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PRESENTACION

Esperamos que este N° 32 sea de utilidad para los dedicados al
Derecho, en sus diversas dreas (investigacién, cfocencia, litigio, judi-
catura, etc.).

Este numero refleja el rumbo del derecho costarricense y la preo-
cupacién de un sector de juristas del pais. De este modo el derecho
municipal se hace presente por medio del estudio de la Licda. Elvira
Batalla sobre concejos de distrito y sindicos; en lg rama del derecho
penal se publican estos ensayos: notas aclaratorias sobre la diferencia
entre los tipos de “allanamiento ilegal” y “violacién de domicilio” en
el derecho penal costarricense (Ledo. Henry Issa El Khoury), la pu-
blicidad en el Cédigo Procesal Penal (Dr. Francisco Castillo) y el
Ministerio Pablico en el proceso penal (Dr. Mario Houed). A su vez,
en el sector laboral, se imprime el escrito del Ledo. Abel Castro acerca
del proceso colectivo constitutivo de trabajo en la legislacién costarri-
cense; complemenidndose los trabajos de investigacisn con los escriti
minori del Prof. Ricardo Zeledén sobre los elementos de calificacion del
fuero privativo agrario del Pert dentro del periodo histérico-juridico y
su influencia en América Latina y del Dr. Enrique Haba con relacién
a la voluntad del legislador,

De este modo, los derechos municipal, penal, laboral y agrario, a la
par de la filosofia juridica, se hacen presentes en esta entrega N° 32.

Dentro de esta revista, se incluye también una seccién de libros,
un dictamen y un aparte informativo.

j.e. romero p.
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I PUBLICIDAD “DE LEGE LATA”

1. A diferencia de lo que ocurria en el ordenamiento anterior, el
nuevo codigo procesal penal dispone en su articulo 359, aplicable al
juicio comin, que “El debate sera . . . ptiblico, bajo pena de nulidad ...”.
El articulo 396 del mismo ordenamiento dispone también que “...el
documento (en que consta la sentencia) sera leido, bajo pena de nulidad,
ante los que comparezcan”.

Las reglas de publicidad de los debates y de la sentencia rigen
también, bajo pena de nulidad, en los juicios especiales (Arts. 415,
427 “a contrario” y 443 Cpp) y en los recursos de revision y de casa-
cion (Arts. 480 y 493 Cpp). A los juicios especiales y a los recursos
mencionados es también aplicable el articulo 360 Cpp, que rige para el
juicio comun.

Es necesario, en consecuencia, determinar qué se entiende por
publicidad en los articulos mencionados.

A. Concepto de publicidad.

2. Ni el articulo 359, ni el 360, ni el 396 Cpp definen el concepto
de publicidad. El articulo 359 establece que cuando no existan las
causales que permiten al Tribunal prescindir de la publicidad, o cuando
las mismas hayan desaparecido, “se deber4 permitir el acceso al piblico”.
Una interpretacién “a contrario” del articulo 360 indica, que toda
persona tiene derecho de entrar en la sala de audiencias, excepto “los
condenados por delitos contra las personas o la propiedad, los dementes,
los ebrios y los menores de 15 afios”. El mismo articulo indica que por
razones de orden, higiene, moralidad o decoro, el Tribunal podra orde-
nar el alejamiento (de la sala de audiencias) de toda persona cuya
presencia no fuere necesaria, o limitar la admisién a un determinado
nimero (de personas). Por tltimo, el articulo 396 dispone que, des-
pués de constituirse el Tribunal en la Sala de Audiencias y después de
ser convocados verbalmente el fiscal, las partes y sus defensores, el
documento (que contiene la sentencia) sera leido “ante los que com-
Parezcan”,

De la combinacién de los articulos 359, 360 y 396 Cpp podemos
deducir el siguiente concepto de publicidad: es la posibilidad que tiene
cualquier persona, que no es participante en el proceso, de estar pre-
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sente en aquellos actos procesales que el legislador dispone deben rea-
lizarse en publico; esto es, respecto a los cuales el legislador no dispone
el secreto ni restringe el conocimiento de los mismos a un circulo redu-

cido de personas.
1. Notas caracteristicas del concepto.

3. De la anterior definicion de publicidad podemos deducir las
siguientes notas caracteristicas de ese concepto:

a-1) Publicidad implica la posibilidad para el publico de estar
presente en la sala de audiencias y de poder seguir inmediatamente
“de visu” y “de auditu” los debates?®. Publico es cualquier persona;
es un grupo indeterminado de personas cuya caracteristica esencial es
que, por carecer de un interés directo o inmediato en el asunto que se
juzga o por no haber sido llamados por el Tribunal para la realizacion
de un acto procesal determinado, no tienen derecho ni obligacién de
asistir a esos actos procesales: su presencia no es necesaria en la causa *.
De aqui que la prescindencia de la publicidad no implique siempre la
exclusién de personas que tienen obligaciones o intereses procesales de
o para estar presentes. Por lo menos con relacién al debate, la exclu-
sién de la publicidad —esto, la exclusién del pblico—, no convierte el
proceso en secreto sino en privado, porque el mismo se desarrolla
siempre en presencia de las personas procesalmente interesadas en la
causa ®.

a-2) Los términos “publicidad”, “privacidad” y “secreto” son
aspectos de la disciplina juridica del conocimiento de los actos proce-
sales *, Esos términos expresan el circulo de personas que tienen acceso
normativamente a los actos procesales. “Publicidad” implica, como se

. dijo, acceso del publico al conocimiento de determinados actos proce-

sales y se opone a lo secreto, que es {inicamente de conocimiento de los
funcionarios competentes y a lo privado, que sélo debe ser conocido por
\ el circulo de participantes en el proceso ®.

N /

1 Bockelmann, N.J.W., pag. 217; Leone, “Trattate”, Vol. 11, pag. 334; Stock,
pag. 137.

2 \Wettstein, pag. 35.

3 (Clerc, pag. 238; Bellén Gémez, Tomo III, pag. 295 s.; Santoro, tomo XIV,
pag. 512.

4 Santoro, tomo XIV, pag. 512.

5 E| derecho canbnico cre6, entre lo publico (cosas accesibles a todos) y lo
secreto (cosas accesibles a los funcionarios), el concepto de cosas simplemente
ocultas, que eran conocidas por un grupo reducido de personas, especialmente
las interesadas en el proceso (Clerc, pag. 233). Esta innovacién permitia que
las partes, bajo ciertas condiciones, pudieran seguir ciertas operaciones de la
instruccién, por lo que se denominé “publicidad de la instruccién”, término
inexacto, por que en realidad la Instruccién no era piblica. La doctrina ale-
mana denomina el fenémeno con el nombre de “‘Parteidffentlichkeit” (publi-
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2. Publicidad y secreto.

4. FEl legislador parte de la distincién entre “publicidad”, “pri-
vacidad” y “secreto”. Los conceptos cardinales de la distincién son la
“publicidad” y lo “secreto”; el concepto de “privacidad” es un concepto
intermedio al cual pueden acceder algunos actos publicos o algunos
actos secretos, pero no todos los actos pablicos ni todos los actos secre-
tos. Publicidad debe existir siempre, sin excepciones, en la lectura del
documento que contiene la sentencia, bajo pena de nulidad (Art. 396
Cpp), mientras que secreto debe existir siempre, también sin excep-
ciones y bajo pena de nulidad en la deliberacion (y votacién) de la
sentencia (Art. 392 Cpp; Arts. 493, 481 Cpp). En la instruccién vale,
como regla general, el secreto®, pero el Codigo permite cierto grado
de privacidad, en tanto que autoriza a los defensores de las partes (Arts.
191, 192, 193, 194, 195 Cpp) y a veces a las partes (Arts, 191 y 194

Spp) asistir a la mayoria de los actos de la instruccién, “siempre que
o no ponga en peligro la consecucién de los fines del proceso o
impida una pronta y regular actuacién” (Art. 193 Cpp). Los debates
son, por regla general, ptblicos, pero pueden realizarse en forma privada
(Art. 359 Cpp), cuando la publicidad afecte ciertos valores que, segiin
la valoracién del legislador, estian por encima de la publicidad. De lo
anterior puede concluirse que mientras el secreto de la instruccién esta
en una relacién funcional positiva con los fines de la instruccién o la
prontitud y rapidez de la actuacién, porque el legislador permite cierta
intervencion ‘de las partes, en tanto que esos valores no corran peligro,
la publicidad de los debates estd en relacion funcional negativa con
valores como seguridad péblica o moral (publica), porque la publicidad
existe en tanto que ella no afecte esos valores; si ello ocurre o puede
ocurrir, los debates se realizan en forma privada.

9. Cudl es e] fundamento de la distincién legislativa entre “pu-
blicidad”, “secreto” y “privacidad” y por qué determinados actos pro-
cesales son siempre puablicos, mientras que otros son siempre secretos?
Por qué establece el legislador el secreto de la instruccién como prin-
(ﬁglo —las excepciones permiten cierta intervencién de las partes, pero
nunca la publicidad—, mientras que establece la publicidad de los de-

cidad para o de las partes) (von Hippel, pag. 329; Beling, pag. 194). Nuestro
Cédigo habla de ese fenémeno en el Art. 359 Cpp: el debate sin publicidad
3 lo denoming debate “‘en forma privada”.
En tal sentido, Leone, “Trattato...”, Vol. II, p&g. 334, quien comenta reglas
|dér_1t|cas a las del cédigo procesal penal costarricense. Es claro que siendo en
Ia instruccién el principic general el secreto, la privacidad de las actuaciones,
cuando sea permitida, no puede ser de igual intensidad que la privacidad de
los debates, porque en éstos el principio general es la publicidad. Por ello
establece el art. 194 Cpp. que las partes funcionarios, empleados y demas

personas que intervengan en el juicio “deberdn guardar secreto sobre todos

los actos y constancias de la instruccién”.
| BIBLIOTECA
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bates como principio —las excepciones permiten la privacidad, pero
nunca el secreto de los debates?—.

El secreto de las deliberaciones (y de las votaciones) se funda-
menta en el hecho de que las decisiones judiciales deben salir a la
luz ptblica, en interés general, como una unidad. Por consiguiente, las
deliberaciones y las votaciones, que son etapas necesarias de la forma-
cion de la voluntad conjunta expresada en la sentencia, deben ser
secretas y quedar fuera de la critica publica® y de la critica de las
partes: la autoridad de las decisiones quedaria mermada si trascendieran
al exterior la diversidad de opiniones y el namero de votos reunidos

~ para el acuerdo. El hecho de que el principio general sea el secreto
de la instruccién y que las excepciones nunca puedan desembocar en la
publicidad de ésta, se justifica porque la publicidad puede comprometer
el éxito de la investigacion 8, porque la instruccién sirve sélo para pre-
parar el juicio, en el que se discuten oral y ptblicamente los resul-
tados de la misma, y porque la instruccién consiste en una serie de
acciones separadas en el tiempo, circunstancia ésta que impide técnica-
mente que el piblico pueda conocerlas en conjunto y formarse de ellas
una imagen total °. Ello explica que la publicidad debe excluirse siempre
de la instruccién, pero la separacién temporal de los actos de la ins-
truccién no impide que los participantes en el proceso puedan participar
en ellos; una exclusién de esos participantes se justifica por razones de
oportunidad procesal, relacionadas con los fines mismos de la instruccion.

= La publicidad de la sentencia —el hecho que la misma sea leida
en ptblico— se justifica porque ésta es el desemboque del proceso
penal. El debate es solamente la etapa preparatoria de la decision, que

_expresa la voluntad estatal. En principio, la lectura de la sentencia debe
realizarse en publico, pues con la misma no hay que temer una tur-
bacién del orden piblico, pues la sentencia es la declaratoria formal
de que el orden piblico no fue turbado porque el acto punible no fue
realizado o no lo fue por determinado sujeto, o el restablecimiento del

. orden ptblico. El problema es si el legislador no debe establecer ex-
cepciones que permiten que la lectura de la sentencia se realice en
privado, cuando subsisten los mismos motivos de moralidad piblica o
de orden ptiblico que llevaron al Tribunalja excluir la publicidad de
los debates o cuando consideraciones l‘EfEl’EﬂtBS a terceras personas,
como las familiares del imputado o de la victima asi lo exigen. No-
sotros creemos que es inconveniente establecer, como lo hace nuestro
legislador, una regla absoluta, que no permita excepciones, de lectura
de la sentencia en publico. ’

La publicidad de los debates es el producto de la liberacién del
procedimiento y del Estado surgida a raiz de la revolucién francesa *°.

von Hippel, p4g. 329; Gémez Orbaneja y Herce Quemada, p. 243.
Stock, p. 137; von Hippel, Ps. 328 s.; Levasseur, p. 264.

von Hippel, p4g. 329.

Wettstein, pag. 41; Seibert, NJW, 1970, pag. 1535; Clerc, pag. 234.
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Por medio de la publicidad creyé el liberalismo suprimir los males e
injusticias propios del procedimiento inquisitorio y vigorizar la con-

del pueblo en la justicia y la educacién juridica de éste?*. Es-
tableciendo al pueblo como instancia neutral que debia vigilar al juez,
se quiso evitar los errores judiciales, frecuentes en el procedimiento
inquisitorio de antes de la revolucion francesa, y proteger al individuo
contra la arbitrariedad judicial **.

La publicidad —especialmente de los debates— tiene atin hoy
dia, como en sus origenes, una funcién fundamentalmente politica. Y
aunque la publicidad implica en si misma en muchos casos un grave
dafio moral para el imputado a veces de mayor gravedad que la pena
que impone el juez'®, se consider6 que la funcién politica de la publi-
cidad era més importante que la proteccién de la esfera privada del
individuo **.

Es la justificacién politica de la publicidad, de la que parte todavia
hoy la doctrina **, lo que explica su existencia y no el hecho de que la
accion punible sea “causa publica” *¢: la publicidad no se puede de-
ducir de esta caracteristica de]l delito, que nunca ha sido puesta en
duda atn en los sistemas que no consagraron la publicidad *.

Por ultimo, esta funcion politica de la publicidad hizo que fuera
consagrada como principio fundamental en la Declaracién Universal
de Derechos del Hombre de la ONU de 19488, en la convencion
europea de derechos del hombre de 1950** y en la convencién ame-
ricana sobre Derechos Humanos ,(art. 8 inc. 5), (garantias judiciales),
ratificada por Costa Rica el 23 de febrero de 1970.

B. Funcionamiento del principio de la publicidad.

6. Como se dijo, la publicidad rige en los debates (Art. 359 Cpp) \I
3 a'la hora de la lectura de la sentencia (Art. 396 Cpp), bajo pena de |
nulidad. En ambos casos la publicidad consiste en la posibilidad dada

P

;; Herbst, NJW, 1969, pag. 548.

> Péan, pég. 238 ss.

e Delaquis, pag. 245.

o Iéuhne, NJW, 1971, p. 227; Ludwig, p4g. 301
ockelmann, p4g. 218; von Campe, GA 1929 (Bd. 73), pig. 242; Toéwe GS
1236 (Bd. 107), pag. 281; Jescheck, ZSTW (Bd. 71) 1959, paa. 3; Ludwing,
Pag. 301 Santoro (tomo XIV), pdg. 513 afirma que la publicidad es una con-
Sécuencia del co'ntradictorio. Cabe hacer la siguiente pregunta: Si contradictorio
zsg.lniflca discusién de las partes entre si (Leone, “Lineamenti...”, pag.
) 9 y publicidad significa la posibilidad del piblico de asistir a los debates y
e asistir a la lectura de la sentencia, cémo puede ser entonces la publicidad

o wa consecuencia del contradictorio?

1 ovettstein, pag. 230.

£ Wettste:n, pég. 61.

3 [ asseur, pag. 264.
vasseur, pag. 264; Eb. Schmidt, JZ 1970, pag. 36.
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" a cualquiera de asistir y seguir “de visu” y de auditu”, en el primer
. caso de los debates y en el segundo la lectura de la sentencia.

.

Diferencias pueden hacerse, sin embargo, respecto a la extension
de la publicidad en ambos casos:

a-1) La publicidad de la audiencia en que se lee la sentencia
abarca solamente la lectura de la sentencia, y siendo parte esencial del
debate la recepcién de pruebas vale por tanto respecto a la misma el
principio de publicidad. Cuando es arbitrariamente excluida la publi-
cidad, se produce un vicio “in-procedendo” con la respectiva nulidad
por consecuencia. Con relacién a la recepcién de las pruebas hay, sin
embargo, excepciones a la publicidad. Las principales son las siguientes:

aa-1) No valen reglas de la publicidad respecto a los actos de la
instruccién que no fueron practicados en su debido tiempo y que el
Tribunal debe en el curso del juicio ordenar; en tales casos, vale el
secreto de la instruccién, o cuando el Tribunal lo estime conveniente,
la privacidad limitada que rige en la instruccién. Asi, por ejemplo, no
vale la publicidad, conforme al Art. 376 Cpp. para la declaracion que
el acusado debe o puede hacer, cuando de la instruccién o de los
debates surjan o un hecho que integre con el hecho o hechos de la
acusacién un delito continuado o un hecho que integre una circunstancia
agravante del hecho acusado, si el defensor del imputado pide que se
suspenda el debate para ofrecer nuevas pruebas o para preparar su
defensa. También estan fuera de la publicidad la realizacion de los
peritajes omitidos —especialmente psiquidtricos, psicolégicos, criminolo-
gicos o sobre la personalidad del inculpado (Art. 353 Cpp)— porque
el objeto de la declaracién pericial en el juicio es el dictamen sobre el
punto que se pregunté y no las operaciones que llevaron a las conclu-
ciones— en su realizacién prictica— que expone el dictamen (Art. 379
' Cpp.). Por ser parte de la instruccién, las inspecciones judiciales que sea
| necesario practicar (Art. 386 Cpp.) estin fuera de las reglas de la publi-
| cidad y a las mismas s6lo podra asistir el fiscal y los defensores; la
presencia de las partes solo se permite cuandp sea necesaria (Art. 381
. Cpp.). Por lo demss, tales inspecciones requieren desplazamientos de
| los interesados y del Tribunal y se realizan en lugares que no pueden
contener més que un ntimero determinado de personas *°, en los cuales
__no hay libre acceso del publico.

= aa-2) En principio, las declaraciones de peritos y testigos se
| realizan ptblicamente y ellos son sometidos a interrogatorios del fiscal,
| de las partes y de los defensores (Articulo 383 Cpp.). Pero cuando el
perito o el testigo no compareciere a la audiencia por legitimo impedi-
mento, podrd ser examinado en el lugar en que se encuentre por un
L miembro del Tribunal y al acto podra asistir el fiscal y los defensores y

20 g{‘}ﬂg, Vorb. Paragr. 169, GVG Anm, b, 1; Lowe-Rosenberg, Anm. Paragr. 169
i 3G,
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las partes, cuando el Tribunal determina que la presencia de éstas es
necesaria (Art. 381 Cpp.). La exclusion de la publicidad tiene su razén -

" de ser en el hecho de que ésta es la posibilidad de cualquiera de pene-

trar en la Sala de audiencias y presenciar los debates. La publicidad no
da ningn derecho al publico de penetrar en lugares privados o no
abiertos al publico. Por lo demés, cuando el legitimo impedimento pro-
venga de enfermedad del perito o del testigo, puede causarse a la salud
de éstos un grave perjuicio si un tropel presencia su declaracién.

a-2) Mientras que la publicidad de la audiencia en que se lee
la sentencia es una regla que no contempla excepciones, el legislador
permite, como se dijo, en el articulo 359 Cpp., excepciones que jus- -
tifican una exclusién de la publicidad de los debates. El articulo 360 |
Cpp. establece, por el contrario, prohibiciones para el acceso de deter-
minadas personas o la posibilidad de ordenar a una persona que se
aleje por razones de orden, higiene, moralidad o decoro, cuya pre-
sencia no es necesaria, o de limitar, por las mismas razones, la entrada
de personas a un determinado nitmero. El articulo 360 Cpp. regula
los poderes de policia y de orden que, respecto a la realizacién de la
audienc:_la, tiene el Tribunal y, por consiguiente, vale tanto para la
audiencia en que se realizan los debates como respecto a la audiencia
en que se lee la sentencia. De acuerdo con el articulo 360 Cpp. no
tienen acceso a la sala de audiencias “los condenados por delitos contra
las personas o la propiedad, los dementes, los ebrios y los menores de
15 afios”. El negarle acceso a ebrios y dementes a la Sala de audiencia
se justifica para mantener el orden en ésta, mientras que la prohibicién
de que entren menores de 15 afios tiene su fundamento en las mismas
razones que se invocan para negarle a éstos la entrada al cine, cuando
se exhlben peliculas inmorales *. La prohibicién de entrada a la sala de
audlenc:xas contra los condenados por delitos contra las personas y contra
la propiedad ** no tiene, segin nuestra opinién, ningtin fundamento ra- ~

SRS

b | . Sl
glfgt’lapaegﬁtrza?‘ Si en el Juicio el menor es testigo u ofendido, se le permi-
Bt aicn la por el tiempo estrictamente necesario para que preste su
nados son aquellos contra los cuales se ha dic ia fi
: tado una sentencia firme por
‘{-"' de“fi% cometido en el pafs o en el extranjero durante la mayoridad pe?)g[
exArIststé e f (?9 C. Penal). “Delitos contra las personas” es un titulo que
ol Cﬁdigo?’ 6Idlgo Penal, pero el Art, 360 Cpp se refiere a los delitos que
viday Demena castiga en el Tftulo I del Libro Segundo (“Delitos contra la
Libro .I! ot 0(5:63?;3?) el:arr%p;egad son ?quellos castigados en el Trtulo VII del
! - Quedan por fuera, por consigui
BOr delitos contre essebriocilt s negmog guiente, los condenados
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cional %, por lo que serfa deseable que tal disposicién desaparezca del
« Art. 360. Por “razones de orden, higiene, moralidad o decoro” puede
el Tribunal ordenar el alejamiento de toda persona cuya presencia
en los debates o en la Sala a la hora de la lectura de la sentencia no
sea necesaria o limitar la admisién a la sala de audiencias a determinado
namero de personas. Razones de higiene son aquellas que se refieren
a la salud (por ejemplo, que un asistente padezca de enfermedad con-
tagiosa grave) o a la limpieza (por ejemplo, que una persona despida
olores molestos) de los asistentes. Razones de orden, moralidad o decoro
son aquellas que tienden a proteger la dignidad del tribunal y de la
administracién de la justicia (por ejemplo, que una persona aparezca
en la audiencia media desnuda). Dignidad del Tribunal y de la ad-
ministracién de justicia deben verse en concreto y no en abstracto: no
se trata de convertir la audiencia en una “misa juridica”, sino de favo-
recer la correcta conduccién de la audiencia *. Por las mismas razones
puede el Tribunal limitar la entrada en la audiencia a un determi-
nado ntmero de personas. Tal limitacién de la entrada debe realizarse
de tal forma que no conduzca a una seleccién del auditorio, porque en
tal caso habria nulidad por violacién del principio de publicidad *°.

El articulo 360 Cpp. otorga al Tribunal facultades de policia para
la audiencia que se avecina. En el curso del debate el poder de dis-
ciplina y de policia corresponde al presidente del Tribunal (Arts.
365, 366 Cpp.). El ejercicio arbitrario de esas facultades no implica
nulidad de] acto realizado. Esta nulidad se produce, empero, cuando la
actuacién arbitraria lleva, fuera de los casos establecidos por ley y sin
las formalidades necesarias para ello, a prescindir de la publicidad de
los debates o de la lectura de la sentencia.

28 En efecto, tal disposicién desconoce las modernas tendencias de politica cri-
minal, para las cuales es esencial la reintegracién social del delincuente y
errada su discriminacién social. Por otro lado, una prohibicién general contra
los condenados por delitos contra la propiedad y contra las personas carece de
sentido, porque para la administracién de la justicia es méas peligrosa la pre-
sencia en la Sala de audiencias, por ejemplo, de condenados por delitos contra
la administracién de la justicia (por falso testin'{mio, por autocalumnia, etc.)
que la presencia de un condenado por un delito tulposo. Por dltimo, la reali-
zacién practica de ese precepto es casi imposible, porque los asientos del
Registro Judicial de Delincuentes se cancelan una vez que se tenga por extin-
guida la sancion (véase Art. 8 inc. b) de la Ley del Registro Judicial de
Delincuentes (Nr. 4695 de 16 de Dic. de 1970)) y el Tribunal no puede estar
pidiendo certificaciones para cada audiencia, que, por lo demé&s para esos
fines no pueden ser expedidos por el Registro Judicial de Delincuentes (véase
Art. 11 de la mencionada Ley).

24  Baumann, “Grundbegriffe ..., pag. 52; Baumann, ZRP, 1969, pég. 36.

26 Garraud, tomo III, p4g. 503; Clerc, p4g. 238; Lowe-Rosenberg, Vorb. Paragr.
169, G.V.G. Anm. 3 a; Rassat, JCP 1969 II-15898. La jurisprudencia alemana,
que exige estrictamente el principio de publicidad, considera el rechazo arbi-
trario de una persona una violacién de ese principio, de tal gravedad que da
apertura al recurso de casacién por la forma. (Asi, BGH St 24, 329; Kleinknecht,
Vorb. Paragr. 169, GVG, Anm. 9; Koeniger, pags. 414, 415).
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El articulo 359 Cpp. permite prescindir de la publicidad de los
debates cuando ésta afecte “la moral o la seguridad publica”. J
Moral esti tomada en este articulo en el sentido de moralidad ™
publica, por lo cual no puede reducirse Gnicamente al escindalo pro- |
veniente de un delito sexual *°, sino que se extiende a todo aquello que
es susceptible de ser inmoral #’. Por ejemplo, en nombre de la moral del ~
articulo 359 Cpp. se pueden juzgar en privado aquellas causas que
eden sobreexcitar en e]l publico una tendencia hacia determinados
delitos, del mismo modo que la censura cinematografica prohibe la exhi-
bicion de filmes en los que la brutalidad y la violencia tienen lugar
preponderante. En tanto que “moral” en el articulo 359 Cpp. tiene una
dimension esencialmente publica, no protege intereses puramente pri-
vados, si la publicidad en la causa no afecta la moralidad en su di-
mensién social. ~
“Seguridad Publica”, el segundo motivo por el que el Tribunal
puede prescindir de la publicidad de los debates, es un término impre- |
ciso, que no es sinonimo de “orden publico” ni de “seguridad estatal”,
ni un término comprensivo de ambos conceptos?®. El problema que
presenta el término “seguridad publica” del articulo 359 Cpp. es que
ite una interpretacion extensiva, que puede convertir la publi-
cidad de los debates en una excepcién, en contra de la voluntad legis-
lativa que quiere precisamente lo contrario. %
La exclusién de la publicidad la realiza el Tribunal de oficio 0
a peticion de parte (Art. 359 Cpp.), para todos los debates o para una
parte de los mismos; es. pues, una medida que debe el Tribunal
apreciar discresionalmente %%, después de comprobar la existencia de los
hechos que entran en los motivos y la posibilidad de que la publicidad
afecte la moral o la seguridad plblica. Esa facultad discresional del
Tribunal est limitada por la obligacién de motivar la resolucién —que
es un auto (Arts. 105 y 106 Cpp.) dictado verbalmente por el Tribunal, |
pero dejando constancia en el acta (Arts. 359 y 368 Cpp.)—; motiva- |
Cion necesaria para que posteriormente pueda comprobarse la exis- |
tencia de los motivos alegados para excluir la publicidad y la necesidad |

293k doctrina alemana interpreta el término “Sittlichkeit” (buenas costumbres)
€N una dimensién puramente de moral sexual. Asi, Téwe, pdg. 292; Kleinknecht,
Vorb. Paragr. 172 GVG, Anm. 4, quien escribe: “Die Gefahrdung der guten
Sitten gendgt nicht”. En el mismo sentido, Peters, p4g. 485, quien cree que
en esa hipdtesis la prescindencia de la publicidad de los debates persigue
esencialmente el fin de proteger a los menores, victimas de delitos sexuales,
que actdan como delitos en la causa.

Clerc, pag. 243,

Bl legislador penal emplea el término “seguridad piblica” en el articulo 398

g-gaPeélal. Pero una interpretacién del articulo 359 Cpp. por medio del Articulo
o cl.)pPenal le quitaria todo sentido al término “‘seguridad publica’” del art.

a7
23

29
migeﬂ pag. 416; J. M. Robert, Dalloz-Sirey, 1969-J-pag. 235; KMR, Vorb.
or. 171 a GVG, Anm. 2; Kleinknecht, Vorb. Paragr. 172 GVG, Anm. 1.
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[ dela medida, a efecto de declaratoria de la nulidad si la publicidad fue
. excluida arbitrariamente.

A. Razones que justifican una nueva formulacién del principio de
la publicidad, especialmente de los debates.

La nulidad que dispone el articulo 359 Cpp. es relaﬁva,\'pues ni
es considerada en ese articulo como absoluta ni entra en la conmina-
cién general de las nulidades absolutas (Arts. 145, 146 Cpp.). De donde

es declarable s6lo a peticion de parte y subsanable si no se alega en la
{ oportunidad dispuesta por la ley (Arts. 148, 149, 471 Cpp.). Tal nu-
lidad resulta cuando el tribunal prescinde de la publicidad sin que exista
la causal que permite prescindir de ella o cuando habiendo desapa-
recido, en el curso de los debates, la causal que llevo a realizar priva-
“ damente el debate, el tribunal no permite el acceso del piblico. Puesto
' que los debates son fundamentalmente péblicos, la nulidad sélo se
| produce cuando se prescinde de la publicidad sin que existan los mo-
| tivos legales para ello, pero no cuando el Tribunal no prescinde de la
| publicidad, a pesar de existir los motivos que permiten realizar el
debate en forma privada *°.

A falta de una norma que prohiba en nuestro derecho las emi-
siones radiales, televisadas, la toma de cine o las grabaciones magne-
tofénicas de las audiencias o de parte de ellas con el fin de su presen-
tacién al publico o de la publicacién de su contenido, no se produce
nulidad si el Tribunal o el Presidente del Tribunal autoriza dichas
emisiones, tomas o grabaciones, excepto que las mismas produzean una
limitacién de los derechos de la defensa y de las posibilidades concretas
de ésta, en cuyo caso resulta una nulidad absoluta (Arts. 146, 147 Cpp.).

7. Las reglas sobre publicidad, anteriormente delineadas, valen
mutatis mutandi para las audiencias de los debates y lectura de la
sentencia en juicios especiales y recursos (Casacién y Revision).

II. CRITICA DEL DERECHO VIGENTE Y PROPOSICIONES
“DE LEGE FERENDA”.

8. La doctrina procesal, antigua y n’oderna, jamis ha abogado
por una supresién del principio de publicidad, que hoy dia se considera
inconmovible en el derecho procesal penal. Dia a dia se abre paso una
nueva corriente que aspira a una nueva formulacién de dicho pringi-
pio .. Las razones de tal aspiracién son las siguientes:

30 Koeniger, pag. 415; Stock, pag. 138.

®1 Un grupo de autores pone de manifiesto que la complicacién sufrida por el
Estado y por el derecho desde tiempos de la revolucién francesa a nuestros
dias, hace imposible que cualquler persona del pueblo pueda seguir los debates,
entender lo que se discute y ejercer, asl, un control sobre el juez, que fue el
fundamento que se dio a la institucién de la publicidad en sus orfgenes. (Asf,
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1. Extensién de la proteccién penal a intereses puramente
privados.

9. Con el correr del tiempo, la represion penal ha extendido su
teccibn a intereses puramente privados. Una lesion a la victima
de estos delitos a causa de la publicidad fue una consecuencia no vista
el legislador a la hora de establecer ese principio. De ahi que muchas
legislaciones han restringido el principio de publicidad y han extendido
las causales que permiten, en consideracion de intereses puramente
particulares, prescindir de la publicidad, en aquellos procesos por delitos
de accién o de instancia privada, en los procesos por delitos que protegen
secretos industriales, de comercio o de fibrica o en aquellos procesos
en los que se persigue la violacion de secretos (referentes al dmbito
ntimo del ofendido) o en los que tales secretos, pertenecientes a ter-
ceras personas, pueden ser lesionados por la publicidad.
Nuestro cédigo procesal penal es desde el punto de vista de la

~

Emn:i(m de tales intereses absolutamente mudo. La publicidad puede
hacerse

a un lado cuando la misma afecte a la moral, tomada en su
dimensién pablica. Pero aun cuando esa disposicion protegiera incluso
la moral —tomada como la fama de que goza en la colectividad un
ind_ividuo— en su dimensién individual, quedan sin protecciéon una
serie de intereses privados, que no se relacionan ni con la moral social
ni con la moral individual. -

2. Desarrollo de los medios de comunicacién colectiva.

10. Cuando la publicidad nacié, el tnico medio de comunicacién
@lectw?. era la prensa escrita. Se dijo, por consiguiente, que si la publi-
cidad significaba posibilidad dada al publico de entrar a la Sala de
’-“diﬂ'lﬂa?. por ello mismo permitia la ley el reportaje —en forma de |
?entanos y noticias— de la prensa escrita, porque asi como un in- |

ividuo cualquiera, que asisti6 a la audiencia, puede propagar lo que
Vio ¥ oy6 en la Sala y comentarlo con sus amigos, asi también el
reportero del periédico escrito puede propagar o comentar lo que vio

, D R, 1936, p4g. 445). La publicidad implica un grave dafio para la
«I:iaef:mfsa del inculpado, que dada la complicacién del derecho, puede ccufrir por
2 influencia del pablico sobre el juez. Por otro lado, y merced a la evoluclén
trea r!ia estructura actual, la publicidad de los debates no puede evitar la arbi-
s esdacl judicial (Wettstein, pag. 41). De aquf que algunos autores proponen
md&relvea la publicidad como un principio absolutamente relativo, que debe
B verde dpa(so a la proteccién de otros intereses, entre ellos, la investigacién de
g Iliv'ad:SI:'a:g glasmaﬁ% pég. 242; Helh_vig, JR c}931, pag. 259). Esta ultima

mas consecuenci i i
B o o um — as, puede implicar la derogacién del
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" en la Sala de Audiencias. El reportaje de la prensa escrita toma su
legitimidad— en tanto no sea tendencioso, en cuyo caso puede existir
| responsabilidad penal— de la libertad de prensa ** y de la libertad de
cualquier individuo de asistir a los debates **. Consecuentemente, no
existe ningin derecho de reportaje ni de critica ni de propalacién de
aquellas partes del proceso —como la instruccion o la deliberacion
y votacién de la sentencia— que por ley deben ser secretos o privados,
ni de los debates, cuando la publicidad ha sido excluida de los mismos.
La aparicién de la radio, la television, el cine y de las posibili-
dades que brinda la grabacién magnetofénica hicieron posible que un
debate fuera transmitido a un ptblico de miles y, quizds, de millones
de personas, quienes pueden enterarse de lo que ocurre en la sala de
audiencias sin estar presentes. Particularmente en Alemania se pre-
r sentaron dos tendencias en la doctrina respecto al nuevo problema. La
| primera tendencia *, favorable a la transmisién de debates, observé
que si la ley permitia a cualquiera ver y oir el desarrollo del debate o la
Jectura de las decisiones también permitia una transmisién directa por
medio de las nuevas técnicas, pero que el autorizar o no la transmi-
sién era una cuestion técnica dejada al Tribunal, quien podia negar
permiso para la transmisién, si ésta podia turbar el normal desarrollo
de los debates o influir negativamente en la investigacion de la verdad.
7 La segunda tendencia, que encontré acogida en la ley, fue contraria a
la transmisién radical o televisada y a las grabaciones magnetofénicas o
. las tomas de cine destinadas al phblico *°. Segin esta corriente doctrinal,

-

-—

32 En tal sentido, Kohlhaas, DRiZ, 1956, pag. 4; Gerland, ZStW 1936 (Bd. 55),
pag. 704 s.; Clerc, pag. 246, entre otros.

33 Al mismo tiempo se delinea también en el derecho europeo una tendencia
francamente contraria a la libertad del comentario de prensa, en tanto que
el proceso esté pendiente. Muchos autores creen que debe existir una disposi-
cién que castigue penalmente el hecho de criticar o de comentar criticamente
un asunto pendiente, cuando tal critica pueda influir de cualquier modo en
el proceso. Modelo de una tal disposicion seria el “‘contempt of Court” del
derecho angloamericano. (En tal sentido, Jescheck, ZStW 1959 ( Bd. 71),
pag. 6; Clerc, p4g. 251, s.).

En Francia, la ordenanza de 23 de Dic. de 1958 inserté en el art. 227
del Cédigo penal, que castiga: “Quincoque qui aura publié¢, avant Iintervention
de la décision jurisdictionnelle définitive, des commentaires tendant a exercer
des pressions sur les declarations des témoins ou sur la décision des jurisdictions
d'instruction ou de jugement...' (Al respecto, Levasseur, pag. 263 s.). Uno
de los proyectos penales alemanes traté de introducir el delito turbacién de
la justicia segin el “contempt of Court”, lo que fue rechazado por las conse-
cuencias politicas que tal medida traerfa consigo. (Al respecto, Jescheck,
“ fondamenti...", pag. 138 s.).

34 Spstenida especialmente por Gerland, ZStW 1936 (Bd. 55), pag. 705.

35  Sostenida principalmente por Jescheck, ZStW 1959 (Bd. 71), pag. 5 y por
Bockelmann, NJW 1960, pag. 217. El articulo 169 de la Gerichtsverfassungs-
gesetz (GVG) establece lo siguiente: “'La audiencia ante el Tribunal de Juicio
(erkennendes Gericht), la sentencia y los autos (Beschliisse) son piiblicos. Tomas
radicales, magnetofénicas o televisadas, asl como tomas para el cine con el
fin de su presentacién publica o de publicacién de su contenido, no son
permitidas’’,
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publicidad significa posibilidad para el ptblico de estar presente en la |
sala de audiencias. Por tanto, dichas transmisiones, tomas o graba-
ciones no las permite la ley, porque a través de ellas toman conoci-
miento del proceso personas que no estin inmediatamente presentes en
Ja sala de audiencias **; por otro lado, con tales transmisiones, tomas
o grabaciones se pierde la inmediatez y la espontaneidad de la palabra
‘hablada, lo que causa perjuicio inmediato a la investigacién de la verdad |
‘material, que es el fin del proceso penal **. La ley francesa prohibe
también tales transmisiones, tomas o grabaciones 3, A
~ Nuestra ley no ’prohibe esas transmisiones, grabaciones o tomas. |
Por conslg:me:}te, estin permitidas, en tanto que no perturben el orden |
de la audiencia o no perjudiquen los derechos de la defensa, lo cual
debe ser juzgado en concreto. Una modificacién de la ley que prohiba”
tales actividades es deseable. Ademis de los argumentos doctrinales
menemnadm, nosotros agregamos el siguiente: la publicidad es un mal
para el imputado, en tanto que lo expone publicamente al escarnio. El
empleo de la radio y de la television produce al individuo y a su
fmm_ha un mgl de tales proporciones, que ambos quedan marcados
ante sus chmdadanos para el resto de sus dias. En vista de los
principios mas elementales de humanidad, deben evitarse semejantes

3. Transformacién del derecho penal.

11. El principio de la publicidad fue i

; pensado para ser aplicad

a bl:: derecho penal centrado sobre los hechos, cuyopafundamer{)to irg

iy albedrio'y en el que, consecuentemente, el enfermo mental, que
ubiese cometido un delito, estaba fuera del derecho penal. Este derecho,

‘fundado sobre el principio de culpa (“Schuldprinzip”), sufri¢ poste-

riormente una evolucién, que consistié en exigir un examen de la per-

sonalidad del autor como uno de los presupuestos de la aplicacién de

1a 3 - -
.%; éﬂa;e%uéen dice examen de personalidad del imputado, dice tam-
= 7 10_el’sg medio social y famll_lar, cl-e su estado de salud, de
he!'enl b (:3 ogica y de su estado pszqolﬁgmo y mental, de su vida
sexua’ s d(‘) aq}lel}o que pueda ser util para entender su peligro- ‘
b lagnostico de su estado p'ehgroso y un prondstico sobre
S t‘;:‘n-t,o quaxl;ro, sobr:e la medida aplicable y sobre su capa-
ey imp};rt;if_gil. lafmedida en que la personalidad del imputado |
kg a para undamentar_ la sentencia y establecer la pena,
a consecuencia de que peritos médicos, psiquiatricos, psico- |
B . p
38
3 j«sl, Bockelmann, NJW 1960, pédg. 217.
% Uns fey'rrzasntgsalgdsg (Bd, 71), p4g. 5.
e toda ciase e ?i"ri?)udel dic. de 1954 prohibe el uso, en la audiencia y
eamaras do o nales, de aparatos de grabacién y fotogréficos, de
30 Wettstair b e4¥,.d'e< television. Al especto, Pradel, p4g. 504.
A - 46; Kilhne, pag. 227; Peters, pag. 485; Clerc, pag. 244, 249.
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" légicos, etc., deben dar libremente dictamenes sobre la salud, la vida fondo (Cd. penal de 1970) y otra aspiracién tendiente a la reforma
| sexual o psiquica del imputado o sobre la herencia biologica de éste. del derecho procesal penal, que vista la experiencia habida con el
| La propalacion de tales dictimenes h_zer_a'del proceso —y de no ser sistema_inquisitorio, solamente podia desembocar en un codigo en el
| llamado el perito a dictaminar— constituirian violacién del secreto pro- cual se suprimieran las principales instituciones del sistema inquisitorio
fesional 0. La publicidad tiene, pues, en el derecho moderno la conse- (e centracion de las facultades persecutorias, investigadoras, acusa-
cuencia de lesionar la esfera intima del individuo —tal esfera abarca el sorias y sentenciadoras en unas solas manos) y tuviera ciertos ABaeton
estado de salud y la vida sexval —, situacién contra la que €l indl-  geusatorios (Codigo procesal penal de 1975). Esta situacién explica el
viduo nada puede hacer, porque si la ley permite intromisiones en la desface que existe actualmente en nuestro pais entre el derecho o
vida privada de las personas con el fin de investigar y perseguir las  de fondo (derecho Penal de autor) y el derecho penal de forma (de-
acciones delictuosas, permite también, en tanto que exista publicidad . mho procesal destinado a servir para la aplicacién de un derecho
de los debates, la publica discusion y valoracién de los resul‘gados_ ’de penal de fondo centrado sobre los hechos).
la investigacién. Pero no solamente el imputado sufre por esa situacion.
También su familia esti obligada a ofr como se discuten péblicamente 12, Con relacién a la publicidad de la sentencia y de los debates,
enfermedades y taras familiares y a soportar que un piblico curioso se la contradiccién entre derecho penal de fondo (personalidad del auto?i’
entere de aspectos familiares que estigmatizaran por toda la vida a la y derecho penal de forma (cédigo procesal penal centrado sohre I
familia del condenado. La publicidad se convierte, de este modo, para el ﬁechos), es solucionable, segiin la corriente doctrinal dominante. de | ;
condenado y para su familia, en una pena social que la ley no preve & siguiente manera. s J
Tal fenémeno se presenta dfil manera méf aguda e:i nuestro 'p?is. _
La evolucién histérica de nuestro derecho penal —procesal y material— 850 Solucion. del proble i
seniala lo siguiente: a partir de 1941 en Costa Rica rige un codigo de B aiores. problema de la publicidad en el derecho
fuerte influencia positivista, en el que no vale comg fl:in(flamento dri la
responsabilidad el libre arbitrio, sino el principio de defensa social, y B8 Niiestro, derech,
en}g que el punto de toque es la investigacién sobre la personalidad paises, excluye la publici?la%e geﬁzr?ébfgemo eh dsla la mayorfa de los )
del delincuente. Esta evolucién continia y se profundiza en el Codigo ‘esa materia se dicte, Segtin la Ley Or énics 217 ]e a s‘ig_tel}c':a que en
del 70, que de manera franca crea un derecho penal de autor, centrado de Menores (Ley N° 3260 de 20 de di%: de319§3 oy e Tutel_ar
sobre la personalidad del delincuente **. Este relativo avance del de- el legajo de hechos tiene caracter “confidencial® )s Aq“esr';ge la materia,
recho penal de fondo, no se acompafi6 de un correspondiente avance B ol legaio solamente tienen scceso c“:elz (Art. 57), lo que sig- |
del derecho penal de forma: el codigo procesal penal de 1910, que E;diciales 8 esoces; los: representantes de ?5 %E;rtes, Scllls apoderados
rigi6 hasta 1975, fue de tipo inquisitorio, sistema que se abandond en de la Republica (Ministeri PAL; ‘d . a Procuraduria General |
i hdigo de I ccién Criminal francés. De ahi Infanci o Puablico) y del Patronato Nacional de Ia ;
Europa a partir del Cdigo de Instru : “Riancia y los padres o guardadores del menor”, El car4 idenci
que a la hora de la reforma haya en nuestro pais dos tendencias con- del legajo de hechos B el ter o B blc'a'ii c(tier confidencial ‘
tradictorias: una, que prosigue la subjetivizacién del derecho penal de Posteriores al sumario, Del mismo m odlc):: 1 I::*tiélel 02 g“-‘f; 131‘56 eéipiw
mencionada ley prohiben, ticitamente, cualaui A8 2 ‘
TR T sentencia. : : quier publicidad sobre la p
. : La i et
8 EEE?]SJ pl\;.é\.N,z 21?9-69, p4g. 546 s blicidoy de?nctrgladéggge;nz apoya demdzdawr}ente la (-’.‘XCIUS}{':}I:T. de Ia pu-
4z Kraff, Schweiz. Jur-Zeit., 1954 (Bd. 50), pag. 325. = Privacidad € menores. Ag{n debe valer tinicamente la
43 E| cédigo penal de 1970 tiene dos tendencias contradictorias como fuente. . el secreto, porque la publicidad estarfa en contra de las
De un lado, una corriente “defensista” (de la sociedad) (véanse sobre todo, vudencias educativas de esta rama del derecho * en ta
pags. 10 y 11 de la Exposicién de Motivos) y de otro lado, una corriente con- un perjuicio g} menor que impide su posteri £ i nto gue causa
servadora, proveniente del cadigo tipo para Latinoamérica, que a imitacion la posibilidad d 1 P 1 posterior reinsercién social %5, crea
de la doctrina alemana toma como criterio de la responsabilidad penal (y de € que el menor se sienta un héroe ante el publico por

S S, a aceid .
la represion) el principio de la culpa (“Schuldprinzip’) (Sobre el significado CCion realizada 46

> ¥ es contraria a una atmosfera propici
de este principio y su fundamento en el libre arbitrio, véase H. Kaufmann, pag. = propicia para el

418 ss.). Ambos puntos de vista son absolutamente contradictorios, Y esta “ Henkel

contradiccién se refleja en la leaislacién penal vigente. Asi, el art. 30 6. Pegal 4 p + Pag. 325; Bau!_'nann, “Grundbegriffe . .. ”, pdg. 52; Wettstein pdg. 130
consagra el principio de culpabilidad y establece: “Nadie puede ser sancio- o rademf Pag. 484; Kaiser, p4g. 187; Schaffstein, pAg. 1!34' Clerc ;pa 20
nado por un hecho expresamente tipificado en la ley si no la ha realizado con 48 Dalli: - Pdg. 574 s, ' ; Pag. :
dolo, culpa o preterintencién”. Ello no impide al legislador someter a los — lE'tEerackner, Vorb. Paragr. 48 (JGG), Rdn. 1, Anm. 1 y 3; Schaffstei
inimputables a medidas de seguridad (Arts 42, 43, 98 ss. C. Penal). 9. 134; Peters, pag. 484. ‘ - ; in,
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didlogo entre menor y juez?’, esencial en un derecho, como el de
menores, centrado totalmente en la personalidad del autor, en el cual
las medidas se determinan segin las caracteristicas psiquicas y sociales
del menor *¢, con un fin meramente protector.

a-2) Solucién del problema de la publicidad en el derecho
de mayores.

( 14. En el derecho de mayores se trata de conservar la publicidad
con

respecto a los hechos y de proteger la esfera intima del individuo
y a su familia de las nefastas consecuencias de la publicidad. Puesto que
el derecho penal material moderno se centra en la personalidad del
autor, no puede haber una reforma penal completa si el legislador no
crea también un derecho procesal penal de autor, que no se centre en
los hechos exclusivamente, como ocurre con el procedimiento penal
actual #°. Ello solo es posible si se adopta el sistema de particién del

~ proceso en dos fases: una dedicada al examen de los hechos; otra dedi-

cada al examen de la personalidad del autor para establecer la medida
de adaptacion social adecuada a su personalidad. La participacion del
proceso en dos fases concilia la existencia de la publicidad con el res-
peto de la esfera intima del imputado y de la familia de éste: en au-
diencia ptiblica se discutiria la existencia del hecho punible y en pri-
vado, todo aquello referente a la responsabilidad penal, a la personalidad
de] delincuente, a la influencia de la misma sobre el delito y a la de-
terminacién de la sancién, con base en el examen de personalidad *.

—

B. Proposiciones “de lege ferenda”.

15. Las consideraciones anteriores autorizan la proposicién de
reformas a la legislacién vigente. Tales proposiciones “de lege ferenda”
requieren las siguientes aclaraciones previas:

a-1) La solucién de la problematica de la publicidad en el derecho
moderno requiere distinguir entre derecho de menores y derecho penal
(de mayores).

a-2) En el derecho de menores el principio que debe regir es, por
todo lo anteriormente dicho, la privacidad y jamés la publicidad ni de
los debates ni de la sentencia. Desde este punto de vista, consideramos

47 Clerc, p4g. 241.

48  Bergande, pag. 3; Kaiser, pag. 32; Hauber, pag. 70.

40 Clerc, pag. 252; Ulmen, pag. 24 ss.

50 Clerc, pag. 252; Zipf, JuS 1973, pag. 354, Fussn. 3; Zipf, ““Strafprozessrecht”,
pag. 147, 148.
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" a-3) Con relacion al derecho de mayores, la solucién correcta es
un tipo de proceso penal adecuado al derecho penal moderno

centrado sobre Ia personalidad del delincuente, La particién del procesc:
‘en dos fases concilia la publicidad (sobre el hecho punible) con el
cespeto de la esfera intima del individuo (privacidad).

"" El empleo fie ,cémaras fotogréficas, de televisién, de aparatos de
mbﬂcién, de micréfonos para hacer transmisiones directas o para pre-
sentar partes c_le la aud_zenc:a al publico o para hacer publicaciones
‘sobre el contenido de lo filmado, grabado o televisado debe ser prohibido,

m en un sistema que se base sobre el principio de la particién del

proceso en dos fases.

a-4) Con relacién al derecho vigente, y sin modificar la estruc-
tura del proceso penal,_ es posible hacer un mejoramiento sustancial,
cuyo fin 'Fi‘e;lé proteger mterieses privados de las desventajas de la pu-
blic mejoramiento lo concretamos en la sigui icid
;g%;.cidad_ X siguiente proposicion

-

Al

Ky s
“Articulo 359.—EI! debate oral y piiblico, baj
J : ‘ , bajo pena de nu-
nuhdad Sin embargo, el Tribunal podrd resolver, de gficio o0 a pe-
ticién de interesado, en resolucién fundada irrecurrible y de la

cual se de;m’a, constancia en el acta, que se realice en forma pri-
vada en los siguientes casos:

a) Cuando la publicidad implique un peli i
' - peligro para el ord -
blico, para la seguridad estatal o para la nﬁoraﬁdagr p?bl?cl:&

b) Cuando en los debates sean discutidos circunstancias refe-
rentes a la vida privada de uno de los participantes en el
proceso o de un tercero o secretos importantes concernientes
de la propiedad industrial, comercial o intelectual, si tales

circunstancias o secretos pueden ser, lesionados a causa de la
discusion ptblica. /

¢) Cuando la publicidad implique un peligro para la investiga-

cién de la verdad o para la posteri i i6 i
% Or reinsercion soc
imputado. KR

Desaparecida la causal de clausura iti
, se deberd
acceszﬂdef il rd permitir el
peticién al Tribunal para que el debate se reali
privada, podrd ser hecha por quien justifi faterés. T forma
3 quien justifique un inte
para ello o por el Ministerio Ptblico. f bl i
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De oficio o a peticién de interesado o del Ministerio Ptblico
podré resolver también el Tribunal en resolucién fundada de la
que se dejard constancia en el acta, que la lectura de la sentencia
se realice en forma privada, si para ello subsisten las mismas ra-
zones que llevaron a prescindir de la publicidad en los debates”,

“Articulo 359.—Bis.

Las personas que asistan a un debate ptblico o a la lectura
de una sentencia realizada en audiencia ptblica no podrdn
hacer grabaciones magnetofénicas, ni tomas cinematogrdficas,
ni transmisiones radiofénicas ni televisadas con el fin de dar-
los a conocer al publico o de publicar su contenido.

En caso de desobediencia de lo mandado en este articulo
se procederd conforme al articulo 365”.

“Articulo 360.—No tendrdn acceso a la Sala de audiencias los
dementes, los ebrios y los menores de 15 afios.

Por razones de orden, higiene, moralidad o decoro, el tribunal
podrd ordenar también el alejamiento de toda persona cuua pre-
sencia no fuere necesaria, o limitar la admisién a un determinado
niimero”.
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~ Con el articulo 63 del Cédigo Municipal se inicia el Capitulo
VIII “Concejos de Distrito y Sindicos”, que regula esas instituciones en
Jos tres articulos que lo integran, aunque son las disposiciones para los
“Gpgﬁgsﬁfyﬂgipalgs_dg.mmm” las que ocupan la mayor parte del
capitulo. En el Transitorio I al articulo 63 se autoriza al Poder Eje-
cutivo para crear estos organismos que act@an dentro de la esfera de
‘competencia territorial municipal en materias que son propias de las
‘municipalidades. Tales disposiciones dan lugar a que desde 1970, afio
en que fue emitido el Cédigo por ley N 4574 de 4 de mayo, se presen-
“fen frecuentes conflicios con las municipalidades, a las que la Constitu-_
cion Politica de 1949 expresamente sefiala comio corporaciones auténomas.
—_Se origina ese instituto, que el Transitorio I denomina “Concejos
118 de 6 de julio de 1939 establecié a cargo del Poder Ejecutivo. El
%iﬁip&l lo presenta ahora como una derivacién de los creados
por el Presidente y su Ministro de Gobernacion.
" La introduccién de los “Concejos Municipales de Distrito” v los
*Concejos de Distrito”, regulados en el Capitulo VIIL cuyo nombre no
sefiala a los primeros, pero que evidentemente no son iguales, obliga a
buscar las caracteristicas que los diferencian. Para délinear las dos clases
de “Concejos” que consigna el Cédigo Municipal y sefialar sus reper-
cusiones en el régimen actual de los municipios, son puntos principales
Y necesarios los relativos a la_autonomia-o descen;.tragzugﬁbn municipal
¥ su.organizacién, con especial énfasis en las figuras de] sindico.y del
_ntendente, miembros relevantes de los “Concejos de Distrito” y los
' os Munic_ipﬁfﬁ_dgl?ﬁi_s_t_{l:_to”, respectivamente. .- L - ©

L4

infj'_{djfjtes del Régimen Municipal Costarricense
o, .Los origenes de la organizacién municipal se remontan al Antiguo
B_wm@@, el cual la hered6 a sus provincias de América al es-
".tab%e"eﬂas como colonias. En un principio el régimen municipal en la
htigua provincia espafiola de Costa Rica se tom6 poco en consideracién
Por estar reducido el mismo a la_capital; pero en 1810 surgieron, por
Perte de_algunas poblaciones del pafs, intentos de extender la vida
Municipal o esas comunidades. Tales inquietudes fueron satisfechas
%Céiijzndo las_corporaciones municipales, creadas por la Constitucién de
. de 1812, las facultd para la administracién de los intereses co-
%anteribﬁﬁénie a cargo de los representantes del gobierno es-
9,,';1‘{1_& la provincia, y adquirieron ripidamente enorme importancia.

37

Municipales de Distrito”, en los “Concejos de Distrito” que la Ley N° 7



Desde la época de la independencia del régimen espaiiol, los ayun-

tamientos, los cabildos y la Junta de Legados tuvieron caréicter repre-
sentativo, popular y constituyente, que se confirmé al consignarse las
correspondientes disposiciones en el Pacto de Concordia, como resultado
del movimiento constitucional de 1821, Se cre6 el gobierno municipal
para regir las funciones que venian realizando en 4reas geogréficas
determinadas las corporaciones municipales. Los ayuntamientos o muni-
cipalidades eran instituciones politicas y administrativas y su derecho
derivaba de los cabildos, las juntas ejercian la autoridad o mando eje-
cutivo_y la_Junta de Legados fue la primera asamblea constitu-
yente del pais, a la cual le correspondié la redaccién del Pacto.
" Desde 1825 hasta 1841, se mantuvo lo dispuesto en los articulos
111 y 114 de la Ley Fundamental del Estado Libre de Costa Rica,
emitida el 25 de enero de aquel afio*. Fue la Ley de Bases y Garantias
del 8 de marzo de 1841 la que suprimié las municipalidades®. Sin
embargo esa ley, dictada por don Braulio Carrillo, se anulé por los
Decretos LXVII y LXXXVI, de 6 de junio y 27 de agosto del afio 1842,
cuando el nuevo gobierno del General Francisco Morazén restablecié el
anterior Régimen Municipal, de conformidad con lo dispuesto por la
Ley Fundamental de 1825.

La Constitucién Politica del 9 de abril de 1844, fue la que mids
extensamente contemplé el régimen correspondiente a las municipali-
dades. El Titulo VIII, “Del Gobierno Interior de los Pueblos”, las re-
conoce en su articulado con las caracteristicas de instituciones de elec-
cién popular . En el Titulo V, Seccién 2%, “De las atribuciones del
Senado”, el articulo 126, inciso 8, sefial6:

/'1/ “Del Gobierno interior de los Pueblos”.

“Art. 111.—En cada uno por pequefio que sea habra una Municipalidad electa
popularmente, y sus atribuciones seran las que les designe la ley, igualmente
que el nimero de sus individuos".
“Art. 114.—Habrd adem&s en las cabeceras de cada Departamento un Jefe

- subalterno del Polftico Superior y del Intendente".

2 | El Art. 6, parrafo 1, dispuso:
“Para el ramo de Policla se establecerdn Jefes Politicos, a cuyo cargo estard
la del respectivo Departamento, sobre todos los objetos que comprende, con
dependencia tnicamente del Gobierno; y el cuidado de la recaudacién y buena
inversién de los fondos municipales de su Departamento: ellos serdn también
encargados de la circulacién y cumplimiento de las leyes, decretos y drdenes
que se les comuniquen por conducto del Ministerio general: y cuidardn de la
ensefianza, ejerciendo las facultades de directores de ella”.

3 “Art, 175.—Habra en cada Departamento un Jefe Politico sub-delegado de
Hacienda, segtin la demarcacién territorial que establece la ley”.
“Art. 176.—En cada pueblo por pequefio que sea habr4 Municipalidad electa
popularmente, y sus atribuciones serdn las que designe la ley, igualmente que
;Itnamem de sus individuos y las calidades y perfodo de la duracién de
stos."”
“Art. 177.—Todos los destinos municipales son carga concejil de que ninguno

, Podrd escusarse sin causa legal”.

_A_“Art. 178.—Siendo los intereses particulares de los pueblos de diferente natu-

raleza de los generales del Estado, el Poder municipal que los representa es
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-eriminales seguidas de oficio en sus re_sggc
a

«  declarar cuando haya mérito para formar causa a los Cuer-
pos municipales por delitos graves en el ejercicio de sus funciones,
e imponerles correcciones en las demds faltas, y conocer de los
recursos sobre nulidad de sus elacciones, excepciones y renuncias
de los electos”.

Las Constituciones de 1825 y 1844, hicieron distincién entre el
..“mﬁi'e’n?o del Estado” y el “gobierno interior de los pueblos”: el Estado,
compuesto de todos sus habitantes, divide su Supremo Poder en Legis-

ativo, Ejecutivo y Judicial; en el ejercicio del mismo cada uno es abso-

Jutamente independiente. El gobierno interior de los pueblos, corres-
onde al Poder municipal, dentro de una determinada demarcacion te-
Tritorial, con independencia de cada uno, en todos los cuales habrd una
‘Municipalidad electa popularmente, y sus atribuciones serdn las que
designe la ley, asi como el niamero de sus individuos.

En las cabeceras de cada Departamento, la Constitucién de 1825
‘ordenaba que hubiera un “Gefe subalterno del Politico Superior y del
JIntendente” y la de 1844 un “Jefe Politico subdelegado de Hacienda”,

ando en el articulo 178, que “siendo los intereses particulares de los
pueblos de diferente naturaleza de los generales del Estado, el Poder
‘municipal que los representa es independiente de otro alguno en tanto
‘que no toque en ejecucién de disposiciones generales; pero queda a la
responsabilidad que en su caso declare el Senado”.
~ Para la “Administracién de Justicia”, el Poder Judicial, contaba en
‘cada uno de los pueblos con “Alcaldes Constitucionales” que ejercian el
oficio de conciliadores en los asuntos civiles o sobre injurias, en juicio
escrito, y de jueces en las causas verbales. Conforme al articulo 174 de
la Constitucién de 1844, “una ley especial arreglard la administracién
de Justicia en todos conceptos bajo las reglas prescritas en este titulo”.
(Titulo VIL, “Del Poder Judicial”).

" _Con la Ley Reglamentaria de Justicia, Decreto N° LIV, de 23 de

diciembre de 1845, correspondié a los “Sindicos Procuradores”, la fun-
agentes fiscales y acusedores en primera instanci

tivos pueblos o demarcaciones.

~ La Constitucién Politica de 1847, bajo el Titulo VII, “Del Gobierno
Interior de los Departamentos”, con referencia al Régimen Municipal

encomendé un Gobernador Politico en cada departamento, nombrado

por_el Poder Ejecutivo y a cuyo cargo quedaba Ja responsabilidad de
conservar en sus respectivos departamentos el orden y tranquilidad
publica. Fueron participantes en el gobierno departamental los “Cuer-
Pos_Municipales” compuestos, en las cabeceras de departamento, del

e —

independiente de otro alguno en tanto que no toque en ejecucién de disposi-
ciones generales: pero queda sujeto a la responsabilidad que en su caso declare
el Senado”.

“Art. 179.—Las Municipalidades tendrédn un ejecutor de sus acuerdos, y no
podr4 ejercer destino alguno independiente del Ejecutivo. La ley arreglara sus
atribuciones’. -

o
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mismo Gobierno Politico en calidad de Presidente, de los dos Sindicos

“procuradores y de los Alcaldes 27y 37 constitucionales. Estos tiltimos eran
Es {inicos miembros electos popularmente (articulo 137), por cuanto
a los demis el Poder Ejecutivo los nombraba sin necesidad de ternas,
conforme lo dispuesto en el articulo 110, inciso 4, y por el inciso 26
del mismo articulo, estaba facultado para “erigir los establecimientos
y corporaciones que considere convenientes para el mejor régimen del
Estado en todos los ramos de la Administracién, y arreglar el 6rden
con que deban manejarse, estableciendo sus dotaciones y dando cuenta
al poder Legislativo para su aprobacién” y segiin el articulo 167 “el
poder Ejecutivo arreglard el érden politico y judicial de los puertos del
modo mis conforme a sus circunstancias”.

__En las poblaciones menores, los Cuerpos Municipales estaban
integrados en forma parecida, pero se excluia al Gobernador y habia
un sindico procurador menos de lo dispuesto para las cabeceras de
departamento. 5 B !

‘La Constitucién Politica “Reformada”, de 30 de noviembre de 1848
vino a dividir, por primera vez, el territorio nacional en provincias, éstas
en cantones y éstos en distritos . Anteriormente, desde la Constitucién
de 1825, la division se hizo por Departamentos, los que estaban for-
mados a su vez por Partidos y éstos en Pueblos ®. A partir de 1848 esta
divisién territorial siempre se ha respetado y atn en esta forma la sefiala
la actual Constitucion ®.

La Ley Fundamental de 1825 fue la que sent6 la norma de que en
cada pueblo, por pequefio que fuera, debia existir una Municipalidad
electa popularmente, con las atribuciones y el némero de individuos
que les designe la ley. Igual principio acogié la Constitucién sucesora
de 1844. Sin embargo la Carta de 1847 rompié esa tradicién al modifi-
car la finalidad que tuvieron las juntas populares, las cuales compren-
dian todos los ciudadanos con derecho a votar y cuyo objeto era el de
elegir los representantes que debian sufragar por los individuos de los
Supremos Poderes, sea, por Jefe de Estado, Senadores y Magistrados
de la Corte de Justicia. Estableci6 para la eleccién de las personas que
servirian los cargos en el Poder Legislativo y Ejecutivo del Estado, dos
diferentes organismos: las juntas populares, compuestas de todos los

/4-) En el Titule I, Seccién 4*, el articulo 8 dispuso:

./ “El territorio de la Repdblica de Costa Rica se dividirA en Provincias. Cada*

Provincia se compondrd de uno 6 mas cantones, y cada cantén se dividird en
distritos parroquiales. La ley arreglara la division territorial, y determinara las
"\ autoridades que deban ser nombradas”.
:';.* En el Capftulo 2, “Del Estado”, el articulo 16, decia:
~ “EI territorio del Estado se dividird en Departamentos: cada Departamento en
Partidos y los Partidos en pueblos; una Ley particular arreglard esta divisién.
¢ El titulo XII, “El Régimen Municipal” contempla en el primer péarrafo del
articulo 168:
“Para los efectos de la Administracién Publica el territorio nacional se divide
en provincias; éstas en cantones y los cantones en distritos. La ley podrad
establecer distribuciones especiales”.
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ciudadanos en ejercicio de sus derechos, debian sufragar por los elec-
tores correspondientes y los colegios electorales se formaban de los elec-
tores nombrados por dichas juntas y eran los que elegian Diputados,
presidente, Vice-Presidente del Estado y Jurado de Imprenta.
-~ Con esta modalidad la Constitucién de 1847 dej6 la instalacién de
las juntas populares a cargo de la autoridad politica, o por la que co-
respondiera en cada cantén, y los colegios electorales quedaron presi-
didos por el Gobernador politico, y en su defecto por el respectivo Al-
calde 2° Constitucional, que como se explic, éste y el Alcalde 3¢ eran
Jos tnicos miembros de eleccién popular de los “Cuerpos Municipales”,
pero con base en el régimen judicial establecido constitucionalmente
en 1844 (articulo 157), administraban justicia en los pueblos.
~_Entre los més valiosos aportes de la Carta de 1847 se encuentra
el esfuerzo de querer deslindar diversos regimenes que cada vez se
_ an mas y que en la Constitucion de 1844, estaban totalmente
entrelazados, al grado de que era imposible separar lo politico, lo elec-
toral, lo municipal y lo judicial. En el Titulo IV, Seccién II, Articulo
79, en su inciso 7, dejé a cargo del Poder Legislativo, como una de sus
atribuciones, la de nombrar los miembros del Tribunal Supremo de
Justicia, con lo cual dejaron de ser individuos de eleccién popular.
Sin embargo, no fue sino en la Constitucién de 1917 que se prohibi6
expresamente la incompatibilidad de calidad de funcionario que admi-
nistre justicia con la de Regidor o empleado municipal y con la de
empleado o subalterno de los otros Poderes.
~ La experiencia demostr6 que varias de las disposiciones de la
Constitucion de 1847 ofrecian serios inconvenientes en la practica y
se procedié a la modificacion de ella en 1848. De esta forma, una de

las funciones de las asambleas electorales de cantén, de conformidad
‘eon e] régimen dado al efecto, fue la de “hacer la eleccion de las Muni-
‘cipalidades de las capitales de Provincia...” (Art. 25, inciso 3). Y

ﬂm el régimen de los municipios se dispuso en el articulo 101 que
‘habria en la capital de cada Provincia y en las cabeceras de cantén,
Cuerpos municipales, cuya organizacién, funciones y responsabilidades
serian puntualizadas en las ordenanzas de estas corporaciones, agre-

gdndose que “una ley particular arreglara el régimen politico y judicial

de los puertos con presencia de sus circunstancias”.

A pesar de las reformas a la Constitucién de 1847, siempre se
mantuvo el estado de confusién entre los regimenes municipal y poli-
tico de las provincias, cantones y distritos, a los que la Constitucién

ada de 1848 separ6 en Titulos diversos 7.
——
" “TITULO IX. DEL REGIMEN POLITICO DE LAS PROVINCIAS, CANTONES

Y DISTRITOS PARROQUIALES. -

Art. 97.—En cada Provincia habrd un Gobernador de llbre nombramiento y

amovible a voluntad del Ejecutivo.

Art. 98.—Los Gobernadores son agentes inmediatos del Poder Ejecutivo, y
como tales deben cumplir y hacer cumplir sus 6rdenes,
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La Constitucién Politica de 27 de diciembre de 1859, merece espe-
cial atencion al estudiarse el régimen municipal. Ella demostré ser en
la evolucién historica del derecho constitucional costarricense de las
méis importantes, hasta que fue sustituida por la Carta Fundamental
de 1949 que le dio caracteristicas muy definidas a las corporaciones
municipales. Vino a precisar en forma clara la reforma de 1848, ante-
riormente estipulada en el articulo 25, inciso 3. Expresamente el ar-
ticulo 64 dispuso entre las atribuciones de las Asambleas Electorales, la
de “elejir los individuos que deben componer las Municipalidades que
se establezcan...”.

La Carta de 1859 en el Titulo Décimo, en sus articulos 134, 135
y 136, denominado “Del Rejimen Municipal” instauro:

“E] territorio de la Reptblica continuard dividido en Provin-
cias para los efectos de la administracién jeneral de los negocios
nacionales: las Provincias en cantones; y éstos en distritos. Esta
divisién puede variarse para los efectos fiscales, politicos y judicia-
les por las leyes jenerales de la Reptblica, y para los efectos de
la administracién municipal, por las Ordenanzas municipales”.

“Habré en la capital de cada Provincia una Municipalidad a
la cual corresponde la administracién, cuidado y fomento de los
intereses y establecimientos de la Provincia, la formacién y con-
servacién del rejistro civico y del censo de la poblacién y exclu-
sivamente la administracién é inversién de los fondos municipales,
todo conforme al respectivo Reglamento orgdnico”.

“Habré en cada Provincia un Gobernador, ajente del Poder
Ejecutivo y de nombramiento de éste, con las calidades y atri-
buciones que le sefiale la ley”.

La Constitucién de 1869, mantuvo en los articulos 143, 144 y 145,
dedicados al Régimen Municipal, la misma redaccién dispuesta en la
Constituciéon de 1859, con excepcién de que en la de esa fecha el ar-
ticulo 135, después numero 144, al final, se cambi6 por “... todo con-
forme 4 las leyes respectivas”. Introdujo que para reformar la Consti-
tucién, también tendrfan iniciativa las Municipalidades de la Rept-
blica, cuando ellas convinieran undnimemente en la necesidad de hacerlo
“respecto 4 las mismas disposiciones que se indiquen”, (Art. 147, Dis-
posicion VIII).

Art. 99.—Dichos Gobernadores en el ejercicio de su encargo son res'pcnsablas
ante la Suprema Corte de Justicia por abusos de autoridad y por infraccién
de las leyes.

Art. 100.—La ley determinara las cualidades que se requieren para poder ser
Gobernador y el tiempo que debe éste durar en su destino”.
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_ En la Constitucién Politica de 7 de diciembre de 1871, el Régimen
M“mmgal se mantuvo con disposiciones idénticas a las de la anterior
Carta de 1869, inclusive lo sefialado para reformarla. En 1882 por el
PDecreto Ejecutivo N® VII del 26 de abril de ese afio, se le dio gran
inherencia en la administracién de las Municipalidades al Poder Eje-
cutivo.
= El 8 de junio de 1917, la Asamblea Nacional Constituyente, con-
sagro, Eor primera vez en la historia constitucional costarricense el de-
recho de los ciudadanos de sufragar en forma directa. Instituy6 en el
Capitulo IV, articulo 50, “el sufragio es funcién esencialmente politica
y corresponde Gnicamente a los ciudadanos en ejercicio de sus derechos;
y el voto, como acto personal, solo puede emitirse por el propio ciu-
dadano que tenga derecho a darlo” ®.

Al establecer el régimen municipal, la Constitucién de 1917 tomé
en consideracién que en materia tributaria los impuestos deben ser
autorizados inicamente mediante leyes; sobre éstos y los presupuestos
nacionales solamente puede disponer el Poder Legislativo® La actual

“TITULO X. DEL REGIMEN MUNICIPAL.

Art. 101.—Habra en la capital de cada Provincia y en las cabeceras de cantdn,

cuerpos municipales, cuya organizacién, funciones y responsabilidad serdn pun-

tualizadas en las ordenanzas de estas corporaciones. Una ley particular arreglaréd
e el régimen politico y judicial de los puertos con presencia de sus circunstancias”.

“Art. 51— ...

El sufragio directo se ejercitara:

1. Por los ciudadanos domiciliados en cada distrito, para elegir Sindico
Municipal, propietario y suplente.

2. Por los ciudadanos domiciliados en cada cantén, para elegir Intendente
y Regidores Municipales, asi como sus respectivos suplentes.

3. Por los ciudadanos domiciliados en cada provincia, para elegir Diputados
y Senadores, propletarios y suplentes.

La eleccién que comprenda tres o més funcionarios de la misma clase, se prac-
ticarg por el sistema de representacién proporcional”.

“Art. 52.—Habra elecciones populares el primer domingo de marzo, cada tres
afios, a partir de 1922, inclusive. En ellas se elegird la mitad de Senadores,
mitad de Diputados, mitad de Regidores, lo mismo que Sindicos e Intendentes
Municipales.”

“Art. 58.—Una ley especial reglamentard las elecciones sobre las bases antes
consignadas, de modo que se aseguren la libertad y el orden del sufragio”.

® “Art. 77—...

“Autorizar por ley general o especial a las Municipalidades para establecer
impuestos o contribuciones locales, sefialando en la ley especificamente las cosas
imponibles y el méximum a que pueda llegarse en cada caso; revocar o modi-
ficar las autorizaciones anteriores; disponer del modo cémo han de formarse y
liquidarse los presupuestos de las Municipalidades y sefialar las atribuciones de
éstas, que pueden ser mas extensas para las de cantones centrales de pro-
vincia; y en general dictar las ordenanzas municipales de acuerdo con las bases
que se consignan en esta Constitucién’.
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Constitucién contiene en sus disposiciones estos principios de reserva

10
o le%’.s en la Constitucién de 1917 que encontramos reunidos la mayoria
de los principios, instituciones y figuras del régimen municipal anélogos
a los del ordenamiento juridico vigente. En su Capitulo VIII “Del ré-
gimen municipal”, se establece la division territorial administrativa ba-
sada en el ntmero de los habitantes del pais; para cada cantén una
Municipalidad y un Intendente; en cada Municipalidad cierto nimero
de regidores y en los distritos un Sindico para representarlos ante la
Municipalidad; Intendente, regidores y Sindico como miembros de elec-
cién popular; fines, atribuciones, rentas, etc., de las Municipalidades **.

10 “CAPITULO II. Atribuciones de la Asamblea Legislativa.
Art. 121.—...

11. Dictar los presupuestos ordinarios y extraordinarios de la Repﬂbllga;
13. Establecer los impuestos y contribuciones nacionales, y autorizar los
municipales"’.
11 “Del régimen municipal:

“Art. 116.—Para los efectos de la administracién general de los negocios na-
cionales, el territorio de la Repiblica continuara dividido en las siete provin-
cias de San José, Alajuela, Cartago, Heredia, Guanacaste, Puntarenas y Limén.
Las provincias se dividen en cantones y éstos en distritos. En adelante no se
creard cantdn alguno que no cuente a lo menos con cinco mil habitantes;
tampoco si al cantén o a cada uno de los cantones desmembrados para cons-
tituir la nueva circunscripcién, no les quedare una poblacién al menos de seis
mil almas y territorio suficiente para las necesidades de su desarrollo.

La ley que cree un cant6n, sefialard sus Ifimites de modo indubitable.

El Poder Ejecutivo dictard las disposiciones oportunas, a fin de que cuanto
antes se determine de modo claro los linderos de las provincias y cantones
existentes. Si las Municipalidades interesadas se convinieren en la delimitacién
total o parcial, el Poder Ejecutivo aprobara el convenio y se tendra como linea
divisoria la acordada entre las partes.

En caso contrario someterd el asunto en la parte controvertida a la de-
cisién de la Camara de Diputados para que por ley se defina la cuestitn, se
adopten los naturales en cuanto sea posible”.

“Art. 117.—Para el manejo de los intereses puramente locales, cada cantén
tendrd una Municipalidad y un Intendente, elegidos por los ciudadanos que
estén domiciliados en él desde tres meses antes de la eleccién.

La Municipalidad constard de tres regidores en los cantones cuya pobla-
¢ién no pase de cinco mil habitantes; de cinco en los que tengan més de
cinco mil y no més de diez mil, y en los cantones que tengan més de diez mil
almas, de un Regldor més por cada diez mil habitantes de exceso y por
fraccion que suba de cinco mil.

Para reponer las faltas de los Regidores se elegirdn al mismo tiempo tantos
suplentes como sean los propietarios, y para reponer las del Intendente se
elegira un Vice-Intendente. Cada distrito elegird ademds un Sindico propie-
tario y un suplente, cuya funcién principal serd representar ante la Muni-
cipalidad los intereses especiales de su distrito y ver que los fondos de éste
se inviertan en sus necesidades, deducido el tanto por ciento de gastos gene-
rales del cantén que corresponda al distrito en proporcién a su poblacién
respecto de la total del cantén”.

“Art. 118.—Los Regidores propietarios y suplentes duran seis afios y se
renovardn por mitades cada tres afos. Si el ndmero fuere impar, se renovara
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primero Ia_nqltad del nimero por que resulte agregando una unidad al total. La
suerte decidird cudl o cudles Regidores han de dejar su puesto en el primer
trienio.

El Sindico dura tres afios y se elegird, al mismo tiempo que los Regidores,
por los ciudadanos del distrito.

Los cargos de Regidor y Sindico son obligatorios y gratuitos. La ley se-
fialard los requisitos que han de tener tales funcionarios y los motivos por
que puedan excusarse de servirlos.

El Intendente y el Vice-Intendente durardn en sus puestos tres afios y
son reel‘eg:hlgs. El cargo de Intendente es remunerado. Su dotacién se fijara por
la Municipalidad para el perfodo sigulente y no podrd ser aumentada ni dis-
minuida para el trienio en curso.

Los funcionarios municipales contardn sus términos desde el primero de
mayo, dfa en que tomaran posesion’’.

“Art. 119.—La Municipalidad no funcionara sin la asistencia de dos tercios de
sus miembros. Las decisiones se tomaran por mayorfa de votos presentes. El
~ Intendente presidird las sesiones, sin voto.
Lo establecido respecto de suplentes de Diputados en el articulo 63 es
aplicable a Regidores”.

“_A_rt. 120.—La Municipalidad nombra y remueve libremente los Jefes de ser-
vicios; los subalternos seran nombrados y removidos libremente por el Inten-
dente,_ pero la Municipalidad tiene derecho de revocar tales nombramientos o
remociones.

. El Intendente es el ejecutor de las leyes y de los acuerdos de la Munici-
palidad sobre asuntos municipales. y

La Municipalidad delibera y resuelve sobre todos los asuntos de inferés
local y Ie corresponde, por lo tanto, cuidar de la higiene, a la cual dedicarg
prgferente. atencién, de acuerdo con un Consejo Superior de Salubridad, y
cuidar, asimismo, de la comodidad, ornato y recreo; de caminos, calles, plazas
del cantén; de las obras piiblicas municipales, del alumbrado, riego, aseo, mer-
cados, cloacas, cafierias y, en general, de todo lo que importe al progreso y
bienestar del vecindario considerado como unidad administrativa distinta del
Estado. Todo de conformidad con las leyes generales y con lo dispuesto en la
presente Constitucion.

Dispone de todas las rentas y entradas que le correspondan seqin la ley.

Puede decretar contribuciones nuevas siempre que haya una ley que las
autorice. Su decreto serd obligatorio para el vecindario una vez que sea apro-
bado por el Ejecutivo, el cual no podrd negar su pase si la contribucién es
conforme a la ley no excede del maximum que ésta haya fijado y debe fijar
para cada renglén,

Con sus rentas y entradas atenderd a las necesidades del cantén. No
podra la Municipalidad ni la ley autorizar ningtin gasto que no responda a una
Verdadera necesidad, y desde luego se tendrd por prohibido consumir fondos
pablicos del cantén en fiestas, celebraciones, recepciones u otros fines ajenos
a los de la institucién municipal.

. Una ley general dispondrd lo conveniente respecto a la manera de formar y
liquidar los presupuestos municipales. Cada trimestre publicara el Intendente y
circulard impresa una nota minuciosa de las entradas y gastos habidos; y

cada afio publicar4 en el periédico oficial una memoria de o practicado durante
el afio anterior”. /
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tu6, temporalmente, el Titulo VIII dedicado al Poder Legislativo. Para
el régimen municipal la derogatoria signific darle vigencia a las dis-
posiciones de la Constitucién de 1859, incluso con las pocas modifica-

“wArt. 121.—E| Intendente propondrd a la Municipalidad las medidas que juzgue
convenientes.

Podra vetar cualquier acuerdo de la Municipalidad, dentro de los ocho
dias hébiles siguientes a su fecha, cuando a su juicio el acuerdo sea contrario
a la ley o exceda las facultades de la corporacién. Los particulares perjudi-
cados podran en lguales casos apelar de las resoluciones municipales. La Mu-
nicipalidad reconsiderard inmediatamente lo acordado, y si insiste en lo resuelto,
el caso sera sometido para su decisién final al Poder Ejecutivo, el cual con-
siderara y definird el punto en Consejo de Gabinete".

“WArt. 122.—EI Poder Ejecutivo velara por el legal cumplimiento de las Mu-
nicipalidades e Intendente. Si notare alguna ilegalidad en el desempefio de
las funciones correspondientes a tales corporaciones o funcionarios, podrd sus-
pender lo acordado si asf lo decide en Consejo de Gabinete y dara cuenta al
Senado en sus préximas sesiones, para que se declare lo procedente o se exija
la responsabilidad del caso”.

“WArt. 123.—FEn cada provincia habrd un Gobernador, agente del Poder Eje-
cutivo y de nombramiento de éste, con las calidades y atribuciones que la
ley sefiala.

Este funcionario no tendra autoridad alguna sobre la Municipalidad e
Intendente en el ejercicio de los cargos que éstos desempefian. En cuanto no
rifia con la ley deberd, por el contrario, prestarle su colaboracién y ayuda”.

Entre las disposiciones transitorias de la Constitucién de 1917, para el
régimen municipal se contemplé lo siguiente:

“Art. 4.—Para arreglar el régimen de Municipalidades en el perfodo de transi-

cién, se dispone:

1. Que la mitad del personal de las Municipalidades actuales continte en sus
funciones hasta el 30 de abril de 1919. El Presidente de la Repiblica en
el Consejo de Ministros, sorteard la mitad que ha de salir desde ahora
y la repondra con Individuos de su nombramiento que rednan los requi-
sitos de ley. Si el nomero fuere impar, saldra ahora la mitad del nimero
par que forme el total mas uno.

2. Que el cargo de Intendente no se haga efectivo hasta el 1 de mayo de
1919 en adelante, y entre tanto sigan los Gobernadores y Jefes Politicos
con las atribuciones que hoy tienen. En ese intervalo debera el Ejecutivo
proponer el proyecto de Ordenanzas Municipales y el Congreso emitirlas.
Las Municipalidades continuardn rigiéndose conforme a las actuales hasta
el 1 de mayo de 1919, fecha en que entraran en vigor las nuevas.

3. Que los Sindicos actuales permanezcan en sus puestos hasta el 30 de abril
de 1919. Si ocurriere vacante y no hubiere suplente, el Ejecutivo, oyendo

a los principales vecinos y contribuyentes de distrito, la repondra con un
vecino de su nombramiento que retina las condiciones legales.

4. Que la primera eleccién popular para elegir Regidores propietarios y su-
plentes, asi como para elegir Sindicos, Intendentes y Vice-Intendente, tenga
lugar el primer domingo de marzo de 1919".

“Art. 6.—Los Senadores y Diputados que componen las actual Asamblea
y que formaran el inmediato Congreso, y las Municipalidades en ejercicio, du-
rardn en sus puestos hasta el 30 de abril de 1919.

El Poder Ejecutivo, en la fecha oportuna, convocara a elecciones, de
acuerdo con el articulo 52 de la Constitucién; y las Camaras que entonces se
elijan, de la misma manera que las Municipalidades, seran renovables por mitad
cada tres afios en la forma prevenida en la misma Constitucién®.
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ciones que le hizo la Constitucién de 1869. Sin embargo, la mas im-
wte de estas reformas introducidas en la Carta de 1869, se supri-
16 en virtud de la Ley N° 17 de 22 de mayo de 1903, que eliminé
el inciso 8 del articulo 134 de la Constitucién de 1871, que consignaba
en igual forma la disposicion VIII del articulo 147 de la Ley Funda-
_mental de 1869, con lo cual las Municipalidades perdieron su interven-
eion en la iniciativa para reformar la Constitucién.

~ La Carta Fundamental de 1871 se mantuvo en vigencia desde 1919
fasta que se promulgé la de 1949, que atin nos rige. Las regulaciones
_municipales con rango constitucional quedaron por consiguiente redu-
‘cidas a los articulos 134, 135 y 136, sea con la misma enumeracién de
articulado y redaccién que les dio la Constitucién de 1859, aunque el
“articulo 135, reformado por la Carta de 1869, fue nuevamente modifi-
‘eado, por Decreto Ejecutivo VII de 26 de abril de 1882.

i

‘Los primeros “Concejos de Distrito” (creados por Ley N? 118 de 6 de
guho de 1939).

- Conforme a lo ordenado por el articulo 134 de la Constitucién de
1859, las Ordenanzas Municipales (Ley N° 20 de 24 de julio de 1867)
regulaban la administracién municipal. Posteriormente la Ley de la
‘Organizacion Municipal (IN® 131 de 9 de noviembre de 1909), que
‘deroga y reforma parcialmente las anteriores Ordenanzas Municipales,
sefiala en el articulo 27 que el articulo 129 de las Ordenanzas dichas
% e leerd: “El Poder Ejecutivo ejerce la suprema inspeccién sohre las
‘autoridades gubernamentales en todas sus atribuciones y en la forma
‘ﬁne el mismo determine; sobre las autoridades municipales en todo lo
relativo al cumplimiento de las leyes en general y de los reglamentos
acuerdos que las conciernan; y sobre las Municipalidades, en cuanto a
12 legalidad de sus resoluciones y acuerdos y ejerce esa inspeccién, tni-
m?d conociendo en grado en las dapelrlaciones interpuestas por los
nte 0s en su caso y en revision de los vetos interpuestos por los
Gobernadores. En el ejercicio de las atribuciones que lerspieﬁalaljl(; ley,
las Municipalidades procederén con independencia®.

., Esta ley promulgada en 1909 para organizar los municipios se emi-
16 en base a lo dispuesto por la Constitucién Politica de 1871, refor-
mMmada por el Decreto Ejecutivo VII de 26 de abril de 1882.

_ El texto original del articulo 130 disponia que habria en la capital
de cada Provincia una Municipalidad; al ser modificado se establecié
Una municipalidad para la cabecera de cada cantén. El cambio significé
que la administracion, cuidado y fomento de los intereses y estableci-
mientos de la Provincia, que antes correspondi6 exclusivamente a las
Municipalidades, las dejé restringidas por el Poder Ejecutivo, represen-
tado por el Gobernador de cada provincia, quien tenia la facultad de
Vetar todos los acuerdos de las municipalidades de su jurisdiccién y en
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caso de resello, por las dos terceras partes del namero de regidores, y
de haber inconformidad, este agente del Ejecutivo elevaba el asunto a
la Secretaria de Gobernacion, la cual resolvia en definitiva. :

El cuerpo municipal estaba integrado en los cantones por cierto
namero de regidores propietarios y suplentes y en los distritos admi-
nistrativos por el sindico representante. A las sesiones del cantén cen-
tral el Gobernador de la Provincia tenia derecho de asistir, con voz pero
sin voto, también el Jefe Politico y el sindico (ambos de la municipa-
lidad de su cantén). .,

La Ley de la Organizacién Municipal en el articulo 6 establecit:
“Cada distrito administrativo del canton elegird un sindico que repre-
sente y defienda los intereses de su circunscripcién ante la Municipalidad.
La eleccién se hara inmediatamente después de la de r:%idores de can-
t6n, por los electores del distrito”. En su articulo 7 sefial6 los requisitos
para ser regidor o sindico y en el articulo 11 dispuso que l’os regidores
y sindicos serian elegidos en la forma y tiempo que establecia la Ley de
Elecciones” *2,

12 |3 Ley de la Organizacién Municipal de 9 de noviembre de 1909, aun cuando
fue promulgada con fundamento en lo dispuesto por la Constitucion de 1871,
reformada en 1882 por el Decreto Ejecutivo dictado por el General Tomas
Guardia, “para adoptarla con algunas modificaciones”, al remitir a la Ley de
Elecciones, obliga a revisar el texto constitucional de 15 de abril de 1869. Esto
por cuanto la Ley de Elecciones vigente al 9 de noviembre de 1909 era la
dictada por Decreto XXVIII del 20 de junio de 1870, dado en el Palacio Na-
cional, siendo don Bruno Carranza el Jefe provisorio de la Republica. Con las
reservas del caso, este Decreto, debié tener como base la Constitucién de
1869, sin- embargo la crisis politica del pais habla roto el orden constitucional
y don Bruno Carranza fue nombrado provisionalmente por los revolucional:ios,
para encargarse del poder y de convocar a una Asamblea Nacional Constitu-
yente. Tal Asamblea no llegé a instalarse, y al renunciar el sefior Carranza
gobern6 don Tomds Guardia; esta primera vez, desde 1870 hasta 1876, ¥
posteriormente de 1877 a 1882, afio éste en que restablecié la Constitucién
de 1871.

En su Titulo Sétimo, “Del Sufrajio”, la Constitucién de 1869, en el
articulo 62 establecia como una de las atribuciones de las asambleas elec-
torales, “elejir los individuos que deben componer las Municipalidades. .. ",

La Ley de Elecciones de 20 de junio de 1870 disponfa en la Seccién 1,
“Divisién Territorial para los efectos electorales”, articulo 1: La divisién te-
rritorial de la Reptblica en Provincias, Comarcas, Cantones y Distritos, que
actualmente existe segin las disposiciones vijentes, es la misma que se reco-
noce para el efecto de hacer las elecciones de Diputados a la Convencién Na-
cional, y para las cuales se convoca a los ciudadanos costarricenses a fin de
que sean verificadas conforme a esta ley”. (Al remitir a las disposiciones vi-
gentes, se refiere a la Ordenanzas Municipales, Decreto Ley XX de 24 de
julio de 1867, que en su Seccién 1 establecia la Divisién Territorial de la
Republica).

En todo caso, a la fecha de emisién de la Ley de la Organizacién Muni-
cipal (9 de noviembre de 1909) el Congreso habia promulgado la Ley sobre
Divisién Territorial Municipal, Decreto N? 56 de 7 de junio de 1909 y en
consecuencia ésta era la legislacion aplicable. En el articulo 16 decia: “los

_ distritos tienen derecho:
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[ La Ley IN® 118 de 6 de julio de 1939, “no obstante lo dispuesto por
1a Ley N° 131 de 9 de noviembre de 1909...”, introdujo los Concejos
Distrito para designar las juntas de vecinos que regirian los distritos
e contaran con rentas mayores de ¢ 3.000.00 y tuviera su principal
antro comercial o agricola a 30 kildmetros o més de la cabecera de su
anton. De igual modo serian regidos el barrio o conjunto de barrios
que a juicio del Poder Ejecutivo, y por reunir las mismas condiciones,
_conviniera a sus intereses su propia administracién (Art. 1). Sin embargo,

a. a ser tenidos como circunscripciones electorales, y por lo tanto a tener
el nimero de electores que le permita su poblacién, conforme a la Consti-
tucion;

b. a elegir un sindico que lo represente y defienda ante la Corporacién Mu-
nicipal del cantén y que concurra a las sesiones con las facultades que la
ley les atribuya;

c. a que se lleve cuenta aparte de sus fondos por la Tesorerfa Municipal

correspondiente, y a que, deducido el tanto que proporcionalmente le

toque pagar de los gastos generales del cantén, dichos fondos se inviertan
exclusivamente en el mismo distrito;

‘{I.\l;)ta., el subrayado es nuestro).

La Ley sobre Division Territorial Municipal de 7 de junio de 1909, fue
dictada de conformidad con la Constitucién Politica de 1871, reformada en
1882. Sin embargo, aunque esta es la Carta Fundamental que interesa tomar
en consideracién al aplicar la Seccién 1 de la Ley de Elecciones de 20 de
junio de 1870, a la que remite la Ley de la Organizacién Municipal de 1909,
para la Seccién 2, “De las elecciones”, la ley vigente en materia electoral
continuaba siendo la de 1870 y por consiguiente su base era —con las reservas
sefialadas— la Constitucién de 1869.

La Ley de Elecciones, en la Seccién 2, articulo 3 disponia: “'La eleccién
serd a dos grados: 1 y 2. El primero consiste en el derecho a sufragar todos
los ciudadanos en ejercicio para miembros de las asambleas electorales, bajo
la denominacidn de electores. El segundo consiste en el sufrajio de los electores,
dado en asambleas electorales para el nombramiento de empleados de eleccion
popular”. “Art. 7. Los electores seran elejidos en razén de tres principales y
un suplente por cada mil habitantes de un Distrito; pero el Distrito que no los
tuviere elejird siempre los cuatro electores dichos”. “Art. 9. La distribucién
de los electores principales y suplentes que corresponden a cada Distrito, la
hard la junta electoral de Provincia, el dla que se instale, respecto a los
Distritos de su circunscripcidn®.

La Constitucion de 1869, en su Titulo Sétimo, “Del sufragio’, en sus
articulos 54, 55, 56, 57, 58, 59 y 63, disponfa igual que en el Titulo VI la
Constitucién de 1871. En el articulo 60, la primera no permitia que fueran
electores, “'el Presidente de la Reptblica, el Obispo, los Secretarios de Estado,
los Majistrados de la Corte de Justicia, los Gobernadores, los Curas, los Jefes
de Policfa y los militares en servicio”, La Carta de 1871, excluyé de la prohi-
bicién las Gltimas tres categorias de personas. El articulo 61 establecia una
duracién de tres afios para el encargo de elector, lo cual cambi6é en 1871, al
sefalarse un periodo de cuatro afios. El articulo 62, en 1869 atribuys a las
asambleas electorales la eleccién de los Senadores y los Representantes de
Provincia ante el Congreso, compuesto de dos Cé&maras; pero en 1871 el
Congreso Constitucional se formaba por los Diputados correspondientes a cada
Provincia. Se mantuvo igual en ambas Constituciones la atribucién de elegir
los individuos que componian las Municipalidades.
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la gestién confiada a esas juntas y su funcionamiento se regularian por
las leyes vigentes de organizacion municipal. (Art. 5) *°.

Los Concejos de Distrito fueron integrados, conforme a la Ley N¢
118, por tres miembros propietarios y de igual nimero de suplentes:
“dos de los miembros propietarios y dos de los suplentes seran desig-
nados libremente por el Poder Ejecutivo, y los restantes, de la terna
que oportunamente proponga la Municipalidad del lugar. Si ésta no
enviare la némina de candidatos dentro de los quince dias siguientes a
la fecha de habérseles solicitado, el mismo Poder completard el personal
del Concejo y procederd a su nombramiento”, (Art. 2).

183  |a Constitucién vigente al 6 de julio de 1939, fecha de la ley N? 118 que
cred los Concejos de Distrito, era la de 1871, reformada en 1882. Las dispo-
siciones constitucionales para el régimen municipal eran, en sintesis, casi las
mismas establecidas por la Carta de 1859 en sus articulos 134, 135 y 136. La
modificacién que le hizo la de 1869 al articulo 135 llevé a que las Muni-
cipalidades de la capital de cada Provincia dejaran de administrar sus inte-
reses segln sus Reglamentos orgdnicos y debian regirse en lo sucesivo por las
leyes creadas para los municipios; hasta que se promulgd el Cédigo Municipal
por ley N® 4574 de 4 de mayo de 1970, con base en la Constitucién Politica
de 1949 que sustituyé la de 1871, esas normas legales, de las cuales se sefia-
lan las que interesan, fueron las siguientes:

Las Ordenanzas Municipales (Decreto Legislativo XX de 24 de julio de
1867, que contenia disposiciones para la Division territorial de la Repiblica);
Ley de Elecciones (Decreto XXVIII de 20 de junio de 1870); Decreto Ejecutivo
LXXIV de 20 de diciembre de 1870, que confiere al Consejo de Estado la
atribucién de nombrar “‘Alcaldes y Rejidores para el préximo perfodo’; Decreto
Ejecutivo II de 8 de enero de 1872, que convoca a elecciones para Presidente
de la Repliblica, Diputados al Congreso, Municipes y Alcaldes de las respec-
tivas provincias y Cantones; Decreto Ejecutivo LXXXIV de 16 de diciembre
de 1876, que restable las Corporaciones Municipales en las Cabeceras de Can-
t6n; Decreto-Ley VI de 26 de setiembre de 1888 que deroga los articulos
127 y 128 de las Ordenanzas Municipales de 24 de julio de 1867, “'en la parte
que establecen autorizacién previa del Poder Ejecutivo para proceder contra
los Gobernadores, por delitos cometidos y dafios causados en el ejercicio de
sus funciones; autorizacién del Gobernador de la provincia para proceder contra
los Jefes Politicos y Agentes Principales de Policla; y anuencia del Gobernador
en las cabeceras de provincia, o del jefe politico en los cantones donde lo
.hubiere, para proceder contra los Jueces de Paz y Comisarios de Policia’;
Drecreto Ejecutivo XXVII de 26 de julio de 1893, que reforma a las Ordenan-
zas Municipales en la parte referente a “Rentas”; Ley N® 48 de 7 de agosto
de 1909 que reforma el inicio 3 del articulo 18 de las Ordenanzas Munici-
pales, y decreta: “la calidad de Diputado no es incompatible con la de Rector
Municipal, por no considerarse este cargo como subalterno de los otros Supre-
mos Poderes”; Ley sobre Divisién Territorial Municipal, N* 56 de 4 de junio
de 1909; Ley sobre Organizacién Municipal, N* 131 de 9 de noviembre de
1909; Ley de Elecciones N° 15 de 26 de setiembre de 1927; Ley N° 118 de
6 de julio de 1939 que crea los “Concejos de Distrito”; Decreto Ejecutivo
N® 39 de 6 de setiembre de 1939 que reglamenta la Ley N°® 118 de 6 de
julio de 1939.

NOTA: Para una mayor informacién de la legislacién municipal hasta 1939,
puede consultarse la publicacién de la Imprenta Nacional de 1939,
realizada durante la administracién del Licenciado Le6n Cortés Castro.
("Disposiciones Legales relacionadas con el Gobietno Municipal”, reco-
piladas por Maximo Quesada Picado).
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_ Para ejecutar los acuerdos y resoluciones de esos Concejos, el Poder
tivo nombraba un funcionario llamado “Intendente”, con iguales
es y atribuciones que en materia municipal sefialaban las leyes a
efes Politicos. (Art. 6).
El articulo 9 de la ley N 118, tomé en cuenta la situacién del
co y al efecto dispuso: “El Sindico del distrito que sea adminis-
dor de acuerdo con los términos de esta ley, continuard ejerciendo
funciones ante el “Concejo de Distrito”. Y en la reglamentacién de
Jey, el Decreto Ejecutivo N° 39 de 6 de setiembre de 1939, la tinica
rticipacion que dejo a cargo del Sindico fue la de asistir al acto de
acién del Concejo y firmar el acta. Atn cuando el articulo 3 del
amento expresamente sefialé que el Sindico Municipal debia ser
wocado a la toma de posesién del cargo de concejales, agregd: “la
asistencia de este funcionario no es motivo de nulidad de lo actuado”.
- Al emitirse la Constitucién Politica de 1949 Ja figura del sindico,
e aparentemente tendia a desaparecer dentro de la normatividad
icipal, adquirié rango constitucional. El articulo 172 literalmente
uso: “Cada distrito estard representado ante la Municipalidad del
pectivo cantén por un sindico propietario y un suplente con voz
ro sin voto”.
~  El Régimen Municipal que contempla el Titulo XII, Capitulo
.'Sffnico, de la Constitucion, confiere al campo municipal, dentro de una
- divisién territorial especificamente dada, independencia para la admi-
nistracién de los intereses y servicios locales de cada cantén, de la
‘cual gozan las corporaciones municipales por ser entidades auténomas,
‘aunque estan sujetas a la ley en materia de gobierno (art. 188), y
tienen patrimonio, propio, la responsabilidad juridica les permite plena
ertad de accién en su esfera administrativa, dentro de su jurisdiccion
ritorial, para cumplir con los fines que le sefiala el Cédigo Municipal,

l

r. iﬂ base al articulo 169 de la Constitucién.

: II ~ Por Decreto Legislativo N° 4574 de 4 de mayo de 1970 se emiti6
v @pruner Codigo Municipal, que en su articulo 185 expresamente derogé
j&s Ordenanzas Municipales de 1867, salvo las secciones sétima

octava, (Seccién VII “De los Gobernadores” y Seccién VIII “De los
efes Politicos”) en cuanto no resulten modificadas por este Cédigo; la
Ley de la Organizacién Municipal de 1909 y la Ley N° 118 de 1939

que estableci6 los Concejos de Distrito.

ry

L8
‘Los qctuales “Concejos de Distrito y Sindicos”

. Para los efectos de la Administracién Pablica —reza el articulo
,158 de la Constitucién— el territorio nacional se divide en provincias;
€stas en cantones y los cantones en distritos.
La creacién de nuevas provincias y de nuevos cantones, la regula
Constitucién en el articulo citado, que asimismo sefiala que la ley
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podré establecer distribuciones territoriales especiales. Para las primeras
debe la Asamblea Legislativa observar los tramites de reforma. parcial
a la Constitucién y someter el proyecto a plebiscito celebrado en la
provincia o provincias que soportaran la desmembracion; para los can-
tones se requiere la aprobacién legislativa por votacion de los dos
tercios del total de sus miembros. La reforma de distritos no esta indi-
cada en la Carta fundamental.

A pesar de lo anterior, no solamente el ntiimero de provincias y
cantones resulta de gran trascendencia, sino que es necesaria la lista de
los distritos, porque la Division Territorial Administrativa se aplica al

oceso electoral. ... Para ese efecto el Poder Ejecutivo debera for-
mularla y publicarla por lo menos ocho meses antes de] dia sefialado
para la eleccién de Presidente y Vicepresidentes de la Republica, enu-
merando detalladamente las provincias, cantones y distritos, caserios o
poblados, empleando para su numeracion, el orden de las leyes que
los hayan creado, y expresando también, en cuadro anexo, la poblacion

que corresponde a cada uno de ellos segin los datos que arrojen el

censo y calculos mas recientes de la Direccion General de Estadistica

y Censo. El Tribunal Supremo de Elecciones podra usar, con base en
dicha publicacién, la facultad de dividir un distrito administrativo en
dos o mas distritos electorales, procurando la comodidad de los elec-
tores para la emision de sus votos. Sin embargo, no podrd hacer uso
de esa facultad en el mes que preceda a las elecciones”. (Art. 10).
Lo sefalado incide directamente en las elecciones nacionales: “En
cuanto al nimero de Representantes a la Asamblea Legislativa o a una
Asamblea Constituyente y a los Concejos Administrativos Municipales
que corresponda elegir respectivamente a las provincias y cantones, se
estard a lo dispuesto en el decreto de convocatoria, el cual hard la
fijacién de dicho nimero con estricta observancia del articulo 106 de
Ja Constitucion Politica en cuanto a los Diputados y de los articulos
171 y 172 de la misma Constitucién y lo que al efecto disponga la Ley
de Organizaciéon Municipal en lo que respecta a Regidores y Sindicos

(Art. 99 del Codigo Electoral). ;
los Regidores Municipales serén elegidos

El articulo 171, sefiala que les se
por cuatro afios y el namero de los mismos lo determinara la ley, con

excepcion de los cantones centrales de provincias que estardn integrados
por no menos de cinco Regidores propietarios e igual nimero de su-
plentes. El articulo 22 del Codigo Electoral indica cuéntos regidores
corresponde a cada municipalidad, el cual se fija seghn el ntmero de
habitantes del cantén, que oscila entre 25.000 o menos, hasta 200.000
o més. El articulo 172 de la Constitucién exige que cada distrito esté
representado ante la Municipalidad del respectivo cantén por un sin-
dico propietario y un suplente, con voz pero sin voto. El Codigo Muni-
cipal en su articulo 65 copia esta disposicién, limita la facultad de
ese representante al indicar en el pérrafo tercero que solo tendra voz
respecto de los asuntos que fueren de interés directo para el distrito
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.. esente 14, y no sefiala lo que al efecto dispone la Ley sobre
gén Territorial Administrativa niimero 4366 de 19 de agosto de
. i la cual se conoce el nimero de distritos y la forma de crea-
cion de esa circunscripeién que obliga a consultar a la municipalidad
gespectiva.

"% Es necesario tener presente la ley sobre Division Territorial Admi-
pistrativa al revisar el Cédigo Municipal, en especial su articulo 63,
f- no tomar como una disposicién insubstancial, que “los Concejos
‘Municipales constituirin tantos Concejos de Distrito como distritos
en el cantén”. Esa ley es ademés la que permite, consecuente-
‘mente, conocer el nimero de sindicos que deben ser designados por
i aian popular 15

24 A pesar del rango constitucional que adquiri6 el sindico en la Carta de 1949,
! la evolucién que en sentido contrario se percibe en las derogadas leyes muni-
cipales se mantiene en el Cédigo Municipal. En la Ley sobre Organizacién Mu-
nicipal de 9 de noviembre de 1909, la actuacién de este miembro de eleccion
es bastante restringida. El articulo 65 del Cédigo actual conserva el espiritu
limitado del articulo 22 de aquélla ley que disponia la asistencia del sindico
a las sesiones municipales cuando éstas eran celebradas en su cantén, en las
cuales tenia voz, pero no voto y expresamente sefialaba: “El sindico de un dis-
tt‘.’rite:' no podra mezclarse en la discusién de asuntos que no interesen a su
pe istrito”.
"~ 15 E| artfculo 11, Capftulo 1, “De los Cantones”, de la Ley sobre Divisién
' Territorial Administrativa senala que sélo por ley podran ser alterados los
limites de los cantones y las discusiones que pueda haber en la actualidad
sobre cantones, respecto a sus limites, unicamente podrdn ser resueltos por

- una ley.
3 ; El Capitul.o IV, siguiente, “De los Distritos”, en las disposiciones que
: consigna su tnico articulo, bajo el nimero 14, establece que los cantones se

dividen en distritos y el “Poder Ejecutivo, asesorado por la Comision Nacional
de Divisién Territorial, procedera cuanto antes a delimitar los distritos exis-
tentes, que atn no lo estén. Dicha delimitacion deberd efectuarse, de. manera
especial, en aquellos casos en que la divisién ofrezca duda y para realizarla, se
: tomardn como base las situaciones de hecho, pero sin afectar limites canto-
=1t nales o privinciales establecidos con antetioridad. Los limites que fije el Ejecu-
tivo a los distritos de un cantén confiantes con distritos de otro canton, no
. serdn tenidos por definitivos, mientras una ley no sefiale la linea divisoria entre
: los cantones. Los proyectos de ley referentes a esta materia, serdn preparados
por la Comisién Nacional de Divisisn Territorial, a peticién del Poder Ejecu-
tivo. Como inicio del procedimiento de delimitacion de los distritos, el Poder
Ejecutivo solicitara al Instituto Geografico Nacional, la demarcacion de aguellos
d:str_'itos cuya linea divisoria se encuentra bien definida, a efecto de establecer
la lista de aquélios que no lo estén. El tramite incluira obligadamente, una
consu_lta a la municipalidad respectiva”. El referido articulo 14 sefiala, para la
creacién de nuevos distritos, que los interesados en solicitarla, deberdn demos-
trar que el territorio del distrito en proyecto, tiene una poblacién minima del
diez por ciento de la poblacién total del respectivo cantén y que el distrito o
distritos gue se desean desmembrar, también conservardn ese mismo porcentaje
de poblacién siempre que no se vea menor de dos mil habitantes. “El Poder Eje-

& Cutivo declarard por acuerdo, la creacién de los distritos, indicando su cabe-
- cera, los poblados que los forman y sus limites detallados. Esos limites deberdn
[ Sequir accidentes naturales del terreno, preferentemente, rfos, quebradas, ca-

minos, divisorias de aguas, etc.”.
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El Capitulo VIII del Coédigo Municipal estid destinado, como su
nombre lo indica, a regular los “Concejos de Distrito y Sindicos”. La
legislacién municipal actual no indica el modo ni los requisitos de los
Concejos de Distrito; en este sentido la Ley N° 118 de 1939, derogada,
fue mas clara porque al menos lo definié: “juntas de vecinos para
regir, conforme a las leyes de organizacion municipal, los distritos con
rentas mayores de ¢ 3.000.00 y a una distancia de 30 kilémetros o
més entre el principal centro comercial o agricola y la cabecera de su
cantén”. También resulta omisa al compararla con lo que dispone para
regular la figura del sindico y lo sefialado por la Ley de Organizacién
Municipal de 1909 que lo designaba como el “representante electo por
el distrito para defender los intereses de su circunscripcién ante la
Municipalidad®.

Los articulos 63 y 65 del citado capitulo, si toman conceptos de
las leyes anteriores para establecer la integracién de los actuales Con-
cejos de Distrito con cinco miembros vecinos del distrito, de los cuales
uno serd el sindico, electo por votacién popular, quien presidird las
reuniones del Concejo. Sin embargo, la creacién de los Concejos de
Distrito, a la luz del parrafo primero del articulo 63 resulta por simple
confusa: no basta que exista el distrito para constituirlos, éstos surgen
en virtud del sindico, al que la Constitucion le da su representacién
(Art. 172), y no al revés como se indica en esa disposicién.

Contrario al articulo 172 de la Constitucién es que el articulo 64,
inciso a) disponga que los Concejos de Distrito son érganos de enlace
entre las comunidades distritales y las municipalidades y que al sindico
Unicamente se le atribuya presidir las reuniones de esos “érganos de
colaboracién de las municipalidades”, como los designa en ese mismo
articulo el inciso b). No sefiala ademés el capitulo en sus disposiciones
cudl es el agente que les permite a los Concejos de Distrito externar
su voluntad, omisiéon que no queda salvada con incluir al sindico como
“miembro necesario” del Concejo.

En lo conducente —sefiala el articulo 65, parrafo segundo— se
aplican al sindico las disposiciones del Titulo III “Organizacién Muni-
cipal”, sobre requisitos, impedimentos, prohibiciones, reposicién, jura-
mentacion y toma de posesion del cargo de los regidores. Acerca de
tales aspectos no hay discrepancia porque en el Cédigo Municipal
fueron consideradas disposiciones establecidas en el Cédigo Electoral
para regidores y sindicos (Arts 5 y 8). Notamos, sin embargo, que en
el Titulo IIT a los regidores se les sefialan sus deberes y facultades y a
los sindicos {inicamente se les menciona cuando se trata de la fecha
en que ambos tomaran posesién de sus cargos (Art. 34).

En relacién con las atribuciones del sindico, pocas disposiciones
dispersas del Cédigo Municipal indican, en forma implicita, que el sin-
dico tiene derecho a ser convocado a todas las sesiones del Concejo
Municipal, y esto, porque si conforme lo establece el articulo 117 debe
serlo para las sesiones extraordinarias secretas para acordar los presu-
puestos, con mayor razén tiene derecho a ser llamado para que asista
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. las sesiones que son ordinarias y ademds no secretas, como amp}ia-
te se confirma por el articulo 77. Este dispone que los sindicos
engaran, por cada sesion a que asistan y de acuerdo con los limites
2dos en la tarifa, que se basa en el momento del presupuesto de ?ada
aunicipalidad, y el nimero maximo de sesiones remuneradas pen.nitxdas,
é'-cincuenta por ciento de la dieta que corresponda a un regidor de
" conformidad con el valor que ésta tenga estipulado. Los sindicos, pues,
no solo tienen derecho a asistir a las sesiones del Concejo Municipal,
omo seniala el articulo 65, sino que tienen derecho a ser convocados
* 4 todas ellas, y percibir dietas.
. En cuanto a los recursos contra los acuerdos y resoluciones muni-
pales, al regidor se le faculta en el articulo 33 para interponerlos;
WI cambio al sindico el Unico camino viable que se le deja es el
' de recurrir a la norma general del articulo 171: “los interesados podrin
~ establecer contra los acuerdos municipales los recursos ordinarios de
||ﬁ$ﬁeatoria y de apelacién, el extraordinario de revision y ejercer las
~ acciones jurisdiccionales que las leyes regulen”.
L 'En general el articulado para regular la figura del sindico, en
el Coédigo Municipal, se dirige abiertamente a restringirla, por lo que
@ pesar de tener rango constitucional en la prictica no ha podide
%cionar con la importancia que le corresponde: entre las limitaciones
expresamente sefialadas en la ley municipal, las lagunas de la misma
'y las disposiciones que atentan contra la Constitucién Politica, cabe
“afirmar que esta institucién, asi como la de las Concejos de Distrito,
‘son totalmente inoperantes en la realidad y hacen nugatoria la vo-
- luntad del constituyente del cuarenta y nueve que al querer eliminar
la intervencién del Poder Ejecutivo en materia electoral y darle mas
;’ﬁl"‘ﬁcipacién a la voluntad popular, le atribuyé mayor relevancia al
'sindico, miembro de eleccién popular, conforme al Cédigo Electoral.

Los “Concejos Municipales de Distrito”

T,-» Constituyen los “Concejos Municipales de Distrito” un instituto
‘fuevo en el régimen municipal costarricense, atin cuando su introduc-
% en un moderno Codigo sea tan poco notorio en el texto y tan
iscutido en la realidad politica nacional de los municipios. Dentro
-ﬁ@l Capitulo en que se encuentra inserto es dificil hallarlo, aunque
Paradgjicamente ocupa casi la totalidad del mismo.
. El Capitulo VIII “Concejos de Distrito y Sindicos”, del Cédigo Mu-
Nicipa] promulgado el 4 de mayo de 1970, se compone de tres articulos,
108 cuales ya hemos analizado en paginas anteriores. Bajo la denomi-
‘Racion dada al capftulo no se regulan tinicamente las dos instituciones
tehaladas, sino que aparece en forma bastante desapercible la de los
oncejos Municipales de Distrito”, a través de un primer transitorio
"“-&E’lmero de esos tres articulos. El Transitorio I del articulo 63 del
~Odigo Municipal textualmente dice en su pérrafo con que se inicia:
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“Los Concejos de Distrito establecidos mediante Decreto Ejecutivo
antes de la vigencia de este Cédigo, subsistirdn con el nombre
de Concejos Municipales de Distrito...”

Es necesario introducir en la ley disposiciones transitorias al es-
tablecerse cambios normativos que afectan situaciones juridicas exis-
tentes a desaparecer o ser modificadas sustancialmente, en virtud de
nuevas regulaciones, Los transitorios tienen la finalidad de integrar
aquéllas, en forma no violenta ni perjudicial, déndoles un periodo de
transicion prudencial de ajustamiento, para regirse conforme al nuevo
orden. La logica sefiala, que en buena técnica juridica, es recomendable
que estas disposiciones destinadas a considerar estados temporales de
situaciones perecederas, estén ubicadas al final de las innovaciones
normativas. Hay también razones de conveniencia practica para no
enumerarlas: ellas dejan de existir al cumplir su funcién de adecuacién
cuando transcurre el perfodo de transito para el que fueron creadas, y
su eliminacién posterior permite no alterar el orden numérico original-
mente dado al nuevo articulado.

El citado Capitulo VIII regula, junto con este Transitorio —que
no tiene ni las caracteristicas ni las funciones de tal adjetivo— tres
instituciones:

a) los “Concejos de Distrito”;

b) los “Sindicos”; y

¢) los “Concejos Municipales de Distrito”, con la correspondiente
figura del “Intendente”,

A los “Concejos Municipales de Distrito”, a través de un largo
transitorio, se les dedica casi todo el capitulo que debi¢ destinarse ani-
camente, como el nombre del mismo lo indica, a los “Concejos de
Distrito y Sindicos”. Su intromisién se ubica en el centro mismo de
las regulaciones y a continuacién del primer articulo; ocupa la mayor
parte del Gnico capitulo que le concedi6 el Codigo Municipal a los
Concejos de Distrito y a los Sindicos.

El Transitorio I del articulo 63 no se limita a hacer subsistir con
nombre distinto los antiguos “Concejos de Distrito”: conforme lo dis-
pone en el inciso g) del mismo, faculta al Poder Ejecutivo para crear
nuevos “Concejos Municipales de Distrito”.

Los “Concejos de Distrito” fueron instituidos originariamente por
la Ley N° 118 de 6 de julio de 1939, y el Decreto Ejecutivo a que
se refiere el Transitorio I no es otro que el N? 39 de 6 de setiembre
de ese mismo afio, que vino a reglamentar dicha ley, por disponerlo
asi su articulo 12,

- Examinada la ley N° 118 de 6 de julio de 1939 *¢ y su Reglamento
6 de setiembre del mismo afio ¥, fecha que no menciona el Tran-
storio 1, vemos la influencia que sobre la misma ejercieron las Cons-
tuciones Politicas de la época.

16 “N® 118. EL CONGRESO CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DE COSTA
RICA, DECRETA: Articulo 1.—No obstante lo dispuesto por la ley N® 131 de
9 de noviembre de 1909, cuando un distrito cuente con rentas mayores de tres
mil colones, y su principal centro comercial o agricola diste treinta kilémetros
o mas de la cabecera de su cantdn, poedrd ser regido por una junta de vecinos
que se denominara “CONCEJO DE DISTRITO”. De igual modo podra regirse el
barrio o conjunto de barrios que a juicio del Poder Ejecutive y por reunir las
mismas condiciones, convenga a sus intereses su propia administracién”.

“Art. 2—Cada Concejo de Distrito constara de tres miembros propietarios
y de igual nimero de suplentes: dos de los miembros propietarios y dos de los
suplentes serdn designados libremente por el Poder Ejecutivo, y los restantes,
de la terna que oportunamente propongan la Municipalidad del lugar. Si ésta
no enviare la ndmina de candidatos dentro de los quince dias siguientes a la
fecha de habérsele solicitado, el mismo Poder completard el personal del Con-
cejo y procederd a su nombramiento’’.

“Art. 3—Para ser miembro de estas Corporaciones se requiere: ser mayor de
edad, de reconocida buena conducta, de capacidad para el cargo, contar con
una renta anual mayor de dos mil colones y ser residente en el lugar desde
seis meses antes de su nombramiento”,

“Art. 4.—No podrdn integrar estas Juntas los que, conforme la ley, no pueden
ser Regidores Municipales, excepto en cuanto a nacionalidad”.

“Art. 5.—La gestién confiada al “Concejo de Distrito”, y su funcionamiento,
se regulara por las leyes vigentes de organizacién municipal, en lo que no
‘alcance la presente”,

‘“Art. 6.—Los acuerdos y resoluciones que estos Concejos dicten, serdn eje-
cutados, tnicamente, por un funcionario de nombramiento del Poder Ejecutivo,
el cual se llamard “INTENDENTE", con los mismos deberes y atribuciones que
en materia municipal sefialan las leyes a los Jefes Politicos.”

“Art. 7—El “Concejo de Distrito’” debe formular para cada afio su planta
de empleados que someterd a la aprobacién del Poder Ejecutivo, con indicacién

:, ~ de dotaciones”.

b “Art. 8.—Los fondos de un barrio o caserio sélo podran invertirse en provecho
I del mismo, salvo los que sea necesario prorratear entre ellos para los gastos
- generales de administracién.”

“Art. 9.—El Sindico del distrito que sea administrador de acuerdo con los

términos de esta ley, continuard ejerciendo sus funciones ante el “'Concejo de
: Distrito™.
“Art. 10.—El “Concejo de Distrito”, por medio de su Intendente, informar4

cada tres meses a la Municipalidad de su cantdn del movimiento de ingresos y
egresos, con especificacién de las obras realizadas y en proyecto. Copia de tal
informe le serd enviado a la Inspeccién General de Hacienda Municipal.”

“Art. 11.—Las personas que se nombren para integrar estos Concejos, asl
como el Intendente, durarén dos afios en el desempefio de sus funciones, salvo
que por negligencia, abandono del cargo u otro motivo calificado, considere el
Poder Ejecutivo que procede su remocién, Los miembros de Concejo servirdn
el cargo ad-honérem.”
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. A esa fecha la Constituciéon vigente de 1871 habia sido reformada
por el General Guardia, mediante el Decreto Ejecutivo N° VII de 26

“Art. 12.—E| Poder Ejecutivo hara la reglamentacién de esta ley.”

“COMUNIQUESE AL PODER EJECUTIVO. Dado en el Salén de Sesiones del
Congreso. Palacio Nacional. San José a los cuatro dias del mes de julio de
mil novecientos treinta y nueve.

OTTO CORTES, Vicepresidente; H. CHACON JINESTA, Primer Secretario; CAR-
LOS JINESTA, Segundo Secretario.

CASA PRESIDENCIAL. San José a los seis dias de julio de mil novecientos
treinta y nueve. EJECUTESE, LEON CORTES. El Secretario de Estado en el
Despacho de Gobernacién, LUIS FERNANDEZ".

17 N° 39, LEON CORTES, PRESIDENTE DE LA REPUBLICA.
De conformidad con lo que prescribe el articulo 12 de la ley N® 118 de 6 de
julio en curso, DECRETA:

“Art. 1.—Cada Concejo de Distrito, que nombre el Poder Ejecutivo, de acuerdo
con la citada ley, tendr4 su asiento en la cabecera del respectivo distrito.”

“Art, 2.—Los concejales tomardn posesién de su cargo ante el Agente Prin-
cipal de Policia del lugar, dentro de los diez dfas siguientes al de su
designacién. Al acto asistirdn propietarios y suplentes en la fecha y hora que
sefiale, previa convocatoria, la mencionada autoridad. El juramento, asi como
la instalacién de estas corporaciones se ajustard al articulo 14 de la Ley de
Organizacién Municipal de 9 de noviembre de 1909.”

“Art. 3.—Nombrados el Presidente y el Vicepresidente, los concejales proce-
derdn seguidamente a elegir, de fuera de su seno, un Secretario-Contador, y
sefialar el local, los dfas y horas para sus sesiones ordinarias, que como minimum
se fijan en dos mensuales.

El Agente Principal de Policia levantard una acta de la instalacién y de
los acuerdos tomados, la que firmara con los concejales y Sindico Municipal
quien ha de ser convocado para que concurra al acto. La inasistencia de este
funcionario no motivara nulidad de lo actuado.

Copia del acta se enviard a la Secretarfa de Gobernacién para ser pu-
blicada en el Diario Oficial.”

“Art., 4.—El nombramiento del Intendente (articulo & de la ley que se regla-
mente), lo hard el Poder Ejecutivo en la misma fecha que la de los concejales;
prestara juramento y tomara posesién del cargo ante la autoridad de policla
referida; pero si el nombramiento recayera en esta autoridad, lo juramentara y
dara posesién del puesto el Presidente del Concejo. De este hecho se levantara
una acta, copia de la cual, serd remitida para su publicacién a la Secretarfa
de Estado ya mencionada”.

“Art. 5—El Concejo de Distrito podra celebrar sesién extraordinaria cuando
dos de sus miembros propietarios asi se lo soliciten por escrito al Intendente,
quien convocard para el caso con indicacién de los asuntos que deben tratarse.
También podrén celebrarse tales sesiones cuando el Intendente lo estime nece-
sario. La citacion se hard con veinticuatro horas de anticipacién, incluyéndose
al Sindico Municipal del distrito”.

“Art. 6.—A falta de local apropiado para las reuniones del Concejo, ellas pre-
ferentemente, habrdn de celebrarse en el despacho del Agente Principal de
Policfa.”

“Art. 7—No se celebrar4 sesién sin la concurrencia de la totalidad de los
miembros que integran el Concejo. Las faltas de los propietarios se llenaran
con los suplentes en el orden de su nombramiento. Si el suplente a quien co-
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rresponde, en primer término, reponer al propietario ausente, no pudiese
concurrir, se llamarad al que siga en el orden referido. Los acuerdos se tomaran
por mayoria de votos.”

“Art. 8.—Corresponde al Intendente comunicar a la Secretaria de Gobernacién
toda vacante que ocurra en miembros del Concejo, ya sea por fallecimiento,
~ renuncia o ausencia definitiva, a fin de que el Poder Ejecutivo proceda a su

~ reposicién. Si la vacante que hubiere que llenar fuere la de un miembro pro-
puesto por la Municipalidad, se pedirid la terna correspondiente.

“Art. 9—En la primera sesion ordinaria, o extraordinaria, que celebre el
Concejo, procederd al nombramiento de [a planta de empleados que fueren
necesarios para la administracién de los servicios que deba atender la Corpo-
racion de acuerdo con las leyes municipales. También en la misma sesién se
sefialaran los barrios, que por su importancia y recursos econémicos, tenga
derecho a que sus fondos se manejen en cuenta separada de las del centro
del distrito.”

“Art. 10.—Los barrios concurrirdn, en la proporcién de sus ingresos, a los
gastos de administracion del distrito y se tendrdn como tales el sueldo del
Tesorero, el del Secretario-Contador, el del Intendente, y cualquiera otiro que
por su naturaleza deba considerdrsele asi a juicio de la Inspeccién General de
Hacienda Municipal, y los que demanden el mobiliario y utiles para las ofici-
_nas de aquellos funcionarios.”

“Art. 11.—La persona que resulte nombrada para Tesorero del distrito, no
podra tomar posesién del cargo sin rendir previamente la garantia de ley con-
sistente en pdliza de fidelidad del Banco Nacional de Seguros en un tanto equi-
valente al 25% del monto de los ingresos alcanzados durante el afio anterior.”

“Art. 12.—En el desempefio de sus funciones, el Tesorero como el Secretario-
Contador, procederdn con arreglo a la Ley de Hacienda Municipal y Reglamento
de Contabilidad Municipal vigente. Ademas, el sequndo de los aquf nombrados,
en su calidad de Secretario del Concejo ajustar sus actuaciones en conformidad
con la Ley N° 11 de 10 de setiembre de mil novecientos veinticinco, ley que
también le servird de norma a la Corporacién en cuanto al trdmite que deba
dar a sus acuerdos o resoluciones que interesen a particulares.”

“Art. 13.—La visacién, glosa y aprobacién definitiva de las cuentas de las
_tesorerias de los distritos que se administren de acuerdo con la ley que regla-
menta este decreto, corresponde a la Inspeccién de Hacienda Municipal, en
concordancia con la nimero 178 de 16 de agosto de 1938.”

“Art. 14 —E| Intendente serd el 6rgano de comunicacién del Concejo con el
Poder Ejecutivo; su Presidente con las Corporaciones publicas y el Secertario-
Contador con empleados y particulares.”

“Art. 15.—Instalado el Concejo de Distrito, su Presidente lo comunicara asf,
por medio del Jefe Politico, a la Municipalidad respectiva, para ésta dentro
de los quince dias siguientes, a mas tardar, haga entrega a la nueva Corpo-
racién de los fondos pertenecientes al distrito auténomo.”

“Articulo 16.—Este decreto entrard en vigor desde la fecha de su promul-
gacién.”

Dado en la Casa Presidencial.—San José, a los seis dias del mes de setiembre
de mil novecientos treinta y nueve. LEON CORTES. El Secretario de Estado
en el Despacho de Gobernacién, LUIS FERNANDEZ",
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La Carta de 1871, modificada en la forma dicha en 1882, se man-
tuvo en vigor desde 1919 hasta 1949, Sin embargo, la Constitucion de
1871 estuvo derogada durante el periodo de vigencia de la Constitucion
dada bajo el régimen de Tinoco (8 de junio de 1917 al 3 de setiembre
de 1919). La Ley Fundamental de 1917 dej6 el manejo de los intereses
locales a cargo de las municipalidades de cada cantdn, cada una de
las cuales debia tener un Intendente electo. Este miembro podia ser
reelecto para un nuevo periodo (3 afios); su funcién era la de eje-
cutar las leyes y los acuerdos municipales, ademés podia vetar cual-
quiera de estos acuerdos. El Gobernador no tenia ya autoridad alguna
sobre las municipalidades e Intendente, pero debia prestarles cola-
boracion.

Disponia también que cada distrito eligiera ademas su Sindico pro-
pietario y un suplente, cuya funcién principal seria la de representar
ante la Municipalidad los intereses especiales de su distrito y “ver que
los fondos de éste se invirtieran en sus necesidades, deducido el tanto
por ciento de gastos generales del cantén que corresponda al distrito
en proporcién a su poblacién respecto de la totalidad del cantén”.
(Art. 117). :

Al promulgarse la Constitucién Politica vigente, el 7 de noviembre
de 1949, la nota caracteristica mas sobresaliente del régimen municipal,
fue dotar a las municipalidades de gran independencia, con lo cual el
Poder Ejecutivo perdi6 su injerencia en el gobierno municipal *%. Sin
embargo, aunque parezca un contrasentido, del estudio de los textos
de las Cartas Fundamentales, que en la evolucion historica del régimen
municipal costarricense el legislador constitucional siempre mantuvo
una posicién de avanzada, al comparéarsele con el legislador ordinario.

18 “En la correspondiente Exposicién, Revista del Colegio de Abogados, Tomo
111, San José, Costa Rica, diciembre de 1948, se lee, en lo conducente:

“WREGIMEN MUNICIPAL. Es evidente que el régimen municipal ha decaldo
considerablemente en Costa Rica durante los ultimos afios y la Comisién ha
creido conveniente darle nueva vida, de acuerde con la tradicién y con la
importancia que dicho régimen tiene en el desarrollo de las nacionalidades
hispanoamericanas.”

“Para ello, procedié en primer lugar a darle la mayor independencia po-
sible, liberandolo de la tutela del Poder Ejecutivo, y convirtiéndolo en instru-
mento de una adecuada vy eficaz organizacién de las provincias”. “Fécil es
comprender que la Comisién. ha tenido en cuenta, al redactar lo tocante al
régimen municipal, no solamente la importancia intrinseca de la institucién, sino
también su propésito de descentralizar las funciones del Estado en la medida
en que sea conveniente a las mismas sin perjudicarlas en su unidad y direc-
cién” Cit. por ROJAS, Otto, “El Cédigo Municipal y la Municipalidad Auté-
noma. Subvenciones y la Autonomia Municipal”, trabajo publicado en la Re-
vista de Ciencias Juridicas N* 20-21, octubre 1972, pag. 20.

El anterior texto hace referencia a la comisién de juristas, economistas,
politicos y sociélogos, que fue integrada en esa forma conforme al Decreto
N° 37 de 25 de mayo de 1948, de la Junta Fundadora de la Segunda Repiblica.
El proyecto presentado por esa Comisién, al reunirse la Asamblea Nacional
Constituyente en general fue desechado; a pesar de ello sirvi6 de orientacifn
en materia municipal.
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e ahi, que al dictarse el Cédigo Municipal, que se pretende moderno,
gacile en establecer regulaciones acordes con la nueva Constitucién y

estatuya_diferentes clases de Concejos de Distrito para mantener en

alouna forma la tradicional intervenciéon del Poder Ejecutivo, a pesar
je la autonomia actual de las corporaciones municipales.

No es solo en la legislacién municipal vigente que se observa esta
aetitud de reserva: la Ley N° 118 que cre6 los Concejos de Distrito
en 1939, mantuvo la tendencia de la Ley de la Organizacién Muni-
‘cipal de 9 de noviembre de 1909 que al reformar el articulo 129 de
‘Jas Ordenanzas Municipales de 24 de julio de 1867, dejo a cargo del
Poder Ejecutivo “la suprema inspeccién™ sobre las autoridades muni-
‘cipales y sobre las municipalidades mismas. Para lograrlo, la ley de
1939, no obstante lo dispuesto por la de 1909, tomé instituciones de la
'Constitucion de 1917 y les dio un sentido totalmente distinto. Es pa-
‘tente el caso del Intendente, que conforme a la Carta de 1917 era un
“miembro de eleccién popular y la Ley N° 118 convirti6 en un funcio-
‘nario de nombramiento del Poder Ejecutivo, que en gran parte vino a
‘sustituir al antiguo sindico también elegido popularmente y al que no
tom6 como miembro de los Concejos de Distrito, a menos que fuera
’ggn ese momento “administrador” de los fondos de un barrio o caserio,
con lo cual al vencerse el periodo para el que fue electo quedaba
fuera de la integracién concejil.

- Estas modificaciones no resultaron dificiles, puesto que en 1939
la Constitucion de 1871, reformada en 1882 para beneficio del Poder
Ejecutivo, estaba nuevamente en vigencia y la Constitucion de 1917
‘habia sido derogada desde 1919.

- En problema vino a convertirse la Ley N 118 de 1939 al emi-

tirse la Carta de 1949 que suprimié las prerrogativas de que gozd el

%der Ejecutivo anteriormente sobre el régimen de los municipios. En
:'___-,_.70, al promulgarse el Cédigo Municipal ese Poder mantuvo en el
mismo, en forma harto dificil, su intervencién a través de los Concejos
Municipales de Distrito, a pesar de la autonomia establecida para el
Tegimen de los municipios. Por mantener una posicién tradicional, el
nhuevo Codigo disefi6 la forma actual de los Concejos de Distrito y
cred los Concejos Municipales de Distrito, reservidndose en los ltimos
;ﬂ participacion del Poder Ejecutivo y en los primeros la restriccion
de las funciones que la Constitucion sefiala al sindico.

- Ambos organismos se diferencian entre si en muchos aspectos, sin
€mbargo la distincién esencialmente se halla en los miembros princi-
ii‘ﬂl?? de cada uno: en Jos Concejos de Distrito uno de los integrantes
€ “necesariamente el sindico de la circunseripcién”; en los Concejos
Municipales de Distrito el Intendente es indispensable, conforme a las
Tegulaciones que consigna el Codigo Municipal.

~ E] sindico tiene como tinica funcién la de presidir las reuniones de
€se Concejo y el derecho a asistir a las sesiones del Concejo Municipal,
0 las que tendra voz sélo respecto de los asuntos que sean de interés
directo para el distrito que represente. Al Intendente en cambio se le
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confieren “los mismos deberes y atribuciones que el Cédigo le sefiala
al Ejecutivo Municipal” *%; ejecuta los acuerdos y resoluciones de los
Concejos Municipales de Distrito e informa a la municip_aliflad del
cantén a que pertenece el distrito, cada tres meses, del movimiento de
ingresos y egresos, con especificaciones de las obras en ejecucion y en

proyecto. e
El Cédigo insiste en mantener los Concejos de Distrito, que son

un resabio histérico, conservado por el marco legal, como lo estd tam-
bién, por las leyes electorales, que el sindico es un funcionario de
eleccién popular, aunque al referirse a ¢l la Constitucién no lo sefiale
asi y ninguna de nuestras anteriores constituciones, ni la presente
(art. 172), disponga en ese sentido, con excepcion, desde luego del
articulo 117, parrafo cuarto, de la Carta de 1917.

e e

12 E| Ejecutivo Municipal es nombrado por el Concejo Municipal, pero no puede
serlo quien sea regidor o sindico, propietario o suplente y estd sujeto “a las
mismas disposiciones sobre requisitcs, impedimentos, prohibiciones, recusa-
ciones y licencias que establece este Cédigo para los regidores, en cuanto fueren
racionalmente aplicables, dada la naturaleza del cargo y el origen de su nom-
bramiento y a los demds requisitos, que para garantizar la eficiencia de la
funcién Ejecutiva, establezca por reglamentos la respectiva municipalidad”.

(Arts. 55 y 56).
“Art. 57.—Corresponde al Ejecutivo:

a) Ejercer las funciones inherentes a la condicién de administrador general y
jefe de las dependencias municipales, vigilando su organizacién, funciona-
miento y coordinacién, lo mismo que el fiel cumplimiento de los acuerdos
municipales y de las leyes y reglamentos en general;

b) Asistir a las sesiones del Concejo con voz pero sin voto;

¢) Suministrar al Concejo la informacién regular, exacta y completa que sea
necesaria para asegurar el buen gobierno y direccién superior de la corpo-
racién;

ch) Proponer al Concejo normas generales de la politica que debe llevarse ade-
lante y que considere oportunas;

d) Presentar al Concejo, para su aprobacién, los proyectos de presupuesto de
la municipalidad;

e) Proponer al Concejo la creacién de plazas y servicios indispensables para
el buen funcionamiento del Gobierno Local;

f)  Nombrar, promover, remover, conceder licencias e imponer sanciones al
personal de la municipalidad, de acuerdo con lo establecido en este Cédigo
y los reglamentos respectivos;

g) Vigilar el correcto desarrollo de la politica adoptada por la municipalidad,
la realizacién de los programas de trabajo y la ejecucién de los presupuestos;

h) Ejecutar o hacer ejecutar los acuerdos que dicte el Concejo;

i)  Convccar a sesiones extraordinarias: estara obligado a convocar cuando se
lo pidan por escrito al menos dos regidores. ’

) Ejercer el veto conforme a este Cédigo;

k) Ostentar la representacion legal de la municipalidad;

) Rendir semanalmente informe de los egresos que autorice segin inciso d)
del articulo 21; y

m) Cumplir las demas atribuciones que le correspondan de conformidad con
este Cédigo, los reglamentos municipales y demés disposiciones pertinentes.”
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~ Se origin6 el sindico como un funcionario de leccién popular, en
ticulo 6 de la Ley de la Organizacion Municipal N° 131 de 9 de
bre de 1909, que remitia a la Ley de Elecciones de 20 de junio
870, (al efecto véase la cita N* 12), ademés puede notarse en la

cién normativa de las funciones que tuvo el sindico, las que fueron
ficAndose con el transcurso del tiempo:

en 1823, por Ley N° 65 de 4 de agosto, el articulo 4 establecia
que la Electoral de cada distrito elegiria anualmente un Procurador
_ Sindico, “el cual tendr4 voz en las sesiones municipales en todo
- lo que se refiere a su distrito y libre inspeccién de la contabilidad

~ municipal; y representard a su distrito en todas las acciones judi-

ciales que haya que promover por mal manejo de las rentas per-
~ tenecientes 4 dicho distrito.”

En las Ordenanzas Municipales (Decreto XX de 24 de julio de
'186"!') es dificil reconocer al sindico como tal y sus funciones.
: Segtin parece, son éstos los Jueces de Paz que mencionan los ar-
= ticulos 103 y siguientes, que disponen que cada uno de los distri-

- tos parroquiales en que se dividen los Cantones de Provincia
~ habré un Juez de Paz subordinado al Gobernador o al Jefe Politico

del Cantén. A los Jueces de Paz les concierne todo Io relativo a la
seguridad del Distrito y de su régimen politico y econémico. Ellos
son nombrados anualmente por los Gobernadores en el Cantén de
la Capital, y por los Jefes Politicos en los Cantones menores.

¢) La Constitucion de 1844 dispuso en el Titulo VII “Del Poder

A __]'udq::_al ’, que “una ley especial arreglari la administracién de
- Justicia en todos conceptos bajo las reglas prescritas en este titulo”,
' La Ley Reglamentaria de Justicia, Decreto N* LIV, de 23 de di-
- ciembre de 1845, dej6 a cargo de los Sindicos Procuradores la fun-

cion de agentes fiscales y acusadores en primera instancia en las
- Causas criminales seguidas de oficio en sus respectivos pueblos o
- demarcaciones, Los Procuradores Sindicos eran nombrados libre-

Tmente por el Poder Ejecutivo (articulo 110, inciso 4° de la Cons-
~ titucion de 1844).
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La Constitucién de 1917 nos dejé entre sus mas valiosos aportes,
- atin se conservan, el haber deslindado los regimenes politico, elec-
e muptcxpal y judicial, tan entrelazados en las constituciones que
%rb_eeedlemn, y el derecho de los ciudadanos costarricenses a sufragar
forma directa, por primera vez en la historia del pafs. Sin embargo
‘Constitucion de 1949 no recogié la norma establecida en el articulo
de la Carta de 1917 que expresamente sefialaba que en elecciones
Ulares se elegirian también los sindicos municipales %,

En el Capftulo II “EI Sufragio”, la constitucién actual reza en el articulo
sequndo parrafo: pe. %
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El Codigo Municipal restringe las funciones actuales del sindico,
seglin se explic en péginas anteriores al analizar los “Concejos de
Distrito y Sindicos” en relacion con otras leyes vigentes y la Carta
Politica, que contempla a este funcionario en el Titulo XII dedicado a)
Régimen Municipal. Pero atin va més alla el Codigo en materia y
contraviniendo el espiritu de la Constituciéon que busca fortalecer el
régimen de los municipios, le otorga facultades trascendentales al Inten-
dente, con lo cual resulta ser uno de los méas importantes integrantes,

El Cédigo copia en su mayoria las disposiciones que la Constitu-
cién de 1917 incluyé dentro del régimen municipal para el Intendente:
las funciones son muy similares a las que tiene el actual Ejecutivo Mu-
nicipal (propone medidas generales de politica, ejecuta los acuerdos,
ejerce el veto a los mismos, ete.); aunque del Cédigo no se desprende
si el cargo lo sirve gratuitamente, conforme al parrafo cuarto del articu-
lo 118 de la Carta de 1917, al Intendente si se le remuneraba.

Cabe agregar que ésta es la tinica Carta del pais en que se men-
ciona a este funcionario que tiene caracteristicas de Jefe superior eco-
némico, porque la otra constitucién, sea la de 1825, que cita al “Inten-
dente” en el articulo 114 de la misma ** no se refiere a la persona que
desempenia esta clase de trabajo publico, sino a otro tipo de servidor
del derecho politico norteamericano (la Ley Fundamental del Estado
de 25 de enero de 1825 fue redactada conforme a los lineamientos de la
constitucién federal, que tomé como modelo la de los Estados Unidos
de Norte América).

Después de esta revision, necesaria para explicar la referencia hecha
por el Transitorio I a un “Decreto Ejecutivo™ que, sin tener rango de
ley, tuvo el poder de crear una institucién como la de los viejos
“Concejos de Distrito” en un momento histérico en que reinaba sin
crisis politica un estado de derecho, concluimos que los “Concejos Mu-
nicipales de Distrito” subsisten en virtud de aquellos que tuvieron su
origen, no en un Derecho Ejecutivo, sino con fundamento en una ley
emanada del Congreso Constitucional de 1939, y a la que no conviene
mencionar en forma directa, sin mayores controversias, introducir disi-
muladamente Concejos de nombramiento del Poder Ejecutivo.

Si la cita a la Ley N¢ 118 de 6 de julio de 1939, resulta espinosa,
atin es peor la via transitoria usada para estatuir los “Concejos Mu-

“WE| Estado contribuird a la financiacién y pago de los gastos de los partidos
polfticos para elegir los miembros de los Poderes Ejecutivo y Legislativo, de
acuerdo con las siguientes disposiciones:..."

El articulo 102, que es el que sefiala las funciones del Tribunal Supremo
de Elecciones, el inciso 7) le atribuye la de “efectuar el escrutinio definitivo
de los sufragios emitidos en las elecciones de Presidente y Vicepresidentes de
la Repablica, Diputados a la Asamblea Legislativa, miembros de las Munici-
palidades y Representantes a Asambleas Constituyentes;”.

21 “Art. 114. Habrd adem&s en las cabeceras de cada Departamento un Jefe
subalterno del Politico Superior y del Intendente”.
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es de Distrito” y més grave todavia desafiar el régimen auté-
que gozan las corporaciones municipales en la actualidad.
s Concejos Municipales de Distrito, a los cuales el Cédigo Muni-
no los menciona por su nombre en ninguno de sus capitulos,
regulados bajo el correspondiente a los “Concejos de Distrito”
o si fueran los mismos y en el transitorio I del articulo 63 los
npla, aparentemente de manera provisional, pero que resultan ser
amente permanentes y distintos.
~ El Codigo se cuida de no sefialar que los Concejos Municipales de
strito subsisten como aquellos establecidos mediante Ley N¢ 118 de
_que se fundament6 en la Constitucién dada bajo la dictadura de
co Tinoco, y que por Decreto Legislativo N 41 de 21 de agosto
920 el Congreso promulgd la “Ley de Nulidades para reinstaurar
do de derecho en el pais y abolir la Constitucién de 1917 y las
ientes leyes creadas, que quedaron sin efecto por haberse dado
un régimen ilegitimo y arbitrario”. Ademis hace caso omiso de
el propio Cédigo Municipal derogé expresamente por su articulo
a “lfgsg,q}xe establecié los Concejos de Distrito, N® 118 de 6 de
e ’
- El hecho de que el Transitorio no se refiere a tan ingratos origenes
lo mas importante; el punto més 4lgido no estd en la fuente de
nde derivan los Concejos Municipales de Distrito, ni en la forma
nveniente como se introducen en el ordenamiento, que resulta a
luces chocante hasta con las més elementales reglas técnico-juri-
Lo trascendental es que al autorizarse a través del Transitorio,
por ley expresa, la intervencién del Poder Ejecutivo, se crea una

6n de roce con un ente descentralizado o auténomo, conforme
agra la Constituciéon nacional a las corporaciones municipales: se

asi, serios problemas politicos, realmente inconvenientes; difi-
des enormes en el 4mbito del derecho Administrativo, y frente a
Fundamental un enfrentamiento que exige reformar el Coédigo

- El problema de fondo se encuentra en que el Transitorio I dispone
J “los Concejos de Distrito establecidos mediante Decreto Ejecutivo
de la vigencia de este Cédigo, subsistirin con el nombre de Con-
08 Municipales de Distrito, con la misma personalidad juridica y
las mismas funciones que han venido desempefiando y su gestién
) _fuﬂcionamiento se regiran por las siguientes disposiciones: a)...;
s..5¢)...;ch)...5d)...;5e)...;5 D...; vy g): El Poder Eje-
Vo podra crear nuevos Concejos Municipales de Distrito. .. ",
. Los antiguos Concejos de Distrito con esas disposiciones: cambian
98 nombre, conservan su personalidad juridica y sus funciones, pero
rigen conforme a las nuevas disposiciones establecidas en los incisos
. b), ¢), ch), d), y ) del Transitorio I. Asf los viejos Concejos
strito se denominan ahora “Concejos Municipales de Distrito”, al
al que los nuevos que cree el Poder Ejecutivo y ambos tienen per-
Sonalidad juridico, funciones que se regulan en la misma forma segiin
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lo establecido en los incisos sefialados, para finalmente terminar con-

fundiéndose en un mismo instituto, en cuanto a su gestion y compe-

tencia, pero no en cuanto a su fuente de origen, ya que los primeros

subsisten por disposicién de la ley, sea por el propio Transitorio I y los
ndos son creados por el Poder Ejecutivo,

En virtud del Transitorio I los primeros Concejos de Distrito y los
Concejos Municipales de Distrito pasaron a formar un mismo grupo.
Todos ellos se rigen en la actualidad conforme a reglamentacién del
Poder Ejecutivo, de acuerdo con lo dispuesto por el inciso e) del citado
Transitorio.

Otra es la situacion de los Concejos de Distrito que crean los

Concejos Municipales y que éstos reglamentan en cuanto a la forma de
nombramiento de los miembros que los integran y su funcionamiento,
autorizados por el Transitorio II del articulo 63.
A pesar de que las municipalidades gozan de ]a autonomia que les
confiere la Constitucién (articulo 170) y de que pueden en base al
Cédigo Municipal “dictar los reglamentos auténomos, de organizacién
y de servicio y de cualquier otro autorizado por la ley” (inciso a) del
articulo 7), la reglamentacién dispuesta por el Poder Ejecutivo “regira
también para las municipalidades, en lo que fuere aplicable”.

La caracteristica esencial de los entes descentralizados es que ellos
tienen personalidad juridica, asi las instituciones auténomas del Estad.o
“gozan de independencia administrativa™ (articulo 188 de la Consti-
tucién), potestad que les permite dictar normas sin mis sujecion, en
materia de gobierno, que las que sefiale la ley. Dentro de la idea de la
descentralizacién administrativa los Concejos no pueden tener perso-
nalidad juridica: ésta corresponde al ente, sea al propio municipio, al
cual se le sefiala jurisdiccién territorial determinada. La descentrali-
zacién implica una atribucién de competencia, la que se da con caréacter
definitivo, por lo cual el Estado no puede actuar en el dmbito de accién
conferido y expresamente sefialado por la Constitucion (articulo 16_9).

El origen de la competencia es de orden legal: nuestra Constitucién
Politica claramente establece en el articulo 121, inciso 20, como atribu-
cibn o competencia de la Asamblea Legislativa “crear los tribunales
de justicia v los demés organismos para el servicio nacional”. Sin em-
bargo los Concejos Municipales de Distrito se crean “con la misma
personalidad juridica y con las mismas funciones que han venido de-
sempefiando”, mediante decretos emitidos por el Presidente de la Re-
ptiblica y el Ministro de Gobernacién, autorizados por el Transitorio I
del articulo 63 v su inciso g) y se rigen por reglamentacién del Poder
Ejecutivo, la cual es impuesta a pesar de la autonomia municipal.

Para poner en accién la personalidad juridica, los entes necesitan
de la ayuda que le prestan las personas fisicas, su reunién forma un
brgano, que carece de personalidad, “porque sus fines y competencias
(deberes y poderes) no les estin atribuidos como centro tltimo auto-
nomo de referencia sino en forma dependiente y provisional. Depen-
diente porque la competencia estd atribuida como parte del ente y no
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un centro auténomo y distinto de accién; y provisional porque,
. esa misma dependencia, la competencia es propia del érgano en
a ftransitoria y como puente para trasladarla finalmente y en
término al ente a que pertenece. E]l 6rgano no tiene fines ni
stencias, sino el ente a través de é1” 22,
“Este 6rgano integrado por regidores electos popularmente y por el
tivo Municipal de nombramiento del Concejo Municipal, es el
» ejerce el Gobierno Municipal, (articulo 20 del Cédigo Municipal)
uyo cargo estd “la administraciéon de los intereses y servicios locales
da cantén”. (articulo 169 de la Constitucién).
~ La finalidad de este 6rgano llamado “Concejo Municipal” se logra
avés de la accién administrativa que realiza y que ejecuta por medio
agente publico sefialado por la ley, en este caso, por el Ejecutivo
micipal, que tiene entre sus funciones “las inherentes a la condicion
administrador general y jefe de las dependencias municipales, vigi-
do su organizacién, funcionamiento y coordinacién, lo mismo que
el cumplimiento de los acuerdos municipales y de las leyes y regla-
ntos en general; ejecutar o hacer ejecutar los acuerdos que dicte el
ncejo; ejercer el veto **; ostentar la representacién legal de la comu-
d. (articulo 57 del Cédigo Municipal).

22 Del texto original hemos cambiado la palabra ‘oficina’ por la de ‘6rgano’ para
evitar confusiones innecesarias; pero el sentido es el mismo, conforme lo expresa
el Lic. Eduardo Ortiz: “La oficina (que es sinénimo de 6rgano) es un objeto
ideal, que no se toca ni se ve, resultado de una prescripcién legal que ordena
reputar pertenecientes al Estado o al ente piiblico determinadas competencias
(poderes y deberes), a través de otro centro parcial de accién con nombre
propio, calificado como parte de su organizacién”. (ORTIZ ORTIZ, Eduardo,
~ Dp. cit. Tesis 11 “La Doctrina del Organo”, pag. 2).
43 “Art. 176.—El veto de los acuerdos municipales podra ser interpuesto por el
Ejecutivo sélo por motivos de ilegalidad, y dentro del quinto dia después de
aprobado definitivamente el acuerdo impugnado.

En el memorial que presentars, el Ejecutivo indicard imprescindiblemente
las normas o principios jurfdicos violados.

La interposicién del veto suspendera la ejecucién del acuerdo.

En la sesién siguiente inmediata de presentado el veto, deberd el Concejo
rechazarlo o acogerio”.

“Art. 177.—No estaran sujetos al veto los siguientes acuerdos:

a) Los no aprobados definitivamente;

b) Aquellos en que el Ejecutivo tenga interés personal directo o indirecto;

c) Los recurribles en los procesos contencioso administrativos especiales re-
gulados en los articulos 82, 83, 89 y 90 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa; .

ch) Los que deban aprobarse por la Asamblea Legislativa o la Contraloria
General de la Repiblica, o hayan sido autorizados por aquélla;

d) Los apelables ante la Contralorfa General de la Republica; y

e) Los de mero tramite o de ratificacién, confirmacién o ejecucién de otros
anteriores’’.

Estas disposiciones tienen su fundamento en la propia Constitucién que
en su articulo 173 reza:
“Los acuerdos municipales podrén ser:
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Por su parte el Transitorio I del articulo 63 en su inciso ¢) dispone
que “los acuerdos y resoluciones de los Concejos Municipales de Dis.
trito serédn ejecutados por un funcionario de nombramiento del Poder
Ejecutivo el cual se llamard “Intendente”, con los mismos deberes
atribuciones que el Codigo Municipal le sefiala al Ejecutivo Municipal”,
Si al Ejecutivo Municipal, como indica el articulo 176 del Cédigo de la
materia le corresponde ejercer el veto, que la Constitucién en su ar-
ticulo 172, numeral 1) establece como medio para objetar los acuerdos
municipales, el cual debe ser razonado por el funcionario que indique
la ley, la disposicién del inciso c¢) del Transitorio es contraria a lo
que manda el texto constitucional. Cabe agregar, ademas, ‘que ella es
un resabio histérico, producto de la Constitucion de 1917 que establecio
en el articulo 117, para el manejo de los intereses locales, en cada
cantén una Municipalidad y un Intendente.

Conclusiones

Dentro del Capitulo VIII “Concejos de Distrito y Sindicos”, se
incluyen tres diferentes érganos, que en relacién con los Concejos Mu-
nicipales, deben guardar un orden juridico para poder coexistir en el
ejercicio de sus funciones:

1) El sindico

La naturaleza de la competencia del sindico es distinta a la
del Concejo Municipal, también lo son los efectos de esa compe-
tencia y su finalidad. Sin embargo estid relacionado con el Con-
cejo Municipal, pero no en razén de jerarquia ya que nace esta
figura de norma expresa constitucional, y no por el reglamento de
organizacion.

Por la estructura, el sindico constituye un érgano individual,
sea el formado por un solo titular, a diferencia del Concejo Mu-
nicipal que es un érgano colegiado, integrado por los regidores y
el Ejecutivo Municipal, todos en posicién de igualdad reciproca.

El sindico est4 relacionado con el Concejo Municipal y forma
con éste un érgano complejo, cuando se encuentra presente, en
las sesiones a que tiene derecho a asistir. “Organo complejo es el
formado por dos, ambos necesarios para su existencia, que expresan
simultdneamente su voluntad con el objeto de producir un mismo

1) Objetados por el funcionario que indique la ley, en forma de veto razonado;
2)  Recurridos por cualquier interesado.

En ambos casos, si la Municipalidad no revoca o reforma el acuerdo
objetado, o recurrido, los antecedentes pasardn al Tribunal dependiente del
Poder Judicial que indique la ley para que resuelva definitivamente.”
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efecto de derecho. La ausencia de cualquiera de los érganos inte-
_grantes y paritarios, produce la total inexistencia del acto, por
g zlat: del sujeto necesario para realizarlo”. “Ocurre con el érgano
complejo a la inversa de lo dicho respecto del colegiado —que
- funciona por unanimidad y sin observancia del voto mayoritario—.
Asi como el érgano colegiado acthia a través de deliberaciones o
~ actos colegiados, asi también, el érgano complejo acttia a través
~de actos llamados complejos, que tienen de comtin con aquellos el
T ir de dos voluntades destinadas a formar un solo efecto.
IE ambos casos, consecuentemente, la nulidad o la ineficacia de
la voluntad de un érgano, produce la del acto final” 2+,

_ La medida de los poderes y deberes que tiene este 6rgano,
~ conforme a la Constitucién, es la de representar el distrito en el
‘Concejo Municipal con voz pero sin voto y —agrega el Cédigo
~ Municipal— “sélo en los asuntos que fueren de interés directo
para el distrito que represente”. (Articulo 65, parrafo final).
- La ley no define qué se entiende por “interés directo”, lo cual
~ no excluye que el sindico pueda interesarse también en asuntos
. municipales en general, como por ejemplo querer que obras que se
- llevan a cabo en diferentes lugares puedan ser realizadas en el
~ distrito que representa, por ser ellas convenientes o beneficiosas
al desarrollo de la comunidad a que pertenece.

2) Los Concejos de Distrito

- Los Concejos de Distrito, sean los que crean los Concejos Mu-
 nicipales mediante su reglamento auténomo de organizacién y
~ que son regulados por los articulos 63, 64 y 65 del Cédigo Muni-
a :Iﬁﬁl, ellos se encuentran en un grado inferior de jerarquia en
] cion con los segundos. Suficientemente analizados en una de
~ las secciones de este estudio, presentan serias complicaciones juri-
~ dicas por cuanto los articulos que los regulan son contrarios al
- articulo 172 de la Constitucién, y ademés establecen contradic-
- ciones de normas dentro del mismo Cédigo Municipal.

Los Concejos Municipales de Distrito

Estos por ser creados por el Poder Ejecutivo, no sélo no guar-
dan ningin orden orgénico con relacién a los Concejos Munici-
pales, sino que irrespetan todo el ordenamiento juridico municipal
~ que tiene su base en la descentralizacién, la que le permite gozar
~ de la autonomfa que consagra la Constitucién en sus articulos

170 y 188.

* ORTIZ ORTIZ, Eduardo, Op. cit., Tesis 11, pags. 8 y 15.
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Los tres institutos existentes han venido funcionando simultinea.
mente en un mismo distrito. Desde luego ha sido més facil el surgi.
miento de los Concejos Municipales de Distrito y de los Concejos de
Distrito. En cambio el sindico debe ser electo por el distrito, creado
éste conforme a la Ley sobre Divisién Territorial Administrativa que
exige que la circunscripeion estd delimitada por ley, y en el caso de
los nuevos distritos, que se demuestre que el territorio tiene una pobla-
cién minima del diez por ciento de la poblacién total del respectivo
cantén y que el distrito o distritos que se deseen desmembrar también
conserven ese mismo porcentaje de poblacién, siempre que no sea menor
de dos mil habitantes.

Una situacion como la que plantea el funcionamiento de estos
érganos, conforme a la doctrina puede llevar a que se establezcan las
llamadas competencias concurrentes y de ejercicio simultaneo porque
existen oOrganes con iguales funciones por razén de la materia, terri-
torio, tiempo y grado. En la competencia concurrente “es posible que
una competencia pertenezca a varios 6rganos, sin fragmentarse entre
los mismos; cada ¢rgano tiene la plenitud de la competencia corres-
pondiente y puede hacer lo mismo que el otro. Esto ocutre entre 6rganos
iguales o desiguales. Si se da la hipétesis entre 6rganos iguales se
configura un fenémeno similar al que hemos llamado hablando de las
fuentes, de coordinacién por mutua concurrencia, en virtud del cual
dos centros de accién pueden hacer lo mismo y lo hecho por uno deroga
o deja sin efecto lo hecho por otro, con plena vigencia del principio de
que lo posterior deroga lo anterior. La hipdtesis mas importante de com-
petencias concurrentes, desiguales es el de la jerarquia plena o com-
pleta, que siempre es excepcional, En esta hipdtesis hay dos 6rganos de-
siguales, el superior de los cuales puede hacer y deshacer todo lo que
hace el inferior, antes o después de que éste haya resuelto el negocio
de que se trata. Es la hipétesis de dos competencias desiguales pero
fungibles, segtin dicho de Giannini. Ocurre ello cuando una norma
otorga una competencia en forma genérica a un érgano complejo, como
un Ministerio; no importa si, ademas, indica cuales érganos dentro del
mismo tienen la potestad en cuestion. En este caso hay competencias
intercambiables entre superior e inferior y aquél puede sustituir a éste
para todo efecto legal 5.

Entre el sindico, el Concejo de Distrito y el Concejo Municipal
de Distrito, se dan competencias concurrentes y de ejercicio simultaneo,
ya que los tres tienen funciones similares por razéon de la materia,
territorio y tiempo: a todos se atribuye la competencia de colaborar
con la Municipalidad del cantén a que pertenece el distrito. O sea que
se da la primera hipotesis planteada en que cada érgano tiene plena
competencia y puede hacer lo mismo que el otro, aunque sean ellos
érganos desiguales en razén del grado y entre los mismos no se da

#5  ORTIZ ORTIZ, Eduardo, Op. cit., “Teorfa de la Organizacién”, pag. 21.
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inguna relacién de jerarquia porque no cabe, en la forma que dispone

Cédigo Municipal, afirmarse que un 6rgano es superior al otro. Sin
pargo la reunién del sindico con e] Concejo de Distrito sf configura
érgano complejo, como también lo es cuando sesiona con el Con-

Municipal. Esto no se produciria entre el Concejo Municipal de

trito y el Concejo Municipal en el supuesto de que se reunieran,
que el primero se encuentra fuera de la relacién orginica mumclpi.d
ser un 6rgano del Poder Ejecutivo, aunque con atribuciones muni-
es a nivel de distrito. Ademas el Concejo Municipal no puede
cionarse con érganos que no sean de la misma municipalidad o
los de otras municipalidades y menos atin con 6rganos no muni-
es.
Otra situacién que se presenta con estos ¢rganos es que el Concejo
nicipal de Distrito, conforme al Codigo Municipal, cuenta con un
nte o persona fisica para ejecutar sus acuerdos, el Concejo de Dis-
o no tiene esta ayuda psico-fisica del hombre, por lo cual sus de-
ones no pueden ser externadas.

En sintesis, el Capitulo VIII “Concejos de Distrito y Sindicos”,
lebe ser reformado en su totalidad, ya que no sélo estd mal estruc-
ado, sino porque gran parte de sus disposiciones son inconstitucio-
es, frente a los articulos 169, 170, 172, 188, 121 inciso 20), y 9).
4s, también es contrario al articulo 173 de la Constitucién que
oriza solamente a un funcionario para ejercer el veto municipal.

71



- LA VOLUNTAD DEL LEGISLADOR:
. ¢FICCION O REALIDAD?

Dr, Enrique P. HABA
Investigador honorario de la
Alexander von Humboldt-Stiftung

BIBLIOTECA

FACULTAD DE LEHECHO
| UNIVERSIDAD DE COSTA RICA 1l




SUMARIO: I. Diferencia entre [a interpretacion subjetiva y la objetiva;
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do en la teoria del Derecho se encara el problema de la
ccion de las leyes, por lo general ello aparece planteado como una
pativa entre dos modalidades: la interpretacién subjetiva y la

cion objetiva. La era consiste, para decirlo en forma muy
B it 4 Ta o ciiad el legislador (VL). La se-
cambio, persigie 1a determinacion de gr'.%niﬁcamom  objetivas,
de ideas que se considera como incorporadas de por si mismas
. leg%d con independencia de que hayan sido o no pensadas
b Or-
- discusién entre estos dos tipos de soluciones corresponde a
s planos, que no siempre son cuidadosamente distinguidos, Asi,
pecto al papel de la VL se presentan dos cuestiones, que suelen
minadas en forma un tanto indiscriminada. Por un lado, esta
ema de saber si es verdaderamente posible (ficticamente viable)
a conocer esa “voluntad” y, en caso afirmativo, hasta qué punto
a lo bastante concreta como para determinar el contenido de la
el otro, cabe preguntarse si —o hasta qué punto— dicha
merece (valoracion) ser determinante para el intérprete. En
te articulo me referiré exclusivamente a la primera de estas
ones, que puede ser encarada como prejudicial con respecto a

I

interpretacion subjetiva trata de descubrir —y es ése, para ella,
de las leyes— lo que ha “querido” decir el autor del precepto,

n ese texto se propusieron una o varias personas. El
trata de saber lo que alguien ha pensado —real o presun-
nte— en un punto preciso del tiempo y del espacio. Se trata, pues,
pensamiento (el del autor) que no se halla ubicado sobre un
ideal, sino que es de naturaleza propiamente siquica: se busca
ir contenidos intelectuales que han podido presentarse en la
de uno o varios autores. El autor —una persona individual o
a— aparece reconocido como la Autoridad * llamada a deter-

1 En otro sitio (Esquemas...) he sefialado cémo la interpretacién jurfdica puede
fundarse sobre distintos tipos de “‘Autoridades”, en funcién de las cuales serd
: emplear respectivamente unos u otros medios interpretativos. Si
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minar el sentido de las normas legales. Y es justamente por el hecho
de que ciertas ideas han sido pensadas por esa persona, en determinads
ocasion (durante e] proceso de elaboracién de la ley), que dichas ideas
son admitidas como el tnico sentido juridicamente valido para el texto
en cuestién. Tales ideas constituyen precisamente la Ilamada “voluntad
del legislador”. Por lo tanto, aqui el término “voluntad” implica tam-
bién la referencia a contenidos propiamente intelectivos (ideas); no se
trata, pues, de una voluntad ciega, sino que estd dirigida a poner en
vigencia determinadas nociones de sentido normativo. Empero, vale Ia
pena repetirlo, se trata de una voluntad de caracter empirico. Por eso,
la determinacién de la misma puede efectuarse mediante procedimientos
de orientacién histérica.

Heck (5 3.2, p. 57), por ejemplo, sefialaba que tales modos de
interpretacién indagan concepciones de cardcter histérico; se trata,
segin ¢l la llama, de una interpretacién “histérica, empirica o repro-
ductiva”. Ella persigue la determinacién de las ideas (Vorstellungen)
esenciales que en su origen han acompariado la determinacién de los sig-
nos lingiiisticos que el intérprete tratard de comprender. Ahora bien:
como estas Vorstellungen comprenden una variedad muy amplia de con-
tenidos, habria que saber cuiles de ellos han de ser los decisivos para fi-
jar la significacion de una ley. Heck, por su parte, entiende que debe
tratarse de los “intereses” que el legislador recoge o que se imponen a la
voluntad del mismo. De cualquier manera, lo que Heck desea subrayar,
al sefialar la existencia de un “sentido subjetivo”, es la diferencia que
existe entre los procedimientos que se refieren a este tipo de interpre-
tacién y aquellos otros que, en cambio, persiguen la determinacién de
un “sentido objetivo™ 2.

Muchos autores, sin embargo, se niegan a aceptar la interpreta-
cién subjetiva. Radbruch, por ejemplo, la ha calificado (siguiendo a
Boeckh) de “filolégica”. Considera que un procedimiento semejante,
que persigue la reconstruccién del pensamiento real de una persona,
no corresponde de ninguna manera a la naturaleza de la interpreta-
cién juridica. Segtin él, ésta se halla dirigida, en cambio, a aprehender

el fundamento es una Autoridad-persona (tipo I de los sefialados en aquel tra-
bajo: cf. § &), se justificarfa, para conocer el pensamiento de la misma, el
empleo de procedimientos que pueden ser llamados sicolégico-veluntaristas
(op. cit., §§ 21-28); pueden también ser calificados de histéricos, como he
preferido hacerlo en el presente articulo.

2 Sobre el papel que le puede corresponder a una referencia a “intereses” en la
interpretacion, cf. Pérez, esp. p. 111 ss. Sobre la nocién misma de “interés”,
cf. también Haba, § 51.

? “La Interpretacién filolégica fue caracterizada por August Boeckh como un
‘conocimiento de lo conocido’; como un pensar posteriormente lo ya pensadoe
en un momento anterior. La interpretacion filolégica se dirige a la fijacién de
un hecho, a la determinacién del sentido subjetivamente mentado, del pensa-
miento efectivamente pensado de un hombre real, que yace en el fondo de la
obra artfstica objeto de la interpretacién; es, pues, un método puramente em-
plrico. La interpretacién juridica, empero, se dirige al sentido objetivamente
valido del precepto juridico’” (Radbruch, cap. 16, p. 147).
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‘especie de idea objetiva. En consecuencia, la interpretacién sub-
no seria propiamente “juridica” *, No obstante, lo cierto es que la
ca judiciaria muestra otra cosa: alli la interpretacién “filologica™
comunmente utilizada, también’ ella, para determinar e] sen-
las leyes. Pero cabe preguntarse si ese recurso a interpre-
s subjetivas no constituird més bien una ficcién, cosa que ha
sostenida repetidas veces.
Creo que la cuestion merece ser planteada del modo siguiente:
en realidad posible alcanzar esos sentidos subjetivos, llegar a descu-
una “voluntad” del legislador? No pocos lo ponen en duda. Muy a
udo ha sido sefialado que tal “voluntad” no es mas que una ficcién.
ecto, muchos piensan que no es factible llegar a conocer una
ntad (siquica) correspondiente a los autores de la ley, es decir, un
amiento de ellos que sea lo bastante unitario e integral como para
0s sobre el contenido mismo de las formulas legales. La VL
a otra cosa que una construccién ficticia, de la cual el intér-
se vale para legitimar ciertos resultados. Los métodos interpreta-
. que se apoyan sobre tal presuncién estarian entonces, por su
: misma, destinados a producir resultados no menos ficticios.
~ Vale la pena resumir las principales objeciones levantadas contra
posibilidad de conocer esta “voluntad”*. Aun en el caso de que el
dor sea un solo individuo, no hay forma - ice— de “mirar
su alma”, pues los estados mentales de cada uno son inaccesibles
si mlsmoé? a las otras personas. Todavia mucho menos viable es
squeda del contenido de una voluntad colectiva, como la del
amento. En todo caso, ahi se podria comprobar que esa voluntad
existido y que ella fue decisiva para la sancién de la ley. Pero para
aya sancion, basta con que las voluntades de los legisladores se
de dcuerdo en aprobar el texto; puede decirse, en efecto, que hay
verdadera “voluntad colectiva” dirigida a poner_en vigor la letra
ley.1El contenido de esa voluntad colectiva no es accesible, en
, para los efectos de extraer de ella el sentido correspondiente a
minos de dicha letra. La mayoria de los miembros del parlamento
apenas algunas nociones muy vagas sobre lo que normativa-
e significa el texto que han aprobado; nociones que, por lo demas,
1 no ser coincidentes. La VL es una resultante de motivos muy
0s (inclusive de compromisos) y ademis esos motivos cambian
ate el proceso de elaboracién de las normas. Las objeciones apun-

l_-c_f. Engisch (p. 118 5.), Keller (p. 92 ss.) y sobre todo Mennicken (p. 30 ss.).

£ro estos autores tratan en conjunto lo que tiene que ver con la posibilidad
- Tactica de conocer tal “‘voluntad” y lo que se refiere al alcance que dicho
- SOnocimiento puede o deberfa tener para las decisiones juridicas concretas.
- POr nuestra parte, como hemos de examinar sélo la primera de estas dos
: Clestiones, entresacaremos, de las razones aportadas por aquéllos, sglo los
- @gumentos que se relacionan especificamente con aquel primer punto.
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tadas serfan vélidas también, con mayor razén, si como legislador cop.
siderdramos Autoridades como “el espiritu del pueblo”, “la voluntag
general”, etc. [

Por mi parte, no me parece que estas razones sean demasiado per.
tinentes. No creo que la hipétesis de una VL esté desprovista de tody
base realista, ni siquiera cuando se trata de una voluntad colectivg,
Es cierto que esta “voluntad” puede, en ciertos casos, ser utilizady
como una ficcion. En efecto: es posible recurrir a ella con una fina.
lidad de indole retérica, o bien como simple hipétesis de trabajo (la
idea del “legislador racional”, por ejemplo: infra, II in fine). Mas nq
es éste e] aspecto que esta aqui en discusién. No niego que se hable
también de una VL para cubrir, en su caso, ideas que de hecho no
corresponden al pensamiento real de los autores de la ley. Pero la pre-
gunta que tenemos planteada es otra: ¢resulta posible, si ello quiere
hacerse, llegar a determinar lo que en verdad ha pensado un legislador
real? La tesis que me propongo defender, es que tal indagacién es
posible —no digo siempre, pero si en buen niimero de casos— en una
medida que es lo bastante importante como para decidir sentidos juri-
dicos. Antes de pasar a indicar, en apoyo de esta posicién, algunas
razones que a mi juicio deberian ser tenidas mas en cuenta (III-IV),
insistiré todavia sobre ciertas distinciones previas que me parecen fun-
damentales,

II

Dije, al principio, que la discusién acerca de la VL puede ser
planteada en dos planos: e] de lo ficticamente posible (ser) y el de
lo deseable (deber-ser). Y sefialé que me referiria solo a la primera de

esas dos cuestiones. Lo que me importa mostrar, es que la referencia
a la “voluntad”

empirica_del legislador constituye una meta que es

viable desde el Eﬁﬂﬁg Jg‘%@__@%édmo. Dicho de otro modo: que el
intérprete puede (en muchos casos) detectar esa voluntad y que, para
tales fines, es perfectamente racional que emplee medios interpreta-
tivos capaces de revelarle aspectos del pensamiento real de los autores de
la ley. Lo que discutimos no es, pues, el mérito, lo deseable (o no) que
pueda ser el echar mano a dichos medios. No examinaremos més que la
posibilidad intelectual de seguir tal via. Pero, lo repito, eso no significa
negar que, en los hechos, la remisién a dicha “voluntad” desempefia 2
veces el papel de un expediente retérico, cuando el intérprete invoca
la VL pero sin someterse de veras a ella (sea porque es verdaderamente
imposible conocerla, sea porque en realidad no desea acatarla). Sin
embargo, suponiendo que el intérprete quiera conocer esa voluntad,
¢tiene &l la posibilidad préctica de extraer sentidos juridicos a partir
de la_misma? Esa, y no otra, es la cuestién que tenemos planteada.
Quiere decir que bajo el mismo rétulo, “la voluntad del legislador”,

se cobijan dos tipos de problemas muy distintos. En efecto, puede hacer-
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encia a dicha “voluntad” como ser o como deber-ser. Por lo
], esa distincién no aparece precisada en los alegatos de los
arios de la interpretacion objetiva. Al contrario, ellos suelen pre-
r como imposible (ser), lo que consideran no-deseable (deber-ser);
eversa. Es sobre todo el segundo aspecto, el de la valoracién, lo
stermina las posiciones de esos autores. A ellos les preocupa, an-
nada, discutir el valor que tendrfan, desde el punto de vista de
estimativa juridica (justicia, intereses, etc.), las soluciones que tu~
, que depender simplemente de la voluntad empirica de los autores
ley. Pero lo cierto es que, al no sefialar que se trata, asi encarada,
a cuestion de deber-ser, las razones de los “objetivistas” provocan
nte la impresién (falsa) de que una indagacién de aquella vo-
d se enfrentaria a una simple imposibilidad de hecho (ser).
Por nuestra parte, en cambio, nos importa separar lo més netamente
esas dos cuestiones: (i) si se puede; (ii) si se debe. Y nuestra
esta serd: se deba o no se deba, el hecho es que se puede, si ello
iere. Las razones para sostener que se debe o no se debe, son de
aturaleza que aquellas que determinan si se puede o no se puede.
cién que tiene no escasa importancia practica para la discusién
fundamentos de una sentencia. Porque esto permite ver claro
si el intérprete quiere apartarse de la VL, deberia exponer las
axiolégicas que justifican tal apartamiento. Esto es, é] deberia
e responsable de dichas razones precisamente como tales: como
ciones que no puede imputar al legislador, sino a su propia
onsabilidad personal °. El hecho de no disimular el tipo de razones
pueden llevar eventualmente al intérprete a apartarse de la VL,
tuye, seglin creo, una condicién fundamental para Ia transparen-
la honestidad del pensamiento juridico. El plla:nteamiento de los
istas, cuando niegan la posibilidad misma de que haya una VL
o sentido normativo, viene a ser una ideologia destinada a
el mas amplio arbitrio para los jueces®.
Por otro lado, es importante precisar que la voluntad de los crea-
de la ley no tiene por qué coincidir (siempre) con lo que corres-
tia a un “legislador racional”, al “buen legislador”. Este esti
tado por una serie de reglas puramente racionales, a las cuales
atenerse el intérprete: “principios cuasi-hipotéticos” (Nowak,

" Por supuesto que Ia valoracién “personal” puede coincidir con (y seguramente

~ estarg influida por) criterios de valor que son de aceptacién general en tales o
. cuales cfrculos sociales. Pero eso no quita que, de todos modos, sea el juez
. Mismo quien opta alli por cierta valoracién (que habria podido ser distinta).

- ES cierto que, hipotéticamente, la posicién objetivista no conlleva en forma
Necesaria una negacién de ia mera viabilidad de investigaciones sobre la VL.
Podrfa ser admitido que esta investigacién es exitosa, pero, asi y todo, consi-
- derar que no hay que acatar su resultado, sino atenerse a otras consideraciones,

] caracter “objetivo”. Sin embargo, lo cierto es que los partidarios de
- estas posiciones no suelen plantear las cosas de una manera tal que la diferencia

entre las dos cuestiones surja de modo tajante.
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/§ 3), una “ficcién metodolégica” (Ziembinski, p. 120), “la imagen de
" un legislador justo, coherente, razonable y no redundante” (Bobbig
p. 245). Se trata de un “modelo dogmatico” (Nino, p. 129 ss.), de
acuerdo al cual las leyes son interpretadas como si el legislador fuese.

“—un tnico individuo que hubiera dictado todas las normas que
integran el orden juridico . ..
—imperecedero, que mantiene con su voluntad la validez de lqg
normas, incluso las dictadas mucho tiempo atrds . ..
—siempre consciente de las normas que sanciona. . .
—ominisciente, atribuyéndole el conocimiento de todas las cir-
cunstancias fdcticas, a veces infinitas, comprendidas dentro de
las normas que dicta. ..
—siempre operativo, no dictando normas que carezcan de aplica-
bilidad alguna. ..
—justo, imputando a sus propésitos las soluciones interpretativas
axiolégicamente mds adecuadas . ..
—coherente, puesto que su voluntad no puede contradecirse con-
sigo misma. ..
—omnicomprensivo, pues no deja ninguna situacién juridica sin
regular . ..
—siempre preciso, en el sentido de que su voluntad posee siempre
una direccién univoca, con independencia de las imperfecciones
del lenguaje . ..” (ibid.).

Es posible, claro esta, elegir el ideal de un “buen legislador” como

base para la interpretacién; y a menudo asi se hace. Sin embargo, en
tales casos no se estd recurriendo propiamente a la voluntad de los
autores de la ley. Importa mucho no perder de vista esta diferencia. En
efecto: por el hecho de que el “buen legislador” sea una ficcién (even-
tualmente 1til) a la cual recurre la dogmatica juridica, no quiere decir
que no sea asimismo posible indagar la voluntad de] legislador empirico,
ni que los resultados de esta indagacién tengan que ser anilogamente
ficticios a los de aquella otra forma de interpretacion.
__ En definitiva. La discusién sobre la viabilidad metodolégica de una
indagacién de la VL corresponde al plano de los hechos (ser) y no
al-de las valoraciones (deber-ser). Esa cuestién es independiente, por lo
?an‘tc,‘ m problema de otra naturaleza: el de saber en qué casos se
justifica el recurso a la figura —ficticia— de un legislador eminente-
mente racional (nocién que no refleja una realidad, sino que es una
construccion de la dogmética juridica, un tipo ideal).

En los dos paragrafos siguientes expondré algunas razones que
abogan en favor del caricter realista de la posibilidad de tomar en
cuenta, para interpretar las leyes, lo que corresponde a la voluntad em-
pirica de sus autores.
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. Es verdad que la voluntad propiamente dicha, igual que cualquier
o dato interno de la vida siquica, no puede ser aprehendida direc-
ente y en forma plena més que por el sujeto mismo que experimenta
do de conciencia. Y las dificultades son mayores, por cierto, cuando
quiere conocer una “voluntad” colectiva. Suponiendo que ésta no sea
arada desde un 4ngulo mistico, tal “voluntad” puede consistir solo
una abstraccién a partir de voluntades individuales. Se trata de de-
minar aquello que el contenido de distintas voluntades tiene en
man, lo que ellas presentan de andlogo en el instante en que se han
icado a elaborar una ley?.
~  Ahora bien: jcémo y en qué medida es posible saber verdadera-
te cual ha sido el contenido de una o varias voluntades reales?
es un problema que se refiere no sélo al legislador, sino que
ncierne también a la interpretacién de negocios juridicos, la prueba
la culpabilidad penal, etc. Si partiéramos de la base de que toda
mprobacién sobre el contenido de una voluntad subjetiva (ajena) es
sosible, por la misma razén tendria que quedar sin efecto la viabi-
ad de las ciencias sicologicas en general. Sin embargo, las obje-
es que vimos mas atras (supra I) no querran ir tan lejos, me parece.
mé4s probable es que los objetivistas no discutan la validez de las
cias sicolégicas. Pero entonces, ¢por qué afirmar que ha de ser en
neral imposible arribar a conocer la voluntad de un érgano como el
Jamento? Pienso que este problema deberia ser reformulado asi: shasta
punto es factible conocer esa voluntad, y qué podra inferirse de
para la interpretacién de las leyes? Tal vez sea util no olvidar al-
nas cosas elementales, a la hora de responder a tal pregunta. Vea-
slas, pues.
Las ciencias sicologicas trabajan con ciertas hipotesis. Pero éstas no
n arbitrarias, sino que reposan, como la mayoria de los conocimientos
ntificos, sobre una consideracion de probabilidades, a partir de datos
piricos. Frente a ciertos gestos, a ciertas conductas, a ciertos discursos,
cologo extrae, en funcién de experiencias acumuladas, ciertas con-
iones (mas o menos probables) sobre fenoémenos de conciencia de
protagonistas. Anélogamente lo hacen las ciencias histéricas, cuando
atan de reconstruir motivos o ideas que corresponden a acontecimientos
lel pasado. Y de parecida manera, por lo demas, procedemos todos en
\ vida de relacién cotidiana: la tinica manera de entenderse con los

f_—

7 “Pero para la existencia y contenido de una tal voluntad conjunta son rele-
vantes las voluntades de individuos reales. Pues de una colectividad se dice
que ella quiere algo, cuando todos sus miembros estdn de acuerdo en querer

: lo mismo [...]. La voluntad imputada puede también ser, por lo demas, la
r de un grupo que no es mayoritario o una voluntad individual, sin que por ello
sea necesario que la misma se presente como voluntad de ese individuo o de
ese grupo pertenecientes al todo colectivo al cual es imputada (Keller, p. 90-91).
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aal, como cuando se refiere a una voluntad colectiva,ing es menos —_—
ble conocer en alguna medida su contenido qué si se trata de log | z .-
smenos siquicos de otros individuos o grupos. P: ; esormuchos pien-
como Gény (8 98), que_la ley es “una volungad, nadd ‘de @l 07 g
re o de un grupo de hombres y condensada e '

:_&:H&m@a’»"-,‘oi g,

demas, de saber a qué atenerse frente a ellos, es “interpretando”

dicen y lo que hacen, para hacernos una idea de lo qurg piensan, '® que
.. Claro gue la voluntad individual no es lo mismo que una voluntaq
colectiva. En el sentido propio de la palabra, las colectividades n
tienen una verdadera “voluntad”. Cuando se habla del “espiritu” 2

de la “voluntad” de un pueblo, de una asociacién, de una asamblea d
un grupo cualquiera, siempre se trata (salvo que caigamos en el 1;1'158
tl(‘,'!sm'O). de una expresion empleada en un sentido mis o men :
metaférico. Sélo los individuos son capaces de tener estados de concie:cf
cia, c},e experimentar fenémenos siquicos (en sentido estricto). La “sico-
logia” de un grupo representa una abstraccién de determinados ca-
gucterequue ste;i Idar]; cominmente en los espiritus de los integrantes de]
po. Pero abstraccion posee el reali i i
em'aida(si Skl st posee el realismo propio de las nociones
Se dice que el grupo “piensa”, “siente”, “quiere” t
porque esto se da, de una cierta manera, en (I]os respeili‘?oscueas})i%?;?;
de los individuos que forman parte del mismo: sea en los de todos
ellos, sea en la mayoria, Es claro que esa “cosa” no se presenta exac-
tamente en la misma forma en el espiritu de cada uno de ellos. Para
cada mlemprc:‘, aquello aparece integrado, de una manera part'icular
en su propia “corriente de la conciencia”: la experiencia que cada uno
tiene del ob]_eto comin ofrece una variedad de aspectos y una plenitud
de significaciones conexas que son estrictamente personales, Nadie ve
el objeto de modo exactamente igual a su vecino, Y la for.ma en que
cada uno lo contempla va mucho més alla, en riqueza de contenido
de los que tc}:)dos estin viendo en comtin. ,
In embargo, no es erréneo decir que existe un “espiritu colectivo”
en‘__h}__z;}f;;jldgfg___gu&_ciertm.ideas:.ﬁpo...actﬁan...anélggﬁapz_n_eh_iémsg%?golé
conciencia de distintos individuos o se presentan en cada uno de ellos
como resultado de cierta actividad en comtin. Esas ideas-tipo son una
abstraccién frente a las conciencias individuales. No obstante, teniendo
en cuenta que se trata de ideas compartidas por una multip’licidad de
sujetos, se habla de un “espiritu” del grupo, cuyo contenido consiste
precisamente en tales ideas. Y del mismo modo que es posible indagar
lo que piensa un individuo, igualmente cabré aplicarse a la btisqueda
de contenidos siquicos compartidos por una pluralidad de individuos:
las 1c§e?s—npo —el “espiritu”, la voluntad”, el “pensamiento”, la “con-
ciencia”— de un grupo. ’

I8%

Aunque todo lo que acabamos de recordar s

\ : ea muy elemental
C(I:mocu_io, conviene acordarse de ello también cuando se ;ata de juzga)l"
;;- realismo de las constataciones (efectivamente dadas o posibles) sobre
la VL. Tanto cuando el objeto de la indagacién es una voluntad indi-
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exiva de la cual emana.

r tanto, interpretar la ley es

la expresa” (t. I, p. 264-265).

Ahora bien, cuando se habla de la “voluntad” del legislador, este
pino comprende generalmente tres cosas: la letra que dicha voluntad
querido establecer como texto legal; el cornfenido preceptivo,-las re-
mismas, que aquélla ha querido prever; pero también los fines.

guidos por medio de tal reglamentacién ®, Sin embargo, no siempre
estd en condiciones de averiguar todo lo que el intérprete quisiera
er. Las constataciones sobre la VL pueden ser mds o menos com-

. Ello depende, primero, de la medida en que los propios miem-
s del parlamento (o de otros érganos) hayan tomado efectivamente
jencia de la multiplicidad de los aspectos implicados en la ley —un
do de conciencia que no es el mismo en todos los casos—. Luego, esta
 cuestion de poder probar la existencia de dichos contenidos de volun-
: en funcién de los materiales de que el intérprete disponga para tal
dagacion, estarA o no en condiciones de efectuar comprobaciones re-
amente precisas sobre el pensamiento del legislador.

Las dificultades aparecen sobre todo, como vimos, cuando nos
allamos ante una voluntad colectiva, como la de los parlamentos.
atonces surge el problema de saber en qué direccion especifica habria
ge buscar la localizacion de dicha voluntad, ;Hay que atenerse prin-
almente a la opinién de los redactores (o de otros individuos bien
erminados), o mAs bien a lo que pensaron aquellos que votaron el
o en el plenario de la asamblea legislativa? No existe una respuesta
de caricter absolutamente general, una solucién que sea igualmente

glida para todos los casos y desde todos los puntos de vista. Depende
la concepeién que se tenga de la “voluntad” indagada, y de las

stancias en que ésta se manifieste: en funcién de ello se deter-
ina quiénes son los sujetos precisos considerados como los depositarios
oftimos del pensamiento que ha de proporcionar su contenido con-

to a la ley.

8 Cf. Keller, p. 89 ss. Ya lhering habfa sefialado esta relacion tan estrecha que
. hay entre la voluntad y sus fines. “'Reencontramos la tradicién que, sin con-
fundirlas, vincula la voluntad con la inteligencia: la voluntad se dirige hacia
lo que es conocido como bien ¢Puede el jurista ignorar la operacién intelectual
del legislador unida a la expresién de su voluntad? [...] para determinar el
alcance de una férmula en presencia de casos singulares es preciso desentrafiar
el fin persequido por su autor. [...] La comprobacién de que un acto de
voluntad ha sido realizado no es, pues, suficiente; es necesario conocer tam-
bién el sentido de ese acto teniendo en cuenta las necesidades de la vida. Y
este conocimiento lleva al campo de las ideas” (Batiffel, p. 19-20).

83

ue la ley se “distingue precisamente por la dctividad-conciente ier ™

car el contenido-de la voluntad legislativa con ayuda de la féfml‘l_ R



Es posible que como VL se entienda —sentido muy estricto__
tnica y exclusivamente aquello que pensaron los votantes mismos en la
asamblea. Pero es igualmente posible que esta “voluntad” sea conce.
bida de una manera mas amplia, en funcién de la llamada “teoria del

acto”. Los partidarios de la misma dicen que no es necesario in z-igg(;"‘-

"g'f:pné'r’lsrﬁmiento de la mayoria de los parlamentarios, sino sélo el de los
redactores del texto, Habria entonces un “pacto”, de caracter tacito, por
el cual los parlamentos admiten el contenido concebido por el o los
redactores, como-si éste hubiera emanado de la propia voluntad de
los primeros ®. De tal manera podrian aparecer justificadas remisiones,
delegaciones, incluso de varios grados: por ejemplo, del cuerpo legis-
lativo a los redactores, de éstos a un experto, de éste a ciertos prece-
dentes legislativos, etc.

Si se estd a la hipotesis inicial (sentido més estricto), la voluntad
indagada ofrece en general un contenido menos detallado. La segunda
hipétesis (sentido méas amplio), en cambio, permite recurrir a un pen-
samiento mas particularizado, sobre la base de la teoria del pacto. E]
problema de saber si esta teoria se justifica, si ella reposa o no sobre
una ficeién, no es un punto que sea necesario dilucidar para aceptar la
mera viabilidad metodologica de los procedimientos historico-sicolégicos
con vistas a determinar la VL. Ya sea que éstos se dirijan a conocer el
pensamiento de un monarca, del parlamento, de los redactores o de otras
personas, su enfoque es siempre del mismo tipo por lo esencial: una
indagacion de alcance sicolégico, una investigacién de enfoque histo-
rico para averiguar aquello que pasé por la mente de uno o varios
individuos en un momento dado.

Tal investigacion puede, por supuesto, arribar a resultados mas
vagos o mds concretos, mas generales o més particulares, segin los
casos. Detectar la VL puede servir simplemente para aclarar una fina-
lidad fundamental de la ley®, o bien alcanzari hasta a determinar
soluciones para los detalles mismos de una situacion. Por otro lado, la
teorfa del pacto presupone una jerarquia de las voluntades consultadas,
una complementacién entre ellas: por ejemplo, entre un propoésito
general que fija el cuerpo legislativo y precisiones que le aportan los
redactores. Significa que, en caso de conflicto entre lo que resulta de
distintas voluntades, todas las cuales hubieran contribuido a deter-
minar el contenido de la ley, habria que darle la preferencia a la volun-
tad fundamental, es decir, a aquella que se considera como la base
originaria de las delegaciones. Por ejemplo: entre la voluntad de la
mayoria de quienes votan la ley en el parlamento y la voluntad de la
persona (o comisién) que presenté el proyecto original, tendria que
predominar la primera.

® En cuanto a la “teorla del pacto”, cf. Mennicken, p. 34.

10 Muchos entienden que a los parlamentos actuales les corresponderfa funda-
mentalmente (ademdas de importantes funciones de contralor) la tarea de sedalar
los objetivos de fndole mas general para la reglamentacién juridica: cf. Mufioz,
esp. p. 241 ss.
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'Me parece que las acotaciones efectuadas muestran que no existe
‘1 r“:;;rpmsi’t)ilit:lat;l de principio para conocer la VL. Es verdad,
gralmente, que hay casos en los que el intérprete presenta como
tales o cuales ideas, sin haber suministrado ninguna prueba satis-
de que eso es asi. Pero del hecho que a veces se “haga trampa”
el empleo de un procedimiento, no se sigue que siempre y forzosa-
nfe tenga que suceder de tal modo, o sea, que dicho procedimiento
pueda ser empleado asimismo en forma honesta. g
Quiérase o no, por lo habitual se considera que la “voluntad
. la ley reside en un determinado grupo de personas: por ejemplo,
la totalidad o en una parte de los miembros del parlamento. Y lo
to es que el pensamiento de esas personas puede alcanzar a ser
ocido, en los limites dentro de los cuales resulta posible en general
e una idea sobre lo que piensa el projimo. No se ve por qué
de transformarse ello en imposible por el solo hecho de que los
iduos accedan a la condicién de legisladores. En la practica, pues,
perfectamente viable llegar a conclusiones, empiricamente verifi-
es, sobre la voluntad de quienes participan en el proceso legisla-
11 Es decir, conocerla por lo menos hasta un cierto punto, aun
do este “punto” no sea siempre y a todos los respectos igualmente

O,

En la medida en la cual los métodos histéricos perseguiran verda-
amente el conocimiento de una tal voluntad, ellos son, tanto desde
punto de vista racional como en la practica, perfectamente viables,
buen ntimero de casos. No significa, por supuesto, que esos medios
mitan siempre obtener una respuesta suficientemente clara sobre el
tido en que el precepto regula tal o cual problema, o que dicha
esta represente forzosamente una solucién “satisfactoria” (desde
T‘punto de vista axiolégico). s
- De todos modos, el recurso a la VL es sélo uno de los medios
que puede servirse el intérprete. Dicho de otro modo: la determina-
n de esa voluntad no es mas que una de las metas posibles cuando se
ta de determinar el sentido preceptivo de los textos legales. Hay
chas otras formas de interpretar, que pueden ser utilizadas ya sea
‘8¢ modo complementario, ya sea en lugar de (e inclusive contra) lo que
da emanar de la VL: interpretacién literal, métodos légicos y en
tneral dogmiticos, criterios teleoldgicos, etc.?”. En efecto, la_investi-
acién de la VL es sélo una de las figuras posibles de Ta argumentacién
iridica. Pot ejemplo: en muchos casos (probablemente en la mayoria)

11 para investigar dicha voluntad es posible recurrir, segin los casos, a fuentes
histéricas varias: trabajos preparatorios, discusiones parlamentarias, notas del
codificador, costumbres, antecedentes legislativos o de doctrina, etc. —todo
ello en la medida en que alli se haya manifestado el pensamiento del legislador
o que eso haya podido servirle de inspiracién—. Cf. Haba, § 21.
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no se considera necesario pasar a una investigacion histérica sobre |
VL, porque e] texto parece desde ya lo bastante claro por una inter.
pretacion literal; en tales casos se presume simplemente que la VI
corresponde a lo que resulta de dicha interpretacién literal.

proposito del presente articulo no lc};be verse, pues, en una in.
tencién de sostener que el recurso a la VL sea el tnico tipo legitimg
de interpretacién, ni que el mismo deba siempre predominar sobre log
demés: éstos son problemas de axiologia juridica (deber-ser). Me he
limitado a recalcar la viabilidad metodolégica (ser) de dicha forma
interpretativa, sin entrar a discutir su mérito, esto es, sin prejuzgar nada
sobre la cuestién de saber en qué casos deberia ser aplicada y en cuéles
no. Esta tltima es una cuestion de politica juridica, no simplemente
técnico-metodolégica, La metodologia del Derecho indica qué proce-
dimientos son fdcticamente viables y bajo qué condiciones: es descrip-
tiva. La politica juridica, en cambio, sefiala cudles procedimientos son
preferibles y en qué casos lo son: es valorativa, prescriptiva. En la dis-
cusién sobre el alcance de la indagacién de la VL, esas dos cuestiones,
como lo sefialdramos (supra II), han sido casi siempre enfocadas de
un modo indiscriminado. Sobre ese error he querido llamar la atencién

aqui.

EN CONCLUSION.

Aﬁﬂi juicio, es correcto admitir la existencia de una voluntad
—individual o colectiva —perteneciente al legislador. Esa voluntad pue-

de ser conocida y tomada en cuenta por el intérprete de las disposiciones
legales. Esto, con las siguientes precisiones:

1) La VL puede ser concebida de distintas maneras, segtin a quiénes
se considere como los individuos determinantes del contenido nor-
mativo de la misma.

ii) Dicho contenido puede llegar a ser conocido sélo hasta cierto
punto, en una medida que varia segiin los casos. A veces, la vo-
luntad legislativa no se refiere més que a la finalidad de la ley;
atras, llega a abarcar asimismo detalles mas particularizados de la
reglamentacion juridica. : '

iii) Los métodos histéricos son procedimientos adecuados para indagar
la VL, en la médida en que ellos se limiten a registrar aquello que
pueda ser verdaderamente constatado sobre el pensamiento de los

12 Cf. Haba, passim.

7

' %’l-oblema de ofra naturaleza: cuestién de politica juridica.

‘agentes de aquella voluntad (en funcién de los materiales dispo-
nibles y de los criterios cientificos aptos para determinar con sufi-
ciente probabilidad dicho pensamiento).

esa voluntad deberd o no ser acatada por el int te, es un

| Por lo demés, el recurso a la VL es sélo uno de los medios posibles
* en el cuadro de los métodos interpretativos que suelen ser apli-

cados a las leyes,
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PROCESO COLECTIVO CONSTITUTIVO
' DE TRABAJO EN LA LEGISLACION
COSTARRICENSE

Prof. Abel Castro Hidalgo



Nota:

Cuando en el presente articulo se usa la palabra “Cédigo”, sin
ningin agregado, se alude al Cédigo de Trabajo de Costa Rica. Los

articulos que se mencionan solamente por su ntmero corresponden a
dicho Cadigo.

PROCESO COLECTIVO-CONSTITUTIVO DE TRABAJO
EN LA LEGISLACION COSTARRICENSE
(Conflictos econémico-sociales)

. EL CONCEPTO DE “PROCESO CONSTITUTIVO?”,
- EN GENERAL.

- Conforme al sistema de clasificacién de procesos sustentado por
ncesco Carnelutti, el proceso constitutivo es aquel que tiende a
er una sentencia constitutiva o sea un fallo que crea un nuevo
a de derecho, modifica uno anterior o lo extingue. Algunos
cesalistas de Derecho Civil niegan la existencia de las sentencias
stitutivas. Asi, Roco se pronuncia sobre este punto en los siguientes
os: “La concepciéon de una categoria de sentencias constitutivas
ce por necesidad a negar la autonomia substancial de la funcién
iccional. Entre legislacion, administracién y jurisdiccién habria
distinciéon de 6érganos y no de funcién, En efecto, si la funcién
iccional tuviese por objeto, no la realizacién del derecho ya exis-
sino la creacion del derecho, o sea el procurar la tutela juridica
erminados intereses, no habria diversidad de objeto entre la fun-
ibn jurisdiccional, la administrativa y la legislativa: habrfa sélo una
distincién de érgano, y es éste un criterio que ya hemos condenado.” ?

I. LA EXISTENCIA DE ESTE PROCESO EN EL
- DERECHO LABORAL.

~ En mi concepto, esta modalidad del proceso, que aparece contro-
tida en el campo del Derecho Civil, tiene cabal realizacién en el
ho Colectivo de Trabajo, es més, pareciera que hubiera sido
ada para éste, aunque desde luego ello no es asi. Me refiero al proceso
iante el cual se resuelve un conflicto de intereses, llamado en
estra legislacion “conflicto colectivo de carécter econdmico-social”,

——— e

PALLARES, Eduardo. Diccionario de Derecho Procesal Civil. México Editorial
Porria, 2' Edicién, 1956. ;

ROCCO, Ugo. Derecho Procesal Civil. Traduccién de Felipe J. Tenna, Méjico,
Porrda Hnos. y Cia., 1944, pégina 266.
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que tiene por objeto, precisamente, crear un nuevo sistema de derechg,
una nueva situaciéon juridica. Por esa razon he titulado este articy]q
—que trata sobre el tema— “El Proceso Colectivo Constitutivo de <
bajo”, cuyo concepto fijaré en lineas siguientes con mayor precision_
Cabe advertir que la indicada expresién la usa Carnelutti en su obry
“Teoria del Regolamento Collettivo dei Lapporti di Lavoro” ¢, Tambiéy,
Népoli emplea esta denominacién, al clasificar los conflictos colectivog
por la finalidad del respectivo proceso. En efecto, en dicha clasificacin
se refiere a los “conflictos colectivos constitutivos” y explica que tieney
esa naturaleza “porque la decisién que en ellos se da modifica o ex.
tingue el derecho anterior, creando otro en su reemplazo y sus efectog
son actuales (ex-nunc)” .

Previamente a entrar el examen de este proceso en nuestra legis-

lacion, es conveniente exponer algunas ideas generales acerca de los
conflictos de trabajo y su clasificacion.

III. LOS CONFLICTOS LABORALES. SU CLASIFICACION.

Conforme expresa Krotoschin “se entiende por conflictos de tra-
bajo las diferencias__de_cua_l_qqi_e_r clase que nacen de una relacién de

Derecho Laboral, sea que esta relacion se encuentre establecida entre
un empleador y un t bajador_individual, entre varios trabajadores o
entre grupos de empleados y trabajadores (asociaciones profesionales),
en sus relaciones reciprocas o internas”. El anterior concepto compren-
de, desde luego no solamente los conflictos obrero-patronales, sino
también los inter-patronales y los inter-obreros.

En el régimen individualista tinicamente se conocieron los conflic-
tos laborales que se suscitaban acerca de la interpretacién o ejecucion
de los contratos individuales de trabajo, por ejemplo los reclamos de
salarios, los relativos a incumplimiento del contrato individual, etc.,
conflictos que guardan gran analogia con los de derecho comiin y que
se resuelven mediante principios semejantes a los que regulan éstos.

Posteriormente, a causa del desarrollo industria] y de la organi-
zacién de los trabajadores en coaliciones o asociaciones profesionales,
—como medio de que se valieron éstos para obtener mejores condi-
ciones de trabajo—, surgieron las huelgas y los paros. Se vio entonces
la necesidad de hacer una divisién de los conflictos de trabajo en dos
grupos: conflictos individuales y conflictos colectivos. Los primeros son
los tradicionales que giran alrededor del contrato individual; los se-

8 Mencionado por DE LA CUEVA, Mario, en Derecho Mexicano del Trabajo.
México, Editorial Porrda, 1° Edicién, 1949 Tomo II, pag. 760.

* NAPOLI, Rodolfo A. Manual de Derecho Sindical, Buenos Aires, La Ley S.A.,
2! Edicién, 1969, pag. 184.

® KROTOSCHIN, Ernesto. Instituciones del Derecho de Trabajo. Buenos Aires,
Ediciones Depalma, 2° Edicién, 1968, pag. 602.
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1
‘Durante la época en que las asociacioned'\g' o esio%g._lgc:m:a’n‘gﬁhf i-
s, la huelga y el paro fueron calificados uego como con-
dos a la ley y sancionados como delitos. MAs a clante, en Ia
llamada por la doctrina “&poca de tolerancia”, tales leyes fueron
das en la mayoria de los paises y si bien no se reconocid juri-
mente la existencia de las asociaciones profesionales, el Estado dej6
ertad_a las clases sociales para que entre ellas resolvieran sus
ncias, de acuerdo con Ta filosolia que imperd en el perfode del
men individualista. Esta situacion se mantuvo durante un tiempo,
ro con el aumento de las huelgas originadas por los problemas
es que surgieron a causa del desarrollo de las grandes indus-
_y del desajuste entre las clases sociales, llegé a comprender el
do que tal situacién no podia continuar, por las repercusiones de
social que los conflictos colectivos engendraban y por los per-
S econdmicos que acarreaban a los trabajadores y a las empresas,
Smo que a la sociedad en general, Se produjo entonces un cambio
itud del Estado frente al panorama descrito y ante la imperiosa
sidad de poner remedio a esa situacién, se decidié a interponer
enos oficios y atn su autoridad para que las partes en conflicto
aran componer sus controversias y en algunos casos, en que éstas
aban servicios esenciales para la sociedad, llegé hasta imponer una
on obligatoria. Ello coincidié con el transito del Capitalismo
al Intervenciohismo de Estado, que se operd en los planos eco-
0 y social. Se establecieron entonces, entre ofros, los procedimien-
e mediacion, conciliacién y arbitraje como formas de resolver los
ictos colectivos.
Con el reconocimiento que se produjo, al influjo de las nuevas
entes juridicas, de la legitimidad y atn de la obligatoriedad de
convenciones colectivas de trabajo, (llamadas en Europa, por lo
» contratos colectivos de trabajo), surgieron nuevos conflictos
atos de los tipicos conflictos colectivos, pues se referfan a la inter-
tacién o al cumplimiento de la convencién colectiva de trabajo o
rencias entre sindicatos. Se sintié entonces la necesidad de clasi-
s: a) Los llamados econdmi-
eses, que envuelven reivindicaciones, pues persi-

ormas nuevas de regulacién colectiva de

de Tas_existentes; y b) Los conflictos
ico, que versan _p_r_ipr_:_irpalmente sobre el
n de la convencibn colectiva ®,

iplimiento o interpretacié

DE LA CUEVA, Mario. Derecho Mexicano del Trabajo, México Editorial Porriia,
1* Edicién, 1949, tomo II, péag. 771.
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Nuestro legislador acogi6é esa clasificacién doctrinaria, ya que dl
Cédigo de Trabajo en su articulo 395, inciso a), al fijar la competenci,
de los jueces de trabajo, menciona los conilictos individuales y o
conflictos colectivos de cardcter juridico; y en el inciso b) de ese mism,
articulo atribuye el conocimiento de los conflictos colectivos de caricter
econbémico-social a los Tribunales de Conciliaciéon y Arbitraje. Sin en.
bargo, no contiene nuestra ley una definicién ni de unos ni de otros,
como si lo hacen otras legislaciones. Asf, el Cédigo de Trabajo de
El+Salvador define los Conflictos Colectivos Juridicos o de Derech,
en su articulo 468 y los Conflictos Colectivos Econdmicos o de Intereses,
en su articulo 469, en la siguiente forma:

“Articulo 468.—Se consideran Conflictos Colectivos Juridicos
o de Derecho todos los que se originan como consecuencia de]
incumplimiento o interpretacién de un contrato o convencién co-
lectivos de trabajo, y aquellos que persiguen el cumplimiento de
la ley o de un reglamento interno de trabajo, siempre que en
cualquiera de estos casos se encuentre afectada una colectividad de
trabajadores.”

“Articulo 469.—Todos aquellos conflictos que se originan en
el desequilibrio de intereses :colectivo-econfimicos entre trabaja-
dores y patronos, o en la defensa de los intereses profesionales
comunes de los trabajadores se denominan Conflictos Colectivos
Econémicos o de Intereses”.

El Codigo de Trabajo de Panam4, por su parte, declara en su ar-
ticulo 417 que los conflictos colectivos son de dos clases: 1° Juridicos
o de derecho; y 2° Econémicos o de intereses. Los define en la
siguiente forma:

“Articulo 418 —Conlflictos colectivos juridicos o de derecho
son los que tienen por objeto la interpretacién o aplicacién de
una norma contenida en una ley, decreto, reglamento interno,
costumbre, conitrato o convencién colectiva, y que interesan a un
grupo o colectividad de trabajadores”.

“Articulo 419.—Conflictos colectivos econémicos o de intereses
son aquellos gue tienen por objeto la celebracién de una conven-
cién colectiva de trabajo, y los que de cualquier manera expresan
intereses colectivos de naturaleza econémico-social o reinvindica-
tiva”.

Como puede apreciarse, los dos codigos mencionados se ajustan,
en sus conceptos transcritos, a la doctrina més generalizada en esta
materia.
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. LOS CONFLICTOS ECONOMICO-SOCIALES EN
- NUESTRA LEGISLACION.
. Como se indicé en lineas anteriores, la ley costarricense no con-
una definicién de esta clase de conflictos. Sin embargo, el articu-
7 del Cédigo alude a la naturaleza de los mismos, al expresar
“La finalidad esencial de los Tribunales de Conciliacién y Arbi-
(que son los competentes para conocer de estas controversias)
tener un justiciero equilibrio entre los diversos factores de*la
duccién, armonizando los derechos del Capital y del Trabajo”. En
6n con ese concepto expresa el tratadista Mario de La Cueva L
“La empresa no es un feudo del patrono, sino un centro de acti-
ades en que convergen los dos factores de la produccién, Capital
bajo, bajo la direccién del empresario y teniendo cada uno de
factores un rango de un derecho en o sobre la empresa; el
tiene derecho a un rendimiento razonable y el Trabajador, a vivir
lestamente de los salarios que percibe. En otros tiempos, el orden
ico de la empresa era dictado por el patrono, pero la justicia
impuso la conformidad de las dos partes, o sea, de los trabaja-
y el patrono; el orden juridico de la empresa debe ser un orden
y proceder del acuerdo entre el Capital y el Trabajo o de una
on del poder pablico. En consecuencia, si la colectividad obrera
a injusto el orden juridico de la empresa y el patrono no da sa-
cion a las demandas de la respectiva asociacién profesional, el
o en la empresa resulta imposible”. Cabe agregar a lo expuesto
el citado tratadista que, cuando se presenta esa situacién, se produce
onflicto econémico-social y que, ademas, por lo menos teéricamente
nforme a nuestra ley no solamente la colectividad obrera puede
tear el conflicto por estimar que se ha producido un desequilibrio
® los dos factores de la produccién, sino que también los empre-
S gozan de esa facultad. En efecto el articulo 372 del Cédigo au-
72 a éstos a acudir al paro legal “con el propésito de defender sus
Feses economicos y sociales comunes”. Debe decirse, sin embargo,
entre nosotros el paro patronal no ha tenido ninguna realizacién
lica, pues los casos en que algunos empresarios han ido al paro
Us actividades ha sido mas bien con el objeto de presionar a las
ridades puablicas.
El Titulo Sexto de nuestro Cédigo se denomina “De los Conflictos
Ctivos de cardcter Econdmico y Social”, pero en realidad las dis-
es contenidas en ese Titulo se refieren concretamente a las
5 y a los paros, lo que pareciera indicar que nuestro legislador
lifico el concepto de “conflicto econémico-social” con los de “huel-
¥ de “paro”. Si bien algunos autores participan de esa idea, consi-
que esa no es la tesis correcta, pues puede existir un conflicto de

DE LA CUEVA, Mario ob. cit. pag. 790.
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los indicados, sin que se produzca huelga o paro. Comparto la crig
que hace al respecto el tratadista mexicano Castorena ® en los siguienteg
términos: “La huelga, segin criterio expuesto en reiteradas ocasioneg

no es en si_misma OUtlcto de trabajo; si_bien se encuenira ing.

a_que_existe entre obreros y patronos, T
—debe_ser confundida con la misma_diferencia, puesto que la primery:

ignifica,..o..es,.mejordicho, el problema que da lugar_a la_segunda:
sin el conflicto, sin la divergencia de intereses entre obreros y patro.
nos, sin la pretension de unos y la negativa de otros para allanarge
a esta pretensiéon, no podria explicarse ni justificarse la huelga. Estq
es simplemente, el medio que se pone en manos de los trabajadores
para que obtengan de los patronos las ventajas o conquistas que ep
un momento dado se juzgan necesarias y justas para mejorar las con-
diciones econémicas y de trabajo de los obreros”.

La tendencia de identificar los conflictos econdémicos-sociales con
la huelga y el paro, que en definitiva no son sino recursos extremos
para tratar de solucionar diferencias entre empresarios y trabajadores,
puede, inclusive, crear la idea, sobre todo entre la clase trabajadora,
de que todo conflicto debe resolverse por medio de la huelga, restindole
asi importancia a instrumentos tan importantes para obtener esa solu-
cién, como la mediacion, la conciliacion, el arbitraje y otros.

V. EL CONFLICTO ECONOMICO-SOCIAL CONFORME A
LA JURISPRUDENCIA.

Espigando en la jurisprudencia de nuestros Tribunales Laborales,
se encuentran pocos pronunciamientos que definan o den un concepto
del conflicto econémico-social. Al respecto puede citarse la resolucién
de la Sala de Casacion de las 15 horas y 20 minutos del 22 de octubre
de 1945, en la cual ese alto Tribunal dijo lo siguiente:

“Considerando: Que de conformidad con los articulos 364,
500 y 502 del Cédigo de Trabajo, la solicitud de un aumento
de salarios sobre el minimo fijado por Decreto Ejecutivo, hecha
por un conjunto de trabajadores a determinados patronos, envuel-
ve una cuestion susceptible de provocar un conflicto colectivo
de cardcter econémico-social, con la posible consecuencia de la
declaratoria de huelga; y un conflicto de trabajo de esa natura-
leza debe someterse forzosamente al procedimiento de conciliacion
de gue habla la Seccién II del Capitulo III del Libro IV del
citado cuerpo de leyes”.

——

& CASTORENA, J. Jests, Tratado de Derecho Obrero, México, Editorial Jaris:
1* Edicién, 1942, pag. 592.
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 CONSTITUTIVO Y EL PROCESO COLECTIVO
- DECLARATIVO.

‘ambién es importante sobre este punto, la sentencia dictada por
hunal Superior de Trabajo de las 10 horas y 15 minutos del 31
de 1950 en la cual se expresd el concepto que a continua-

“Considerando: Doctrinariamente, en el proceso de forma-
cibn de una convencién colectiva de trabajo, se manifiesta un
. conflicto de cardcter econémico y socigl que tiende a resolverse

e lo pro-

LA DIFERENCIA ENTRE EL PROCESO COLECTIVO

. ~gducen; la creacion de tales normas es, desde luego, atribucion
Wdi&! de las partes, bien por arreglo directo o por medio de
. los Tribunales de Conciliacién, y en ultimo término, funcién de
los Tribunales de Arbitraje, pero nunca materia de conocimiento
“de un Juez de Trabajo, que solamente estd llamado a la aplicacién
- de las normas ya existentes por ley, conirato o convencidn. (Ar-

bos pronunciamientos se ajustan a los principios doctrinarios
ninantes en esta materia, que a su vez inspiran nuestra legisla-
boral. El de la Sala de Casacién hace énfasis en la circunstancia
los trabajadores solicitan un aumento de salario sobre el minimo
por Decreto Ejecutivo, es decir, lo que pretenden los trabajado-
‘es precisamente una modificacién de las normas que regian en la
resa, en cuanto a salarios y no la aplicacién de tales normas, en
) caso se estaria en presencia de un conflicto de cardcter juridico.
ictado por el Tribunal Superior de Trabajo por su parte vino a
ver una cuestion sobre competencia y sobre procedimiento, que
cité en nuestro pais con motivo de las primeras solicitudes for-
adas por sindicatos de trabajadores a las empresas para la celebra-
‘de convenciones colectivas de trabajo, pues algunos abogados sos-
on que se trataba de conflictos de naturaleza juridica, de cono-
ento de los Jueces de Trabajo, tesis que es desde luego inadmisible.

En razén de las diferencias sustanciales que han quedado sefiala-
S en lineas anteriores, entre el conflicto colectivo econdmico-social
el conflicto colectivo de caricter juridico, el procedimiento para la
olucién del primero es distinto del que corresponde al segundo.
nismo, es distinto el Tribunal competente para conocer de cada
‘de ellos, En e primer caso se trata del “Proceso Colectivo Cons~

utivo”; en el segundo caso, del “Proceso Colectivo Declarativo™. De
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algunas legislaciones ese principio no se sigue fielmente. Del proc
colectivo constitutivo conoce un- tribunal especial o un organismo admj.
nistrativo, integrados ambos con representacién a las clases patrong)
y trabajadoras. No se trata en este caso de un Tribuna] de Der
pues el mismo tiene facultades para resolver “con entera libertad Y en
conciencia”, como lo expresa el articulo 525,

Nuestra legislacién consagra el distingo doctrinario antes expues.
to, al establecer procedimientos diferentes para la resolucién de cada
una de las dos clases de conflictos colectivos y al sefialar cudles soy
los Tribunales competentes para resolver en cada caso. En lo que res.
pecta a las controversias colectivas de naturaleza juridica, el proced;.
miento aplicable es el ordinario (juicio ordinario de trabajo) estable.
cido por los articulos 454 a 489,

En el presente articulo se tratars del proceso colectivo constitutivo,
del cual conocen los Tribunales de Conciliacién y Arbitraje.

Conforme al criterio que queda expuesto en lineas anteriores sobre
la clasificacién de los conflictos colectivos en juridicos y econdmico-so-
ciales y a los procedimientos propios para la resolucién de cada una
de esas clases de conflictos, doctrina que se dibuja claramente en las
disposiciones de nuestro Codigo de Trabajo, que se han mencionado al
respecto, puede afirmarse que no es dable juridicamente a los traba-
jadores acudir a la huelga con motivo de una diferencia surgida en
cuanto a la interpretacion de una convencion colectiva de trabajo ni
como medio de obtener de parte de] patrono el cumplimiento de ésta,
por estarse en presencia, en ambos casos, de conflictos colectivos de
cardcter juridico que tienen sefialado para su resolucién el procedi-
miento ordinario de trabajo. En tal sentido se ha ‘pronunciado reitera-
damente e] Tribunal Superior de Trabajo.

Debe advertirse, no obstante lo dicho anteriormente, que nuestro
Cédigo laboral contiene una disposicién singular que parece apartarse
del criterio indicado. Me refiero al articulo 371 que dispone lo siguiente:

“Articulo 371.—Si los Tribunales de Trabajo declaran que los
motivos de una huelga legal son imputables al patrono, por in-
cumplimiento del contrato o contratos de trabajo, por negativa
injustificada a celebrar una convencién colectiva o por maltrato
o violencia contra los trabajadores, condenardn q agué| al pago

de los salarios correspondientes g los dias en que éstos hayan
holgado.”

En primer lugar cabria decir que al hablar ese articulo de incum-
plimiento del contrato de trabajo, no puede referirse en modo alguno
a contratos individuales; primero, porque la huelga es una institucién
del Derecho Colectivo; segundo, porque la disposicién comentada se
encuentra ubicada en el Titulo Sexto del Cédigo de Trabajo, titulo
que se denomina “De los Conflictos de Carfcter Econémico y Social”
¥ tercero, porque no sabria admitir que el hecho de que el patrono
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ampla los contratos individuales, por ejemplo fen cusam?nas esa%;
puede generar un conflicto colectivo. En e ectof, _eg\;1 i
en éste se encuentra involucrado un interés pro cel-’:lqg i
a. La circunstancia de que existan conflictos in MI uades aq »
a varios trabajadores de una misma empresa no le da ¥
oversia la caracteristica de colectiva. Conforme :,Ipunl:sslb ]_ez:igo il
ode haber un proceso individual, aunque sean varios los trabaja -
e actien contemporédneamente y conjuntamente contra ulntiH:) o
presario. En tal caso existird un proceso individual acumulat Y o
eso colectivo, en cuanto al Juez no se le .plde' la tute.:t -
s abstracto, de categoria, sino la_ tu_tela -del'mteres corllcretgtal_
duos singulares, cuya eventual chnmdencxa tiene ugl 1va é)r il
nte relativo”. Este criterio fue prohijado por nuestra Sa }s; ed i
en resolucién de las diez horas del ocho de setiem re-d e i
cientos cuarenta y siete, al decla{ar que en el caso soinet} ) asino
pocimiento no se estaba en presencia de un conflicto colectivo, Mop
tipico conflicto individual “aunque la conuendl:j 'p(ér a':un:lmla
n de demandas se desarrolle entre un grupo de trabaja 9rez ge 1y
na empresa, puesto que la controversia Surgld_a no prowenﬂere oy
ntrato colectivo (convencién colectiva de trabajo), ni sIe re s
acién con la ley, a una cuestién de. orden pr.ofesmna _ge;:i kg
ir, a una cuestién que afecta en conjunto los intereses juridicos
egoria gremial”, ) .
ge?aagerdo con lo antes expuesto, debe necesariamente alr:or‘:;:‘lrzlrgz
nuestro legislador, aludié en esa norma al co;iltr'fﬂio f:onec il
bajo”, segiin la nomenclatura usada por otras legislacio Est;da s
as la mexicana, de la cual parece extraida la regla'cogle iy
cir, se refiri6 a la institucién llamada en nuestro pafs, “con iricieg
tiva de trabajo”, Si bien en el mismo articulo se usatr;:sde g
tente esa Gltima expresion, quizd el cambio de una por o s
as denominaciones obedecié al deseo de no repetir es}gas s
e] incumplimiento de una convencién colectiva de trabajo pue
e n contlicto colectivo. pero éste es de naturaleza l_ca“:’
: islador establecio para la. _rgsj)_dl}_{:}pn
inari trabajo, estando re-
2 uelga par et 25 _g_}'%"-rﬁrco-socm.
cufa 371, en el aspecto que se examina, conslnt}lye a 1‘111&13 ]1;21(;11?
disposicién disonante, en cuanto no ajusta en e s;s&:fm.zn s ppara
teamiento de clasificacién de los conflictos y de p;{:c 5 !nlen s g
a resolucion de las diversas clases de ellos, establecido

Cod igo de Trabajo.

.'"‘

.
Procesal del Trabajo,
4 TRUEBA URBINA, Alberto, en Derecho
e/ %iltgg:o, p‘?;lleres Lito Tipograficos Laguna, 1943, T. II, p4g. 81.
19 DE A CUEVA, Marlo ob. cit., pag. 774.
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VII. LA REGULACION DEL PROCESO
COLECTIVO-CONSTITUTIVO EN EL CODIGO
DE TRABAJ]O.

A. Las dos modalidades de este proceso que reconoce nuestra le
tomando en cuenta la finalidad especifica que persigue la colecﬁvi}-’
dad obrera, y, ademés, la forma en que ésta se encuentra representada
en el proceso, pueden distinguirse en nuestro Derecho Laboral dos
modalidades del proceso colectivo-constitutivo, a saber:

a) El que se refiere al conflicto promovido por una coalicién
de trabajadores, mediante la formulacién de ciertas peticiones concretas
t_ie cardcter econdmico-social y que no persigue de acuerdo con la
intencion del legislador, la regulacién exhaustiva de las condiciones
de trabajo en una empresa. La coalicién, expresa Krotoschin, es “Ia
accién concertada de cierta cantidad de trabajadores o de e:n;;leadores
para llegar a una modificacién de las condiciones de trabajo, que los
afect_an personalmente. La coalicién lleva el signo de algo momenténeo,
pasajero, que no tiene continuacién. Evoca, ademds, la idea de un
conflicto entre patrono y trabajadores; la coalicién muchas veces es el
preludio de una huelga o de un lock-out, si la accién emprendida no
ll_ega a prosperar pacificamente. De todos modos, mientras la asocia-
cién es una agrupacién durable, perfectamente organizada con fines
amplios, dirigida no sélo a satisfacer una aspiracién inmediata de los
n'm'e:mbros sino a defender sus intereses de manera constante, la coa-
licion se propone nada mis que un resultado Gnico y cercano. Una
vez obtenido éste (el aumento de salarios, por ejemplo), la coalicién
se disuelve; o se disuelve cuando no puede conseguir su objeto”. 1
Cabria agregar que la coalicién no tiene personalidad juridica, con-
forme a nuestra ley; v, :

. b) El que es promovido por una organizacién sindical para ob-
tener la celebracion de una convencién colectiva de trabajo.

En la préctica, sin embargo, y por motivos que adelante se ex-
pondrén en detalle, la distincion antes indicada, que aparece nitida en
nuestro Codigo Laboral, ha sido desvirtuada por los trabajadores, en
un intento de encontrarle remedio a los problemas que surgen a causa
de la regulacién defectuosa en nuestra ley del conflicto originado en la
ce}e!)r'arfién de una convencién colectiva de trabajo, regulacién que a
mi juicio es obsoleta, pues se aparta de los lineamientos actuales del
Derecho Laboral, en punto a la contratacién colectiva y que, ademas
no ha dado buenos resultados. ’ ,

* KROTOSCHIN, Ernesto. “Instituciones del Derecho del Trabajo
Ediciones Depalma, 2' Edicién, 1968, pags. 192 y 193. pi b e A[res,
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~ El Codigo de Trabajo de El Salvador hace también el distingo
es indicado, pero en una forma més expresa y destacada de la que
e en la legislacién costarricense. En efecto, en el citado Cédigo,
pitulo relativo al procedimiento en los conflictos econémicos o
intereses, comprende dos regulaciones. La primera se refiere a las
roversias que surgen con motivo de la celebracién o revision de
contrato o convencién colectivos de trabajo (Articulo 481 a 515),
las cuales concede especialmente importancia; y la segunda, relativa
ictos colectivos econémicos promovidos por trabajadores no orga-
dos en sindicatos (Articulos 516 a 525)., Considero que en este
icular la legislacién salvadorefia es superior a la nuestra, lo que
eba quizd a que El Salvador cuenta con un moderno Codigo de
jo promulgado en 1972. Conviene advertir que en éste se deno-
jna contrato colectivo al que Se celebra entre uno o varios si
e trabajadores, por una parte y un patrono, por la otra, en tanto que
convencién colectiva es el pacto __cont_:p'ftai_igo entre un sindicato de
jadores y un sindicato de patronos; tanto aqué]l como ésta tienen
: ol{et_o regular las condiciones que regirin los contratos individuales
s trabajo en las empresas o establecimientos que comprenden. (Ar-

tieulos 268, 269 y 288).

B. El proceso Colectivo-Constitutivo que regula el conflicto
planteado por una coalicién de trabajadores

b

Este proceso es, en nuestro Cédigo de Trabajo, el proceso colec-
/o tipico, al cual se le concede mayor importancia que al que se
al conflicto originado en la celebracion de una convencién
tiva de trabajo. Cabe pensar que ello se debe a que en el afio mil
ientos cuarenta y tres, en que se promulgé dicho Codigo, la men-
da institucién era pricticamente desconocida en nuestro medio y
istia ninguna regulacién sobre la misma. En cambio, si existia
na experiencia en cuanto a controversias promovidas por coalicio-
de trabajadores con el fin de obtener determinadas mejoras en las

ciones de trabajo en las empresas. En tales oportunidades los tra-
adores habian acudido inclusive a la huelga, como instrumento de
echo, pues no estaba reconocida por la ley, a fin de presionar a los
atronos para que aceptaran sus demandas. Entre estas huelgas la
. importante fue la que hicieron los trabajadores de la Compatfiia
anera de Costa Rica, en el afio mil novecientos treinta y cuatro,
Iyo objeto fue obtener un aumento de los salarios y un mejoramiento
las condiciones de los trabajadores en cuanto a vivienda y salud.
movimiento, que logré paralizar las actividades de la expresada
mpafifa en la regién del Atlintico, tuvo éxito, pues mediante la
tervencién del Presidente de ]a Reptblica, como conciliador, se logro,
pués de conversaciones entre los representantes de las partes, que
citada compaiifa aceptara casi todas las peticiones de los trabaja-
es. En ese entonces, los sindicatos estaban organizados como simples
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asociaciones, al amparo de la Ley de Asociaciones y no tenian per-
soneria para representar a sus afiliados ni para concertar pactos a
nombre de ellos con los patronos. Los arreglos que se firmaban, con
ocasién de los conflictos colectivos, no tenfan, en consecuencia, ¢]
cardcter de convenciones colectivas. Ello explica por qué, al promu].
garse el Codigo de Trabajo, se le dio mas importancia a los aludidog
conflictos y a su reglamentacion.

C. Las formas de solucién de los conflictos econémico-sociales.

En el Derecho Comparado se conocen varias formas de solucién de
tales conflictos, siendo las principales las siguientes: a) La negocia-
cién; b) La conciliacién; ¢) La mediacién; ch) El Arbitraje Volun-
tario; y d) El Arbitraje Obligatorio, Algunos expositores agregan g
esa lista la solucion legislativa, sobre la cual e] distinguido procesalista
uruguayo Eduardo J. Couture, después de referirse a algunos ejemplos
de “jurisdiccion legislativa”, en otros campos del Derecho, expresa que
“No ha de extrafar, pues, que mis de una vez el legislador se haya
considerado investido de facultades para dirimir por acto legislativo
conflictos de intereses laborales. Si damos a las palabras su significado
comin y no su acepcién estrictamente técnica, podriamos hablar en
esos casos de funcion jurisdiccional legislativa, por cuanto el Parla-
mento dirime por acto propio un conflicto de orden privado cuyo
conocimiento correspondia ordinariamente a otros érganos y cuyo con-
tenido se aproxima mis a la funcién jurisdiccional que ‘a cualquier
tipo de soluciones como de carécter politico por oposicién a juridico.
El carécter politico del érgano da a la solucién todo el aspecto de una
medida inspirada en razones de oportunidad y de conveniencia y no los
caracteres de una medida juridica, inspirada en principios de derecho
previamente instituidos. La idea de jurisdiccién legislativa laboral parece
una antinomia, pero en la realidad de los hechos no lo es”. 12

He transcrito los anteriores pérrafos de Couture porque resultan
de mucho interés en lo que se refiere a la experiencia que hemos tenido
en nuestro pafs sobre soluciones legislativas en los conflictos labo-
rales de caracter econémico-social. En efecto, algunas de esas contro-
versias han sido resueltas mediante una ley especial dictada por la
Asamblea Legislativa. Al respecto puede citarse el conflicto que se sus-
citd con motivo del traspaso del muelle metalico de Limén al Estado,
por parte del Ferrocarril de Costa Rica y la Northern Railway Company,
al pretender los trabajadores el pago de las prestaciones de preaviso y
auxilio de cesantia, a las cuales no tenfan derecho conforme a lo dis-
puesto por el articulo 37, segtin el cual la sustitucién de patrono, que
en ese caso se produjo, no acarrea la terminacién de los contratos de

1% COUTURE, Eduardo J. El Concepto de Jurisdiccién Laboral. Publicacién de
la Facultad de Derecho, pags. 2 y 3.
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ajo ni rompe la continuidad de los servicios prestados por los tra-
res con el patrono sustituido. Esa controversia deseml_aoob en
huelga que paralizd las actividades del muelle y en tal situacién

mblea Legislativa dicté una ley, que fue sancionada por el Poder
utivo, y que es la nmero 4342 31; diez de junio de mil nove-
s sesenta y nueve, para solucionar el conflicto. Por el articul_o
ndo de dicha ley se autorizé a los trabajadores del muelle a rqciblr
“importe de las prestaciones de preaviso y auxilio de cesantia, si co-

icaban en un plazo concedido al efecto, su decisién de poner fin
sus contratos. Por lo demés, podian ser contratados de nuevo por
Junta Administrativa y de Desarrollo Econémico de la Vertiente
“Atlantico que en adelante se hizo cargo de la administracién del
lle, aunque ésta no asumia esa obligacién de acuerdo con la ley

ambién tuvo una solucién similar el conflicto que surgido con
vo de la caducidad de los contratos del Ferrocarril de Costa Rica
Northern Railway Company, que provocd la huelga de los traba-
quienes reclamaban el pago de prestaciones de preaviso y
¢ilio de cesantia.

- Por ley ntimero 5071 de trece de setiembre de 'mil novecientos se-
a y dos el Estado asumi6 el pago de esas prestaciones a favor de
trabajadores de la empresa, declardndose, ademas, que ello no
icaba ruptura de los contratos. Dichos trabajadores conservan su
igiiedad de servicios, para todos los efectos en general, pero en
anto a las indicadas prestaciones, la ley declaré que de esa fech-a_en
te se consideraba que existirfa una nueva prestacién de servicios.

. D. Las soluciones que establece la legislacién nacional.

- Nuestro Cédigo de Trabajo regula el procedimiento para la reso-
n de las controversias de intereses en sus articulos 497 a 530 y
é cinco formas posibles de solucién:

- Lo que se denomina en dicho Cédigo “Arreglo Directo”

La conciliacién

El arbitraje voluntario

Un procedimiento especial para algunos casos en los que el con-
_ flicto afecta determinados servicios publicos; y 1

9. El arbitraje obligatorio para los demas casos de conflictos en los

servicios publicos.

1. El Arreglo Directo
Los articulos 497 y 498 del Cédigo de Trabajo regulan lo que
stra legislacion 1lama “El arreglo directo”. Esa disposicién establece
siguiente:
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“Articulo 497.—Patronos y trabajadores tratardn de resolye
sus diferencias por medio del arreglo directo, con la sola intervenr
cién de ellos o con la de cualesquiera otros amigables COMPone.
dores. Al efecto, los trabajadores podrdn constituir Consejos (;
Comités Permanentes en cada lugar de trabajo, compuestos po,
no menos de tres miembros, quienes se encargardn de plantear
los patronos o a los representantes de éstos, verbalmente o
escrito, sus quejas o solicitudes. Dichos Consejos o Comités hargy,

_ siempre sus gestiones en forma atenta v cuando asi procedieren
el patrono o sus representantes no podrdn negarse a recibirlos .
la mayor brevedad que le sea posible”. ;

La norma anteriormente transcrita alude en realidad a dos formas

g.e solucién de conflictos: a) La negociacién directa, cuando habla de

la sola intervencién de patronos y trabajadores” o sea de una discy-

sion entre las partes interesadas, que puede dar lugar a un acuerdo que

ponga fin a la controversia; y b) la conciliacién, cuando se refiere

la intervencién de “amigables componedores”, que en el fondo serian
conciliadores.

_ Debe aclararse desde luego que se trata de una conciliacién ex-
trajudicial, a fin de distinguirla de la judicial prevista y regulada
en los articulos 500 a 516 ibidem, pero si cabe destacar que es tipi-
camente una forma de conciliacién. En efecto, sefiala Stafforini que
“I.a conciliacién impone la intervencién de un tercero extrafio al con-
flicto con el propésito fundamental de aunar a las partes y alentarlas
para la solucién de la controversia”**. También prevé la disposicion
comentada la integracién de Consejos o Comités permanentes de tres
0 mis trabajadores, para que, como delegados de éstos expongan sus
quejas ante el patrono, discutan y negocien con él, pudiendo desde
luego concertar arreglos. Esta es también una forma de conciliacién. Al
respecto, expresa C. de Fromont de Bonaille, que “cuando los obreros
en desaveniencia con su patrono encargan a unos cuantos de exponer
Sus quejas y pretensiones y discutir las bases de un arreglo, se trata
de la conciliacién” ¢, Sin embargo, debe hacerse la observacién de que
la regla comentada alude a comités o consejos de carécter permanente,
no transitorios. '

_ Este sistema llamado de “arreglo directo” en nuestra ley, ha sido
objeto de muchas criticas de parte de los trabajadores y sobre todo,
de los sindicalistas, al punto de que propugnan porque se elimine, Al
efecto aducen que se presta para que algunos patronos, valiéndose de
ciertas formas de persuacién y atn de coaccién, puedan obtener la
firma de un arreglo que sea evidentemente fayorable para é] y perjudi-

¢ 18 STAFFORINI, Eduardo R. Derecho Procesal Social, Buenos Aires, Ti i
gl nEﬂdito_ra ﬁc\(rgentina, 1955, pdg. 715. i FIA, A Nca

encionado por PORRAS Y LOPEZ, Armando. Derecho Procesal del j
México, Textos Universitarios S. A., pia. 214. o ol
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| para los trabajadores, mediante acuerdos que son celebrados a
das de los respectivos sindicatos. Inclusive se citan casos en que
jctos promovidos por éstos y pendientes ante los tribunales, han
minado en virtud de un “arreglo directo” en el cual no ha tenido
encion la organizacién sindical respectiva. En realidad esta tltima
acion no parece admisible, pues si ha sido dicha organizacién la
 planted el conlflicto, lo logico y juridico es que a ella, le corres-
ada, como parte, intervenir en la discusién y celebracién del arreglo,
- medio de sus representantes. Cabe observar que el articulo 497
pentado, no confiere a los sindicatos la facultad de actuar como
: entantes de los trabajadores, para la solucién de los problemas
conflictos laborales que surjan entre ellos y los patronos. La delfi-
ia de la ley ha sido superada por medio de convenciones colec-
. en la mayorfa de las cuales la empresa reconoce al sindicato
representante de los trabajadores afiliados a él y en algunas
enciones, atn de no afiliados, si éstos lo consienten, y se le con-
e a la organizaciéon la facultad de intervenir a nombre de tales
\bajadores para la discusién v solucién de los conflictos laborales.
pesar de la existencia de tal cldusula, algunos empresarios han adu-
o la disposicion del articulo 497, a fin de negar a los sindicatos
neria como representantes de los trabajadores para el efecto in-
o.
Es significativo que nuestro legislador no concediera a los sindi-
en esa disposicion la personeria aludida, y se la diera, en cambio,
. consejos o comités de trabajadores. Ello podria ex;ivlicarse por la
de que, cuando se promulgé el Coédigo Laboral, en 1943, el
miento sindical costarricense tenia muy poco desarrollo. Debe ad-
tirse, no obstante, que las organizaciones obreras si eran reconocidas
almente, pues podian constituirse al amparo de la Ley de Asocia-
ones entonces vigente, y a partir del 15 de julio de 1937 se estableci6
registro especial “De Agrupaciones Obreras y Gremiales”, por
oto N° 1 de esa fecha.
_ El articulo 498 requiere que los arreglos directos que se celebren
ntre patronos y trabajadores se hagan constar en una acta y que
envie copia auténtica de ella a la Oficina de Asuntos Gremiales y
iliacion Administrativa (hoy Departamento de Relaciones Labo-
es) del Ministerio de Trabajo. No indica esa disposicién en qué
a debe hacerse la autenticacién del acta respectiva, pero en la
rictica se acostumbra que ello se haga por medio de la firma de un
bogado. Asimismo, encarga el citado articulo 498 al Inspector General
€ Trabajo velar porque los acuerdos celebrados no contrarfen las
posiciones legales que protejan a los trabajadores y porque sean ri-
amente cumplidos por las partes.
Por su parte, el articulo 499 ididem ordena que cada vez que se
me uno de los Consejos o Comités de que habla el articulo 497,
be informarse a la Oficina de Asuntos Gremiales y Conciliacién
Administrativa (hoy Departamento de Relaciones Laborales) del Mi-
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nisterio de Trabajo, mediante nota que suscribirén y enviarin o
miembros del Consejo o Comité dentro de los cinco dias posteriores
su nombramiento, 2

2. La Conciliacién
a) Los Tribunales de Conciliacién y Arbitraje

Se discute en doctrina si las funciones de conciliacién y arbitraje
deben ser ejercidas por el érgano jurisdiccional o por organismog
administrativos. El Profesor alemin de Derecho Socia]l Hugo Sinzheimer
ahrfna' que “el arbitraje no es una funcién juridica sino administrativa,
El arb1}ro no es un Juez. No resuelve un litigio por infraccién de nor.
mas, Sino que crea nuevo derecho”. Por su parte, Eduardo R
Stafforini, César Martinez Vivot y Luis A. Ruffo, autores del Proyecto
de Decreto Ley de la Argentina N° 32347 de 1944, expresan en la
exposicién de motivos respectiva, lo siguiente: “Los conflictos colecti-
vos o de intereses han sido sustrafdos de la competencia de la justicia
del.trabajos porque se ha considerado que los jueces de derecho que
deciden “secundum lege” no deben resolver esta clase de conflictos
cuyas soluciones escapan a la aplicacién concreta de un texto legal *°,

Ossorio y Florit es atin mas terminante al afirmar que “Admitir
que los tribunales de justicia resuelvan conflictos colectivos de inte-
reses, es decir, conflictos en los que por no existir una norma legal,
se obligaria al juzgador a creerla, constituye un paso gravisimo, no sélo
por la invasién de facultades correspondiente a otros poderes del Estado,
sino porque indefectiblemente llevarfa a los estrados de la justicia pro-
blemas politicos que solamente pueden resolverse con criterio politico™ 17,

_ En cambio, el conocido procesalista uruguayo Eduardo ], Couture
se incilina por la tesis de que corresponde a los tribunales de justicia
ejercer las indicadas funciones. Al respecto considera que asi como no
se concibe para los conflictos individuales de trabajo otro método de
decisién que no sea el de los Jueces del Estado, igualmente no puede
concebirse para el conflicto colectivo, atin en su mébxima magnitud,
otro medio de decisién que el de la funcién jurisdiccional ifica °.

También Cabanellas parece adherirse a este criterio en e siguiente
parrafo: “Establecida la solucién judicial de los conflictos de trabajo,

15 Citado por PEREZ BOTIJA, Eugenio, en Curso de Derecho del Trabajo, Madrid,
Editorial Tecnos, 1950, pag. 312.

16 El texto de esa exposicién aparece en el libro de VILLARREAL, Enrique
Julio, Dearecho Procesal Laboral, Buenos Aires, Librerfa Jurfdico Valerio Abeledo,
1951, pag. 34.

T Mencionado por CABANELLAS, Guillermo, en Derecho de los Conflictos Labo-
rales, Buenos Aires, Bibliografica Omeba, 1966, pag, 545.

18 Citado por STAFFORINI, Eduardo, en Derecho Procesal Social, Buenos Aires,
Tipografia Editora Argentina, 1955, pag. 726.
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; que serlo por medio de Tribunales de caracter te lo
asegurarfa la imparcialidad de éstos y especialmente su neutralidad

acion con ciertos factores de cardcter politico,

Cuando la solucién de los conflictos se produce por medio de 6rga-

administrativos, es mas facil dejarse influir por razén de su menor

ortancia” 1%,

‘En mi opinién, no puede darse una solucién general aplicable a
los paises, sino que debe atenderse a las condiciones propias

da pais, a su ordenamiento juridico general, a sus tradiciones, etc.
| finalizar la exposicién del régimen nuestro sobre conciliacién

itraje, haré un comentario critico sobre el mismo y me referiré a

, resultados que ha dado en la practica.

b) Los Tribunales de Conciliacién y Arbitraje en la
Legislacién Costarricense.

- Nuestro legislador adopt6 el sistema segiin el cual las funciones
e conciliacion y arbitraje son atendidas por tribunales judiciales es-
es, sea el sistema propuesto por Cabanellas. Al promulgarse el
o Laboral, en el afio 1943, se crearon estos tribunales, que de-
den de la Corte Suprema de Justicia (Articulo 386 de dicho Cé-
Su organizacién y funcionamiento estd regulado por los articu-
a 407. Debe advertirse que si bien antes de esa promulgacion
tia un organismo llamado “Tribunal Superior de Arbitraje”, de
ler administrativo, ese tribunal no conocia de conflictos de inte-
los cuales ni siquiera estaban previstos por la ley, en esa época.
petencia estaba limitada a la materia relativa a riesgos profesio-
conforme a los articulos 46 y 48 de la Ley sobre Reparacién por
entes de Trabajo N? 53 de 31 de enero de 1925.
Los Tribunales de Conciliacién y Arbitraje estin, en realidad,
tos a los Juzgados de Trabajo y tienen el mismo personal subal-
de éstos. No act@ian permanentemente, sino de acuerdo con la
dad que exista de conocer de los conflictos colectivos econdmico-
ales. Cuando a un Juez de Trabajo se le presenta el pliego por el
- se da inicio al tramite de esas controversias, procede a integrar
respectivo Tribunal de Conciliacién. Igualmente, cuando se somete
bitraje, la solucién de un conflicto de la naturaleza indicada, el
procede a formar el Tribunal de Arbitraje. La integracién, tanto
uno u otro caso, se hace con la participacion del propio Juez como
tTesidente, en su calidad de representante del Estado, de un represen-
inte de la clase trabajadora y de un representante de la clase patronal.
estos integrantes pueden actuar indistintamente como concilia-
Ores o como drbitros, segiin corresponda. Para la eleccién de los re-

29 CABANELLAS, Guillermo, Derecho de los Conflictos Laborales, Buenos Aires,
Bibliografica Omeba, 1966, pag. 543.
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presentantes obrero y patronal, que hace la Corte Suprema de Justicig
por perfodos de dos afios, se concede a los respectivos sindicatos de
trabajadores y de patronos un término de quince dias a fin de que
presenten ante la Corte néminas de cinco candidatos que retinan las
condiciones de ley, para cada uno de los circuitos judiciales. Por g,
parte, el Ministerio de Trabajo también esti facultado para enviay
néminas de diez personas para cada uno de esos circuitos (cinco de ],
clase trabajadora y cinco de la patronal), con el fin de que si ng
hubiere candidatos propuestos por los sindicatos para integrar algung
lista, la Corte hace las designaciones respectivas tomando los candi-
datos sugeridos en las listas oficiales.

En materia de organizacién de los Tribunales de Trabajo existen
dos tendencias: una consiste en la adopcién de jueces de derecho ex-
clusivamente y otra, en la de tribunales de composicién mixta, es decir,
integrados con representantes de empleados y trabajadores. Como puede
observarse, nuestro legislador siguio, en cuanto a los tribunales consi-
liacién y arbitraje, el sistema de composicién mixta en cuanto se da
en ellos representacién a las clases patronales y trabajadora, si bien
también la concede al Estado, mediante un juez de Derecho, que
cuando actia como integrante del tribunal es un 4rbitro o conciliador,
segin el caso. La solucién dada por nuestra ley es buena, en prin-
cipio, porque tratdndose de la resolucién de conflictos colectivos de
intereses, parece lo indicado que se confiera en los respectivos tribunales
representacion a los factores de produccién.

Cabe advertir, no obstante, que las sentencias de los Tribunales
de Arbitraje, deben forzosamente ser consultadas ante el Tribunal Su-
perior de Trabajo, segtin lo ordena el articulo 526, y que el mismo
en la actualidad estd constituido por tres Jueces Superiores de Trabajo,
que son jueces de Derecho, sin que se dé representacién a las clases
obrera y patronal. En efecto, si bien el articulo 405 dispone que el
Tribunal Superior de Trabajo estar4 integrado por un representante
del Estado, quien lo presidiré y por un representante de los trabajadores
y otro de los patronos, es lo cierto que la Corte Suprema de Justicia
considerd, a partir de la vigencia de la Constitucién Politica de 1949,
que nos rige, que el citado articulo 405 habfa sido derogado implici-
tamente por ésta y por algunas disposiciones de la Ley Orgénica del
Poder Judicial que fueron dictadas a raiz de la vigencia de la Carta
Politica.

En los casos en que el Tribunal Superior de Trabajo conoce en
consulta de una sentencia arbitral dictada en un proceso colectivo
constitutivo, actlia no como Tribunal de Derecho, sino como Tribunal
de Conciencia.
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¢) El procedimiento de conciliacién judicial
i) Generalidades

Este procedimiento se encuentra regulado en nuestro Cédigo de
bajo por los articulos 500 a 516 y aunque se denomina “concilia-
", en realidad comprende también la mediacién, pues los conci-
ores tienen la facultad y atn la obligacién de someter a las partes
disputa bases o recomendaciones de arreglo.

Sobre este punto expresa Deveali 2 que “la mediacién en una for-
especialmente intensa de conciliacién, ya que el mediador, por lo
al, no se limita a escuchar las partes, sino que puede exigir de
datos e informes, y formular propuestas segin su criterio” lo
corrobora Stafforini al afirmar que “la mediacién supone que el
ero intercede ante ambas partes formulando una propuesta con-
a para el arreglo de sus diferencias” >,

‘Nuestra ley no exige, para iniciar el procedimiento de conciliacién,
'se haya agotado previamente la fase de arreglo o negociacién
a, ni la conciliacién extrajudicial, como si lo requieren otras le-
aciones.

ii) Nombramiento de delegados.

Conforme a lo dispuesto por el articulo 500, como primer paso
interesados nombrarin entre ellos una delegacién de dos o tres
mbros que deberin conocer muy bien las causas de la inconfor-
ad y estar provistos de poder suficiente para firmar cualquier
a norma habla de “interesados”, porque, conforme a nuestro
amiento, e] conflicto puede ser promovido tanto por los trabaja-
como por los patronos. (Articulo 364 y 372). La disposicién
mentada no indica en qué forma debe hacerse el nombramiento de

dos y aunque lo logico serfa que se hiciera en una reunién o
nblea, sobre todo tratindose de los trabajadores, en la practica
seguido un procedimiento que a mi juicio no es el més indicado
consiste en que, en un pliego se expresa quiénes son los dele-
0s y a continuacién los trabajadores que apoyan esa designacién
n ese pliego y en otros pliegos adjuntos, siendo todas las firmas
nticadas por un abogado 22, Ese mismo sistema ha provocado varias

Citado por NAPOLI, Rodolfo A. en Manual de Derecho Sindical, Buenos Aires,
La Ley S.A., 1969, p4g. 188.

Ob. cit. 715. ]

El Tribunal Superior de Trabajo, en resolucién de fas 10 horas del 23 de
~ dgosto de 1972 declar6 que “Las cuestiones relativas al procedimiento a seguir
- Para el nombramiento de delegados de los trabajadores y al modo en que ha
de suscribirse el pliego de peticiones. . .son puntos relativos a meras forma-
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dificultades porque se interpreta que los trabajadores que han firmaq,
son los que apoyan el movimiento y dentro de ese entendido el Patron,
en conflicto formula incidentes sobre el nimero de firmas que contje.
nen los pliegos, en relacién con el ntimero total de trabajadores de
la empresa y se ha sostenido la tesis de que es necesario un apq
del sesenta por ciento de ese total, aplicando por analogia el articulq
366 —inciso ¢)—, que exige ese requisito para declarar una hUQ]ga
legal, con lo que se estd confundiendo la huelga con el conflicto
Volveré a tratar este punto al referirme a los requisitos que debe co,.
tener un pliego de peticiones.

En razén de que el articulo 500 dispone que los delegados han de
ser escogidos entre los interesados, la jurisprudencia del Tribunal Sy.
perior de Trabajo ha establecido que los que representen a los traha-
jadores deben prestar servicios a la empresa de que se trata, Pporque
solamente asi pueden ser interesados, con lo que se elimina la posibi-
lidad de que tales delegados sean dirigentes sindicales ajenos a dicha
empresa.

iii) El Pliego de Peticiones

Los delegados deben suscribir, por duplicado, un pliego de peti-
ciones; el original ha de ser enviado inmediatamente a la otra parte
afectada por el conflicto y la copia presentada al juzgado respectivo,
con el escrito en que se pide iniciar los procedimientos de concilia-
cién (Articulo 501). Aunque esta disposicién expresa que la entrega
del pliego de peticiones al Juez puede realizarse por medio de una
autoridad administrativa, en la practica nunca se ha hecho uso de tal
facultad.

El pliego de peticiones debe contener de acuerdo con el articulo
504, los siguientes extremos:

1. Nombre de la persona o personas a quien se dirige.

2. Las peticiones concretas que se formulan.

3. Cudles son los fundamentos o las razones en que las mismas se
basan, La ley expresa que se indicardn las “quejas”, pero ha de
entenderse que se refiere a los hechos o razones que motivan las
peticiones.

El ntimero de patronos o de trabajadores que apoyan las peticiones.
La situacién exacta de los lugares de trabajo donde ha surgido
la controversia.

La cantidad de trabajadores que en éstos prestan servicios.

Los nombres y apellidos de los delegados.

La fecha.

RS g1k

lidades que, a juicio del Tribunal, no afectan la validez de los procedimientos’
Sin embargo, si ha exigido el requisito de autenticacién de las firmas en 05
pliegos mencionados: Resolucién de las 14 horas del 17 de setiembre de 1975
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- Ademés, los delegados deben sefialar casa para oir notificaciones
el lugar de asiento del Juzgado y pueden, en e] mismo pliego de-
un asesor, con facultades suficientes para que les ayude a mejor
lir su cometido.
Advierto que he variado un poco el orden en que esos requisitos
en enunciados en e] citado articulo 504, por parecerme més logico
ido aqui.
- Los datos o informes a que se refieren los apartes primero, quinto,
o y octavo de la enumeracién no ameritan comentario alguno,
- tratarse de simples aspectos de forma, que en la préctica no han
tado ninglin problema. En cambio, los otros requisitos si ofrecen
en ese sentido:
Las peticiones. Con alguna frecuencia se incluye en el pliego al-
as que no son de contenido econémico-social, sino mas hien de
er juridico, es decir, lo que se pide concretamente es la aplica-
de una norma juridica existente. Considero que aunque nuestra
no contiene ninguna previsién sobre el particular, el Juez debe, de
vio, examinar las peticiones y si considera que alguna o algunas de
se encuentran en la situacién apuntada, se impone que excluya
mismas del proceso colectivo constitutivo, indicando a la parte
lo promueve que ha de plantear por separado la accién respectiva.
Podria parecer, a primera vista, que es el Tribunal de Conciliacién
o el Juez a quien corresponde hacer el pronunciamiento indicado,
afectar su competencia; sin embargo, estimo que esa solucién es
ceptable porque tal Tribunal no es de derecho sino de conciencia,
misién no es resolver cuestiones como la planteada; las resoluciones
dicta son de mero tramite.
Conviene decir que el criterio anteriormente expuesto, segiin el
L deben excluirse del conflicto de intereses aquellos puntos de natu-
za juridica, no es absoluto, en el sentir de algunos tratadistas. As,
Botija admite que el 4rbitro pueda resolver cuestiones que, aun-
1o sean de contenido econdmico-social, estén relacionadas con el
icto, como readmisién de trabajadores despedidos con motivo del
0, abono de los jornales por los dias de huelga, ete, 2. Volveré a
rirme a este punto al tratar de la sentencia arbitral.
Fundamentos de las peticiones. En mi concepto nuestra ley alude
fundamentos al hablar de “las quejas”, o sea de las razones
‘tiene la parte que promueve el conflicto para plantear las peti-

Asi, por ejemplo, en las solicitudes de aumento de salarios, sobre
10 en las que se plantean en la actualidad, es corriente que los tra-

Ores invoquen el alza del costo de la vida y la baja del poder
lisitivo de nuestra moneda, Cuando se trata de controversias pro-

PEREZ BOTIJA, Eugenio. “Curso de Derecho del Trabajo". Madrid, Tecnos
S. A, 1950, p4g. 312.
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movidas en una institucién del Estado, es frecuente ié
a_duzga el' principio de igualdad de salarios, es decir, qtua:}zif!:miu?
titucién similar se pagan, en igualdad de categorfas, sueldos superi -
En relacién con este aspecto de los fundamentos de las petici: -
se observa que nuestro Cédigo no menciona la facultad de la ;
gestionante de presentar u ofrecer pruebas en apoyo de las mispa -
Es verdad que no se trata de una accién de caricter juridicomas'
la cual el aactor debe necesariamente demostrar los hechos en qu a
funda, segiin el principio tradicional conocido, que consagra el a?tie Te
71Q (‘15‘: nuestro Cédigo Civil. Sin embargo, siempre debe albrirsgu .
posibilidad de que quienes promueven el conflicto aporten pruebas .
gtest'ado_s.”En tal sentido la legislacién argentina dispone que en (1)
petitorio” ‘(‘phego de peticiones), la parte que promueve el oonf}ic?
consignara “todos los antecedentes, documentos y otras circunstanci ‘
que permitan conocer el objeto de la cuestibn planteada” ¢, La Las
Federal del :I’rabaja de México, por su parte, en el procedimiento pa(:-y
la tramitacion y resolucién de los conflictos colectivos de naturalezg
economica impone al patrono que promueva una controversia de esa
indole, la obligacién de presentar los documentos y dictdmenes rela-
tivos a la situacién econémica de la empresa, o establecimiento de que
se trata (grticulo 792 de dicha ley), si bien no contiene una dispgsi-
clon semejante que exija a los trabajadores, cuando plantean el con-
flicto, presentar pruebas. Ese diferente trato se explica por la tendencia
que se aprecia en la mencionada legislacién de facilitar a los trabaia-
dores los tramites en los procescs en que ellos estin interesados. Es
claro que en esa situacién corresponde a la Junta de Conciliacién
E[i)gr;ar los informes y datos que sean necesarios para resolver el con-
Nimero de trabajadores o de patronos que apoyan las peticiones
y cantidad de trabajadores que prestan servicios en los lugares de tra-
bajo donde ha surgido la controversia. Planteado en forma conjunta
estos dos requisitos porque de la relacién de ambos han surgido, tra-
tandose de conflictos promovidos de los trabajadores, varias cuestiones
Importantes que inclusive han dado lugar ‘a pronunciamientos no
siempre uniformes por parte de nuestros tribunales de la materia.
En ef(.a,:to, de esa relacién han extraido, algunos abogados y jueces
la conclusién de que los trabajadores que promueven un conflicto de
intereses deben contar con el respaldo de por lo menos el 609 de los
que prestan servicios en la empresa de que se trata y hasta se ha lle-
gado aducir que debe hacerse la comprobacién respectiva, para que
pueda darse curso al procedimiento de conciliacién. Esa tesis, se basa
ademads, en lo que d_ls_pone el articulo 366 —inciso ¢)— qile exige,
entre otros, ese requisito, para que una huelga pueda ser calificada
como legal. Por otra parte, como en la prictica lﬂs trabajadores han

#  Mencionada por STAFFORINI, Eduardo, en ob. cit. pag. 748.
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mbrado presentar pliegos de firmas que adjuntan al pliego de
Hiciones, los patronos han encontrado propicia la oportunidad para
mtear incidentes sobre falsedad de firmas, firmas repetidas, firmas
personas que, segin se dice, no laboran en la empresa, etc., todo
cual viene a entorpecer los procedimientos de conciliacién que por
raleza v finalidad deben ser expeditos.

Debe admitirse que la ley no es clara ni explicita en cuanto al
unto de que se trata, y no indica para qué fines son necesarios los
latos que exige el articulo 504 en cuanto a los puntos comentados, pero
ambién debe hacerse énfasis en que esa disposicion por ninguna parte
ge a los trabajadores que plantean el conflicto, comprobar que
entan con el apoyo del porcentaje arriba indicado. En algunos casos
; jueces han ordenado, de previo a dar curso a la conciliacién, la
actica de pruebas para la demostracién de los extremos apuntados.
n embargo, puede afirmarse que la jurisprudencia del Tribunal Su-
rior de Trabajo “se ha orientado en el sentido de conceder una
esuncién relativa de veracidad a las afirmaciones que conforme a lo
esto por el articulo 504 del Cédigo de Trabajo debe contener el
o0 de peticiones, al puntualizar el nimero de trabajadores que
oyan el movimiento y la cantidad de los que prestan sus servicios en
lugares que afecta el conflicto” 25, De acuerdo con esa jurispru-
acia no cabe exigir la comprobacién de las afirmaciones hechas por
delegados de los trabajadores en el pliego de peticiones sobre los
encionados extremos, ni el Juez estd facultado para ordenar pruebas
n esa finalidad como cuestion previa al procedimiento de conciliacion.
No obstante lo expuesto, el propio Tribunal se ha inclinado por
nfirmar pronunciamientos de los Jueces en aquellos casos en que,
~ conformidad con las manifestaciones de los delegados obreros, se
idencia, sin lugar a dudas, que quienes promueven el conflicto cons-
en solamente una minoria que no es representativa de los traba-
ores que prestan servicios en la empresa o establecimiento de que
trata 25. En consecuencia, la solucién que debe darse al punto exa-
ado oscila entre estas dos tesis: a) En el procedimiento de conci-
cibn no cabe admitir discusiones ni pruebas acerca de si los traba-
dores que promueven el conflicto cuentan con el apoyo de por lo
os el sesenta por ciento de los que prestan servicios en los lugares
afectados por la controversia y b) No obstante ese principio, no procede
arle curso a conflictos que son planteados por grupos no representa-
os. Es claro que esta tltima tesis lleva a plantear otra cuestion que
la relativa a los términos en que debe definirse o valorarse esa re-
sentacién. A ese respecto, en el Congreso Juridico Nacional cele-

25 Resolucién del Tribunal Superior de Trabajo de las 9 horas y 30 minutos del

Ry 17 de abril de 1972. ’
" 26 Auto del mismo Tribunal de las 16 horas y 30 minutos del 14 de febrero

de 1956.
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brado en el afio 1970, la Comisién de De: i :
recomendacién en los siguientes términasfec}m e, Embela pprob Ung

“Que para el inicio de las diligenci, iliaci
| : 4 gencias de conciliacis
conflictos econémico-sociales) sea necesaria lg compr?bnac(ig?l ;-

que los trabajadores cuentan con i 7
bajadores de la empresa” *7, * feettion o e o fie

La fijacién de ese je, si bi i
a se porcentaje, si bien es discrecional
(lia PIEOpora_:lon que sefiala el articulo 56 —pérrafo primer; sEeelacérc’:c:ia' :
e1 hraba;o, al condu:_l?nar la_obligacion de todo patrono particul v
celebrar una convencién colectiva, a la circunstancia de que ten g
Zt;sm :Tﬁtr?ﬁg@? cIla tercera&parte de trabajadores sindicalizadosg aEil
ecir, Islador consider6 que esa proporcién d jad
sindicalizados y a cuyo nomb iR e o
: re la respectiva organizacién solici
: r solici
(f:or;naes(ielcrci?em_rem? c?il-ectwo, e€s representativa, por lo que de acégriﬁ
rio, la fijacién que se hizo en la i6
_ : _ recomendacién
It:lz;lsilzroista pon: pl:et_ie estimarse arbitraria, si bien serfa deseable u:firfl;?s
centajes o i i n 5
Yoty ] proporciones qu.e €n una y ofra situacién se
En lo que se refiere al i
nombramiento de asesor, que prevé
= . . - - i ve i
Itli;:}u]g 504 in-fine, se ha discutido si la persona en q?xlilenp:ecaig?: :e
sidm ra:rmengg debe ser abogado. La solucién de la jurisprudencia ha
do eIn sentido contrario: en efecto, si la ley no exige expresamente
Igude_e asesor ds_ea}, un letrac_lf), no es valido por via de interpretacion
ad I;g;irﬁresam f'::Sond icion. También se (Iita suscitado la cuestién de si cabe
€ un asesor por cada parte. En cuanto a
3 sy = &te
algunos tribunales han admitido que cada parte pueda nombr.fil.;:1 Itl:'lt;));
asesores, uno de los cuales es abogado y el otro dirigente sindical (en

cuanto a los trabajadores) o peri i
to e Omi
sy ) o pe T materias economicas (en cuanto

iV) EfectoS que rﬂduce ‘ L
pbicionteny | la.presentacién del pliego de

Los articulos 502 y 503 indican
cudles son 1 -
ducei con. la precslsentacién del pliego de lz'etir:iozlte:s);.s gt

4 primera de esas normas establece que desde i

(13 ese i
guna de las partes puede “tomar la menor represalia c?r?t?;e nlto nérn
ni impedirle el ejercicio de sus derechos”. B
La segunda previene que a partir del mismo momento toda termi-

nacién de contratos debe i i
o ser autorizada previamente por el respectivo

2" Revista del Colegio de Ab
g, Costangca. ogados, Tomo XXVII, Nimero 19, Marzo de 1971,
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Esas disposiciones se contraen a lo que en doctrina suele llamarse

“obligacién de no innovar”. Al respecto expresa Cabanellas que “En
as legislaciones, como en la argentina, se establece que, durante
eriodo que fijarén la autoridad o los 6rganos competentes en la
cion de los conflictos colectivos, las partes no pueden innovar y
ta se autoriza a obligar a las partes en conflicto a que retrotraigan
situaciones de hecho al estado existente al plantearse la actual
venencia” 5,
Conforme a los términos del articulo 502 después de que se pre-
te ante el Juez de Trabajo el pliego de peticiones, no podria el
ono introducir ninguna variacién en las condiciones de la relacién
yral que perjudicara los derechos del trabajador como serfa la dis-
ucién de salario, el descenso de categoria, un traslado que causa
uicio a éste, etc. La propia norma comentada expresa que el que
ingiere sus términos, ademés de hacerse acreedor a la sancién res-
iva, “deberd reparar inmediatamente el dafio causado”, frase que
udablemente implica la ineficacia de la medida que constituye la
acién y la consecuencia de que la situacién de hecho debe res-
pirse al estado anterior a esa medida.

En lo que concierne al articulo 503, sienta una regla general en
, forma precisa, pero sin el necesario desarrollo del principio que
nta.

Ello ha dado lugar a que en su aplicacién se presentaran dudas
bre sus alcances. Algunos jueces, guiados por el caricter formalista
Derecho Procesal Civil, entendieron que la autorizacién judicial
erida por esa norma, para la terminacién de los contratos de
jo, una vez presentado el pliego de peticiones, era una simple
idad y de acuerdo con ese criterio concedian de plano dicha
utorizacién al patrono que la solicitaba. Ese criterio no se aviene con
la finalidad que persigue el texto legal en referencia.
El Tribunal Superior de Trabajo fij6 los alcances del mismo en
lucién dictada a las 10 horas y 20 minutos del 5 de abril de
4 la cual espresa en lo conducente:

“Considerando II. Dispone el articulo 503 del Cédigo La-
boral que a partir del momento en que se entregue a la auto-
ridad administrativa o al Juez de Trabajo el pliego de peticiones
con motivo de un conflicto colectivo de cardcter econémico-social,
toda terminacién de contratos de trabgjo debe ser autorizada

previamente por el respectivo Juez. Tal disposicién tiene por ob-

jeto evitar, por una parte, que el patrono pueda, por medio de
despidos, hacer disminuir el ndmero de trabajadores que apoyan
el movimiento y por otra, impedir que aquél tome represalias

- 28 CABANELLAS, Gulllermo, Derecho de los Conflictos Laborales, Buenos' Aires.
Bibliografica Omeba, 1966, pag. 499.
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contra éstos, con ocasién del conflicto, con

del .articuto 502 ibidem, pero paraf evitarle ;f:;:_?;fc;gs zgl tr
obl{gﬁﬂdolo a mantener obreros que han incumplido srfsu 770
gaciones haciéndose acreedores a su separacion, establece laobh.
que el despido pueda verificarse siempre que sea autorizad, .
viamente por el Juez. Para ello, claro estd, debe hacerse la cpre'
probacién respectiva, la cual ha de tramitarse, segin [o haof:

suefto e! Tribunal, por via de irwide £ d
mientos relativos al conflicto”. nte, dentro de los proceg;.

dOC tr fna

En relacién con este punto cabe anotar

Superior de Trabajo h | : U
d.ﬁcm por el cua,l sez;)rl;slll}f)t?a que no siempre procede la nulidag

el cual s terminacién del con i
(sim autorizacion judicial previa nulidad que, por otra pgft::o r‘fc‘: gei?:lo
he.- modo expreso la norma comentada. Dentro de ese orden de idera
a aceptado que tal situacion pueda convalidarse mediante ]a prmar?s
tacion t_ie la carta de renuncia del respectivo trabajador, debidament;,
recoﬁlloclda, y que dentro del incidente que sobre restitucién en el puesto
establezca el trabajador despedido, pueda el patrono hacer la com-
probat}:lén de lo§ hechos en que se baso la separacion de aquél *°.
o Da cuestion importante que se plantea en relacién con el pro-
ema examinado es la de si el pronunciamiento que se dicta en estos
incidentes es definitivo, es decir, si produce los efectos de la cosa juz-
g:{tli-a o si, por el contrario, puede discutirse posteriormente en ju]icio
inario de trabajo. El punto no ha sido oﬂ?:to de una definicion
concreta por parte de nuestros tribunales, Me inclino por la tesis de
g:sue si es posible esa discusién ulterior, una vez terminado el conflicto
: te criterio parece desprenderse de algunas resoluciones del Tribunal
uperior de Trabajo en las cuales al denegarse la solicitud patronal
;c;bn;ema;iltorlziacxér; de deispido, se hace la salvedad de que lo resuelto
e a ono el ejercici i i
concluﬁ'se la cop:troversia ‘f] TS . VA peptdients ol

Siendo ello asi, parece equitativo i j
hacerE::so bcie esg dlerecho ene?;uales o?il:aif:?;s!?én PR eox
abono de la tesis aqui sustentada cabe a
de que la ley no confiere a las aludidas r&olu;‘guont::ni?;idil;&alispaﬁi
9fegtos de la cosa juzgada, la cuestién que se debate en e] respectivo
mmden.te puede tener una cuantia superior a diez mil colones s?gc ue
sea posible establecer recurso ante la Sala de Casacién contra tales re?so-
luclon_es, por no concederlo el Cédigo de Trabajo. En ese caso se es-
taria impidiendo a la parte interesada el ejercicio de un derecho que
confiere e] articulo 549 al establecer el aludido recurso contra las sgn-—

que el mismo Tribung)

29  Resolucién d i
12 de abril ‘i}eTIé’-.‘fo" I Superior de Trabajo de las 9 horas y 10 minutos del

30 Ver entre otras, la resolucién del mi
del 4 de abril de 1972, mismo Tribunal de las 9 horas y 10 minutos
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s dictadas en segunda instancia en los “juicios comprendidos
incisos a), d) y e)”, enumeracién que comprende los conflictos
acter juridico y excluye los conflictos econémico-sociales, como
declarado reiteradamente la mencionada Sala.

a cuestion que se ventila en los incidentes de comentario es de
or juridico aunque estd involucrada en un proceso colectivo cons-

tro de la tesis que admite la posibilidad de revisién posterior
pronunciamientos sobre autorizacién de despido, ha de aceptarse
ientras esté pendiente el conflicto de intereses no corre la pres-
n del derecho del patrono para despedir al trabajador, prevista
articulo 603, en el caso de que hubiere sido denegada la soli-
formulada durante el proceso colectivo.

lo que respecta al trabajador cuyo despido haya sido autorizado
Imente dentro de ese proceso, estimo que si podria establecer,
o pendiente éste, la accién ordinaria de trabajo, pues nada se lo
de modo que contra él corre la prescripcion sefialada por el

v) Tramite de la Conciliacion

* Al recibir el pliego de peticiones, en debida forma, el Juez debe
roceder a integrar el Tribunal de Conciliacién que ha de conocer del
flicto, llamando a los respectivos Conciliadores. En la misma reso-
n previene a la otra parte nombrar su delegacién de dos o tres
mbros, con poder suficiente para celebrar arreglos, la cual puede
ar un asesor. (Articulo 505).
El trimite de conciliacién est4 inspirado en principios de celeridad
¥ ausencia de formalismos: los términos son breves y no se admiten
te el periodo conciliatorio, excepciones dilatorias, incidentes, re-
excusas ni recusaciones. Si alguno de los miembros del Tribunal
e motivo de impedimento, deber4 manifestarlo al ser llamado, a
lé;e que se le separe, por los otros miembros y se le sustituya. (Ar-
507).
Consti)tuido plenamente el Tribunal de Conciliacion procede a
ocar a ambas delegaciones a una comparecencia, en la cual
adamente a cada uno de ellas. En esa oportunidad los delegados
onales exponen la posicién del patrono respecto de cada una de las
ciones formuladas por los trabajadores. Los miembros del Tribunal
en hacer a los delegados de Has partes todas las preguntas que
eren pertinentes y éstos tienen la obligacion de contestar tales
ntas y de suministrar todos los informes que se les pidan, aunque
el cardcter de confidenciales, los que no pueden divulgar dichos
bros. (Articulos 508 y 531).
. és de tales audiencias, el Tribunal, sin la concurrencia de
los delegados delibera y formula bases generales de arreglo, las cua-
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les deben ser acordadas por unanimidad. Luego llama a las delegaci.:,neg
conjuntamente y les somete esas bases de arreglo, tratando de con.
seguir un ajuste entre las partes respecto de los puntos controvertid

a fin de que pueda lograrse un arreglo entre ellas, Si éste se produce
se da por terminada la controversia y las partes quedan obligadas 8
firmar y cumplir el convenio, bajo pena de multa.

El articulo 509 —pérrafo segundo—, autoriza ademis, a la parte
que ha respetado dicho convenio, para pedir a los Tribunales de Trg.
bajo la ejecucién del mismo o el pago de los dafios y perjuicios cq-
rrespondientes, lo que en realidad constituye la solucién légica y ju-
ridica del referido incumplimiento, Sin embargo, también autoriza ese
texto legal a la parte perjudicada, como alternativa, para declararse en
huelga o en paro, segiin corresponde, sin acudir nuevamente 2 la
conciliacién, siempre que lo haga por las mismas causas que dieron
origen a la inconformidad. A mi juicio esta tltima disposicién no se
justifica. Si las partes, dentro del proceso de conciliacién llegaron a un
convenio, aceptado por los Tribunales, no se concibe que pueda una
de ellas recurrir a medios de presién para forzar el cumplimiento de

Jo acordado, pues para ese fin existen los Tribunales de Trabajo =,

/ El aludido incumplimiento origina, sin lugar a dudas, un conflicto

colectivo, pero de caricter juridico, conforme a la doctrina mis gene-

ralizada, que ha sido expuesta en paginas anteriores. La controversia,

<_ que en su origen fue de naturaleza econémico-social, devino, en virtud

', del convenio celebrado entre las partes, en una de caracter juridico, al
‘negarse una parte a cumplir dicho convenio,

En el evento de que no se logre en esa primera comparecencia un
arreglo entre las partes, el Tribunal est4 autorizado para celebrar una
segunda, con el fin indicado.

En todo caso, si en definitiva no se produce la conciliacién desea-
da, debe proponerse a las partes que sometan el conflicto a arbitraje, y
levantarse un informe que exprese las causas del conflicto, las reco-
mendaciones que el Tribunal hizo y la respuesta dada por los dele-
gados del patrono y de los trabajadores a la proposicién de arbitraje.
Ese informe o en su caso, el convenio de arreglo han de ser remitidos
al Tribunal Superior de Trabajo con el Gnico objeto de que éste cons-
tate que no se han olvidado las leyes de trabajo (articulo 513). En la
préctica se acostumbra que, adem4s, de los documentos dichos, se envia
el expediente original del proceso de conciliacién y el citado Tribunal
ha considerado que tiene facultades no solamente para examinar el
convenio, a efecto de comprobar que el mismo no viola las leyes labo-

¥ Dentro de ese orden de ideas el Tribunal Superior de Trabajo ha declarado
que “en lo que respecta al incumplimiento de la convencién colectiva de
trabajadores, tampoco sirve de fundamento para autorizar la huelga, supuesto
que la ley brinda el medio para que el sindicato respectivo pueda exigir el
cumplimiento del pacto en la forma que lo establece el articulo 60 parrafo
sequndo— del Cédigo de Trabajo. (Resolucién de las 10 horas y 55 minutos
del 19 de setiembre de 1972).
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sino también los procedimientos de conciliacion a fin de cons-
que no hayan producido quebrantos capaces de causar nulidad.
El articulo 516 establece que en ninglin caso los procedimientos
conciliacion pueden durar mas de diez dias, contados a partir del
ento en que el Juez de Trabajo recibi6 el pliego de peticiones en

forma y que al vencerse dicho término el Tribunal de Con::lli_a-
debe dar por concluida su intervencién. Sin embargo, la_juris-

cia del Tribunal Superior de Trabajo tiene gqt@%
ino no es fatal, sino_que puede ser. -por. :
partes, ya sea expresa o tdcita; esto altimo se produce si al
ncer dicho plazo ninguna de ellas solicita que se dé por terminada
conciliacion 2. ’

Esa solucion se ha impuesto porque en la mayorfa de los casos los
edimientos duran més de diez dias y si se aplicara al pie de la
el texto citado, ello acarrearfa la nulidad de muchos arreglos

dos después del aludido vencimiento,

d) La huelga y el paro

Nuestra Constitucién Politica, en su articulo 61, reconoce el de-
o de los patronos al paro y el de los trabajadores a la huelga,
vo en los servicios ptiblicos y conforme a las regula'c:l?nes que la
' establezca. Acorde con ese texto constitucional, el Cadigo de Tra-
jo autoriza a los patronos a realizar el paro y a los trabajadores a
lararse en huelga, cuando en el curso de un C(_)nﬂlcto colectivo
intereses se ha agotado el procedimiento conciliatorio, con rgsu_ltado
tivo, siempre que dicho cadnﬂicto no afecte un selzrwli:mlpubt;o st);
2 el paro sea realizado por dos o mas patronos y la huelga,

0 [.‘I:rpra detenninaglg _porcentaje de trabajadores. (Articulo 364, 366
372). v

C)onforme a nuestra ley, dentro del proceso colectivo puede _hacerse,
forma previa, la calificacién de la huelga o del paro, es dfemr, antes
que éstos se lleven a cabo, Al respecto, el articulo 517 dispone, en
parrafo primero, lo siguiente:

“Articulo 517—En caso de que no hubiere arreglo, ni com-
promiso de ir al arbitraje, cualquiera de los delegados puede
pedir al respectivo Juez de Trabajo, que se pronuncie sobre la
legalidad o ilegalidad del movimiento, dentro de las veinticuatro
horas siguientes, antes de ir a la huelga o al paro. El auto co~
rrespondiente serd dictado a reserva de Q'lfé causas posteriores
cambien la calificacién que se haga y en él se ana!azardr_z tni-
camente los motivos del conflicto, si el caso estd comprendido en

Resolucién de las 16 horas del 27 de enero de 1970.
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las prohibiciones de los articulos 366, 369 y 377 (Servicios Pupy;.
cos) y si se retinen los requisitos de nimero que exige la ley”

La disposicién transcrita merece un comentario, pues ha dado Ju-
gar en la practica, a pesar de su aparente claridad, a muchas discy-
cusiones.

En primer lugar debe observarse que la ley no exige la calificacigy,
previa del movimiento, pues el texto comentado indica que cualquiery
de los delegados “puede” pedir la calificacién, es decir, se trata de
una facultad que el titular esti en capacidad de ejercitar o no ejer-
citar y no de una obligacién.

En segundo lugar, se ha discutido ante los Tribunales cuiles de-
legados pueden pedir la calificaciéon de la huelga y cuéles Ia del paro,
El Tribunal Superior de Trabajo ha resuelto, con sobrada razén a mi
juicio, que solamente los delegados obreros pueden pedir la califica-
cién previa de la huelga y correlativamente, los delegados patronales
s6lo pueden solicitar, en su caso, la calificacion previa del paro. En
otras palabras, éstos no estin facultados para requerir la calificacion
previa de una supuesta huelga **, Aparte de que esa es la interpre-
tacion que fluye del examen de la disposicién, pues ésta habla de
solicitar el pronunciamiento “antes de ir a la huelga o al paro” y es
légico que tinicamente los trabajadores pueden ir a la huelga v los
patronos al paro, no parece justificado que éstos se encuentren autori-
zados para solicitar que se califique un movimiento de huelga que no
se ha realizado. Podria darse el caso de que los trabajadores no inten-
ten llevarla a cabo porque estin convencidos de que no cuentan con
el apoyo que exige la ley y en tal situacion careceria de interés hacer
el pronunciamiento de que se trata. O bien, los obreros pueden en-
contrarse organizando el movimiento, es decir tratando de reunir el
porcentaje requerido, para lo cual cuentan con el plazo de veinte dias,
cuando recayera una calificacién desfavorable solicitada por el patrono.

En relacién con el ltimo caso indicado, debe advertirse que, con-
forme lo ha resuelto la jurisprudencia, el plazo de veinticuatro horas
que establece la norma comentada, es la oportunidad que tienen los
respectivos delegados para solicitar al Juez de Trabajo que dicte pro-
nunciamiento calificando de previo el movimiento, interpretacion que
se hizo necesaria porque dada la redaccién de esa norma dio lugar a
que se estimara que ese plazo estd sefialado para que el mencionado
funcionario dictara la resolucién respectiva 4,

Considero correcta la aludida solucién jurisprudencial, a pesar de
que la colocacién de la frase “dentro de las veinticuatro horas” en el
texto comentado podria dar base, conforme a una interpretacién gra-
matical, a la solucién contraria, En efecto, el articulo 518 concede 2

8 Resolucién del Tribunal Superior de Trabajo, N° 1632 de 1969.
9 Resolucién del Tribunal Superior de Trabajo, N° 1632 de 1969,
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trabajadores el término de veinte dias para declarar la huelga legal,
ual correrd “a partir del momento en que el Tribunal (de Con-
cion) cese en su intervencién o desde que se notifique a las partes
resolucion firme de que habla el articulo anterior”, es decir, el pro-
nciamiento que califica la huelga. Ahora bien si se entendiera que
plazo de veinticuatro horas que indica el articulo 517 es para que el
pez se pronuncie y no para que la parte interesada solicite el pronun-
jamiento, gestion para la cual no habria en tal caso término sefialado
mente, los trabajadores contarian de un plazo indefinido para
esa gestién y, en consecuencia, también, para ir a la huelga, lo
2 desde luego es inadmisible.
- Finalmente, se ha interpretado por los Tribunales de Trabajo que
aludir el articulo 517 a “los motivos del conflicto”, como uno de
_extremos que deben ser analizados por el Juez en la resolucion en
e califique la huelga, se refiere al concepto que contiene el articulo
, el cual, al definir la huelga legal, expresa que ésta debe tener
o propdsito mejorar o defender los intereses econémicos y sociales
pmunes de los trabajadores. Ha sido, pues, desechada la tesis que en
os casos han sostenido los patronos, en el sentido de que el Juez
examinar si las peticiones que formularon los trabajadores, al
tearse el conflicto, son justas o no .
En realidad esto Gltimo implicaria estudiar y resolver el fondo del
icto econémico-social que origina la huelga, atribucion que no
npete al Juez de Trabajo, que como tal es un Juez de Derecho, lla-
0 Unicamente a aplicar o interpretar la ley, sino a un Tribunal
Arbitraje.
~ Por lo demés nuestra ley se refiere concretamente a la huelga
sta en el articulo 371, expresando cuales son los casos concretos en
e el patrono estid obligado a pagar a los trabajadores los salarios
espondientes a Jos dias en que éstos hayan hogado, obligacién que
esde no se da cuando se trata simplemente de una hueI%a legal.
__ Sobre el particular, Nicolds Pizarro Suarez expresa lo siguiente:
0 es posible confundir una huelga licita, que lo es en cuanto a que
n ella se reunieron los requisitos de ley, del problema completa-
sente distinto y que ya se refiere a otra categoria de conceptos, acerca
e si ha sido justificada la accién de los trabajadores, es decir, si el
trono debié aceptar las peticiones de los huelguistas y si al no
aberlo hecho debe ser obligado a su aceptacién, asi como indemnizar
os trabajadores por los salarios que han dejado de percibir durante
suspension del contrato” *. Dicho autor cita, ademas, en apoyo
su tesis jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de México.
El nuevo Cédigo de Trabajo de Panama4, cristaliz6 la doctrina y
isprudencia expuestas, en su articulo 498, parrafo ultimo, el cual

blece que “Al decidir la peticién de ilegalidad (de la huelga), no

" % Resolucién del Tribunal Superior de Trabajo, N* 1632 de 1969.
. %  Mencionado por DE LA CUEVA, Mario, Ob. cit. pig. 817.
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se examiparé el .fonf:lo _del conflicto, ni se considerars si las peticion
mazﬁammes, reinvindicaciones o protestas de los trabajadores son fufls’
. 2

Si se admitiera la tesis contraria, o sea

. es ; que e| Juez debe decid:
si las peticiones de los obreros son justificadas, se le obligaria a hagg
de plano y sin més trdmite un pronunciamiento de gran l.*:rr:lsoende:ncir
como es el resolver el fondo del conflicto, sin ofr las alegaciones de Ia:
partes y sin reciil)r.r, con Intervencién de ellas, las pruebas necesarias
cuanto al paro, en razén de que en nuestro pais los patrona.

on
no han hecho uso de ese derecho que les confiere la ley para laPSefen?:
de sus intereses economico-sociales, en sus relaciones con los trabaja-
dores, no se han suscitado problemas sobre las normas que lo regulan

VIIL. PROCEDIMIENTO ESPECIAL PARA LA SOLUCION
DE
LOS CONFLICTOS DE INTERESES QUE A
SERVICIOS DE TRANSPORTE. " RS

En virtud de reformas que se introdujeron al Titulo Sexto
Codigo de Trabajo, relativo a conflictos collectivos de car;cter ecor(fg}
mico-social, existe un procedimiento especial para la resolucién de
:\iquellas ';ontroverfuas qlue afecten Jos servicios de transportes ferrovia-

0, maritimo y aéreo, lo mismo qu ici
en los muelles y atracaderos. AP SOORIE e g

Conforme al texto original del Cédigo, en todos esos casos debfa
someterse el conflicto al arbitraje obligatorio, por tratarse de servicios
ptblicos (Articulo 369 —inciso c—), pero de acuerdo con las dispo-
siciones legales vigentes en la actualidad es permitida la huelga, siem-
re que se cumpla, ademés del procedimiento de conciliacién ordinario,#”
que ha sido expuesto en paginas anteriores, un tramite especial de
conc&af;;;q a'dglnmstrat{vaﬁe se encuentra establecido en el parrafo
que se“agregé al articulo en virf ela Ley N° e 16
R gg ol , en virtud deTa Ley N° 773 de 16 de

De conformidad con esas disposiciones 1 ales, en est
vez agotado el procedimiento de conciliaciénelgudicial, debgéczsbc;se,nggé;
la declaratoria de legalidad de la huelga, pero ésta no podré llevarse
a cabo de. inmediato, pues deberdn cumplirse otros tramites. En efecto
el respectivo Tribunal comunicard dicha declaratoria al Ministerio de
'1:'1'_aha]0, el cual procederd a integrar un Tribunal Investigador y Con-
ciliador, compuesto de tres personas: un representante patronal, otro
de los trabajadores y un tercero del Estado. Ese Tribunal administra-
tivo estudiard los puntos de vista de las partes y tratard de que éstas
lleguen a un arreglo, dentro del término de ocho dias, informando de
su gestion al Ministerio de Trabajo, el cual, en caso de fracaso de
la conciliacién, lo hard saber a las partes, entregando a cada una
copia del informe referido. Al mismo tiempo, les daré un nuevo plazo

N\
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dstente en nuestro ordenamiento de que

—

ocho dias para que intenten un nuevo ﬁﬁ;—? d; b cnak §nA
se produzca arreglo, serd permitida la\‘« huelga) g o

Como puede apreciarse, esa reforma fﬁmm
ose de servieios]
cos, todo conflicto de intereses debe ser a arbitraje y mo
permitida la huelga. A ese respecto cabe anotar que nuestro Codigo
cierra una contradiccién, en cuanto al punto de que se trata: por
a parte, declara servicios publicos a los de transporte, y de carga y
arga en los muelles, con lo que, segiin el texto imperativo del
iculo 61 de la Constitucion Politica, los coloca al margen de la
elga y por otra, permite expresamente ésta, a condicién de que se
mplan ciertos tramites administrativos adicionales al procedimiento
conciliacién judicial.
Lo indicado habria sido excluir tales servicios de la enumeracién

de servicios plblicos, cuya determinacién, conforme a la Carta Politica,

reservada a la ley, evitando asi la contradiccién entre ésta y
élla y someter los conflictos que al respecto se produzean al proce-
ento especifico que se deseaba implantar.

En lo que se refiere al procedimiento, la reforma comentada intro-

jo las siguientes innovaciones en nuestro ordenamiento juridico sobre
solucion de conflictos de intereses:

Estableci6 un régimen de conciliacién administrativa legalmente
obligatorio, si bien como complemento de la conciliacién judicial,
lo que conviene destacar porque en los Gltimos afios, el Ministerio
de Trabajo ha jugado un papel importante dentro de ese campo,
a pesar de que no existen disposiciones legales que especificamente
le confieran esa facultad de un modo expreso y porque reciente-
mente han sido elaborados varios proyectos de ley que tienden a

Sustraer del oérgano jurisdiccional las funciones de conciliacién para

buirlas a organismos administrativos.

Impuso la declaratoria previa de la legalidad de la huelga como
requisito para que ésta pueda ser llevada a cabo. Como se ha
expuesto nuestra ley contiene ese requisito de un modo general.

Todo lo anterior, se refiere concretamente a las controversias en

Tos servicios de transporte y de carga y descarga en los muelles.
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IX. EL ARBITRAJE

A. Generalidades

~ El arbitraje es una de las formas de solucién de los conflictos d
intereses que reconoce la doctrina y que ha sido instituida en lag ]ee
gislaciones. Esta institucién es muy discutida en la doctrina pues al‘
gunos autores la defienden con entusiasmo y la consideran como 1-
més indicada para resolver las referidas controversias, mientras otr(;
la estiman inconveniente.

De acuerdo con nuestro derecho positivo, el arbitraje es obligatorig
para la resolucién de los conflictos de intereses que se produzean en
los servicios piblicos, con la salvedad que queda consignada en lineas
anteriores. En efecto, el articulo 61 de la Constitucién Politica, al
reconocer los derechos de huelga y de paro, hace la excepcién de los ser-
vicios pablicos. Por su parte, el Cédigo de Trabajo en su articulo 368
ordena que todas las diferencias que ocurran entre patronos y traba-
jadores en los servicios piiblicos deben someterse obligatoriamente a]
ﬁogocmﬂffnto y resolucién de los Tribunales de Trabajo. Al hablar de
diferencias”, ese texto legal alude a los conflictos colectivos de carac-
ter ec&moco& 0"y s6cial, pues ééfé'ihélixidg en el Titulo Sexto del men-
clonado Lodigo, que trata precisamente de éstos; y al mencionar a los
w&mmM.m iere a los Tribunales de
qug_lﬁgf_lgn..y,‘éxblnﬁig,._dehacue_((iq_cor_1 lo que dispone el articulo 395,
inciso b). 1 il

n los demds casos en que la huelga y el paro no son prohibidos,
el arbitraje es voluntario, conforme a nuestra ley, de modo que se re-
quiere el consentimiento de ambas partes para que el conflicto sea
sometido a esa forma de solucién. Debe advertirse, al respecto, que no
es necesaria, para el fin indicado, la firma de un compromiso que
conste en escritura publica, como se exige en materia civil, pues basta
la manifestacién que hagan las partes en el sentido indicado, ya sea al
fracasar la conciliacién o posteriormente,

No obstante lo expuesto en los pérrafos anteriores cabe hacer la
observacién de que nuestro Cédigo de Trabajo impone el arbitraje
obligatorio, atin tratindose de conflictos que no afecten los servicios
pablicos, en el caso de que ese conflicto se origine en la falta de
acuerdo de las partes sobre las cldusulas de una convencién colectiva
de trabajo, cuando cualquiera de ellas somete la cuestién a los Tribu-
nales de Trabajo. Ello resulta de la disposicion contenida en el ar-
ticulo 56, parrafo primero, inciso d), de la cual me he ocupado en
forma mds amplia en otro articulo *7.

3T La Convencién Colectiva de Trabajo en Costa Rica.
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Aunque el arbitraje a que se someta una controversia sea volun-
ario, la sentencia arbitral que llegue a dictarse es de obligado acata-
jiento para las partes, cuestion que seré tratada posteriormente.

. B. El procedimiento de arbitraje

Este prccedimiento es uniforme, ya sea que el arbitraje resulte
torio por imperativo de la ley o que el conflicto de intereses sea
etido a esa forma de solucién por voluntad de las partes. En efecto,
| articulo 521, péarrafo segundo, establece que las reglas sobre pro-
dimiento de arbitraje voluntario “se aplicarin también a aquellos
n que se prohibe la huelga o el paro y es obligatorio el arbitraje”.
~ Los tramites establecidos por nuestra ley (Articulo 519 a 530)
on bien sencillos. Si el conflicto ha provocado ya una huelga o un
antes de que el mismo sea sometido a arbitraje, los interesados
reanudar los trabajos, en las mismas condiciones que existian al
nto en que se presenté el pliego de peticiones o en cualesquiera
tras mis favorables.
Conforme al articulo 520 las partes deberian someter conjunta-
pente por escrito sus divergencias. Sin embargo, en la préctica exis-
endo ya el compromiso respectivo, cualquiera de ellas puede pedir
que se inicie el procedimiento de arbitraje.

- Las partes estn representadas en el juicio arbitral, de igual ma-

nera que en el procedimiento de conciliacién, es decir, por una dele-
acion formada, como méaximo, por tres miembros.
" Una vez integrado el tribunal se concede el plazo de veinticuatro
a las partes para que formulen excepciones dilatorias y recusa-
. Los miembros del Tribunal que tuvieren motivo de impedimento
en desde luego manifestarlo a ??"Ln de que sean sustituidas. La ley
mite que los representantes de patronos y trabajadores que hubieran
ocido del asunto en conciliacion puedan integrar el Tribunal de
bitraje siempre que su excusa sea allanada por la parte contraria.
- Una vez resueltos los incidentes antes mencionados, el Tribunal
a audiencias para oir las exposiciones de las partes y ordena
todas las pruebas que los interesados ofrezcan y que estime
pertinentes, evacuadas las cuales procede a dictar sentencia.
. El articulo 525 establece que “la sentencia resolvera por separado
las peticiones de derecho, de las que importen reinvindicaciones eco-
mico-sociales que la ley ni imponga o determine y que estén entre-
s a la voluntad de las partes en conflicto”. En realidad, lo sustan-
1 o medular del fallo arbitral es lo que se refiere a estas tltimas
estiones. Los puntos de derecho a que alude el articulo comentado
amente podrian ser aquellos relativos a salarios por los dias que han
ado los trabajadores, readmisién de trabajadores despedidos y otros
gos, segin el criterio del autor Pérez Botija *.

PEREZ BOTIJA, Eugenio, ob. cit. pdg. 312.
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La sentencia arbitral debe ser consultada con el Tribunal Su
rior de Trabajo, el que actia en este caso como Tribunal de Concieng

Conforme al articulo 527, dicha sentencia es obligatoria para I’“
partes por el plazo que ella determine, que no podra ser inferiorEta
seis meses. El péarrafo segundo de esa disposicién aclara que esy oblj
gatoriedad no rige para los extremos de derecho, sino para las resoly.
ciones que aumenten o disminuyan el personal de una empresq, 1;
jornada, los salarios, los descansos y, en general cualesquiera otras que
impliquen cambio en las condiciones de trabajo no fijadas por 13 |

La temporalidad de vigencia de ]as resoluciones sobre salarios, jor.
nadas y descansos, tal como la establece la ley, puede dar lugar ingep.
pretaciones que no riman con los principios doctrinarios reinantes en
este terreno. En efecto, como Eduardo J. Couture apunta acertadamente
“los efectos de la sentencia colectiva (laudo dictado con carécter for.
20s0 para poner término a un conflicto laboral colectivo) son, en parte,
muy semejante a los de los convenios colectivos”*®, de modo que
cabria aplicar el principio de que las disposiciones del laudo que son
de caricter normativo se incorporan a los contratos individuales de
trabajo y por ello no podrian considerarse de carcter temporal, en
cuanto benefician al trabajador.

En relacién con este punto de la obligatoriedad del laudo arbi-
tral, el articulo 529 contiene una interesante disposicién al establecer
que “mientras no haya incumplimiento del fallo arbitral, no podréan
plantearse huelgas o paros sobre las materias que dieron origen al
juicio, a menos que el alza del costo de la vida, la baja del valor del
colén u otros factores andlogos, que los Tribunales de Trabajo apre-
ciarin en cada oportunidad, alteren sensiblemente las condiciones eco-
némico-sociales vigentes en el momento de dictarse la sentencia”.

La norma transcrita permite, como puede ficilmente deducirse
de sus términos, que una de las partes pueda acudir a la huelga o al
paro, segin el caso, cuando la contraria incumpla el fallo arbitral,
posicion que he criticado al comentar otras disposiciones anlogas de
nuestro Codigo.

También faculta a las partes a acudir a los indicados medios de
presién cuando se alteren sensiblemente las condiciones econémico-
sociales vigentes en la época en que se dicté el laudo, olvidéndose de
que solamente otro Tribunal de Arbitraje podria apreciar esas circuns-
tancias, de modo que lo que cabria es una modificacién del laudo, pero
no la justificacién de la huelga o el paro. El pensamiento que aqu
expreso es compartido por Mario de la Cueva al referirse a la modi-
ficacién de las convenciones colectivas de trabajo 4.

8 Citado por CABANELLAS, Guillermo en Tratado de Derecho Laboral, Ediciones
El Grafico, Buenos Aires, 1949, 1' Edicién, Tomo III, pags. 634 y 635.
40 Ob. cit. pags 697 y 698. i

126

' NOTAS ACLARATORIAS SOBRE LA

DIFERENCIA ENTRE LOS TIPOS
NAMIENTO ILEGAL” Y “VIOLACION
‘DE DOMICILIO” EN EL. DERECHO
PENAL COSTARRICENSE

Prof. Henry Issa El Khoury Jacob



SUMARIO: Introduccién. I. La Definicién de fos Tipos. A. Concepto

de violacion de domicilio. 1. El niicleo. 2. Los sujetos. 3. El domicilio.

B. EI concepto de allanamiento ilegal. 1. El niicleo. 2. Los sujetos

3. El domicilio. IL. Confusién en la Terminologia. A. En la doctrina.

B. En la jurisprudencia nacional. III. Concordancias y Diferencias entre

ambos tipos. A. Concordancias. B. Las diferencias. 1. Los sujetos.
2. Las personas. Conclusién, Bibliografia.

INTRODUCCION

El tipo “violacién de do i0” sefi

que lleva a cabo un particular cuando, sin el consentimiento de quien
derecho de darlo, penetre en su morada. La descripcién del
de “allanamiento de morada”, por su parte, sefiala la conducta
funcionario de policia que penetra en una morada ajena sin las
das formalidades que senala la ley (Codigo de Procedimientos Pe-
es). Este es un hecho ficilmente constatable si se acude a los
los correspondientes del Codigo Penal (205 y 206), asi como a la
pinién de la doctrina.

- No obstante esa aparente claridad, durante un periodo de tiempo
derable (de 1880 a 1945), la jurisprudencia de la Sala de Casa-
n confundié ambas figuras y designé indistintamente como violacién
domicilio o allanamiento de morada a la entrada de un particular
> a la de un agente de policia, sin las debidas formalidades legales, en
ma morada ajena.

~ Este hecho que destacamos resulta aun mas curioso si revisamos la
svolucién de los cédigos penales costarricenses. A partir de 1841 en el
0 General de Carrillo y hasta la legislacién actual, el legislador
ha separado cuidadosamente ambas figuras y las ha denominado siem-
re de la misma manera.

- Por otra parte, teéricamente existen diferencias fundamentales, en
tuanto a los elementos constitutivos del tipo, que impiden la confusién
e las dos figuras,

Lo anteriormente dicho nos obliga a preguntarnos el motivo de la
1fusion. Para contestar a tal problema consideramos pertinente rea-
un breve anélisis de los elementos que estructuran ambas descrip-
es, para dejar en evidencia sus diferencias esenciales. De inmediato
analizardn las sentencias de la Sala de Casacién, tanto del periodo
el que hemos localizado la confusién como del anterior y del Fos-

ra encontrar una posible causa. Sin embargo, desde ahora lan-
mos Y: hipétesis de que la confusién que se sefiala se debi6 al hecho
que los jueces de la Sala de Casacién se guiaron durante un periodo
nsiderable de tiempo por autores espafioles. Estos, como lo eviden-
remos, no hacen una clara diferenciacién terminolégica entre los tipos
lacion de domicilio y allanamiento de morada, sino que llaman alla-
ento a ambas acciones.
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I. LA DEFINICION DE LOS TIPOS.

Para los efectos de nuestro estudio hemos creido conveniente sefialay
en qué consiste cada una de las figuras que queremos distinguir. Siy
embargo, dado el objetivo, no se trata de un anélisis profundo de los
tipos de allanamiento de morada y violacién de domicilio, sino de |,
gescripl;:é?n de elementos que nos permita mostrar aspectos relevantes

e ambos.

A. El conceptio de violacién de domicilio

De acuerdo con nuestra legislacién penal vigente, se denomina
“violacién de domicilio” a la entrada de un particular —realizada sin
el consentimiento expreso o presunto de quien tenga derecho a darlo—
en una morada, una casa de negocios o un recinto habitado por otro,
De acuerdo con el articulo 204 del Codigo Penal, el tipo Violacién
de domicilio estd integrado por los siguientes elementos:

1. El Nicleo:

La accién se cumple cuando el sujeto activo “entra”. En el tipo
que estudiamos la accién que se sefiala es simple y el verbo que se
utiliza para sefialarla tiene suficiente contenido para mostrarnos lo que
en realidad el legislador quiso decir. El verbo entrar tiene un sentido
suficientemente claro y por ello el nucleo no necesita de ningin ele-
mento accesorio. Se entra cuando, al estar fuera de una morada (o los
sinonimos aclaratorios que da el articulo al término) o, cuando dentro
de alguno de estos sitios, pero fuera de alguna de sus dependencias, el
sujeto activo, en los términos prohibitivos del articulo, penetra, ingresa.
utilizamos los verbos penetrar e ingresar con el significado de introdu-
cirse. La idea de introduccién es fundamental; consiste en pasar a tra-
vés de algo. En el caso del tipo que comentamos, la accién de entrar
consistird en pasar a través de una puerta, una ventana, un boquete
abierto en la pared, entre otros casos. “Entrar quiere decir introducirse
con toda la persona dentro del local. Atin cuando se puede turbar la
paz familiar de otros modos (mirando desde afuera, introduciendo un
brazo por la ventana, etc.) el Gnico modo tipico consiste en turbar la
paz mediante el ingreso personal dentro de la casa”?

De acuerdo con el articulo en comentario, la accién puede ser rea-
lizada en forma simple —caso comentado anteriormente de la penetra-
cién pura y simple— o agravada. No utilizamos aqui el término agra-
vado para significar que se trata de una figura cualificada nueva;
hablamos concretamente del segundo pérrafo del numeral 204 que, para

1 SOLER, Sebastian. Derecho Penal Argentino. (Tipografia Editora Argentina S. A,
6ta. reimpresién total, 1973). T. IV, pég. 82.
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fectos Gnicamente de la sanci6n, prevé los casos en los que la entrada

ure de manera violenta, lo que significa que se lleva a cabo con
a en las cosas, violencia en las personas o escalamiento de muros;
otra parte, también se considerard la accién agravada —en el
gentido que empleamos aqui la palabra— cuando se entra ostentando
yrmas o la accion es cumplida por mas de una persona.

2. Los sujetos:

- Puede ser sujeto activo del delito de violacién de domicilio cual-
persona que sea penalmente capaz. El tipo no nos exige ninguna
alidad especial en el sujeto activo.

En cuanto al sujeto pasivo? sucede lo mismo, sea que serd tal
en, en el momento de realizarse la accién, tenga el derecho de ex-
ir al agente. El problema se presenta sobre el derecho de exclusion
si, esto es, sobre cudles moradores tienen el derecho de excluir. A

de que no es este el lugar de discusién del problema, por resultar
pertinente al caricter meramente mostratorio que pretendemos, con-
eramos que el concepto de sujeto pasivo, en este caso, debe tomarse
un sentido amplio, sin aludir a ningin derecho de propiedad o de
sion por su parte. En otras palabras, es sujeto pasivo quien se crea
bado en el libre disfrute de su intimidad.

3. El domicilio:

En la descripcion del 204 el domicilio viene a servir de marco o
enario para que se realice la accién, la cual, como requisito indis-
nsable, debe suceder en alguno de los lugares que sefiala el articulo,
que el delito de violacién de domicilio es una variante especializada de
los delitos contra la libertad, en que —como veremos— se protege un
aspecto determinado y particular de la libertad individual como lo es
€] derecho a la intimidad. De ahi que, por un lado, no se podra rea-
lizar la accién si no existe recinto en donde pueda el individuo estar
de manera intima; por otro, no existird el delito si la entrada se
produce en recinto deshabitado *.
- La descripcién del 204 sefiala muy claramente (y a la vez deja
amplia libertad de interpretacién) cudles son los lugares en donde se
puede entrar para que se produzca la adecuacién al tipo en estudio.
Asi, nos habla el articulo de morada, casa de negocios, dependencias
"de ambos o, en fin, recinto habitado por otro. Esta tltima expresién
amplia totalmente el concepto de lugar y lo condiciona a ser lugar
que sirva de refugio permanente a alguien. .
‘-'\-Ih_-

2 Empleamos aquf el término sujeto pasivo en un sentido tradicional. Compar-
W timos, sin embargo, la opinién de que sujeto pasivo es el Estado y que en

este caso deberi hablarse de perjudicado y no de sujeto pasivo.
8 SOLER, Sebastian. Op. cit. T. IV, pig. 76 y siguientes,
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B. El concepto de Allanamiento ilegal.

Se denomina de esa manera toda accién delictuosa que se :
a la descripeién que hace el articulo 205 del C.P. vigentg. De aﬁﬂiﬁ"
con este articulo, los elementos necesarios para que exista la figur:
son:

1. El niicleo:

Curiosamente, en este articulo el legislador no sefala la accig
con los _verbos penetrar ni entrar, que bien sefialarfan lo que se quierr;
descubrir, esto es, el hecho de que un sujeto llegue a estar dentrg de
un domicilio ajeno; sino que emplea una forma conjugada del verbo
allanar. Esta caracteristica de la discripcién nos obliga a buscar si cabe
asimilar el contenido semédntico de allanar con el de entrar o penetrar
Para Fontin Balestra, “El término ‘allanar’, empelado por la ley espe:
cificamente para deseribir la accién en este caso, tiene el mismo signi-
ficado que el verbo ‘entrar’ utilizado en la figura basica del articulo
150 (violacion de ‘domicilio)” 4. Aunque el diccionario de la Real
Academia define el -término allanar, en la sexta acepcién como “Entrar
a la fuerza en casa ajena y recorrerla contra la voluntad de su duefio
cultu{almente, en nuestro medio, las connotaciones de los términos er;
estudio tienen caracteristicas diferentes pues el término allanar tiene
connotaciones de entrada de agente de policia, es decir que en nuestro
medio la idea de allanamiento hace referencia clara al acto de una
autoridad, 'y a la existencia de determinadas formalidades. Por eso
aunque la accién sea la misma, el contenido de sentido de la expresiéri
es mucho més fuerte, ya que nos indica no sélo que se entra o se
penetra sino que quien lo hace es una persona que se encuentra inves-
tida con un rango especial y que posee una autoridad especial. Asi, el
mismo C.P.P. vigente en su articulo 210 Ilama allanamiento a la
accién de registro que se deberé efectuar en un lugar habitado. En los
articulos siguientes (211 a 213) contintia utilizando la expresién con
el mismo sentido. Creemos que el asunto no presenta mayor problema
y en nuestro medio es muy clara la expresién tal y como la hemos
definido lineas antes. De todos modos el articulo mismo obvia el
blema al mencionar “sin las formalidades previstas por la ley”.

2. Sujetos: &

En este tipo se manifiesta en forma patente el sujeto activo. El
caso es perfectamente licito dentro de una buena técnica de/descrip-

4 FONTAN BALESTRA, Carlos. Tratado de Derecho P
Buenos Aires, 1969) pag. 352. 5 e e ek
5 Véase, nota N* 2 pag. 131.
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i6n de conducta, ya que los elementos basicos de un tipo penal son
camente el nucleo (que sefiala la accién) y el sujeto activo que en
articulo estd claramente definido por los términos “agente de au-
ad” y “funcionario publico”, ambos lo suficientemente amplios
a darnos la idea que se quiere, sea para indicar que se trata de un
to propio, es decir de un delito en el que se exige una determi-
a condicién juridica del agente®. Ademis el tipo que sefiala el
905 citado configura un delito de propia mano, ya que solamente
suede ser autor el funcionario ptblico o agente de autoridad que allane
y tal accién no podréd ser realizada por medio de otro individuo a
guien se utilice como instrumento”, sea que en este caso no cabe
a hipotesis de autor mediato.
- Al poseer calidad especial, por su rango, el sujeto convierte al
po en un tipo especial y nos muestra ya una diferencia fundamental
el articulo 204.
. Notese que el articulo 205 habla de funcionario o agente de poli-
efa como sujeto activo cuando éste realiza el hecho delictuoso actuando
o tal, sea cuando abusa de su funcién, pues muy claramente dice:
.que allanare un domicilio sin las formalidades prescritas por la
...”. En 1901 se produjo un caso muy interesante: V. B., policia,
n placa de tal (identificacién) y vestido de civil, ingresé violenta-
ente en un domicilio ajeno. En este caso la Sala de Casacién lo con-
end de acuerdo con el articulo 166 del Cédigo Penal, sea por el
\delito de violacién de domicilio y no por el de allanamiento. Creemos
que en este caso se utiliz6 muy buen criterio, pues V.B. no ingresé
‘al domicilio ajeno abusando de su condicién de autoridad, sino actuan-
‘do como civil y en su caracter de tal ®. Desgraciadamente, por lo que
emos més adelante cuando hablemos de la confusién en la juris-
dencia, no sabemos si en realidad fue que la Sala de Casacién, en
‘ese entonces, supo hacer la diferencia o si fue que también se confundi6
n la terminologia que utilizé.

3. Domicilio:

~ Se nos presenta en el tipo analizado como uno de los elementos
importantes del tipo, pues el lugar en donde se realiza la accién y su
existencia es fundamental para que la acciébn se dé. Domicilio ser,
a considerar el delito de allanamiento en Costa Rica, igual que para
el delito de violacion de domicilio, el lugar en donde se realiza la
"accién, esto quiere decir, el lugar en donde la persona realiza sus
‘ocupaciones domésticas habituales. Visto “grosso modo™ no existe una

6 Véase al respecto, NAGGIORE, Gluseppe. Derecho Penal. (Temis, Bogots,
bt 1972). T. 1. Pdg. 497.

7 lbidem.
8 (Casacién de las 3:30 p.m. de 25 de setiembre de 1901 (Col. Sen. Cas. tomo

Onico) pdg. 466.
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diferencia entre los tipos sefialados en los articulos 204 y 205
cuanto al elemento domicilio, aunque en ambos se empleen nomene
turas diferentes para designar lo mismo. Asi, mientras que el artjps
204 enumera la “morada”, la “casa de negocios” y, las “dependen o
y resume, ampliando, con el término “recinto habitado por Otmglas"
205 tnicamente habla de “domicilio”. Pero lo que aparenteme
resulta ser una gran diferencia, viene a desaparecer, pues dOmP{lge
puede ser, en tltima instancia, todo lo que dijimos sefiala el 2041th
el anterior deigo de Procedimientos Penales, se sefialaban comq 1
gares susceptibles de comisién del delito de allanamiento, no s a
domm_ho de una persona, sino cualquier otro lugar u oficina pﬁ}?]{
0 particular ®. El actual Cédigo de Procedimientos Penales habla ga
lugar hagita.;io o s.lus dependencias cerradas” *°, con lo que amplia eti
concepto de domicilio tan 5di
Pen(:il.) to como lo hace el articulo 204 del Codigo
Goyet, cuando habla de la entrada de un funcionario pabli i
reﬁriénc}qsg al domicilio: “En el sentido de este arﬁculol? la cﬁi;.cdii-fﬁ
de c_lom.lcdlo es més amplia que el sentido del articulo 102 del Cédigo
Civil (de Francia) ...El domicilio cuya violacién es penada, no es
tnicamente el lugar en donde una persona tiene su principal esta-

'y i { Cl10:! su ar
g m’ra Si 2 su

II. CONFUSION EN LA TERMINOLOGIA.
A. En la doctrina.

En el analisis de los autores que se han consultado, nos hemos
encontrado.dos posiciones fundamentales y a la vez totalmente diversas.
Podemo]s tcllllstingl.lll;r gntre ung posicién que si hace diferencia en la
nomenclatura utilizada para designar los i ue recoge nuestra |
penal en los articulos 204 y 205; una seguglgsa qposicién no hsn:.:ar dif?:
renciacién alguna en cuanto a la terminologia.

La primer posicion que mencionamos, la encontramos plasmada
en los autores latinoamericanos, sobre todo. La mayoria de estos (en
especial los argentinos), en lo que a terminologia se refiere, denominan
como violacién de domicilio a la entrada que efectiia un particular
en una morada, casa de negocios ajenos y diferencian tal hecho de lo
que se denomina allanamiento de morada, en el cual la misma accion

9 Articulo 227, Cédigo de Procedimientos Pen. i n,
L iitﬂi Jtlasé, 1%6).{ fi ales de 1910 {thograflaw __Lehma"
culo 210 de! igo de Procedimientos Penales ic. dirigida

por Chacén Jinesta, San José, 1974). B | diro

Egg‘fﬁgi Droit Pénal Spécial, (Editions Sirey, Paris, Seme, edition, 1972)

11
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entrar a morada o casa de negocios ajenos, la realiza una clase
al de sujeto activo como lo es un funcionario publico o un agente
sutoridad. De esta manera, para esta parte de ll)a doctrina que co-
" atamos, se hablard de violacién de domicilio si se trata de la pene-
4n de un sujeto activo (que es un particular) en un domicilio ajeno
emos ante un allanamiento de morada o allanamiento ilegal,
ndo un sujeto activo que tenga la categoria de funcionario ptiblico
ate de autoridad, realice la accién de penetrar en un domicilio
sin las formalidades que plantea la ley.
Al respecto dice Soler, al referirse al delito de allanamiento: “Re-
rvamos para esta infraccion un nombre distinto, porque si bien tiene
, comn con la anterior los elementos fundamentales, ésta adquiere
sertos caracteres propios, por lo mismo que existen varias disposiciones
tivas que regulan los modos y oportunidades en que el allana-
to tiene lugar” *.
- Dentro de lo que hemos llamado una segunda posicién, que es la
arte de la doctrina que no hace diferencia terminolégica alguna entre
: um, particular y la entrada de un funcionario ptiblico
de %uori‘ ad en un domicilio ajeno, aparecen dos orientacio-
as, Por yna parte se encuentra toda la doctrina espafiola. Los
sfoles” utilizan el término allanamiento no sélo para men-
conducta descrita por el articulo 205 del Cédigo Penal de
ta Rica, sino también para mencionar el tipo inserto en el 204
m. De esta manera tenemos el criterio, como ejemplo, de Fede-
» Puig Pefia quien, era en su obra Derecho Penal ** habla de dos clases
allanamiento (simple y con violencia) y de un allanamiento agravado
final, sin mencién de nomenclatura especial, termina hablando
los casos en que la accién la realiza un funcionario pablico o un
snte de autoridad. En iguales términos podremos citar a Eugenio
ello Calon .
Por otra parte se encuentran los autores italianos y los franceses.
ambos casos encontramos que se utiliza no ya el término allana-
to, como lo hace la doctrina espafiola, sino el de violacion de
cilio y se utiliza tanto para designar la entrada del particular
mo la del funcionario publico o agente de autoridad, en el domici-
ajeno. Giuseppe Maggiore en su obra, al hablar de violacién de
micilio, no hace ninguna diferencia cuando se refiere al funcionario
blico, sino que la trata de seguido: “El funcionario publico que, abu-
ndo de los poderes inherentes a su cargo, se introduce o permanece
los lugares indicados por el articulo 614, serd castigado...

ETH
os 62
la

SOLER, Sebastian. Op. Cit., T. IV, pag. 92.
PUIG PERA, Rederlc%. Derecho Penal (Iber-Amer Publicaciones hispanoame-
ricanas S. A., Barcelona —Madrid, Buenos Aires, 5ta. ed., 1960) T. IV,

. 158.
%al.lgELLo CALON, Eugenio. Derecho Penal. (Bosch, Barcelona 13 edicién, 1971)
T. 11, parte especial. Vol. II, pag. 770.
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abuso consiste en introducirse en dichos lugares sin observar las ¢
malidades prescritas por ley, la pena sera...” . Por su parte, Carre "
en su Programa tnicamente habla de la entrada de los particulir
en una morada ajena, dentro del titulo de “violacién de domici?-mf
y en una nota al pie dice: “La violacién de domicilio es generalvnem
prevista por los codigos contemporineos en la hipétesis de que la o
metaI un Ifupcionario publico” 1¢, b
gual situacion encontramos en los autores franceses, qui
parte en que hablan del delito de violacién de donﬁcilio,q%szetl e:-]'Ia
mo titulo, insertan la acci6n realizada por particular y la realizada w:
un fl-mc;onz-u:m Pablico. En un pérrafo de su obra dice Robert Voul‘:gl:
La mfracclon- no existe, por el contrario, si el culpable (simple par.
ticular o funcionario) no penetra al domicilio de su victima sino g
el consentimiento de ésta™ 7. 0

B. En la jurisprudencia.

~ Enla ‘evolucion de la ley penal costarricense, en referencia a los
tipos estudiados, se puede constatar f4cil y claramente una diferencia-
cién marcada entre la denominacién que se da al ingreso de un parti-
cula:: en morada ajena y a la misma accién realizada por un funcionario
_plibhco o agente de autoridad. Desde el Cédigo General de 1841 (co-
digo de Carrillo) hasta e] Cédigo Penal vigente, se ha hecho la di-
ferencia y se han incluido, inclusive, en articulos diferentes, lo que
llamamos violacién de domicilio y lo que denominamos allanamiento
de morada.

Entre otros, citaremos aqui como ejemplo de lo dicho el Cédico
IP'enal de 1880. En su articulo 166 dir.‘e]': “El que entrare en moraga
ajena contra la voluntad de su morador...” 8. y el articulo 178
habla de que: “El empleado ptiblico que, fuera de los casos y forma
prevenidos por la ley, allanare un templo o la casa de cualquier perso-
na..."% Nétese aqui la diferencia, por una parte, del verbo emplea-
do para sefialar la accién en ambos tipos. Por otra parte, se puede
observar que el articulo 166 pertenece a un capitulo £ferente (Capi-
tulo Tercero) que trata de los delitos contra la libertad y seguridad co-
metidos por los ciudadanos, en tanto que el articulo 178 est4 inchuido den-
tro del Capitulo Cuarto que trata “De los agravios inferidos por funcio-
narios ptiblicos a los derechos garantidos por la constitucién” (sic.).
Otro ejemplo podriamos verlo en el Cédigo Penal de 1924. Aqui el

15 II':!/AG(:IORE, Giuseppe. Derecho Penal (Temis, Bogots 1972) Parte especial T.
. pag. 497.
16 CARRARA, Francesco. Programa de derecho criminal (Temis, Bogotd 1967)
£ ;\J?Or‘lt-’el especial. Vol. II, p4g. 471.
N, Robert. Droit pénal spécial. (Dalloz, Paris, 1971) pag. 232
18 CODIGO PENAL de 1880 (Imprenta Nacional, y 1880)
3 Thidem. bdg. €9, ,» San José 1lera. ed., 1880) pég. 65.
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aso se presenta diferente, pues ambos tipos de entrada, sea la del par-
ular o la del funcionario, estin regulados en un mismo capitulo,
jlamado violacién de domicilio, sin embargo, el primer articulo de este
apitulo (340) posee un titulo que dice: “Entrada a morada ajena”,
¢ habla de la penetracion del particular, en tanto que el articulo si-
te (341) posee el siguiente titulo: “Allanamiento de domicilio
la autoridad” y dice textualmente: “Cuando la delincuencia ante-
(se sobreentiende que es la del articulo 340) fuese cometida por
an funcionario publico o agente de autoridad, que allanare un domi-
o sin las formalidades prescritas por la ley o fuera de los casos que
la determine. .. ”?°. Como esos dos ejemplos podriamos citar el resto
» los Codigos Penales que ha habido en Costa Rica, para demostrar
‘nuestra legislaciéon si ha hecho una diferencia sumamente clara
entre ambos tipos y lo ha mencionado siempre con nombre diferente 2*.
. A pesar de lo anterior, la jurisprudencia costarricense no hizo, en
el pasado, una clara diferenciacién entre la nomenclatura que los c6-
s penales utilizaban para denominar a ambos tipos, lo que motiva
que se presenten confusiones de fondo. En un sistema juridico en donde
ni la doctrina ni la legislacién hagan diferencia alguna de terminologia,
asunto no tiene mayor trascendencia; pero en un sistema, como
costarricense, en el que los codigos penales han sefialado siempre
nombres diferentes cada uno de los tipos en estudio, una confusion
la terminologfa si acarrea, perfectamente, posibles equivocaciones
fondo.

Basta con citar sdlo unos pocos ejemplos para darse cuenta de lo
venimos diciendo: la sentencia de 3 p.m. de 29 de noviembre de
13 (Col. Sen. Cas. 1913, segundo semestre, tomo finico, pagina 614)
la de violacién de domicilio para referirse a la entrada de un Agente
Policia en un establecimiento comercial. Igual confusién se da en la
tencia de las 2.5 p.m. de 30 de julio de 1930 (Col. Sen. Cas. 1930,
do semestre, tomo Unico, pig. 146) en la que se ventils la entrada
un agente de autoridad en una casa de negocio. A pesar de ser
sujeto activo funcionario, la sentencia habla de violacién de domi-
. Dice la sentencia: “No pudo efectuarse el delito de violacion de
icilio en un establecimiento ptblico como un puesto de venta de
es que estaba abierto y al cual todas las gentes tienen acceso” *2.
' El caso contrario —hablar de allanamiento cuando se refiere a la
‘entrada de un particular— lo encontramos, entre otras, en las sen-
“tencias de la 1:59 p.m. de 26 de marzo de 1913 (Col. Sen. Cas. 1913,
‘primer semestre, tomo Unico, pagina 264), por ejemplo, en la que se
ota claramente la confusién. Se trata de la entrada de un particular

. 20 (cODIGO PENAL de 1924 (Imprenta Maria V. de Lines, San José, 1924)

49. 162.
n %.ng igual sentido véanse los articulos 308 y 309 del proyecto de C.P. de Don
o José Asttia Aguilar (Tipografia Nacional, San José, 1910).

22 Considerando II, pag. 146.
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en un domicilio ajeno. Entre otras cosas, Casacién decia que g] «
n’amxento” no se efectué en la pieza destinada a la pulperia NEi e
como emp_lea, al contrario del caso anterior, el término allan;a 5
para refean(_e a lo que el Cédigo Penal del momento llamabaml?mo’
cion de domicilio, Otro ejemplo lo encontramos en la sentencia 5?1 %
4:30 p.m. de 19 de noviembre de 19302, Este criterio de confue-]
mencionado en los ejemplos anteriores, se dio desde 1888 hasta ?6
en una forma permanente. Luego de 1945, aunque siempre se 345
seguido danc?o confusiones que mantienen la linea que estamos han
cando, pareciera que se comienza a diferenciar entre ambos térmqm-
La sentencia de las 9:30 horas del 15 de octubre de 1945 (Col. Sen
Cas. 1945, segundo semestre, tomo Gnico, pag. 696) senala el -ri b
caso en el que'el propio tribunal comienza a hacer diferencias ypll;in -
con nombrfff: dBEntos a cada una de las figuras delictuosas en ana’dinEla
Dice Casacién: “...el reclamo del recurrente por aplicacién indeb:clis'
del 250, no amerita la nulidad del fallo, més si se toma en cuenta .
no se acusa la violacién del 251 (que habla de] allanamiento) ueque
el que propiamente castiga el hecho” *. T
De la con_fusién jurisprudencial que hemos apuntado, han surgide
aspectos muy interesantes y, a riesgo de llegar a ser impt,artinentes no
queremos dejarlos pasar inadvertidos. Al discutir sobre un asunto de
terminologfa se podrfan presentar cuestiones de fondo que pueden ser
importantes. En la sentencia, ya citada, de las 3 p.m. del 29 de no-
viembre de 1913, que trata de la entrada de un agente de policia en
un establecimiento comercial, se condené al inculpado de acuerdo con
el articulo 166 del Cédigo Penal vigente en ese momento (Cédigo
Penal d.e. 1_880). Dicho articulo es el que sefiala el delito de violacion
de domicilio, es decir, de acuerdo con la terminologia de nuestra legis-
lacién penal, es el que describe la entrada en una morada ajena de
un particular. Sin embargo, de acuerdo con los hechos probados en
ff;lt?élg?’ aparece cla']ro que el sujeto activo no era un particular sino
in funcionario, por lo que —en a riencia— debi6 ser j T
el articulon 178 del cuerpo de leyes I;?tado, que sefialaba, ;oufgsii;ugt’o
con penalidad diferente, la entrada al domicilio de un funcionario
ptblico o agente de autoridad. En este caso el inculpado recurri¢ ale-
gando exactamente lo que acabamos de decir. La Sala de Casacién
sostuvo en esa época que aparecia “...con toda evidencia en el
proceso que el allanamiento lo cometi6 no en uso legitimo de su auto-
ridad, sino abusando de ella precisamente...”** (El subrayado es
nuestro). (;rt?emos que cabe poco comentario, pues la confusién sé
evidencia ficilmente y nos puede llevar a concluir, perfectamente, en

28 Véase la Coleccién de sentencias de | i r

iom e Sy a Sala de Casacién, II Semestre, tom?
2; %ggs!derando XII, pag. 704.
2 . 3 p.m. de 29 de noviembr

o e de 1913 (Col. Sen. Cas. II Semestre, TomM?
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!\ hecho de que un aspecto meramente de terminologia ambigua, en
Negislacién que si “diferencia entre los nombres de los tipos en
jo, puede llegar a convertirse en una confusién de fondo.

CONCORDANCIAS Y DIFERENCIAS ENTRE AMBOS TIPOS.

" A. Concordancias

Si tomamos en cuenta las acciones que sefialan la conducta para
: el sujeto activo cumpla los tipos en andlisis, podremos ver, clara-
ate, que el tipo allanamiento resulta ser una forma especializada
tipo genérico que es la entrada (sin autorizacién) de un sujeto
dcular en una morada o domicilio ajenos. Significativa prueba de lo
terior es la transformacién que hace el articulo 205 del verbo defini-
5. Mientras el articulo 204 habla de entrar, el siguiente utiliza el
o allanar lo que quiere decir que, por un lado, esta utilizando la
icion de entrar a morada ajena del articulo anterior y por otro,
reafirmando, con la utilizacién del verbo allanar, que la entrada
es de cualquier particular sino de una clase especializada de sujeto
ctivo, pues en nuestro medio cultural, la connotacién de “allanar” es
y precisa y sugiere inmediatamente la presencia de medios de au-
dad publica.
Ademés de poseer un sefialamiento similar de la accién, podriamos
ar otra semejanza entre la violacién de domicilio y el allanamiento
morada: el perjudicado. En ambos tipos tiene un trato similar pues
Ja persona que habita en el lugar en donde, ya sea el particular, ya
el funcionario plblico, penetra, sin que se exija condicién especi
runa. :
Por otra parte tenemos como punto de concordancia al bien juri-
o tutelado. En la legislacion costarricense, casi desde principios de
glo no se ha hecho problema alguno en la colocacion de ambos tipos
tro de un mismo capitulo del Codigo Penal. En el Cédigo anterior
941) ambos tipos estaban colocados en el capitulo II del Titulo IV,
gque trataba de los delitos contra la libertad; en el Codigo vigente se
entra dentro de los delitos contra el dmbito de intimidad. En rea-
d el problema de cudl es el bien juridico tutelado en estos delitos,
n este momento no tiene ninguna discusién y se acepta muy clara-
mente, no solo en doctrina, sino también por parte de nuestra juris-
orudencia ?* que se trata de proteger la_parte de la libertad de las
' personas que tiene que ver con su derecho a la soledad y a la inti-
‘midad; y, ademas se tutela al tipificar no solo la entrada del par-

et

26 Como ejemplo véase, entre otras, la resolucién de la Sala de Casacién si-
guiente. Sentencia de 'as 9:40 hrs. de 19 de diciembre de 1945 (Col. Sen.
Cas. 11 Semestre, Tomo dnico, pag. 922).

139



ticular en una morada ajena, sino también la entrada del funciopa..
publico o agente de autoridad, sin las debidas formalidades de 1nan°
Podriamos sefialar otra concordancia con relacién al elementq
sorio de lugar. En la descripcién del articulo 204 se habla de moﬂeee-
casa de negocios y, en fin, de recinto habitado por otro; el 205 [-faga’
de domicilio. Se podria pensar que existe una diferencia esencia] 20la
ya hemos explicado que en realidad, cualquiera que sea el térming e
designar el lugar, siempre se conduce a lo mismo, si nos atenemos g |
que el derecho quiere tutelar. Es por eso que hablamos de que aa g
existe otra concordancia entre los tipos que estamos analizando, puesq]iu
Importante es proteger el derecho que tiene el individuo de ng seg

molestado_en el lugar en que estd, en “su lugar”, llamese de la maner
que se quiera. :

B. Las diferencias.
1. Los sujetos:

Nt{estra Constitucion Politica, en su articulo 23, adem4s de consa-
grar la inviolabilidad del domicilio, habla del allanamiento licito y dice;
“El domicilio y todo otro recinto privado de los habitantes de la repi-
blica son inviolables. No obstante pueden ser allanados por orden es-
crita de juez competente...”* Por su parte el Cédigo de Procedi-

‘mientos Penales regula las formas de entrada por 1 toridad publi
en sus diferentes modalidades: P

“Artir:'ulo 210.—Cuando el registro deba efectuarse en un
Iugar‘ habitado o en sus dependencias cerradas, la diligencia sélo
podrd comenzar entre las seis y las dieciocho horas.

- Sin embargo, se podrd proceder a cualquier hora cuando el
morador o su representante lo consienta, o en los casos suma-
mente graves y urgentes, o cuando peligre el orden piiblico.”

“Articulo 211.—Las limitaciones establecidas en el articulo
anterior no regirin para las oficinas administrativas, los esta-
b!ec:m'terftos de reunién o de recreo, el local de las asociaciones
o cu_al'quzer otro lugar cerrado que no esté destinado a habitacién
particular. En estos casos deberd darse aviso a las personas a cuyo

cargo _estt{tfieren los locales, salvo que ello fuere perjudicial a la
investigacion.”

_ “Articulo 212.—La Policia [udicial podrd proceder al allana-
miento de morada sin previa orden judicial: L

2T Constitucién Politica de la Republica de Costa Rica.
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1) Si por incendio, inundacién u otra causa semejante, se hallare
amenazada la vida de los habitantes o la propiedad;

2) Cuando se denunciare que personas extrafias han sido vistas
mientras se introducian en un local, con indicios manifiestos
de ir a cometer un delito; .

3) En caso de que se introduzca en un local algin imputado
de delito grave a quien se persiga para su aprehension; y

4) Si voces provenientes de una casa anunciaren que alli se estd
cometiendo un delito o de ella pidieren socorro.” *.

Estos son los casos en que una autoridad puede entrar a un domi-
) ajeno. En los demés casos, es decir, cuando un funcionario ptblico
nte de autoridad penetra al domicilio de otro, se configura el
to de allanamiento de morada. Es aqui en donde se encuentra la
cia fundamental del delito de allanamiento con el de violacién
domicilio. El sujeto activo diferencia perfectamente un tipo del otro.
ndo un particular penetra, de la forma que sea (siempre y cuando
+trate de entrada sin autorizacién) en una morada ajena se configura
elito de violacién de domicilio; si el sujeto activo no posee la cate-
a de particular sino de funcionario plblico e ingresa (sin las for-
dades del C.P.P.) en un domicilio ajeno, se configura otro tipo
delito: el que sefiala el 205 del Cédigo Penal.
No hay que hacer un esfuerzo excesivamente grande para darse
ta que es el sujeto activo quien da la clave para saber si el delito
etido es el descrito en el 204 o en el 205.

2. Las penas.

~Producto de la gran diferencia entre ambos tipos y de que esa di-
rencia la sefiala, precisamente, el sujeto activo, es que podemos sefia-
ir una segunda diferencia, no ya esencial, sino accesoria: el monto de
1 sancion.
~ El articulo 204 impone para quien ajusta su conducta a esa
ipcién una pena de prisién de 6 meses a dos afios y la aumenta de
a 4 afios si el hecho se comete con fuerza en las casas, escalamiento
muros, violencia en las personas, ostentacién de armas o por 2 o
nds personas.
El articulo 204 sefiala pena de prisién con un monto de 6 meses
a 3 afios. Como vemos dejar igual el minimo y aumenta el miximo de
n afio. Por otra parte impone como pena accesoria la inhabilitacién
Ppara cargos u oficios pablicos de 1 a 4 afios.

- 28 (C6digo de Procedimientos Penales de 1973. (Edicién Citada).

141



CONCLUSION

Creemos haber demostrado, con nuestro estudio, cuiles son lag di-
ferencias esenciales entre lo que el Cddigo Penal Costarricense llama
violacién de domicilio y lo que denomina allanamiento ilegal y cop.
sideramos como cierto que la diferencia fundamental se debe a la cq.
tegoria especial que posee el sujeto activo del segundo tipo citado. I
anterior hace que la penalidad de ambos tipos varie un poco, aunque
tales variaciones no sean tan marcadas, lo que nos parece poco con-
venientes ya que la diferencia entre la responsabilidad que debe tener
un funcionario ptblico, comparada con la del particular si que es mar-
cada y deberia notarse en la sancion.

Igualmente consideramos haber demostrado la existencia de una
confusién en la terminologia, producida hasta el afio de 1945, en las
sentencias de la Sala de Casacién, en los tipos que sefialan los articu-
los 204 y 205 del actual Cédigo Penal. No hemos encontrado, sin
embargo, ninguna razén légica que nos permita decir por qué el tipo
sefialado en el 204 se denomina violacién de domicilio, El de allana-
miento si es mas ficil de determinar, toda vez que es tradicion men-
cionar con el término allanamiento, todo tipo de entrada (legal o ilegal,
sea, con o sin las formalidades requeridas) de un funcionario publico,
en un domicilio. ;

Con respecto a la terminologia, hemos encontrado que en Italia y
en Francia, se denomina violacién de domicilio tanto a la entrada de
un particular como a la de un funcionario ptblico, en tanto que en
Espafia se denominan ambos casos con el término de “allanamiento”.
En Latinoamérica si se hace la diferenciacién que hemos sefialado en
toda nuestra legislacién penal.

A pesar de tales comprobaciones, no nos hemos podido enterar, con
nuestra investigacion, del por qué de la confusién terminolégica que se
dio durante mis de medio siglo en Costa Rica. Habiamos comenzado
la investigacion con la idea de comprobar la hipétesis de que la con-
fusién se debi6 al seguimiento, por parte de los jueces de Casacién, de
la doctrina espafiola. Sin embargo, por la naturaleza misma del estudio,
tal hipdtesis no pudo ser comprobada. Cumplimos, entonces con sefialar
el hecho y dejar como un campo abierto, para un futuro estudio, 16gi-
camente de tipo no descriptivo, la comprobacién de las causas de tal
confusién.
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SUMARIO: 1. Premisa: delimitacién el obj
::aoc:;c:ﬁ;namiento histérico de Ia esuvctugwagt::ﬁe;.wftazl'ef ld:ner:;o d
ol perudaena de -1969 como posible hito para Ia apertura dec: .
i m&m il ::a hrsturfa ge la reforma agraria latInoamerin:::maa
otk pmcedlmi:n to:m privativo agrario, sus érganos y oompetencia.l
Fbsar e l-' a) el contencioso agrario, y b) los procedimientos
e vaf ora idad (y con ella |a inmediatez, la concentracis
oracién de la prueba), el principio inquisitive yla jusﬂci:

1. Con la promulgacién de la Ley de Reforma Agraria de 1969 se
e en el Peri un perfodo histérico-juridico cuyo objetivo es instau-
un nuevo orden que sustituya la tradicional estructura agraria (del
tifundio y minifundio) por un sistema justo de propiedad —tenencia
explotacion— de la tierra.
" En el nuevo periodo, la reforma agraria ha de contribuir al desa-
rollo socioeconémico de la Nacién, crear un ordenamiento agrario que
antice la justicia social en el campo, y aumentar la produccion y
roductividad del sector agropecuario, elevando y asegurando el ingreso
campesino: la tierra ha de ser base de su estabilidad econdmica,
fundamento de su bienestar y garantia de su dignidad y libertad. -
- Para hacer efectivo el principio de garantia de justicia social en
‘el campo crea el Fuero privativo agrario, que es una de las institu-
ciones mejor logradas dentro del 4mbito del Derecho Procesal Agrario ™.
~ El Fuero constituye en América Latina el primero y mis grande
delo de unidad juridico-procesal sobre el que se comienza ahora a
levantar —en base a principios novedosos y acabados— un vigoroso
‘movimiento que ve en la jurisdiccién agraria un magnifico medio para
dar actuacién a la normativa de la reforma agraria y del derecho agra-
2 cuya promulgacién desde hace mucho tiempo se ha iopado con
eras judiciales infranqueables ¢ que imposibilitan la existencia de una
interpretacién jurisprudencial adecuada a la normativa y filosoffa que
ha inspirado el naciente derecho agrario.
. La normativa ius agraria de 1969 dictada por el Gobierno revolu-
cionario * marca una nueva etapa en la historia del Perti y en el desa-
rrollo histérico de la reforma agraria latinoamericana. En la nueva
estructura de la administracién de justicia para el sector agrario, y en
‘el proceso instaurado, cobran vida los principios procesales mas moder-
nos que conciben un proceso sencillo, accesible al ciudadano, répido,
econbmico, e incluso a estar exento de la accién de litigantes ines-
crupulosos que pretenden ejercer maniobras dilatorias. :
El presente ensayo tiene como objetivo ubicar el momento hists-
rico-juridico del actual Perfi, dentro del proceso de reforma agraria
latinoamericana, denotar su principal institucién que es el Fuero pri-
vativo y perfilar los aportes e influencias que éste comienza a ejercer
en el resto del continente °

; agrario latinoameri
concepein social de fa Justicia, americano. La

2. La estructura agraria del Perti se encuentra condicionada por
~ una serie de factores que limitan profundamente la existencia de un
régimen justo en la tenencia de la tierra. Estos factores —en linea
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de méximas— pueden ser sinteti
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jaron para el Siglo XX un enorme lastre social © que atn h . -
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La historia del Perﬁf* S€ encuentra nutrida por ricas experiencias

ﬁlueC (fxlnfr?ig:de?n elugznté'co agrairio donlde tra%)ajaban los miembros de
. onomia en la cual comparti | i
obtenidos en comtn: asi i i e
e pues, el sistema original peru d
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no a otros mecanismos més sutiles. Desgraciadamente, a pesar de la
de personalidades de la talla de Bolivar, declaraciones de prin-
o0s, y buena parte de la normativa de los primeros afios de la Re-
blica (Constituciones y Codigo Civil) por las que se proclamaba
e las tierras poseidas por los indigenas debian ser repartidas entre
os, la verdad es que nunca se conocié de un viraje hacia nuevas
psiciones y toda declaracion hubo de caer en el vacio.
~ Ni siquiera la Ley de Reforma Agraria, N* 15037 del 19 de mayo
de 1964 *°, inspirada en los principios y politica marcados por la Carta
Punta del Este, fue capaz de encontrar solucién al problema indi-
pena y menos al general del mal uso y explotacién irracional de la
tierra **. Esta Ley de 1964 —como casi todas las de su época en los
otros paises latinoamericanos— es de caréicter convencional ** porque
yyma parte de un acuerdo entre las diversas fuerzas politicas, que,
o la apariencia de modificar aspectos de la estructura latifundista,
jan con vigencia el viejo esquema de la sociedad con todas sus rémoras

institucionales.

3. Para enconirar una auténtica respuesta al problema agrario
peruano hay que esperar al afio 1969 en que el contenido del Derecho
‘agrario es enriquecido con la promulgacion de la Ley de reforma agra-
ria N° 17716 del 24 de junio?® (precisamente el dia conmemorativo de
lo que hasta entonces se llamaba Dia del Indio, ahora el Dia del Cam-
ino Peruano).
res La ley es el instrumento juridico de una verdadera reforma agraria
estructural ™, a través de la cual el Gobierno revolucionario se pro-
pone la transformacién radical de la antigua estructura agraria, de-
biendo para ello impugnar el poder econémico, politico y social ** ins-
taurado.
En el mundo se habla de la reforma agraria peruana como de un
proceso con éxito; efectivamente, Perti, en estos momentos, intenta en-
trar en lo que constituiria el tridngulo de los tres paises americanos
gue en el seno de la revolucién han profundizado los cambios radicales
de la estructura agraria. Los otros dos, desde luego, son México y Cuba.
México ** con gran precocidad, abri6 para América y el mundo
la etapa de las reformas agrarias de este siglo” producto de una férrea
lucha campesina que culminé no solo con la promulgacion de una ley,
sino con la aprobacién constitucional de los principios fundamentales
~ inspirados de la revolucién %, Detras de México se sucedieron los casos
'de Guatemala®® y Bolivia *°, que tuvieron desastrosos resultados por
la influencia directa de los Estados Unidos de Norteamérica que se
aprestaron a combatir todo intento de reforma agraria en el resto del
continente,

En 1959 se abre la segunda etapa de la reforma agraria latinoame-
ricana, el hito va a ser marcado por la revolucién cubana ** que impulsa
—atin antes de la toma del poder— medidas tendientes a realizar una
auténtica reforma agraria que se traduce en la promulgacion de tres
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leyes en un plazo considerablemente corto y con principios més Pro-

fundos que los hasta ahora elaborados. Como estas medidas eran Vistag

con simpatia por politicos y estudiosos, a medida que la re i
consolidaba, los mismos Estados Unidos uestuf:lialrrm':1 en prof:x(:illilcti;%n;se
eventuales acciones a tomar en el resto del continente —sobre mdas
porque temian que los intereses de las compaiifas agricolas norteam ¢
ricanas serfan afectados— y evitar también cualquier “importacion 3"
modelos” que en aquella época de guerra fria tenia un sig'nificade
peligroso 2. Nace asi la famosa Declaracién de los Pueblos de Améo
rica #* —firmada por todos los gobiernos latinoamericanos, con exclu‘
sién de Cuba, a instancias del Presidente John F. Kennedy, en la ciudaci
de P_u'nta del Este (Uruguay) en el agosto de 1961— que conlleya
también la firma de la Carta de Punta del Este por la que se establece
la creacién de la Alianza para el Progreso “dentro del marco de 13
operacién panamericana” * en que se insta —7ya no se combate— 4
los goblemosi americanos para que dicten sus leyes de reforma agraria
lo que constituye un notable incremento en e] contenido del Derechq
agrario del continente, del que solo se exceptian —atin hoy % Ar-
gentina ** y Uruguay ** que jamas las dictaron,

, 'Dlez afios mis tarde, 1969, en el Pera, precisamente con un mo-
vimiento que puede ser la tercera revolucién del continente en este
siglo, se perfila fuertemente la apertura de una nueva etapa dentro
de la historia de la reforma agraria latinoamericana; etapa que se
caracteriza por la solidificacion de la reforma agraria al elaborar
los instrumentos juridicos necesarios para permitir la irreversibilidad
del proceso %, dentro de los cuales tiene particular importancia la crea-
ciéon de tribunales agrarios especializados que conocen de los asuntos
regulados por el Derecho agrario, con base en principios procesales
n.lodernos, garantes de la proteccion de los intereses de los beneficia-
rios de la reforma agraria y de la agricultura en general,

La tercera etapa se podrd reconocer no solo en la medida en que
la revolucién se profundice, sino, en cuanto aporte elementos distintivos
y originales al proceso de la reforma agraria latinoamericanas para lo
cual atn hoy es temprano afirmar su existencia °. :

4. En el campo especifico de la administracién de justicia agraria
hay que reconocer, sin la menor duda, el notable avance logrado en
la actuacién de la reforma agraria.

En este campo existe definicion clara de Jos érganos de poder que
desde un principio la fijaron como una prioridad importante. El ante-
cedente mds cercano del Fuero Privativo agrario se encuentra en el
Plan de Gobierno de las Fuerzas Armadas en que se declar6 que “a
fin de alcanzar un régimen justo y eficaz basado en el principio de que
la tierra es de quien la trabaja, a brevedad posible debian realizarse tres
actividades bésicas: ejecucién de una verdadera reforma agraria; expro-
piacion inmediata de los complejos agro-industriales; y creacién de
los organismos administrativos y judiciales” .
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~ La creacién planeada debia obedecer a una estructura que por en-
cima de todo fuera garantia democréitica para la actuacién de la nor-
mativa de la reforma agraria, razén por la cual la sede jurisdiccional
‘a crear no podia obviar la participacién de las relaciones juridicas que
estaban en juego, Parecia errado adoptar los principios procesales ordi-
narios, la jfrarquia institucionalizada e incluso los mismos érganos del
sistema judicial constituidos muchos afios antes. La tarea de los juristas
revolucionarios fue la de concebir un sistema que, sin contradecir en
nada el ordenamiento juridico, garantizara un proceso 4gil, barato y
—sobre todo— apto para adecuarse a las exigencias sociales de los
‘sujetos agrarios cuya posicién se reivindicaba.

Con fundamento en el articulo 229 de la Constitucion Politica
—ejecutando el Plan de Gobierno— se creé a través de los articulos
153 y 163 de la Ley de reforma agraria N? 17716 el Fuero privativo
‘agrario, cuyo sistema normativo se inspira en el ideal chiovendiano de
la oralidad, modificando, en cuanto era necesario, los érganos, el pro-
‘cedimiento y, desde luego, los principios procesales inspiradores.

En cuanto a los érganos, el Fuero se encuentra constituido por el
'Tribunal agrario, los Jueces de tierras y el personal auxiliar necesario.
La estructura de la administracién de justicia buscé ser sencilla y
eliminé el recurso extraordinario de Casacién para evitar la dilacién
‘en los procesos que fue norma hasta antes de la creacién del Fuero
(la nota mas relevante se ve en los datos que arrojan las estadisticas
judiciales segin las cuales la nueva administracién de justicia agraria
recibio de los tribunales ordinarios 825 causas con una antigiedad
superior a los 50 afios, 8.730 con mds de 20 afios y 24.000 que tenian
‘mds de 5 afios de incoadas **, que refleja, sin necesidad de ahondar en
comentarios, el estado de la administracién de justicia anterior).

El Tribunal agrario, que es el méaximo 6rgano del Fuero, se en-
‘cuentra actualmente constituido por seis vocales 2323 de los cuales
‘uno de ellos funge como Presidente. La ley® le da el caricter de
“érgano jurisdiccional” ubicado en la ctspide del sistema porque estard
‘encargado de “conocer y resolver en instancia definitiva™ de los asuntos
‘de su competencia, razén por la cual sus resoluciones carecen de ulterior
" recurso y “producirin todos los efectos de la cosa juzgada” *%; ademds,
los Jueces le estin subordinados “en lo administrativo y disciplinario” **.
‘Dentro del Fuero el Tribunal ha tenido una funcién organizativa clave
_porque no solo ejerce su tipica labor jurisdiccional sino que le ha corres-
pondido pricticamente toda la labor de creacién —institucional, admi-
nistrativa e incluso educativa— del sistema: dentro de su d4mbito estd
‘el proponer al Gobierno la creacién de Juzgados de tierras —que han
ido ascendiendo en nfimero considerable desde 1969 a la fecha 3* esta-
blecimiento de la jurisdiccién territorial que corresponde a todos y cada
uno de los Juzgados, aumentar o disminuir el 4mbito jurisdiccional de
los diversos tribunales, recomendar al Presidente de la Republica la
reeleccién y nombramiento de los Jueces de tierras, nombrar el personal
téenico administrativo y auxiliar del Tribunal y de los Juzgados, rati-
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ficacién —cada tres afios— de los jueces de tierras nombrados

—a rfravés de sus Vocales— los problemas que atraviesan los ’Jiit“sdiar
y visitarles para aconsejar sobre la mejor aplicacién de la legisﬁciaos
n

d_e reforma agraria, mantener un archivo donde se encuentra toq,
documentacién para la investigacién cientifica de la problematica aa la
ria peruana, e incluso, la publicacién de las conocidas Menwriasgrah
Presidente del Tribunal agrario con que se informa a] pue dg
foro— peruano de Ia labor realizada.

. La competencia concedida al Tribunal es considerablemente ,
plia ** porque no se limita a la aplicacién de la normativa rclacion::[l-
con la refom;a agraria; va més alli: abarca todo e] contenido de&;

recho agrario. La ley establece que corresponde al Tribunal “I, apli-
cacién de la legislacion sobre la reforma agraria, aguas, tierras eriazag
y de selva, y de derecho agrario en general” ° que hace vislumbrar una
mayor profundidad en la visién del legislador agrario.

. En el grado inmediato inferior est4n los Jueces de tierras i«
ublcaglos a la base del sistema del Fuero privativo agrario que ejercen

blo ~—¥igl

agrario y conforman como tribuna] unipersonal los Juzgados de tierras
de lo§ cuales son titulares. La sede territorial se encuentra fntimamente
rt'alaglonada con la necesidad de autoridad judicial en las diversas pro-
vincias del pais y su instalacién depende de las zonas agrarias determi-
nadas por el Poder Ejecutivo para la ejecucién de la reforma agraria,

La competencia —tanto de los Jueces de tierras como del Tribunal
Agrario— se concreta en dos clases de procedimientos: a) el conten-
closo agrario (u ordinario), y b) especiales, -

5. De los procedimientos mencionados solamente e| contencioso
agrario es realmente nuevo, pues los especiales fueron creados desde
hace mucho tiempo en el ordenamiento juridico peruano, que ahora,
por tener como objeto causas en que se discute sobre bienes riisticos,
fueron pasados a conocimiento del Fuero privativo agrario,

a) Por la via del contencioso agrario se conoce de todos aquellos
asuntos judiciales, en cuya resolucién deba ser aplicada la normativa
del Derecho agrario, para los cuales no se encuentre concretamente
sefialada una tramitacién especial.

El procedimiento que se establece ha sido profundamente simpli-
ficado, careciendo de incidencias y formalidades por las cuales se pueda
distraer el esclarecimiento de la verdad. En él se distinguen en forma
clara tres etapas bien determinadas: interposicién de la demanda, au-
diencia de pruebas y la sentencia. t

La apertura del proceso se inicia con la demanda 4 gue debe in-
terponerse ante el Juez de tierras competente, en forma escrita, de con-
formidad con lo que establece e articulo 306 del Cédigo de procedi-
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entos civiles*4, haciendo ofrecimiento, de una vez, de las pruebas
rtinentes. De la demanda se da traslado a] demandado por un plazo
cinco dias, més el término de la distancia, para que proceda a darle
testacion, deducir las excepciones que cupieren, plantear la recon-
ion si es el caso, y ofrecer toda la prueba pertinente. La contes-
n serd, a su vez, puesta en conocimiento de] actor quien puede
frecer la prueba de descargo y dar respuesta a los hechos nuevos que
ueren esgrimidos, dentro del tercer dia.

Superada la etapa de interposicion, el Juez cita a las partes a ]a
audiencia de pruebas*® que debe verificarse dentro del sexto dia, aper-
ibiendo de que ésta se realizar4 atn cuando una de las partes no
ista. La caracteristica fundamental de la audiencia es que en ella el
uez con amplias libertades, consistentes en determinar las formas que
dquieren los actos procesales *® en contacto directo con las partes, con
ienes se comunica oralmente por la declaratoria de oralidad que la
pisma ley da a la audiencia. La forma en que se desarrolla es, repito,
n poderes del Juez, que examina a los testigos propuestos, practica
el reconocimiento de documentos, recibe la confesién y demas pruebas
que las partes hubieren ofrecido, quedando facultado, en todo caso,
para hacer nuevos sefialamientos que deberén ser en los dias inmediatos
posteriores, cuando el tiempo previsto para evacuar la prueba no hubiere
sido suficiente, no hubiere podido ser recibida, o cuando exista otra
que el mismo Juez estime conveniente para el mejor esclarecimiento dé

os hechos, o bien en el caso de la inspeccién ocultar que deba reali-
zarse en el terreno, todo dentro de los diez dias contados a partir del
momento en que termine la audiencia convocada, Esta etapa es cardinal
para el proceso y en ella no se admite ninguna clase de recurso o
discusién con lo cual se evita la dilacién en el proceso.
- Finalmente, una vez evacuada la prueba ordenada, el Juez procede
a dictar sentencia dentro del término de cinco dias*’, en la que a su
vez se resuelven las excepciones e incidencias pendientes. El fallo que
se dicta pone fin a la discusién —con autoridad de cosa juzgada— sal\_ro
‘que se interponga el recurso de apelacién para ante el Tribunal agrario
“dentro del quinto dia de la notificacién *¢ (o los de apelacién o revisién,
- en los calificados casos, para ante el fuero comtin). En el Tribunal
agrario una vez recibidos los autos y puestos al despacho es potestativo
* admitir las pruebas que ofrezcan las partes, pasando al Fiscal el expe-
‘diente cuando hubiere interés del Estado para que éste proceda a dictar
algin pronunciamiento, y luego, el Tribunal resuelve, dentro del quinto
~dia, en forma definitiva la litis.

b) Los procedimientos especiales se encuentran constituidos por
las expropiaciones, recursos de amparo, juicios 'dg las comu;zldades cam-
pesinas, deslinde, tercerias excluyentes dfe' domml’o, formacién (!e titulos
supletorios, divisién y particion, obtencién de ntulosﬁ de 'proplefdad en
predios rasticos conducidos directamente por sus du.encnS, lnterc!lctt_)s, ¥s
juicios arbitrales*, En estos procedimientos se siguen tramitaciones

153



precisas, establecidas, de acuerdo a las circunstancias, por la ley, en

se aplicarin siempre los principios procesales que inspiran la totalidaq
del sistema concebido.

6. Para una correcta comprensién del contencioso agrario y o
procedimientos especiales es necesario profundizar sobre los principios
procesales * mismos que inspiran el sistema, pues precisamente es ghy
dondt.e se encuentra la respuesta al por qué del éxito de la jurisdiccign
agraria peruana,

Son dos las caracteristicas calificantes del proceso agrario del Fuerg
privativo que definen la totalidad del sistema. La primera es la exis.
tencia de simplificaciones procesales que reputan un proceso agil, rapido
econdmico, esencialmente oral, en que existe contacto de las partes con
el Juez, y que se realiza en una o pocas audiencias. La otra es la fun-
cién activa del [uez que se traduce en amplias facultades que se e
concede al juzgador para recibir, ordenar, y evaluar las pruebas lo mis-
mo que para aplicar las normas que mas beneficien al campesino; e]
Juez, entonces, adquiere un caracter social-asistencial porque toma en
cuenta las limitaciones econémicas, sociales y culturales de los sujetos
procesales que estin frente a él.

De las caracteristicas enunciadas se extraen tres fundamentales
principios que nutren el Fuero privativo agrario de] Perti.

a) La oralidad (y con ella la inmediatez, concentracién y libre
valoracién de las pruebas). :

El movimiento de la oralidad, estrechamente vinculado con el prin-
cipioj del mismo nombre **, y sus discusiones, “agitaron media Europa
durante el Siglo pasado” %2, al punto que hoy la més autorizada doctrina
identifica este nombre simbolo con la modernizacién de] proceso. El
procedimiento oral es necesariamente mds répido y econémico %, de
ahi que se ha representado su importancia como una garantia de mayor
correspondencia de la decisién de la causa a la verdad de los hechos *.

Oralidad es una expresién sintética que se ha adoptado para indicar
un sistema de principios inseparables, a cuyo conjunto hay que refe-
rirse si se quiere entender el verdadero contenido de la expresion. La
oralidad significa: a) predominio del discurso hablado, que no implica
ausencia absoluta de la escritura porque atin en el proceso oral ésta
cumple una funcién preparatoria y documental; b) significa que habra
didlogo directo entre el 6rgano judicial y las personas de las que debe
recoger y valorar las declaraciones (inmediatez), oralidad quiere decir
presencia de los interlocutores e inmediato desarrollo —sin intervalos
ni intermediarios— de las preguntas y respuestas que en el ,proceso
escrito implican un episodio separado; ¢) debe haber identidad de las
personas fisicas que constituyen el érgano judicial durante el trimite de
la causa; d) implica concentracién de los asuntos tratados en la causa
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un Gnico momento: debate, que se realizar4 en una tinica o pocas
diencias sucesivas, con pronunciamiento de la sentencia inmediata-
‘mente después de cerrado %,

La oralidad, entonces, entrafia los principios de inmediatez y con-
centracion, a los cuales se ha acompafiado el de la libre valoracién de
la prueba *® con lo que se resume en linea de méximas el concepto.
Dentro del Fuero privativo agrario la oralidad  se encuentra
damentalmente en la audiencia de pruebas, razén por la cual se debe
hablar de predominio del elemento oral respecto al escrito, atn cuando
mantenga el caricter de escrito la etapa de interposicién de la demanda
lo mismo que la sentencia.

Existiendo dos etapas fundamentales del proceso que se desarrollan
en forma escrita, cabe preguntarse si por ese hecho el calificativo de
oralidad no queda entredicho, y en consecuencia, serfa mejor hablar
de la existencia del elemento oral en una etapa mas no en la totalidad
del proceso? La respuesta que se deba dar ha de tomar en consideracién
el espiritu mismo de lo que significa el principio, con sus proyecciones
y limites. El proceso oral se distingue mas por el predominio de este
elemento que por su monopolio, tan es asi que nadie sostiene en doc-
trina que la oralidad ha de estar presente en todos los actos proce-
sales. En gran cantidad de manifestaciones procesales se hace necesario
plasmar por escrito su contenido, entre ellas sobresalen lo pedido y
lo resuelto: la demanda y la sentencia %, pues dejando documentados
‘una serie de actos es la tnica forma de garantizar la adecuada aplica-
cién de la justicia; ademds, como sostiene Calamandrei, la forma de
distinguir si un proceso es oral ¢ escrito se logra constatando la forma
~que adquiere el momento de las deducciones: “processo orale & dun-
‘que quello in cui la oralita & la forma necessaria delle deduzioni: e vice-
. versa quello scritto” %,

. Despejada cualquier objecién que doctrinariamente se pudiera es-
grimir para demostrar que el Fuero privativo agrario no se encuentra
JInspirado en el ideal Chiovendiano de la oralidad, cuya paternidad se
debe declarar, es conveniente ahora demostrar la forma en que ésta se
- manifiesta, con sus eventuales proyecciones y limites,

El Derecho Ley N2 17716 establece explicitamente que “la audiencia
de prueba es oral” *, es decir, toda la etapa procesal —que es la mas
‘importante, como se ha afirmado— serd eminentemente hablada, y en
‘consecuencia las declaraciones de las partes, testigos, peritos, confe-
santes, seran “oidas™ por el Juez, el actor, el demandado y sus defen-
Sores. La relacién interpersonal que se abre entre los presentes permite
‘también entrar més profundamente a la btisqueda de la verdad, mixime
‘que es precisamente al Juez a quien se ha facultado para recibir las
pruebas y en consecuencia es él quien examina, interroga y recibe.
- Desenvolviéndose oralmente esta etapa procesal el Juez puede compe-
netrarse més en el verdadero problema de intereses que las parten han
llevado hasta él, porque con el elemento oral las formas procesales son
mds facilmente adaptables a las necesidades de un juzgador que busca
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la verdad; es més, sumergido en la realidad de los hechos que -
partes —como seres humanos acongojados y no solo nombres en y

expediente— le dan a conocer, tiene mayores elementos de juicio Para
dictar sentencias més apegadas a la realidad y a la justicia.

Al ser oral la diligencia reverbera el principio de la inmediate,
sea, existe un contacto estrecho entre las partes, entre las partes y of
Juez, que es precisamente directo e inmediato, pues, como sintéticamente
afirma Giuseppe Chiovenda il principio della inmediatezza delle atti-
vita processuali consiste in cio che le parti comunicano direttaments
fra loro o col giudice che deve provvedere e il giudice comunica diretta-
mente colle parti e colle altre persone che intervengono nel processo” o,
y a su vez dialécticamente, por ese contacto interpersonal entre ¢
Juez, las partes y la prueba es que cobra vida el principio de la gra-
lidad, que sufre desviaciones cuando se recurre a intérpretes, se reciben
declaraciones en el domicilio de personas para lo cual se comisiona otrg
juez, o se deban seguir actos de instruccion fuera de la jurisdiccién de
la autoridad judicial ©2, porque precisamente la oralidad tiene razén
de ser no por el medio utilizado para comunicarse, sino, también, que
se coincida en tiempo y lugar.

En igual forma, casi paralelamente, emerge el principio de Ia
concentracién porque el proceso oral necesita desarrollarse en una Unica
0 pocas audiencias, limitadas a un perfodo corto de tiempo, por ello
es que la audiencia de pruebas se realiza “en una sola diligencia con-
tinua” *, previéndose, eso si, que “si no fuera posible que la audiencia
termine en un solo dia continuara en los siguientes a la hora sefialada
sin necesidad de nueva citacién” * lo que significa que atin cuando
fueren més de una las diligencias que se deban emplear no pueden
existir periodos de tiempo amplios entre una y otra, salvo el caso de
“las que ordene el Juez de oficio, asi como la inspeccién ocular (que)
podran actuarse en el dia y hora que se sefiale (pero) dentro del plazo
méximo de 10 dias contados a partir de terminada la audiencia” 5. Con
estas limitaciones respecto al tiempo —que, como se vera mas adelante,
van acompafiadas por amplias facultades en otros aspectos— e] Juez
debe prestar obligada colaboracién para hacer desaparecer los procesos
interminables, llenos de recursos, en que son las partes —generalmente
las culpables— las que controlan el juicio y sus resultados, pero
también constituyen limitaciones —mas amplias, si se quiere— para
las partes, porque en la etapa de la audiencia de pruebas toda “cuestion
incidental que se deduzca la resolvera el Juez en el mismo acto, sin
apelacion” ¢”. En lo que respecta a este principio el legislador procesal
agrario del Perti quiso ser atn més explicito y dicté e] Decreto 21022.
que es la Ley orgénica del sector agrario, en que se establece que el
funcionamiento del Fuero agrario y los procedimientos que en él se
desarrollan, deber4n adecuarse al principio de celeridad de la adminis-
tracién lo que significa que existe un interés publico para la pronta
solucién de los litigios que se dirimen en la sede agraria; con esta
adecuacién procesal se pretende insistir —en linea de principios— so-
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e las pautas generales que deben ser tomadas en consideracién por los
administradores de justicia para que el enterg sistema cumpla con las

nalidades dltimas de un poder jurisdiccional que resuelva prontamente
los conflictos de intereses de que conoce, y también porque solo en la
medida que los litigios se resuelvan con celeridad los demas principios
procesales —dentro de] conjunto— cobran una auténtica razén de ser.
Unida en forma solida, atin cuando no es consecuencia directa

encuentra el principio de la libre valoracién de la prueba que —a la
inversa de los procesos del fus comune ®%, escritos— consiste en la
facultad que tiene el Juez de apreciar en forma critica la prueba que ha
tenido frente a si en la audiencia, divorciada de toda clase de condi-
sionamiento previo en cuanto a la fijacion de criterios aprioristicos
para la valoracién, apreciacién o exclusién de alguna otra prueba °,
‘No obstante que en algunas legislaciones se hace referencia concreta a
la facultad concedida al Juez para la aplicacién de este principio, la
‘verdad es que carece de importancia su tipificacién legislativa dado
‘que el espiritu mismo de] principio de la oralidad es que el Juez pueda
‘apreciar la prueba en toda su magnitud, para que de frente a todo el
‘complejo procesal le asigne el valor que considere oportuno —dentro
de los cinones de la logica— y resuelva, ponderando unas y otras,
con el convencimiento de que  al apreciar y valorar libremente la
‘prueba une mas la verdad real a la verdad legal. Pese a que la Ley
N° 17716 no refiere textualmente a la forma en que el Juez debe
Vvalorar el elemento probatorio, debe entenderse que al asumir la ora-
lidad como principio bésico del proceso ha asumido también este sub-
principio, que tiende a ofrecer una mayor garantia para la obtencién
de resoluciones altamente compenetradas con la realidad de los hechos,
que es en definitiva uno de los fines Gltimos a que aspira el sistema

procesal agrario,
b) El principio inquisitivo.

Entre los comentarios doctrinarios que se han hecho al proceso
‘agrario es usual encontrar referencias a la exigencia del principio in-
- quisitivo ™°, ya sea porque el legislador lo ha incluide o bien porque el
jurista lo reclama como necesario para la mejor solucién a las contro-
\Versias que entrafian asuntos relacionados con el Derecho agrario.

El principio causa cierta incerteza, atin en la actualidad, en aque-
los que no le han visto funcionar en materia civil, laboral, agraria,
ete. Efectivamente, la doctrina ya se ha ocupado en materia civil de
su desarrollo™ como reaccién frente al proceso a tipo dispositivo %
que son las partes las que ejercen todos los poderes para conducir
a litis a sentencia, condicionando, como se sabe, la misma investiga-
cién de Ja verdad.

y Desde el punto de vista procesal, la diferencia que existe entre
Un proceso a tipo inquisitivo y otro a tipo dispositivo consiste funda-
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mentalmente en la diversa extensién de los poderes concedidos g]
para la investigacion de la verdad ™, es decir, segiin que se deje 5 inj.
ciativa del Juez o de las partes la fijacién del tema central a discuy
en la causa lo mismo que de la recoleccién del material probatorio 4

Desde un perfil eminentemente sustantivo también existe ing.
dencia para la calificacién del proceso de tipo dispositivo o inquisitiye,
La contraposicion obedece a la proyeccién en el campo del Procesg
de la distincién entre derecho ptblico y derecho privado 7.

Ambos perfiles coinciden en la corroboracién de que en el orde.
namiento juridico existen derechos disponibles e indisponibles, se,
existen normas que conceden derechos cuya tutela corresponde exclusi-
vamente a la responsabilidad privada mientras que hay otras cuyy
proteccién corresponde a érganos publicos, conducidos uno de ellos por
las partes y el otro por el érgano piblico.

En el caso del proceso del Fuero privatorio nos encontramos con
que los factores que lo perfilan no se agotan en él mismo. En efecto,
el proceso agrario es el producto filtimo de toda una serie d_e aconteci-
mientos histérico-juridicos que se deben ahondar. En principio nos
encontramos con una clara publicizacién de la agricultura™ por la
cual se han convertido normas de derecho privado, strictu sensu, en
normas que contienen derechos indisponibles, en que la voltmtad_a.bora
decisiva sera la del poder ptblico que busca la satisfaccién de un interés
colectivo . Con esta publicizacién de la agricultura se operan fenf’}-
menos inmediatos como es que el Derecho agrario tendra una orientacién
eminentemente publica, que condiciona dialécticamente el proceso ™, y
en consecuencia, en la disyuntiva procedimiento a tipo dispositivo o a
tipo inquisitivo va a ser el segundo el que va a prevalecer sobre el
primero. . g

La forma legislativa en que se manifiesta el principio proviene de
la disposicién que sefiala que “las normas legales que tutelan los dere-
chos de los campesinos serin aplicadas de oficio por los Jueces de Tie-
rras y el Tribunal agrario” ™, es decir, los poderes del Juez para la
investigacién de la verdad son bastante amplios porque tendrén facul-
tad atn de no limitarse a las pruebas que las partes ofrezcan para de-
mostrar sus afirmaciones: puede desplegar ilimitadamente su iniciativa
tendiente al esclarecimiento de los hechos alegados. De este modo, €l
Juez se convierte en director del proceso y para ello no solo se encuentra
facultado para ordenar de oficio la actuacién de pruebas sino que
también se encuentra facultado para rechazar todas aquellas articula-
ciones dilatorias o maliciosas que tiendan a alargar el proceso o haceral:l
marchar por rumbos que lo alejen del esclarecimiento de la verdad *-
~ La forma més interesante en que se presenta este principio €S
cuando las partes son campesinos, pues en este caso al aplicarse 135
normas que tutelan sus derechos, de oficio, recaen fallos ultrapetita ¥
extra petita*'. Recaen esta clase de fallos porque el Juez no solo tendrd
amplias libertades en cuanto a la determinacién de la prueba a recibir;
sino que también decidird sobre los mirgenes de discusién en e] juicio;
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pliando o limitando las pretenciones de las partes, segiin se trate,
on lo cual realmente es el “padrone del procedimiento” %3,

. La jurisprudencia del Tribunal agrario ha limitado inteligente-
mente el principio al establecer que “la aplicacién de oficio de las
rmas legales vigentes s6lo es procedente para el amparo del derecho
los campesinos” * con lo cual no queda abierta la posibilidad para
e la facultad del Juez pueda prolongarse a sujetos agrarios que se
ncuentren en condiciones econémicas, sociales, culturales o politicas

n abogado que ejerza su patrocinio profesional # porque aqui también
aparia al espiritu de la norma,

¢) El principio de la justicia (y la defensa técnica) gratuita.

Una de las aspiraciones del legislador procesal agrario fue la de
concebir un proceso econémico (es decir, instaurar disposiciones proce-
dimentales por las cuales las erogaciones que deban efectuar las partes
a la obtencién de un pronunciamiento jurisdiccional sea acorde con
2l valor de los bienes que se encuentran en debate, lo que significa
~segun Figallo— que la economia debe lograrse en tres aspectos: tiem-
PO, tramites y gastos 55,

En cuanto al tiempo y los trémites es a través de los principios
examinados que se permite el desarrollo de un proceso en que se
mple con la exigencia de economfa. En cuanto al gasto, serd a tra-
¢s de la gratuidad de la justicia que se logre su satisfaccién, manifes-
hdose en tres aspectos diversos: gratuidad fiscal, defensa técnica gra-
tuita y exoneracién del pago de diligencias judiciales.

Hay gratuidad fiscal para campesinos, cooperativas y comunidades
ue se encuentran exentos del pago de pape] sellado, pago de porte
correo, e igualmente —atin cuando fueren condenados— no deben
par costas ni multas judiciales 3¢,

El aspecto quizi més importante, por la relevancia social que ad-
juiere, es el de la defensa técnica gratuita. Es unénime el criterio de
que en el derecho procesal agrario una de las instituciones fundamen-
fales ha de ser la presencia del defensor 8 dado que buena parte de
causas en que se discuten asuntos relacionados con el Derecho agrario
encuentran presentes sujetos en cuya proteccion existe interés publico,
que no gozan de un nivel econémico, social o cultural necesario para
ontar un juicio en el que posiblemente estd en juego todo su patri-
lonio —intimamente ligado a la produccién agricola—, El Decreto Ley
AN? 17716 establece que “los campesinos gozan del derecho de defensa
atuita ®% cuya actuacién se verifica a través de la Oficina general de
aSesorfa juridica del Ministerio de Agricultura (de la que depende la
Oficina &e defensa gratuita de campesinos) que ejerce el patrocinio de
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los que carecen de ésta; igualmente, en los Juzgados de tierras exist,
una serie de abogados que han sido denominados Defensores de ofic;
los cuales trabajan remunerados por el mismo Ministerio % para &0
ejerzan gratuitamente para el campesino su defensa. L

La exoneracién en el pago de diligencias judiciales se configury
través de la disposicion normativa que establece que los funcionarigg dé;
Fuero se encuentran inhibidos para cobrar derechos provenientes gq
diligencias que debieron efectuarse dentro o fuera del Tribunal, cyq].
quiera que sea la naturaleza .

7. Dentro de la etapa que intenta abrir el Perti en cuanto ala
consolidacién institucional de la reforma agraria, en el caso especificg
del Fuero privativo agrario, es conveniente analizar finalmente el aporte
e influencia que ofrece a los restantes paises democriticos de Américg
Latina.

El aporte del Fuero privativo agrario debe relacionarse con dos
aspectos: respecto a la jurisdiccion agraria y respecto al derecho pro-
cesal agrario. A la primera difundiéndola, al segundo consolidéndolo,

Es tan importante el aporte respecto a la jurisdiccién agraria que
bien se puede hacer una clara distincién histérica que entrana la pre-
sencia de dos etapas: pre y post-Pert °%. En la etapa anterior a la crea-
ciéon del Fuero nos encontramos con los casos de Meéxieo, Chile y Ecua-
dor en que si bien es cierto se institucionaliza una jurisdiccién agraria
los aportes en el plano real y cientifico son limitados dado que con
México ** se da una jurisdiccién especial —con tribunales adminisira-
tivos— en que existen serias limitaciones de orden conceptual dado que
las acciones que existen sélo se encuentran en intima relacién con la
puesta en prictica de algunos derechos concedidos por la reforma
agraria; con Chile ** y Ecuador * si bien es cierto existe una jurisdic-
cion especializada (tribunales judiciales instaurados al interno del Po-
der judicial) su competencia es minima porque en un caso su existen-
cia tiene razén de ser solo para la realizacion de expropiaciones agra-
rias, mientras que en el otro las tinicas acciones positivas son aquellas
relacionadas con la ejecucién de la reforma agraria, y que desgracia-
damente— por el acaecimiento de hechos politicos adversos —actual-
mente carecen de vigencia y efectividad. La etapa post-Pert: —que se
analizard més adelante— tiene todo un contenido diferente, con mayor
solidez institucional cuya idea se ha difundido profusamente por el
continente.

Respecto al Derecho procesal agrario el aporte es mas profundo
pues se trata de la consolidacién institucional del mismo, Legislativa-
mente, con la emision de una normativa clara y basada sobre princi-
pios correctamente interpretados se ha dado un magnifico paso en la
concepcion institucional de un 6rgano judicial que se ha adaptado 2
las exigencias del ordenamiento juridico peruano al tiempo’' que se ma-
nifiesta como magnifico instrumento para la adecuacién a la realidad
agraria del pais, que ha permitido encausar y hacer realidad los fines
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gltimos propuestos por el legislador para la realizaciéon de la reforma
aria. Doctrinariamente, al incorporarse —y perfilar— los principios
sicos que han de inspirar el naciente Derecho procesal agrario, sen-
ndo las bases de los lineamientos generales de lo que debera ser la
atura doctrina que se cree; la incidencia en este campo ha sido tan
ofunda que incluso principios como aquél del Judex secundum allegata
et probata partium decidere debet —para citar solo un ejemplo— que
ha sido impulsado casi como dogma juridico —pese a que se le cono-
cen y se han hecho ver sus grandes limitaciones y defectos en cuanto
al esclarecimiento de la verdad— se convierte en Perti en el Judex se-
cudum allegatan partium decidere debet pues el Juez ha sido investido
de suficientes poderes como para conducir el proceso hacia la btsqueda
de la verdad, que en materia agraria debe ser objetivo fundamental,
alejandose del monopolio que secularmente han tenido las partes en el
. En el campo de la jurisprudencia, interpretando una realidad
social y econémica con una visién revolucionaria que ha permitido la
configuracion de institutos que carecian de una fisonomia juridica clara;
en la interpretacion evolutiva, impregnada por la funcién creativa,
existe todo un claro sentido de coadyuvar en el proceso de cambio.

 Muy brevemente indicados los aportes a la jurisdiccién y al De-
recho procesal agrario es explicable que el perfodo post-Pertt tenga
plena validez institucional para la influencia en los restantes paises
‘de América Latina. La influencia hasta ahora manifestada puede ubi-
carse en dos planos diferentes: en el campo de la politica agraria y
en el de la legislacién agraria producto de la incorporacién de nor-
‘mativas por las cuales se instrumentaliza esta jurisdiccion. Dentro del
‘campo de la politica agraria ha nacido lo que he dado en llamar la
tesis latinoamericana de la jurisdiccién agraria *, por la cual los Or-
‘ganismos internacionales encargados de conocer de los problemas téc-
‘nicos que extrafia la problematica del continente han impulsado a través
‘de gran cantidad de recomendaciones, acuerdos, directivas?® la crea-
eién de instrumentos juridicos por los cuales se adopten érganos juris-
‘diccionales en los que se conozea de toda la normativa del Derecho
. agrario, con e| objeto de garantizar la aplicabilidad de principios mas
adecuados a la realidad agraria de los paises, al tiempo que los Tri-
- bunales de Justicia sean colaboradores —y no obstdculo— 7 para la
realizacién de cambios estructurales profundos en que se intenta rei-
vindicar la posicién del campesino, la produccién y la justicia en el
| campo. Juridicamente la influencia —quizds como segunda parte del
- plano anterior— tiene connotaciones realmente interesantes porque
ahora se comienzan a encontrar gran cantidad de proyectos de ley de
jurisdiccion agraria que tienden a incorporar la nox:mat_iva procesal
agraria siguiendo el ejemplo del Perti; en el campo legislativo, hay que
sefalar primero que, como efecto interesante de gran vaior', se encuen-
tra la “Ley orgénica de tribunales y procedimientos agrarios”, dictada
en la Republica de Venezuela en 1976, que es digna representante de
la segunda etapa de la jurisdiccién agraria latinoamericana porque
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hace aportes significativos en el aspecto conceptual ** al asumj, u
téenica legislativa correcta por la que se ha introducido 1 celeridna
y la ruptura del formalismo en los procesos agrarios, al tiem ad
existe acertada definicién al concebir Jos brganos, respecto de 1 c(;-}ll "
petencia concedida a ellos, el procedimiento y los principios que ], f::‘
forman —basados en el laboral, del que toma lo mejor— que b
miti6 perfilar un magnifico ejemplo de Ja etapa posterior a Per; o5
cuanto a proyectos de ley se refiere, éstos se han multiplicado pmful_l,
samente, debiendo subrayarse los casos de Costa Rica 200 ¥y Panamj 1
pues en ambos es clara la influencia: en el primero al elaborarse un
proyecto que sigue las pautas del procedimiento establecidas para |
sede de trabajo adoptado con modificaciones propias del Fuero —pese
a que aun existen algunos aspectos no bien definidos— oA
Panam4, con un proyecto cuya inspiracién directa es el Fuero Privative
agrario 1%,

Atn queda un importante aspecto por comentar. El anterior Pre.
sidente del Tribunal agrario, Guillermo Figallo, afirmé hace ya alglin
tiempo con gran propiedad que “el Fuero abri6 la década de la Justicia
social en América Latina” 1%, En efecto, se manifiesta en el Perg la
“socializacién™ del proceso, producto del fenémeno a que asistimos en
el mundo contemporineo de una “socializacién” del Derecho y el pro-
ceso ', En la concepcién del genial autor del Cédigo austriaco de
18952, Franz Klein, propulsor de la idea de que el proceso civil debia
entenderse como Wohlfahrtseinrichtung %, es decir, como instrumento
para el bienestar social.

- Subrayo: en materia agraria en el Perfi existe una concepcion
social de la Justicia porque se le ha concedido al Juez un caricter activo
¥ asistencial,

Al establecer la Ley de reforma agraria de 1969 entre sus prin-
cipales objetivos el crear un ordenamiento agrario que garantice la
justicia social en el campo 1%, lo que se definfa, aparte de garantizar el
principio democrético del derecho a recurrir a los organos judiciales
por parte de los ciudadanos, era precisamente el hecho de brindar
seguridad en cuanto a que el derecho a recurrir no va a ser solamente
formal sino también material, sea, darle contenido a la formalidad
liberal para que el ciudadano que recurre a la administracién de Jus-
ticia pueda también estar sujeto a sentencias apegadas al Derecho y a
la Justicia, sin que en ellas tenga ingerencia factores econémicos, so-
ciales, culturales o incluso politicos.

El depositario de la garantia de justicia social en el campo debe
ser el Juez, con el que coadyuvan los derechos concedidos por la ley a
las partes procesales mas débiles. En efecto, ] Juez al adquirir el
cardcter social no puede dictar fallos solo teniendo presente los elementos
facticos que se han presentado frente a s, debe tomar en conside-
racion las limitaciones sociales, culturales y econbmicas de las partes
para que exista igualdad, porque es un elemento de cambio social de un
orden que se pretende superar 19; g] Juez le corresponderi tener una

-
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amplia funcion creativa del Derecho, pues estd en presencia de g-ra_ndtlas
transformaciones *° y esa es su funcién como elemento de cambio; flnil -
ente, al Juez se le otorga una posicién en la cual busca, junto con las
artes, dar la razén a quien la tiene, pues ya la Qrueba no va a ese'ﬁtr
tro del patrimonio exclusivo de las partes ™ sino que la busqueda
la verdad es una exigencia ptblica. En resumen, el Juez es un
ositario de un impulso procesal no solo técnico y formal sino fun-
nentalmente material 112, . 1
eJ‘::ltafinalizar baste concluir afirmando que en América Latina uno
de los institutos mejor logrados en el 4mbito iusagrario es el Fl‘llgro
rivativo agrario del Pert; de ¢l ya se pueden hacer profundos estudios
ientificos, atn cuando no se puede afirmar en este momento _quie se
onozca en su totalidad la influencia que pueda tener en la tesis lati-
americana de la jurisdiccién agraria, tampoco en cuanto a las mso}f;
ables proyecciones que ofrece para la construccion del Derec 0
esal agrario en el 4mbito continental, y menos el gran af;?orte qu
ard —en el plano cientifico, jurisprudencial y académico— al firme n(lio-
miento que intenta solificar el Derecho agrario en la Patria grande,

América Latina,

163



2

NOTAS :

1 EID i
| Derecho procesal' agrario como clasificacign juridica no se enc

Studi sul processo civile, ¢ : Firenze
: ; Cedam, Padova, 1939 1y ¢ 1935, Juyegy
gtlm-f: 'd,?ﬁ’g’ceﬂ:o M:;rraf;i gappelletti, Morano, Napoli, Lima e Opzerg (—3‘iuridicheg,:l
’ en casi toda la doctri &
AN la doctrina
6535';“% BkMtasﬁt;," Il processo agrario speciale, Giuffea Milano
como en sus i Eeu obra 1 processo agrario, Giuffra. pyijc. 007 ¥
como justicla acmcrables articulos publicados en diversas relse 20, 1973,
; oY, Roma, 1974, y AGUNDEZ' FE 10y jus-
:gr?ga pen 112e roamérica, publicado en Revista de estuEd}?oNsA:g[ﬁz' Fafos isticia
¢ P. 169-84), y més recientemente como jurisdiccitn agraria qu

cipio
Pios, y del que ya se ocupa la doctrina desde hace mucho tiempo

?6%";0 jmcgﬁolzgue Ase segg debla estructura tradicional. Cfr., en este sentido
s sobre Derecho y revolucién en’ el Peri actuaI:

publicado en Iz Revista Cuade i
agrario, Lima, 1977 Mo Mos agrarios “(Instituto Peruano de Derecho

Cfr. OLIA i sarro
rollo vl s s Amdrcag e el Pt e fo Revsts Do
i i‘:féf 19I5 VL, 2 e 1hr Uto Interamericano de Ciencias Agricolas,
irma Ofiart que “nadie ha el
: L aborado m4s en i
g' lgm;it;i%sngn agricola que la! lggislacian peruana. N?r{:gf}impgr l:[eh ’ prog{idgg
peruana, Nag;: n!?a df:o:fp‘gm?éamﬂ A Torrtacs, Coiones d‘; aefoarr::pgg:’:ﬁa
. die Fduido a la for
formas asociativas de Produccién como E:la:)l(z:ﬁ:zggia dg I‘::sécgi?s d; ::i
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cooperativas agroindustriales. En ningdn cuerpo normativo, se ha intentado
plasmar la vinculacién causalitica entre la apropiacién privada e injusta del
producto social y la propiedad obrera y popular de los medios de produccién,

- como ocutre en la recientisima ley de propiedad social del Perd. Jamas se
. habia conocido, en el continente, [a integracién de un vasto movimiento ins-

titucional orientado a producir la participacién popular como lo hace el

. SINAMOS. Nunca Latinoamérica habfa observado un sistema de adecuacion per-

- manente de la legislacién a las realidades como el que vive no sélo el sector
agrario sino también el pafls entero. Los mecanismos legislativos adoptados
por la Revolucién peruana estan ya abriendo a los abogados y juristas del Perd
la posibilidad de ser intérpretes permanentes y coordinados de las més caras
aspiraciones del nuevo sentido que la revolucién abre a la nacionalidad.”

La configuracion geografica de todo el pais es un elemento importante a
tomar en cuenta para comprender su situacién agricola; en el Pert, més que
en ningtin otro pais, este factor deviene en fundamental.

El antiguo Pert comprendié no solo el territorio que hoy ocupa sino
también parte de Chile, parte de Argentina, el Ecuador llegando hasta Pasto
en Colombia. Su actual territorio se encuentra dividido en tres zonas perfec-
tamente Identificables: costa, sierra y montafia. La costa se extiende desde el
mar hasta los contrafuertes y valles, alcanzando los mil o mil quiniertos
metros de altura; estd constituida por una zona no uniforme formada por
extensos llanos de arena o piedra, con algunos valles regados por rios de
caudal temporal que son los dnicos dedicados a la agricultura. La sierra
comienza a los mil o mil quinientos metros llegando hasta los cuatro mil; se
encuentra constituida por dos zonas: una conocida como sierra andina de la
costa y la otra en la zona oriental —de frente a los bosques— que se le
llama sierra andina oriental; ésta es la mejor zona para la agricultura, no
obstante que en la sierra de la costa es poco lo utilizable. La zona de los
bosques o montafia comprende la regién de los grandes rios que resulta
actualmente inutilizable por ser zona inundada. En SANCHEZ PALACIOS, M.,
Sintesis de la evolucién histérico-juridico de la propiedad de la tierra en el
Pertd, en el volumen Atti del Primo convegno internazionale di Diritto agrario
(Giuffré, Milano, 1954) II, p. 389-403, 393-95.

En cuanto a la actividad agropecuaria “la superficie total del pals tiene 128
millones de hectdreas, de las cuales apenas treinta millones se aprovechan para
fines agropecuarios; y de estas Gltimas, 27 millones estin ocupadas por pastos
naturales de muy escasa calidad para sostener animales. De tal suerte que
la superficie agricola queda reducida tan solo a tres millones de hectdreas”
En MAC LEAN Y ESTENOS, R., La reforma agraria en el Perti (1964-72) en
Revista Derecho y reforma agraria (Universidad de los Andes, Mérida, 1973)
p.- 11-92, 12.

Cfr. en eSte mismo sentido a FUENZALIDA VOLLMAR, F., Poder, etnia y
estratificacion social en el Per actual, en el volumen Pert: hoy (Siglo XXI,
3* ed., México, 1975) p. 8-86.

9 En 1954, MANUEL SANCHEZ PALACIOS dividia los periodos histéricos del
Perii —referidos a la evolucién de la propiedad de la tierra— en tres: 1) el
anterior a la llegada de los espaiioles; 2) el de la época del dominio espafiol;
3) el actual, correspondiente a la vida del Peri como pais libre (en Sintesis
de la evolucién histérico-Juridica de la propiedad de la tierra en el Peri,
supra nota 6, p. 395-402), sin embargo, hoy habria que hacer una clara
distincién en el dltimo periodo —siempre desde el perfil que interesa— por
las etapas marcadas por las leyes de reforma agraria de 1964 y 1969.

10 E| texto de la Ley de reforma agraria de 1964 aparece publicado en Revista

de estudios agro-sociales, n. 54, enero-marzo, 1966, p. 171-236.

B 1 En este sentido es clara la tesis en la obra: CHAVES ALIAGA, N., Reforma

agraria: fracaso nacional (Ediciones juridicas, Lima, 1966).
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Se ha afirmado que la misma ley era obsticulo para la reforma agrariy
porque era nugatoria de sus mismos principios. Un comité de expertos de |
Organizacién de Estados Americanos (0.E.A.), en 1966, bajo los auspicios de|
Comité interamericano de desarrollo agricola observé que “la Ley 15037, con
sus 248 articulos, sus Instrucciones administrativas anexas y multitud de re-
glamentaciones para su aplicacién, resulta excesivamente amplia, dificil de
interpretar, y ademdas, en muchos casos, dificil de aplicar (...) En muchos
aspectos, esta ley es casi inaplicable”, en Comité interamericano de desarrollo
agricola, Una evaluacién de la reforma agraria en el Perdi (0.E.A. Washington,
1966) citado por PETRAS, J-LA PORTE, R., Per: transformacion revolucio-
naria o modernizacion? (Amorrortu editores, Buenos Aires, 1971) p. 20.

Dicha nomenclatura corresponde a la clasificacién que hace ANTONIO GAR-
CIA de las reformas agrarias latinoamericanas (como categorfas histéricas)
en: 1) reformas estructurales, que son las que integran un proceso nacional
y global de transformaciones revolucionarias liderado por fuerzas sociales que
tienen en sus manos la conduccién polftica fundada en la medificacién radical
de las relaciones de poder y de sus normas institucionales; 2) las reformas
agrarias convencionales, que provienen de una operacién negociada entre anti-
guas fuerzas sociales que pretenden modificar la estructura latifundista, pero
manteniendo intacta la institucionalidad de la sociedad tradicional, enfocando
la reforma agraria como cuestién de modernizacién social y de la estructura;
3) reformas agrarias marginales o contrarreformas agrarias, que no intentan
la minima modificacién —ni siquiera en el plano del latifundio— y solo toman
medidas para evitar la presién campesina sobre la tierra a través de acciones
como la colonizacién de tierras baldias localizadas en zonas periféricas. En la
obra Sociologia de la reforma agraria en América Latina (Amorrortu editores,
Buenos Aires, 1973).

En cuanto a la caracterizacién de las reformas agrarias convencionales (a
que se hace referencia) véase de esta obra p. 26, 28, 40-48.

Para un analisis de la reforma agraria originada en el Perd con ocasion de
la ley de 1969 —que no es ésta la sede para hacerlo— véase, entre tantos,
los siguientes: MORERA, F., La riforma agraria peruviana, en Riv. Dir. Agr.,
1977, 1, p. 107-33; RUBIO, M., Reforma agraria: un enfoque distinto del
derecho de propiedad, en la Revista Cuadernos agrarios, 1977, I, p. 119-29;
MAC LEAN, P. La reforma agraria en el Peri (1964-72), en supra nota 7;
SALDIVAR, R., Elementos para un enfoque general de la reforma agraria pe-
ruana, en la revista Derecho y reforma agraria, 1974, p. 11-108; CENTRO
DE CAPACITACION E INVESTIGACION PARA LA REFORMA AGRARIA, Aspec-
tos juridicos de la reforma agraria y anexos (Cencira, Lima, 1973); Id, Par-
ticipacion campesina en el proceso de reforma agraria y el cambio global de
la sociedad peruana (Cencira, Lima, 1973); Id, La reforma agraria. Sus fun-
damentos (Cencira, Lima, 1973); Id, La nueva estructura agraria (Cencira,
Lima, 1973); FLORES, R. Aspectos fundamentales de la nueva ley de reforma
agraria (La Razén, Trujillo, 1970); MINISTERIO DE AGRICULTURA, Aspectos
sociales y financieros de un programa de reforma agraria para el periodo 1968-75
(Lima, 1970); ZURIGA TRELLES, W., Pert: agricultura, reforma agraria ¥
desarrollo econémico (Amauta, Lima, 1970); COLQUE HUAYLLARO, J., La
reforma agraria peruana: un estudio sobre los problemas sociales del campo
(Minerva-Miraflores, Lima, 1969); GAVILAN ESTELAT, M., Andlisis y carac-
teristicas de la nueva ley de reforma agraria del Peri (ICIRA, Santiago de
Chile, 1969).

GARCIA, A., supra nota 12, p. 26, 27, 29-39.

En este sentido, afirma un conocido jurista de la reforma agraria peruana:
“a reforma agraria por su parte, haciendo abstraccién de los matices locales,
se propone en esencia 'a transformacion radical de la estructura agraria. Pero
este cambio no se realiza en los aspectos técnicos de la agricultura y es por
completo ajeno a lo que se denomina revolucién verde. Implica la modificacién
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sustancial del ordenamiento juridico. Toda reformas ntica_impugna
las bases tradicionales del poder politico, efpnémi . :é;tl? Qﬁfﬂrﬁis
inmovilismo del orden establecido y la arquitgctur oﬂiaﬁ as institucione
del derecho agrario son puestos en tela de |

n

icio pues las cqordeoadas)iiden:
logicas y juridicas del sistema han devenido 'Qbsmw,ﬂohaam realidad
social”. En TOLENTINO, L., Derecho agrarioy v

Ciclo d i i bre Derech o amgraria,ﬁ ? U?'Eﬁ
men Ciclo de conferencias sobre Derecho agrati 1 a usticia,
San José, 1973) p. 54-59, 55. w’,—’,”/’,y
De la reforma agraria mexicana se escribe h e medio siglo. En via

ilustrativa, véase, entre tantos, GUTELMAN, M., La riforma agraria in America
Latina. Il caso del Messico (Mazzotta ed,, Milano, 1973); AGUILERA GOMEZ,
M., La reforma agraria en el desarrollo econgmico de México (Instituto me-
xicano de investigaciones econémicas, México, 1969); MENDIETA Y NUREZ, L.
Cuatro etapas en la reforma agraria de México (Academia de Derecho agrario
de la Asociacién Nacional de Abogados, México, 1969); STAVENHAGEN, R.,
Marginalidad y participacién en la reforma agraria mexicana publicado en
Revista Latinoamericana de Sociologia, 1969, p. 249-75; CRUZ CASTELLANOS,
F., El sistema cooperativista de explotacién de la tierra, publicado en Revista
de México agrario, 1968, p. 87-98; LEMUS GARCIA, R., Sistematica jurdica
del problema agrario, en Revista del México agrario, 1968, p. 19-105; DURAN,
M.A., El agrarismo mexicano (Siglo XXI, México, 1967); ESTEVANTE TORRES,
H., La reforma agraria integral mexicana, publicado en la Revista mexicana de
Sociclogia, 1966, p. 665-76; ARREDONDO, A., Estudio comparativo de las
reformas agrarias en América Latina: México, Venezuela, Cuba (Instituto Agra-
rio Nacional, Caracas, 1965); DURAN, M.A., Las funciones de la propiedad
de la tierra en la reforma agraria mexicana, publicado en EI trimestre eco-
némico, 1964, p. 228-42; PENA, M.T. de la, El pueblo y su tierra: mito y
realidad de la reforma agraria en México (Cuadernos Americanos, México,
1964); TAMAYO, J.L., El problema fundamental de la agricultura mexicana
(Instituto mexicano de investigaciones econémicas, México, 1964); ROMERO
ESPINOSA, E., La reforma agraria en México: a medio siglo de iniciada (Cua-
dernos Americanos, México, 1963); HEREDIA CARRERO, H., Reforma agraria
y desarrollo econémico (U.N.A.M., México, 1961); DIAZ SOTO Y GAMA, A.,
La cuestion agraria en México (U.N.A.M., Meéxico, 1959); MAC LEAN Y
ESTENOS, R., La revolucién de 1910 y el problema agrario de México (Editorlal
Cultura, México, 1959); SILVA HERZOG; J., El agrarismo mexicano y la re-
forma agraria: exposicion y critica (Fondo de Cultura Econdémica, México, 1959).

WOLF, E.R., Las luchas campesinas del Siglo XX (Siglo XXI, 3% ed., México,
1974) p. 13-76. !

Para una mayor informacién véase, MENDIETA Y NUREZ, L., ante'sis del
Derecho agrario (U.N.A.M., 2° ed., México, 1971) p. 20-26, y del mismo autor
E| problema agrario en México (Porrda, 127 ed., México, 1974) p. 193-200.

Producto de las condiciones de ubicacion geografica, Guatemala ha tenido
siempre una notable influencia de su vecino México, al punto que sus antece-
dentes agrarios tienen gran similitud. En la zona en que actualmente se en-
cuentran ubicados estos paises estuvieron asentados los Aztecas y Mayas que
se desarrollaron en las mismas condiciones agrosocioeconémicas, que adn hoy
influye la estructura. Desgraciadamente en Guatemala con la independencia lo
(inico que acontecié¢ fue una sucesion de oligarquf:_is, primer paso a una cadena
de dictaduras que culmina con Jorge Ubico, quien gstando en el poder por
mis de 20 afios hizo grandes concesiones a las c_ompe_mlas extranjeras. En 1945
cae Ubico y toma el poder una Junta Revolucionaria que llama a elecciones
en las que sale victorioso Juan José Arébalo. En el siguiente periodo fue
presidente Jacobo Arbenz Guzman, en que el asunto agrario toma mayor actua-
lidad pues dicta el Decreto 900 del 17 de junio de 1952 con el que se
perfila una reforma agraria; poco tiempo después dicta los acuerdos 54 y 57
por los que intervienen 1909 caballerfas (unas 25.000 hectareas) de la United

|
%HO

i
i

RICA L\:“I

R
2 . BIBLIOTECA
FACULTAD DE DERECHO

BICA



20

a1

Fruit Company. Al poco tiempo se Inicia en Estados Unides la Operacigy
G.uatemala que hace caer el Gobierno de Arbenz, y su sucesor, Castillo Armgag
dicta el Decreto N 31 del 26 de julio de 1954 por el que se deroga el N° g9q
por considerar que atenta contra la propiedad privada, la estructura social
guatemalteca, la actividad econémica y el desarrollo.

Cfr., entre muchos, DE LEON SCHLOTTER, R., La legislacién agrariz
guatemalteca, publicada en Riv. Dir. Agr., 1975, p. 167-201, especialmente
167, 168; MENJIVAR, R., Reforma agraria (Guatemala, Bolivia, Cuba) (Edi.
torial Universitaria de El Salvador, San Salvador, 1969) p. 115-206; GALEANQ
E.H., Guatemala. Una rivoluzione in lingua maya (Laterza, Bari, 1968); ARE.
VALO, J.J., Fabula del tiburén y las sardinas (Ed. Palestra, 6* ed., Buengs
Alres, 1961); CARDOZA Y ARAGON, La revolucién guatemalteca (Ed. Pueblos
Unidos, Uruguay, 1956); OSEGUEDA, R., Operacién Guatemala (Ed. América
Nueca, México, 1955).

Sin la marcada importancia que tuvieron los casos de México y Guatemala,
pero si con existencia histérico-juridica relevante, Bolivia es otro ejemplo de
un proceso agrario penoso y pagado a un alto precio.

En 1952 |lega al poder un movimiento revolucionario cuyo lider es PAZ
ESTENSSORO que fija dentro de su programa de Gobierno la puesta en marcha
de la reforma agraria, concretizado en la ley del mismo nombre del 2 de
agosto de 1953, cuyos objetivos fundamentales son la abolicién del latifundio
y sentar las bases para la realizacion de una democracia econémica y politica
en el area rural. La reforma agraria cay6 en manos de organismos interna-
cionales que, manejados por los Estados Unidos de Norteamérica, condujeron
las inversiones y pronto tuvieron una reforma y un Gobierno desprestigiado en
bancarrota, que no le pudo hacer frente a los objetivos fijados. De ahi en
-ade!gnte Bolivia constituiria el mejor ejemplo para descorazonar a quien pre-
tendiera aventurarse en la reforma del agro y su desastrosa realidad social.

Entre la bibliograffa existente, véase, entre otros, MENJIVAR, R., Re-
forma agraria (Guatemala, Bolivia, Cuba), supra nota 19, p. 207-329; SUA-
REZ DE CASTRO, F., Estructuras agrarias en América Latina. (Instituto In-
teramericano de Ciencias Agricolas, San José, 1965) p. 119-40; PACHT, P.,
Bolivia: la ayuda de los Estados Unidos en un ambiente revelucionario, publi-
cado en el volumen Cambios sociales en América Latina. Sus derivaciones para
la politica de los Estados Unidos (Ed. Libreros Mexicanos Unidos, México,
1965); MALDONADO, A., Derecho agrario (Imprenta Nacional, La Paz, 1956)
especialmetne la cuarta parte (Legislacidn boliviana) p. 261-258, y dentro de
ellas en lo relativo a la reforma agraria p. 316-58.

La mas profunda revolucién americana, hasta hoy, es la revolucién cubana;
sus vicisitudes se encuentran presentes en todas las luchas de su Pueblo
desde la colonia misma y su maxima motivacién es el golpe de Estado dirigido
por Fulgencio Batista el 10 de marzo de 1952, que hace que el 2 de diciembre
de 1956 Fidel Castro y un grupo de patriotas desembarcaron en Cuba pro-
venientes de México para dirigirse a la Sierra Maestra donde fundan el Ejército
Rebelde, el mismo que el 1° de enero de 1959 toma el poder ante la derrota
aplastante que sufre el dictador Batista. Entre el inmenso nimero de obras
que se han escrito sobre el tema téngase presente: MORERA, F., Antecedentes
legales, cambios juridicos e institucionales, y actual sistema de Derecho en
Cuba, primer pais socialista de América (Universidad de Costa Rica, San José,
1975); WOLF, E.R., Las luchas campesinas del Siglo XX, supra nota 17, p.
367-79; CASTRO, F., Socialismo y comunismo: un proceso lnico (Diggenes
S.A., México, 1974); Id, La historia me absolvera en el volumen De Marti
a Castro (Grijalbo, 2% ed., México, 1970); HUBERMAN, L-SWEEZY, P., Cuba.
Anatomia de una revolucién (Palestra, Uruguay, 1961).

En el campo agrario la revolucién fue prédiga en acontecimientos. En el
campo jurfdico los aportes son considerables. La primera ley de reforma agra-
ria se conoce con el nombre de Ley de la Sierra pues fue dictada antes de la
toma del poder y corresponde al 10 de octubre de 1958, la segunda (primera
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del Poder revolucionario) es del 17 de mayo de 1959, y la tercera (segunda del
Poder revolucionario) es del 3 de octubre de 1963. Para una profundizacion
del Derecho agrario cubano, véase, entre otros, FOURNIER, A., EI nuevo De-
recho agrario en Cuba, publicado en la Riv. Dir. Agr., 1977, p. 309-38;
MORERA, F., Antecedentes..., cit; GUTELMAN, M., La politica agraria
della rivoluzione cubana 1959-1968 (Einaudi, Torino, 1969); MENJIVAR, R.,
Reforma agraria... cit.,, p. 333-475; ARANDA, S., La revolucién agraria en
Cuba (Siglo XXI, México, 1968); GUTELMAN, M., La agricultura socializada
en Cuba (Era, México, 1960).

En la década de los cincuentas, especialmente en los dltimos afios, se vivia
en una intensa guerra fria en la que Estados Unidos se vio “ofuscado por la
toma del poder por parte del Ejército Rebelde en Cuba, lo que alters, casi
en su totalidad, la polftica exterior en el continente. Este sentimiento estuvo
presente en toda la actividad de la Alianza para el Progreso, y por ello es
normal encontrar referencias de técnicos de alto nivel de este proceso expre-
sarse asl: “muy atareado ha estado Castro predicando la Revolucién, la reforma
y el odio a Norteamérica, a las masas pobres e iletradas de Cuba y de los
palses latinoamericanos, a las que dice que la intervencion y la explotacién
econdmica de los Estados Unidos constituye las razones por las cuales ellos se
encuentran atin en un estado tan atrasado, que los Estados Unidos se muestran
indiferentes a las reformas sociales de América Latina y que siempre estan
dispuestos a aplastar cualquier movimiento popular de liberacién que pueda
amenazar su poderio econémico o politico. Por desgracia, este tipo de propa-
ganda se cree en gran medida en amplios sectores de sus sociedades, y para
gue los Estados Unidos puedan borrar esta imagen errénea y desfavorable
tiene que desplegar un gran esfuerzo”, en MARITANO, N-OBRID, A., Alianza
para el progreso. Alcance de sus pretensiones y magnitud de sus problemas
(Diana, México, 1965) p. 15.

Lamentablemente para la doctrina del Derecho agrario latinoamericano,
algunos juristas honestos creyeron esta clase de argumentaciones y por ello
en las paginas de muchas obras juridicas se encuentra el planteamiento poll-
tico (“macartista’’) carente de contenido juridico.

Publicado por la Alianza para el Progreso en el folleto titulado Declaracién
de los Pueblos de América-Carta de Punta del Este (Departamento de Estado,
Washington, 1961).

El tftulo de la Carta de Punta del Este en realidad es Carta de Punta del
Este, establecimiento de la Alianza para el Progreso dentro del marco de la
Operacién Panamericana, Ibid. e

Adn cuando ésta no es sede para profundizar en el significado de la
problemética que se encierra detras de la Carta, valga dec_ir que los or[genes
de !a Operacion Panamericana se remontan a 1968 —bajo Ia_ influencia de
Richard Nixon— en que comienza como un documento que debia ser sus;rlto
por los Gobiernos Latinoamericanos para utilizar todos los recursos dispo-
nibles para elevar el nivel de vida de las clases trabajadoras, pues la falta de
desarrollo econémico de las Repiblicas de América Latina las hacen wulne-
rables a la infiltracién comunista’”. El Presidente Eisenhower convocé a los
cancilleres de los demas gobiernos y se creé el pomiu.% de los 21, firmataric
del Pacto de Bogotd, 1961, coma antecedente inmediato de la creacién de
la Alianza para el Progreso, que constitufa para los ncrt?:a\merlcanos un ver-
dadero Plan Marshall bajo el lema “‘progreso si, tirania no".

Al cumplir la Alianza sus primeros cinco afios, eran pocos los pafses que
faltaban por dictar disposiciones referentes a la reforma agraria pues era
dogma que “desde la aprobacién de la Carta de Punta del Este es muy poco

lo cumplido por los paises que hasta entonces no tenfan en marcha la reforma
agrariaE (en UNION PANAMERICANA, La Alianza para el progreso y las
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perspectivas de desarrollo en América Latina. Examen del primer qui
1961-1965, Secretarfa General de la 0.E.A., Washington, 192:?, p. gglg? v

El contenido del Derecho agrario argentino se ha orientado hacia |

gacién de c6digos agrarios provinciales con los cuales se regula un bu:n Dr;?rnm,

de r_ela_cmnes agrarias; ejemplo de ello son los antiquisimos cédigos dem(ir

Eror;;;:;laasige dBuainos fAlres (1865) y Santa Fe (1901), sin enfrentar jamgi
gislacion de la reforma agraria. Cfr.,, BREBBIA, F.P.

agrario (ZEUS, Rosario, 1974). BAGIE . Derecho

Para un amplio conocimiento del estado actual del Dere i

cho agrario uru
véase la obra GELSI BIDART, A., Cuestiones de Derecho R Beete
la Universidad, Montevideo, 1967-68). Rt T e

ZIMMERMANN ZAVALA, A., El Plan I L
144-45. nca (Grijalbo, Barcelona, 1975) p

Se juzoa, incluso, que la revolucién se ha paralizado ue sus fine i

tivos quedaron frustrades. Respecto de la ley de reform?a qagraria se h; gefi?fg-
recientemente que se trata de “una ley hecha realidad, por lo menos haist0
hace poco tiempo” (en MORERA, F., Las memorias del Presidente del Tria
bunal agrario, como textos evaluativos en la aplicacion de la reforma agrar'-
peruana, publicado en Riv. Dir. Agr., 1977, p. 645-47, 647). 4

Citado por ROBLES RECAVARREN, A., La administraci ici
| A ion de Justicia e
nueva estructura agraria peruana (Ital Perd, S.A., Lima, 1977) p. 18. i

Los datos se encuentran publicados en el Diario La Prensa, Li
itos ) ima, del |
12 de julio de 1976, p. 10, citado por ROBLES RECAVARREN A., Ibid, 5 18

La ley establece como requisito para ser Vocal: a) ser peruano por nacimi

b) abogado con mds de 15 afios de experiencia pmfesignal; c) pser peilsrg:}eantgé
reconocida moral; d) no ser propietario de predios rdsticos, ni por si, ni a
noml_)re del cényuge o hijos, cuyos parientes no pueden ser pmpietarios de
predios que excedan al triple de la unidad agricola familiar (Art. 157). La
eleccion del Vocal se hace por un periodo de seis afios Art. 158) pudi.enao
ser ‘r'eelect_os. Los Vocales nombrarén, por un periodo de dos afios, al que
fungira como Presidente del Tribunal (Art. 159). ; i

Originalmente la ley N® 17716 (Art. 156) establecié el nimero

en tres, pero, debido al_ aumento en el volimen de los juicios d:)aifas \c!uo;laplﬁi
con el principio de celeridad se debié aumentar el ndmero: prirr;ero se integré
al Fiscal como un cuarto vocal en forma definitiva a través del Decreto N°
19608 (consolidandolo en la posicién que el mismo Art. 161 lo ponfa en las
causas en que no le correspondié dictaminar) luego, por ley N°® 20554 del 12
g}eamam de 1974, el nimero fue elevado a seis, que es tal y como existe hoy

Pese a que la ley N® 17716 es de junio, el Tribunal agrario sesiond i

: F sesi -
mera vez hasta el 17 de setiembre, integrado inicialrﬁente poio?:s p\?'gcgr;s
Gmlier:rno Figallo Adrianzén, Ulises Quiroga Masis y por Carlos Castafieda La
Fontaine, quedando el primero de ellos como Presidente. En, FIGALLO, G
Memorias del Presidente del Tribunal agrario. Afio Judicial agrario 1969-1975
(Corte Suprema de Justicia, Lima, 1970) p. 7.

Art. 153.
Art. 154,

Art. 163,
En el primer afio judicial se informaba (FIGALLO, G., Memori Pres
i J p &, rias d
del Tribunal agrario, supra nota 34) que el ndmero de Juzgados crilados ;c:ggrt:

dia a 22, pero poco a poco hubo que ir creand
| ’ o otros mds porque =
sidades asi lo exigian. En 1977, el nuimero en todo el pai: argcien?: gecgs
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(Cfr. ROBLES RECAVARREN, A, La administracién de justicia en la nueva
estructura agraria peruana, supra nota 30, p. 23).

La amplitud de la competencia puede verse en el mismo cuerpo normativo,
sin embargo resulta mas evidente al apreciar la evolucién que va dandose en
América Latina, cuyo climax se alcanza precisamente con esta ley. En efecto,
los ordenamientos jurfdicos que anteriormente le prestaron atencién a la juris-
diccion agraria (México, Ecuador y Chile) se limitaron a conocer competencia
sobre derechos relacionados con la reforma agraria, o bien sobre expropiaciones,
y en el mejor de los casos sobre todas las acciones relacionadas con la reforma
agraria.

para todo, véase mi trabajo, ZELEDON, R., Estado y evolucién de la
jurisdiccién agraria en América Latina (Desarrollo conceptual y perspectivas
histérico-juridicas) a publicarse en Desarrollo rural en las Américas.

Art. 153.

Los requisitos que sefiala la ley para ser Juez de tierras son los siguientes:
a) peruano de nacimiento, b) ciudadano en ejercicio, ¢) abogado con no menos
de tres afios de actividad profesional, d) no ser propietario de predios rusticos,
ni tener parientes que sean duefios de tierras en las proporciones que indica
la ley (Art. 164).

No obstante que no existe ninguna indicacién, el Juez de tierras de Lima
deberia tener las mismas exigencias que al Vocal (supra nota 32) porque éen
caso de ausencia de algin miembro del Tribunal agrario a él corresponde
actuar en sustitucién (Art. 160), Yy, desde luego, no hay duda que los Jueces
ad-hoc deberan cumplir con los requisitos exigidos para ser Juez propietario.

El Juez agrario en el Peri no es solamente un funcionario judicial a quien
corresponde ahora la aplicacién de una determinada materia. No. El Juez de
tierras es un personaje al cual se le exige que debe comportarse como elemento
de cambio social, imbufdo en una mistica que busca la satisfaccién del valor
justicia.

Resulta estimulante la definicién que da el nuevo Presidente del Tribunal
Agrario. Dice “Es un funcionario que no solo tiene que reunir los requisitos
comunes a todos los demds jueces, sino también otros, tales como su decidida
vocacién de trabajo, espiritu de sacrificio, permanente entusiasmo y sobre
todo el afén y la perenne conciencia de sentirse un elemento de transformacién
de un orden gue pretendemos SUpErar; que tenga siempre en mente la certeza
de que en los expedientes que tiene entre manos existe el clamor de un
hombre, de una familia o de un grupo gque espera justicia y que es su deber
administrar con prontitud, certeza e independencia; que rompa el marasmo
de los tiempos y siga al lugar de los hechos; que busque la prueba y con ella
la verdad; que se ponga a la altura del papel que desempefia y que sepa
hacerlo con sencillez y dignidad”’, en CASTANEDA LA FONTAINE, C., Me-
morias del Presidente del Tribunal agrario. Afo Judicial agrario 1973-1975
(Corte Suprema de Justicia, Lima, 1975) p. 15.

Para todo, véase, SATTA, S., voz Domanda giudiziale (Dir. Proc. Civ) en la
Enciclopedia del Diritto (Giuffre, Milano, 1964) XIII, p. 816-26.

Los requisitos que sefiala el Art. 306 del C.P.C. son: designacién del Juez
ante quien se interpone la demanda, identificacion de actor y demandado, de-
terminacién precisa del objeto de la demanda, y, fundamentos de hecho y de

derecho que la apoyan.

Cfr. CHIOVENDA, G., Principi di Diritto Processuale Civile (Jovene, 3°, Napoli,
1923) p. 560-63.

Dentro de la audiencia el Juez acttia con amplios poderes pues determina casi
todas las formalidades que se suceden. Al efecto sostiene CHIOVENDA que:
Wil complesso delle attivita che si svolgono all’udienza ¢ regolato dal giudice,
e se il giudice & collegiale dal presidente: egli da e toglie la parola, chiama
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all'ordine coloro che oltrepassano | limiti di una decente e ordinata discussione.
elimina le oziose disgressioni e le inutili questioni; vieta le interruzioni, o
quando riconosce che la causa & sufficlentemente discussa e chiarita fa cessay,
le dispute; fissa inoltre le questioni su cul, a seguito della esposizione g
fatto, deve aggirarsi la pubblica discussione” (Ibid, p. 562).

Cuando existen procesos con debate oral, es conveniente que la sentencia sea
pronunciada en forma inmediata porque en caso contrario los fines dltimos s
la oralidad se pueden desviar. Son claras, al respecto, las afirmaciones g
CALAMANDRETI al afirmar que “il dibattimento orale & tipicamente contestuale
e quel caracttere di progressione e di coesione psicologica che hanno le argoj
mentazioni degli interlocutori non consente interruzioni e rinvii; e la decisione
deve esser pronunciata immediatamente, prima che dallo animo del giudice siz
scomparsa I'eco delle parolle che egli ha raccolte in udienza”, en CALAMAN.
DREI, P., Oralita nel processo, que es la voz con el mismo nombre publicads
en el Nuovo Digesto italiano (U.T.E.T., Torine, 1940) IX, p. 178-80, publicade
ahora en Opere Giuridiche, al cuidado de Mauro Cappelletti (Morano, Napoli,
1965) 1, p. 450-55, 453.

Art. 166.

Para un amplio andlisis de los procedimientos especiales del Fuero, véase I3
obra ROBLES RECAVARREN, A., La administracion de justicia en la nueva
estructura agraria peruana, supra nota 30, p. 53-73.

Efectivamente, son los principios procesales los que distinguen unos procesos
de otros (en este sentido CHIOVENDA, G., Principi di Diritto Processuale
Civile, supra nota 45, p. 569, que sostiene que “i diversi processi di uno stesso
tempo e di uno stesso luogho, si distinguono fra loro per la diversitad dei prin-
cipi che li informano”). Estos se encuentran en la doctrina generalmente enun-
ciados en parejas antitéticas: escritura y oralidad, mediatez e inmediatez,
concentracién y fraccionamiento, publicidad y secreto, preclusién y elasticidad.
Los principios asi contrapuestos en parejas como tipicos se encuentran com-
binados en el ordenamiento juridico conforme a cierta afinidad: la oralidad
generalmente se encuentra acompafiada de la inmediatez, con la concentracion,
con la publicidad y con la elasticidad del procedimiento; por el otro lado en
un procedimiento basado en el sistema de la escritura se encuentran juntos
generalmente los caracteres de mediatez y preclusién. Cfr.,, CALAMANDREIL,
P., Instituzioni di Diritto Processuale Civile, publicado recientemente en Opere
Giuridiche, al cuidado de Mauro Cappelletto, (Morano, Napoli, 1970) IV, p.
172, 173, 176.

En extrema sintesis, en tema de los principios procesales encontramos el
binomio escritura-oralidad del que dependiendo la mayor o menor incidencia
en uno de los elementos se logra determinar la modernidad, y grado de evolu-
cién, del sistema de que se trate. Para un mejor conocimiento del tema, véase
el artfculo: CAPPELLETTI, M., Le grandi tendenze evolutive del processo civile
nel diritto comparato, publicado en Giurisprudenza italiana, 1948, p. 1-48, ¥
ahora en Processo e ideologie (Il Mulino, Bologna, 1969) p. 169-251.

Desde hace mds de un siglo, en todes aquellos ordenamientos jurfdicos perte-
necientes a la familia romano-germénica (o del Civil-Law, como también se
le llama), cuando se planea verificar una reforma sustancial en el proceso se
recurre al estudio de los planteamientos de la corriente doctrinaria conocida
con el nombre simbolo de oralidad para adaptar el ordenamiento juridico 2
los principios ya, desde hace mucho tiempo, brillantemente elaborados.

La oralidad en el proceso es la aspiracion mas alta del jurista, sobre
todo de aquél que coadyuva con el legislador en el aspecto técnico de la
emanacién de un instrumento legislativo moderno, pues ve en esta corriente
la méas clara manifestacién del desarrollo cientifico del proceso civil.

La elaboracién doctrinal del movimiento de la oralidad (iniciada en Aus-
tria con FRANZ KLEIN, seguido en Alemania y desarrollado para la cultura
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latina por los juristas italianos GIUSEPPE CHIOVENDA, PIERO CALAMAN-
DREI y actualmente MAURO CAPPELLETTI) busca la consolidacién legisla-
tiva de un movimiento de grandes magnitudes que representa todo un hito
histérico. Desgraciadamente esta tesis es un fendmeno tipicamente europeo-
continental que adn no ha llegado a concebirse en América Latina .

En el tema expuesto por la corriente se han interesado los juristas con-
temporaneos de todos los continentes al punto que en solo veinte afios el
Congreso internacional de Derecho comparado —que se reune cada cuatro afios—
ha tenido como tema central el procedimiento oral y escrito. En 1950, al
celebrarse el 1II Congreso internacional de Derecho comparado ,en Londres,
el tema fue L'élément écrit et I'élément oral dans la procédure civile”, y en
el reciente VIII Congreso que se verificd en Italia en 1970 el tema fue
Procédure écrite et procédure orale, donde se ha aprovechado para plantear
en un foro internacional de gran prestigio las experiencias que se han ido
desarrollando en los diversos paises como medio doctrinario de ir elaborando una
cada vez mejor entendida teoria de la oralidad procesal.

Entre tanta literatura jurfdica al respecto, véase el magnifico ensayo:
CAPPELLETTI, M., Procédure écrite et procédure orale, que es la relacién
presentada al VIII Congreso Internacional de Derecho comparado organizado
por la International Academy of Comparative Law (Pescara, 29 agosto-5 se-
tiembre de 1970) que aparece ahora en la versién italiana con el nombre
Processo orale e processo scritto nel mondo contemporaneo, publicado en el
libro Giustizia e Societa (Fdizioni di Comunita, 2°, Milano, 1977) p. 145-219.

CHIOVENDA, G., La oralita e la prova, publicada en Rivista di Diritto
processuale civile, 1924, luego en Saggi di diritto processuale civile (Soc. Foro
italiano, Roma 1931) 1I, p. 198.

CHIOVENDA, G., Principi di Diritto Processuale Civile, supra nota 45, p. 567.
CHIOVENDA, G., Ibid.
CALAMANDREI, P., Oralitd nel proceso, en supra nota 47, p. 451-53.

El criterio doctrinario se mantiene desde las primeras manifestaciones dei
movimiento. Véase, para tal efecto, CHIOVENDA, G., La oralita e la prova,
en supra nota 52, p. 208. k

En sentido inverso, véase a ROBLES RECAVARREN, A, La administracién de
la justicia en la nueva estructura agraria peruana, en supra nota 30, quien
dentro del capitulo denominado “‘Principios que informan el sistema” (p. 36-42),
los analiza como si éstos fueran auténomos entre sf, al punto que los siete
principios que elenca —por su orden— son: Inqurs_itlvo, defensa gratuita, im-
pulso procesal de oficio, concentracion, oralidad e inmediacién. Para un mag:r
rigor cientifico es mejor resumirlos como aqui se exponen, pues, concentra;:n n
e inmediacién son consecuencia de la oralidad, y el impulso procesal de oficio
no es mas que una manifestacién del principio inquisitivo.

A H sso
Afirma CHIOVENDA que “esclusivamente orale non pud essere che un proce:
prlmit?vc: quando sono semplici le liti e | mezzi di prova, esclt{sg le in'l|.1|.!gnatn.:::zi
difficili i mezzi di riproduzione della parola. Nelle liti di una civilta pit avanja“
la scrittura ha sempre parte, almeno como forma di doqmenta;isu::ﬂ ella
domanda giudiziale e della sentenza”, en CHIOVENDA, Principi di Di Pro-
cessuale Civile, en supra nota 45, p. 566.

CALAMANDREI, P., Oralitd nel processo, supra nota 47, p. 42_2. t;ar:ceﬁa?!
supuesto de que '‘ogni processo moderno & misto di atti orali e di 1!11 . fé
ma un processo misto si dira orale o scritto secondo il posto € el’ﬁa?lta"
all‘oralita e alla scrittura, e soprattuto secondo il modo con chi att:a o
para concluir finalmente con que “‘per distinguire se un processo € scr

orale & il momento delle deduzioni”.

Art. 165.
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CHIOVENDA, G., Principi di Diritto Processuale Civile, supra nota 45, p. 590-97
CHIOVENDA, G., Ibid, p. 591.

FIGALLO, G., El fuero privativo agrario peruano, publicado en el volumen
Ciclo de Conferencias sobre Derecho agrario (Corte Suprema de Justicia, San
José, 1973) p. 47-53, 52.

Art. 165.
Ibid.

En un clasico articulo de CALAMANDREI: Il processo come giuoco (publicado
en Scritti giuridici in onore di Francesco Carnelutti, Padova, Cedam, 1950, II,
p. 485-511, y en Rivista di Diritto Brocessuale, 1950, I, p. 23-51; luego en
Studi sul Processo Civile, Cedam, Padova, 1957, VI, p. 43-71, y ahora en
Opere Giuridich, supra nota 47, I, p. 537-62), se hace ver cémo dentro del
proceso tiene gran influencia “I'abilita del giuco”, razén por la cual cuando no
coincide en el litigante més justo también la mayor habilidad técnica, pasarg
el proceso de instrumento para el logro de justicia a instrumento de habilidad
hecho para la victoria del mas astuto (p. 539). Quien tiene a su disposicién
un inimaginable nimero de armas para utilizar contra el adversario, es normal
que degenere en abusos; de éstos el clasico consiste en buscar hacer el proceso
interminable (p. 548): se intenta, las mas de las veces, descorazonar a la
contraparte en el logro de su objetivo, o bien ganar tiempo para “fabricar
pruebas”, o quizas conducir al litigante justo a un “arreglo”.

Precisamente “I'abuso del processo” se evita cerrando la posibifidad de
dilaciones, quitandole a las partes la conduccién monopolista del proceso.

Art. 165.

E| principio de la libre valoracién de la prueba es producto de una etapa
de desarrollo superior en el sistema procesal; superior en cuanto significa una
emancipacion del sistema Imperante en el iuscomune, como primera etapa
histérica, caracterizado por el monopolio del elemento escrito; por el uso de
funcionarios que (en vez del Juez) recibian la prueba para consignarla por
escrito, el uso del sistema de la prueba lesal, fraccionamiento del procedi-
miento, y (como consecuencia de las anteriores) una larga duracién del proceso.
Cfr., CAPPELLETTI, M., Aspetti sociali e politici della procedura civile (Rifor-
me e tendenze evolutive nell’Europa occidentale e orientale), publicado en
Giustizia e Societd, supra nota 51, p. 50-53.

Cfr., DENTI, V., L’evoluzione del dititto delle prove nei procesi civili con-
temporanei, publicado en Studi in onore di Antonio Segni (Giuffre, Milano, 1967,
y en Rivista di Diritto processuale, 1965, p. 3 ss, ahora en Processo civile
giustizia sociale (Edizioni di Comunita, Milano, 1971) p. 77-120.

Véase, entre otros, DENTI, V., Un nuovo caso di processo inquisitorio? publi-
cado en Rivista di Diritto processuale, 1963, p. 422-24, y ANSELMI BLAAS,
V., 1l processo agrario speciale (Giuffrz, Milano, 1967) que refiriéndose 2l
caso de Italia dice: “il nuovo processo & un tipo di processo inquisitorio, in
cui rimane ben poca traccia dei principi fiberali che informano la nostra
procedura’ (p. 125).

CALAMANDREI, P., Linee fondamentali del processo civile inquisitorio, pu-
blicado en Studi in onore di Giuseppe Chiovenda (Cedam, Padova, 1927) P
131-71, luego en Studi sul processo civile (Cedam, Padova, 1930) II, p. 321-58,
{ ahora en Opere Giuridiche, supra nota 47, I, p. 145-76; y del mismo autor
| processo inquisitorio & il diritto civile, publicado en Giurisprudenza italiana,
1939, p. 237-46, luego en Studi sul processo civile (Cedam, Padova, 1947) Vi
p. 53-65, ahora en Opere Giuridiche, supra nota 47, p. 415-26.

Para una mayor profundidad, véase el artfculo LIEBMAN, E.T., Fondamento
del principio dispositivo, publicado en Rivista di Diritto processuale, 1960, P
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551-65, y en el reciente, RICCI, E.F., Il principio dispositivo come problema di
diritto vigente, publicado en la misma revista, 1964, p. 380-89.

CALAMANDREI, P., Istituzioni di Diritto Processuale Civile, supra nota 50,
p. 192.

CALAMANDREI, P., Ibid.

CALAMANDREI, P., Il processo inquisitorio e il diritto civile, en supra nota
71, p. 417.

La publicacién de la agricultura encuentra sustento en dos factores fun-
damentalmente: la evolucién que se ha dado en el esquema juridico cons-
titucional (que pasa de un sistema liberal en el que solo encuentran pro-
teccién los derechos individuales, a un sistema social, en que también son
protegidos los derechos sociales o econdmicos de libertad) y en la ruptura
de la unidad del Derecho privado, que proviene de la ruptura del sistema
econémico, en que la tierra deja de tener unidad en la voluntad del particular
para adquirir el cardcter de bien de produccién. Véase, en este sentido,
ZELEDON, R., Estado y evolucién de la jurisdiccion agraria en América Latina
(Desarrollo conceptual y perspectivas historico-juridicas), supra nota 39.

Los efectos que en el &mbito sustantivo y procesal produce la mutacién de
intereses que otrora fueron privados a colectivos influye en la totalidad del
sistena, y en consecuencia el ordenamiento juridico se ve inspirado en una
diversa filosoffa, “La conexién del interés individual con los intereses colec-
tivos y ptiblicos —sostiene GERMANO—, a causa de la cual relaciones agra-
vias han estado sujetas a numerosas intervenciones limitadoras de la autono-
mfa negocial, no puede originar solo normas sustantivas inspiradas en fines
generales y sociales: se impone necesariamente que el proceso mismo acuse
esta nueva inspiracién” (en GERMANOQ, A., EI Derecho agrario y el proceso, en
UNIVERSIDADES DE SALAMANCA Y VALLADOLID, Jornadas Italo-Espariol
de Derecho agrario, Valladolid, 1976, p. 499-508, 502, como contribucién al
acontecimiento del mismo nombre celebrado en Salamanca y Valladolid en
noviembre de 1972).

Porque “il proceso segue il diritto come I'ombra segue il corpo” (CALAMAN-
DREI, P. Diritto agrario e processo civile, supra nota 1, p. 279), se hace necesario
que “quel diritto e quella tecnica debbono invero adeguarsi, adattarsi, conformarsi
il pill strettamente possibile, alla natura particolare del loro oggetto e del
loro fine, ossia alla natura particolare del diritto sostanziale e alla finalita di
tutelare gli istituti di questo diritto” (CAPPELLETTI, M., en Ideologie nel diritto
processuale, publicado en Rivista trimestrale di Diritto e procedura civile, 1962, p.
193-219, ahora en el volumen Processo e ideologie, Il Mulino, Bologna, 1969, p.
3-34, 5) pues “‘tanto pil un sistema processuale sara perfetto ed efficace,
quanto pill esso sard capace di adattarsi senza incoerenze, senza discrepanze,
a quella natura e a quella finalita” (Ibid).

Art. 154,

FIGALLO, G., El fuero privativo agtario peruano, supra nota 63, p. 51.

Es reiterada la tesis de que “‘el procedimiento agrario peruano contempla la
posibilidad de la discusién y esclarecimiento de todos los aspectos del objeto
del litigio aunque no hayan sido alegados en la demanda o reconvencion’’, en
FIGALLO, G., Memorias del Presidente del Tribunal Agrario, supra nota 34,
Afio Judicial 1972-1973, p. 15.

En sentido contrario, véase, BAUR, F., Potere _giudiziario e formalismo pro-
cessuale, publicado en Rivista trimestrale di Diritto e Procedura civile, 1965,
p. 1683-1704.

La referencia es del expediente 313-75 del Juzgado de Tierras de Huancayo,
cuya resolucién final reporta ROBLES RECAVARREN, A., La administracién de
justicia en la nueva estructura agraria peruana, en supra nota 30, p. 123-24,
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La maxima de la sentencia es “El Juez no actia como abogado de las parteg
cuando éstas han contado con el patrocinio profesional correspondiente, y g,
consiguiente no puede resolver un punto no demandado’, en la resolucién dg|
expediente 3372-74, del Juzgado de Tierras de Caraz, Ibid, p. 122-23.

FIGALLO, G., El fuero privativo agrario peruano, supra nota 63, p. 51.
Art. 165.

Afirma ANSELMI BLAAS que “nel processo agrario il ministero del difensors
& sempre necessario” (en ANSELMI BLAAS, V., Il processo agrario speciale,
en supra nota 70, p. 26).

La insuficiencia de igualdad puramente formal de las partes se manifiests
sobre todo en el costo, que implica la accesibilidad al proceso. Afirmar, pues,
que todos tienen derecho a recurrir a la administracién de justicia es una
férmula vacfa, porque quienes no pueden valerse por pobreza o ignorancia ese
derecho es como si no existiera. La defensa técnica gratuita para los ng
habientes es una forma de dar efectividad al principio de que “‘todos” puedan
hacer valer sus derechos. (Para un analisis histérico y comparativo, véase:
CAPPELLETTI, M., Poverta e giustizia, publicado en Foro italiano, 1969, p.
42-59, y ahora en Giustizia e Societa, supra nota 51, p. 237-66.

Art. 154.

El defensor de oficio tiene como obligacién, también, defender la herencia en
que una de las partes muera, hasta tanto los herederos nombren otro, actuando
como representantes de los menores cuyos padres no se hubieren apersonado.

La ley establece que “las sentencias dictadas en los casos en que inter-

~vengan los abogados de oficio serdn elevados en consulta al Tribunal agrario”

80
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92
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(Art. 165).
Ibid.

Tomando como criterio el hecho que Per( consolida una etapa importante de
la reforma agraria latinoamericana y que en el plano juridico e institucional
el Fuero agrario es el mejor ejemplo en la jurisdiccién agraria de América
Latina es que he dividido el desarrollo histérico de ésta en las dos etapas
mencionadas. Véase, al respecto el ensayo, ZELEDON, R., Estado y evolucion
de la jurisdiccién agraria en América Latina (Desarrollo conceptual y perspectivas
historico-juridicas), en supra nota 39.

La normativa procesal agraria de México se encuentra actualmente —después
de una gran cantidad de modificaciones que arrancan con la ley del 6 de enero
de 1915— en la Ley federal de reforma agraria, del 16 de abril de 1971,

publicada en el Diario Oficial n. 41 del 16 de abril, en el libro V, llamado
“Procedimientos agrarios".

La creacién de los Tribunales agrarios en Chile se realizo a través de la ley
n. 2 del 3 de octubre de 1967.

En Ecuador, los tribunales agrarios fueron institucionalizados a través de Ia
Ley de reforma agraria del 11 de julio de 1964, y por la Ley de procedimiento
agrario n. 918 del 21 de junio de 1971. Con [a dltima Ley de reforma agraria,
es decir con la n, 1172 del 9 de octubre de 1972, los érganos jurisdiccionales
agrarios dejaron de existir al derogarse las dos leyes anteriormente mencionadas
y al establecer las pautas a seguir con los procesos que fueron promovidos ante
ellos.

Hago referencia a “tesis latinoamericana de la jurisdiccién agraria”” porque
la accién de los érganos internacionales con el impulso que dan para la crea-
cién de érganos judiciales agrarios no han hecho un verdadero movimiento
(como sf lo fue el de la reforma agraria en la década de los 60), con com-
promiso de los gobiernos americanos para adoptar esta clase de mecanismos.
Es "tesis’ porque ha sido recomendacién permanente (ver infra nota 96), sin
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embargo, ain como tal, el impulso que se da no es decidido; quizds porque
se sabe que la jurisdiccién agraria no es paleativo, sobre todo una vez fraca-
sadas las reformas agrarias que siguieron las pautas de la Alianza para el
progreso.

Entre las innumerables resoluciones adoptadas por los organismos interna-
cionales, reuniones de expertos, conferencias de ejecutivos, etc., se pueden
citar las siguientes. “'Otro importante factor que limita el alcance de la reforma
agraria es la falta de tribunales independientes que puedan poner répidamente
en vigor las leyes de reforma agraria y controlar la observacién de las leyes
laborales, que afectan a los obreros rurales’” en C.E.P.A.L., Evolucién y situa-
cion actual de la agricultura latinoamericana (Caracas, 1967). La resolucion
12-70 de la Undésima conferencia regional de la F.A.0. para América Latina
que recomendd a “los paises de la regién que adecuaran sus ordenamientos
juridicos para que establecieran medios procesales y jurisdiccionales que reu-
nieran en un solo sistema, todos los procedimientos relativos al Derecho agrario’.
La resolucién 20-72 de la Duodécima conferencia regional de la F.A.0. para
América Latina que acordé “se constituya un Proyecto regional sobre Derecho
agrario para brindar asistencia técnica a los organismos e instituciones guber-
namentales y universitarias, en materia de perfecc{onam?epto, capam'gacnén e
investigacién juridica agraria y en la creacion e instaurgi‘clér_; de medios pro-
cesales y de justicia agraria”. El informe de la IV reunién interamericana de
Ejecutivos de reforma agraria (Panamd, Mayo 1972) acordé: “1° Recomendar
a los gobiernos de los pafses de América Latina, el establecimiento de una
jurisdiccién agraria que aplique las normas y los procedimientos agrarios con
un criterio de proteccién al campesino., 2° Recomendar al LLC.A. que efectie
seminarios y cursos para los actuales funcionatios judiciales_ que tienen a su
cargo la aplicacidn de las normas agrarias, a fin de proporciona_rles un marco
econémico, social y politico que les permita superar la concepcién puramente
civilista en la interpretacién de las normas y los procedimientos agrarios”. El
Informe de la V reunién interamericana de ejecutivos de reforma agraria (Asun-
ci6n, 30 de setiembre-5 de octubre de 1974) que acords “recomendar a
aquellos paises en que adn no existe la jurisdiccion agraria, que conter_np[en
en el mas corto plazo la creacién del Fuero agrario con todos los mecanismos
que agilicen el proceso de reforma agraria y en consecuencia la justicia para
los campesinos'’.

Supra nota 3.

Véase al respecto el ensayo ZELEDON, R., La jurisdiccion agraria en Venezuela,
publicada en Riv. Dir. Agr., I, p. 612-35, en que se analiza la nueva concep-
cién institucional.

El texto de la ley se encuentra publicado como anexo a mi ensayo, Ibid, p.
628-35.

Para un conocimiento del ordenamiento jurfdico agrario costarricense y de
la normativa cuya aprobacién se discute, véase el ensayo ZELEDON, R.,
Hacia la jurisdiccion agraria en Costa Rica, publicado en Riv. Dir. Agr., 1977,
I, p. 790-808.

El texto del proyecto de ley aparece publicado en el folleto MIN_ISTERIO
DE DESARROLLO AGROPECUARIO, Informe de Actividades 1976. (mimeogra-
fiado, Veraguas, 1977) p. 23-45.

En linea de méximas podria decirse que las caracteristicas y principios son los
mismos. Al hacer un estudio pormenorizado hay que darse cuenta que aun hay
algunos aspectos que no quedaron cm_‘rectarnente perfilados. Se le p_uede
objetar que la concentracién no esta bien determinada porque se mantiene,
incluso, el recurso de casacién como una cuasi-tercera instancia, no se han
eliminado todas las incidencias que pugligran causar tantos problemas en
el procedimiento, el Juez no tiene los suficientes poderes para actuar en bus-
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queda de la verdad (lo que puede constituir un defecto capital en la concepeign
total del sistema), la declaratoria de la jurisdiccién territorial ain obedece 5
viejo criterio de hacerla depender de la division politica del pals y no g
acuerdo a la problematica agraria, y asl algunos otros aspectos mds. El proyectq
en todo caso, serd posiblemente objeto de modificaciones y se tomarg ep
cuenta éstos y muchos otros factores para crear un proceso digno del desarrg|jq
institucional del pafs. Véase, al respecto, mis observaciones en Hacia la juris.
diccion agraria en Costa Rica, en supra nota 100.

108 (Con las adaptaciones de nomenclatura propias de Panama, puede afirmarse EL MINISTERIO PUBLICO (0 FlSCAL)
que el proyecto de ley de jurisdiccion agraria panamefio es casi copia dg|
concebido en la ley N® 17716. El proyecto es realmente pequefio —con unea EN EL PROCESO PENAL*
magnifica concepcién de técnica legislativa—, de 35 articulos, divididos en
tres titulos: a) de la organizacién de la justicia agraria; b) de la competencia;

¢) del procedimiento, donde se incorporan la gran mayorfa de los aportes de|
Fuero privativo agrario.

10¢ Ep este sentido es la tesis de CAPPELLETTI, M., Processo orale e processo
scritto nel mondo contempordneo, supra nota 51, p. 213. Dr. Mario Alberto Houed Vega

105 FIGALLO, G., Memorias del Presidente del Tribunal Agrario, supra nota 34,
Afio Judicial agrario 1970-1971, p. 21.

106 Véase, al respecto, SCHIMA, H., Considerazioni sul processo civile austriaca,
publicado en Rivista trimestrale di Diritto e procedura civile, 1963, p. 720-30.

107 KLEIN, F., Zeit-und Geistesstromungen im Prozesse, 1901, con segunda edi-
cién al cuidado de E. WOLF, Klostermann, Francoforte, 1958, p. 25, 26, 29,
citado por CAPPELLETTI, M., Processo orale e processo scrito nel mondo
contemporaneo, supra nota 51, p. 214.

108 Art. 1.

109 CASTANEDA LA FONTAINE, C., Memorias del Presidente del Tribunal agrario,
supra nota 42. E
FIGALLO califica al Juez agrario como “‘hombre de excepcién” al afirmar
desentrafiar la verdad y establecer la justicia de las pretensiones accionadas,
que “el Juez de tierras no solo debe reunir capacidad juridica, habilidad para
desentrafian la verdad y establecer la justicia de las pretensiones accionadas,
sino también constituir y de hecho constituye, un hombre de excepcion; -un
ser con vocacién de sacrificio, por las condiciones especiales en que debe
actuar, aparte de estar consciente que en el Perd vivimos un cambio estruc-
tural profundo y acelerado, por cuanto debemos realizar en pocos afios la tarea
de eliminar Injusticias acumuladas a lo largo de mas de cuatro siglos”, en
FIGALLO, G., Memorias del Presidente del Tribunal agrario, en supra nota 34,
Afio judicial agrario 1972-1973, p. 16.

110 En este sentido afirma CAPPELLETTI: “[a funzione del giudice, seppure &
sempre e inevitabilmente creativa, lo & perd in maniera eccezionalmente accen-
tuata in queste materie in rapida trasformazione, di fronte a queste leggi
appena abbozzate ed alla ‘varietd infinita’ dei tipi di rapporti agrari, nuovi
ed antichi, locali e generali, ch’esse vorrebbero o dovrebbero disciplinare”, en
CAPPELLETTI, M., Ii problema procesuale del Diritto agrario alla fuce delle
tendenze pianificatrici delle costituzioni moderno, publicado en Atti della Se-
conoa Assemblea del I.D.ALC. (Giuffré, Milano, 1964) 1I, p, 475-514, 488.
111 GERMANO, A., Il processo agrario, supra nota 1, p. 189. y

112 Respecto a la diferencia entre formelle Prozessleitung y materielle Prozess-
leitung, véase, CAPPELLETTI, M., La testimonianza della parte nel sistema —_
dell’oralitd (Giuffre, Milano, 1962) I, p. 71-72. + El presente trabajo forma parte de la Tesis doctoral de su autor, presentada
recientemente en la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de
Madrid. La direccién y orientacién de dicha Tesis estuvo a cargo del renom-
brado tratadista Dr. Leonardo Prieto-Castro y Ferrandiz.
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I. Origenes Histéricos del Ministerio Piblico o Fiscal en Europa. (En
especial Espafia y Francia). a) Fase primitiva de la defensa del fisco.
Comentario sobre el Procurador del Rey de la Monarquia francesa
del Siglo XIII. b. Fase del Ejercicio de la accién piblica. Incremento
de las atribuciones politicas y administrativas. ¢) Fase de la Codifi-
cacién del Derecho organico. II. Analisis sobre la naturaleza, concepto
y otros aspectos del Ministerio Piblico. A. Determinacién de nociones
fundamentales. a. Ministerio Publico o Ministerio Fiscal. b. Concepto
del instituto. ¢. Razén o fundamento de su existencia. B. Situacion
Institucional.

I. ORIGENES HISTORICOS DEL MINISTERIO PUBLICO O

FISCAL EN EUROPA.
(En especial Espafia y Francia)

Aunque algunos autores, entre los que se encuentra el argentino
Avellaneda Huergo?, rechazan la idea de buscar los origenes del ins-
tituto, en Grecia o Roma, considerando entre otras cosas que sus fun-
ciones no tenian razon de ser mientras fuese ejercida en aquéllas la
acusacién popular, y a pesar de que el Ministerio Ptblico o Fiscal, or-
ganizado como lo conocemos hoy dia, es ciertamente de moderna crea-
cién, no podemos compartir la opinién de los autores mencionados,
porque, no obstante las diferencias de tiempo y espacio, podemos afir-

i civilizaciones existieron funcionarios que desarro-
laron actividades similares a las que actualmente desempefian los miem-

bros del M.P. Esos antecedentes los observamos, sobre todo, en el De-
recho Romano, fuente inagotable de la Ciencia Juridica, al que recu-
rren con no poca frecuencia —por no decir siempre— los historiadores

del Derecho en general.

La dificultad estd en sefialar con absoluta precision cual o cuéles
son los funcionarios romanos a partir de los que podemos sefialar, sin
ocasién de error, los origenes o antecedentes de nuestra institucidn,
ya que ni los propios tratadistas presentan al respecto una unién una-

nime,

El autor espafiol Covidn y Junco (Fiscal del Tribunal Supremo
de su época), a quien se debe uno de los mayores esfuerzos en el
estudio histérico del instituto, sefiala en su Memoria presentada con
motivo de la apertura de los Tribunales el dia 15 de setiembre de
1921, tres distintos periodos en la historia del Ministerio Fiscal, que
procuraremos seguir a través de esta resefia,

Esos periodos son ?:

a) Una primera fase primitiva o empirica
fisco o el eraric publico, que se va a ex

referida a la_defensa del
tender hasta el siglo XIV.

1 AVELLANEDA HUERGO, A. El Ministerio Fiscal; Antecedentes. Organizacion.
Reforma. Ed. Valerio Abeledo, Buenos Aires, 1924, p. 5.
2 COVIAN Y JUNCO, VICTOR. Memoria elevada al Gobierno de SM. en la

solemne apertura de los Tribunales el dfa 15 de setiembre de

(S. A.), Madrid 1921, pégs. IX y X.
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b) En la segunda etapa, el M.P. (MLF.) va a adquirir el ejercicio més
o_menos limitado de la_accién ptblica y a la vez Js?m
nocen_atribuciones politicas.

¢) La g}tlma fase se refiere al régimen constitucional que, en I
opinibn de Covian, circunscribe su esfera de accién y dura en
Espafia hasta 1870.

~ Siguiendo las lineas del citado Covi4n y Junco, seguidamente ana-
lizamos cada una de esas fases.

a) Fase primitiva de la defensa del Fisco

Ya Siracusa ® apuntaba como antecedente remoto de nuestra insti-
tucién en estudio, los “Tesmoteti” griegos que eran los encargados de
denunciar a los empleados plblicos ante el Senado o asamblea del
pueblo y que eran nombrados por ésta para sostener la acusacion.
Pero no es sino en Roma donde podemos observar con mayor clari-
dad los distintos funcionarios encargados de vigilar y defender la ad-
ministracion de los bienes del Emperador: el “praefectus urbis”, los
praesides”, los “procénsules”, los defensores “civitatis”, los “advocati
fisci” y los “procuratores caesaris”.

%’111 Covidn, el primitivo origen anteriormente M{%gcll;) hemos
de buscar en los “Procuratores Caesaris” nombre éste — urador—
que atn se conserva en algunos pafses latinos, incluyendo a Costa
Rica, para designar al representante de los intereses del Estado.

Dichos “Procuratores” fueron designados para tratar de corregir
vicios y defectos en la administracién de la cosa piblica *.

3 Citado por JIMENEZ ASENJO, Enrigque. Organizacién Judicial Espafiola, Ed.
Revista de Derecho Privado. Madrid 1952, pag. 370. ’

4 A] respecto Covian apunta: “Ya en tiempo de Augusto se conoce que la admi-
nistracion de la cosa publica tenfa los mismos vicios gue en el curso de la
Historia se a.dwerte[l y para la enmienda designa sus Procuradores con destino
a _Ials distintas provincias de aquel gran imperio, y cuyas atribuciones circuns-
cribi6 a la defensa de sus dominios y a la percepcién de impuestos, pero las
cuestiones que surgieran sobre estos particulares eran sometidas los Tribu-
nales ante los gue venfa el “Procurator” a ser una parte; Tiberio, sucesor de
Augusto, mantuvo tal estado de cosas cual lo revela el hecho referido por
T4cito de que ese principe sometié al Senado el proceso contra Capitén, Pro-
Eurz_ag:; en Astaﬁ ac;:sadbq por la Priovincia ya que sin haberle dado més atri-

uciones que sobre los bienes y esclaves del E i
del mando, dispo]niendo de Iosysoldadas. P U e oo
_ Cierto que la avaricia imperial desnaturalizé hasta ci ins-
};tuc{fén, pues el Emp_eradcr ?laudio les recomienda el fairgodgur[‘g: a!?urlngos
scales en concurrencia con los proconsules r i
los pﬂmeros attr!ibuyftzj &lr! conocimiento excfusivoy.”p M e
_Un poco mas adelante el mismo Covidn afirma: “Si bien iempos
antiguos el Estado rep.resentaba al pueblo en su intequda:! 2:: unﬁgailiosarﬂee:;%a:
era una persong.lldad juridica, en las Monarquias de procedencia germénica s€
operé un cambio profundo y el cardcter de Soberano y propietario se con-
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Posteriormente el Fisco cesaria de ser una persona moral, una
abstraccién capaz de derechos, para encarnarse en la persona del Mo-
narca, idea ésta que predominaria en todas las Monarquias absolutas
de Europa, reservindose atn para los tiempos modernos, al ser despo-
jada la realeza de dicho privilegio —por llamarlo de alguna manera—,
otorgéindose personalidad juridica al Estado y al Fisco®.

Es de observar que Covidn y Junco es partidario de creer entre
otros autores, que la primitiva concepcién de dicho instituto estd es-
trechamente relacionada con la funcién econémica de recaudaciéon de
los impuestos y tributos para el Erario Pablico. Esto mismo nos lo
revela, segtin dicho autor, el propio origen latino de la palabra “Fiscal”
?lue se deriva de “fiscus” y venia a significar el cesto o esportilla donde

ichos impuestos y tributos se recogian. Esta mision, era, pues, la que
cumplian los “Procuratores caesaris” y los “Advocati fisci”.

Los romanos habian perfeccionado distintas clases de procedimien-
tos segin la materia que se tratase, e inclusive idearon formas elabo-
radas de procedimiento penal ® con participacion de representantes pl-
blicos. Los “Advocati Fisci” d%ﬁ@n, sin duda ecﬁlf_nﬂ funciones
tales que les han hecho ser considerados como antecedentes préximos
del Fiscal en Espafia’. Dichos personajes, cuya principal actividad

funden en una misma persona. El “imperium” y el “dominium” no fueron
distintos, pues el Rey lo es todo y su patrimonio privado forma una sola
entidad con el del Estado, y de los dos disponfa el Monarca como de cosa
propia”. Ob. cit. ps. XI y XIL .

5 “Ep los palses mondrquicos o imperiales, el Ministerio Pdblico sigui6 _snendo
un representante del Rey o del Emperador, pero defendiendo ya un interés
publico de justicia; y cuando se implant6 la Repiblica, triunfando el principio
de soberania nacional, se transformdé en un representante de la sociedad ¥
agente del Poder Ejecutivo. Como bajo la antigua Monarquia —escflhen
Mangin-Sorel— la accién pdblica pertenece al Jefe del Estado; ella se ejerce
en su nombre, por funcionarios que él elige y que puede revocar a voluntad™.
VELEZ MARICONDE, Alfredo. Ob. cit. Pdg. 242.

5 En el Derecho Romano el procedimiento penal publico revisti6 dos formas: la
antigua y primitivamente Gnica de la intervencién de oficio, sin excitacion de
nadie, o sea la llamada “Cognitio”’; y la mas moderna de la inculpacién,
denominada “Accusatio”. La instruccién de todo procedimiento penal piblico
se verificaba siempre en nombre del Estado y con intervencién de éste; pero
mientras ‘que si se realizaba por cognicién el proceso lo instrufa un mag_is-
trado-representamte de la comunidad, cuando se hacia uso de la acusacidn
ésta quedaba en manos de particulares, que podfan desempefiar libremente tal
funcién poblica, careciendo de facultades para desempefiarla sino en el
caso concreto de que se tratare. Existieron asimismo otras dos formas fun-
damentales de procedimiento: el juicio arbitral y la inquisicién, sin embargo el
procedimiento arbitral desapareci6 bastante pronto, debido al poco uso que del
mismo se hacfa, quedando solo para determinados delitos (injurias, calumnias,
etc.). Para mayor informacién al respecto, ver: MOMMSEN, Teodoro. Derecho
Penal Romano. (Traduccién del aleman por P. I_Jorado‘ Ed. La Espafia Mo-
derna. Madrid, S.F.P. Tomo I, pags. 335 y siguientes).

* RUIZ GUTIERREZ, Urbano. “Algunas Ideas sobre el origen del Ministerio
Plblico en Espafa”. Revista de Derecho Procesal. Afio VIII, Enero-Febrero-
Marzo. Namero I, Madrid, 1952, Pag. 408 Y siguientes.

183



consistia en velar por los intereses del Fisco ejercitando en juicio tog
las acciones pertinentes para la proteccion de los mismos tenfan pr$
bab[emeqte mayor actividad en el campo civil, pero, a medida que fyq
Ugnscumendo el tiempo su actuacién en juicios criminales aumentg
considerablemente, debido, segin el criterio de Ruiz Gutiérrez®, 4
cambio de mentalidad que se operé en Roma respecto de determinados
delitos, que en un principio se consideraban como ofensa tnicamente
al lesionado o a sus parientes, y posteriormenteé se considers que ofen.-
dian @ toda Ta soc1£aa, la_cual estaba interesada en su castigo. De
esto resulto que ademas de Ja pena que se imponia a favor del direc-
tamente ofendido por el delito, se impusieron otras en favor de ]a
sociedad, o en definitiva, de su cabeza, el Emperador. Los importes de
las penas de tipo pecuniario, eran ingresadas en el Tesoro Publico ¢
Fisco. De todo esto, podemos deducir el interés del “advocatus Fisci”
en todas aquellas acusaciones en que pudiera recaer una “pena fiscal”,
Con esto se lograban varios fines —también de acuerdo con lo expuesto
por Ruiz Gutiérrez—: 1) De una parte, se conservaba el sistema acu-
satorio aunque no existiera acusacién por parte del ofendido, ya que
hacia sus veces el “advocatus fisci”; 2) Aunque el particular retirara
la acusacion, el “advocatus fisei” la proseguia, consiguiéndose con ello
que pese a cualquier intento de “arreglo” o composicién entre las par-
tes, los delitos en que estaba afectado el interés publico no quedasen
impunes; y 3) con este procedimiento se lograban obtener cuantiosas
sumas para el Tesoro Pablico.

Ruiz Gutiérrez, recapacitando sobre lo expuesto, se pregunta si
teniendo en cuenta que el “advocatus fisci” ejercitaba ademés de la
civil, la accion penal, significa ello que fuese un “Fiscal” en el sentido
de la legislacion espafiola ®, llegando a una conclusién negativa, porque
el “Fiscal” es un funcionario que primordialmente realiza la_actividad
de acusar, @Er_l_gr_gs que el “advocatus fisci® tenia por finalidad ri-
mordial proteger los intereses fiscales. “El Fiscal (pese a su nombre)
no actlia eén cosa de Hacienda méas que en contadas y accesorias oca-
siones; el “Advocatus fisci” tiene que actuar forzosamente donde exis-
tan intereses fiscales. Ello no obstante, son innegables las semejanzas.
Tanto el Fiscal como el “advocatus fisci” -son funcionarios publicos;
ambos ejercitan la_acusacion en los juicios criminales. Por ello puede
considerarse el “Advocatus fisci” como el antecesor proximo del Fiscal” ™°.

Otros autores han intentado buscar antecedentes mas alines con la
funcion actual del M.P, (M.F.), sefialando a los “defensores civitatis”
y a los “quaestores” romanos, que, enfre ofras, e]'eﬁén actividades

St em—. -
acusatorias y de persecucion de criminales, como precursores antiguos

8 RUIZ GUTIERREZ; Urbano. Ob. cit.,, pags. 408 y 409.
9 RUIZ GUTIERREZ, U. Ob. cit. pags. 409 y 410.
10 RUIZ GUTIERREZ, U. Ob. cit. pdg. 410, segundo pérrafo.
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de dicha institucién **, pero estimamos, sin 4nimo de menospreciar es-
tas opiniones, que de acuerdo con lo hasta ahora expuesto, rgsulta més
gorreeto sefialar esos antecedentes en los “procuratores caesaris™ y_en

s “advocatus fisci .

En esta primera fase, y en lo que concierne a Espafia, parece exis-
tir consenso entre los autores (Covidn, Jiménez Asenjo y Rodriguez del
Barco, entre otros) respecto de que los mas remotos precedentes del
M.P. (M.F.) se encuentran en el Fuero Juzgo (XTI, 1, 2), que establece
cierta magistratura de cometido semejante a las instituciones anterior-
mente consideradas, el “Comites Patrimonii aut actoris fisei nostri”, lo
que parece establecer nexos con los “actores fisci” romanos, e igual-
mente los menciona el Concilio III de Toledo *?, aunque Ruiz Gutiérrez
afirma ** que las primeras menciones de un funcionario espafiol en que
aparece la raiz “fisc” se encuentran ya, con anterioridad a aquél, en
los Coneilios I y II de Sevilla, celebrados respectivamente, en los afios
590 y 618.

Los cuerpos legales de la Reconquista no hacen referencia a la
institucién estudiada (segn Covian y Junco). Las Leyes de las Par-
tidas, en el siglo XIII, hacen constar la existencia de estos cargos, con
el cardcter tradicional: Patronus Fisci, dicen, tanto quiere decir en
romance “ome que es puesto para razonar, e defender en Juizio todas
las cosas, e los derechos que pertenescen a la Cémara del. Rey” (XI1,
18, 4). En los asuntos civiles el Rey, inclusive, tenia que valerse de
“Personero” (XI, 5, 3) lo que hace preguntarse —sin respuesta— a
Covian, si eso queria decir que habia de tener en su Corte un abogado
especial para cada caso.

Cuando el Rey Don Juan II contestando a peticiones que se le
hacen en las Cortes de Briviesca en 1387, dice: “A los que nos pedis-
teis, por merced, que pusiere un buen hombre e letrado e de buena
fama por nuestro procurador fiscal; a estos vos respondemos que nos

place e nos le entendemos poner tal cual cumple a nuestro servicio” *,

utiliza_por primera vez (que se tenga noticia de la_aparicién en Es-
pafia) la denominacion de Procurador Fiscal. aludiendo a la_nueva jns-
tituciéon entonces del M.F,

Mas tarde, Don Jaime I dispuso que se constituyese un Procurador
General del Rey, para sostener las causas que contra €l se promovieran.
Esta disposicién es trasladada a Valencia, ‘donde se crea un Abogado

11 Ver al respecto lo apuntado por IRIAS, Juan, en su articulo “EI Ministerio
Fiscal no es parte”, Revista de Derecho Procesal, afio VIII, enero-febrero-
marzo, Nomero 1, Madrid, 1952, pags. 187 ¥ siguientes.

12 \er al respecto obra citada de Jiménez Asenjo, pag. 371. )

13 RUIZ GUTIERREZ asegura que en el Concilio 11 “presidido por San ‘I‘sldoru,

asistieron como seglares dos personas, una de ellas un taT_SuamIIa, actore

verum fiscalium”. En nuestra (su) opinién este funcionario es en esencia
idéntico al “advocatus fisci”’, es decir, el encargado de defender los intereses

fiscales ante los Tribunales”. Ob. cit. pag. 412. A

COVIAN Y JUNDO, V. Ob. cit. Pag. XIV.

-
-
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Fiscal, al que le corresponde acusar de los delitos y cuidar de 1a eje-
cucién de las penas y sostener la jurisdiccion Real, asi como o
funcionario llamado Abogado Patrimonial, al que competia la defensy
del Patrimonio Real, de los derechos del Monarca en los asuntos civiles
y la recaudacién de impuestos. Este mismo criterio fue seguido ep
Navarra en el afio de 143015 donde se registra la existencia de yp
Procurador Fiscal con las funciones sefialadas. '

Las Ordenanzas de Carlos el Noble (1413) y el Fuero Reducidg
apuntan la existencia de tres funcionarios fiscales en el Real Consejo:
el Procurador Fiscal, con su lugarteniente, un Abogado y otro patri-
monial, que don Carlos el Emperador dispuso, en 24 de mayo de
1526, fuesen acumulados (los tres cargos) en solo una persona, hablin-
dose desde entonces de las leyes del Fiscal °.

El procurador de] rey (“Procureur du Roi”) de la monarquia
Francesa del Siglo XIII.

Algunos autores franceses han creido ver en este funcionario el
antecedente mds proximo del actual M.P., motivo por el que le dedi-
camos por aparte un comentario general.

Conjuntamente con el procedimiento escrito se introdujo en Fran-
cia el uso de autorizar gue en los negocios civiles los litigantes actua-
sen representados por Procurador, confiando la defensa de su causa
a un Abogado.

Como los Monarcas podian tener intereses privados que defender,
nombraban, también, como los particulares, Procuradores que les re-
presentaran y Abogados para solicitar en su nombre. Estos, inclusive,
se encargaban de cobrar las multas impuestas por los Tribunales; pos-
teriormente el interés fiscal los llevé a promover las persecuciones, des-
pués intervinieron en ellas, y por tltimo las llevaron a cabo.en nombre
del Rey. Pero debe aclararse que se arrogaron estos derechos sin man-
dato expreso, sin uniformidad, y sin previo acuerdo entre ellos, inspi-
rados tan solo por su propio celo, motivo por el cual cada paso que
daban constituia una usurpacién juridica, '

Cuando se dieron las primeras ordenanzas ocupandose de “le Mi-
nistére Public”, éste ya habia estado actuando. En tal sentido tiene
razén Ruiz Gutiérrez cuando afirma que “la ley no lo crea (al M.P.)
sino que lo adopta™?".

15 Nota: Debemos aclarar que en la Memoria de COVIAN (pag. XV) aparece
sefialado el afio de 1.340 (sic), pero es indudable que esa confusién se debe
a un probable error fipogréfico y no de su autor, quien ya habia apuntado al
afio de 1387 como el de las Cortes de Briviesca, que fueron anteriores a la
fecha en que Navarra registr6 la existencia de un Procurador Fiscal. Por
otra parte, Jiménez Asenjo sefiala el afio de 1.430 como ya indicamos (Ob.
cit. pag. 372, primer pérrafo).

16 Ver al respecto COVIAN Y JUNCO, y JIMENEZ ASENJO, en las paginas XV
y 372 respectivamente, de sus obras citadas.

17 RUIZ GUTIERREZ, ob. cit. pag. 411.
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. El primer texto claro en que se alude al “Procureur du Roi” es
Ja Ordenanza de 23-3-1302, dictada bajo el dominio de Philip le Bel,
en la que se les impone el juramento, y se les proporciona otras ga-
rantias.

! De lo expuesto podemos reconocer un cierto parentesco entre el
“advocatus fisci” y el ' Procureur du Roi”, por tratarse en am
\casos de Tuncionarios encargados de los intereses fiscales, y en conse-

cuencia, de ejercitar las acciones criminales en_fél_ﬂ_egnws casos, aun-
iscales, mien

que e] primero velaba siempre por intereses tras que el
secundo actuaba siempre en nom_%re del Rey, atn_en asuntos no fis-

al_es..

b) Fase del ejercicio de la_accién publica
(Siglos XV al XIX)

Paralela a la anterior fase, pero independientemente de ella, se
desarrollo elst; (i)tra, con mayor tendencia a 1?1 itr:}lsa;lciéilo publica, gue
en la actualidad es la nota mas caracteristica del instituto.

g vian fija su origen en la mm&m&m instauracién
por parte de la Iglesia, del principio inquisitivo en la persecucién de
los delitos, fundamentalmente heréticos, en el sur de Francia en 1?
lucha contra los albigenses, Se separ6 la jurisdiccién penal de la civil
y prescindiéndose del actor, el Juez comprobaba d.irec_tar_rl?;nte el delito
mediante una “Informatic” para establecer la “Difamatio”, y una vez
interrogados secretamente los testigos, redactaba la “Charta Inquisitions
o “libelus Chriminalis”, lo que venia a ser una verdadera acusacion,

jante a la actual. _

Semegn los primeros tiempos la_“denuntiatio” de los fieles a la que
seguia la “charitativa admonitio” de parte de las autoridades consti-
tuidas, representaba un verdadero y propio sistema acusatorio; se im-
ponian penitencias que eran aceptadas por el delincuente. Enbelbcurso
del primer periodo de la Edad Media los Obispos acostumbra a_n1 a
visitar una vez al afio su di6cesis para conformar y corregir a los fieles
que habian cometido escandalos, y a esta jurisdiccion debfan los COI;E
des, segtin la legislacién franca, prestar el brazo secular. E(i’l ell 31g19 :
a estos juicios, 1lamados “sinodales”, se agrego por c:bra e la prafr;tica
un verdadero jurado de acusacion. El Obispo elegia entre los fieles
reunidos un cierto ntmero de los mas respetables _—generalmente_ sie-
te— y les hacia jurar que revelarian todos los dehtos_de que tug:eran
noticia v que fueran de la competencia del ‘Smodo;” si los iacusa os se
. _encontraban presentes ¥ confesaban, el lespo senaflaba a peean.a, dsr.
negaban, debian purificarse como en los Trl.bqn.ales laicos por medio de
juramento si eran libres, con las ordalias o ]UICIOS'd&,;DI;OS, si eran sier-
vos: a esto se les obligaba bajo pena de excomunion™ %,

—_—

18 COVIAN, Ob cit. pag. IX.
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Del anterior pérrafo podemos obtener la conclusién a que Covisy
llega, determinando la Iglesia como factor de cambio, sin duda algun,

en los sistemas que hasta_entonces habian_imperado, aunque con me.
dios que ahora nos parecian bastante refiidos con nuestras costumby,
ya que se manipulaban las creencias Divinas con fines exclusivamente
subjetivos, hacia_intereses supuestamente religiosos.

La necesidad de fundar un puablico Ministerio encargado de suplir
la falta de interés o celo de los particulares, que para entonces y comgo

ahora se comportaban con absoluta indiferencia en todo cuanto ng
afectaba a sus intereses privados, pudo nacer cuando se_instituyé una
magistratura encargada de perseguir de Uﬁ'gi_g___q los_delincuentes de
delito conocidos y _no guerellados. Este fenémeno no coincidié en 1log
distintos paises europeos ya que en algunos como los Paises Bajos v
Alemania, la exageracion del sistema inquisitivo y secreto retraso siglos
la existencia del funcionario y su principal actividad.

En cambio, Francia y las ciudades italianas, renacidas en el me-
dievo, ya le tuvieron desde esta época (Edad Media), aunque fijar
fechas al respecto resultaria sumamente dificil. En Francia, podemos
afirmar, adquirié un brillo singular desde su nacimiento en los Par-
lamentos, aunque al principio los procuradores y abogados generales
tenfan un cierto caricter de “procuratores ad lites” del Monarea; pero
ya para el siglo XVI el Procurador Fiscalis (Procurador General) se
encarga exclusivamente de la persecucion de los delitos, de la policia
y la ejecucion de los fallos, y de la vigilancia de los tribunales, como
tareas principales. 3

En Espafia, el desarrollo de esta segunda fase coincide con la crea-
cién de las corporaciones judiciales, sean las Altas Corporaciones del
Estado. La primera de éstas fue la Audiencia en las Cortes de Toro
de 1371, debida a Enrique II, y en ella se establecié posteriormente
un procurador fiscal, segiin la nueva organizacién dada a aquélla por
el Rey Don Juan II en las Cortes de Briviesca de 1387.

A éstas los Reyes Catélicos agregaron el nombre de Chancilleria.
Las demas Audiencias que se fueron estableciendo sucesivamente fueron
de inferior categoria a las Chancillerias. Felipe II dispuso que en
cada una de éstas hubiese dos Fiscales: uno para las causas civiles y
otro para las causas penales, sistema éste que imperé hasta el siglo
XIX (I; 17,5 de la NOV, Recop.).

La accion putblica le fue concedida al Ministerio Fi r Don
Juan TI enh_f:'ua%ala]ara en ]436, y Iue ratifica eyes Cato-

licos en el afio 1480: “Porque los delitos no queden ni finquen sin pena
P T & — *

ni castigo por defecto de acusador; y porque el oficio de nuestro Pro-
curador fiscal es de gran confianza, y cuando bien se exercita se siguen
de él grandes provechos, asi en la execucion de nuestra justicia como
en pro de la nuestra Hacienda; por ende ordenamos y mandamos,
que en la nuestra Corte sean deputados dos Procuradores fiscales,
Promotores para acusar y denunciar los maleficios, personas diligentes,
y tales que convengan a nuestro servicio, segiin que antiguamente fue
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ordenado por los Reyes nuestros progenitores; y mandamos que los
dichos Fiscales no pueden poner otro Promotor en su lugar en nues-
tra Corte sin nuestra licencia, y precediendo justo impedimento”. (I,
16, 4 de la NOV, RECOP.).

Sin embargo, los Promotores Fiscales con caricter permanente en
la Primera Instancia no existieron hasta entrado el siglo XIX: “Man-
damos que ante las justicias ordinarias de los nuestros reynos y se-
fiorios no hayan, ni se pongan ni nombren fiscales, que generalmente
tengan cargo de acusar, ni pedir generalmente cosa alguna de oficio,
salvo solamente quando algn caso se ofreciere que sea de calidad que
convenga proceder en ¢l de oficio y que haya Fiscal, que entonces
para en aquel caso puedan poner y criar un Promotor Fiscal que pueda
proseguir y fenecer aquella causa y no méas.” (VI, 33, 12 de la NOV.
Recop.).

Asi, luego que el juez pesquisidor estimaba concluso el sumario,
se hacia saber el estado de la causa al ofendido sin declaracién alguna,
por si se mostraba o convertia en parte acusadora, y si renunciaba a
ello el Juez entonces nombraba Promotor Fiscal para formalizar acu-
sacién o pedir lo que conviniera a su derecho a un abogado que habia
aceptado el cargo.

Atribuciones Politicas y Administrativas

De acuerdo con la opinién de Covian y siempre dentro de la se-
gunda fase histérica en que él ha dividido el estudio del origen del
Ministerio Pblico, éste adquiri6 en_ Francia atribuciones sumamente
extensas: politicas y judiciales, determinadas, desde luego, p_or‘___IE forma
_de_gobierno.
as atribuciones politicas convertian a sus titulares, en 6rganos
del Principe para requerir el registro de los edictos y en general, todo
lo que se considerase de utilidad para el bien del Estado.
Entre otras funciones tenian la de guardadores de las leyes fun-
damentales de la Monarquia y de Tas libertades de la Nacion.
1 En cuanto a la atribucién principal del - Castilla, ésta
‘era el ejercicio_del Poder legislativo sin_intervencion de las Cortes,
por medio de los autos acordados de los que tanto se observan en la
Novisima Recopilacién, asi como funciones de administracion pura,
que posteriormente fueron encomendadas a distintos Ministerios *°.

19 En relacién con la misién que desempefiaban en estos asuntos los Fiscales
dice COVIAN: “Emitir dictamen cuando el Consejo decidla m.rles y de esto
hay trabajos importantisimos debidos a Campomanes y otros ilustres Fiscales
sobre materiales de Administracién, como la de Abastecimientos y otras and-
logas, y medidas politicas de extraordinaria importancia, ejemplo la tomada
por Carlos 11l sobre la Compafiia de Jestis” (Ob. cit. pag. XL, parrafo se-

gundo).
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Sin embargo, donde las Cortes funcionaban con bastante regula-
ridad, como en Navarra, el Fiscal del Consejo no tenia intervencioy
en asuntos politicos, por lo menos en cuanto a los de mayor impor-
tancia *°,

En Francia el Procurador General estaba encargado de dirigir
todas las cartag patentes o cerradas del Rey, las ordenanzas, los edictos
y otros documentos, que debfan ser comunicados al Parlamento =,

Ya por aquellos tiempos se celebraban Juntas de Fiscalia, reu-
niéndose el Procurador General con los Abogados generales, que for-
maban una especie de colegio, deliberando en secreto sobre asuntos de
importancia (por ejemplo, cuestiones de competencia entre las diversas
Salas del Parlamento, o entre éste y la Corte de Ayudas, que juzgaba
en Ultima instancia de todas las apelaciones en cuestiones tanto civi-
les como criminales, relacionadas con impuestos sobre vinos y bebidas).
En caso de empate, el voto del Procurador General decidia.

Estas fueron, pues, algunas de las atribuciones politicas y admi-
nistrativas que el MLP. tuvo en su evolucién historica.

¢) Fase tercera o de la codificacién del derecho orgdnico

Esta fase constituye un periodo de reconstitucién del Ministerio
Pablico en Espafia, y por tal razén debe darse cuenta de las disposi-
ciones més importantes que se dictaron, tanto en materia orginica co-
mo acerca_de_sus funciones, para que nos sirvan de precedentes expli-
cativos de la legislacion codificada. {

Como corolario de los que hasta ahora hemos expuesto, debe que-
dar claro que el M.F, (M.P.) espaiiol “no es una reproduccién” utili-
zando las palabras del Dr. Prieto Castro, del que se plante6 en Fran-
cia entre finales del siglo XVIII y comienzos del XIX, “sino que excede
en funciones y responsabilidades al originario, con matices propios de

una historia nacional no desprovista de interés” 2.

20 Esto fue debido al hecho de que, segin COVIAN, aungue “la ordenanza 13
de Castillo dispuso que entrara en los Estades, esos nunca permitieron hiciera
uso de semejante facultad revocada de toda suerte por ley de 1.556; sélo,
pues, las relacionadas con las cuentas podian tener un caracter publico admi-
nistrativo”. COVIAN (ob. cit. pag. XL, pérrafo tercero).

21 “Por medio de los funcionarios del Ministerio Pablico se verificaba la comu-
nicacién inmediata entre el Rey y el Parlamento; se constitulan personalmente
cerca del Rey para informarle de las comisiones por ellos recibidas del Par-
lamento; daban cuenta a éste de las 6rdenes reales y noticiaban el dia que
fuera grato a S.M. recibir a las diputaciones del Parlamento; a este efecto
tenfan siempre acceso a la morada regia y debian dirigirse al primer gentil
hombre de C&mara o, en su ausencia, al ayudante de servicio que le reem-
plazaba’”. (COVIAN, ob. cit. pdg. XLI, parrafo primero). |

22 PRIETO-CASTRO y FERRANDIZ, Leonardo. EI Ministerio Fiscal en Europa-
Conferencia pronunciada en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién
el dia 3 de Junio de 1.976, con motivo del ciclo organizado en conmemora-
cién del cincuentenario del Estatuto del Ministerio Fiscal, p. 20.
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Las reformas del Ministerio Fiscal en Espafia han seguido un curso
lento, pero_progresivo. Su primera regulacion sistematica, al contrario
de lo que algunos autores afirman, no es la que componen los noventa

.y un articulos que le dedic6 la Ley Provisional sobre organizacion del

Poder Judicial, del 15 de setiembre de 1870 (articulos 763 y 854), sino
que existen otros cuerpos de normas previos que ya se habfan ocupado
de dicho instituto: el “Reglamento del Supremo Tribunal de Espafia
e Indias” del 13 de marzo del 1814, aprobado por las Cortes de Cadiz,
siendo reproduccién exacta de éste el del 17 de octubre de 1835 y el
“Reglamento Provisional para la administracién de justicia en lo res-
pectivo a la real jurisdiccién ordinaria” del 26 de setiembre del 1835.
Observando de esta manera, podemos ver que se trata de “una insti-
tijcion con perfiles definidos i ctas acerca de lo
que es, desde hace siglo y medio” =.

No se desconoce que al llegar el periodo constitucional, y atn du-
rante parte de él, la institucién del M.P. era imperfecta, porque “esta-
blecido para subvenir a una necesidad social momenténea, no se pensé
en dar luego la organizacién debida si habia de responder a los altos
fines de su creacién” #%.

La legislacién organica dictada como consecuencia de lo estable-
cido en la Constitucién del 1812, no introdujo ninguna innovacién
substancial respecto del Instituto aqui estudiado **.

En virtud de las reformas de 1834 y 1835 se crean los Promotores
fiscales de nombramiento del Gobierno, lo que sin duda alguna consti-
tuye un acuerdo legislativo de importancia.

Fn el “Reglamento Provisional” de 1835, aparte de alguna dis-
posicién esporadica, el Capftulo VI —altimo— dedica al M.P. nueve
de los 107 articulos de que consta (los que van del 99 al 107) y el
tltimo de ellos lo presenta como un érgano de justicia, més que de
legalidad: “Empero —dice— todos los fiscales y promotores fiscales de-
berin tener muy presente que su ministerio, aunque severo, debe ser
tan justo e imparcial como la ley en cuyo nombre e (sic) ejercen, y
que si_bien les toca promover con la_mayor eficacia la persecucion
castigo de los delitos y los demds intereses de la_causa p"‘uE%fﬁi‘;*ﬁeﬁéﬁ
igual obligacién de defender o prestar su apoyo a la inocencia, de res-

28 PRIETO-CASTRO, L. Ob. cit. p4g. 21, concluyendo primer parrafo.

2¢ COVIAN, Ob. cit. pag. XLIII, segundo parrafo.

25 “Del Tribunal Supremo de Justicia, que en lo que a nosotros toca, reem-
plaza a los antiguos Consejos durante los distintos perlodos constitucionales
que vinieron sucediéndose, segtin el Decreto de creacién del 17 de abril de
1.812, articulo 67, formaban parte dos Fiscales, como en el extinguido Consejo;
conforme al Reglamento de 13 de marzo de 1.814, cada Fiscal habia de
tener dos Agentes Fiscales en concepto de auxiliares y la novedad consiste
en que éstos eran nombrados por el Rey a propuesta en terna del Tribunal
y previa oposicién, cuyo procedimiento, fijan los articulos 13 al 18 del capl-
tulo IV: he agui ya iniciado el sistema de ingreso en nuestra carrera, por
mas que no habfa de prevalecer hasta 1.870". (COVIAN, ob. cit., pag. XLIV,

segundo péarrafo).
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petar y procurar que se res los legﬁmgs derechos de las
ticulare emandadas o de cualquier ﬁgg maﬁrsg—‘ m&af

S 22 ¥ 3
sadas y e_n_o“u_;_aotar nunca a éstas sino como sea conforme a la verdag

ya ; ¥

El Real Decreto del 6 de Octubre de 1835, de caricter generq]
con excepcién del Tribunal Supremo, sefiala las condiciones que deben
tener los que se propongan para Jueces letrados de primera instancia
Promotores fiscales, Ministro o Fiscal togado (Articulos 1 y 2); as;.
mismo en el “Reglamento del Supremo Tribunal de Justicia de Espaiia
e Indias”, de 13 de marzo de 1814 y 17 de octubre de 1835, obser-
vamos un articulo, senalado por Prieto-Castro, donde el M.P. (M.F.)
no es que resulte equiparado a los “ministros (=magistrados) de ese
érgano tan solo administrativamente, sino desde el punto de vista
jurisdiccional, ya que establece la exencién por parte de los fiscales de
asistir al Tribunal, “a no ser en los casos siguientes:

“(...) 2? Cuando por no haber suficiente niimero de ministros se
necesite que asistan a alguna Sala como jueces” *".

Aunque la historia presenta momentos de crisis de]l M.P. espafiol
tl.—-por (I:ulpa de la Admfilx:istracién en fel criterio de] citado Prieto-Cas-
0—, la recuperacién fue ripida y efi en especial desde el afi
1870 con la 1,2‘; Orgénica. b T o >

En todo caso, la ordenacién que ha tenido mas regular vigencia,
ha sido el Estatuto del 21 de Junio de 1926, “que, naturalmente,
recoge el espiritu y disposiciones de aquélla, con la gran diferencia de
constituir alli, de hecho, un mismo Cuerpo con la magistratura y aqui
Cuer{;o distinto™ *5,

'osteriormente se han hecho en otros cue legales, alusiones
al M.F., como por ejemplo, en la Ley Ogénicarg:f E:tgado, del 10 de
Enero de 1967, pero lamentablemente y de acuerdo nuevamente con
el criterio de Prieto-Castro, dichas disposiciones han sido bastante de-
sordenadas, inexpresivas e incompletas, mostrindose muy inferiores a
las antiguas,

46 PRIETO-CASTRO, L. ob. cit., pda. 21, quien remite al texto del Reglamento,
en Martinez Alcubilla, Dicclonario, 5° Ed. 1.894, pag. 527.

2 El texto original del Reglamento, en Martinez Alcubilla, (ob. cit. pag. 530).
(Dato obtenido de Prieto Castro, ob. cit. p. 21).

28  PRIETO-CASTRO, L. Ob. cit., pag. 22, pérrafo tercero.
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. ANALISIS SOBRE LA NATURALEZA, CONCEPTO Y
OTROS ASPECTOS, DEL MINISTERIO PUBLICO.

A. Determinacién de nociones fundamentales \;

Decidir cu]l denominacién es més apropiada —o correcta— para
la institucion que estudiamos en el presente trabajo, no es una tarea
sencilla, ya que ni los Tratadistas o autores que se han cuestionado
este aspecto han logrado llegar a un acuerdo, o a emitir una opinién

predominante que pudiéramos tomar como punto de partida.
La denominaci6én “Ministerio Pablico” proviene del nombre que

a) Ministerio Piblico o Ministerio Fiscal

“en Francia se le dio a dicho Instituto (Ministere Public), siendo u
.\ on italiana (Publicco Ministero); de ahi —si-

optada por_la legislaci
guiendo la tradicion francesa e italiana— algunos pafses, incluyendo
algunas provincias de Argentina, y Costa Rica, tomaron la citada de-
nominacion 22,

En Espafia se ha sostenido que después de haber pasado a ser
atribuciones de la Abogacia del Estado las actividades propiamente
“fiscales”, las que dieron su nombre al instituto, “no seria mimetismo
llamarle “Ministerio Ptblico” (de “Ministere Public”), sino simple-
mente uso de una denominacién més exacta y apropiada”, afiadiendo
ademés el Dr. Prieto-Castro, de quien son también las anteriores pala-
bras: “y puede ser que no falte razon” .

La denominacién “Ministerio Fiscal” ha sido tradicionalmente uti-
lizada por la mayoria de los autores, principalmente de origen latino,
exceptuando desde luego, a franceses e italianos, asi como de otras na-
cionalidades, que adoptaron de éstos la denominacién “Ministerio Pa-
blico” debido a la publicidad de la accién que este instituto ejercita *.

Ambas denominaciones han sido objeto de di criticas, apun-
tandose con relacién a la_primera (“Ministerio ﬂ%g’ . que llamarla
de este_modo confunde las funciones que la misma realiza,

29 ‘Nota: Sin embargo, la provincia de Cérdoba, en cuyo Cédigo Procesal .Penal,
se basé el de Costa Rica, utiliza popular y legalmente la denominacion
“Ministerio Fiscal”.

30 - PRIETO-CASTRO, L. Conf, cit. pda. 20. !

#1 Ver al respecto (entre otros) a: HELIE, M. FAUSTIN. Trait? de L’Instruction

_ Criminelle ou Theorie du Code D'instruction Criminelle; (10* ed) T. VIE;
Parfs, 1867, p4g. 76 y sgts. SATTA, SALVATORE. Manual de Derecho Pro-
cesal Civil; ed. Juridicas Europa-América (Trad. de Sentis Melendo y De la
Ria), Vol. 1, Buenos Aires, 1971, pag. 72 y sgts. CALAMANDREI, PIERO.
Instituciones de Derecho Procesal Civil segin el nuevo Cédigo. (Trad, de
Sentls Melendo), ed. Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1962, pdgs.
425 y sgts. (COUTURE, EDUARDO; VELEZ M.; AVELLANEDA HUERGO,

etc.).
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con relacién a las fiscales propiamente dichas (referidas a la Haciend,
Puablica y al Eiﬁao' como ente AEY. =
En Espatia se ha empleado la anterior denominacién, segin pu-

dimos corroborar al examinar los antecedentes historicos, porque trad;-
cionalmente se designaba al funcionario real encargado de la defengsy
de los derechos de la Corona o reales: “procurador fiscal”, o Fiscal de
su Majestad y abogados fiscales a los subordinados, en general; y antes,
Ministerio Fiscal” a la institucién, en recuerdo del origen ue,_c?i“ffl‘“é
defensores del “Fisco Real”, desempeiiaban los_tenientes liscales ™
Sin embargo, 1o son pocos los autores que utilizan de manera in-
distinta las denominaciones de Ministerio Publico o Ministerio Fiscal
teniéndolas como equivalentes **, para senalar el instituto mencionado,
Esto puede inducirnos a pensar lo siguiente: que en pocas ocasiones
se ha cuestionado en forma exhaustiva el problema de Ta_denominacién
correcta; 0, que por el contrario, habiéndose planteado dicha cuestién
los autores prefieren seguir conservando determinado nombre, ya tradi-

cional, para evitar confusiones, sin considerar o atender a las rafces
propiamente terminolégicas .

_la segunda hipdtesis nos parece mas cerca de la realidad, después
de haber investigado en diversos autores sus posiciones o criterios al
respecto.

En todo caso, una parte considerable de los numerosos tratadistas
consultados parece negar trascendencia a este aspecto; algunos omi-
tiendo su planteamiento (que son los maés), y otros, pensando quizé,
que se trata tan solo de un problema en el uso del lenguaje, que no
afecta la “imagen™ originaria del instituto, le restan importancia en
forma expresa, o prefieren plantear el problema en términos generales °°.

Al respecto dice el Tratadista argentino Clarida Olmedo: “La de-
nominacién por nosotros adoptada (refiriéndose a la denominacién “Mi-

nisterio Fiscal”) se acepta por muchos procesalistas y se rechaza por

32 En la opinién de nuestro Director de Tesis, la utilizacién del “Ministerio
Fiscal” es una denominacién que no tiene méas valor que su propio convencio-
nalismo respetado por la fuerza de Iz costumbre y la resistencia a sustituirio
por_aigo nuevo. “La exactitud y la pureza de léxico, que debe reflejar una
realidad y una verdad, aconsejarfan elegir nombres expresivos...el fiscal de
hoy es el “Abogado del Estado Fiscal”, y si se quiere, por asumir alguna
funcién no fiscal estrictamente, podria seguir siendo ““Abogado del Estado”,
sin mé&s”. Ver PRIETQ CASTRO, L. Ob. cit. pag. 20 y 21.

33 JIMENEZ ASENJO, E. Ob. cit. p. 369.

34 Entre los espafioles podemos sefalar a: JIMENEZ ASENJO, E. (“EI Minis-
terio Fiscal o Ministerio Pdblico por otro nombre equivalente...”) (La
negrita no es del texto). Ob. cit. p. 368.

AL‘CALA-ZAMORAf N. quien inclusive afirma que debe llaméarsele Minis-
terio Publico “para.olwdar hasta en el nombre sus relaciones con la adminis-
tracién . ..” Estudios de Derecho Procesal; Centro Ed. Goéngora, Madrid,
%:34;":[;39- 22. Ademés, COVIAN Y JUNCO (ob. cit.); RUIZ GUTIERREZ

. cit.):
35  JIMENEZ ASENJO, E. Ob. cit. pags. 369 y 370.
36 JIMENEZ ASENJO, E. Ibidem.
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otros, sin que esto tenga en realidad mayor trascendencia (el subra-
yado no es del texto original). Nos parece adecuado —contintia—
{lamarle Ministerio Fiscal si hemos de adaptar la institucién al criterio
general de nuestras leyes y de los antecedentes argentinos, no obstante
algunos de nuestros Cbdigos procesales penales modernos lo denominan
Ministerio Pablico siguiendo la tradicion francesa e italiana” *7,

El anterior criterio también es compartido por el renombrado ju-
rista argentino Hugo Alsina, quien a la vez expone que, ademds, se ha
utilizado con no poca Irecuencia, la denominacién “Ministerio Publico
Fiscal” ®, sin resultar dicha circunstancia —en relacién con las dis-
tintas denominaciones que pueden ser aplicadas a dicho instituto un
problema de mayor significacién, que el que puede ser observado en
virtud del menor o mas amplio 4mbito en que sus miembros desem-
pefian las funciones que les han sido encomendadas por la ley.

Resulta atin de mayor interés —al menos para quienes realizamos
el presente trabajo—, la reciente opinién emitida por el Profesor Prie-
to-Castro en su Seminario de Doctorado de Derecho Procesal del curso
76-77, cuando al hablar sobre este problema que se suscita con la
institucién estudiada, sefiala que la denominacién “Ministerio Fiscal”,
que se ha venido utilizando en Espafia desde hace mas de un siglo, es
equivoca, “lo que no quiere decir que sea mas aceptable la otra de-
nominacién (la de Ministerio Pablico) que es el concepto procedente
del derecho francés, aunque a la ctspide de dicho instituto (Ministere
Public) figura el Procurador General (o Procuradore de la Republic)
que es igualmente una denominacion absolutamente inexpresiva”. En-

contramos -—explica el citado profesor— que_la denominacién _més
adecuada para significar lo que es el Ministerio Fiscal esta en la_anti-
gua eersion espanola “Promotor Fiscal” que es tanto como Promo-

tor de la Justicia, siendo éste precisamente ¢l nombre que se usa en el
Derecho Candnico, “Este —siempre en la opinion de Prieto-Castro—
sl que es un nombre expresivo y cualquier legislacién que se produzca
debers tener en cuenta las ideas que acabamos de exponer. Conviene,
para ilustracién general, decir que los canonistas, sin duda por no ad-
vertir el acierto de la denominacién “Promotor de Justicia”, emplea la
civil “Ministerio Fiscal” que no es un tecnicismo del Codex Turis Cano-
nici, y es una figura distinta del llamado defensor del vinculo (qpe
interviene en las causas de nulidad del matrimonio) y es como el fis-
cal o como el Promotor de Justicia que interviene en el Derecho
Canénico”.

De acuerdo con el anterior criterio, pues, la_oracién de “Promotor
de Justicia” nos viene a dar una idea exacta de la funcién gue desem-

~ pefian los funcionarios del M.P. ya que precisamente promover la

37 CLARIA OLMEDO, J. Ob. cit. pag. 274. r

38 CFR. ALSINA, Hugo. Tratado Tebrico préctico de Derecho Procesal Civil y
Comercial, Segunda Edicién. Parte general. Buenos Aires, 1941, Tomo II,
pags. 332 y ss.
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obtencién de justicia (y no el de desempeiiar la funcién de “acusadop
a ultranza como més adelante estudiaremos) es una de las notas ma
caracteristicas de los funcionarios de Ja institucion examinada, segﬁ_;ﬁs
concepcion modema que de la_misma $e ha creado. —

Pero, desde luego, no resulta sencillo variar por sf sola una de-
nominacién que tradicionalmente se ha utilizado (sea Ministerio Fisca}
en Espafia o Ministerio Pablico en Costa Rica; entre otros paises)
porque podria inducir a error a los lectores del presente trabajo.

Quede, sin embargo, sefialado el anterior cuestionamiento, después
de haber investigado en los mas diversos autores®®, para tenerlo en
cuenta posteriormente, al momento de analizar las diferentes legisla-
ciones en materia procesal penal.

Asimismo deseamos aclarar que hemos utilizado la denominacién
Ministerio Pablico con frecuencia en la realizacién de esta Tesis, por-

que como ya indicamos, esa es la que se utiliza en nuestro pafs desde
su origen.

b) Concepto del Instituto

Una vez estudiadas las opiniones en relacién con las diversas de-
nominaciones afribuidas a nuestro instituto, es de vital importancia fijar
un concepto del mismo.

. En este sentido, separando el aspecto orgénico sobre la situacién
institucional, no existe controversia de importancia entre los Tratadistas
en general. -

Todos ellos aluden fundamentalmente al carcter ptiblico (Estatal)
de la institucién, que actuando en nombre del interés social (intercs
éste que se cenira en esa unxaal'd de poder politico llamado fEEt'ado)gg

e
encarga del efercicio de la accién al y atin del resarcimiento civil
que con motivo del hecho delictivo se pr ujo *0,

39 Ademas de las obras que se han ido Indicando en el transcurso de este
“'apartado’, nos permitimos sugerir las siguientes: SILGUEIRA, F. El Minis-
terio Fiscal, en “Revista de la Facultad de Derecho y Ciencia Sociales de
Buenos Aires”, n* 13, del afio 1.924, p4g. 18 y sigts.; RUIZ VADILLO, E.
Consideraciones sobre la naturaleza del ministerio fiscal, en “Revista de De-
recho Judicial”, afio I, n* 2, Madrid, 1960, pdgs. 111-112, JIMENEZ ASEN-
JO, E. Derecho Procesal Penal, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1952,
SODI, CARLOS. El Ministerio Publico, en “Revista Peruana de Ciencias Juri-
dicas”, afio II, n* 1, 1.946. )

49 E| tratadista espafiol M. Fenech da la siguienta definicién: “El Ministerio

fiscal es una parte acusadora necesaria, de caracter publico, encargado por el .

Estado, a quien representa, de pedir la actuacién de la pretensién punitiva y
de resarcimiento en su caso en el proceso penal”. (FENECH, MIGUEL, “El
Proceso Penal’, 2' edici6n, Madrid, 1974, p. &8). '

El argentino Clarid Olmedo expresa: “E| Ministerio fiscal es una corpo-
racion legalmente organizada de funcionarios pablicos, institulda en general
para la defensa de determinados Intereses de la colectividad”. (CLAIRA OL-
MEDO J. Ob. cit. pdg. 273).
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Lamentablemente donde con mayor frecuencia se encuentran los
conceptos imprecisos del MLF, es en la legislacién, como bien apunta
nuestro Director de Tesis respecto de la Ley Orgénica del Estado es-

fiol del 10 de enero del afio 1967, cuando expresa: “El Ministerio
Fiscal, érgano de comunicacién (el subrayado no es del texto) entre
el Gobierno y los Tribunales de Justicia, tiene por misién promover la
accion de la justicia en defensa de los intereses publicos tutelados por
la ley y procurar ante los Juzgados y tribunales el mantenimiento del
orden juridico y la satisfaccién del interés social”, La disconformidad
del citado profesor con el anterior texto legal, reside, con sobrada razén,
en mantener como nota definidora del MLE. la fase “érgano de comu-
nicacién” entre el Poder Ejecutivo y el Judicial, lo que no expresa una
idea clara del “para qué” es la citada comunicacién *'.

Los procesalistas argentinos (sobre todo los de las provincias cuyos
Cédigos procesales penales tienen el sistema mixto: Cérdoba, Mendoza,
Catamarca, Salta, San Tuan y Jujuy, entre otras) han preferido eli-
minar del concepto de Ministerio Publico (o Fiscal) la palabra “acu-
sador” (o parte acusadora)** para alejar la idea, siguiendo la opi-
nién de Vélez Mariconde, de que el M.P. siempre deba acusar —a
ultranza—, ya que la ley (v atn la conciencia) le impone el deber
de pedir el sobreseimiento o la sentencia absolutoria cuando esa sea,
segun su criterio la solucion correcta s

Para resumir nuestra posicion en relacién con el concepto que dejbe
darse de Ministerio Pablico (o M.F.) consideramos que es primordial
sefialar las caracteristicas generales del citado instituto: a) ser un
érgano E‘EEEEO; ) actuar en la defensa de los intereses de l:cl socle-
dad v ¢) ejercitar la accion penal e inclusive la civil de resarcimiento,
en su caso, en el proceso penal. ' S ¢

JIMENEZ ASENJO, E., manifiesta que “como un mero valor in;tmmental
se puede caracterizar al Ministerio Fiscal como un .instltuto juridico encar-
gado de requerir y estimular la actuacién jurisdiccional en c_iefensa de los
intereses publicos tutelados por la ley y procurar la observancia de las leyes
requladoras de las competencias estatales’. (Ob. cit. pag. 363). 3

41 “Hay que mostrarse disconforme con los textos que emplean como iinica o
primera nota del Ministerio Fiscal definidora y relevante el ser "érgano de
comunicacién” entre el poder ejecutivo y el judicial (o entre el Gobierno y los
tribunales de justicia), sobre todo al no expresarse para“qué es la comuni-
cacién, pues parece como si solamente se tratase de llf:‘var reca_do -'dE
aquél a éstos, siendo algo menos peyorativa la férmula cefz Poder Ejecutivo
y “Poder judicial”’, porque al fin y al cabo los “‘Poderes” son pe:t:manentesoy
abstractos, mientras que los gobiernos son pasajeros y personales’”. (PRIETO-

ASTRO, L. Ob. cit. pags. 23 y 24). i k.

42 (Iilo%a: En relacién con el problyema de si el M.P. es o no es "parte”, mas
adelante hac?&f;:l DLE inét(i}sgs. Sl o

43 VELEZ MAR , A. Ob. cit. pag. : :

E Ver en idéntico sentido a: CLARIA OLMEDO, J. (ob. cit.) ODERICO,
Mario; Derecho Procesal Penal, Tomo I, Editorial Ideas, Buenos Alres, 1952.
LAJE ANAYA Y PERALTA Comentarios al Cédigo de Procedimientos Penales
de Cérdoba; Marcos Lerner editor; Argentina, 1965, entre otros.
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Con base en tales caracteristicas, podemos conceptuar al Ministerig
referido como una institucion de carécter pablico que, encargada por ¢]
FEstado, actGia en defensa de los intereses sociales ejercitando Ia accion

nal, y Ta_Civil de resarcimiento, en_su caso, en el process penal,
{ﬁétese que estamos refiriendo la institucion tnicamente al proceso
penal, como explicamos al inicio del presente trabajo).

¢) Razén o fundamento de su existencia.

Aunque bien podemos afirmar que “la existencia del Ministerio
Fiscal se justifica por la ineludible razén con que se imponen las crea-
ciones de la naturaleza y de la historia” *, estimamos que la razén de
su existencia debemos buscarla hoy dia dentro de esa unidad de poder
politico que se llama Estado.

Desde luego, compartimos la opinién que se atribuye a Trillo *°
de que la supresion del Ministerio Pliblico acarrearfa un lamentable
desquiciamiento del orden moral y legal, asi como que, si se entregara
la justicia penal a la iniciativa privada, perderfa su caricter racional.

Pero donde podemos encontrar el principal sustento que justifica
la existencia del M.P. es, sin duda alguna, dentro del Estado*%, puesto
que es en ¢l donde la comunidad organiza sus_principales cometidos
sociales, a saber, entre otros, la defensa de sus derechos y garantfas .

44 JIMENEZ ASENJO, E. Ob. cit. p. 376. Ademéas agrega: “‘Nacié (refirién-
dose al Ministerio Pablico) a impulso de una necesidad ptblica y la misma
necesidad lo ha sostenido, estimulado y ensanchado en sus funciones, asi como
el significado de su propia vida. Podra discutirse actualmente, el esquema
mental, dentro del cual debe articularse, pero nadie niega su utilidad y ne-
cesidad, en tanto se mantengan los principios informantes de derecho vigente,
en evolucién hacia una mdis progresiva actuacién del mismo, conforme el
derecho privado se va transformando en publico. La revisién critica de cada
una de sus funciones esenciales nos suministra una serie incuestionable de
razones para justificar su ser”. Ibidem.

45 (Cit. por JIMENEZ ASENJO, E. Ob. cit. p. 377, segundo pérrafo.

46 Las mé&s recientes doctrinas de Teoria del Estado han sefialado que éste

—_Estado moderno— se configurd a partir del Renacimiento en el siglo XVL

“La nueva palabra “Estado’ designa certeramente una cosa totalmente nueva

porque a partir del Renacimiento y en el Continente europeo, las poliarquias,

que hasta entonces tenfan un cardcter impreso en lo territorial y cuya cohe-
rencia era floja e intermitente, se convierten en unidades de poder continuas

y reciamente organizadas, con un sélo ejército que era, ademds, permanente,

una (nica y competente jerarguia de funcionarios y un orden jurfdico unitario,

imponiendo ademas a los stbditos el deber de obediencia con cardcter general.

A consecuencia de la concentracién de los instrumentos de mando, militares,

burocraticos y econdmicos, en una unidad de accién politica, —fenémenos que

se producen primeramente en el norte de Italia debido al mds temprano desa-
rrollo— que alcanza alli la economfa monetaria—, surge aquel monismo de
poder, relativamente estatico, que diferencia de manera caracterfstica al

Estado dela Edad Moderna del Territorio medieval”. HERMANN HELLER.

Teorfa del Estado. Fondo de Cultura Econémica. Sexta Edicién en espafiol

(Traducci6bn de Luis Tobio). México, 1968, p. 145.

Para un mejor conocimiento y profundizacién de este tema, ver HERMANN

HELLER, ob. cit. en pags. 116 y siguientes.

47
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Cuando el quebranto de esos derechos y garantias traen consigo la
persecucién criminal del infractor, la misma Sociedad, organizada den-
tro del Estado, se encarga, por medio del Ministerio Publico que la
representa, de ejercitar la accién penal, en procurar de que se haga
justicia (condenando o absolviendo los tribunales al imputado).

En virtud de lo expuesto podemos afirmar que la razon de existen-
cia del M.P. “estd constituida por la salvaguardia d:é'lés—d'm“
{fifereses privativos, del Estado, los de la Sccsﬁaa y los del individuo™ %%,
asl comoprp_Or T2 necesidad de tutelar y fiscalizar la labor de los tribu-

.

nales evitando, en Ultima instancia, que los individuos se hagan jus-
ticia por ma ropia como ocurrio en tiempos remotos. .

Ahora bien, preguntarnos por qué necesaria y obligadamente ha
de ser un organo estatal el que se encargue del ejercicio de la accion
penal, lleva a la ineludible conclusion de que, ain cuandp la h_lst_ona,
la doctrina y la legislacion comparada nos han ofrec:do distintos
sistemas de acusacién, ha de ser el Estaﬁo ‘mismo quien vglendpgg los
derechos, garantias e intereses de los individuos ya_que, SIENCq una
creacion social en la que éstos han depositado y cenfiado la regulacion

i i i cién
= sus dostinos *9, también deberd encargarse de requerir la actua

e la le ra_que se haga justicia. .

uaeulzz dice que “Ta institucion de un oérgano estatz}l permanente
encargado del ejercicio de la accion penal, surge del principio mismo
de la publicidad de la accién, como consecuencia d_el concepto de que
la accién incumbe al Estado” °, a lo que Vélez Mariconde ha agregado,
ue, ademés de esa necesaria ingerencia del Estado en resguardo de‘ la
Jefensa del interés ptblico correlativo, su institucién responde también
a la imposibilidad de atribuir su ejecucién, o sea la funcién requi-
rente, a los mismos 6rganos que ejercitan la jurisdiccién, sean los Tri-
bunales de Justicia *. i )

De ahi que solamente se ha discutido en este aspecto, sl conviene
autorizar, y en qué medida, una intervencion en el proceso penal (prin-
cipal o subsidiaria) de los ciudadanos o del particular _ofend_ldo, con-
servando el M.P. la naturaleza y fundamento de existencia a que
hemos aludido.

A O

B. Situacién institucional

Este tema es, quiza, uno de los de mayor Tir‘gggt_'_tdajgcil_a;. porque
decidir, en los sistemas de Gobierno representativos CORl .amslon de
Poderes, a cual de ellos debe pertenecer el Ministerio Publico, ha sido

_

48 PRIETO-CASTRO, L. Tratado de Derecho Procesal, parte primera, Derecho
Procesal Civil, (T. 1) Madrid, 1952, pags. 159 y 160.

49 HELLER, Hermann, Ob. cit., pags. 85 y siguientes.

50 SIRACUSA. Il pubblico ministero, 1920, p. 46.

51 VELEZ MARICONDE, A. Ob. cit. p. 283.
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objeto de polémica y controversia entre los diversos procesalistag que
se han ocupado de este aspecto.

No sin razén se ha afirmado por parte de Ortolan y Aschetting
que desde el punto de vista politico la institucién del Ministerio pablic,
“pertenece a la naturaleza de los gobiernos representativos” 52,

/: Desde este punto de vista podemos sefialar, basicamente, dos

“siciones—oeriterios: a) los que consideran que debe perfenecer al"
PoderEjecutivo; h)_lus@umﬁdﬂm_me_ﬁgr:—penml_ Poder Ju-

dicial. primer criterio es considerado como el tradicional, mientrag
que el segundo es de reciente postulacion. T R

~——Ya en el informe de la Comision de Juristas costarricenses, dado a
conocer integramente en la introduccién de este trabajo, se planteabs
esta cuestién con motivo de que nuestro M.P. pasaba a ser una de-
pendencia del Poder Judicial. El informe, como puede ser corroborado,
fue, por mayoria, contrario a esta postulacién, aludiéndose, entre otras
cosas, razones de inconstitucionalidad por implicar “el agregado de una
funcién que no es la jurisdiccional que por mandato constitucional
le corresponde” pero, en realidad, por haber estado presente en la
mayoria apuntarse como razén fundamental de esta polémica, el temor
al fortalecimiento del Poder Judicial y a la concesién de una potestad
que hasta aquel entonces habfa pertenecido exclusivamente al Poder
Ejecutivo,

Quienes estiman que la funcién requirente tiene un “caricter pre-
valentemente administrativo y pertenece por ende a la actividad propia
del gobierno” %, o que “la accién penal forma parte de las atribuciones
esenciales, y legitimas, del Poder Ejecutivo” *, son los que, logica-
mente, afirman que el M.P. debe estar bajo la dependencia del Poder
citado; mientras que los que-entienden que el susodicho instituto par-
ticipa enuna funcién judicial *® creen que debe estarlo bajo la depen-
dencia del poder Judicial. Ello porque, de acuerdo-con lo expresado por

52 ASCHETTINO, V., del concorso della parte lesa nello svolgimento dell azione
penale, en Rivista Penale, Vol. VII, p. 27. Dato tomado de Vélez Mariconde,
en su ob. cit. p. 285.

58 Satta, quien niega dicho cardcter al M.P., estima que para considerarlo como
érgano administrativo, las funciones de éste tendrian que reducirse, por ejem-
plo, a las de vigilar a los jueces en el ejercicio de la jurisdiccién e informar
al superior jerdrquico acerca de su conducta y provocar las oportunas pro-
videncias. (SATTA, ob. cit. pag. 72). Precisamente lo anterior considera
Calamandrei que fue lo que ocurrié después de la Revolucién Francesa, cuando
en homenaje al principio de la separacién de poderes, se considerd al M.P.
como un representante del Poder Ejecutivo ante el Judicial, viniendo a fun-
cionar a manera de un “ojo del gobierno”, destacado ante los 6rganos
judiciales, a fin de vigilar y estimular su funcionamiento. Esta concepcién se
refleja en el art. 77 del Ordenamiento Judicial italiano del 30 de diciembre
de 1923; y, posteriormente en la Relacién ministerial italiana al R.D. del 30
Enero 1941. CALAMANDHEI, P. ob. cit. p. 426,

5¢  SIRACUSA, Ob. cit., pags. 138 y 157.

55 VELEZ MARICONDE, Ob. cit. pags. 259 y siguientes.
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Vélez Mariconde, de_la naturaleza de la funcién que se le acuerda
‘depende Ta situacién institucional del 6rgano estatal.

Asimismo, y siempre de acuerdo con el criterio del jurista antes men-
cionado, deben ser partidarios de la segunda tesis (la de que el M.P.
debe ser dependencia del Poder Judicial) quienes consideren que dicho
instituto es un 6rgano de justicia (y cita como ejemplo a Sabatini) °°.

Para Satta el hecho de que el M.P. haya sido considerado y or-

ganizado como una cién del Podér Ejecutivo y dependa jerar-
quicamente de éste, %m—pam—h-deﬁnicién de su na-

turaleza juridica (prescindiendo de su institucionalidad) perp Vélez

Mariconde, quizi el més ferviente defensor de la dependencia judicial

del MP. entre los autores argentinos, insiste en que es insuficiente
afirmar que entre dicho instituto y el Ministerio de Justicia no debe
existir una relacién jerarquica sino que el primero c'un}ple sus funr:lon?s
bajo la direccién o “vigilancia” del segundo. Por U.h;.lmt} reconoce Vé-
lez que la tltima “solucién legal italiana”, —como €l llama a la con-
sideracién de que el M.P. es un ¢rgano de justicia— es franca:m.emfe
favorable a la independencia funcional del acusador plblico y signi-
fica un evidente progreso institucional”, aunque segin su opinion 'no
alcanza la congruencia que impone el criterio que parece inspirarla”,
porque “nadie puede ser realmente independiente de otro que lo nom-
bra, dirige y vigila” ®7.

56 En este aspecto resulta sumamente interesante el criterio de Satta. Para
&l el Minisg,erio Publico es un 6rgano genuinamente jl.ErISdIc{:I?naI, porque
“la verdad es que la funcién (y el interés del ministerio piblico no tiene
correspondencia mas que en la funcién (y en el m’lterés) del juez, quien t:slmbtén
vigila la observancia de la ley, y la actiia continuamente en el EjE[’(fl.CliD de
la jurisdiccién. La objecién —continlia mas adelante— de que el ministerio
ptiblico no tiene poderes de decision o de ordenanga (al menos en el proceso
civil) es evidentemente excesiva; porgue se necgsda demostra‘r primero que
s6lo hay jurisdiccién alli donde esos podereg g)usten. _En realidad nacfa im-
pide considerar que como el Estado ha instituido los jueces para rgahzar la
voluntad de la ley, haya instituido también los 6rganos para eshmuigr la
realizacién de tal voluntad: y que por tanto pueda configurarse una juris-
diccién que se ejercita por via de accién':. SATTA, _S.:_ ob, cit. pags. 74 y 75.
Carnelutti, sin embargo, opina que el Ministerio Publico ofrece el aspecto de
un ser ambiguo entre la parte y el Juez: “obra como aquélla —dice—
pero estd hecho como éste’”. (Precisamente dird que el M.P. es una parte im-
parcial, criterio éste que luego analizaremos en el apartado correspondlentg)
CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Derecho Procesal Civil (traduccién de Ni-
ceto Alcald-Zamora y Santiago Sentis Melendq). Ed. Uteha, Argentina, Buenos
Aires, Vol. 1I. 1944, p. 52. Para Calamandrei no cabe duda que, de _a}cuerdo
al ordenamiento judicial vigente, no se ha abandonadg la concepcidn que
considera las funciones del M.P. (italiano desda: luego)} “aunque preordenade;s
al ejercicio de la jurisdiccién, como sustancialmente pertenecientes a la
funcién administrativa”. Posteriormente hace un analisls ‘r‘esp_ectq de la posi-
cién orodnica de los Magistrados del M.P., que, aunque bajo cierto aspecto
tienen las mismas prerrogativas que los ma_glstrados Juzg_adores_ con los c:l._lales
constituyen un “orden judicial” “l'micc“,_ tienen otras diferencias sustanciales
que les distingue. CALAMANDREI, ob. cit., 426 y 427.

57 VELEZ MARICONDE, A. Ob. cit. pags. 259 ¥ 260.
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"y justicia;

/

El tratadista argentino Clarid Olmedo, también defensor del cri.

(M.E.), consider le como un organo de justicia, al_igual que log
Tribunales, pero que no ‘ejercita el poder jurisdiccional que es priva-
tivo de estos ™5,

csulta muy interesante, para los efectos del presente apartado
analizar los criterios que se siguen entre importantes legislaciones, Sl
mo lo son la francesa, italiana y espaiia.
; De acuerdo con la legislacién francesa el M.P., (Ministére Public)
-reprmmmmng judicial *°, pero dicha
ley no autoriza inmisiones gubernativas o politicas en la actividad del
ifado instituto, lo que le desviara de sus fines objetivos de legalidad

terio de Vélez, egcr%ue, en forma amplia, la institucionalidad del M.p
ando j

A la cabeza del mismo se encuentra el Ministro de Justicia (Garde
des Sceaux) ™ que virtud del principio de la subordinacién juri-
dica tiene ¢l derecho de dar instrucciones a los miembros del M.P.,
a fin de que éstos ejerzan o se abstengan de ejercer la accién publica,
y en caso de resistencia, provocar un cambio de residencia o su ce-
santia, pero en la opinion de muchos y renombrados juristas franceses
(Garraud, Hélie y Goyet, entre otros), ahi se detienen sus poderes, lo
que en el criterio de Vélez resulta irénico: “Parece ironico, dice, si
se sigue pensando en los funcionarios” —refiriéndose a lo que sucede
en la realidad) .

Garraud explica que ciertamente los miembros del M.P. tienen
la obligacién de dirigir a los tribunales las peticiones que les ordena
formular el Ministro, o dimitir de sus funciones; “pero-tienen el de-

8 CLARIA OLMEDO, J.; ob. cit. p4ag. 290. Este tratadista expone lo siguiente,
refiriéndose al M.F.: “Es el érgano judicial ptblico instituido para excitar la
decisién del érgano jurisdiccional mediante el ejercicio de [a accién. Salvo esta
fundamental diferencia, ambos (M.P. y Tribunales) son representantes de la
soberania en la rama judicial, y deben actuar conforme a las prescripciones
[egales. El Tr!bunal pone en acto el poder jurisdiccional por medio de los
jueces; el ministerio fiscal pone en acto el poder de accién penal (o civil en
sl;gidcaso) por medio de los fiscales (procuradores o agentes) que lo componen’’.

em.

59 La organizacién actual del M.P. francés es la establecida por diversas leyes
recientes (22 de diciembre del afic 1958; 3 de julio del afio 1967 y 7 de
julio de 1970) asl como otras disposiciones que regulan puntos concretos o
modifican anteriores. En relacién con las actividades concretas de los “ma-
gistrados débout”’ —denominacién ésta (Magistrados) que también utiliza la
legislacién italiana para los miembros del M.P.— en el orden penal, rige el
Cédigo de Procedimientos Penales (Code de Procédure pénale) promulgado
el 31 de diciembre de 1957 y que tiene vigencia a partir del 2 de marzo
del afio 1959, fecha ésta en que entré en vigor la total reforma judicial.
Daé;:s 3) enidos de PRIETO-CASTRO, ob. cit. pags. 31 y 32. (Ver supra
nota 39).

60 Vélez Mariconde hace una traduccién literal del mismo (“‘guardasellos”) lo
que resulta incomprensible —por no decir imperdonable— en un tratadista de
su prestigio. (Ver ob. citada, pag. 245).

61 VELEZ MARICONDE, A.; Ob. cit. p. 245.
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recho de informar en la audiencia seglin su opinién personal (el sub-
rayado no es del texto original), atin por la desestimacién de sus pe-
ticiones o requerimientos °*; pues las conclusiones, que no son més que
la opinion del magistrado ®® que las da, deben quedar libres para ser
concienzudas ¢, El Ministerio Pablico tiene el honor de afirmar, hoy
como antes, que si la pluma es sierva, la palabra es libre” (“la
plume est serve, la parole est livre”), Con la anterior formulacién se
pretende explicar “por qué” se detienen los poderes del Ministro .
En Francia ha comenzado, pues, a_manifestarse inclinacién a dis-
tinguir 1a doble faceta del M.P., (M.F.), esto es, como brgano de le-
galidad y de justicia, por un lado; y de otro, como representante del
er Ejecutivo encarnado por el Gobierno, cerca_de los Tribunales
de justicia. “Entonces, se puede predicar de é] la independencia, cuan-
do actia en el primer aspecto que es donde mé4s interesa” .
n Alemania, ya antes de la Gran

eforma del proceso penal del
afio 1974 (Neue Grosse Strafverfahrensreform) se habia discutido acer-

62 Esta parte de la cita de Garraud no nos resulta comprensible, pero no
disponemos del texto original que podria darnos el sentido. (Cit. por Vélez M.
en su Ob. cit. pag. 245).

62 Como ya sefialé anteriormente, tanto en Italia como en Francia se deno-
minan “Magistrados” a los funcionarios del M.P., nombre éste que se suele
aplicar a miembros superiores jer4rquicos del Poder Judicial, en nuestro pals.

64 \élez Mariconde combate esta formulacion diciendo: “Ante la evidente ne-
cesidad de que el M. Pdblico se inspire solamente en la ley y en la verdad,
con esta férmula se procura una parcial o relativa independencia funcional
de sus miembros; pero el subterfugio implica una confesién de que, estando
encargado de una funcién de justicia, este organismo no puede depender del
Poder Ejecutivo cuando emite sus conclusiones finales acerca del fundamento
de la pretension represiva. Ademas, la doctrina es de una dudosa eficacia real,
pues no puede gozar de verdadera Independencia un funcionario respecto de
otro que lo nombra, que le da érdenes e instrucciones y que tiene la facultad
de trasladarlo o dejarlo cesante. La solucién no puede depender de un principio
que contradice la verdadera situacion del Ministerio Pdblico, y cuya eficacia
depende, en dltimo término, de la buena voluntad del representado; la solu-
cion debe ser buscada franca y derechamente”, Ob. cit. p. 245, parrafo
final, y 246. Esta critica nos parece justa, ya que la mdepgndeqcla fun-
cional de un miembro del M.P. no puede quedar amparada, en altima instancia,
al hecho de que al emitir conclusiones lo haga libremente, mientras que con
anterioridad el Ministro le ha sefialado clertas normas de actuacion.

65 PRIETO-CASTRO, L. Ob. cit, p. 36. E! mismo Prieto Castro indica que
esta inclinacion “'se ha representado con gran copia de argumentos por Mi-
caela-Laura, Rassat (Le Minist2re Public entre son passé et son avenir; Paris,
1967): obra premiada por el Ministerio de Educacion Nacional y por la
Facultad de Derecho y Ciencias Econémicas de Paris), que para mantener la
pureza del Ministerio Fiscal desde el punto de vista de sus funciqnes _de
legalidad y justicia llega @ proponer la creaci6n de un cuerpo de funcionarios
de nombramiento gubernativo, que podria hallarse adscrito al Ministerio del
Interior (Gobernacion)”, ya que parece que ésta es la tendencia actual —en
la opinién de Rassat—, aduciendo que el Gobierno no se halla interesado en
todos los procesos penales y civiles, de manera que el nimero de estos
funcionarios podria ser muy inferior al de magistrados del M.P.” Ob. cit.

pag. 37.

203



ca de la equiparacion de los miembros del M.P. a los jueces, en virtud
de las funciones que la ley de enjuiciamiento criminal alemana leg
venia asignando. Uno de los portavoces de dicha aspiracion es el
Teniente Fiscal de la Confederacion Max Kohlhaas, que en una curiosa
obra ®° presenta las razones a su juicio determinantes de la escasa es-
tima en que se tiene a la Staatsanwaltschaft (él habla de Resentimen)
en muchos 4mbitos, pero sin creer que ésta fuese la causa de que al
tratar del personal jurisdiccional la Constitucion de Bonn (Bonner
Grundgesetz), y la Ley de la Judicatura alemana (llamada Deutsches
Richtergesetz) del 19 de abril del afio 1972, se omitiesen alusiones al
Ministerio Pablico (6 ML.F.) considerando que serian las preocupaciones
de los legisladores y el exceso de trabajo los determinantes de dicha
omisién, y que ello no entrafia una negativa a la equiparacién, nega-
tiva muy perjudicial, pues se lleva, segin él, a vias equivocadas, mien-
tras se olvida —decia en 1963— que el M.F. (M.P.) alemin declara
el sobreseimiento (Einstellung) del ochenta por ciento de los casos en
que interviene, lo que es tanto como actuar pricticamente igual que
un juez, pronunciando absoluciones anticipadas, pues de hecho, cuando
asi procede nada menos viene a negar la existencia en e] caso concreto
del “legal derecho de castigar del Estado” .

La legislacién italiana, respecto del M.P. (Pubblico Ministero)
presenta una evolucién similar a la de los otros paises europeos occi-
dentales. Los ensayos legislativos ¢ culminan primeramente en el Or-

86 Stellung der Staatsanwaltschaft als Teil der rechtsprechenden Gewalt. (“Po-
sicion del Ministerio Fiscal como parte del Poder Jurisdiccional”). Neuwied
am Rhein, 1963, passim. Para la comprensién del texto aleman nos ha ayudado
el Prof. Prieto-Castro. i

87 Al respecto, el Dr. Prieto-Castro opina que “las aspiraciones equiparadas
eran posibles en un sistema que otorgaba al M.F. facultades muy proximas a
las de un juez y con mas razén lo serfa después de la “Gran Reforma”, que
convirtid al M.F. en un verdadero Juez instructor (como ocurre actualmente
en Costa Rica —ver articulos 401 al 414 que tratan de la “instruccién” que
realiza el Agente Fiscal en asuntos de citacién directa), solo en muy escasa
medida y en pocas ocasiones sometido a la censura de un juez jurisdiccional”.
Pero no existe una opinién undnime en tal sentido, e inclusive en la obra de
Rosenberg Léwe (sefialada también por Prieto-Castro) en la que colaboran
dos fiscales de la Audiencia de Bremen, se dice que el M.F. no realiza, a
pesar de todo, funciones jurisdiccionales, sino una actividad administrativa

'\, (esta obra es del afio 1975 y sus datos bibliograficos pueden verse en la
ob. cit. p. 28, cita n® 18). La controversia en torno a la naturaleza de la
actividad del M.F. aleman se promueve dnicamente respecto de sus inter-
venciones en el proceso penal, sin aludirse para nada al civil, concluyendo el
mencionado Prieto-Castro, que “llevan razén quienes afirman que el M.F. ale-
mén es participe de funciones jurisdiccionales, pero que también la llevan
quienes sostienen que es solo un interviniente en la administracion de justi-
cla; es decir, dos términos que se repelen, o una gran paradoja”. (Ver ob. cit.
pags. 27 a 31 incl).

68  Estos datos han sido tomados de Prieto-Castro, Ibidem; de SATTA, ob. cit.
p. 72; y CALAMANDREI, quien remite a la obra de D’'Amelio (El Ministerio
Publico en el nuevo C.p.c. comentado, pags. 329-332) para los precedentes
histéricos del Instituto. Ob. cit. 425 y 426.
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dinamento Guidiziario del 6 de diciembre del afio 1865, siendo luego
sustituido por el del 30 de diciembre del afio 1923, y luego por el que
actualmente se haya en vigor, del 30 de enero de 1941, en el que se
dispone que el M.P. “ejerce, bajo la vigilancia ®® del Ministerio de
Gracia y Justicia, las funciones que la ley le atribuye” como “6rgano
propulsor y colaborador de la justicia”, de modo que los magistrados
ue lo integran pertenecen al “Orden Judicial”, y gozan de indepen-
gencia funcional. Estin sometidos, sin embargo, al Ministro, a fin de
que cumplan eficaz y escrupulosamente sus funciones, aunque gozan
de inamovilidad.

De acuerdo con Manzini, en teoria los poderes del Ministro se
reducen, en la actualidad, a la vigilancia sobre la marcha regular de
los asuntos y a la disciplina, excluyendo cualquier ingerencia o direc-
triz en los asuntos, pero en la practica dicha dependencia se traduce en
una verdadera direccién, tanto que no se promueve el ejercicio de la
accién penal siempre (en todos los casos) en que parece cometido un
delito, segiin dispone el principio de legalidad, sino que impera el cri-
terio politico o de oportunidad .

7 La situacién anterior nos lleva a plantearnos una serie de interro-
gantes respecto de la libre intervencién del M.P. italiano.

En Espafia “el espectro de funciones, deberes y facultades del MLF.
es, seguramente, el mas amplio que se conoce en Europa, porque la
atribucién de todo ello se ha producido en el curso de muchos anos de
presentarse y sentirse las necesidades que se ha estimado que el ins-
tituto podia satisfacer y también porque cuando el “ministére public”
influye desde Francia en la legislacion espafiola (como en la de casi
todos los paises de Europa), se contaba ya entre nosotros, como hemos
dicho, con una serie de importantes e interesantes atisbos historicos
del Ministerio Fiscal ™. En este pais también e] M.P. (M.F.) es de-
pendencia del Poder Ejecutivo, definiéndosele en la Ley Organica del

%  Ver al respecto el articulo 69 de la ley citada, tomando nota de que origi-
nalmente en la misma, en lugar de la palabra “vigilancia” se decia “‘direccién”,
siendo reformada la misma, entre otros aspectos, por el Decreto Ley de 1946.
Anteriormente, en el ordenamiento judicial de 1928, se decia que el M.P. era
un “‘representante del Poder Ejecutivo ant la autoridad judicial, puesto bajo
la direccién del Ministro de Justicia’ (art. 77). CFR. asimismo, a MANZINI,
Vincenzo; Tratado de Derecho Procesal Penal (Trad. de S. Sentfs Melendo y
M. Ayerra Redin). Ed. Jurid. Europa-América (E.J.E.A.) Buenos Aires, 1953.
(T. II) pags. 318 ¥ ss.

7@ V“Ep la préactica las cosas ocurren de otra manera siempre que lo aconseja
un interés politico, o que se le supone tal. Y se ha visto en pleno régimen
republicano, y adn después de promulgada la Constitucién, por ejemplo, res-
pecto de las huelgas de los funcionarios publicos y de los encargados de ser-
vicio ptblico, en contra de los cuales no se promovié. Aunque no haya una
intervencién directa del Ministro, serfa excesivo exigir del M. Pablico una
independencia que lo pusiera en conflicto con la politica del gobierno y a
veces hasta con la opinién del Parlamento”. MANZINI, ob. cit. p. 362. En
iqual sentido, CALAMANDREI, ob. cit., pags. 428 y 429.

71 PRIETO- CASTRO, L. Ob. cit., pdgs. 22 y 23.
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Estado del 10 de enero del afio 1967, como “Organo de comunicacién
entre el Gobierno y los Tribunales de Justicia™"*; pero contrariamente
a lo apuntasdo Tespecto del M.P, italiano, ningin jurista espafiol (de
Jos consultados, desde luego) estima que en dicho instituto se observe
influencia politica (del Gobierno o del Poder ejecutivo en concreto)
puesto que ni siquiera se hace alusion a ella, en la mayoria de los casos,
~  Se insiste en que el M.LE. (M.P.), “es érgano adscrito a los
tribunales de justicia” que “procede con criterios jurfdicos propios, no
politico-administrativos y se mueve con la permanente idea del respeto
a_un estatuto de ndependencia de los Tribunales, que é[ mismo es el

‘\primero en _sentir y en desear’” 2.

pues, aunque el MLF. espafiol actGa como representante del
Gobierno en sus relaciones con el Poder Judicial ™, es de estimar, de
acuerdo con los distintos procesalistas de esta nacionalidad, que la
influencia politica no ha existido, o ha sido minima.

Al respecto no puede ser mas clara la opinién de Prieto-Castro
cuando afirma: “En todo caso, el Ministerio Fiscal de este Pais (refi-
riéndose a Fspafia, desde luego) se halla concebido de tal modo que
nunca pudo ser empleado para finalidades politicas o de conveniencia
en detrimento de los derechos fundamentales y de los subjetivos de
la persona, y la formacién adquirida por el personal que lo compone
habria constituido un obsticulo muy dificil de vencer para ese de-
signio”. (El subrayado no es del texto) .

La legislacion costarricense, siguiendo la nueva doctrina que con-
sidera al M.P. como dependencia del Poder Judicial, se incliné por
configurarlo institucionalmente de dicha manera, sobre todo por la
influencia y orientacion del maestro Vélez Mariconde, quien, como se
explico en los prolegémenos de este trabajo, tuvo una participacion
activa en la creacién de nuestro Cédigo Procesal Penal vigente. Y en
honor a la verdad, los resultados en este aspecto, son inmejorables.

72 Ya anteriormente expusimos la critica que el Dr. Prieto-Castro hace a este

concepto.

73 PRIETO-CASTRO, L. Ob. cit. supra nota 65, pag. 159.

14 E| articulo 763 de la Ley Provisional sobre Organizacién del Poder Judicial
del 15 de setiembre de 1.870 Titulo XX, en que se regula el Ministerio Fiscal
espafiol dice; “E! Ministerio Fiscal velard por observancia de esta ley y de las
demés que se refieren a la organizacién de los Juzgados y Tribunales; pro-
moverd la accién de la justicia en cuanto concierne al interés pablico ¥y
tendra la representacién del Gobierno en sus relaciones con el Poder Judicial”.
(Debemos aclarar que los artfculos 764 a 854 del citado Titulo XX estén
modificados por LL. 26 de mayo y 19 de julio de 1.944; 17 de julio de
1.945, 27 de abril de 1.946 y 23 de diciembre de 1.948; asf como por
los R.R.D.D. 21 de Junio de 1.926 y 28 de febrero de 1.927. DATOS TOMA-
DOS DEL ARANZADI de legislacién).

76 PRIETO-CASTRO, L. Ob. cit., pdg. 26, péarrafo segundo.
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samos que el M.P. debe actuar con independeljes

der con criterios jurfdicos propios, no_politico-administrativos”, como
afirma el citado Prieto-CastﬁfF? eludir con cautela, si es que se pre-
sentan, injluencias politico-gubernativas que pudiesen comprometer su

referido criterio juridico.

No hay absoluta garantia de que dicha influencia desaparezca por
completo al dejar de ser el M.P. dependencia del Ejecutivo, por una
u otra razén ™8, aunque ciertamente disminuyen sus posibilidades; pues
pensamos que, en ultima instancia, el que el citado instituto pueda ser
empleado o no con finalidades politicas o de conveniencia, depende

76 Desde este punto de vista reviste gran Interés la Convencién Nacional del
afio 1973 celebrada en Mantua (Italia) sobre “La Reforma del Ministerio Pu-
blico”, de la cual informa el Dr. Prieto-Castro en su conferencia (ob. cit.
supra nota 39, pags. 38 y 39), resumiéndose en la Ponencia del “‘grupo di
lavoro”, suscrita por el Prof. Fileno Carabba (Il Pubblico Ministero nellordi-
ne constituzionale) las opiniones manifestadas en Italia acerca de la posicion
del M.P., y de las cuales podemos resefiar las siguientes: 1) Independencia
del M.P. del Poder Ejecutivo por dos razones: ante todo porgue las atribu-
ciones de tal érgano escapan a la llamada autoridad de gobierno que per-
tenece al ejecutivo; y porque la administracion de justicia debe ser apartada
de las presiones politicas que pueda ejercer el Gobierno a través de un M.P.
sometido a las directivas del Ministro. 2) Supresin del instituto, pues al con-
<iderarse antitético con el principio de la separacién de poderes la ingerencia
del Ejecutivo en la funci6én jurisdiccional, no queda otra solucién que con-
fiar a la Magistratura todas las funciones judiciales. 3) La actividad del M.P.
es administrativa y como tal competencia del Gobierno; por tanto debe per-
tenecer al Ejecutivo; y 4) Se expone una teorfa mixta; el M.P., en la medida
en que vela por la observancia de la ley, no tiene mas remedio que ser un
érgano independiente e imparcial; y en cuanto se le conffan cometidos admi-
nistrativos y disciplinarios, es 6rgano administrativo, y por tanto, sujeto al
Ministro de Justicia.

17 Segiin Vélez Mariconde “‘para resolver nuestro problema de politica legisla-
tiva, por lo tanto, debemos tener en cuenta la naturaleza, los fines y efectos
de la funcién més importantes que se le acuerda al M.P., es decir, de los
actos que cumple cuando promueve y ejerce la accién penal: si ellos son de
carActer administrativo (cita aqui a Lanza, quien afirma que la accién penal
es un acto procesal administrativo) tendran razon quienes afirman que los
miembros del M.P. deben estar bajo la dependencia del Poder Ejecutivo,
como cualquiera de sus empleados; en caso contrario, si se trata de una
funcién sustancialmente judicial, tales funcionarios deben integrar el Poder
Judicial y ser absolutamente independientes del P. Ejecutivo”. Ob. cit. p. 249.

78 PETROCELLI, por ejemplo, afirmaba que la dependencia del M.P. del Poder
Ejecutivo ha perdido su originaria constitucional y politica razén de ser I
Pubblico Ministero e l'unitd dell'istruttoria penale, Publ. en Rev. Penale, 1925,
p. 18) Datos tomados de Vélez Mariconde, en su ob. cit. p. 260. Confrontar
asi mismo, en relacién con las innovaciones del sistema alemén, las notas
nimeros 82, 83 y 84 de este trabajo.
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de como se halle concebido el mismo y de la formacién profesiona]

(ético-juridica entre otros aspectos) de las personas que lo integran,
porque de nada servirfa contar con un organismo absolutamente se-

parado de cualquier influencia politica si sus miembros son corruptos,

DICTAMEN SOBRE EL PROYECTO DE
LEY DE ASILO POLITICO

Dr. Enrique Rojas Franco
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Existe un proyecto presentado por el Diputado Arnoldo Ferreto
Segura, ante la Comisién Permanente de Asuntos Sociales de la Asam-
blea Legislativa, denominado Ley de Asilo Politico. Las siguientes consi-
deraciones fueron realizadas por el suscrito a peticién de la Junta Di-
rectiva del Colegio de Abogados con motivo de la consulta formulada
por la indicada comision. :

“Articulo Primero: Toda persona perseguida por ofras personas o
multitudes que hayan escapado al control de las autoridades, o por las
autoridades mismas, en razén de sus creencias, opiniones o filiacién po-
litica, o por actos que puedan ser considerados como delitos politicos,
o comunes conexos con politicos, segin la ley costarricense, podra
acogerse al asilo politico de nuestro pais en los términos de los arti-
culos que siguen”. Esta norma se ha extraido en parte del articulo VI
de la Convencién sobre Asilo Diplomatico firmada en Caracas, Vene-
zuela, el 28 de marzo de 1954, ratificada por la Asamblea Legislativa
de Costa Rica el 10 de diciembre de 1954. Y digo que en parte por
cuanto el articulo V de esa misma Convencién establece “que el asilo
no podra ser concedido sino en casos de urgencia” y el citado supra
VI, lo que hace es decir “se entienden como casos de urgencia, entre
otros, aquellos en que el individuo sea perseguido por personas o mul-
titudes que hayan escapado al control de las autoridades o por las
autoridades mismas”. Sin que se mencione en ambos articulos de
la Convencién) (lo que hace novedoso el articulo primero del proyec-
to), la enunciacién de que la persona sea perseguida “en razon de
sus creencias, opiniones o filiacién politica o por actos que puedan
ser considerados como delitos politicos o comunes conexos con poli-
ticos, seglin la ley costarricense”.

‘Ahora bien, habiendo Costa Rica ratificado la Convencién de
Caracas, ese articulo forma parte del ordenamiento juridico costarri-
cense y tiene una autoridad superior a las Leyes de acuerdo con el
articulo 7 de la Constitucién Politica. De este modo no hay necesidad
de establecer por ley ordinaria requisitos o condiciones fijadas por un
convenio internacional de mayor rango que aquella. En cuanto a lo no
especificado en el Convenio y que es materia de adicién en el pro-
yecto, cabe hacer la observacién de que tampoco invoca el proyecto

r cuanto si bien los Convenios Internacionales firmados por Costa
ica (La Habana 1928, Montevideo 1933), no establecen la conexidad
de los comunes con los delitos, ni las condiciones en que se deba
otorgar el asilo, la Convencién sobre Asilo Territorial firmada en Ca-
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racas por todos los paises miembros de la Organizacién de los Estados
Americanos, (a excepcion de los Estados Unidos de América que no
reconoce el asilo politico ni diplomético), lo establece en sus articulog
Il y IV. De modo que todo este articulo se encuentra regulado debi-
damente por un Convenio Internacional que a no dudarlo garantizan
una mayor efectividad juridica de la institucién del asilo tanto terri-
torial como diplomatico,

“Articulo Segundo. Para los efectos de esta ley, se entenderd que
se estd acogiendo al asilo politico costarricense, toda persona que se
refugie en la sede de una misién diplomética ordinaria o extraordinaria
de la Republica, o en la residencia de los jefes de misién, y que invoque
la condicién de perseguido, o que habiendo ingresado legal o ilegal-
mente al territorio nacional, asi lo solicite a las autoridades competen-
tes”. Este articulo es una mezcla de los dos tipos de asilo reconocidos
por la doctrina internacional, a saber el asilo diploméatico y el territorial.

En efecto, dice el articulo de comentario: “Para los efectos de esta
ley, se entender4d que se estd acogiendo al asilo politico costarricense,
toda persona que se refugie en la sede de una misién diplomética
ordinaria o extraordinaria de la Reptblica o en la residencia de los
jefes de misibn y que invoque la condicion de perseguido” (asilo di-
ploméatico). La Convencién de Caracas, que repetimos Costa Rica es
signataria, habla de legaciones, (articulo 10) y los define en los si-
guientes términos: “Para los fines de esta Convencién, legacion es toda
sede de misién diplomética ordinaria y los locales habilitados por ellos
para habitacién de los asilados cuando el ntimero de ellos exceda de la
capacidad normal de los edificios™.

" Es mi criterio que basta la definicién que hace el Convenio de
“legacién para establecer los recintos fisicos que sirven para decidir los
casos de asilo. No he encontrado en los diferentes estudios que he
consultado sobre la institucién del asilo diplomatico ni en tratados in-
ternacionales, la posible extensién del recinto fisico a “las misiones
extraordinarias”. Nuevamente repetimos, el Convenio tiene fuerza su-
perior a las leyes y por ende prevalece en caso de pugna o de oposi-
cién con aquella. Por otro lado, en caso de que efectivamente Costa Rica
‘pretendiera dar asilo diplomAtico en la sede de una misién diplomética
extraordinaria, habria problema con el pais territorial, el cual, a no
dudarlo podria invocar la fuerza a efecto de sustraer al perseguido po-
litico produciéndose un conflicto de carécter internacional, que resuelto
a la luz de los principios juridicos que informan la institucién del asilo
diplomatico, Costa Rica saldria perdidosa. En cuanto al asilo territorial
-que establece el articulo II del proyecto, la disposicién que dice: “o que
habiendo ingresado legal o ilegalmente al territorio nacional, asi lo
solicite a las autoridades competentes” ya se encuentra regulado en el
‘Convenio de Caracas sobre Asilo Territorial al establecer en su articulo
V: “el hecho de que el ingreso de una persona a la jurisdiccién terri-
torial de un Estado se haya realizado subrepticiamente o irregular-
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mente, no afecta las estipulaciones de esta Convencién”, Esta Gltima
premisa es més clara y logicamente regula la entrada legal o ilegal del
perseguido a territorio costarricense, es mds, en mi criterio la Con-
vencién es més amplia al decir: “subrepticiamente”. En resumen, este
articulo como el anterior regulan situaciones expresamente estable-
cidas por un Convenio Internacional debidamente firmado por todos
los paises de América, a excepcion de los Estados Unidos de América.

“Articulo Tercero. La solicitud del asilo se hard ante el Ministerio
de Relaciones Exteriores, y podra presentarse ante cualquier autoridad
costarricense, la que queda obligada a transmitirla sin demora al pri-
mero. La prueba de que es objeto de persecucion en los términos del
articulo I, podrd hacerse por cualquier medio, y atin basarse en pre-
sunciones o indicios”,

En materia de procedimiento los convenios internacionales regulan
la situacién entre el Estado territorial y el Estado asilante, nada
dicen, respecto al procedimiento que debe seguir el perseguido politico
para que se le conceda el beneficio. Sin embargo, se establece que el
Estado asilante tiene derecho a conceder el asilo, pero no estd obligado
a otorgarlo ni a declarar por qué lo niega (articulo II Convencién de
Caracas), asi como la calificacién de la naturaleza del delito o de los
motivos de la persecucién (articulo IV idem jus), finalmente estable-
cen la urgencia y su apreciacién (articulos V y VI). En el IX se
atribuye la facultad para el funcionario diplomético asilante de solicitar
informaciones para formar criterio, al gobierno territorial. Esto Gltimo
en cuanto al asilo diplomético. En lo que se refiere al territorial, existe
la disposicién nimero XI que dice: “En todos los casos en que la in-
troduccién de una reclamacién o de un requerimiento sea procedente
conforme a este convenio, la apreciacién de la prueba presentada por
el Estado requirente dependeré del criterio del Estado requerido”. Pero
lo importante y para ello es menester hacer la diferenciacién entre las
facultades de apreciacién y su posterior decision, entre el asilo diplo-
mético y el territorial. Si bien es cierto que en ambos corresponde la
apreciacién de las condiciones ficticas de la persecusion al Estado asi-
lante (urgencia, peligro de su vida, delito politico, cc-memdad, ete.), el
convenio estipula que no esti obligado el jefe de misién a otorgarlo ni
a explicar por qué lo deniega; en otros términos el convenio le permite
denegar el derecho de asilo diplomdtico y no esta constrefiido a decir el
por qué de su negativa. Por otro lado, es posible que los funcionarios o
jefes de misién de todos los paises americanos consulten con la Cancilleria
de sus respectivos paises en caso de peticién de asilo diplomatico, pero
es lo cierto también que juridicamente corresponde solamente a ese
Jefe de misién diplomética, con exclusiéon del Ministerio de Relaciones
Exteriores de su pais, el conceder o no el asilo. De modo que ese ar-
ticulo III atenta contra el espiritu doctrinario y positivo externo de
la institucién de asilo diplomético.
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Diferente es el caso del asilo territorial, en donde es posible es-
tablecer mecanismos o procedimientos para concederle el asilo terri-
torial y para impugnar el acto concedente o desestimatorio, tal y como
lo analizaré posteriormente.

“Articulo Cuarto. Corresponde exclusivamente al Ministerio de
Relaciones Exteriores otorgar o denegar el asilo, lo que deberd hacer
dentro de los 30 dias siguientes a la solicitud. Cuando lo denegare, no
podra enviarse al solicitante al pais o paises en los cuales dice ser per-
seguido, y debera ayudarsele para que se dirija al que desee. Solo podra
enviarse al solicitante de asilo al pais o paises en que dice ser perse-
guido, cuando haya prosperado una demanda de extradicién, en los
términos de la ley respectiva. La decision del Ministerio podrd ser
impugnada en la via Contencioso Administrativa, en la cual el recla-
mante no estard obligado a rendir fianza de costas. Mientras no haya
habido sentencia, no podrad obligarsele a salir del pais.” Este articulo
es un complemento del anterior y considero que la exclusividad de de-
negar u otorgar el asilo, territorial, corresponderd al Ministerio de
Relaciones Exteriores, jerarca del ente y autoridad nacional més ca-
pacitada para evaluar y decidir en materia de asilo. Reiteramos que no
ocurre lo propio con el diplomatico porque el jefe de misién es el que
estd méas enterado de la situacién politica del pafs perseguidor, de las
vicisitudes, y demas circunstancias de hecho que presenta, aquel, en
aras de una mayor comprension del otorgamiento del beneficio. Tén-
gase presente que en éste lo que pretende es regular una situacién de
urgencia, —salvar la integridad fisica o la vida del perseguido— pero
sus efectos posteriores son de sacarlo del pals territorial bajo su amparo,
dirigiéndose al pais de donde es originario el jefe de misién o bien a
otros. En tal forma ese tipo de asilo, diplomético, es transitorio y pro-
visional atin cuando como en el caso de Victor Raul Haya de la Torre
se prolongé por muchos afios.

Por lo demés el articulo IV establece que si “el Ministro de Re-
laciones exteriores niega el derecho de asilo, el solicitante no podra
enviarsele al pais en los cuales es perseguido.” Esto ya estd expre-
samente previsto en el articulo III de la Convencién sobre Asilo Terri-
torial ya comentada, La frase “Solo podrd enviarse al solicitante de
asilo al pais o paises en que dice ser perseguido, cuando haya pros-
perado una demanda de extradicién, en los términos de la ley respec-
tiva”, también estd regulado en nuestra ley de Extradicion y asi mismo
por el articulo 4 de la Convencién sobre Asilo Territorial.

Posibilidad de impugnar la decision en la via
Contencioso-Administrativa

En lo que se refiere a la posibilidad de impugnar en la via Con-
tencioso-Administrativa, la denegatoria a la solicitud de asilo del Mi-
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nisterio de Relaciones Exteriores, aqui si es novedosa la ley y estamos
de acuerdo con admitir esa via en el entendido de que sea el asilo
territorial, no el diplomético por las razones expuestas supra.

El articulo 4 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa (N° 3667 de 12 de marzo de 1966), establece la impo-
sibilidad de la jurisdiccién de conocer de las siguientes materias:

“a) Materia Penal.

b) Materia de trabajo, salvo los actos de la Administracién Publica
que se refieren a la separacion de los Directores de las Institu-
ciones Descentralizadas (articulo 87 y 88 iusjudem).

¢) Las cuestiones que se susciten sobre los actos de relaciéon entre
los Poderes del Estado o con motivo de las relaciones internacio-
nales de la Reptblica sin perjuicio de las indemnizaciones que
fueren procedentes cuya determinacién si corresponde a la juris-
diccién Contencioso-Administrativa.” (Se transcribi6 integramente
el inciso b) del articulo 4 supracitado).

Incuestionablemente el problema més importante a informar es si el
inciso ¢) transcrito impide a la jurisdiccion Contencioso-Administra-
tiva conocer la decisiéon del Ministerio de Relaciones Exteriores que
deniega u otorga el asilo territorial. En otros términos si esa decisién
se dicta con motivo de las relaciones internacionales de la Republica o
es algo diferente de ellas. Cabe mencionar, que consulté el proceso Con-
tencioso-Administrativo que sin duda dio origen al proyecto de ley en
estudio, incoado por el ciudadano guatemalteco don Anibal Caldertn
contra la decisién administrativa dictada por el Ministro de Relaciones
Exteriores que le deneg la calidad de asilo politico.

El sefior Juez Segundo de lo Contencioso-Administrativo y Civil
de Hacienda resolvié que la jurisdiccién Contencioso-Administrativa
no era competente para conocer de la impugnacion del acto de expul-
sibn por tratarse de materia que regula las relaciones internacionales
de la Republica; esa decision fue confirmada por voto de mayoria del
Tribunal Superior Contencioso-Administrativo y revocada en voto de
minoria por considerar que si era competente la jurisdiccién para anular
o mantener el acto dictado por el sefior Ministro de Relaciones Exte-
riores. El actor present6 recurso de Casacién que fue admitido; poste-
riormente se previno papel para su sustanciacion, el cual no fue pre-
sentado, de esta forma la Sala de Casacién no pudo decidir sobre el
recurso. '

En mi criterio, el texto de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa elimin6 el concepto anterior que prevalecia
sobre los llamados actos de gobierno o actos politicos, que son aquellos
emanados de la Administracion Publica pero no sujetos al Derecho
Administrativo aunque si al Derecho Publico. Ejemplo: el derecho de
veto y gracia que ejerce el Poder Ejecutivo, especificamente el Presi-
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dente de la Reptblica y el Ministro de Gobernacién; el nombramiento
y cesacion de los funcionarios diplométicos, funcién que realiza el
Consejo de Gobierno; la declaratoria de inconstitucionalidad de un
proyecto de ley vetada por el Poder Ejecutivo, en la cual su decisién
incumbe a la Corte Plena. Estos actos tienen en la mayoria de los
casos origen en las atribuciones que a los poderes del Estado confiere
la Constitucién Politica de la Republica, por ello estin sujetos al De-
recho Publico, pero no sujetos al Derecho Administrativo y por ende
no revisables en un proceso Contencioso-Administrativo aunque si en
una jurisdiccién constitucional. Razones de Estado o politicas impiden
a un érgano jurisdiccional revisar los citados actos, a menos como dije
que existiere una Corte Constitucional.

Ahora bien, concretando més el estudio, es posible establecer la
siguiente premisa: puede considerarse como acto motivado en las rela-
‘ciones internacionales de la Reptblica la decisién del Ministro de Re-
Tlaciones Exteriores que acoge o deniega la solicitud que formula un
‘ciudadano extranjero para que se le otorgue asilo diplomético o terri-
torial? En cuanto al asilo diplomatico creo y reitero no es posible
revisar el acto por la urgencia y por la imposibilidad préctica de exa-
minar la situacién de hecho que presupone el otorgamiento o rechazo
del beneficio. Diferente criterio en lo que se refiere al asilo territorial,
sea cuando el extranjero se encuentre en territorio costarricense, por
las siguientes razones:

I.—Considero que no esti en juego las relaciones internacionales
de la Repuiblica pues éstas se refieren a la capacidad que tiene el Estado
de Costa Rica como persona internacional para negociar y suscribir
toda cuestion de indole externa, especificamente los tratados y conve-
nios internacionales, la responsabilidad internacional, los votos en los
organismos internacionales, retiro de embajadores, y todo acto de indole
diplomatica.

II.—La jurisdiccién Contencioso-Administrativa no es competente
para controlar la actividad internacional o diplomaética del gobierno. Se
consideran relaciones internacionales los actos cumplidos por el Estado
costarricense en sus relaciones con organismos internacionales o Estados
extranjeros. Se comprende en esta férmula todo lo que concierne a la
negociacién, ratificacién o interpretacién de actos o acuerdos diplomé-
ticos asi como su firma y su ejecucion. También los siguientes ejem-
plos: la ejecucién o la inejecucion de compromisos internacionales o
de clausulas de tratados internacionales; la representacién, la defensa
o la proteccién con respecto de autoridades extranjeras de los costarri-
censes o la proteccién de intereses costarricenses en el extranjero y de
una manera general el ejercicio de las funciones diploméaticas propia-
" mente dichas. Por este motivo un ciudadano costarricense no podria
establecer un proceso contencioso-administrativo contra la Adminis-
tracion Publica (Gobierno, Consejo de Gobierno, Ministro de Relaciones
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Exteriores), por cuanto no sostuvo su candidatura a uno de los puestos
de una organizacién internacional. Sin embargo, el Juez Contencioso-
Administrativo es competente cuando la actividad litigiosa es una acti-
vidad administrativa, independiente de las relaciones internacionales o
de las convenciones diplomaticas, si ella es susceptible de ser extraida
de un Convenio o Tratado Internacional y su validez y consecuencias
pueden ser apreciadas independientemente de sus origenes o de sus
incidencias internacionales. Asi por ejemplo la jurisdiccién administra-
tiva puede ser competente para apreciar la validez de aquellas dispo-
siciones de un decreto administrativo ratificando una convencién di-

plomatica que no es conforme a esa convencion diplomatica.

III.—No se debe perder de vista que los tratados internacionales
pueden tener un doble objeto y un doble efecto. Los unos imponen
Gnicamente obligaciones a los Estados que lo han firmado: son ele-
mentos de derecho internacional piblico; ellos no pueden dar lugar
mas que a litigios entre Estados y su contencioso cqrresponde a los
procedimientos internacionales de conciliacién, arbitraje o a las juris-
dicciones internacionales tales como la Corte de la Haya. Otros tra-
tados, aun cuando tengan efectos de derecho internacional, tienen
efectos sobre los derechos y obligaciones, sobre la situacién juridica de
los ciudadanos de los Estados firmantes en sus relaciones con estos
Estados; y es sobre todo este tipo de tratados que se puede decir se
incorporan al derecho interno de los Estados.

De modo que hay que concluir que el inciso b) del 'ar_ﬁculq 4 de
la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa se
refiere a los primeros y no al segundo tipo de tratados o convenios
internacionales. Porque en tratindose de los primeros estd en juego
las relaciones entre el poder Ejecutivo con una autoridad que escapa a
todo control jurisdiccional costarricense, es decir una potencia extran-
jera. Pero cuando esa relacién es entre el ciudadano extranjero y el
Estado Costarricense, estamos en presencia de una relacién tipicamente
regulada por el proceso contencioso-administrativo, en el cual ?quel
tiene un derecho individual subjetivo o tutelado juridicamente segtin la
relacién de los articulos 19 y 49 de la Constitucion Politica, que esta-
blecen, por un lado la igualdad de derechos indwitiluqles_ y sociales
entre costarricenses y extranjeros y la creacion de la jurisdiceién Con-
tencioso-Administrativa inserta en el mismo capitulo de los Derechos
y Garantias Individuales. Si como hemos dicho los Tratados y Con-
venios Internacionales debidamente ratificados por la {\samblea Legis-
lativa se incorporan al ordenamiento juridico costarricense, es dable
concluir que una transgresién a ese ordenamiento que produzca una
lesion en un derecho, atn de un extranjero, que para los efectos
juridicos, tiene un 4mbito de proteccion igual que el nacional, debe
ser revisado por la jurisdiccion contencioso-administrativa para su anu-
lacién o si es del caso su confirmacion.
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Hay también que distinguir la actividad propiamente diplomatica
ejercida por los diplomaticos y cénsules costarricenses y su actividad
-de derecho interno como agentes de un servicio pablico costarricense.
Pero esto no es para examinar aqui, sin embargo su diferencia tiene
relacién con el tema que analiza y se establece como elemento de
diferenciacién tnicamente entre actividad diplomatica internacional y
administrativa.

 IV.—EI derecho subjetivo del solicitante de asilo: Reforzando atn
mds nuestra tesis diremos que el extranjero o persona que busca asilo
sea diplomatico o territorial ejerce un derecho natural, consagrado por
la “Declaracién Universal de los Derechos de Hombre” adoptada en
Paris en 1948, que establecid para toda persona una serie de derechos
que son inmanentes al individuo, tales como el derecho a la vida, a
-la libertad, a la seguridad y al asilo. También la “Declaracién de los
Derechos y Deberes del Hombre” adoptada en la IX Conferencia
‘Internacional Americana, en Bogoti en 1948 reforzé el criterio de que
el asilo es uno de los Derechos del Hombre, El Instituto de Derecho
Internacional, en Bath, en 1950, y posteriormente el Primer Congreso
Hispanoamericano de Derecho Internacional, reconocieron a todo hom-
bre injustamente perseguido, el disfrute del derecho de asilo. El derecho
ces la facultad de un Estado para crear a su favor una situacién juridica
de privilegio, cual es el beneficio del derecho de asilo. Pero en sentido
estricto, repetimos, no puede considerarse el asilo diploméatico como un
derecho a favor del asilado. Ningtin individuo puede oponer este derecho
a un Estado. Diferente el caso del territorial porque aqui sf se establece
una relacién legal desde el momento en que el perseguido politico atra-
viesa la frontera y se pone bajo la jurisdiccion del Estado territorial
-0 asilante. En el otro surge un conflicto mayor por cuanto hay choque
de jurisdicciones entre el Estado asilante y el territorial, y asimismo
‘de derechos: derecho del asilante, derecho del Estado perseguidor de
solicitar al individuo y del Estado asilante de mantener o expulsar al
perseguido politico. ;
~ Hay dos cuestiones méds a analizar dentro del estudio del articulo
4° del proyecto de ley de asilo politico, en primer término el recla-
mante no estd obligado a rendir fianza de costas y mientras no haya
habido sentencia no podra obligarsele a salir del pais.

En cuanto a la primera: creo que la solucién es légica y acorde
con la nueva corriente que anima a los estudiosos del derecho piblico
-de levantar las restricciones econémicas que impiden en muchos casos
cenderezar la conducta de la Administracién Ptblica. La solucién es
saludable pero innecesaria por cuanto considero que en tratdndose de
actos como los eventualmente impugnados no habria fianza de costas
por ser actos que por natufaleza juridica-procesal son de cuantfa ines-
" timable. Pese a ello es bueno sentar el principio de no imponer fianza
de costas a un posible perseguido politico que en algunos casos carecen
de sustento econdmico para vivir por lo que no podria obligirseles a
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rendir una fianza de costas que implica, como ha implicado en varios
litigios contencioso administrativos, denegacion de justicia. Téngase pre-
sente que la Administracién Pablica no esta obligada a afianzar costas.
Finalmente deberd también eximirsele dg usar papel sellado y cualquier
otro gravdmen de cardcter procesal. Artlculqs '9?' y 99 de la Ley Regu-
Jadora de la Jurisdiccion Contencioso _Ad.rr}lmstragwa.h Bl s
La segunda premisa quiebra el principio de derecho a ml?miztw_o
de la ejecutoriedad de los actos admmlstratw?s, es der:lrdque' a Admi-
nistracion Péblica con base en sus poderes ptblicos puede ejecutar sus
decisiones, aun cuando existieren recursos afl’mmlsnatwos o Cor‘lite};n(ﬂoso
administrativo que pretendieran su anulacion. _Creemcis que debe ve-
chazarse esa premisa por cuanto ademas de existir aqéls prm-c1p1oA13re£_
cionado, nuestra Ley Reguladora de la ]gnsd_lcg:,lon_ ntenc&osocuan dlo
nistrativa permite suspender el acto o disposicién impugnados "
la ejecucion ocasionare dafios y perjuicios de reparacion émsﬁgsel Sy
dificil (articulo 91, incisos 1 y 2), ademds puede el Juez ?1 s fort
crito de interposicién ordenar primera faae; -l’a su_spendslo:nd bl
disposicién administrativa impugnado a peticion del demanda
ticulo 924 LR.J.CA.).

“Articulo Quinto.—Salvo que se trate de prision prevelztllva Iorc%::-
nada en diligencias de extradicion, en los términos que senale aa li}i
respectiva, o la comisién de delitos politicos o c_oa:nunes_leréll qu:iz scflea ‘11305
cable la ley costarricense, los solicitar}tei de asilo o asilados de ta;ra_ >
no podrin ser privados de su libertad.” Esa norma nlo prie.lse.'ﬂid p i
blema alguno y la estimo pertinente. Considero que el persegu or 0[;2-
litico no debe ser privado de su libertad a menos que exista untp %
dimiento de extradicién, caso en el cual, como lo mfolrngadnues ra b;:
es de rigor aquel trimite. Articulo 9° de la Ley 5991 de e noviem

de 1976.

«“Articulo Sexto.—Los asilados politicos tendrin derecho a é’ga{:_a]gr
honestamente en el pafs, para lo cual 1e'§ serd ’en-tregada m}a'g uuae 12
residencia sin restriccion la't;oral algunda.’ L:i pnlc:s gﬁ?glacll:& r(elﬂ %

i 2 i T
o a este articulo es la frase que dice: ’ al
haﬁa” Ello implica derogacion tacita de los articulos 13 en relacion al
69 del Codigo de Trabajo, que establecen cuotas fijas y progoa_’c?;aés
lidad en el salario total a las empresas que enganchan trabaja i
extranjeros. Considero necesario manteger esa resm::lcmn If;:..d_v(:)rc::tesccl(m e
' ional. Por ende no estoy de ac
de la mano de obra nacional. c
enunciado general que atenta fcontrs;r una norma )ﬁeesats?;lf:lni)a gueqlﬁ
dcti icaz. Téngase prese

a practica resulta muy elicaz. le : i
tle.:’r:)dfer Epjecutivo de acuerdo con el inciso 22 del c_1t'ad0 artlcillo 13 puede
modificar las anteriores restricciones en resolucién razonada.

“Articulo Sétimo.—Cuando un asilado politico fuera condenaf_lo por
delitos comunes o politicos en que son aplicables la ley costarricense,
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el Ministerio de Relaciones Exteriores podra cancelarle el beneficio
que se refiere esta ley, sin perjuicio de que descuente la pena i::un]:tuestaSl
Una vez cur’npllda la pena impuesta, el exbeneficiario de asilo podrs
acoger el pais en que desee establecer su residencia.” Lo que establece
este articulo es que el asilado politico que tuviere esa condicién y pos-
teriormente fuere condenado por delito comin o politico, por los tri-
bunales costarricenses, automaticamente se le cancelard su beneficio, en
el entendido de que deberd descontar la pena que aquellos tribunales
le impusieron. El segundo pérrafo es poco claro y lo interpreto en estos
términos: una vez que el ex-beneficiario cumplié la pena de reclusién
podra escoger otro pais en donde desee establecer su residencia. Quiere
esto decir que no podré solicitar un nuevo beneficio por cuanto con su
conducta delictposa incumplié con las leyes penales costarricenses al
cometer un delito comtin, politico o conexos con estos. Fijense que se
trata _de una decisién facultativa de parte del Ministerio de Relaciones
Exteriores; creo que la potestad deberi ser imperativa, es decir, ese
articulo debe decir “debera cancelarle el beneficio”, De no ser asi ine-
xorablemente habra problemas en el futuro e inclusive podria preten-
derse un proceso contencioso administrativo contra la decision del Mi-
nisterio en ejercicio de una facultad. Debe de una vez indicarse que el
asilado que ha sido condenado por delito de acuerdo a la ley costarri-
cense, el mismo Tribunal represivo que ha conocido del caso penal, en
la misma sentencia condenatoria cancelara el beneficio de asilo. Asi-
mismo deberé disponer que una vez que descuente la pena imi)uesta
deberd abandonar el pafs y dirigirse al que desee.

LIBROS

Fernando FUEYO LANERI, Interpretacién y Juez. Universidad de
Chile y Centro de Estudios “Ratio Iuris”, Santiago de Chile 1976, 200
p. (in 4°).

Adelanto mi opinién en dos palabras. Creo que este trabajo con-
tiene valiosisimo material de referencia sobre el pensamiento judicial, por
cuanto da cuenta de un repertorio muy amplio de figuras empleadas en
la argumentacion de los jueces; pero creo asimismo que, a partir de
ese excelente material descriptivo, las conclusiones extraidas por el
autor, profesor de Derecho Civil en la Universidad de Chile, son de-
masiado unilaterales y de dudoso valor sobre el plano metodolégico.
Veamos de qué se trata.

Desde la Introduccién, se nos advierte que el estudio habrd de
Jimitarse a examinar ¢émo el Derecho se presenta en la prdctica judi-
cial (“Derecho vivo” —p. 16 ss.—). Lo juridico se manifiesta en tres
planos: conducta social, juez, norma positiva —trilogia de factores que
juegan en ese mismo orden de prelacion—. Significa que la instancia
judicial no interviene mas que en los casos excepcionales, alli donde el
orden social (la conducta juridicamente correcta) no se cumple de modo
espontdneo; y en esos €asos, el juez se sirve de las normas positivas en
una forma por demis elastica, o sea, que el papel de éstas es mucho
menos importante que el de aquél (p. 20 ss.). A Fueyo le importa
recalcar que la funcién del juez no es meramente declarativa frente
a la norma legal, que en la interpretacién no se emplea una simple
légica formal de subsuncién silogistica. Subraya, por el contrario, que
alli siempre hay fenémenos de creacién judicial (“concepcion  psico-
légica” de la sentencia), una contribucién personal del intérprete, hecho
que se da al menos en forma moderada (p. 26 ss.). El presente 1-1bro
se propone justamente hacer conciencia de ese papel activo del juez,

a asi legitimar una serie de propuestas dirigidas al fortalecimiento
de la funcién judicial. El anlisis de la tematica comporta cuatro Partes,
de las cuales la Primera y la Tercera abarcan los desarrollos maés
extensos,

La Primera parte estd dedicada a un pormenorizado examen de
La situacién en Chile. La Segunda complementa ese anlisis, presen-
tando algunas Notas sobre la forma de encararse el problema fuera de

Chile.
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En definitiva, nuestro autor se inclina por posiciones como la que
pregona una “légica de lo razonable” (Recaséns Siches), idea repre-
sentativa de un “creacionismo judicial” con limites (p. 102 s.). Son
criterios de esa naturaleza, los que el profesor chileno expone en la
Tercera Parte, en donde nos propone su propia Tentativa de un método
cientifico-prdctico. Esta “tentativa” se basa sobre el “equilibrio razo-
nable de factores esenciales”, esto es, de los tres siguientes: fuentes (de
produccién) del Derecho judicial, seguridad juridica, justicia (concreta)
del caso. Dichos factores intervienen, segtin los casos, en distinta me-
dida. Sin embargo, la variabilidad de los mismos y su equilibrio no
podrén ser previstos de un modo concreto, sino que su manejo debe ser
depositado en las manos del juez (p. 111 s.). La metodologia pro-
puesta no pretende ofrecer una “solucién” propiamente dicha, sino
apenas un “principio de soluciéon” (p. 112).

“ Fueyo examina de cerca cada uno de los “factores” indicados. En
cuanto a las fuentes, subraya que ellas se manifiestan de manera va-
riada: directa, indirecta, oblicua, inmediata, remota, inductiva, etc. Son
fuentes dinimicas, que “producen” para el juez; éste recurre a ellas
en la forma que sea necesario para la solucion del caso concreto (p.
112 s.). Existen, asi, distintos tipos de fuentes: —las formales, dis-
puestas por la ley (p. 114); —las que resultan por via de los hechos
que fija y aprecia el juez (p. 114 y 27 ss.); —aquellos tipos que sur-
gen por via de integracién técnico-legal (érdenes o valores indetermi-
nados o en blanco: criterios como los de orden publico, buenas cos-
tumbres, culpa, “justo” precio, “justa” causa, apreciacién de la prueba
en conciencia, etc. —p. 115, 117 ss—); —los que se producen por via
de creacién propiamente tal, con individualidad propia (més o menos
independiente de la ley), situaciones que pueden comprender incluso
casos que corresponderian asimismo a la hipdtesis precedente (formas
varias de interpretacion, la integracion del orden juridico, aplicacién de
standards, equidad, etc. —p. 135 ss.—).

Por otro lado, la creacién judicial del Derecho constituye una
contribucién a la seguridad juridica (certeza) —segundo factor—; pues
no cabe identificar esa seguridad con la ley, ya que ésta no contiene
todo el Derecho (p. 114). Y en cuanto al tercer factor, la justicia, Fueyo
entiende que hay que referirse aqui a la de tipo “material, con hechos,
partes, conflictos, proceso y juez, todo formulado en términos precisos
y determinados, en un plano de la realidad y de las actuaciones, no
de las meras abstracciones” (p. 150). Esa justicia “invade e ilumina”
también los otros dos factores, ella es “factor esencial del equilibrio
|_razonable”, No existe, empero, ninguna “formula migica™ que permita
determinar a priori su contenido (ihid.).
~ La conclusién general de nuestro autor es, pues, que se requiere
una “aplicacién equilibrada y razonable de los factores esenciales [fuen-
tes, seguridad, justicia] que participan, bajo la direccién personal de
un juez culto, técnicamente idoneo, en constante perfeccionamiento,
debidamente seleccionado, con alma y vocacién de juez, conveniente-
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mente dotado econémicamente para que trabaje con relativa paz y con
independencia. Ese juez, y en esa forma, hara ‘creacién judicial del
derecho’. Ademss, lo hard generalmente bien” (p. 140). Pues lo cierto
es que “no hay posibilidad efectiva de gobernar al juez con reglas
rigurosas” (p. 163). La creacién judicial es un factum! (p. 162).
Como consecuencia prictica fundamental de todo lo expuesto, el
autor pone el acento en la necesidad de lograr El fortalecimiento t.ie. la
funcién judicial como condicién “sine qua non” (“cuestion esencial y
de primer rango™). De esto se ocupa en la Cuarta Parte, lugar en donde
presenta una serie de proposiciones concretas (p. 154 ss.), tanto en
lo formativo como en lo organizativo y funcional, destinadas a mejorar
la formacién de los jueces y a asegurar la independencia del Poder

Judicial en Chile.
e

Como descripeién de la funcion judicial, al fiivel de la conciencia
jurfdica misma, no tengo dudas de que este trabajo es una de las expo-
siciones més ricas y mejor informadas que se hayan p}:bl'lc_ado en
Latinoamérica. Mas se trata de un tipo de enfoque que significa, asi-
mismo, fuente de limitaciones que importa adverti.r. Por un lado, en
ese sentido, esti el hecho de que el examen se Iirpﬁa a recoger aspec-
tos que no van més alld de la propia -conm:encna'profea‘lqnal de Iosl
juristas. Por el otro, el hecho de que pasa, sin mas, de ciertas com-
probaciones que son correctas —aunque sean pgrcxales— sobre un
plano descriptivo (ser), a proposiciones 'de tipo diferente, de_f:arécter
prescriptivo (debe ser), las cuales exigirian otra fundanlf:ntacml;:,: es{o
es, pasa de una afirmacion de la creacion judicial como “factum”, a la
afirmacién de que este hecho estd bien y de que no debe hacerse nada
—sino al contrariol— por aminorar las libertades que el juez se toma.

Por lo demss, resulta dificil saber en qué consiste propiamente lo
“cientifico” y lo “metidico” de aquello que se propone en Ea Tercera
Parte —salvo si se otorga una acepcion latimm‘s‘l a d1c]:,1,os termgmt{.——.
Sea como sea, para la aplicacion prdctica de ta‘l. rpetodo , no esta claro
en qué se diferenciaria de hecho, como procedimiento, frente a lo que
proponian los partidarios del derecho libre (a pesar de que Fueyo corll-
sidera “exagerada”, “extremista”, esta posicion —p. 100—). Porql'lid o
cierto es que, en definitiva, nuestro atz‘tor. no nos presentfl' tin n‘i)et ci
propiamente dicho, o aunque sea un “principio de solucion™ sobre e
plano metodolégico, sino mas bien lo contrario: una ]ustlhca;:ll.op palra
la falta de rigor metodo!Dégicohque caracteriza a las formas tradicionales

i acién en el Derecho.

o m];',iq:li?lttesis, las conclusiones. de esta obra funger}, al _igual que las
de tantos otros autores (Viehweg, Perelman, Betti, Villey, Larenz,
Kriele, Recaséns;, Fr. Miiller, etc.), como una defensa del status quo
de la “ciencia” juridica tradicional. Es decir, como un alegato en favor

23



de la mantencién de un pensamiento juridico acientifico. Ello se tra-
duce, por lo deméis, en una idealizacion de la figura del juez (tradi-
cional). Es una visién simplificada del razonamiento que conduce a la
sentencia, asi como de los elementos extrajuridicos (cognoscitivos y
emocionales, sociales y politicos, etc.) que influyen en la configuracién
de la misma. El juez aparece, asi, como una especie de “sacerdote de
la justicia”, Es decir, no se halla analizado en su verdadero “rol” social,
ni son tematizados aquellos esquemas y precomprensiones del pensa-
miento judicial que —ja pesar de ser decisivosl— afloran menos al
primer plano de lo que se dice en la sentencia *.

Sin embargo, las reservas apuntadas no deben hacer perder de
vista los positivos méritos del libro comentado. Como lo sefialé desde
el principio, se trata de un trabajo que brinda una informacién real-
mente valiosa, de lo mas amplia y muy documentada, en el plano de
la conciencia judicial —plano que también “juega”, por supuesto, en
la determinaciéon del contenido de las sentencias—. Tiene el mérito,
por otra parte, de recalcar su objetivo tedrico principal, el de reafir-
mar la libertad del juez, con una llaneza que suele echarse de menos
en obras mas sofisticadas. A ello cabe agregar lo claro de la exposicién,
asi como la presentacién de un detallado indice sistemético y de una
amplia seccion bibliografica (cuidadosamente clasificada). En definitiva:
un libro que, a pesar de no poder resultar enteramente satisfactorio
para lectores exigentes en lo metodoldgico, de cualquier manera ofrece
un alto interés informativo, abonado por la seriedad con que el autor
recopila aqui figuras argumentativas que sirven a los jueces para afir-
mar su libertad al interpretar las leyes. Lo recomiendo muy sincera-
mente,

E. P. HABA

* A titulo de ejemplo, sefialo algunas obras de los Gltimos afios en donde, a

mi juicio, el juez es descrito de una manera més realista: M. SBRICCOLI,
L'interpretazione dello statuto, 1969; J. ESSER, Vorverstindnis und Metho-
denwahl in der Rechtsfindung (Precomprensién y eleccién del método en la
determinacién judicial del Derecho), 1970; R. LAUTMANN, Justiz - die stille
Gewalt (La Justicia - forma callada de Poder), 1972; W. WEYRAUCH, The
personality of Lawyers, 1964.
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ALVARENGA, Ivo: Temas de Derecho Agrario y Reforma Agraria.
(San José: EDUCA 1977).

La novel literatura que en nuestro continente latinoamericano co-
mienza abrir interesantes filones tedricos, en la discusién de las asi
llamadas nuevas ramas del derecho, cual noble intento de ciencia pro-
pia ajustada a nuestra realidad; halla en la obra que resefiamos enri-
quecimiento singular.

No sélo porque realiza formulaciones convincentes de rica dog-
mética sino porque asimismo innova conceptualizaciones de “principios”
seglin se verd, en breve mencién de algunas de sus partes especificas.

En su estructura general, la obra se puede dividir en tres grandes
apartes, que refieren por su orden a: materia juridica agraria; esquema
para una clasificacién de las cuestiones relativas a la reforma agraria;
y derecho agrario internacional.

En su primera parte —materia juridica agraria—, el interés del
tema destaca. Asi, junto a la clisica definicién de una rama nueva del
derecho, ya en un caso considerado —como conjunto de normas—, ya
en otro —como conjunto de normas y principios— o incluso como
conjunto de normas, leyes, reglamentos y disposiciones en general,
doctrina y jurisprudencia; que refieren siempre, con mayor o menor
diferenciacion terminolégica o conceptual, a las “relaciones juridicas
atingentes a la agricultura”, el autor formula su propia definicién, no
sin antes dejar en demérito falsas concepciones sobre problema de de-
finicién (que hay tantos derechos agrarios como paises; o que no pueda
lograrse en derecho agrario, el necesario caracter supranacional y uni-
versalista de su concepto), —intrinseco, agregariamos en nuestro caso—
a toda buena definicién de ciencia juridica.

Que para ser tal, debe conceptuar en primer término la “especie
factica agricultura”, y ya en un segundo momento, diferenciarse de
otro fenémeno agrario que le compone, pero que no les identifica, la
reforma agraria. Que le compone porque la reforma agraria forma parte
en tanto concepto y contenido del derecho agrario, mas no se iden-
tifica del todo con éste. Porque el derecho agrario comprende todo
lo que hay de juridico en la agricultura y no solo la parte de ésta que
se reforma; porque el derecho agrario es permanente y la reforma lo
es transitoria, y porque bhay muchos paises (Francia entre otros) que
tienen un desarrollado derecho agrario, sin que nunca tuvieran reforma
agraria. Ademis hay muchos datos en la reforma agraria que no son
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derecho: y con ésto al decir del autor, la sinonimia que equipara
ambos conceptos pierde validez.

A este punto, y una vez considerado que la actividad agraria puede
ser, 1) esencialmente tal (agricultura, ganaderla, y silvicultura), o
2) por conexién (por naturaleza o por presuncién), o 3) las que no
siendo agrarias pudieran tenerse por tales. Ejemplo: actividad de caza
cuando es ejercida por el agricultor en su condicién profesional. E]
autor, nos oﬂrece- su propia definicién del derecho agrario, la que parte
de su propio concepto de actividad agraria —en tanto especie factica—
a la que define como; “conjunto de normas que regulan el ejercicio de
las actividades a regular por dicha rama del derecho agrarias, asi como
lag actividades que les son directamente complementarias, con miras
a obtener en el campo la més racional produccién y el més alto grado
posible de justicia social” (pig. 36). Més el problema de la defini-
cién o acaba ahi, toda vez que la conceptualizacion que la férmula
discrepa en lo fundamental, de la teoria de la “agrariedad”, en cuanto
para ésta Gltima, el elemento —fundo— en tanto sede fisica o terreno
de cultivo no serfa del todo esencial al considerar la actividad agraria,
mientras que para el autor si,

Una vez definido el derecho agrario, la primera parte de la obra
concluye con interesantes observaciones sobre lo que son las conse-
cuencias pricticas de su definicion (posibilidad eventual de un trata-
miento fiscal favorable a quien goza un estado juridico subjetivo de
agricultor), asi como respecto de sus actividades e instituciones com-
plementarias (la empresa y la propiedad como fundamentales, y las
relaciones en general con toda la actividad agraria como tal, v. gr.
minima unidad agricola, reforma agraria, colonizacién, legislacién sobre
crédito agrario, etc.). Todo esto observado no en un simple afin
especulativo, sino en los fines mismos (problemas axiolégico funda-
mental) de la materia, a saber: racional produccién, y justicia social,
en la perspectiva innovadora de un —derecho de la produccién ali-
mentaria— como respuesta necesaria del derecho, a la crisis alimentaria
mundial, de la cual el derecho agrario es por fines mismos obligado
contribuyente. :

La segunda parte de la obra —referida a reforma agraria—, difiere
en forma y contenido de aquélla que trata la materia juridica agraria.
En ésta altima existe un afdn doctrinario; en la parte de reforma in-
teresa al autor sobre todo, dar un aporte tedrico practico de tipo meto-
dolbgico. :

En efecto, la sistematizacién en tema de reforma, ubica sus prin-
cipales incidencias en cinco grandes cuestiones: (Introductivas-generales-
politicas-econémicas y juridico-administrativas), que a su vez se desdo-
blan cada una por su parte en renglones especificos de estudio. Asi,
por ejemplo en lo juridico refieren a: 6rganos de ejecucién (su orga-
nizacién y competencia, asf como su procedimiento de adquisicion y
adjudicacién de tierras); problemas constitucionales (expropiacién, in-
demnizacién, y medidas complementarias necesarias al buen desarrollo
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de la nueva estructura agraria. (Entre otros: buen cultivo, control de
leyes laborales en el campo, regulaciones sobre recursos naturales, etc.).
Como de igual forma al tema de adjudicaciones en favor de los bene-
ficiarios de reforma, y organizacién de la jurisdiccién agraria. Esta te-
mética de orden metodolégico en materia de reforma agraria es a nuestro
aviso de particular interés, toda vez que, casi siempre los estudios de
tal reforma se hacen un tanto narrativamente, en cuanto anélisis de
experiencias nacionales, gue dificultan (por carecer en su tratamiento
precisamente de institucionalidad comtn y ordenada), de un estudio
comparativo con iguales textos de ley, de otros paises o latitudes.

El segundo aspecto de esta misma parte que refiere a reforma
agraria, es una proposicién concreta que sugiere un proyecto de ley en
la materia. Y que habria de aplicarse en la Republica de El Salvador,
en donde los problemas relativos a estructura agraria son de relevante
gravedad. En éste pais, las leyes especiales (de Colonizacién rural y
Transformacién Agraria) que con anterioridad han referido a materia
de reforma se han quedado —por voluntad politica obviamente— en
sustitutos parciales de una verdadera accién legal en la materia. Con lo
que de por si el proyecto que se sugiere adquiere importancia, porque
ademéas de que estd hecho por un téenico (aspecto tedrico y progra-
mético), su formulacién se complementa asimismo con un dominio
cabal de los aspectos institucionales, politico, geografico y econémicos
del pais en referencia.

Plantea en tal perspectiva, los institutos necesarios a una buena
ley de reforma agraria, que no haciendo caso omiso de las limitaciones
del medio para ejecutarla —y dentro de éstos los principios consti-
tucionales bésicos—, emprende no obstante una sabia adaptacién de
tales limitaciones a la ley que se proyecta, asi definida en el art. 1
—como aquella que: “regulari la reforma agraria en El Salvador con-
sistente en la efectiva transformacién de nuestra injusta distribucién de
la tierra con miras a sustituir el régimen de latifundio y minifundio
en un sistema justo de tenencia de la misma. El objeto de dicha trans-
formacién es lograr que la tierra constituya para el hombre que la tra-
baja la base de su libertad y dignidad; y para que el pafs, una fuente
de gobierno democratico, de desarrollo econémico y de progreso social”
(pag. 135).

En su tercera parte —Derecho agrario internacional— el autor
refiere algunos temas no del todo coordinados entre si (lo cual des-
merece un poco la obra al final), entre los que destacan como rele-
vantes: agricultura e integracién econémica en América Latina, marco
juridico y politico para la defensa de los recursos naturales en América
Latina, y la reforma agraria como respuesta a un nuevo orden eco-
némico internacional.

En éste altimo valga anotar, el autor insiste en la bondad de la
medida estata] —reforma agraria— y como parte de las grandes me-
didas a que se ven avocados los paises latinoamericanos, en su intento
actual de favorecer junto con las nacionalizaciones y la intervencién
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estatal en la economfa, un desarrollo internacional més acorde a sus
necesidades actuales.

De igual forma, merece referencia e] aparte que refiere el —ané-
lisis de una experiencia realizada en la fundacién Ciara en Caracas—
cuyo atributo especial reside en ofrecer al lector la ordenacién de un
programa de derecho agrario en parte general y parte especial, de gran
valor metodolégico y de contenido al momento de organizar un curso
de la materia, y que debe incluir —como el autor lo hace— los temas
més actuales de la doctrina, asf por ejemplo, la presunta antitesis
propiedad —empresa, ante el fenémeno de la produccién en la agri-
cultura.

Desmerece el nivel general de la obra, el ensayo denominado —or-
ganizacién campesina: es necesario que se organicen los organizadores—,
en que el tema se trata con excéptica actitud de anilisis, que funda
su critica en efectos y no en causas del problema, y en donde el autor
incluye referencias psicolégicas y sociolégicas que descoordinan el es-
piritu general de la obra de por si, muy bien logrado en su tematica
juridica. ’

Muy bien logrado afirmamos, porque contribuciones de éste tipo
abren la promisora perspectiva de una FEscuela latinoamericana del
Derecho Agrario (en Europa, el intento més sistematico lo ofrece
el civilista Romano Natalino Irti, en ensayo que enfoca las llamadas
escuelas técnico-econémica y formalista, como: le due scuole del diritto
agrario). Y de igual forma en el tratamiento juridico de la reforma
agraria, en una sistematizacién coherente de sus institutos, antes no
observada asf en tanto por lo general se hace de las leyes de reforma una
historiografia de sus fases, o un tratamiento narrativo de sus conceptos.
No menos meritorio es el aporte de] derecho agrario internacional, en
que la tematica del derecho agrario y de la reforma como parte de éste,
salen de su tradicional ubicacién nacional, al ser considerados en las
grandes tensiones socio-juridicas de nuestro tiempo, de carécter universal.

Francisco Morera

EL DERECHO MINERO EN COSTA RICA

La Editorial Universitaria ha tenido la feliz idea de publicar —en
1977— el libro del profesor Renn Fuentealba Moena sobre el derecho
minero en nuestro pais.

Sin duda, el tema juridico referido a la minerfa es relevante para
nuestra comunidad, debido a que las riquezas mineras que han sido
explotadas (y las que en e] futuro se exploten) constituyen un do-
minio ptiblico que amerita una proteccién especifica,

El primer cue sistematizado de normas sobre la mineria fue
redactado por el gedlogo César Déndoli y por el entonces jefe del De-
partamento de Industrias y Pesca, Carlos Iglesias, con base en un
estudio del profesor de quimica y fisica del Instituto Pedagégico de la
Universidad de Chile, Alberto Rudin Hefti, La Asamblea Legislativa
emiti6 la Ley N° 1551 del 20 de abril de 1953 (durante la adminis-
tracién de Otilio Ulate Blanco), relativa al Cédigo de Mineria. El re-
glamento de ese cuerpo de normas juridicas es el Nv 4042-MEIC (Po-
der Ejecutivo), publicado en la Gaceta N¢ 181 del 9 de octubre de 1974,

En lo que se refiere a la clasificacién de las sustancias minerales,
estas se pueden ubicar de acuerdo con criterios politico econémicos, de
conformidad a su naturaleza y a su presentacién natural. De lo anterior
resulta que se puede hablar de minerales inalienables, metdlicos, super-
ficiales y subterrineos, por ejemplo.

Tanto a partir de las llamadas minas del Aguacate como de la
explotacién de la bauxita (v. gr), se ha puesto de manifiesto la urgente
necesidad —en el respectivo momento histérico— de proteger las rique-
zas naturales del pafs. Es asi como en estos tiempos el derecho ptblico
engloba al derecho minero, no sélo con el criterio de la utilidad publica,
del interés comiin, sino también segtn los supuestos del bien comtin y
la teoria del dominio pablico. Precisamente por ello, se hace necesario
elaborar nuevas leyes que pongan a punto la legislacion minera na-
cional. Al respecto, el profesor Fuentealba nos sefiala varias reformas
a esa legislacién que lleven a la promulgacién de un nuevo codigo de
migiﬁ?rfﬂ, elaborado por juristas especializados en este campo del derecho
ptblico.

Dicho autor sostiene que la nueva legislacibn debe ser dividida en
estas partes: sustantiva, que comprenda lo relativo al dominio publico,
a la facultad de otorgar permisos o concesiones, a las zonas de reserva,
al amparo y conservacién de derechos mineros, etcétera; procesal, que se
refiera a la tramitacién de solicitudes de los administrados, a la reso-
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lucién de los otorgamientos, a la constitucién de las servidumbres, eteé-
tera; institucional, que estaria ligada al organismo minero como al re-
gistro correspondiente.

El citado escritor afirma que a él no le cabe duda de que el Estado
es el duefio de la riqueza minera del pais y que los particulares sélo
pueden obtener permisos ¢ concesiones para explotarla o explorarla, sin
adquirir derechos sobre las minas o yacimientos. Sin embargo, la Carta
Magna debe expresar esta idea de una forma indubitable.

De esta manera, dicha riqueza constituye un conjunto de bienes
ptblicos del Estado. Asi, las playas, el espacio aéreo, las vias de comu-
nicacion y transporte, no pueden ser entregadas “en dominio a los par-
ticulares, por su estrecha ligazén con la soberania y el interés de la na-
cién. Hoy dia s6lo se concibe que su uso puede ser entregado tempo-
ralmente a los particulares, pero no su dominio”. (p. 143, idem).

Sin duda alguna, esta nueva obra de la Editorial Universitaria
merece ser consultada y leida por los especialistas en mineria, como
también por aquellos ciudadanos que desean informarse acerca de la
riqueza minera costarricense,

Al respecto es conveniente apuntar que el actual Gobierno, por
medio del Vice-Ministro de Industrias ha expresado la urgente necesidad
de emitir un nuevo Cédigo de Mineria que resguarde adecuadamente
los bienes mineros costarricenses, recordando el proyecto de ley que
estd en la Asamblea Legislativa sin dar sefiales de convertirse en Ley
de la Republica, todo lo cual explica, en parte, por qué “extranjeros
comercian ilegalmente con contratos mineros” (La Nacién, miéreoles 7
de junio de 1978, pags. 1 y 22-A). A propésito de estas palabras del
funcionario de Gobierno La Prensa Libre, del viernes 9 del mismo mes
y afio (p. 4), informé que el proyecto de Codigo de Mineria habia
iniciado su tramitacion en la Comision de Asuntos Juridicos del
Poder Legislativo, cuyo art. 1 afirma que “el Estado es duefio de todos
los depésitos y recursos minerales ubicados en el territorio nacional. El
dominio del Estado, es absoluto, exclusivo e imprescriptible y su ena-
jenacion se rige por lo establecido en la Constitucion Politica”. Ojala
este proyecto pase a convertirse en Ley de la Reptblica.

j.e. romero p.
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INFORMACION
Colegio de Abogados.

El Premio “Alberto Brenes Cérdoba” a la mejor obra juridi
1977,’ promovido por el Colegio de Abogados le clzonesp:nzii{l’;i d;I:aIgl::
g}aston CertE}Ei Margto_ por su monografia “Las mdis complejas formas
e co]abor.acu.m organica: las asociativas. Criterios de distincién a la
vz de la jurisprudencia italiana y nacional”. Este premio consiste en
la suma de ¢£20.000 y la impresion de la obra a cargo del Colegio.

o Por su parte, el Dr. Enrique Rojas Franco, por su estudio sobre la
Jurls_@c_(_:ion Contencioso Administrativa en Costa Rica”, obtuvo una
mencién honorifica. ;

Este premio lo otorga anualmente el citado Colegio.
%
*ok
Este Colggio resolvi6 editar un boletin informativo para los abo-
gados del pafs con varias ediciones al afio, con el objeto de propor-

cionarle informacién a los mencionados profesionales.
En los proximos dias circulara el primer numero.

Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica.

En este afio de 1978, se nombraron el Decano, Dr Enri
Guier y el Vice-Decano, Dr. Francisco Castillo. B

5
%ok
A su vez, a las Areas de esta unidad académica, (Investigaci6n,

Docencia y Prictica), se le agregé la de Asuntos Estudiantiles, siendo
su Directora, la Profesora Licda. Maruja Chacén.

H#
gk

Est_e afio de 1978 se inaugurd la nueva biblioteca en el recién
construido edificio de la Facultad de Derecho. El Director de esta

‘biblioteca, Dr. Jorge Enrique Guier, tiene a su cargo este importante

sector de”apoyo a la docencia y a la investigacién juridica; y, a la
informacién de los abogados nacionales.
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