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IN MEMORIAM

Ha muerto Don Fernando Baudrit Solera, Presidente de la
Corte Suprema de Justicia. Ocupd los cargos de Rector de la Uni-
versidad de Costa Rica, Profesor y Decang de Ia Facultad de Derecho de
esta Universidad y Diputado de la Asamblea Nacional Constituyente de
1949. Jurista notable del foro costarricense,

Nos unimos al duelo nacional en ocasién del fallecimiento de
este honorable y caballeroso ciudadang,

Sea esta edicién de la revista un sencillo, simb6lico y mere-
cido homenaje de los abog_ados y estudiantes de Derecho de Costa
Rica a la memoria de tan ilustre compatriota.

Dr. Jorge Enrique Romero Pérez
Director.

PRESENTACION

Presentamos a los lectores de esta revista, en su ndmero 25,
un nuevo volumen con estudios juridicos que serdn de sumo interés
para los dedicados al Derecho.

Este volumen contiene las ponencias aprobadas en el Congreso
Juridico Nacional de 1973. Las mismas constituyen un serio e im-
portante conjunto de documentos de cara al desarrollo legislativo en
Costa Rica. El futuro dird la dltima palabra con respecto al destino
de esas ponencias y el esfuerzo de los juristas que contribuyeron a
plasmarlas. Pero, independientemente de si se quedan en el nivel de
“ponencias” o si llegaran a convertirse en leyes de la Repiiblica, lo
cierto de la situacidn es que representan el clima de la doctrina y del
pensamiento juridico costarricense. Se publican estos “papers”, con
el afan de que un mayor niimero de estudiosos del Derecho los co-
nozcan y formen su criterio con respecto a ellos; a la vez, de que
queden como un testimonio —entre otros— del aporte del jurista na-
cional a la evolucién del ius patrio.

Ademds, de los citados documentos, se inserta el Cédigo de Fa-
milia, con un indice —preparado por el Prof. Luis Varela Quirés—
Yy comentarios al mismo elaborados por el Prof. Eladio Vargas. Indu-
dablemente (ya haciendo a un lado la temdtica de las posibles defi-
ciencias de ese cuerpo de leyes; cuestion, de suyo controversial) nos
interesa llamar la atencién acerca del papel relevante que dicho Cé-
digo jugard en el rumbo de la sociedad costarricense. La materia fa-
miliar, desde su dngulo juridico, es uno de los aspectos de mayor hon-
dura y complejidad que presenta el grupo social contempordneo. Den-
tro de la corriente de modernizacién del mundo actual y en el con-
texto de la urbanizacién, la familia cobra relieves sumamente cuestio-
nfdgles que hacen pensar en el declive de su concepcién tradicional y
cldsica.

Nuestro pais, responde —como los demds paises donde la figura
del hombre es la que prevalece— a un marcado “machismo”. De este
modo, cabe apuntar que nuestra Sociedad estdé montada sobre el sis-
tema econdémico-social del capitalismo (propiedad privada de los me-
dios de produccién y de distribucién) y, ademds, sobre el sistema de
poder del macho (el machismo). Este doble condicionamiento del con-
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junto macrosocial costarricense, puede explicar una serie de pautas
culturales. Por el momento, nada mds, hagamos énfasis en el rol se-
cundario de la mujer en la estructura social de nuestra nacién. Se pue-
den dar abundantes ejemplos que ilustren la preponderancia del hom-
bre y el marginamiento de la mujer. De c6mo las diversas agencias de
socializacién contribuyen a crear, fomentar, distribuir y extender la
ideologia del macho y su cosmos de poder social.

Resulta, pues, digno de destacar el hecho de que el contexto

en el cual el Cédigo de comentario funcionard es machista: jueces, abo-
gados, funcionarios y empleados publicos, etc., son de sexo masculino;
o, siendo de sexo femenino estdn alienados por la ideologia del varén
y en clara dependencia con respecto al hombre. Parte de la situacion
masculing y masculizante de nuestra sociedad se puede explicar en el
marco del ruralismo y del localismo en que vivimos, en donde la ima-
gen del patriarca todo lo llena y lo absorbe. Frente a este patriarca-
lismo, ejercido totalitariamente (como negacién de la libertad), la de-
nominada “liberacion femenina” es una respuesta enajenada a la do-
minacién del macho y estd condicionada por éste. Existe, un factor
que condiciona la mayor libertad y una mds sélida dignidad de la
mujer: el tener autonomia econdmica. Si la mujer depende econdémi-
camente del padre, del amante, del compafiero, del marido, etc., tiene
coartada su movilidad social y su nivel de aspiraciones. Sin embargo,
con todo y la lucha de la mujer por hacerse sentir en la sociedad y
reclamar sus derechos (desde aquel, del voto femenino) lo mds que
ha alcanzado, aiin en los paises econémicamente desarrollados o “ri-
cos” es ser convertida en la “persona-objeto” o en la mercancia sexual
por excelencia. El sexo femenino al servicio de las modernas y sutiles
técnicas del “marketing”. El mercado de bienes y servicios haciendo
(nuevamente y bajo otra modalidad) de la mujer una mercancia mds.
He aqui las contradicciones del sistema social imperante: libera a la
mujer del hogar y de las labores domésticas para encadenarla al super-
mercado y enrolarla en la circulacién de los objetos econémicamente
rentables del “establishment”.
: Pasa de ser, asi, la mujer “ama de casa” a la mujer-escaparate
o “vitrina”’, subordinada a las frias e ineluctables maniobras de la ley
de la oferta y la demanda: asi, por ejemplo, las mujeres viejas son
“trasladadas” a las bodegas y sustituidas por las adolescentes en los
puestos de venta de las tiendas para el batallar continuo y sistemdtico
contra el consumidor, que cual demiurgo mueve incansablemente las
poleas del sistema.

Por ello, el rumbo del Cédigo de Familia, serd marcado por
el hombre costarricense; y, la mujer seguird siendo (por un lapso ma-
yor de tiempo) “el segundo sexo”.

Claro estd, que para las mentalidades excesivamente masculini-
zadas (sean de hombres o de mujeres), el Cédigo indicado cede mu-
cho en favor de la mujer. Visto desde otro dngulo, no cabe duda de
que ese niicleo de normas juridicas, pone atencién en la esfera de
los derechos de la mujer. Empero, lo sociolégicamente significativo
(en ese contraste entre la norma y su referente empirico) es la reali-
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zacion efectiva de ese Cddigo. Todavia, de hecho, la mujer costarri-
cense, estd marginada de los beneficios y derechos que el Sistema le
oforga a sus miembros. Sélo la mujer de’clase alta; v, de clase media-
media y de clase media superior, disfruta (relativamente) de su con-
dicion de ser. humc{no, l6gicamente por su estratégica posicién social
y por el posible nivel de ingresos econémicos de que dispone. Por
Ioaqgfi tgtqne a Ic} mujer de clase baja y de clase social media—in}'er:’or
;ﬂd); subgradif;;c?dn‘?ms’ Sigue viviendo en un cosmos de dependencia

Finalmente, aitadimos que la promulgacién [
pe un poco la tonica conservadora y fosft'izfmte dedrem?;fmcfedgﬁ?aggg
Cristaliza un pequeiio margen de desposesidn de poder social del ma:
fiﬁ%i ;;;:’)su Lrpapel de patriarca familiar v le concede (por via “mascu-
. algunos derechos y una estrecha esfera de accion social a

~ Complementando la lista de escritos qu i j

ff;ﬂ?ﬁﬂ%ﬁ e{:sa%q del bPr{:;. {&uan José Sobrgdg Eﬁﬁieie sifg:gnél {::
G O Juriaico. Desde hace ya varios afi y i
ha v:emda ocupan::lo un sitio importante en la mec;z;iﬂes{;tg;c&t:;ﬁ;srgg
perfild, en Francia, y desde una cierta perspectiva, como la posa;ura
que iba a rep{a’ntear el marxismo, luego del intento ;‘rustrado —en esa
misma direccion— del existencialismo. Dicho lo anterior, aclarando
que se debe hablar en términos de la pluralidad de enfor}ues manu-
facturados de esos “ismos”. Este escrito “estructuralista”, contribuird
en nuestro medio ambier;te intelectual, a la par de los redactados por el
Dr. Fernando Mora Rojas “Estructuralismo y Derecho® (impreso en
sgta misma revista, en su niimero 22) y por el Dr. Jorge Enrique Guier
denr:‘ﬁsto, matrimonio y Deregh(_}” (idem), a la formacién de un cimulo
le ideas bqs:co para la polémica acerca de la relacién de ese polifd-
cito y multwqco concepto del estructuralismo y la norma juridica (tan-
to en Sj;f se;trdo restringido como en su acepcién genérica).
arm f{én, se ha editado el dictamen confecciona
Edugrdo Ortiz Ortiz, publicado —anteriormenie— po:'i (}apf{s:c{izi’z%ﬁ
Nacional de_quento Econdémico (A.N.F.E.) sobre el tema de los “re-
cargos cambiatios™ con una circulacién limitada; motivo por el cual
decidimos dafa‘q una difusion mds amplia, al acogerlo para su impre-
sién en las paginas de esta revista, dada la indiscutible calidad de este
g?:if;}tg tc_;enufzco. Es un estudio valioso de Derecho Econdémico Ad-
ativo que servird com 1
i eq el sl o excelente material de consulta para los
Oiro documento que se edita en este volumen ilisi.
€ varios aspectos de la licitacién administrativa o si’st:’fng ndg ns{g;::f
Cién del contratista piiblico. Esperamos que estas notas o apuntes
que hemqs redactado sobre este campo del Derecho, sea de utilidad
para l(ig_ m;eresados en este renglon juridico.
inalmente, se publica un trabajo escrito po 1
Derecho,‘ Fernando Bolaiios Céspedes, gzcerca de fzsr“‘gu:f:igg Jgr;feDde
recho Publico-”. Este estudio, sobre un capitulo relevante de esta ,»;:
ma del conocimiento cientifico, lo prepard cuidadosamente como par-
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del curso de Derecho Piblico, (im-

te de las obligaciones académicas
dos Moreno), ubicado en el primer

partido por el Prof. Mario Grana

afio profesional.

Mencién especial merece el prélogo que el Prof. Eduardo Or-
tiz, escribié a la monografia del maestro espaiiol, Prof. Jests Gonzd-
lez Pérez, sobre la justicia administrativa en nuestro pais, editado
en el niimero 24, tomo 11, de esta revista.

Existen varios puntos con respecto a
algunas glosas.

Tales aspectos tienen relevancia para la sociologia del derecho,
entendida ésta (como lo hemos expresado en la conferencia “contri-
bucién a la sociologia del derecho” de diciembre de 1974) de la for-
ma mds simple como una relacién entre la norma juridica (o el fend-
meno del Derecho), y el grupo social en la cual (o, en el que) tiene
su locus inmediato.

Nos referimos a lo que Ortiz denomina “codigueria” y a la vi-
gencia de Alberto Brenes Cérdoba en el derecho criollo.

Por lo que se refiere a la circunstancia de la codigueria, cabe
citar lo que el tratadista Ortiz afirma, cuando precisa que por “codi-
gueros” se debe entender a ““quienes conocen bien todas las menu-
dencias, fallas y trucos de la letra de la ley, sin importarles otra cosa
en ella, y la mayoria son privatistas —como es légico— por la indole
sustancialmente codificada de nuestros derechos civil y mercantil”.

Puntualizando que “si bien es cierto que la creciente complejidad de
los conflictos legales los hace cada vez mds nuevos e inesperados,
a la luz de aquella letra, imponiendo al juez una labor creadora,
también es cierto que estamos todavia en la etapa de trdnsito hacia
una concepcion mds dindmica y personal de la funcién judicial, con
grave resistencia de los jueces para formular decisiones nuevas con
vista de nuevos casos y fuerte tendencia a encasilarlos en la letra de
algiin viejo texto legal”. Afadiendo que lo anterior es “todavia en-
sayable en el Derecho civil, donde hay cédigos disefiados para pre-
verlo todo, bien o mal...”; a lo cual agrega que en la mayoria de los
jueces “predomina una concepcion exegética de su funcién”.

Estos aspectos de la administracion y dosificacién del Derecho
al caso concreto apuntan hacia el conservadurismo de la funcién judi-
cial y a la conformacién de una mente tradicionalista en los juzga-
dores. Esto, sin embargo, hay que verlo en su propia situacién y en

el feed-back que se da en ella. Es una especie de “circulo vicioso” en
el que opera el fenémeno de la retroalimentacién. Los elementos de

dicho “circulo” son, esencialmente, los siguientes y se concatenan del
modo que se ilustra.

los que deseamos escribir

sentencia
(decision jurisprudencial)

caso .
concreto Cédigo

“mentalidad” judicial
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En la linea del “Cod 5
el ~'Code Napoleén”, en su con j i
?if-ic i?ff: pﬁb»‘:sr:}ai I,u:fridscos tenian su solucién a C}fzp?:gn dcf?;c%o:ic;
b!emd!ic:a ik sep!e a:o rgsggt ;éaC:cfégSo_ bastabg!para solucionar la pro-
; 1 Jueces. El cuerpo legal 2
o ‘ po legal era omni-
oomm{:s:r er:: gﬂg::;ﬁd?. l‘?on esta orientacion, eso que ie podria f?f:—
a condensarse y a queda{i I?ni?;ggdgg th vth’.fsta” e
i ¢ r las fronteras mi
?eg:};aD:n f;..s;af asu:;:‘it ;e esta_?lecu; una coordinacién y u;imi%aitgn C;Z-
. ) escrita, el caso concreto baj j :
: ! 0 estudi -
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Este esquema o j
. peracional, se mantiene en 1
I s a huestro
los qui) siguen la corrter?te de la codificacién, por regk? ;;zg:'g!y “
B eduna manera simplista se puede explicar el funci i
tcado esquema de esta manera: o
Ante un caso concret ;
_ 0 presentado al juez, éste 5
:‘i;ﬁ(:d;{z;a af;zcantrgr la solucién aplicable a ese caso. gffﬁﬁztfxi"c? %
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By or Judey cual fortalece la vigencia de la indi-
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- ;zcci_avgz quel" el qu?:gq le ha dado el camino a seguir, elabo
il Ireso ucién mdscra!: Esta sentencia, a su vez, debe o
£o Ieyeg r;?rr alecer, Jurisprudencialmente, lo establecido en el cugon-
b : gnf{ v r_'eforzamse_mo * de lo institucionalizado en el Cddir‘t:)o
o con ;c:o’;zal ese tipo de mentalidad compulsiva en favor %fe
B iecid anec 5 to que por su parte influird en la resolucién de los
e nue;zsoiez?e se le presentan a los tribunales ¥y que se
istal ol rerlaiasy
] clas que a su vez revitalizardn esa subor-
Por otra parte, se da el 1
b ] 3 ae cqrgocsdo fenémeno de la masificaci
pmi(;ss'aefxggd;;niﬁ; gdg'e lg anfac:or; (de modo marcado) defas;i;};ag;?g
. iacién. Ante el ni
: t umero cada vez ma k
}' c;gc(?iin fpeﬁi)en]:gg;fl : _anted Ic}s tribunales que administran }:;r ggr:cof?o
; wo de los pleitos ante el iud
B eetatv el iudex), es cada vez me-
; ) uena voluntad del juez, el darl 1
enida y exhaustiva a cad. 1 £ e o) A e
a expediente, a cad, i 1
@ machotes de resoluci ] : &
X ones anteriores se impon ;
pecie de “ley de gravedad” grim R bt etre ey
¢ ad” procesal [ i
o ! p al, pues si se le diera a iti
m!’eﬁigtspge%zi !?;e;gvame;te‘ requiere para resolverla los eﬁggtélllt;s
). s se darian con una frecuencia inusi ]
B . dles cia nusitada, lo cual
ria - icamente que ahora— e i #
B T dea q _ n entredicho la norma
a que “ocurriendo a las I,
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\ intereses morales. Debe hacé justici
2 ) : ; acérseles justicia
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t1). Para quien esté cerca de los Tribunales no es ningin secreto que
ol uso sistemdtico, y bien visto, de los “machotes juriprudenciales” res-
ponde a una circunstancia en la que los jueces no tienen material-
mente tiempo para analizar cada caso en profundidad y/o a lo que
se podria denominar “‘ley del menor esfuerzo” (“pereza mental”);
es decir, resulta mds comodo y fdcil copiar un “machote” (o adaptar
una resolucién por dictarse, a una anteriormente escrita; la cual, a
su vez, es una repeticién o adaptacién de otras precedente, y asi, su-
cesivamente, hacia atrds) que elaborar una sentencia. Es decir, apa-
rece, como posible explicacion ante este hecho, la rutinizacién y la
impersonalidad de la iudicare. Todo esto implica una observacidn tri-
vial desde la perspectiva de la Sociologia de la Burocracia.

Tal podria ser en lineas generales, una posible descripcion de los
fenémenos de la codigueria y del machoterismo (tendencia sistemd-
tica y frecuente al uso de los conocidos “machotes” o férmulas. es-
critas estereotipadas) judicial. Claro estd que tales aspectos de la vida
cotidiana del proceso en Costa Rica, por su parte, condicionan sus
homdlogos entre los abogados litigantes ya que éstos conociendo las
‘reglas de juego’ que valen en los tribunales donde se administra el
derecho, se acomodan a ellas, ya que de lo contrario corren el riesgo
de perder sistemdticamente sus litis. De esta suerte, codigueria y ma-
choterismo, constrifien a los litigantes y a los jueces.

Esto debe ser complementado, con la observacién de que, de
facto, la jurisprudencia tiene fuerza de ley; ya que “para nadie es un
secreto” que conocer la jurisprudencia es algo imprescindible para
orientarse en la resolucién de los juicios venideros. Y, esto sucede de
esta forma, por el condicionante del “circulo vicioso” ya sefialado.

Esto es lo que se podria llamar una concepcién mecénica de la
funcién judicial.

El problema de fondo se vislumbra muy bien cuando se hace
la pregunta: (cudles son las posibles explicaciones que se pueden dar
a esos jenémenos? Sin duda, plantear respuestas ligeras podria ser
fdcil; pero, ir en profundided a la médula de la cuestiéon es suma-
mente dificil; aunque, por supuesto, de suyo importante. Cabalmen-
te, en esa perspectiva simplista del asunto propuesto, se podria indicar
que tanto la conformacion de una psicologia propia de un burécrata
(en el sentido y con los alcances que la Sociologia de la Organizacion
nos enseiia) preso en su burd y sujeto a él, contribuye a darle esa fi-
sonomia especifica a la Administracion del Derecho. Abundan los es-
tudios sobre la Organizacion, sobre la burocracia y sobre el “hombre-
organizacién”. Pero, con todo y eso, la ideologia legitimadora de la

funcién jurisdiccional se resiste (aunque cada vez menos, @ Su pe-
sar) al andlisis organizacional de tal funcién publica.

En fin, baste por el momento sefialar que esta materia significa
un drea importante para el estudio empirico y para los socidlogos
del Derecho. Por ahora, propongamos la hipétesis de que la funcion
judicial es conservadora y codiguera casi que por la necesidad de so-
brevivencia del sistema juridico. Prevalece el valor juridico de la se-
guridad, del saber a qué atenerse, por encima de cualquier otro. Asi,
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la Estructura se im ici
iy pone, condiciona y modula a los burdcratas en ella
Parte del aspecto cuesti
onable del conservadurismo de |
3 - a n &
ﬁgmgfdielecrf:re?:;a jiosbu administracién, de su aplicacién, de sz ?ﬁ-
A7 re una figura ya mitica: '
dgxslaoba i Ao figura ya mitica: Alberto Brenes Cor-
Sobre este tratadista nacio i
p ; nal, Ortiz manifiesta que “si
z::{‘::i la I!et;a a la doctrina de la ley y s:‘emp{re la %erpﬁ;%g;
o ‘:i a la doctrinal, por reputar al legislador —y no sélo a la ley—
I en:rc:ue:gs ;{Le‘:’;ge df{ las :zormas”. Tal es el criterio que Ortiz sos-
: a “nuestro mdximo civilista”, “ese sefior indi
. . . I H S o
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— ndole bat é & i i
50y 207 g allas después de muerto”. (Revista cit., pdgs.
b mgrz F:n:st:g:fqién ng?;da Albcgrto Brenes Cdrdoba también ame
io socioldgico. ;Cémo es posible que & ita
1 ) es una “sola cit
sedil ggg_r:;szﬂ j:;;a Ie}— degroza bibliotecas en?eras de prfngf;f;o‘;
. . o afirma Ortiz (id.)? (Co 1 i
& ¢ : )? ¢Cémo explicar su vigen-
g-se"?;d?zfp ::::I;‘J?hc:aor h} pir’manenc(;a de su autoridad?pgcdmo es gq::e
? ¢Qué esta pasando con los juristas contempord
1é ! ordne
g:fann‘:b?;fr?irﬁf: fisgbée ?or sgperar al maestro? ¢Serd qu‘g el mt:f
ctual de los abogados es sum ;
rd que los abogados nacion ] i oo R
1 ales son primordialmente “mach =
d_qu S D oteros”?
(,nye: impide que Iog abogados costarricenses estudien y produzcans lo
2}1 ;g?eg:fc; ;aéah!attvg ’ydcgar;marfvamenre— como para dejar atrds
[ se renes Cordoba? ;Por qué motivos es una mi ]
- - - ln N
significante la que escribe literatura juridica de calidad? - it

- (;'Ssagemloés‘ooque} la literatura juridica de Occidente producida de
e de 00 al presente es simplemente giganiesca. Montaiias de
ibros y de articulos de revistas especializadas (en las ramas del d
rech? penal, laboral, administrativo, civil, etc., etc.) se han pub!icadf;
?uj ; mundo. Y, pese a ello, en nuestro pequefio pais con cerca de
1. “0 abogado§ (con una minoria, notable, femenina) un solo autor
s “‘nuestro maximo civilista”, el Cid Campeador de nuestro sistema
jw_'td:r;_'q. (Como es esto posible en 1975? Consideramos que la ex-
g:tcaczqn procedente a este lamentable estado de cosas es lo que en
adgug;'e de José Ortega y Gasset se llaman los “bdrbaros especiali-
zados”; o, el anm’fgbeusmo disfrazado de “mnachoterismo”. [Cudntas
veces la r)ﬁ::urnrza social de la broma —via de escape a lo comprome-
ﬂdkg de;: mufrdo serio’— canaliza aquello de la «utilidad de los ma-
gl tes»! Seria tragico pensar en la desaparicion de los imprescindi-
es «r;achores»; guiones todopoderosos del drama abogadil.
_ Por supuesto que en este panorama desolador, B
no tiene responsabilidad alguna. La tienen los que lo I;i?:esmgg'z'ﬁggg
ante la ausencia de productividad juridica y de estudio; ante la nega-
f:dn“def mtefe'r;'tuaf_ que encarna la imagen del abogado litigante con
0s “machotes” bajo el brazo y un horizonte humano y profesional
reducido y estupidizante. Asimismo, la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Costa Rica, ha tenido una buena cuota de responsabilidad
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en la conformacién de este triste cuadro. Es de esperar con funda-
mento que en el futuro esta unidad académica contribuya eficazmente
ha mejorar ese lamentable cuadro.

Con respecto al maestro Brenes Cérdoba hay que ratificar su
importante papel histérico en el desarrollo de lo que podria llamarse
el Derecho Costarricense. No se trata de negar su influencia juridica
ni su talento, sino de analizar y auscultar las razones por las cuales
permanece insuperado, presentdndose su pensamiento y obra como un
firme baluarte de la reflexion forense nacional.

Consideramos que es preciso realizar una autocritica y plantear
la cuestién del nivel profesional y de la calidad humana del abogado
en la sociedad costarricense. Y, debe hacerse, aqui y ahora, de cara al
proximo Congreso Juridico Nacional y con un hondo sentimiento de
responsabilidad hacia nuestros compatriotas y hacia nuestro pueblo.
Volverle la espalda a la coyuntura existencial por la que atravesamos
puede ser un acto suicida. Los juristas deben tener conciencia del rol
histdrico que deben jugar en estos momentos por los que Costa Rica
pasa. Los abogados son la guardia pretoriana del Sistema Social y lo
que a éste le ocurra depende en buena medida de los representantes
de la juridicidad de un pais. Por ello, no eludimos nuestra responsa-
bilidad ante la historia y desde estas simples pdginas de una publica-
cion juridica, renunciamos a escribir presentaciones inocuas, incoloras
e inodoras. Preferimos tomar postura y acrisolar el pensamiento. Espe-
ramos que con esto se facilite la necesaria fermentacién del ambiente
intelectual de nuestro ldnguido gremio.

Dr. Jorge Enrique Romero Pérez,
Director.
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RESO JURIDICO NACIONAL 1973

PONENCIAS APROBADAS




Ly’ '_QQMISION DE DERECHO ADMINISTRATIVO

PONENCIA N2 1

wviene establecer una legislacién uniforme en el sistema de
ones vélido para todas las instituciones del Estado, y para
1s que por ley gocen de tal privilegio.

1 régimen de expropiaciones se regula hoy por la Ley N° 36
‘junio de 1896 que prevé un sistema de expropiaciones
cuando “se trate de llevar a cabo una obra o de llenar
cuya ejecucion o satisfaccidén sean de las encomendadas
es 0 corporaciones ptblicas, nacionales o locales”.

' no ha sido derogada expresamente, sin embargo ha
en desuso por haberse creado regimenes especiales en bene-
Ciertas actividades e instituciones como las que se enumeran

C101

Ley de expropiaciones para Aeropuerto El Coco (1371
~ del 10 de noviembre de 1951).
b)  Expropiaciones del ICE (2292 del 10 de noviembre de
1953). Se le autoriza a utilizar el procedimiento estable-
- cido en las expropiaciones para el Aeropuerto El Coco.
€) Expropiaciones del SNAA por ley (3489 del 29 de enero
- de 1965). Se le autoriza a emplear el sistema estable-
. cido para el Aeropuerto El Coco.
~ Municipalidades. Los artfculos 157, asiento 70 del C6-
digo Municipal (ley 4574 del 4 de mayo de 1970. Esta-
blecen un régimen de expropiaciones especial para las
~__ Municipalidades.
- € Ministerio de Transportes. Por ley (1338 del 29 de agos-
; to de 1951 “Ley de Caminos Piiblicos” obtuvo un proce-
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dimiento especial de expropiaciones. En 1972 se dio una
nueva Ley General de Caminos Piblicos en la cual se
repitié un régimen especial de expropiaciones para Trans-
portes.

OTRAS EXPROPIACIONES

El procedimiento establecido por la Ley General de Caminos
Piblicos fue utilizado finalmente para hacer todo tipo de expropia-
ciones ya fueran del Ministerio de Transportes o de cualquier otro
Ministerio o entidad interesada, porque el “Ministerio prestaba su
procedimiento a fin de que fuera utilizado por otras entidades”.

Diferencias entre los diferentes regimenes establecidos

Se distinguen dos diferencias que pueden tener alguna impor-
tancia entre el sistema general de expropiaciones y el sistema adop-
tado por la nueva ley de Caminos Piblicos;

a) Que la fijacién del valor por el cual se debe indemnizar
a los administrados corresponde a Tributacién Directa,
en las expropiaciones Municipales y las que hace el Mi-
nisterio de Transportes. Tal valoracién corresponde al
Tribunal Fiscal Administrativo en los demés casos.

b) La Ley General de Expropiaciones establecia ciertos re-
quisitos que debia satisfacer una obra para que la ex-
propiacion fuera justificable “por razones de orden pt-
blico”. Todas las leyes posteriores han omitido tales re-
quisitos, quedando a discrecion de las entidades guber-
namentales apreciar la procedencia de la expropiacién por
causa de interés ptblico.

CONCLUSIONES

.. 1. Considerando que no hay diferencias de principios en la
legislacién de expropiaciones vigentes en Costa Rica para las distin-
tas instituciones del Estado, que el concepto de interés piiblico es
comdn a cualquier institucién estatal y que la determinacién del
precio justo es indispensable en cualquier tipo de expropiacién no
se justifica mantener sistemas diferentes en materia de expropiacio-
nes razén por la cual debe crearse un régimen uniforme valedero
para el Estado y sus instituciones.

II. Se insta formalmente a la Junta Directiva del Colegio de

Abogados para que promueva a la mayor brevedad la redaccién de
un proyecto de Ley General de Expropiaciones.
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PONENCIA N? 2

Que la determinacién de la suma a indemnizar tratindose de
jaciones, en ningin caso debe condicionarse al valor que tie-
los bienes a expropiar para efectos del Impuesto Territorial.
La Ley General de Caminos y la Ley del ITCO permiten ex-
ar inmuebles con base en el valor que tales bienes tengan para
tos de impuesto territorial; pero resulta que frecuentemente el
registrado en Tributacién Directa es inferior al valor real de
nes por causas no imputables a los administrados razén por
al al aplicarse dicha disposicién los administrados han de recibir
abio de sus bienes una indemnizacién obviamente injusta. Entre
causas por las cuales se presentan las circunstancias de que de-
nados bienes inmuebles aparezcan registrados por suma diferen-
su valor real, estd la de que Tributacién Directa suele valorar

adamente en suma inferior al valor venal, otras veces porque
iza los avalios con frecuencia suficiente.

PONENCIA N¢ 3

La indemnizacién correspondiente a personas que reciben be-
directo de las que ejecuta el Estado, debe tomar en cuenta
itud de ese beneficio.

Tiene el propésito de moderar la indemnizacién a sus justos

para evitar el eventual enriquecimiento sin causa de algunas
que después de recibir la indemnizacién total tienen con-

le beneficio de las obras distribuidas por cuenta del Estado.

PONENCIA N¢ 4

En_ materia de indemnizaciones para efectos de expropiacién
agotamiento de la via administrativa debe hacerse ante el Tribunal
Administrativo.
_ Un sistema que permite mantener un saludable equilibrio en-
garanﬁgs administrativas, celeridad en los trimites y justicia en
Indemnizaciones, viene dado por la intervencién del Tribunal Fis-
dministrativo, el cual sin necesidad de recurrir al formalismo
SiCial permite una ficil apelacién de las indemnizaciones hechas
Hjadas por Tributacién Directa. El recurso se darfa tanto para los
- 84n0s del Estado interesados como para los administrados. En caso
nconformidad serfa posible impugnar lo resuelto por el Tribunal
>cal ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo el cual
ard peritos Gnicamente cuando lo considere indispensable pu-
] r la fijacién con base en su propio conocimiento de la
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PONENCIA N¢ 5

SOBRE GARANTIAS DEL ADMINISTRADO EN
LA EXPROPIACION

1.—EXPLICACION.

La presente mocién contiene una serie de garantias que se
consideran fundamentales en la expropiacién, en favor del adminis-
trado.

Omitimos cualquier explicacién escrita de las mismas, por en-
tender que son de fécil comprensién.

Sélo estimamos necesaria una consideracién general: la ex-
propiacion es uno de los actos tipicos de imperium, pero no puede ser
admitida sino en tanto esté rodeada de ciertas garantias minimas para
el perjudicado. La expropiacién no puede ser vista como una desgra-
cia que cae sobre un propietario, sino como un procedimiento al que
todos estdn expuestos pero sin que sus derechos puedan ser expo-
liados sino justamente sacrificados.

Nos hemos ocupado s6lo de la situacién del expropiado, es
cierto. Pero es que cuando se enfrenta la autoridad a la libertad, es
esta ultima la que merece proteccién, segin las inspiradoras palabras
de Massino Severo Giannini.

II.—En consecuencia, mociono para que se declare que:

1—Si bien no se discute la legitimidad de la facultad ex-
propiativa del Estado, no obstante se estima que el consiguiente
procedimiento debe estar rodeado de una serie de garantias a fin
de que resulte lo menos gravosa posible para el propietario.

2.—Aparte de la primera y fundamental garantia de una in-
demnizacién justa, se reconocen, entre otras, como garantias ele-
mentales:

a. El derecho a recurrir judicialmente contra el avaldo del
bien que administrativamente se hubiere fijado.

b. El derecho a eximirse en el pago de impuestos territoria-
les, una vez que la Administracién haya entrado en po-
sesién del inmueble, cuando no se ha producido atin la
expropiacion.

c. El derecho a recibir en forma inmediata el monto de la
indemnizacién determinado administrativamente, sin per-
juicio del reclamo por parte del expropiado de la dife-
rencia que pueda existir a su favor.
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PONENCIA N¢ 6

| 1.—El decreto o acuerdo de expropiacién y los avaltos admi-
nistrativos deben quedar sujetos a un razonable término de caducidad.
2.—El procedimiento administrativo de expropiacién debe
quedar sujeto a un término razonable de caducidad.

PONENCIA N¢ 7

Que se modifique el parrafo final del articulo 45 de la Cons-
6n Politica, en el sentido de que la indemnizacién debe ser pre-
y justa, (eliminando la referencia de “Conforme a la Ley”).

" PONENCIA N¢ 8
(CONSIDERANDO:

1) Que al unificarse en Costa Rica, por dictado de los ar-
s 2y 3 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso
istrativa se sujetaron a plazos cortos de caducidad todas las ac-
s de la jurisdiccién unificada, tanto las de anulacién como las
plena jurisdiccién, las de derecho pdblico como las de derecho

2) Que es altamente lesivo convertir en caducidad de corto
lazo la prescripcién decenal que corresponde a las acciones civiles
-mercantiles comunes y, en general, a las de plena jurisdiccién que
ngan por objeto lograr una indemnizacién para un derecho sub-
2tIve ViOladO-

3) Que, ademads, la caducidad de los meses para las acciones
enciosas de anulacién es excesivamente drédstica en contra de los
hos del ciudadano, sobre todo si se piensa que la Administra-
goza del plazo de cuatro anos a contar de la fecha del acto para
arlo lesivo con el fin de interponer la correspondiente accién

'{ conien
'RECOMIENDA:

Agregar un pérrafo 5 al articulo 37 de la Ley, que diga:

L

2 5.—Los plazos de caducidad previstos en los pdrrafos 1 y 2
de este articulo no serdn aplicables a las acciones fundadas en nor-
- mas de derecho privado ni, en general, a las que tengan por objeto
ur ente el pago de una indemnizacién por responsabilidad de la
Administracion, todas las cuales se regirdn por los plazos de prescrip-
Cién establecidos en el derecho comin, contados a partir del agota-
Mmiento de la via administrativa.
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PONENCIA N¢ 9
CONSIDERANDO:

1) Que los articulos 91 y siguientes de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa no permiten ni con-
templan la posibilidad de la suspensién prejudicial del acto adminis-
trativo impugnado.

2) Que dicha posibilidad es indispensable por las mismas
razones que justifican los demds actos prejudiciales, si surge antes
del juicio la necesidad del acto o suspensién, sin la cual resultaria
indtil el proceso que habria de iniciarse cuando ya seria un hecho el
perjuicio irreparable o de dificil reparacién.

RECOMIENDA:

Agregar un pérrafo tercero al Art. 91 de la Ley, que diga:

Art. 91.3: La suspensién del acto impugnado podrd pedirse
prejudicialmente, si surge antes del juicio el riesgo o amenaza de
dafio que justificaria la peticién después de iniciado aquél. La sus-
pension se levantara si la accién contencioso administrativa no se
interpusiere dentro de los plazos de caducidad establecidos en esta
ley, en cuyo caso se condenard al actor al pago de las costas y de
los dafios y perjuicios causados.

PONENCIA N¢ 10
CONSIDERANDO:

1) El articulo 19.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa, lo mismo que el articulo 37,2 ibidem,
permiten impugnar el acuerdo expreso que dicte la Administracién
después de que ha guardado silencio por dos meses desde la peticién
0 recurso del administrado, a condicién de que el acto expreso de
la Administracién haya sido dictado dentro del afio posterior a dichos
dos meses.

2) Que nuestros tribunales han interpretado dichas normas
en perjuicio del administrado, en el sentido de que después del afio
referido caduca la accién contenciosa e, incluso, la competencia ad-
ministrativa para resolver el asunto.

3) Que si es correcta la interpretacién jurisprudencial arri-
ba indicada no s6lo se limitan gravemente los derechos del ciudadano
y su defensa, sino que se estimula la inercia ilegitima de la Admi-
nistracion y se permite que ésta se aproveche de su dolo y torpeza.
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' RECOMIENDA:

Que el aparte N? 2?2, articulo 79 de la Ley Reguladora de lo
Contencioso Administrativo debe leerse asi:
2.—En todo caso, la denegacién presunta no excluird el de-
ber de la Administracién de dictar una resolucién expre-
sa debidamente fundada.

Que el aparte 22 del articulo 37 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa debe leerse asi:
2.—kEn los supuestos de actos presuntos por silencio adminis-
trativo, el plazo serd de un afio desde el dia siguiente a
aquel en que se entienda desestimada la peticién, salvo
si con posterioridad recayere acuerdo €Xpreso, en cuyo
caso serd el indicado en el parrafo anterior.

PONENCIA N¢ 11

CONSIDERANDO:

1. Que la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa especialmente en sus articulos 10 y 35, introdujo el
sano principio de que la Administracién Pdblica no puede ir contra
Sus propios actos declarativos de derechos, aun siendo invilidos,

Jimponiéndole en este caso la carga de demandar su anulacién ante

los Tribunales de Justicia, previa declaratoria de lesividad al interés
piblico.

i I1.—Que este principio otorga al administrado una garantia
fundamental de estabilidad en sus derechos subjetivos reconocidos o
declarados por la Administracidn, garantia que se traduce ademds
€n la ventaja procesal de ser el demando en el llamado proceso de
lesividad.

III. Que, no obstante, por jurisprudencia se ha establecido,

f0mo excepcién a ese principio la potestad de la Administracién
Para anular administrativamente sus actos declarativos de derechos,
Cuando éstos estén viciados de nulidad absoluta.
. IV. Que, si bien tericamente csta excepcién resulta inob-
Jetable, en virtud de que la nulidad absoluta es de orden ptblico
€ insubsanable, lo cierto es que en la préctica ha servido para des-
Virtuar la citada garantfa de estabilidad ya que basta con que la
Administracién alegue la existencia de un vicio de esa naturaleza
Para que de hecho se imponga al administrado la carga de la accién,
Quedando el punto para resolverse en la sentencia.

V. Que todavia contribuye mis a debilitar la posicién del
administrado la dificultad que con frecuencia se presenta para de-
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terminar si un vicio, alegado por la Administracién existe y, sobre
todo, si es causa de nulidad absoluta para justificar la anulacién
administrativa del acto declarativo de derechos.

VI. Que en otras legislaciones en las cuales se admite esa
anulacién administrativa, ésta se restringe a los casos en que la
nulidad, ademés de absoluta, sea manifiesta, ddndosele a esta expre-
siébn una connotacidn precisa en el sentido de que se trata del vicio
que se hace patente de la sola confrontacién del acto con el texto
claro y preciso de la ley, sin necesidad de elementos de juicio extra-
nos a los mismos ni de razonamientos complejos para detectar el
vicio.

VII. Que, en consecuencia, es conveniente que se legisle pa-
ra aclarar el texto actual de la Ley Reguladora e introducir meca-
nismos seguros y expeditos para fortalecer la indicada garantia, sin
cerrar a la Administracién la posibilidad de subsanar administrativa-
mente los actos que padezcan de grosera ilegalidad.

Por tanto

RECOMIENDA:

Reformar el articulo 35 de la Ley Reguladora de la Jurisdic-
cién Contencioso Administrativa, en los siguientes términos:

Articulo 35.1. La Administracién no podrd anular adminis-
trativamente sus actos declarativos de derechos, salvo cuando éstos
fueren manifiesta y absolutamente nulos, previo dictamen afirmativo
de la Procuraduria General de la Reptiblica o de la correspondiente
asesorfa juridica. En los demds casos, la Administracién deberd pre-
tender la anulacién ante la Jurisdiccién Contencioso Administrativa,
declardndolo previamente lesivo a los intereses piblicos, econémicos
o de otra naturaleza en el plazo de cuatro afios, a contar de la fecha
en que hubiere sido dictado.

2. (No se modifica).

3. Si el titular de un derecho subjetivo derivado del acto
anulado administrativamente, se opusiere, (como acto prejudicial * o)
al interponer la accién que corresponda, alegando que la nulidad
pretendida por la Administracién, no es manifiesta, los Tribunales de
lo Contencioso Administrativo resolverdn el punto interlocutoriamen-
te, como articulo de previo y especial pronunciamiento, y si decla-
raren con lugar la oposicién anulardn el acto anulatorio y repon-
drdn el anulado, condenando a la Administracién al pago de las cos-
tas, dafios y perjuicios causados, los cuales se liquidardn en ejecucién
de lo resuelto.

* Se sugiere eliminar “como acto prejudicial”,
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COMISION DE DERECHO COMERCIAL

Ne 1

Se recomienda la creacién de un impuesto para aumentar los
s de la Universidad de Costa Rica. El nuevo tributo no tendra
er de sustitutivo del actual impuesto de timbre universitario.

Ne 2

Se recomienda solicitar al Colegio de Abogados su interven-
n a fin de que el Cédigo de Comercio sea revisado y actualizado.

Ne3

Se recomienda solicitar al Colegio de Abogados la organiza-
‘de un Congreso o Seminario dedicado al estudio de la reforma
Sociedad Anénima.

Ne 4
SE RECOMIENDA:
~_ PRIMERO.—Patrocinar la promulgacién de una ley de Cor-
nes internacionales por el inmenso beneficio que le puede traer
SEGUNDO.—Que el Colegio de Abogados nombre una Co-
n que trabaje con la correspondiente de la Asamblea Legisla-

para que estudie y promueva la promulgacién de dicha ley de
oraciones Internacionales y la dé a conocer a la opinién pdblica.
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PONENCIA N°¢ 5

Se recomienda por ser de interés piblico, se promulgue una
ley que establezca que las empresas comerciales que gocen de una
concesién administrativa o de una garantia estatal (aval) no puedan
tener acciones al portador sino tinicamente nominativas.

PONENCIA N? 6

Se recomienda instar al Poder Ejecutivo y al Banco Central
de Costa Rica a fin de que se ponga en operacién una Bolsa de Valores.

PONENCIA N? 7

Se recomienda formular atenta excitativa a la Asamblea Le-
gislativa, al Poder Ejecutivo y al Colegio de Abogados, para que in-
tegren una comisién, que se encargue de redactar un proyecto de ley,
tendiente a reformar el régimen de sociedades y empresas individual
de responsabilidad limitada costarricense tomando en cuenta, entre
ofras, las sugerencias contenidas en la ponencia presentada a este
Congreso por los licenciados Rodrigo Oreamuno Blanco y Rodrigo
Arias Sanchez.

COMISION DE DERECHO CONSTITUCIONAL

orme del Relator.

La Comisién de Derecho Constitucional celebré cinco sesio-
on la presencia de once abogados y de nueve estudiantes de

En su primera sesién se instalé el directorio. Fueron desig-
 los sefiores Licenciados Hernando Arias Gémez como Presi-
; Jesds Murillo Gutiérrez, como Secretario y Fernando Volio
como Relator.

El tema “El Derecho de Respuesta y la Ley de Imprenta”,
aminado con base en la Gnica ponencia presentada que sus-
n los Licenciados don Nilo Arce Rodriguez, don Hernando
as G6émez, don Jests Murillo Gutiérrez y don Joaquin Vargas
Junto a la indicada ponencia se estudi6 también el trabajo del
lo mismo que los proyectos de ley en consideracién de la
Legislativa, propuestos por el diputado Manuel Carballo
1a y otros de sus compaiieros; por el Colegio de Periodistas
el Sindicato de Periodistas. El primero de esos proyectos se
€ como “Ley de Derecho de Respuesta por medio de la Pren-
Radio y la Televisién”; el segundo como “Ley de Publica-
",}’eriddicas”. y el tercero como “Ley de Emisién del Pensa-

1.—Hubo consenso favorable para recomendar al plenario
greso el nombramiento de una Comisién, por parte del Cole-
bogados, con el fin de preparar en un plazo méximo de seis
‘a partir de su instalacién, un proyecto de ley, que podria
s¢ “De la libre publicacién del pensamiento”. El proyecto
dtuira a la actual legislacién referente a los medios de comuni-

1 colectiva. Se manifesté también que dicho proyecto sea co-
O por una Asamblea Extraordinaria del Colegio de Abogados,
antes de celebrarla deberd dar aviso a los abogados y estu-
de Derecho de que existe el Proyecto y que se recibird por
 toda sugerencia que tengan interés en presentar. Para tal con
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sulta el Colegio concederd un plazo prudencial. El Colegio posterior-
mente enviard a la Asamblea Legislativa el Proyecto que en definitiva
sea aprobado en la Asamblea Extraordinaria. Se acordé también
solicitarle a la Asamblea Legislativa, en esa oportunidad, que el pro-
yecto, junto con los ya presentados a su consideracién, sea estudiado
por una Comisién Mixta de Diputados y Abogados designados por
el Colegio a solicitud de la Asamblea Legislativa.

2—Se discuti6 si la reglamentacién del derecho de rectifi-
cacién o respuesta, consagrado por el articulo 14 de la Conven-
cién Americana Sobre Derechos Humanos, ratificada por Costa Rica,
deberia dejarse a una ley especial o si, al contrario, convenfa mds
preparar una ley que abarcara todos los aspectos de la emisién o
publicacién del pensamiento, incluido lo concerniente a la precitada
norma del articulo 14. Se logré un consenso favorable a la dltima
alternativa, con la condicién de que en la ley general se destine un
titulo o un capitulo especial para el derecho de rectificaciéon y res-
puesta. Se puso énfasis asimismo, en la necesidad de que la citada
reglamentacién fortaleciera los conceptos del articulo 14, en vez de
debilitarlos.

3.—Se convino, ademss, en que la Comisién redactora del
proyecto propuesto tuviera en cuenta entre otras, las siguientes con-
diciones para el ejercicio eficaz del derecho de rectificacion y res-
puesta.

4).—

A) La persona afectada podrd anunciar al director del
medio que rectificard o responderd una informacién aparecida en ese
medio. El anuncio podrd hacerse por la via telegréfica. El director
del medio insertard entonces el anuncio al dia siguiente de su re-
cibo en una secci6n especial destinada a esa clase de anuncios bre-
ves, en forma gratuita.

B) Hecho el anuncio, la persona afectada dispondrd de un
tiempo prudencial, amplio en todo caso, para hacer llegar al medio
su rectificacién o respuesta.

C) El director deberd insertar la contestacién dentro de los
tres dias siguientes a su recibo, si el medio fuese diario o en el si-
guiente ntmero si no lo fuese.

CH) La insercién serd gratuita.

D) Se deberin establecer con claridad los motivos en que
podré el director fundar una negativa a insertar la rectificacion o
respuesta.

E) Si el director negare la insercién o cobrare por ella, la
persona afectada podrd hacer uso de inmediato de la accién de in-
sercién forzada, inclusive por la via telegréfica.

F) Deberd ser un tribunal colegiado el que ventile la refe-
rida accién. Se recomienda que se le asigne tal deber a los Tribu-
nales Superiores Penales, porque no tienen competencia en procesos
por injuria, calumnia o difamacién tipificadas por el Cddigo Penal
y conviene que sea un tribunal de alta jerarquia el que conozca de
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1a accién de insercién forzada en los medios de comunicacién co-
Jectiva.

G) Las resoluciones del tribunal no tendrdn alzada, por la
indole de la accién dicha.

j H) El procedimiento para ejercitar tal accién deberd ser su-
‘marisimo y oral. El Tribunal citard a las partes para el juicio dentro
de las siguientes 24 horas a la recepcién de la queja del afectado y
dictard su resolucién inmediatamente después de terminado el juicio
wyerbal correspondiente o 24 horas después pero sélo en casos de es-
‘pecial gravedad, segin el criterio del tribunal. i

I) La rectificacién o respuesta deberd ser insertada, de ser
preferible en el mismo espacio donde se publicé la informacién que
e dio origen, o en su defecto en otro igualmente destacado.

J) La extensién de la respuesta no deberd ser mayor de
dos cuartillas, de ocho y media pulgadas por once, escritas a ma-
quina y a doble espacio, en el caso de la prensa escrita. En la ra-
giada o televisada no excederd de cinco minutos.

K) La rectificacién o respuesta deberid referirse en forma
clara y especifica a la informacién original.

L) Debera fijarse un plazo amplio para el ejercicio del de-

recho de rectificacién o respuesta. Vencido el plazo caducari el
derecho.

_ M) La ley contemplard una sancién adicional para la parte
perdidosa.

.. 3 Quedd claro entre los participantes que las anteriores con-
diciones se citan a manera de ejemplo y como guia para la Comi-
sién que llegare a instalarse. Por la especial importancia del derecho
€n examen, su reglamentacién conviene que sea pormenorizada, a fin
de resguardar tanto los intereses de los ipdividuos, cuanto los de
una prensa libre y responsable.

1 6) Hubo consenso también en el sentido de que tan pronto
como se logre una adecuada reglamentacidn del derecho de rectifi-
cacion y respuesta, ya incorporado al ordenamiento juridico de Costa

Rica, el tradicional buen sentido comtn de los costarricenses se im-

Pondré sobre las desviaciones que pudieren presentarse en el ejerci-

de tal derecho. Se acord$ igualmente solicitarle atentamente al
er Ejecutivo y a la Asamblea Legislativa, la suspensién del tr-

mite de los proyectos de ley que sobre esta materia se hubieren
Presentado,

e 7 Se convino por tltimo, en que tanto la ponencia original
10§ ngencmdos Arce, Arias, Murillo y Vargas, como el estudio
Licenciado Volio y los proyectos en trédmite en la Asamblea Le-

ativa sean remitidos a la Comisién que se forme, como elementos
luicio,

.8) En consecuencia, la Comisién de Derecho Constitucional
% enda que el plenario del Congreso Juridico apruebe integra-
ente los acuerdos o conclusiones que anteceden.
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COMISION DE FILOSOFIA DEL DERECHO

CONSIDERANDO

Primero: Que la Comisién ha tomado conciencia de que es
una realidad que el abogado, en su mayoria, no cumple el papel que
le corresponde en la sociedad costarricense de hoy, ya que no par-
ticipa en forma adecuada en la evolucién y transformacién que esta
sociedad experimenta en la actualidad.

Segundo: Que es incuestionable que la aspiracién de las
grandes mayorias nacionales se orienta a procurar que esa evolucién
y transformacién se realice por los cauces juridicos y esencialmente
democréticos, que caracterizan el ESTADO DE DERECHO que vive
Costa Rica.

Tercero: Dado que el Derecho no se agota en la forma (ma-
nifestativa, consuetudinaria o simbdlica legislativa) sino que tiene una
significacién sustancial, en cuanto todo efecto juridico representa la
solucién que el ordenamiento da a un determinado problema (o con-
flicto de intereses). La funcién del abogado no se puede limitar al
hébil manejo de formas juridicas, sino que debe referirse fundamen-
talmente al contenido sustancial de las mismas.

En todas las ramas de la profesion el abogado debe ser, en con-
secuencia el conocedor de los conflictos de intereses realmente exis-
tentes en la sociedad y ademds, el sujeto a quien corresponde la valo-
racién juridica de los mismos.

Nuestra profesién abre bdsicamente cuatro campos:

a) Legislativo: anélisis de los conflictos de intereses y valoracién
politica de sus soluciones mediante la atribucién de defectos
juridicos.

b) Jurisdiccional:
de intereses.

c) El campo del litigio: defensa de determinados intereses en con-
flicto.

estudio y resolucién de concretos conflictos
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~ d) El campo de la investigacién que a su vez se subdivide en
1 tres campos segn el punto subjetivo de incidencia.

¥ 1) La;\or doctrinaria (dirigida en general a todos los juris-
tas).
2) Labor docente (dirigida a los estudiantes).
3) Labor consultiva (dirigida a determinados sujetos para
responder sobre precisos problemas juridicos).

En consecuencia la profesién del abogado requiere en todos
‘sus campos no sélo el conocimiento de las férmulas normativas, sino,
‘gspecialmente, el conocimiento de su significacién sustancial: por ello
‘se presenta como una exigencia fundamental la toma de conciencia,
‘por parte del jurista de la problemdtica actual con sus mdltiples in-
tereses en juego. Dado que los intereses sociales son cambiantes, tam-
‘bién mutables han de ser sus soluciones. Todo efecto juridico res-
‘ponde o al menos deberia responder, a una problemética concreta y
“g,nen este sentido, circunstancial.

B En consecuencia, la profesién del abcgado requiere en todos
la mutabilidad de las normas, sino principalmente de la comprensién

- sustancial de tales cambios y cuando éstos no ocurran siendo social-

‘mente necesarios, es deber del jurista adecuar la respuesta del dere-
¢ho a las exigencias reales de la sociedad. Es en este sentido que
no sblo se justifica plenamente, sino que ademds se presenta como
‘un deber inderogable, el papel del jurista en cuanto luchador en
aras de la solucién justa de los problemas sociales en funcién de
criterios orientadores.

Y Cuarto: Que para alcanzar estos logros, la Comisién estima
indispensable mejorar la formacién profesional del abogado, estimu-
lar sus virtudes civicas y lograr asi su participacién en beneficio de
’\iComunidad, para lo cual deberd dotarse al Colegio de Abogados
de los medios y elementos necesarios para colaborar con su aporte
t€cnico en la elaboracién y formulacién de normas juridicas que re-
Quieren en forma urgente el desarrollo y el progreso del pais.

_ Quinto: Dado que las relaciones abogado-sociedad pueden ser
estudiadas desde diversos puntos de vista: uno de ellos es el punto
de vista histérico, el sociol6gico-econémico (que consiste en la de-
ferminacién de su rol social en el presente); existe ademds una ter-
Cera posibilidad: el punto de vista deontolégico.

A Desde el punto de vista deontoldgico lo que interesa deter-
Minar es cuil debe ser el papel del jurista frente a la sociedad, esto
€8, cudl es su responsabilidad en cuanto jurista.

: Consideramos que la responsabilidad basica del jurista es la
adecuacién de los valores juridicos a las necesidades reales. Esta res-
Ponsabilidad asi genéricamente planteada se especifica en los diversos
Momentos de su cumplimiento.

1) En un primer momento se presenta la exigencia de estudio de
las necesidades jurfdicamente relevantes en las diversas es-
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feras en que éstas pueden presentarse (fisica, orgénica, de con-
ciencia empirica y de conciencia superior).

Para el estudio de las necesidades que se presentan en las
distintas esferas, debe promoverse la formacién de profesio-
nales con conocimiento de metodologia de las ciencias socia-
les. Asimismo debe promoverse la colaboracién interdiscipli-
naria. Todo lo anterior con el obpeto de obtener una deter-
minacion realista de la problemética social (en cuanto a sus
diversas interrelaciones derecho-sociedad-economia-politica,
etc.), mediante el uso de una metodologia sustancial.

2) En un segundo momento se presenta la exigencia de estudio
de la satisfaccién mds adecuada a la necesidad (momento
valorativo).

3) La formulacién juridica. Ejemplo: dados tales intereses (figu-
ra causal) debe o puede realizarse tal comportamiento para sa-
tisfacerlos (figura efectual).

POR TANTO:

La Comisién acuerda proponer al Congreso Juridico Nacional
1973 que resuelva:

Primero.—Que se recomiende al Colegio que con el objeto de
que el abogado sea un hombre presente en su tiempo, se estimulen su
espiritu civico e inquietudes sociales, instidndolos a participar en for-
ma activa en el desarrollo actual y futuro de Costa Rica, y ademés
a que dediquen parte de su tiempo al servicio de la comunidad,
para que cumplan asi con el deber que contrajeron con la Patria,
al obtener la formacién profesional que poseen y a la que deben
honrar con su conducta, su entrega desinteresada y su ejemplo.

Con el fin de hacer efectivo el anterior principio y lograr asi
que exista una mayor conciencia de las exigencias sociales de la pro-
fesién del abogado, el Colegio debe proponer y patrocinar con la
adecuada utilizacién de sus medios, en forma incesante, actividades
a ello dirigidas, tales como congresos juridicos especificos, informa-
cién periddica a los abogados sobre los problemas nacionales y su
significacién juridica y en forma especial, sobre las actividades de
instituciones de interés social para su participacién en las mismas,
conferencias, seminarios, actualizacién de la biblioteca del Colegio,
becas anuales para estudios de especializacién, algunas de las cuales
servirdn para el programa de formacién de profesores de la Facultad
de Derecho, concursos de produccién cientifica y toda otra actividad
que la Directiva del Colegio considere oportuna.
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Segundo.—Que se recomiende al Colegio de Abogados adecuar
. formacién orgénica para poder crear una o més Comisiones d_e
msticacién para sugerir y proponer los proyectos de ley, anali-
: los asuntos de interés nacional (las disposiciones que se dlcten' en
= tos de interés nacional) y dar a conocer asf al pais el pensamien-
o vivo del gremio. El Colegio deberd nombrar un profesional re-
L rado, que debera laborar a tiempo completo, para poder coor-
dinar y proporcionar los elementos de trabajo que requieran las re-

feridas comisiones.

Tercero.—Que se recomiende a la Universidad de Costa Rica
la creacién en la Facultad de Derecho de la Catedra de Etica Pro-
fesional o Deontologia Juridica para la mejor formacmx} de los pro-
esionales en Derecho y la organizacién de una Seccién Doctoral,
donde los abogados puedan realizar estudios de postgraduado para
optar al grado de Doctor en Derecho, con especializacién en disci-
plinas juridicas de interés nacional. Proponer a Ia Facultad de Dere-
cho que, sin perjuicio del estudio especifico, técnico y cientifico que
cada materia exige, debe prevalecer la preocupacién del maestro
impartirle a sus respectivos cursos el tono humanistico y ético

qﬁe la disciplina del derecho debe tener siempre. A su vez, la crea-

cién de las cdtedras y la profundizacién de las existentes que ten-
‘gan que ver con los grandes o graves problemas de nuestro pueblo,
y los de las colectividades humanas en general. Que se le recomien-
de, ademds, la adaptacién del curriculum de estudios, para formar
profesionales que conozcan con mayor profundidad las técnicas de
westigacién social.

! Cuarto—Que se dirija atenta instancia al Ministerio de Rela-
ciones Exteriores, a fin de que someta al conocimiento del Colegio la
disponibilidad de becas que se ofrezcan sobre materia juridica.
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COMISION DE DERECHO JUDICIAL
PONENCIA N¢ 1
PROYECTO DE DECLARACION

Este Congreso estima que la creacién y funcionamiento del
Organismo de Investigacién Judicial no contraviene lo dispuesto en
los articulos 92, 139 incisos 3° y 16 y 140, inciso 1¢ de la Constitu-
cién Politica, por ser —conforme lo distingue claramente la doctri-
na— sus funciones totalmente distintas de las que corresponden a
las fuerzas de policia que para la vigilancia y conservacién del orden
ptiblico prevé el articulo 12 idem. Al contrario su creacién y fun-
cionamiento, como érgano auxiliar de los Tribunales de Justicia,
estdn autorizados por el articulo 153 de la Constitucién Politica.

PONENCIA N°¢ 2
La Comisién de Derecho Judicial recomienda que el texto
de los capitulos I y II del Proyecto de Ley Orgénica del Organismo

de Investigacién Judicial, con las enmiendas y modificaciones hechas
por esta Comisién, se apruebe y se eleve al plenario.

LEY ORGANICA DEL ORGANISMO DE
INVESTIGACION JUDICIAL
Capitulo I
CREACION Y FINES

_ Articulo 1°—Créase el organismo de Investigacién Judicial de-
pendiente de la Corte Suprema de Justicia, con jurisdiccién en toda
la Reptiblica.
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Tendré su sede en la ciudad de San José, pero se podrén es-
sablecer las delegaciones provinciales o regionales que se estimen
convenientes, a juicio de la Corte.

Serd auxiliar de los tribunales penales y del Ministerio Pg-
blico en el descubrimiento y verificacion cientifica de los delitos y
de sus presuntos responsables. Serd, asimismo, cuerpo de consulta
de los demds tribunales del pafis.

Articulo 2°—El Organismo de Investigacién Judicial cumplirs
con las funciones inherentes al mismo, que esta y otras leyes le atri-
buyan, y deberd también ejecutar las érdenes y demds peticiones de
los tribunales de justicia.

Capitulo II
ATRIBUCIONES
Articulo 3°—El Organismo de Investigacién Judicial, por ini-

ciativa propia, por denuncia o por orden de autoridad competente,
procederd a investigar los delitos cometidos de accién piblica, a im-

pedir que los hechos cometidos sean llevados a consecuencias ulte-

riores, a identificar y a aprehender preventivamente a los presuntos
culpables, y a reunir, asegurar y ordenar cientificamente las pruebas
y demds antecedentes necesarios para la investigacion.

Si el delito fuere de accién o instancia privada, sélo actuard

‘en acatamiento a orden de autoridad competente, que indique haber

recibido la denuncia o acusacién de persona legalmente facultada.

Articulo 4°—El Organismo tendrd, entre otras que legalmente
le sean sefialadas, las siguientes atribuciones:

1° recibir denuncias

2? cuidar que se conserve todo lo relacionado con el hecho
punible y que el estado de las cosas no se modifique has-
ta que llegue al lugar la autoridad competente. No obs-
tante, cuando se tratare de heridos, tomard las medidas
necesarias para su curacién, trasladdndolos inmediata-
mente a donde se les preste auxilio. Mientras no Illegue
al lugar de los hechos la respectiva autoridad, los miem-
bros del Organismo practicarén las diligencias técnicas de
su incumbencia que consideren necesarias para el éxito
de la investigacién;

3° Ordenar, si es necesario, la clausura del local en que se
ejecutd el delito, o en que se suponga, por vehementes
indicios, que alguno se ha cometido; que ninguna perso-
na se aparte o ingrese al local o lugar y sus inmediacio-
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nes antes de concluir las primeras diligencias, pudiendo
ordenarse que no se ausenten las personas que hubieren
sido habidas en el lugar del delito y cuyas declaraciones
puedan ser utiles para el éxito de la investigacion.
hacer constar el estado de las personas, cosas y lugares,
mediante los exdmenes, inspecciones, planos, fotografias y
demds operaciones técnicas aconsejables;
recoger todas las pruebas y demds antecedentes, que ten-
gan importancia en el caso;

proceder a la aprehensién de los presuntos culpables. Sin
embargo, todo el que fuere detenido deberd ser puesto
a la orden de la autoridad judicial competente, dentro del
término perentorio de 24 horas. Si en el curso de su de-
tencién y mientras no esté a la orden de la autoridad ju-
dicial, se desvirtuaren en cualquier forma los indicios de
su culpabilidad, serd puesto de inmediato en libertad; con
este objeto todas las horas son hdbiles. Serd responsable
de delito, conforme al articulo 190 del Cédigo Penal, el
funcionario que incumpliere con la obligacion de poner al
detenido a la orden de la autoridad judicial competente,
en el término anteriormente establecido;

disponer la incomunicacién, por resolucién escrita, de los
presuntos culpables, para evitar que puedan ponerse de
acuerdo con terceras personas que entorpezcan la investi-
gacién. Tal resolucién se pondrd, de inmediato, en cono-
cimiento de la autoridad competente. La incomunicacién
no podrd exceder de 48 horas sin orden del respectivo
Juez y, en todo caso, deberd ajustarse estrictamente a los
requisitos de ley. Transcurrido ese lapso, si no hubiere
sido prorrogado por orden judicial, no se le podrd impe-
dir al detenido entrevistarse con su abogado defensor. Los
menores de 17 afios sujetos a investigacién no podrdn ser
incomunicados en ninglin caso;

recibir declaracién del imputado en la forma y con las
garantias que establece la ley;

proceder a interrogar a todas las personas que pudieran
aportar datos de interés a la investigacion, practicando
los reconocimientos, reconstrucciones, inspecciones y con-
frontaciones convenientes;

practicar peritaciones de toda naturaleza, solicitando la
colaboracién de expertos en la materia, cuando se re-

quieran conocimientos cientificos especiales, los cuales no
podrdn negar su cooperacién. Asimismo, puede solicitar
la asistencia de intérpretes, cuando fuere necesario, los que
tampoco podrdn negar su colaboracién. Tales expertos
e intérpretes prestardn juramento de cumplir bien y leal-
mente su encargo y de guardar secreto sobre la materia
en que intervinieron;
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122 proceder a los registros, allanamientos y requisas que fue-
ren necesarios para la buena marcha de las investigacio-

nes, con las formalidades que describe el Cédigo Procesal
Penal; y

13¢ solicitar la colaboracién de otras autoridades, las que no
podrdn negarla. La policia administrativa actuard siempre
que no pueda hacerlo inmediatamente el Organismo de
Investigacion Judicial, pero desde que éste intervenga, di-
cha policia serd su auxiliar. En casos urgentes o cuando
cumpla érdenes de autoridades judiciales, la policia ad-
ministrativa tendrd las mismas atribuciones que las del Or-
ganismo Judicial.

Articulo 5°—Inmediatamente después que el Organismo tenga
noticia de la comisién de un delito se trasladard, sin demora alguna,
al lugar del suceso, y dard aviso a la autoridad judicial competente;
recogerd los objetos, armas e instrumentos que hubieren servido o
estuvieren preparados para la comision del hecho y cualesquiera otros
que puedan servir para la investigacidn; y realizard todas las demés
diligencias procedentes que fueren necesarias para hacer efectivo su
cometido.

Articulo 6°—Cuando en el curso de una investigacién se ex-
pidiere orden de presentacidn a una persona que tenga conocimiento
de hechos o circunstancias que en cualquier forma puedan ayudar
a la investigacién y fuere impostergable su declaraciéon para el éxito
de la misma, se dispondrd su comparecencia en forma inmediata.

En igual forma se procederd si, habiéndosele otorgado un pla-
Zo para comparecer, no acatare a tiempo la orden, salvo justa causa.

Articulo 7°—Los miembros del Organismo no podran abrir ni
imponerse del contenido de la correspondencia que recojan para
efectos de investigacién, sin previa autorizacién del tribunal compe-
tente. En los casos urgentes podran acudir a la autoridad judicial
més cercana, la que autorizard la apertura y lectura, si lo creyere
oportuno.

Articulo 8°—El Organismo practicard todas las investigaciones
¥ diligencias que juzgue oportunas para la comprobacién del delito
o identificacién del delincuente, observando las normas de la instruc-
Cién. Dentro del plazo de 8 dias, contados desde el inicio de la in-
Vestigacién, deberdn remitirse a la autoridad competente las actua-
Ciones que hubiere realizado y se pondrin a su orden los objetos e
Instrumentos del delito y demds pruebas judiciales del caso; el tribu-

al podrd prorrogar prudencialmente el plazo cuando la investiga-
Cién sea completa o existan obsticulos insalvables.

Una vez enviadas las actuaciones efectuadas por el Organis-

mo, ¢ste continuard como auxiliar de las respectivas autoridades

asta finalizar la instruccién pero no podrd sostener conflicto con
ellas, cuyas disposiciones debe acatar.
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Articulo 9°—El Organismo dejard constancia de las cosas,
hechos o circunstancias de interés en la investigacién, por medio de
memorias, informes, disefios y cualesquiera otros medios cientificos,
tales como fotografias, fotocopias, cintas magnetofénicas, diagramas,
planos, etc.

Los elementos de prueba asi obtenidos deberdn ser individua-
lizados y asegurados, para efectos de garantizar la veracidad de lo
ue hacen constar, por medio de una razén que indique el lugar,
ia, hora y circunstancias en que se obtuvo firmada por el funcio-
nario o funcionarios responsables de su obtencién, y debidamente
sellada. En casos especiales serdn, ademds, asegurados con lacre.

Articulo 10°—Las diligencias que, segiin lo dicho en los ar-
ticulos anteriores, practique el Organismo, formarén el encabeza-
miento del proceso o se acumulardn a éste, si ya estuviere en curso;
no necesitardn de ratificacién sin perjuicio de que el juez ordene que
se practiquen de nuevo cuando lo considere pertinente.

PONENCIA N¢ 3

SE RECOMIENDA:

Que las ponencias aprobadas en su seno, y que se refieren a
modificaciones de textos legales y proyectos de ley en trdmite, se
sometan a conocimiento de la Corte Suprema de Justicia, en razén de
la necesidad de coordinar toda la legislacién que se busca promulgar
en pro de la administracion de la Justicia Penal.

PONENCIA N° 4

La Comisién de Derecho Judicial recomienda incorporar al
proyecto de Ley Orgénica del Organismo de Investigacién Judicial.
las enmiendas y reformas que se puntualizan en la ponencia suscrita por
los Licenciados Alvaro Ciro Vargas Bejarano y Marco Antonio [i-
ménez Madriz, la cual se adjunta.

INFORME DE LA SUBCOMISION ENCARGADA
DEL ESTUDIO DE:

“Relacién del Proyecto de la Policia Judi-
cial con la Ley Orgénica del Poder Judicial
y el Estatuto de Servicio Judicial”.

Lics. Alvaro Ciro Vargas Bejarano
Marco Antonio Jiménez Madriz

CAPITULO PRIMERO

El enfoque respecto de las leyes sustantivas: Ley Orgénica del
Poder Judicial y Estatuto de Servicio Judicial, nos permite sefialar
los siguientes matices:

Articulo 12—(L.O. del O.1.].)-En su primer péarrafo sefiala
'I&gs funcionarios y empleados del Organismo deberédn ser ma-
edad...”

iz
MENTARIO:

El articulo 14 de la Ley Orgénica del Poder Judicial establece
cto de caso similar: “No pueden ser nombrados para desempe-
cargos o empleos judiciales, los sordos, los mudos, los ciegos y
1as impedidos fisica o intelectualmente, LOS MENORES DE DIE-
CLOCHO ANOS y los que no sean costarricenses, los que estuvieren
fiendo...” El Estatuto de Servicio Judicial por su parte, establece
_articulo 18 en lo de interés: “Para ingresar al Servicio Judi-
&l se requiere: a) Tener dieciocho afios, o ser mayor de edad, si
tratare de funcionarios;...” Como se desprende de la transcripcién
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de esas disposiciones, ambas contienen requisitos concretos, pare-.
ciendo no ajustable a la realidad la diferencia que consigna el pro-
yecto en analisis. Lo recomenrable es que ese primer pérrafo se lea
asi: “LOS FUNCIONARIOS Y EMPLEADOS DEL ORGANISMO
DEBERAN SER NO MENORES DE DIECIOCHO ANOS..”

El pdrrafo segundo del mismo articulo en anilisis establece:
“El Director, Subdirector y los Jefes Departamentales son de libre
eleccién de la Corte; los demés funcionarios y empleados serdn nom-
brados por la Corte dentro de una terna que proponga la Direccién
General”.

COMENTARIO:

Esa disposicién resulta opuesta a la idea de no discriminacién
dentro del ramo laboral. Efectivamente, el Estatuto de Servicio Ju-
dicial, sefiala en el mismo articulo 18 que establece los requisitos
para ingresar al Servicio Judicial: a)... b)... ¢) Llenar los requisitos
que establezca el Manual de Clasificacién para la clase de puesto
de que se trate”... ch)... d)... €) Ser escogido de la terna enviada por
el Departamento de Personal cuando proceda”.

De lo anterior se infiere que si existe una regulacién de tipo
general para el ingreso a cualquiera de las dependencias del Poder
Judicial, esa situacién de privilegio o preferencia que aparece en el
proyecto en examen, no tiene razén de ser. Puede aceptarse el que
la Corte tenga libertad de accién para designar al Director y el
Subdirector. Pero en lo tocante a los Jefes Departamentales y de-
mds funcionarios y empleados, existen disposiciones concretas en el
Estatuto que obligan a examen y demostrar el grado de idoneidad.
El inciso d) del articulo supratranscrito del Estatuto, dice: “Demos-
trar idoneidad, sometiéndose a las pruebas, exdmenes o concursos
que esta ley disponga, o determine el Departamento de Personal”,
Precisamente por tratarse de que el Organismo es una seccidén espe-
cializada, no se ve razén para dejar sin prueba a quienes aspiren a
ocupar un cargo, o que se deje al buen criterio de los jefes altos
la imposicion de ternas, o que la Corte Plena no cuente con ele-
mentos de juicio en-.la eleccién de los &altos funcionarios. Precisa-
mente una de las preocupaciones que tuvo con més intensidad el
lote de empleados judiciales cuando se discutié el Proyecto de Es-
tatuto de Servicio Judicial, fue el articulo 21 que dejaba una “facul-
tad” de dar prioridad, puerta que ha permitido que mucho servidor
judicial no alcance ascenso en algunas oportunidades. Resulta ocioso
sefialar que la especializacién que un grupo de servidores judiciales
ha ido a adquirir en el extranjero, es credencial meritoria y sufi-
ciente para que en la primera nominacién se les dé preferencia.
Pareciera que la redaccién de ese articulo ha sido inspirada con base
en esa primaria eleccién, sin embargo, debe tomarse en cuenta que
en el futuro, ya en pleno vigor de su vida el Organismo, habri
vacantes que no pueden ni deben llenarse con liberalidad. Incluso,
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esa “libre eleccién” de los supremos guiadores, constituye un com-
promiso para los sefiores Magistrados de la Corte Plena. Existiendo
gotraba de la previa prueba y demostracién de idoneidad, o la com-
bacién por atestado de los méritos, serdA mas beneficiosa para
el nuevo servicio. Por esa razén, recomendamos que se redacte ese
fo en la siguiente forma: “El Director y el Subdirecor serdn
escogidos por la Corte Plena de la terna que al efecto elabore la
comision especial de Magistrados que se integre conforme al ar-
ticulo 73 del Estatuto de Servicio Judicial. Los Jefes Departamen-
tales y demds funcionarios y empleados serin nombrados conforme
al Capitulo VI del citado Estatuto”. Finalmente cabe sefialar en punto
a este primer andlisis, que siendo de aplicacién general el Estatutc
de Servicio Judicial, no puede dejarse sin efecto, para un departa-
mento especifico del Poder Judicial, el articulo 32 que a la letra
dice: “Sera nulo cualquier nombramiento que se haga en contra de

esta ley; pero si el empleado o funcionario hubiere desempefiado

el cargo o funcidn, sus actuaciones que se ajusten a la ley serdn va-
lidas” (esto dltimo, agregamos finalmente, debe ser la excepcién).

Articulo 13.—(L.O. del O.1.].).-Resulta curiosa la regulacién
de fianzas que contiene este articulo, en cuanto a los cargos de Di-

rector y Subdirector, por veinte mil y para Jefes de Delegacién por

diez mil colones, puesto que superan las que deben rendir otros fun-

cionarios altos del ramo judicial, sin que se vea la razén de tal

desproporcion. El articulo 21 de la L. O. P. J. impone caucién a los
Magistrados, por diez mil colones; Jueces por cinco mil colones, etc.
Siendo el Director del Organismo un funcionario en nivel jerdrquico,
inferior al de Magistrado, no se ve razén para que aquél deba cat
Cionar en mayor grado que los segundos. Cierto es que el Organis
mo tendrd una funcién especializada, pero no debe olvidarse que
igualmente tienen funciones especializadas los sefiores Magistrados,
10s Jueces, Alcaldes, etc. sin que por razén alguna, deba ponderarse
86lo en privilegio de un departamento del Poder Judicial. Vale en-
tonces revisar los montos de las fianzas y, en todo caso, lo més téc-
nico es modificar la Ley Orgénica del Poder Judicial en su articulo

1, para incluir en él a los funcionarios nuevos y consignar en el
articulo 13 del Proyecto del Organismo, que: “El Director, el Sub-
director y los Jefes de Delegacién, deberdn rendir caucién conforme
al articulo 21 de la Ley Organica del Poder Judicial”.

CAPITULO SEGUNDO

El Capitulo IV del Proyecto se refiere a la Direccién General

¥ también contiene disposiciones de orden laboral que merecen ana-

lisis dentro de este estudio, porque vienen a destacar en forma clara,
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que el proyecto en referencia, estd creando un Departamento privi-
legiado dentro del Poder Judicial, lo que resulta desde todo punto
de vista inconveniente, porque aparte de que resta autoridad a la
Corte Plena —madxima entidad— le da fuerza como patrono, a una
accién que debe merecer igual trato que las deméas de la Corte Su-
prema de Justicia, con lo que, al no procederse asi, se viene a crear
una duplicidad de atribuciones que en cualquier momento en el
futuro, serd motivo de disensiones, interpretaciones y planteamientos
judiciales en los Tribunales de Trabajo que es preferible evitar a
tiempo.

El articulo 17 establece asi: “son funciones de la Direccién

General:... 7°) aplicar el régimen disciplinario, cuando le correspon-
da”.

COMENTARIO:

La citada disposicién, que en apariencia no tiene novedad,
resulta de mucha amplitud, porque no quiere sefialar que el régimen
disciplinario lo aplica la Direccién General cuando le corresponda
“con arreglo a la Ley Orgénica del Poder Judicial” que es lo correc-
to, sino que deja con total independencia ese sistema de sanciones
al buen criterio y oportunidad, sea, en forma independiente de la
Corte Plena. El problema que podria presentarse el dia de mafiana
con un empleado del Organismo es muy corriente: se le aplica sus-
pensién de ocho dias, el trabajador tiene derecho a recurrir esa san-
cién; sin embargo, como se verd posteriormente, estd impedido de
hacerlo, porque el mando supremo del Organismo, es absoluto en
todas las sanciones, excepto en cuanto a “revocatoria del nombra-
miento”. Sea, que dentro del Poder Judicial existen dos entidades per-
fectamente definidas y poderosas que van a competir en la aplica-
cién del régimen disciplinario, con idéntica categoria, no obstante
que ¢l uno es subalterno del otro. Resulta més sencillo y conveniente
entonces, mantener dentro del nuevo departamento, la disposicién que
contiene el articulo 211 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, agre-
géndole los puestos claves del nuevo Organismo y nos atrevemos a
proponer una redaccién asi: “La Corte Plena, el Presidente de la Corte,
las Salas de la Corte Suprema de Justicia, los Tribunales Superiores,
la Direccién General del Organismo de Investigacién Judicial, los
Jueces, los Alcaldes y los Agentes Judiciales podran corregir discipli-
nariamente:...” En esa forma, aquella disposicién comentada supra,
toma un verdadero carril y sentido, o bien, puede eliminarse del
todo, porque ya queda respaldado en la Ley Orgéanica.

El articulo 18 del mismo proyecto en anélisis establece: “La
Direccién General podra CAMBIAR DISCRECIONALMENTE a todo
el personal del Departamento de Investigaciones Criminales, excep-
cién hecha de su Jefe. Igual facultad tendrd la Direccién General
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guanto al personal de las Delegaciones. Tales cambios los pondri
y conocimiento de la Corte para lo que corresponda”.

MENTARIO:

No se explica en ningln otro articulo del proyecto en anélisis,
qué consiste esa expresién final: “para lo que corresponda”, pero
sobrentiende que es para que tome nota y con eso, queda ava-
3 la actuacién del Jefe supremo del Organismo. Aparte de ello.
poco se explica por parte alguna, cuil es la razén de tan amplia
ltad para variar la situacién laboral de todos los trabajadores del
amento de Investigacién Criminal. Cabe destacar que, con-
pe al articulo 33 del Estatuto de Servicio Judicial, “para que un
dor judicial reciba la aprobacién de esa ley debera cumplir sa-
foriamente un periodo de prueba de tres meses que se contard
artir de la fecha en que se haga cargo de su puesto”. Ahora bien,
“anterior disposicién sirve para dos cosas: darle estabilidad en su
dicién de servidor judicial a quien supera el periodo de prueba y
ndo, garantizarle una ubicacién en determinado puesto, porque
mostré idoneidad, para desempefiarlo, aparte de que en concurso
‘0 examen oportuno dio la valoracién préctica de su saber. Si a lo que se
e el articulo en mencién es a una permuta, al decir: “cambiat
ecionalmente de adscripcién”, entonces encontramos otra traba
1 contenida en el articulo 39 del mismo Estatuto de Servicio Ju
cuando da como necesario requisito, en todo caso de per-
“anuencia de los interesados”. No debe escapar el hecho de que
amente y dentro de la doctrina y jurisprudencia laboral, un
mbio de posicién indica un “jus variandi” y son tantos los bemoles
alrededor de ese concepto circundan, que es riesgoso y antitécnico,
er en manos de un jefe, la facultad de disponer a su arbitrio si
mbia o no un subalterno. Para una mejor ilustracién cabe sefialar

aun en el evento de un ascenso, debe mediar el asentimiento del
yorecido, pues si no estuviere de acuerdo en tal, podria incluso lle-
¢ al rompimiento del contrato con responsabilidad patronal. Los
lores que encierra un contrato de trabajo resultan a veces dificiles
> descifrar y no es recomendable que un lego en la materia laboral,
e con amplios poderes —dados aun por ley— para variar los
Contratos de trabajo, porque en perjuicio de derechos consolidados,
N0 cabe la modificacién unilateral. Es puss conveniente, dentro del
Plano de la recomendacién, eliminar el articulo en comentario, o bien
‘Consignar una redaccién diferente como podria ser: “Cuando un tra-
L lﬂﬁ no demuestre capacidad para el cargo que estd ocupando,

baj
la

1a Direccién General podri solicitar sea cambiado a otro cargo més
‘acorde con sus conocimientos, de conformidad con las regulaciones es-
tablecidas en el articulo 42 del Estatuto de Servicio Judicial”., Asi
8¢ armoniza el interés de los trabajadores, la eficacia del servicio,
1a condicién de mando de la Direccién General y la méxima auto-

Tdad de la Corte Suprema.
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CAPITULO TERCERO

El capitulo XIIT que se refiere al Régimen Disciplinario, tam.
poco ha podido escapar a este estudio. Veamos al efecto: el articulo
49 del proyecto (L.O. del O.1.].) establece que: “Los servidores del
Organismo quedan sometidos al régimen disciplinario que se establece
en los articulos siguientes, de acuerdo con los respectivos reglamen-
tos:" (sic).

COMENTARIO:

En realidad no existe reglamento al respecto, porque el tnico
que podia existir sobre administracién de personal, fue absorbido por
el Estatuto de Servicio Judicial. La redaccién del articulo en comen-
tario vuelve a dar el alertilla sobre la duplicidad de funciones de or-
den disciplinario que puede llegar a regir dentro del seno del Poder
Judicial. Es obvio que la existencia injustificada de dos regimenes de
sanciones, dentro de un mismo Poder del Estado, es nocivay va
contra toda regla de l6gica. No parece prudente dentro de un
régimen homogéneo, como es la funcién judicial, que en dos departa-
mentos técnicos que deben laborar en forma estrecha, junta, con cons-
tante dependencia, exista un sistema discriminatorio: de ventaja o
perjuicio, pero discriminatorio en fin. No es la condicién de especia-
lizado lo que pueda dar base suficiente para justificar la doble fun-
cién sancionadora, como ya se habia sefialado en otro capitulo de
este andlisis. El articulo en comentario es abusivo contra el sistema
unitario de administracién de personal. Lo anterior no quiere sefialar
que deba restarse el derecho de sancionar al Organismo en referencia,
sino que esa atribucién debe estar en el mismo nivel y proporcién
que se concede a los demds jefes de oficina. No debe olvidarse que
dentro de este mismo estudio se hizo sugerencia para modificar el
articulo 211 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

El articulo 50 del Proyecto en estudio sefiala en su texto lo
siguiente: “Las sanciones disciplinarias imponibles a los servidores DEL
ORGANISMO, serédn las siguientes: 1°) apercibimientos; 2°) repren-
sién; 3% suspensién hasta por un mes; 4°) descenso en el escalafén
respectivo; y 5% revocatoria del nombramiento...”

COMENTARIO:

Si como se ha venido senalando, la Ley Orgénica del Poder
Judicial contiene normas de indole general para regir en todo el
Poder Judicial, la existencia del articulo 50 transcrito en parte, sigue
constituyendo una duplicidad. Las sanciones contenidas en los tres pri-
meros incisos se localizan en el articulo 219 de la Ley Orgénica.
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doso en el andlisis es su inciso 4% que dice: “descenso en el
n respectivo”. Cabe sefialar que esa forma de sancionar, sélo
le cuando el empleado se pone en posicién de ser despedido
currir en falta grave al sistema disciplinario, porque si la in-
n o deficiencia es en el desempefio del cargo, no cabe siquiera
da de benevolencia, porque el descenso a nadie le devuelve
dad. En realidad podria sefialarse que el sistema del descenso
p sancién, es novedoso en nuestro medio de naturaleza civilista
reciera mds propio de un régimen militar. No creemos que la
“Policfa Judicial” tan usado para referirse al Organismo en
, haya sido influencia suficiente para pretender crear menta-
de tipo militar. Si se piensa introducir el descenso como co-
0, debe reglamentarse, pero no dejarse al exclusivo criterio de
supremo que, como ya se ha visto en otros detalles generales
 estudio, se le han querido adjudicar poderes hasta por encima
Corte Plena.

ey

PONENCIA N¢ 5
CONSIDERANDO:

- 1) Que el Congreso Juridico Nacional celebrado en agosto

1970 aprobd la recomendacién de crear un Instituto de Ciencias
en Costa Rica, nombrindose para tal efecto una comisién que
el momento no ha cumplido sus funciones.

- Dicha ponencia aparece publicada en la pédgina 131 de la
vista del Colegio de Abogados N? 19 del mes de marzo de 1971.

2) Que con el desarrollo socioeconémico de nuestro pafs han
do serios problemas en la prevencién del delito y en el trata-
ento del delincuente que no han sido abordados en forma técnica
€l ambito de pafses avanzados, despertindose activamente una in-

d con la promulgacién de Cédigos y Leyes Penales que no han
debidamente estructurados y homologados porque no existen los
ismos ni Institutos adecuados que cumplan esa funcién.

3) Que un Instituto de Ciencias Penales, que debe ser ubicado

itro de la Universidad de Costa Rica podria ser una de las solu-

hes mds importantes para estudiar y adecuar esas leyes y organis-
10s dentro de los sistemas modernos y técnicos que la época exige.

4) Que un Centro, Departamento o Instituto de Ciencias Pe-
ts que abarque el estudio sistemético y metddico del Derecho Pe-
1al, Procesal Penal, Criminologia, Ciencias Penitenciarias, Crimina-
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listica, Policia Judicial, Ciencias Penitenciarias o Penologia, ademg
de otras Ciencias afines, resulta conveniente establecerlo, para gy,
en el campo de la investigacién y la ensefianza pueda brindar g,
colaboracién a los organismos establecidos y a los que se proyectep

establecer contactos internacionales similares y ser la Seqq
de Seminarios y Congresos Nacionales e internacionales sobre estag
disciplinas.

POR TANTO

El Congreso Juridico Nacional 1973 RECOMIENDA: “que se

encargue a la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica
la integracién de una Comisién especializada para que se aboque a
estudio de este organismo y presente un preyecto de creacién dentro
de un plazo prudencial”.

o

1BIO JURIDICO Y CONCEPTO
DE TRANSFORMACION (%

Prof. Juan José Sobrado Chaves

0 se publicé en el volumen colectivo “Estructuralismo y derecho”.
Hemindez Gil y otros. (Madrid: Alianza Editorial. 1973).



struccion juridica y estructura

~ Parece conveniente hacer algunas reflexiones en torno a las
s que sobre la transformacién del lenguaje plantea el lingiiista
Hjelmslev () y las analogias que su esquema ofrece con los
en el seno de una normativa juridica. Sabemos que Hjelmslev
orado una terminologia rigurosa que ha aportado a su lin-
ca un rigor cientifico hasta ahora en el resto de las ciencias so-
esconocido. Pero estos criterios formales son ampliables a las
s sociales en general y por esta razén puede interesar confron-
~desde un punto de vista juridico. Es preciso antes hacer una
vacion: una comparacién de elementos que a primera vista pre-
formaciones parecidas o produzcan efectos con las mismas apa-
as puede no conducir a nada; basta con que las apariencias no
pondan con una identidad de relaciones en algn nivel. Pero,
eso, puede resultar suficiente para comenzar el tema, pues
ata, en todo caso, de construcciones a partir de una estructura.
Construccién y estructura son términos que no se identifican,
s en el sentido con que ufilizan el segundo la lingiifstica y
pologia estructural, aunque el proyecto de una construccién
ponga lo que comtnmente se entiende por estructura, so pena
¢ lo construido no pase de ser amontonamiento sin orden y
0. El sentido lo da la finalidad que satisface la construccién; y
en, la disposicién de sus elementos —generalmente con criterios
omfa— para alcanzar aquélla.
Asi, por ejemplo, las construcciones vivientes de la naturaleza
basadas en el principio —de orden— de la simetria bilateral,
conforman y agrupan sus funciones internas segtin las finalidades
a de sentido— que expresa la vida de cada ser. La analogfa no
‘bitraria: una construccién material humana por un lado —por
lo, un edificio—, o por otro, una construccién psicol6gico-ma-
l, una lengua, combinacién de sonidos, grafismos y conceptos.
ambas es posible encontrar orden y sentido, expresién esquemaé-
O conceptual: lo que se entiende por estructura en el lenguaje

Hablamos de estructura en un primer nivel, aparente, de la
uccién. La estructura, en el sentido del estructuralismo lingiifs-
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tico o antropolégico, versa, por el contrario, sobre las capas subya.
centes y es un puro juego de relaciones exactamente definidas que
recaen sobre otros niveles: el de los significantes, en el lingiiistico; e]
de oposiciones en los elementos de las creencias y costumbres, en el
antropolégico.

En el caso del derecho, es evidente la presencia de una cons.
truccién en los ordenamientos normativos, porque las reglas que ex-
presan la normacién se agrupan con criterios de economia y clari-
dad, en conjuntos ordenados de conceptos que se interrelacionan, al
extremo de que, en muchos casos de interpretacién juridica, la ley
més importante a aplicar no es la de la norma A o la de la norma
B, sino la implicita que, por razones légicas o de sistema, regula la
relacién de esas normas entre si.

Hay sentido porque el conjunto normativo y sus partes tienen
unos determinados objetivos; y hay orden porque existe diferencia-
ci6én de campos, catalogacién conceptual, zonas de actuacién, etc...
A nivel de normas, éstas se interrelacionan para formar, ya sea insti-
tuciones juridicas, o, a una escala mds simple, una normacién de com-
plejos de conducta no susceptibles de expresarse en una norma tnica.

La presencia de un sistema de normas relacionadas y unifica-
das a nivel general por un destino comin supone que entre ellas se
daran interacciones, implicaciones, condicionamientos y funciones. Es-
to es obvio y se desprende del concepto mismo de sistema como or-
denacién de relaciones. Para saltar de esa primera consideracién de
la construccién juridica, que determina una estructura en el sentido
usual, ya sea como configuracién del sistema total, o como descrip-
cién relacional de campos de ordenacién, instituciones, complejos de
conducta o normas aisladamente consideradas, a una consideracién pro-
piamente estructural, harfa falta llegar a elementos primigenios y
proceder a su examen para ver si es posible encontrar en ellos es-
tructuras que sean susceptibles de expresarse en forma unfvoca, en
términos de puras relaciones. De encontrar alguna, serfa posible crear
a partir de ella un entramado relacional, una rejilla —como dice
Lévi-Strauss a propésito de los modelos con que analiza las cos-
tumbres y creencias de los pueblos primitivos—, que, aplicado a or-
denamiento juridico, revele esa estructura interna y permita su ma-
nejo segin términos exactos.

Se entiende, pues, por derecho el sistema normativo y sus re-
glas; y precisamente por ser sistema y no un simple apilamiento de
normas por materias, se investiga la posibilidad de aplicarle criterios
de andlisis estructural que permitirian —de encontrar cabida, y entre
otras cosas, por ser una ordenacién de disposiciones sistematicas—
manejar con cardcter cientifico un ordenamiento de la ordenacién.

Quedan planteadas otras preguntas, solamente esbozadas, tales
como si el derecho forma una totalidad cerrada, dentro de la cual
y seglin sus reglas deben regirse las unidades sisteméticas inferiores.

En todo caso, el estructuralismo presenta, sobre las considera-
ciones logicistas o matematizantes que también pretenden dar al estu-
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echo un grado mayor de exactitud y de rigor, la ventaja de
“método —al contrario del de éstas— no tiende, con base y
mismas normas, a funcionar por via deductiva de lo més ge-
1o particular. Tal procedimiento toparé siempre con el problema
valores de los que las normas son expresién: los cuales per-
a procesos psicolégicos de un nivel no formalizable e im-
_de alcanzar more geométrico.
Un anélisis estructural del derecho mds bien tenderfa a inte-
do el complejo de relaciones que no es, como la prictica de
etacién juridica lo demuestra, de orden puramente lineal y
. En cualquier andlisis juridico hay entrecruces complejos de
‘de diversos niveles, condicionamientos, interacciones y retro-
Por otra parte, dada la esencial condicién sincrénica del sis-
sobre el cual se haya de aplicar el método estructural, habria
r de alguna manera el constante in fieri de normas particu-
que supone la aplicacién del derecho a los casos concretos. Tal
cién se sitGa en la dimensién de la diacronia, que es también
no apropiado para el tratamiento exacto del momento valorativo
Por sistema, aparentemente, deberiamos aceptar el cuerpo de
abstractos contenidos en un estado de derecho determinado.
umbran dos vertientes sobre las que el método de anilisis es-
ral podria tener aplicacién juridica: una, la bisqueda del cua-
ormativo que afecta a una situacién y al establecimiento de las
iones; la otra, la expresién —en términos precisos y opera-
- como criterios exactos— del andlisis de las lineas que interna-
subyazcan a la construccién juridica.
Lo primero resulta del cardcter de totalidad solidaria con que
ucturalismo considera sus objetos, donde las partes lo son en
i0n del todo y éste en funcién de las partes. Una exposicién es-
ural de un sistema normativo, o de uno de los subsistemas que lo
fan, permitiria, conociendo el exacto tejido relacional, encon-
. cuadro aplicable a una situacién.
Un examen de las condiciones de posibilidad de estas ideas
0 que excede los limites de este trabajo, que se limitard, como
0 al principio, al investigar la analogia senalada por Hjelmslev
er algunas breves incursiones especulativas.

La transformacién lingiiistica

Con el Curso de Lingiiistica General de Ferdinand de Saussure
,Sin haber incluso empleado el término estructura dio génesis a
Visién estructuralista de los fendémenos sociales y al método de

18 fundado en el presupuesto de la correspondiente estructura, en
““tna en que se definen estos conceptos por la actual lingiifstica es-
Ctural) quedd establecida una oposicién irreductible que posterior-

e

> 8¢ ha demostrado no serlo tanto: diacronfa y sincronia.
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in Saussure, la estructura sélo se da en lo sincrénico: las
relaciones que definen los términos aparecen en un plano horizontal
con relacién a la simultaneidad. Todas las relaciones son simultineas
y su conjunto configura un estado de la lengua del que es una ex-
presién la estructura.

Este plano es perpendicular al del tiempo, que es un escenario
a lo largo del cual viaja esa estructura lingiifstica y en el cual ocu-
rren cambios que modifican la estructura, pero que obedecen a me-
canismos que no forman propiamente parte de la estructura aislada por
Saussure.

La manifestacién de esos cambios estd en los usos lingiiisticos
variables, que modifican por convencién generalizada las leyes de la
lengua, que son a su vez nédulos articulares de la estructura y des-
cripcién de la manifestacién externa de sus efectos.

En tanto no ocurran estos cambios, la estructura permanece sin
alteraciones por el transcurso del tiempo.

Pero Saussure también negé que en el sentido del eje de los
tiempos (dicronfa) hubiese un orden en los elementos de cambio que
supusiese a su vez una estructura; la estructura es para €l, y en este
sentido ahistérica, porque su ordenacién no estd relacionada casual-
mente con el paso del tiempo, aunque en el tiempo surjan eventual-
mente los azares que supongan su cambio. En consecuencia, la rela-
cién en Saussure se establece entre evento y cambio, pero no entre
tiempo y cambio.

Los mecanismos que impongan los cambios de estructura per-
tenecen mds bien al lenguaje, entendiendo por tal aquellos mecanismos
cerebrales que, mediante interaccién con el medio, nos permiten hablar
y elaborar una lengua.

El lenguaje seria esa capacidad o don; la lengua, una forma
concreta en que esa capacidad se instrumenta para permitir la comu-
nicacién humana, y el habla, la forma particular en que las posibili-
dades de combinacién de una lengua determinada, seglin resulta de
sus leyes, son utilizadas por el hablante. Estas serdn las categorfas
analiticas de la lingiiistica que se utilizardn aqui.

Dentro del esquema, pues, de Saussure, la estructura corres-
ponde al ordenamiento subyacente a un estado determinado de lengua.

Una ley de la lengua, a nivel fonético, por ejemplo, no es més
que la expresion de una determinada regularidad observada en el
sistema que tiene esa lengua para producir o para combinar los so-
nidos. Un cambio en esa regularidad y su sustitucién por otra deter-
mina un cambio en el sistema y estado fénico de esa lengua; pero
si a su vez ese cambio de regularidades presenta en el tiempo una
pauta capaz de expresarse en términos exactos como un puro juego
de relaciones, se podria afirmar que se estd en presencia de una
estructura diacrénica. Tedricamente no habria ningin problema para
sostenerlo: “Esta claro que si todo estado de lengua se presenta como
un sistema, la evolucién de una lengua consiste en el paso a sistemas
sucesivos, y no se puede comprender ningin cambio particular si no
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za en el sistema en que interviene”... (*) “La lingiiistica
) asi en dos ramas: una lingiifstica diacrénica o evolutiva
ifstica sincrénica o estética. Por otra parte, la distincién
onfa y diacronfa representa, sobre todo, una conquista de
que impulsé la idea fecunda de que todo estado de lengua

estudiado como un sistema coherente y completo. Pero,
todo lenguaje estd, en todo momento de su historia, en
su sistema sincrénico presenta un conjunto de rasgos he-
e estados anteriores y la atraccién de nuevos desarrollos;
ibrio de un sistema es siempre precario. Aqui ambos puntos
, sincrénico y diacrénico, se unen aclardndose mutuamente”.

11 . 4 BT
. La distincién entre lingiiistica-diacrénica como estudio de esos
que es el estudio filolégico clésico, y lingiifstica-diacrénica-
l estribaria en la posibilidad de enunciar leyes para el cam-
las caracteristicas dichas: bastarfa para ello que se observa-
menos fonéticos que se desarrollen en la dimensién del tiempo
en regularidades estructurales susceptibles de describirse
mente como leyes de la lengua.

‘Como puede apreciarse, entre el cambio que determinaria una
6nica de indole estructural, y el que determinarfa un cambio
, quedan como elementos diferenciadores los conceptos de

término que afectan al primero, y el cardcter estitico que
a al segundo.

Las si-guientes' equivalencias expresan esta situacién: cambio
a término segln una pauta—ley diacrénica estructural. Cam-

afacgado por término, ya sea simple o sujeto a condicién con
simultdneos = estado.

~ Hay un tercer concepto que implica la idea de un cambio,

T0 en un sentido diferente, ya que no afecta a la estructura. Se
| del concepto de transformacion, que serd empleado por Hjelms-

que después aparecerd con el mismo sentido en Lévi-Strauss.

En rigor, no todo cambio en una regularidad supone un cam-
la estructura: hay niveles de estructura y niveles de cambio
nes de elasticidad para el cambio dentro de los cuales atin

y cambios de estructura, por lo menos de la gl bal
i P global o de las

~ Asi, dice Hijelmslev: (*) “A causa del interés exclusivo de la lin-
A (pre-saussuriana) concedia al uso lingiifstico a expensas de
Ctura, se tendi6 ficilmente a exagerar la importancia de este
- orimiento; pues es evidente que mientras la estructura es re-
mente estable (aunque se pueda transformar en el curso del
PO, @ menudo permanece constante durante largos periodos), el
€s, por e.l contrario, cambiante; palabras y otros signos nacen
: sin cesar, la pronunciacién y la significacién varian de
Augar al otro y cambian de década en década; un andlisis més
Tante descubre un desgaste continuo”.

L
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La transformacién es el paso de un sistema lingiifstico ,
otro, correlacionando estructuras idénticas, que, por presentar apa-
riencias o incluso formas distintas, ofrecen al anilisis no provisto
del modelo estructural comdn la impresién de una transformacién de
la propia estructura.

“El gran descubrimiento que hizo en el siglo XIX Ia lin-
giifstica genética y que dejarfa su impronta en la mayor parte de Ia
lingiiistica de este siglo es el de que la lengua se transforma. Los
diferentes miembros de una familia lingiifstica se han de considerar
como transformaciones diferentes de un punto de partida comiin:
la lengua original”.

“Una ciencia (*) (la lingiifstica evolutiva presaussuriana), que
no vefa en el lenguaje sino signos, su pronunciacién y sus significa-
ciones y que por lo demds, habia obtenido sus mayores triunfos en
los descubrimientos relativos a la transformacién de las lenguas, de-
bia, por tanto, casi fatalmente, ser conducida a abandonar la nocién
de estado lingiifstico”,

“Sin embargo, este punto de vista exclusivista debia tropezar,
tarde o temprano, con dificultades y la teoria misma de las familias
lingiiisticas, y por tanto, de la transformacién del lenguaje, debia
conducir, en sus tltimas consecuencias, a una nueva comprensién,
més profunda, del estado lingiifstico. Pues la lengua original, que
no se ha introducido en la ciencia mas que como un conjunto de
férmulas destinadas a designar las funciones de los elementos, es,
en si misma, un estado lingiifstico Y, lo que es mds, un estado lin-
giiistico del que no se posee otro dato que la estructura. Aun cuan-
do se quisiera llegar hasta negar a nuestras formulas indoeuropeas
toda relacién con una realidad situada mds alld de las funciones de
los propios elementos, es innegable que estas férmulas, comparadas
como lo hemos hecho mis arriba, en la pédgina 35, constituyen algo
que recuerda globalmente al sistema de expresién de una lengua,
a un sistema de elementos de la expresién. Sin duda, cada una de
nuestras férmulas, que son los elementos de la lengua original, no
se define en si misma, sino por el hecho de representar una cierta
funcién de elementos que une las lenguas emparentadas genética-
mente”, (%)

“Caracteristica de ella (de la posicién de Saussure), por una
parte, es el considerar las férmulas comunes como un sistema y
sacar de ello todas las consecuencias, y por otra, no conferitles otra
realidad que ésta; por consiguiente, no considerarlas como sonidos
prehistéricos, con una pronunciacién determinada, que se irfan trans-
formando gradualmente hasta dar los sonidos de las diversas lenguas
indoeuropeas”.

“Esta manera de ver debfa conducir necesariamente a progre-
sos précticos en lo que concierne a la explicacién misma de los fe-
némenos indoeuropeos. Precisamente porque Saussure considera las
férmulas comunes como un sistema y, ademds, como un sistema
liberado de determinaciones fonéticas concretas, en una palabra, como
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a pura, se arriesga en esta obra a aplicar a la propia len-
indoeuropea en si misma, a pesar de ser el reducto
as sobre la transformacién del lenguaje, los métodos que
po_servirian de ejemplo para el anélisis de todo estado
) y de modelo para todo el que quiera analizar una es-
lingiiistica. Saussure coloca ante si este sistema considerado
' mismo y plantea la pregunta: ;cémo es posible analizarlo de
que se obtenga la explicacién mds simple ¥y més elegante? Di-
tro modo: (cémo reducir al minimo el ndmero de férmulas
‘elementos necesarios para dar cuenta de todo este mecanismo?”’.

La afirmado més atrds de que la idea de cambio en el con-
e transformacién comentado no afecta a la estructura, debe
erse desde el punto de vista genético en que se pretende enun-
ilitudes estructurales entre lenguas con un origen comtn:
sformacion es la operacién que permite pasar de una lengua
otra, identificando la estructura no aparente segiin el modelo
onal que es comiin por el parentesco. Dice Hjelmslev: “El pa-
co genético es una funcién que une a las lenguas: consiste en
o de que cada elemento de expresion de una lengua est4
por una funcién a un elemento de expresién de otra, y hemos
que la funcién de cada elemento est4 condicionada por su
Mo y por la posicién que ocupa en la palabra”. (%)
Interpretando las alternancias y las oposiciones vocélicas del
*uropeo, segtin modelos relacionales generales, algunos lingiifs-
pudieron partir del an4lisis interno de la estructura de aquél para
far parentescos atn ignorados. Asf, por ejemplo, “Herman
dlier pudo confirmar su teorfa refiriéndose al camito-semitico: Ia

a angular de la demostracién de Herman Moller, del parentesco
i€tico entre el indoeuropeo y el camito-semitico es, en efecto, que
‘camito-semitico posee consonantes particulares que corresponden
0s diferentes coeficientes indoeuropeos. Estas confirmaciones, ob-
das considerando funciones de elementos desconocidos hasta en-
ces, son sin duda muy interesantes, especialmente por mostrar que
andlisis interno de una estructura lingiifstica como la de Ia lengua
al indoeuropea est4 lleno de realidad”. (&)

Desde esta perspectiva particular, las transformaciones que su-
On en el sistema vocélico las lenguas derivadas, si bien supusie-
Para su sistema y en escala inferior un cambio de estructura, para
Visién general genética es posible articular una estructura comdn
observan, y que es posible localizar por “transformacién” (en su
ifico sentido de operacién) de un sistema a otro mediante “la
i6n que une las lenguas”,

. Esta doble visién del término “transformacién”, como opera-
Ci6n para sefialar una invariancia y como modificacién del arreglo

un sistema en funcién de diferentes niveles de estructura (con-
acién de una y modificacién de otra), queda reflejada en la dis-
I.’ﬁncién que para finalizar el capitulo apunta Hjelmslev (*°) entre
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transformacién del uso (“es decir, de los cambios de pronunciacién
—las leyes fonéticas en el sentido estricto del término— de la sig.
nificacién y de los signos™) y las transformaciones de la estructurs,

“Suponemos que la estructura sigue sus propias leyes y que
una transformacién estructural no se debe a tendencias propias de
la comunidad lingiifstica, sino a disposiciones del sistema en vias de
transformacién”.

Es decir, hay cambios que en la perspectiva correspondiente
ocasionan una modificacién de la estructura, y hay otros, de uso,
que no.

3. Estado de la lengua y estado juridico

El dltimo concepto analitico que para el caso interesa del
autor comentado es el “estado”.

Como dice el propio Hjelmslev, (**) “lo mejor para verlo es
quizd considerar las transformaciones (las modificaciones diacréni-
cas) en si mismas. Si en una lengua se encuentra que “p” en inicial
de palabra se cambia en “f”, pero que en otras posiciones se con-
serva como “i” (este ejemplo, ficticio, se ha escogido por su simpli-
cidad), significa que en la historia de la fengua hay un periodo en
que toda “p’ inicial de palabra se transformaba mecédnicamente en
“f». se puede hablar aqui verdaderamente de una ley fonética, com-
parable a cualquier otra ley en vigencia en una sociedad, por ejem-
plo, a una ley juridica: durante todo el periodo que va del momento
en que se abolid, la ley estuvo en vigencia y entrafié la conversion
de la “p” inicial en una “f” en todas las palabras de las que se
servia la comunidad lingiifstica, bien palabras heredadas de los ante-
pasados, tomadas en préstamo o signos de nueva formacién (por esta
razén los préstamos pueden diferir de las palabras heredadas: s¢
tomaron en un momento en que la ley no estaba en vigencia)”’.

“;Pero una ley fonética asi es, propiamente hablando, una ley
de transformacién o una ley estdtica? Si en una sociedad existe 1a
ley de que todo joven debe a tal edad y en tales condiciones ser
soldado, esto, ¢autoriza a decir a los historiadores que todos los
jévenes de esta sociedad fueron soldados? Se puede decir, induda-
blemente, pero la causa de esta transformacién se encuentra en un
estado. Mientras dure el estado, mientras la ley esté en vigencia, serl?
impropio hablar de transformacién; de lo que se puede hablar es de
una conversiéon mecdnica de un elemento en ofro en unas condicio-
nes dadas. Mientras dure la ley, toda “p” inicial de palabra se con
vierte mecénicamente en una “f”’; es una ley de conversién del mismo
tipo que la que rige para el ajedrez: los peones que lleguen a la otra
banda del tablero adquieren el valor de una reina. Esta transform&
cién se produce o puede producirse cada vez que se juegue al aje
drez, sea mafiana o el aflo préximo; no es una transformacion, ©°
un estado”.
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de confesar que no aprecio la utilidad de esta dltima dis-
porque parece claro que una ley que ocasiona un estado
= mecesariamente una ley de estructura de la cual o es un
un accesorio en algiin sentido. Asf, por ejemplo, en el ejem-
tico, la existencia tanto de “p” como de “f” como elemen-
ﬁgm’ﬁcamén; en el caso juridico, una norma previa, expresa
_que establezca el suministro de servicios de defensa como
h a cargo de los integrantes de la comunidad politica. Tam-
sor ejemplo, en el caso de la conversién de valores de una
de un sistema monetario al de otro, la paridad de una a la
de ser una ley de estado, pero toda la operacién presupone
ariamente dos sistemas en que existe un elemento abstracto de
como instrumento para el cambio de bienes, lo que seria el an-
de una estructura: no habria paridad posible con un sis-
ynémico basado en el trueque como mecanismo de cambio.
en el ajedrez, donde previamente debe existir tanto la rela-
como la relacién peén, definidas ambas mediante leyes
tura del juego.

Sin embargo, para el caso de una eventual clasificacién del
juridico por lo menos en un esquema preestructural, esta
podria contribuir a separar las normas puramente instru-
‘0 de modo, de las propiamente configuradoras del sistema.

No es simplemente una casualidad que tanto la ley juridica como
fonética o lingiiistica en general compartan la misma califica-
ley. En ambos casos se trata de formas determinadas para
a humana: comportamientos aceptados e impuestos pot
N ad exterior de la comunidad politica en un caso; regulari-
adas por aceptacién no consciente de tipo general, mediante
rcambio interindividual en la comunidad lingiifstica, en otro.

"En un caso el deber ser proviene de la imperatividad externa
ne a las voluntades; en el otro, de las necesidades inter-
la ordenacién acordada en la forma descrita, recayendo ambas
ter de regulacién en un campo determinado de relaciones
5: situaciones, derechos, obligaciones y su comercio, las unas;
*ma de los sonidos necesarios para la comunicacién, las otras.
dos campos normativos resultan indispensables para la vida
tiedad, y con mayor razén el de la lingiiistica por referirse al
00 de comunicacién que funda lo social.

Si bien la existencia de la voluntad social objetivada que im-
Coactivamente la norma es la nota diferencial de lo juridico.
frente a lo lingiifstico como frente a las regulaciones de la
¥ de los demds usos y costumbres sociales, en el caso de lo
Stico tal respaldo coactivo es superfluo, innecesario, porque la
vancia misma de la norma impide el valor de comunicacién

bilita,

En relacién con su carga de forzosidad (a efectos de comu-
con el grupo), las normas lingiiisticas estdn mds cercanas a
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las juridicas que las morales y las sociales, aunque instrumentan va-
lores més alejados.

Tanto las lingiiisticas como las juridicas son creaciones cul-
turales dotadas del sentido y de las modalidades que el juego de fuer-
zas y tendencias de una comunidad les imprime; en cuanto a las lin-
giifsticas por lo menos a nivel de la lengua.

Como procesos dindmicos y de opcién, que son tanto la for-
macién de un sistema lingiifstico como uno juridico, cabe referirles
de algiin modo para explicar su diversidad al juego de fuerzas y
tendencias sociales. Una lengua en cierto sentido es una resultante,
porque las fuerzas en juego apuntardn en una direccién de equilibrio
(y de opcién o decision) entre varias alternativas posibles. Los pun-
tos de eleccién los deciden las variantes estructurales que indivi-
dualizan las lenguas; en ellos habré una eleccién, un acuerdo a tra-
vés de los mecanismos del uso aceptado y, finalmente, una imposicién
de las reglas de la lengua, so pena de incomunicacion.

En resumen: A) la lengua establece un sistema codificado de
sefiales para la comunicacion; el derecho, un sistema de normas para
el deslinde de las situaciones, derechos y obligaciones en el stafus y
en el trafico de bienes, y B) la construccién para el uso del sistema
de sefiales es automética y resulta de la clementalidad de la necesidad
de comunicacién que satisface y de la importancia de cada miembro
o aun de grupos de miembros para crear € imponer estructuras lin-
giiisticas.
Claro que el sistema lingiifstico y sus leyes es un puro instru-
mento para la obtencién del valor a que responde la comunicacion,
y las normas juridicas, por lo menos la mayor parte de ellas, son en
sf mismas la realizacién de un valor. Por otra parte, consideradas
en sistema, algunas serfan propiamente de la estructura y ofras res-
ponderdn més bien a estados del sistema.

Por eso, las observaciones sobre analogfas y diferencias sélo
valen en tanto se consideran en sus caracteristicas como puras not-
mas, y teniendo en cuenta la diferencia entre leyes de estructura y
de estados del sistema.

Para un ulterior avance comparativo habria que aislar en un
sistema de derecho las normas que sean puro instrumento del sis-
tema y las que propiamente realizan valores, y, entre estas dltimas,
las que sean de estructura y las que sean de estado, Pero de estruc-
tura en el sentido especifico con que usa este término la lingiiistica

estructural.

4. La nocién de transformacién en antropologia

La lingiifstica estructural, o sea aquella que utiliza como ex-
plicacién de los fenémenos lingiifsticos y como método de anélisis
la teorfa estructuralista, puede ser brevemente resumida en la si-
guiente definicién que recoge J. B. Fages (**) del diccionario Petit
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quc es el de las cieéncias 1isicas, la descripcion ordenada de 10s 1e-
némenos particulares, ni de las técnicas que permitan operar con
ellos, ni tampoco una explicacién condicionada a variables o a unos
pardmetros eventuales, dentro del conjunto de fenémenos a explicar,

El definir los términos por sus relaciones dentro de un todo
permite, como es evidente, prescindir de cualquier tipo de conside-
raciones ajenas a la teorfa misma. De la misma manera que en un
juego como el ajedrez, la reina es el conjunto de operaciones que
se pueden hacer con la pieza de ese nombre, y nada mas que eso, los
elementos que la lingiifstica estructural determina en los fenémenos
de la lengua existen solamente en funcién de sus relaciones. Se ha
hecho con ello una radical cirugfa de las consideraciones sociolé-
gicas, psicoldgicas, histéricas, etc., que para la lingiiistica presaussu-
riana suponian otros tantos condicionamientos y con ello la particu-
larizacién y la pérdida de generalidad de la teoria.

La lingiifstica estructural considera asi que el lenguaje sc
vale de una codificacién de signos correspondientes a los elementos
de sonido, para construir las unidades a las que dota de significacion
con conceptos. Combina estas unidades linealmente para construir
el dicurso en el que van cayendo las significaciones correspondien-
tes segin los contenidos seménticos asociados por uso a aquellas uni-
dades que reciben la significacién. A nivel sintdctico, las categorias
gramaticales antiguas antes asociadas a grupos de palabras, pasan
a ser funciones abstractas; tanto las unidades fénicas como las fun-
ciones sintacticas se definen relacionalmente en la forma dicha.

Lo extraordinario es que esta teoria haya podido montar
explicaciones cientificas sobre fenémenos en apariencia tan arbitra-
rios y cadticos como los de las lenguas y no haya quedado como una
contribucién més al catdlogo de los juegos. Ha sido, en este sentido,
un juego que acerté a contener en sus relaciones el modelo de las
relaciones subyacentes al fenémeno lingiiistico.

En rasgos generales, las condiciones de aplicacién de una teo-
ria estructural a un campo determinado de fenémenos culturales se-
rian, a deducir del caso lingiiistico, las siguientes:

A) la determinacién de los elementos o unidades tiltimas
que sean los bloques de construccidén de las partes secundarias y de
la totalidad:

B) Ila definicién de estos elementos en funcién exclusiva de
sus relaciones.

Que, en un fenémeno cultural como el lenguaje, haya sido
posible encontrar elementos y reglas del “juego”, es un dato que
apunta hacia una meta mds ambiciosa atn: la posibilidad de que
el pensamiento humano produzca sus creaciones conforme a una
0 a ciertas estructuras que impregnen o subyazcan en alguna forma
a los fenémenos culturales.

Desde Arist6teles se sabe que el razonamiento coherente
cumple con ciertos esquemas formales que son las reglas de la 16gica:
verbigracia, no puede haber coherencia si en el discurso no se ob-
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a el principio de contradiccién (en su sentido ontolégico: una
a no puede ser y no ser a un mismo tiempo y bajo un mismo res-
0); ni se puede verificar una deduccién silogistica cuando la
nclusion no esté contenida en las premisas o cuando la premisa
por cubre un campo mds general que el de la mayor, etc.

Pero estas reglas 16gicas son las reglas del discurso del pensa-
ento para obtener resultados inteligibles; son la condicién de
sibilidad del pensamiento considerado como aparato de intelec-
n, y como tales integran un conjunto de formas abstractas sus-
tibles de relacionar muy diversos contenidos conceptuales, ya
2 la verdad 1dgica es puramente formal.

No es a estas leyes del pensamiento a las que se hace refe-
cia, que en todo caso no integran strictu sensu la teoria estruc-
al, si bien constituyen su presupuesto fordneo, sino méds bien a
hipotéticas reglas conforme a las cuales la mente humana orde-
y montarfa en estructura a nivel inconsciente los productos de
creacidn.

Al menos en el campo de los fenémenos que estudia la etno-
es esta intuicion el presupuesto de los trabajos de Lévi-Strauss
a sido la motivacién para la aplicacién del método estructural
08 mismos; como dice el autor: “Si, como creemos nosotros, la
vidad inconsciente del espiritu consiste en imponer formas a un
tenido, y si esas formas son fundamentalmente las mismas para
os los espiritus, antiguos y modernos, primitivos y civilizados
como muestra claramente el estudio de la funcién simbélica tal
10 se expresa en el lenguaje—, entonces es necesario y suficiente
anzar la estructura inconsciente, subyacente a cada institucién
a cada costumbre para obtener un principio de interpretacién v4-
para otras instituciones y otras costumbres, a condicién, natu-
nte, de llevar mds lejos el andlisis™. (**)

Pese a la similitud de las palabras que se emplean para des-
el cardcter de puras formas susceptibles de llenarse con di-
s contenidos, propias de los procesos légicos, las ideas a ex-
son diferentes, como lo aclara Lévi-Strauss en otro pasaje: (ya
apreciarse la diferencia que supone el “imponer formas”, lo
implica un modelado sobre un material pldstico, con el “le-
e de diferentes contenidos” porque aqui los contenidos mismos
) reciben una forma, sino que ésta se aplica a las relaciones entre
elas de contenidos para formar un determinado esquema formal;
en este sentido las construcciones 16gicas son formales).

Se defiende aqui de la acusacién de formalismo enderezada
sus andlisis etnolégicos: “la forma se define por oposicién
un contenido que es exterior; pero la estructura no tiene con-
lido: es el contenido mismo, aprehendido en una organizacién 16-
_concebida como propiedad de lo real”. (*%)

La imposicién de formas de que parte Lévi-Strauss supone
ordenacién activa a nivel inconsciente que la mente efectda al
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elaborar esos pensamientos objetivados que son los productos cul-
turales.

Este planteamiento recuerda, al nivel de la génesis, las con-
diciones de posibilidad cognoscitiva establecidas por la filosofia kan-
tiana dependientes de las caracteristicas intrinsecas del aparato del
conocimiento.

Segin E. Leach, antropélogo de la escuela inglesa, para Lévi-
Strauss “la preocupacién bésica es nada menos que la estructura
del espiritu humano, entendiendo por ‘estructura’ no una articulacién
que pueda observarse directamente, sino més bien una ordenacién
légica, un conjunto de ecuaciones matemdticas de las que se puede
demostrar que son funcionalmente equivalentes, como en un modelo
al fenémeno en cuestién”. (*) A fin de evitar confusiones, téngase
€n cuenta que en el contexto citado “ordenacién Iégica™ se utilizs
en un sentido mds amplio que el estricto sefialado antes: es ldgica.
porque cumple con las leyes de la légica y ademds es una cierta
forma de ser coherente.

La légica funciona ademas deductivamente, por via lineal, EJ
andlisis estructural implica una especialidad, una tercera dimen-
si6bn que proviene de la red de relaciones, producto de la mera fun
cionalidad de sus elementos definidos por sus relaciones, por lo
que tienen de diferente o no respecto de los otros; interrelacién que
por sus propias caracteristicas no puede ser sélo lineal.

El complejo mundo de Io cultural, lleno de retroacciones, corre-
laciones, jamés podrd ser explicado por deducciones lineales a partir
de un grupo de axiomas primeros, como serfa la via de una explica-
cién estrictamente logicista.

Esta pretensién de buscar modelos funcionalmente equivalentes
se funda en la aceptacién previa de ese mismo orden funcional en los
productos culturales. Los modelos lo son de ese orden relacional que
presenta la realidad y en virtud, precisamente, de guardar con ella
equivalencias isomérficas. Como dice el mismo Leach, “parece pos-
tular (Levi-Strauss) que la estructura y funcionamiento del cerebro
humano son semejantes a los de un ordenador de un tipo muy com-
plicado. Es propio de este ordenador seleccionar las informaciones que
le proporcionan los érganos de los sentidos conforme al programa
preestablecido. El resultado de este proceso de seleccidn es presentar
a la conciencia individual la impresién de un mundo ordenado”. (*')

Este presupuesto metodolégico se explica en funcién de la pre-
tensién de cientificidad que se busca en la antropologia. Aceptén-
dolo como hipétesis de trabajo y no més que eso, porque no existe
por ahora como verdad cientifica, tiene un sentido la bisqueda de
relaciones estructurales en el variadisimo mundo de Io cultural, adonde
las regularidades en la apariencia observables —que en el esquema
de Lévi-Strauss caen dentro del campo dz la etnografia— sélo se
encuentran en pequeiios feudos que escapan a las normas generales.
sujetos a todo tipo de influencias y adonde cada definicién es siempre
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2 precario equilibrio conseguido sobre conjuntos de relaciones en
ntinua tensién.

Funcién y categoria

En consecuencia, con esta asuncién metodoldgica, a la variedad
be subyacer un orden que es posible encontrar. Este orden es, gene-
almente, menos aparente en tanto el nivel de complejidad sea mayor,

No se confunde este orden tampoco con la funcién o finalidad
todo ordenado; si entendemos por funcién el fin adecuado a la
turaleza de un todo, es posible que el conocimiento de la funcién
entrafie el del sistema. Por el contrario, se puede conocer el sis-
, entendido como la configuracién de un conjunto ordenado de
aciones culturales, e ignorarse la funcién que desempefian las partes
c ese nivel de ordenacién.,

Pero en la lingiifstica estructural se cenoce el sistema de una
igua en la funcién que desempefian sus elementos. El concepto de
cion es ahora distinto y casi algebraico. Como dice George Mounin.
“Hay estructuras porque hay cleccién en la colocacién de las uni-
. ¢Cudl es el criterio de esta eleccién? Es la funcién, nocién
ital en lingiifstica estructural”... Y, mds adelante (pigina 14), “es
dea fundamental que las unidades lingiiisticas se definen por su
i6n de comunicacién en el enunciado antes que por su forma o
Su sustancia, o incluso por su distribucién’. Cita Mounin ahi
iguiente ejemplo con la palabra francesa beaucoup: en las frases
aucoup de gens I'admirerent” y en “il souffrait beaucoup” se trata
la misma sustancia fonética, la misma forma fonoldgica, 1a misma
na gramatical (palabra invariable) y de la misma forma histérica,
 son dos unidades diferentes. Y, por su funcién, la primera estd
00 més emparentada con los pronombres indefinidos o con los
ales, que con los adverbios.
El estructuralismo lingiifstico nace de la observacién de este
y de la posibilidad de determinar en forma precisa el campo
as diferentes funciones que cumplen las unidades del sistema unido
definicién en forma puramente relacional, en los diferentes ni-
S que presenta una lengua. En otras palabras, si en la lengua hay
orrespondencia entre ciertos signos (acdsticos en su forma habla-
figuras impresas en la escrita), y los conceptos que es posible ela-
T por la catalogacién mental de los objetos de la realidad, o de
abstracciones que se pueden crear a partir de sus propiedades (co-
blanco, alto), o de las diferentes relaciones que es posible dis-
entre los objetos (cerca, lejos, arriba, etcétera), o entre las
ciones (verbo, adjetivo, adverbio, preposicién, etc.), entonces
amética tradicional, con todas sus excepciones que le restan pre-
s6lo se justifica por la reificacién que se hizo de los conceptos
Primera etapa de catalogacién y distincién de cometidos.
El nombre, el pronombre, el verbo, ¢l adverbio, el adjetivo y
Categorias gramaticales se extrajeron por abstraccién de sig-
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nificados que correspondian a cosas o personas, universales, acciones,
modos de ser o de actuar, cualidades, etc, Pero estas categorias gra-
maticales se elaboraron sobre una conceptuacién de primer nivel que
suponfa no s6lo una fragmentacion de la realidad en la forma descrita.
sino también del sistema de la lengua en que los conceptos del primer
nivel operaban. Fue una abstraccién sobre piezas de un sistema des-
montado.

Asi, por ejemplo, si aislamos los términos “casa”, “blancura”,
‘;Pedro”, “caballo”, podemos determinar que designan cosas o per-
sonas conctretas o abstractas, y a ello le damos el término de “nom-
bre”, pero desde la perspectiva exclusiva de ios conceptos que le dan
sustento.

Generalizando este procedimiento, Ja gramatica tradicional rei-
fica a continuacién esa categoria y las demas obtenidas por la misma
yia. Pretende después analizar con ellas Jos procesos sinticticos de
la lengua. Pero en los procesos el sistema no se da fragmentado y los
conceptos no estan aislados unos de otros, El resultado tan conocido
es que cada concepto escapa a su etiqueta habitual y desempefa con
la mayor facilidad las de otros, como acontece en €l caso ya citado
del beaucoup.

Las piezas (conceptos) que separadas presentan todas en comiin
la categorfa de nombre, no siempre desempefian en la oracién una
funcién uniforme y muchas veces aparecen en funcién de nombre
conceptos habitualmente bastante alejados de &l

Hay, en consecuencia, una clara disociacién entre categoria y
funcién, que la gramdtica tradicional presenta entremezcladas, ape-
lando indistintamente a una y a otra. Esta es la fuente de las mdl-
tiples excepciones que se ve forzada a admitir, ya que sus catego-
rias son unas veces tales y ofras simples papeles que en la oracién
pueden ser desempefiados por conceptos que aislados pertenecen a
otra categoria.

Por ejemplo: “correr” es habitualmente un verbo que expresa
una accién de traslacién en el espacio (generalmente como autopro-
pulsién intensa), pero en la frase “el correr de la pluma”, el mismo
concepto actGia como nombre.

Este y otros muchos casos més, ficiles de observar en las mdlti-
ples excepciones que a la hora de expresar 1a funcién en la oracién
dan las graméticas tradicionales para los conceptos agrupados en sus
categorfas, evidencian una clara disociacién entre categoria y fun-
cién, que se explica con base en el proceso de génesis de las catego-
rias, por un lado, y por otro, en la funcién de la “funcién” como ele-
mento de la dindmica del sistema.

Ha habido una encrucijada no advertida —posteriormente ol-
vidada— que impide la cientificidad de] aparato de la gramética tra-
dicional como instrumento explicativo de los fenémenos de la lengua.

No significa esto que la gramética tradicional no sea 16gica; por
supuesto que lo es, y es mds, hay una afinidad estrecha entre las

categorias gramaticalgs y las categorias 16gicas. Pero su ldgica esté
montada sobre un primer momento analitico, partitivo, en que el sis-
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no existia como tal sistema, lo que explica que, al aplicar el
nental a los conceptos ya montados en sistema y a expresiones
sas de procesos del sistema, la regularidad inicial que permiti6
ablecer las categorias falla.

El método estructural en la lingiifstica supone un cambio de
a del andlisis, desde la categorfa a la funcién, partiendo de que
lengua es un sistema y de que hay que analizarla, por consiguiente,
tal, y a sus fenémenos como procesos de un sistema.

Esta es la ensefianza que se desprende de la disociacién entre
orfa y funcién.

Desde este punto de partida, el conjunto de funciones que a la
ra de un enrejillado epistemoldgico coloca el anilisis estructural
re una lengua —revelando, como en una radiografia, la ley interna
construccién que preside la variedad— forma la estructura propia-

e dicha en la cual todo es funcién y por serlo es capaz de de-
se en términos exclusivos de sus relaciones, y en donde lo cambian-
recae solamente en las palabras que pueden ser el contenido de

0. De la ciencia fisica a la juridica

El planteamiento implicito de Lévi-Strauss presupone el cono-
iento por via estructural de las reglas generales de la ordenacién,
samente porque por esa via forzosa han sido creados los pro-
s de la actividad cultural del hombre.

~ Esta es una explicacién de los ordenamientos y estructuras que
4 sido posible sefialar subyaciendo productos de la actividad huma-
4, tales como las lenguas, los sistemas de parentesco, la actividad
a de los actuales primitivos y el pantedén de dioses de los pueblos
ropeos. (*)

Estos avances de las ciencias humanas y sociales son prueba
ue, inconscientemente, ha actuado un principio de orden en la
ha de una estructura que permite, en algunos casos, un trata-
nto riguroso —dentro de su orden de relaciones— de los aspectos
> la estructura se refiere.

~ Es conveniente puntualizar esto dltimo, porque el poder sefia-
una estructura no significa més que eso. Aun en la lingiiitica, esce-
10 de los mds resonantes éxitos del método estructural, el cono-
liento encontrado ni es total ni se reparte por igual en sus diversos
tles; asi, por ejemplo, mientras que en el fonolégico se ha avan-
considerablemente, en el de la semdntica no se ha pasado de hi-
is y aun se duda de que se pueda algin dia determinar las es-
ras que conducen la asignacién de significados. (*°)

Sin embargo, la hipétesis de Lévi-Strauss es altamente sugestiva,
e recibe muchos soportes indiciarios, tanto de la teorfa del
iento de otras ciencias, como de Jos principios en que se
el pensamiento artificial de las modernas méquinas computado-
» pero sobre todo, porque intenta explicar estos fenémenos de
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orden con la brevedad y eficacia propias de las grandes leyes de la
naturaleza, aunque se refiera més bien a operadores entre naturaleza
y cultura, como se verd mds adelante. Respecto de los productos cul-
turales, por tratarse de resultados socialmente determinados de la
propia mente que conoce, se confundirian dep}ro de esta hipdtesis,
aunque en sentido inverso, proceso de elaboracién y proceso de cono-
cimiento, y se podria afirmar de ellos que tienen de algin modo una
vertiente estructural.

Provocado por las limitaciones de la mente humana al conocer
su mundo exterior, ya se ha afirmado el cardcter estructural que tiene
el conocimiento logrado por la ciencia fisica. No precisamente por
cuanto su objeto de conocimiento haya sido creado o conformado
por ¢l sujeto que conoce, sino por la imposibilidad de observar en
esa realidad otra cosa que fenémenos sobre los cuales se pueden pre-
dicar regularidades y elaborar teorias explicativas en la forma de es-
tructuras relacionales, v no, como pareciera mds deseable, su na-
turaleza intima o sus esencias.

Es en la via de la percepcién donde se imponen las estructuras
como objeto del conocimiento cientifico, dado que de la natu'raleza
intima de los objetos estudiados por la fisica no conocemos mas que
esas manifestaciones fenoménicas sobre las cuales nuestro aparato de
percepcién nos brinda informacién.

Arturo Rosenblueth (*%) sintetiza esta corriente de la filosofia de
la ciencia fisica, en la que militan autores tan poco sospechosos de
metafisica como Sir Arthur Eddington, Bertrand Russell y H. Weyl,
en la forma que sigue: .

“Proceso del conocimiento: procesos materiales ... actividad
selectiva de algunos receptores ... mensajes aferentes codificados ..
sucesos neuronales y mensajes correlacionados. Es evidente que, si se
acepta esta cadena causal, nuestro conocimiento de los procesos ma-
teriales dependerd de las propiedades de nuestros receptores y siste-
mas nerviosos; en otras palabras, el universo material que construi-
mos, inferimos o postulamos, estard subordinado a estas propiedades
y limitado por ellas”... “Se ha dicho a menudo que lo Gnico que po-
demos conocer del universo material es su estructura (Eddington: The
Philosophy of the Physical Science, Ann Arbor, University of Michi-
gan Press; Bertrand Russell, Human Knowledge, its Scopes and Limits.,
1948, New York, Simon and Schuster; H. Weyl, 1949, Philosophy of
Matematics and Natural Science, Princeton University Press). Estoy
totalmente de acuerdo con esta afirmacién, y pienso que esta limitacion
se debe principalmente al hecho de que, en cuanto llegan los men-
sajes que recibimos del exterior a las fibras sensoriales aferentes, dichos
mensajes estdn cifrados en un cédigo que no tiene nada en comtn con
los objetos o sucesos originales, salvo su estructura”.

Para convencerse de estas afirmaciones, basta a mi juicio con
hojear un tratado de fisica y observar las leyes que alli se expresan
como propiedades de la naturaleza: por ejemplo, en la dindmica.
los conceptos de masa, fuerza, aceleracién, son puras interrelaciones
que por su circularidad y su cardcter de estructuras sobre fenéme-
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s, defraudardn a quienes esperan encontrar en ellas una descripcién
lo que es este aspecto de la materia; en las teorfas de la gravita-
6n, de la termodindmica y las leyes del nicleo atémico, encontrard
almente que versan sobre regularidades comprobables de los res-
ectivos fenémenos: sus férmulas contienen tnicamente propiedades
acionadas de la percepcién que de esa realidad se tieme, y no el
nocimiento del “en si” de la naturaleza fisica.

En este sentido, como lo expresa Eddington en el libro citado,
fisica es una ciencia subjetiva, aunque por supuesto no por ello
amenazada de dejar de ser ciencia, porgue es en la comprobacién,
siformidad y generalidad, en todos los casos y para todos los obser-
idores, donde reside la esencia del conocimiento cientifico.

También en este sentido, a pesar de ser en definitiva subjetivo
conocimiento fisico, la uniformidad para todos los observadores,
comprobacién que todos pueden verificar de una misma ley, in-
an unas ciertas constantes estructurales en el cerebro humano. (**)
Aungue no sea mds que a titulo de presuncién gratuita, no re-
ta entonces del todo disparatado creer que pueda existir una es-
tura en productos objetivados del pensamiento humano como son
instituciones sociales que estudia Lévi-Strauss, y para el caso que
ui nos ocupa, en la actividad del pensamiento en tanto hace normas

dicas.
Pero habria una modalidad diferente segiin se trate de aspectos
amente instrumentales o que tengan un valor por si mismos.
Como sefala Jean Piaget, (**) “las relaciones entre lo sincrénico
lo diacrénico no pueden menos de ser distintas en lingiiistica de lo

son en otros dominios en los cuales la estructura no es la de
medios de expresién, sino de la de los propios significados (por opo-
i6n a los significantes), es decir, de realidades que implican en si
mas su valor y su poder normativo. Como lo propio de una nor-
en particular es ser obligatoria, es decir, conservar y hacer con-
ar su valor por esa obligacién, su equilibrio actual depende de su
oria, ya que el cardcter distintivo de ese desarrollo consiste preci-
mente en ser dirigido hacia tal equilibrio, en tanto que la historia
una palabra puede ser la de una serie de cambios de significaciones.
1 otra relacidn entre si que la necesidad de responder a las exigen-
as de expresividad de los sistemas sincrénicos sucesivos de los cuales
cha palabra forma parte. Las estructuras normativas y las conven-
‘Cionales ocupan, pues, dos posiciones radicalmente opuestas en cuanto
- @ las relaciones de lo sincrénico y lo diacrénico. En lo que se refiere
las estructuras de valores, como en economia, ocupan una posicidn
termedia, vinculada a lo diacrénico en cuanto al desarrollo de los
‘Medios de produccién y, sobre todo, a lo sincrénico en cuanto a la inter-

-accién misma de los valores”.

?’1 El problema del valor juridico

. Para referirnos a la hipotética estructura de un ordenamiento
Juridico, habria previamente que hacer con claridad la distincién en-
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tre lo puramente instrumental (aunque no se da la oposicién signi-
ficante-significado, en el sentido lingiifstico, si la de instrumentali-
dad-norma directa de conducta, como en los conceptos puramente téc-
nicos que forman parte de la norma, o en normas completas pura-
mente instrumentales) y lo que es el mandato, y entre las relaciones
entre instrumentos y las relaciones entre valores.

En el primer caso (lo puramente instrumental) cabria el nivel
de la morfologia general de las normas para “responder a las exi-
gencias de expresividad (mandato valorativo) de los sistemas sincré-
nicos sucesivos” de mandatos, a los que, en cualquiera de sus formas,
se reduce en definitiva un sistema normativo. Posteriormente, los sub-
niveles de las estructuras que pudiera presentar el utillaje técnico que
instrumenta el ordenamiento impuesto a las conductas.

En el segundo caso (intencién de ordenar en un determinado
sentido), para conservar intacto el modelo de estructura sincrénica,
habria que asumir bajo la multiplicidad intencional que los érganos
encargados de promulgar la normatividad persiguen conformar la so-
ciedad a escalas complejas de valores, el mecanismo oculto del pen-
samiento. Es decir, las caracterfsticas sefialadas como propias de una
estructura, la sintaxis latente de lo juridico.

Esta multiplicidad intencional, muchas veces circunstancial
o producto de necesidades de la sociedad, otras ocultando simples inte-
reses de quienes las promulgan, o incluso sus arbitrariedades, arrastra
ad introitum formidables dificultades para la bisqueda de un esque-
ma relacional que plantee en términos de totalidad y de funciones re-
lacionales la actividad juridica. (**)

Seria algo asi come querer definir en dicha forma estructural,
tanto el edificio de un conjunto residencial, como los usos a que se
destinan las habitaciones y las actividades de sus habitantes.

Por lo menos desde este punto de vista la dificultad se puede
considerar insuperable. Habrfa que encontrar otro dngulo de mira don-
de se separen en niveles los diferentes tipos de conceptos, de manera
que recaiga la vista en aquellos ahora separados por la mezcla, en
el que pudiere eventualmente caber la relacién estructural.

En el caso contrario habria que montar un complejo sistema de
estructuras, tanto sincrénicas como diacrénicas, que de entrada topa-
rian con el problema de la formidable irreductibilidad del momento
valorativo en el derecho. Esto para el caso de que la dificultad citada
anteriormente se quiera superar.

Aquel ofro punto de mira deberia, pues, empezar por aislar
el momento valorativo, que es el mas espinoso problema que se pre-
senta a la consideracién estructural de la actividad juridica.

No serfa, por otra parte, una idea nueva: “en Savigny y en la
pandectistica el sistema era obra exclusiva de la ciencia”. (*) “En
el Sistema del derecho romano actual, de Savigny, aparece la palabra
‘sistema’ como designacién de una obra que no tiene por objeto una
investigacién exclusivamente histérica del derecho romano, aunque
tampoco la descarta, pues lo que pretende es, al mismo tiempo, de-
purar aquel derecho —desvelando criticamente muchos errores de
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erpretacion— y acoplarlo a las necesidades de los tiempos nuevos.
el prélogo —amplio y justificativo— aparece por primera vez la
resién ‘sistema’ con referencia a las dos actividades humanas de
es susceptible el derecho. Una es la actividad consistente en “ocu-
se del conjunto del sistema cientifico, la cual comprende la ciencia,
libros, la ensefianza’, y otra, ‘hacer aplicacién de las reglas a los
ntecimientos de la vida’. Alude aqui Savigny a la distincién entre
ncia o teorfa y técnica o practica. Concibe la ciencia como sistema.
o tanta importancia concede siempre a la unidad, que sélo consi-
a admisible la distincién ‘si no se pierde de vista la unidad pri-
fiva, si el tedrico conserva y cultiva la inteligencia de la prictica
el prictico la inteligencia de la teorfa™. (*%)

En su vertiente de sistema, el método de Savigny estudia las
relaciones, la construccién que implican las normas positivas, lo
supone para ese momento constructivo dejar como un prius ex-
no la valoracién y trabajar con las valoraciones “congeladas” en la
na de mandatos para los tipos abstractos, forma de expresién obli-
en los ordenamientos regidos por el principio general de la igual-
ad ante la ley. El que ese conjunto de normas sea el “modelo” para
conductas y para las interacciones sociales juridicamente pertinen-
(su imposicidon activa implica también una valoracién) debe ser
mbién abstraido en el momento de la construccién. Este opera sélo
re los mandatos en cuanto normas para determinar su sistema.
También, por supuesto, la posterior jurisprudencia de los con-
tos y méds recientemente Kelsen, han pretendido y en mayor grado
desconexién de ese momento valorativo, y ademis con la idea de
convertir las operaciones teéricas que resultan del sistema en el me-
eanismo mismo de la aplicacién del derecho a la préctica.

Esto tltimo es ya una seduccién por el sistema, una mitifica-
n del instrumento, que ademds de escapar a las pretensiones pura-
nte epistemolégicas del método estructural y de basarse en cuanto
ma de operacidén en cadenas de deducciones contrarias a las mul-
cionales interrelaciones de un sistema de estructuras, niega la
dad misma del derecho como aplicacién, que no desconoce la
ncionalidad, la buena fe y otros valores generales del ordena-
nto como presupuestos, incluso implicitos, de la aplicacién de las
mas.

Desconexién del momento valorativo como método de conoci-
nto y de construccién no significa, como se puede ver en la con-
i6n de Savigny, negacién de los origenes y fines predominante-
nte axioldgicos del derecho. Y no digo exclusivamente, porque, como
evidente, muchas normas tienen su origen en las limitaciones na-
es de la conducta humana y no propiamente en valores,

. Pero el que, la actividad racional, al normar juridicamente la
nducta conforme a valores (o si es del caso, antivalores) y a la na-
faleza de las cosas, siga ciertas pautas, determine ciertas estructuras
ceptuales (en el sentido usual del término “estructura®™), utilice
0s conceptos puramente instrumentales, de los cuales los més
rales son el de relacién juridica y el de actos y negocios juridicos,
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abre un interesante campo —ya explorado en el aspecto de construc-
cién propiamente dicha por la pandectistica y sus derivaciones— para
un estudio sincrénico de esas regularidades y conceptos instrumentales
en un sistema, con miras a intentar definirlas por sus solas relaciones
Si esto se alcanza, en ese momento habria un conocimiento estruc-
tural de un nivel en un ordenamiento juridico; por supuesto, no de lo
juridico y menos del derecho. Como dice el tratadista espaiiol que
més se ha ocupado de los problemas de método y de la aplicacién
del método estructural: “Si cientificamente es separable el contenido de
la forma, en la realidad humana el derecho no se percibe, ni emanando
de nosotros, ni totalmente desligado del contenido™. (*)

Pero esto nos sugiere, de alguna manera, la idea de una lengua
como estructura expresiva, producto o desarrollo particular a su vez
de las ignotas estructuras del lenguaje, y marco también dentro del
cual, observando sus reglas, pero con elasticidad de accién, el habla
o uso de la lengua combina en formas mds particularizadas esas re-
glas que a ese nivel son generales.

Hay una cierta similitud externa entre el derecho, en cuanto
totalidad valorativa, normativa y aplicativa, y el lenguaje; entre un
ordenamiento en tanto conjunto de normas y sistema (abstracciones
valorativas e instrumentacién y construccién) y un sistema de lengua;
y, finalmente, entre el derecho en cuanto aplicacién del modelo abs-
tracto a los casos particulares, y el habla en tanto construccién cir-
cunstancial.

Aungque, claro, no se debe perder de vista, como ya se ha sefia-
lado antes, el cardcter puramente instrumental del sistema de la len-
gua, en contraposicién al sistema juridico, que es mixto porque al
lado de las nociones puramente instrumentales estdn los fines o con-
tenidos propiamente dichos: los mandatos segtin tipos abstractos.

Asi, por ejemplo, con la estructura fonética y léxica del idioma
espafiol podria crearse una lengua completamente incomprensible para
el hispanohablante con sélo variar la asignacién seméntica de unas
palabras a las otras, o, con el mismo resultado, escribirse una cadena
seméntica propia del idioma espafiol con los idiogramas chinos. En
ambos casos habria un cambio del cédigo utilizado para asignar sig-
nificados a los significantes, con la conservacién total de las estruc-
turas fonéticas y Iéxicas, permisible porque el sistema de transmisién
es un puro instrumento al servicio de la comunicacién de los conceptos.

La instrumentacién en el derecho no seria del orden de los sig-
nificantes, sino de un grupo de los significados con respecto del otro.
porque el lenguaje es un presupuesto del derecho al igual que de
las demads instituciones sociales: con base en él se transmiten signi-
ficados de muy diversos 6rdenes que forman 2 su vez grupos y siste-
mas; el del derecho es uno més, correspondiente a un sistema de “dis-
tribucién de poderes y deberes dirigidos a fijar el puesto de la per-
sona en la sociedad; otorga potestades y prerrogativas a unos a expen-
sas de otros, generalmente de manera reciproca”, (**) que se caracteriza
porque le resulta indispensable imponerse mediante la coaccin ejer-
cida por un centro de voluntad exterior politicamente determinado.
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nceptos tale.s como derecho subjetivo, deber, relacién juridica, pres-
pci6n, propiedad, garantfa, término, condicién, expresan puras ca-
rias que como mandatos nada significan en tanto no instrumenten
conducta impuesta a una determinada abstraccién del sujeto, en
una forma, modo y sentido determinados.

El primf;:r paso para el aislamiento del momento valorativo po-

a ser ;a consideracién del proceso de formacién de las normas como
ertencciente a un plano similar al del lenguaje, montado en el eje
Ja dlacroma'—que en realidad es un simple escenario donde, en
caso de la lingiifstica, acttan los mecanismos del lenguaje ); en
.del derecho, los de los valores—, por lo que seria objeto de “ané-
is un determinado estado sincrénico de ordenamiento juridico. Se-
(.!amente, en este conjunto de contenidos que presenta las caracte-
ticas de construccién y de sistema ya conocidas por la ciencia ju-
lica, se efectuaria la separacién de los puramente instrumentales
€ estos dltimos se crearfan los modelos (en el sentido del estruc-
alismo antropolégico) funcionales, los cuales, aplicados a modo de
nrejillado epistemoldgico” de Lévi-Strauss que se verd mds ade-

te, darian (probablemente) luz sobre esa todavia hipotéti
funcional. odavia hipotética estruc-

Quedaria fuera también, al igual que ¢l habla en la lingiiistica
momento de aplicacién de las normas, que entrafia una recons.
ccidn de!_ momento valorativo. Desde el tradicional 4ngulo siste-
tico, sc intentaria concretar en el grupo de significados instru-
tales las funciones segfin criterios estructuralistas.

El otro grupo de conceptos, los instrumentados y no los instru-
ales, que suponen, como se dijo, una congelacién en abstracto
‘un momento valorativo, habria que dejarlos de momento fuera
ese andlisis estructural. Como Piaget dice (véase cita N° 23), lo
i0 de una norma es conservar y hacer conservar su valor por
obligatoria y, por tanto, su equilibrio depende de su historia
esto que ‘el cardcter distintivo de ese desarrollo consiste en ser
igido hacia tal equilibrio. Acaso se acerquen a las estructuras eco-
cas citadas por Piaget, las cuales por comprender interacciones
t0nicas de valores, tienen un cardcter mixto: sincrénicas y dia-
cas. El deref:ho vivo en un determinado momento es el que co-
Jonde a la interaccién de los valores que realmente tienen vi-
en un determinado estado social, aunque las normas caidas en
80 estén formalmente promulgadas y sean obligatorias.

Al igual que el valor de un producto no depende tanto de su
a como de las condiciones de mercado, la extensién, por ejem-
) del concepto de propiedad o de responsabilidad extracontractual
Cuanto a su radio de accién, no en cuanto a su concepto abstracto
quizd sea instrumental), depende de la interaccién de los valores
un estado de derecho determinado.

__Queda otra aproximaci6n al problema desde el 4ngulo utilizado

"-Strguss en su aplicacién del método estructuralista a los he-
etnoldgicos.
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Para Levi-Strauss, la etnografia es la ciencia descriptiva de las
costumbres, creencias y hébitos de los pueblos primitivos, y la etno-
logia, la ciencia explicativa de estos fenémenos. Inspirdndose en parte
en Durkheim, para quien sélo en una “sociolégica” se encuentra la ex.
plicacién de los fenémenos sociales, y adaptando de la fonologia es-
tructural el método de andlisis estructural, encuentra una organizacidn
légica en los fendémenos etnogréficos. Esta organizacidn se hace pa-
tente mediante el modelo relacional que, montado sobre cortes vy
contrastes del contenido de la informacién etnogréfica, revela la es.
tructura subyacente, es decir, la “socioldgica” del fenémeno o el “lo-
gos” que permite pasar de la etnografia a la etnologia.

La aplicacion de ese modelo relacional a diversos fenémenos,
por ejemplo, varios mitos, grupos de sistemas de parentesco, etc..., le
ha permitido agrupar en un mismo conjunto aquellos que responden
a la misma estructura por tener un conjuntc de oposiciones en posi-
cién isomérfica, aunque los contenidos mismos de la oposicion sean
diversos (por ejemplo, visuales, blanco-rojo; auditivos, ruido-silencio).
El pase de un elemento de un grupo a otro con las mismas igualdades
relacionales, lo denomina transformacién, que no implica, como se
pueds ver, transformacién de la estructura, sino integridad de la mis
ma y transformacién accidental de los elementos del contenido sobre
los cuales aquélla se monta.

La estructura as{ determinada viene a ser una armazén abs-
tracta de “significantes” montada sobre esas marcas determinadas por
las nposiciones. Pero significantes con relacién a significados del nivel
aparente, y, por el contrario, estructura pura con relacién al nivel
subyacente: la informacién que resulta de la comprobacién de la co-
munidad de estructuras entre elementos de un grupo de transfor-
macién, resulta del sentido hacia el que esa comunidad se orienta.
Es, como dice Piaget en la cita comentada, “una organizacién de los
significados” (del nivel aparente, hay que afadir).

8. Etnologia y derecho

El punto de partida de Lévi-Strauss es el de la distincién entre
estructura y realidad (o més bien hechos de la realidad). La distin-
cién no implica una separacién de esencia, aserto congruente con su
afirmacién de que la estructura es ‘“‘organizacién légica aprehendida
como una propiedad de lo real”. Distingue por ello entre “estructura
social” y “relaciones sociales”; la estructura se refiere al conocimien-
to que se descubre o se elabora (problema filoséfico para el caso
indiferente) sobre las relaciones sociales que son el objeto del analisis.

“La nocién de estructura social no se refiere a la realidad em-
pirica, sino a los modelos construidos conforme a ella. Aparece asi
la diferencia entre dos nociones, a tal punto vecinas que con fre-
cuencia se las ha confundido: me refiero a la de estructura social y
a la de relaciones sociales. Las relaciones sociales son la materia pri-
ma empleada para la construccién de los modelos que ponen de ma-
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o la estructura social misma. En ninglin caso podria ésta ser
da al conjunto de las relaciones sociales observables en una
ad dada.”... “Los modelos conscientes —Ilamados generalmente
estdn entre los mds pobres, en razén de su funcién, que es
a de perpetuar las creencias y los usos que la de exponer sus
rtes. El ana:[ms estruf:tural se enfrenta asi con una situacién pa-
jica muy bien conocida por el lingiiista: cuanto mas neta es la
ictura aparente, tanto mas dificil resulta aprehender la estructura
unda, a causa de los modelos conscientes y deformados que se
ponen como obstdculo entre el observador y el sujeto”. En cam-

s modelos inconscientes dan cuenta de fenémenos que hasta ahora
: szgc): relacionados en sistema, lo que facilita el trabajo del
&

Para e!lc.J monta las partes de la estructura subyacente sobre
. de oposiciones obtenidos por observacién de la estructura apa-
. Estas construcciones pasan a ser unidades de significacién que
Zan a reve_:lar su significado al formar un sistema mediante la
a relacional de los “modelos construidos conforme a la reali-
empirica”.
éeglaL;)Sleen;grtlgs asi vistos como unidades de significacicf:n pueden
-glas de parentesco, prohibiciones endogédmicas o exogdmicas de

monio, explicaciones miticas, conceptuaciones totémicas prohibi-
relacionadas con el animal totémico (por ejemplo: 1o comer
e). .Se puede notar c6mo esas relaciones sociales que son la
prima para las estructuras establecidas conforme a modelos
O SC conectan o presentan como aspecto suyos, normativas, re-
de comportamiento, asimilables a normas morales, religios’ats €
juridicas, ya que basta para eso que aquéllas estén dotadas
rcién por la autoridad social.
 En todo caso, las normas morales y religiosas comparten con las
dicas, en la teorfa general del derecho, el ser eso: normas o reglas
Comportamiento. Su diferencia es cualitativa; pero en un rango

:c_lano, no esencial, que no altera su configuracién general como
atafie s6lo al modo de garantizar su eficacia, no a su pre-
on de regular la conducta humana.

~_ Claro que en las juridicas hay ademds una proyeccién hacia la
dducta propiamente social, o por lo menos individual, pero este
Z se mantiene con las llamadas normas del trato social, tam-
asimilables a las morales y religiosas. La analogfa a estos efectos
decir, en tanto normas) se mantiene y refuerza.

Queda, pues, en pie que la antropologia estructural ha apl;
métodos estructural a grupos de elemt’:ntc:;%l andlogos a lo qsgh:oalfs?
1?, unidad de expresién del derecho: la norma.

Las estructuras asi formadas con base en la realidad fri

‘mativa cumplen, como se dijo, una funcién comuni?::xgt:n:lpemi?:
acién. (Qué informacién? La del sentido preciso y ordenado
> subyace a las relaciones sociales que forman esa realidad empi-
2. En este sentido, el propio Lévi-Strauss ha emitido opinién sobre

7
-
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€l tlpO dae miormaclion contcnido cn las pPosibics ColTuCillds ]urmlcas,
que desde su posicién de antropdlogo observa como datos reveladores
de la organizacién social.

Partiendo de que el lenguaje es el hecho cultural por excelencia
y que es ademds el instrumento general de comunicacion, d_tce: “va
que el lenguaje es la mds perfecta de todas las mamfestacxpnes de
orden cultural que forman, de alguna manera, sistemas, y si quere-
mos comprender lo que son el arte, la religién, el derecho y quizj
inclusive la cocina o las reglas de cortesia, habria que concebirlos como
cédigos formados por la articulacién de signos, conforme al mo-
delo de la comunicacién lingiiistica”. (*°)

Esta visién no resulta muy alentadora desde el punto de vista
del andlisis juridico, porque conducirfa a conocer lo que es el dere-
cho como expresién cultural, no en si mismo como sistema norma-
tivo, que es lo que puede interesarle a la ciencia del derecho.

Esta posicién por el lado del método es congruente con la siste-
matica que ha seguido Lévi-Strauss para adaptar el método estruc-
tural de la lingiiistica al andlisis de los hechos antropolégicos, que
en grandes lineas es, como se dijo, una reinterpretacién de los datos
etnograficos como formas significantes de un mensaje que trasciende
lo aparente, conforme al orden de una estructura.

El significado se produce por una flexién del pensamiento so-
bre los productos objetivados de su propia actividad —que en el caso
de lo juridico lo serfa en tanto rectora de las conductas humanas en
sociedad—. Como resultado se torna aparente el sentido unitario
que subyace a la correspondiente parcela de lo cultural; resultado
que Lévi-Strauss asume en principio en virtud de su hip6tesis ge-
neral acerca de que lo cultural se produce a través de los canales
de un pensamiento estructuralmente ordenado.

Para encontrar la estructura subyacente es necesario tomar dis-
tancia y empobrecer la realidad mediante la abstraccién, tomando en
cuenta que —como dice Lévi-Strauss, y este serfa el caso del dere-
cho— “cuanto mds se acumulan nuestros conocimientos, tanto més
se oscure el esquema de conjunto, porque las dimensiones se mul-
tiplican y porque el acrecentamiento de los ejes de referencia mis
alld de un determinado umbral, paraliza los métodos intuitivos: no
se llega a imaginar un sistema, una vez que su representacién exige
un continuo de més de tres o cuatro dimensiones”, ()

Por otra parte, es extraordinariamente interesante la funcién me-
diadora que desempefia en el método de Lévi-Strauss el modelo mis-
mo, como un operador entre naturaleza y cultura, y no como en
Durkheim y Malinowski, confinado exclusivamente en una de las rea-
lidades y reducido tdnicamente a lo aparente del totem o del sistema
mitico: “la naturaleza no es contradictoria en sf misma, puede serlo
solamente en los términos de la actividad humana particular que se
inscribe en ella; y las propiedades del medio adquieren significaciones
diferentes segtin la forma histérica y técnica que cobra tal o cual
género de actividad. Por otra parte, y aun promovida a este nivel
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ue es el Gnico que puede conferirles inteligibilidad, las re-
del hombre con el medio natural desempefian el papel de

samiento: el hombre las percibe pasivamente, las tritura
de haberlas reducido a conceptos, para desprender de ellas
que nunca estd predeterminado: suponiendo que la situa-
3 misma, se presta siempre a varias sistematizaciones posibles.
de Manharot y de la escuela naturalista fue creer que los fe-
son lo que los mitos tratan de explicar: siendo que, mis
aquello por medio de lo cual los mitos tratan de explicar
que no son de orden natural, sino 16gico”. (*?)

La estructura se dispone sobre oposiciones o diferencias del con-
‘de primer nivel; esto supone un vuelco radical a la conside-
tropolégica anterior orientada a la bdsqueda de semejanzas
elementos de la cultura como criterio de anilisis. Y esto
porque se considera la estructura —para emplear el simil mu-
~ejemplifica Lévi-Strauss— como un tema, del cual cons-
variaciones los distintos grupos de fenémenos en apariencia
El tema propiamente dicho constituye la ley general y el
de un grupo al otro para encontrar el tema subyacente a las
ones, es la transformacién.
En palabras de Lévi-Strauss: “Ahora bien, lo que importa, tanto
plano de la reflexién intelectual como en el plano practico,
evidencia de las separaciones mucho més que su contenido;
una vez que existen, un sistema utilizable, a la manera de
que se aplica, para descifrarlo, sobre un texto al que
gibilidad primera da la apariencia de un flujo indistinto, y
cual el enrejillado permite introducir cortes y contrastes, es
las condiciones formales de un mensaje significante”. (*%)

Pero es un tema de indole especial: silencioso, porque la mi-
parente toca el son de la realidad exterior; es un tema de
0 grado, montado, casi se podria decir, en las discordancias de
icién. Encontrado ese c6digo y ordenadas las diferencias para
2 luz la estructura, se encuentra el enfoque unitario de la di-

Este ha sido el caso, por ejemplo, de los mitos de las tribus
vas, que por su diversidad se presentan exteriormente como
ucto de una actividad fabuladora sin control, en la que traba-
nte, sobre realidad tan refractaria al orden, la antropologia no

alista se limitaba a un tratamiento cientifico de orden des-

L]

tivo,

El sistema de Lévi-Strauss ha permitido no obstante introducir
€8€ caos, orden, significacién precisa y tratamiento cientifico de
N explicativo.

¢Cudles han sido los pasos? Una versién, abreviada y clara, es
® Jean Cuisenier: (**)

ra .. Si consideramos estos tltimos materiales, los mitos, la prime-
"4 gestién del andlisis, la primera dificultad serd fijar esta configura-




cién particular de elementos de los cuales estd formado cada mito,
a través de la diversidad de versiones que sobre el mismo se po-
seen. Cada versién, en efecto, hay que comprenderla como un sin.
gular arreglo de mitemas ‘grandes unidades de significacién’, ani.
logas a ‘frases’, que agrupan a los semantemas como los semantemas
agrupan a los morfemas y los morfemas a los fonemas. Guiado sélo
por las reglas generales del andlisis estructural ‘economia de apli.
cacién, unidad de solucién; posibilidad de restituir el conjunto a par-
tir ‘de un fragmento y de prever los desarrollos posteriores basén-
donos en los datos actuales’, el etn6logo va, por consiguiente, a es-
tablecer el texto de cada mito descubriendo las correlaciones exis-
tentes entre separaciones diferenciales, y aplicando al conjunto de
versiones cierto nimero de operaciones légicas, al término de las
cugles se debe poder desglosar la ‘ley estructural del mito conside-
rado”,

Para Jean Pouillon el método estructural comporta dos pasos y
el establecimiento de las reglas de transformacién. (*°)

El paso inicial consiste en reconocer que es posible “confrontar
conjuntos diferentes, en virtud de sus diferencias (que se trata en-
tonces de ordenar) y no a pesar de ellas”, Asi, por ejemplo, el lin-
giiista ordena oposiciones en vez de agrupar parecidos, lo mismo en
la relacién sintagmética que en la relacién paradigmatica, y en todos
los niveles de la lengua (fonoldgico, sintéctico, seméntico).

“En cuanto al etnélogo, al interesarse més en las diferencias
entre las sociedades que en sus rasgos comunes, trata de dar una
explicacién de las primeras que no las absorbe de nuevo en beneficio
de las segundas”.

Pero estas diferencias son la via y el instrumento para encontrar
a continuacién semejanzas. “El método consiste, pues, primeramente,
en reconocer entre los conjuntos organizados, que se comparan pre-
cisamente para verificar la hipétesis, diferencias que no sean simples
otredades, sino que indiquen la relacién comin segin la cual se
definen”.

En el segundo paso, a la idea de relacién se unen la de ordena-
cién y la nocién de transformacién y la ley que la determina, que
pasa a darle un contenido exacto a la semejanza resultante de la
estructura de las oposiciones, y que es el factor que explica las va-
riantes segtin las reglas precisas de transformacién.

Consiste en segundo lugar en ordenarlos en el eje (o en los
ejes seméntico asi precisado, de tal suerte que los conjuntos con-
siderados aparezcan como variantes entre si y el conjunto de estos
conjuntos como el producto de una arte combinatoria”... “Las varia-
bles que explican las diferencias no se refieren a més invariable que
a su regla de variabilidad; la estructura es esencialmente la sintaxis
de las transformaciones que permiten pasar de una variante a otra,
y es esta sintaxis la que informa sobre su ndmero limitado, sobre la
explotacién restringida de las posibilidades tedricas”. (*%)
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Es preciso trlzner é?n cuenta las rilodalidades que el sistema del
¢ imprime al analisis estructural lingiifstico, respecto de
nes del espiritu humano. v v
A estos efectos, Jean Piaget, partiendo del cardcter arbitrari
A estos S, 3 arbitrario del
.]_}ngufsuco, d:stlngpe entre estructuras del significante (caso
co, salvo en su nivel seméntico) y las estructuras de los pro-
,jgmf;ca_dos (en el caso de las normas, de realidades que impli-
en sj mismas su valor y su poder normativo). Sin embargo, la

ncia no parece ser tan tajante como lo es al parecer para Piaget,
ue, como s¢ Vio anteriormente en los otros dominios culturales
lidos, también existen significantes —los elementos— de la estruc-
aparente sobre los cuales el enrejillado del modelo permite ver la
ictura. No es en realidad la estructura directa de los significa-
conscientes, sino la de los significantes, lo que la mediacién del
0 permite ver. La operacién estructural consistird entonces en
I;l:g:omgmflcados en un segundo nivel, cuya ordenacién sefialars
CI1L] -

Queda.en todo caso el matiz diferencial de que la lingiifstica,
en el nivel semdntico, trabaja con signos puros, en tanto que
otros estructuralismos se trabaja con elementos mixtos: a un
significados, en otro signo.
Tal seria tan}bién. el caso del derecho, en cualquiera de los dos
as dj:‘ aproximacion sugeridos: el primero mediante la orde.
y1111%11151:1:.:a dy el caracte:(-i exclusivamente instrumental del len-
» ¥ € segundo a través del método que Lévi-Strauss apli
realidades etnogréficas. q gy
”Paul Ricoeur (°") determina mis concretamente los pasos de un
SIS estructural en la lengua, tratando de demostrar que “e] tipo

inteligibilidad que se expresa en los estructuralismos triunfa en
los casos donde se puede:

trabajar sob_re un corpus ya constituido, detenido, cerrado, y
en este sentido, muerto; _

establecer inventarios de elementos y de unidades;

colocar estos elementos o unidades en las relaciones de opo-
sicién binaria;

establecer una algebra o una combinacién de esos elementos y
de esas parejas de oposicién”.

Confirma lo anterior el siguiente texto de Lévi-Strauss: “Dicho
tra manera, los sistemas de denominacién y de clasificacién, co-
Mmente llamados totémicos, sacan su valor operatorio de su carsc-
' _formaI:.son cédigos capaces de transmitir mensajes traducibles
5 tén_:mnos dg otros cédigos y de expresar en su propio sistema
Mensajes recibidos por el canal de c6digos diferentes”. (66

En todos los casos el modelo Io es en el sentido estricto de es-
ra que guarda una isomorfia con otra estructura, cuyas rela-
s a efectos operatorios se han —por asf decirlo— fotografiado.
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Las leyes de transformacién son en Lévi-Strauss, como se ha dicho,
las leyes de la estructura; permiten, por el solo juego de las rela.
ciones, encontrar la unidad de estructura en las variantes del mismo
“tema’, mediante la transformacién.

Tal uso coincide, como se ve, con el sentido con que emplea
Hjelmslev el término “transformacién” cuando se refiere a las es-
tructuras generales comunes a las lenguas indoeuropeas, que se con-
servan como legado de la lengua original, y que es posible encontrar
en las lenguas derivadas mediante transformacién aplicando el co-
rrespondiente esquema estructural.

Sin embargo, Hjelmslev, sin especificarlo expresamente, pasa,
en el mismo capitulo que motiva este trabajo, (**) a emplear el mismo
término en un sentido distinto, es decir, como transformacién de la
estructura, cuando contrapone ley de transformacién a ley que de-
termina un estado. (*°)

Es obvio que “transformacién” como mero término siempre
significa lo mismo: modificacién, cambio. Pero en el primer caso
su campo de accién se extiende a la apariencia, que es la que cambia,
persistiendo no obstante su unidad estructural con respecto del grupo
de transformaciones de que forman parte, en tanto que en el segundo
se extiende a la estructura misma; por eso Hjelmslev puede contra-
poner transformacién a estado, es decir, el mero cambio estitico
de unos elementos de la estructura, sin repercusién en el conjunto.

Si nos trasladamos ahora del campo fonético al juridico cabe
establecer la analogia. Asi, Ginicamente la modificacién de ciertas nor-
mas claves de un sistema juridico determina un cambio de estruc-
tura (utilizo el sentido usual del término); no producirian este efecto
cambios relativos al modo o a meros conceptos instrumentales, que se
analogarfan més bien a cambios de “estado”, en la versién hjelms-
leviana.

Pero entonces asalta una duda cuya resolucién puede ser quizé
esencial: ¢son todas las leyes que no determinan un estado en un
nivel de la lengua leyes de la estructura, o no corresponderén algu-
nas a la descripcién de los efectos de otras que sean las propiamente
estructurales? Y, en un sistema juridico, {cudles serfan las propia-
mente estructurales en el sentido especifico del término, y qué di-
ferencias guardarfan con las que, en el sentido de la construcci6n
visible, determinan las grandes corrientes del sistema?

Y las propiamente estructurales (sentido especifico), ¢pertene-
cen al campo de los conceptos instrumentales o al de los valores “con-
gelados”? Y estos tltimos, en los que obviamente deben encontrarse
las lineas maestras de la construccién visible, y a partir de los cuales
serfa muy dificil establecer estructuras puramente sincrénicas, (qué
relacién guardarian con el nivel de las estructuras instrumentales,
en el caso de que las haya?

Las respuestas a estas preguntas escapan a las dimensiones de
este trabajo, cuyo mérito se reduce a la pretensién de haberlas plan-
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correctamente, asi como al haber establecido una red de ana-
entre el sistema juridico y el fonético, paso previo, en defi-
para cualquier intento de aplicar al derecho una metodologfa

Conclusiones

g En conclusiép, el término “transformacién” tiene dos sentidos
jelmslev. El primero, que se refiere, como se dijo, a la transfor-
n de lo exterior para hacer aparente la estructura comtin del
upo de transformaciones, coincide con el sentido con que es utili-
' el término en la obra de Lévi-Strauss. El segundo se refiere
camblps en las leyes que establecen o reflejan la estructura (si
s términos son equivalentes, o si el reflejo es de las leyes pro-
jamente estructurales, es algo que no queda claro en el texto).
o dltimo, aun con el matiz que impone el “reflejan”, en todo caso
- diferencia de las leyes que determinan un “estado”, porque esta-
ecen una regularidad autnoma y estitica que no afecta a la es-
ura, como en el ejemplo citado por Hjelmslev del cambio de la
*en “f” al principio de palabra, y que tendria su andlogo en la
' que establece el servicio militar a una determinada edad: en tal
: habn'a un simple cambio en la morfologia de esos morfemas
. repercusiones en el sistema; y en el sistema juridico donde tal
icién se estableciera, habrfa una simple modalidad de cumpli-
ento de la norma —que si determina una caracteristica del siste-
que establece como prestacién obligatoria del ciudadano al
do el servicio militar, de la cual seria un desarrollo.
Conforme a este planteamiento, cabrfan tres tipos de leyes, con
alcances y a niveles diferentes. 1
En el_ campo juridico, por ser el derecho regulacién de un sector
: las rgiacmnes_sqciales, con conexiones en todo el resto del sis-
tema sgc:nal, Ia eliminacién, por ejemplo, de la obligacién de prestar
€l servicio militar, repercutiria también en el sistema social.
3 El sistema de transformaciones, del que es Ja llave la ley de
fanstormacion (en el primer sentido), supone una totalidad, sin per-
0 de que a su vez, como estructura, pueda entrar como subestruc-
 dentro de una totalidad mayor, pero habré una delimitacién de
iteras y un cierre que no necesariamente es absoluto, porque pueden
Stir variantes atin no conocidas, que acrecienten el grupo con pos-
oridad. Como dice Piaget (*!) en cuanto a lo primero (estructuras
i1 da_!s por subestructuras), en tal caso no hay anexién, sino con-
*racién, por cuanto no quedan eliminados los componentes como
‘ales estructuras. El problema inmediato para continuar homologan-
. el derecho al Ieflguaje (con fines puramente heuristicos, como se
b J0), es que habria que realizar previamente una distribucién de
a8 normas en los tres apartados sefialados, porque obviamente todas
O serfan leyes de la estructura (ni en el sentido genérico ni en el
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especifico) ya que unas son normas de las normas, y hay otras —dq
diversa importancia— que estdn insitas en el agregado.-

Pero utilizando como hipétesis de trabajo las analogias més ex.
teriores, la division que se esboza, y, en el caso que se dird, |3
construccién de un modelo de la estructura (en el sentido usual de]
término) de un sistema juridico, se pueden esbozar algunos esquemag
provisorios. Asimismo, partiendo de la esencia misma de la cons.
truccién del derecho, que supone la imposicién —en diversos gra.
dos y modos— de conductas a personas, que como sujetos auténo.
mos de voluntad pueden comprender y ser responsables, se puede
elaborar un modelo relacional que sefiale ecn forma univoca los tres
diferentes modos que tienen las normas para configurarse. Habrj
que tener en cuenta que las normas son mandatos entre centros de
voluntad. Tal modelo debe cumplir con eficacia la funcién pura-
mente artesanal de separar los tres tipos normativos, permitiendo asi
reagrupar un ordenamiento con facilidad bajo otro criterio de orde-
nacién, construyendo un enrejillado para su mera aplicacién. A tal
fin importa establecer las siguientes consideraciones y sugerencias:

1. El eje de la diacronia es un mero escenario en el que ac-
tdan los mecanismos que establecen tanto el sistema de las lenguas
como los valores que determinan la ordenacién de las conductas.
Congelando un estado de lengua o un estado de un ordenamiento juri-
dico, se obtiene un momento sincrénico en el que se pueden estudiar
las correlaciones que formen un sistema, bajo la éptica de sus meras
funciones, para de tal forma alcanzar un mecanismo que se explique
por si mismo. Tal cosa se ha logrado en la lingiifstica; no asi en el
derecho; pero como método de aplicacién estructural, seria esa una
de las mds prometedoras vias a seguir.

Seguir este método para el anélisis de un sistema juridico su-
pondria dejar como algo exterior tanto la génesis de la norma como
su aplicacién al caso concreto, que suponen ambos una actuacién
del momento valorativo.

. 2. En este primer paso realizado en un sistema juridico, se
estudiaria primero la estructura en el seatide usual, con el objeto
de tener una imagen global de las interrelaciones del conjunto. Esto
llevaria a elaborar un modelo gréfico del conjunto asi formado, en
donde se agruparian las normas por niveles, en orden de condicionan-
te a condicionado, con indicacién de las retroacciones y correlaciones
posibles. * Seria algo asi como un tejido neuronal dispuesto en capas
concéntricas, como las de una cebolla. Como un tejido neuronal,
porque, en primer lugar, habria unos centros de concentracién de
normas que serian las instituciones del sistema juridico y porque.

. * Uno de los trabajos que se ofrecen en este volumen desarrolla esta sugerencia.
Véase infra: Aplicacion del andlisis estructural al Derecho, A. Mesa Mengibar.
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ndo lugar, al igual que en el cerebro, por la via de las co-
multidireccionales posibles entre los diversos centros y
capas, segin la multiplicidad de relaciones en que pue-
ntarse las sinapsis entre las células, habria un complejo multi-
, seglin niveles, y de orden tridimensional (en los planos
relaciones) en cierta forma andloga al de las conexiones ce-

Esta presentacién permitiria superar las desventajas que presen-
modelo piramidal y bidimensional, exclusivamente descendente
ductivo more geométrico, que ofrece £l modelo de Hans Kelsen.

3* Esta primera claridad en la ordenacién podria conducir
con mayor nitidez el conjunto de las oposiciones de los
ntos sobre los cuales pudiera eventualmente montarse el hi-
co sistema estructural que se busca (sentido especifico del

o)

4* Como una primera aproximacién; al igual que en la lin-
tica, en que las estructuras encontradas lo son.de la parte pura-
instrumental —los significantes—, podria pensarse que esas
cturas juridicas se encuentren en las normas, o sea en la parte
imente instrumental del derecho. Para ello habria que separar
normas en apartados que contengan respectivamente las normas
supongan momentos valorativos, y las que sean pura instrumen-
n y desarrollo conceptual de éstas. Asimismo, podria ser dtil
ir las primeras en aquellas que sean claves de la estructura apa-
2 y las que sélo determinen estados o modos. 3 BUREAL

5%  Aplicando la idea de Lévi-Strauss, podria considerarse el

0 sincrénico expuesto en la segunda conclusién, como un ope-
entre el mundo de los valores y ¢l de la facticidad, al igual
el sistema mitico es un operador entre naturaleza y cultura y el
tema de la lengua lo es entre los mecanismos del lenguaje y el
indo de los conceptos, y lanzarse asi a la btisqueda de las propie-
des y caracteristicas propias del operador, explicables sélo dentro
su conjunto de relaciones, con abstraccién de todo el proceso
icrénico de la valoracién.

6* Tomando en cuenta que las normas, en dltimo término,
mpre se pueden reducir a mandatos sefialados a las conductas de
ros de voluntad dominados por un centro de voluntad imperante
ercitivo producto de la misma sociedad, y generalmente politica-
€ determinado, y que las posibilidades de determinar la conducta
mpre siguen el esquema triddico que a continuacién se describe;

uede hacer un modelo definible por sus solas relaciones que
€rmita separar en cualquier conjunto normativo las tres diferentes
tunciones a que responden cada una de esas tres posibilidades tinicas.

En efecto, o bien la norma sefala tanto ¢l contenido de la con-
como la obligatoriedad de la misma por el mero hecho de
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estar situado dentro de sus presupuestos, sin que previamente se hay,
accedido a ellos por un acto directo de voluntad del dominado y sin po.
sibilidad de que también por un acto de voluntad pueda renuncia
a la ubicacién en tal posicién; o bien la norma sefiala el contenidg
de la conducta, pero para llegar a la situacién que es su presupuesto
de aplicacién establece un acto previo de voluntad por parte de]
sujeto dominado; o bien la norma sefiala s6lo un marco para e]
contenido de la conducta y deja tanto la concrecién particular como
la puesta en posicién de sus presupuestos a la voluntad de los centros
dominados.

El primer caso seria el de las normas de orden piblico en cual-
quiera de sus modalidades, abarcando todas aquellas situaciones ne.
cesarias, por la naturaleza de las cosas o por la necesidad de subsis-
tencia del ordenamiento; el segundo, el de los tipos de actuaciones
que canalizan la actividad permisible a la conducta, que operan tam-
bién mediante la técnica juridica del acto no imperativo; asi, por
ejemplo, el régimen de la propiedad o el de la hipoteca, que se debe
cumplir, pero que sélo coarta a la voluntad si previamente, mediante
actos de voluntad, se llega a la condicién de propietario o de acreedor
o deudor en una relacién hipotecaria; y finalmente, el tercero, que
serfa el caso de las ordenaciones generales para actividades también
del orden de lo permisible, donde funciona la técnica juridica conocida
como negocio juridico y donde la voluntad no sélo quiere hacer
actuar la norma, sino que involucra también unos determinados efec-
tos. Seria éste el caso de los testamentos y de los contratos.

Este esquema tendria un valor puramente artesanal, de clasi-
ficacién segdn esta perspectiva, pero su aplicacién préctica sobre un
ordenamiento podria conducir a un punto de mira desde el cual se
aprecien nuevas relaciones que la complejidad inmediata del sistema
mueva a la intuicién del observador.
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OMENTARIOS AL CODIGO DE FAMILIA

Prof. Eladio Vargas Ferndndez




rante los afios 1968 y 1969 la Asamblea Legislativa organiz6
6n integrada por varios Diputados y por algunas personas
hemos interesado en el estudio del Derecho de familia, con
de que elaborara un ante-proyecto de Cédigo de Familia,
lice esa importante rama del derecho patrio y que constituya
un adecuado instrumento juridico que ayude a resolver los

y cada dia més complicados y apremiantes problemas que
familia en los tiempos que corren. La Comisién elaboré el
to que le fue encomendado y lo entregé al Directorio de la

Legislativa en el mes de mayo de 1970, quedando desde en-

metido a estudio de ese alto Poder.

- Como tuve el honor de trabajar en la confeccién de dicho ante-

al lado de distinguidas personas interesadas en tan impor-
y como ya el referido anteproyecto se ha convertido en

Repiiblica, cuya vigencia se ha sefialado para el 5 de agosto

lente afio, me parece conveniente hacer algunas observaciones

adas con ese Cédigo, el cual acogié en parte la labor realizada
referida Comisién, pero también desestimé otra parte e introdujo
S e innovaciones que resulta de interés analizar.

Antes de hacer cualquier comentario acerca de las disposiciones
tiene el Cédigo de Familia parece recomendable hacer algunas
ciones previas sobre el Derecho de Familia y de la conve-

de contar con un cuerpo de leyes que contenga todo lo rela-

O con esa importante rama del Derecho.

_ Desde la promulgacién del Cédigo Civil en el afio 1888 el

0 de familia costarricense formé parte de ese Cédigo, en cuyo

Primero estd la mayor parte de las disposiciones sobre esta ma-

Existen, ademds, otras leyes promulgadas con posterioridad al

30 Civil, las cuales contienen también importantes preceptos acer-

1 de Derecho de Familia, pero lo fundamental de éste se encuen-

el Cédigo Civil.

_ El Derecho de Familia ha venido adquiriendo en las tltimas

una gran importancia debido sin duda alguna a que la fina-
que persigue es proteger esa milenaria y estrecha agrupacién
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humana que recibe el nombre de familia, la cual tiene su origen en ]
vinculo de la sangre que tan hondamente liga a unos seres humanos
con otros. Es probable que ninguna de las agrupaciones humanas que
tutelan el derecho tenga tanta importancia como el ncleo familiar,
si se toma en cuenta que éste ha sido considerado como la piedra an.
gular de la sociedad humana, pues aparte de su funcién primaria de
perpetuar la especie, ejerce, entre otras, una funcién educativa ya
que en el seno de la familia se cultivan hdbitos, sentimientos y prin-
cipios que ayudan a forjar la personalidad del hombre, asi como una
funcién asistencial consistente en dar a sus miembros proteccién ali-
menticia, interpretada ésta con toda la amplitud que le otorga su acep-
cién juridica, y que comprende, no sélo las sustancias nutritivas, sino
todas las prestaciones necesarias para el normal desenvolvimiento del
ser humano, tales como habitacién, vestuario, educacién tratdndose de
menores, y proteccién amplia en caso de enfermedad o de desvali-
miento por motivo de ancianidad. Si s6lo tocméramos en cuenta estas
trascendentales funciones desempefiadas por el nicleo familiar com-
prenderemos fécilmente por qué reviste tanta importancia para la so-
ciedad una adecuada legislacién que proteja a sus miembros.

Cobra mayor relevancia tal legislacién si se considera que en
los tiempos actuales debe enfrentar el grave problema de la desinte-
gracién de la familia, fenémeno este que los juristas contemporédneos
cenalan con verdadera alarma, en vista de la deplorable secuela de
males que comporta y que incluye entre otros la creciente crimina-
lidad juvenil. “Entre los terribles males que en la época moderna afli-
gen a la humanidad, —ha escrito el destacado penalista Eugenio Cuello
Calon—, uno de los més graves es, sin duda, la disgregacién, la cre-
ciente decadencia de la familia”; y agrega “Los soci6logos, los juristas,
moralistas, reiteradamente, con angustiosa VOZ de alarma, denuncian
el peligro y las trégicas consecuencias del hundimiento del hogar fa-
miliar, entre otras la miseria, la prostitucién, la criminalidad...”.

Con el Derecho de Familia ha ocurrido en los dltimos tiempos
un fenémeno parecido al que ocurri6é con el Derecho del Trabajo.
Durante mucho tiempo los juristas consideraron que todo lo relacio-
nado con el trabajo humano podia abarcarse en unos pocos articulos
del Cédigo Civil bajo el rubro de contrato de arrendamiento de ser-
vicios, tal como estuvo en la legislacién costatricense hasta el afio de
1943 en que se promulgé el Cédigo de Trabajo.

En épocas anteriores se consideraba el trabajo del hombre como
una mercancia, que al igual que todos los bienes muebles o inmue-
bles, podian regirse por disposiciones del derecho privado, similares a
las que rigen la compraventa, el arrendamiento o cualquier otro con-
trato similar. Tal criterio fue abandonado tomando en cuenta que el
trabajo del hombre es un bien de mds elevada jerarqufa que necesita
nuevos y distintos instrumentos juridicos que lo aprecien en su ver-
dadero valor; y fue asf como se desprendieron del viejo Cédigo
Civil unos cuantos infolios para dar nacimiento a una nueva legisla-
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e reemplazara el antiguo concepto materiali i
‘ _gcoxl'dg)econhla :ilignidad e ;1,1 . aterialista del trabajo por
~ Con el Derecho de Familia se ha dado una situacién simi
illantes juristas que e_laboraron nuestro Cédigom(t;legér;igsuu?eg?ig
entonces prevalecientes, contemplaron todo lo relacionado
el D_ergcho de Familia, como antes se dijo, en el Libro Primero
cuerpo_de leyes, quedando desde luego tan importante mate-
jeta casi totalmente a las prescripciones del derecho privado
»nde impera la voluntad de las partes. Pero actualmente ese cri-
‘ha sido abandonado. Asi como los juristas que crearon el De-
y de Trabajo rechazaron la idea de que la relacién que liga al pa-
con el obrero era similar a la que liga al comprador con el
or, y reclamaron y obtuvieron una concepcién nueva y dife-
para el vinculo obrero-patronal, asi los juristas contemporéneos
aboran el Derecho de Familia reclaman también una concep-
nueva y distinta para la relacién juridica que liga al marido
a esposa, al padre con el hijo, al tutor con el pupilo, y a todas
nds personas que integran el nicleo familiar,/Requieren tam-
un nuevo concepto instituciones como el matrimonio, la adopcién
a potestad, la tutela, efc., pues ninguna de éstas puede ser
con el mismo criterio con que se enfocan las diversas insti-
del derecho privado. En estas dltimas, la ley tutela funda-
ente intereses particulares, en las tltimas intereses sociales
licos) como son todos los intereses morales y aun materiales
‘mds antigua e importante de todas las agrupaciones humanas:

II

- Parece de‘indudable interés que sean algunos distinguidos ju-
dtg :{;el:onmldo p;esti(glic; istern;cional los que nos ofrezcan un
D ro y preciso del Derecho de ili i
ey o Familia, asi como de su
Pero antes de transcribir sus autorizadas opiniones al respecto
ast:ei.decn' que el derecho costarricense ya habia dictado normas
importante rama del Derecho, antes de que fuera promulgado
$dligo de Familia. En efecto: La Constitucién Politica de 1871
o nada por ley nimero 24 de 2 de julio de 1943, dispuso en su
Culo 51 que el Estado debe procurar el mayor bienestar de los
censes, protegiendo de modo especial a la familia, base de la
“On, y asegurando amparo a la madre y al nifio,
Posteriormente, la Constitucién del 7 de noviembre de 1949,

€ actualmente nos rige, establecié varias normas de gran trascen-
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dencia que produjeron un cambio profundo en nuestro Derecho de
Familia y que vino a colocarlo en una posicién muy avanzada y plau-
sible desde todo punto de vista.

Por ser pocas y breves esas normas, vale la pena reproducirlas,
Son las siguientes:

“Articulo 51.—La familia, como elemento natural y funda-
mento de la sociedad, tiene derecho a la proteccién especial
del Estado. Igualmente tendrdn derecho a esa proteccién la
madre, el nifio, el anciano y el enfermo desvalido”.

“Articulo 52 —El matrimonio es la base esencial de la fami-
lia y descansa en la igualdad de derechos de los c6nyuges”.

“Articulo 53.—Los padres tienen con sus hijos habidos fuera
del matrimonio las mismas obligaciones que con los nacidos
en él. Toda persona tiene derecho a saber quiénes son sus
padres, conforme a la ley”.

“Articulo 55.—Se prohibe toda calificacién personal sobre la
naturaleza de la filiacién”.

Fue tan hondo el cambio que determinaron estas pocas dispo-
siciones constitucionales, que posteriormente hubo de promulgarse la
Ley niimero 1443 de 21 de mayo de 1952, con el tinico objeto de re-
formar 48 articulos del Cédigo Civil para armonizarlos con los refe-
ridos preceptos constitucionales.

Leamos ahora la autorizada opinién de algunos juristas que
como dije al principio, nos ofrecen un concepto claro y preciso de
esta importante rama del derecho, asi como de su gran importancia.

El Prof. Julien Bonnecase define el Derecho de Familia en el
sentido amplio del término asi: “Por Derecho de Familia entendemos
el conjunto de reglas de derecho, de orden personal y patrimonial,
cuyo objeto exclusivo, principal, accesorio o indirecto es presidir la
organizacién, vida y disolucién de la familia”. Y agrega lo siguiente
“Durante siglos la familia se ha revelado como una realidad orgénica,
constituida por la unién intima y jerarquizada, de un grupo extenso
de personas, y también como una comunidad de los bienes pertene-
cientes a ella; dotada de una vida especifica de alcance colectivo, en
la cual se absorbia més o menos totalmente la actividad particular de
los individuos asi reunidos. En otros términos, la familia constitufa,
bajo esta forma, una fusién de personas y de bienes, absorbiéndose en
un todo, reglas de orden personal y patrimonial”. Luego expresa que
aun cuando ha evolucionado el antiguo concepto de la familia: “La
familia es, aun actualmente, no un conjunto de personas y volunta-
des individuales agrupadas arbitrariamente, sino un dato de la natu-
raleza, que se impone y traduce en un organismo especial de contornos
precisos, animado de una vida colectiva propia, de la cual participan,
necesariamente, tanto nuestra condicién fisica y patrimonial, como
nuestra existencia moral”. (La Filosofia del Cédigo de Napoleén Apli-
cada al Derecho de Familia. P4ginas 33 - 34 y 35. Traduccién al cas-
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5 del Lic. José Maria Cajica. 1945, Editorial José Maria Cajica
, México).
Prof. Antonio Cicu, dice: “Dada la estructura de las rela-
del derechg de familia, radicalmente diversa, como se ha visto,
las relaciones de derecho privado, incluir en el dedecho pri-
el derecho de familia, como se hace generalmente, estd en pugna
s mas elementales criterios de sistematizacién cientifica. Esencial-
diverso es, efectivamente, el objeto de la tutela juridica en uno
ro campo: en el derecho privado se regulan conflictos de inte-
principalmente sobre la base de la voluntad y de la responsa-
d de los particulares interesados, mientras que en el derecho
milia se garantiza el interés superior frente a los intereses de
viduos. Con todo esto no queremos afirmar que el derecho
nilia deba incluirse en el derecho ptblico. La familia no es ente
0, N0 porque no esté sujeta, como los entes pdblicos, a la vigi-
a la tutela del Estado (no se ha garantizado todavia a la fa-
frente al Estado, una libertad y una autonomia de la misma
a que la privada), sino porque los intereses que debe cuidar
n, como los entes piblicos, intereses de la generalidad, por lo
estd organizada como éstos. Por tanto al derecho de familia
podria asignar un lugar independiente en la distincién entre
ptiblico y derecho privado; es decir, que la biparticién podria
tuida por una triparticién que respondiera a los caracteres par-
que socialmente asume el agregado familiar frente al agre-
politico”. (La Filiacién. Traducida del italiano por Fausto Jimé-
mau y José Santacruz Teijeiro. Biblioteca de la “Revista de
ho Privado”. Madrid. 1930).
- El Prof. Francesco Messineo expresa: “Es innegable que el de-
familiar ocupa una posicién absolutamente propia en la 6rbita
cho privado, —el cual es predominantemente de naturaleza
nial—, porque las normas de que resulta, son imperativas o
tivas (denominadas de orden piiblico)...
- La indole peculiar del derecho de la familia se demuestra tam-
por la circunstancia de que, por lo general, el ejercicio del de-
0 0 del poder, por parte del sujeto investido de €l, no estd pre-
do a la satisfaccién de un interés del sujeto mismo, sino a la
ncia de que se satisfagan ciertos intereses generales...” (Manual
Derecho Civil y Comercial, tomo III, pagina 31. Editorial argentina
. Tra)duccidn de la octava edicién italiana por Santiago Sentis
El Prof. Rafael Rojina Villegas, dice: “Las caracteristicas del
Cho de familia permiten diferenciar esta rama de todo el derecho
- Patrimonial, mercantil, obrero o agrario. En estas tltimas mani-
iCiones existe el dato comin de que el ordenamiento juridico re-
todo o relacionado con intereses patrimoniales... De lo expuesto
prende que existe como caracterfstica comtin en todas las citadas
del derecho la organizacién juridica del patrimonio y la regu-
» por lo tanto, de los derechos susceptibles de valorizacién
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econémica. En cambio, en el derecho de familia la nota principa
se refiere a la regulacién de los vinculos no patrimoniales que §
crean por el parentesco, el matrimonio y la incapacidad de ciertos g,
jetos. S6lo de manera secundaria el derecho de familia regula rel,,
ciones patrimoniales tanto en lo que se refiere al régimen de los bie,
nes en el matrimonio, como en lo que ataie a la administracion g
los intereses de los que estdn sujetos a patria potestad o tutela”,

111

Antes de iniciar estos comentarios a algunos de los primerog
cien articulos del Cédigo de Familia me permito manifestar que ten.
drdn un cardcter exclusivamente interrogativo o aclaratorio, ya que
no me ha sido posible obtener copia de las actas del plenario de la
Asamblea Legislativa o de su Comision de Asuntos Juridicos, en donde
seguramente constan las razones que hubo para hacer cambios de
tanta importancia como los que me propongo sefalar, pues es indu-
dable que deben haberse producido extensos debates de gran interés
cuando fue aprobado el referido Cédigo, los cuales constituyen sin du-
da alguna la mejor y més satisfactoria respuesta a las dudas o pregun-
tas que me permitiré formular.

Me limitaré a exponer el criterio de los diez miembros que in-
tegramos la Comisién Especial encargada de elaborar el anteproyecto
que le sirvié de base a la Asamblea Legislativa para aprobar el actual
Cédigo de Familia. Tal criterio como es obvio, consta en el propio
articulado de dicho anteproyecto y en las actas de las 163 sesiones
que efectué la Comisién Especial desde el mes de diciembre de 1968
en que inicié sus labores hasta el mes de abril de 1970 en/que las
terminé haciendo entrega de su anteproyecto al Directorio de la Asam-
blea Legislativa. Debo agregar, en cuanto a las actas de la Comisién
Especial, que lamentablemente en éstas no se pudo siempre consignat
con la exactitud requerida todo cuanto ahi se dijo debido a desper-
fectos frecuentes en la maquina grabadora que recogi6 los debates que
se produjeron.

Hechas las consideraciones anteriores, comenzaré con el articu-
lo 10. El Proyecto que elabord la Comisién Especial, que adelante de-
signaré simplemente el Proyecto, para economizar espacio, modifico
la doctrina del articulo 49 del Cédigo Civil, el cual dispone que: “Los
esponsales no producen efecto alguno Civil”, adiciondndolo con el
siguiente parrafo; “Sin embargo, si con ocasién del incumplimiento de
la promesa matrimonial se causaren dafios o perjuicios, el responsable
estd obligado a repararlos”. El Cédigo de Familia suprimié este Gltimo
pérrafo, el cual se conforma con la doctrina que al respecto susten-
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y diversos tratadistas. Romper un compromiso de
clase sin razén que lo justifique, es un acto de irresponsa-
ll“e debe ser sancionado en alguna forma, asf sea de la ma-

como lo dispuso la Comisién Especial, esto es, obligando al
dor a pagar los dafios y perjuicios causados, que es lo menos
puede exigir.

'a desde el afio 1933, cuando el eminente jurista y recordado
Alberto Brenes Cérdoba escribia su Tratado de las Per-
{a ver que era admisible, en principio, que la parte que hu-
sufrido pérdidas por gastos hechos en razén del concertado
, pudiera exigir el reintegro de ellos y recordaba que en
contenian disposiciones expresas el Cédigo Civil suizo y el
¢ase la pagina 119 de dicho Tratado).
ctualmente el articulo 81 del Cddigo Civil italiano y el 143
igo Civil mexicano para el Distrito y Territorios Federales,

igual criterio.
. El tratadidta argentino Alberto G. Spota, en el tomo II, del
I de su Tratado de Derecho Civil, expresa que también hay
siciones similares en el derecho alemén y en el inglés. (Véase

351, ntimero 47).

Los reputados civilistas franceses Planiol y Ripert en su co-
obra Tratado Prictico de Derecho Civil francés expresan que
dencia francesa reconoce derecho de indemnizacién en estos
cuando haya culpa del demandado, perjuicio del demandante
i6n de causa a efecto entre la culpa y el perjuicio (véase tomo
ero 85, péagina 70).
reo0 que es innecesario hacer mayor acopio de citas en de-
del criterio de la Comisién Especial porque las ya hechas son
ntes, dada la elevada jerarquia intelectual de sus autores. El
0 11 lo redacté el Proyecto asf: el
“El matrimonio es la base esencial de la familia y se funda-
| menta en la igualdad de derechos de los cényuges. Es perpetuo
|y tiene por objeto la procreacién y el mutuo auxilio”.
. El Cédigo de Familia lo modific6 en la siguiente forma:

" “E] matrimonio es Ia base esencial de la familia y tiene por
objeto la vida en com(n, la cooperacién y el mutuo auxilio”,
Como podré advertirse, se eliminé en primer término el impor-
N0 concepto de que dentro del matrimonio existe igualdad de
de los conyuges, el cual tiene origen en el articulo 52 de
itucién Politica. No se podrd aducir en defensa de ese cri-
ue por figurar el concepto eliminado dentro de la Constitucién
» €ra innecesario repetirlo, porque tratindose de otras dispo-
€S también de origen constitucional, como son las de los articulos
54 y 55 de la Constitucién Politica, se repitieron en los articulos

¥ 5 del Cédigo de Familia.

En segundo término se elimind el concepto de que uno de
esenciales del matrimonio es la procreacién, y se le sustituy6
¢ cooperacion. " B < :




El fin no sélo esencial del matrimonio, sino originario y més
importante es precisamente el de la procreacién, y es del todo inacep.
table que se le reemplace por el de cooperacién, el cual es propi,
de cualquier otra relacién juridica de tipo empresarial, laboral
mercantil.

Es tan de general aceptacién el criterio del Proyecto que re.
sulta innecesario hacer acopio de opiniones sobre el punto sobrads.
mente conocidas de todos los que estudian esta materia. Sin em,.
bargo, me voy a permitir hacer la transcripcién de las dos siguientes
autorizadas opiniones:

“El matrimonio es una asociacién entre los dos esposos, con

obligaciones reciprocas. Pero su objeto esencial es la crea:
cién de la familia”, (Planiol y Ripert. Ob. citada. Tomo 1,
Nimero 70. Pag. 59).

Por su parte el Prof. Calogero Gangi, de la Universidad de
Mildn, en su obra Derecho Matrimonial, de la Editorial Aguilar, pé.
gina 8, niimero 6, dice:

“Si se quiere considerar solamente el fin esencial del matri-
monio, a saber, aquel que no puede faltar nunca en ningiin
caso, entonces se debe decir que es la unién legal del hombre

y de la mujer para constituir una familia legitima...”

La inusitada eliminacién de ese fin esencial del matrimonio,
obligé a los autores del Cédigo de Familia a crear en el inciso 6 del
articulo 14 un nuevo impedimento que comprende a personas que
siendo del mismo sexo, pretendan unirse en matrimonio. Este nuevo
impedimento estaria sobrando si se hubiera mantenido como fin esen-
cial del matrimonio la procreacién, ya que ésta es imposible entre per-
sonas de un mismo sexo.

Por otra parte, la doctrina al referirse al matrimonio entre
personas de un mismo sexo, que seglin los sefiores Planiol y Ripert
nunca se ha presentado en la jurisprudencia francesa, manifiestan
que podria considerdrsele como uno de los poquisimos casos en que
se admite el matrimonio inexistente, pero en ningdn caso lo incluyen
o catalogan como un impedimento al matrimonio. (Ob. citada, ni-
meros 255 y 258. Paginas 197 y 199).

IV

En el articulo 15, inciso 5, se crea un nuevo impedimento 2l
matrimonio segtn el cual es anulable el matrimonio “cuando fuere ce-
lebrado ante funcionario incompetente”. La celebracién de un acto
juridico de cualquier naturaleza ante un funcionario incompetente,
es motivo de nulidad. Esto es asf tanto trat&ndose de actos jurfdicos

96

trimonio, como en materia procedimental, en donde priva
sipio de que toda actuacién ante un Tribunal carente de com-
es nula. Puede entonces decirse que el Cédigo de Familia
. un motivo de nulidad, con un impedimento al matrimonio,
ente a que ambas situaciones juridicas tienen un rasgo
consistente en que su inobservancia conduce a la ineficacia del
«iridico de que se trate, sin que esto quiera decir en modo
y que se trate de situaciones iguales.
La celebracién de un matrimonio anulable como los previstos
culo 15 del Cédigo de Familia, es un acto que ademés de
aparece tipificado como una transgresién punible prevista
articulo 180 del Cédigo Penal.
Los impedimentos al matrimonio los define el Diccionario de
Privado de la Editorial Labor, Tomo I, pdgina 2192 asi:
quellas circunstancias existentes en el consentimiento, o en la
, o personas de los contrayentes, que se opongan a la celebra-
valida del matrimonio...”, El jurista chileno Alfredo Barros Erra-
su Curso de Derecho Civil, Volumen IV, pdgina 33, dice:
paz de contraer matrimonio toda persona que la ley no de-
incapaz. Las incapacidades para el matrimonio toman el nombre
de impedimentos...”. Es decir, que los impedimentos al ma-
o se refieren a la persona o personas de los contrayentes, y
mpetencia al funcionario que lo celebra.
‘El Cédigo Civil de 1888, atin vigente en esta materia, con su
tica sistematizacién cientifica, trata tales temas en la forma
sponde, esto es, en capitulos separados (véase en el Titulo
| Capitulo II, articulos 55 - 56 y 57 relativos a impedimentos,
Titulo IX del mismo capitulo el articulo 96, relativo a la nu-
por incompetencia del funcionario). Este notorio error en que
el Cédigo de Familia, lo Ileva a cometer otro de mayor im-
ia que es indispensable comentar. Me refiero a lo dispuesto
el articulo 64 de ese Cédigo, correspondiente al 57 presentado por
mision redactora del Proyecto. Para mayor claridad del asunto
la pena reproducir ambos articulos. El 57 del Proyecto dice:

“La nulidad del matrimonio legalmente imposible puede de-
clararse atn de oficio. En el mismo caso se halla la nulidad
que proviene de no haberse celebrado el matrimonio ante el
funcionario debidamente autorizado por la ley para celebrarlo
y el de la nulidad por haberse realizado sin la presencia de
dos testigos idéneos”.

El articulo 64 del Codigo de Familia dice:

‘ “La nulidad prevista en el articulo 14 puede declararse atin
de oficio”.

Como podré advertirse comparando ambas disposiciones, la re-
ma que se le introdujo al articulo 57 del Proyecto, consistié sim-

Mente en mutilarlo, excepto en su primera fase. Es de suponer
' esta lamentable mutilacién se acordd porque ya se habia dicho
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en el inciso 5 del artfculo 15, que era anulable el matrimonio cele.
brado ante un funcionario incompetente, y que con eso bastaba,

El autor o autores de esta reforma, si asi puede llamarse, oly;.
daron que la celebracién del matrimonio ante el funcionario debid,.
mente autorizado por la ley, es un elemento consustancial e impoy.
tantisimo de ese trascendente acto juridico, motivo por el cual la doc.
trina lo considera absolutamente nulo cuando se celebra ante un fup,
cionario incompetente, y que hasta ha llegado a considerdrsele comq
inexistente. El Cédigo de Familia, en cambio, al declararlo anulabje
permite su revalidacién, como permite revalidar todos los restantes
matrimonios a que se refiere el articulo 15; y més atin, deja la acciép
de nulidad tnicamente en manos de los esposos, seglin lo dispone ¢
articulo 65, inciso e). De esta manera si un guardia de Asistencia Ry.
ral, por ejemplo, o cualquier otro funcionario similar, celebra un ma.

trimonio, y los esposos, de comitn acuerdo, no piden su nulidad, queda
revalidado.

El principio de que es absolutamente nulo e irrevalidable el
matrimonio efectuado ante un funcionario incompetente, es importan-
tisimo. Debe mantenerse de modo inflexible, ya que su inobservancia
sembraria el caos en esta materia tan importante.

Recurriendo de nuevo a los juristas de reconocido prestigio en
esta materia, me permito reproducir algunas de sus autorizadas opi-
niones: “El matrimonio celebrado ante quien no es oficial pablico,
—no tratdndose del funcionario de hecho, o del funcionario usurpa-
dor—, carece de validez y no tiene efectos civiles, no obstante la buena
fe de los contrayentes (articulo 14 de la Ley de Matrimonio Civil). La
nulidad absoluta surge por violarse la ley imperativa, y para quienes
consideran que la intervencién del oficial ptblico importa un requisito
de forma sustancial, la nulidad absoluta también se desprende del
articulo 1044, in fine... Se hallan previstas en la ley con esa sanci6n
de nulidad absoluta, por lo tanto, las tres hipétesis cldsicas de la pre-
tendida inexistencia juridica en materia de celebracién del matrimonio:
identidad de sexo, falta de celebracién ante el oficial publico y au-
sencia total de consentimiento...” (Spota. Ob. citada. Nimero 119.
Paginas 708 y 709).

“La mejor clasificacién de los elementos constitutivos del ma-
trimonio es la efectuada desde el punto de vista de su sancién. Desde
este punto de vista se distinguen: las condiciones requeridas so pena
de inexistencia, de nulidad absoluta o de nulidad relativa. I. Las pri-
meras son: 12 Diferencia de sexo; 22 El consentimiento de los futuros
esposos; 32 La celebracién del matrimonio ante el oficial del estado
civil... Si de la diferencia de sexo pasamos a las otras condiciones
de existencia, ninguna dificultad encontraremos en lo que se refiere
a la celebracién del matrimonio por un oficial del estado civil. Siendo
clasificado el matrimonio entre los actos juridicos solemnes ninguna
existencia tiene sin la intervencién de este filtimo...” (Bonnecase. Ob.
citada. Péginas 517 y 520, nimeros 460 y 462. Tomo I).

Qe

von Luis Ferndndez Clerigo en su cbra El Derecho de Familia
: cién Comparada, péaginas 96 y 97, refiriéndose a la nuli-
mimonio, dice:
;t:onvime, sin embargo recordar, que las nulidades absolutas
! caracteres especiales, que no cabe desconocer y que
" 1as hacen perfectamente distintas de las meras anulabilidades.
Asf, vemos que esas nulidades absolutas no permiten confir-
macién ni subsanacién y que la accién que originan estd en
_ gierto modo asimilada a las de caricter piblico...”

Los sefiores Colin y Capitant, reputados tratadistas franceses,
sra Curso Elemental de Derecho Civil, Tomo I, pdgina 394.
s cuatro nulidades absolutas del matrimonio a saber: Im-
, bigamia, incesto, falta de publicidad o incompetencia. Re-
e a esta tltima expresan:

~ “En principio como es sabido, las nulidades absolutas, ya se
_ hagan valer bajo forma de accién, ya se oponga bajo forma
5 de excepcién, pueden ser invocadas por toda persona intere-
~ sada. En la materia que nos ocupa encontraremos aplicacién
de este principio... Todo matrimonio nulo, de nulidad absolu-
ta, puede ser atacado, dice el articulo ciento ochenta y cuatro,
ya por los esposos mismos, ya por todos los que en €l tienen
interés, ya por el Ministerio Pablico...” (P4g. 368).

Resumiendo todo lo anteriormente expuesto, se puede decir que
de Familia confunde un impedimento al matrimonio, con
npetencia del funcionario autorizado para celebrarlo; y que
ror se limitara sélo a esa confusién, no tendria tanta impor-
el asunto. Lo grave es que al incluir tal clase de matrimonio
culo 15, los hizo revalidables, cuando la doctrina rechaza
mente ese concepto, ya que lo considera absolutamente nu-
alidable, y hasta lo ha calificado de inexistente, en donde
idmite la teoria de los actos juridicos inexistentes. Igualmente grave

> se haya eliminado toda la teoria sobre la nulidad absoluta so-
clase de matrimonios, contenido en el articulo 96 del Cédigo
y mantenida por el articulo 57 del Proyecto, con una impor-
reforma que se comentard en el articulo siguiente.

Vv

~ El articulo 96 del Cédigo Civil, cuyo texto desde luego man-
0 el proyecto, bajo el nimero 57, plantea el serio problema de
ar la nulidad absoluta del matrimonio por incompetencia del
Onario que lo celebra sin referirse a las distintas clases de in-



competencia que pueden producirla, comprendiendo, consecuentem,,
te, todos los posibles casos de incompetencia sin hacer distincioneg ry
ninguna especie, de acuerdo con el principio de que no se Pu
distinguir donde la ley no distingue. Segin este criterio son igu
mente nulos los matrimonios celebrados, por ejemplo, por un G
bernador que actia fuera de su jurisdiccién territorial, o cuando a
tuando dentro de ésta, ninguno de los contrayentes reside en ell
y el que celebra un funcionario que no tiene atribuciones legales Para
celebrar matrimonios. Los tres casos indicados son ciertamente
incompetencia, pero es indudable que tienen distinta gravedad. No
es lo mismo que un Gobernador, —funcionario con capacidad e
para efectuar una boda—, acttie fuera de su jurisdiccién territoria]
0 que celebre una boda dentro de ésta sin que ninguno de los con.
trayentes resida en su jurisdiccién, que el caso figurado en el o
mentario anterior, de que un guardia de Asistencia Rural celebre Una
boda. La doctrina parece inclinarse por decretar la nulidad absoluta,
o la inexistencia del matrimonio en su caso, —medida extremada.
mente grave—, s6lo en el caso del funcionario que carece de atri.
buciones legales para celebrar matrimonios, mantener su validez en
los otros dos casos. La reforma introducida por el Proyecto al articulo
96 del Cédigo Civil se inspiré en esas ideas segin lo expresan los
siguientes expositores:

“La incompetencia del funcionario que celebra la boda puede
serlo por razén de la persona (ratione personae), cuando nin-
guno de los esposos tiene en el lugar sefialado por la ley.
su domicilio real o una residencia suficiente para poder ce-
lebrarlo ahf; también puede ser incompetente por razén del
lugar (ratione loci), cuando dicho funcionario se traslada fue-
ra de su jurisdiccién para efectuar el matrimonio, y finalmen-
te, la incompetencia también puede ser por razén de funcio-
nes, esto es, cuando el funcionario carece de atribuciones le-
gales para efectuar la boda. Aun cuando en todos estos casos
se estd en presencia de un funcionario incompetente, y la in-
competencia no es susceptible de distinciones, ya que el fun-
cionario es competente o no lo es, debe apreciarse la mayor
o menor gravedad de la incompetencia, siendo posible que
se declare la nulidad dnicamente en caso de incompetencia
por razén de funciones, y no en los otros casos, siempre que
la celebracién de la boda ante el funcionario incompetente
no sea el resultado de mala fe de las partes, pues si hubiera
mala fe la nulidad procederfa en los tres casos. (Planiol y
Ripert, tomo y ob. citada, nimeros 274-275-276-277)”.

Como podré advertirse, de todo lo anteriormente expuesto re-
sulta claro que la caprichosa mutilacién que el Cédigo de la Familia
hizo del articulo 57 del Proyecto correspondiente al 64 de ese Co-
digo, no s6lo cometi6 el error de eliminar la nulidad absoluta para
toda clase de matrimonios, aun de los funcionarios carentes de
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ones legales para efectuarlos, sino que los hizo revalidables,
asi lo recomendado por la doctrina, que los considera
categérica absolutamente nulos e irrevalidables. Y final-
ambién comete el error de eliminar una plausible reforma
a materia que introdujo el articulo 57 del Proyecto, al ar-
del Cédigo Civil, recomendada por la doctrina tal como la
autorizada opinién de los sefiores Planiol y Ripert ante-
. transcrita.

VI

I
En el articulo 16, inciso 1%, se incurre en una incongruencia
ién con lo dispuesto por el articulo 21. En efecto: expresa
do inciso que es prohibido el matrimonio del menor de die-
afios, sin el consentimiento previo y expreso de quien ejerza
1 la patria potestad, salvo lo estipulado en el inciso a) del
21; pero resulta que en este dltimo articulo también se
el matrimonio del menor, con prescindencia del consenti-
de quienes ejerzan sobre €l la patria potestad en una nueva
“cuando el consentimiento se niegue y sea necesario para
~que el menor sufra los perjuicios que podrd derivar de los
i pena o accién se extinguen con el matrimonio”. En con-
para guardar la debida relacion entre ambos articulos,
ecirse en el articulo 16 que es prohibido el matrimonio del
"de dieciocho afios, sin el consentimiento previo y expreso de
ejerza sobre ¢l la patria potestad o la tutela “salvo lo dispuesto
articulo 217, 0 en su lugar “salvo lo dispuesto en los incisos a)
el articulo 21 de este Cédigo”.
El Proyecto en su articulo 21 autoriza al Patronato Nacional
Infancia para dispensar el consentimiento de los padres en los
ahi figurados “previa informacién especifica y por medio de
tion debidamente razonada”; y también, en el articulo 22 se
igual facultad a esta institucién, cuando el tutor niegue el
timiento sin aducir motivos razonables.
El Cédigo elimina la intervencién del Patronato Nacional de
Mfancia en ambos casos, como en otras situaciones que adelante
0 objeto de examen, sustituyéndola por una “informacién suma-
" del Tribunal, sin precisar el trémite de tal informacién.
La comisién que hizo el Proyecto creyé que la institucién que
més vinculada con los problemas del Derecho de Familia, y que
experiencia tiene en esta materia, es actualmente, el Patro-
acional de la Infancia. Por ese motivo en los casos menciona-
¥ en muchos otros de parecida o mayor importancia, le dio la
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més amplia intervencién posible. No obstante, los autores de las re.
formas comentadas, inexplicablemente, la eliminan para confiar esas
delicadas funciones a los Juzgados o Alcaldias Civiles, tan recargados
de trabajos sobre materias muy distintas al Derecho de Familia. La
comisién que hizo el Proyecto tuvo el criterio de que mientras no
se establezcan en el pais, los Tribunales de Familia, que fue una
de sus aspiraciones no logradas, los problemas familiares deben con-
tar con una mayor participacién del Patronato Nacional de la In-
fancia, del cual, bien puede decirse que es hoy la tnica institucién
especializada en el tratamiento de esa clase de problemas y que es
el tnico laboratorio, —valga la expresién—, sobre Derecho de Fa-
milia que hay en el pais.

En el articulo 24 se agrega un requisito innecesario y extrafio:
exigirle al notario conservar en su protocolo de referencias una copia
del acta de la celebracién del matrimonio que ya consta en su pro-
tocolo general. Es innecesario porque el articulo 31 obliga al nota-
rio a entregarle copia firmada de la misma acta a los contrayentes
y porque, ademds, este mismo articulo en su pérrafo final, también
obliga al funcionario que celebra la boda, a enviar, dentro de los
ocho dias siguientes a la celebracién del matrimonio, otra copia de
dicha acta con los documentos adicionales, al Registro Civil. Por
otra parte, el articulo 57 de la Ley Orgénica del Registro Civil im-
pone igual obligacién, la cual debe cumplirse dentro del mes siguien-
te a la celebracién de la boda, siendo punible, de acuerdo con el
Cédigo Penal, el retraso en el envio de la referida copia (véase el
inciso 2 del articulo 381 de ese cuerpo de leyes).

Es extrafio el requisito porque si el acta del matrimonio consta
en el protocolo general del notario, ademds ya los contrayentes tie-
nen copia de la misma (debié ordenarse una certificacién) y también
el acta debe ser inscrita en el Registro Civil, (cuél es el objeto de
agregar una copia mds en el protocolo de referencias del notario?
En el articulo 25 se reduce la publicacién de edictos previos a la
celebracién del matrimonio, de dos a uno, lo cual no parece conve-
niente, pues la publicidad previa en esta clase de actos juridicos

tiene mucha importancia.

Finalmente ese mismo articulo le impone a los contrayentes
la obligacién de indicar los nombres de los hijos procreados por ellos
antes de la boda, lo cual es inaceptable, ya que nadie puede ser
obligado a legitimar un hijo, por ser este acto, lo mismo que el re-
conocimiento, de naturaleza absolutamente voluntaria o facultativa.
Si el padre o los padres se niegan injustificadamente a legitimar ©
reconocer a un hijo, éste tiene el derecho de recurrir a los Tribunales
y obtener, mediante el ejercicio de la accién, hoy llamada de inves-
tigacién de paternidad, la declaratoria correspondiente a su favor.
El Proyecto elaborado por la Comisién no obliga a los padres a hacer
la legitimacién, simplemente los autoriza a hacerla si ellos quieren
legitimar al hijo o hijos procreados antes del matrimonio.
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~ Finalmente, en este mismo artfculo 24 se elimin6 la sancién
contra los notarios que celebran bodas sin cumplir con las
dades que establece el Cédigo de Familia. Tal sancién, que
Proyecto, consistente en la suspensién durante un afio del
de sus i‘uncumest tiene el propésito de proscribir una pésima
 bastante genzterailzada, consistente en celebrar los llamados
nios por contrato” que es una v institu-
e por oo q erdadera burla a la institu
Es verdad que el Cédigo de Familia someti i
sancién establecida por el Cédigo Penal. Ptéfo aesl;s ;lacnt:irécr):s
bastante leve por cierto, se explica por la escasa preparaciér;
hoy se les ha exigido a los funcionarios autorizados para
r matrimonios, pero tratindose de notarios que por obliga-
deben ser atgogados: también, la sancién penal debe tener ade-
tra de caricter civil de mayor severidad porque en ellos re-
mexcusabl.? el desconocimiento de 1la ley en estos casos.
I’En.e} articulo 27 se dispone que “si se probare impedimento
juicio del celebrante éste suspenders la celebracién del ma-
hafta tanto sea dispensado legalmente el impedimento”.
Contiene este articulo el error de autorizar al funcionario que
la boda para que ante €l se pruebe la existencia de un impe-
 legal. Esta atribucién es inconveniente si se recuerda que de
ostracién de si existe o no un impedimento legal, depende la
acién de la boda,. y supone el conocimiento de toda la teoria
_ impedimentos _dlpmentes y _prohibitivos, motivo por el cual
0 de Procedimientos Civiles contiene una detallada trami-
respecto ordenando, entre otros requisitos, que el punto se
: %?ent: unrtau sentencia ;pelable en ambos efectos, previa la
| pertura a pruebas (vé i 6di
ey P (véase articulo 718 del Cédigo
1 Debe_tenerse presente que de conformidad con lo que dis
-l&CGdlgoode Familia estdn autorizados para celebrar matrimo-
fos Guardias de Asistencia Rural, los Gobernadores y los No-
> aparte de los Jueces y Alcaldes Civiles.
Teemos que los referidos funcionarios administrativos, por
ra _de sus funciones, carecen de los conocimientos nece-
'°S para hacer un _pronunciamiento como el que se requiere; y
Mnto a los notarios, porque éstos carecen de jurisdiccién para

i’or otra parte, si i i
% » S1 ya el impedimento legal estd demostrad
0 del celgbra.nte de la boda y éste iiene competencia para aa;mCE

Pr%nugcxamlxengo_res;}ecti\éo, carece de sentido suspender el
1.9 pues lo dnico que deberia disponerse en ese

Ia boda no puede llevarse a cabo. i
aclarar finalmente en relacién con este punto

: u
men Su articulo 27, dispuso mantener lo mismg que ?ﬂerte:E
e blece el articulo 63 del Cédigo Civil, que dice asi: “Sj se
impedimento legal se suspenderd la celebracién del ma-
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trimonio, mientras no sea dispensado el impedimento 0 no sea dg.
clarada por sentencia firme la improcedencia o falsedad de la de.
nuncia”.

La tnica variante que introdujo el Proyecto fue eliminar |,
sancién que obliga al autor de la denuncia de un impedimento g
matrimonio, a pagar dafios y perjuicios, cuando la denuncia fuere
declarada maliciosa, pero en ningiin momento dispuso quitarle a log
jueces civiles la importante atribucién de resolver un asunto tap
delicado, como es el de declarar si existe un impedimento para |
celebracién de un matrimonio mediante una sentencia, de la cual
depende, si no se da en forma adecuada la invalidez del matrimonio,
con todas sus lamentables consecuencias.

VII

El articulo 28 del Cédigo al sefialar o indicar los requisitos
que se necesitan para contraer matrimonio, dice en el inciso 2% que
deben presentarse los documentos que demuestren haberse obtenido
el correspondiente consentimiento, cuando se trate de personas que
lo necesiten. La reforma, en relacién con el Proyecto se limit6 a cam-
biar la palabra “permiso” por “consentimiento” y aparentemente tal
modificacién carece de importancia, pero si se tiene presente que el
consentimiento, en el matrimonio, como en todos los actos jl.!l'fdlf..',OS
es la esencia misma del acto, se advertird que el cambio implica
error, pues el consentimiento para celebrar el matrimonio sélo pueden
darlos contrayentes, tal como expresamente lo dispone el articulo
13 del Cédigo de Familia. Si lo que se queria era eliminar la palabra
“permiso” se la pudo sustituir por autorizacién o cualquier otra
similar, pero de ninguna manera por consentimiento, ya que los pa-
dres, ni los tutores pueden consentir en la celebracién de una boda.

En el inciso 3 del mismo articulo 28, se suprimi6 la posibili-
dad, establecida por el Proyecto, de demostrar la edad de los contra-
yentes en defecto de acta del Registro Civil por medio de “cualquier
otra pruecba que demuestre competencia por razén de edad”. Se
establecié esta posibilidad, —o mejor dicho se mantuvo porque as!
lo dispone el articulo 64 del Cédigo Civil—, en vista de que por
defectos de sobra conocidos, existe gran deficiencia en la inscripcion
de las actas de nacimiento, asi como de casi todas las demds actas
inscribibles en esa importante institucién, especialmente las proce
dentes de lugares lejanos. Ademds, la prueba supletoria para todas
las actas del Registro Civil, estd aceptada por la doctrina y por la
propia Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Elecciones y del Re-
gistro- Civil, tal como lo dispone el articulo 46 que textualmente dice
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dndose registrados los actos referentes al estado civil o no
en debida forma, se admitird cualquier especie de prueha
lo disponga la ley”.
El conocido jurista argentino Alfredo Orgaz en su obra Per-
ndividuales, dice al respecto en la pégina 107, ntmero 17:
orueba del nacimiento de las personas con las circunstancias

que lo califican, se hace exclusivamente por la Partida del
Civil o de los libros parroquiales, en su caso, como se ha
Ni otros documentos, ni la prueba de testigos, as{ sean feha-
en el mis alto grado, pueden excusar la prueba legal esta-
Esta afirmacién es absoluta, desde luego, en su plano 16-
pero cuando la partida no existe o no estd en debida forma,
alquier motivo, es claro que la ley tiene que aceptar otros
de prueba para justificar un hecho, que, como el nacimien-
ituye la raiz y el fundamento del estado civil de las personas.
a prueba admitida accesoriamente y sélo en defecto de aqué-
la llamada supletoria del nacimiento. Para que esta prucba
misible, por tanto, es necesario que se acredite previamente la

n que la hace procedente, esto es, la inexistencia o imper-
n de la partida...”.

~ Este mismo articulo 28 del Cédigo de Familia, que corres-
ide al 30 del Proyecto, elimina el certificado médico prenupcial,
2 tratd de implantar. Conocedora la Comisién que hizo el Pro-
de las dificultades que su establecimiento implica, crey6 con-
implantarlo en forma flexible y gratuita, disponiendo lo si-

~ “Este requisito podra dispensarse por Decreto del Poder Eje-
~cutivo en aquellos lugares en donde sea imposible obtenerlo”.
- (Inciso 5 del art. 28 del Proyecto).

ién agregd lo que sigue en el articulo 29:

“Los laboratorios y médicos oficiales estdn obligados a prac-
ticar los exdmenes que sean necesarios para la expedicién del

certificado médico prenupcial gratuitamente, y sélo el exten-
dido por ellos tendra valor”.

Esto también lo suprimié el Cédigo de Familia.

El certificado prenupcial es un avance importante que debe
blecerse y atin mejorarse en cuanto a la forma como lo propuso
yecto, pero jamds eliminarlo.
Lo establece el Cédigo Civil Mexicano para el Distrito y Te-
rios Federales, en el articulo 97 inciso 4, el cual obliga a los con-
entes a presentar, entre otros documentos “un certificado suscrito
un médico titulado que asegure, bajo protesta de decir verdad,
s pretendientes, no padecen sifilis, tuberculosis, ni enfermedad
1a crénica e incurable que sea, ademds, contagiosa y hereditaria”.

€gislacién argentina también estableci6 la obligatoriedad del Cer-
Cado médico prenupcial.
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En el articulo 31 se sustituye la expresién “testigos idéneos”,
aplicables a los de asistencia de la celebracién del matrimonio por “tes-
tigos mayores de edad”. El cambio de esta expresién tiene mucha
importancia porque un testigo puede ser mayor de edad, pero carecer
de idoneidad, como ocurre en los dementes, los ciegos, los sordo-mu-
dos y otras personas igualmente incapacitadas ya sea por motivos de
enfermedad como los indicados, como por otros motivos tales como
el de haber sido condenados por perjurio o delitos similares, o por
parentesco cercano de los contrayentes, con el funcionario que celebra
la boda, o con los futuros esposos. Como en este caso los testigos de-
sempefian una funcién similar a la de los testigos instrumentales, suele
entenderse como testigo idéneo para el caso, aquel a quien no com-
prendan las incapacidades sefialadas por el articulo 734 del Cédigo
Civil. Tiene tal importancia el punto, que el articulo 96 del Cédigo
Civil considera absolutamente nulo el matrimonio celebrado sin la
presencia de dos testigos idéneos, y permite que la declaratoria res-
pectiva pueda hacerce atn de oficio.

El articulo 32 del Cédigo de Familia varfa en forma muy in-
conveniente el articulo 33 del Proyecto, que corresponde al 69 del
Cédigo Civil, en el cual se introdujo una modificacién considerada
recomendable. Se trata de lo siguiente: El Cédigo Civil dispone hoy
que por justa causa puede dispensarse la publicacién de uno o de los
dos edictos ordenados por el articulo 61; y agrega que tal dispensa se
otorgard mediante el pago de una suma de dinero que no excederd
de doscientos cincuenta colones, ni serd inferior a cincuenta, debiendo
hacerse la solicitud de la dispensa a la autoridad superior de la pro-
vincia o comarca. No obstante, la realidad es que en la mayorfa de
los casos nadie alega siquiera, ni menos prueba, la justa causa para
obtener tal dispensa; y que las partes se limitan a acompafiar a la do-
cumentacién respectiva, la constancia de haber pagado la suma de
doscientos cincuenta colones, y el matrimonio se celebra.

Como ya se dijo antes, la publicacién de los edictos es muy
importante y, en consecuencia, su dispensa también lo es, debiendo por
lo mismo, como lo dispone el articulo 69, otorgarse tnicamente cuan-
do se demuestre una causa justa.

El cambio que introdujo el Proyecto al articulo 69 consisti6 en
suprimir lo relativo al pago de una suma de dinero para obtener la
dispensa, obligando al funcionario que celebra la boda a dictar una
resolucién motivada otorgando la dispensa, si la comsidera proce-
dente por haberse demostrado en forma satisfactoria la causa alegada.
De esta manera se quiso eliminar la pésima préctica tan extendida de
prescindirse de la publicacién de edictos sin siquiera mencionar y me-
nos demostrar, una justa causa que justifique tal proceder.

— El Cédigo de Familia eché por tierra todo lo anterior, dispo-
niendo, en cambio, que el funcionario ante quien se tramiten las di-
ligencias previas al matrimonio, podrd bajo su responsabilidad hacer
la dispensa, si de los documentos que se le presentan resulta que los
contrayentes mo tienen impedimento para contraer matrimonio. Pero
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- que los documentos que exige el articulo 28 para contraer
nio, consisten en la declaracién de dos testigos sobre libertad
de los contrayentes, autorizacién para celebrar la boda en

menores, certificacién del acta de nacimiento y de libertad de

ado, expedidas por el Registro Civil y tratdndose de la mujer, fecha

la dﬁh()lmﬁll ];iel anterior matrimonio, i
lora cabe preguntar, jcOmo es posibl

y simple documentacién consten lospimpe&cirense%etgirpg:ceismg

graves para la celebracién del matrimonio, a fin de que el fun-
o pueda otorgar la dispensa de la publicacién de los edictos?

s pocos documentos no puede constar, por ejemplo, si los con-

ntes son ascendientes y descendientes por afinidad, si se trata del

o cémplice de! homicidio de uno de los cényuées y el excén-

sobreviviente, si se trata de un caso de error, violencia o miedo

, etc. La publicacién de edictos tiende precisamente a instar a

_ temsados.que conozcan la existencia de tales impedimentos y

s que también sefiala la ley, a ponerlos en conocimiento del fz’m-

0 que celebra la boda a fin de que suspenda su celebracién
presentan y espere que los Tribunales competentes resuelvan si
imento es procedente o no. Por ese motivo precisamente es
> la dispensa de la publicacién de edictos, tiene mucha importan-

'y sélo deb:; otorgarse cuando se prueba su justa causa, pues cuan-

no se publican edictos, se estd prescindiendo del medio mas im-

nte de que dispone el funcionario para saber si existen o no im-

entos para llevar a cabo el matrimonio; y por tal motivo es

- los articulos 711 y 712 del Cédigo de Procedimientos Civiles ins-

¥ obligan a formular oposiciones a la celebracién de matrimonios

do existen impedimentos para su celebracién.

VIII

y En el articulo 37 se incurre en el grave error de permitir que
> Capitulaciones matrimoniales se celebren durante la existencia del
imonio, y no con anterioridad a éste, lo cual es contrario a la
4 mds generalizada acerca de esta clase de convenios. El motivo
se aduce para disponer que dichas capitulaciones se lleven a cabo
s de la boda, es el de que solamente cn esta oportunidad ambos
ges disponen de absoluta libertad para acordar lo que a bien
' Después. de efectuado el matrimonio, un cényuge, generalmen-
©! var6n, le impone el criterio a la esposa, y el convenio deja ya
' Ser el reflejo fiel de la voluntad de las partes, como debe serlo
clase de actos juridicos.

Calogero Gangi en su citada obra Derecho Matrimonial dice al
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“El tercer principio fundamental, finalmente, también acogidg
por el Cédigo precedente, es que las convenciones matrimo.
niales estipuladas antes de la celebracién del matrimonio ng
pueden ser mudadas después de la celebracién. Este principio
estd expresamente establecido en el articulo 162, pérrafo 2°,
que reproduce, salvo una ligera modificacion de forma, ]
articulo 1385 del Cédigo anterior. Ahora bien, esto supuesto,
icémo se explica y cémo debe entenderse estc principio, que
es precisamente el principio de la inmutabilidad de las con-
venciones durante el matrimonio? Las razones que sirven de
base a este principio y que lo han hecho surgir son la nece-
sidad de evitar que durante el matrimonio uno de los conyu-
ges abuse del afecto y de la confianza del otro para cambiar
o deshacer las convenciones que han sido libremente pactadas
antes de la celebracién del matrimonio, y esto con eventual
dafio del otro cényuge o de toda la familia...” (Pagina 289 y
290).

En el articulo 38 se le quita al contrayente la facultad de
suscribir las capitulaciones asistido por la persona cuyo PErmiso
sea necesario para celebrar el matrimonio; y se continfia expulsando
al Patronato Nacional de la Infancia de la intervencién que le sefiala
el Proyecto, sustituyéndolo por el Tribunal.

En el articulo 39 se hace lo mismo con el Patronato Nacional
de la Infancia. El Proyecto exigia que para autorizar €l cambio,
el Patronato debfa actuar “en resguardo de los intereses familiares”
y esta frase, que es muy importante, fue suprimida. Se trataba, con
1a inclusién de esa frase, de que si habia cambio de alguna naturaleza
en las capitulaciones, no se contemplara ya solamente el interés de
los conyuges, sino de todo el grupo familiar.

El articulo 40 del Cédigo que corresponde al pérrafo primero
del articulo 39 del Proyecto se copi6 equivocadamente, pues en este
punto se mantuvo la redaccién del articulo 76 del Cédigo Civil. Con-
secuentemente hizo bien el Cédigo de Familia en corregir dicho error
del Proyecto, reproduciendo, como era, el verdadero criterio de la
Comisién redactora, el citado articulo 76, el cual dispone que “Si no
hubiere capitulaciones matrimoniales, cada cényuge queda duefio ¥
dispone libremente de los bienes que tenfa al contraer matrimonio,
y de los que adquiera durante ¢l por cualquier titulo y de los frutos
de unos y otros”.

Pero en este articulo el Proyecto introdujo, en su pérrafo se-

do, una de las reformas de mayor trascendencia, la cual fue eli-
minada del todo, posiblemente por ser muy controversial.

Para no alargar mucho estos comentarios, me limitaré a re-
sumirla en el menor nimero posible de palabras. .

Se trata de lo siguiente: en la actualidad, como es de conocl
miento de los que estudian esta materia, el régimen patrimonial de¢
los esposos estd regido, en ausencia de capitulaciones matrimoniales,
por lo que dispone el articulo 77 del Cédigo Civil, segin el cual
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Jos bienes adquiridos durante el matrimonio, con el esfuerzo
bos conyuges, se consideran comunes y se reparten por mitades
olverse el mqtrlmonio. Se excluyen de esa comunidad los bienes
dos al matrimonio por cualquiera de los cényuges, los adqui-
durante €l por titulo lucrativo, los que se obtengan durante el
nio pero cuya causa o titulo de adquisicién fue anterior al
nonio, Ios' adquiridos con dinero expresamente destinado a ello
capitulaciones matrimoniales y, finalmente, los Ilamados bienes
gados, que son aquellos que se adquieren durante el matrimo-
pero que vienen a reemplazar otros que son de la exclusiva
jedad de uno de los cényuges.
Este sistema de régimen patrimonial del matrimonio ha fun-
o asi desde la_ promulgacién del Cédigo Civil en el afio de
_pero en los dltimos tiempos se ha prestado a verdaderas burlas
tremendas injusticias, que no encontrardn remedio mientras no
eforme el articulo 77 del Cédigo Civil.
.La burla y la injusticia consisten en disponer que cada cén-
 tiene un derecho a la mitad en los bienes habidos con el es-
Zo comin durante el matrimonio, pero cuando el cényuge a cuyo
re figuran tales bienes (generalmente el varén) desea burlar
derecho, lo hace con un simple traspaso de dichos bienes a fa-
ofra persona que se los devuelve apenas quede disuelto el
rimonio, si se trata de un divorcio; y que aun, en caso de disolu-
L por causa de muerte, también le es permitido dejar al otro en
pleta indigencia, con sélo traspasarlos a personas escogidas a su
> arbitrio, sin tomar en cuenta al otro cényuge que con su es-
zo hizo posible la formacién de aquel patrimonio.

Son numerosos los casos en que el cényuge que incurre en
causal de divorcio y que sabe que se prepara una demanda en
A silya se apresura a realizar un traspaso, naturalmente simula-
a favor de un pariente o una persona de su confianza, y cuando
emanda de divorcio llega al Tribunal y éste ordena anotarla en
egistro Piblico sobre el bien o bienes en los cuales el conyuge
te tiene su pretendido derecho a la mitad, ya éste no existe
‘haber sido enajenados con anterioridad por medio de un tras-
que se sabe ficticio, pero que no puede atacarse con buen
) por constar en un instrumento pablico. El Proyecto tratdé de
erle fin a esta tremenda injusticia estableciendo el principio de
aquellos bienes que deben considerarse comunes al disolverse el
rimonio, no pueden enajenarse, ni gravarse durante el matrimonio,
el consentimiento del otro cényuge, que es lo menos que se debe
cuando la ley le estd garantizando a una persona un derecho
& bienes ganados con su esfuerzo. El Proyecto condensé estas
S, agregandole a su articulo 39, lo siguiente:

“Aquellos bienes que a la disolucién del matrimonio deban
considerarse comunes, no podrdn ser arrendados por més de
cinco afios, enajenados ni gravados sin el consentimiento del
otro cényuge; y si fueren perseguidos por acreedores persona-
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les, sélo podrdn ser subastados o adjudicados en la mj
considerdndose desde ese momento que la otra mitad le
tenece al conyuge no accionado”.

Este parrafo tan importante fue eliminado por el Cddigo
Familia, manteniéndose asi la burla e injusticia a que antes he hechg
referencia, generalmente en perjuicio de la mujer.

Si la solucién que el Proyecto le dio al problema planteg
no era del agrado de quienes la suprimieron, creo que tenian el debey
de buscar otra solucién distinta, pero jamés mantener la situacién im.
perante.

Si a esta supresién agregamos la reforma ya comentada de per.
mitir que las capitulaciones matrimoniales puedan hacerse durante ]
matrimonio, parece que la igualdad de derechos de Jos conyuges, es.
tablecida por el articulo 52 de la Constitucién Politica, que €s un ver.
dadero avance en esta materia, ha sido derogado de hecho, al menos
en su aspecto patrimonial. En la pégina 32 del Tomo 1 de la obra de
Spota antes citada, manifiesta este eminente jurista que dada la si.
tuacién del hogar moderno en donde la madre tiende a asumir tareas
fuera del hogar que significan una mayor base de sustentacion para
la familia, debe conducirnos a que se medite si no ha llegado la
oportunidad de que para la disposicién de los bienes comunes se re-
quiere el comin acuerdo de los cényuges. Y en la nota numero 58
y siguiente de la misma pégina de Spota re.cuerda que en alguna Opor-
tunidad Biblioni propuso que la disposicién, no sélo de los bienes
gananciales, sino aun de los propios de cada conyuge, N0 pudiera rea-
lizarse sin el acuerdo de ambos esposos, O Por medio de autorizacién
judicial. La voluntad comtn de los esposos para disponer de los bienes
gananciales aparece como juridica y moralmente conforme con los fir
nes que la familia debe alcanzar. Luego dice que cuando ello se agre-
ga atGn a los bienes propios, la cuestién ofrece mayores d1f1c}xltadc:;s,
ante el peligro de una administracién perturbada por la necesidad de
la voluntad coincidente de los conyuges, pese a que resulta el _mf;dlq
de frenar una ruinosa disposicién en perjuicio de la familia. Bibliont
consideraba que la necesidad del acuerdo de ambos .conyuges, es-
trecha los vinculos que la sociedad conyugal crea, hacle:nfio conocer
a la esposa el estado de las cosas, y obligdndola a participar en 0151
actos graves de realizacién o afectacién de los bienes que de und 3
otra manera constituyen los capitales que forman el haber dpl me

trimonio. De esta manera, dice Spota, se consiguen dos ventajas e‘g-
dentes: 12 mayor cohesién familiar; 2° mayor proteccion del pat
monio de la familia.

IX

El 16 de diciembre de 1968 se promulgd la Ley N° 4277 ig
se le dio el nombre, absolutamente impropio, de Ley de Patrimon
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tad' !
per-. -.

la cual produjo tantos problemas y complicaciones, particu-

en las operaciones bancarias, que tuvo que ser derogada
Arme nte

Aparte de tales problemas y complicaciones, la referida Ley
» el dafio de dejar un mal recuerdo acerca del Patrimonio Fa-
ya que a éste se le considera desde entonces como el causante
problemas, lo cual es absolutamente injusto ya que la Ley
configurd, ni remotamente, la institucién que la doctrina de-
o Patrimonio Familiar.
ara colaborar en la tarea de hacer que desaparezca ese mal
y del dafio que en el futuro pueda hacerle a tan dtil institu-
parece conveniente recordar que en el derecho patrimonial del
io, deben distinguirse dos regimenes completamente distintos:
régimen patrimonial conyugal que regula y protege las relaciones
nicas de los esposos; y B) el Patrimonio Familiar, que protege a
Jos miembros de la familia, dotdndolos de una casa de habita-
ado se trate de trabajadores urbanos y de una pequefia here-
cuando se trate de trabajadores rurales. La referida Ley 4277
¢l régimen patrimonial conyugal, pero nada dispuso en cuanto
rimonio Familiar.
" En Italia lo introdujo el Cédigo Civil de 1942. Se le llama asi
e beneficia a la familia, y no porque le pertenezca a ésta, ya
, familia no es un sujeto de derecho... Al terminar el patrimonio
ar, si los bienes eran propiedad de un tercero que lo constituyd,
:n a él; si eran de uno de los conyuges, O de ambos, vuelven
s, (Messineo. Ob. citada. Tomo III. Pégs. 109 y 111).
En el derecho norteamericano existe una institucién similar
da homestead, que consiste en la cesion de determinadas ex-
siones de tierra a titulo de propiedad, en las que se retdnen las
‘cualidades siguientes: servir de domicilio a la familia, ser su
a habitual, y su lugar de trabajo. Tales bienes son inembar-
y no pueden ser hipotecados, ni enajenados por uno de los
es, sin el consentimiento del otro.
Existen instituciones similares en Alemania, Canad4 y Finlan-
en Suiza en donde se le llama asilo de familia, y en Francia,
nde se le llama bien de familia. (Diccionario de Derecho Pri-
Editorial Labor. 1950. Tomo II. Pég. 2942),
~ El patrimonio familiar o bien de familia como también se le
es un inmueble urbano o rural que por disposicién de la ley
destinado al servicio de la familia, suministrndole habitacién y
encia, sin que se proponga una finalidad de enriquecimiento
icleo familiar, sino de darle asiento © lugar de habitacién. Es
en que se distingue de todos los demds por su funcién espe-
y exclusiva, y por la proteccién que la ley establece en su
. Se trata de una institucién juridica diferente de todas las otras
del derecho inspiradas en el mismo plausible propdsito, tales
el seguro familiar, las sociedades y fundaciones de familia, el
n dotal, la copropiedad familiar, etc., ya que se encuentra

' no

5
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dotada de tres caracteristicas minimas y esenciales que son la inem.

bargabilidad, el régimen restringido de enajenacién y el régimen espe.

cial de trasmisién por causa de muerte. También se caracteriza por

la exencién o disminucién de cargas tributarias.
El bien objeto de este régimen puede llegar al nticleo familiar

por trasmisién que del mismo haga su propietario, en virtud de do-

nacién, herencia o de traspaso del dominio en cualquier forma, y
fuera de esos casos de excepcién, el bien continuari perteneciendo
a su duefio o constituyente, pero sometido a un régimen especial de
propiedad que lo coloca fuera del comercio.

En los casos en que el patrimonio se desafecte de su fina-
lidad, regresa integramente al patrimonio de su constituyente y vuelve
a formar parte de su patrimonio personal o acervo hereditario. Los
beneficiarios tienen un derecho personalisimo, no susceptible de tras.
paso y que no acrecienta su patrimonio como prenda comtn de sus
acreedores. Tal derecho se concreta a hacer servir el inmueble a la
funcién de vivienda y sustento mediante el ejercicio de prerrogati.
vas fijadas por la ley y su especial naturaleza juridica; y el derecho
del constituyente o duefio del bien, salvo los casos en que se des-
prende del dominio, es un derecho de propiedad somefido a un ré.
gimen especial que consiste, fundamentalmente, como antes se dijo,
en la inembargabilidad del bien, su inalienabilidad relativa, trata-
miento impositivo favorable y régimen sucesorio especial.

De acuerdo con la legislacién argentina, la afectacién del in-
mueble destinado a bien de familia, es voluntaria o facultativa para
el constituyente, y sélo se permite darle ese destino a un solo in-
mueble. El derecho de los beneficiarios y del titular del dominio son
irrenunciables, y el bien no puede ser materia de transaccidn.

La desafectacién o extincién del régimen de bien de familia
produce el efecto de reintegrar el inmueble a la categoria de cosa
dentro del comercio, haciendo cesar desde luego su inembargabilidad
e indisponibilidad. En consecuencia, el bien vuelve al patrimonio par-
ticular del constituyente o de sus herederos, si éste hubiere muerto,
pero naturalmente sin ninguno de los privilegios anteriores.

La desafectacién cesa por motivos expresamente sefialados po1
la ley, dentro de los cuales se incluye la expropiacién por causa de
utilidad publica, la reivindicacién del bien; el incumplimiento de la
obligacién de habitar el bien o de explotarlo por cuenta propia; en
caso de fallecimiento del dltimo beneficiario; cuando exista motivo
grave como en el caso de explotacién degradante, irracional o abier
tamente antieconémica del bien; cuando haya evidente mal empleo
de los frutos del bien; en el caso reiterado de incumplimiento de 12
obligacién de prestar alimentos a los familiares, etc.

La mayoria de las legislaciones fija un valor mfnimo al bien
de familia, ya sea indicando su extensién méxima, especialmente tra-
tdndose de inmuebles rurales, ya confiando la determinacién de es¢
valor al criterio de los Tribunales de Justicia en cada caso, o sefie-
lando un valor monetario al bien. El propésito de esta fijacién cs
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inar toda posibilidad de que dentro del patrimonio familiar se

yan bienes de considerable valor o de lujo, pues la finalidad de

pstitucion de que se trata, no es sustraer bienes valiosos del pa-

.

onio general de las personas, con el objeto de colocarlos fuera del

nce de los acreedores, sino el de darle una adecuada proteccién

familia, que sin colocarla dentro de los limites estrechos, excluya
pnstruccién de casas de lujo o la formacién de fincas de un costo

X

La facultad de administrar el bien corresponde a quien sea
del dominio, y en caso de incapacidad. ausencia o presuncién
nuerte, se estard a lo que disponga la legislacién comdn.
Si el administrador del bien no lo atiende convenientemente,
> emplea sus frutos al servicio de la familia, la legislacién ita-
| permite confiar la administracién al otro cényuge, o a otra
na idénea elegida preferentemente ntre los parientes mas cer-
5, pues los beneficiadios del bien tienen el derecho de aprove-
de los frutos en la medida en que sez compatible con el dere-
los demés beneficiarios.
El constituyente del bien de familia en la mayoria de los ca-
el propio jefe de familia; y si a ésta se la protege frente a los
ores con la inembargabilidad; y hasta contra la imprudencia
propio constituyente o duefio mediante la indisponibilidad, tam-
es indispensabie que se la proteja frente a la muerte del jefe
familia, por fa honda repercusién que tiene en el seno de la
, un hecho de tanta importancia, y por ser uno de sus més
s efectos, el desamparo en que queda la familia. Contradic-
ria la ley si en semejante situacién, el bien de familia desa-
ra conjuntamente con su duefio o constituyente. '
El derecho sucesorio adquiere en este caso una nueva otien-
mediante la cual el fenémeno de la trasmisién hereditaria, que
la totalidad del patrimonio del causante, no incide sobre el
de familia, permitiendo que éste subsista a pesar de la muerte
nstituyente y hasta tanto no cumpla con los fines_ econémicos
lles que se propone satisfacer. Requiere pues, el bien de fami-
régimen especial por causa de muerte que mantenga la indi-
orzosa del bien, normas especiales sobre administracién, y
C10n de cargas tributarias de toda indole, propias de la trasmisién
Causa de muerte.
La subsistencia del bien de familia en este caso excluye toda cla-
‘Amites procedimentales, sin que sea necesaria la reinsctipcidn
1 €n el registro respectivo, ni la manifestacién de los beneficia-
'S€r su voluntad seguir acogiéndose al régimen a que dejé some-
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tido el bien, su constituyente ya fallecido. (Bien de Familia, Elfas P,
Guastavino, pégs. 206 - 207 - 222 - 226 - 257 - 307 - 308 - 309 - 31
-312 - 411 - 423 - 426 - 444 - 445 - 452 - 581).

El patrimonio familiar ciertamente sacrifica intereses, pero ty)
sacrificio se justifica plenamente en aras de un interés superior: ¢
interés familiar.

La inembargabilidad significa el sacrificio de los intereses g,
los acreedores al verse privados de uno de los elementos del patr.
monio de su deudor; la indisponibilidad del bien implica el sacrificjq
del interés del propio titular del dominio, puesto que si quiere bene.
ficiarse con el bien sometido a este régimen, pierde el derecho de
realizar actos de disposicién entre vivos o por causa de muerte, 4
menos que los realice con las restricciones y condiciones que la ley
establece. ¢

Y hasta el propio Estado sacrificia sus intereses fiscales, con.
cediendo al bien de familia exenciones tributarias o reduciendo éstas
lo més posible.

El citado tratadista argentino Elias P. Guastavino define ¢]
bien de familia asi:

“El bien de familia es una institucién juridica del Derecho

de Familia Patrimonial y por lo tanto del derecho civil, con-

cerniente a un inmueble urbano o rural, ocupado o explo-
tado por los beneficiarios directamente; limitado en su va-
lor, que por destinarse al servicio de la familia goza de inen-
bargabilidad, es de restringida disponibilidad, se encuentra
desgravado impositivamente y subsiste en su afectacién des-
pués del fallecimiento del titular del dominio”. (Obra citada,
pag. 256).

El profesor de la Universidad de Jerusalén, Guido Tedeschi
dice acerca del patrimonio familiar:

““Ma4s precisamente se lo concibe como 4ncora de salvacién
de la familia contra las adversidades o también contra la
poca prudencia de quien deberfa tener entrafiable como nin-
guna otra cosa la suerte econémica de dicha familia... A di-
ferencia de la dote y de la comunidad de bienes entre con
yuges, no siempre cesa el régimen ni agota su funcién el
patrimonio familiar con la disolucién del matrimonio. Si hay
hijos menores, sélo se disuelve el vinculo al llegar a la ma
yoria de edad el dltimo de los hijos...”. (El Régimen Patrl-
monial de la Familia. Guido Tedeschi. P4ginas 83, 84 y 85)-

Comentadas brevemente en el articulo anterior y en el preser-
te las caracteristicas del Patrimonio Familiar, asi como los principios
que lo regulan, se advierte ficilmente la razén por la cual el Pror
yecto no pudo redactar un capitulo relativo a esa importante inst”
tucién, ya que tal labor es bastante delicada y requerfa un estudio
amplio y cuidadoso, y necesitaba un tiempo con el cual no contab?
la Comisién redactora del Proyecto. Por ese motivo prefirié abste
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incluirlo como parte de su labor, no obstante que reconocié
‘trascendencia de la institucién de que se vio obligada a

Bﬂ consecuencia, los seis articulos que sobre esta materia apa-
en el Cédigo (42 a 47) son obra exclusiva de la Asamblea

ntablemente, quizd por la misma razén de falta de tiem-
acer el estudio amplio que lo complejo de la materia exige,

Legislativa incluy6 esos seis articulos sobre el Patrimo-
liar, bastante incompletos y defectuosos.

En un seminario sobre Derecho de Familia que organizé la

de Derecho, en el Colegio de Abogados durante el mes de
1973, cuando el actual Cédigo de Familia era atin Pro-
diente de aprobacién, fui invitado a participar en ese Se-
y cuando me correspondi6 referirme a este tema me permiti
las omisiones y defectos que contenian los mencionados seis
pero desafortunadamente de nada sirvieron mis observacio-
que quedaron iguales, no obstante que tampoco fueron re-
por uno de los distinguidos miembros de la Comisién de
 Juridicos de la Asamblea Legislativa, que asistié a dicho

Voy a permitirme reproducir brevemente aquellas observacio-
articulo 42 permite gravar y enajenar el bien de familia con
ntimiento de ambos c6nyuges, asi como perseguirlo por acree-

base en deudas contraidas por los esposos. Lo que se reco-
‘en cambio, es impedir que el bien pueda ser gravado, ena-
O perseguido por acreedores antes de que cumpla la funcién
para la cual fue establecido: darle habitacién a la familia
aria. Es posible venderlo o permutarlo, pero con permiso del
2 ¥ siempre que no haya oposicién del cényuge no divorciado
do de hecho. Se le coloca fuera del alcance de los acreedores
caso de quiebra o insolvencia. El articulo 44 se limita a es-
la exencién tributaria en caso de traspaso inter vivos o mor-
a, a favor del cényuge o hijos. Pero la idea es mantener la
y el traspaso del bien aun en caso de muerte del propie-

que cumpla su referida finalidad econémico-social. El
establece la posibilidad de traspasar el bien inter vivos. Pero
Quiere establecer esa posibilidad dcbe determinarse expresa-
€n qué casos puede autorizarse, ya que aun en caso de muerte
de dicho traspaso de manera inmediata, con la cual se intro-
‘Un cambio fundamental en el derecho sucesorio de la familia,
€l cual, de acuerdo con el concepto cldsico, apenas fallecido el
todos sus bienes pasan al acervo sucesorio y se reparten den-
Sus herederos. La tendencia es mantener la indivisién y la
“I0n del inmueble no obstante el fallecimiento de su duefio.
as de derecho sucesorio en realidad no se derogan, sino que
nen hasta que el bien de familia cumpla su finalidad.

115



Dentro de las causas de desafectacion del bien no debe figy.
rar el fallecimiento de uno de los cényuges, por las razones anteg
dichas, tal como se dispone en el articulo 47; tampoco el divorcig
o la separacién de los esposos. El bien debe permanecer afectady
especialmente en esta situacién dificil. El Cédigo Civil italiano pe;.
mite mantener la indivision del bien atin en caso de separacién: y
es posible, que ahora que ha sido admitido recientemente el divorcig
en ese pais, se disponga lo mismo en caso de disolucién del matyi.
monio por motivo de divorcio.

Nada se dispone en cuanto a quiénes son los administrado.
res del bien de familia, ni cémo se sustituyen en caso de que falten,
ni quiénes son los beneficiarios de dicho bien.

XI

Como los comentarios que he venido haciendo resultan ya de-
masiado extensos y apenas comprenden los primeros cuarenta y siete
articulos del Cédigo de Familia, y son doscientos veintiocho, no deseo
abusar de la hospitalidad que a estos comentarios le ha brindado el pe-
riédico “La Nacién”. Por tal motivo creo que debo suspenderlos, sin
que esto signifique que ya nada queda por comentar, pues muy al con-
trario, faltan innumerables observaciones que hacer, y si posterior-
mente el sefior Director de este periédico me brinda méds espacio,
continuaré la labor emprendida.

No obstante, voy a concluir o suspender estas publicaciones, sin
seguir el orden numérico de los articulos gue he observado hasta el
momento, para referirme al articulo 84 del Cddigo de Familia que
resulta un verdadero laberinto procedimental y una muestra de con-
fusién que producird muy serios problemas a los Tribunales cuando
tengan que aplicarlo.

El citado articulo 84 se refiere a los hijos habidos fuera del
matrimonio, cuya situacién juridica fue mejorada notablemente por
la actual Constitucién Politica en sus articulos 53 y 55, estableciendo
a favor de dichos hijos, iguales derechos que los correspondientes
a los hijos habidos dentro del matrimonio, permitiéndoles investigar
la paternidad sin las odiosas limitaciones que antes tenfan y prohi-
biendo toda calificacién sobre la naturaleza de la filiacién. Estos prin-
cipios tan sabios, claros y trascendentes, se mezclaron en el articulo
84 con un laberinto procesal que en nada los mejora, y que quizd
mas bien los perjudica.

Comenzaremos por decir que el Capitulo IV del Cédigo, de-
nominado Hijos habidos fuera del matrimonio, se inicia precisamen-
te con ese articulo, y que desde el principio hasta el fin incurre en
el deplorable e inexplicable error de mezclar lo relativo a la investigd-
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de paternidad, —accién que corresponde tinica y exclusivamente
hijos habidos fuera del matrimonio, con la impugnacién de pa-
idad de hijos habidos dentro del matrimonio—, accién que co-
sponde tnica y exclusivamente al padre, quien protesta una falsa
nidad por causa de adulterio de la esposa.

Acciones tan distintas como inconfundibles deben figurar co-
mo estaban en el Cédigo Civil de 1888, en Capitulos diferentes.
. Aparte de este error metodolégico que por sf solo induce a con-
6n, se incurre en otro error gravisimo consistente en autorizar a
uier extrafio para reconocer como suyo a un hijo nacido dentro
un matrimonio, con solo que se inicie €l juicio de impugnacién de
ernidad. Examinemos el contenido de los pérrafos procedimentales
ropiamente agregados al articulo 84, que convierten ese articulo
n un verdadero laberinto:

Primero: Apenas planteado el juicio de impugnacién de pater-
ad y sin saberse qué suerte va a correr, se le permite a un extrafio
reconozca como suyo al hijo objeto del juicio, no obstante que
hijo figura en el Registro Civil, como tiene que figurar, con su
jacion de hijo del marido de su madre, pues nacié siendo casados

padres. La tnica salvedad que se hace en este parrafo es que tal
conocimiento tendra validez sélo en caso de que prospere la de-
anda de impugnacién.

La més elemental 16gica aconseja que en un caso como el figu-

, se espere que concluya el juicio, para saber si se puede o no
onocer al hijo, segin prospere o no la demanda de impugnacién
» paternidad.
Sigue diciendo el pérrafo primero del articulo 84, que para
rle a un extrafio esa atrevida facultad de reconocer como suyo a un
0 de matrimonio, desconociendo asi al padre que la ley sefiala
r fratarse de un hijo de los que antes se llamaban legftimos, lo
lico que se necesita es promover un incidente por los trimites se-
ados en el Cddigo de Procedimientos Civiles para los incidentes
nes, en el domicilio del extrafio incidentista. No se le exige
quiera que lo haga ante el mismo Juez que conoce de la demanda
' impugnacién. En consecuencia, si por ejemplo, en un Juzgado
vil de San José se tramita un juicio de impugnacién de paternidad,
| cualesquiera otros lugares de la repiiblica, se pueden hacer tantos
Cidentes reconociendo como suyo a aquel hijo, como extrafios haya
esados en su paternidad, y Juzgados Civiles existan para darle
S0 al incidente. Y si la accién de impugnacién prospera, ¢cudl
identista serd el padre? Y si la accién fracasa se mantendrd como
e al marido de la madre, pero ésta y el hijo quedarédn en un mar
confusién y descrédito, proporcional al nimero de presuntos pa-
es adulterinos que hayan formulado el inusitado incidente.

Segundo: También apenas iniciado el referido juicio, se auto-
za el reconocimiento por parte de un extrafio, del hijo por nacer

117



que vaya a dar a luz una mujer casada, siempre que se prueben las
siguientes circunstancias: a) que la concepcién se produjo durante |,
separacion de los cényuges; b) que el hijo no se encuentre en Pose.
sién notoria de estado por parte del marido; c) que el reconocimientq
se haya autorizado por resolucién judicial firme. Todo esto, —que
como fécilmente se advierte es propio de un juicio ordinario—, debe
probarse dentro del trdmite correspondiente a los incidentes comunes,
que consiste como se sabe en una sencilla gestién dentro de la cual
la parte demandada, s6lo tiene una audiencia de tres dias para
contestar.

Resulta, ademds, extremadamente grave que en este caso no
se advierta, como al final del pérrafo primero, que el insélito reco.
nocimiento del hijo por nacer “tendrd efecto solamente cuando sea
declarada con lugar la demanda de impugnacién”, con lo cual queda
establecido que basta el simple incidente para que el reconocimiento
adquiera plena validez.

De esta manera ha quedado falseada en forma absolutamente
inaceptable, la posicién juridica del hijo nacido dentro del matrimo.
nio, a la cual la ley otorga la mayor firmeza posible, salvo en los ca-
sos muy calificados y bien definidos por la propia ley, en que cabe
la impugnacién de la paternidad de los hijos nacidos durante el ma.
trimonio.

Mientras la Constitucién Politica nuestra y el Derecho de Fa-
milia avanzan plausiblemente en el sentido de dar la mayor protec-
cién posible a los hijos nacidos fuera de matrimonio, el Cédigo de
Familia, parad6jicamente, debilita y falsea la de los hijos nacidos
dentro del matrimonio.

CODIGO DE FAMILIA

LEY No. 5476
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ASAMBLEA LEGISLATIVA
N¢ 5476

ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA
DE COSTA RICA

DECRETA:

o 1°—Dictase el siguiente

CODIGO DE FAMILIA
TITULO PRELIMINAR

DISPOSICIONES GENERILES

o 1°—Es obligacién del Estado costarricense proteger a la familia.
2°—La unidad de la familia, el interés de los hijos, el de los me-
igualdad de dercchos y deberes de los conyuges, han de ser los principios
es para la aplicacién e interpretacién de este Cédigo.

» 3°—Se prohibe toda calificacién sobre la naturaleza de la filiacién.

4°—En cuanto a los derechos y obligaciones entre padres e hijos,
ncia hay respecto de los habidos dentro del matrimonio o fuera de él.
5°—La proteccién especial de las madres y de los menores de
a cargo del Patronato Nacional de la Infancia, con la colaboracién de
todo asunto en que aparezca involucrado un menor de edad, el érgano
o jurisdiccional que conozca de €I, deberd tener como parte al Pa-
~causa de nulidad relativa de lo actuado, el hecho de no habérsele
tal, si se ha causado perjuicio al menor a juicio del Tribunal.
6°—Quedan exentos de los impuestos del papel sellado y timbre
actos juridicos, solicitudes y actuaciones de cualquier clase, que se

121



tramiten o realicen ante los 6rganos administrativos o judiciales, con motivo de |,
aplicacién de las normas de este Cédigo.

Articulo 7°—Para hacer valer los derechos consignados en este Cédig,
quienes carecieren de asistencia legal y de recursos econémicos para pagarla, tieney
derecho a que el Estado se la suministre conforme a la ley.

Articulo 8°—Corresponde a los Tribunles con jurisdiccién sobre los asuntog
familiares, conocer de toda la materia regulada en este Cédigo.

Articulo 9°—Las autorizaciones o aprobaciones de los Tribma.lw que este
Cédigo exige en determinados casos, se extenderdn mediante el procedimiento seiia.

lado para los incidentes comunes en el Cédigo de Procedimientos Civiles, cuandy
no esté establecido otro procedimiento.

TITULO 1

DEL MATRIMONIO

CAPITULO I

DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 10.—Los esponsales no producen efectos civiles.
Articulo 11.—El matrimonio es la base esencial de la familia y tiene por
objeto la vida en comtm, la cooperacién y el mutuo auxilio.

Articulo 12.—Toda condicién contraria a los fines esenciales del matrimonio
es nula.

Articulo 13.—Para que exista matrimonio el consentimiento de los contra-
yentes debe manifestarse de modo legal y expreso.

CAPITULO I

DE LOS IMPEDIMENTOS, REVALIDACIONES Y DISPENSAS

Articulo 14.—Es legalmente imposible el matrimonio:

1) Del ona que esté ligada por un matrimonio anterior; s

2; Esfi:rea Qdientes y descendientes por consanguinidad o afimda_d. El impe-
dimento no desaparece con la disolucién del matrimonio que dio origen 2
parentesco por afinidad; :

3) Entre hermanos consanguineos; :

4; Entre el adoptante y el ado'ptado y sus descendientes; los hijos adoptivos
de la misma persona; el adoptado y los hijos del adoptante; el adoptadci
y el excényuge del adoptante; el adoptante y el excényuge del adoptado;

5) Entre el autor, coautor o cémplice del delito de homicidio de uno de los
cényuges y el excényuge sobreviviente; y

6) Entre personas de un mismo sexo.
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Articulo 15.—FEs anulable ¢l matrimonio:

y En el caso de que uno o ambos cényuges hayan consentido por violencia
o miedo grave, o por error en cuanto a la identidad del otro;

Del que padezca incapacidad mental al celebrarlo;
De la persona menor de quince afios;
Del incapaz por impotencia absoluta o relativa, siempre que el defecto sea
por su maturaleza incurable y anterior al matrimonio; y
Cuando fuere celebrado ante funcionario incompetente.

Articulo 16.—Es prohibido el matrimonio:

Del menor de 18 afios-sin el consentimiento previo y expreso de quien
ejerza sobre ¢l la patria potestad o tutela, salvo lo estipulado en el inciso
. a) del articulo 21 de este Cédigo;

De la mujer antes de que transcurran trescientos dias contades desde la
disolucién o declaratoria de nulidad de su anterior matrimonio, a menos que
haya habido para antes de cumplirse ese término o se pruebe mediante
dictimenes de dos peritos médicos oficiales que no existe embarazo;

) De los tutores o cualquiera de sus descendientes con los pupilos mientras
" no estén aprobadas y canceladas las cuentas finales de la tutela, salvo si
el padre o madre difuntos del pupilo lo hubieran permitido expresamente en
testamento u otro instrumento publico; y

Sin la previa publicacién o dispensa de los edictos legales.

Articulo 17.—El matrimonio celebrado a pesar de las prohibiciones del ar-
anterior es vilido.

Articulo 18.—El matrimonio celebrado por las personas a que se refieren
sos 1) y 2) del articulo 15 quedard revalidado sin necesidad de declaratoria
2 por el hecho de no separarse los cényuges durante un mes después de que
ubra el error, cese el miedo grave o la violencia, o el incapaz mental recobre el

o 19.<FEl matrimonio del menor de quince afios quedari convalidado
ad de declaratoria expresa, por el hecho de no separarse los contra-
durante un mes después de que el cényuge menor cumpla esa edad,

~ Articulo 20.—El matrimonio del impotente quedari revalidado cuando se
transcurrir dos afios sin reclamar la nulidad.

- Articulo 21.—Para la celebracién del matrimonio del menor es necesario
cualquiera de sus padres en cjercicio de la patria potestad otorgue su con-
o y no estin obligados a motivar su negativa. La dispensa del consen-
=nto podrd ser suplida por el Tribunal, previa informacién sumarisima:
Cuando el menor haya sido declarado administrativa o judicialmente en estado
~ de abandono; o si siendo huérfano, careciere de tutor; y
%) Cuando el consentimiento se niegue y sea necesario para evitar que el menor
~ sufra los perjuicios que podri derivar de los delitos cuya accién o pena
. se extinguen con el matrimonio.

Articulo 22.—Tratidndose de menores sujetos a tutela, el tutor dari el con-
. Cuando los motivos en que el tutor funde su negativa no fueren ra-

s, el consentimiento podré ser suplido por el Tribunal en la forma prevista
articulo anterior.
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CAPITULO 1Nl

DE LOS EFECTOS CIVILES DEL MATRIMONIO CATOLICO

Articulo 23.—El matrimonio que celebre la Iglesia Catélica, Apostélica
Romana con sujecién a las disposiciones de este Cédigo, surtird efectos civileg,
Los Ministros que lo celebren quedan sujetos a las disposiciones del Capitulo 1y
de este Titulo en lo aplicable, para lo cual serin considerados funcionarios ptblicos,

CAPITULO IV

CELEBRACION DEL MATRIMONIO CIVIL

Articulo 24.—Fl matrimonio se celebrari ante la auteridad de la jurisdiccién
en donde haya residido durante los dltimos meses cualquiera de los contrayentes.
Tales autoridades serdn, un Juez Civil o un Alcalde Civil, o el Gobernador de la
Provincia. En los cantones en donde no existan las autoridades mencionadas, podrd
celebrarse ante el Delegado Cantonal de la Guardia de Asistencia Rural.

Los notarios publicos estin autorizados para celebrar matrimonios en todo
el pais. El acta correspondiente se asentara en su protocolo y deberin conservar en
el de referencias, la copia respectiva. Los contrayentes podrin recurrir para los tri-
mites previos a la celebracién, ante los funcionarios judiciales o administrativos in-
dicados, o ante un Notario.

Los funcionarios judiciales o administrativos no podrin cobrar henorarios por
los matrimonios que celebren.

El funcionario ante quien se celebre un matrimonio esti obligado a enviar
todos los antecedentes y acta del mismo o certificacién de ésta, al Registro Civil.

Cuando quien celebre un matrimonio no observe las disposiciones de este
Cédigo, el Registro Civil dard cuenta de ello al superior correspondiente, a fin de
que imponga la sancién que procediere y en todo caso al tribunal penal competente
para lo de su cargo.

Articulo 25.—Los que deseen contraer matrimonio, lo manifestardn verbal-
mente o por escrito al funcionario correspondiente, expresando necesariamente sus
nombres, apellidos, edad, profesién u oficio, lugar de su nacimiento y nombre de
los lugares de su residencia o domicilio durante los tltimos tres meses; y los nom
bres, apellidos, nacionalidad y generales de sus padres.

La manifestacién serd firmada por los interesados o por otra persona a ruego
del que no sepa o no pueda firmar. Serd ratificada verbalmente si fuere formulada
por escrito; y el funcionario ordenars su publicacién por medio de edicto en c
“Boletin Judicial”.

Deberin los contrayentes indicar los nombres de los hijos procreados por
ellos antes del enlace, si los hubiere. Esta manifestacién debe constar en el actz
del matrimonio.

Articulo 26.—Entre el edicto y la celebracién del matrimonio, debe mediar
un intervalo de ocho dias naturales por lo menos y si después de publicado dicho
edicto transcurrieren seis meses sin celebrarse el matrimonio, deberd hacerse nueva
publicacién.

Articulo 27.—Si se probare impedimento legal, a juicio del celebrante, éste
suspenders la celebracién del matrimonio hasta fanto sea dispensado legalmente
el impedimento.
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glo 28.—FEl funcionario autorizado no celebrars ninglin matrimonio mien-
le presenten:

s testigos idéneos que declaren bajo juramento, sobre la libertad de estado
ﬁ;ﬁmd legal de los contrayentes;

‘documentos que demuestren haberse obtenido el correspondiente con-
miento, cuando se trate de personas que lo necesiten;

 certificaciéon de los asientos de nacimiento y libertad de estado de los
trayentes, expedida por el Registro Civil. El extranjero podrd demostrar
libertad de estado por cualquier medio que le merezea fe al funcionario,
_defecto de los documentos anteriormente citados; y

i6n de la fecha de la disolucién del anterior matrimonio si la

yente hubiere estado casada antes y la prueba prevista en el inciso
el articulo 16.

ulo 29.—En caso de peligro de muerte de uno de los contrayentes, po-
= a la celebracién del matrimonio atn sin llenarse los requisitos de
los articulos anteriores; pero mientras no se cumpla con esas exigen-

de los interesados podra reclamar fos derechos civiles procedentes
nio.

culo 30.—El matrimonio podré celebrarse por medio de apoderado con
cialisimo constante en escritura piblica y que exprese el nombre y ge-
e la persona con quien éste haya de celebrar el matrimonio; pero siempre
currir a la celebracién en persona el otro contrayente.

» habrd matrimonio si en el momento de celebrarse estaba ya legalmente
el poder.

iculo 31.—El matrimonio se celebrari ante el funcionario competente y
a de dos testigos mayores de edad, que sepan leer y escribir.

s contrayentes deben expresar su voluntad de unirse en matrimonio, cum-
cual el funcionario declarard que estin casados.

De todo se levantari una acta que firmarin el funcionario, los contrayentes,
1 y los testigos del acto.

‘A los contrayentes se les entregard copia del acta firmada por el funcio-

funcionario debe enviar dentro de los ocho dias siguientes a la celebra-
] matrimonio, copia autorizada de dicha acta y los documentos requeridos

3 r

articulo 28 al Registro Civil,

Articulo 32.—F] funcionario ante quien se tramiten las diligencias previas
imonio podri bajo su responsabilidad, dispensar la publicacién del edicto
se refiere el articulo 25, si de los documentos que se le presentan resulta
contrayentes no tienen impedimento para contraer matrimonio.

CAPITULO V

EFECTOS DEL MATRIMONIO

* Articulo 33.—El matrimonio surte cfectos desde su celebracién y debe ser
en ¢l Registro Civil.
Articulo 34.—Los esposos comparten la responsabilidad y el gobiemo de la
a. Conjuntamente deben regular los asuntos domésticos, proveer a la educacion
hijos y preparar su porvenir. Asimismo, ¢stin obligados a respetarse, a
se fidelidad y a socorrerse mutuamente. Deben vivir en un mismo hogar
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salvo que motivos de conveniencia o de salud para alguno de ellos o de los
justifique residencias distintas.

Articulo 35—FEl marido es el principal obligado a sufragar los gastos
demanda la familia. La esposa esti obligada a contribuir a ellos en forma soliday
y proporcional, cuando cuente con recursos propios. g

Articulo 36.—El matrimonio vilido del menor produce los efectos de 1a ma.
yoria de edad.

Si se disuelve el vinculo matrimonial, el excényuge matendrd su cong;
cién de mayor de edad.

hijog

CAPITULO VI

DEL REGIMEN PATRIMONIAL DE LA FAMILIA

Articulo 37.—Las capitulaciones matrimoniales pueden otorgarse antes de Iy
celebracién del matrimonio o durante su existencia y comprenden los bienes pre-
sentes y futuros. Este convenio, para ser vilido, debe constar en escritura piblics
e inscribirse en el Registro Pdblico.

Articulo 38.—El menor habil para casarse puede celebrar capitulaciones ma-

trimoniales. La escritura sera otorgada por su representante, mediando amtorizaciin
motivada del Tribunal.

Articulo 39.—Las capitulaciones matrimoniales pueden ser modificadas des-
pués del matrimonio. Si hay menores de edad, ha de serlo con autorizacién del
Tribunal.

El cambio no perjudicard a terceros, sino después de que se haya publicado
en el periddico oficial un extracto de la escritura y ésta quede inscrita en el Re-
gistro Piblico.

Articulo 40—Si no hubiere capitulaciones matrimoniales, cada cényuge queda
dueiio y dispone libremente de los bienes que temia al coniraer matrimonio, de los
que adquiera durante él por cualquier titulo y de los frutos de unos y ofros.

Articulo 41.—Los bienes existentes en poder de los conyuges al disolverse
el matrimonio o al declararse la separacién judicial, se considerardn comunes ¥
se distribuiran por igual entre ambos. Se exceptian de esa disposicién tnicamente:

a) Los que fueren introducidos al matrimonio o adquiridos durante & por titulo
gratuito o causa aleatoria;
Los comprados con valores propios de uno de los cényuges, destinados 2
ello en las capitulaciones matrimoniales;
Cuando la causa o titulo de su adquisicién precedié al matrimonio; y
Si se tratare de bienes muebles o inmuebles, que fueren debidamente sub-
rogados a otros propios de alguno de los cdényuges.

Es permitido renunciar en las capitulaciones, a las ventajas de la distri-

bucién final; y
Los adquiridos durante la separacién de hecho de los cényuges.

Articulo 42.—El inmueble destinado a habitacién familiar, cuando asi conste
en el Registro Phblico, no podrd ser enajenado ni gravado sino con el consenti
miento de ambos cdnyuges. i

Tampoco podré ser perseguido por acreedores personales del propietario
salvo en cobro de deudas contraidas por ambos cényuges, o por el propietario co”
anterioridad a la inscripcién a que se refiere el articulo siguiente.

b)

)
d)

e)
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ticulo 43.—La afectacién del inmueble asi como su cesacién deberin ha-

escritura ptblica e inscribirse en el Registro y surtirin cfectos desde la

n inscripcién.

, afectacidn y su cesacidn no estardn sujetas al pago de impuestos ni de

de Registro.

culo 44.—FEl traspaso que se hiciere inter vivos o mortis causa del

tado conforme al articulo 42 a favor del conyuge, de uno o varios hijos,

ento del pago de los impuestos de Beneficiencia, Donaciones y Timbre
, hasta por la suma de cien mil colones.

ulo 45.—El Registro Pablico no inscribiri ninguna escritura en vio-

lo dispuesto en este Capitulo.

culo 46.—Los beneficios de los cuatro anteriores articulos se aplica-
ble urbano con una cabida no mayor de mil metros cuadrades, o

extension no exceda de diez mil metros cuadrados, Asimismo, a la

al en el tanto en que no exceda esta dltima extensién, destinada a la

a de la familia.

ticulo 47.—La afectacién cesaré:

- mutuo acuerdo de los cényuges;

r fallecimiento de cualquiera de los cényuges; y

separacién judicialmente decretada o por divorcio,

mente, cesara la afectacién cuando de hecho el bien dejare de servir

tacion familiar o pequefa explotacién, previa comprobacién ante el Tri-

iante trimite sumario.

los casos de los parrafos b) y c) podri disponerse la continuacién por

sobreviviente, o por convenmio de ambos, mientras haya hijos menores.

CAPITULO VII

M DEL DIVORCIO

+

kﬂ_ﬁ;uio 48, —Serd motivo para decretar ¢l divorcio:

dulterio de cualquiera de los cényuges;

tentado de uno de los cényuges contra la vida del otro o de sus hijos;
tentativa de uno de los cényuges para prostituir o corromper al otro
cényuge y la tentativa de corrupcién o corrupcién de los hijos de cual-
era de ellos;

sevicia en perjuicio del otro cényuge o de sus hijos;

separacién judicial por un término no menor de un afio, si durante ese
no ha mediado reconciliacién entre los cdnyuges.

Durante dicho lapso el Tribunal, a solicitud de los interesados y con
intervalo minimo de tres meses, celebrari no menos de dos compare-
- Cencias para intentar la reconciliacién entre los cényuges. La primera com-
Parecencia no podri celebrarse antes de tres meses de decrctada la separacién.
s Para tales efectos el Tribunal solicitard los informes que considere per-
3 tes.

Si alguno de los cényuges no asistiere a las comparecencias, si éstas no
solicitan, o si las conclusiones a que llegue el Tribunal asi lo acon-
, €l plazo para decretar el divorcio serd de dos afios;

ausencia del cényuge, legalmente declarada; y

mutuo consentimiento de ambos cényuges.

2

.
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’ CAPITULO VIII
El divorcio por mutuo consentimiento deberd tramitarse en via ordingg:

y no podrd pedirse sino después de 5 aios de ceiebrado el matrimonio y g
presentarse al Tribunal el convenio de escritura piblica en la forma indicag, 4
¢l articulo 60,

La sentencia que declare con lugar el divorcio, no podra dictarse ant,
seis meses contados a partir de la presentacién de la demanda.

DE LA SEPARACION TUDICIAL

S de 58.—Son causales para decretar la scparacién judicial entre los cén-

Articulo 49.—La accién de divorcio sélo puede establecerse por el Conyuge
inocente, dentro de un afio contado desde que tuvo conocimiento de los hedm‘
que lo motiven. /

En los casos de ausencia judicialmente declarada podra plantear la accigy
el cényuge en cualquier momento. Para estos efectos el Tribunal nombrarg al
demandado un curador ad litem. '

Articulo 50.—La muerte de cualquiera de los cényuges pone térming g
juicio de divorcio.

de las que autorizan el divorcio;
o voluntario y malicioso que uno de los cényuges haga del otro;
iva infundada de uno de los cényuges a cumplir los deberes de
y alimentacién para con el otro o los hijos comunes;

graves;
cion mental de uno de los cényuges que se proclame por mis
u otra enfermedad o los trastornos graves de conducta de uno
cényuges que hagan imposible o peligrosa Ia vida en comtin;

sido sentenciado cualquiera de los cényuges a sufrir una pena de
durante tres 0 més afios por delito que no sea politico, La accién

establecerse siempre que el sentenciado haya permanecido preso

un lapso consecutivo no menor de dos afios;
consentimiento de ambos cényuges; y
cién de hecho de los cényuges durante un aiio consecutivo, ocu-
ués de dos anos de verificado el matrimonio.

- 59.—La accién de separacién sélo podri ser establecida:
conyuge inocente en el caso de los incisos 1), 2), 3) y 4) del ar-
- . . - anterior; y

Articulo 53—Pedido el divorcio, el Tribunal puede autorizar u ordenar a 4 de 1 s

2 2 4 - cualqui os comyuges en los casos que expresan los incisos ),
cualquiera de los cényuges la salida del domicilio conyugal . 7) y 8) del citado articulo.
tales acciones en un término de dos afios salvo las que se fun-
 los incisos 2), 3) y 5) indicados. Este plazo correrd a partir de la

esposos tuvieren conocimiento de los hechos.

60.—La scparacién por mutuo consentimiento no podri pedirse
de dos afios de verificado el matrimonio. Los esposos que la pidan
ar al Tribunal un convenio en escritura ptblica sobre los siguientes

Articulo 51.—La reaparicion del ausente no revive el vinculo matrimonjg)
disuelto.

Articulo 52.—No procede el divorcio si ha habido reconciliacién o vidy
marital entre los cényuges después del conocimiento de los hechos que habrian
podido autorizarlo, o después de la demanda; mas si se intenta una nueva accign
de divorcio por causa sobrevenida a la reconciliacién, el Tribunal podrd tomar
en cuenta las causas anteriores.

Articulo 54.—A solicitud del padre o madre, del Ministerio Plib]ico:, o del
Patronato Nacional de la Infancia, el Tribunal resolvers a cudl de los _conyuges,
persona, pariente, o institucién adecuada debe dejarse el cuidado provisional de
los hijos.

Articulo 55—La scntencia firme de divorcio disuelve el vinculo matrimontal.

Articulo 56.—Al declarar el divorcio, ¢l Tribunal, tomando en cuenta ¢
interés de los hijos menores y las aptitudes fisica y moral de los padres, deter
minark a cuil de los cényuges confia la guarda, crianza y educacién de aquéllos
Sin embargo, si ninguno de los progenitores esti en capacidad de ejechrlas, los
hijos se confiarin 2 una institucion especializada o persona iddénea, quienes as'-‘:
mirin las funciones de tutor. El Tribunal adoptari, ademis, las medidas necces?
rias concernientes a las relaciones personales entre padres e hijos. .

Cualquiera que sea la persona o institucién a cuyo cargo queden los hllE:'
los padres quedan obligados a sufragar los gastos que demanden sus alimento®
conforme al articulo 35. .

Lo resuclto conforme a las disposiciones de este articulo no Fons_tlrulé':
cosa juzgada y el Tribunal podrid modificarlo de acuerdo con la conveniencia
los hijos o por un cambio de circunstancias.

corresponde la guarda, crianza y educacién de los hijos menores;

los dos cényuges asume la obligacién de alimentar a dichos hijos
6n en que se obligan ambos?;

de la pension que debe pagar un cényuge al otro, si en ello con-

diedad sobre los bienes de ambos cényuges.
~Pacto no valdri mientras no se pronuncie la aprobacién de la sepa-

5 convenido con respecto de los hijos podrd ser modificado por el Tribunal.
Venio y la separacién, si son procedentes y no perjudican los derechos
S, se aprobarin por el Tribunal en resolucién considerada. El Tri-
pedir que se complete o aclare el convenio presentado si es omiso u
Jos puntos seralados en este articulo de previo a su aprobacidn.

o 61.—Lo dispuesto para ¢l divorcio se observari también para la
judicial en cuanto fuere aplicable y no contradiga lo dispuesto en este

Articulo 57—Fn la sentencia que declare el divorcio, aunque se orig"::
en una separacién judicial, puede el Tribunal conceder al cényuge declarado "
cente, una pensién alimenticia a cargo del culpable. g

Esta pensién se regulardi conforme a las disposiciones sobre alimentos
se revocard cuando el inocente contraiga nuevas nupcias. N

Si no existiere cényuge culpable, podri el Tribunal, segin las circuﬂsl?m
cias, conceder una pensién alimenticia a uno de los cényuges y a cargo del ©

"0 62.—Los efectos de la separacién son los mismos que los del di-
la diferencia de que aquélla no disuelve el vinculo, subsiste el deber
4y de mutuo auxilio.
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Articulo 63.—La reconciliacién de los cényuges le pone término af uics
no estuviere concluido y deja sin efecto la cjecutoria que declare la Sepa -
En ambos casos los cényuges deberin hacerlo saber conjuntamente. En CUang,
bienes se mantendra lo que disponga la resolucién, si la hubiere. to

la disolucién del matrimonio o a la separacién de los cényuges
en igualmente hijos del matrimonio los nacidos dentro de los ciento
después de su celebracién, cuando concurra alguna de las siguientes

rido, antes de casarse, tuvo conocimiento del embarazo de su mujer;
presente consintié en que se tuviere como suyo al hijo en el acta
ento inscrita en el Registro Civil, y
cualquier otro modo lo admitié como tal.
oo e s ke e i . 00 o e o et i i, o i
. B ede con su
declararse atin de oficio. que tuvo lugar la concepcién del hijo.
Articulo 65.—La nulidad de los matrimonios a que se reficre el articyl, 5 rio de la mujer no autoriza por si mismo al marido para desco-
podra demandarse: ) si prueba que lo hubo durante la época en que tuvo lugar la
2) En el caso de que uno o ambos cényuges hayan consentido por error, viod ﬁ, le serd admitida prueba de cualesquiera otros hechos conducentes
lencia o miedo grave, por el contrayente victima del error, la violenciy K, su no paternidad.
miedo grave; : . A e
b) En el caso del matrimonio de cualquier persona que padezca incapacidad mey. L_tg: Esdr;ecﬁ:‘ose!:;:agzgidzeh}?:zh:e d":a?;sm:gz al qu“t:m nmha :
tal al celebrarlo, €l cényuge capaz y los padres o curador del incapaz m, 3 el easingl e Saeg yuges, y
¢) En el caso de matrimonio de la persona menor de quince afios, por los padres B mediante 'uicli,o ]p hars el Trib 4 1 Hcitod dex I
o tutor del menor o por éste asistido por un curador ad hoc; ' Cn, juicto, la ‘hara e unal a solici madre
d) En el caso de impotencia relativa, por cualquiera de los conyuges; ¥ en casp quien represente a éste.
72.—La paternidad de los hijos nacidos dentro del matrimonio sélo

de impotencia absoluta, sélo por el conyuge que no la padezca; y
¢} En el caso de celebracién ante funcionario incompetente, cualquiera de los con- ipugnada por el marido personalmente o por apoderado especialisimo
trayentes. ‘declarado ausente el marido, por sus herederos en los casos previstos
Articulo 66.—El matrimonio declarado nulo o anulado produce todos los o lo- dicho = e arzticulo R
efectos civiles en favor del cényuge que obré de buena fe y de los hijos y las con- B T los S de mf:apamdadl mental 'prolongsfda o incurable del
secuencias que este Cédigo fija en perjuicio del conyuge que obré de mala fe. e Ia RO, de impugnacién, previo cstudm médico legal en
La buena fe se presume si no consta lo contrario y en ningin caso la nulidad claramente establecido el estado mental del marido.
nacién artificial de la mujer con semen del marido, o de un ter-

del matrimonio perjudicard a tercero sino desde la fecha en que se inscriba I
consentimiento de ambos cényuges, equivaldra a la cohabitacién para

declaratoria en el Registro. filiacia idad ich L : lerect 2
Articulo 67.—En todos los juicios sobre nulidad de matrimonio se tendrd = ayhlp:e:":n;!i;aéﬁch i e M s s

como parte a la Procuraduria General de la Reptiblica. La sentencia se inscribird en : 2
el Registro Civil. 0 7:;1—13 accién del marido para impugnar la paternidad deberi plan-
_ ¢ 2 £ T
Articulo 68.—Lo dispuesto para el divorcio y la separacién judicial se ob- to de un afo desde que tuvo conocimiento del nacimiento del
servard también respecto de la nulfidad del matrimonio en cuanto fuere aplicable y 1@
contrario a lo determinado en este capitulo.

CAPITULO IX
NULIDAD DEL MATRIMONIO

del pérrafo primero del articulo 70, desde que tuvo conocimiento
hijo.

€aso del parrafo 2° del articulo 70, el afo comenzari a contarse desde
dos circunstancias de que el marido haya tenido conocimiento
nto del hijo y del adulterio de la mujer.

TITULO 11 no corren contra el marido incapaz mental que careciere de

PATERNIDAD ¥ FILIACION 0 74.—Si el marido muere antes de vencer el término en que puede

!l hijo, podrin sus herederos hacerlo ¢n el plazo de sesenta dfas con-

aquel en que el hijo hubiere entrado en la posesién de los bienes

padre, o desde el dia en que los herederos fueren perturbados en la
a por el presunto hijo.

este derecho si el padre hubiere admitido al hijo como suyo.

75—Fl hijo nacido después de trescientos dias de la disolucién
9, 0 de la separacién de los cényuges judicialmente decretada o de
de ausencia del marido, se tendri como habido fuera del matrimonio,
4 en contrario,

CAPITULO 1
HIJOS DE MATRIMONIO

Articulo 69.—Se presumen habidos en el matrimonio los hijos nacidos di

pués de ciento ochenta dias contados desde su celebracién o desde la mtmi?“rl
los cényuges separados judicialmente y también los nacidos dentro de los tresci€
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Articulo 76.—E! derecho de los hijos para vindicar el estado que les
tenece es imprescriptible. Por muerte de los hijos ese derecho pasa a los nil::"
y respecto a ellos también es imprescriptible. R

Articulo 77.—Los herederos de los hijos o de los nietos en su caso, pueg
continuar las acciones de vindicacién pertinentes; y solamente podrin comenZaﬂeﬂ
en caso de que el hijo o nieto falleciere antes de llegar a la mayoridad, o s -
entrar en ella estuviere incapacitado mentalmente y muriere en ese estado. 1

La accién de los herederos prescribe en cuatro aios, contados desde la
muerte del hijo o nieto.

Articulo 78.—Sobre la filiacion no puede haber transaccion ni compromg,
en arbitros, pero puede haber transaccién o arbitramiento sobre los derechos pe.
cuniarios que de la filiacién legalmente declarada pudiere deducirse, sin que [y
concesiones que se hagan al que se dice hijo, importen la adquisicién de ese estad,
ni las que haga éste importen renuncia de su filiacién. '

La transaccién o el compromiso tratindose de menores de edad u otros in.
capaces, requieren aprobacién del Tribunal

CAPITULO II

PRUEBA DE LA FILJACION DE LOS HIJOS DE MATRIMONIO

Articulo 79.—La filiacién de los hijos habidos en matrimonio se prueba po
las actas de nacimiento, inscritas en el Registro Civil. En defecto de ellas o si fueren
incompletas o falsas, se probari la filiacién por la posesién notoria de estado o por
cualquier otro medio ordinario de prueba.

Articulo 80.—La posesién notoria de estade del hijo consiste en que sus
padres lo hayan tratado como tal, déndole sus apellidos, proveyendo sus alimentos
y presentindolo con ese caricter a terceros; y éstos y el vecindario de su residencia,
en general, lo hayan reputado como hijo de aquéllos.

CAPITULO I

FILIACION DE LOS HIJOS ADQUIRIDA POR SUBSIGUIENTE
MATRIMINIO DE LOS PADRES

Articulo 81.—Los hijos procreados por los mismos padres antes del matri-
monio, contraido éste, se tendrin como hijos de matrimonio.

La manifestacién correspondiente podrd hacerla ¢l padre o los progenitores
conjuntamente en testamento, en escritura publica, por medio de acta Jevantada
ante el Patronato Nacional de la Infancia, por escrito dirigido al Registro Civil, ©
ante el funcionario que celebre la boda en la solicitud para contraer matrimoni?
o en el momento de la ceremonia.

A falta de la manifestacién a que se refiere el pérrafo anterior, la legitim?
cién requerira declaracién del Tribunal,

Articulo 82.—Si el matrimonio a que alude el articulo anterior fuere 9¢°
clarado nulo, los hijos mantendrin su condicién de matrimoniales.

Articulo 83.—La calidad de hijo adquirida de conformidad con el articulo 8’
surte efectos desde el dia de la concepcién y aprovecha atin a los descendient®®
de los hijos muertos al tiempo de la celebracién del mismo.
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CAPITULO 1V

HIJOS HABIDOS FUERA DEL MATRIMONIO

culo 84.—Pueden ser reconocidos por sus padres todos los hijos habidos
.~ matrimonio, cuya paternidad no conste en el Registro Civil.

mente, pueden ser reconocidos los hijos por nacer y los hijos muertos.

o de un juicio de impugnacién de paternidad puede reconocerse al hijo
o por la presuncién de paternidad del articulo 96, o cuya paternidad
el Registro Civil, pero tal reconociimento tendrd efecto solamente cuando
a con lugar la impugnacion.

ién podréd reconocerse al hijo concebido cuando la madre esté ligada
onio, pero, para que surta los efectos legales consiguientes, es necesario
ncepcion se haya efectuado durante la separacién de los cényuges; que
esté en posesién notoria de estado por parte del marido y que el reco-
haya sido autorizado por resolucién judicial firme.

. ese efecto, quien deseare el reconocimiento promoverd accion  ante
1 de su domicilio a fin de que sea autorizado de conformidad con lo
en el articulo 9%, y por los tramites sefialados en el Cédigo de Procedi-
viles para los incidentes comunes, en lo que fuere aplicable. No regird
presentes diligencias lo dispuesto en el parrafo final del articulo 390 del
accién se tramitari con intervencién de los cényuges que figuren como
¢l Registro Civil, de albacea si estuviere en tramite su juicio sucesorio,
onato Nacional de la Infancia si el hijo fuere menor, de la Procuraduria
de la Reptiblica, y del hijo que se pretende reconocer si fuere mayor de edad.
el padre que indica el Registro fuere desconocido o se ignorase su para-
‘puede ser habido para notificarle la audiencia respectiva, se le notificara
de un edicto que se publicard en el “Boletin Judicial”.

i hubiere oposicién de cualquiera de las partes indicadas en el parrafo ante-
‘suspendera la tramitacién judicial para que las partes ventilen el caso en
‘ordinaria. Si no hubicre oposicién, comprobadas sumariamente las condi-
expresadas, se autorizard el reconocimiento y el notaric o funcionario dara
escritura respectiva de estar firme la resolucion que lo autoriza, indicando
unal que la dict, su hora y fecha.

Articulo 85.—Los padres de un hijo nacido fuera de matrimonio podran
o de comtn acuerdo o separadamente. Cuando el reconocimiento lo hi-
madre, no podri revelar el nombre de la persona con quien hubo al hijo,
0 que expresar cualquier circunstancia mediante la cual pudiera ser iden-

‘Articulo 86.—El reconocimiento podrd ser impugnado por el reconocido o
en tenga interés, cuando ha sido hecho mediante falsedad o error.

La accién del hijo no serd admisible después de dos afios contados desde

a de edad, si antes tuvo noticias del reconocimiento y de la falsedad o

‘0 desde que las tuvo si estos fueren posteriores.

" En el caso de tercero interesado, la accion deberi ser ejercida tinicamente

la minoridad del reconocido.

 Articulo 87.—E reconocimiento es irrevocable.
No podré ser contestado por los herederos de quien lo hizo.
Articulo 88.—El hijo mayor de edad no puede ser reconocido sin su con-

. Si hubiera habido falsedad o error en el mismo, podrd impugnarlo
de los dos anos siguientes al conocimiento de esa circunstancia.
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Articulo 89.—El reconocimiento debe resultar de testamento, escritura Pl
blica o de acta ante Funcionario autorizado del Patronato Nacional de la ’ﬂfanci;
o del Registro Civil.

El reconocimiento no pierde su fuerza legal aunque se revoque el testameny,
o se deje sin efecto la respectiva escritura,

Articulo 90.—No se admitiri ningtin reconocimiento cuando el hijo teng,
ya una filiacién establecida por la posesién notoria de estado.

CAPITULO V

DECLARACION DE PATERNIDAD ¥ MATERNIDAD

Articulo 91.—FEs permitido al hijo y a sus descendientes investigar la pa.
ternidad y la maternidad.
Articulo 92.—La calidad de padre o madre se puede establecer mediante I,

posesién notoria de estado del hijo por parte del presunto padre o madre, o por
cualquier otro medio de prueba.

Articulo 93.—La posesién notoria de estado de hijo extramatrimonial con-
siste en que sus presuntos padres lo hayan tratado como hijo, o dado sus ape-
Ilidos, o proveido sus alimentos, o presentado como hijo a terceros y éstos y el
vecindario de su residencia, en general, lo hayan reputado como hijo de aquéllos,
circunstancias todas que serdn apreciadas discrecionalmente por el Juez.

Articulo 94—Fs permitida la investigacion de paternidad del hijo por nacer.

Articulo 95.—La investigacién de paternidad o maternidad, tratindose de hi-
jos mayores, podréd intentarse en cualquicr momento en vida del padre o madre
o a més tardar dentro del afio siguiente a su fallecimiento.

Si el padre o madre falleciere durante la minoridad del hijo, podri inten-
tarse la accién, atn después de su muerte con tal de que se ejercite antes de que
el hijo haya cumplido veinticinco afios.

Sin embargo, en el caso de que el hijo encontrare un documento escrito ©
firmado por el padre o madre en el cual éste o ésta expresen su paternidad o ma-
ternidad, podrd establecer su accién dentro de los dos afios siguientes a la apari-
cién del documento, si esto ocurricre después de vencidos los términos indicados.

Lo dispuesto en este articulo ha de entenderse sin perjuicio de las reglas
generales sobre prescripcién de bienes.

Articulo 96—Cuando el Tribunal acoja la accibn de declaracién de pater
nidad podrd en la sentencia condenar al padre o reembolsar a la madre segin prin

cipios de equidad, los gastos de maternidad y los alimentos del hijo durante los
tres meses que han seguido al nacimiento.

Articulo 97.—Por el reconocimiento o declaracién de paternidad o materni-
dad, el hijo entra juridicamente a formar parte de las familias consanguineas d¢
sus progenitores, para todo efecto.

Articulo 98.—En todo juicio de investigacién o de impugnacion de patern’
dad es admisible la prueba de los drupos sanguineos y otros marcadores genélicos:
con el objeto de probar la no paternidad y siempre que la misma sea evacuada po'
el Organismo Médico-Forense de la Corte Suprema de Justicia.

Articulo 99.—No se admitird la accién de investigacién cuando el hijo teng?
una filiacién establecida por la posesién notoria de estado.
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CAPITULO VI

FILIACION POR ADOPCION - DISPOSICIONES GENERALES

100.—Puede adoptar toda persona mayor de veinticinco afios de
~halle en el goce de sus derechos civiles, sea de buena conducta y
y demuestre capacidad para proveer a los alimentos del adoptado. En
adopcién conjunta, basta que uno de los cényuges haya alcanzado esa

lo 101.—No pueden adoptar:

| marido o la esposa sin el consentimiento dcl otro cényuge;
tutores o los curadores, a las personas que estén sujetas a su tutela o

que hayan ejercido la tutela o la curatela, a los pupilos o in-
mientras no hayan sido aprobadas definitivamente las cuentas de ad-
cion por la autoridad judicial competente;

persona mayor de sesenta anos; y

haya sido privade o suspendido del ejercicio de la patria potestad,
| consentimiento expreso del Tribunal,

102.—El adoptante deberd ser por lo menos quience afios mayor
lo. En caso de adopcién conjunta, la diferencia serd con el cényuge

o 103.—El consentimiento del adoptado o de sus representantes le-
escindible para la adopcién y deberd darse de conformidad con las si-
iciones:
es mayor de edad, lo dard personalmente,
sujeto a tutela o curatela, lo dard su representante, con autorizacién
ribm'nal;

es menor de ada_d, lo dari quien o quienes ejerzan la patria potestad, con

cién del Tribunal, y

se trata de menores declarados en estado de abandono o depésito judi-
lo dard ol representante del Patronato Nacional de la Infancia, con
rizacion del Tribunal.
] adoptado fuere menor de edad o mayor inhébil y tuviere bienes, el
ptantes quedarin sujetos a los regimenes establecidos para la tutela y la
‘en cuanto a su administracion,
Culo 104.—La adopcidn se hara en escritura publica que se inscribird
tro Civil y se anotard al margen del asiento de nacimiento del adoptado,
nidad con lo que dispone el articulo 108.
la escritura se consignard si la adopcién es simple o plena.
lo 105.—Los interesados deberin obtener autorizacién del Tribunal
- otorgamiento de la escritura, salvo el caso del adoptado mayor de edad
Tribunal, aun cuando concurran los requisitos legales para la adopcién,

siempre su conveniencia para el adoptado, conforme a las circunstancias
caso.

Heulo 106.—Una vez inscrita, la adopcién surte efectos legales a partir de
de la escritura a que alude ¢l articulo trasanterior.

alo 107.—Al otorgamiento de la escritura de adopcién deberin com-

! © los adoptantes y quienes deben otorgar su consentimiento de confor-
el articulo 103,
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° "o 108.—El Notario autorizante de la escritura dard fe de la Capac
Pelsoneria de los otorgantes, de que se han cumplido los requisitos Ieg:f"
e la adopcién fue autorizada por el Tribunal, cuando proceda. -

D & i . e
Jadici aI"_e la escritura de adopcién debers publicarse un extracto en el Boletiy

e lClmlqu:ier persona con interés contrario a la adopcién puede oponerse .
8IS0 Civil en el término de quince dias a partir de la publicacién, por escrigg

::: SHg igg:ndré las razones de su inconformidad e indicard las pruebas que apoyey,

dad y
y de

Articul, 109.— Transcurrido
que se presente

el término indicado en el articulo anterior P
m:spondieme, =

posicion, se inscribird en el Registro de Nacimientos el asientq co-
mbiando los nombres de los padres.
ersepira relacionar esa nueva inscripcién con Ja anterior del adoptado, deberg
Margen de ambas las respectivas anotaciones y cancelar aquélla.
El Registro solamente podrd revelar o certificar la relacién de ambos asien.

x?‘;n:;:drante orden judicial o por solicitud expresa del Patronato Nacional de

€N caso de menores.

hac

s 31 lfubiﬂ'e oposicién en ticmpo, el Registro remitird el escrito al Tribuna
prescr?t € Ste lo tramite y resuelva lo que corresponda, siguiendo el procedimiento
P @ Por el Cédigo de Procedimientos Civiles para los incidentes comunes.
e Articyl, 110—Sélo por orden judicial podrd el Registro Civil certificar ex-
presamente que 1a filiacién es adoptiva.

Articuly 111,
de adopcién Conjunta, us
segundo, el Primer apelli

Si ¢l
bre de pil

adoptado usard los apellidos del adoptante. En el caso
ard como primer apellido ¢l primero del adoptante y como
do de la adoptante.

Tribunal lo autorizare, podri en la misma escritura cambiarse el nom-
2 del adoptado.

Articulo 119

: La adopcién podri ser plena o simple. Lz adopcidn simple
se podré comyeni dop P p mp p p

n plena si concurren los requisitos exigidos para ésta.
Articulo 113, Nadie puede ser adoptado simultaneamente por més de una

E:ds:nat' $alvo o] caso de adopcién por ambos conyuges. Pero una nueva adopcién
@ fener lugar después del fallecimiento del o los adoptantes.

DE LA ADOPCION STMPLE

. ‘Articulo, 114—La adopcién simple crea entre el adoptante y el adoptado
05 MBMOS vinculos juridicos que ligan a los padres con los hijos.
S do;ﬁ?&?lo 115.—La adopcién simple no crea ningin vinculo juridico entre

g ¥ la familia del adoptante, ni entre éste y la familia de aquél, salvo
€N CUanto a impedimentos para contraer matrimonio.

" Articulo 116—F adoptado conserva todos los derechos y obligaciones que
le vinculen c¢qp s

parientes consanguineos y afines, pero la patria potestad sobr®
" ado;;ado Pasa al adoptante o adoptantes, s ot i %
comparti(réurin de los cényuges adopta a los hijos del otro cényuge, el adoptante
2 patria potestad con el progenitor.
Articy],

s 117.—Cuando por cualquier motivo quien o quienes tengan la pa
potestad gopre o adoptado se hallen incapacitados de hecho o de derecho
para e]ercerla’

en cuanto el Tribunal podrd disponer lo que considere mejor para el adoptad®
2 la patria potestad o tutela.
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culo 118.—Los derechos que confiere la adopcién simple al adoptante,
y pierden por los mismos motivos cque la patria potestad, pero en
s subsistiri la obligacion de alimentos del adoptante hacia el adoptado.

iculo 119.—La adopcién simple termina;

mutuo consentimiento del adoptante y adoptado cuando éste haya cum-
o la mayoria de edad;

mpugnacion; y

r revocacion.

culo 120.—El hijo adoptivo puede, dentro de los dos anos siguientes

ridad, o a partir de la fecha en que el fallo respectivo indique que recobré
d, impugnar su adopcién.

iculo 121.—La adopcién puede ser revocada:

tentar el adoptado contra la vida o el honor del adoptante, su cén-
e, ascendientes o descendientes;

- causar el adoptado maliciosamente al adoptante una pérdida estimable
sus bienes;

- causar o denunciar el adoptado al adoptante imputindole algin delito,
pto en. causa propia o de sus ascendientes, descendientes o cényuge; y

abandonar ¢l adoptado al adoptante que se halle enfermo o necesitado
 asistencia.

NE LA ADOPCION PLENA

culo 122.—Sélo podran adoptar plenamente los conyuges que vivan jun-
ocedan de consuno.

culo 123.—Unicamente podrin ser adoptados de manera plena:

s menores de 14 ar'-ms; y

que siendo mayores de 14 afios hubieren vivido con los adoptantes
tes de cumplir esa edad y mantenido con ellos vinculos familiares o afectivos.

Mcufo 124.—La adopcién plena crea entre los adoptantes y el adoptado
s vinculos juridicos que ligan a los padres con los hijos. Ademis los
S entrarén a formar parte de las familias consanguineas, para todo efecto.

Articulo 125.—Fl adoptado de manera plena se desvincula en forma total

de su familia consanguinea y no le serin exigibles, obligaciones por
Parentesco con sus ascendientes o colaterales consanguineos. Tampoco ten-
recho alguno respecto de esos mismos parientes.

Quedan vigentes, sin embargo, respecto de la familia consanguinea los im-

. matrimoniales contemplados en los incises 2) y 3) del articulo 14
Cédigo.

; '*Mudo 126.—La adopcién plena es irrevocable ¢ inimpugnable y no pucde
‘Por acuerdo de partes. .
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137.—Mientras no se garantice la administracién, el Tribunal nom-
strador especial.

TITULO 1

DE LA AUTORIDAD PARENTAL O PATRIA POTESTAD

CAPITULO I

CAPITULO 1
RIA POTESTAD SOBRE LOS HIJOS HABIDOS EN EL MATRIMONIO

DISPOSICIONES GENERALES

138.—El padre y la madre ejercen, con iguales derechos y deberes,
stad sobre los hijos habidos en el matrimonio. En caso de conflicto,
lo que decida el padre, mientras el Tribunal, en procedimiento su-
suelva cosa distinta, tomando en cuenta el interés del menor.

inistracién de los bienes del hijo corresponde a aquel que de comiin
disposicion del Tribunal, se designe.

Articulo 127.—Compete a los padres regir a los hijos, protegerlos, admi.
nistrar sus bienes y representarlos legalmente. En caso de que exista entre ellpg
opuesto interés, los hijos serin representados por un curador especial.

Articulo 128 —Los derechos y obligaciones inherentes a la patria potestyy
no pueden renunciarse. Tampoco pueden modificarse por acuerdo de partes, sy,
lo dispuesto para la separacién y divorcio por mutuo consentimiento, en cuanto g
refiera a la guarda, crianza y educacién de los hijos.

Articulo 129.—Padres e hijos se deben respeto y consideracién mutuos, 1
hijos menores deben obediencia a sus padres.

Articulo 130.—La autoridad parental confiere los derechos e impone [gg
deberes de educar, guardar, vigilar y en forma moderada, corregir al hijo. Faculta
para pedir al Tribunal que autorice la adopcién de medidas necesarias para coad-
vuvar a la orientacién del menor, que pueden incluir su internamiento en un esta-
blecimiento adecuade por un tiempo prudencial.

Articulo 131.—Cuando sea necesaria una hospitalizacién, tratamiento o in-
tervencién quirtirgica decisivos e indispensables para resguardar la salud o la vida
del menor queda autorizada la decision facultativa pertinente atn contra el cri-
terio de los padres.

Articulo 132—La patria potestad comprende el derecho y la obligacion de
administrar los bienes del hijo menor.

El hijo menor administrard y dispondrd como si fuera mayor de edad los:
bienes que adquiera con su trabajo.

Se excepttian de la administracién paterna los bienes heredados, legados ©
donados al hijo, si asi se dispone por el testador o donante, de un modo expreso ©
implicito. En tal caso se nombrard un administrador.

Articulo 133.—El ejercicio de la patria potestad, en cuanto a los bienes
del menor, no estd sujeto a cautela preventiva alguna, salvo lo dispuesto en
articulo 136.

Articulo 134—La patria potestad no da derecho a enajenar ni a grav¥
los bienes del hijo, salvo en caso de necesidad o de provecho evidente par2
menor. Para ello serd necesaria autorizacién judicial si se tratare de inmuebIcs
o de muebles con un valor superior a diez mil colones,

Articulo 135.—Quien ejerza la patria potestad entregard a su hijo mayor °
emancipado o a la persona que lo reemplace en la administracién cuando :
concluya por otra causa, todos los bienes y frutos que pertenezcan al hijo
rendird cuenta general de dicha administracidn. _ B CAPITULO I

Cuando procediere el nombramiento de un administrador de bienes, o
Tribunal, atendidas las circunstancias, sefialard el honorario que haya de co

1. .
i En el caso de que la administracién de los bicnes del menor esté 3 Cz“-"z
de persona distinta de aquella que tuviere la guarda, crianza y educacion
mismo, el Tribunal autorizari la suma periédica que debe ser entregada pard
alimentacién. [ ¥
Articulo 136.—Los padres concursados o aquellos a quienes el Tribunal
ordene deben caucionar su administracién conforme a lo establecido para la tute’®

139.—En caso de divorcio, nulidad de matrimonio o scparacién
‘Tribunal, tomando en cuenta primordialmente el interés de los hijos
pondrd, en la sentencia, todo lo relativo a la patria potestad, guarda,
educacién de ellos, administracién de bienes y adoptard las medidas
concernientes a las relaciones personales entre padres e hijos y los
éstos. Queda a salvo lo dispuesto para ¢l divorcio y la separacién por
atimiento. Sin embargo, el Tribunal podri en estos casos improbar
- el convenio en beneficio de los hijos.

suelto conforme a las disposiciones anteriores no constituye cosa juz-
Tribunal podrd modificarlo por via incidental, a solicitud de parte o
Nacional de la Infancia, de acuerdo con la conveniencia de los hijos
cambio de circunstancias,

o 140.—En caso de que los cényuges se reconcilien, o de que los
matrimonio haya sido disuelto contraigan nuevas nupcias entre ellos,
patria potestad el cényuge que la hubiere perdido, salvo en el caso
‘por la causal prevista en el inciso 3) del articulo 48 en cuanto a los

lo 141.—La administracion de los bienes de los hijos menores serd
de pleno derecho cuando los padres contraigan nuevas nupcias €on per-
al otro progenitor, aun cuando conserven los demds derechos y
inherentes a la patria potestad.

rin ser autorizados para ejercer nuevamente tal administracién por el
Este podri ordenar, si cstima necesario, caucién satisfactoria para res-
dafios y perjuicios que pudieren ocasionar a los menores y en este
0 se da tal caucién, se nombrard un administrador de dichos bienes, con
n del Patronato Nacional de la Infancia.

la garantia, administracién y cuentas se observard lo establecido para

POTESTAD SOBRE LOS HIJOS HABIDOS FUERA DEL MATRIMONIO

ticulo 142.—La madre ejerce la patria potestad sobre los hijos nacidos
“Matrimonio.
Tribunal puede, en casos especiales a juicio suyo, a peticién de parte o
Nacional de la Infancia y atendiendo exclusivamente al interés de
conferir la patria potestad al padre conjuntamente con la madre,
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Articulo 143.—No cjercerd la patria potestad el padre o 13 o
negativa a reconocer el hijo hiciera necesaria la declaracién judicial :
salvo que posteriormente el Tribunal decida lo contrario de acuerdo ¢q
niencia de los hijos.

re
de )
n la

Articulo 144.—Lo dispuesto en el articulo 138 se aplicari cuand, I
de un hijo nacido fuera de matrimonio cjerciere la autoridad parental o,
mente con el padre; y lo dispuesto en el articulo 141 a la madre g, ¥
nacido fuera del matrimonio, cuando ella contrajere nupcias. -

CAPITULO 1V

TERMINO ¥ SUSPENSION DE LA PATRIA POTESTAD

Articulo 145.—La patria potestad termina:
1) Por el matrimonio o mayoria de edad del hijo; y
2) Por la muerte de quienes la ejerzan.

Articulo 146 —La patria potestad puede suspenderse, modificarse, a j L

del Tribunal y atendiendo al interés de los menores, ademds de los casos
vistes en el articula 139, por:

1) La ebriedad habitual, el uso indebido de drogas, el habito de juego en forms
que perjudique al patrimonio de la familia, las costumbres depravadas y Il

vagancia comprobada de los padres.
2) La dureza excesiva en el trato o las érdenes, consejos, insinuaciones o ejem
plos corruptores que los padres dieren a sus hijos; _'
3) La negativa de los padres a dar alimentes a sus hijos, el dedicarlos a
mendicidad y permitir que deambulen en las calles;

4) El delito cometido por uno de los padres contra el otro o contra la per-
sona de alguno de sus hijos y la condenatoria a prisién por cualquier hecho

punible;
5) Incapacidad o auscncia declarada judicialmente; y

6) Por cualquier otra forma de mala conducta notoria de los padres, abuso del
poder paterno, incumplimiento de los deberes familiares o abandono judi-

cialmente declarado de los hijos.

Las sanciones previstas en este articulo podrin aplicarse a los padres inde-

pendientemente de los juicios de divorcio y separacién judicial.

Articulo 147.—Fl Ministerio Piblico, el Patronato Nacional de la Infancia,
cualquiera de los parientes del menor, por consanguinidad o afinidad hasta
tercer grado inclusive, podrin demandar la declaratoria a que se refiere el arti
anterior.

Articulo 148.—Los menores declarados judicialmente en estado de abandon®
podrin ser puestos bajo custodia del Patronato Nacional de la Infancia, para s
los coloque en una institucién adecuada, persona o familia idéneas, y gestion¢
adopeion o promueva la tutela.

La custodia otorgada al Patronato involucra la representacién legal del menof:

Articulo 149, —Cuando quien tenga la patria potestad del menor estuvier®
incapacitado para determinado o determinados negocios del mismo, se le nombraf
al menor un representante legal para ese negocio. I

Articulo 150.—Cuando hubiere cesado el motivo de la suspension o 9¢ d
incapacidad el suspenso o incapacitado recobrard los derechos de la patria potest?
mediante declaratoria expresa del tribunal que le rehabilite. 0

La declaracién de abandono y el otorgamiento de la custodia al Patro™
Nacional de 'a Infancia, se tramitarin conforme el articulo 9*.
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TITULO IV

CAPITULO UNICO

ALTMENTOS

51.—Los alimentos comprenden una prestacién econémica que, guar-
relacién entre las posibilidades econémicas de quien las da y las
_quien o quienes las reciban, sea bastante para satisfacer, segin las
iculares de cada caso, las siguientes necesidades precisas:

de sustancias nutritivas o comestibles, de atencién médica y

dades del vestido y habitacién;

se de menores, la obligacién de proporcionar los recursos nece-
fin de procurar la instruccién elemental o superior y el aprendizaje
arte u oficio,

152.—Las pensiones alimenticias, provisionales o definitivas, se pa-
semanales, quincenales o mensuales, anticipadas, y serin exigibles
apremio corporal.

g 153.—Los alimentos no se deben sino en la parte que los bienes
o del alimentario no los satisfagan.

o 154.—El derecho de pedir alimentos no puede renunciarse, ni tras-
odo alguno. No es compensable la deuda de alimentos presentes.

o 155.—Mientras se ventila la obligacion de dar alimentos, probado
podri el Juez ordenar que se den provisionalmente, por cualquiera
indicadas en el articulo siguiente, sin perjuicio de la restitucién
el obligado preferente, o el propio alimentario si en sentencia se
hay derecho para cobrarlos.

i6n se haria prudencialmente, en suma capaz de llenar de momento
més perentorias de los alimentarios, y subsistird mientras no fuere va-
cia.

0 156 —Dcben alimentos:

yuges entre Si;
es a sus hijos menores o incapaces y los hijos a sus padres;
‘hermanos a los hermanos menores e incapaces; los abuelos a los nie-

ores o incapaces; y los bisabuelos a los bisnietos menores o incapaces,
los parientes més inmediatos del alimentario atras seialados no los
en dar o en el tanto en que no pueden hacerlo; y los nietos y bis-
a los abuelos y bisabuelos en las mismas condiciones indicadas en

‘pérrafo.

fticulo 157.—Los cényuges pueden demandar alimentos para si y para sus

aunque no se enclentren separados, cuando hubiere descuido del otro
| asumir dicha obligacién.

madre puede demandar alimentos para sus hijos extramatrimoniales en
ancias del pirrafo anterior.

ulo 158.—La deuda alimentaria tendrd prioridad sobre cualquier otra,

ulo 159.—No pueden cobrarse alimentos pasados, mis que por los doce
iores a la demanda, y eso en caso de que el alimentario haya tenido
er deudas para vivir. Todo, sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 96.
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Articulo 160.—No existiri la ' obligacién de dar alimentos:

1) Cuando el deudor se pone en estado de no poderlos dar sin desateny
sus necesidades alimenticias o sin faltar a la misma obligacién de .5 -
para con otras personas que, respecto de ¢, tengan titulo preferenge, 08

3) En caso de injuria, falta o dafos graves del alimentario contra el 3-“m:=.n
excepto entre padres e hijos; B

4) Cuando el cényuge hubiere incurrido en abandono voluntario y malici
del hogar o se comprobare que incurre en adulterio; P en que fueron nominados,

5) Cuando el alimentario observare mala conducta, fuere un vago declyy :
hiciere vida dispendiosa, o emplee con ese fin los provechos que recibe, O

6) Cuando los alimentarios menores de edad alcanzaren su mayoridad, o
que no hubieren terminado sus estudios para una profesién u oficio, mie,
obtengan buenos rendimientos en ellos y no sobrepasen la edad de v
cinco afios. Al , : _no necesita discernimiento,
Subsistird la obligacién de dar alimentos al hijo que aunque mayor de 15 r informe anual sobre [a situac

aflos sea menor de 21 anos, cuando a juicio del Tribunal le sea gravoso o ; ::2“ del P‘-‘Pik_’ ¥V sus bienes,
sible procurdrselos por si mismo, 8res0 o salida del menor del esta-

Articulo 161.—La prestacion alimentaria puede modificarse por el cambjg.
de circunstancias de quien la da y de quien la recibe. |

167.—Nadie puede tener mis de un tutor

168.—Cuando la persona llamada
ejercerla por ser menor o estar j
an a su incapacidad.

preferentemente por Ia ley a la
ncapacitado, conserva sus derechos

> informard al Tribunal del

' 171.—El Tribunal proveers de ty
: tor al .
llegue por cualquier medio a sy e ‘n?i];nt:: que no tenga, siempre
1:::2;:;]3 Mmﬂiztmerioﬁl?ﬁbn]nim ¥ el Patronato Nacional de Ia Infancia
g n tutor y serin oidos siem
r su autoridad en cualquier negocio de Ia mt‘e}:re que el Tribunal

e 73—El discemimiento y la revocatoria se inscribirin en el Registro

DE LA TUTELA

CAPITULO 11
CAPITULO 1

INCAPACID ADES
DIVERSAS CLASES DE TUTELA | » EXCUSAS ¥ REMOCIONES DE L4 TUTELA

1 174.—No puede 3
Articulo 162.—El menor que no esté en patria potestad estard sujeto a tuteld or de edad 5 .m 0
/ i ; ; ; y el incapacitado,
Articulo 163.—Quienes ejerzan la patria potestad pueden, en testamento @ ¥ la persona que: padezeca d f s

brar tutor a sus hijos cuando éstos no hayan de quedar sujetos a la patria potestd® te sus propios neguc‘i?osm ermedad crénica que le dificulte
del padre sobreviviente. fenga deudas con el menor, a nc: ser que el testador lo h

Articulo 164.—A falta de tutor testamentario ejercerén la tutela: Conocimiento de la deuda y lo haya declarado asi P MO Sk

1) Los abuelos; g Hento; eI

i f ; Ba pendiente litigi i f
s; ¥ & gio pro .
g; Los l'fe:nanos consanguineo o - propio o dE suUs ascendxentes, descendlentw

Cuando hubiere varios parientes de igual grado debe el Tribunal no™’ g f‘msa_donﬁcilio en la Reptblica;
tutor al pariente que retina las mejores condiciones de conocimiento y familia ubiere sido removido de otr

a tutela por incumplimiento de sus obl;

7 . 1 i B :

con el menor, solvencia, idoneidad y preparacién, que constituya una garanti? ¥ 2quel que en la rendicién de cuentas, éstas le hubicren Sidooi':'
el desempefio satisfactorio de su cargo. o

haw inexactas;
En la tutela del hijo habido fuera de matrimonio serin Ilamados, en © "4Ya incurrido en ofensa o daiio grave contra el menor o sus padres.
expresado, los parientes de la linea materna. padres;

b no tez:‘ga oficio o medio de vida conocido, o sea notoriamente de
Articulo 165.—Cuando medien motivos justificados, el Tribunal puede ¥
la precedencia establecida en el articulo anterior.

Articulo 166.—A falta de los parientes llamados por la ley a la "““’I‘
Tribunal nombrari a la persona que retina las condiciones senaladas en el Pe"
pérrafo del articulo trasanterior.

alios o empleados del Tribunal que conoc del
de tuf.ela legitima o testamentaria;qu &

u sido privado de Ia patria potestad.

175 —Puede ser excluido de la tutela el

“AT0 en el término de ley. s i 34

caso, salvo que
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187.—Estin dispensados de garantizar;

testamentario a quien el testador haya relevado expresamente de esta

on. No obstante debe rendir caucion cuando, después del nombra-

‘hubiere sobrevenido causa ignorada por el testador que haga nece-
rantia, a juicio del Tribunal,

| cényuge que nombre a su consorte tutor de los hijos que no lo sean

s, no puede dispensarlo de Ia garantia;

del menor abandonado, cuando lo ses la persona o el director de

cién que recogié y ha alimentado al menor; y

que no administre bienes.

Articulo 176.—Sera separado de la tutela: "
1) El que se condujere mal respecto de la persona o en la admlnlstracién y

los bienes del i . desd e sobreve k
2) El inhabil o impedido para cjercer la tutela, desde qu e ol

averigiie su incapacidad o impedimento.
Articulo 177.—Puede excusarse de servir la tutela:

1) Fl que tenga a su cargo otra tutela;
enta anos; ) ) : f |
g; Elln;f‘io:.:c;::da atender la tutela sin descuidar notoriamente sug obligg, B Debe pirsntbine vas 'y TR
: e El valor de las rentas, de los productos y de Jos frutos de los inmuebles
ciones familiares; da atender la tutela sin menoscah, 4 : ) . . o P K s frutos de in
e e it 3 0 POT perttos, por el término medio de rendimiento de dos afos;
su subsistencia; y ! A
5) El que tenga que ausentarse de la Repéblica por mis de un afio. I I
i ) a el valor de los bienes enumerados.
Articulo 178.—Los abuelos, los hermanes y los tios del pupilo deben aceptyy nuy
la tutela, de la cual no pueden excusarse sino por causa legitima. ;
o fi i | Tribunal nombrare no esti ohl
. Articulo 179.—El extrafio a quien e : S ligadg
a aceptar la tutela; pero una vez admitida, no podri excusarse de seguir Ilevandah:
sino por causa sobrevenida después de la aceptacion, .
Articulo 180.—Fl tutor testamentario puede exa‘ls?rse sin causa 'ddc Czlncep ar
la tutela; pero si no la admite, o no entra en ejercicio, o es. rremcn-f;_l Gb‘ e z}ﬁ
paor su éulpa pierde lo que le haya dejado el testador, salvo si éste hubiere dis-

puesto otra cosa. ,
Articulo 181.—Las personas de que habla el articulo 177 c:;cuisadas da
servir la tutela, pueden ser compelidas a aceptar, cuando cese el motivo de la excusa

Articulo 182.—La excusa debe presentarse dentro c}e !os ocho dl'as ;gﬁz
tes a la notificacién del nombramiento. Fuera f{c este término no serd a :
Para presentar la excusa superviniente no hay términos. I .

Articulo 183.—Los parientes llamados a la tutela, quedpnrd su c;.; P?jo;:,om

: . .. - r s p

i dos por mala administracion, o condenado > .
S BL do e tan e 1 ilo si muere sin testamen:
juici i 1 derecho de heredar al pupilo s amefy

el juicio de cuentas, P1erde1? el . S
to, dentro o fuera de la minoridad, quedan obligades al pag | s 8 e et ey s
v del dafio moral causado. la. e - otros valores o titulos de renta de esa naturaleza éstos pueden de-
R T A R R S N ' un Banco del FEstado a nombre del pupilo, y el tutor garantizard
Tribun:lrt;;‘:\?eeré gcuidadc del menor y nombrari un administradfr i?t:fln; : B oo A i, L e
kit 8ot s )i o lax kb gh sl i M n s Sy =<1 < ttor, ordenar la entrega al tutor de los cupones de intereses, en cada pe-
, Cimiento. El Banco depositario queda facultado para sustituir los titulos

i conesfponda. Gty o o e g dees B cor o Pelrso:; ~ sorteados ¥ \'encid?s, por ottrtgs de ula mismaf naturaleza, con inter-

o, 1185.: u:emovidn BT R e e ad de cuag:l-‘i,- acuerdo del tutor, poniendo a la orden del Tribunal el producto o
IC::LOH;:?O? ‘I;iue“; :d;ninistrare con diligencia los bienes del menor, su remo= la renovacicn, si el nuevo titulo se adquiere con descuentos.

r

pucde ser demandada por cualquier interesado. .-.192'-_,51 o Muecdert 8l invenfario de los Dietes 1o S A
treinta diag siguientes a la aceptacién del cargo, plazo que podri sger

Prudencialmente por el Tribunal, hasta por un periodo de sesenta dfas
di't‘u nstancias.

Hieulo 193.—Si hecho el inventario se encontraren bienes no incluidos o

. - - .
titulo acreciere con nuevos bienes la hacienda del menor, se adi-
anterior inventario.

189.—No se cancelari la garantia de Ia administracién, sino cuando
aprobadas y canceladas las cuentas de la tutela.

190.—La garantia consistird en depésito en dinero efectivo, hipo-
fidelidad del Instituto Nacional de Seguros o bonos del Estado y
es, apreciados estos tltimos en su valor comercial, segtin certifica-
corredor jurado. El monto de la garantia deberd cubrir ampliamente
bilidades del tutor, de acuerdo con el articulo 188 y en cualquier mo-
te se depreciare su valor deberi ser completada,

argo, se admitird garantia fiduciaria o simple caucién juratoria cuan-
sea de notoria buena conducta ¥ la suma que deba garantizar no ex-
mil colones,

caso de bonos, se depositarin en la institucién bancaria que administra
udiciales y el garante podra, con autorizacién del Tribuna!, sustitui
en sortcados o vencidos por otros de igual clase y valor, y retira:
tivos los cupones de intereses vencidos,

bunal podri también, si lo estimare necesario para el mejoramiento de
- que el importe de los bonos vencidos o que fueren sorteados v el de
intereses vencidos, se deposite a su orden como parte de la garantia.

CAPITULO III

DE LAS GARANTIAS DE LA ADMINISTRACION hﬁl 194 — Al inventario de los bienes puede asistir el menor que haya
5 afios,

e jbunal ® 0 195.—La obligacié i i i
A S5, 0 o e W S Tribu La obligacién de formar inventario no puede dispensarse.

se la dard antes de que se cumpla ese requisito.
145
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s celebrar compromiso o transaccién sobre derechos o bienes del menor;

Articulo 196.— g g
Deberd constar en el inventario el ecrédito del tute,
tomar dinero en préstamo o arrendamiento a nombre del menor;

el pupilo. El Tribunal lo requerirdi con ese objeto y consignari esta ci
1

El tutor pierde su crédito, si requeri FCUngpa. |
que prucbe que al mnfeccicnarsclelstinwnt‘:rlio nfpo:e:} Tribunal no lo exprm:ta hacerse pagos los créditos que tenga contra el menor o pagos de los
ia conocimiento de su ey contra éste tengan su cényuge, Sus ascendientes o hermanos; ¥

repudiar herencias, legados o donaciones. Aceptard sin necesidad de

gtorizacion las herencias deferidas del menor.

iculo 204.—FEs prohibido al tutor:

; atar por si o por interpésita persona con ¢l menor, o aceptar contra
derechos, acciones o créditos, a no ser que resulten de subrogacién legal.

prohibicién rige también para el conyuge, los ascendientes, descen-

stes y hermanos del tutor;

noner por titulo gratuito de los bienes del menor, o recibir donaciones

" menor, entre vivos o por testamento, o del ex pupilo mayor, salvo des-

de aprobadas o canceladas las cuentas de administracién, o cuando el

fuere ascendiente o hermano del menor;

los bienes del menor por més de tres afos;

1a institucién de beneficiario en seguros suscritos por su pupilo.
prohibicién regird para su cényuge, ascendientes, descendientes y her-

nos, salvo que sean ascendientes o hermanos del pupilo.

culo 205.—En los actos o contratos que cjecute o celebre el tutor en

én del pupilo, se hard constar esta circunstancia bajo pena de repu-

do el acto en nombre del tutor, cuando perjudicare al pupilo.

¢ i ;
rticulo 197.—El tutor que sucede a otros, recibird los bienes por

ventario anterior y anotari las diferencias. Esta operacién se hard con | el
a5 mig

formalidades del inventario.
b

Articulo 198.—Hecho el inventari .
Arti o no se advierte
en perjuicio del pupilo, ni antes ni después de la mayO:lilat;?résfembar S qug

Articulo 199.—Antes de haber i i
recibido los bicnes del il :
el tutor no podrd tomar parte alguna en la administracién de pdl;zhgs I;::Zn;:v

enta'dﬁ"."

CAPITULO IV

ADMINISTRACION DE LA TUTELA

Articulo 200.—El pupilo debe obediencia y respeto al tutor. Este tien
g € res.

pecto de aquél, los derech igaci
e s il erechos y obligaciones de los padres, con las limitaciones que

Articulo 201.—El i

e menor debe ser alimentado y educado segiin sus posibili-

Al entrar el tutor en ejercici

; ejercicio de su cargo, hard i ij

tidad que ha de invertirse en el cump!inﬁent;g?:le efl,-:s q::cll:l:ne‘jes.rnlmnai el

et cs];ao[s)}zrc:g des;gnad'c; por ¢l Tribunal, lo mismo que la fijada por el testador
, puede alterarse por resolucién judicial, tomand :

- . 4 0 m
mento Zl la disminucién del patrimonio del pupilo y otras dmmmtaﬁ::a “9
4 entrar el t:trtor en ejercicio de su cargo, hari que el Tﬁbﬁn;.] fije la

canti a]cil que ha de invertirse en el cumplimiento de esos deberes iy

o escaﬁ;;t:: i&;;%tad:;t poall:s el Tribu‘nz;l, lo mismo que la fijada por el testador
o, puede altcrarse por reso ucién judicial, tomand 1

mento o la disminucién del patrimonio del pupil:) b4 ot;as dmm osta:::iazu e

senerd Aﬁ;c‘flo QOQ:—E! Hitor Elebe, dentro de los treinta dias después de pre
v so el inventario y Ca.uila afio al presentar la cuenta que previene del articulo
v ;;nr;tﬂ;la 'Iaiapmbaclon de11) Tribunal el presupuesto de gastos de administﬂ'.

siguiente afio. D tambi i 3 i
todos los gastos exh‘aordinarios? e también obtener autorizacién del Tribunal pa%

Por la aprobacién judicial P
glai a hun Yk PresuptIcstadasr_m queda el tutor dispensado de justificar el €™

CAPITULO V

CUENTAS ¥ MODO DE ACABAR CON LA TUTELA

do 206.—F! tutor presentard al Tribunal, anualmente, una situacién del
del menor, con nota de los gastos hechos y sumas percibidas durante

pari.ent&e {lamados a la herencia intestada del pupilo pueden exigir al
icién de la cuenta anual.

o 207.—FEl tutor o sus herederos rendirin cuenta de la administracién

- o a sus representantes, dentro de sesenta dias, contados desde aquel en

1a tutela. El Juez podrd prorrogar ese término a otros sesenta dias, cuan-

culo 208.—Las cuentas deben ir acompafadas de sus documentos justi-

Articulo 203.—El tutor necesita autorizacién judicial, que el Tribunal le dard Sélo podri excusarse la comprobacion de los gastos en que mo se acos:

sie:nprr; ¥ cuanflo pruebe la necesidad o utilizacién manifiesta:
) d:]r‘a g:;ajxl:tra (;ijagr;va:;g:l::i:?es inmuebles del pupilo o titulos valores que
n este caso ibli
PredgaCI‘:?It::!izZ-;ZilgrcvE:ados'cpllgzgial;;nf:bhca SR - d
derechos de tercero, :Op;:r:xpr::}giﬁ:ﬁar\ ?:::i‘;. e b - ”

. En el caso de ej ° Heaa At
fijacién del precinf: ejecucién se observarin las disposiciones comunes sobr®

cuenta final debe rendirse en el lugar en que s¢ desempeia la tutela,

902 —Se abonarin al tutor.

gastos de rendicién de cuentas que haya anticipado;
los gastos hechos legalmente, aunque 1o haya resu
nor, si esto no ha acontecido por culpa del tutor; ¥
valor de sus honorarios. (
o 210.—Fl tutor cobrard por honorarios, de los rendimientos liquidos
los bienes del menor sobre los primeros mil colones, un veinticince
de mis de mil a cinco mil, un veinte por ciento; de mis de cinco mi

ltado utilidad del

2) Para proceder a la division de bienes que el pupilo posea con otros prd

indiviso;



a diez mil, un quince por ciento; y de la suma que pase de diez mil
l! u“

ciento. iculo 791, —FEl curador de una persona que tenga hijos menores, sera ¢l

_si es el caso de la tutela.
alo 222.—Es obligacién del curador cuidar que el incapaz adquiera o©
capacidad mental o fisica.

culo 223 —El marido es curador legitimo y forzoso de su mujer y ésta
marido, cuando mno estén separados de hecho o de derecho.

Cuando el testador haya fij
va fijado la cantidad de h i
que la que el tutor pudiera cobrar 4 ORIy Y Gty
a cobrar la diferencia. para € segin la tarifa indicada, I:em:lrs;:a
Articulo 211.—La cuenta final seri discuti 3
TS bk a final serd discutida por el pupilo cuangd, £
i PN £ U s - = = g ta del cényuge, los hijos mayores de edad son curadores de su padre
Sk otk aa:;:i gieyq;:wltair ?tildn:nfuistrac:on Pase a otra pery, ‘madre, prefiriéndose al que viva en compaiifa del incapaz y en igualdad
serd responsable, no haciéndolo, de los daﬁa]:s l;’a menmt: la cuenta de su angeeeet 8 ancias, al mis apto.
ot P R Nl per;] ios que sufre el mepq, padre y a falta de éste la madre, son curadores de sus hijos solteros ©
c il o Vi ) ; ! ¥ =
no quedaré cerrada sino con la aprobacién jucg:ia[e R ok el e h:]as.mayo.rcs”de ed:ad N g la: cusmtely
; que demanda la interdiccién serd pospuesto 2 los que con igual derecho

Articulo 214.—El tutor Snfere
e el Eibe e da: eragarﬁ el:nt:u::s s;iel_eu%! anual sobre el s wttendcr la curatela,
ot yecsentadia y ‘Gt ' N8 Ve S0 ierre la cuenta o desde que } culo 224.——C1}lando .Ia curatela rcf.aiga en el cényuge o en el Padre_ o
su favor, a partir del moment ./c anual los del saldo que  éstos no estin obligados 2 dar fianza ni a rendir de la administracién
i A R e de(l] i;cyquenlnlp:dab, daisp‘ués de cerrada la Clenta, a que la final

g f, anual sobre la su > ; 4 2
su poder sin darle empleo, si fuere facil hacerlo y lo cnol'.o[:laa aqu:; taya ;etemd“ culo 225.—S6lo los ascendientes, descendientes, o cényuges estdn obliga-
sobre los adelantos que haya hecho. ez al 8% ap ar por mis de cinco anos la ‘uratela de un incapaz; todo otro curador

cho a ser renovado de la curatela al cumplirse ese término.

o 726.—Cesa la curatela cuando cesa la incapacidad; pero debe pre-
claratoria judicial que levante {a interdiccién y se observaran las mismas
es que para establecerla.

jculo 227.—Siempre que sea necesario atender a la administracién de al-
os o todos los negocios de una persona que, por cualquier motivo, se
dentalmente imposibilitada de hacer valer sus derechos por si o por medio
.do o de su representante legal, se nombrard, a solicitud de parte inte-
del Ministerio Publico, un curador especial para el negocio o Tnegocios
trate. El curador especial para negocios judiciales no estara obligado a

. dAr:’-tlcu{o 215 —Hasta pasa_dos 6 meses después de la rendicién de cue
: podrén el tutor y el ex pupilo hacer convenio alguno. El que se h
e esta prohibicién valdrad contra el tutor. B

Articulo 216.—El tutor devolverd I i
. —El t 4 los bienes al pupilo al conclui
sin esperarse a la rendicién de cuentas. El Tribunal podrd sefalar Tmlr:gnsiano

dencial para que ent ;
regue los bi i L
Valucice. Bu enes, cuya naturaleza no permita inmediata

ticulo 228.—Lo dispuesto para 1a tutela se observara también respecto a

TITULO VI
2 en cuanto fuere aplicable y no contrario a lo determinado en este Titulo.

CAPITULO UNICO

DE LA CURATELA

Articulo 217.—Estan suj

4 : - sujetos a curatela los mayores de edad adezcd?
una mcapamd’ad mental o fisica, que les impida atender sus propios ﬁceres].)cs aun
que en el primer caso tuvieren intervalos de lucidez. ’

ik Srté(‘:ulo 218A-—1Puede'pedir la declaratoria de interdiccién, el Ministerio pé-
' ényuge y los parientes que tendrian derecho a la suc'esién intestada.

Articulo 219.—La interdiccié P :
hechos que la motivaron. iccién debe ser declarada en juicio y probados los

La ejecutoria de la sentencia qu i
¢ a c e . . . H 3
el periédico oficial y se inscribiri en qe] Ri:m“gﬁ:;c;“t“dlm“ e )

Articulo 220.—El Tribunal

N : Tr puede, en cualquier estado del juici inte”

f;c;ﬁn,c:szl;nébrar un adm:rf:strador interi;zo de los bicnes del ompa:ﬂ Cet;e d:dmirﬂ"

i declaraz ::tli {uncmnes_ cuando sc declare que no existe la incapacidsd -
, ¢l inhabil est4 provisto de curador que administre sus bi¢”
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CAPITULO T
DE LA CAPACIDAD DE LAS PERSONAS

18—La capacidad juridica es inherente a toda persona durante su
un modo absoluto y general.

de las personas fisicas, se modifica ¢ limita por su estado civil, por
su incapacidad fisica o legal, conforme a la ley. En las personas
la ley que las regula.

5 19.—Son mayores de edad las personas que han cumplido dieciocho
s las que no han llegado a esa edad.

o 20.—El menor de quince afios es persona absolutamente incapaz para
or actos o contratos que personalmente realice salvo lo dispuesto sobre

REFORMAS AL CODIGO CIVIL

Articulo 2°—Reférmanse los articulos 13 a 61 del Cédigo Civil para . ulo 21.—Los actos o contratos que el mayor de quince afios realice
sidalante: so Jean ash: P e , siendo todavia menor serin relativamente nulos y podrin anularse a

su representante o del mismo menor cuando alcance la mayoridad,

tratare de su matrimonio; y

ecutare o celebrare el acto o contrato diciéndose mayor y la parte con
_contraté tuviere motivo racional para admitir como cierta tal afirma-

“LIBRO PRIMERO

DE LAS PERSONAS alo 22.—Las reglas de los dos articulos anteriores no comprenden las
; civiles que provengan de hechos ilicitos.
alo 23.—Los actos o contratos que realice ¢l incapaz mental serin re-

‘nulos, salvo que la incapacidad esté declarada judicialmente, en cuyo

TITULO 1 _gbsolutamcntc nulos.

o 24.—Son absolutamente nulos los actos o contratos que personal-
celebre o ejecute el sordomudo que no sepa leer y escribir.
25.—Las personas juridicas por tiempo ilimitado y las que aunque
limitado no tienen por objeto el lucro no podrin adquirir bienes in-
titulo oneroso; y los que adquieran a titulo gratuito serin convertidos
muebles dentro de un afio contado desde la adquisicién. Si no se hiciera
en ese tiempo, el Estado podri hacerlos rematar judicialmente, entre-
respectiva entidad el producto liquido de la venta.
prohibicién no comprende al Estado, sus Instituciones, Municipalidades
es Cooperativas, ni a los bicnes inmuebles que fueren indispensa-
el cumplimiento de los fines de las personas juridicas mencionadas en

EXISTENCIA Y CAPACIDAD TJURIDICA DE LAS PERSONAS

CAPITULO 1|

EXISTENCIA DE LAS PERSONAS

Articulo 13.—La existencia de la persona fisica principia al nacer viva y ¢
reputa nacida para todo lo que la favorezca desde 300 dias antes de su nacimiento.
La representacion legal del ser en gestacién corresponde a quien la ejerceria

como si hubiera nacido y en caso de imposibilidad o incapacidad suya, a un re

TITULO 1T
presentante legal,

Articulo 14.—Si dos o méds nacen de un mismo parto, se consideran iguales €0
los derechos que dependen de la edad.

Articulo 15.—La existencia de las personas juridicas proviene de la ley © del
convenio conforme a la ley.

El Estado es de pleno derecho persona juridica.
Articulo 16—La entidad juridica de la persona fisica termina con la muert®
de ésta; y las de las persomas juridicas cuando dejan de existir conforme a la ley:

Articulo 17.—Si por haber perecido dos o mds personas en un mismo acon”
tecimiento, o por cualquier otra causa no fuere posible saber el orden en que ha"
muerto, se presumirdi que esas personas han fallecido en un mismo momento.

“HOS DE LA PERSONALIDAD Y NOMBRE DE LAS PERSONAS

CAPITULO 1

DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

irticulo 26.—Los derechos de la personalidad, estin fuera del comercio.
Articulo 27.—Los actos de disposicién del propio cuerpo estin prohibides cuan-
en una disminucién permanente de la integridad fisica excepto los auto-

la ley. Es valido disponer del propio cuerpo o parte de él para des-
e la muerte.

150 151



Articulo 28.—Toda persona puede negarse a ser sometida a up exa
tratamiento médico o quirirgico, con excepcién de los casos de \.ra-’:unac'us..r:n %
gatoria o de otras medidas relativas a la salud pablica, la seguridad lah,
los casos previstos en el articulo 98 del Cédigo de Familia.

Sin embargo, si una persona se niega a someterse a Un examen Médicy
sea necesario para acreditar en juicio ciertos hechos controvertidos, el Juez -
considerar como probados los hechos que se trataban de demostrar poy 13
del examen.

38.—En toda solicitud de cambio o modificaciéon de nombre serd
isterio Pidblico y antes de resolver lo procedente el Tribunal recabars
de buena conducta anterior y falta de antecedentes policiacos del soli-
Imente lo hari saber al Ministerio de Seguridad Publica,

lo 39.—El cambio o alteracién del nombre no extingue ni modifica
es o responsabilidades contraidas por una persona bajo su nombre

ral ¥

Articulo 29.—La fotografia o la imagen de una persona no pueden gop
blicadas, reproducidas, expuestas o vendidas en forma alguna si no es con g
sentimiento, a menos que dicha reproduccién esté justificada por la notoriedag
aquélla, por la funcién piblica que desempefie por necesidades de justicia o
policia, o cuando la reproduccién se haga en relacién con hechos, acontecimien
ceremonias de interés piblico o que tengan lugar en publico.

40.—El scudénimo usado por una persona en forma que haya ad-
portancia del nombre, puede ser tutelado al tenor de los articulos pre-
este capitulo.

culo 41.—Se establece el derecho a ohtener indemnizacién por dafio mo-

tos o casos de lesién a los derechos de la personalidad.

: 1
Articulo 30.—Si la imagen o fotografia de una persona se publica gy

consentimiento y no se encuentra dentro de alguno de los casos de excepcién pre.
vistos en el articulo que precede, aquélla puede solicitar al Juez que, como m.
dida cautelar y sin recurso, suspenda la publicacién, exposicibn o venta de o
fotografias o de las imigenes, sin perjuicio de lo que se resuelva en definitiva,

TITULO I

CAPITULO UNICO

CAPITULO 11 DEL DOMICILIO

DEL NOMBRE DE LAS PERSONAS culo 42.—Fl domicilio real de una persona fisica es el lugar donde ha

la sede principal de sus negocios e intereses. A falta de éste, el lugar

Articulo 31.—Toda persona tiene el derecho v la obligacién de tener un
nombre que la identifiqus, el cual estard formado por una o a lo sumo dos pala-
bras usadas como nombre de pila, seguida del primer apellido del padre y del pri-
mer apellido de la madre, en ese orden.

Articulo 32.—Los Registradores Auxiliares del Registro del Estado Civil, al
recibir la declaracién de un nacimiento consignardn un nombre simple o compuesto
de dos nombres conforme a lo que indique la persona que haga la declaracién. En
el caso de que el Registrador Auxiliar consigne tres o mas nombres el Registro
hara la inscripcién tomando en cuenta sélo los dos primeros.

ulo 43.—FEl domicilio de las personas juridicas reconocidas por la ley,
" donde estd situada su direccién o administracién, salvo lo que se dispu-
sus estatutos o leyes especiales. Cuando tenga agentes o sucursales per-
lugares distintos de aquel en que se halle la direccién o administra-
dri también como su domicilio el lugar de la sucursal o agencia, res-
actos o contratos que cjecuten o celebren por medio del agente.

lo 44 —FEl cambio de domicilio para las personas fisicas se efectia
ado a otro lugar con intencién de fijar alli la sede de sus negocios o

Articulo 33.—Cuando se presente a una persona como hijo de padres des-
conocidos, el oficial del Registro le pondrd nombre y apellido haciéndose constat
esta circunstancia en ¢l acta. Fn este caso no podri el oficial imponer nombre ©
apellidos extranjeros ni aquellos que pueden hacer sospechar el origen dc! b
sito. Tampoco usard nombre o apellidos que puedan causar burla o descrédito @
infante, o exponerlo al desprecio publico. ;

Articulo 34—Cuando el hijo haya nacido fuera de matrimonio se le pondrd®
los apellidos de la madre. Si ésta tuviere uno solo, se repetird para el hijo.

Articulo 35.—Toda persona tiene derecho a oponerse a que otra Use su
propio nombre, si no acredita su derecho legitimo a usarlo. El derecho 2 CO“U:S
vertir el uso indebido de un nombre por otra persona, se transmite a los hereder
del reclamante.

Articulo 36.—Todo costarricense inscrito en el Registro del Estado Civil put‘
de cambiar su nombre con autorizacién del Tribunal, lo cual se hari por oS
mites de la jurisdiccién woluntaria promovidos al efecto.  of

Articulo 37.—Una vez presentada la solicitud de cambio, el Tribun2 .,
denars publicar un edicto en el Diario Oficial concediendo 15 dias de €™
para presentar oposiciones.

prueba de la intencién resulta de declaracién hecha, tanto del funcio-
etente del lugar que se abandona, como cel lugar donde se traslada el

A falta de declaracién expresa, la prueba de la intencién dependerd
ancias.

lo 45 —Se podrin establecer domicilios cspeciales por ley o por acto
En este dltimo caso la eleccién es valida si se hace en documento pi-
lo fue en documento privado, desde que éste sea reconocido. No puede
un tercero el encargo de clegir un domicilio especial.

a renuncia del domicilio, si no va acompafiada de eleccién de alguno es-
iza a la otra parte para accionar en el domicilio que tenia el renun-
lo celebrd el contrato o en el suyo.

rticulo 46.—1.os menores y los mayores en curatela tendrin por domicilio

Tepresentantes legales.

iculo 47.—Las personas recluidas en un establecimiento carcelario, co-

0 de otra indole tendrin por domicilio el de dicho establecimiento, mien-
ezcan en €l

alo 48 —F1 domicilio de la sucesién de una persona es el dltimo que

¥ en ¢l caso de no poderse saber cudl era, el lugar donde esté la mayor
sus bienes,
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Pas i rendir fianza o garantfa suficiente para asegurar los resultados de
TITU cién.
fijar la calidad de heredero se atenderd al tiempo de las tltimas no-
su defecto al dia de la desaparicién del ausente.

lo 55—La declaracién de ausencia produce el efecto de disolver las
que se terminarian con la muerte del aucente.

56.—Los herederos y demds personas puestas en posesién provi-
: del ausente, administradores; respecto de terceros serin tenidos
deros y deberin cumplir con las obligaciones de tales y representar
extrajudicialmente al ausente; respecto de los bienes que tuvieren en
- ; podran transigir ni comprometer en 4rbitros los negocios que a éste
Articulo 49.—Cuando una persona desaparece del lugar de su domigg que valgan méis de mil colones, sin previa autorizacién judicial, dada

: . e .
B Gseia v & Pla_"_ai‘:';"d: P?;:tahﬁ(iur:s:‘;a I.loa ]Zc {?:r;: : haberse justificado la utilidad o conveniencia de la transaccién o com-
Reptiblica, en caso de urgencia y a solici

furia General de la Reptblica, se le nor.nbrari un cu:rador para dete
negocio, o para la administracién de todos si fuere Tnecesano.‘ 3
Eso mismo se observard cuando, en iguales e]v.:;r(:u:-v.,-l;arvtias, caduque el pod .
conferido por ¢l ausente o sea insuficiente para el caso. .
Articulo 50.—En la eleccién del curador se dard preferenma;l p |
1) Al cényuge presente, siempre que no esté separado de hecho o de derecho,

los herederos presuntivos; 9 '

g i los que mayor interés tengan en la _conse;va‘cnon ’dcmlc:dol:lenes.
A falta de las anteriores personas, el juez designard : 3
Articulo 51.—Lo dispuesto acerca de la curatela mfmgm?allic:gleo ark

en la provisional de los ausentes mo declarados, en lo que fuere ap 3

Aticulo S’).—En cua!qmeri tie:roasd el Pat:)enalt?: Naci::li:; de la !n{
0w 4 hal;me";‘;?d!:;doqu:(}x:;e ogn\:cnientes para proteger a sus hijos gt )

tomar las después de la desaparicion del ausente, sin haberse ; el ausente reaparece o se prueba su existencia después de Ia posesion
res; pasados seis meses l;:esmt:r a sus hijos menores cuando proceda la tutela. recobrari los bicnes en el estado en que se hallen y el precio de los
noticias suyas, se proveerd en sido enajenados.

DE LA AUSENCIA

CAPITULO 1

MEDIDAS PROVISTONALES ANTERIORES A LA DECLARATORIA DE Ausen,

lo 57.—Los que a consecuencia de la posesién provisional hubieren
los bienes del ausente, no estarin obligados a devolver sino el quinto
frutos liquidos percibidos; cuando la restitucién de los bienes se hiciere
e cinco anos después de la entrada en posesién; y el décimo cuando la
‘se hiciere después de este término.
s diez anos desde la entrada en posesién sélo estarin obligados a
bienes.
culo 58.—Los inmuebles del ausente no podrin enajenarse ni hipote-
de la posesién definitiva sino por causa de necesidad o de utilidad
declarada por el Juez. :
culo 59.—Si el ausente reaparece o se prueba su existencia, durante
provisional, cesardn los efectos de la declaracién de ausencia, sin per-
y lugar, de dictarse las medidas prescritas en el capitulo primero de

CAPITULO II CAPITULO 111

£CTOS
DECLARACION DE AUSENCIA ¥ SUS EF PRESUNCION DE MUERTE ¥ SUS EFECTOS

i6n de
Articulo 53.—Cualquier intereado podri demandar la dlecla;::::c e
sencia pasados dos afios después del dé: en ;;ud:s dle;apzlreao e pe:o e
i ticias suyas o después reci timas, g
::f:dohastf:raln;m tudoz o la mayor parte de sus n'egocio_s, no se z:sif: s dest
declaracién de ausencia, mientras no hayan trmscumdo diez afios .
paricién del ausente o desde sus Gltimas noticias. s o
Estos plazos se reducirin a la mitad cuando las dltimas not! = pc\if
tuvo del ausente fueron de que se encontraba gravemente enfermo © .
alem
de “‘“;:::;dos cinco afos desde que desaparecié el ausente, o g:‘d:d;?:is craciont
noticias, debers el apoderado dar fianza o garantia suficiente A
& no la diere, caducarin sus poderes. L o
Articulo 54—Declarada la ausencia, sern puestos en pos¢ e
de los bienes del ausente, los herederos, los legatarios, donatarios ¥
tengan sobre los bienes de & derechos subordinados a su muerte.

60.—Si la ausencia ha continuado durante veinte afios después
icién o durante diez afios después de la declaratoria de ausencia, o de las
as, o si han corrido ochenta afios desde el nacimiento del ausente,
2 instancia de parte interesada, declarard la presuncién de muerte.

esta declaracién, se dari la posesion definitiva de los bienes, sin ne-
fianza, a sus herederos presuntivos al tiempo de la desaparicién o de
noticias y a los demds interesados de que habla el articulo 54, que-
lada la garantia dada para la posesién provisional.

o 61.—En cualquier época que se prucbe la muerte del ausente se
herencia entre los herederos.

tenedor de los bienes hereditarios deberd devolverlos con los frutos es-
en el articulo 57 salvo que hubiere prescrito la herencia por el transcurso del
inario, que se contard desde la declaracién de presuncién de muente
fallecimiento del ausente si hubiere ocurrido después de la declaracién”.
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Articulo 3°—Derdganse los articulos 62 a 231 del Cédigo Civil, lox 8
ticulos 721, incisos 1) y 2), 722, 723, 724, 725, 726, 727, 728, 729, 73, %
del Cédigo de Procedimientos Civiles; los articulos 4, 6, 7, 8 ¥y 12 p:;-rraf?,|r
mero, de la Ley de Pensiones Alimenticias, N° 1620 de 5 de agosto de (ye il
sus reformas, el articulo 56 de la Ley Organica del Tribunal Supremo g,
ciones y del Registro Civil, N° 3504 de 10 de mayo de 1965 ¥y la Ley de 4
cién, N* 140 de 1 de agosto de 1934 y sus reformas.

Articulo 4°—Modificase el articulo 63 de la Ley Orgénica del Ty, -
Supremo de Elecciones y del Registro Civil, N* 3504 citada, para que en lo ial
cesivo se lea asi: "

“Los actos de legitimacién, reconocimiento, filiacién, divorcio, sep
cién judicial, nulidad de matrimonio, ausencia, presuncién de muerte |
terdiccién judicial, adopcién, naturalizacién ¥y opcion o cancelaci(n{
nacionalidad, se inscribirin de oficio, a solicitud del interesado o de i
lo represente, o por mandamiento de la autoridad competente ¥ debatl
constar al margen del respectivo asiento”.

Articulo 5*—Rige seis meses después de su publicacién.

Comuniquese al Poder Ejecutivo

i

Asamblea Legislativa.—San José, a los siete dias del mes de noviembre de
mil novecientos setenta y tres.

LUIS ALBERTO MONGE ALVAREZ,
Presidente.

ROMILIO DURAN PICADO,

ANGEL EDMUNDO SOLANO CALDERON,
Primer Prosecretario.

Primer Secretario.

Casa Presidencial.—San José, a los veintiin dias del mes de diciembre de
mil novecientos setenta y tres.

Ejeciitese y Publiquese
JOSE FIGUERES

El Ministro de Gobernacién,
Policia, Justicia y Gracia,
JORGE A. MONTERO C.
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PRESENTACION

itrar en vigencia el Cédigo de Familia el abogado, el juez,
el estudiante se han visto enfrentados a una nueva
ituciones propias del derecho de familia y ajenas a nues-
anterior. El manejo de este nuevo instrumento legal,
r su novedad, se hace a veces dificil.

hacer mas expedito el uso del Cédigo, y contribuir en
 difusién del Derecho de Familia, hemos preparado este
litico que esperamos sea de utilidad al abogado, lo mismo
demés estudiosos del campo legal.

decemos la acogida que a este modesto trabajo ha dado,
le expusimos la idea de prepararlo, el jefe de la Caitedra
10 de Familia, Lic. Eladio Vargas Fernandez, y la colabo-
~ estudiante Diego Hernando Alvarez Asch, quien con la
a obtenida en el Digesto de Jurisprudencia de la Corte Su-
Justicia, nos hizo importantes y oportunas observaciones.

Lic. Luis A. Varela Quirds
Profesor de Derecho Civil.
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ABANDONO - ADOPCION

5i6n 0 modificacién de la patria potestad, 146

tramitarla, 150
¥y Malicioso
de Separacién Judicial, 58 inc. 2°

__; lll

de nombre, 111

cia de edad con e] adoptante, 102
n de filiacién adoptiva, 110
to, 103
ato Nacional de 1a Infancia, 103 (d)
es generales, 100-113
106, 111

desde la cual los surte, 106

amiento, 107

100-126

n, 104-109
ﬂeledad, 105



Impedimento de matrimonio con parientes del adoptante
inc. (2), 34, 115, 125 -
Impugnabilidad, 126
Irrevocabilidad, 126
Quiénes pueden ser adoptados, 123
Requisitos, 122
Prohibicién de efectuarla por més de una persona simultdnea
Publicacién de edictos, 108
Quiénes no pueden adoptar, 101
Requisitos, 100
Resolucién de oposiciones, 108
Simple, 114-121

' pedirlos, 157

i de otorgarlos cuando no hay culpable, 57
1a obligacién de darlos, 160

los, 152

d de la deuda de alimentos presentes, 154
del derecho de pedirlos, 154

dad del derecho de pedir, 154

Mmente, 113

imoniales, 157

ia de la obligacién, 160
aun cuando no se confie la guarda, crianza y educa-
en un divorcio, 56

ADOPCION - ALIMENTOS ~de la prestacién, 161

ADOPCION (Cont.)

Simple (cont.)
Conversién en-plena, 112
Derechos del adoptado respecto de sus parientes consanguineos,

116 1

Efectos, 114, 115
Hijos del otro conyuge, 116
Impugnacién, 119, 120 _
Obligaciones del adoptado con sus parientes consanguineos, 116
Patria potestad, 116, 117
Pérdida de los derechos que confiere, 118
Revocatoria, 119, 121
Suspension de los derechos que confiere, 118

ALIMENTOS - CADUCIDAD

{ENTOS (Cont.)

-0 a los hijos

de Separacién Judicial, 58 inc. 3

15i6n 0 modificacién de la patria potestad, 146
provisional, 155

Término, 119 N por parte del tribunal, 201
ADULTERIO se declara con lugar la investigacién de paterni-
Causal de Divorcio, 41 inc. 1
b i On de la suma fijada por el tribunal o el testador, 201
Circunstancia que permite al marido ofrecer prueba de su paterii™ jada p y
dad, 70 D
AFECTACION 15

Inmueble para habitacién familiar, v. FAMILIA, Régimen Patrimonials’ -
ALCALDE CIVIL mo

Facultad para celebrar matrimonios, 24 i6n de matrimonio, 30

ALIMENTOS, 151-161 A, 4959 Cédigo Civil
A quién se deben, 156 ;

Cobro de alimentos pasados, 159 si6n o modificacién, 146

162 163



AUTORIDAD PARENTAL v. PATRIA POTESTAD
S5 e

BOLETIN JUDICIAL
Publicacién de edictos de matrimonio, 25

BUENA FE
Nulidad de matrimonio, 66

CADUCIDAD
Separacién Judicial, 59

CAPITULACIONES MATRIMONIALES - CURATELA

CAPITULACIONES MATRIMONIALES
Inscripcién en el Registro Pdblico, 37, 39
Menor habil para casarse

Autorizacién del Tribunal, 38
Modificacién

Publicacién e inscripcién en el Registro Pfblico, 39
Otorgamiento, 37
Régimen patrimonial en su ausencia, 40
Renuncia a la distribucién final, 41

CODIGO DE FAMILIA

Disposiciones generales, 1-9

Principios fundamentales para la aplicacién e interpretacién, 2
Tribunales competentes, 8

COMPARECENCIAS
Divorcios con base en separacién judicial, 48, inc. 5

COMUNIDAD DE BIENES
Disolucién del matrimonio, 41

CONSENTIMIENTO
Matrimonio
Contrayentes, 13
Padres
Dispensa, 21
Tutor, 22
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de derechos, 2
, 34

d de pedir alimentos, 157

6n de lo dispuesto para la tutela, 228
, 226

i6n cuando se ejerza por cényuge o los padres, 224

CURATELA - DIVORCIO

B hcf de ser relevado después de cinco afios, 225

8 gcia

Nombramiento, 227

Interés opuesto con los que ejercen la patria potestad, 127
3 tad de ejercer la accién de Impugnacién de Paternidad, 72
bligacién de cuidar por la mejorfa del incapaz, 222

Obligacién de los c6nyuges, ascendiente y descendientes de de-
_ sempenar el cargo sin limite de tiempo, 225
tor de los hijos del incapaz

cién cuando se ejerza por conyuge o los padres, 224
A entre los esposos, 223

mayores con respecto de sus padres, 223
respecto de sus hijos mayores, 223

6n‘de quien solicita la interdiccién, 223
estan sujetos, 217

3, .
‘-LARACION DE AUSENCIA, 53-59 Céd. Civil,

LEGADO CANTONAL DE LA GUARDIA RURAL
bitad para celebrar matrimonios, 24

165



DERECHOS DE LA PERSONALIDAD, 26-30 C.C.

DIVORCIO, 4857 _ B i por s de un aio, 48 inc. 5
AR M & o s 1 e cnyus o ot 10 s, 48 in, 4
1

Terminacion, 47 inc. ¢ prostitucién o corrupcién del otro cényuge o de los hijos,

Aplicacién de sus normas a la nulidad de matrimonio, 68 a establecer la accién, 49
Aplicacién de sus normas a la Separacién Judicial, 61
Atentado contra la vida del otro cényuge o de los hijos, 48 inc,
Ausencia declarada judicialmente, 48 inc. 6
Reaparicién del ausente después de decretado, 51
Causales
Para la separacién judicial, 58 inc. 1
Domicilio conyugal
Autorizacién para salir, 53

, 42-48 C6d. Civil

zacion para salir, 53

o por parte de los padres,
6n o modificacién de la patria potestad, 146

L

DIVORCIO - EBRIEDAD n o modificacién de la patria potestad, 146

DIVORCIO (Cont.)
Hijos
Cuidado provisional, 54
Guarda, crianza y educacidn, 56
Medidas respecto de las relaciones con los padres, 56
Obligacién de alimentarlos aun cuando no se confie la guarda,
crianza y educaci6én, 56
Patria Potestad
Facultad de conferirla a una institucién o persona distinta de los
padres, 56
Posibilidad de modificar lo resuelto, 56
Motivos para decretarlo, 48
Mutuo consentimiento, 48 inc. 7
Cuando se puede pedir, 48
Patria Potestad de los hijos, 139
Prohibicién de decretarlo antes de seis meses, 48
Patria Potestad, 139
Reconciliacién, 140
Suspensién y modificacién independientemente del juicio, 146
Pensién Alimenticia
Cényuge inocente, 57
Falta de cényuge culpable, 57
Quiénes pueden establecer la demanda, 49
Reconciliacién, 52
Efectos sobre la patria potestad, 140
Relevancia de causales anteriores a la nueva accién, 52

EDICTOS - FAMILIA

0, 25
nsa, 32

0 con la celebracién, 26

i6n en el ’Boletl'n Judicial, 25
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10n en la adopcidn, 108

CION MENTAL

de separacién judicial, 58 inc. 5

S v. CONYUGES

s ECIMI.ENTOS DE ASISTENCIA SOCIAL
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ESTADO
Obligacién de proteger a la familia, 1, 7

' v.a. PATERNIDAD Y FILIACION
EXISTENCIA Y CAPACIDAD DE LAS PERSONAS, ién de certificarla, 110
13-25 Cddigo Civil. por subsiguiente matrimonio de los padres, 81-83
s en el matrimonio, 79, 80 h
artificial, 72
n de calificarla, 3

LS (el

FAMILIA
Obligacién del Estado de protegerla, 1
Obligacién principal de sufragar los gastos, 35
Régimen Patrimonial, 37-47
Afectacién de bienes
Terminacién por divorcio, 47 inc. ¢
Ausencia de capitulaciones, 40

Bienes adquiridos durante la separacién de hecho de los cényuges
41 inc. e .

ara celebrar matrimonios, 24
sert B e

'ON FAMILIAR v. FAMILIA, Régimen patrimonial

FAMILIA - HABITACION FAMILIAR

HEREDEROS - HIJOS
FAMILIA (Cont.)

Bienes adquiridos por titulo gratuito o causa aleatoria, 41 inc. a
Bienes comprados por valores propios, 41 inc. b

Bienes cuya causa de adquisicion es anterior al matrimonio, 41, inc. ¢
Bienes subrogados a otros propios, 41 inc. d

Capitulaciones matrimoniales v. CAPITULACIONES MATRIMONIA-
LES

Disolucién del matrimonio, 41
Habito del juego perjudicial para este régimen
Suspensién y modificacién de la patria potestad, 146
Inmueble destinado a habitacién familiar, 42
Afectacién
Cesacidn, 46

Exencién del pago de impuestos de la afectacion y cesacion, 43
Miéximo de cabida del bien urbano o rural, 46

Momento a partir del cual cesa su intransmisibilidad e inembar
gabilidad, 43

Momento a partir del cual surte la inembargabilidad e intran®
misibilidad, 43

Necesidad de inscribir la afectacién en el Registro Pdblico, 42

Traspaso del bien al cényuge o a los hijos
Exencién del pago de impuestos, 44

Prohibicién de inscribir cualquier escritura contra lo dispuest®
sobre el régimen, 45
Unidad, 2

“ROS

para e.je.rc-er la accién de impugnacién de paternidad, 72
ara iniciar o continuar las acciones de vindicacién de es-

ripeién, 77
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cién y plazo del derecho, 74
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v.a. MENORES
de vindicar su estado
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escriptibilidad, 75
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inacién artificial, 72
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Habidos fuera del matrimonio, 84-90
Alimentos, 157
A quién se tendra como tal, 71
Declaracién, 71
Igualdad de derechos, 4
Reconocimiento v. Reconocimiento
Tutelar, 164
Mayoria de edad
Efectos sobre la patria potestad, 145
Patria Potestad v. Patria Potestad
Presuncién de ser hijo de matrimonio
Prueba admisible en contra
Adulterio de la mujer, 70
Procreados por los mismos padres antes del matrimonio, 81
Autoridad ante la que puede solicitarse que se tengan como hijog.
de matrimonio, 81 3
Condicién en caso de nulidad del matrimonio, 82
Fecha desde la que surte efecto la calidad de hijo matrimonial, 83
Forma y modo de hacer la manifestacién, 81
Necesidad de legitimacién cuando se omita pedir que se tengan
como hijos de matrimonio, 81 :
Obligacién de indicar sus nombres, 25

ION DE PATERNIDAD
que permiten al marido ofrecer prueba para impugnar,

d de ejercer la accién, 72

n del derecho, 74
o para establecer la accién, 72
ara ejercer la accién, 74
dentro del matrimonio, 72
al que careciera de curador, 73
marido antes de vencer el término, 74
guineas o genéticas
11Smo Médico Forense, 98
de ejercer la accién, 72
iento de hijos dentro del juicio, 84
a intentar la accién, 73
0S
i6n del derecho, 74
1z mental que carece de curador, 73
> del marido antes de vencer, 74

JIMPUESTOS - INVESTIGACION DE PATERNIDAD
HIJOS - IMPUGNACION DE PATERNIDAD

| ble desti itaci ili
HIJOS 'va. MENORES (Cont) : d’es4 13nado a habitacién familiar
Prueba de la filiacién, 79, 80 inter vivos o mortis causa
Sevicia contra los,

- ueble destinad itaci ili
Causal de divorcio, 48 inc. 4 ey o a habitacién familiar
Tentativa de prostitucién o corrupcién
Causal de divorcio, 48 inc. 2

HONORARIOS

Prohibicién de cobrarlos por celebrar matrimonios, 24
Tutor v. TUTOR

°16n Familiar v. Familia, Régimen patrimonial

INACION ARTIFICIAL
respecto de la paternidad, 72

== how

IGUALDAD DE DERECHOS
Hijos habidos dentro o fuera de matrimonio, 4

DICCION v.a. CURATELA
Cényuges, 2 ebe declararse, 219
TSR 6n en el Registro Piblico de la sentencia, 219

On para ocupar el cargo de curador de quie: sos
Matrimonio, 20 P g quien la solicita, 224

dlicacion de la sentencia que la declara, 219
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INTERESES ONIO
Qué paga o cobra el tutor por saldo en su contra o en su favor, 213

INVESTIGACION DE MATERNIDAD v.a. POSESION NOTORM-
DE ESTADO . ) especialisimo para contraerlo, 30
Derecho del hijo y descendientes, 91 es matrimoniales, 37
Documento escrito de la madre, 95
Fallecimiento de la madre durante la minoridad del hijo, 95
Hijos mayores, 95
Prescripcién de bienes
Aplicabilidad de sus normas, 95
Prohibicién cuando se tenga filiacién establecida por la posesién pg,
toria de estado, 99
Prueba sanguinea y de cardcter genético, 98

INVESTIGACION DE PATERNIDAD v.a. POSESION NOTORIA
DE ESTADO

Derecho del hijo y descendientes, 91

Documento escrito del padre, 95

Fallecimiento del padre durante la minoridad del hijo, 95

Hijos mayores, 95
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do especialisimo, 30
es facultadas, 24
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1 edicto, 26

por quienes deseen contraetlo, 25
Smo por parte del funcionario, 24

‘de comunicarla al Registro Civil por parte del funcionario,

MATRIMONIO

INVESTIGACION DE PATERNIDAD - MATRIMONIO INIO (Cont.)

(Cont.)

 de muerte de uno de los contrayentes, 29
icién 2de cobrar honorarios, 24

fos, 28

d verbal o escrita

acién, 25

INVESTIGACION DE PATERNIDAD (Cont.)
Hijos por nacer, 94

Medios de prueba para establecerla, 92
Prescripcién de bienes

Aplicabilidad de sus normas, 95 : " 97
Prohibicién cuando se tenga filiacién establecida por la posesion no famites previos, 25
toria de estado, 99 .
Prueba sanguinea y de carécter genético, 98 cién, 24-32
Reembolso de los gastos de maternidad y alimentos, 96 contrarias, 12
A o fayentes, 13
JUEZ CIVIL st Cantonal de la Guardia Rural
Facultad para celebrar matrimonios, 24 2iad para celebrarlo, 24
L tRE e
MARIDO
Obligacién de pagar los gastos del menor, 36 i6n judicial, 62
S generales, 1
MATERNIDAD e 103

Investigacién v. Investigacion de maternidad ispensa, 32
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Intervalo con la celebracién, 26
Publicacién en el Boletin Judicial, 25
Transcurso de més de seis meses de la publicacién sin q.
contraiga, 26 Que g 1
Efectos, 33-36
Filiacién de los hijos cuando es subsiguiente, 81-83
Gobernador
Facultad para celebrarlo, 24
Hijos habidos en €, v. Hijos, habidos en el matrimonio
Hijos habidos fuera de éste v. Hijos, habidos fuera del matrimopq
Hijos procreados antes de éste v. Hijos, procreados por los misyy
padres antes del matrimonio. N
Impedimentos, 14
Parientes del adoptante, 14 inc. 4,115
Parientes consanguineos del adoptante, 14 inc. 2, 3, 125
Revalidaciones y dispensas, 14-22
Impotente, 20
Inscripcién en el Registro, 33

i6n de la sentencia en el Regi ivi
potest.ad de los hijos, 139 i
pegatgén, 140

ad de declararla aun d ici

6n de buena fe, 66 ool
urfa como parte obligada, 67

| es pueden demandarla, 15, 65

de indicar los nombres de los hijos procreados antes de

de los esposos, 34

taq de los hijos v. Patria potestad

simo para contraerlo

tolréa antes de celebrarse, 30

del celebrado contra las ibici

la disolucién del matrimonilz)rzlllllt];gg;n?:! o
atrimonial v. Familia, Régimen Patrimonial

Juez Civil .
Facultad para celebrarlo, 24 n, 18 .
Libertad de estado rbal o escrita, 25
Forma de comprobarla, 28 51
Marido
Obligacién de pagar los gastos del menor, 36 'A DE EDAD
de los que llegan a esta edad, 105
S v.a. HIJOS

ién de bienes

zacién del tri i
by Igléaunal para ejercerla nuevamente, 141

ntia, 136, 137

MATRIMONIO - MENORES

MATRIMONIO (Cont.) ]
Menores -
Celebracién, 21
Consentimiento del tutor, 22
Dispensa del consentimiento de los padres, 21
Disolucién del vinculo, 36
Negativa de los padres, 21
Quince afios, 19

MENORES - NOTARIOS

(Cont.)

Mutuo auxilio, 11 i i
Nulidad, 14, 64-68 d - did _1611_ det b:ienes ekl
Aplicacién de las normas sobre el divorcio y separacion | 1 R
J Potestad, 132, 133 Ak

68
Condicién de los hijos procreados por los mismos padres ol
del matrimonio, 82
Condiciones contrarias, 12
Efectos _
Respecto de terceros, 66 ot
Respecto del conyuge de buena fe y mala fe y de los hijos

ension, 141
On para enajenar o gravar sus bienes, 134
ue Zparezcan involucrados
e te i i
L. ner al Patronato Nacional de la Infancia como

. . 5
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Matrimonio, 21

Consentimiento del tutor, 22

Dispensa del consentimiento de los padres, 21

Negativa de los padres, 21
Obligacién del marido de pagarle los gastos, 36
Obligacion del Patronato Nacional de la Infancia de protegerlos, 5
Patria Potestad v. Patria Potestad ;
Posibilidad de modificar lo resuelto en el divorcio, 56
Quince anos

Celebracién del matrimonio, 19

MINISTERIO PUBLICO

Obligacién de velar por que no haya menores sin tutor y de ser ofgy
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Suspensién y modificacién de la patria potestad, 147

MUERTE
Celebracién del matrimonio en caso de peligro, 29

MUTUO ACUERDO
Forma de poner término a la afectacién de bienes, 47 inc. a

MUTUO AUXILIO
Objeto del matrimonio, 11

MUTUQ CONSENTIMIENTO v. SEPARACION JUDICIAL
e N s

NOTARIOS
Facultad para celebrar matrimonios, 24

NULIDAD - PATRIA POTESTAD

NULIDAD
Matrimonio v. Matrimonio, Nulidad
Relativa

Falta de intervencién del Patronato Nacional de la Infancia. 2
e A8 L

OFENSAS GRAVES
Causal de separacién judicial, 58 inc., 4

ORGANISMO MEDICO FORENSE
Investigacién e impugnacién de paternidad, 98
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v. Investigacién de Paternidad

JDAD Y FILIACION, 69-99
de paternidad y maternidad, 91-99

;-Lo?f hijos adquirida por subsiguiente matrimonio de los

atrimonio v. Hijos
fuera del matrimonio v. Hijos, habidos fuera del ma-

de transar o comprometer en 4rbitros la filiacién, 78

a filiacién de los hijos de matrimonio, 79

sobre los derechos pecuniarios proveniente de la filiacién
6n por el tribunal y efectos, 78

OTESTAD, 127-150
ion de los bienes del menor, 132-133

i6n del tribunal para ejercerla nuevamente, 141
ta general, 135

ntia, 136, 137

amiento de un administrador, 135

ension, 141

simple, 116, 117

compete, 127

PATRIA POTESTAD

- POTESTAD (Cont.)

On para enajenar o gravar bienes del hijo, 134
) de los padres

tos de la declaratoria, 136

especial

brami?nto cuando hay interés opuesto, 127

Y obligaciones que comprende, 132

1lones generales, 127-137

ultad d;sconferirla a una institucién o persona distinta de los
res,

nsién y modificacién independientemente del juicio, 146
sobre los hijos sujetos, 145

ndonados, 150

Cldos en el matrimonio, 138-141

0 de conflicto, 138
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Divorcio
Mutuo consentimiento, 139
Reconciliacién, 140
Interés del menor, 138, 139
Nulidad del matrimonio, 139
Recuperacién, 140
Quien la ejerce, 138
Reconciliacién en caso de divorcio o separacién judicial
Efectos, 140
Separacién Judicial
Mutuo consentimiento, 139
Reconciliacién, 140
Hijos habidos fuera del matrimonio, 142-144
Facultad del tribunal de conferirla conjuntamente, 142
Negativa a reconocerlos, 143
Quien la ejerce, 142
Incapacidad de quien la ejerce para negocio determinado, 149
Irrenunciabilidad de los derechos y obligaciones inherentes, 128
Interés opuesto
Nombramiento de curador especial, 127
Limitacién de su ejercicio
Hospitalizacién, tratamiento o intervencién quirdrgica indispep-
sables, 131
Modificacién de lo resuelto por el tribunal, 139
Prohibicién de modificarla por acuerdo de partes, 128
Excepciones, 60 inc. 2, 128
Respeto mutuo entre padres e hijos, 129
Separacién Judicial
Suspensién y modificacién independientemente del juicio, 146
Suspensién y modificacién
Abandono del menor
Via para tramitarla, 150

los a la mendicidad, 146

de uno de los padres contra el otro o contra alguno de
hijos, 146

excesiva en el trato u 6rdenes, 146

| de los padres, 146

del tribunal, 146

1 juego perjudicial para el patrimonio de la familia, 146
acidad declarada judicialmente, 146

aplimiento de deberes familiares, 146

dencia de los juicios de divorcio y separacién judicial,

nducta notoria de los padres, 146

publico, 147

de declaratoria expresa para recuperarla, 150
de dar alimentos a los hijos, 146

to Nacional de la Infancm, 147

niento de la custodia, via para tramitarlo, 150
del menor, 147

lir que deambulen por las calles, 146

es pueden pedirla, 147

ilitacién por parte del tribunal, 150

ine cbldo de drogas por parte de los padres, 146
ia comprobada de los padres, 146

suspension, 146-150

nonio o mayoria de edad del hijo, 145

‘de quien la ejerza, 145

NIO FAMILIAR v. FAMILIA, Régimen Patrimonial

TO NACIONAL DE L AINFANCIA
o para la adopcién, 103 inc. d
menores sin patria potestad, 148

la modificacién de lo resuelto sobre patria potestad, 139
la suspensién de la patria potestad, 147 '
que se confiera la patna potestad conjuntamente

s habidos fuera del matrimonio, 142

PATRIA POTESTAD - PATRONATO NACIONAL INFANCIA

PATRIA POTESTAD (Cont.)
Suspensién y modificacién (Cont.)
Abandono judicialmente declarado de los hijos, 146
Abuso del poder paterno, 146
Ausencia declarada judicialmente. 146
Cesacidén del motivo, 150
Condenatoria a prisién por cualquier hecho punible, 146
Consejos, insinuaciones o ejemplos corruptores, 146
Costumbres depravadas de los padres, 146
Custodia del menor
Patronato Nacional de la Infancia, 148

i
A%

PATRONATO NACIONAL INFANCIA - PRISION

YATO g’o,:.C!ONAL DE LA INFANCIA (Cont.)
Hdonas

miento de la custodia
Para tramitarlo, 150

tiva por falta de intervencién cuando fuera necesario, 5
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Obligacién de proteger a madres y menores, 5
Obligacién de tenerlo como parte en todo asunto en que apy
involucrado un menor, 5 g,
Sancién por no darle intervencién, 5
Obligacién de velar por que no haya menor sin tutor y de ser oidg _
Sanciones por no darle intervencién en asuntos de menores, 5 e '

PERSONAS

Ausencia
Declaracién y efectos, 53-59 Cédigo Civil
Medidas provisionales anteriores a la declaratoria, 49-52

Codigo Civil

Capacidad, 18-25 Cédigo Civil

Derechos de la personalidad, 26-30 Cédigo Civil

Domicilio, 42-48 Cdédigo Civil

Existencia, 13-17 Cédigo Civil

Nombre, 31-41 Cédigo Civil

Presuncién de muerte y sus efectos 60-61 Cédigo Civil

PODER ESPECIALISIMO
Para contraer matrimonio
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EXPLICACION

do en agosto de 1971 el Banco Central acordé establecer
mbiarios de acuerdo con las facultades que esta institu-
reté que le fueron otorgadas mediante la reforma a la
a de esa Institucion (ley conocida popularmente con el
4-3), se le encargé al Lic. Eduardo Ortiz Ortiz un and-
ico de lo que significaba esta medida. Concretamente, si era
la interpretacion que el Banco Central le daba a la
da reforma a su Ley Orgdnica en el sentido de que realmen-
facultado para imponer por si mismo, sin autorizacién
e la Asamblea Legislativa, los recargos cambiarios y, fun-
tente, para estudiar la posibilidad de impugnar éstos.

Lic. Eduardo Ortiz Ortiz realizé el estudio, del que con-
' habia buena parte de probabilidad de obtener una resul-
‘able en el juicio. Este no se llevé a cabo, pero el andlisis
vio es de gran valor y, por considerar que él puede con-
ar una serie de conceptos muy importantes, todavia ac-
acion con la politica monetaria y tributaria de los ultimos
0s a conocer en la presente publicacién, con la seguri-
serd muy util para los estudiosos del tema, principal-
a los abogados y los economistas.

ACION NACIONAL DE FOMENTO ECONOMICO
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recargos cambiarios son o no un impuesto

articulo 97 pérrafo segundo de la Ley Orgénica del Banco
il autoriza la creacién de recargos cambiarios

a creacion de recargos cambiarios viola o no el artfculo 104
la Ley Orgénica referida.

las interrogantes por su orden como sigue:

problema de los recargos cambiarios.
situacién de hecho.

10 de julio de 1971 el Banco Central publicé un de-

entario creando recargos cambiarios sobre el valor de las

ales que vende el mismo Banco para las importaciones,

se calcula sobre el tipo oficial de venta de la respecti-

en las siguientes proporciones:

Las importaciones incluidas en la categoria preferencial
del recargo;

-15% (quince por ciento) sobre el valor de las divisas des-

pago de las importaciones incluidas en la primera catego-
por ddlar);

—30% (treinta por ciento) sobre el valor de las divisas des-

al pago de las importaciones incluidas en la segunda catego-
por ddlar).

categorias fueron dadas en el mismo decreto por listas
articulos excluidos deben adquirirse con divisa_s del mer-
Los recargos se aplican tnicamente al comercio interna-

blico y privado, con excepcién a favor de los Poderes Eje-
Legislativo, exentos.

~Se mantuvo la paridad oficial del colén, fijada por el ar-
de la Ley de la Moneda (¢ 6.62 por ddlar).
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3.—Los excedentes a favor del Banco Central (consistente
la diferencia entre el tipo oficial de adquisicién de los dtblaress
el Banco Central vende y el precio recargado de la venta) g
tinan a una Cuenta Especial del mismo Banco.

4—La venta de las divisas recargadas tiene lugar a traygg o

un mecanismo complejo que se articula asi: de
i—El importador debe presentar documentos (factura interngy
cional, conocimiento de embarque y péliza de desalmacenaje) y hane
su solicitud de divisas dentro de los dos meses posteriores al ar"rib'o de
la mercaderia en aduana nacional, salvo anticipo de pago (lo que ¢y
bia el procedimiento); i
ii—FEl Banco acepta y registra los documentos y la solicityq.
iii—Fl Banco autoriza la venta por riguroso orden de prese,;;_-

tacién de las solicitudes; :
iv—La no presentacién de la solicitud en tiempo y forma de

bidos ocasiona la caducidad del derecho a obtener la respectiva ayto.
rizacién; caso opuesto el Banco queda obligado a dar la autorizacién
y a realizar la venta;
—Obtenida la autorizacién el importador compra las diyi-

sas recargadas. |

5—La creacién de recargos cambiarios sucede al estableci-
miento de un doble tipo de cambio por el Banco Central y en ambos
casos éste invoca para hacerlo sus potestades de control de las impor-
taciones para la estabilizacién de la moneda, de justificado ejercicio
en el caso, segtn lo afirman el mismo Banco y el Poder Ejecutivo
que aprobé sus medidas, por una balanza de pagos muy desfavorable
con acelerada reduccién del fondo de divisas del pais. i

6.—Es un hecho confesado por el Banco que sus reservas ifi
ternacionales montaban a § 20.000.000.00 cuando decretd el tipo mik
tiple de cambio referido. :
7.—La medida fue adoptada sin intervencién del Fondo Mo-
netario Internacional. ;
8 —Los recargos exceden la paridad oficial del colén en més

de un 1% de su valor. |
rar ‘I

9—La competencia invocada por el Banco para ampa
decreto estéd fundada en el articulo 97 de su Ley Orgénica, queiitf
limita a conferirle potestades para un contralor cuantitativo y cU@
tivo, sin ulteriores limites, bases ni directivas. b
S j

10.—Los contralores monetarios de los indicados tin—;’i g
multiples e implican todos grave incidencia sobre la libertad d®

mercio e industria del ciudadano.
B)  Inexistencia de tributo en el caso en examen. a) Basta formas mis graves, en las cuales se impone al worticul
U impuesto, prestar servicio obligatorio como en el caso der scn,ic::

B-1) La funcion de ablacion'del Estado. "‘.‘" , se¢ le extropia un bien o se le priva del derecho de empresa”,

do tributo, como se examinard de inmediato, es i-
cuniaria del ciudadano con el Estado, cuya’ car;::r::rigt?éia
ital consiste en provenir de un acto de autoridad o de im-
este dltimo, sea ley, sea acto administrativo. El tributo es
gposicion, lo que da el nombre de “impuesto” al mds impor-
cono ido, y como tal es una forma de limitacién coactiva
libertad y de la propiedad del ciudadano, que se ve obligado
) sin 0 contra su voluntad. Tal caracteristica no es exclu-
ributo mpo;:::rqﬁn a todo gn género amplisimo de actos del
e sus instituciones, que bien { £
v nstitu ciudad?m k. podriamos llamar “actos de
lacion es, segin el Diccionario de i
‘separacion o extirpacién de cualquierlapalif: ldgcgggﬁ’ Eli)
cido al derecho, significa supresién total o parcial de los
;-de:l cludadapq por el Estado o sus entes. (*) Llamase acto
intiento aa‘m{msrrarivo de ablacién ¢l que puede conducir a
ir derechos 0 imponer obligaciones al ciudadano, disminuyen-
patrimonio o su grado de libertad de acuerdo con la ley
mente —como en el caso del tributo— el Estado no sélo cer-
echos al individuo sino que se los apropia, haciendo suyo lo
. Otro; pero es posible que haya sélo supresién, sin en-
nto en favor del Estado. Entran en este amplio género los
pero también figuras tan distintas como la expropiacién, la
n de sanciones administrativas (como la clausura de un ‘ne-
* escandalo nocturno), toda clase de 6rdenes y de prohibi-
omo la orden de vender articulos de primera necesidad a
0 fijado por el Ministerio de Industrias o la prohibicién a los
dores de vender sus délades a otro que no sea el Banco Cen.
En algunos casos —cuando el Estado trata de obtener di-
Sus gastos— el sacrificio impuesto lo es sin indemnizacién
cmdadaryo. pues seria absurdo cobrar para devolver (que
de los tn.bytps), pero en otros —como ocurre con la ex-
el sacrificio s6lo se puede imponer contra pago de in-
que )evcntualmente tiene que ser previa (mismo caso
acion).
ejemplos dados revelan la amplitud del género de actos
1 Y previenen contra la tendencia muy generalizada a consi-
uto todo sacrificio impuesto por el Estado al ciudadano en
comunidad, con independencia del antecedente de hecho.

MO Severo Giannini, Diritto Amministrativo, tomo 1, pag. 1181. “los
entos” ablatorios son, como lo indica la misma denominacién ‘a 5
iante los cuales el Poder Péblico, para alcanzar un beneficio ,argu;a
dad, sacrifica el interés del ciudadano por un bien concreto de ll; vida:
de formas muy benignas en las cuales el sacrificio es wna simple i
de una facultad (por ej.: no se puede transitar sobre una calle de-

1iZT
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de su naturaleza y de su finalidad. Otro ejemplo aclarars még y ) Crear, modificar o suprimir tributos; definir el hecho
dicho. : ~  generador de la relacién tributaria; establecer las tarifas
Dentro del campo de los actos que producen ingreso g] - de los fributos y sus bases de cdlculo; e indicar el su-
—Ccomo lo? tributos— estén las si}r}ciones pecuniarilas, como lag p . jeto pasivo”.
tas, normalmente impuestas por el Juez, excepcionalmente por . : . isd
ministracién. Se distinguen las multas de los tributos, cnmcl») es l(';' emiz%gn zle c{;érlll.:igrlfamilad%;sﬁilg%nar;gg}%is}:?at?:r%dlrfé-
porque su antecedente de hecho es una falta administrativa o un ia co&petencia exclusiva al efecto (y segtn el tran-
lito cometido por el sancionado y su consecuente finalidad 11 podra hacerlo, mientras aquélla no se crze lguinstitucién
la de castigar al infractor, sea para evitar que repita la falta, seq ervicio con la ;xprobacién de 1n Contralobia Conerdl a2 Tn

lograr que se arrepienta. El hecho de que la multa sea empleads gy, la creacién de la tasa siempre es reserva exclusiva de la
pués para financiar a las Juntas de Educacién o al sistema pep;

ciario nacional, no desvirtia su finalidad propia y distintiva pj
mite equiparar la multa a un tributo. Ello deriva de que el fi
acomoda al motivo del acto, en forma tal que si ese motivo es y
delito, la finalidad de la medida s6lo puede ser el castigo, lo que
da el cardcter de pena y la separa claramente del tributo. Lo
nos lleva a considerar las caracteristicas propias de este tltimg,
efecto de saber, por comparacidn, si son tributo o no los recargos cam.
biatios.

gdn el articulo 82 de la ley 3667, la jurisdiccién conten-
4 de todo litigio para la impugnacién de la legalidad de
, contribuciones, tasas, multas y demas rentas o crédi-
definitivamente establecidos en via administrativa, lo cual
epto mds amplio que el comentado en el pérrafo anterior,
ley se refiere especificamente a la impugnacién por razo-
nstitucionalidad de un impuesto o tasa, en tanto que el
se refiere a toda clase de motivos de ilegalidad y nulidad
oS,

~ Todo tributo se rige por el nuevo Cddigo Tributario, de

con el articulo 1 del mismo.

Previamente, sin embargo, conviene poner en claro las cop-
secuencias précticas que tiene la calificacién como tributo de un in-
greso para el Estado o un ente piblico.

sintesis: el régimen legal de un tributo en Costa Rica im-
siguiente:
Su creacién es reserva de ley (de la Asamblea Legislati-

B-2) El régimen del tributo.

Las consecuencias que derivan legalmente de la naturaleza tri-
butaria de un ingreso son las siguientes, en Costa Rica:

a) Segan el articulo 121, inciso 13 de la Constitucién Po-
litica, es atribucién exclusiva de la Asamblea Legislativa: “Estable:
cer los impuestos y contribuciones nacionales”. X

Suele llamarse lo anterior la reserva de ley en materia ¥
butaria, entendiendo por ello que la creacién del tributo sélo Pﬂe‘h;.
emanar de la Asamblea Legislativa y que le estd prohibida a la A®
ministracién Ptblica, sea del Estado, sea de las instituciones au
nomas, como el Banco Central. Si una institucién creara un
puesto —fuera de las Municipalidades, que disfrutan al respecto de
un especial status constitucional— incurrirfa en un acto absﬂluw'e
mente nulo por incompetencia, por razén de la materia, dadol que
en la misma sélo es competente la Asamblea. El impuesto serid i
constitucional y su anulacién produciria efecto general y TI° o
activo, en beneficio de todos los que lo hubieran pagado. La ma?:}a
titucionalidad podria declararse en la via contenciosa-administrat!'*s
de conformidad con el articulo 20.2 de la Ley de lo Contend
(N? 4667 de 12 de marzo de 1966). . ad8

La reserva de ley en materia tributaria ha sido reafirm®
por el Cddigo Tributario, cuyo articulo 5 dispone tajantemente: 610

“Materia privativa de la ley. En cuestiones tributarias
la ley puede:

D) Es impugnable en la via contenciosa en un procedimiento
- al efecto.

Se rige por el Cddigo Tributario.

‘el ingreso pdblico no es tributario faltardn necesariamente
tres fendmenos caracteristicos antes apuntados: el origen
no tiene que ser legislativo y el régimen aplicable no es
ributario. En cuanto a la jurisdiccién competente podra ser
ciosa com@n y no la especial sefialada por el articulo 82
si el ingreso es de caricter privado (civil o mercantil) y
acter ptiblico-administrativo, lo que explicaremos de inme-

2finicién de los tributos.

s definiciones doctrinarias del tributo son muchas y contra-
Pero en Costa Rica parecen estar imperativamente unifica-
1 nuevo Cédigo Tributario, cuya vigencia se inicié a par-
de julio de 1971, por expresa disposicién del articulo 170
0. Se trata de un Cédigo legislativo que rige, por su ma-
a formal, todo acto o reglamento administrativo poste-
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untad, quen se haya colocado en esa situacién. Un ejemplo
4. El impuesto de ventas es un tributo que grava cualquier
6n que traspase el dominio efectivo de la mercaderia (sin
el nombre ni el contenido aparente en contrario que se le
o a la operacién). Es evidente que la compraventa se lleva
orque los particulares lo quieren, no porque €l Estado se la
; pero es igualmente claro que en esa situacion el compra-
responsable debe el impuesto respectivo no porque lo quiera,
que la ley lo impone, conectando a la operacién querida y
oto traslativo de dominio una consecuencia jurfdica no que-
cluso frecuentemente evadida, que es la obligacién de pagar
sto correspondiente. Es posible que haya un apéstol o un
entemente descoso de pagar el impuesto, pero es excepcional
sy no le >xige ni lo toma en cuenta. Para que nazca el im-
asta el cardcter voluntario de la venta, sin importar la ac-
légica del contribuyente respecto de 4dquel, e incluso es
te la plenitud de la voluntad en la venta, pues el impuesto
—como todo tributo en general— aun cuando haya con-
un demsente, un menor, o la voluntad padezca vicios de dolo,
 violencia. Si, por esa razdn, la venta se anula, el impuesto
modos se debe y se puede cobrar. La voluntad juega aqui
de un gatillo disparador, cuyo efecto, una vez producida
ta gravada, es irreversible desde el punto de vista tributario,
do después se compruebe —desde el punto de vista civil
til— que esa voluntad era s6lo una apariencia de tal. (*)
“La obligacién tributaria no se afecta por circunstancias rela-
la validez de los actos o a la naturaleza del objeto perse-
por las partes, ni por los efectos que los hechos o actos gra-
3 tengan en otras ramas del Derecho Positivo costarricense”, tal
el articulo 13 del Cédigo Tribulario.

Es por esta clara irrelevancia de la voluntad para generar la
n tributaria, incluso cuando ésta se monta sobre una situa-
hecho de voluntario acaecimiento en relacién con el ciuda-
jue el articulo 11 del mismo Cédigo claramente dispone:

rior a esa fecha, en la medida en que afecte el régimen trib
del pafs, y que regiria naturalmente, el decreto del Bancg (‘: !
publicado en el Alcance N° 70 a La Gaceta N° 141 del 10 g,
de 1971, objeto del presente dictamen, si el mismo tuviera naty
tributaria. e
“Son tributos, dispone el articulo 4 (Definiciones) ibide
prestaciones en dinero (impuestos, tasas y contribuciones eSPecia]
que el Estado, en ejercicio de su poder de imperio, exige, c:l___
objeto de obtener recursos para el cumplimiento de sus fines”
De conformidad con tal definicidn legislativa —que pop
es de obligada aplicacién en este caso y que es, ademds y fﬂerz--
algunas leves discrepancias, una definicién correcta— las notag
ciales de todo tributo, que lo constituyen y lo distinguen de
imposiciones pecuniarias en favor del Estado, son las siguicnies:

i—Nace del ejercicio del poder de imperio del Estado;

ii—Es una prestacién en dinero;

iii.—Tiene por objeto obtener recursos para el cumplimiep
de sus fines. )

Es claro que los recursos cambiarios son una prestacién en di.
nero, lo que aqui nadie discute. Son elementos de dudosa exis
cia en el caso, en cambio, los otros dos enumerados, la presen
del imperio estatal y el destino intrinsecamente fiscal del recargo ¢
biario. Procede examinar més de cerca la naturaleza de esas dos no-
tas y confrontarlas después con la figura de este tltimo, para de-
terminar la coincidencia o la discrepancia. '

a) El cardcter coactivo del tributo.

Es esta la nota esencial y predominante del mismo, que mejor.
define su naturaleza. Cuando se dice que el tributo es coactivo quie-
re expresarse que nace tnica y exclusivamente de un acto de impo
sicién del Estado contra el ciudadano, sin o contra la voluntad d
éste. El principio legalidad arranca de la oposicién del ciudadand
a una ilimitada potestad de fijacién de impuestos por el Rey, ¥ 5
resuelve en el principio de que sélo el pueblo (clero, nobleza y buf
guesfa) reunido en Parlamento puede hacer esa fijacién. Desde €
tonces la imperatividad del tributo significa que el mismo es €
gible en los casos y por el monto que determine la ley, expres‘fs?,.
de la voluntad del pueblo (Parlamento o Asamblea), con entera I
dependencia de la de los ciudadanos, siempre que éstos se C(Jlf:‘q : derecho tributario. La obligacién nace con la realizacién del hecho genera-
en las situaciones de hecho que dan origen a la obligacién tribt* dor, sea cual fuere su naturaleza, sin interesar su validez ni sus efectos en
ria. Esto debe precisarse mejor para entenderlo bien. El cardcter o ' Otras ramas juridicas, ni la calificacién moral que merezca. Los enriqueci-
perativo de un tributo no significa que el mismo sélo existe St - i otos derivados de actividades ilicitas estin sujetos a imposicion; de lo con-
particular se coloca forzosamente en la situacién referida, ni t3I21 manse consagrarian en c‘IesiglJaIdadm en perjuicio de personas honestas que
poco que tenga que recurrir, en igual forma obligada, a obtenef = Koo sien::a Slc ;?b:ffa I;Ji:a incluso sobre los hechos o actos legalmente
servicio o la prestam_én estatal que lo produce. Ese cardoter lo hibidos y'naturalmcntc nulos, segin el articulo 10 del Cédigo Civil que
significa es que el tributo nace como consecuencia necesaria ¢ ne la nulidad absoluta de todo acto o contrato opuesto a una ley pro-
cierta situacién o un cierto servicio piiblico, en virtud de un? ~ hibitiva, con lo que resultan pasibles de impuestos sobre la renta incluso los
que asf lo dispone, aun cuando el ciudadano no lo quiera € i1 ¢
evadirlo, y aun cuando haya sido él, haciendo uso de su ple? ~ Rica).

“El articulo 13 de nuestro Cédigo Tributario corresponde al articulo 20 del
“Modelo de Cédigo Tributario para L.A.”, de donde fue tomado., Los comen-
istas de este ultimo expresan graficamente al respecto:

“Este articulo recoge el principio aceptado por la doctrina autondmica del

Jey
e

dos obtenidos del juego de azar o del lenocinio (prohibidos en Costa
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“La obligacién tributaria surge entre el Estado u otro

ptblicos y los sujetos pasivos en cuanto ocurre el hech
rador previsto en la ley...”.

Esta norma no hace otra cosa que definir, en realidad
récter coactivo y objetivo que es la nota esencial y mds im
de todo tributo, cuando verdaderamente lo es.

El cardcter imperativo es claro en el caso del impuesto, ¢,
en el gravamen de ventas del ejemplo, y puede demostrarse
otros muchos, la mayoria de los cuales supone una conducta volup
tariamente desarrollada por el contribuyente con finalidad distintg »
la tributaria, de la que la ley toma pretexto para imponer la 00?
tribucién (impuesto territorial, de la renta, etc.). Ese caracter no eg
tan neto y perfilado en el caso de la tasa.

Lo que es tan claro en el impuesto, que es su caricter legi
lativo e imperativo, es confuso y controvertible en la tasa. El ap
ticulo 4 del Cédigo Tributario la define en la siguiente forma:

» €]

“Tasa es el tributo cuya obligacién tiene como hecho gene-
rador la prestacién efectiva o potencial de un servicio pablico
individualizado en relacién con el contribuyente; y cuyo pro-
ducto no debe tener un destino ajeno al servicio que consti-
tuye la razén de ser de la obligacién. No es tasa la contra-
prestacién recibida del usuario en pago de servicios no inhe-
rentes al Estado”.

De conformidad con esta definicién legislativa la tasa es un tri-
buto y su origen estd en la prestacién de un servicio pdblico, mensu-
rable pecuniariamente en relacién con cada contribuyente, con inde-
pendencia de la voluntad de éste.

Segunda nota configurativa de la tasa seria la naturaleza del
servicio publico generador de la misma, que sélo puede ser lo que
ahi se llama, con ideologia superada por los tiempos, un “servicio
inherente al Estado”. Los comentarios al Cédigo Tributario Modelo
para América Latina aclaran que servicios inherentes al Estado con
los que “responden al principio de gratuidad y su prestacién s6lo
puede estar gravada mediante disposicién legal (op. cit. pag. 20) 1o
que es obviamente erréneo, pero de imperativo acatamiento en Cost2
Rica por disposicién de ley, segdn se ve.

Y tercera nota tipica de la tasa seria su destino, que sélo puede
ser la financiacién de gastos del servicio que la genera.

La nota que ahora nos interesa examinar es la primera, togaf}*e
al hecho generador de la tasa, que se hace consistir, por el Cddigo
Tributario, en la prestacién de un servicio ptblico individualizado €%
Eelacién con el contribuyente, sin mencién alguna a la voluntad

ste.

Con ello, se implica que esa voluntad no es necesaria para ,el
nacimiento de la tasa, e incluso que no es posible. La tasa, sc& g
este enfoque, naceria de la prestacién del servicio como hecho P"‘;
visto por la ley al efecto, en igual forma que nace de la venia el
el impuesto de ventas o de la renta producida en el impuesto 2
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Portangy

Como es indudable que en la mayoria de los casos el ser-
plico se presta a solicitud del usuario y contribuyente, los
ores de esta tesis lo explican diciendo que dicha solicitud
derada como un mero hecho voluntario pretexto de la im-
, exactamente como puede serlo la venta en el impuesto res-
y que, en todo caso, no es sino el acto primero que inicia
edimiento administrativo complejo, que finalmente desem-
el acto pedido por el solicitante. La tasa no se paga por-
f lo haya aceptado el contribuyente ni sobre la solicitud, sino

acto administrativo o jurisdiccional en que desemboca el
piento que esa solicitud inicia. Asi, en el caso del registro
marca, del otorgamiento de una exencién industrial, de la
n de una paja de agua, de admisién a la Universidad, la
aga sobre el acto administrativo correspondiente a cada uno
s procedimientos porque asi lo dispone y manda la ley, acto
respectivamente, el asiento de inscripcién de la marca, la exen-

, la concesién de la paja registrada en el Servicio Nacional
ctricidad, el asiento de registro de admisién en el Departamento
nte de la Upiversidad cada vez que recibe a un estudiante
n curso, etc., casos en los cuales la voluntad del ciudadano se
tnicamente al formular su solicitud y desaparece, para dar
‘a un procedimiento administrativo regulado por la ley cuyos
finales dependen exclusivamente de ésta, uno entre ellos el
ento de la tasa a cargo del interesado promotor del expedien-

Para demostrar esta tesis es imposible recurrir a ejemplos
Asi, la tasa (timbres y papel sellado) sobre el proceso judi-

a sobre todas las actuaciones en el mismo. Es evidente que
yoria de los casos (en todos menos en el de la justicia pe-
se inicia de oficio) el proceso se principia con una demanda,
s resultados, incluyendo el pago de la tasa respectiva, son in-
entes de la voluntad del actor y pueden llegar a serle des-
les, en el caso de que pierda el juicio. El origen del proceso
Intario, pero no el de los gastos y tasas judiciales, como tam-
D es la sentencia dictada por el Juez. Y puede pensarse en
actividad que origine la tasa pueda no ser rogada ni leve, sino

de oficio y en perjuicio del contribuyente obligado, como

—

Antonio Micheli, Apuntes Criticos sobre la Potestad de Imposicion,
V. Colegio de Abogados N® 11, pag. 8: “lo que constituye el presupuesto
la tasa es el hecho en si del ejercicio de una funcién estatal fundamental
entonces aquélla seria una prestacién patrimonial ciertamente “querida”
€ la mayor parte de los casos), pero el acto voluntario es asumido como

0 v, como tal, cual presupuesto del tributo”. Recientemente otro ilustre
of, Massimo Severo Giannini, ha sostenido la misma tesis en su articulo
oni e Tasse di Concessioni Comunali”, publicado en “Studi in Memoria di
o Zanobini, tomo I, pig. 601, diciendo: “la tesis que sustentamos es la
ente: que la tasa se debe individuar solamente por su vinculacién con la
SManacién de una resolucién administrativa o jurisdiccional: en todos los otros
€a50s el ingreso debe considerarse contraprestacién pecuniaria”,

i
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| “Lo cierto es que no existe, en mi opinién, un elemento ma-
terial de diferenciacién al que pueda atribuirse una influencia
decisiva y constante sobre el caricter juridico de las relacio-
nes en cuestién (impuesto y tasa). Este cardcter debe dedu-
cirse esencialmente del modo en que la relacién aparezca le-
almente disciplinada, teniendo en cuenta sobre todo su de-
~ senvolvimiento histérico. Fn consecuencia, cuando de con-
to de las normas positivas que regulan una determinada
© relacién se desprende que ésta ha sido configurada con arre-

glo al esquema del contrato, la prestacién del usuario tiene
cardcter privado; cuando, por el contrario, resulte que con
arreglo a la regulacién legal de la relacién la fuente de las
obligaciones de las partes deba reconducirse, no a la volun-
d de éstas, sino directamente a la ley, 1a prestacién del par-
cular asume el cardcter juridico de tasa”. (Instituciones de
lerecho Tributario, pag. 59, op. cit.).

en el caso del reo condenado a la pena y a las costas del juicig pendl
(caso de las llamadas tasas obligatorias).

Quienes argumentan contra este enfoque lo hacen con r,
de indudable peso. El argumento l;ésu;o consiste en demostray 4
la tasa no puede ser objeto de obhga_cxdn, o puede no se‘r}o en v
rios casos distintos de los antes descritos. La tasa es, segln este e
foque, un pago voluntario,_genera]mente previo al disfrute do
servicio ptiblico y no posterior, que es la condicién de la prestagier
misma. No es una obligacién impuesta, sino una carga VOIUT"aria
libremente asumida frente al ente ptblico en interés del propio usug.
rio, no del Fisco; si el usuario no paga, nada pasa, sa_lvpl que ¢f
servicio no se presta, Podria pensarse incluso en la posibilidad S
un contrato entre el ente creador y el_ contrlbuyentes, en \-'n'tu_d. de]
cual ambos convinieran en las prestaciones recfprocas de servicip
tasa, lo que de todos modos serd mds fiel enfoque de la realidad,
seglin la tesis en examen, que el descrito por la doctrina _anferior,
(*) Segin esta postura, es ello lo que ocurre con la mayona]a_de las.
tasas, cuyo tipico ejemplo es la del servicio de correos y te Egrafos,
con muchos otros que podrian darse (uso de carreteras bajo tasa,
obtencién de visas y pasaportes, etc.). :

Lo que se discute, como se ve, es si hay o no contrato que
englobe la tasa, o mejor todavia, si hg}f o no imposicién del Estado,E
La respuesta a la interrogante es decisiva, porque si hay _cI:jontratc_) y.
no imposicién, la obligac1<§n de pago no ,?uede ser un tnl uto, sing:
la que suele llamarse un “ingreso privadq del Fisco, y a la inyersa,
con la decisiva consecuencia de que, seglin sea la respuesta, asi serd
el régimen aplicable al ingreso c:orrespond%entt:,. Si el ingreso es c{)ue-
blico, en el sentido de tributario, se aplicara el régimen qu]e z
cribimos en el aparte B-2), y si es privado, por ser contrellctua Oseni'
coactivo, se aplicard otro régimen t'otalme_nte d]stmto: la’ eyi_noble :
necesaria para su creacion, el Cddigo Tr:btftano no serd ap }-(:;linaris
la jurisdiccién que conocerd del asunto serad la cqntencrosadol e
(no la especial a que se refiere el antecitado articulo 82 de
3667).

cuanto a las tasas, la definicién legal dada por el articulo
igo Tributario tiene el peso decisivo de excluir todas aque-
taciones pecuniarias del ciudadano a cambio de un servicio
an el andlisis de cada caso, resulten no ser de origen im-
sino espontdneo o contractual. De lo que se induce el peso
tiene tal norma, a la inversa, para acallar las polémicas
echo costarricense, donde habra que seguir discutiendo el
tributario de cada contraprestacién relativa a un servicio
para establecer o negar ese cardcter imperativo en el caso
Depende de la regulacién legal de cada prestacién pecu-
segin lo anticipé el mismo Giannini, el determinar si se trata
0 de precio (piiblico o privado) de un servicio o funcién

Inexistencia de coactividad e imperatividad en los recargos
S.

conformidad con lo dicho, el dato decisivo para determinar
stacion pecuniaria del ciudadano es tributo o no, ha de

Que este es el grave sentido que tiene la polémica lo demues Primer término, su cardcter imperativo o contractual.

tra la confesién de Adrile Donato Giannini, verdadero fundador dél R claro para mi que los recargos cambiarios son un precio
derecho tributario italiano cuando dice: : i_é:;al'et de un contrato de compraventa de divisas, en el que
omo integrantes del precio, y que, en consecuencia, no son
» Explico de inmediato la anterior conclusién.
_Evidente, en primer término, que no se trata de impuestos.
una actividad del Banco Central individualizada en rela-
cada comprador de divisas, consistentes en el tramite de su
en la venta final de las mismas, que permite excluir la
Impuesto, para aceptar —si de tributo se trata— la de Ia
definicién doctrinaria en el derecho comparado y legal en
2 incluye esa actividad individualizada en relacién con el
te como elemento esencial y distintivo.
se puede objetar esta tesis invocando la similitud con el
ventas, o, en general, con todo impuesto incidente sobre

¥ - 2 tasd
(4) Antonio Berliri, Principios de Derecho Tributario, _Yo]. I, pig. 4;;: ui: obli
es ante todo una prestacién espontinea o la asuncién espontinea E'da s di
gacién... Lo que caracteriza, por tanto, a la tasa y en mayor me luna bl
ferencia y contrapone al impuesto —el cual, como vimos, es su:mpu’ecI ? onsl
gacién coactivamente impuesta— es su esponta.ne!ql?d. Tanto cua(l‘; Ocansis“"
te, (y esta es la hipétesis normal) en una prestacion, como cuan “1 ;uhliS"
en cambio (y es una hipdtesis excepcional) en la asuncién ci'c un;
cién, la tasa es siempre un acto espontineo, un acto no debido %l
“El acto-demanda del inicio~al procedimiento administrativo que cuim tonid
la emanacién de la providencia administrativa”, afirma e_] ‘autof G':.‘an J-l legio
Micheli, Apuntes Criticos sobre la Potestad de Imposicién, Revista
de Abogados, N 11, Separata, pig. 5.
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un presupuesto de hecho de origen voluntario. Esto ya fue explica
La diferencia radical entre el impuesto de ventas y los recargos qn
biarios estd en que mientras aquél grava toda clase de vengpg :
sobre todo las que se dan entre particulares) los recargos gravan sg.
lo una clase y exclusivamente ésta, que son las ventas de diy;
del Banco Central para los importad-ores. Es dec_lr, para resumir, o
recargo grava no cualquier venta, sino la que sirve de medio

la prestacién de un servicio publico por parte del Banco Centra], i
que desplaza el problema claramente al campo de la tasa, sustrayg,
dolo a la figura del impuesto. :

Es posible aceptar la idea de un impuesto que pese tambigy
sobre la prestacién del servicio piiblico (como ocurre en Costa Rigy
con la inscripcién de una marca, que paga tasa de inscripcion e i,
puesto fijo sobre la riqueza que hace presumir la propiedad de ung
marca), pero en ese caso hay doble cobro; si sélo hubiere uno, de.
berfa presumirse su caricter de tasa, més_quq de impuesto, salvo que
hubiera expresién de la ley en contrario. (°) El dilema entre im.
puesto y tasa es fdcilmente despejable en este caso, como se verg,
porque tampoco hay tasa, dado que hay contrato y no acto de im-
posicidn.

Es claro, reafirmamos,
impuesto. .

No ignoramos el argumento en contrario —ya levangado por
muy autorizadas voces previas— de que se trata de un impuesto
porque incide directamente sobre los precios del délar o, en su caso,
de las mercaderias importadas. Es evidente que ello es asi desde
un punto de vista econémico y que, desde ese angulo, los recargos
equivalen a un impuesto ad valdrem por su monto gobre las impor-
taciones. Como no es este nuestro campo y para evitar errores, 10S
limitamos a transcribir un pérrafo muy ilustrativo de una autqudaid
en la materia, J. E. Meade, de la Universidad de Londres, quien 10
explica asi:

“La autoridad contralora sobre los cambios puede utilizar St
poder monopolitico en forma diferente. Puede no funcionar SO(;
bre la base de una tasa oficial y tinica de cambio. En este (:«':15e
cobra un precio por la moneda de A (d6lar) en términos -
la moneda de B (Costa Rica: C. R.) cuando la primera €S .
querida para ciertos propdsitos y otro distinto cuandf:'1 es o
querida para fines diversos. Demos un ejemplo sencil 0"be}l
pongamos que toda moneda extranjera (délat?s) que recl o
los habitantes de B (C. R.) por sus exportaciones de cuane_
délares por una libra. Supongamos, ademés, que para ]asuw_
cesidades de importacién de mercaderfas de A (trigo) 1a @ g
ridad contralora de B accede a vender ddlares a los H?Era-
tadores de B al mismo tipo dicho, cuatro délares por !

que aqui no hay tributo y mucho menos

e daf

(5) FEjemplos de Impuestos Aplicados también a prestaciones de servicio ¢ ",

: : €
en Achile Donato Giannini, Tnstituciones, op. cit,, pag. 53 y el Massimo 5
Giannini, Canonie Tasse, Op. cit,, pig. 602.
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Pero supongamos que para todas las importaciones de lujo A
(automoéviles) la autoridad contralora de B accede a vender
délares a los importadores de B tinicamente al precio mds alto
~ en términos de libras, de modo que los importadores sélo ob-
tienen tres dblares por una libra para la importacién de auto-
-motores. Un esquema de este tipo es equivalente, de hecho, a
la posicién de un impuesto del 3315 % ad valérem sobre la im-
portacion de automotores en B (C.R.). Se alcanzaria esencial-
mente el mismo resultado si todas las compras y ventas de
dodlares por la autoridad contralora de B fueran realizadas al
tipo simple de cambio de cuatro délares por libra, mientras
que se impusiera un impuesto ad valérem del 33% sobre la im-
_portacién de vehiculos. (The Theory of International Economic
Policy, Vol. 1, The Balance of Payments, pag. 269 y stes.)”.

La explicacién siguiente es amplia y convincente.
El punto de vista es apoyado por otras autoridades en la ma-

Creemos que la cita es perfectamente clara —cuidadosamente
y que explica con igual cabalidad el punto de vista estric-
econdmico sobre el asunto. Desde este dngulo lo que im-
es medir la incidencia sobre los cambios internacionales y la
cién de las divisas que tiene la medida adoptada por la auto-
contralora. Si el recargo y el impuesto detraen o inyectan la
cantidad de divisas en el mercado internacional, se trata de lo
, aunque el mecanismo sea diferente. Este no importa, sino el
do monetario final.

Podria decirse que, desde un dngulo juridico, la economia luce
la ciencia de los resultados, mediante el empleo mejor posible
-medios disponibles. En tanto se logre el resultado, la natura-
e los medios importa poco.

1 derecho es una ciencia de valores y tanto como los fines im-
la naturaleza de los medios empleados, desde el punto de
de esos valores. En el derecho piiblico el gran dilema estd en
la autoridad con la libertad, la imposicién con el contrato.
‘autoridad monetaria puede lograr igualmente un resultado A
nte el empleo de los medios B y C, pero B es un acto de im-
10n y C un acto de mutuo entendimiento, la situacién es total-
istinta para el derecho en uno y otro caso, la naturaleza ju-

del medio empleado en cada uno serd también diversa, y

damente extrafios uno a otro los correspondientes regimenes

5. Que el resultado econdmico sea el mismo importa poco, por-

lo que importa es preservar la libertad, antes que garantizar el

Uitado,

Es cierto que adquirir una propiedad para el Estado en virtud

Ompraventa tiene igual efecto traslativo que expropiarla, pero la

-%Ios de Impuestos aplicados también a prestaciones de servicio se dan en
; chile Donato Giannini, Jnstituciones, op. cit., pag. 53 y Massimo Severo Gia-
‘Buini, Canoni e Tasse, op. cit.,, pig. 602.
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naturaleza y el régimen legal de una compraventa son totalmg,
distintos a los de una expropiacién, y con sobrado fur}damentg‘ po_te:
que una es un contrato y la otra es un tipico acto de imperio, iﬂSivr(;
de la libertad. Dicho sea para aclarar mi breve opinidn siguicnte

El ilustre economista citado reconoce la equivalencia entre re.
cargo cambiario (o tipo mdltiple de cambio) e impuesto ad valgye,
sobre las importaciones por igual monto, pero al hacerlo reConqge
la diferente entidad y naturaleza de una y otra cosa: son equivalg,
tes, pero distintas. En el caso concreto es perft‘.':(:tamente posible e,
mostrar que el recargo es, como se dijo, un precio y no un impuesty_
ni atin siquiera una tasa. Se trata, en efecto, de una prestacién cop.
tractual. No hay que esforzarse mucho para probarlo. El mecanjg

mo de suministro de las divisas decretado por el Banco Centra] |o
indica claramente.

i—La terminologia: el reglamento emplea constante y conse-

cuentemente la palabra venta y precio, tipicas de la compraventa co.
mo contrato.

ii.—El procedimiento conducente al recargo: inexistencia de la
obligacién de comprar divisas.

El decreto del Banco lo regula todo en forma tal que el im-
portador nunca llega a contraer la obligacién de pagar el recargo.
Si para que haya tributo tiene que haber obligacién de pago del mis-
mo, resulta imposible que lo haya cuando nunca surge obligacién
de pago de ninguna especie, anterior a la compra de las divisas. Bas
ta analizar el decreto para demostrarlo a plenitud. )

El particular, en primer término, tiene la opcién de comprar
las divisas en el mercado libre. No tiene que hacerlo en el qfigal.

El particular solicita la autorizacién para “comprar” divisas en
el mercado oficial y el solo hecho de formular en tales términos su
peticién implica que, si no quicre, nadie lo obligard a comprar.

El Banco, comprobada la regularidad de la documentacion, au-
toriza la compra de divisas oficiales y es unénime en doctrina la Opli
nién de que la autorizacién, como acto administrativo, produce ©
derecho a contratar, no el deber de hacerlo. (%)

Si el importador quedara obligado después a pagar el recargo,
seria evidente que se tratarfa de una tasa fundada en la prec?dcute
autorizacién, pero no hay la menor duda de que ello no es asi. 1

El importador, en efecto, puede dejar caducar su derecho a 3_
compra si dentro de los dos meses posteriores al arribo de la mel‘e
caderfa no presenta su solicitud con la documentaci6n en regla, lo g
depende enteramente de su voluntad.

(6) Enrique Sayagués Laso Tratado de Derecho Administrativo, tomo ‘l, pé_glﬁ- ’4’:;
y 415: “La autorizacin puede definirse como el acto de l.a adm:mstrz!cxon q{m
habilita a una persona fisica o juridica, privada o publica, para ejercer b=
poder juridico o derecho preexistente..” “como simplemente habilita para T
lizar un acto o hecho o a ejercer un derecho, el interesado queda en hbcrlt'a:
de decidir si lo realizard o no; el otorgamiento de la autorizacién no le oblig
a ejecutar lo autorizado™.

204

fa mds: el tnico obligado a algo dentro de este procedi-

inistrativo es el Banco frente al importador, después de

ado la autorizacién, momento a partir del cual el impor-
ere el derecho —seglin un riguroso orden de presenta-

exigir esa venta si asi _lo quiere.

—El contrato administrativo de compraventa.

recargo no se debe, entonces, sino en el momento de la
como parte de la misma, nunca antes, ni sobre la base de
o administrativo, ni con independencia de la voluntad del
lor, por obra de una imposicién legislativa o de otra ema-
1 Banco Central, sino, todo lo contrario, en funcidén exclu-
de la voluntad y el interés del importador.
do esto nace de un hecho patente e innegable: los recargos
son una medida de estabilizacién monetaria cuyo fin es de-
la compra de divisas, encareciéndola; es concorde con ese fin y
ta su plena realizacidn, el que no haya cobro de recargos cam-
a condicién de que tampoco haya compra de divisas. Esta
1 explica la conclusién del procedimiento, tipicamente contrac-
Banco no cobra el recargo sino cuando le es inevitable ha-
, porque el importador se lo impone exigiendo su derecho a
pra recargada.
'El importador decide comprar y, entonces, al momento de la
y sobre la facturacién de la misma, se calcula el recargo. El
nace con la venta, se cobra con ella y se hace jugar como
precio, necesariamente dependiente del precio y de la com-
ta de que forma parte. La solucién contractual es logica pues-
, como se dijo, no s6lo no hay voluntad del Banco ni de la
imponer la operacién sino que, al contrario, ésta se da contra
institucional de ambos en que se venda la cantidad menor
divisas, aunque no se cobre un cinco de recargos.
- No hay imposicién ni tributo, sino pura y simplemente un con-
2 compraventa de divisas, con un precio compuesto por una
un sobreprecio politico con fin de estabilizaciéon monetaria.

iv.—E] ingreso de Derecho Piblico.

El caricter del contrato y del respectivo ingreso estdn claros
para este dictamen. No se trata de un ingreso fributario,
no es imperativo, pero si de una entrada de d_erecho publico,
esa compraventa un contrato tipicamente administrativo y no
), regido por principios y reglas totalmente distintas de las
€ rigen la compraventa civil o mercantil comdn.
Se trata, en primer término, de una venta que sirve de medio
ue el Estado cumpla una funcién esencial e inherente a su
nfa (para emplear la afieja terminologia del Cddigo Tributa-
cual es la de estabilizar la moneda en los cambios internacio-
Y se da en tales condiciones en los cambios internacionales. Y

2 en tales condiciones que esa funcién soberana queda vivamen-
ejada sobre el contrato.
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o haya llegado el ciudadano, o la compaiia privada en pleno
1 libertad psicolégica de contratacién. La coaccién de hecho
ca el monopolio virtual del mercado de divisas en favor del
entral no puede ser juridicamente relevante, como no lo es
dad imperiosa de salario para el trabajador necesitado fren-
‘empresa o el cartel industrial, siempre que no haya violencia
ntra.
. No puede negarse el cardcter formalista del derecho, desde este
_Es, sin embargo, el medio tnico de conciliar la libertad con
ridad en un ordenamiento libre pero sujeto a un Estado in-
onista, en el que es libre aquello que el ordenamiento de
do supone tal en la ley, aunque efectiva y realmente no lo
Ginica solucién a tal formalismo intervencionista es el cam-
. contenido material del ordenamiento mediante la instauracién
- nueva ideologia liberal en el gobierno, con el inevitable re-
- de que, por esa via, serdn los intervencionistas quienes ata-
| formalismo lesivo desde su punto de vista opuesto. La coac-
ondmica, social o institucional que no estd prohibida estd ju-
nte permitida.
- La estabilizacién de la moneda y la existencia misma de una
a central implican una ideologia intervencionista en lo politico
) econémico. Mientras ello sea asi parece inevitable reconocer
ter no tributario de muchas de las medidas que dicta el Banco
. propias de una politica de estabilizacién monetaria y total-
‘extranas a lo fiscal.
Lo que nos lleva el examen de la finalidad de los recargos

El contrato es obligatorio para el Banco, aunque libre
importador.

La venta es a precio regulado por el Banco y su productg
éste, como se verd de inmediato, queda inmovilizado por dispogjeec®
de ley (articulo 61 de la Ley Orgdnica del Banco Central), Conl%
tiéndose en indisponible. Vie,

El precio de la venta puede variar unilateralmente, si ¢] g
usa de la potestad que el decreto le da de variar la clasificacig, o
la mercaderia por lista en cualquier momento, abaratando o encarg
ciendo por sf el recargo cambiario aplicable y el precio a cobrar, toq-
lo cual indica que, ademds, es una venta que sélo puede “ffeﬁrsﬁ'
a las mercaderias enlistadas. it

El contrato es uno de compraventa claramente administraﬁvﬁ
y regido por normas y reglas de derecho ptblico, distintas del Cédigg
Civil y Mercantil, con obvios privilegios de maniobra a favor gy
Banco en cumplimiento de su funcién estabilizadora. '

Se trata, pese a ello, de un contrato, y ya hoy existe unénime
consenso sobre el hecho de que éste es posible en el d&mbito del de
recho administrativo tanto como en el del derecho civil o mercan:
til, siempre que el Estado decida coordinar su conducta con la del
particular, en lugar de hacer uso de sus potestades de imposicién,
siempre que decida —como en el caso— contratar la venta de divisas
con recargos cambiarios, en lugar de crear legislativamente un im-
puesto ad valdrem. (7)

La existencia de una desigualdad juridica contractual entre el
Estado o ente pablico y el particular cocontratante no es obsticulo
para la existencia del contrato de derecho ptiblico, siempre que al

Parg o

¢) La finalidad de los recargos cambiarios.
No creemos que sea necesario explicar largamente cudal es esa
d: los supuestos de hecho en que se basan constan en el decreto
cred y consisten en una desfavorable balanza de pagos y
‘acelerada disminucion de las reservas internacionales del pais.
dad de los recargos es disminuir las importaciones encare-
las divisas, y por ahi, aflojar la presién del colén sobre el
el comercio internacional de Costa Rica.
El efecto esperado es disminuir el circulante y aumentar la re-
internacional, estabilizando la moneda y el indice de precios

(7) Son innumerables las citas que podria hacer de la aceptacion del contrato ad-
ministrativo como un contrato (que supone libre concurso de voluntades pard
su formacién) con clusulas distintas de las usuales en los contratos privades;
llamadas “exorbitantes”, en cuya virtud el Estado o ente pdblico pucdeluﬂf
de poderes unilaterales y lesivos del particular co-contratante, que, despues d‘
contratar, queda subordinado a la Administracién y pierde su posicion &8
igualdad, Nuestra jurisprudencia lo reconoce con alcance limitado 2 las wﬂ;
cesiones administrativas (Casacién N® 105 de 15 horas del 26 de octubre .
1960), pero la doctrina es universal y la jurisprudencia citada (relativa 2 oo:;e
tratos leyes) ha sido fuertemente criticada en Costa Rica como fucnfi aﬂf'“
problemas nacionales para el interés piblico, justamente por su limitado ai€
ce. Para desvanecer cualquier equivoco entre la tesis que se sostiene ¥ i
enfoque socialista del problema transcrito, transcribo cita de un fallo hist
de la Corte Suprema de Justicia de los EELLLL, insospechable al TCSP?::::__
“Ja absoluta libertad de contratar y de fijar el precio de las cosas 0 S€™Ve
existe solamente cuando la propiedad o la actividad personal se hallan ople”
das a objetos puramente privados. Cuando los usos son pablicos.. el ?ar_ié“
tario o concesionario se encuentra sometido por el caricter de la edic 2dos
de su actividad y por la naturaleza misma del favor que le ha sido otor8% p
a un contralor especial por parte de la autoridad administrativa, C"';a g

que comprende también el punto relativo al precio o tarifa coﬂ‘ch“?awfg‘ sorf®

servicio que esté encargado de prestar” (citado por M. Angel BercaitZ

General de los Contratos Administratives, pag. 201).

Funcién de tal naturaleza no puede ser fiscal, porque habria

¢ contradiccién con los supuestos en que se funda la medida.
Lo tributario va indisolublemente unido a lo fiscal, no en cuan-
sea adminisible un tributo a fin fiscal, sino en cuanto ese fin
ue ser, al menos, uno entre los de la medida tributaria, aun-
sea siquiera el mds importante. (*) Es evidente que el im-

. Antonio Micheli, Corso di Diritto Tributario, pag. 60: “En la nocién
se ubica en primera linea la correlacién institucional entre gastos
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sas y exceso de importaciones. Se trata de un fenémeno es-
abundantemente por la doctrina econémica, aunque casi nada
ridica, que afecta directamente la convertibilidad de la mo-
que imprime necesariamente a cualquier medida que se adop-
conjurarlo o mitigarlo igual naturaleza monetaria y cambia-
nuestra opinién que esos recargos no llegarian a ser impuesto
a ni ain en el supuesto de que una nueva ley los destinara al
piiblico, porque esa ley afectaria su destino o empleo, no su
institucional, que seguird siendo extrafiscal mientras existan
realidad los fenémenos monetarios que nominalmente tiende
par. Se trataria evidentemente de una ley equivocada y contra-
que desvirtuarfa parcialmente el resultado practico que los
tratan de lograr, pero incapaz de desnaturalizar su funcidn,
nde enteramente del motivo del acto y no de la suerte que
producto econémico de su ejecucién.

ero esto nos lleva directamente a indagar sobre el hecho cu-

de que siempre haya sido necesaria una ley para destinar al
i publico las utilidades o excedentes originados en los recargos

puesto es hoy el medio principal de instrumentar la politica de 4l
estados intervencionistas con pretensiones de crear una mejor dil
bucién del ingreso y de la riqueza. Pero pese a ese fin politicg Vi
trafiscal, el impuesto, para serlo, tiene que estar tomado ep l:ue%'
en el presupuesto del respectivo Estado como soporte de sus ga;: ;
o de los de sus entes. Caso opuesto, no es impuesto sino cosa dive Os

Esto no es doctrina en Costa Rica. La finalidad del tribytg oSt
incorporada a su definicion legal en el articulo 4 del Cédigo
butario, como ya se vio, y en tal nocién ese Cddigo tiene e]
de la mejor doctrina.

Es, pues, perfectamente correcto decir que para que un tributy
sea tal tiene que ir dirigido a suplir los gastos de administracigp
funcionamiento del Estado, o del ente de servicio, en el casg de
las tasas, lo que, respecto de éstas, se halla expresamente “enfatizady»
por el antedicho Cddigo al definirlas, prohibiendo que las mismag
puedan tener otro destino.

Los recargos cambiarios no pueden ser tributo, entonces, pop
que su finalidad es de estabilizacién de la moneda y no de creacign
de rentas en beneficio del Banco Central ni de ninglin otro ente pg.
blico. Si asi no fuera se frustraria la finalidad estabilizadora que per
siguen, dado que la afectacién de ese. ingfeso‘ al gasto_pﬁblico en
cualquier zona o sector administrativo implicaria necesariamente, asf
como inevitablemente, una nueva emisién de dinero, por igual mon-
to, de parte del Banco Central, con aumento del circulante y de la
oferta de colones en relacién con los ddlares en el mercado inter
nacional, que seriz exactamente lo contrario de lo querido y anun-
ciado.

Y se hace necesario aqui repetir la distincién que debe hacerse
juridicamentente entre fin institucional de un ingreso pablico y em-
pleo final del mismo. )

Dijimos y creemos haber demostrado ya que una cosa es ¢l fin
de la multa, que s un ingreso publico, y otro el empleo de su pro-
ducto. El fin va necesariamente condicionado por su antecedente, Clu'?
es el delito, y sélo puede ser la sancién penal del delincuente; ©
cmpleo es la afectacién de su producto a las Juntas gle Educacion :
al ente publico que indique la ley. Ese empleo, repetimos, no puetil‘
convertir en tributo lo que es una pena, como no Pqedc' lconvel:le_
en impuesto o tasa lo que es una medida de estabilizacion mo:
taria.

o

a DOYQ

La razon es clara: la funcién de los recargos supone que esos
ntes no pueden tener destino ni uso alguno, son pena de con-
ion con su propio origen. De conformidad con ello, el articulo
la Ley Orgénica del Banco impone la formacién, antes de la
inacion de las utilidades, de una reserva para las fluctuaciones
nbios y cualesquiera otros fines similares, con lo que clara-
indica que Jos excedentes provenientes de tales fluctuaciones,
utilidades sino capitalizacién anterior a éstas. ;Qué destino
a reserva’?

El articulo 14 ibidem contiene una disposicién referida al des-
los ingresos por concepto de modificaciones a la paridad legal
moneda, que es claramente aplicable por analogia al caso de
Cargos cambiarios: esa norma dispone que sflo pueden em-
- aquellos excedentes para la formacién de una Reserva o
de Revaluaciones Monetarias, con el fin de enjugar las ga-
y pérdidas de esa funcidn.
Todo ello quicre decir que el ingreso por concepto de recargos
Juede ser destinado a un fin especifico y tnico, que es la for-
de una cuenta cuyo destino es el regular la oferta y deman-
circulante, mediante la emisién de la correspondiente reserva.

NO se trata de cubrir gastos de la Institucién sino de ordenar
10n externa de emisién y estabilizacién de la moneda. Es de-
Se trata de ingreso, sino de una forma de emisién estabiliza-

. : e
El antecedente factual de los recargos es siempre un juego ng
hechos como el invocado por el decreto que los estableci6, esc@

ey e tAn SUje . . s | 1 ) . :
¥ mﬂt'{‘lbmll;):% ,pcc;;:agsa; dznlus gastos, a cargo de todos los que es B o nstitucional es més dristica. Stumprd st
;Dse: A‘},,f,f’m“,‘j;a &, ik 34y 35, ‘agregs aclarasdo: P 0 dar un destino cualquiera a los excedentes provenientes de
’ o i ) KeE d i . . [ z
“la necesidad de que los ingresos sirvan para sostener los gastos y la noc_ﬂ 8 cambiarios, se ha efectuado la afectacién ¥y erogacion me-

i et S ctt
de capacidad contributiva no excluyen, en mi criterio, que la prestacion C?gﬂ i
conformada segin el esquema del tributo pueda servir para la consectc
otras finalidades econémicas, politicas y sociales”.

Una nueva ley (la dltima de las cuales fue la N° 1460 de
Junio de 1952).
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Todo ello confirma lo dicho primeramente: el reca
rio no puede ser tributo por su funcién institucional, qu
bilizacién de la moneda, nunca la cobertura de
de ningln otro ente pdblico.

TE0 Camps.
e es 1amh

B-4) Conclusion: la naturaleza no tributaria del recargo cambigpin

De confornidad con lo anterior el recargo no es ni im
ni ordenado hacia un fin fiscal, de financiacién de
Central o de cualquier otro ente piblico.

: El recargo cambiario no puede reputarse tributo, ni im
ni tasa.

Se trata de un precio piblico o politico, dado por ¢] B
Central a la venta de sus délares al importador, que n
tamente la paridad monetaria del colén
estabilizacion de la moneda.

C).—La competencia del Banco para crear los recargos.
C.)—La competencia legal para establecer recargos cambiarios.

a) La competencia desde un punto de vista técnico.

El Banco ha invocado expresamente el parrafo segundo del ar-

ticulo 97 (y la reforma legal correspondiente) para fundamentar ju-
ridicamente el decreto creador de los recargos cambiarios, como puede
leerse de la exposicién de motivos.

Cabe preguntar si tal medida encaja o no, puede considerarse
autorizada o no, con la potestad de “dictar controles cuantitativos ¥
cualitativos a las importaciones”.

No somos economistas y en este aspecto la doctrina juridica es
particularmente pobre, por contraste con la econdmica, que abunda
sobre el tema. Pero podemos manifestar que en materia técnica co-
mo ésta el derecho piiblico toma la realidad y los conceptos perte:
necientes a otras disciplinas tal y como se dan en éstas, mientras 0
haya un principio propio que impida hacerlo, como no parece ha
berlo en este caso. Y dentro de la teorfa econémica podemos decif
no sélo que la distincién es irrelevante, sino, ademés, que uno d¢
los tipicos controles cualitativos parece ser el de los recargos, qué
suele llamarse en jerga econémica sistema de cambios midiltiples.

La conclusién dicha parece perfectamente 16gica. Cualidad ¥
cantidad son formas de ser de la realidad en toda su dimension, Ver
daderas categorias légicas u ontolégicas a las que no escapa N
gin ser. Lo que no es cuantitativo es cualitativo y a la inversa, pu¢®
entre ambos conceptos se reparte toda la realidad. Desde este 4angul
es inevitable que una norma redactada con tal amplitud abarqu¢ )i
autorice, en abstracto y sin més limitacién, todo tipo posible de contro
sobre las importaciones, sea cual fuere su naturaleza, efecto, oonw“’d'3
o finalidad. Los recargos cambiarios son un control sobre las impo”™
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_necesariamente autorizado al Banco, pues si no son control
ivo tendrdn que ser cualitativo y a la inversa. :
to nos parece poco importante, desde otro punto de vis-
control sobre las importaciones es necesariamente cualitativo,
_vitablemente se basa en una clasificacién de las mercaderias
aciales, necesarias o superfluas, distincién que es totalmente
Los llamados controles cuantitativos —como las cuotas
i6n— no son tales, sino mecanismos de aplicacién de una
previa que implica un control cualitativo segin esa jerar-
yor o menor importancia para el consumo. El control no
en la cuota, como en la valoracién que sirve para esta-
npecesariamente cualitativa. Asi, si los automotores se re-
serfluos, la cuota de importacién tendra la apariencia de
cuantitativo, pero serd en el fondo un control determina-
una valoracién de calidad (superflua) y esto dltimo es lo
rta. A esta luz parece claro que una cuota —que si se acepta
.n los controles cuantitativos— es mds restrictiva que el re-
abiario desde un punto de vista cualitativo, pues garantiza
més rigidamente la jerarquia de consumos creada por la au-
de control, después de alcanzada la cuota. El recargo, en
permite el juego de la oferta y la demanda del producto,
careciéndolo.
; E?ciaro. en mi concepto, que la redaccion del pér_rafo segun-
1 articulo 97 es omnicomprensiva y autoriza la totalidad de los
posibles sobre las importaciones. (*) k ]
Ello dicho, conviene examinar, desde otros puntos de vista mas
te juridicos, el articulo 97 pérrafo segundo, el decreto de
205 y las relaciones de ambos entre si y con el resto del or-

Ento.

ilegitimidad del reglamento dictado para fijar los recargos
biarios.

" 1.—La competencia reglamentaria del Banco Central.

. El articulo 97 pérrafo segundo termina disponiendo que el Ban-
preparars la reglamentacién correspondiente”. El Banco ha lla-
reglamentos a los decretos que ha emitido con motivo de la

n doctrina econémica abunda el tratamiento de los recargos cambiarios, bajo
“ti alti de cambio”:

bl::mde tl?;sorl::ihpl_&:dun“ Control and Evolution of ?ntemah'n.mll
tents Systems”, pig. 34: “El efecto de varias casas Edc c:{mbto) es visto
temente como igual al efecto bien de los subsidios, b1en. de los im-
‘puestos. No tenemos nada que decir en contra de este enfor,r.ue, sino félo que
Mo ayuda mucho para comprender por qué se han introducido cambios mdl-
tiples, los resultados que se quieren obtener, la bondad de su preservacién ni
tampoco lo que pasari si se eliminan, caso de que asi se considere convenien-
te... Al permitir diferentes tasas para impm:taclancs los af:stemas de cambios
" miiltiples reducen autométicamente la presion s?brc las importaciones fimfa-
‘Vorecidas con los tipos mas altos o tipos punitivos. Esto haf.:c mis facil ad-
'ministrar un sistema de asignaciones discriminadas de divisas”.
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crisis cambiaria, uno entre ellos el que ahora nos ocupa. Se
de un enfoque correcto, pues el reglamento no es otra cosa
acto unilateral de la Administracién que crea normas jurid;Cas
nerales” (Sayagués Laso, op. cit., tomo I, pag. 120). 5
Es claro que el Banco forma parte de la Administracig, 1.
blica descentralizada, pues es una institucién auténoma. PG por ciento; y
Es claro también que el decreto de recargos y los que o ne 1i) en el caso de otras transacciones cambiarias, en un margen
cedieron son verdaderas normas. Aunque se han dictado por ﬁg“% - que exceda del fijado para transacciones cambiarias spot en
po determinado y para resolver una crisis concreta y bien enma? - més de lo que el Fondo juzgue razonable”.
cada en sus origenes y probable evolucién, esos decretos de] Bangg. A efecto de controlar la observancia estricta de dicha regla el
se orientan més bien a regular, mientras dure esa crisis, como peo 0 VIIT del mismo Convenio, bajo nueva vigencia esti Costa
de distribuirse y venderse las divisas, con independencia de cagog ol afiliada ahora al Fondo referido, dispone:
personas concretas. No desaparecen, en consecuencia, con su aplica, Articulo VIIL Seccién Segunda. 2).

cién, sino que mds bien confirman su vigencia y contintan rigiendg g b e Sk o
“ningln pafs miembro impondra, LA APROBA I

para el futuro los casos iguales que se presenten, exactamente comg
lo hace una ley. En ese sentido puede decirse que el decreto de tol DEL FONDO, restricciones a los pagos ni a las transferen-
' cias por transacciones internacionales corrientes”.

cargos cambiarios es una norma dictada por el Banco Central y, po
consiguiente, un reglamento administrativo. El lenguaje utilizado por . Esto queda reforzado, en punto a eliminacién de ot
as, por la prohibicién contenida en la Seccién 3 del mismo

la ley y por el Banco coinciden con la realidad juridica.
lo VIII, que dispone:

“Ninglin pais miembro participard ni permitira que ningu-
no de sus organismos fiscales mencionados en la Seccidn I
del Articulo V participe en practicas monetarias discrimina-
torias ni empleard pricticas de tipo de cambio multiples, sal-
vo en aquellos casos autorizados por este Convenio o que el
Fondo apruebe’.

Deriva de tales normas el articulo 104 de la Ley Organica del
Central, que dispone en su pérrafo primero:

“Articulo 104.—Los tipos de compra y de venta que regirdn
para las operaciones en divisas del Banco Central y de los
bancos autorizados por la Junta, serdn fijados por ésta. Los
tipos de compra y de venta de giros y letras a la vista no po-
drén diferir en més del 1%, respectivamente, de las parida-
des legales correspondientes”.

En efecto: la fluctuacién hasta el 1% sobre la paridad oficial
precios de las divisas vendidas por el Banco equivale y se
a lo permitido por el articulo 1V, pérrafo i) del antecitado
0, como facilmente se desprende de un cotejo entre ambos
Es evidente la contradiccién entre los recargos fijados y las
anteriores, por ser superiores aquéllos al 1% maximo de fluc-
0 permitida en los cambios respecto de la paridad oficial. (1)

“Transacciones en divisas basadas en la paridad. Los tipos
méximo y minimo para las transacciones cambiarias entre
monedas de los paises miembros, que tengan lugar dentro de
sus territorios, no diferirdn de la paridad:

i) en ¢l caso de transacciones cambiarias spof, en més del uno

2.—La violacién del articulo 7 de la Constitucién y del articulo
104 de la Ley Orgénica.

El Convenio con el Fondo Monetario Internacional (llamado de
Bretton Woods) fue firmado por el Poder Ejecutivo el 22 de julio
de 1944 y aprobado por el Legislativo mediante Ley N° 55 de 24
de diciembre de 1945, con lo que dicho convenio internacional en-
tré en plena vigencia y se hizo obligatorio desde ese entonces para
Costa Rica.

El articulo IV de dicho Convenio, titulado “Paridad de las Mo
nedas”, dispone en su Seccién Tercera:

Recopilacion y sistematizacion de antecedentes en derecho econdmico. Mates
riales de Ensefanza, Departamento de Derecho Econémico de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Concepcién de Chile, b
mo IIl. Comercio Exterior y tributacidn fiscal externa: “Se entiende por tip®
de cambio tnico el hecho de que una misma moneda extranjera tenga, e :m
momento dado, un mismo valor, cualquiera que sea su origen o su destin® =
“Por el contrario, se conoce con el nombre de tipo de cambio miltiple @
en que el valor de la divisa varia o es diferente atendido el origen o© .el
tino de la misma” (Pig. 1159). “Un tipo de cambio twnico implicaria g
cualquiera que fuera la mercaderia a importar, el valor de las divisas Se“
el mismo. Un tipo de cambio mdltiple, en cambio, significars que las ’d"“
destinadas a adquirir articulos esenciales y de primera necesidad seria e
bajo que el destinado a mercaderias necesarias, y esté mas bajo que ©
tinado a mercaderfas suntuarias”. (pigs. 1159 y 1160). a3
La obra de MEADE, ya citada, es de extraordinaria utilidad y claridad P

- ’ ‘&h interpretacién es clara y corroborada por la poca literatura existente en
comprender los controles sobre los cambios y muestra igualmente clara

; o, Materia, asi como por la reiterada negativa del Fondo a aceptar o aprobar
tacién de los recargos cambiarios, bajo el nombre de ‘“tasas mﬁ[t:?lcsﬁs fluctuaciones excesivas de ese tipo. Dice la obra colectiva sobre Derecho Eco-
cambio”, como tipicas formas de control cualitativo, especialmente pag® NOmico de la Universidad de Chile, citada en la nota anterior (N° 9):

a 272 y 163 a 170.  Como se hiciera presente, la existencia de un sistema de cambios miuiltiples,
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Esta paridad estd fijada en el articulo 2 de la Ley de ],
neda y representa ciento cincuenta y ocho mil dosc1§ntos sesentg
siete millonésimas de gramo de oro fino, lo que equivale a ¢ 5-6{
por délar.

Los recargos del 15% y del 30%, para alcanzar tipos Cambjy
rios de ¢ 7.65 y de ¢ 8.67 exceden en méds de un 1% del ¢ 6.62
referido.

La contradiccién revela una violacioén grave de los articulog
y VIII, en sus secciones y parrafos indicados, del Convenio Interpg,
cional con el Fondo Monetario, dado que no se ha obt-em'qo en ¢
caso la aprobacién del mismo para llevar a cabo la variacién en g
tipo de cambio.

Las violaciones del Convenio Internacional por el decreto sop
dos en realidad:

i) Se ha decretado un cambio multiple que excede del 19
(sobre la paridad oficial del colén) permitido por el Convenjg
referido, sin obtener aprobacién del Banco;

ii) Se ha sustituido la aprobacién del Fondo Monetario por
la del Consejo de Gobierno, segin expresa confesién del de-
creto en examen, que dice:

“Se dispuso asimismo someter al Consejo de Gobierno el pre-
sente acuerdo en cumplimiento de lo que al efecto dispone
la Ley, el cual se considerard firme una vez que ese Alto Po-
der le da su aprobacién, en cuyo caso entrard en vigencia el
12 de julio de 1971".

Con violar el tratado y disponer contra su texto, _(}éndole vi-
gencia al tipo mdltiple de cambio sin la necesaria aprobz’aqxon del Fon-
do, se ha violado el articulo 7 de la Constitucién Politica, que dis
pone: -

“Articulo 7.—Los tratados publicos, los convenios internacio-
nales y los concordatos, debidamente aprobados por la Asamblea L:
gislativa, tendrdn desde su promulgacién o desde el dia que ellos
signen, autoridad superior a las leyes”.

atenta contra la idea de una paridad fija en los cambios internacionales, P;‘::
piciada por el Fondo Monetario Internacional. Es interesante consignar la O{ﬁ‘
nién del Fondo a través de las palabras de su personero Woodlfy, John g
nanzas y Desarrollo, Vol. 3, N* 2, 1966, pag. 136): “Ha habliiﬂ 63‘3:;
que el Fondo no ha formulado objeciones a una propuesta para implan p
sistema sencillo de tipos de cambio miltiples, porque efectivamente el P2 perd
se encontraba en aptitud para implantar un solo tipo de cambio vale.dcw-ae
el Fondo ha encontrado que en casi todos los paises los tipos mdltiples

méas tarde o més temprano, tantos problemas como los que resuelven Yﬁ“r
atn aquellas soluciones que parecen logradas, raras veces PEId!.!I':’:ll'l- Lac
lidad que se persigue de que se establezca un tipo de cambio unscodqu
porcione el incentivo de un precio uniforme para las transacciones C: b’ﬂ*‘[
tacién e importacién continia siendo vital, tanto para el pais de que $
como para la comunidad internacional”. (Op. cit. pig. 1165).
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Si la ley es superior al Reglamento y el tratado superior a la
ipnecesario resulta concluir en que este Gltimo también es su-
al reglamento. La violacién de un tratado por un reglamento
currir a éste no sélo en la ilegalidad comiin, consistente en
ntar un precepto de superior jerarquia como el tratado, sino
~yiolacién méxima, que es la de violar la Constitucién y con-
nte el articulo 7 de la misma.

- Pero esto no es todo, como bien se comprende.

El decreto examinado del Banco Central viola no sélo el con-
p internacional referido, sino también, como se dijo, el articulo
‘de la Ley Orgéanica antecitada, al disponer una variacién en los
o tipos de cambio de las divisas que excede el limite maximo
es fluctuaciones que esa norma autoriza.
Ahora bien: el reglamento estd supeditado no sélo al tratado,
nbién a la ley, para demostrar lo cual sobran citas.
La contradiccin es evidente entre ambas reglas y por ahi la
d —y no sélo la inconstitucionalidad— del referido reglamen-
io es bastante clara. La nulidad consiguiente es absoluta
nable, como siempre que hay un conflicto entre normas
a jerarquia. El vicio que padece una norma cuando viola
en efecto, de la méxima gravedad, porque se disemina vy
a en todos sus actos de aplicacién. (*')
Ello no obstante, podria pensarse —y tal es la posicién de al-
servidores del Banco— que el articulo 104 estd en suspenso y
i6n actual, en razén de la emergencia que prevé el parrafo
del articulo 97. Se tratarfa, segin ello, de un reglamento
ipacidad para dejar en suspenso o sin aplicacién una ley, lo
desconocido en nuestro sistema y amerita pérrafo aparte. Pero
ora podemos alcanzar la siguiente conclusién: el reglamento
10 es ilegal siempre y en todo caso, pues o bien estaba vigente el
104 y lo viold, o bien no lo estaba y entonces ese reglamento
ndado en una ley inconstitucional, el articulo 97, parrafo
10, que otorga a un reglamento la posibilidad de aplicarse co-
- dejara sin efecto una ley, lo que estd prohibido en nuestro

' 3.—La inconstitucionalidad del articulo 97, pérrafo segundo.

Todo lo dicho revela que muchos de los vicios del reglamento
derivan del articulo 97, pérrafo segundo de la Ley Orgénica
inco Central, como pasamos a demostrarlo.

“Quardo Garcia de Enterria, Legislacion Delegada, Potestad Reglamentaria y
Control Tudicial, pig. 12: “La consccuencia de la inaplicacién de los Regla-
tos ilegales encuentra una expresién técnica suficiente en una calificacién
lamente simple: los Reglamentos ilegales son nulos de pleno derecho.. Esta
d radical de los Reglamentos ilegales es una simple consecuencia de Ia
valencia de la Ley violada por los mismos respecto de sus propios pro-
Munciamientos, que hace por fuerza a éstos totalmente ineficaces”,
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2l aFtlCUD: 7, Pallall SlpUlially WUAeRet sy e e ¢ 7 MUG-
bilidad de que el Banco prepare un reglamento que ImMponga |o
controles cuantitativos y cualitativos a que se refiere. No dice
articulo 97 expresamente que el Banco podra decretar el reglamcmo’
pero se sobreentiende que intenta hacerlo cuando pone al Consejq
de Gobierno a aprobarlo, para que la norma adq_qwra firmeza. p
Banco Central asi lo ha interpretado, segin se d_ljo.- decretando g
mismo el Reglamento, ddndole firmeza y vigencia inmediatamen
después de obtenida la aprobacién del _Conse]o de Gobierno, comg
el decreto respectivo expresamente lo dispone. Ahp:}'a bien, una de
dos: o el Banco interpreté mal el término “preparara y s¢ excedio ep
su funcién al decretar por si, en cuyo caso el reglamento es nulg
por hacer del uso de una potestad reglamentaria no conferida; o g
Banco actudé bien y entonces sélo queda concluir —como parece lg
16gico— que el articulo 97 autorizé al Banco a reglamentar para im.
poner los controles contemplados, en cuyo caso —COMO VEremos—
actué de acuerdo con la ley, pero contra la Consnmfzion. ‘

Creemos que la interpretacién ldgica del articulo 97 pérrafo
segundo no puede ser otra que la dada por el Banco Central, pues
resultaria absurdo, caso contrario, que el (_lonse]o d.e Goblerno. tu-
viera que aprobar lo que el Poder Ejecutivo (Presidente y Minis-
tros de Hacienda y/o de Industrias), que esta presenie en ese Con-
sejo, tendria que decretar después. Si el Consejo de Gobierno aprue-
ba es porque el Poder Ejecutivo no tiene que decretar el Reglamento,
potestad que, en el caso, parece claramente atribuida al Banco por
el articulo 97 antecitado. Caso opuesto, tendriamos albarda sobre apa-
rejo, con un Poder Ejecutivo que primero aprue.ba como parte del
Consejo y después decreta como 6rgano independiente.

En tal sentido toca juzgar de la constitucionalidad de’ la potes-
tad reglamentaria concedida al Banco por el articulo 97 parrafo se-
gundo en examen, reiterando la conclusidn de. que si el Banco m;
la tuviera, habria incurrido siempre en ilegalidad que anularia ¢
reglamento de los recargos, por violacion del articulo 97, el clsﬂ'
segiin ello, no se la habria concedido, sino que se la habria nega ?a-
Lo que nos lleva directamente a analizar la potestad reglamentari
del Banco Central frente a la Constitucion.

Suponemos ahora que el articulo 97 pérrafo segundo de lf{
Ley Orgénica del Banco confiere a éste la potestad de imponer CO?;
troles cambiarios por reglamento, cuando dice, para rematar, que
Banco “preparard la reglamentacién correspondiente™.

5 # . . . 0
4 —La situacién de emergencia como origen de un derech!
especial.

a) Los dos enfoques de la urgencia.

. ivo

El articulo 97 pérrafo primero alude expresamente al m({‘,‘a,,.
de los controles que autoriza exigiendo que sea una “cmcrgeﬂ%gma
Supuestos més graves contemplan los articulos siguientes de _ia 1‘ﬂ"1
ley y todo el capitulo pareciera regular las crisis monetarias ©
comercio internacional.
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_ No hay un concepto juridico preciso de emergencia. Uno apro-
mado lo tenemos en el articulo 3 pérrafo final de la Ley de Defen-
conomica (N? 1208 de 9 de octubre de 1950), que dispone:

“Se entiende por estado de emergencia o de necesidad piblica
el que por cualquier causa produzca o amenace producir in-
terrupcién o paralizacién grave, en toda la Reptblica o parte
de ella, del abastecimiento indispensable de uno de varios
articulos imprescindibles para el consumo”.

~ Tal definicién es aplicable a las divisas como articulo indispen-
e en el comercio internacional. Serfa una emergencia relativa a
mismas, en este sentido, la escasez de divisas por exceso de im-
ciones que amenace la estabilidad monetaria v puede provocar
nentemente una devaluacidn.

Lo caracteristico de la emergencia o urgencia es que coloca a
ministracién en el deber de violar o desaplicar el derecho para
la realizacién de los fines publicos que le estdin encomendados
itar males mayores a la comunidad. Desde este punto de vista
encia o emergencia en el derecho administrativo se distingue
la doble nota de ser funcional y derogatoria.
Lo de funcional hace relacion con el cumplimiento del cometi-
tblico. Surgen ocasiones en que es imperativo e inaplazable rea-
un fin publico, por ejemplo: el de mantener la estabilidad mo-
a y el nivel de precios, porque si ello se difiere se produce un
rreparable y cuantioso. Si, entonces, el ordenamiento escrito no
los medios para lograrlo u ofrece medios insuficientes, la Admi-
acion tiene que utilizar los que sean eficientes, aunque sea vio-
0 ¢ desaplicando la ley. Esto tltimo es lo que se alude cuando se
del cardcter derogatorio de la urgencia. Quiere decirse con ello
la urgencia en derecho piblico tiene siempre como consecuen-
suspension o desaplicacién del orden escrito para la aplica-
de ofro derecho, temporal y mas adecuado a la circunstancia,
rigen administrativo. En esta hipétesis es posible reputar legal
e seria ilegal en una situacién normal, lo que habilita a la
inistracion para prescindir de formalidades y adn para dictar
que son posibles tinicamente en esa circunstancia de excepcién.
En tanto que todos los autores coinciden en cuanto a esa doble
(funcionalidad y carédcter derogatorio), hay una permanente po-
sobre las condiciones y limites en que la urgencia puede funcio-
dentro de un ordenamiento. Mas que diversidad de enfoques,
hay es una diversidad de métodos para acoger e incorporar
encia o emergencia al ordenamiento escrito.

i—Segtin una doctrina la urgencia (o emergencia) funciona de
do con el ordenamiento escrito, en el silencio de y contra el or-
miento escrito. Es decir: la urgencia se impone al ordenamiento,

do de hecho la derogacién y sustitucion de las normas de éste
iadas en situaciones de excepcién, en forma tal que el Juez
obligado a aceptar los hechos cumplidos por razén de la necesi-

aun cuando no haya ley que lo autorice y aun cuando haya ley
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que los prohiba. La obligacién de salvar los valores y los bieneg jurt
dicos de la comunidad, por encima de la ley considerada comg ul
entre los varios instrumentos con igual fin, legitima la actuacién irn:
gular de la autoridad y crea el derecho que ésta necesita. La urgeng;
en estas condiciones, tiene alcances imposibles de medir y puede 5’
rizar no s6lo la derogacién y sustitucién de la ley ordinaria Sin%
también de la Constitucién, pues la necesidad por si misma es fuep,
suprema del derecho en el caso de urgencia. Un principio tan am.
plio de admisién de ésta y de su derecho especial no puede estar
consagrado por la ley escrita, pues significa por si su anulacién sin
limites ni condiciones cuando surge aquélla. El origen de esta dq.
trina especial es siempre y necesariamente la jurisprudencia, los fajog
de los jueces. El Juez puede resolver caso por caso y con toda ppy.
dencia, con la ventaja sobre el legislador de que no tiene que for
mular principios ni reglas generales, que enunciados en abstracty
pueden ser muy peligrosos (como el que nos ocupa). Pero, por otrg
lado, sus fallos definitivos tienen cardcter de cosa juzgada y pasan
por encima de cualquier otra norma dentro del caso concreto [allado,
lo que garantiza la estabilidad definitiva de la sentencia. Si se dic
tan varias por el Juez de dltima instancia, aceptando un derecho es-
pecial para la urgencia aun contra el texto expreso de una ley, se
crea la llamada jurisprudencia, que en definitiva viene a constituir
una regla general, derogatoria y sustitutiva de la ley.

Es asi como ha llegado a consolidarse en Francia la llamada
doctrina de las circunstancias excepcionales, de origen enteramente
jurisprudencial, en virtud de la cual las autoridades administrativas
pueden actuar sin sujecién al ordenamiento escrito y aun contra &ste,
cuando surge una situacién de emergencia, sin limite juridico ni de
ninglin otro tipo, siempre y cuando sus decisiones sean estrictamente
necesarias para cumplir el fin pidblico en el caso y para salvar los
bienes juridicos que se trata de proteger. (**)

En otros sistemas —como Italia— la doctrina apoya en parte
la misma tesis, pero la jurisprudencia no es tan clara. La anteriol
posicién no existe en Costa Rica. Nos abstenemos aqui de tomar par
tido sobre los postulados de fondo de la misma, pero queremos ha-

(12) Giovanni Miele. La situazioni di necessita de lo stato, Archivo Cilif’d‘f:f
Vol. 1, pags. 433 y 434: “La necesidad funciona con la méxima efmac; ;
La misma hace improrrogable, indiferible, el logro de wun fin. En prese?
de graves desérdenes que amenazan la paz publica, o de calamidades que Bﬂ‘;
nazan las vidas y propiedades, la Administracién no puede cruzarse de bmzdo
y observar el curso de los acontecimientos, Debe actuar y hacerlo del mf’scl
més ripido y oportuno para conjurar el peligro o disminuirlo. El fir.1 debe 2
logrado a toda costa, si es realmente necesario.. (pig. 432) “Surgida _13 e
cesidad de lograr un fin y no habiendo otro medio para ello que 1.L""‘dc
el derecho escrito; presente, quiero decir, la necesidad imperiosa tant®
fin como del medio tinico disponible, esta necesidad real funciona com© -
imperativo juridico al cual los érganos de la institucién no pueden sustrar:C

Respecto de ese imperativo se encuentran en la situacién del inferior que

seguir el mandato del superior, pese a su ilegitimidad”. (433 y 434).
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que en Costa Rica no hay jurisprudencia que sostenga consis-
mente el punto de vista anterior en cuanto a la urgencia. Se ha

sabilizado al Estado por actos ilegales realizados en situaciones
mergencia o conmocién nacional, como cuando ocurrié la inva-
el pais en 1955, afirmando que tales actos estaban justificados
a especial situacion en que se dieron (se trataba de la requisi-
'de vehiculos, ganado y viveres por las tropas en trdnsito hacia
frente de fuego); pero nunca —que sepamos— se ha discutido
lidez de un reglamento o decreto general de emergencia cuando
davia en curso de aplicacién, que es justamente el punto de
ro interés. No hay, entonces, jurisprudencia que permita soste-
 tesis de que la urgencia puede actuar como fuente de un de-
_especial y adecuado a su naturaleza, sin otro limite juridico y ra-
que el caricter necesario de las medidas y los reglamentos
tados como tnico medio para lograr el fin perseguido. Esta teo-
‘con tal amplitud, no puede sostenerse en Costa Rica.

- ii—F]l otro enfoque es el que podriamos llamar “legitimista”.

Esta doctrina sostiene, en sintesis, que el origen del derecho
ordenamiento sélo puede ser el ordenamiento mismo y mds
tamente, en relacion con la derogacién y creacién de sus nor-

Esta regla tan amplia como radical, cuenta nada menos que con el respaldo
del ilustre Consejo de Estado de Francia que ha creado la lamada teoria de
las: “circunstancias excepcionales”, en la forma en que lo describe claramente
~ André de Laubadere (Traite Elementaire de Droit Administraiif, tomo 1, pag.
1220, 221 y 222): “La teoria de las circunstancias excepcionales es una cons-
‘truccién juridica elaborada por la jurisprudencia del Consejo de Estado, segin
la cual ciertas decisiones administrativas que serfan ilegales en tiempos nor-
- males pueden llegar a ser legales en ciertas circunstancias, porque son indis-
pensables, entonces, para asegurar el orden pablico y la marcha de los ser-
~ vicios ptiblicos... pig. 220).. “La teoria jurisprudencial de las circunstancias
. excepcionales no es una simple aplicacién de la idea general de estado de
- necesidad. La misma encuentra su fundamento en los deberes generales de las
‘autoridades administrativas. Estas tienen, en efecto, la obligacién primordial
~ de asegurar el orden ptblico y el funcionamiento de los servicios piiblicos; es
cuando esta obligacién se halla entrabada por la aplicacién de la legalidad,
que la autoridad administrativa puede suspender dicha legalidad... (221)... “No
. es posible precisar con exactitud la extension de los poderes administrativos
en caso de circunstancias excepcionales; no se puede sino enunciar el siguiente
. principio director: se tornan legitimas las medidas que exija como indispensa-
‘bles la bucna marcha de los servicios piblicos”... (222). La opinién discrepante
es la que podria llamarse la postura pro-derecho, legalista o legitimista. El
publicista panamefio César Quintero la ha sabido plantear muy bien, diciendo:
“Salus populis suprema lex, es el socorrido adagio que se cita... Pero este afo-
tismo, como tantos otros de rutinario empleo, nada dice juridicamente. Podria
ser utilizado como pretexto para hacerlo todo si el concepto de bienestar po-
~ pular quedara a merced de lo que por él entendieran en cada momento los
- gobernantes de turno. Precisamente para asegurar ese bienestar popular, se
establecen normas fundamentales, previsoras y ordenadoras de la actividad ad-
ministrativa. Negar la efectividad de esas normas es rechazar la posibilidad de
existencia del Estado juridico. Y en semejantes condiciones, el derecho publico
todo perderia su razén ser”. (Los Decretos con valor de Ley, pig. 107).

219



mas, la Constitucién suprema fuente jun:dica a la que todas lag
mds estdn subordinadas. Es posible y aGn necesario, Segun cste g
foque, el reconocer y regular la urgencia o la emergencia como fyep,
de un derecho especial, distinto del aplicable a situaciones normgjq i
que permita a la Administr_agién qr}frentarse agil y eficazmente 5 los
peligros publicos. La Administracion debe, entonces, tener el Podey
de prescindir de la ley (de la Asamblea) para‘c_real:sée siu PIOpio g,
recho, pero ello sélo puede ocurrir si la Constitucién lo plernmc
en la estricta medida en que ésta _io haga. $1 asi no ;s, a urgen.
cia carece de todo valor derogatorio o creativo del or enamienig
la autoridad, atin en situaciones de crisis, tiene que cump!uﬂy ha
cer cumplir el derecho normal, que se reputa sgfu:::_enteinente { exible
como para enfrentarse también a las crisis msmucmn; es o de cugl.
quier otro tipo (como las monetarias). Es claro y dedmltwo que ng
hay normas de urgencia, en este planteo, que pue a? _s;;pcrar la
Constitucién, sino tampoco las reglas no escritas, implicilas en Jos
textos escritos a modo de fundamento, y €, en dltimo término, de
la filosofia politica e institucional que inspira la Constltucxon.d‘

b) Las técnicas de la urgencia como fuente de un derecho
espccmleSde este dngulo lo importante ¢s deter}ninar en qué forma
puede la Constitucién o el ordenamiento escrito fundado_dep ella
hacerle frente a la urgencia. Varias son las técnicas conocidas. :

i—Los decretos legislativos. La Constitucion _a-utonzzli aAda
Asamblea para que, en situaciones de emergencia, hablhte‘ ta la _er:
ministracién para dictar por una sola vez y sobre una ma1 etia iien
fectamente delimitada, dentro de un tiempo preﬁ;aclo,E € lleghacc
adecuado, confiriéndole la misma fuf‘:rza que a la le-y. sto lo S
exclusivamente en beneficio del Gobierno o Poder Ejecutivo, c_)r;g:rse
supremo de la Administracion, el cual, al actuar, (mﬂ:n;:1 que sue]:am +
a las directivas, bases y limites de regulacion que le ha impu haular
delegacién, més alld de los que desaparece su potestad p_argtr'eﬁws'
el campo y sus actos se tornar} meros regl'ar_nentos admlmlsl }'aa o
sin fuerza de ley. (") Esta teorfa estd prohibida en Costa Ric
el articulo 9, que dispone:

(13) Eduardo Garca de Enterria, Legislacion Delegada, Potestad Reglame?lfﬁfr;ﬂngz
Conirol Judicial, pag. 123: “Cuando la ley decide' elevar a su propu]) g
una norma administrativa ya elaborada, esa elevacién se produce tDtﬂt ymsa
solutamente para el contenido pleno de la norma asumida, s.al_vo que otra e
se determine en la propia ley. Pero cuando la norma admnmstrafwa a aSC -
por la ley no existe todavia, la ley ha de referirse a ella necesariamente i
portando un determinado contenido. No puede la ley, segiin sabemo:s, rec i
en blanco a lo que la Administracion decida, porque ello supc;ndn; n
delegacién legislativa, sino algo sustancialmente distinto, una e;y . ;mm 2
Poderes, una abdicacién de la posicién y poderes d:l brgano legisla e
favor de otro érgano constitucional”. (pég. 123).. .dF ell:: se deriva by
consecuencia ineludible: la norma de elaboracién administrativa quedara §
mida, en efecto, por el legislador —o, en términos mis simples, su]im'lt &
serd el de Ley formal— sélo en la medida en que haya respetado los
con que esa asuncién se decidié”. (pig. 125).
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“Ninguno de los Poderes puede delegar el ejercicio de fun-

_ciones que le son propias”.

ero es importante destacar desde ahora lo siguiente: la dele-

gislativa, en los pafses en que est4 permitida, supone siem-

esariamente limites en la delegacién, cuya ausencia la hace

tucional e ilegitima, porque esos limites son los que expre-
imo de voluntad de la Asamblea en cuanto a la regula-

gada, que de otro modo se convertirfa en una auténtica ena-
de la potestad legislativa.

—kos—decrgios. de urgencia.

urgencia o la emergencia inviste a la Administracién, por si

necesidad de delegacién por parte de la Asamblea, de la

de legislar, derogando, reformando y sustituyendo leyes,

s dure la situacién anormal. Esas leyes de emergencia deben

tidas posteriormente y dentro de un plazo razonable a rati-

de la Asamblea Legislativa. Es muy discutido qué pasa si
ratificadas, en cuanto al efecto consiguiente: {desaparece la

- del decreto de urgencia retroactivamente o sélo hacia el

Seal cual sea la solucién debe apuntarse que tal tipo de de-

ey de urgencia— no estd previsto en nuestra Constitucion,
segln la interpretacién comin de su texto.

nuestra personal opinion —y asi siempre lo hemos expuesto
itedra— que cuando el articulo 140 inciso 18 habla de las
nzas” necesarias para la pronta ejecucién de las leyes, se es-
endo precisamente a este tipo de decreto de urgencia, pues
justamente el nombre usual que se le da tanto en otras le-
nes como en la doctrina en general.

- Pero atn admitido esto, cabe apuntar de inmediato que la po-
e dictar esas ordenanzas es atribucién constitucional conjunta
ente y Ministro, segin la norma citada, no del Banco Cen-

una ley se la diera a éste —como podria interpretarse que
el articulo 97 pérrafo segundo— estaria violando la Cons-

al usurpar una potestad exclusiva del Poder Ejecutivo.

—Los reglamentos delegados. Bien podria decirse que el
anterior se referia a las leyes delegadas o dictadas en virtud
cion legislativa. Este aparte se refiere, por contraste, a los
ntos delegados. (Qué significa ello? El reglamento se rige
Rica por la doble regla de que no puede regular materia
reservada a la ley (los impuestos, por ejemplo) y de que
¢ regular materia que estd ya regulada por la ley (aunque
exclusiva de ésta) en contra de la ley. Estos principios suelen
¢ de “reserva de ley” y de “preferencia de ley”.
En Francia y en Inglaterra el Parlamento, agobiado por el ex-
trabajo, inicié la practica, antes de la guerra del 39, de en-
dar al Gobierno la regulacién de materias claramente reser-
@ la ley (como la materia penal o tributaria) o bien el mo-
la regulacién de una materia ya regulada por una ley, re-
ola y sustituyéndola. Desde el punto de vista del efecto de-
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rogatorio y creativo, en nada pareciera diferir esta hipétesis

ya expuesta, de las leyes delegadas o decretos legislativos. Ladg. la
rencia, sin embargo, es bien clara en las hipétesis que ahorg lfe*t-

ocupan las normas dictadas por el Gobierno en uso de la h“bilit?"!

- .

cién expresa conferida por la Asamblea, eran y segufan sieng,
glamentos y no leyes, a la inversa de lo que ocurre con las lev
delegadas o dictadas por delegacién, que tienen la fuerza formy) ves
una ley y se pueden equiparar a la ley de la Asamblea. En ¢] de
de los reglamentos delegados lo que ocurria era que el Parlamey
conferia aparentemente al Gobierno el poder de dictar normag &
paces para derogar leyes, pero no le conferia el poder de Crearla:'
porque las dictadas en sustitucién no tenian el rango de ley, .’
el de simples reglamentos administrativos. La prueba de ello radi.
caba muy claramente en el hecho de que el Gobierno podia continyg,
regulando esa materia y que el Gltimo reglamento comin y corrienge
que dictaba sobre la misma derogaba el anterior, dictado en uso jipj.
cial de la habilitacién legislativa. Todavia mds; reglamentos ejecyt.
vos, dictados por el Poder Ejecutivo o Gobierno para lograr la apl;.
cacién de otras leyes, y sin ninguna relacién con la autorizacién de
la Asamblea, podian derogar y reformar los reglamentos dictados, en
cambio, en uso de ésta. Si, a la inversa, la habilitacién dada por la
Asamblea hubiera sido para crear verdaderas leyes, ello hubiera sido
imposible —como ocurre en el caso de las leyes delegadas— porque
una vez dictada la norma en uso de la delegacién, la misma era
una verdadera ley, totalmente fuera del alcance de cualquier futuro
reglamento del mismo Gobierno, que como tal tenia que estar subor
dinado a ella. De aqui nace la otra diferencia complementaria entre
ambos fenémenos, de que mientras los reglamentos dictados en ma-
teria regulada por ley y con derogacién de ésta pueden continuarse
dictando indefinidamente sobre la misma materia por el Gobierno.
mientras la Asamblea no revoque la autorizacién al efecto, las leyes
delegadas o dictadas por delegacién se dan por una sola vez, desde
luego que inmediatamente después de promulgadas quedan fuera del
alcance del Gobierno o Poder Ejecutivo, que ya no puede mOd_'f,“
carlas ni derogarlas en virtud de simple reglamento, por adquiflf
de inmediato el rango supetrior de una verdadera ley.

El fenémeno resulta insélito: se trata de reglamentos que dero”
gan leyes como si fueren leyes, pero que contindian siendo reglame™
tos, sujetos a derogacién por cualquier otro reglamento futuro del G
bierno. Una categorfa de semileyes.

La doctrina ha intentado varias ingeniosas explicaciones. foda:
tendientes a demostrar que cuando el reglamento deroga una 1Y ee
la ley la que se deroga a si misma, sea previendo de antemano 9_”6
dejard de surtir efecto cuando se dicte el reglamento (como s! e"’dc
fuera una condicién resolutoria de su vigencia), sea porque, des®
que autoriza al reglamento para ordenar materia ya regida por lelyﬁ-
estd “deslegalizando” ese campo, con lo que quiere decirse que 35:3
degradando la ley, quitdndole su rango de ley, para convertirl? i
mero reglamento. Es la ley la que al autorizar al reglamento 2
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la ley degrada ésta a reglamento, por modo que cuando el
ento  nuevo surge y regula diversamente la misma materia
gobernada por ley) deroga reglamentos, no leyes, que ya desde
habian dejado de existir. La ley se “deslegaliza” o degrada a re-
to, habilitando a éste para que regule una materia que antes
ya prohibida, por estar regulada por ley. (**)
- Desde este dngulo aparece clara la diferencia radical y més im-
ite entre leyes delegadas y reglamentos delegados: las leyes de-
le permiten al Poder Ejecutivo darle rango de ley a una
cién suya que sin la delegacién legislativa serfa un simple re-
nto, elevando asi la categoria o rango formal de éste; los re-
ntos delegados suponen, a la inversa, que la ley desciende de
a, para convertirse en mero reglamento, sujeto a derogacion,
y sustitucién por otro futuro reglamento cualquiera del Poder

0.
‘y[edjante la técnica del reglamento delegado la ley habilita a
ministracién para regular una materia ya legalmente regulada
si no lo estuviera. Se trata de un fenémeno cuyo impacto nor-
o sobre el ordenamiento es tan grave e importante, e incluso
, que el del fenémeno inverso de las leyes delegadas, ya arri-
scrito. Porque mientras, como se dijo, estas tltimas suponen
Gobierno adquiere una competencia para dictar leyes por
la vez, sobre una materia, dictadas las cuales pierde su com-
ia para continuar reguldndola, en virtud del principio de que
no puede ser afectada por un reglamento (que es lo tinico
el futuro el Gobierno podrd dictar); los reglamentos dele-
suponen, en cambio, que la materia como tal pasa a la com-
a propia del Poder Ejecutivo, aunque no deje de pertenecer
samblea, pues ese Poder podra seguir dictando reglamentos en
npo de que se frate mientras no desaparezca la desautoriza-
legislativa de base. (*®) La verdadera delegacién es una atribu-

- Eduardo Garcia de Enterria, op. cit. pag. 168. “Llamamos deslegalizacién, de
* acuerdo fundamentalmente con la doctrina francesa, como mds atris hemos ex-
puesto, a la operacién que efectta una ley, que, sin entrar en la regulacién
material de un tema, hasta entonces regulado por Ley anterior, abre dicho
tema a la disponibilidad de la potestad reglamentaria de la Administracién...
~ Una Ley de deslegalizacién funciona como contrarius actus de la Ley anterior
de regulacién material, pero no para innovar directamente esta regulacién, sino
" para degradar formalmente el rango de la misma de modo que pueda ser mo-
dificada en adelante por simples Reglamentos™.

Lorenza Carlassare, Regolamenti Dell’Esecutivo e Principio di Legalita, pag.
1 252; “La idea de que el conferimiento de poder reglamentario delegado sea
~ Cosa “de menos” respecto de la delegacién de la potestad legislativa, corresponde
@ una visién superficial de la situacién. Si se consideran las consecuencias
- derivadas de la atribucién a un érgano diverso del Parlamento del poder de
dictar actos dotados de fuerza innovativa en ambito legislativo, pero sin el valor
de una ley, se debe reconocer que el érgano mismo llega a obtener por esa
Via poderes que son mucho mayores y peligrosos que los que se adquieren
Por una delegacién legislativa comtn. Pues, si bien se mira, la falta del valor
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cién de competencia legislativa al Poder Ejecutivo transitorig
recedera con su primer acto de ejercicio, mientras que la autori,
para dictar reglamentos delegados es una atribucién permane
estable de competencia administrativa. Y esa atribucién se h
tamente para que el reglamento pueda sustituir la ley, haciend, 1
veces de ésta. 4

En consecuencia, debe regir la autorizacién para dictar e 1
mentos delegados a todas las normas y principios que rigen la de]éq vt
cién legislativa, por mayoria de razén, en bien del interés py
y de la seguridad juridica de los ciudadanos.

(Qué reglas son esas?

Esos principios son los siguientes a grandes rasgos y sin entrag
en detalle en lo posible:

1.—La autorizacién legislativa (de la Asamblea Legislativa

ac'ps
i
l’lteﬁwI

blicg

de la ley) para que un reglamento deje sin efecto una o varias leyes

tiene que ser expresa, o, al menos, inequivoca en ese sentido, exac.
tamente como tiene que ser expresa la delegacién legislativa (en sep.
tido estricto) cuando se da. Se trata del fenémeno sumamente grave
de cambiar la jerarqufa de Jas normas que constituyen el ordena-
miento (realzdndola o degraddndola) y eso exige expresa y clara ma-
nifestacién del legislador.

2 —La autorizacién no sélo debe darse dentro del marco de la
Constitucién y con pleno respeto para sus principios, sino que debe
ser posible en virtud de un texto constitucional que la admita, exac-
tamente por la misma razén por la que antes se exigié manifestacién
clara y expresa de la ley al respecto.

3.—La autorizacién legislativa del reglamento delegado debe
ser tasada y limitada, es decir: no puede ser una autorizacién en blanco
o précticamente en blanco, para que la Administracién regule una
materia a su antojo. Es necesario, en otras palabras, que haya una
especificacién de las leyes que podré derogar, de lo que no podréd ha-
cer, de las bases y directrices que deberd seguir, de los fines queé
perseguird y del tiempo justo en que ejercerd la potestad reglamen
taria delegada la Administracién, exactamente como ocurre con a
delegacién legislativa en sentido propio. (*°)

de ley implica neccsariamente la posibilidad para el érgano en cuestion que
ha emanado el reglamento, de modificarlo sucesiva y atn reiteradamentc €
el tiempo, o sea se traduce, en dltimo término, en la atribucién estable ¥
definitiva de competencia normativa en un sector dado”.

(16) Eduardo Garcia de Enterria, op. cit. pag. 171; “La ampliacién del émbit_n ma
terial de la potestad reglamentaria se hace siempre delimitando dicho 4mbit?
de una manera mis o menos precisa, pero siempre expresa, puesto qu¢ ?i_
cabe una deslegalizacién general de todo el bloque de la legalidad. Es2 de
mitacién puede incluir, ademds de unas determinaciones materiales externds
una finalidad mis o menos explicita y, también frecuentemente, un plazo *
poral. Esas determinaciones materiales, ese fin y, en su caso, el plazo s¢ ‘°,r:;
tituyen en limites concretos de la delegacién de que se trata”. En igual sent?
pero todavia con méas énfasis en la necesidad de limites claros en la 3"
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< o]

iv.—El principio de legalidad sustancial vigente en Costa Rica
 reglamentos delegados.

‘Es este dltimo requisito exigible de toda ley que autorice un
nto delegado —Ila indicacién de limites precisos que permitan
la voluntad del legislador sobre la materia delegada al regla-
sobre todo, de las leyes que podrin dejarse reglamenta-
¢ sin vigencia dentro de la misma— lo que creemos que es
para averiguar la posibilidad de ese tipo de reglamentos en
Rica, y, caso afirmativo, los limites y condiciones dentro de los
beran darse, bajo sancién de inconstitucionalidad si los ignoran.
El principio que estd detrds de esta exigencia de una precision
iva respecto del reglamento delegado es el mismo principio de
ad, llevado al plano de produccién de normas. Este principio
e en decir que la Administracién no podri actuar sin una ley
autorice a hacerlo y regule, en un minimo, ¢l contenido del acto
ado. Normalmente se admite una excepcién a esta regla en el
urgencia o emergencia, en el cual es posible autorizar el acto
ando Gnicamente el motivo —como lo estd en el caso del articulo
afo primero— sin delimitar el contenido. Pero cuando se
de la produccién de normas, dada la importancia de esa materia,
es que el contenido de la norma administrativa tiene que estar
terminado en un minimo por la ley que le da base, sin lo cual
lamento se convierte en ley y resulta inconstitucional. Es decir,
pio de la ley no es sélo poder regular una materia con fuerza
ite para dejar sin efecto cualquier otra norma que se le oponga

zacion de reglamentos delegados, Lorenza Carlassare, op. cit., 258, 265 y
: “Ciertamente serfa inadmisible la atribucién de una potestad reglamen-
‘faria que se acompaiia del poder de derogar o modificar las disposiciones de
‘una ley indicada en forma totalmente genérica: inconstitucional seria por Io

fanto una ley del Parlamento que dejase a los drganos ejecutivos la disciplina

una materia en forma eventualmente diversa de la legislacion existente,
‘seglin quieran modificarla o derogarla libremente los drganos titulares de la
iva potestad reglamentaria... Diverso es el caso en el que las disposi-
ciones legislativas modificadas por reglamento sean puntualmennte identifi-
‘cadas por Ia ley, o, al menos univocamente identificables.. Desde un punto
_.ae vista sustancial, una ley de este tipo serd legitima o ilegitima segin su
contenido: debera determinarse, efectivamente, caso por caso, si el sucesivo
ercicio de potestad reglamentaria estd suficientemente vinculado en forma de
‘Fespetar las exigencias de una legalidad sustancial: quiere decirse, si la ley
ha disciplinado ella misma la materia en forma tal que el ejercicio de 1Ia
‘potestad reglamentaria pueda reconducirse a la ley y controlarse o medirse
 efectivamente su legalidad”.

En lo que toca a Latinoamérica la experiencia es igual. Dice al respecto el cono-
tratadista Miguel Marienhoff en su Tratado de Derecho Administrativo, tomo
pig. 249: “La Corte Suprema de Justicia de la Nacidn acepta que el re-
glamento delegado pueda emitirse en nuestro pais, sin que implique agravio a
o principio alguno de orden constitucional. Pero supedita la validez de

- ©0s reglamentos a ciertas condiciones: las facultades normativas otorgadas al

;.

Poder Ejecutivo deben serlo dentro de un &mbito cierto y determinado ex-
- Presamente”.
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—excepto la Constitucién— sino también poder regular Materig

regulada previamente por ninguna otra norma, disponiendo de ]enO
Propio e 12

libertad para dar esa regulacién por primera vez. Lo
Administracién, en cambio, es tener que actuar siempre sometida
ley v, _cuar_ldo se trata de reglamentos, servir (inicamente para f{
la aplicacién y ejecucién de la misma. La Administracién no ti
otros poderes que los que la ley le confiere, dentro de los limites 3
lg ley c-lebe imponerle. Si le confiere una potestad plenamente librque
sin limites ni guias de ninguna especie, la ley estd realmente abdica y
do de su papel propio y delegando en el reglamento lo que ella m; e
debe hacer. e
El principio anterior estd consagrado expresamente por ¢] g
ticulo 11 de la Constitucién, que dice: 3

“Articulo 11: Los funcionarios ptiblicos son simples deposits.
rios de la autoridad y no pueden arrogarse facultades qye
la ley no les concede. Deben prestar juramento de observar y
cumplir esta Constitucién y las leyes”.

Tratanduse de reglamentos, como se dijo, la regla es mis es
tricta todavia.

Nuestra Constitucién sélo regula una clase de reglamentos de
la Administracién, capaces para regir sus relaciones con el ciudadano,
Se trata de los llamados reglamentos ejecutivos, contemplados por los
incisos 3 y 18 de nuestra Constitucién, que disponen al respecto:

“Articulo 140 incisos: Son deberes y atribuciones que co-
rresponden conjuntamente al Presidente y al respectivo Mi-
nistro d-e Gobierno: 1), 2)...

3) Sancionar y promulgar las leyes, reglamentarlas, ejecutar-
las y velar por su exacto cumplimiento;

18) Darse el reglamento que convenga para el régimen inte-
rior de sus Despachos y expedir los demds reglamentos ¥y
ordenanzas necesarios para la pronta ejecucién de las leyes”.

! EI reglamento ejecutivo es, para decirlo con el propio texto
constitucional, el que sirve para “la pronta ejecucién de las leyes’
Su contenido estd condicionado y limitado por el de la ley que tra-
ta dg: ejecutar, pues con esa funcién no puede hacer otra cosa qué
iluminar aspectos oscuros de la ley o tratar de complementar Sus
preceptos sobre la materia, para lograr que se apliquen mejor, pero
nunca disponer algo en contra o totalmente nuevo respecto del texto
de aquélla. Esto es tan conocido que sobran citas para apoyarlo.

Se encuentra ahora la clara diferencia entre reglamento del¢
gado y reglamento ejecutivo. Con el primero la ley nada dispone €°
concreto sobre la materia a regular, sino que simplemente enmarca €0
limites y directivas la potestad que le confiere a la Administracion
para que ella regule la materia, en lugar de la ley; el segundo, €?
cambio, encuentra frente a si una ley que ya regula la materia Y

frente a la cuai su tnica funcién es de aclaracién y complement?
cién, es decir, de mera ejecucién.
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acilitar

Demos un ejemplo y escojamos, precisamente, el del articulo
afo segundo.

Si de lo que se trata es de regular la materia de los controles
Jas importaciones, habria autorizacién para dictar reglamentos
dos si el articulo 97 se limitara a decir en qué plazo, cudles
y articulos de la ley podrian ser especificamente derogados, re-
dos o sustituidos por el reglamento, qué tipo general de contro
podrian crear y qué limites deberian tener los reglamentos en

, por ejemplo, con los derechos humanos o legales, para re-
Ja materia. Si el articulo 97 sélo dijera eso, nada dispondria
ente sobre la materia, sino que se limitarfa a guiar al futuro
ento, para que éste lo hiciera por su cuenta.

El caso del reglamento ejecutivo es otro. El mismo se daria si,
oar del articulo 97, parrafo primero, existiera ya (inserta en la
Orgénica del Banco Central o en cualquier otra) una ley que
a el tipo, los alcances, los fines, los procedimientos, la forma,
los controles cambiarios. El reglamento ejecutivo vendria, en-
a completar esa regulacién ya existente, agregéndole claridad
alidad de detalle v operacion.

‘Ahora bien: explicado el principio de legalidad y la naturaleza
olamento ejecutivo es facil llegar a la conclusién buscada, en
iente forma:
* Nuestra Constitucién sélo admite un tipo de reglamento de
s ¢ aciones del ciudadano con la Administracién, que es el ejecu-
de la ley que regula esas mismas relaciones, y excluye y prohibe
mento delegado. La prueba mejor de ello es que expresa-
prohibe la delegacién de funciones legislativas en el Poder Eje-

o (articulo 9 in fine), por la razén de que encuentra que, ain
endo limitaciones y directrices claras y aplicables en la delega-
n legislativa, como se vio que es préctica institucional que ocurra,
1 asi la vinculacién entre ley y reglamento serfa muy vaga e im-
isa en ese campo y equivaldria a erigir a la Administracién en
ladora, déndole un gran margen de libertad para regular una ma-
todavia no regulada directamente por la ley.

El reglamento delegado, desde este dngulo, aparece como con-
0, en nuestro ordenamiento, al principio de legalidad consagrado
el articulo 11 de la Constitucién, dado que equivaldria darle a
funcionarios del Poder Ejecutivo una facultad que la Constitu-
no les concede, cual es la de regular por primera vez y con
libertad una materia, sin sujecién estricta a una ley previa re-
dora de la misma. Equivale igualmente, el reglamento delegado,
1a violacién de la norma constitucional que exige que todo re-

hto se oriente necesariamente a la “pronta ejecucién de la ley”
“ejecucion” a secas, tal y como categéricamente lo preceptia
culo 140 incisos 3 y 18, suponiendo una estricta sujecién del
imento a las disposiciones materiales de la ley reguladora previa,
O reglamento ejecutivo de ésta.

Y ese tipo de reglamento delegado es, finalmente, una vio-
I6n del articulo 9 in fine de la Constitucién, porque equivale, des-
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de el punto de vista de la dosis de libertad permitida a la Ading,
nistracién en relacién con la ley y con el uso de sus potestades “01:
mativas y reglamentarias, a una delegacién de funciones legislativag
el Poder Ejecutivo (con la tdnica variante de que aqui no hay atrj,
bucién de la fuerza formal de la ley en favor de este tltimo).

La doctrina no ha dejado sola a nuestra Constitucién. Esta
tura de radical desconfianza ante la Administracién —se compg
0 no— es hoy un rasgo comin a gran parte del pensamiento Cong.
titucional y administrativo.

A riesgo de extensos, volvemos a citar a Garcia d_e Enlerrfa, ol
gran publicista espafiol, que ha manifestado como nadie su repyg;,
y el de la filosofia politica contemporénea por las normas admin;g,
trativas de alcance ilimitado por ley:

“la articulacién entre la Ley y el Reglamento se hace sobre el
principio formal de jerarquia normativa, en virtud del cual la ley
precede al Reglamento y no puede ser, consiguientemente, de}l‘Ogada
por éste, lo cual no es sino una consecuencia de la jerarquia pre.
via de los 6rganos de que respectivamente emanan una y otra nor
ma. El reglamento es, pues, una norma subordinada y secundaria,
tanto en su fuente de legitimidad como en su eficacia normativa,,
(pdg. 9, op. cit.) “la ley es esencialmente “soberana”, expresién de
la voluntad comunitaria organizada, disposicién de la comunidad so-
bre si misma, en tanto que el reglamento no es sino una disposi-
ciéon de la Administracién, que no es en modo alguno la comuni-
dad sino un ente servicial y secundario de la misma, o, si se pre-
fiere, una organizacién instrumental de gestién, carente de soberanfa,
més bien obligada a justificarse a cada momento por el respeto a los
limites y atribuciones legales que pautan su actuacién y por la per-
secucién del fin servicial al que se debe”.. (pag. 8, op. cit.).

Y después de tan fundamental toma de posicién, Garcia de En-
terria reafirma con toda rotundidad:

“Contra lo que una primera impresién pudiera dejar suponer,
es un hecho de fécil comprobacién que suelen ser més perfectas como
instrumentos normativos las leyes elaboradas por colegios de repre-
sentantes politicos, entre los cuales sélo exoepcionalmen.te hay ver
daderos técnicos, que los reglamentos salidos de los gabinetes y s€
cretarias técnicas ministeriales. La circunstancialidad de estos regla
mentos, su consustancial fugacidad, subrayada por el cambio nor:
mativo frenético que registra la salida diaria del Boletin Oficial
del Estado, expresién viva de la “legislacién motorizada’; el detd
llismo absorbente, el casuismo, inmediatamente caducado antes d¢
las transformaciones sociales incesantes; su tendencia hacia la obi¢
tualizaci6n de los ciudadanos, cuya independencia o libertad, o CU}"‘f
iniciativas y facultades rara vez respetan; su interpretacién i’ne_\'lia_
blemente extensiva y centralizadora de toda competencia adm‘mlstﬁ“_‘
tiva y adn la constante autodefinicién de nuevas competenczns:dosr
esquematismo tomado del propio ambiente burocritico, desc_onoce ’w'
cuando no impugnador, de la complejidad del mundo social y ©
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0, son todas aquellas notas presentes habitualmente en las nor-
de la Administracién” (op. cit. pags. 30 y 31).

No creemos que sea posible un inventario mas completo de in-
aciones y quejas contra las nuevas formas de reglamentacién
istrativa,

.~ 5.—La inconstitucionalidad del
la Constitucién. Conclusiones.

Es a la luz de todo lo expuesto inmediatamente antes, que po-
s juzgar sobre la constitucionalidad del articulo 97, pérrafo se-
ndo de la Ley Orgénica del Banco Central.

Es evidente que el articulo 97, parrafo segundo es una ley que
en el Banco Central, por razones de emergencia, la regula-
‘0 reglamentacién del campo Ilamado controles (cuantitativos o

ivos) sobre las importaciones.
Que hay delegacion se desprende claramente del hecho de que
a no existe ley de la Asamblea sobre la materia en Costa
78, pues en todo el extenso articulado de la que contiene el ar-
97 no se encuentra el texto adecuado y aplicable a aquélla.
aqui una primera caracteristica que acentda al maximo el grado
bertad de la Administracién (Banco Central): es que normal-
el reglamento delegado —como se hizo ver— deroga o pa-
deroga leyes preexistentes, que asi resultan “deslegalizadas™,
to que en este caso la deslegalizecién hecha por el articulo 97 a
del Banco Central funciona en el vacio legislativo, pues, repeti-
no hay leyes especializadas sobre la materia, sino sélo normas
antes y colaterales, como la Ley Orgénica aqui dicha.
Que la delegacién ticne alcance derogatorio de ley es casi se-
no sélo porque asi lo indica la conducta del Banco, que ha
0 y dejado sin efecto con su decreto de recargos cambiarios
2ulo 104 de esa Ley Orgénica, sino sobre todo porque es una
ibn en el reglamento hecha con el especifico propdsito de ha-
irente a una “emergencia” y ya se vio que la consecuencia pri-
mds caracteristica de ésta es ese efecto derogatorio, en me-
en que el ordenamiento lo permita.
Y procede reiterar, como quedd dicho, que si fuera cierto que
lo 97 no autoriza a dictar reglamentos derogatorios o dele-
,» entonces de todos modos seria ilegal la actuacién del Banco
violacién del articulo 104 de la Ley Orgénica de éste, que su
0 ha dejado momentineamente sin vigencia.
Dado que hay aqui una autorizacién al Banco para dictar re-
entos delegados sobre controles cambiarios, procedamos a ana-
tla correccién de ese conferimiento de potestad reglamentaria, de
con los principios que rigen ese tipo de delegacién, antes
ados,
1.—Violacién de los articulos 9, 11, 140 incisos 3 y 18.
- Vimos ya que los reglamentos delegados son prohibidos en
0 sistema, que no admite una relacién de tanta desvinculacién

y reglamento y opta por dar cabida en su &mbito tnica-

Me a los reglamentos ejecutivos.

articulo 97, pérrafo segundo
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ii—La total indeterminacién de la potestad reglamentariy |,
torizada. .

Vimos ya que aqui se autoriza al Banco a regular en el vaci
pues no hay leyes sobre la materia. Ante tal situacién era de egy.’
rar que, con mas claridad y abundancia que nunca, se impusier,
al Banco ciertos limites, bases y guias para reglamentar los cony,
les sobre las importaciones, puesto que la materia es amplia y log
controles son variadisimos, tanto en doctrina econémica como i,
ridica. No s6lo eso: no hay la menor indicacién en el articulo 9y
sobre cuéles son o serdn las leyes conexas con la materia, colindap.
tes o colaterales como dijimos, que puedan resultar derogadas o pyj.
vadas de efecto, por medio de la ya explicada deslegalizacion. Hay
aqui una delegacién total del bloque de la legalidad, por falta ¢
imposicién de limites al respecto, que puede reputarse —como g
hace Garcia de Enterria en su cita de nota N° 16— como una for.
ma de conferimiento de plenos poderes, constitucionalmente imposj.
ble en Costa Rica ni atin previa suspension de las garantias y mu-
cho menos en favor de una entidad técnica de servicio, sin fines nj
orientaciones politicos, como el Banco Central.

En efecto, cabe preguntar: si el Reglamento dictado por el
Banco, con base en el articulo 97, derogé o suspendidé la vigencia
del articulo 104 de la Ley Orgénica referida, (qué limite tiene esa
misma potestad derogatoria respecto de otros articulos y capitulos de
la misma ley, y atin de otras leyes, dado que el articulo 97 no hace
indicacion ni limitacién al respecto?

Baste enumerar brevemente y sin comentarios las miiltiples me-
didas de control cualitativo y cuantitativo que el Banco puede adop-
tar por reglamento delegado, sin ley reguladora preexistente, para per-
cibir las muchas derogaciones legislativas mds que el Banco po
dria llevar a cabo sobre csa misma base y en idénticas condiciones,
medidas que son, entre otras y sin que la enumeracién sea exhaus-
tiva:

1 —Licencias y cuotas de importacién: se permite la importa-
cién de ciertas mercaderias y se prohibe la de otras; también se €5
tablece el nimero de unidades que se puede importar de determi-
nados articulos;

2 —Depdsitos previos: se exige a los importadores depositar
anticipadamente el total o un porcentaje del precio a pagar por 12
importacién; el plazo del anticipo es variable;

3.—Sistema de autorizacién para el compromiso de import#
cién: se necesita la autorizacién del Banco Central para cerrar la 11°
portacién en firme;

4 —Fijacion de utilidades minimas: se fija a los importado'
res de productos no esenciales una utilidad minima a obtener ¢O”
la venta de su producto, para encarecerlo, lo que se logra tambic"
fijando precios minimos en contra del consumidor;

5.—Establecimiento de categorias por eficiencia, no por €3¢
cialidad.
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Se fijan recargos pero no contra lo no esencial, sino contra
ias poco productoras de divisas, favoreciendo a las que per-
el ingreso de las mismas, de las cuales se levanta lista, <on
n de excluir a todos los demds del respectivo beneficio. Este
ma puede llegar al establecimiento de subcategorias dentro de
listas, hasta el punto de hacer fijaciones individuales de recargos
empresa o grupo de empresas, de acuerdo con su comporta-
o econdémico-efectivo y no de acuerdo con la indole de la in-
ria 0 comercio clasificado, favoreciendo con subsidios como los
itos o de cualquier otro tipo tGnicamente aquellas entidades que

n un desempefio econémico-eficiente para el pais en el comercio
nacional.

6.—Regulacion del crédito privado (ademds del piiblico). De
han hablado ya el diario La Nacién y el sefior Gerente del Banco
al en declaraciones varias a la prensa. Una forma indirecta de
ol sobre las importaciones puede ser la contraccién coactiva del
to publico y privado.

7.—La participacion financiera del sector ptiblico en activi-
 industriales o mercantiles altamente productivas de divisas. Esto

6 en Alemania nazi; es una posibilidad remota, pero es siem-
una verdadera posibilidad.

8.—Las congelaciones de divisas. Se trata de su nacionaliza-
(con o sin indemnizacién?).

La lista anterior revela que, contra lo que se cree del articulo
su problema no es la fijaciéon de limites rigidos que permita ve-

una extralimitacién del Banco en el uso de las potestades
e confiere, sino, a la inversa, la total indeterminacién del ob-
¥ contornos legales de la potestad reglamentaria delegada que
habilitando asi al Banco para interferir seriamente en la ini-
liva econdmica privada, por la via de reglamentos que instrumen-
una simultdnea deslegalizacién de las leyes que puedan ser obs-

0.

En sintesis: si los reglamentos estdn prohibidos cuando no tie-
‘base en una ley reguladora de la misma materia, es evidente que
| potestad reglamentaria creada por el articulo 97 estd constitucio-

mente prohibida también por el articulo 9, como una forma de

acién indebida de funciones por la Asamblea.

Pero atin suponiendo que la autorizacién de reglamentos dele-
8 en Costa Rica fuera posible, aun suponiendo vélido el reglamen-
que verse sobre una materia de la que no hubiera todavia una
reguladora, justamente por encargo de la ley, adn asi el articulo
Serfa inconstitucional e implicaria una delegacién de funciones
| Banco Central, puesto que ¢l articulo 97 no indica cules leyes

én_ ser dejadas sin efecto por los reglamentos del Banco Central,
define ni aproximadamente qué controles cuantitativos o cualita.
S se podrdn establecer y con qué limites, y no da directrices en
Oluto que puedan orientar al Banco en su labor y que expresen,

0 caso, la voluntad clara de la Asamblea en cuanto a la re-
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gulacion delegada que autoriza. Se trata no de una potestad regla
mentaria, sino de una verdadera y grave abdicacién de la Asampi
en favor del Banco, sin limites ni cortapisas de ninguna Especie, .
en beneficio de la Asamblea, ni en beneficio de los derechog y li1~
bertades del individuo.

iii.—La duracién indefinida de la delegacién operada.

Finalmente, el articulo 97, pérrafo segundo no es claro en Cuan,
to a la duracién de la competencia reglamentaria delegada al Bap,
pues expresamente no dice —ni tampoco es posible entenderlo ],
ramente implicito en su texto— cudntos meses, dias o afios durarg
ese estado de emergencia que crea.

De todo lo cual es posible inducir el que el articulo 97 es
realmente inconstitucional y atenta en forma directa contra la seguri.
dad juridica del ciudadano.

Qué es lo que conviene examinar finalmente.

iv.—La violacién del principio de reserva de ley.

Todo individuo tiene derecho a hacer lo que la ley 10 le pro-
hibe, lo que significa que toda imposicién del Estado que limite esa
libertad (o el uso de su propiedad) tiene que ser dispuesto por ley,
0, al menos, con base suficiente en la ley (de la Asamblea).

Este principio estd claramente formulado por el articulo 28 de
nuestra Constitucién, pérrafos primero y segundo que dicen:

“Nadie puede ser inquietado ni perseguido por la manifesta-
cién de sus opiniones ni por acto alguno que no infrinja la
ley”.

“Las acciones privadas que no dafien la moral o el orden pt:
blico, o0 que no perjudiquen a tercero, estin fuera de la ac
cién de la ley”.

Dicho mds brevemente: s6lo la ley puede limitar la libertad
del individuo. Esto se halla reforzado en norma constitucional, otor-
gada por el articulo 46 de la Carta, que dispone generosamente:

“Son prohibidos los monopolios de cardcter particular y cual
quier acto, aunque fuere originado en una ley, que amenace
o restrinja la libertad de comercio, agricultura e industria .

Como esta norma es excesivamente favorable al ciudadano, Vﬁ
nuestra Jurisprudencia constitucional se ha encargado de consagrar lid
posibilidad de que una ley (de la Asamblea) pueda restringir la It
bertad de industria y comercio. o

Hay aqui, respecto de la libertad y de la propiedad del indiVi
duo, con base en el articulo 28 de la Constitucién Politica, una repulsé
de las intromisiones administrativas similar a la que hay en relf}qoz
con la produccién de normas en general. Asi como est;’l_ prohibi ¢
delegar en el reglamento la regulacién completa y sin limites de U“E_
materia, sobre todo si ésta se deslegaliza, asi también hay la proi*
bicién de interferir, comprimir o suprimir derechos de libertad, i
empresa o de propiedad sin una ley de base, que indique, en
minimo, ¢cémo ha de llevarse a cabo el efecto nocivo.
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- Hemos visto, de la enumeracién hecha de controles posibles
8 importaciones, que éstos se abren en una amplia gama, mu-
§ de ellos con grave incidencia sobre la libertad y propiedad del
[adano (como las autorizaciones para importar, las fijaciones de
des y precios minimos contra el consumidor, las congelaciones
jonalizaciones, etc.), todo lo cual, seglin el articulo 28 y el ar-

o 45 de la Constitucién (garantia de Ia inviclabilidad de la pro-
: y patrimonio en general, en relacién con el articulo 46 ibi-
bertad de industria y comercio), tiene que hacerse por ley
base en la ley, sin lo cual se destruye la garantia constitu-
de esos derechos, fundada en los citados textos constitucio-

. Y csa violacién es particularmente patente cuando la delega-
de potestad reglamentaria para regular materia no legaimente re-
, la efectia el articulo 97 en comentario en forma totalmente
¢ indeterminada, segtin quedd demostrado, sin fijacién de ba-
‘ectrices, tiempo, o criterios de interpretacién, que permitan sa-
opinién y la voluntad del legislador al respecto.

Es por una problemdtica igual a la descrita ¥ presente en este
que la doctrina se inclina asi unénimemente por prohibir los
mentos delegados en la materia reservada a la ley, como ésta
libertad y propiedad del industrial o del comerciante.

Los testimonios de la doctrina son de particular claridad en el

Dice el tratadista Miguel Marienhoff, op. cit. tomo 1, pag. 248

“Bielsa acepta la posibilidad de que estos reglamentos sean
constitucionalmente emanados, “en materia de administra-
cion, siempre que no importen usurpacién del poder imposi-
tivo, ni represivo penal, ni de imposicién fiscal, ni de cargas
personales, ni actos que restrinjan el derecho de propiedad,
Ia libertad personal de locomocién, industria, trabajo, ense-
nar y aprender, ni la inviolabilidad del domicilio”. Pero co-
mo lo advierte un tratadista, ““es obvio que resulta de lo mas
diffcil establecer la distincién entre materias legales y mate-
rias administrativas”. Lo cierto es que la emisién de regla-
mentos “delegados” debe restringirsela o limitérsela, en be-
neficio de las libertades ptblicas”. Dice Enrique Sayagués
Laso, op. cit. tomo I, pig. 123:

“Hay cierta materia que no admite la regulacién mediante
reglamento. Es la llamada reserva de la ley, que en nuestro
pais estd consagrada expresamente en la Constitucién. El
ejemplo méis claro lo constituye la regulacién de los dere-
chos individuales y de las actividades privadas”.

Y cerramos con la palabra certera, otra vez, de Garcia de En-

cuando dice:

“Por su naturaleza, parece que puede afirmarse con firmeza
que la técnica deslegalizadora no es aplicable a las materias
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constitucionalmente reservadas a la ley. Esta reserva de
materia a la Ley se infringirfa, evidentemente, si pretend;
cumplir con una Ley de contenido puramente formal, gpa
rante en el ambito abstracto del rango, Ley que justameng
viene a entregar la regulacién de la materia de que se trate
a los Reglamentos”. (op. cit. pag. 171) .

Creemos que es claro e indiscutible que los controles sobye
las importaciones (cuantitativos y cualitativos) comprenden la adop.
cién de medidas que—como las enumeradas arriba— pueden lesig.
nar seriamente los derechos de libertad y de comercio Yy de empresy
del ciudadano, actividades privadas reservadas constitucionalmente g
la ley, no s6lo en Costa Rica (donde la reserva se efectia por ¢l
articulo 28 y los articulos 45 ¥ 56 antecitados) sino, como se despren.
de de las citas, en todo el mundo occidental.

Sobre esas materias no puede funcionar el reglamento delegado
ni puede una ley habilitarlo para que lo haga, como lo hace el ar-
ticulo 97 pérrafo segundo en examen.

Es, en consecuencia, una clara violacién del articulo 28 de la
Constitucién, puesto en relacién con los articulos 45 pérrafo final
y 46 pérrafo primero ibidem, el otorgamiento de potestad reglamens
{aria abierta e indeterminada, para incidir sobre esas libertades le-
galmente reservadas, que hace el articulo 97 en favor del Banco Cen-
tral. Violacién ésta que completa el cuadro anterior de vicios de in-
constitucionalidad que infician y matan la vida del articulo 97 dicho.

6 —Resumen de inconstitucionalidad del articulo 97.

El articulo 97 pérrafo segundo de la Ley del Banco es incons-
titucional por las siguientes razones:

{.—Porque crea una forma de potestad reglamentaria por de-
legacién legislativa, libre e indeterminada, que la Constitucion 0o

prevé y mas bien prohibe, todo con violacién de los ajrticul_os 9 (que
prohibe la delegacién de funciones) 11 (que enuncia e 1mponc e

principio de legalidad y la sujecién de la autoridad adr‘milzdstral_i\’a
y todos sus actos, incluso el reglamento, a la ley) y 140 incisos > ¥
18 (que permite slo una forma de reglamento, que €S el ejecutivo)

2 —Porque permite reglamentos delegados sin determinacion
de bases, directrices ni limites legales de ninguna especie, en materi?
reservada a la ley, como la atinente a la libertad de comercio ¢ -
dustria, que se ven directamente afectadas con los controles cambi?
rios, con violacién de los articulos 28,
Politica.

3.—Porque viola el Convenio del Fondo Monetario Intern®
cional (articulos 1V y VIII del mismo) con violacién del articulo
de la Constitucién que establece la superioridad del tratado ¥ L‘Ofi'
venios internacionales sobre la ley y sobre los reglamentos de cud”
quier tipo (sean delegados o no).
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45 y 46 de la Constitucion .

-La jurisdiccion y la via de impugnacién aprobadas.

Contra la ley (articulo 97

ontra rtfc pérrafo segundo) el recurso de in-

1gz(lmalldad, previa interposicién de lag‘;ccié)n contenciosa céﬂ.

| r ogs aarn.f:(rilgcu del Banco. Contra el reglamento del Banco la via
n i?alt. inaria (no especial) comin. Hay un plazo de dos me-

: erposicién de la accioén, a partir del 12 de julio pasado.

_Los escollos del juicio.

i.—El articulo 97, parrafo segundo como un derecho de emer-

La norma que examinamos riza
R ! =Xan expresamente autori
] !tatwos y cuantitativos en casos de emergencia (;?lsé tEOIltl'O-
tiene esto en el caso? e e
%re{emoslque el planteo de la polémica anterior al respecto fue
com?l}uea:tem(t:laes ‘;l:edéo a}}lﬂoyan) porque revela que la emer-
i n derecho especial es, por lo menos -
; ydnol, en absoluto, inconcebible en un Estado de Dereclzlopollfa
de a urgencia administrativa se discute con igual brio tanto
ados totalitarios (como los nazistas o fascistas, donde se abusé
m:s;nal). como en estados democriticos (como los EE.UU.
; ; Ita ;a. donde ha sido acogida con efecto gravemente dero-
re agepet:z 1ordmaﬂa)fy gndmuchos la jurisprudencia ha termi-
rla como fundada en realidades j
Rty que los jueces no
i E§t0 significa, para el caso, lo siguiente: que no es inconcebi-
a interpretacion del articulo 97, parrafo segundo de examen en
ax:ngha a favor de los poderes del Banco Central y natural-
(]ij:tmta de la antes esbozada.
interpretacién podria ser la siguiente: El B

: : anco Central
_dllctgr reglamentos como el creador de los recargos cambiarios
olacién de los ag’qculos y principios constitucionales antes ci-
porque va implicito en la Constitucién que ello es posible
naciones de emergencia.
El principio de legalidad, la division de poderes, las libertades
as, el cardcter _subordmado de la potestad reglamentaria, son
reglas constitucionales que quedan en suspenso mientras haya
mergencia, paralelamente a una ampliacién de las potestades de
n y regulacién de la Administracion para hacerle frente a la

A

_ Un planteo favorable a la doctrina de la urgencia pero respe-
850 de la Constitucién podria buscar una solucién de tipo intzr-
» que manteniendo la validez y vigencia de las regulaciones de
encia del Banco Central, circunde con limites esas potestades
ionales, en garantia de la Constitucién y del ciudadano.
Esta teorfa puede plantearse afirmando que los actos y regla-
8 de urgencia o emergencia estdn permitido, atin cuandogse
guen en forma indeterminada e imprecisa, siempre que se ejer-
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zan dentro del limite de la Constitucidon y respetando sus pringj
aunque violen la ley.

Contra afirmacion de esta naturaleza caben todos los argumen
tos ya esgrimidos para probar la imposibilidad de la doctrina de 1;
urgencia en Costa Rica, salvo como principio doctrinario cuya con,
sagracién positiva —por via de jurisprudencia o de legislacién—
dria ser conveniente. Pero resulta oportuno tomar en cuenta eg,
argumento porque seria con toda seguridad uno entre los principa.
les del Banco para defender su posicién, si es que hubiera juicig,

ii.—Los limites del Banco Central en el uso de los controeg
de emergencia.

Debe advertirse que, en todo caso, el Banco Central estd ohj;.
gado a observar ciertos limites en el uso de los poderes de emey.
gencia que le confiere el articulo 97, pérrafo segundo, aun si se sos.
tiene la tesis de que, por la urgencia, su indeterminacién y falta de
contorno legal son constitucicnales y permitidos.

Esos limites son los que frenan cualquier poder discrecional
de la Administracién, para evitar que se convierta en arbitrariedad.

En primer término, la emergencia debe existir, tal como antes
quedd definida.

Son muchos los economistas destacados del pafs que han soste
nido que la crisis era inexistente; si esto es técnicamente comproba-
ble, la medida es nula por ilegal y violatoria del articulo 97.

En segundo término, y aun existiendo la emergencia, procede-
ria controlar si la medida era necesaria o, mejor dicho, indispensable,
pues caso opuesto no debié tomarse, dado que la medida urgente
debe tener ese cardcter.

Y finalmente, procede controlar si cualquier otra medida hu-
biese sido peor, pues la Administracién estd obligada en esta con-
dicién a causar el menor dafio posible al ciudadano, realizando sélo
aquello que es inevitable dentro de la circunstancia y que repre-
sente practicamente el tnico medio para actuar con éxito. Todo esto
lo puede y tiene que controlar el Juez, aun si se admite que el ar
ticulo 97 es constitucional. (*)

pi(‘)s’

F.—Dictamen final:

El juicio es posible y hay buena probabilidad de obtener un ¢
sultado favorable. No podemos garantizarlo; actGian en contra el ¢&
rdcter obviamente politico del megocio y la posibilidad de una 1™
terpretacién auténtica del articulo 97 de la ley, aplicable retrod®
tivamente, que venga a eliminar los vicios de indeterminacion acusé
dos en la delegacion legislativa. ]

Creemos que, en todo caso, la violacién del articulo 7 de ?
Constitucién Politica a través de la violacién del Convenio con c]
Fond}) Monetario Internacional es una base seria y sélida paréd €
triunfo.

(17) André de Laubadere, op. cit. tomo I, pig. 223 y 224.
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Trayectoria histérica.— Parte 7J: Aportacion al estudio de la seleccién de
tas puiblicos.— Parte 777: Comentarios a resoluciones de la Contraloria General
eptiblica referidas a apelaciones contra actos de adjudicacién de licitaciones
Parte TV: Caso especial de impugnaciones a los actos de adjudicacién en
institucién interesada es la Contraloria General de la Reptblica.— Parte 7.
dad especifica de la contratacién ptblica administrativa: el concurso de
.— Parte VI: ¢Tiene apelacién, en via jurisdiccional, el acto que declara
una licitacién pudblica>— Parte P7]: Comentario al Reglamento para la crea-
‘Departamento Administrativo Financiero de la Direccién General de Aviacién

!_‘ Oficina de Publicaciones de la Universidad de Costa Rica edité nuestro
estudio titulado “La lcitacién publica en Costa Rica” (San José: 1975) que
fue la monografia con la que obtuvimos el Dectorado en Derecho con la cali-
cién de sobresalignte, Esta tesis fue premiada por el Instituto de Cultura
pinica de Madrid en el Concurso “Tesis Doctorales Hispanoamericanas” se-
Bin certificacién de 28 de junio de 1973 extendida por el entonces Secretario
de cse Instituto, Don Juan Ignacio Tena Ybarra,



PARTE I: TRAYECTORIA HISTORICA INTRODUCCION

SUMARIO \ LEn estas breves lineas trataremos de dar una idea de la evo-

de la licitacién en Costa Rica. El propésito es el de presentar
0s por los que este sistema de seleccién de contratista publico
pasando hasta llegar a la actual legislacién. Como todo de-
llo de una institucién juridica, hay en él inserta una problemética
I, politica y econémica. Hay, pues, una situacién histdrica, in-
able y sin la cual la institucién juridica en estudio no tiene
do alguno. Por ello existe la necesidad de apuntar uno que otro
e histérico. Pero, no se trata de “historiar” partes de la histo-
acional, ya que esta intencién no estd dentro de nuestras ex-
tivas. De lo que se trata es de plantear los hitos de la legislacién
a en materia de licitaciones.

Como se verd a lo largo de este escrito, la licitacién en Costa
_viene del siglo pasado y se proyecta hasta nuestros dias. Su
pio medular del “contratista interpuesto”, es un eco del li-
ismo econémico prevaleciente en la sociedad costarricense. Este
ue y esta actitud ante el sistema econdmico han variado segtin los
Clonantes ante los cuales se han visto enfrentados los empresa-
ionales, pero mantiene la tesis de fondo de la no-interven-
tatal en sectores rentables para los particulares y en los que
quieran participar con fines de lucro.

- Como es sabido, entre las aceptables y posibles definiciones
- voz “licitacién”, se puede decir que esta palabra denota el
dimiento que utiliza la Administracién Pdblica para escoger el
postor y asignarle un determinado contrato. Leyendo a MA-~—
HOFF, vemos que este autor manifiesta que la licitacién es
focedimiento de seleccién del contratante de la Administracién
que, sobre la base de una ‘previa’ justificacién de idonei-
moral, técnica y financiera, tiende a establecer qué persona o
es la que ofrece el ‘precio mds conveniente’ para aquella Ad-
cién.(*) Como se observa en Argentina, es el factor precio

1.—INTRODUCCION.— I1.—Evolucién hist6rica: 1) Cédigo Fiscql
de 1885; 2) Reglamento de organizacién de obras publicas naciongles
del 21 de diciembre de 1889; 3) Acuerdo Ejecutivo N° 142 del 14
de mayo de 1910; 4) Creacién de la Oficina de Control, por ley Neg
del 26 de mayo de 1922; 5) Centro de Control a nivel constitucional,
1924; 6) Decreto Ejecutivo N° 4 del 19 de mayo de 1924; 7) Regla-
mento de compras por montos menores a los ¢ 500.00; 8) Acuerdo
Ejecutivo N° 44 del 9 de setiembre de 1924; 9) Acuerdo Ejecutivo
N¢ 144 del 2 de mayo de 1931; 10) Decreto Ejecutivo N° 1 del 9
de mayo de 1940; 11) Leyes de ordenamiento fiscal de 1945; 12)
Ley N? 541 del 17 de junio de 1946; 13) /}r{fculo_ 182 ‘de Ic{ Cons-
titucién Politica de 1949; 14) Ley de Administracién Financiera de
la Republica, ley N° 1279 del 2 de mayo de 1951; 15) Reglamfnlf;
de la Prvoeeduria Nacional de 1952; 16) Decreto Ejecutivo N°
del 30 de abril de 1968; 17) Normas de proteccion a las empregg-':
constructoras nacionales; 18) Ley N° 5176 del 20 de febrero de %9 ;
19) Ley N° 4574 (Cédigo Municipal); 20) Memorias Anuales ;m-
Contraloria General de la Repuiblica: 1971, 1972 y 1973; 21) M
rias Anuales del Ministerio de Hacienda: 1972 y 1973; 22) Pheggs
condiciones generales para la construccién de caminos, carreter
puentes. I11.—Conclusiones generales. I'V.—Apéndice.

) MARIENHOFF, Miguel. Tratado de Derecho Administrativo. Contratos ad-
‘Ministrativos. (Abeledo-Perrot. Buenos Aires. T. III-A. - Pig. 163).
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el que decide la adjudicacion del contrato pablico administrag
En Espana, ocurre lo mismo, cuando se piensa en la ‘subasta’ Y o
el ‘concurso subasta’; en cierto tipo de contratos. En Su_origen, ol
contrato citado nace con la figura del contrato de obra ptblica, Tags
to en Argentina como en Espafia, para citar s6lo estos dos Pafseg
la adjudicacién de este contrato recafa sobre aquella oferta que ..’
tizaba el precio mas bajo de todos los preg.entados en ’las Tespectivag
propuestas. Se trata del sistema de la ‘puja a la baja’ o ‘Puja g
llana’; es decir, los oferentes se esfuerzan por cotizar precios lo m
bajos posibles, con la finalidad de convertirse en contratistas de g,
Administracién. La tesis predominante en nuestro pais ha sido, Y es,
la de estimar como “mejor oferta” aquella cuyos elem_eqtos global.
mente considerados, le propone a la Administracién COI!dlClOn.es atrac.
tivas e idéneas, que la hacen merecedora de la correspondiente se.
leccién. Por ello, no se estd en el caso de una ‘puja a la Ilana’ y,
que todos los elementos o factores integrantes_ ‘de una propuesta se
toman en cuenta para los efectos de la seleccién pertinente o de Ia
declaratoria de concurso desierto, segin acttie la Administracién,
Volviendo a lo que el autor mencionado expresS, el mismo
afiade que en ese sistema de adjudicacién dt? la ‘puja a la baja’, se
da el fenémeno de la “adjudicacion automatica™, ya que se contrata
con aquel que ha ofrecido el precio mas bajo, jugando un papel
pequefio la discrecionalidad administrativa en este acto de seleccién
de cocontratante. (*) Al contrario, en nuestro sistema legal, la dis-
crecionalidad de la Administracién si desempefia un “rol” impor-
tante, ya que, luego de ponderar todos los elementos copfomantes
de una oferta, decide seleccionar una de ellas que califica como
“mejor propuesta”; o, si lo prefiere, declara desierto el concurso. En
relacién con este aspecto de la cuestién, se polemiza acerca de si basta
que la entidad licitante indique que declara desierto el concurso
por “razones de interés publico”; o, por “no convenir a los mteg
ses del Fisco”; o, porque “pudieran conseguirse _conshcmpesd men
ventajosas para el Tesoro”. La costumbre se ha 1pst1tuc1onahza Dde-
el sentido de admitir como buena la declaratoria de concurso g
sierto, mediando s6lo la mera expresién de la Administracién 90_‘35‘_
signada en el acta correspondiente de que se da ese acto ad,mll_mo_
trativo en ese sentido por los motivos ya seﬁal-ados (interés pib 1‘:)}*
proteccién al Fisco; posible obtencién de ventajas futuras al 'I_‘csoren:
Aquellos, que quieren que la Administracién razone exhaustivam i
te el acto de comentario, impugnan este proceder de_le_l hClt-a‘me}’lace
ciendo que puede darse el caso real en que la Admm,l’stramon
tal declaratoria de acuerdo con arreglos “bajo cuerda”, con un oich
terminado postor (o postores), dejando burlados a los otros Ofelreact
y al espiritu de la licitacién ptblica. Asimismo, agregan que ¢ o
administrativo de declaratoria de desierto un concurso esz‘é -wrecio'
fiido, como cualquier acto administrativo —en este caso “disC

(2) Apud MARIENHOFF, Pigs. 165 y 166; T. ILA.
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a las reglas del acto administrativo discrecional; o sea, a la 16gi-
Ja moral y a la sana gestién administrativa. En ofras palabras,
el acto en cuestién, rechazando todas las ofertas, esté permitido,
no implica que ese acto sea arbitrario. Sabido es que arbitra-
d y discrecionalidad no son sinénimos. Ahora bien, si en lugar
ases ambiguas, que a la vez son una salida facil, como las in-
as, se obliga a la Administracién a dar razén minuciosa de
ué declara desierto un concurso determinado, entonces la lici-
se verd en la circunstancia de estudiar todas las plicas pre-
as y decir por qué las rechaza todas. Esto significa trabajo
¢ del burdcrata pablico respectivo, que por el momento, por
eneral, prefiere no hacer, ya que, como conocen quienes ven de
a estos procedimientos, una vez que las ofertas son conocidas,
dministracién selecciona una o varias (segin el caso) y las de-
, marginadas, son vistas superficialmente. Por ello, cuando un ofe-
apela del acto de adjudicacién, la Administracién se ve en la
dad de auscultar la oferta del recurrente para buscarle vicios

efectos, y poder asi tener armas con qué defender su adjudica-
pn, y a la vez contraimpugnar. Pero, esta tarea de anilisis profundo
a plica, se viene a realizar cuando un postor dado impugna la
ceion de mérito. Generalmente, el marginado del concurso, no
por qué lo rechazaron, y la Administracién tampoco tiene mu-
0s criterios en la mano como para decirle al marginado por qué

Esto ocurre, generalmente, en la préctica. Asi, pues, es una
facil manifestar que se declara desierto el concurso del caso,
“razones de interés pablico”, o “para proteger al fisco”, o ya
se “esperan cambios favorables para la Administracién”. Esta
escape puede apantallar arbitrariedades y ocultar actuaciones
1as de los administradores ptiblicos. Por este motivo, estimamos
la declaratoria de desierto un concurso péblico debe ser deta-
imente razonada, para obligar as{ a la licitante a estudiar minu-
mente las propuestas, evitando —de este modo—, y en lo po-
 que se den arreglos y maniobras de los administradores pdbli-
con ciertos proponentes poco escrupulosos. En fin, asi se protege

tién ptblica, y, por supuesto, los fondos de la colectividad, Y,
€s un problema que debe ser resuelto, para evitar practicas in-
S y ayunas de moralidad administrativa.

Indudablemente, que no se pretende que la Administracién
te contra su voluntad o en contra de sus intereses; de lo que
ata es que so pretexto de “proteccién a los intereses piblicos”,
en a cabo arreglos dafiinos para el Estado, sus finanzas y la
inidad. La prictica, por ejemplo y como dicen, “para mayor
miento”, informa de casos en los que la Administracién ha
onado un oferente dado; y, posteriormente, revoca su acto de
licacién, ante la presién de otro postor que se encuentra entre
 Marginados. En esta circunstancia, la Administracién ha recu-
a la senda de la declaratoria de desierto el concurso en cues-
En el supuesto de la revocatoria de un acto de adjudicacién, la lici-
Puede readjudicar la oferta del otro postor que ha presionado,
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en el caso de que este proponente se ajuste al cartel. Caso opueg,
cuando este oferente incumple con el pliego de condiciones, la Agy'’
ministracion procede a declarar desierto el concurso, “por razones g,
interés piablico”. Al menos, parte de estas actuaciones irregulares
de la Administracién se aminorarian o se harfan més sutiles (y o
tan burdas como en la actualidad), si se obligara a la licitante a
zonar en detalle sus actos de declaratoria de desierto el concurg,
La complejidad de la contratacién ptblica administrativa y el Montgy
cuantioso que se invierte en licitaciones pdblicas hace impostergah],
una solucién a este problema préctico.

11

EVOLUCION HISTORICA

Después de las anteriores consideraciones, nos vamos a refe-
rir a la evolucién del sistema de licitacién nacional, en sus normas
de miés relieve.

1) Cddigo Fiscal de 1885

Este Codigo fue emitido el 31 de octubre de 1883, durante
el Gobierno de Bernardo Soto; siendo secretario del Despacho de
Hacienda, Mauro Ferndndez. Ambos firmaron la puesta en vigencia
de ese cuerpo legal. El articulo 747 de este Cédigo expresa que to-
dos los contratos que celebre el gobierno, sea para la compra de
materiales y especies, sea para la construccién de una obra o edificio,
deberdn ser precedidos de licitacién publicada por la Secretaria de
Estado correspondiente, en el periédico oficial. Esta licitacién, debers
publicarse con 15 (quince) dias, lo menos, de anticipacién, al dia
sefialado para cerrar el contrato y explicard las condiciones en qué
el gobierno desea celebrarlo. Afiadiendo que, el Secretario de Es-
tado, o la autoridad o funcionario que éste comisione, serd quien ¢
ciba las propuestas escritas y firmadas, y quien al dfa sefialado hag?
la adjudicacién del contrato al mejor postor.

Esta disposicién merece aunque sea un breve comentario-

1?9) La totalidad de los contratos administrativos deben Sf;
llevados a cabo “bajo licitacién”; es decir, mediante el 1:nrocﬁad1ml€ﬂt
de concurso. En la misma norma, 747, se observa que quien r»’da‘far
tal disposicién quiso ilustrar la negociacién de comentario, al hab p
de los contratos de cbra ptblica y de suministros. Como se s@ C 5
contrato administrativo pdblico original fue el de obra publica- 5
rededor de esta figura nace el contrato indicado y toda la problzlil}&
tica a que ha dado lugar, como ejemplo, la de determinar Ias’blico
rencias y las semejanzas entre el contrato civil y el contrato pY
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strativo. Discusién que todavia se mantiene con todo vigor.
amén PARADA VAZQUEZ, Catedritico de la Facultad de

ho de la Universidad de la Laguna, en Espafia, ha calificado
polémica como “bizantina”.

. 2°) El aviso de licitacién debe ser publicado por la Secre-
fa correspondiente o interesada en ella, en el periédico oficial, por
os, con 15 dfas de anticipacién al dia indicado para cerrar
ntrato. Esta disposicién atafie a uno de los principios bdsicos
licitacién pdblica: la publicidad. Efectivamente, mediante la
cacién sefalada, los potenciales postores y los administrados se
ban de la invitacién a concursar. Los primeros, para incitarlos
ntar ofertas; y, los segundos, para que pudieran darse cuenta,
gestion financiera de la Administracién. Tanto la primera dis-
6n de que todos los contratos de la Administracién deben ha-
por medio de licitacién, como esta segunda, de que el aviso de
i6n debe ser hecho pdblico en el periédico oficial, por supues-
e se mantienen en la licitacién pdablica actual; cosa que es
able, obviamente, que tales disposiciones forman parte, “per se”,
la naturaleza de esta licitacion.

3?) También, en ese articulo 747, se hace relacién al pliego
ndiciones, pliego de bases, instructivo, memorial de condiciones
. 0 “cartel”. (3)
Este pliego de condiciones o “cartel”, en el cual la Adminis-
fija las cldusulas negociales, debfa publicarse, de acuerdo con
do articulo 747, “al menos™, con 15 dias de anticipacién a aquel
¢ se efectuara la adjudicacién respectiva. Es decir, que el plazo
pcion de ofertas, era de 15 dias, “por lo menos”. O sea, que
0 de presentacién de plicas (*) debia ser, como plazo minimo,
~dias. El numeral no explica si se trata de dias naturales o ha-
ro, la interpretacién cede en favor de la tesis de que se trata
habiles, que son aquellos en los que, efectivamente, se pue-
resentar propuestas en las correspondientes oficinas estatales,
e es cuando estdn abiertas al ptblico. De acuerdo con la redac-
ese articulo, el plazo de recepcién de ofertas, podria ser de
15 dias, para darle oportunidad a los potenciales licitadores
sitar sus ofertas en la oficina respectiva. Lo que ese numeral

) “Cartel” viene del francés, quien sufrié la influencia del italiano, en cuyo
idioma se escribe “cartello”, derivado de “carta”. Su primera acepcién es
~la de papel que se fija en un paraje ptblico, para hacer saber alguna cosa.
- La voz “cartella”, derivada —también— del italiano, y asimismo de “carta”,
-~ significa el material en ¢l cual se escribe alguna cosa. Tanto en Grecia como
€n Roma, en los contratos con el “gobierno”, se usaban estos “carteles” o
sos llamando oferentes.

voz “plica” significa sobre cerrado y sellado en que se reserva algtn
imento o noticia que no debe publicarse hasta la fecha u ocasién de~
ada. Viene del latin “plica”. En Espaia, se Usa comeo sinénimo de
en un contrato administrativo. Originalmente, implicé el sobre que con-

tenia ] documento; ahora, significa ambas cosas.
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no precisa en lo referente al limite superior de ese lapso, ya qyu.
dice cudntos dias, como méximo, puede abarcar ese
cién de propuestas. Sefiala el limite inferior;

4°) Las ofertas debian ser hechas por escrito y debian v, .

firmadas. Esto, trivialmente dicho, forma parte de lo que sc de?,‘llr
como plica u oferta en materia de licitacién ptblica. Cabalment, b
la licitaci6n, tanto en la privada como en la péblica —en nugse“
medio ambiente juridico—, deben ser hechas por escrito, ¥, como ¢y
quier documento, deben firmarse, para que tengan efectos legales.
pues, de lo contrario, simplemente, no existe documento algung S
que es la firma la que, entre otras cosas, le otorga realidad lo e
efectos juridicos al mismo, no sélo en el aspecto material, Sino adg,
més, en el ideolégico o sustantivo.

Asi, pues, en teoria documental, este documento privado e
es la plica, propuesta u oferta del particular a la Administracigy
existe en el “mundo del derecho” si tiene firma; la cual, lato sengy
puede ser un signo grafico convencionalmente aceptado como tals
riibrica, iniciales, “recibido”, “visto bueno”, impresién digital o hye.
lla dactilar, “x”, etc. Claro estd, que en el campo de las licitaciones,
la firma debe ser el trazo abreviado de la denominacién o nombre
completo del correspondiente postor, ya se trate de una persona fi.
sica o del representante legal de la persona juridica o “moral”. (%)

Aqui se materializa el principio “licitatorio” (°) de que la
oralidad no funciona en licitaciones, sino, el sistema escrito. El ex
pediente debe recoger las actuaciones de las partes; y, el expediente
no puede asimilar la comunicacién oral o “verbal”. En el legajo co-
rrespondiente, se incluyen los documentos o papeles escritos, aque-
llos que manifiestan actos de voluntad o declarativos de las partes.
Los que tienen relevancia juridica; los que producen efectos legales.

En cuanto a la firma, con ella, la parte del caso, se supone
que expresa su consentimiento y su conocimiento acerca de lo que
firma. A propésito indicamos aqui el criterio de la Sala Segunda
Civil, materializado en la sentencia N° 273, de las 15 horas y 15
minutos del 26 de setiembre de 1973, en la cual dijo que “el reco-
nocimiento de una firma hace presumir que es cierto el conteni_d(} del
documento, pues la firma al pie de éste, conforme a los usos oficiales:
tiene tal significado”. (%)

(5) ROMERO PEREZ, Jorge Enrique. La prueba de documentos en el pru_cefo
civil costarricense. (Monografia doctoral dirigida por el Prof. Leonardo Prieto”
Castro y Ferrindiz, de la Facultad de Derecha de la Universidad Complutense
de Madrid. De préxima publicacién. Pags. 275 a 280. 1973.— Un resumen
esta monografia se publicé en el Anuario de Derecho Civil de Espana (M#
drid: Instituto Nacional de Investigaciones Juridicas. 1975). a
La palabra “licitatorio” no existe en el Diccionario de la Real Academia de ‘
Lengua Espafiola sin embargo, es una voz de uso comiin y que ha ocup? o
su lugar en el léxico de la contratacién administrativa, Significa relatiV
a la licitacién”, ’
Boletin informativo de la Corte Suprema de Justicia. 1° de octubre de 197°
N?® 214 San José, Pig. 45.

(6)

(7
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e R/l
plazo de 1o 10
pero no el superio, P

5°) Interesante es hacer sobresalir la disposicién contenida
el articulo 747, mencionado, en el sentido de que el dia indicado
no final para la recepcién de plicas, se deben abrir las mismas
alizar la adjudicacién al “mejor postor”. La norma no habla de
las ofertas deben presentarse cerradas; pero, ello debe supo-
€, ya que se trata de una licitacién pablica, y en ella, el principio
“secreto de las ofertas” juega de modo sustancial. Pero, subra-
0s el hecho de que la adjudicacién debia realizarse de conformi-
con el criterio de “mejor postor”, y no de quien ofrezca el pre-
4s bajo. Asi, pues, a partir de este Cédigo Fiscal de 1885, la
es que se adjudica tomando en consideracién todos los facto-
y elementos integrantes de una plica, y no fijandose nada mds

el factor precio. Implicitamente, se asumia que lo “barato, resulta,
r lo general, caro”.

Esta expresién “adjudicacién al mejor postor”, tiene plena
gencia como es sabido, en la licitacién costarricense de hogafio.
un concepto vital en nuestra licitacién: resulta del andlisis com-
nado e integro de todos los elementos y factores que componen
‘plica, como habfamos dicho. Asi, en condiciones de paridad de

elementos, aquel que sea distinto y favorezca a la administracién
ede decidir la adjudicacién del caso. De acuerdo con este punto
vista, visible desde 1885, a nivel de ley, la adjudicacién en Costa
no es “automatica”; es decir, no se cristaliza sobre la plica de
or precio, sino que la Administracién, una vez que decide ne-
iar, vuelca su decisién de seleccién sobre la oferta que mejores
ndiciones le proponga. Asf, pues, la licitacién es “necesaria”, por-
por medio de ella se debe efectuar la contratacién administrativa,
, N0 es “automatica”, sino que es “opcional”, vale expresar: en
tud del estudio de los componentes globales de la plica. “Opcio-
”, porque se juega en un “set” de “opciones”, de posibilidades
eleccién entre los factores componentes de cada plica y entre las
ertas conjugadas en su relacién reciproca. Este caricter “opcional”
la eleccién, en cuanto a decisién administrativa se refiere, juega
ademds— en lo atafiente a la facultad que tiene la licitante de de-
ar desierto el concurso. Es una opcién que tiene y que si quiere
a realiza.

6°) Agqui, someramente, recordamos, que durante la década
* 1880 a 1890, “en que gobernaron los Presidentes Préspero Fer-
ndez y Bernardo Soto, tuvo su mayor auge la ideologia liberal, que
hizo sentir en una serie de medidas para limitar el poder de la
Blesia Catllica y mejorar sustancialmente la educacién popular”.

También, como es sabido, el 18 de julio de 1884, Préspero
erndndez expulsa de Costa Rica al Obispo Bernardo Augusto Thiel,

"__fS) FERNANDEZ GUARDIA, Ricardo. Cartilla Histérica de Costa Rica (Ed. Leh-
" mann. San José. 1967, Pigs. 119 a 125). GAMBOA G., Francisco. Costa Rica
Ensayo bistérico. (Ed. Revolucién. San José, 1971. Pig. 59).
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alemdn, y a los jesuitas. Este obispo regresa al pais, en 188¢
rante el gobierno de Bernardo Soto. Ya, en tiempos de Ben;ardu'
Soto, Mauro Ferndndez, en el Despacho de Educacién, el 22 ¢, f°
brero de 1886, funda la Escuela Normal; y, el 26 del mismo mgeg
afio, dicta la Ley General de Educacién Comin, con una orientacig
laica y liberal al sistema educativo. Esto ocurre luego de que, i
1885, se habia dictado la Ley Fundamental de instruccitn Piblicy
Se establece la ensefianza primaria de modo gratuito, obligatorig
laico. Fruto de este liberalismo filos6fico integral —ya que es ypy
cosmovision— se crean los centros de ensefianza_siguientes: Licey
de Costa Rica, Colegio Superior de Seiioritas, el Instituto Naciop
de Alajuela, la citada Escuela Normal. Se elimina la Universidad ge
Santo Tomds, dejandola reducida a una Escuela de Derecho. Tap,.
bién, se crearon el Museo y la Biblioteca Nacional.

Durante esa década de 1880 a 1890, los altos precios del cafg
favorecieron la accién del gobierno y la economia del pais. Esto nog
recuerda lo que Ricardo Jiménez decia sobre el café: “El mejor mi.
nistro de Hacienda de Costa Rica es un buen precio para el café”,

También en esta década a un contratista peculiar del Estado
costarricense, se le da, en virtud del Contrato Soto-Keith de 1884,
el 8% del territorio nacional. Minor Cooper Keith, realiza —entre
otros— estos contratos administrativos: instalacién del sistema de
luz eléctrica en San José; ademds de la construccién de la red de
cloacas y caferias en esta ciudad. Construccién de los mercados cen-
trales de Heredia y Cartago. Instalacién del tranvia en la vieja me-
trépoli. Construccién de los bafios piblicos en Agua Caliente de Car-
tago. A propdsito de este sujeto ilustrador de la tesis Joseph Alois
SCHUMPETER, del desarrollo capitalista generado por los empresa-
rios, (°) dice Watt STEWART que “existieron, en realidad, pocas for-
mas de hacer dinero en las que no hubiera participado, a veces en
gran escala”. (**) Como se sabe John Keith Meiggs vino a nuesiro
pais llamado por el Presidente Tomas Guardia para construir el fe-
rrocarril al Atldntico. El y sus tres sobrinos murieron en Costa Rica.
Por lo que respecta al cuarto sobrino, Minor Cooper, le correspondio
la tarea de desempefiar un papel importante en la historia naciona}.
Lucr6é a expensas del gobernante de turno. Se cas6 con la hija I
mero 11 de los 15 hijos que tuvo el hogar formado por el Dr. Jos®
Marfa Castro y Pacifica Fernédndez de Castro. El matrimonio se cele-
br6 el 31 de octubre de 1883 en Brooklyn, Nueva York. Esto le fa-
cilitaba sus negocios con la anuencia y participacién de la clase alta
costarricense u oligarquia plutocratica. I

Una de las notas relevantes del liberalismo, como actitud i
tegral frente a la vida, que prevalecié en la década de 1880 a 1890,
fue el espiritu laico en contraposicién al lineamiento de grupos re!”

(9) SCHUMPETER, Joseph Alois. Teoria del desenvolvimiento econémico. (Fondo
de Cultura Econémica. México. 3* ed. 1963). 4

(10) STEWART, Watt. Keith y Costa Rica. (Ed. Costa Rica. San José. 1907
Péags. 154 y 155),

246

os u Ordenes eclesidsticas. Un hecho que proyecté ese tipo de
stura filoséfica fue la masoneria. Recordamos aqui al fundador
‘Ja logia “Caridad”, el sacerdote Francisco Calvo, quien en
llevé a cabo tal realizacién. (**) Busna parte de la oligarquia
al fue, en la segunda mitad del Siglo XIX, simpatizante 0 miem-
e las logias. La masoneria fue (y todavia lo sigue siendo, aun-
con otros matices) una cortiente filos6fica, con indudable in-
icia en las decisiones que se tomaban en el pafs. En parte,
conflictos entre la maquinaria estatal y la maquinaria ecle-
ica, movidas ambas por las élites de poder correspondientes, se
nacer, en el tapete de fuerzas politicas y econémicas en pugna, agru-
ones religiosas con proyeccién politica; la masoneria. Ambas en
lucha de intereses y de poder. Claro estd, y; por supuesto que de-
de estas agrupaciones de poder, estaban los respectivos niticleos de
ta clerecia y de la plutocracia nacional e internacional; repre-
da esta dltima en la persona de Minor Cooper Keith. En fin,
ar aqui que el poder lo ejercen los miembros de las oligarquias,
. su beneficio, es una trivialidad. Pero, este hecho rutinario y co-
jano, cuédntos distorsionantes “interesados” tuvo, tiene y tendra!
samente, esos ideSlogos al servicio, y pertenecientes, por lo ge-
, a las oligarquias plutocrdticas de nuestro pafs, hacen todo lo
ble por disfrazar la realidad para proteger a “los que mandan”,
guaje de José Luis DE IMAZ. (*'a)

e

) Reglamento de organizacién de las obras piiblicas nacionales de
21 de diciembre de 1889

~ También en la década de 1880 a 1890, se dictd este reglamen-
0, durante el gobierno de Carlos Durén.

5 Los aspectos medulares, en lo que nos interesa de este regla-
0 son los siguientes:

1?) Todos los contratos nuevos que deban ejecutarse por
ta del Gobierno y que demanden un gasto mayor de “quinien-
‘pesos”, se hardn por contrato, previa licitacién (Articulo 19). (** b)
2°) La licitacién se adjudicard al oferente que proponga las
es condiciones para el Gobierno (articulo 19).
3°) El principio de “contratista interpuesto” no juega en las
s de mera conservacién de carreteras, edificios ptblicos, obras
‘arte y todos los trabajos nuevos cuyo costo sea inferior a “qui-
ftos pesos”. De acuerdo con este numeral 20, la Administracién
0dria realizar por si misma este tipo de trabajos. Aqui no se nece-

OBREGON LORIA, Rafael. Pbro. Dr. Francisco Calvo. Ordanizador de la
masoneria en Costa Rica. (Imprenta Borrasé. San José, 1963. Pigs. 79 a 86).
BLANCO SEGURA, Ricardo. Historia eclesidstica de Costa Rica. (Ed. Costa
¢ Rica. San José. 1967. Pigs. 306 a 322).

'13) DE IMAZ, José Luis. Los que mandan (EUDEBA. Buenos Aires. 1969),

1b) Al respecto, se puede ver —entre otras— la resolucion de 9:50 horas del 30
de agosto de 1935 (Municipalidad de Cartago vs. Avila Santurce).
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sitaba un particular que negociara con el Estado, sino que es ¢] Mig.
mo gobierno quien se encarga de hacer esas labores.

4°) De conformidad con los articulos 19 y 20, citados, 15 |;
citacion piblica regia para contratos por montos superiores a ..
“quinientos pesos”; y, para sumas inferiores a ésta, le Correspon,
a la Administracién la ejecucién de las citadas tareas. La diStincién
se daba, como todavia ocurre, mediante sumas de dinero que hy.
cian (y hacen) el papel de “barreras de permisién”’; es decir, de i
mites dentro de los cuales, el Estado quedaba (y queda) habilitad,
para negociar de un determinado modo (licitacién piblica — Art
19—; o ejecucién de obras por el Gobierno). ]

5°) Este reglamento, llama lo que se conoce como “carte]”
con el nombre francés, traducido literalmente al castellano, de “Cua.
derno de condiciones” (‘cahier des charges’). Se podria plantear a
modo de hipdtesis que en esa época, de fuerte influencia francesa en
nuestra legislacién, probablemente, contarian los redactores de esta
norma con algin texto francés relativo a la contratacién administra-
tiva, del cual tomaron algunas o muchas ideas. Nos inclinamos g
pensar que fueron “muchas ideas”, ya que en el texto de tal Regla-
mento aparecen una serie de disposiciones muy apegadas a la tesis
del ‘contrat administratif’.

6°) En los articulos 66, 67 y 68 del citado Reglamento, se
dice que los contratos administrativos se ejecutarn por “ajuste o
precio alzado”, por “serie de precios”, y por “arrendamiento”.

7%) Cada proyecto de ejecucién de obras deberia acompa-
narse, entre otras cosas, de un presupuesto del costo del trabajo pro-
yectado y de una explicacién escrita de las obligaciones para la eje-
cucién del contrato, al tenor del articulo 12. Estas obligaciones con-
tractuales escritas, constituyen el pliego de condiciones o “cartel”
de la licitacién correspondiente.

8% Las obras piiblicas nacionales estaban a cargo de una
Direccién General e Inspeccién superior, cuyo titular, el Director ¢
Inspector General, era nombrado por el Poder Ejecutivo; ¥y, dependia,
directamente, de la Secretaria de Fomento (artfculo 12).

92) Todos los proyectos y documentos preparados por el De-
partamento de Estudios debian ser sometidos a la aprobacién del Di-
rector General, mencionado, de acuerdo a la disposicién contenida
en el numeral 11. Este Departamento se encargaba de la tarea de
andlisis acerca de la futura obra pdblica nacional que se pensaba
realizar en el futuro.

3) Acuerdo Ejecutivo N? 142 del 14 de mayo de 1910

Este Acuerdo es del Presidente Ricardo Jiménez, durante sU
primer gobierno.
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Los rasgos esenciales de este Acuerdo son estos:
1?)  La motivacién del mismo fue la siguiente:

“Atendiendo a la conveniencia de regularizar el servicio de

compras para los diferentes departamentos de la Administra-

cién Piblica, v como medida de buen manejo, de orden y de

economia”, procedia a dictar el citado Acuerdo.

El decreto ejecutivo N° 4 del 19 de mayo de 1924, emitido

ante el segundo gobierno de Ricardo Jiménez, presentd la misma
ién en cuanto a la motivacién se refiere.

2°) Todas las compras que haga el Gobierno, asi como to-
las erogaciones a que esas compras den lugar, serdn hechas por
Secretaria de Hacienda, a la cual deberdn remitir, los jefes de
artamentos y Oficinas, nota detallada de lo que necesiten, con ex-
ion del uso y destino que se les darfa.

; 3°) La Secretaria de Hacienda, cuando se trate de compras
n plaza, cuyo valor exceda de cien colones (¢ 100.00), llamara a
itacion a los vendedores, por medio de un aviso publicado en el
io Oficial.
Como se observa fécilmente, se estd frente al contrato de su-
nistros. En lo que a este contrato ataiie, operaba la licitacién pu-
, para montos superiores a los cien colones, en cotizaciones en
4°) Este anuncio de licitacién publicado en el Diario Oficial,
ria sefialar el plazo de recepcién de ofertas; el cual se determi-
ba de acuerdo con la naturaleza del respectivo contrato de suminis-
tros. Al tenor de la redaccién del Acuerdo dicho: “sefialando como
mino para oir ofertas, el que cada orden por su carcter especial
mande”. Con respecto de esta expresién, anotamos que en la Ley
201 o Ley Orgénica de Tesoreria Nacional y Proveeduria Nacional
6 de setiembre de 1945, en su articulo 23 se da una redaccién simi-
. Veamos: “Para las compras mayores de mil colones, deberd pro-
r licitacién pdblica con mayor o menor plazo, segin la impor-
icia y naturaleza de la compra”. El articulo 97 de la Ley de Ad-
histracion Financiera de la Reptiblica, en vigencia, expresa que
alvo lo establecido en el articulo anterior, para toda otra clase de
Atratos 0 compras mayores de cinco mil colones (€ 5.000.00), de-
procederse a licitacién piblica con mayor o menor plazo, segin
importancia y naturaleza de la obra o de la compra”. En el fondo,
idea en la misma: el plazo de recepcién de plicas, se supeditaba
la naturaleza del contrato que se deseaba celebrar.
Cuando analicemos la Ley de Administracién Financiera de la
pliblica nos referiremos a un caso en el cual la Contraloria le se-
6, en Resolucién anulatoria del respectivo acto de adjudicacién,
> esa expresion ““con mayor o menor plazo”, no podia ser inter-
tada por la licitante de un modo arbitrario en contra de los in-
es de los oferentes y de los principios que rigen la licitacién
blica. Con estas ideas, nada méds quisimos subrayar que la citada
presion tiene un antecedente en el Acuerdo N? 142 de comentario.
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5?) Cuando se trata de pedidos no en plaza, como en el g,
puesto anterior, sino al exterior, la Administracign invitard a partic;_
par en la licitacién a las fabricas o casas comisionistas.

Como se ve, las tales “casas comisionistas”, es lo que el actug
Cédigo de Comercio, llama “representantes de casas extranjeras”,
simples colocadores de 6rdenes de compras.

6°) La adjudicacién recaers sobre la oferta que ofrezca me.
jores condiciones a la Administracién.

Con esta afirmacién termina el Acuerdo de marras. Aqui, tam,
bién se reafirma la tesis de la Iicitacién piblica costarricense: selec.
cionar al postor que propone mejores condiciones a la licitante, Ya
habfamos dicho que 1a eleccién de la mejor oferta, de aquella que Je
ofrezca a la Administracién las “mejores condiciones”, implica el es-
tudio global de cada plica, la ponderacién de todos y cada uno de
sus elementos integrantes de la propuesta correspondiente.

7°)  Asi, pues, el contrato de obra publica lo regulaba el Re.
glamento de 21 de diciembre de 1889, ya comentado; vy, el contratg
de suministros estaba normado mediante este Acuerdo N° 142, De
esta suerte, los contratos administrativos cldsicos venian a estar su.
jetos a derecho por medio de tales ordenaciones legales. Todo esto
sucedfa en la década de 1880.

8% El procedimiento de la licitacién publica era necesario,
en el contrato de obra publica, en montos de negociacién superiores
a “quinientos pesos”; y, en los contratos de suministros, para sumas
de transaccién mayores de cien colones. Esta distincién respondia a
la diferente naturaleza de ambos contratos, ya que la ejecucién de
obras publicas requeria sumas de dinero muy altas comparadas con
las que necesitaba el contrato de suministros para su cristalizacién.
Esta matizacién todavia se mantiene en la legislacién actual y res-
ponde a esa situacién relativa a la complejidad y cuantia de Ia eje-
cucién de los contratos de obra ptblica.

9%) Ya a estas alturas del desarrollo histérico de nuestro
pais, el poder de los “cafetaleros” y de los “bananeros”, se habia
afianzado y robustecido en la estructura econdémica y politica cos-
tarricense.

Con estas notas relevantes de las élites de poder radicadas
en suelo costarricense, nuestro pafs acentuaba su caracter de enclave
colonial, con una oligarquia supeditada a los centros de poder in-
gleses, franceses y estadounidenses. Tal es parte de la historia de nues-
tro pafs “subdesarrollado” y explotado por las metrépolis de ayer,
de hoy, y de mafana. ;Es posible que la historia costarricense €2
la historia de la presencia de los imperialismos vigentes en cada épo-
ca dada? Primero, el ibérico, (**) luego, ¢l franco-anglosajén; y, pos-
teriormente, el de aquella nacién “superdesarrollada” de turno. ES
que, acaso, las paginas de la historia de Costa Rica, serdn escritas

0

(12) Stanley, J. y, Barbara H. STEIN. La berencia Colonial América Latina. (Sig°
XXI1. México. 1970).
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la dialéctica relacién colonialismo-imperialismo omnipresente? Es
el pasado, el presente y el futuro de un pais”peqzuenos como el
estro, sujeto a la “fabula del tiburén y las sardinas”, (* a) como otrora
a Juan José Arévalo? Si, parte significativa de las élites _de pogler
picadas en territorio “nacional”, son turcos, Iibanesps, espafioles, ita-
nos, cubanos, estadounidenses, judios, etc.: ;qué se puede espe-
del porvenir de Costa Rica, si sus destinos estdn cqntroladps por
gdicleos humanos provenientes de otros paises, sin mds arraigo en
nuestro que el deseo del lucro? ;
Con estas palabras estamos entrando en el campo de la socio-
ygia politica. Pero; ¢cémo hacer un auscultamiento de Ia’ contra-
ci6n administrativa costarricense, sin ubicar la_ pfo_blemat:lca en
contexto real y cotidiano? Escribir un ensayo juridico sobre es-
ulaciones cefiidas a la exégesis de la letra de la norma legal no
ene sentido, es un absurdo. Sencillamente porque las normas estdn
feridas a realidades concretas. A realidades perfectamente visibles.
contratistas, los oferentes, los administradores pﬁbli_cos, son seres
umanos, de carne y hueso. No categorfas abstractas, jugando en el
i0. De lo que se trata es de una lucha por el Poder!

Creacion de la Oficina de Control, mediante Ley N° 8 del 26
de mayo de 1922

La Oficina de Control es creada durante el Gobiqrno de Julio
Acosta, sobrino de Braulio Carrillo, ex mandatario nacional. &)

El Articulo primero de esta ley, entre otras cosas, decia que
reaba esta oficina para “vigilar la adjudicaci6n que se haga de
s las licitaciones para servicios, construccién o provisién del Es-
”. Por su parte el numeral segundo, manifestaba que to:.;lo giro
mtra la Tesoreria Nacional, debia llevar, necesariamente el “refren-
do” de la Oficina de Control, sin cuyo requisito seria nulo. el pago
) tuase. ) !
P fgecmotivacién que Durén le dio a esta ley fue que “ha sido
necesidad vivamente sentida la creacién de una Oficina de Con-
l que encarrile y ordene todas las entradas y erogaciones de la
- len(;’aéar})?;) hqc:e ‘se refiere al nombramiento del Jefe de la citada
Oficina, el mismo estaba a cargo del Poder Legislativo; y, el resto
] personal lo nombraba el Poder Ejecutivo, de acuerdo con la re-

i6 iculo tercero. \ .
ﬁonE?ﬂn?)ﬁ(;?ago, a propésito de estos temas, Tomas Soley Giiell,
nos dice que la Oficina de Control empezé a funcionar a partir del
® de julio de 1922, pero para convertitse en Ley definitiva tenia

(12a) AREVALO Juan José. Fabula del tiburén y las sardinas. América Lating es-
4 . 3

trangulada. (Buenos Aires. Ed. Meridién. 1956). e

(13) NUNEZ, Francisco Maria. Julic Acosta. (Ed. Ministerio de

.y Deportes. San José. 1973. Pig. 13). .

Cultura, Juventud
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que recibir la sancién de una nueva legislatura y “en el entrety
vivir en situacién precaria, expuesto a derrumbarse en el primer
que con el Ejecutivo”. (™) A Juan Bautista Quirés le correspong;
la labor de organizar la mencionada oficina y de encuadrarla, ad6
cuadamente, en la gama de instituciones estatales. e

Mario Alberto Jiménez nos refiere sobre este punto de Juli
Acosta, en su Mensaje del 12 de mayo de 1924, habia dicho que 310
Gobierno habia iniciado la creacién de la Oficina de Control, a] pra"
sentarle al Congreso un proyecto de empréstito. El Congreso recogig
la_iniciativa y le dio forma, un tiempo después, introduciendo yp,
reforma constitucional. (**) Acosta se refiere al proyecto de reforma 5
fraccién 11% del articulo 73 de la Constitucion Politica de 1871; |,
cual formul el Congreso el 25 de junio de 1923. En dicho Mensaje
Acosta, expresa que le parece bien que la Oficina de Control, cready,
por “ley especial”, esté presente en la Carta Magna.

A su vez, Tomas SOLEY GUELL, nos informa sobre este
aspecto que para aliviar la situacién fiscal, el Poder Ejecutivo (Car
los Durédn, en ese entonces), envié al Congreso un contrato de em.
préstito por un millén de délares. Precisa este autor que “corto erg
el remedio”, ya que la deuda interna era de “cuarenta millones”, Jog
cuales “consistian, en su mayor parte, en giros, vales a pagar y con-
tratos bancarios; todo de plazo vencido”. (**) Dice el citado escritor
que no fue la insuficiencia del empréstito lo que motivé su rechazo en
la Cdmara sino las condiciones de la negociacidn, y, entre ellas, es-
pecialmente, la “impuesta por el banco prestamista para cobrarse,
como buena, una deuda que el Estado no reconocia”. Es decir, la repre-
sentada por el millén de colones en “billetes sébanas que el Royal Bank
guardaba en sus arcas”. El contrato, en mencién, obllgab_a a'llpago
de esa suma y de sus intereses. Ademds, imponia la obligacién de
darle al indicado banco los délares del empréstito a un tipo de cam-
bio (350%) inferior en cincuenta puntos al tipo que regia en la plaza.
Los intereses se fijaban al 10%; y, el pago de ellos y del capital
debia hacerse en cuatro cuotas trimestrales, lo cual implicaba un pla-
zo sumamente corto. (*7)

El contrato sefialado llevaba las cldusulas en las cuales s¢
proponia el establecimiento de una Auditoria y Contraloria flscalm;-
dora de los gastos piblicos y celadora del cumplimiento de la ley d€
presupuesto. (**) El Congreso aprovech6 la ocasién, nos cuenta ia
LEY GUELL para no aceptar la idea de la contraloria tal como g
proponia el citado Banco extranjero. Eso si, los legisladores estlma;fa’
conveniente que nuestro pafs contara con un ente contralor de 1a

(14) SOLEY GUELL, Tomés. Historia econdmica y hacendaria de Costa Rica. (Ed
Universitaria. San José. 1949. T. II. Pigs. 199 y 200). .1 1k

(15) JIMENEZ, Mario Alberto. Obras completas. (Ed. Costa Rica. San Jos¢.
Pigs. 251-252).

(16) Apud. SOLEY GUELL. T. II, pag. 181.

(17) Idem., pig. 181-182.

(18) Ibideb, SOLEY GUELL. Pig. 182.
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a Pdblica. Asi, pocos meses después, es ley de la Reptiblica.
r Ejecutivo, al ver el sentido que tomaba la discusién del
de empréstito, opté por retirar del concurso tal proyecto

- Como efecto de esa medida, Carlos Durdn se vio forzado a
ar empréstitos con la United Fruit Company, Minor Cooper
y otros empresarios més, como los Collado, los Sasso, Pirie,
v | -a.
Cabe hacer notar que toda esta politica estatal, en materia
enda publica, se llevaba a cabo dentro de los cdnones del li-
o econémico y politico. Lo cual es una perogrullada, pero
conveniente hacerla resaltar. Como bien sefiala ARAYA PO-
, la influencia del capital extranjero, se hace sentir de un mo-
y marcado sobre el pafs en general. (*%) Asi, los sefiores —ex-
njeros y nacionales— del café y del banano, controlan la maqui-
 estatal en su beneficio y en su politica de robustecimiento de
osiciones dentro de la estructura de poder de nuestra nacién.
Esta ley N¢ 8, le tocd sancionarla & Ricardo Jiménez, en su
ndo mandato presidencial, debido a la especifica tramitacién le-
espondiente, ya que para convertirse en “ley definitiva tenia

recibir la sancion de una nueva legislatura”.(*!) como se dejé sen-
-anies.

Centro de Control a nivel constitucional en 1924

Como se'ha escrito, la Oficina de Control o Contraloria (enti-
blica encargada del control o de la fiscalizacién juridico-con-
le de la Hacienda Piblica, se origina cn la imposicién de contar

“una Auditoria y Contralorfa fiscalizadora de los gastos pabli-

(**) como uno de los requisitos para otorgar el préstamo al Go-
costarricense, en tiempos de Julio Acosta Garcia. Ahi estd el
niento de la entidad de derecho piiblico. conocida como la “Con-
ria”: (**) en una imposicién del capital extranjero; como las clau-
que se observan ahora en las licitaciones pidblicas promovidas por
do, y con fondos de la Agencia Internacional del Desarrollo
D). Ahora bien, en lo que a estas cldusulas del cartel atafie,
nveniente sefialar que una institucién como el contrato publico

DLEY. Op. cit. Pigs. 182 y 183.

ARAYA POCHET, Carlos. &l desarrollo econdmico y social de Costa Rica a
Partir de 1521, &n el libro “El desarrollo nacional en 150 afios de vida in-
_ dependiente”. Universidad de Costa Rica. San José. 1971. Pigs. 92-93.

¢ SOLEY GUELL. Op. cit. Pig. 199, T. IL

? Idem. Pig. 182. T. 1I.

£n el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola, aparece Ia
l,l:!a!abfa, “Contralor”, con el significado siguiente: 1. Oficio honorifico de la
Casa real, segin la etiqueta de la Borgona, equivalente a lo que, segtin 1a de
Castilla, Ilamaban veedor. Intervenia las cuentas, los gastos, las libranzas..
3. En algunos paises de América es el funcionario encargado de examinar la
Contabilidad oficial. La voz “contraloria” no aparece en este libro,
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administrativo, enraizado en Costa Rica, con una tendencia fra
(“contrat administratif”), se ve influenciada por el CommomLaw '
medio de estos carteles redactados en los Estados Unidos. Es est
fenémeno interesante, ya que se estd dando una simbiosis em:’ :
derecho francés y el derecho anglosajén, que confluye en Ia digc,f- el
y ambigua figura del contrato administrativo. Pero esta idea , t‘dd_l@-
la dejamos esbozada aqui, ya que en péginas posteriores nos ocupe.
remos de ello, con un poco de detalle. Pa.

Le corresponde a Ricardo Jiménez elevar a rango consg
cional, a través de la reforma (propuesta por Julio Acosta Garciah"'fﬂ
tramitada en su Gobierno, como ya se dijo), (*) por Ley Ne 6 &e{
26 de mayo de 1924 (recordemos que Acosta Garcia estuvo en g po
der del 8 de mayo de 1920 al 8 de mayo de 1924), de la fraccigy 1
del articulo 73 de la Carta Magna de 1871. Tanto la Ley N¢ g dell
26 de mayo de 1922, por la que se creaba la Oficina de Contpg
como esta reforma constitucional, se gestaron en el tiempo de }uﬁdf
Acosta, como se indicé anteriormente. :

En el texto constitucional, aparece con el nombre de “Cengrg
de Control”, y no de “Oficina de Control”. La Ley N° 200 de] §
de setiembre de 1945, relativa al “Centro de Control”, mantuvo, ob.
viamente, ese mismo nombre. Posteriormente, en la Constitucién Po.
litica de 1949, se le cambié por el de “Contraloria General de la
Repiiblica”.

Es interesante sefialar aqui lo que nos dice RODRIGUEZ VE-
GA, acerca de esta época: '

Ricardo Jiménez estaba al frente del Partido Republicano y
Alberto Echandi comandaba el Partido Agricola. Jorge Volio se les
enfrenta, con su partido Reformista. Volio y Jiménez se entl’endﬂ_'l-.
y este dltimo sube a la silla presidencial por segunda vez. Asi, esi€
representante de la generacién de “los hombres de 1889”, toma laé
riendas del poder nuevamente; y, con ello se plasma el liberalismo.
“a lo costarricense”: “es decir, la separacién nitida del Estado y 18
Iglesia”. (*) Como bien indica este autor, Volio hizo Presidente, Offd
vez, a Jiménez, tiene dos Ministros y cinco Diputados, “‘muchas i
sus ideas se han metido para siempre entre los electores, pero; Pg
cisamente por eso, el movimiento ha ido perdiendo parte de st &

ulso general”. (**) |
. g'1"ambién SOLEY GUELL nos habla de estos episodios, cuq{;d:-
nos refiere que el Congreso le manifestaba una politica contra® -
Ricardo Jiménez. La cual se explicaba por el hecho de que la maghan;-'
de los Diputados del Congreso pertenecian al bando de Alberto ¥
di, “vencido en las elecciones por corto nimero de votos ¥ POIG s Dir
ponendas electorales no muy limpias”. (*) En una ocasion, est

s “echandistas”, trataron de vengarse de la derrota, cuando el
> Control, General Quir6s, preparaba un viaje al exterior. Esta
ncia traté de aprovecharla la tendencia “echandista” contra
0 Jiménez, pues, nombré como sustituto de Quirds, “a un po-
seriamente agraviado contra el Presidente”. (**) Ante esta si-
, Quirds anulé su viaje y se mantuvo “al frente de la Contra-
*. (*) Termina diciéndonos el escritor de marras, que la actitud

“echandistas” varié ante la “fructuosa labor de reconstruc-
conémica y hacendaria que caracteriza esta segunda administra-
¢ Don Ricardo Jiménez”. (*°)

Decreto Ejecutivo N° 4 del 19 de mayo de 1924

La motivacién que dio Ricardo Jiménez para emitir este De-
una copia literal de la que ya habia dado en el Acuerdo N°
14 de mayo de 1910, al cual se hizo relacién: que aten-
a la conveniencia de regularizar el servicio de compras para
iferentes departamentos de la Administracién Pdblica, y como
de buen manejo, de orden y de economia, procedia a dictar
ente Decreto.
Lo fundamental de los cinco artfculos que componen este De-
N° 4, es que la Ilicitacién pidblica es obligatoria en compras
» montos sean superiores de los quinientos colones (€ 500.00).
ferencia de este Decreto con el Acuerdo N° 142, es que en
el afio de 1910, la licitacién publica era necesaria para el con-
~de suministros por montos superiores a los cien colones
0.00); mientras, que en 1924, la suma, a partir de la cual tal
cion era obligatoria, era la de quinientos colones (¢ 500.00).
, como en la actualidad, de una simple adecuacién de los
al poder adquisitivo de la moneda en el mercado respectivo.

Reglamento de compras por montos menores a los ¢ 500.00

- El mismo Ricardo Jiménez dicté este Reglamento relativo a
quisiciones por sumas inferiores a los ¢ 500.00 mediante De-
? 6 del 21 de mayo de 1924,

- Este Reglamento contiene seis articulos. Lo més relevante de
que se regula la licitacién privada, al prevenir al administrador
0 que debe invitar a este concurso privado, al menos, a tres
tes; prefiriendo, al momento de adjudicar, en igualdad de con-
al importador o al fabricante en lugar de cualquier inter-
0 o revendedor (articulo terczro).

‘De este modo, en este Gobicrno de Ricardo Jiménez, se da-

09, B Mt Nuoso. O oL pie, IR x 3T, ] s para el contrato de suministros: regfa la licitacién pdablica

Ric®
(25) RODRIGUEZ VEGA, Eugenio. Los dias de Dom Ricardo. (Ed. Cost?
San José. 1971. Pags. 97 a 121.
(26) Idem. Pag. 113,

() SR SR Opude T 104,30 d SOLEY GUELL. T. Il Pig. 223, ‘in fine"

254 255



para compras superiores a los ¢ 500.00 (Decreto N¢ 4 del 19

de ma
yo de 1924, ya citado); y, la licitacién privada, debia usarse pa:a M.

gocios por sumas inferiores a la indicada, de conformidad cop Clsl(e‘
Decreto N? 6 del 21 del mismo mes y afio). ¢
SOLEY GUELL nos ilustra sobre estos t6picos, al Manjf,
tarnos que Ricardo Jiménez “centralizé en la Secretaria de Hacicnﬁs'
todas las compras del Gobierno, las cuales se hicieron en lo SUCesiva
por medio de licitaciones pablicas. Para ello, creé la Seccién de Cnmo
pras y liquid6é el Almacén Nacional, fuente —este dltimo—, de Cong.
tantes pérdidas para el erario”. ()

8) Acuerdo Ejecutivo N° 44 del 9 de setiembre de 1924

Mediante estc Acuerdo en el segundo gobierno de Ricardg
Jiménez, se le dio a la Municipalidad de San José el Reglamento de
administracion local. El capitulo XI de este Reglamento se dedicabg
al “Almacén”. Su articulo 49, le asignaba al Jefe del Almacén, ep.
tre otras tareas, la de practicar licitaciones privadas para la provi.
sién de materiales o efectos que necesite la Municipalidad.

9) Acuerdo Ejecutivo N° 144 del 2 de mayo de 1931

Fue en el segundo gobierno de Cleio Gonzélez Viquez, en el
que se dicta este Acuerdo. Lo llamaron "‘Reglamento de licitaciones”,
Por este Acuerdo se reformd -el articulo 52 del Reglamento de Ad-
ministracién local, citado o Acuerdo N?¢ 144 del 9 de setiembre de
1924. ,

Este Acuerdo N¢ 144 mandaba que procedia la licitacién pi-
blica, en adquisiciones por montos superiores a los doscientos colo-
nes; y, licitacién privada, en montos de negociacién inferiores a
suma. . : —

Sobre la gestién, en el campo de la Hacienda Publlc:a,I
Gonzélez Viquez, SOLEY GUELL apunta que, por ejemplo, en _:
contratos para la construccién de carreteras, se originaron dtferencias
entre el Gobierno y los contratistas por el monto del costo de
obras, por la calidad del trabajo y por la ructa inversién de los fon
que afrontaba el Estado. (*?)

10) Decreto N° 1 del 9 de mayo de 1940

D
En esta época la Presidencia la ocupa Rafael Ar:lgcl Cal?;;gll
Guardia, nacido el 10 de marzo de 1900. Médico y politico nac per

Su figura, como expresa AGUILAR BULGARELLI, “serd muy

(31) SOLEY GUELL. Op. cit. Pig. 212.
(32) Apud SOLEY GUELL. T. IL Pig. 276.
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Jictoria”. (*°) Efectivamente, este discipulo de Galeno, se introduce
campo politico. Su destino tropieza con el de un stbdito espafiol,
pnalizado costarricense hasta los 32 afios de edad: (**) José Ma-
eres Ferrer, nacido en San Ramén el 25 de setiembre de 1906.
el médico Mariano Figueres Forger y de la maestra Paquita Fe-
inguella, ambos catalanes. (**) “Calderonismo’ y “figuerismo”,
as corrientes politicas (de corte populistoide) patentes en el des-
el pais. Todavia hoy, aunque ya esté muerto Calderén Guardia,
rtidarios siguen aglutinados sobre un tapete de postulados ideo-
—mas o menos perfilados— que persisten en llamar “calde-
9ismo”’, cuyo aspecto melular es la actitud del mencionado médico
respecto de las denominadas “reformas sociales” (promulgacién

digo de Trabajo, establecimiento del Seguro Social, etc.). Por su
, los “figueristas™, presentan dos aristas, entre otras: la de tener
dhesién a un lider carismético, en el sentido de lo que Max
er entendia por tal, (°**) fruto de haber resultado el dirigente ven-
de la guerra civil de 1948; y, la de participar de una social de-
ia, no muy bien definida, m4s bien imprecisa y vaga, a veces
oca y zigzagueante, propuesta por el Partido Liberacién Nacional.

Si Calderén Guardia plasmé un cierto tipo de lider carismé-
fundado, esencialmente, en “sus buenas y caritativas obras como
€o”’; José Maria Figueres cristalizé el carisma del caudillo mi-
vencedor, que a la vez, gracias a los “glostoras” (*") o “centris-
‘ofrecia una tesis politica, bajo la denominacién de “social de-
cia”. De este modo el Partido Republicano, jefeado por dicho
CO no contuvo una “programdtica” ideol6gica, propiamente dicha;

s bien una “praxis”, que una “theoria”.

La motivacién del Dr. Rafael Angel Calderén Guardia, al ci-
Decreto N? 1, fue que el mecanismo de la Administracién de
retarfa de Fomento y Agricultura requeria, para su mejor fun-
miento una mayor “expedicién y estricto control”,

Sus aspectos bdsicos fueron los siguientes:

- 1°) Se cre6 la auditoria general de la Secretaria de Fomen-

Agricultura. Adscritas a esta auditoria, se crearon la Seccién de
as; y, la Seccién de Cuentas, de acuerdo al articulo primero
encionado Decreto N2 1.

 AGUILAR BULGARELLI, Oscar. Costa Rica y sus bechos politicos de 1943,
Problemdtica de una década. (Ed. Costa Rica. San José. Pag. 27).
GONZALEZ VIQUEZ, Cleto. Personal del Poder Ejecutive de Costa Rica,
(Edicién actualizada por el Instituto Geogréfico Nacional. San José. 1969, Pag. 25),
CASTRO ESQUIVEL, Arturo. José Figueres Ferrer. &€ bombre y su obra,
& (Tomo. San Jos¢. 1955. Pags. 13 a 15).— Gonzalez Viquez. Jdem.

» Entre las obras de este intelectual alemsn (1864-1920), se puede consultar,
-flmdamcntalmcnte, “Economia y Sociedad” (Fondo de Cultura Econémica,
. México, 1964) y "Ancient Judaism” (A Free Press U.S.A. 1967).

* CHASE, Alfonso. Actualidad de los glostoras. (Periddico “Pueblo” del 16 de
febrero de 1974; pags. centrales. San José). .
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2°) Se exceptu6 del procedimiento de la licitacién pgp;
las compras de la Secretaria de Fomento y Agricultura; con ]q
se reformaba el numeral primero del Decresto N2 4 del 19 de

de 1924, indicado. Al mismo tiempo se mandaba que las COmpaigi

de esta secretaria, se harfan por intermedio de la Seccién de
pras, suprasefialada, adscrita a esta Secretaria, segin se lee
articulo tercero de este Decreto N2 1.

Sobre la labor de este Presidente, FERNANDEZ GUARpy
nos dice que a los dos afios de su mandato, la gestién de Caldeps’
Guardia habia perdido mucho de su prestigio por la liberalidad
desorden administrativo que se le atribuia, principalmente, 'S
cretaria de Fomento. (°%)

Como se observa con facilidad, el Decreto en comentario f
el primero de la Administracién del Presidente en cuestién, y lo fh.e
mé al dia siguiente de su toma de posesion. Esto nos hace pensa;
que, probablemente, fue en el Gobierno de Ledén Cortés Castro, e
“eficiencia fachistoide”, (**) durante el que empez6 a tramitarse tg]
Decreto.

Com

=

11) Las leyes de ordenamiento fiscal de 1945

Ya durante el Gobierno de Teodoro Picado, se procedié a
dictar las llamadas “leyes de ordenamiento fiscal”. Para este fin, el
Secretario de Estado, en el Despacho de Hacienda, Alvaro Bonilla
Lara, contraté los servicios profesionales del economista salvadoreiio,
Dr. Manuel Enrique Hinds. Este técnico investigd los campos del pre-
supuesto, de control, de tesoreria y contabilidad nacionales. Realizd,
pues, un andlisis integro de nuestra hacienda publica. Fruto de su
diagnéstico fue la emisién de las indicadas leyes: Ley de Presupuesto,
N°¢ 199; Ley del Centro de Control, N? 200; y, Ley de la Tesoreria
y Proveeduria Nacionales, N° 201.

Aqui nos referiremos a la Ley N¢ 201.

Los aspectos més sobresalientes de la misma, en el érea de
nuestro interés, son los siguientes:

19) . Los articulos 1° al 18 se relacionan con la Tesoret{a
Nacional; y, del numeral 19 al 28, atafien a la Proveeduria Naciona
Los restanes contienen disposiciones tanto para una como para Off2
entidad, segiin corresponda.

29) Su articulo 19 manda que se cree la Proveeduria Naci®”
nal y se le encomienda la funcién de comprar todo cuanto redul®
ran las dependencias y empresas del Estado. La de controlar las €%
tencias en las dependencias oficiales, y tramitar las licitaciones
toda clase de contratos.

(38) FERNANDEZ GUARDIA, Ricardo. Cartilla Histérica de Costa Rica. (Leh”

mann. San José. 1967. Pig. 154).

(39) Apud CHASE, péags. centrales.
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3% Las compras que requiera hacer la municipalidad de
, por sumas mayores a los mil colones (¢ 1.000.00), se rea-
por medio de la Proveeduria Nacional. En sentido inverso,
local, podrd negociar sin la intervencién de la citada provee-
a, cuando los montos de los contratos sean inferiores a tal suma
culo 19).
49) La Tesoreria Nacional y el Centro de Control, de comin
podran disponer, cuando lo estimen conveniente, que esta
sicién se haga extensiva a otras Municipalidades e instituciones
ministren fondos de la comunidad (articulo 19).
Es interesante esta disposicién, ya que la misma facultaba a
tes a ampliar el radio de accién de la licitacién piblica a
s entidades “que administren fondos de la comunidad”. Como
' comentaremos, a propésito del Instituto Costarricense de Elec-
(I.C.E.) y del Banco Popular, este criterio para someter a un
ismo al concurso ptblico, nos parece adecuado, pues, cuando una
gcién administra fondos piblicos, debe estar sometida al proce-
jento de la licitacién publica.
59) Lo expuesto en el punto inmediato anterior, se debe com-
tar con lo que dispone el articulo 34, en el que se exceptiia
edimiento de la licitacién ptblica a estas instituciones: Uni-
d de Costa Rica, Banco Nacional de Seguros, Banco Nacional
sta Rica, y a la Caja Costarricense del Seguro Social.
mismo numeral anade que ftales entidades “‘deben dar cuenta
vimiento completo de fondos al Centro de Control y a la Te-
Nacional, por lo menos, una vez al afio”. Los Bancos citados
n realizar esta obligacién mediante la superintendencia de Ban-

6%) Todas las dependencias de los poderes publicos, a ex-
ci6n de las que contempla el inciso cuarto del articulo 15 de la

Orgénica del Presupuesto, N¢ 199, (*) cuando necesiten realizar
as de equipo, materiales o mercancias, enviardn a la Provee-
. Nacional, la especificacién completa, que contendré:

descripcién de los articulos;

cantidad y calidad requeridas;

uso a que se destina;

casas proveedoras, marcas de fébrica, etc., correspondientes

a las compras de los tltimos cinco afios;

precio y condiciones obtenidos para los pedidos del mismo
periodo;

especificacién técnica y un proyecto de licitacion si fuere el
caso;

plazo para la entrega de lo pedido; vy,

partida de presupuesto a que corresponde la erogacién.

Ello al tenor del numeral 20.

) Articulo 15, inciso 4° de la Ley N° 199.
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7?) Los contratos de provisién de materiales no podygy,
prender sino las necesidades del afio fiscal como maximum (num,
20). (*)) :

8% A la solicitud para que se saque a licitacién un
de ejecucién de obras, deberd acompafiarse el estudio técnicoIlt
pleto y el presupuesto tan detallado como sea posible, de Iog .
riales v mano de obra; y, sus precios, los cuales se manfendrénmﬁ:
secreto (numeral 21). n

99) Las mismas formalidades que se apuntaron en ¢] pug
octavo, anterior, rigen para las obras mayores dp_ mil coloneg ue
se hagan por administracién, antes de dar principio a ellas (Nume,
ral 21). 4

b) Si la Proveeduria, estima procedente tal solicitud, la tras-
jara al Centro de Control con dos objetos: primero: para que
. nota del posible gasto y autorice a su tiempo los pagos que im-
la compra o contrato. Segundo: para recabar su parecer sobre
ondiciones formuladas.

El primer aspecto atafie a la “reserva de crédito”, destinada
cerle frente a la correspondiente “orden de compra”, la cual es
orden de pago que el contratista presenta al Estado para que
Je dé el precio convenido en el respectivo negocio. El segundo
p tiene relacion con el andlisis del pliego de condiciones o car-
s de suponer que por uno y otro extremo el Centro de Control
a devolver a la Proveeduria la solicitud en tramite para sujetarla
ho.
¢) Si se hubiere cumplido con los anteriores requisitos del
p b), se procederia a la publicacién del aviso de licitacién en
iario Oficial.

d) El dia y la hora sefialados para presentar ofertas, seran
das y abiertas, en presencia de tres funcionarios: uno, de la
seduria; otro, del Centro de Control; y, el tercero, de la depen-
a administrativa que solicité la compra. A este acto de apertura
fertas, tienen libre acceso los licitantes interesados.

e) El procedimiento de licitacién se hard constar en una

que se escribird en el libro destinado al efecto y suscribirdn
sistentes.
f) La adjudicacién la hara la Proveeduria Nacional con apro-
n de la Tesoreria, “en el mismo acto, salvo que la resolucién
seleccionar al postor adecuado, requiera mayor estudio, en cu-
$0, podrd postergar la eleccién por seis dias hdbiles.

g) La Proveeduria estd facultada para no aceptar ningana
osicion cuando no se ajuste a los términos de la licitacién, o si,
razones fundadas, pudieran conseguirse condiciones més venta-
‘para el Tesoro.

h) En todo el tramite puede apersonarse un delegado nom-
0 por la dependencia interesada en la licitacién. (**)

. i) De lo resuelto por la Proveeduria, puede apelar el inte-
0 ante el Centro de Control, si interpone su recurso dentro de
plazo de tres dias contados desde la publicacién.

Para dejar sentado nuestro punto de vista, digamos que sélo
de adjudicacién es apelable ante la Contraloria. Asi, el acto
Strativo que declara desierto el concurso no es recurrible ante

10) La licitacién privada prevalece para las compras Meng.
res de mil colones. Se invitard a los comerciantes patentados, eg
cializados, e importadores, con intervencién de la dependencia g
nistrativa interesada.

11?) La licitacién ptblica funciona en compras por montos sy.
periores a los mil colones: “para las compras mayores de mil colo-
nes, deberd proceder licitacién ptblica con mayor o menor plaze,
segiin la importancia y naturaleza de la compra”. (**)

Lo que hemos subrayado ha provocado problemas practicos,
ya que en algunas ocasiones, la Administracién ha indicado plazos
de recepcién de ofertas muy pequefios, con el fin, suponemos, de
favorecer a un determinado postor y perjudicar a los demds propo-
nentes, quienes en un lapso tan infimo no pueden cotizar. La expre-
sién subrayada, como casi toda la Ley N¢ 201, de comentario, s¢ iras
plant6 a la actual LAFR, quien en muy buena parte, sentd sus bases
y su estructura en estas Leyes de Ordenamiento Fiscal, como ya de-
tallaremos en su oportunidad. (**)

129) Tanto los contratos de suministros como el de obras i
blicas, por sumas menores a los mil colones, se deben realizar por
medio de licitacién privada. La licitacién publica rige para toda 015-
de contratos, por sumas mayores a los mil colones (nurqeral
Este mismo articulo afiade que el contrato que se celebre sin la
malidad de la licitacién, “serd absolutamente nulo”. (**)

13°) La tramitacién de las licitaciones es la siguien‘te: A8
a) Recibido el proyecto de la dependencia oficial 'mte{es
en la compra, lo examinard y aprobard la Proveeduria Naciona:

G

coft

(41) Con respecto del articulo 19 de la Ley N° 199, es conveniente Coﬂ}[’l"""rln 1
el numeral 8 de la Ley de Administracién Financiera de la chﬁbhcavu g
La redaccién es muy similar. Con respecto del art. 20 de la Ley 'l\ b
idéneo confrontarlo con los arts. 89 y 94 de la LAFR; la redaccf’“ o ¥ el
parecida. Lo mismo vale con referencia al art. 21 de la Ley N iy
art. 95 de la LAFR.

(42) El subrayado es nuestro.

(43) Es conveniente tener presente este “trasplante” de normas.

(44) Ver, al respecto, los arts. 96 y 97 de la LAFR.

Asimismo, nos interesa destacar aqui lo que el profesor ORTIZ
Z escribiera en su oportunidad:

(Rogamos se nos excuse la cita larga, pero estimamos con-
nte transcribirla, para los efectos de este aspecto de la cues-
! tratada ahora).

Redaccién similar presenta el numeral 98 de la L.AFR.
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“2) Diversos tipos de interés juridico.

2-1) En primer lugar, el interés se da frente al destingpas
del acto administrativo. El interés puede consistir en esta hip?sta iy
y en una doble expectativa: tesig

a) En la obtencién de un derecho nuevo v

b) En la conservacién de un derecho preexistente,

Ejemplo tipico del primer caso (obtencién de un derechg
vo) es el de las licitaciones piblicas, en que se disputa la obtene:
de un contrato con la Administracién. La potestad de adjudicarclﬁn
sélo depende de factores de apreciacién discrecional, sing que .
en Costa Rica, casi totalmente libre por la llamada reserva :
declarar desierto el concurso, a exclusivo juicio de la Achniniis)::-ra
cién. No hay un_particular concursante -

; ¢ ueda tener derechg -
~Ja—adjudicacion, aun si es el mejor, si la administracion fuzga que

tampoco llena —con todo y serlo—, el minimo o el méximo de pe.
quisitos para un contrato adecuado al interés ptblico. En esta hipé-
tesis, sin embargo, todos y cada uno de los concursantes tienen in-
terés en la observancia de la legalidad del tramite de la licitacién,
porqiie si otro resulta adjudicatario con violacidn de la misma, pue.
den recobrar su condicién de concursantes, anulando la adjudicacién
y colocdndose nuevamente en la posicién de eventuales favorecidos.

Es-aqui donde se revela claramente la existencia de deberes
a cargo de la Administracién ‘gte-no-correspondenra-ningdn derecho
delparticular. La-Administracién no estd obligada a adjudicar a
fiadie, pero si lo estd a observar las formalidades legales del concurso.
Este deber ha sido establecido a cargo de 10s 6rganos que dirigen la
licitacién, en beneficio de interés publico y para asegurar la mejor
adjudicacién posible. Es el Estado mismo, a lo sumo, quien puede
pretender un derecho a esa legalidad, no los participantes interesados.
La irrelevancia de dicho tramite para cada uno de éstos se descubre
cuando se advierte que el mismo puede conducir eventualmente a
favorecer al competidor, si éste resulta legitimamente favorecido; Y,
todavia mds, si se piensa-que-la-anutacién-de una adjudicacién ilegal
tampoco garantiza por si misma el interés del reclamante, porque -
decisién nueva que sustituya la anulada puede darse en beneficio
de un tercer competidor, que ha hecho mejor oferta que él. Puede
llegarse al extremo de una nueva adjudicacién en favor del primer
adjudicatario, si la nulidad se fundé en simples violaciones de tré-
mite que dejaron intactas en beneficio de éste las razones de fondo
que llevaron a la primera decisién.

El deber de la Administracién de observar la legalidad €n
el trdmite no asegura la adjudicacién del contrato a ningdn concur
sante, sino la mera eventualidad de la misma. Es posible constatar;
entonces, que el particular tiene una expectativa frente. a.la.Adminis-
tracién en la hipétesis que analizamos, por doble razén: a) porqué
la ley de forma y de procedimiento no tegtlauna conducta de la
Administracién capaz por si misma para- ~procurar” Una satisfaccion
al ini ’ h‘)‘“@iﬁé’"&"“&b‘ﬁ'dhcfaﬁ"l'i'ﬁéf"tfe’“lé "‘Administracion”
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roducir esa satisfaccién_ y reputarse como bien auténomo
administrado, es discrecional en cuanto a_contenido o, mo-
por eso mismo; puramente eventual.” .
Puede admitirse que aquella expectativa es un interés legiti-
particular, la regla general, subyacente es’la de que ufia de
nas del interés legitimo se da o bien cuando el particulat pue-
de-fa-Administracién una conducta que no le sirve direc-
mte para llenar sus necesidades, o bien cuando puede eventual-
fe obtener sin exigir una conducta discrecional que si tenga para
cardcter de utilidad sustancial, exigiendo el cumplimiento de
‘que regula la organizacién de la Administracién y el proce-
miento y la forma de sus actos. El caricter discrecional y el ca-
ster formal de estos dltimos, en relacién con un derecho nuevo
itado o buscado por el particular, representa la causa del interés
llos y en el derecho que de ellos puede surgir. (*%)
También recordamos aqui lo que el maestro ORTIZ ORTIZ
e al respecto, en cuanto que la Administracién tiene la posibi-
| de declarar desierto el concurso. Se trata de una regla aplicable
si no hay norma o cldusulas expresas que la consagren. La Ad-
stracién tiene siempre y en todo caso libertad para no contra-
salvo abuso de discrecionalidad correspondiente. Para atacar una
aracion de desercidon es necesario contar con muy evidentes ele.
s de razén, de justicia y de oportunidad que revelen como to-
mente inconveniente lo resuelto. Caso opuesto, debe estimarse que
nte licitante utiliza bien su potestad. De acuerdo con este prin-
de libertad en la contratacién [que se aplica también en el de-
o comtn, del que se traslada al contrato administrativo] tampoco
obligado a adjudicar al que sigue, en la graduacién de concur-
es, cuando otro mejor ha sido vencido o desechado por razones
es o de forma, ni tampoco a abstenerse de una nueva licitacién,
ue quedan candidatos elegibles. El ente puiblico puede, a su
voluntad, declarar desierta una licitacién, y convocar otra nue-
0 no convocar ninguna. (*7) ’ e
Cabe hacer una pequefia observacién: 1°) que los principios
. contrato privado se trasladan al contrato administrativo; 2%) que
sistema de licitacién vale para ambos contratos; 3°) que, por ello,
xplicable que las partes no estdn obligadas a negociar, ya se trate
cualquiera de tales negociaciones. S ’
Asi, pues, ya establecidos los criterios anteriores, poden_los
que hemos comprobado que funcionarios de la Administracién
eren que la redaccién de este inciso diga que sélo el acto de

iti bo subjetive reforma al
ORTIZ ORTIZ, Eduardo. Tnierés Tegtnmo,.Derec‘ . y
Contencioso Administrativo. Revista de Ciencias Juridicas, N® 2, 1963, Ps, 158
a 160. San José). .
ORTIZ ORTIZ, Eduardo. Derecho Administrativo. (Facultad de Derecho
de 1a Universidad de Costa Rica. T. II. San José. 1971. Lecciones del curso
de Derecho Administrativo, cuyo titular es el profesor mencionado. Pig. 12
de la Tesis XXIII “Seleccién de Contratistas™).
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a_djudicacién es apelable ante la Contraloria. Tratemos aqui, |

cién del numeral 30 del Reglamento de la Proveeduria Néci?)
24 de enero de 1952, Decreto N¢ 5, en la que se dice que "réﬁal -
de una resolucién de la Proveeduria, podrd presentarse ante c? ~Clo
veedor recurso de apelacion para ante la Contraloria Generq) Pro.
Repiiblica, dentro de un plazo de tres dias contados a partir ge
fecha en que sea publicada”. (**) Esta redaccién es pésima y fue a
de constantes confusiones entre los interesados. La apelacién ex ent,*"
vamente se presenta ante la Contraloria. En su momento convenplm“
a! anzlizar la Ley de Administracién Financiera y el Reglam :

cita, nos ocuparemos un
esta leve indicacién.

. Lo dicho implicaba que el principio que regia, de modo pre-
rante, era el de que el contrato administrativo era “intuitu per-
" Conforme la racionalidad juridica del sistema capitalista se
llaba acorde con la racionalidad econémica del mismo, tal re-
fue haciendo flexible, y con restricciones y controles, se acepta
se den los subcontratos.

~ m) Para que sea tomada en cuenta una propuesta en una
4cion ptblica de compra, deberd acompafiarse como garantia de
imiento un cheque bancario certificado por el 10% del precio
oferta. (**)
De acuerdo con esta disposicion, la caucién de cumplimiento
ser por un 10% del total adjudicado. La Contraloria General
Repiiblica ha venido sosteniendo que las cauciones tienen un
o maximo del 10%, pudiendo la Administracién estipular un por-
> inferior a ese; o, del todo no pedir en el cartel, caucién al-
si lo estima conveniente a sus intereses.
- n) Adjudicada la licitacién, se comunicard al Centro de Con-
| para que ¢l y la Tesorerfa Nacional tomen nota en firme de la
pacion correspondiente. (*%)
El trdmite de la licitacién se inicia, entre otras cosas, con la
“reserva de crédito” que se hacen la partida respectiva del
puesto Nacional para hacerle frente a la erogacién relativa a
tacién piblica dada. El documento con el que el contratista
cobrarle a la Administracién el precio convenido, es conocido
“orden de pago” u “orden de compra. (**)
Tales son los aspectos del numeral 24 de la Ley N° 201,
nencién.
Con respecto de estas leyes de ordenamiento fiscal hay que ha-
' patente la observacién de que en la emisién de las mismas hubo

oy

C ento de
poco mds de este asunto. Baste, por ahoff:
'3

j) Para dictar y justificar su resolucién, tanto el Tesq
Nacional como el Jefe de Control pueden aportar dictdmenes derem.
nicos o acudir en consulta, a institutos y organizaciones especializ
das. 3

Por ejemplo, diremos que el numeral 20 del Reglamento de |
Proveeduria Nacional, ya citado, sostiene que esta dependencia d;
be consultar el parecer de las oficinas del Estado, interesadas en ung
licitacién, con el fin de formar un mejor juicio en materia de adju.'
dicaciones. Cuando una consulta de esta naturaleza se produzca, las
dependencias evacuardn forzosamente deniro de la mitad del plazo
que medie entre la apertura de las ofertas y la dltima fecha habil pa-
ra adjudicar. Dicho término serd improrrogable; y, una vez transcu
rrido, la Proveeduria Nacional procederd a adjudicar conforme me-
jor convenga a los intereses del Estado. Agregando que, sin perjuicio
de lo anterior, el Proveedor Nacional podrd asesorarse de personas
técnicas sobre los distintos aspectos de una licitacién, antes de pro-
ceder a la adjudicacién. El asesor o asesores deberdn ser escogidos
entre personas que no tengan interés en la licitacién, directa ni in-

directamente. luencia de los “glostoras” o miembros d% conocidc])a fCe:::n;ro para

k) Las licitaciones serdn numeradas y s do se pu- Estudio de los Problemas Nacionales (“Centro”). Efectivamente,
blicard semanalmente, con esa identificacién.)(;”)u el pecto Radl HESS ESTRADA nos informa que el hecho mis

1) Ningdn contrato u orden, ni interés alguno en el mismo, tivo del “Centro”, en el afio de 1944 fue el de ladtorlna [()l_e la
podrd ser traspasado por la persona favorecida sin el consentimient® R el ool i us. . h:flemn i 'ée al o,
previo y expreso del Poder Ejecutivo y del Centro de Control &) y .de la pubhcaleén_ de este medio de com{:nggam n ::.lo eicnga,

Como se sabe, el contrato administrativo nace alrededor de 1a D:rectm: y propietario Otilio Ulate Blanco, habia t:JmaI o la de-
figura del contrato de obra publica. En ocasién de este negocio. el de rettrarl'o de la czf-culac_lén como pliotesia contra ogdcacq:i
Estado preferia que el contratista con el que llevaba a cabo la 0P& ientos politicos que “culminaron con la eleccion presidenci
racién mercantil, se mantuviera como su cocontratante, ya que si €5
te cambiaba podria perjudicarse la ejecucién del contrato respectivo:
Ademis, frecuentemente el Estado costarricense adjudicaba sus o

tratos a los allegados al gobernante de turno o por otra razén de indole
personal.

Inciso k) del art. 100 de la LAFR tiene una redaccién similar.

) El inciso 1) del art. 100 de la LAFR, presenta un lineamiento parecido.

3) Consideramos que la “reserva de crédito”, responde al hecho de que en la
partida presupuestaria respectiva, se destina un monto para pagar el precio
de la futura negociacién. La “orden de compra”, es el documento publico
por el que la Administracién manifiesta su intencién de contratar determinados
objetos en condiciones prefijadas. Por su parte la “orden de pago”, es el
documento piiblico por el que se le paga, contra su presentacién, al contratista
"¢l importe del contrato correspondiente. En la prictica, se les llama indistin-
tamente “orden de compra” u “orden de pago”. (Ver arts. 28, 38, 40 del
Reglamento citado).

(48) El subrayado es nuestro,

(49) Ver el art. 100, inciso i) de la LAFR, pérrafo primero. Es muy similar
(50) El pirrafo segundo del inciso i) del art. 100 de la LAFR es muy semcjan'™
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del 13 de febrero del citado afio”. Luego de varios dfas de su

§i0n, reaparece la indicada publicacién, bajo la direccién de los Pen.
toras”. Es el 18 del mencionado mes y afo, el dia en que ¢] > 9%
responsable, formado por Otén Acosta, Rodrigo Facio y Jor 3
hace posible que el Diario de Costa Rica vuelva a la circyjyn o
Por lo que se refiere a Rodrigo Facio, éste tuvo a cargo, p .

mente, tres secciones de ese periédico: “entérese y juzgue”

refercme:
na de humo” y el editorial.

Agrega HESS, que como una s

Tlie i T} : . \"iC i)
inicial, los del “Centro” lograron que el Presidente Picado Jeg torig

metiera que la hacienda puablica seria ordenada, “no haciéndg
perar el envio al Congreso Constitucional de las leyes llamadas g
denamiento fiscal> que abrieron camino para una adecuada
zacion financiera del Estado Costarricense, y vigorizando los Prine:
pios de control del manejo de los fondos ptiblicos, con lo que aming{:-g

el peculado que habia caracterizado los afios recientes de manejo da
caudales publicos”. (°%)

5S¢ gg.
e ((Or_
Organi.

12) Ley N? 541 de 17 de junio de 1946

Mediante esta ley, promulgada durante el gobierno de Teo-
doro Picado, se reformé el articulo 23 de la Ley N? 201, indicada
en el sentido de que el principio general de que toda clase de con.
tratos y compras superiores a 1.000.00, aeben hacerse por medio
de licitacién pdblica, “con mayor o menor plazo, segin la importan-
cia y naturaleza de la compra o del contrato”, no regia para los con-
tratos que otorgara el Poder Ejecutivo para las “agencias de licores
en provincias y para la alimentacién de los cuarteles y carceles”.

13) Articulo 182 de la Constitucién Politica de 1949

El Partido Social Demécrata, cuyo padre espiritual fue Ro-
berto Brenes Mesén, (°**) del cual formaban parte “los glostora™ “cla-
semedieros”, con escriipulos de clase burguesa, que los hace huma
nistas, “alli donde el humanismo se refiere al resguardo de la vida
humana y las libertades burguesas, incluidas la propiedad privada ¥
la libertad de prensa, que son para ellos la existencia misma del s15°
tema”, y cuya mano ejecutora —del ‘socialdemocratismo’ ha venido
siendo José Maria Figueres Ferrer, (**)— también jugé papel impor
tante en la innovacién constitucional que introdujo la licitacion @
este rango legal.

(54) HESS ESTRADA, Ratl. Rodrigo Facio. &l economista. (Universidad de C,os::
Rica. San José. 1972. Pégs. 44 y 45). También Francisco GAMBOA, €0
monografia “Costa Rica”, citada, pags. 121 a 130.

(55) Apud CHASE, Alfonso. Pdgs. centrales del Semanario “Verde y Blanco”) P%
blicado en el periédico “Pueblo”,
(56) Idem.
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Este grupo de clase media en ascenso, de burgueses con con-
de clase y del papel histérico que jugaban contra las “viejas
quias”, como las llamé el representante intelectual de “los glos-
5", Rodrigo Facio, plantea que la Carta Magna debe contener la
gacién de que el Estado cumpla con el principio de “contratista
srpuesto”; es decir, con el procedimiento “licitatorio”.

b El Acta N° 164 de la Asamblea Nacional Constituyente de
49, (°") dice lo siguiente:

Se discutié el proyecto de articulo del Partido Social Demd-

“la ejecucién o reparacién de obras piblicas, las compras que
ejecuten con fondos del Estado, de las Municipalidades o de
las instituciones auténomas y la venta o arrendamiento de
bienes pertenecientes a los mismos, se harén, tratindose de
obras u operaciones cuyo valor y naturaleza senala la ley,
mediante licitacién piblica. La ley establecer las medidas que
aseguren en toda licitacién el mayor beneficio para el Estado
y plena justicia en la adquisicién”.

Gonzalo Ortiz Martin, segundo secretario, del partido Unién
onal, expres6 que el articulo no era lo suficientemente claro,
do que por ejemplo, la reparacién de un edificio de la Admi-
i6n, que podria llevarse a cabo por el Taller de Obras Publi-
“debera sacarse a licitacién publica. jA cudles reparaciones se
e el articulo”. Agregando que “en muchas ocasiones el Estado
€ construir obras, locales escolares; reparar edificios, acudiendo
S propios organismos. De mantenerse la mocién como estd, todas
obras tendrian que hacerse mediante licitacién ptblica. No estd
) tampoco lo referente a municipalidades e instituciones auténo-

El diputado Alvaro Chac6én Jinesta, suplente del Pax:tido
n Nacional, expresé que por experiencia reconoce que no siem-
el sistema de licitacién ptblica produce los mejores beneficios.
n se trata de un sano principio, en la préctica las ﬁcntacl.ones
n los buenos resultados que se espera. Lo maés conveniente
no decir nada al respecto en la Constitucién.
A su vez, el diputado José Antonio Castro Sibaja, suplente del
Unién Nacional, indic6 que el mismo compafiero Chacén
fa reconoce la bondad del principio. Entonces. “por qué opo-
. a consignarlo en la Constitucién?”. Enfatizando que era nece-
llevar ese principio al texto constitucional para que no vuelvan
irrir “los llamados ‘contratos sin licitacién’ del régimen pasado,
 tanto criticara la Oposicién”. : e
Juan Rafael Arias Bonilla, del Partido Constitucional, expre-
e el sistema de licitaciones era conveniente. Luego de esta in-

f) Acta N° 164, publicada en el Alcance N° 47 a la Gaceta N° 197 del viemes

31 de agosto de 1951, pigs. 2184 y 2185. Recogida, integramente, cn el to-
‘mo JII de la publicacién que hizo la Imprenta Nacional, en 1957, de las
actas de la Asamblea Nacional Constituyente de 1949, pig. 447
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resyj;

tervenci6n, Chacén Jinesta, volvié a tomar la palabra parq d
en muchos casos las licitaciones privadas daban mejores :
que las licitaciones pblicas; precisando que la férmula q
batia no contemplaba las licitaciones privadas. A esto le diqo Pia Qe

Castro Sibaja, manifestando que por ello, proponia est
. s a
mula. Nueva fo

“Los contratos para la ejecucion de obras piblicas
lebran el Estado, las Municipalidades y las insliu.:cin:)(rllue
ténomas, las compras que se hagan con fondos de oS au
tidades y las ventas o arrendamientos de bienes pert
tes a las misimas, se hardn mediante licitacién de acy
la ley en cuanto al monto respectivo”.

sasg :
Bt]eci il

erdo

“Sometida a votacién la mocién anterior, que fu ; i
los proponentes, fue aprobada”. t ° e
Por lo que se refiere al proyecto de Constitucién Politica ela-
borada por la “Junta Fundadora de la Segunda Reptiblica”, presens
tado ante la Asamblea Nacional Constituyente el 1° de febrerg de
1949, en ella no venia incluida ninguna norma relativa a licitaciones
Aquella redaccién propuesta por José Antonio Castro Sibajai
se mantiene todavia en el articulo 182 de la Carta Magna de 1949,
Le correspondié esta iniciativa al Partido Social Demdcratas
entre cuyos inspiradores estaba tanto Brenes Mesén como Alfredo
Gonzélez Flores. (°**) Este fue un paso importante para “sanear” la
Administracién Financiera del pais en la medida de lo posible.

14) Ley de Administracion Financiera de la Repiblica.
Ley N° 1279 de 2 de mayo de 1951.

Esta ley est4 montada e inspirada sobre las leyes de ordena
miento fiscal, fundamentalmente, la N? 201 y la N? 199. Ello lo con
firma la carta de remisién, del proyecto de esta ley N¢ 1279, de 18
de diciembre de 1950, firmada por el Ministro de Hacienda, Alfredo
Ferndndez Volio, en la cual afirma que ese proyecto “tiene pocds
modificaciones en relacién con las leyes de Ordenamiento Fiscal :
(*) También los que elaboraron el Dictamen afirmativo (Marian®
Sanz, Roberto Fernindez Durin —miembro del “Centro” (*') ¥ Ela-
dio Trejos) manifestaron que le hacfan muy pocas reformas al P’
yecto enviado por el Poder Ejecutivo. Esta Comisién de Economi#

HESS ESTRADA, Ratl. Rodrigo Facio, €1 economista. (Universidad de Co*%
Rica. San José. 1972. Pig. 36).

Ex]l)ediemi: de la Ley N°* 1279, depositado en el Archivo de la Asambled Le-
gislativa.

ARAYA POCHET, Carlos. Historia de los Partidos Politicos. Liberacion ne
cional, (Ed. Costa Rica, San José, 1968, pig. 19).

(58)
(60)

(61)
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de la Asamblea Legislativa, cuyo Dictamen presenta la
de enero de 1951, expresa que las mencionadas leyes de
fiscal se dieron por motivos politicos, pero que el Go-
ado no tuvo la intencién de aplicarlas; a la vez, que tam-
udo ‘“‘aplacar la inconformidad popular promovida por la
n existente de que los bienes publicos habian derivado en
mo anterior (el de Picado), y continuaban derivando hacia
particulares”. (**)
ecordemos aqui el numeral quinto de la Ley N? 200, o Ley
 del Centro de Control, en el cual se decia que el Jefe de
amento de la Administracién Pdblica que suscriba un
- debe remitir inmediatamente al Jefe del Centro de Con-
copia oficial acondicionada para su archivo y en éste figu-
hién el ejemplar o ejemplares del Periédico Oficial que lo
“Todo contrato debe publicarse en el Periédico Oficial, den-
quince dias siguientes a su otorgamiento, bajo pena de nu-
|. s€ hace”.
elacionamos la segunda parte de ese articulo 5°, que hemos
literalmente, con el inciso i) del numeral 100 de la LAFR.
mos redacciones:

Ley N° 200/1945

Art. 5% Todo contrato debe publicarse en el Periédico
Oficial, dentro de los quince dias siguientes a su otorgamien-
to, bajo pena de nulidad si no se hace”.

Ley N° 1279/1951

Art. 100, inciso i): el resultado de las licitaciones se
publicaréd inmediatamente después de efectuada la adjudica-
cién con su ndmero correspondiente y los otros elementos de
identificacién que se crean convenientes.

Como se observa facilmente, el art. 5° era muy claro y con-
i la publicacién no se hacia dentro de los 15 dfas citados, la
i6n resultaba nula. En cambio, el inciso i) del art. 100, ha
lugar, en la préctica a casos en los que la Administracion se
negligente, y publica el acto de adjudicacién cuando le ape-
n dafo de los intereses de una sana gestién administrativa y
administrados. Increiblemente, la expresion “inmediatamente
s”, ha sido interpretada, en casos reales, por la entidad pi-
8, como sin plazo fijo y realizable a su gusto y capricho. Efecti-
ente el inciso i), en cuestién podria usar una delimitacién pre-
, al igual que la que contiene el numeral 5¢ de la ley N° 200 de
S y con el efecto de nulidad que ahi se‘mdlca.
~ Esa Ley N2 200, en su articulo 20 afirmaba que todo contrato
implique desembolso de fondos nacionales llevard inserta certi-



ficacién expedida de previo por el Centro de Control, de
la partida aplicable en cantidad bastante para cubrir |a ‘g“e
Declarando esenciales los requisitos establecidos por est
ra la validez de los contratos, en cuanto a las obligacion

)

L] artfcll o
es de] E];‘

Esta misma ley N° 200, en su articulo 23 mandahy
indispensable en la adjudicacién de alquileres, contratos de o
cién” suministros y demds servicios o provisiones que demans
Estado mediante licitaciones publicas, la intervencién de un de‘fde
del Centro de Control y la conformidad de éste en acatar: <8
numeral 24 de la Ley N¢ 201 del mismo afio de 1945,
mo articulo 23, afiadia que los contratos sélo pueden a
diante licitacién privada, si su valor es de “1000 col
piblica en los demds casos”.

Por su parte, el articulo 36 de la citada ley Neo
expresaba que toda persona fisica o legal que contrate con
0 con cualquier entidad publica, deberia garantizar el cum
del contrato y los dafios y perjuicios eventuales. La garantia deberfa
ser calificada y aceptada, previamente, por el Centro de
se otorgarfa dentro del texto del contrato, bajo la pena de nulida
absoluta de éste. No pudiendo ser el monto de la garantia inferiop
al 10% del precio total estipulado. (*) Agregando que en

Contratos
de ejecucién de obias piblicas, serfa requisito ineludible el derecho
de retencién de un 10%

de todo pago y que no seré entregado al con-
tratista, sino una vez recibida la obra a entera satisfaccién de la Ad-
ministracion, pues en otro caso, quedaria definitivamente en poder
del Estado o entidad contratante a cuenta de dafios ¥ perjuicios.
Las anteriores disposiciones han quedado incorporadas, de un
modo o de otro a la actual LAFR. Esta no puede entenderse sin tener
muy presentes estas leyes de ordenamiento fiscal de 1945. :
Finalmente, en este mismo sentido de afirmar la importancia.
de tales leyes de 1945, deseamos cerrar estos breves comentarios, con
la indicacién que hacen los articulos 15, de la Ley N2 199 (ley orgé
nica del presupuesto) y el 34 de la Ley N? 201 (Ley Orgénica de Ia

que

amiento y
(*) _Este
d]Udlcarse
ones o m

200/194s

(63) Dcbe entenderse que se trataba no sélo de Ta validez, y perfeccién del €0
trato, sino, ademds, de la eficacia juridica del mismo. -
Art. 24, inciso d) de la ley N° 201 de 1945. las licitaciones se trami :
de acuerdo con estos pasos: el dia y hora sefialados para presentar ofertas, 5“?’3
recibidas y abiertas en presencia de tres funcionarios: uno de la vafed‘“"‘
otro, del Centro de Control y el tercero de la dependencia administr®
que solicité la compra. A este acto tienen libre acceso los interesado-’_- s
rentes. Los arts. 98 y 100, inciso d) de la LAFR tienen una redaccién simi o
La Contraloria General de la Reptblica viene sosteniendo que esc 10%
un tope miximo; de tal modo que, por ello mismo, la Administracién P¥
fijar un porcentaje menor; o, del todo, si lo estima conveniente, Cﬁ"‘i”"ra de
requisito. Esto, tanto en lo relativo a la caucién de participacién ¥ ‘-'"‘I ofer
cumplimiento. Lo que no puede hacer el ente ptiblico es imponerle 2

incipl®
rente o al adjudicatario un porcentaje mayor a ese 109%. Tal es el prif
general,

(64)

(65)
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¢l Estadg.
Plimienty

Contro] y

Nacional y de la Proveeduria Nacional), en los cuales se
aba de los controles y exigencias de esas leyes a estas insti-

Nacional de Costa Rica
Nacional de Seguros

dad de Costa Rica
starricense de Seguro Social

En ese entonces por unas razones; y, ahora, por otras, exis-
aciones de privilegio o de excepcién para ciertas entidades
5. En estos momentos, injustificadamente en nuestro criterio, el
gto Costarricense de Electricidad y el Banco Popular y de De-
lo Comunal estdn fuera de la fiscalizacién de la Contralorfa

en cuanto al trmite de la licitacién se refiere. Nuestro pun-
vista es que cualquier ente que maneje fondos puablicos, di-
de la comunidad, debe y tiene que estar sometido al control
dico-contable de la Contraloria General de la Reptblica. De lo
rario se estaria (y se estd en el caso de esas instituciones) vio-
principio medular de que el erario piiblico debe y tiene que
jo la vigilancia de una entidad superior que ejerza la fisca-
de los mismos. En el caso de Costa Rica, esa entidad es la

* Reglamento de la Proveeduria Nacional.

_ Este es el Decreto N° 5 del 24 de enero de 1952, dado durante
yierno de Otilio Ulate Blanco.
Contiene 50 articulos; y, esencialmente, regula el procedimien-
la licitacién. Su numeral 12 establece que para el desempeiio
funciones que la ley de Administracién Financiera de la Re-
le sefiala a la Proveeduria Nacional, ésta tendrd dos depar-
tos denominados: Departamento de compras y Departamento de
de Inventarios. El primer departamento citado constard de
cciones que se llamarédn: seccién de licitaciones piblicas y sec-
de licitaciones privadas. Ademas, habrd una Secretaria para la
On de la correspondencia, servicio de informacién y todas las
funciones que le son propias. ’

- Cabe observar aqui que este Decreto N° 5 estd plenamente
fite. Lo recalcamos porque hemos ofdo de boca de algun‘os‘ fun-
s y empleados pdblicos que este Reglamento es una “reli-
Juridica” o que es inoperante. La actitud de_estos burécratas

es esa; pero no corresponde a la realidad legal, debido a
Reglamento es valido y eficaz. Pertenece al campo del derecho,
€namiento legal costarricense.

Dicho lo anterior, comentemos, rédpidamente, algunos articulos
& Reglamento. Por ejemplo, el numeral Sp: Este tiene una re-
N inadecuada, ya que dice que la apelacién se puede presen-
- ante el Proveedor, para ante la Contralorfa”. La redaccién co-
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rrecta es €sta: “la apelacién se presenta ante la Contraloriy
ejemplo cuando se licité “equipo y repuestos”, uno de los p()slta * P
currié, entre otros, del acto de adjudicacién de la licitacig orey
cual- se habfan sacado a concurso tales bienes, ante la Pro\?
Nacional, creyendo que este érgano pasarfa el escrito de apelae:

la Contralorfa General. Ante esta equivocacién, provocada por ]ac-l _
nea redaccién del art. 30, comentado, se vio obligado el mcua; :
hac_er todo lo posible para presentar en tiempo el recursg e
entidad fiscalizadora de la Hacienda Pdblica. El resultado f te
el postor desorientado logré hacer llegar su apelacién ante 1::&
traloria. Este organismo resolvié todos los recursos interpuestq
tra el acto de adjudicacién correspondiente a la licitacién ;
promovida por la Direccién General de Vialidad del Ministorie "
Transportes para “el financiamiento y suministro de equipom'
puestos para la construccién y mejoramiento de caminos Ppiblic
recaido en favor de las firmas: Comercial Pegaso S.A.; Allis
mers Manufacturing Co.; Koehring Overseas Corporation S.A y
yota Motor Sales Co. Ltda., mediante la Resolucién de las 13 hor

del 29 de julio de 1971, la cual confirmé el acto de seleccién do.
posibles perjuicios que.

contratistas. Fue éste un ejemplo real de los
puede originar esa redaccién incorrecta.

) _Vearnos: ahora, el articulo 40. Este manda que la Seccién dg
Licitaciones Privadas llevard un registro de comerciantes o personas.
que deseen que se les tenga como interesadas en las actividades que

realiza la Seccidén.

En Costa Rica no existe la obligacién de una precalificacién
de oferentes para los efectos de participar en licitaciones ptiblicas ¥
privadas. Ese numeral se refiere a las licitaciones privadas nada més.

Asimismo, el registro a que hace referencia es para los fines de refe

rencia, pero de ninguna manera implica que los que no estén en él N0

pue@et_l ser postores en un concurso privado. Se trata de un archivo
administrativo que le sirve de orientacién a la Administracion, per
hasta ahi llega su papel. De ningin modo limita la concurrencia &
concurso privado. Ello seria violatorio del principio de la libre par
ticipacién en la licitacién que rige el procedimiento “licitatorio” €05
tarricense.

Ahora bien, actualmente el Ministerio de Obras Pablicas ¥
Transportes tiene un procedimiento de preseleccién de contratistas P
blicos elegidos mediante licitacién ptiblica. Este procedimiento €s 1
gal a la luz de la presente y vigente legislacién en materia de
tratacién administrativa. Para la “construccién de carreteras, puente
C R-72” se exige este requisito, el folleto que contiene las condici?
nes generales para tales construcciones dice, en su pégina 7 que
“precalificacién de empresas” es un “proceso de seleccion de emP™
sas interesadas y capacitadas para ejecutar una obra, lo cual demuz"
tran mediante el aporte de informacién adecuada y complet2 de
capacidad”. Y, en la p4gina 9, en donde se piden los requisi®
condiciones para la licitacién”, se lee:
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«Calificacion de los contratistas. Antes de que una propues-
ta sea considerada para su adjudicacién, el Gobierno le pue-
je solicitar al proponente una declaracién concerniente a su
iencia previa en la realizacién de trabajos comparables,
organizacién comercial y técnica, el equipo disponible para
utilizado en la ejecucion del trabajo, su estado financiero,
ntando un balance de situacién con un corte al dltimo
" mes calendario anterior a la publicacién de la licitacién”. (El
" subrayado es nuestro). (*)
condicién es ilegal; salvo que una ley especial (por ejem-
relativa a empréstitos con organismos financieros internaciona-
Jegitime. En nuestro actual sistema de licitacién el requisito
eleccién previa del postor no existe. Este es el punto medular
estién de acuerdo con la legislacién costarricense. Esto debe
claro, va que es de suma gravedad que esta cldusula tenga
de hecho, cuando viola la normativa de la licitacién na-

" Otro punto y aparte es el relativo a nuestro criterio sobre la
cia o inconveniencia de que se le pida a los oferentes que
fiquen para tales obras ptblicas. '

Nuestro criterio es que conviene que exista el procedimiento
ccién previa de postores para esas obras publicas. Ello no le-
el principio de la libre concurrencia, en la medida en que el
) no puede ni debe, como cualquier principio entenderse en tér-
_absolutos. La competencia entre concursantes, en este tipo de
es debe funcionar a partir de un conjunto de oferentes que
0s requisitos de capacidad técnica, ética, econémica y en re-
humanos para cumplir con el contrato de obra piblica en
5n. La naturaleza y la complejidad de esos contratos amerita esa
6n preliminar. Tal es nuestro punto de vista. Ahora bien, esto
re de una reforma a la ley de administracién financiera o la

La tesis que presenté Roque RIMOLO NAPOLITANO con el nombre de
“Control administrativo e inspeccion de un proyecto vial otorgado a un con-
fratista”, a la Facultad de Ingenieria en noviembre de 1969 para optar al titulo
de ingeniero civil ante el trihunal formado por los profesores ingenieros Man-
rique Lara Tomis (delegado del Decano y profesor guia), Carlos Luis Co-
~ rrales Villalobos, Carlos Espinach Escalante y Max Settenfeld Réger, constituye
un estudio muy interesante en el campo del contrato de ob:_‘_a piblica, desde
" la perspectiva que el Ing. RIMOLO lo enfocé, de acuerdo con su especialidad y
formacién profesional. Este importante estudio consta de estos capitulos: |1
- Generalidades: analisis de las ofertas, adjudicacién de un contrato, presen-
“tacién de plicas, anilisis de ellas, trimite de licitacién, etc. 1 Control admi-
nistrativo: personal y equipo, libro de registro, planos, archivos, informes men-
suales, etc. IIT Inspeccién: control de diferentes fases de la obra, drenajes,
| Gunetas, construccién de alcantarillado, pavimento, mucstreos, etc. IV Consi-
" deraciones finales: informes generales y especificos, cierre final, inspeccién final,
. etc. ANEXOS.

* Esta tesis puede ser consultada en la Biblioteca de la Universidad de Costa
Rica.' Su ntmero de identificacion es el 2235. :
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emision de una ley especial para esta clase de contratos adm;

tivos piiblicos. Sin que esta norma se dé, la exigencia de la A, SUa
Njg,

proceder del Estado. Precisamos, de acuerdo con la legislacisn Sty

tracién es ilegal, pues no hay ley alguna que ampare o habili(;m

sente y vigente, el requisito del Ministerio citado es i

duda algqna al respecto. En el otro aspecto —de nuestrgeﬁ?éaoNé} h‘?
esta cuestion—, estimamos que esa cldusula es necesaria y se deb ® Ve
al particular interesado en contratar con la Administracién Pee hed
precisa de una norma expresa que, con rango de ley (d'ebidm' clly
importancia que tiene en relacién con el principio relativo de:O 1:}l la
bre_ competencia), venga a permitirle al Gobierno el imponer .
quisito Se:blosl carteles de licitacion. el

re la LAF.R y el Reglamento de la Proveedu i

&RPN), estimamos que, la primera debe dar lugar a unaﬁlaeyl\lggmnal
e contratos pub_hc_os; y, el segundo al reglamento general de estaneral
ma sobre negociacién administrativa. Los tiempos actuales asi lnm:‘
den,- dada la cantidad de licitaciones que se realizan y el rnonm0 5
tancial que en ellas va implicito. Esta es una necesidad insosla sf,“"
que tal vez los politicos conviertan en realidad a corto plazo yeos

16) Decreto N° 18 de 30 de abril de 1968

El texto de este Decreto es el siguiente:

“Art. 1% El plazo que deberd mediar entre la f
publicacién en el Diario Oficial de carteles de Iicita(:?(:il:{apdl’:E

blica de cualquiera de los 6r
3 s 6rganos o entes del Estado y la
fecha sefialada en el propio cartel como término para layre-

cepcién de ofertas, no serd en ningiin caso inferi i
3 S aso inferior a los si-
guientes limites:

a) licitaciones para construccién de obras: un mes;

b) licitaciones para ini i
ci ) suministros necesariamente de importa-
cién: 20 (veinte) dias habiles. :

licitaciones para otros ti i i
i s de contrat : n-
ce) dias hdbiles. ¥ oo

(El subrayado es nuestro).

c)

Es entendido que inmediata
. mente después de la h fecha
sefialadas como limite para la recepci o &

1 cién E
abiertas, conforme a la ley”. f SRR dotw %

Con respecto de este dltimo parrafo, ci i
del inciso d) del numeral 100 de la II{,EI?RC:” SRR AR oot

1:;1 dia y la hora que se hubieren sefialado como limite paré
{)dsentar ofertas,. serdn abiertas las que se hubieren presen”
ado, en presencia de los interesados que deseen asistir’-

A su vez, el numeral 10 del Reglam ri
. Ll t a
Nacional (RPN), en su pérrafo segundo %xpr:snaoqgee: S
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«Las ofertas presentadas después de la hora seiialada, s6lo po-
" drdn ser consideradas si los interesados presentes, por unani-
midad, asi lo acuerdan; después de aceptada en estas condi-
ciones, no procede ninguna gestién para anular su acepta
cién”. (El subrayado es nuestro).

Como se desprende de esta norma, las ofertas que lleguen un
tarde a la apertura de ofertas o plicas, pueden ser aceptadas
ncurso respectivo, SI los “interesados presentes, por unanimi-
asf lo acuerdan”. En la practica, la costumbre es que s6lo par-
5 en la licitacién dada, aquellas plicas presentadas antes del
yla hora que se hubieren sefialado como limite para presentar
”

“Art, 2°: entre la fecha de publicacién en el Diario Oficial,
jativa propia o bien a solicitud de parte interesada o conforme
icién de la Contraloria General de la Repiiblica, de modi-
nes, adiciones, aclaraciones o interpretaciones a los carteles, ¥y
2 sefialada para la recepcién de ofertas, debera mediar un plazo
erior a la mitad de los limites sefialados en el articulo anterior,
efecto el 6rgano o ente estatal interesado deberé disponer las
rogas que sean necesarias, las que tendrdn igualmente el cardcter
podificaciones”.

En relacién con esta disposicion, traemos aqui a colacién estas
s de la LAFR y del RPN, respectivamente:

«Ast. 97: Salvo lo establecido en el articulo anterior, para to-
s otra clase de contratos 0 compras mayores de cinco mil colones
5.000.00), deberd procederse a licitacion ptiblica con mayor o me-
plazo, segiin la importancia y naturaleza de la obra o dela com-
' (El subrayado es nuestro).

“Art. 37: Una vez vencido el término sefialado para recibir
ofertas, el Jefe de la Seccién respectiva procederd a estudiar las
‘hubieren sido presentadas, a efecto de hacer la adjudicacién co-
mondiente, la cual no podrd hacerse efectiva sin la aprobacién
Proveedor Nacional. No podré hacerse la adjudicacién antes de
echa sefalada en la licitacién para recibir ofertas, aun cuando
considerare que han sido recibidas todas las propuestas posibles”.
(El subrayado es nuestro).

El parrafo segundo del numeral 2° del Decreto N° 18, en
i6n, por su parte, manda que:

b “Las publicaciones del género indicado deberén aparecer en
€l Diario Oficial antes del vencimiento del término sefialado para la
fecepcién de ofertas”.

“ " El numeral tercero del indicado Decreto N¢ 18, manifiesta

“La impugnacién ante la Contraloria General de la Repi-
blica de un cartel de licitacién publica por supuestos vicios
en el procedimiento o por estimar que condiciones o especifi-

.

caciones suyas limitan ilegitimamente la libertad de concu-
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rrencia, deberd presentatla quien tenga interés en ello,

damente razonada, en papel selIa@o de un colén juntg bi.
una copia, dentro del primer tercio del plazo sefialadg Con.

r
Gen&
Sundg

el cartel para la recepcién de ofertas. La Contraloria
ral de la Reptiblica emitird su resolucién dentro de] se
tercio del indicado plazo”.

Mediante este decreto N2 18 se vino a regular el plazo de
cepcién de plicas. Con anterioridad al mismo, prevalecia el Critergy
de la Contraloria en esta materia, como en la impugnacién al &
Este decreto N° 18 fue redactado por la Contraloria, y es el frutg qq
la experiencia de este organismo en el campo en el cual ese Decregq
uega. _
jueg “Es la primera vez que el Poder Ejecutivo costatricense regly.
menta actuaciones de entidades auténomas”, como nos informa May,
+0 MURILLO. También concordamos con MURILLO cuando expre.
sa que se puede impugnar el cartel cuando éste omite, ilegitima.
mente, una condicién o cldusula. De hecho, la Contraloria atiende am.
bas situaciones: tanto aquella diligencia de objecion al p!iegc_) de con
diciones que lesionan los principios reguladores de la licitacién como
la normativa pertinente a ella; y, las objeciones que se haccgn cuando
el pliego de bases omite ilegitimamente cldusulas que el interesado
alega como vélidas y legales. En otras palabras, el cartel puede “pe-
car por accién y por omisién”. En las dos circunstancias, se puede
atacar el pliego de condiciones.

" Una omisién importante del Decreto N¢ 18 es la que se re-
fiere a la situacién que se da cuando la Contralorfa declara con lu-
gar la objecién del particular y la Administracién mantiene el cartel
publicado e impugnado con éxito, negéndose a modificarlo en el sen-
tido que la entidad contralora ha dicho. Esto puede suceder asi, de
bido a que lo que la Contraloria manifiesta, en este caso, no ¢ vin-
culante para la Administracién. Como bien indica MURILLO, en st
escrito de cita “Las objeciones al cartel de las licitaciones publicas
y el Decreto Ejecutivo N? 18 de 30 de abril de 1968” (inédito), julio
1968 —pég. 7—, esa es una ausencia importante que se echa de Vet
en el Decreto de comentatio. -
: En este supuesto en que un particular impugna c:on‘e);ltod.ﬂ
cartel y la Administracién desoye el criterio de la Contraloria, ¢
la consecuencia de que este Administrado queda legitimado pard al':l
lar contra el acto de adjudicacion que se produjere. Tal es lod
la Contraloria sostiene en esta circunstancia. Consideramos que ©
Decreto debe contemplar esta situacién; y, también, aquella_ en
que hay imposibilidad material para publicar la modificact I:jebe
cartel. En este supuesto, cuando esto ocurra, la Administracion
declarar desierto el concurso, ya que es sabedora de que el pllegos o
estipulaciones es ilegal (MURILLO se pronuncia en este mismo ; 2
tido, en la pég. 8 de su ensayo citado). También, estimamos 4%
interesado que exitosamente impugné el cartel, y la rm:uii'ficaclOrl e
se pudo hacer por una imposibilidad material, queda legitimad©

-
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, apelar contra el posible y futuro acto de adjudicacién, ya que el

gnante exitoso no es responsable del acaecimiento de la imposi-
ad material. : '
Asimismo compartimos el punto de vista de MURILLO, acer-
que los carteles del Instituto Costarricense de Electricidad (ICE)
en ser apelados ante la Contralorfa, ya que la Ley N° 1874 de
, dispuso que “‘solamente existe recurso de responsabilidad en
ra de los Gerentes y Directivos de lo que en materia de licitacio-
sea resuelto”; no pudiéndose interpretar que un pliego de con-
ones sea inobjetable, ya que un cartel no puede equipararse o asi-

e a la expresién “lo que el ICE resuelva”, por cuanto un ins-
tivo de condiciones no es ninguna “resolucién’; ademés, que los
tecedentes de la ley N® 1874, citada, son muy claros en sefialar que
lo que se trataba de excluir al ICE era de la apelacién ante la
traloria de los actos “adjudicatorios” (MURILLO, op. cit., pags.
9). Aprovechemos esta oportunidad para reiterar nuestro criterio
ue las entidades que manejen fondos publicos deben estar some-
al procedimiento de la licitacidn y al respectivo control de la
ad que ejerce la fiscalizacion de la Hacienda Publica.

Normas de proteccion a las empresas constructoras nacionales.

Sobre este tema hay que hacer una observacién de partida
o consiste en informar que por el articulo 7 de la ley N° 5501
7 de mayo de 1974, se derogé la ley N? 4864 del 19 de octubre
. 1971. Esta ley fue publicada en La Gaceta N° 224 del 10 de no-
bre de 1971. El articulo primero de esta ley derogada decia que
do por aumento de impuestos, variaciones en materia monetaria
iginadas en el establecimiento de recargos cambiarios o alzas del
0 de cambio del colén, imposicién de cuotas de importacién y
as de salarios no constituidas por las fijaciones periédicas que por
¢ han de hacerse, se produjere un aumento en el valor de una obra
ntratada o ejecutar por una empresa constructora nacional o per-
nas fisicas costarricenses, para el Estado o sus instituciones autd-
mas o semi-auténomas, tal diferencia en el valor serd reconocida
r el Estado o las instituciones citadas a la empresa constructora
persona contratante, siempre que la contratacién se origine en oferta
esentada con anterioridad a la promulgacién de la respectiva ley,
creto o disposicién que haya causado tal variante.

El articulo tercero de dicha derogada ley, indicaba lo que se
fa entender por “empresa constructora nacional”. Asi, por ella
bia considerarse aquellas en las que “no menos” del setenta por
Ciento (70%) del capital de la firma perteneciere a costarricenses, se-
in conste en la escritura constitutiva de la empresa y sus modifica-
Ones posteriores, si las hubiere; y, que —ademdas— tenga un pe-
do “no menor” de dos afios de haberse establecido como empresa
COnstructora e inscrito como tal en el Registro Piblico. el
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Por su parte el articulo primero de la ley N¢ 5518

mayo de 1973, expresa que para acogerse a losybeneﬁcios cifé 17 de
vigentes relativas a ajustes de precios en contrataciones admij 8
vas con empresas nacionales, los contratos de construccién res
deberdn ser registrados en la Cdmara Costarricense de la Constry, .
0 en la Cédmara de Constructores de Carreteras y Puentes, segt Ceidn
el caso, debiendo pagar el contratista interesado a la cédmara CE S¢a
pondiente un derecho de inscripcién equivalente al uno por miir

yalgr del contrato. Tal es el enunciado del primer pérrafo del g, de
indicado numeral. (Esta ley se publicé en el Alcance N° 86 a 1, %""
ceta N2 91 del 16 de mayo de 1974). i

Asimismo, la ley N° 5501 del 7 de mayo de 1974 i
su articulo séptimo deroga la ley N° 4864 del 19 de octubre rclll: %‘3’;}"
En su numeral primero esta ley N° 5501 dispone que cuando no:
variaciones en el costo de los materiales, mano de obra, beneficﬁ"gr
socmles,_qunpog. a incorporar y servicios, se produjere un aumem.:
0 una dismmuc:dfz) el subrayado es nuestro) en el valor de una obra
0 contratar o a €jecutar por una empresa constructora nacional, para
el Estado o sus instituciones auténomas o semiauténomas, los precios
de los contratos serdn reajustados, aumentdndolos o disminuyéndolos
de acuerdo con el reglamento que al efecto emitir el Poder Ejecutivo,

El articulo tercero de esta ley sefiala que para los efectos del
numeral primero de esta misma ley, se reputarin como empresas
constructoras nacionales, aquellas que retinan estos requisitos:

i) no menos del setenta por ciento (70%) del capital de la
empresa constructora debe pertenecer a costarricenses, segiin conste
en la escritura constitutiva de la empresa y sus modificaciones pos-
teriores, si las hubiere; vy,

ii) un periodo no menor de dos (2) afios de haberse esta-
como empresa constructora e inscrito como tal en el Registro

nistrg'?

blecido
Pdblico.

Esta ley contiene siete articulos y un transitorio. Fue publicada
en el Alcance N° 86 a La Gaceta N° 91 del 16 de mayo dep 1974.

Por medio del “Decreto Ejecutivo N° 4144 d inisteri

? ¢ : el Ministerio de
Economia, Industria y Comercio” (M.E.I.C), se dio el “reglamento
a las leyes Nos. 5501 y 5518 para ajustes de precios en contratos
con empresas nacionales de la construccién”. Este reglamento se pu-

giiclégt;ﬁ el Alcance N° 175 a La Gaceta N° 183 del 27 de setiembre

.Su ar.t_l'culo primero afirmaba que el “presente reglamento tiené
por of;]etq fijar las bases y establecer las condiciones necesarias parad
la aplicacién de las leyes Nos. 5501 y 5518, para ajustes de precios
n contratos con empresas nacionales de la construccién, contratos
con empresas pr(_)veedoras de servicios o suministros de origen loca
para la construccién y contratos celebrados con empresas constructoras
extranjeras cuando se haya determinado que en el pafs no existel

empresas constructoras nacionales con capacidad suficiente para red
lizar las obras requeridas”.
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En el Capitulo segundo de dicho reglamento se definen algu-
s términos relativos a este campo negocial. Entre ellos, destacamos
e “reajuste de precios”, que el reglamento (en su articulo tercero
ico de ese capitulo segundo) define como la actualizacién del
o de la obra tomando en cuenta las variaciones en el costo de
Jementos, siempre y cuando sea por aumento superior al 3% de
da renglén de pago o de factor de costo.
~ Por Decreto Ejecutivo N° 4428 —MEIC del 14 de diciembre
s 1974, publicado en La Gaceta, N° 4 del 8 de enero de 1975, se
garon los Decretos Ejecutivos N? 4144—MEIC del 23 de setiem-
e de 1975 y el N? 4339—MEIC del 15 de noviembre del mismo afio.
Este Decreto Ejecutivo N° 4428, lleva como titulo “Reglamen-
5 a las leyes Nos. 5501 y 5518 para ajustes de precios en contratos
-on empresas nacionales de la construccién”.
i Su numeral primero afirma que el presente reglamento tiene
objeto fijar las bases y establecer las condiciones necesarias para
aplicacién de las leyes nimeros 5501 y 5518, para ajustes de pre-
en contratos con empresas nacionales de la construccién, contra-
con empresas proveedoras de servicios o suministros de origen
al para la construccién y contratos celebrados con empresas cons-
ctoras extiranjeras cuando se haya determinado que en el pais no
sten empresas constructoras nacionales con capacidad suficiente para
ar las obras requeridas,

Como se observa facilmente este numeral repite la redaccién
Decreto Ejecutivo N? 4144-MEIC derogado.

Interesa destacar la definicién —que se presenta como idén-
en los Decretos Ejecutivos (D.E.) Nos. 4144 (derogado) y el
28 (vigente)— de “empresa constructora nacional”. Dicen los nu-
ales terceros, de ambos D.E., que por tal se tiene aquella em-
a que reuna conjuntamente las siguientes caracteristicas:

i) no menor del 70% del capital de la empresa constructora
be pertenecer a costarricenses, seglin conste en la escritura cons-
tiva de la empresa y sus modificaciones posteriores si las tuviere; y,

_ ii) un periodo no menor de dos afios de haberse establecido
€omo empresa constructora o inscrito como tal en el Registro Pidblico.
b Asimismo, este articulo tercero del D.E. N°® 4428 (que repite
> que su homélogo del D.E. N° 4144) define como ‘“‘reajuste de pre-
* la actualizacién del precio de la obra tomando en cuenta las
iaciones en el costo de los elementos predominantes siempre y
ando (el subrayado es nuestro) se registre un aumento superior al
% (tres por ciento) en un renglén de pago. Mandando el articulo
o del D.E. N2 4428, que los precios de los contratos serdn rea-
stados al existir variaciones en cualquiera de sus elementos predo-
‘Minantes superiores a un 3% durante el plazo del contrato, aumen-
tdndolos o disminuyéndolos, por el procedimiento que se establezca
Conforme al presente reglamento.

Por su parte, el articulo cuarto ordena que el procedimiento
de reajustes serd expresamente seialado en el cartel por el Estado,
debiendo indicar en cada caso los datos que el contratista debe in-
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cluir en su oferta de modo que se pueda aplicar el procedimiep,,
adoptado. El célculo del reajuste debe ser presentado por el copg e
tista. Si el cartel no indicara el procedimiento se usard el analiticO_'

El procedimiento analitico lo define el articulo tercero de| ci
tado reglamento en los términos siguientes: “reajuste de precios in;-
ciales con fundamento en variaciones de los precios primarios injcj,.
les de los elementos predominantes. Sefialando, ademds, que el “Pro.
cedimiento analitico modificado” —por su parte— es el “reajuste de
precios iniciales basados en los aumentos de mano de obra, pa
internacionales, en los materiales incorporados y combustibles reqye.
ridos en la ejecucién de la obra”.

Las causas por las que procede el pago de los reajustes de
precios, son las que a continuacién se enumeran, al tenor del g
ticulo sexto del mencionado D.E. N? 4428. Efectivamente este ny.
meral, en su primer parrafo ordena que salvo que se indique en dj.
ferente forma en los documentos contractuales, precederd el aumento
de los plazos de los contratos de construccién y de actualizacign
de los programas de trabajo (cronogramas) de las obras comn motive
de los atrasos ocurridos por (el subrayado es nuestro) estas causas:

a) caso fortuito o fuerza mayor. Ademds, falta de equipos a
incorporar o escasez de materiales de construccién en el mercado na-
cional o internacional; periodos de lluvia evidentemente perjudiciales
al progreso de la obra.

b) incumplimiento del Estado, por alguna de estas causas:

1) Falta de elementos técnicos indispensables para iniciar o
proseguir una obra cuando dichos elementos debe suplirlos el Estado.

2) Falta de medidas que permitan localizar el sitio exacto
donde debe construirse la obra o la existencia de impedimentos le-
gales o de cualquier otro tipo que dificulten la realizacién de la misma.

3) Orden escrita del Estado para parar o disminuir el ritmo
de progreso de la obra.

4) Incumplimiento del Estado en el pago, de acuerdo con las
cldusulas del respectivo contrato; y,

5) Cambios, trabajos extra o ampliaciones de la obra solici-
tadas por el Estado que requieran aumento de plazo.

El peniltimo péarrafo de este articulo ordena que los atrasos
‘que fueren responsabilidad del contratista no dan derecho a actua-
lizar los cronogramas y el reajuste de costo se hard de acuerdo con
los cronogramas vigentes. Mandando el parrafo in fine de dicho n¥-
meral que si el contratista realizara los trabajos, o la obra total, €P
un tiempo menor del previsto en el cronograma inicial (o sea, €l PT®
sentado en la oferta, de conformidad con la definicién que el articulo
tercero da de este cronograma), éste debe ser actualizado para efec”
tos de reajustes. Pero, en el primer caso, el plazo méximo de ejec
cién o entrega de la obra no podra ser disminuido.

Ahora bien, no habré reajuste de costo para materiales 0 ¢a!"
pos que supla el Estado. Este proveerd materiales, equipo o servici©
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ido asi lo establezca el respectivo cartel de licitacién; quedando
tados para reconocer el valor de materiales a equipos incorpo-
s a la obra, o bien, en las bodegas en el sitio de la obra en cuanto
exclusivamente destinados a la misma, segin manda el articulo

Resulta til incorporar a estas lineas la definicién de “Estado”
da el articulo tercero del D.E. N? 4428. Entiende por este con-
0 lo siguiente: “El Estado y sus instituciones”. Considero que mds
una definicién se trata de una equivalencia; es decir, que cuando
dice “Estado”, léase el “Estado y sus instituciones”. De acuerdo
1 la costumbre (conforme a los rasgos institucionales de la estruc-
estatal costarricense) en los oficios y documentos piiblicos cada
z més se distingue entre el Poder Central y el Poder Descentra-
ado. El primer término para referirse a los Poderes clésicos; y, el
ndo, para denominar a los entes piblicos descentralizados. Asf,
Itarfa —tal vez— mds adecuado a nuestra realidad institucional,
er la equivalencia de “Estado” con las expresiones Poder Central
Poder Descentralizado; o, la Administracién Piblica integral del apa-
0 estatal nacional. Y, més resumido, simplemente “la Administra-

gién”, como suele decirse en el argot de los iuspublicistas.

Este reglamento, a la par de las leyes citadas, tratan de hacerle
te al conocido fenémeno econémico de la inflacién. Es una regu-
i6n destinada a remediar —en lo posible— los efectos negativos
acionarios que se dan —ademéds— con respecto a la contratacién
blica administrativa.

2 A prop6sito de esta consideracién, se puede mencionar el en-

bezamiento que el matutino “La Repiiblica” (del sibado 21 de di-
mbre de 1974) present6 a los lectores de este dia sabatino: “Es-
subsidia a las empresas constructoras”. El sub-acédpite informaba
e el gobierno subsidiard a las empresas constructoras en treinta y
eve millones de colones, que se cancelardn con partidas incluidas
el Presupuesto Nacional de 1975 y con préstamos exteriores. Afia-
ndo, que la ayuda del gobierno a las empresas constructoras se
liva “en que debido al fenémeno inflacionario mundial los costos
la actividad de la construccién subieron considerablemente, en al-
nos casos hasta en un 25%7”. Finalizando la informacién perio-
lica con un dato muy relevante: “El costo total de las obras para
cuales las empresas constructoras recibieron el subsidio del Estado
a doscientos cuarenta y cinco millones™.

En estas breves lineas no vamos a realizar un andlisis exhausti-
y detallado de esta importante normativa, por el momento.

En un estudio que estamos finalizando, realizamos un anélisis
1 profundidad sobre las leyes indicadas y el reglamento de marras.
esta razén, en esta oportunidad solamente hat_;emos esta sencilla
ntacién de esta polifacética y compleja temdtica del reagjuste de
os en los contratos de obra piblica efectuados por empresas na-
nales, de conformidad con la denificién que de ellas ya se ha
isado.
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Nada més adicionemos la matizacién que da el articulo 25
mencionado reglamento a la circunstancia del beneficio de] reajug
de precios « las indicadas firmas nacionales. Efectivamente, este %
meral manda que cuando el Estado considere que no hay suficienge
capacidad en las empresas constructoras nacionales para llevar z cal
una obra determinada, podrd indicar en el respectivo cartel de licj
tacién, que las empresas constructoras que no retnan los reqm:,sito;
suficientes para ser consideradas como nacionales, podrén Participay
en esa licitacién y acogerse a las disposiciones de las leyes Nlmergg
5501 y 5510 en relacién con ese trabajo.

En fin, ahi estdn las reglas de juego juridicas relativas a tales
“reajustes” para este tipo cldsico del contrato ptblico administratiyg
(Serdn posibles arreglos fraudulentos en perjuicio del “espiritu de la
ley” y de la “intencién del legislador”? Esto sélo la prictica cofj.
diana lo podré decir. Los duros y frios hechos son los que indicar4n
el grado de la moralidad y la legalidad administrativa!

18) Ley N° 5176 del 20 de febrero de 1973

Esta ley es importante ya que faculta a la Administracién es-
tatal y local, para que, de acuerdo, a sus posibilidades econémicas
en sus presupuestos anuales de inversiones consignen partidas para
promover la literatura, las artes nacionales, monumentos nacionales,
adquirir piezas arqueoldgicas y obras de arte de autores nacionales,
asi como la edicién de obras por parte de la Editorial Costa Rica.

Esta ley fue publicada en el Alcance N? 22 del 27 de febrero
de 1973, a La Gaceta N? 40.

Mediante esta ley, se le permite a la Administracién la di-
fusién del arte costarricense y el robustecimiento del medio ambien-
te artistico integral nacional. Es una norma importante que viene 2
facultar a los entes piblicos estatules y locales, el invertir dinero pd-
blico en obras artisticas, en sentido amplio, que redundardn en bene-
ficio de la colectividad.

19) Ley N° 4574 (Cédigo Municipal) (*)

Esta ley manda en su articulo 103, que las ofertas de licita-
ciones privadas deben pagar un timbre municipal de dos colones;

(*) Sobre temas municipales hemos escrito lo siguiente: “£] Instituto de Fomento
y Asesoria Municipal —JFAM—" (Madrid: ‘Revista de Estudios de la Vid3
Local’, N® 179, 1973, publicacién del Instituto de Fstudios de Administracion
Local, pigs. 529 a 541); y, "€l primer Cédigo Municipal de Costa Rica” (M2~
drid: idem., revista citada, N* 177, 1973, pdgs. 113 a 136). Estos dos articulos
fueron ecditados por el IFAM, en una sola publicacién, (San José: Andre?
Ltda. 1974), en la Serie ‘Documentos municipales’ bajo el N® 010 - agotadd
la segunda edicién estd siendo preparada.
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1las de licitaciones pdblicas, uno de cinco colones. Su parrafo sex-
p indica que los recursos contra actos de adjudicacién de licitacio-
es privadas pagarin un timbre municipal de cincuenta colones; y
do se trata de impugnar los actos de seleccién de contratista
lico, en una licitacién pdblica, se debe pagar un timbre muni-
jpal de cien colones. Afiadiendo que “ningin recurso serd tramitado
i no ha pagado el timbre correspondiente”.
' Como se ve, fécilmente, se trata de un requisito de admisién
e la apelacién contra un acto “adjudicatorio” de una licitacién.
e cardcter formal o externo. Aunque el monto que se debe pagar
los timbres, es relativamente bajo, no hay duda de que consti-
e una erogacién para el particular, fundamentalmente, cuando se
a en el supuesto de las apelaciones citadas. Se sabe que esta
a tiene como fin allegar fondos a las Municipalidades; dotarlas
fuentes de recursos econémicos. Situacién diversa es la que pre-
enta el proyecto de ley para la reforma de los articulos 90, 94, in-
b), 95 y 100, inciso h) de la Ley de Administracién Financiera
: la Repiblica, cuyo dictamen afirmativo, salié publicado en el Al
nce N° 160 a La Gaceta N? 215 del 15 de noviembre de 1973,
cual trata de mermar el nimero de apelaciones contra los actos
adjudicacién de las licitaciones piblicas para la realizacién de
tratos de obras, imponiendo restricciones y requisitos a los poten-
ales impugnantes (“si el recurso de apelacién se establece, el recu-
ente deberd depositar a la orden de la institucién administrativa
resada, una garantia equivalente al 1% del monto de su oferta,
con un minimo de ¢ 200.00”).

20) Memorias anuales de la Contraloria
a) Memoria de 1971

Nos interesa de esta Memoria destacar el comentario que ella
e a la Ley N? 4622, dictada en un afén de permitir a la Admi-
acién Central, tanto como a las instituciones y corporaciones del
do, con atribuciones en los puertos maritimos del pais, de buscar
luciones a los problemas portuarios y a los problemas socioeco-
icos de esas zonas. Se establecié una vigencia de un afio y me-
para la ley citada, con la esperanza de que se formularia y se
fa en ejecucién un plan de desarrollo cuidadosamente ela-
do y debidamente coordinado, que solucionaria en parte las defi-
Ncias que requerian atencidn, y que parcialmente se dejarian sen-
s las bases para la politica continuada de mejoramiento en ese
mpo. Los planes, de acuerdo con esa Ley N? 4622, serian puestos
- conocimiento del Poder Legislativo, mediante el Poder Ejecutivo,
ira su aprobacién definitiva; y, se someterian a la Contraloria para
€ ésta estableciera lus sistemas de control idéneos para esa mate-
a de excepcién. Empero, se incumplié con el deber del conocimien-
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to de la Asamblea Legislativa; y, por lo que respecta a la Con
loria (“salvo aislados proyectos”) también se dio aqui incumpﬁmi e
to. Con ello se dificulté la labor de fiscalizacién y se impidis el
tablecimiento de sisteinas de control. Sefala esta Memoria que “ell
prueba una vez mds, la inconveniencia de la ley de excepcién 9
do su necesidad no surge de una verdadera emergencia naciona] o lg
cal, y el imperativo de rodearla de toda clase de garantias y CONtrg.
les compatibles con su naturaleza excepcional, que permitan g, uso
racional (de aplicacién siempre restringida) y faciliten la "igilancia
por parte de los érganos de fiscalizacion” (pags. 63 y 64 de 1a Me.
moria).

b) Memoria de 1972
De esta Memoria destacamos lo siguiente:

i) En 1971, el nimero de recursos de apelacién contra ac.
tos de adjudicacién de licitaciones piblicas fue de 161, mientras que
en 1972, el nimero de ellos llegd a 210.

ii) En 1971, se impugnaron 25 carteles; y, en 1972, 18.

iii) El nimero de licitaciones piiblicas hechas por la Admi-
nistracién, fue, en 1971, de 2.684; y, en 1972, de 2.878.

iv) La Contraloria, en esta Memoria, se queja de lo inadecua-
do de la Ley de Admiinistracién Financiera de la Reptblica (LAFR).
Este organismo expresa asi su critica:

“Un problema de gran magnitud es el que enfrenta la Con-
traloria en materia de licitaciones, es el resultado de la Ley
que rige en esta materia de contratacién administrativa, esto
es la Ley de Administracion Financiera de la Republica en
los capitulos correspondientes. Esta ley es inadecuada a los
requerimientos actuales de la Administracién Pdblica; de
deficiente estructuracién, con trato desigual para diferentes
ramos de la Administracién ayuna en regulaciones esencia-
les, con complicaciones procesales innecesarias, etc., da lugar
a resultados lamentables que demoran la tramitacién de ne-
gocios casi siempre urgentes.

Las criticas a la Contraloria General por el atraso en la reso-
lucién de determinados negocios no es rara por parte de par
ticulares y de funcionarios ptblicos, quienes a veces la llevaD
hasta los 6rganos de informacién atacando con ello el r§531,]
tado inevitable y no la causa que es la inadecuada legislacion

(pdg. 247). (El subrayado es nuestro).

El capitulo de las licitaciones analizado por la Contraloria,
en esta Memoria puede verse en las p4ginas 243 a 247.

Por su parte la Memoria de 1973 sostiene lo mismo que 5Y*
predecesoras.
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. Memoria Anual del Ministerio de Hacienda
¢) 1972.

En esta Memoria de 1972, el Ministerio indicado, expresa que
eccion de Licitaciones Piblicas de la Proveeduria Nacional tra-
674 concursos por un valor de ¢ 100.568.134.60 distribuidos
¢ los tres Poderes del Estado y el Tribunal Supremo de Elecciones.
su parte la Seccién de Licitaciones Privadas de esa Proveeduria,

6 5.298 concursos privados por un monto de ¢ 31.477.261.89.

Asimismo, aclara que “la razén por la cual aparece una dismi-
ucion en el ndmero de licitaciones es que a partir de este afio se mo-
co el sistema de compras menores a los ¢ 500.00 por licitacién
: a adquisiciones mediante la contratacién directa, expeditando
mite enormemente” (pdg. 210).

Esta memoria presenta un cuadro interesante, que transcribi-

CUADRO 99

LICITACIONES PUBLICAS TRAMITADAS (*)

Cantidad Monto en colones

L de Agricultura y Ganaderia 127 4.838.514.89

. de Obras Publicas y Transportes 108 80.487.922.73

de Gobernacién y Policia 128 3.100.301.05

¢ Hacienda 54 3.587.237.90

. de Cultura, Juventud y Deportes 22 682.974.00

unal Supremo de Elecciones 59 818.065.63

e Salubridad Piblica 28 1.807.166.81

. de la Presidencia 7 118.863.37

te Suprema de Justicia 46 1.479.943.92

. de Industria y Comercio 14 689.906.52

- de Seguridad Pdblica 12 292.718.06

- de Trabajo y Bienestar Social 14 203.115.58

. de Educacién Piblica 50 2.321.619.64

amblea Legislativa 2 53.610.00

Niraloria General de la Repiblica 3 86.274.50
ALES 674

100.568.134.60

fl: Ministerio.



CUADRO 100

CUADRO COMPARATIVO DEL FLUJO DE LICITACIONES

PUBLICAS (**)

ARO Nimero de Licitaciones Publicas tramitadas ;;T:

Colones
1967 441 54.163.840.00
1968 329 59.573.096.66
1969 375 69.175.770.56
1970 523 60.772.343.86
1971 928 99.845.511.94
1972 674 100.568.134.60
1973 622 172.334.034.05 (***)

(*) FUENTE: Memoria del Ministerio de Hacienda de 1972. Pig. 211.
(**) FUENTE: Idem.

(***) FUENTE: Memoria del mismo Ministerio, 1973, pig, 161.

1973.-

idn de licitaciones piblicas.

CUADRO Ne? 75 (%)

Por lo que respecta a esta Memoria, la informacién que nos
senta es la siguiente:

~ Se tramitaron 622 concursos pdablicos, por un valor de.........
172.334.034.05 (ciento setenta y dos millones trescientos I.remta }'
o mil con treinta y cuatro colones y cinco céntimos), distribuidos
re los tres Poderes del Estado y el Tribunal Supremo de Elecciones.

Concursos tramitados por la Seccién de Licitaciones Ptblicas

indicacién de las instituciones, cantidad y volumen econémico
yrrespondiente a las mismas.

Cantidad

Monto en colones

. de Agricultura y Ganaderia
samblea Legislativa
. de Cultura, Juventud y Deportes
ontralorfa General de la Reptblica
orte Suprema de Justicia

. de Educacién Pdblica

. de Economia, Industria y Comercio
. de Gobernacién y Policia
. de Hacienda
l. de Obras Piiblicas y Transportes
A. de la Presidencia
. de Relaciones Exteriores

M. de Salubridad Piblica

. de Seguridad Pdblica

A. de Trabajo y Seguridad Social
tibunal Supremo de Elecciones

77
15

62
42
10
119
50
110
18

49
27
21

2.107.535.31
8.684.00
299.682.88
609.429.75
29.851.984.40
9.060.359.24
178.627.10
3.565.985.49
6.291.688.42
112.681.790.75
351.522.12
165.590.00
1.578.484.93
5.210.018.43
332.301.23
60.350.00

622

172.334.034.05

Ministerio.

FUENTE: Apud. Memoria, pigs. 159 y 160.
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De acuerdo con la anterior informacién, relativa g ai
1973, se puede hacer esta sencilla suma: 10 de

volumen, en colones, invertido en licitaciones

publicas: ¢ 172.334.034 05 +

volumep, en colones, invertido en licitaciones
privadas: ¢ 44.779.186.93 _

¢ 217.113.221 03
: = ———

Tal es la cantidad global, en colones, que se gasta, por ¢
cepto de licitaciones tramitadas por medio de la Proveeduria Naciorg}-
A esa cifra habria que agregarle la homéloga del Poder Descentraj;.
zado. Ademds, se le agregaria, la suma monetaria propia de Ia Corih
tratacién directa, por ejemplo. ;i
: De acuerdo con esos datos y situaciones, se podria decir a
modo de hipdtesis que lo que el Estado (en sentido genérico: Poder
Central més Poder Descentralizado) invertird en la contratacién pé-
blica administrativa en este afio de 1975, representa una cantidad
—en colones— que pasa de los mil millones de colones. Sobra decir

que es una suma muy significativa.

22) Pliego de condiciones generales para la construccién de caminos,
carreteras y puentes

X Este cartel del Ministerio de Obras Ptblicas y Transportes,
C. R.-72”, presenta varias cldusulas que deseamos comentar breve-
mente, con el fin entre otros de efectuar un somero anélisis de un
instructivo de condiciones que nos sirva de modelo de auscultacion.

Aparte de la condicién de precalificar como posible contra-
tista, ya comentada y que estimamos ilegal, (salvo en el caso en que
por una razén muy especial —generalmente relativa a empréstitos pata
financiar una obra determinada— se haga obligatoria la “recalifica-
cién de contratistas”, —como ya se sefiald) examinaremos otras. Por
ejemplo, la clausula que dice que “a no ser que el cartel de licita
cién lo exprese asi, no se aceptarn alternativas hechas por el propo
nente”. Esta cldusula se puede leer en el aparte dedicado a la pre-
paracién de las ofertas. También en ella se manda que “cuando €
cartel de licitacién asi lo exprese, las propuestas deberén ser presen
tadas en los formularios preparados para este fin...”. Ambas indice-
ciones, en estricto sentido, sobran, son redundantes, ya que el carte
juega como ley entre las partes y éstas deben ajustarse a él. Ello inv
plica que se sobreentiende que si el pliego de condiciones omite al20;
el postor no estd obligado a cumplir con lo que no se le ha pedidos
¥y, en caso opuesto, si el pliego de bases requiere algo, el oferent®
estd en la obligacién de cumplir con ello. Por esta razén, es que S°
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> tener presente el principio en esta materia de licitaciones: el
debe cumplir con lo que el cartel pide; si éste es omiso en al-
_ extremo, la ausencia juega en contra de la Administracién. Las
. condiciones que hemos citado del pliego de estipulaciones co-
do, simplemente afirman este principio de sujecién de las partes
rtel. Claro estd, que por el hecho de su redundancia no pecan,
e su intencién, suponemos, es la de proporcionar claridad y
6n.
Asimismo, resaltamos el hecho de que a las circunstancias por
e excluye a un oferente, agrega la de que presente la oferta
npliendo la cldusula 102.09, que dice que las plicas deben di-
en sobre cerrado con la direccién y los datos requeridos en
1. La cldusula 102.10 contiene una disposicién que nos lla-
a atencién. Su redaccién es ésta:

“No se aceptardn ofertas que no se presenten después de la
hora indicada en el cartel de licitacién, por lo tanto, serd
riesgo del proponente si éstas llegasen tardiamente si son en-
viadas por correo...”.

Con respecto de esta condicién general, el cartel de licitacién pa-
construccién de obras del Servicio Nacional de Acueductos y
ntarillado (SNAA), plantea una redaccién que nos parece mds
ada a la solucién de la presentacién en tiempo de plicas. Efec-
nente, la cldusula 1.05,b), 1, pdg. 1-9, manda que las ofertas se
entardn personalmente o por correo certificado, dentro del plazo
ulado en el cartel de licitacién o en sus prorrogas. A su vez,
rafo segundo de esa misma condicién, expresa que las plicas o
nentos que se reciban después de vencido el plazo para su pre-
itacién, se tendrdn por extemporineos y se devolverdn a los inte-
dos sin abrirlos. Sin embargo, se aceptardn como presentados en
po cuando los sobres de propuestas debidamente sellados, eviden-
que fueron depositados en la Oficina de correos del lugar de
n, con no menos de setenta y dos horas de anticipacién a la
de cierre de la licitacién, y siempre que no haya mediado falta
1egligencia alguna imputable al licitante (pags. 1-09; y 1-10). Esta
ma condicién o requisito acerca de la negligen_cia. (!el oferente se
la al problema de la prueba; empero, el principio valedero es
si las ofertas se remiten por correo certificado, se le debe dar
margen de tiempo al postor remitente que demuestre que las de-
ité en esta via de transporte, con un lapso prudente para llegar
tro del periodo de recepcién de plicas.

Este sencillo ejemplo nos sirve ademés, para decir que no
0 se debe emitir una ley general de contratos administrativos pi-
s, valedera para la Administracién estatal y municipal, sino que,
bién, debe existir un pliego de condiciones generales comtin pa-
toda la Administracién, se trate de la estatal o de la municipal.
A8f, se tendria una normativa generalizada y homogénea en este cam-
0 negocial, con las obvias ventajas que de ello se derivan.
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Hay otra cldusula que nos mueve a un breve anj

trata de la N° 102.115, pag. 14, la cual manda que debe dérsléfési'&c

ferencia a los materiales de fabricacién nacional.

Esta condicion general atafie al principio de Proteccjg
empresario nacional y a los productos nacionales. Se sabe queon_
puede ocurrir que capitalistas extranjeros produzcan en nuestrg ble!l
aquellos materiales de construccién que se pueden utilizar ep la Paig
cucién de un contrato de obra pablica. Por ello, esta cléusula ¢
a proteger el bien producido en Costa Rica, sin referirse a quié
produzca. Es la conocida cldusula de “compre lo nacional”. " lo

Refirdmonos a otra cldusula. Es la N° 102.13, inciso d), ps
13. Esta condicién dice que se puede excluir a un aplicante ofe.
rente cuando éste “ha cumplido, comprobadamente, cualesquierg ;‘;
los contratos administrativos que haya suscrito con el Estado”,

Nos parece que como principio es riguroso, ¥a que por e] pe.
cho de que un oferente haya incumplido con el Estado, en ocasign de
un contrato administrativo piiblico, no se le debe marginar de Jog
restantes y futuros concursos piblicos.

Como un dato de informacién que debe tener la Administra.
cién, a titulo de referencia, es conveniente que sepa cudles de sys
postores frecuentemente incumplen sus obligaciones contractuales
con el Estado; pero, lo inadecuado de la norma surge cuando, in-
discriminadamente, se trata de excluir a los aplicantes o proponen-
tes que hayan incurrido en incumplimientos con el Estado a propé-
sito de tales contratos. No es lo mismo el caso de un oferente que
sistemdtica y frecuentemente viola sus acuerdos negociales con el Es-
tado que aquel licitador que ocasionalmente, “una vez perdida”, se
ve en la circunstancia del indicado incumplimiento. Por este motivo,
esta norma debe entenderse en términos relativos a las circunstancias
factuales de cada postor; es decir, no se puede interpretar literalmen-
te, “a pie juntillas”, sino en funcién de los elementos integrantes
de la totalidad del fenémeno “ofertual””: proponente y plica. Aqui re:
cordamos aquel brocardo latino que dice: “sumum’ ius, suma inji-
ria”. El derecho no puede ser aplicado en términos absolutos, sosla-
yando la concreta realidad, so pena de caer en la injusticia.

ITI
CONCLUSIONES GENERALES

1?)  La contratacién administrativa costarricense ha estado b#
jo el signo de la licitacién o del concurso piblico. A lo largo de 1
histérica evolucién de esta figura negocial, el Estado nacional ha plalsa
mado la tesis del “contratista interpuesto”; principio bésico d¢
economia de mercado o capitalista,
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2%) La Administracién Publica de nuestro pais, si bien es cier-
o que acepté la tesis de la licitacién, también es —igualmente—
gomprobable que ha venido presentando problemas en cuanto al efec-
tivo cumplimiento y control de la licitacién, como medio idéneo de
garantizar la moralidad administrativa y la defensa del administrado
ente a la Administracién.

3%) Una de las razones por las que el sistema de seleccion
de contratistas piblico utilizado en nuestro medio —Ila “licitacién”’—
fuere del todo eficaz para garantizar la sana gestién administra-
a y la defensa del administrado (con respecto de la Administracién).
e la ausencia del control sobre la hacienda ptblica; y, cuando tal
alizaci6n se cristalizé en la Oficina de Control y en el Centro de
trol, tal vigilancia —sobre las finanzas del comdn— fue raqui-
- Es a partir de la Constitucién Politica de 1949, que la citada
alizacidn se ejerce de modo mads eficiente, por medio de la Con-
aloria General de la Republica.

/ 4%) Es con la Carta Magna de 1949 (fundamentalmente con
s/articulos 112, 182, 183 y 184), la Ley de Administracién Finan-
giera de la Republica y el Reglamento de la Proveeduria Nacional,
gque la contratacion piiblica administrativa, se vino a regular con re-
ativa idoneidad. Por consiguiente, la vida juridica relevante de esa
Regociacion es muy corta dentro del contexto de la historia nacional.

5%) A estas alturas del desarrollo institucional e histérico de
-nuestro pais se hace indispensable una modernizacién y actualiza-
¢ién de la normativa relativa a la mencionada negociacién adminis-
frativa. Ya, las disposiciones legales atafientes a la misma, no llenan
expectativas y las necesidades presentes. Por este motivo, se hace
soslayable el emitir una ley general de contratos del Estado con su
respectivo reglamento. De esta forma, la contratacién del Poder Cen-
tral y de las instituciones descentralizadas, contaria con un adecua-
do marco legal para llevar a cabo sus negocios.

s 6%) La tesis de emitir una ley general relativa a los contratos
administrativos, con su correspondiente reglamento, también la justi-
ficamos en el hecho de que no es conveniente que en la Ley de
Administracién Financiera de la Repiiblica se contengan disposicio-
nes sobre la materia negocial del Estado en sentido amp!:o -a natu-
raleza, efectos y funcionamiento de la negociacién administrativa, im-
plican un mundo propio merecedor de un tratamiento aparte, crista-
lizado en una ley especifica. Asimismo la corr}ple]ldad actual de esa
negociacién, las sumas cuantiosas a que la misma se eleva, las nor-
mas diversas y dispersas que existen con respecto de estos negocios,
explica la urgencia y necesidad de contar a corto plazo con la nor-
- mativa aplicable a la indicada materia contractual.

7% Por otra parte, estimamos de suma conveniencia la rea-
lizacién de cursos, acerca de los contratos administrativos, impartidos
' a los funcionarios y empleados ptblicos. Estos cursos _elevarian la
eficiencia de los mismos y mejorarian en mucho el manejo de la tra-
Mitacién de la sefialada negociacion.
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v
APENDICE

CONSTITUCION POLITICA DE 1949

ARTICULO 112: La funcién legislativa es también incompa.
tible con el ejercicio de todo otro cargo piblico de eleccidn popular,

Los diputados no pueden celebrar, ni directa ni indirectamen.
te, o por representacién, contrato alguno con el Estado, ni obtener
concesién de bienes piblicos que implique privilegio, ni intervenir
como directores, administradores o gerentes en empresas que con-
traten con el Estado, obras, suministros o explotacién de servicios
publicos.

La violacién a cualquiera de las prohibiciones consignadas en
este articulo o en el anterior, producird la pérdida de la credencial
de Diputado. Lo mismo ocurrird si en el ejercicio de un Ministerio
de Gobierno, el Diputado incurriere en alguna de esas prohibicio-
nes. oo

ARTICULO 18;'/'Los contratos para la ejecucién de obras
piblicas que celebren los Poderes del Estado, las Municipalidades y
las instituciones auténomas, las compras que se hagan con fondos de
esas entidades y las ventas o arrendamientos de bienes pertenecientes
a las mismas, se hardn mediante licitacién, de acuerdo con la Ley en
cuanto al monto respectivo.

Gonzilez Pérez, Tomas-Ramén
6 en la Facultad de Derecho de

2 de Administracién Pablica NY
d. Pigs. 519 a 543).

PARTE 11

. APORTACION AL ESTUDIO DE LA SELECCION DE
CONTRATISTAS (*)

Resumen de la tesis doctoral, realizada bajo la direccién del catedritico Eduar-

ia de Enterria. Presentada ante el tribunal integrado por los Catedriticos

Fernindez Rodriguez, Jess Leguina, Fer-

Garrido Falla y Eduardo Garcia de Enterria. La defensa de esta tesis se

la Universidad Complutense de Madrid en

3, obteniendo la calificacién de “‘sobresaliente”. Este resumen se publicé en la

71 de 1973 (Instituto de Estudios Politicos.
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tratacién administrativa piiblica en Costa Rica: A) Remate; B) Con-
tratacidn directa; C) Licitacién privada; D) Licitacién publica: pliego
de condiciones; oferta del particular; etapas del procedimiento “lici-
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vos; G) Contratos de “actividad ordinaria”.— III. Conclusiones gene-
rales: historicas, juridicas, econdmicas y de organizacién y métodos.

INTRODUCCION

El objetivo de este estudio es dar una idea lo més clara po-
e de la seleccion de contratistas en Costa Rica. Este mecanis
contractual comprende cuatro figuras bésicas: el remate, la con-
ién_directa, la licitacién privada y la licitacién pablica. De ellas,
-mds importante es esta tltima, pues constituye la regla en la ma-

a de la negociacion a istrativa. En vista de esta circunstancia,
s explicable la exposicién més detallada que se hace de la misma.

Dentro del contexto de la polémica tedrico-practica nacida al-
edor de la figura del contrato administrativo, en el pafs citado,
is predominante es la del contrat administratif, es decir, la exis-
¢ en Francia y Espafa, por ejemplo. Cabalmente se cuestiona
conceptualizacién de esta relacién patrimonial con un régimen
bitante del Derecho comiin, ya que se postula que estos contra-
de la Administracién deben estar regidos por las normas de ca-
er comtn y no por el indicado sistema de prerrogativas en fa-
de Tos entes publicos. Se sabe que lo que hay detrds de estas to-
s de criterio son enfoques y decisiones politicos. Empero, ya sea
ie los empresarios controlen el Estado desde dentro o que lo cons-

an desde fuera, lo crucial es el hecho de que en una sociedad
italista y, por ende, clasista, el Estado es un instrumento sui géne-
en la lucha por el poder politico y ecoudmico, en manos de la
pectiva clase dominante. Por este motivo histérico constituye un
cho irrelevante, desde el 4ngulo de las relaciones de dominacién,
qué lugar estén parapetados los empresarios: si en la estructura

a de la maquinaria estatal o fuera de ella. Si lo que interesa
esde otra dimensién es promocionar la pugna entre el grupo social
ntegrado por los capitalistas (desde el pequeno hasta el gigante),
onces si adquiere ribetes de importancia si la Administracién
ne facultades privilegiadas, que van mds alld del Derecho co-
in. Como se observa, es parte de la dialéctica lucha por la hege-
nonfa social. ‘



En este marco conceptual, ¢l ordenamiento costarricense
sitda en la corriente del contrat admmzsf{at:} y pone la estruc
estatal al servicio de los capitalistas que tienen acceso a los cengy,

de poder de la misma. Se trata, pues, de conflictos endégenos de la
clase dominante ubicada en este pais.

Recordemos aqui lo que al respecto nos dice André de Lgy,
badere. Este tratadista nos indica que los contratos administratiyeg
tienen su especifico particularismo juridico. Es decir, tales contratgg,
por sus “modes de conclusion”, que comportan —¢n general— ypq
redacci6n unilateral y prefijada por la Administracién Pdblica; y, po

sus “regles d’execution”, que implican ciertos pgdcres_,exprbxtantes de
intervencién y de modificacién unilateral de estipulaciones contraciug.
fes, devienen en un tipo dado de contrato. Todo al tenor del principio
general segtn el cual ‘el contrato es ley entre las partes (Traité Théo-
rique et pratique des contrats administratifs.— Paris: Librairie Géné-
rale de Droit et de Jurisprudence, Tome Premier, 1956, pags. 23 y
24).

Debo adicionar que este estudio lo he realizado tomando muy
en cuenta la experiencia obtenida en el Departamento de Licitacio-
nes de la Contraloria General de la Repdblica durante los afios la-

borados en esta institucién.
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II

CONSIDERACIONES SOBRE LA CONTRATACION
ADMINISTRATIVA PUBLICA EN COSTA RICA

Fue la Asamblea Nacional Constituyente de 1949 la que pos-
6 en la Carta Magna de 1949 la licitacién como el medio més
eo para realizar la contratacién administrativa. Ello fue una re-
6n contra la forma en que se venia efectuando, de hecho, tal
O6meno juridico-patrimonial, es decir, sin mediar concurso, en
a directa, dado el régimen presidencialista en que se vivia. De
manera se pasa de un _sistema de seleccién de contratistas di-
o e inmediato a otro licitatorio, bajo los auspicios de la figura
contrat administratif, como ya se indicd. :
- Fruto de la mentalidad que privé en los afios posteriores a
“guerra civil de 1948” es Ja Ley de Administracién Financiera de
Reptiblica (LAFR), emitida el 2 de mayo de 1951, Wuaj_g
n cuatro sistemas bdsicos de negociacién administrativa: remate,
tratacion directa, licitacién privada y licitacién piblica, los™ cua-
‘analizaremos seguidamente. =

Remate

Es el numeral 92 de la LAFR el que se refiere a €l al decir
ualquier venta que realicen 1 endencias oficiales se reali-
por medio del 6rgano competente para ello, vaIiénc!ose del IEI‘Q-
limiento de la licitacién piblica, y en el caso de que ésta resultare
ructuosa se utilizard el remate. Como se observa, es una cana-
cién excepcional de la contratacién estudiada.

El remate es de poco uso en la préctica de la contratacién,
que lo que utiliza mas es el mecanismo de la licitacién privada
] de la contratacién directa. Sin embargo, el Proyecto de Ley de
inistracién Financiera de la Reptiblica, depositado en la Asam-
Legislativa en 1971 y publicado en “La Gaceta”, del 15 de
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febrero de 1972, presenta el numeral 145, con sus correspond;
tes nueve incisos, regulando este instrumento contractual ; lo cua] =
ne a mostrar que se considera (til el mismo para la realizaciénvl
los negocios aqui tratados. A su vez, el numeral 127, del mismo
yecto, postula que serd procedente el remate en el caso de enaj(}:;:'

cién o arrendamiento de bienes de la Administracién si e]

de la operacién es inferior a_quince mil colones (¢ 15.000.). Sl

B) Contratacién directa

Este sistema de negociacién estatal prevalecié “factualmen.
te”, durante los afios 1821 a 1949. Debido a la circunstancia his-
térica apuntada, en la Constitucién Politica de 1949, se estipula co-
mo la regla, en materia de contratacién administrativa, la licitacign
publica. (") Al ser establecida como excepcional, se especificé en qug
casos procedia su uso. 2

Los supuestos en los cuales cabe la contratacién directa son:
1° Cuando los contratos y compras, hasta por la suma de cien mil
colones (¢ 100.000,) (*) los realice la Administracion con_entidades
0_corporaciones nacionales o extranjeras, de utilidad piblica o de
bien social, generalmente reconocidas como ajenas al espiritu de lu-

Cro o con empresas o entidades que por razones especiales no pue-
den entrar en licitacién, pero cuyo tnico afén es el de ayudar al
Estado. 2° Cuando se quiera contratar la_compra de bienes raices
hasta por un valor de quince mil colones (¢ 15.000), siempre que

sean indispensables, por dictamen técnico, para obras de utilidad
pablica. 3° Cuando la Administracién se encuentre imposibilitada

para sacar a licitacion la_compra de articulos en virtud de que por
su_propia naturaleza o uso sélo sean ofrecidos por un vendedor o
requerir seguridades que Gnicamente sean garantizadas por casas
o entidades determinadas. En estas hipdtesis son necesarias la anuen-
cia previa del Ministerio de Hacienda y la autorizacién de la Con-
traloria General de la Reptiblica si el ente ptblico contratante per-
tenece al Poder Central. Si es el Poder Descentralizado el relacio-
nado con la negociacién, se requiere s6lo la autorizacién de la Con-
traloria. (*)

Las notas caracterizadoras de esta negociacién estdn dadas

por: a) inexisiencia de concurrencia de postores; b) ausencia de pu-

(1) Actas de la Asamblea Nacional Constituyente de 1949, fundamentalmente 125
ndmeros 162 y 164, y ed dictamen de la Comisién de Economia y Hacienda
de la Asamblea Legislativa, de 15 de enero de 1951.

(2) En los proyectos de ley presentados a la Asamblea Legislativa hay consens®
cn cuanto al punto referido al aumento de las sumas limites para la proce
dencia de una determinada modalidad contractual, en vista de la (ya famosa)
espiral inflacionaria.

(3) Numerales de la Ley de Administracién Financiera de la Republica, 96, 104
y 109.
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dad en el “Diario Oficial”; c) carencia de formalidades proce-
tales complejas, y d) modo excepcional de contratar adminis-
jvamente.

Dentro del mismo campo de este mecanismo selectivo contrac-
se pueden distinguir la contratacién directa propiamente y la
atacion por administracién. La diferencia entre ellas radica en
esta dltima no precisa de la autorizacién de la Contralorfa, sino
e puede ser llevada a cabo inmediatamente por la Administracién,
p vista de que los montos econémicos de la relacién obligacional
n bajos y pagados por “caja chica”. Las hipétesis en las cuales
de la contratacién por administracién son: 1° Cuando la com-
, la venta o el arrendamiento de bienes tengan un valor inferior o
a cinco mil colones (¢ 5.000). 2° En contratos y compras has-
por cinco mil colones se puede optar por la licitacién privada o
| mencionado mecanismo. El primer caso se refiere al Poder Des-
ntralizado; el segundo, al Poder Central. (*)

Como queda descrito, el motivo de urgencia no es razén jus-
ficadora del uso de la contratacién directa.

Licitacion privada

Al igual que con el remate, este otro sistema de negociacién
istrativa es_excepcional, careciendo de una regulacién relativa
tramitacion y sustantividad. Sus rasgos caracterizadores son: a)

cia de la admisién amplia y obligatoria al concurso; b) igual-
de frato entre los oferentes admitidos; ¢) la adjudicacién debe

erse_sobre la “mejor oferta”; d) el acto adjudicador puede ser

ado, en via_administrativa, mediante el recurso de reposicién,

existiendo ¢l de apelacién ante 1 alorfa; e) puede no darse
iego de condiciones, y f) la publicidad no es obligatoria.
En virtud de que la ley no estipula normas sobre el procedi-
nto de este mecanismo, la Contraloria ha expresado que en la
ida en que resulten pertinentes se aplicard lo relativo a la lici-
On ptblica al concurso privado, (*) teniéndose asi estas indica-
es, en cuanto a: 1) principios reguladores: deben respetarse los
igualdad de trato entre los postores concurrentes que hayan sido
presamente invitados y los que voluntariamente hubieran hecho
ntes sus plicas y el de la adjudicacién a la “mejor oferta”. 2)
0s de recepcién de plicas y de entrega del objeto licitado: los
4, prudentemente, la Administracién. 3) Invitacién a concursar:
puede ser materializada en una simple férmula dq invitacién, en
cual se consignardn los datos bésicos de la negociacién que de-

Numerales 96, parrafos 1° y 109, inciso 1%, de la Ley de Administracién
Financiera de la Reptblica.
Pronunciamientos de 3 de junio de 1971 por oficios nlmeros 2384 y 3738
de 23 de agosto de 1968.
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sea plasmar la Administracién. 4) Estudio y seleccién de

realizan de modo informal y simple, de conformidad con lghcaa
pios normativos de la licitacién citados. 5) Adjudicacién: ?1 -
recaer sobre la “mejor oferta” de las presentadas en ¢] ioa a8
en el caso de que se decida a negociar, y no al rechazo de Iancu
tas, mediante la férmula de “concurso desierto” o dejandg trs :
rrir el plazo de adjudicacién sin escoger oferta alguna. (%) o,

i : ) Caucig.
nes: su exigencia es optativa, tanto en lo que respecta a Ia dguﬁ

ticipacién como a la de cumplimiento.
Ley de Administracion Financiera de la Republica gne
templa dos situaciones, en las cuales es pertinente el uso de Ia-%‘?{
tacién privada: 1° si desea contratar una entidad del Poder Centf%lg
en aquellos contratos y compras hasta por cinco mil colones, y g0
si_el ente pertenece al Poder Descentralizado: compra, venta o arren..
damiento de bienes cuyo valor sea igual o superior a cinco m
lones pero inferior a diez mil. (*)
~ El remate y la licitacién privada son de escasa utilizacign
por los entes ptblicos, los cuales canalizan su_actividad contractug]
mds frecuentemente y con las regulaciones propias, a través de la
contratacién directa y la licitacién ptblica.

D) Licitacién publica

Es este el sistema fundamental de la contratacién administra-

tiva costatricense. Asi lo postula claramente el numeral 97 de la Ley

de Administracién Financiera de la Republica, al expresar que los:

contratos que no se realicen mediante este procedimiento serdn “ab-

solutamente nulos”, salvo los casos manifiestamente calificados como
vias excepcionales. )

En la Asamblea Nacional Constituyente de 1949 prevalecid
la tesis de la licitacién publica como procedimiento adecuado para
la contratacién administrativa, como ya fue enunciado. Con esta pos-
tura se deseaba garantizar la moralidad de la actuacién de las ins-
tituciones publicas al obstaculizar el favoritismo y el negociado hasta
donde ello fuese posible, y, a la vez, permitir la participacién de los
interesados en la analizada contratacién. Por supuesto, que la com-
ducta de los constituyentes estaba inmersa en una especifica circuns-
tancia histérica (el ascenso de un nuevo grupo burgués a las esferas
de decisién y de Poder del pais) que promocionaba ideologias de
participacién en la gestién publica, mediante el principio de ppﬂtléi'
tista interpuesto, con la finalidad de que se diera una situacién ¢°
mercado competitivo en el cual los empresarios pudieran obtener
beneficios econémicos, rompiéndose asi el restringido grupo de ha°
bituales contratistas con el Estado.

(6) Numerales 96, parrafos 1° y 109, inciso 2° de la Ley indicada.
(7) Resoluciones de las once horas del ‘16 de febrero de 1966 y de las catorc®
horas quince minutos del 31 de junio de 1972.
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En lo pertinente a_las notas caracterizadoras de esta licita-
se pueden enunciar las siguientes: igualdad de trato, competen-
seguridad y libertad juridicas, publicidad, formalismo, legalidad,
cion necesaria, unidad procesal, adjudicacién ‘“automaética” y
prio de intereses o ecuacién financiera del contrato. Cobran un
entido especifico, en el ordenamiento estudiado, los principios de
tacién necesaria (los contratos administrativos deben hacerse me-
jante licitacion pdblica), unidad procesal (cada licitacién es una
dad plenamente independiente de las demds), adjudicacién “au-

pméatica” (la Administracién debe escoger —cuan.dmgjg_rce su
tad de declarar desierto el concurso— la “mejor oferta” de las

ntadas al concurso) y los de formalismo y legalidad (facultad
los interesados para impugnar el pliego de condiciones, por ejem-

Pliego de condiciones

En el pais que se analiza, este documento es frecuentemente
mado cartel o instructivo, ademés de pliego de condiciones. Jue-
como ley entre las partes y responde a la facultad reglamentaria
la Administracién. Como cahier des charges que es, contiene cldu-
generales y condiciones técnicas. El hecho de presentar condi-
>s que deben ser cumplidas estrictamente, so pena de ser ex-
idos del concurso (por ejemplo, las referidas a las caracteristi-
inherentes al objeto licitado: tipo de motor de un vehiculo, cla-
especifica de un material de construccién), y otras en las cuales
oferentes pueden hacerle proposiciones al ente publico (verbi
ratia, ¢l precio de la cotizacién), unido a la existencia del procedi-
ento de impugnacién al cartel, son circunstancias que tienden a in-
dicar que el contrato administrativo en este pais no es de los de
adhesion.

Rasgos que debe presentar el cartel son: la univocidad, la

‘claridad, la simplicidad, la uniformidad, la precisién y el ser “totalizan-
’, es decir, que contenga las cldusulas y los elementos imprescin-
dibles, con el fin de que posteriormente, ante un recurso de apela-
_‘:&-‘ 6n, Ia Administracién no argumente (como lo hace con cierta fre-
- cuencia) que las condiciones alegadas por el recurrente no eran ne-
Cesarias, ya que una vez puestas en el pliego de condiciones obligan
“al ente piblico y a los particulares proponentes a su fiel cumpli-
" miento. Todas esas notas deben propender a la proteccion de los
principios informadores de la licitacién, ya citados, y a la configura-
- cién del cartel como un limite inferior que debe ser observado es-
trictamente por las partes negociantes.

J Compone el concepto de “cartel” tanto el aviso de licitacién,
‘publicado en el “Diario Oficial”, como todos los documentos y ele-
" mentos anejos y complementarios que la Administracién califique
como parte integrante de aquél (maquetas, planos, muestras, disefios,
formularios, etcétera). '
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2. Oferta del particular,

Es esta la respuesta del administrado a la invitacigy
y_general, que hace la_Administracién a participar en una

publica. La proposicién del particular estd integrada por ol
principal de_oferta, en el cual expresa que estd conformee .
tratar_con el ente licitador, y a la vez manifiesta S'iiés-"Eé'"'&ié'gn

negociacién, y_por todos los demds elementos pedidos en el;?p )i
y_presentados voluntariamente por ¢l postor (Gertificacioncs o
gistro Pablico, muestras, catdlogos, garantias, historial profe' ,
a_test-ados de diversa indole, etc.). Este conjunto de el mentozsmn
titutivos de la oferta del particular debe ser presentado en sob con.
rrado, con el fin de materializar el principio licitatorio del © e

de las plicas”.

IC1fa

] En vir'tud de que el_ cartel se conceptiia como un limite infe;
rior o un conjunto de requisitos minimos que debe llenar el oferenta.
£

es frecuente que se presenten propuestas que superan tal limite,

Estas plicas son calificadas de “ofertas ventajosas”. Por sy
puesto que no hay impedimentopara que la Administracién selec.
cione una de estas propuestas, de acuerdo con estas indicaciones: )
si tal oferta es de inferior o igual precio que las demds, no esti obli-
gada a razonar su decisién, pues se da por supuesto que las otras
d_e haber presentado las supuestas ventajas, tendrian un precio supe:
rior, y b) en el caso de que la plica adjudicada sea de un precio
superior al resto de las ofertas (o con respecto de la del apelante) pe-
sa sobre el ente pdblico la obligacién de justificar la mayor onero-
sidad en que incurre. (7)

Refiriéndonos a una posible tipologia de ofertas, la misma po-
dria ser ésta: i) desde el punto de vista del momento én que se pre:
sentan las plicas a la respectiva oficina receptora de ellas: sucesivas,
cuando el postor deposita varias a lo largo del plazo de recepcion
de propuestas, y §miiﬂ_f§n)za§ si_el gfercﬂ!‘?f _presenta al mismo tiem-
po_varias pr es. ii) De acuerdo con su contenido: completas si
el oferente cotiza la totalidad de lo Hcitafi%jg%anfonne al cI;rtel, y
parciales cuando el oferente fracciona lo pedido en el pliego de con-
diciones, violdndolo. iii) Desde la perspectiva de su firmeza: incon-
dicionales, en el caso de que el proponente deposite una oferta pura
y simple, es decir, sin condiciones de ningtin tipo, sino en forma
cierta, precisa, firme e incondicional; y condicionada cuando el pos-
tor le hace llegar a la Administracién una propuesta sujeta a condi-
ciones, incierta, imprecisa, inestable y, por ende, merecedora de ser
excluida del concurso. Y, iv) En concordancia con su naturaleza: al
ternativas si el oferente le propone a Ja Administracién una gama de
posibilidades de negociacién. En.la practica, por 1o general, estas
ofertas son rotuladas por el proponente con esta leyenda: “Alterna-
tiva A”, “Alternativa B”, etcétera. Unicas, cuando el aplicante le
presenta al ente licitador una sola propuesta.

(8) Resolucién de la Contraloria de las catorce horas del 6 de mayo de 1966.
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‘SeCTety

En lo atainente a modificaciones de la plica, las mismas se
hacer antes de la apertura de ofertas, (") siempre que sean
ntido favorable a la Administracién. () Asimismo, las aclara-
a las plicas pueden efectuarse antes del acto de adjudicacion.

‘Etapas del procedimiento “licitatorio”.

ion, la adjudicacion de la_"mejor  apeiacl
r vy refrendo d ) 1inist )
a) Actos preliminares.—Son éstos los actos prep
dimiento de licitacidn. Elaboracién del pliego por la Adminis-
sacion y autorizacién del mismo por la Contralorfa, en el caso del
+ Central (el Poder Descentralizado estd exento de la obliga-
6n de someter sus carteles a la autorizacién contralora), fiel cum-
miento con el principio de legalidad presupuestaria, que, a su vez,
aprende los de preclusion y especialidad (**) y el envio para la
cacién del cartel, al menos en el “Diario Oficial”, constituyen
pasos mds sobresalientes de estos preliminares licitatorios.

b) Publicacién del cartel—Este acto de publicacién com-
nde los siguientes: acto de eleccion del procedimiento de selec-
6n, reglamento del procedimiento elegi invitacién a presen-
oferta, cursada a los particulares. (**) Esta publicacion es una
a importante de materializar el principio de legalidad de la ac-
aciéon administrativa. (*°) (**a).

¢) JImpugnacién al cartel—Conforme al Decreto Ejecutivo
nero 18, de 30 de abril de 1968, cualquier persona puede obje-
el pliego de condiciones publicado debidamente. Este Decrefo es
to de la experiencia de la Contraloria en csta materia, pues con
nterioridad a la emisién de esa disposicién la mencionada obje-
6n se regulaba de acuerdo con los pronunciamientos correspondientes
¢ dictaba ese ente. Esta impugnacién es una diligencia que hace
| particular con el fin de atacar el cartel, argumentando supuestos

" (9) Resolucién de la Contraloria de las once horas del 18 de junio de 1966.

(10) Idem.

(11) ARINO ORTIZ, Gaspar: Teoria del equivalente econdmico et los contratoes

b administrativos. Instituto de Estudios Administratives. Madrid, p. 98, 1968.
La Contraloria tiene ocho dias habiles para dar o negar la autorizacién a
los carteles del Poder Central. Si esos dias pasan sin que este ente se pro-

nuncie, los mismos se dan por autorizados (art. 100, inciso b), de la LAFR).

112) BOQUERA OLIVER, José Maria: La seleccion de coniratistas. Instituto de

A Estudios Politicos. Madrid, 1963, p. 36.

(13) DE LAUBADERE, André Traité Elémentaire de Droit administratif. LGDJ.

1 Paris, p. 311 T. L, 1970.

(13a)_ Al respecto puede consultarse por ejemplo, la resolucion de las 2:55 horas del

. 18 de encro de 1933. (Alberto Albertazzi et al vs. Junta de Educacién de
San José).
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vicios en el procedimiento, o por estima 2
gtéic:lpnesl del mismo limitan ile:gitirnamzncil‘:,lel;;;:011?{;1l
cla,Ea tenor fiel numeral tercero del indicado l]:)m-tad de
» concesdtiaéi ;)b;ecuir; debe ser interpuesta en el prime?-c:gto: 3

e ;(Jiara a recepcién de plicas, debidamente rrmo
1 0 gt e un colén, con su respectiva copia. L azonady
comer. | Adm‘m'arse en el segundo tercio del lapso sef Contr
gh estimelmstrqum con el tercero y dltimo tercio naa lado,
i Qug e pertinente, si es del _caso, ya que el '::Eitra'eﬂ"c
Somalag o esalvmculantf:. Dos circunstancias se pugdgm de
ke comol ic;on dcartel: i) que )ella sea declarada por 11-l deriye
e mprocedente, manteniéndose incélume el plj & Sonty
iones, o ii) que tal impugnacién sea declarada con o

L/

tado ante. Ante esta hipdtesis, la Administracién puede lugar ¢] &

timamente, dos posturas: o bien modifica el cartel, tal y g;;rriar h
L] 0 Se

indica la Contraloria, o bien i i
NG aloria, mantiene el pliego de bases si
zllo?uft.ilguna, legl_tlmando asi al particular a que pueda ;S)e?m ale
uro y posible acto de adjudicacién correspondiente (EE‘:) c%n
: am-

bié

Ollat?gc%tg:deldarse el caso de que la Contraloria declare con luga

i ént a ﬁ::artel interpuesta contra un pliego autorizado 5 oresl
e por ella. Ello no es problema por cuanto la mencionad;(péﬁst::'

rizacién no implica, de ningin modo, la ini ili

i _ : 1 , la inimpugnabilidad del i

gti;rlo, ts;mo solo el respectivo control sobre la legalidad de]l 1;11?;1;1111(:-

- c{gﬁ EZrejfzg csggr get;s;?cullo para que los particulares puedan atac:;
or los motivos dichos, ya

tender que el ente fiscali i b o e

zador sustituya la accién de 1 ini

: os adm

tratdos _:i:derezada a ob]etaiu-' un cartel, pues son éstos los lesionalll::lg

po enc1Emente con la emisién de un pliego viciado

. cogc:éigupuesto de que no se dé la objecion al cartel en el

Hin ¢ 10 por el Decreto para ello, se tiene al pliego como

recgrﬁrocgr?:raosl pa:txc{tlﬂare:ls, 30 pudiéndose luego —en principio—

el acto de adjudicacid i
g g judicacién arguyendo razones propias de

S it:r)j Presentacion de las _ofertas—Los proponentes pueden
o Eiagmmam_ : d@qt_e_sus_ph_ca_s _dentro_del plazo estipulado para.
st dm. | sefialado Decreto es quien regula estos plazos de recep-
cién de plicas. Antes de la vigencia de esta norma, la Administra-
f;én fijaba prudencialmente estos lapsos. A partir del citado Decre-
ciéneségs orl:}]:azsos quedarf)n fijados asi: licitaciones para la construc
g Aok it ooy v o i gt it i
cién, quince dias habiles. Estos p’]agorfJ aéﬁrr%triosnggnoaslrg:nt?rgrrlatg
f)léﬁ?:esto dte que no se interpongan objeciones al insgructivo. Si esto
i éenDonces se aplica esta disposicién del numeral segundo del

cado Decreto: entre la fecha de publicacién en el “Diario Ofi-

" ; =

(14) Mri.lnI::Ll&O, Mauro: Objeciones a los carteles de las licitaciones péblicas Im-

B g ck acional. “Revista de la Contraloria” N° 1, 1967, p. 39, Sa Jt;sé
esolucién de la Contraloria de las once horas del 16 de febrero ;c 196;5-
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. iniciativa propia o bien a solicitud de parte interesadaa, O
a disposicién de la Contraloria General de la Repiblica,
jcaciones, adiciones, aclaraciones o interpretaciones a los
s, ¥ 12 fecha sefialada para la recepcién de ofertas deberd me-

lazo no inferior a la mitad de los limites indicados en el
transcrito (un mes, veinte dias hébiles y quince dfas hébiles,
amente), a cuyo efecto el 6rgano o ente estatal interesado
4 disponer las prorrogas que sean necesarias, las cuales tendran
te el caricter de modificaciones, teniéndose presente que las
caciones en el “Diario Oficial” deberén aparecer antes del ven-
ato del término previamente estipulado para la recepcién de

i b cas' (16)
para los_efectos de presentacién de las propuestas, éstas_de-

' ser orientadas hacia el lugar que la Administracién sefiale como
recepcion de. ellas, pudiéndose presentar personalmente los
cerrados o ser enviados por cOrreo, de modo certificado. (*")

Los requisitos de presentacién que deben llenar las plicas son

siguientes: entregarlas _en el sitio_y dentro del plazo de recep-
‘de ofertas; materializar la propuesta en un original, en papel
“de un_colén o en papel comin con un timbre de ese mismo
or, y tres copias de este escrito principal de oferta, en un sobre
damente cerrado; la oferta debe estar redactada en espafiol, 0
“otro idioma, pero adjuntando la traduccién en espafol, caso en
] cual se tendrd como documento principal a este tltimo; debe ve-
r firmada la plica por el respectivo oferente o su representante le-
| y presentar la pertinente autenticacién de la misma por un abo-
do: al escrito principal de oferta se deben adjuntar los documen-
' requeridos por el pliego, tales como las certificaciones corres-
ndientes del Registro Pdblico; si se trata de un representante de
s extranjeras, éste debe acompaiiar a su escrito principal de ofer-
‘la informacién relativa al ntmero y la fecha de su licencia ex-
dida por el Ministerio de Hacienda, de acuerdo con la Ley nime-
2384, de 30 de abril de 1964; al citado escrito principal se le
¢ adjuntar las muestras, literatura, catélogos, planos, facturas
orma y toda otra informacién pedida en el pliego o aportada
voluntariamente por el postor, teniéndose presente que todos estos
‘elementos integran su oferta y que, en caso de duda o contradiccién,
prevalece lo puesto en el escrito principal de oferta sobre la litera-
tura o catdlogos acompafiantes. (**)

Numeral 2° del citado Decreto. El 1° se refiere a los plazos de cita, y el
3%, al procedimiento de objecién al cartel.

Pliego de condiciones del Servicio Nacional de Acueductos y Alcantarillado.
“Condiciones generales”, cliusula 1-a), de noviembre de 1971. Asimismo Re-
solucién de la Contraloria de las catorce horas diez minutos del 12 de
junio de 1972.

Circulares de la Contraloria del 16 de octubre de 1962 y de 26 de enero

de 1966.

(16)

a7
'-((S}
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—en principio— dos consecuencias: prime i
propuesta hasta que la Administraciér? realfgé ?:? .
clare, tdcita o expresamente, desierto el concurso
gar a la_ r.nalterabilidad de la proposicién. Estos ‘a
al principio de la intencién seria de contratar que d

también, el particular, *be._dem
la plica y sus modificaciones antes de la apertura de I

p}flzo de recepcién de ofertas por la Administracién. E
cion del Rla;o citado puede ser efectuada antes del \:'cn e
la fecha .h.n’nte sefialada para este objeto, ya que si la .
de la adicién se hace posieriormente se tiene como nuizfJ .
plicas tienen que ser abiertas inmediatamente después deaf_pUe_a
el plazo de recibimiento de propuestas. También, a su ve s
ticular puede prorrogar el plazo de vigencia de su plica hz-; B
acto de adjudicacién cuando considere que este acto 1:;0(:(11{)}&S
tuarse luego de vencido el lapso en el cual su oferta estd vigelr?te (

cabo_inmediatamente después de finalizado el lapso de recepe
de_propuestas, al tenor del inciso d) del numeral 100 de Ia Le

Administracién Financiera de la Reptblica, segtin el cual el df:ay
hor:a que se hubieren indicado como limite para presentar ofe:’r
serdn abiertas las que se hubiesen presentado, (**) en presencia de
los interesados que deseen asistir, (*!) sin que la auseucia de éstog

Por su parte, la entre
s ga de las ofertas
por el postOr‘
&2 a
adjudicac;
SPectos pegn
Generalmente se acepta el retirg jurids
Otra fase de la cuestién estudiada es la de la piéﬂfe ta

sta
eny

€) Apertura de ofertas—Este acto tiene que ser llevado

sea motivo para que tal acto deje de efectuarse. (**)

Este acto es piblico y cualquier persona

pero sélo tendrdn derecho a formular quejas, oposiciones y obserya:

ciones los interesados, q%@.&ﬁﬁﬁca como ta-
los_representantes de la ia_piblica que solicitd el

les a

Obi.e_t?m“) De este acto de apertura de plicas se levantard

la respectiva acta, que contendrd los detalles pertinentes, la cual de-
be ser suscrita por los interesados presentes. (**)

Efectos que merecen apuntarse del acto en mencidén son: i)

las ofertas se lllacep publicas, perdiendo con ello su anterior secre-
:Io, u)_'_lo anterior !.mph(_:fi que no pueden ser alteradas ni modifica-
as; fii) la Administracidn procece al estudio, clasificacién ¥ adju-

(19)

(20)

(21)
(22)
(23)
(24)

Eron:ncia;{miento de la Contraloria por oficio ntmero 4339, de 30 de s¢

iembre de 1968, y Resolucién de la Contralori qui del

e e oS L B ontraloria de las quince horas a€

El numeral 10 del Reglamento de la P i i ibi
roveeduria Nacional permite recibif

ofertas después de vencida la hora tope si i . i

dloss Beue to woo ra tope si los interesados presentes asi 10

Numeral 14 del citado Reglamento.

Parrafo 2° del numeral 14 idem.

Numeral 19 del mencionado Regl

: glamento de la Proveeduria Nacional.
}znms’cl;l.e) d]_i numeral EOO de la Ley de Administracién Financiera de 2
epliblica (LAFR) y articulo 17 del Reglamento de la Proveeduria Nacional.
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uede asistir a él,

ya

(26)
@7)

(28)

29)

wsn o declaratoria de concurso desierto,

les mediante
idad a la publicacién del pliego de condiciones, (*°) y vi) con la

dos grupos de plicas: las elegibles y
¢l criterio de si cumplen 0 violan el cartel. La eleccién debe recaer

e una de las del primer grupo.

4n es ¢l principal del procedi
el mismo significa la culminac
acto selectivo_pertinente. (*') En
cior oferta” es aquella

‘modo, la seleccién versa
elementos, merece el calificativo de “mejor” por el ente ptblico.

rmeza y de participacién, al ser
atad del particular y de la Administracién. (*%)

i6n: la_provisional y Ta_definitiva..
ar de ella durante .CL}%}iZQ._QO_@Pl'QHd_idQ entre_el_momento en el
1 la Administracid

rmino para_apelar
n definitiva: ésta se materializa a
ence_cl Tapso de impu ntri
erta. Con la primera adjudicacién, el contrato
lido, pero ineficaz; con
{ecto, valido y eficaz.

faculta

segdn estime convenien-
'si el acto de apertura de propuestas se realizd oportunamente
v la hora limites para la recepcién de ellas), la posible adju-

sn es vilida y perfecta, siendo nula en el supuesto contrario;
la Administracion no adjudica
de ofertas, empieza a funcionar el plazo de adjudicacién, el cual

“en el mismo acto” (**) de aper-

ley —a lo sumo— de treinta dias hébiles, y de noventa dias
la autorizacién de la Contraloria, obtenida con an-
ad de la adjudicacién correspondiente, la Administracién for-
las rechazables, de acuerdo

f) Adjudicacién de la_“mejor oferta” —El acto de adjudi-

miento de la licitacion publica, ya
ién_de este_proceso_al_emitirse
el ordenamiento que se analiza
en atrac-

¢ su_escogimiento.. De

ue presenta rasgos que la hac
y metecedora T

r4 sobre la plica que, ponderados todos

ara la Administrac

haturaleza juridica de este acto esta dada por sus nofas de
inimpugnable y fruto de la vo-

Cabe distinguir en este epigrafe dos modalidades de adjudi-
i) Provisional: se¢ puede ha-

y el momento _en el cual fencce el

adjudica e
contra_tal_decision_adjudicadora. i) Adjudica
partir_del momento en que
gnacion contra el acto selectivo_de la_mejor
es perfecto y Vé-

la seleccién definitiva, el contrato e€s per-

g) Criterio de la_adjudicaciéon.—La _ Administracién tiene
des discrecionales para escoger la plica que “considere”como

100 de la LAFR. Esta expresién de la “unidad de ac-
formalismo del Derecho romano (Rafael NUNEZ-LA-
Roma. Separata de la “Revista de Derecho Notarial”.

Inciso f) del numeral
to” es originaria del
GOS: Documento en
N® 68, 1970, pag. 7).
Numeral 100, inciso f), de
Mo, Fernando: Régimen legal de
(Argentina), p. 156, 1966.
Numeral 93, parrafo 3%, del Reglamento General de Contratacién del Estado
espaiiol. En este articulo se observa una semejanza de la. figura del “con-
curso” espafiol con la licitacién ptblica de Costa Rica.

ORTIZ ORTIZ, Eduardo: Actividad privada de la Administracién. Imprenta
Lehmann. “Revista de Ciencias Juridicas de la Universidad de Costa Rica”,
némero 11, p. 372, 1968, San José. 3

la LAFR.
las obras pdblicas. Depalma. Buenos Aires
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mads _idénea al tenor de la legalidad administrativa. Se (
précticas para la concreci6n de la voluntad del ente pﬁbran
las mds significativas estdn las siguientes: i) si la adjudilco"

cae sobre una plica de inferior o de igual precio que lag dcac‘én'
s_e:}tadas al concurso, la Administracién no estd constreﬁi?im

t:flgar su decisién, ya que se parte del supuesto de que no : .

obligar al ente ptblico a que haga una inversién mads on: Puede
contrata con un postor que le da a él lo que pide a un precfio - 8
nor o, al menos, igual que las restantes ofertas; ii) si la selo i
versa sobre una propuesta de mayor precio que las restantes ]ecc -'
ministracién estd en el deber de razonar su mayor inversién. da Ad;‘
trando que el superior precio que estd aceptando se justif’icaet:g;';

la presencia de otros pardmetros que respalden sélidamente la pog.

tura del ente publico. (*%)
La Administracién, ademds, debe recoger en el acta de ag.

judicacién los elementos mds relevantes de su decisién. De este mo.

do se *“‘cosifica” la voluntad administrativa en este documento pg.
blico, del cual se publicard lo esencial en el diario oficial (“La Ga-
ceta’), al menos, en el correspondiente aviso de adjudicacién. Esta
publicacién es importante, entre otros aspectos, porque juega como
requisito de eficacia del acto administrativo en cuestion. (**)

_ h) Efectos de la adjudicacién provisional.—Se pueden in-
dicar estos efectos del modo siguiente: i) posibilidad de que la Ad-
ministracién_revoque su acto_selectivo; if) interposicién ante la Con-
tralorfa del pertinente recurso de apelacién contra el acto adjudica-
dor. En esta hiptesis se pueden dar dos situaciones: una, que la
apelacién sea desechada, y otra, en la cual la impugnacién es acep-
tada, anuldndose la respectiva adjudicacién. En este dltimo supues-
to la Administracién puede readjudicar, para lo cual contard con un
plazo igual al sefialado en el cartel, o declarar el concurso desierto;
1ii) este tercer caso se refiere a la circunstancia de que no se den
ninguno de los anteriores supuestos, lo que es usual, hip6tesis en la
que la adjudicacién provisional deviene en definitiva e impugnable.

i) Efectos de la adjudicacién definitiva—Los posibles efec-
tos de esta seleccién son los siguientes: 1° Esta adjudicacién es ple-
namente inimpugnable. 2° Genera derechos subjetivos en favor de
los contratistas, en_ contraposicién a la adjudicacién provisional, que
implicaba la posesién de intereses legitimos por parte de los “inte-
resados” en que el procedimiento licitatorio sea conforme a dere-
cho. 3° Clausura definitivamente el procedimiento de la licitacion
pablica. 42 Implica el retiro de las ofertas desechadas por sus res-

(30) Resoluciones de la Contraloria de las quince horas del 16 de mayo de 1969
y de las once horas cuarenta y cinco minutos del 21 de febrero de 1972.
Numeral 100, inciso ¢), de la LAFR.

(31) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: Apuntes de Derecho administrativo. Pu-
blicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de
Madrid, 1972-1973, T. 11, p. 140.
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s proponentes. 5¢ Significa la entrega de las garantias de par-
cién a los oferentes rechazados. 6° Se configura integralmente
atrato administrativo, con sus notas de perfeccién, validez y
2. 7° El contratista debe sustituir la garantfa de participacion
de cumplimiento; y 8% da inicio a la vida del contrato admi-
tivo, con sus posibles facetas de modificacion, incumplimiento.
n, subcontrato, rescision, etc.

i) Formalizacion del contrato.—En_ Costa Rica, con la ad-

acién en firme se configura_fotalmente el contrafo administra-
. no siendo necesaria la formalizacién del mismo en estrictura pd-
L e e S '
Sin embargo, algunas instituciones del Poder descentralizado
ioulan en sus correspondientes carteles la obligacion de formali-
el contrato administrativo en escritura piblica.
k) Cauciones licitatorias—En la licitacién publica exami-
2 se suelen solicitar dos tipos de garantfas: de participacién y
cumplimiento. Ambas son de exigencia optativa. La primera, gene-
mente, es hasta por un méximo de un cinco por ciento (5 por
00) del monto cotizado, y la segunda, frecuentemente, hasta por un
por ciento (10 por 100) del monto adjudicado. Para los efectos
su debida presentaci6n, tales garantfas deben materializarse en
ores cuya cotizacién en el respectivo mercado sea real y no fa-
o nominal. (**) Estas cauciones responden al principio de la in-
encién seria de contratar que debe demostrar el particular. Por lo
> respecta propiamente a la garantia de cumplimiento, cabe ha-
er algunas consideraciones: 1° Naturaleza: no tiene el cardcter de
lasula penal; es una garantfa del ente ptiblico para constrefir al
ntratista a cumplir con lo pactado. 2* Por el anterior motivo, en
] caso de incumplimiento del contratista la Administracién le eje-
ta esta caucién y le cobra ademés los dafios y perjuicios provoca-
os por este incumplimiento. (**) 4* Monto: la Contraloria manifesté
‘que la cifra del 10 por 100 constituye un méximo, de conformidad
"con el inciso k) del numeral 100 de la Ley de Administracién Fi-
" nanciera de la Repiblica. (*°) 4* Modo de rendirla: el organismo con-
tralor indicé que esta garantfa puede rendirse mediante dinero efec-
. tivo, cheques certificados, garantia bancaria, bonos del Estado o
" del Sistema Bancario Nacional, los cuales se recibirdn por su valor
real o de mercado, de acuerdo con el boletin emitido por el Banco
* Central. (*°) 5% Funcionamiento: en ciertos casos, el adjudicatario pre-
" fiere perder la garantia de participacién a contratar con la Adminis-

(32) Pronunciamiento de la Contraloria mediante Oficio N 208, del 12 de enero
de 1968.

(33) Cléusula N? 4-f, 2, del cartel del Servicio Nacional de Acueductos y Alcan-
tarillado, de noviembre de 1971, relativas a las condiciones generales.

(34) Pronunciamiento de la Contraloria por Oficio N® 176-L-1972 y N°® 4552,
del 14 de octubre de 1968.

(35) Circular de la Contraloria del 10 de diciembre de 1962.

(3@) Pronunciamiento de la Contraloria por Oficio N° 3547 de 1967.
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tracion por los motivos que estime i
l_a Administracién readjugicaré, seleclé?;g;llig:)es' En e
cién que se establece contra este tipo de adjudicmra' Plica
de sus obligaciones es que en las nuevas lic:itac‘?tamS tran;
la presentacién de la caucién de cumplimiento o o Jues
chadas sug propuestas. (*7) ¢ fendrg Por
_ Debido a que no existen normas reg : ‘
ria, Li Contraloria, mediante pronunciamiefﬁ’:umﬂfa?ei? Ic‘le e
cio N¢ 4}954, de 1?2 de agosto de 1966, sefial6: 1° léll?:ado
puede ejecutar la garantia de cumplimiento en cual oy
mientras }a misma esté en su poder y tenga vigel{ciqmel.; Mog
cién tardia del contrato da lugar —en todo caso— e
de la garantia de cumplimiento. 3° Esta caucién se e‘r'1 . clecg
sea necesario probar dafios y perjuicios, con funéiaméf?ma .
mora m]ust;ﬁcada en que incurrié el contratista. 4° Er: O{en a8
de que la c1tada_ garantia esté vencida o se le haya emrecsed e
tratista, la_ A'Lc!mmistracién perseguird entonces al contraﬁito =
fios y perjuicios. 5° Esta garantia puede ser rendida po; alpo
obhgado'(,) por un tercero; para los efectos de su ejecuciée s
porta quién la haya rendido. 6° En el supuesto de que el clcl)ntt];

f}aya cumplido I? pactado a entera satisfaccién de la Administracién,
ésta le entregard la garantia mencionada y un finiquito. (*%) 10m;;

1) Apelacién contra el acto adjudi '
2 ic adjudicador.—El recurso d

lac101n dque puedqn interponer los interesados ante la Con;‘zilcriz a(].‘::
neral de la Repiblica tiene por objetivo impugnar la presuncién de

legitimidad de que gozan los actos administrativos mediante el debido
y oportuno ejercicio del onus probandi a cargo de aqt;él_lr*; S:t :
;2 ?Is;ttzr;ggélg;atcmln dce un {ecurs? jerdrquico impropio ;ol C:iar{‘f:;
se inter nte la Contraloria, la cual no Srgan eri

jerdrquico del que dictd el acto de adjudicaciél?s clijt?o ora,:n;s f;l:lgvr::or
tltuclonEziluxiliar del Poder Legislativo. £ b

1 plazo en el cual se pueden i

actos adjudicadores es de tres drlias hébil?a:z?u(:g[i?tl’adcég,o;tL;laar?ginciiil IF?;
gg}ent_e d'lél habil a aquel en que se publicé el respectivouaviso de
adjudicacién en el “Diario Oficial”. (**) Esta publicacién debe ha-
cerse inmediatamente después de realizada la adjudicacién, ya sea
que la misma se (diere dentro del plazo de treinta dias hébiles o de
noventa (este ultimo con Ja debida autorizacién de la Contraloria
anterior a la publicacién del cartel), estipulados en el pliego de ba-
ses para seleccionar la mejor oferta. (*) Relieve importa%te cobra
aqui el criterio expuesto por la Contraloria en el sentido de que si

g;; Ef;;ﬁszi;:i:; tg" d(ic!hnucmeral 21, del chlamento de la Proveeduria Nacional.
iy a Contraloria mediante Oficio N® 358, del 17 de enero
(39) ch|uIEZ;a[y1g%y ir{:\?‘irsc»1 6}6)3’ fii ::; h‘ey‘d? Administracién Financiera de la Re-
B o i et e julio de 1953, que interpreta este inciso
(40) Numeral 100, inciso f), de la. LAFR..
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| istracién es renuente a publicar su decisién adjudicadora
de un plazo prudencial, el interesado se puede dar por no-
Y apelar legitimamente contra el indicado acto. (*')
! alabra “interesado” es de necesaria conceptualizacién pa-
ectos de la apelacién mencionada. La Contraloria delinea esta
al precisar que es “interesado” el oferente sujeto a las con-
del cartel y excluido del concurso y el objetante exitoso del
“de condiciones desoido por la Administracién. (**) De este mo-
comprende la expresién de que es el interesado quien puede
oner legitimamente el recurso de apelacién contra los actos
dicacién de los entes ptblicos. (**)
Esta impugnacién se puede materializar contra el acto adju-
or, no contra la declaratoria de desierto el concurso ni con-
revocatoria de la seleccién ni contra la revocatoria de este dl-
acto. (**) Los requisitos que examina la Contraloria para darle
ite al recurso respectivo y estudiar el fondo de la cuestién plan-
a son: 12 Por lo referente al cartel, se ausculta si el recurrente
le o viola el mismo. 22 En lo atafiente al plazo de apelacion,

P :
evisa si el recurso fue presentado oportunamente. 32 En cuanto

formalidades, se estudia si la impugnacién estd debidamente

ada y autenticada la firma por un abogado, y se deposita en

sellado de un colén junto con tres copias del escrito de ape-

. debidamente suscritas. (**)
En el supuesto de que se apele a nombre de otro, se requiere

presentacién del correspondiente poder. (*°)

Referente a la tramitacién del recurso de apelacién, el reme-
se procesa del siguiente modo: 1° Se le comunica a la Admi-

straciéon que su acto adjudicador ha sido recurrido, adjuntdndole

copia del escrito de impugnacién. 2° En esta misma comuni-

én se le concede al ente publico un plazo para que responda
recurso en defensa de su eleccién de contratista (*") y para que

ita a la Contraloria copia fiel del acta de adjudicacién y todos

Resoluciones de Ta Contraloria de las trece horas cuarenta minutos del 16
de junio de 1966 y de las dicciséis horas treinta minutos del 6 de octubre
de 1967.
Resoluciones de la Contraloria de las catorce horas del 24 de mnoviembre de
1965, de las dieciséis horas del 8 de agosto de 1967 y de las once horas
del 16 de febrero de 1966.
MURILLO, Mauro: Consecuencias d
rectirso jerdrduico impropio. Imprenta Lehmann,
N¢ 8, diciembre de 1968, p. 53, San José.
Resoluciones de la Contraloria de las once horas del 16 de febrero de 1966
y de las nueve horas del 30 dc encro de 1972.

Circular de la Contraloria del 29 de enero de 1966 y Resolucién de la misma
de las ocho horas treinta minutos del 23 de mayo de 1966.

Resoluciones de la Contraloria de las diez horas del 4 de octubre de 1972,
de las ocho horas del 12 de sctiembre de 1972 ¥ de las once horas del 6 de

noviembre de 1972.
Este plazo, generalmente,

e ser la apelacién ante la Contraloria
“Revista de la Contraloria”,

es de cinco o de ocho dias habiles.

313



los documentos y elementos relativos a las partes en dj

Una vez que la Contraloria tiene en su poder todos loasc?rdia‘
de juicio para proceder al estudio de la apelacién, cuenta coe -
so de un mes para resolver el conflicto, el cual puede ser p;lo

a criterio del contralor general. (**) 4° La Resolucién de Ia o
loria es definitiva, quedando con ella agotada la via adminj g
(‘-”) Esta Resolucién tomard en cuenta todos los factores deSlrauy
niencia para el pais, inclusive aquellos relacionados con Ja 5‘3“
dad de cumplimiento por parte del oferente, pero “evitando gnmb
caso suplantar las facultades que corresponden a la entidad :

nistrativa interesada en la contratacién”. (°°) admi-

La Contraloria puede examinar la legalidad y la o g
. - . - * portu

del acto de adjudicacion, ya sea a instancia de parte o de o?igf‘f

(°") Es pertinente la anulacién de pleno derecho (**) cuando el enge.

contralor comprueba la existencia de nulidades absolutas, siendo ne..

cesario que las partes argumenten las nulidades relativas para que
la Contraloria las estudie y vierta su criterio sobre ellas; de lo con-
trario no las revisard, por cuanto no le es dable a ella suplir el
interés de las partes. En lo que hace a los efectos de esta Resoly-
cién, ellos pueden ser al menos dos: en la hipétesis de que ésta de-
sestime el recurso, la adjudicacién adquiere el grado de firmeza,
siendo ejecutable el respectivo contrato; en el supuesto inverso, la
Administracién cuenta con dos posibilidades: o bien declara desierto
el concurso o bien readjudica, para lo cual tiene un plazo de selec-
cién igual al indicado en el cartel para escoger la mejor oferta. Por
supuesto que contra las readjudicaciones también caben recursos de
impugnacién por los sucesivos “interesados”. (**)

1) Refrendo del contrato.—Se ha comentado en el pais exa-
minado que el refrendo se viene entendiendo como aprobacion al
respectivo contrato, lo cual no es exacto, ya que la Contralorfa tiene

(48) Esta prérroga procede sélo en casos “muy calificados”, de acuerdo con el
numeral 67, inciso e), del Registro de la Contraloria.

(49) Inciso g) del numeral 100 de la LAFR.

(50) Numeral 67, inciso d), del Reglamento de la Contraloria.

(51) ORTIZ ORTIZ, Eduardo: La seleccién de contratistas. Publicaciones de la
Universidad de Costa Rica, curso de Derecho Administrative de 1971, Facul-
tad de Derecho, tesis 23, p. 19, San José; y CALVO MURILLO, Virgilio:
&l conirato administrativo. Tesis para obtener el titulo de licenciado, Facultad
de Derecho de Ta Universidad de Costa Rica, 1972, inédita, p. 81, San Jos¢:
En 1974 Hermann RODRIGUEZ ARCE, Director del Departamento de Licita
ciones de la Contraloria General de la Reptblica presenté su tesis de licen-
ciatura en Derecho bajo el nombre de "La contratacién administrativa en Cosid
Rica” (inédita).

(52) Recientemente se ha publicado una obra importante para el estudio de este
tema: La nulidad de pleno derecho de los actos administrativos. Instituto de
Estudios Administrativos, Madrid, 1972, escrita por el profesor Juan Alfonso
.SANTAMARIA PASTOR.

(53) Sentencia N° 422, de las 10 horas del 10 de julio de 1968, del Tribunal Su-
perior Civil y Contencioso-administrativo, y Resolucién de la Contraloria
de las quince horas del 26 de octubre de 1967.
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tades para denegar la citada aprobacién. (**) El principio en
campo es que las adjudicaciones no necesitan refrendo sélo en
o de que la adjudicacién sea formalizada en escritura piblica,
debe ser emitida a la Contralorfa para el examen de su lega-
y su correspondiente eficacia, al tenor del inciso g) del nume-
49 de la Ley Orginica de este Organismo. (*°)

'E) Relaciones contractuales.

- Luego de haberse realizado el procedimiento de seleccién de.
»ntratistas con un resultado configurativo de un contrato de Admi-

stracion, nacen relaciones confractuales entre las partes negociantes.

s relaciones no constituyen la parte central y medular de este es-
razén por la que sélo se hard una breve referencia a ellas.

Fiscalizacién de la Contraloria en la fase de ejecucién de los
contratos administrativos.

Esta institucién tiene atribuidas una serie de facultades de
fiscalizacion, entre ellas las siguientes: @) vigilar por el cumplimien-
to de los principios y normas que deben regir estos contratos, hacien-
do inspecciones periddicas, en las que revisard todas las operaciones
que afecten esta negociacién; b) fiscalizar la ejecucién y realizacion
los mencionados contratos de acuerdo con lo expresamente pactado
ellos; ¢) controlar que las respectivas cauciones sean rendidas de-
bidamente, y d) ejercer el control juridico-contable de la Hacienda
Piblica. (°%)

2. Competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Esta jurisdiccién tiene a su cargo todo lo relativo al cumpli-
‘miento, interpretacién, resolucién y efectos de los contratos, cual-
quiera que sea su naturaleza, celebrados por el Estado y demds en-

(54) MURILLO, Mauro: Refrendo de contratos. Jmprenta Lebmann, “Revista de la
Contraloria”, N? 4, marzo de 1968, p. 23, San José, y ORTIZ ORTIZ, Eduar-
do, La seleccidn..., op. cit., p. 21.

(55) Numeral 4°, inciso e), de la Ley Orgénica de la Contraloria. Son funciones
primordiales de esta institucién: refrendar las obligaciones del Estado; in-
ciso ¢): cualquier contrato distinto de los de trabajo y todo acuerdo que
comprometa los fondos del Estado serid vélido (debe decir “eficaz”) cuando
haya sido refrendado por la Contraloria; a este efecto, en todo contrato que
comprometa el desembolso de los fondos nacionales deberd insertarse certifi-
cacién expedida por el contralor indicando que existe partida libre de gra-
vamen con qué cubrir la erogacién respectiva (principio de legalidad presu-
puestaria).

(56) Numeral 66 del Reglamento de la Contraloria; numerales 1 a 8 de la Ley
Orgénica de este ente y 183 de la Constitucién Politica.
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tidades de derecho publico cuando tuvieren por finalig
servicios ptblicos de toda especie, al tenor del numera] 2add

Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrative . 1@
¢ ( : trat
Rica. (") e de

3. Papel de la Contraloria con respecto de las relaci
! acion )
tuales. oo

En relacién a éstas, el ente contralor actia como &
consulta. Frecuentemente la Administraciéon y los particulargzno
tratistas o no, acuden a esta institucién con el fin de obtener g
terio. Se nota, pues, una marcada tendencia a evitar recurrir g °
via jurisdiccional, pues se desea obviar los problemas que dimanap

de los litigios. (**) El caracter técnico de la Contraloria ha sidg Tes.

paldado hasta el momento por las sentencias de la via contenciosg.

administrativa, las cuales recogen los criterios expresados por el ,51.

gano contralor en sus pronunciamientos y resoluciones.

4. Prerrogativas de la Administracién en el plazo de ejecucion
de los contratos administrativos.

Estas prerrogativas son, por ejemplo, las relativas al poder
de direccién, inspeccién, control, interpretaciéon unilateral del con-
trato y el de modificacion del objeto del mismo. (°**) GARCIA DE
ENTERRIA nos dice sobre esta temdtica que la que se puede cali-
ficar de prerrogativa por excelencia es el privilegio de la decision
unilateral y ejecutoria, previa al conocimiento judicial, que impone
al contratista el deber de su cumplimiento inmediato con la carga
de impugnacién contencioso-administrativa si estd disconforme con
su legalidad. Cabalmente, en virtud de ese formidable privilegio, la
Administracién puede decidir ejecutoriamente sobre la perfeccion del
contrato y su validez, la interpretacién del mismo, la realizacion de
las prestaciones debidas por el contratista (modo, tiempo, forma),

(57) Ley N° 3667, del 12 marzo de 1966. El numeral 3° de la Ley de la Juris-
diccién Contencioso-administrativa de Espana indica: Esta Jurisdiccién cono-
cerd de: a) las cuestiones referentes al cumplimiento, inteligencia, resolucién ¥
efectos de los contratos, cualquiera que sea su naturaleza juridica, celebrados
por la Administracién Pgblica cuando tuvieren por finalidad obras y servicios
piblicos de toda especie. Esta Ley sirvi6 de base a la costarricense.

(58) TOHARIA CORTES, José Juan: Cambio social y vida juridica en Espafia.
1900-1970. Tesis doctoral presentada en la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Complutense de Madrid. Publicada por “Cuadernos para el Didlogo”
(EDICUSA) en 1974. (Madrid). De modo resumido, se puede decir que la hi-
pétesis del profesor TOHARIA en este estudio es que a mayor desarrollo eco-
némico y social se da un relativo menor incremento de pleitos judiciales.

(59) FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomis Ramén: Los coniratos de la Administra-
cion. Apuntes de Derecho Administrativo de la citedra de Eduardo GAR-
CIA DE ENTERRIA, curso de 1972-1973, T. VI, pp. 56 a 61, Madrid.
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ci6n de situaciones de incumplimiento, la imposiciéon de
contractuales en ese caso, la efectividad de éstas, la pré-
contrato, la concurrencia de motivos objetivos de extincién
ato (rescisién, en la terminologia administrativa), la recep-
“aceptacion de las prestaciones contractuales, las eventuales res-
idades del contratista durante el plazo de garantfa, de liqui-
del contrato, la aprobacién o la devolucién final de la fianza.
ora bien, este formidable poder no resulta propiamente del
mismo, sino de la posicién juridica general de la Adminis-
de modo que es en si mismo extracontractual.

.: Técnicas de garantia del equilibrio financiero del contrato.

Frente al descrito régimen exorbitante del Derecho Comtn
han construido técnicas de proteccién al contratista y al equi-
financiero del contrato. La tesis tradicional, que postulaba que
contratos se celebraban a riesgo y ventura del contratista, ha
su puesto a la de las técnicas de garantia del equivalente eco-
io de esta relacién negocial. Estas técnicas son: la compensa-
 por el ejercicio del ius variandi, el factum principis, la revisién

ecios, la teorfa de la imprevisién o del riesgo imprevisible y
odulacién del riesgo, ventura y fuerza mayor a esta figura ju-

62

(Elf)l el ordenamiento procesal costarricense no existen normas
regulen tales aspectos del contrato admjni_su:ativo_, motivo por ¢l
| se aplica en este orden el Derecho Administrativo general, sus
ncipios generales de Derecho y el Derecho comtn, con marcada
encia de la normativa, doctrina y jurisprudencia francesa y es-
ola, entre otras.

Contratos interadministrativos.

Estos contratos son los que celebra la Administracin entre sus
pios 6rganos. Es el numeral 92 de la Ley de Admlqmtramén_ Fi-
nciera de la Repiiblica el que regula estos contratos interadminis-
rativos, al disponer que la compraventa o permufa que S¢ realice
tre dependencias oficiales o entre éstas e instituciones del poder
‘descentralizado podrén efectuarse libremente mediando la autoriza-
cién de la Contraloria General. (*)

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: La figura del conirato administrativo, en
ol N° 41 de esta Revista, pp. 122-123. T

VEDEL, Georges: Droit administratif. Presses Universitaires de France, Pa-
ris, pp. 221 a 224, 1968. ;

FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomés Ramén: Op. cit, pp. 61 a 73.

Con respecto del Poder Central, tanto la Proveeduria Nacional como l.a Con-
traloria deben estar de acuerdo con esta contratacién para que la misma se
pueda efectuar; referente al Poder Descentralizado, sélo se requiere la auto-
rizacién de la Contraloria.
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Este sistema de negociacién es frecuente

de la estructura de fiscalizacién de la Haciend{l S;ﬁglil_marca ey
dada a la institucién contralora. (*) 162 eng
G) Contratos de “actividad ordinaria”.

Es este el nombre que reciben en el numeral
de Administracién Financiera de la Repdblica, cuando ex
si la compra, venta, arrendamiento u otra forma de trsifif_-,).;l;esa
bler}es o valores constituyen actividad ordinaria de la instjde
seglin la Ley y disposiciones reglamentarias que la rigen, no .
comprendidas en la obligacién de licitacién, encontrindose de o
la previsién de este articulo el arrendamiento de dinero por o .
las instituciones bancarias, la venta de seguros por parte de ﬂzﬂi;

tuciones de seguros y la compra y venta de acciones y bonos
instituciones financieras.

110 de la 1,

excepcién obedece a que esta actividad es materialmente no suscepti-
ble de ser sometida a un procedimiento lento, como es el de la lici-
tacién ptblica. La tnica actividad contractual de la Administracién
que resulta imposible de ser constrefiida a licitacién es:la que cons-
tituye la prestacién misma del servicio encomendado al ente admi-
nistrativo; todas las demds, aunque relacionadas con ella, se pueden
llevar a cabo a través del mecanismo del concurso. (*)

Las notas caracterizadoras de estos contratos son, pues: 1° Es-
tdn regidos por el Derecho Administrativo. 22 Se realizan directa-
mente con el usuario del servicio. 32 La finalidad de estas negocia-
ciones es la prestacién del correspondiente servicio publico. 4° Los
conflictos originados en estos contratos se resuelven en la jurisdiccion
contencioso-administrativa, previo agotamiento de la via administra-
tiva.

1I.—Conclusiones generales.

1. Histdricas.

Las leyes financieras costarricenses forman parte del complejo
histérico de la década de 1940 a 1950, en la cual un grupo emergente

(64) Numeral 183 de la Constitucién Politica y numerales 1° a 4° de la Ley Or
génica de la Contraloria General.

MURILLO, Mauro: Refrendo de contratos, ob. cit, p. 26. Pronunciamiento$
de la Contraloria mediante Oficios N° 2117, del 13 de abril de 1971, y N’
3742, del 18 de junio de 1965.

Pronunciamiento de la Contraloria por Oficio N® 2723, del 20 de mayo d¢
1967.

(65)

(66)
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en las

Esta “actividad ordinaria” debe conceptuarse com |
) : d 0 la presta.
cién directa del servicio encomendado a cada institucién pt’lbl?ca el
cual es su espec1a]1'dad orgénica. (**) Este concepto se ha introduéidq-
al Derei::ho costarricense, sobre todo, por medio de la Ley citada y
como via de excepcién al procedimiento licitatorio, La razén de esta

a mancomunadamente en el ejercicio del poder politico y eco-
. Con el advenimiento al poder de este grupo se configura el
o de derecho racional burgués capitalista (Max Weber).

La “guerra civil de 1948 puede ser calificada de precipitante
para el cambio estructural de una sociedad agroexportadora
inante a otra matizada por formas urbanas de convivencia
damentalmente en la ciudad capital, hipertrofiada demografica-
e) y el incipiente desarrollo econémico en los sectores industria-
" financieros y de servicios, con la correspondiente presencia de
oueses, asociados con los tradicionales cafetaleros y bananeros, inte-

es de la clase dominante de Costa Rica. Este cambio estructural,
e orientado dentro del sistema de propiedad privada de los
fios de produccién y de distribucién de los bienes y servicios, fue
mocionado parcialmente por el Centro de Estudios para los Pro-
nas Nacionales y el Partido Social Demdcrata, antecedentes di-
tos e inmediatos del partido mayoritario en el pafs (Liberacion
ional).

Durante las décadas de 1950 a 1970, la élite dominante radi-

en el pais citado opta por la estrategia de mantener estacionario
crecimiento de controles legales de la Hacienda Pdblica, con la
idad de tener un radio de accién politico-econémico, en el cual
a moverse discrecionalmente de conformidad con las exigencias
las reglas de juego de la clase dirigente: fortalecimiento y conso-
pcién como estrato alto de la sociedad.
Las mencionadas Leyes financieras se elaboraron en la Asam-
a Nacional Constituyente de 1949, como un instrumento de control
obre ¢l Poder Ejecutivo, que impidiera el irregular manejo de los
ondos publicos, efectuado en gobiernos anteriores a ese afio. (b

2. Juridicas.

Es claramente patente la necesidad de dotar a la contratacién
ministrativa_estudiada de normas adecuadas al momento juridico
tual, ya que las que existen son insuficientes y anacronicas para el
fin con que fucron concebidas. Parte de esta tarea _puede consistir en
la emisién de un cédigo de confratos administrativos, con su respec-
tivo reglamento, que venga a llenar la Taguna presente en el ordena-
‘miento examinado. Se ha afirmado que (al referirse al caso de Es-
‘pafia) cuando la mejor doctrina inicia la labor de desmitificar la cl-
sica concepcién del contrato administrativo sobre la idea de las exor-
‘bitancias del Derecho comiin, el legislador espafiol de la nueva Ley
‘de Contratos del Estado, que atin no ha tenido tiempo de asimilar
la revisién, instala en nuestro ordenamiento positivo las ideas cla-
sicas con todos sus equivocos, de forma que la nueva Ley consolida el
contrato administrativo “por naturaleza” precisamente en el momen-

(67) Dictamen de la Comisién de Economia y Hacienda de la Asamblea Legisla-
tiva, dado el 15 de encro de 1951.
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va, pues la influencia de los partidos politicos mayoritarios (")
¢l manejo de la Hacienda Piblica precisa del control que conlleva
so del concurso piblico, manteniendo la contratacién directa co-
medio excepcional y tasado de cristalizar la contratacién mencio-

()

to en que se ha dejado de creer en €l (**) Costa Rica presenty 4.,
bién esta tendencia a postular el contrato administrativo de geye.
con las ideas clésicas. Al igual que en Espaiia, el citado pafs d: s
visién panorémica, en la cual Ja doctrina se inclina por “deSmitif}m&‘
la cldsica concepcién” del contrato comentado, mientras que la gpjee.
tacién de la Ley es hacia la plasmacién del indicado contratond i
acuerdo con los cédnones originarios. g

No hay duda de que lo que esté detrés de estas tipificacioneg
contractuales es una decisién politica. Efectivamente, nuestro Orden&-"
miento politico institucional es democrético-liberal, con una estrucma."_
estatal fuerte y expansiva, la cual reclama para si las prerrogativas ;:
descritas, relacionadas con esta figura contractual. El proyecto de '
de Administracién Financiera de la Reptiblica, depositado en la Asam.
blea Legislativa, (*°) no responde a los requerimientos contemporaneog
de la negociacién administrativa costarricense, debido a que, entre
otras cosas, incurre en la inadecuada tictica de localizar la materia
contractual dentro de una Ley general de administracién financiera,
lo cual pudo haber sido dtil en 1951, pero ahora no se justifica
ante la complejidad y el aumento, cualitativo y cuantitativo, de los
contratos administrativos.

Este proyecto afirma la tesis del contrat administratif tradicio-
nal, lo cual estd en consonancia con la estructura del Estado comen-
tado. Su articulado, referente al campo que aqui nos interesa, fue re-
dactado por la Contraloria General con un criterio técnico, el cual
serd matizado por el criterio politico con que actiia el Poder Legisla-
tivo probablemente, en el supuesto de que sea emitida una nueva
Ley de Administracién Financiera. [ )

En lo concerniente a la licitacién ptiblica como mecanismo
idéneo para realizar la contratacién indicada, considero que es menes:
ter mantenerla como la regla en el ambito de la negociacién adminis-

3) Econdmicas.

Debido al desenvolvimiento de las formas capitalistas moder-
el Estado costarricense contrata con una multiplicidad de em-
sas extranjeras, del tipo de conglomerados internacionales, bajo la
alidad de la sociedad anénima. Esta circunstancia hace aconseja-
la elaboracién de politicas de negociacién administrativa acordes
1 el funcionamiento de esta maquinaria empresarial, frecuentemente
igopdlica.

Otra observacién que cabe formular es que la inversion que
za la Administracién a través de los contratos administrativos de-
responder a una politica de planificacién nacional, ("*) con el ob-
o de que esta inversién coadyuve al logro de metas aceptables de
arrollo econdémico y social.

4. De organizacién y métodos.

En este aspecto se hace preciso una capacitacién adecuada de
Administracién a los funcionarios y empleados relacionados con Ia
tratacién administrativa, su naturaleza, efectos y fines. Tanto los

os humanos como los medios fisicos administrativos (archivos,
heros, historiales, etc.) deben estar adecuadamente ubicados para

(68) FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomis Ramoén: Derecho administrativo, sindica-
tos y autoadministracién. Instituto de Estudios de Administracién Local. Ma-
drid, 1972, pagina 27.

(69) Publicado 'eziil “alcance” N® 15 a “La Gaceta” N° 31, del 15 de febrero
de 1972. ]

(70) La exposicién de motivos que la Contraloria redacté en relacién con el_af“‘
culado de contratos administrativos, que forma parte del proyecto de Ley v.?;ta:iﬂp
sostiene que serias lagunas en la legislacién actual, las experiencias recogidas 2
través de las actuaciones de la Contraloria y soluciones ofrecidas por trat?
distas del Derecho administrativo en obras recientes exigen una rectific‘aﬂé"
y una complementacién de la Ley, no sin dejar lugar a la funcién amplia '
la correspondiente reglamentacién. (Publicacién mimeografiada de la Contr2
loria General de la Repiblica, conteniendo el articulado referente a los contr®”
tos administrativos y su respectiva exposicién de motives, en ocasion de Y
envio a la Asamblea Legislativa, cuya primera publicacién oficial se hizo ©°
el “Alcance N? 17 a “La Gaceta” N° 224, del 10 de nhoviembre de 197'-: bf“o
el epigrafe de reforma a la Ley de Administracién Financiera de la chubl‘C:T'
que dio lugar a la elaboracién integral de esta Ley, que no ha pasado de
un proyccto legislativo; anexo I, p. 2).

(71) En la actualidad el partido politico relevante y fuerte, relativamente, es Libe-
' racién Nacional. Las deméis agrupaciones politicas son heterogéncas, amorfas, dis-
persas; constituyen un mosaico y gama muy diversa, difusa, ambivalente y sin
estructuracién ni organicidad.

MURILLO, Mauro: Un privilegio inadmisible. Imprenta Lehmann. “Revista de
la Contralorfa” N° 4, marzo de 1968, pp. 3 a 5. San José.

Este autor critica el hecho que el Instituto Costarricense de Electricidad (ICE)
no esté subordinado a la Ley de Administracién Financiera de la Reptblica en
cuanto a que sea la Contraloria la que resuclva las apelaciones contra los
actos de adjudicacién de sus respectivas licitaciones ptblicas, Esta critica la
hago extensiva al Banco Popular y de Desarrollo Comunal, el cual también tiene
un status privilegiado “inadmisible”, ya que —al igual que el ICE—, no estd
sometido a la fiscalizacién de la Contraloria en lo referente a sus adjudicaciones
de licitaciones ptblicas, manejando ambos entes fondos publicos.

Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, Memoria de los afios 1960-

1971. Fabrica Nacional de Moneda y Timbre. Ministerio de Hacienda. Direc-
cién General del Patrimonio del Estado. Madrid, 1972, p. 14.



obtener de la contratacién estudiada e j
! ¢ 1 mejor imi
:ydlt:lai?l?;r:tqn ello que innecesarias trabas bl.llrocrz?c(g? "
oo ivas entorpezcan el buen desarrollo del proo d
ministrat'y c(tJantraFMal en ge_neral. En esta drea de 1a ced_-
s dwa mbién se requiere contar con personal esam'
tugl 2 col, pues de I’o contrario los fines de las rve:l::u:'pecl
es de los entes ptiblicos se verdn perjudicados serialx?xréist
e.

PARTE III

COMENTARIOS A RESOLUCIONES DE LA CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA

(Departamento de Licitaciones)
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Parte 111

Comentarios a resoluciones de la Contralori

C ne aloria Gene ’
Repiblica (Departamento de Licitaciones) referidas a apetacirginede
tra actos de adjudicacién de licitaciones publicas. -

SUMARIO

Oferta alternativa; aclaraciones a la oferta; la muesira de

fiar a la oferta; af::e!acién hecha por JI adjudicatario; rgvg:aggamﬁg{
acto ‘ff adjudicacion; oferta ventajosa; adjudicacién sobre la “mejor
oferta”; oferta ventajosa; adjudicacién sobre la oferta de mayor pre-
cio debe ser razonada; oferta vdlida; el representante de casas ex-
tranjeras es un colocador de Ordenes de compra; gestor de negocios
improcedente como apelante; inaceptables hechos nuevos pasado el
lapso de presentacién del recurso; el cartel y su estricto cumplimiento;
apelac:dn_ 1pzprocedgntg por razén de oportunidad; la Contraloria ani-
la de ’fn‘mo la adjudicacién; apelacién en el caso de “ofertas con-
juntas”; el poder para apelar una adjudicacién debe tenerse antes de
la impugnacién; sélo el adjudicatario tiene la obligacién de acreditar
que estd a derecho en el pago de los impuestos de la renta y territorial.

solucién de las 14 horas y 20 minutos del 31 de julio de 1973.

tacién Publica N° 5-73.
ituto Costarricense de Turismo (I.C.T.).

Concurso para la compra de folletos para la promocion del turismo.

OFERTA ALTERNATIVA

Considerando 11:

...la apelante no ofrecié en su oferta alternativa (con la que
apela), los folletos debidamente empacados, tal como fue re-
querido en el pliego de condiciones. Asi las cosas, tenemos
que conforme estd demostrado (hechos probados 2) y 4) la
firma recurrente efectivamente en la oferta en que funda su
apelacién se apartd en aspecto importante, que como se dijo,
fue debidamente sefialado por la Administracién, por lo que
entonces su recurso debe ser desestimado.

COMENTARIO.

Interesa aqui resaltar el hecho de que la oferta, como tal, es
una unidad, de tal suerte que el proponente debe sujetar su plica al
cartel. El principio, entonces, es que la oferta debe cefiirse al pliego
de condiciones so pena de quedar excluida del concurso piblico.
En este caso controvertido ante la Contraloria, se pone de manifiesto,
una vez mds, que el acto por el cual el particular oferente le ofrece
a la Administracién constituirse, en el futuro, como su cocontratante,
incide sobre el concepto de la oferta como un todo ofertual. Ello
quiere decir que, por la circunstancia de que proponga plicas alter-
nativas, no por ello puede, en alguna de ellas, apartarse del instruc-
tivo de bases del contrato. Todas las ofertas que presente el partici-
pante en la licitacion ptblica, deben sujetarse al cartel. Tal es el prin-
cipio que rige en este punto.

La expresién usada por esta Resolucién:... “se aparté en as-
pecto importante...”, — refiriéndose al hecho de que la oferta del
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apelante se habia apartado del cartel al no o

bros, tal y como lo estipulaba el cartel, en su (flr;:tfl:z "{‘;’ftpjlcar log
en cajas de cartén de 24”’x9”x4”, publicado en La Ga e
de marzo de 1973—, expresa la tesis de la existencia d:eEa d
mientos graves y leves de parte del oferente o de la Adm \NCump

seglin corresponda de acuerdo con las circunstancias. En est‘am:i?:ldﬁu;
acidy

se trata del incurr_:plimiento grave por parte del apelante
nante de la exclusién de su oferta, y, por ende, de carecer

Resolucién de las 10 horas del 21 de agosto de 1973.
Licitacion Publica N° 73-189
Caja Costarricense de Seguro Social

Concurso para la construccién de lo. ifij
s muebles semifijos de la clini
de Desamparados. # clinieg

ACLARACIONES A LA OFERTA
Considerando II:

_ Que, como puede verse del expediente, un solo hecho
sirve de fundamento al recurso de apelacién interpuesto, cual
es un supuesto incumplimiento al cartel de licitacidn obser-
vado por el adjudicatario, concretamente en lo que concier-
ne al plazo de entrega. En efecto, alega la parte recurrente
que el oferente favorecido con la adjudicacién, no acepté pu-
ra y simplemente el _plazo de entrega previsto en_el pliego
de condiciones, ya que-condiciond la entrega_de. los_muebles
a la obtencién de las. piletas y en consecuencia, en virtud del
principio de que quien se aparta de las clausulas del plie-
go debe ser eliminado del concurso licitatorio, la oferta de
su. adversario no debié considerarse en el proceso de selec-
cidn (resultando lo., e), {), g), h), i) y j). Sobre el particular,
no compartimos la tesis expuesta por el apelante, porque si
bien es cierto que la oferta del adjudicatario no fue lo sufi-
cientemente clara al estipular respecto de ese punto que “las
piletas de acero inoxidable serdn de las que se encuentran
en _plaza; en caso de no conseguirse en plaza las que Uds. ne-
cesitan; procederemos de inmediato a pedirlas; comprome-
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1t do poieios
legitimamente protegido para resultar adjudicatario. ° Inise

tiéndonos a entregarlas colocadas quince dias después de re-
cibidas en nuestras bodegas en caso de pasarnos de la fecha
méxima de entrega no tomando en cuenta para la entrega,
el retraso que éstas ocasionen”, y a la vez resulta un tanto
contradictoria al indicar seguidamente: *“Estos muebles ten-
drdn como fecha limite de entrega, como lo pide el cartel
de licitacién, el dia 22 de diciembre de 1973 (hechos pro-
bados 5) y 6), también lo es que la duda que al respecto pu-
diera surgir, en nuestro criterio, quedé despejada mediante la
aclaracién hecha oportunamente por el adjudicatario, en el

z

sentido de que los muebles serian entregados en su totali-
dad debidamente colocados con sus piletas de acero inoxida-
ble en la fecha mdxima de entrega, sed, el 22 de diciembre

del presente afio (hechos probados 7) y 8).

COMENTARIO.

&

En el caso de andlisis, la Contraloria considerd que la condi-
prevaleciente era la que obligaba al adjudicatario a cumplir con
cartel; aGn més, en el supuesto de la contradiccién entre las indi-
das estipulaciones propuestas por el seleccionado prevalecia aque-
a que, claramente, cumplia con el pliego de especificaciones. Ello
enota seguir el razonamiento de que lo que interesa, entre otras co-

en la licitacién es el contar con una oferta que la Administracién
cepte como adecuada a sus intereses y a los de la comunidad.

Por lo tanto, la Administracién, actué bien al pedirle al adju-
dicatario que aclarara el sentido exacto de su plica, lo cual hizo el
seleccionador. Debe tomarse en cuenta que en el caso de que el
contratista incumpla con sus obligaciones, la Administracién tiene los
recursos juridicos para sancionarlo. A lo anterior debe agregarse que
la Administracién le habfa mandado un oficio, N° 14722, al ofe-
rente que resulté adjudicatario, (para que aclarara la duda o la contra-
diccién, seglin se mire), acerca del plazo de entrega que proponia.
La contestacién del que devino en adjudicatario fue que se ajustaba
al cartel en lo que al plazo citado se refiere y que estaban confor-
mes en el sentido de que si se atrasaban en el mismo, estaban dis-
puestos a pagar la multa que el cartel estipula por esa razén, sea de
¢ 100 por cada dia natural de atraso (Resultando 29). En el ejemplo
que estudiamos, se ve en qué medida cabe la aclaracién a la oferta.
La misma, como tal aclaracién, no alteré la plica, solamente vino a
dilucidar una cuestién que estaba dudosa, en cuanto que existian dos
manifestaciones de voluntad del oferente que se aparecian como con-
tradictorias y excluyentes. El postor declar6 que su propuesta se
cefifa al pliego de condiciones.
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Resolucion de las 10 horas del 29 de novi

ol viembre d
Licitacién Piiblica N¢ 9227. - s
Direccién General de Asistencia Médico-Social.

Concurso para aa_'qm'{ir, enire otras cosas, 15.000 bolsas 4
drenaje urinario de 2.000 ml., aproximado. ¢

LA MUESTRA DEBE ACOMPANAR LA OFERTA
Considerando 11:

..en el criterio de este Despacho, las mue

; bacho, stras que
sentan con motivo de una licitacién piiblica, prigc:' s
cuando la obligacién de presentarlas se origina en el
tal como ocurre en este caso, (hecho probado 6), deb

que se ha solicitado y lo que se ha ofrecido.

COMENTARIO.

| Cuando el cartel de licitacién pide adjun i i
cipal de la oferta. las muestras corrr;:ls::pondié]nt(:tszfr e(iogleeens;nt:ug nrfo
!asdpresenta estd incumpliendo gravemente el pliego de bases, en la
gll: n':gr?toe% que su glrca_esté incompleta al depositarla faltdndole un
iy A ¢ primordial importancia para conocer el bien que se esti

" Aqui estd frente a un incumplimiento de | “gra-
ves”, en la q:ledlda que entrafian la exclusién de la o(}f:r}:laaﬁl?gzsn e%lrc?s
incurre al violar el pliego de bases de un aspecto denominado como

clausu}: 1n:rar};ableldel cartel”, ante el cual el oferente debe sujetarse.

esta Resolucion se le debe afadir

del 27 de diciembre de 1973 (licitacién plibliacci[:uelg?a ﬁ%éasp:oomggir;:
por la Proveeduria Nacional para la compra de archivadores de me-
tal), en la que se manifesté que la muestra debe corresponder a lo
cotizado. (Su Considerando II: afirma que en materia de licitaciones
piblicas, es un principio fundamental la sujecién de los participantes
en el concurso a los términos de la adjudicacién y de su oferta. En
el presente caso, la firma adjudicataria se aparté de los mismos, al
p[res;ntar_ una muestra de los archivadores, que no se ajusta a lo co-
g;:;lo(,hmha lo adjudicado y que irfa a formar parte de la entrega
b echos probados f) y g). De lo anterior se deduce que en ma-
cria de muestras se deh_e presentar las que el cartel pide, siendo el
principio de que lo cotizado en el escrito principal de o’ferta debe
concordar con la muestra adjunta, pues de lo contrario existe la duda
acerca de lo que realmente estd ofreciendo el proponente.
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pal memé._.-f
cartel,

rresponder fielmente al objeto licitado y por lo tanto q ?: ;::

s;l afrege, tanto para los efectos comparativos como Porque
solo asi se adquiere el verdadero compromiso de emmgaf"r lo

olucion de las 15 horas y 35 minutos del 22 de febrero de 1974
6n Publica N° 57-73.
DEVA”.

meurso para la compra de materiales para el centro deportivo de

Limoén.

APELACION HECHA POR EL ADJUDICATARIO

Resultando 19%:

Argumenta la recurrente (el adjudicatario) que el acto
se dicté una vez transcurrido el plazo de treinta dias para ad-
judicar vdlidamente.

Considerando II:

..ha quedado demostrado (hechos probados b) y d), que la
entidad licitante adjudicé el concurso fuera del plazo de que
disponia para hacerlo conforme a la ley (art. 100, inciso f),
de la Ley de Administracién Financiera de la Republica), es
decir, cuando ya no tenia competencia para dictarlo valida-
mente, y, al ser argiiido tal vicio por parte interesada, pro-
cede acoger el recurso interpuesto y anular el acto de ad-
judicacién impugnado.

I-"COMENTARIO.

Se trata aqui de uno de los pocos casos en los que el adjudi-
‘catario apela contra la seleccién recaida en su propia oferta.

El principio es que el adjudicatario puede recurrir contra la
escogencia que la Administracién haga de su plica.

Por razones diversas un oferente no desea resultar contratista
con la licitante. Ante este caso, el licitador puede usar varias v.ias
para no resultar tal contratista. Por ejemplo, permitiendo que !a lici-
tante le ejecute la garantia de cumplimiento. 0, como en el ejemplo
indicado, en el cual, el adjudicatario, al darse cuenta que la adjudica-
cién la efectué la Administracién extempordneamente apela ante la
Contraloria para que ésta anule el acto de sel;ccién, con base en la
falta de competencia de la licitante para adjudicar vélidamente. Claro
estd que si ese adjudicatario guarda silencio y no apela, bajo el su-
puesto de que nadie més apelara de dicho acto de escogencia, la
misma se convierte en firme e inimpugnable por cuanto no existio

apelacién alguna.
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Ahora bien, lo que aqui i indi
. ra_ bien, qui interesa indicar es la
tiene el adjudicatario de apelar contra la adjudicacién recag
gr?pl? plica. En el fondo, lo que se da es una intencién aldy b
% oferente de no desgar devenir en cocontrante de lg Ar:jlamﬁes
::lle gré;c? la vetz qiile re{le]a ;l dprincipio general de que no es p!::;’:l
iar contra la voluntad de uno de los ici it
aeodio: participantes en el gy

—

Resolucion de las 14 horas del 15 de febrero de 1974
Licitacion Piblica N? 73-343.
Caja Costarricense de Seguro Social.

Concurso promovido para la compra de materiales e im

médicos destinados al Hospital México. PIBMETHOS

REVOCATORIA DEL ACTO DE ADJUDICACION

Considerando II

..este Despacho tiene por demostrado que la adjudicaci
recaida en favor de Zimmer OrthOpadichtda. dedjgfgl?;tgﬁﬁ
fue publicada en La Gaceta del 21 de noviembre de 1975, y
que, posteriormente y por acuerdo del 22 de noviembre del
mismo ario, fue ‘{;vocaddjdfcka adjudicacién (hechos proba-
dqs d). y e). En criferio de este Organismo, los actos admi-
nistrativos pueden ser revocados por razones de oportunidad,
mérito o conveniencia, en tanto no se encueniren firmes; en
el presente caso, el acuerdo de revocacién del primer acto,
fue tomado al dia siguiente de su publicacién en el Diario
Oficial, basado en el hecho de que la Institucién incurrio en
error al adjudicar un producto a una firma diferente de la
que se recomendaba, debido a la similitud existente de nom-
bres entre las casas Zimmer Orthopadic Ltda. de Inglaterra
y Zimmer de los Estados Unidos de América (hecho probado
e); en consecuencia al no encontrarse firme en ese momento
el primer acto de adjudicacion, estimamos que la Caja Cos-
tarricense de Seguro Social tenia competencia_para revocarlo
y adjudicar de nuevo el concurso en referencia.

COMENTARIO:

En este caso el acto de adjudicacién salié i
t publicado en La
Gaceta un dia antes de que la Administraciéon anulara la adjudica-
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“que por error” habia realizado, debido a la similitud de nom-
de las firmas participantes en el concurso (Zimmer de Ingla-
y Zimmer de los Estados Unidos de América). En este caso la
i6n del contratista no estaba en firme, era “provisional’, ya
el plazo de apelacién (tres dias hébiles,
h4bil siguiente a aquel en el cual se pu-
c6 el aviso de adjudicacién en el Diario Oficial). En este lapso,
el que la adjudicacién es “provisional”’, en la medida en que
ha adquirido firmeza (valga decir, que se torne inimpugnable),
Administracién puede revocar el acto de adjudicacién que ha efec-
ado y el oferente (o los oferentes, en su caso) puede(n) recurrir
ntra tal acto de seleccion.

Adn més el principio aqui aplicable
tevocar su adjudicacién (en este lapso indicado), en cuanto que es
;i:otestad discrecional suya hacerlo, y tomar dos vias: declarar de-
sierto el concurso; o bien, readjudicar sobre otra oferta. Lo que no
puede hacer, como en su oportunidad lo sefialé la Contralorfa, es
realizar una “revocatoria de una revocatoria”. O sea, la situacién en
1a cual la licitante ha revocado una adjudicacién sobre la plica RAL
y luego pretender revocar ese acto de revocacién, con el fin de vol-
verle a dar vida juridica a su anterior y revocado acto de seleccién
‘de la oferta“A”. El principio que rige en este caso es que 1O cabe
“revocatoria de la revocatoria”; es decir, un acto revocatorio no pue-
de ser revocado. En esta circunstancia, una vez que la Administra-
cién ha decidido revocar su adjudicacién, puede optar por no con-
tratar (concurso desierto) o por negociar con otro oferente, como
ya se manifestd, pero lo que no le estd permitido, de acuerdo con
el criterio del organismo contralor es “revocar lo revocado”.

e no habfa transcurrido
ntados a partir del dia

es que la licitante puede

Sy AR

Resolucién de las 12 horas del 5 de marzo de 1975.
Licitacién Piblica N° 5370.

Proveeduria Nacional.

Compra de uniformes.

OFERTA VENTAJOSA
Considerando II:

La firma recurrente funda su recurso en tres aspectos:

1) que el cartel no especifica entregas parciales
2) que su oferta es de menor precio que la adjudicada
3) que el plazo de entrega que propone st plica es més corto.
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_En cuanto al primero de dicho

al imputarle como vicio a la ofertsa p:;jtlodsi'c
propongan entregas parciales y peri6dicas del
parte del adjudicatario, porque: por
s?' :?dlcd c;:meése ddebia consignar el
ofertas; ademds, de que no prohibi6 e 8
suministro de zapatos para %acer emr};{;;essarr:;iré:lco
mismos de modo periédico (hechos probados g) ﬁs
otra parte, la apelante, también, { s
tregas parciales de tales
probado d).

. d$idl?ier(11 es ciegto, el precio de la a
€l adjudicado, también lo es el hecho de que la plantil. o€
zapato adjudicado es de cuero, mientras c?ue el ge?n;ggllade]
es de cartén. Ello representa una ventgja considerable -
favor del bien adjudicado, en punto a su duracién, asi con‘:g

en la mayor funcionabilidad, v en la posibili
reparaciones futuras. y posibilidad de efectuar

no lle\ra -
ada gl Que
Produg

Una panev en Bito,
plaZO de eﬂh‘ega

bienes en forma

pelante es menor

En este caso contreto esta Resoluci fi
con el nombre “ofertas atractivas” o :s';ll‘;c:gnv:é‘ti:jzs:s'l’o el

El tema de esta clase de ofertas, en materia de licitaci
se debe unir al conocido principio de que el cart:ecln:s (111?1 lllfr:ttiatz“;z?z-'
rior, por encima del cual los particulares pueden proponerle a la Ad-
mu}lstramén Piblica ventajas adicionales que la beneficien. Claro
esta, que también se da lo llamado “oferta atractiva” y “venfaia del
objeto cotizado”. ;Qué se quiere decir con esto?

Veamos,

. En términos generales, las ventajas o 1 icios
partlcular_ le desea proporcionar a la Adjrninistr;csiége?’fiflgﬂgz sqi:m;ug
g:;;di!‘(:)i%ahzar ttantto en elifpbjeto mismo que se cotiza como en las

nes —tanto especificas i
puesto a negociar. et i RS
_ Convencionalmente, se dice que se est4 e
atractiva” cuando las ventajas se ubican en lasfrg?tgedai ﬁ:usuﬂzﬂs
Eondlm'ones de la futura contratacién, Y, se tiene entre manos una
ventaja del objeto licitado”, cuando lo que constituye lo beneficioso
para el.e_nte licitante se encuentra propiamente en el objeto mismo
de la licitacién (v.gr. la méquina de escribir; o, como en el caso
sub-examine; la plantilla de cuero). ‘
... Abora bien, por una parte se sostiene que la Administracién
Piblica debe redactar un cartel con un minimum de condiciones
—aceptables para ella y convenientes a sus intereses— que favorezcan
y promueva la participacién del mayor nimero posible de oferentes,
con el fin de contar con una amplia y variada gama de plicas, y asi
ielecclongr la que estime mejor. Se cumple asi con el princi;)io de
promocién de la concurrencia mas amplia”. Por otra parte, se per-
mite que los cotizantes puedan ofrecerle a la Administracién 'ventajas

(va sean en el clausulado mismo o condiciones de la contrata o en
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r
de l“
ofreci6 su productq 3'.; b
peri6dica (hechg.

o concreto de la licitacién). Tales ventajas se aceptan bajo
pio de que el cartel es un limite inferior, por sobre el cual
iculares pueden —legitimamente— proponer beneficios a la
stracién. Esta situacién no debe violar los principios “lici-
de la igualdad entre los concursantes y el de la seguridad
. Efectivamente, en virtud de estos dos principios se tiene que
“yentajas” no deben poner en pie de desigualdad a los propo-
s, en el tanto en que se adjudique en seco a quien ofrecié més
que el cartel pidio, a la vez que se lo carga al precio, convirtiendo
en mayor con respecto al del posible apelante. Tampoco debe
el principio de la seguridad juridica, provocando un clima de
umbre, fruto del cual los cotizadores no sepan cudnto de mas
“beneficiar” a la Administracién para ser “atractivos” y lle-
la adjudicacién. Bueno, ¢{pero cémo se resuelve este conflicto?
La respuesta mds sencilla y mds exacta es que depende del caso
eto que se le presente a la Contraloria General de la Repiblica,
cada apelacidn tiene sus propias caracteristicas especificas, de
suerte que cada una de ellas, puede generar su propia solucién,
n atencion a sus especiales particularidades, Es la respuesta més cor-
1, més sencilla y mas facil. No hay duda que asi es!

Pero, podemos plantear otra circunstancia, para efectos didéc-

Existe otro principio, matizado a la luz de cada licitacién en
g0, que sostiene que si las ventajas que propone un postor no se
1s cobra a la Administracién (sino que mds bien aparecen como re-
lias), la adjudicacién que recaiga sobre tal oferta es legitima.
La objecién que se le puede hacer a esta postura es que se
sodria violar el principio de seguridad juridica en el tanto en que
os particulares no saben o no conocen el quantum de la regalia para
ultar adjudicatarios. A ello, se le podria oponer diciendo que ello
on los riesgos de la negociacién y que la puja conduce a ver quién
ofrece mas por el menor precio.
i Lo anterior podria resultar permisible dentro de ciertos limites
‘del sentido comdn.
' En la préctica, las numerosas resoluciones de la Contraloria
General de la Repiblica (concretamente su Departamento de Licita-
ciones) no permiten establecer un principio general e institucionali-
zado. A lo sumo, se podria indicar que si la ventaja no la cobra el
adjudicatario y su oferta es de igual o menor p_recio con respecto a
1la del apelante, la correspondiente seleccién se tiene por bien 'hecha.
Otra situacién se da cuando, como en el caso sub-studium, la
ventaja se cobra,
_ Asi, se podria sefialar que el principio que se da (en el caso
en el que la ventaja que ofrece la plica es cobrpda al ente hcltan_te)
es que la diferencia de precios debe ser -.—relgtwamente— pequeiia;
es decir, que puede ser legitima la adjudicacién de una oferta que
ofrezca una “ventaja” siempre que su mayor precio (con respecto a
la plica del apelante) sea relativamente pequefio, todo a juicio de la
Contraloria General de la Repiblica. Por supuesto, que estamos frente
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a un prinﬁipio gpng:rgl que se modula frente a cada ¢
pero que “en principio” es orientador de la corriente j
de dicha Contraloria. :

| 'Esta Resoluci@n y su comentario se pueden com
la siguiente que analizamos a continuacién.

as0 gp;
urispry,

Plementar a

U | VI

ADJUDICACION SOBRE LA “MEJOR OFERTA”

Resolucién de las 8 horas del 24 de febrero de 1975
Licitacion Publica N° 5338

Proveeduria Nacional

Equipo para comunicacion

Considerando 11

Resulta inadmisible que la adjudicacién se fundara en
el hecho de que las radiopatrullas también tienen un equipo
y micréfonos de los que cotizé la firma que resulté adjudi-
cataria.

Tal razén aislada no justifica la adjudicacién en favor
de la empresa seleccionada, pues el acto adjudicatario debe
ser el efecto del anilisis de los factores que integran una
oferta.

Po1_' lp que respecta a la oferta del apelante, no se le im-
putan vicios o defectos. Ademds, ésta lleva ventaja en cuanto
al precio y en cuanto al factor “potencia” del objeto licitado.

En vista de lo anterior, se anula adjudicacion.

En este caso, la cuestién es sencilla, pues el apelante cotizo
menor precio y su equipo de comunicacién tenfa mds potencia que
el propuesto por ¢l adjudicatario. Por otra parte, la adjudicacion
resulté ilegal por cuanto se fundaba en el argumento de que s€ le
compraba a la firma favorecida con la eleccién, ya que su equipo
(.era'de 'la misma matca del que tenfan las radiopatrullas. Asi, la ad-
judicacién resultaba con un débil fundamento, ya que la oferta del
apelante cumplia con el cartel, era de menor precio y el equipo qu®
cotizé era de una potencia mayor que el adjudicado.

De este modo, el principio que resulta de esta resolucién €5
que —en este caso— la ventaja que le propuso el apelante (mayor
potencia en el equipo de comunicacién) a la Administracién Pdblica
no se le cobraba (en términos de comparacién con el precio de 1a
oferta adjudicada); ya que el precio cotizado por la firma impug
nante era menor que la propuesta por la empresa adjudicada.
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Veamos otra resolucién que se refiere a lo que se llama “oferta

”

S, S

OFERTA VENTA]JOSA

olucién de las 15 horas del 29 de noviembre de 1973
acién Publica N? 9263

sccién General de Asistencia Médico-Social

ipo de oficina

Considerando 11

que la Administracién adjudicé en base al criterio de que la
oferta seleccionada ofrecié una gaveta central que no tiene
la plica del apelante.

Considerando 111

que el cartel pidié dos gavetas al lado izquierdo

Considerando IV

que el adjudicatario ofrecié una gaveta ceptral que el cartel
no pidi6, ademéds de que la oferta adjudicada es de mayor

precio que la del apelante.

Es conveniente ilustrar que, ante el caso inverso; es de-
cir, ante la posibilidad de precios iguales, una ventaja mds,
como podria ser (si es que lo fuere) una gaveta central, si
justificarfa, por lo general, la adjudicacion.

Este caso sirve para ilustrar el criterio de la Contraloria, en el
sentido de que siendo los precios iguales, una ventaja propuesta por
una de las ofertas en puja por el concurso, podria decidir la adjudi-
cacién en su favor, ya que —S€ puede presumir— no estd cobrando
esa ventaja adicional que ha cotizado.

De lo anterior podemos sefialar que, se da un principio “lici-
tatorio” que precisa que en igualdad de factores, aquel que sea di-
verso con respecto a las restantes plicas bien puede d_ecldlr, en su
favor, la adjudicacién, ya se trate del precio, de la calidad del bien
o del servicio licitado, de la potencia del objeto cotizado, etc.
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ADJUDICACION SOBRE LA OFERTA DE MAYOR pry
DEBE SER RAZONADA RECIc

Resolucion de las 8 horas del 25 de febrero de 1975
Licitacién Publica N° 5243

Proveeduria Nacional

Compra de 80 sillas

Considerando 11

La adjudicacién que recae sobre una oferta de precip
perior con respecto a las demds debe ser debidamente rq -
da y justificada. e

El principio que se apli
o que se aplica en este aspecto de la i6
que .cuanglo la adjudicacion se realiza sobre una plica qugu;s}g:: -
g;-:cmh mgs bajo que l_a .deI impugnante, la adjudicacién se tiene plé)n
: n_6 ecEa y la Administracién Pidblica no necesita justificar la sef
ficc& n. En el caso inverso, si es necesario que la entidad licitante
ndamente gde-cuadamente el por qué seleccioné una oferta de mayor
precio, }in’ t(}armmos comparativos con la del impugnante
si, la mayor inversién o la mayor onerosidad d .
o si, la may el contrato ad-
?égiiséroaté\;o tént;r]:ihca }ia cl,arga_ para el Estado de justificar su gasto
piute o nos de legalidad y de racionalidad administrativa y

OFERTA VALIDA

Resolucion de las 13 horas del 30 de febrero de 1975
Licitacién Piblica N° 5194

Proveeduria Nacional

Compra de marcadores de tarifa para taximetros

Considerando 11

Para formular oferta vdlida es preciso tener la licencia co-
rrespondiente como representante de casas extranjeras.

g En este caso se anul6 la adjudicacién debi i
Importaciones San José S.A.” no demostrd serbigor:pg;:ngnféngz
la casa extranjera “SYA S.A.” de Argentina, ni tuvo ningin poder.
Esta Resolucidn atane a la situacién en la cual se requiere
como requisito para darle validez a una plica la licencia como re-
presentante de casas extranjeras, lo cual no se dio en el caso citado.
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Aqui también se observa cémo la prueba juega un papel su-
Zte importante en esta clase de impugnaciones. Ademés, se puso
50 el principio de que quien ofrece debe ser aquella persona
efectivamente puede cotizar bien, sujeto a derecho.

Este criterio se complementa con la siguiente Resolucion.

e casas extranjeras es un colocador de érdenes de

gsolucion de las 11 horas y 45 minutos del 9 de enero de 1975
itacién Publica N° 74-424
a Costarricense de Seguro Social

ra de 56.000 pares de guantes N¢ 7 para cirugia

Considerando I1

El representante de casas extranjeras es un colocador de
ordenes de compra; no €s un apoderado. Para ser tal requiere
de un poder.

Esta Resolucidn reitera el criterio de la Contraloria expresado
una cantidad significativa de su correspondiente jurisprudencia y
anifiesta que la figura del representante de casas extranjeras es di-
rsa de la del apoderado como es sabido. Asi. para impugnar una
judicacién como para hacer su respectiva defensa se necesita el
cumento denominado poder, que es el que habilita a quien lo po-
¢ para participar legalmente en una litis.

Resolucién de las 10 horas del 7 de enero de 1975
Licitacién Publica N° 74-436

Caja Costarricense de Seguro Social

Materiales e implementos médicos

Considerando 11

Prevalece lo escrito en letras con respecto a lo escrito en
niimeros. Asi, escribié con nimeros $ 9.814,50; mientras que
en letras puso: esa cantidad monetaria, pero en colones, y no
en délares. De tal suerte que para los efectos de esta Reso-
lucién, se toma en cuentd lo escrito en letras.

En esta Resolucion, se puso de manifiesto el principio de que
cuando exista contradiccién entre lo escrito en letras y lo escrito en
nimeros, se tiene por valida y eficaz la cantidad puesta en letras,
ya que es mas dificil (en términos relativos) equivocarse cuando se
escriben letras que cuando se pone la cantidad con nGmeros.
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GESTOR DE NEGOCIOS IMPROCEDENTE
COMO APELANTE

Resolucién de las 9 horas y 45 minutos del 11 d.

esoluci . e agost
Licitacién Pdblica N° 2566 sl de
Proveeduria Nacional
Compra de 10 mdquinags de escribir

Considerando 11

. El Sr. Kander Siebe carece de ligitimatio

ativa y por ende no tiene interés Iegiti%w directgdfnf;l:i?im e
te protegido por cuanto el citado impugnante ac;ué mmamen.
tor de negocios, siendo —en esta materia de ape!aciéno e
acto (}1’8 adjudicacién de una licitacién publica— inapfi:a;n
el articulo segundo del Cédigo de Procedimientos Civiles k

Como se sabe el articulo segundo del cita

presa que “es pern'!jtido- entablar acciones como gg;oiuggpgnlet%?lcg-
siempre que de la inaccién hubieren de resultarle perjuicios evidentes
al duefio del negocio; y, a condicién de rendir fianza de resultas
para el caso de que el duefio referido duefio, dentro de un mes st
estuviere en el pais, o dentro de tres meses si se hallare fuera, no
aproba;e expresamente lo hecho en su nombre. Los plazos dichos se
contardn a partir de la fecha en que el gestor hubiere iniciado su
actuacién judicial. Tan pronto como se apersonare en los autos el
duefio del negocio, cesard la intervencién del gestor. Caso de que el
quno no se apersonare en los autos aprobando expresamente la ges-
tién dentro del plazo dicho, o de que lo desaprobare en todo o en
parte, el gestor serd condenado al pago de las costas personales ¥
procesales, y _de los dafios y perjuicios que hubiere ocasionado al liti-
gante contrario; ten;éndose, ademds, por absolutamente nulo lo prac-
ticado a su_instancia, atin cuando se trate de actos de jurisdiccion
voluntaria. Para actuar como gestor de negocios de una persona civil
debe acred}ta;se su existencia en la forma que previenen las leyes,
de la Reprtiblica. La gestién de negocios no autoriza al gestor para
vender, gravar o de otro modo cualquiera enajenar o comprometer
los bienes de aquel por quien se gestiona, ni para recibir o permitir
que otro reciba valores o bienes, de cualquier clase que sean, perte-
necientes al representado. L

La fianza ha de ser a entera sati i6 i

ha | isfaccién del juez, y en cuanto
al 1rnoc_lc' de constituirla y,demés condiciones de la mismz se estard
a lo dispuesto por los articulos —de este Cédigo— 192 a 194”

De acuerdo con esta jurisprudencia, el gestor de negocios no

tiene interés legitimamente protegido
tiene in TOtS para apelar contra actos de ad-
judicacién de un concurso ptiblico. Como es conocido los tinicos que
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impugnar, legitimamente dichos actos, son los oferentes su-
a derecho y los impugnantes de carteles, a los cuales la Con-
General les ha dado la razén en su respectiva resolucién, y
inistracion ha mantenido el pliego de condiciones (es el caso
objetante exitoso desoido por la Administracién). Este objetante
nso NO necesita presentar oferta para resultar interesado (legiti-
 para impugnar el correspondiente acto de seleccién de contra-
: Gblico) y, por ende, interponer —si lo desea— un recurso con-
tal acto ante la Contraloria General de la Reptiblica.
En parte, los principios que explican este criterio jurispruden-
son los de seguridad juridica, formalismo y la mayor celeridad
ble que sea le pueda dar a un concurso pblico (que de por si
lentos).

Seguridad juridica, en el sentido de que los participantes en
licitacién publica saben a qué atenerse en lo que atafie a quienes
eden interponer recursos. Formalismo, por cuando el concurso pu-
co es en si un procedimiento lleno de formalidades, tendientes a
= sirvan de autocontrol al procedimiento y a quienes contribuyen
¢l directa o indirectamente. Esto en funcién de la vigilancia que
be tener todo lo referente a las finanzas plblicas. En lo que res-
a al tiempo de duracién de un concurso pablico, ya es un lugar
Gn atacar este procedimiento por lo lento que es. Por ello, de
que se trata es de que este mecanismo seleccionador del contratista
iblico dure lo menos que sea posible esperar. A veces, las quejas
hacen mayores cuando una licitacién publica, apelada, dura en
itarse (desde su gestacién hasta su finalizacién) 10 o 12 meses.
Dichosamente, estos casos, parece, que son los menos, aunque de suyo,
mueve a preocupacién esta tardanza; pensandose en qué medios
se pueden instrumentalizar para acelerar la tramitacién en cuestion.

—AO—

INACEPTABLES HECHOS NUEVOS PASADO EL LAPSO
DE PRESENTACION DEL RECURSO

Resolucién de las 13 horas del 15 de noviembre de 1971
Licitacién Publica N° 4-71
JAPDEVA

En esta resolucion, el Departamento de Licitaciones de la Con-
traloria General de la Repiiblica expresé que no se admitian hechos
nuevos que se presentaran después de vencido el tiempo para apelar
ante ella. Es decir, luego de los tres dias hébiles para interponer la
impugnacién, de conformidad con lo que manda el inciso h) del ar-
ticulo 100 de la Ley de Administracién Financiera de la Repiiblica

(LAFR).
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¢ El principio es que los hechos
cién se deben presentar en ese lapso dqeu?refsug?aa;n ﬁ?{{g? it
a aquél en que sali6 publicado el aviso de adjw:lie:::alcligS "
pectiva “Gaceta”. Pasado ese lapso de tiempo, los clvm:n’n il
proporcionen las partes en conflicto se tienen como inf(f1 S datog g
la Contra:lnrfa podré tomar en cuenta (o no) para los efe I;maCI
ver la litis. En lo referente a la Administracién, cuando gos -
atraso y manda a la Contraloria los atestados que eIIaSt?
—oportunamente— un dia o varios después de que se indj
contralor como fecha limite para remitirlos, lo que se a
ﬁz CE;SII;I;gr dll:hos documentos y tenerlos como presentados en tiem:
valer —en i incipio i i
it cierto sentido— el principio in dubio
Esto se debe entender asi, salvo cuand
ala Contraloria, una de las partes legitimada(:; llg}asr;l a;;ilgt? edaporta,
tren un vicio —en el procedimiento o en el acto de adjud,ic o
que 1m]l:::hca una nulidad de pleno derecho. e
n este caso de la nulidad de pleno der i
soluta (por ejemplo, se le adjudic a q]Lien no ?&I:moger:r?tléqasd "
leccion6 a Carlos y no habfa un solo oferente —se supone ql.ie te dse-
los proponentes son personas fisicas—con ese nombre), la Contra? fa
debq anular la adjudicacién en virtud de la comprobac,:ién de la i
tencia del vicio grave citado. Atin mds, estimamos que si la Cor{;’?s-
loria con}prueba dlcha_ existencia, por medio de un simple denunciat:?t;
(un particular cualquiera), pesa sobre ella la misma obligacién de
anular la adjudicacién, ya que el esgrimir el formalismo de que quien
informa al ente fiscalizar de la Hacienda Pdblica de la comentada
gravedgd, no tiene legitimidad para apelar, y por ende para lograr
iz; n?;;;%i% de la 1sel.‘:c.t:iém, cede ante la magnitud de la gravedad
a por el ente constituci igi
i gl Estad;s:-ltumonalmente llamado a vigilar la sana

—0—

EL CARTEL Y SU ESTRICTO CUMPLIMIENTO

Resolucion de las 9 horas del 13 de agosto de 1974
Licitacién Piblica N° 2-74

Municipalidad de Coto Brus

Compra de un tractor de carriles

En esta resolucién de la Contraloria, referid i
i _ le g a a la respectiva
objecién al Qllego de condiciones, se manifesté que la cléusmlx:ia im-
pugnada debia ser redactada de la siguiente forma:
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Sufl.e B,
i S‘-’liq%
CO el e .
COStumbypg

Pro “ampmi.

“Se permitird la participaciéon de ofertas cuyas especifi-
caciones técnicas no se ajusten estrictamente a las estableci-
das en el cartel, en tanto el tractor de carriles con pala fron-
tal y torno (“winch”) propuesto satisfaga eficientemente la
finalidad prevista segdn las indicaciones aqui suministradas”’.

' De conformidad con esta resolucién, el principio que enuncia
que el cumplimiento de las cldusulas del cartel debe ser estricto,
sufre una matizacién importante, ya que (como todo principio o not-
‘ma) no se estd ante una exigencia absoluta, sino —al contrario—
relativa. O sea, que el principio de ajuste al pliego de bases, es re-
{ativo. En este caso, la Contraloria admite incumplimientos al cartel,
siempre y cuando lo ofrecido o cotizado “satisfaga eficientemente la
finalidad prevista segdn las condiciones aqui suministradas”.

. Qué se quiere decir con ello?

Que el cartel puede ser incumplido o sufrir una alteracién
- por quien cotiza. Pero, que tal violacién al pliego de condiciones,
~ debe ser complementada con el hecho cierto, comprobable y preciso,
‘de que el objeto licitado “satisfaga eficientemente la finalidad pre-
vista” de acuerdo a “las condiciones suministradas en el cartel”. Se
debe satisfacer la finalidad a la cual estd destinado el objeto licitado.
En palabras sencillas, que el bien cotizado sirva para llenar, cumplir

~ o satisfacer las necesidades de la Administracién, aunque las carac-

teristicas técnicas no se adapten o no se cifian estrictamente a lo que
el pliego de condiciones requiere. Pues, de lo que se trata es que
el mayor nimero de oferentes participe en el concurso ptiblico, dén-
dole asi al ente administrativo una gama mds amplia de propuestas
y con ello una mayor y mas diversa posibilidad de escoger la “mejor

oferta”.

PR cd et

APELACION IMPROCEDENTE POR RAZON DE
OPORTUNIDAD

Resolucién de las 13 horas del 5 de setiembre de 1972

El licitante que habiendo podido apelar de la primera
adjudicacién no lo hizo, estd inhibido para hacerlo respecto
a la readjudicacion.

Esta resolucién expresé que se comprobé en las diligencias sub-
examine que el impugnante tuvo la oportunidad de apelar contra la
adjudicacién y que al no hacerlo, renuncié a tal derecho. Esta doc-
trina protege el principio de la economia procesal, ya que es insano
admitir una “larga cadena de recursos” en esta materia, contra las
readjudicaciones, cuando pudiéndose apelar contra las adjudicaciones,

ello no se hizo.
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Esta resolucién de la Contraloria (*) reafi
i S eafirma el g
lista y preg:luswo en el sentido de que si no se apela :ﬁrf;:ter 9
cién, se plex:de el derecho para apelar la readjudicacién;
trario, para impugnar una readjudicacién es preciso haber
la ad]uﬁlcac‘?én correspondiente.

a idea de base es que quien pudo apel i

ea de b pelar en la

contra la adjudicacién, y no lo hizo, pierde el derecho EEHEEEL vez,

las readjudicaciones posteriores, de acuerdo al principio citado de 1.
€ la

preclusion. Con ello se trata, en lo posible en el conte

hgce;' més largo, de lo que ya es, el procedimiento de xltao E?cg;(tio‘qe
puablica; a la vez, que se castiga la negligencia del posible a Tnon
al no interponer en tiempo su recurso contra la respectiva adgeéi'me
cién. Asimismo, se aplica el criterio l6gico de que si pensa‘t:: b
tenfa argumento para apelar contra la adjudicacién y no lo 1 e
efecto, deja perecer su derecho a la impugnacién. &

S e i

LA CONTRALORIA ANULA DE OFICIO
LA ADJUDICACION

Resolucion de las 13:30 horas del 14 de noviembre de 1972

Con todo y que el recurso de a 1 j
C L . pelacion contra la adju-
dtqaczdn es importante, debido a su falta de legitimacion éel
ac’fgr:, se procgde a anular el acto de seleccién de contratista
g;}eh‘:}f{, er} w:;_a:fd de ciuel el mismo recayé sobre un objeto
rente al pedido en el pliego de bases y a la inefi
de acuerdo a su finalidad. 5 L nejicos

Esta adjudicacion vers6 sobre un producto quimico para el
exterminio de ratas. El bien que se seleccioné tenfa un principio ac-
tivo, en su composicién, que el cartel expresamente prohibid; a la
vez, que la “sustancia propuesta para el exterminio de los m,encio-
nados roedores no tiene esa funcién especifica”, por el que la Con-
traloria Proce::!ifi a anular, de oficio (ya que el impugnante carecia
de interés legitimamente protegido para ser tal) la correspondiente
escogencia por esos motivos.

. Como se observa en este caso, si no se hubiere anulado la
ad]udtqaglon, la Administracién contaria con un producto que no
le servirfa para lo que querfa: matar ratas. Lo cual, hubiereqredun-

* . .
(*) Esta resolucién aparece publicada en “La Revista de la Contraloria General

de la Repiiblica”. N*? juni 3
o 60)?“ ica’. N° 18, junio de 1974 (San José, Imprenta Lehmann. Pégs.
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en perjuicio de la misma. Por este motivo, la Contraloria ma-
6 que “si no hubiere sido presentada la apelaciéon de que
ocemos, y el contrato se hubiere ejecutado en los términos del
ppromiso conforme a las especificaciones de la oferta adjudicada,
vez de un problema de demora o de mayor dificultad de control,
institucién habria tenido que soportar consecuencias a(in mds gra-
"< en razén de la ineficacia del sistema propuesto”. *

Este es un ejemplo claro de los casos en que la Contraloria
nula de oficio una adjudicacién ante un yicio que implica una nu-
d de pleno derecho. En los demés, casos en los cuales no se da
na nulidad absoluta, la Contraloria mantiene el criterio de que la
jlidad relativa debe ser alegada por el apelante para que ella entre
estudio de tal vicio; de lo contrario, se abstiene de hacerlo. De
i, la importancia que tiene, para el impugnante de un acto de se-
ccion de contratista piblico, el alegar todos aquellos aspectos que
rezcan este tratamiento de impugnacién. Es decir, “no dejar nada
en el tintero”, no sobreentender nada: todo hay que hacerlo explicito,
‘mediante el respectivo alegato presentado en tiempo ante la Contra=—
Joria General de la Repablica. AN S
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APELACION EN EL CASO DE “OFERTAS “s—7 0 /
CONJUNTAS” o M

Para impugnar un acto de adjudicacién en cuya licitacion
publica han participado ‘“‘oferentes conjuntos” es preciso que
la presentacion de los recursos se haga de acuerdo a las fir-
mas constitutivas de tales propuestas conjuntas.

Resolucién de las 8 horas del 16 de noviembre de 1962. (**)
Esta resolucién tiene dos aspectos que nos interesa resaltar:

19) que cuando se actfia como representante de casas extranjeras
no es necesario aportar con cada propuesta (plica u oferta) a
una licitacién ptblica poder alguno de representacién que con-
tenga los requisitos del articulos 226 y 232 del Cédigo de Co-

mercio. (**%)

(*) Misma Revista, pags. 67 y 68.
(**) 1b,, pags. 68 y 69.

(**%)  Articulo 226 Cédigo Comercio: Las empresas individuales o compafias extran-
jeras a que se refiere el inciso d) del articulo 5° de este Cadigo (“Articulo 5°:
son comerciantes:... d) las sociedades extranjeras y las sucursales y agencias
de éstas, que ejerzan actos de comercio en el pais, sélo cuando actien como
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2%) La misma apelante califica su plica de “conjunta”
lla que constituye la proposicién de varias firmas, Va sen
esa propuesta se haga por separado en cuanto a quiénea' .
que las presente (a los efectos de cumplir adecuadamen;e
objeto licitado) o que sea una sola persona la que deposj
ofertas a nombre de las diversas casas respectivas, (* -
plo que puede ilustrar este tipo de ofertas, se da ¢
municipalidad solicita la adquisicién de un terreno Para cone
truir el edificio municipal y varios vecinos del cantén presenns"'
“conjuntamente” varias plicas, con el objeto de que entre totan
ellos se sume la cantidad de metros cuadrados que el ente mu
nicipal desea comprar. :

- Es decir -

uandg Ung

En el caso sub-estudio, la recurrente, dijo, que su plica era
“conjunta”; por ello, la Contralorfa manifesté —en su resolucién_
que la calificacién de “oferta conjunta” la hacia la impugnante y ng
ella; “lo cual trae por consecuencia que debié —Ila apelante— haber

distribuidores de los productos fabricados por su compaffa en Costa Rica™),
que tengan o quieran abrir sucursales en la Repiblica, quedan obligadas a
constituir y mantener en el pais un apoderado generalisimo para los negocios
de la sucursal. En la escritura consignarin: a) el objeto de la sucursal y ca-
pital que se les asigne; b) el objeto, capital, el nombre completo de los per-
soneros o administradores y duracién de la empresa principal; ¢) manifestacién
expresa de que el representante y la sucursal en su caso, quedan sometidos a
las leyes y tribunales de Costa Rica en cuanto a todos los actos o contratos
que celebren o hayan de ejecutarse en el pais y renuncien expresamente a las
leyes de su domicilio; y, d) constancia que el otorgante del poder tiene per-
soneria bastante para hacerlo.

La personeria social y la de los apoderados en los casos que requicran ins-
cripcién, quedarin completas si se presenta al Registro Mercantil el mandato
junto con un certificado expedido por el respectivo Coénsul de Costa Rica,
o a falta de éste, por el de una nacién amiga, de estar la compania constituida
y autorizada conforme a las leyes de su domicilio principal, y una relacién,
otorgada como adicional, por el propio apoderado, aceptando el poder.

La declaracién del capital de la compafiia o empresa principal, no tiene mis
objeto que el de hacer conocer aqui su solvencia econémica y no implica obli-
gacion de pagar ecspecialmente derechos de Registro por tal concepto (asi,
reformado por ley N° 4625 del 30 de julio de 1970).

Articulo 232 del Codigo de Comercio: Cualquier empresa o sociedad extranjera
puede otorgar poderes para ser representada en el pais, llenando los requisitos
que expresa el articulo 226 de este Céddigo, con excepcién del indicado en
el inciso a); pero, si se tratare de poder especial para un solo acto o gestitn,
bastard cumplir el requisito del inciso c), y la diligencia consular.

Los poderes generales judiciales, implican sumisién a las leyes y tribunales
costarricenses; en los poderes especiales de esta clase, pueden las compaiias
exceptuar expresamente esta sumisién para determinados casos o relaciones
concretas.

(*) ROMERO PEREZ, Jorge Enrique. La licitacion piblica en Costa Rica (San
José, Oficina de Publicaciones de la Universidad de Costa Rica. 1975. Pags.
256 y 257; y, 380, nota 164a: las “ofertas tinicas” se pueden correlacionar con
las “plicas conjuntas”...).
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rido “conjuntamente” en nombre de las firmas que aparecen €n
la como oferentes, lo que no sucedi6 asi, puesto_que la apela-
"~ se hizo y present$ sélo por Tractomotriz S.A.”; afadiendo, a lo
erior que “‘en segundo plano, no se agorté con el recurso docu-
nto alguno de poder en que se _acreglte represintamén de casa
ranjera alguna, también en cuyo interés se aqtﬁe 3 R_azcj:n_, por la
» “al carecer la firma Tractomotriz S.A. de interés juridico para
ultar adjudicataria en la licitacion bajo examen, procede declarar
: recurso interpuesto”. )
:lnga[l;eEdea suerte, lg que cabe sefialarse es que cuando se esta
te al caso de las plicas “conjuntas”, el recurso debe ser presentado
“modo igualmente “conjunto”; es decir, interpuesto por toccilos- los
erentes que “conjuntamente” hicieron su propuesta a la Adminis-
i6n y no por uno solo, de forma unilateral.

iderando III, de la resolucién que comentamos, toca un
Ealpggtr;s diverso al que engncié el Cogsiderandq II (que se re-
firio a los dos puntos ya citados). Atafie a la afirmacién de ,que
“la férmula ‘a nombre propio y de nuestros representados...” re-
sulta confusa e impropia”. Es decir, no se puede ofrecer a rg)m-
bre propio y a la vez a nombre de nuestros representgdos.. se
propone una oferta a nombre propio; o, a I'lombre a]r_tno,l gero,
de ninguna forma se puede hacer una cosa junto (y simult n;a-
mente) con la otra. Por ello son expresiones y ermulas E'Oﬂr a-
dictorias y mutuamente excluyentes. Por este mo‘gvo, la ontra-
loria calificé, correctamente, esa férmula como “impropia .

cobizaifye deds

EL PODER PARA APELAR UNA ADJUDICACION DEBE
TENERSE ANTES DE LA IMPUGNACION

Resolucién de las 10 horas del 4 de octubre de 1972 (%)

i judicacién ante la
El poder para impugnar (un acto de adj ]
Contralgria) otorgado al recurrente en fecha posterior a la de
sumision de su recurso resulta ineficaz.

oria General de la Reptblica, estima que el poder
ara hnlsu;ﬁ“i acto de seleccién de una plica en una hcntamc(l&n
p'blica debe acompanarse con el escrito de apelacién; o, en su de-
lfmt ser presentado dentro del término que al efecto confiere este
lggsg'acho aparte de que, en todo caso dicho poder debe ser exten-

(*) Revista cit,, pigs. 65 ¥ 66.
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?z:gi% nu ((i);;)rgado con ;nterioridad o dentro del término de |
: recurso administrativo jerdrquico i fo. Do
' co impropio.
tiene en este caso, que la impugnante carece de “I. F timox elig
cesum activa”. e@simatic g
Esta resolucién, se i
. complementa, légicament
4 » e, C
—entre muchas ofras— que sostienen que quien ofrece aozor?ztgas
re

pfO 1no rcquiere poder para recurrir ante 1 aloria
; a Con i :'l ]?‘
marras (RBSOIIICIéH dC 1&5 15 horas Yy 30 minutos t:lell 1-31 d:]eaCt
nerg

1973) (*): ni tampoco, esta obli
3 , © gado a contar con li i
sentante de casas extranjeras (Resolucidn de las 15111(;?13;;&(!{;?

. Lo anterior, tomando en i i6 i

plhca a qo&ﬂbrg ajeno requiere pﬁgflﬂzﬁcgﬁi g:tlgnlapxgg otn eluna
el acto indicado, ya que el representante de ca ierus ol
mero colocador de 6rdenes de compra, necesi e s

_ Grdenes ompra, sitando poder i
Elt:genlaxr'n 3{33{3) cg[i[ac'i;udlfiamon de licitaciones publicas, como esparfgtulrr:i

9, ol mgadg ius. A su vez, el que propone a nombre propio
_haciendo responsable él —en su totalidad— ante la Agl7 inis.
traci6n, no siéndole exigido contar ni con tal poder ni 1 el
cionada licencia, como es de perogrullo. A

W O LI

SOLO EL ADJUDICATARIO TIENE LA OBLIGACION
DE ACREDITAR QUE ESTA A DERECHO EN EL PAGO
DE LOS IMPUESTOS DE LA RENTA Y TERRITORIAL

Resolucién de las 14 horas del 12 de diciembre de 1972 (***)

No se considera obligaci
¢ gacion del proponente, acreditar que
se estd a derecho respecto al pago de los impuestos de re?ita

y territorial. Tal obligacién sdlo a i
B lcanza a quien resulte ad-

El cartel no pidié6 que los i
C ] oferentes, junto con sus respectivas
gﬁzt;'s; ?gl]ﬁ?‘téranlrembosdde_ la Direccién General de la Tﬁg)lft{;c;réan
s al pago de impuestos, ni requirid
antes de la adjudicacion. Asi, las co S 2 L e
¢ | n. Asi, sas, la Contraloria considerd que
el requisito del cumplimiento en el pago de esos impuestos juggba

(*) Revista citada, pag. 71.
(**) 1Id., pag. 73.
(***) 1Ib., pags. 67 y 68.
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repre.
enero de 1973). (**) 25" de

s los efectos de la eficacia del contrato administrativo puablico; ¥,
, por supuesto, en lo referente a la validez y perfeccion del acto
_adjudicacion, que de por si ya tenfa esos requisitos, en el caso que
resolvié mediante la mencionada Resolucion.

Ahora bien, en el supuesto de que el pliego de bases hubiere
igido que esos comprobantes de pago se adjuntaran a la correspon-
ente oferta o que mostraran antes de la seleccién de la plica res-
iva, estimamos que €sO es una clausula invariable (*) (o cerrada)
1 cartel y debe, por ende, ser cumplida a cabalidad, so pena de

cer excluido del concurso dado, en virtud del principio de que el

iego de estipulaciones es “ley entre las partes” y a ¢l se deben cediir

‘Jas mismas.

IMPROCEDENTE OBJECION CONTRA CARTELES DEL I.CE.

Por Resolucion de las 9 horas del 4 de junio de 1975, la Con-
traloria General de la Reptblica, rechazo las diligencias de objecion
(presentadas por la firma Motorizada S. A.) al pliego de bases de la
licitacion publica promovida por_ el Instituto Costarricense de Elec-
tricidad (1.C.E.) para la adquisicién de vehiculos.

La Contraloria afirmé que no cabia darle curso a esas diligen-
cias y que las rechazaba debido a la redaccién del art. 1 de la Ley
N¢ 1874 del 27 de mayo de 1955, en el cual se dice que “en lo que
a dicho Instituto atafie, solamente existe recurso de responsabilidad en
contra_de los Gerentes y Directivos con.motivo de lo.que.en materia

de_licitaciones-sea resuelto”.

Tal es el criterio de la Contraloria. De acuerdo con el mismo,
no caben diligencias de objeci6n al pliego de condiciones ni apelacién
al acto de adjudicacién de una licitacién publica gestada por el 1.C.E.

No participamos del criterio expuesto en la citada resolucion,
ya que estimamos que la expresién: “..Jo que en materia de licita-
ciones sea resuelto”, puede ser aplicado (mediante interpretacién 16-
gico-juridica) al acto de adjudicacién del ente administrativo, que €s
el que decide un concurso publico. Esta interpretacién ha sido utili-
zada por la misma Contraloria, cuando (en numerosas resoluciones)
ha sostenido que €l sentido y el alcance de la expresién “de lo re-
suelto” que se observa en el art. 100, inciso h) de la Ley de Admi-
nistracién Financiera de la Reptblica (L.AFR): “De lo resuelto por
la Proveeduria Nacional puede apelar el interesado...”, s€ refiere nada
més al acto de adjudicacién que realiza la Administracién Pablica, y
no al acto que declara desierto un concurso pblico, el cual —estima
esa Contralorfa— 1O €S impugnable ante ella. En relacién con la mis-
ma institucién (I.C.E.), el Tribunal Superior de lo Contencioso-admi-
nistrativo (véase este ejemplo jurisprudencial en la Parte VI), le dio

(*) Apud ROMERO PEREZ, pags. 219 a 222
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curso a una apelaciéon contra di i
i e gﬁblica. dicho acto de declaratori
De tal suerte que, de conformidad con el criteri
tralor, el signo escrito “lo resuelto”, se circunscril?ée;llo iﬁ?ll' e
selectivo de una oferta por parte de la Administracién. E o
nificado que esta institucién le ha dado, " 55 es el
Extender ese significado al cartel para que és -
poco, ser objetado por el administrado,pno gos patfe:e? E&J ¢da, tam.
con el principio del Derecho Administrativo de la habiiitacidncordame
cipio de legalidad. Hay que recordar, que histéricamente e::O
del Derecho nace como una defensa de los administrados cor?t "
excesos y desviaciones del Poder Piblico. Asi, nos parece 'mra los
niente para los intereses de los administrados (que. en la teoria iiom&
crético-liberal, son los titulares del Poder; vy, los funcionarios o
pleados ptiblicos meros administradores “responsables por su gisg gl
ante el pueblo soberano”) convertir en inimpugnable el pliego de .
ciones de una licitacién ptblica promovida por el 1.C.E., va co::-
de este modo, los administrados quedan indefensos ante ellos (p&e:
presentar las objeciones ante el I.C.E. llevan la presuncién de ser
rechazadas). .
Por elio, desde el punto de vista juridico y de las exi i
del Derecho Administrativo, nos parece iLadecuad)(I) que taml;igg: cfﬂi
carteles de esa entidad sean inobjetables ante la Contralorfa.

4 dc 4 (5T

PARTE IV

~ASO ESPECIAL DE IMPUGNACIONES A LOS ACTOS DE AD-
JUDICACION EN DONDE LA INSTITUCION INTERESADA ES
LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA.
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 Como es sabido las contrataciones administrativas que la Con-
oria General de la Reptblica realiza se tramitan por medio de
Proveeduria Nacional, dependencia del Ministerio de Hacienda;
decir, y para resaltar la circunstancia: dicha Contraloria, por dis-
ién constitucional (art. 183), es una dependencia auxiliar de la
amblea Legislativa, aunque tiene independencia funcional y admi-
rativa en el ejercicio de sus labores; por otro lado, quien ejecuta
presupuesto de esa institucién es el Poder Ejecutivo y a través de
e efectia sus negociaciones administrativas. En fin, se trata del
2to cuestionado y discutido. Recordemos en este aspecto el ensayo
‘que escribié Mauro MURILLO “Es la Contraloria General de la Re-
piiblica una institucion auténoma?” (*) ,

; Antes de citar parte del argumento de ese autor, transcribamos
lo que el supracitado numeral de la Carta Magna afirma:

“]a Contraloria General de la Reptblica es una institu-
cién auxiliar de la Asamblea Legislativa en la vigilancia de
la Hacienda Pdblica; pero tiene absoluta independencia fun-
cional y administrativa en €l desempefio de sus labores”.

Hemos subrayado adrede la expresién “absoluta independencia
funcional y administrativa en el desempefio de sus labores”, con el
fin de llamar la atencién acerca de lo curioso de la redaccion, ya
que por un lado, ese numeral constitucional afirma que el ente fis-
calizador de la Hacienda Piblica “es una institucién auxiliar de la
Asamblea Legislativa” y por otro lado sostiene lo subrayado. Amén
de que el nombramiento del Contralor y del Sub-Contralor lo hace
el 6rgano politico denominado Poder Legislativo. Este condicionante
politico en cuanto al nombramiento de esos dos jerarcas, de por si,
es importante en el andlisis de la estructura y funcionamiento de la
Administracién Ptblica. Asi, por lo referente a la fase del nombra-
miento en cuestién, la dependencia con respecto al 6rgano legislativo
es innegable. Pero, a eso s€ le afiade el punto atinente —ya mencio-
nado— de la ejecucién del presupuesto del ente contralor por el
Poder Ejecutivo; y, la tramitacion de la contratacién administrativa
del ente fiscalizador del erario publico, por medio del Ministerio de

(*) (San José: 1967. Mimeografiado). En este afio, el autor de este articulo era
funcionario de la Contraloria. :
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Hacienda (o sea, su unidad especializada: la
) : : P
(?quia obsevamos la dependencia de la Contmlorf;ogendl:-g: Naqm
Cer jecutivo. Como es obvio se da una doble dependen aon al pg
ontralor: en relacién a los Poderes Legislativo y Eiecutivcm ds
cabria hablar de “absoluta independencia funcional y ad oo
como lo hace la Constitucién Politica? Cree B
(como ;asn tonas) es de cardcter relativo.
) ara MURILLO la Contraloria es un ente-
tiene absoluta independencia funcional; vy, origiﬁ;rf‘:)mﬁ;%’%o Porque
fue cre;do por la Constitucién Politica [op. cit. Pég: 44]1 © 2 que
o n otro articulo redactado por el mi juri
cia de Iq autonomia de la Conrra!ﬁoria”)l ("n)l,S n;:pf':;lﬂ:ug (l:omenim'
lorfa estd supeditada, en el aspecto econémico, totalmente ?elcon
{ado €s nuestro) al Poder Ejecutivo (id., pég. 7). Precisando o
a actualidad, la Asarpblea Legislativa aprueba (en definitiva) }que -~
gel Presupuesto Nacional correspondiente a la Contraloria : Lo
ontrakl;r y Sub-(;)glntralor y puede removerlos. (ib., pag. 8)'. b
€10, no solo se trata de la dificultad que exi ini
:Iuél es 'la naturaleza juridica del ente 'contraigr, sus S;?m?tr;s d;ﬁ;u“
dcan_ces, se trata asimismo, de ubicar adecuadamente la Contralorfs
bfincgoin?: g:'alm;%alt':zamén y funcionamiento de la Administracién Pﬁli
al. Ante este panorama, de no saberse, “a ciencia cierta”
guﬁl es la naturaleza legal del ente fiscalizador de la c}l_;::;?ng;crlt)a,
lica, es que se comprende lo que MURILLO sefiala: bj

“Ademds, no concebimos una entidad
plemtud_ de sus f_acultades que debe tener,cgli]r:rac:g;?af ncogz
personalidad juridica. En efecto, una institucién de tal indole
1dmce51ta poder establecer demandas judiciales de diversa in-
ole, y responder a las que le establezcan; necesita contar
con la capacidad suficiente para contraer obligaciones y ad-
quirir derechos al ejecutar su propio presupuesto” (ib., pag. 8).

Cabalmente, nada de ‘eso puede realizar la Contraloria, a pesar
de que la Carta Fundamental indique que el organismo ,seﬁslado
tiene “absoluta independencia funcional ¥ administrativa en el desem-
pefio de sus labores”. Asf, pues, esta disposicién constitucional es del
corte de las que afirman que todos somos iguales ante la ley y otros
mitos ]unq:cos mds, que propenden a tender un velo ideolégico so-
bre la r;ahdad socio-econdmica del pais, que lo niega.

ueno, una vez planteado el punto ex
brevg. anahcemc_}s otro aspecto, de sur}o igualg;:stteo ig?er‘;ns:nt[: 3?3;3
referimos a la situacién que se da cuando una licitacién pﬁblica: pro-
movida por la Proveeduria Nacional, pero cuyo objeto estid destinado
al uso por la Contraloria (quien es la entidad directamente interesada
en dicho concurso) es impugnada por un apelante legitimado para ello
En este caso, la Contralorfa serfa juez y parte, ya que ella es la inte-

(*) Publicado en la Revista de la Contraloria General de la Repdblica, N* 3, 1967
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mos que la mdepend:;:;';

a en la citada licitacién (y quien recomend6 la respectiva ad-
cién) y a la vez también es la que resuelve las impugnaciones
jos actos de seleccién de contratista piblico.

En la préctica se han dado dos casos.

’ 2o () primem.

Resolucién de las siete horas y cuarenta y cinco minutos del
dia veintiuno de junio de mil novecientos setenta y dos.

La Contraloria por Resolucién de las 14 horas del 31 de mayo
1972, adjudicé el contrato de ‘servicios profesionales en adminis-
i6n de personal’, promovido a través del concurso de antecedentes
nciado en La Gaceta del 8 de marzo de 1972, a favor de la firma
nes, Asesoria y Adiestramiento S.A.

Ilrilstasjfjudicacién fue impugnada por la firma Promocién y
ollo .

i Lo que el recurrente alegé fue que dos funcionarios de la
firma seleccionada estaban inhabilitados de hecho y de derecho para

realizar las tareas a que obliga el contrato en razén de ser funcio-

narios a tiempo completo de una institucién del Estado; y, que los
citados funcionarios estdn cubiertos por las prohibiciones e impedi-
mentos que consigna el articulo 102 de la Ley de Administracién

- Financiera de la Repiiblica, por cuanto esta disposicién prohibe a los

empleados y funcionarios de las instituciones auténomas y semiautd-
nomas la celebracién de contratos administrativos con el ente al cual
sirven, con la salvedad —l6égicamente— del respectivo contrato de
trabajo.

: Cabe aqui indicar que el concurso de antecedentes carece de
recurso administrativo de apelacién ante la Contraloria (conforme
se verd en la Parte V). Ello implica, entre otras cosas, que si tiene
el recurso administrativo de revocatoria o de reposicién, lo cual vino
a confirmar la misma Contralorfa al dar curso el citado recurso de
revocatoria interpuesto ante ella misma por la empresa Promocién y
Desarrollo S.A. Ly

La admisién del indicado recurso por la Contraloria significa
aspectos de la cuestién relevantes:

1°) Que los concursos de antecedentes promovidos por el ente
fiscalizador tienen recurso de revocatoria ante ella. Esto implica que
este ente es juez y parte, ya que promueve el concurso y a la vez
resuelve dichos recursos. Ahora bien, esta circunstancia es propia de
los recursos de revocatoria, pues, éstos se interponen ante el érgano
que dicté el acto administrativo correspondiente. La mgtizacién sO-
bresaliente que tiene esta situacién es que se trata precisamente del
ente fiscalizador de la Hacienda Piblica.

2?) Se trata del primer caso prictico en que un concurso
gestado por la Contraloria se impugna por medio del mencionado
recurso.
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37) , Queds establecido ‘jurisprudencialmente’ que 1og

sos de antecedentes, si bien no tienen recurso de apelacign Concm

superior jerarquico impropio (la Contraloria), si tienen recy
revocatoria, aunque se trate de la misma Contraloria, COMO €5 ghys

La Resolucién de la entidad fiscalizadora sostu o
to a la incompatibilidad del cargo que determinados funcionar;

: SR M Kot 0s d
la firma adjudicataria sirven en una institucién del Estado con 1o
obligaciones inherentes al contrato adjudicado, que sefiala la relas
rrente, cabe manifestar que es un problema que los adjudicatar(i:u-
tendrdn que resolver oportunamente para cumplir debidamente c(?s
sus obligaciones, bien sea renunciando a su cargo remunerado en in'n-
titucion estatal, bien sea obteniendo licencia o vacaciones, o median;:
cualquier otra solucién ajustada a la ley y al interés de la Contra-
loria General, bajo pena de incurrir en las responsabilidades consj.
guientes; de donde que no es 16gico establecer aprioristicamente
un incumplimiento basado en simples conjeturas o posibilidades de
que asi ocurra; siendo en consecuencia de rechazo tal argumentacidn
del recurso, al tenor de la redaccién del Considerando I de Ia refe-
rida Resolucién.

El Considerando IT de la indicada Resolucién, afirmé que en
lo relativo al argumento que se hizo versar sobre el articulo 102 de
la LAF.A. (Ley de Administracién Financiera de la Reptblica), 1a
situacién de los adjudicatarios no encuadra en la prohibicién que el
mismo encierra por cuanto no prestan servicios en la Contraloria Ge-
neral como funcionarios regulares de la misma, ni se trata en la es-
pecie de un contrato que celebre la institucién en la cual prestan sus
servicios como asalariados, ni tampoco, se ha argiiido fi advertido
que concurran las situaciones de parentesco que esa disposicién se-
fiala, tinicos supuestos en los que su participacién seria licita en virtud
del texto del mencionado articulo. ol

Caso segundo,

Este segundo caso prictico se refiere a la apelacién interpuesta
por la firma Motorizada S.A. contra la adjudicacién de la licitacién
publica N° 5418, promovida por la Proveeduria Nacional para la com-
pra de vehiculos, y recaida en favor de Purdy Motor S.A.

¢ Tales vehiculos estaban destinados a ser usados por la Con-
tralorfa, siendo ésta la entidad piblica directamente interesada.

: Aqui también, se da un interés palpable de la Contraloria en
la adquisicién de los citados vehiculos, ya que los mismos estdn des-
tinados a servir en ella. Siendo la misma, la entidad que recomendé
la adjudicacién a la Proveeduria Nacional,

La Contralorfa le dio curso a esta apelacién, con o cual ma-
nifestd tener competencia para conocer de esta clase de recursos,
en los cuales es parte directamente interesada. Asi, por medio del auto
de las 14 horas del 5 de mayo de 1975, cursé audiencia a la Provee-
duria Nacional y a la firma adjudicataria para que respondieran a los
argumentos dados por la recurrente. ’

=
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lo.
VO que eq ¢y

.yehiculos tipo rural fueron impugnad.os -y.ia’ Con-
ﬂaﬁf-’nﬁitgg scmm:e.tente para resolver dicha apelacién. Asi, ?or
olucién de las 14 horas del 16 de mayo de 1975, el cI:’nte ccgl ra-

confirmé el acto de adjudicacién efectuado por la. Proveeduria
ional en favor de la firma Purdy Motor S.A., debido zi un mcun:—
ento de una cldusula técnica del carfel por parte _d% rgcuﬁel;. e
s. I11). En este caso, ni la Proveedurfa Nacional n11 urdy M odor
‘A contestaron la audiencia que se les cursé mediante el auto citac o.
‘ Nuestro punto de vista en estos casos de recursos de apglacf_op
snterpuestos ante la Contralorfa, en ocasion de adjudicaciones iel 1_c1c;
aciones publicas, en las que ella tiene interés directo, no es aogxﬁe
uwe la mencionada entidad conozca y resuelva esos recurds%s, %{a qﬁe—
5 juez y parte a la vez. La resolucion de esos recursos 3 er grdo
en manos del tribunal contencioso-administrativo, ¥ el acuSi_ i
'un'pfocedimiento sumario. Claro es que en estos e]empi 0s,
una apelacion (para agotar la via qdmlmstratwazi y la comcs
or esas circunstancias apur;tadas) ,ese_T;nbunal; caso te: ?ggug? ss y
vez— se impugne la respectiva resolucion dada por este tri gngl, s
%jlebe recomendar que la correspopdlente apglamég _(endvl?. ']trativo
:r,ionél) se presente ante el_ otro juzgado contencioso-a nm;g: ﬁltima;
con la finalidad de que el juez que conozca _el recurso e 1itim;
' via sea distinto del que agot6 la via administrativa. 2
‘En fin de cuentas, de lo que se trata es de ponerle ci:lt(-:ncmln

a la situacién con que se da cuando este segundo _ciiago se da en la
practica. El problema estd en darle una solucién iddnea.

anterior se le podria agregar que e_xist.e la obligacién por
parte dl: 11;.) Proveeduria Nacional de oir el criterio o la recgmer:ic'ii:
ci6n de la institucién interesada en la adjugilcacion, antes de a én-
dicar. Pero, esta recomendacién se q’ueda ahi: es una mera re(:icomN
dacién. Claro estd, que en la mayoria de las veces el Proveei oi'_ _ta-
cional sigue la recomendacién de la entidad interesada enda Ticita-
ci6n publica; pero, bien puede, apartarse de esa recomen am?utzl si
le parece que es lo correcto. Asi las cosas, en el caso que es 1 1?-
mos, bien hubiere podido la Pm\,reedurla Naclpna'l hacelr a un lado
la recomendacién de la Contraloria y haber adjudlc_:adolJ os jeeps, I.Lo
de Purdy Motor S.A., sino los de la competencia. o or supues ;)1,_
que en estos ejemplos, la Proveeduria citada debe justificar o razon
su seleccién ante el ente interesado y c'lemostrarle que no es por ca-
pricho que se apartd de la recomerﬁacnén de éste. o
De acuerdo con la informacién que nos dan lqs Mezril}ops::’,s e?
Ministerio de Hacienda de 1972 y 1973, la Contraloria r( izé 3 ge :
licitaciones ptblicas —respectivamente— por las sumas_t en co favz-
correspondientes de 86.274.50 y 609.429.75. Nuestro dcn gnc: es
rable a la posibilidad que debe tener el administrado de impugnar
esas adjudicaciones de los indicados concursos piblicos; y, Ir.;ucfbtale:sl
recursos seria conveniente que se pud1eran efectuar antcel: el tri ltlina
contencioso-administrativo, con el fin de agotar la viq administrativa.
No hay duda de que estarfamos frente a una situacion curiosa, ptges
se agotarfa dicha via en un tribunal jurisdiccional y no ante un 6r-
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gano administrativo. Ello encuentra su explicaci6

:.;i; de que no parece aceptable que Ia Conxtgfiikiﬁa ;:?ue}; - -
Mrecurso ;ie ape}aglén? cuando se esté frente a una adjudiy orte (en
cada, por el respectivo interesado, de una licitacién pﬁbli::ac?jc !, atg
interés para el_ ente contralor, que es la entidad que resuel ¢ directg
jerarca impropio) las impugnaciones a las mencionadas adj‘ud;r:acg '
4 Asf expuesta esta circunstancia, ineludiblemente este e
lebe ser contemplado en la futura ley de contratos del Est LPecto
ség ventile en la Asamblea Legislativa; pues, pensar que 1ald0 0
] %geps hacer reformas —tipo “parche”— a la Ley de Ad?n'p?oce'
&l'd'a Financiera de la Repdblica (L.A.F.R.), es inconducente en I;nsw'
ida en que se tienen datos e informacién general y especificail
grgent? necesidad de contar con un cuerpo sistemético y artic 1e f
le normas ;e_fej.rentes a la contratacién ptiblica administrativa; e
en seguir creyendo que en una ley (como la L.AF.R.) que re; }i .
31211::(11,1:‘35_ concretas de_I aparato estatal (Tesoreria Nacional, la %lf? e
del Presupuesto, la Contabilidad Nacional y la Proveedurfa Nacio cnlm
€s una normativa en la cual tienen cabida —légica y funcional—ngj)'
posiciones legales atinentes a la indicada negociacién ptiblica. Por 115”-
estimamos, que lo procedente es tomar los diversos proyectbs de e1 v
%u:l lsc( lenr:téentran_en la Asamblea Legislativa y formar un solo cuer;g
glgm o t? e contratos del Estado) con su obligado y respectivo re-

o'
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PARTE V

UNA MODALIDAD ESPECIFICA DE LA CONTRATACION
PUBLICA ADMINISTRATIVA: EL CONCURSO
DE ANTECEDENTES



Una circular es la que regula este concurso. Aparecié publi-
cada én La Gaceta N° 137 del 18 de julio de 1969.

Tal Circular expresa que de conformidad con el articulo 49
de la L.A.F.R., la contratacién de servicios de ofras personas que no
pertenezcan a la Administracion Publica, requiere la aprobacién pre-
via (*) y por escrito- de la Contraloria General de la Repdblica.

Para tal efecto y con el fin de que el Estado seleccione las
mejores y mas capacitadas personas cuando requiera confratar servi-
cios profesionales, la Contraloria exigird que se cumplan los requisi-
tos y procedimientos siguientes.

1°) En lo referente a contratos sujetos al concurso.

_ 1 Se deben perfeccionar, a través de un concurso de anteceden-
tes, los convenios de la Administracién Pdblica para la contratacidn
de servicios profesionales no laborales de caricter extraordinario, y
aquellos en que, por su naturaleza el factor precio no constituye un
elemento primario para la seleccién de la oferta més idénea. Que-
dando exceptuados los contratos para la prestacién de servicios mé-
dicos, de notariado, y de direccién juridica profesional en procedi-
mientos administrativos o jurisdiccionales. Afiadiéndose que la contra-
tacién cuya estimacién econémica no exceda de ¢ 5.000.00 (cinco
mil colones) se tramitardn de acuerdo a las disposiciones internas de
la Administracién Pdblica. ; - '

2°) “En lo concerniente al procedimiento.

~El procedimiento del concurso se iniciard con la publicacion
en el Diario Oficial (La Gaceta) de un aviso o cartel, en el que se
instard (invitard) a: i) a formular ofertas, plicas o propuestas; a la
vez que: ii) se asentardn las bases del concurso. Se trata pues, de
un cartel, pliego de condiciones, instructivo o pliego de bases. Este
pediré indicar el precio del servicio (condicién abierta o variable),

(*) Técnicamente, “‘aprobacién p:wi:"ndebe leerse como “autorizacién”, s;a que
ésta resulta del control ex-ante; y, “aprobacién”, del control ex-post, como es
sabido. i Sl

359



.:jafv:o cuando ’éste‘ estuviere fijado taxativamente —no, en el gopg
e ‘miximum’ o minimum’— en aranceles legales obligatoriosent‘do
en cuanto a la primera etapa del procedimiento. - Bsto

La segunda fase del procedimiento, se refi

_ G - ere a la recepci
r:e'mbo de las phcas u ofertas, que se clausura o cierra en 12"}‘“‘ 9
fijada en el aviso de concurso, publicado en La Gaceta. ¢cha

La tercera etapa, se inicia cuando las
. 1pa, ofertas se abren
diéndose a su estudio y clasificacién, o la finalidad de esc'opmce'

mejor plica. La resolucién por la cual realicen la adjudicaciénf;ese]i:

ser debidamente razonada.

La cuarta fase es la de publicacién :
adjudicacién del concurso. " ién en La Gaceta del aviso de

La quinta etapa es la formalizacién en escritura pibli :
vada de la adjudicacién citada. publics o pri

El sexto paso es el envio de la escritura indi

] cada para su re-
frendo (*) a la Contraloria General. Si esta institucién otorga el re-
frendo, el contrato respectivo es eficaz.

3°) En lo atinente al refrendo del contrato.

b El refrendo se da, por parte de la Contraloria, cuando se sa-
tisfagan estos requisitos:

v i) que el convenio sea procedente de conformidad con las le-
yes vigentes;

ii) que la Administracién cuente con partida presupuestaria
disponible para realizar el egreso; kgl

iii) que en el concurso se haya seguido el procedimiento se-
fialado en esta Circular. e e

_iv) que hayan transcurrido tres dias hdbiles después de la
publlcaclé_n del aviso de adjudicacién, término durante el cual po-
drén los interesados hacer, ante la Contraloria General de la Repu-
blica, observaciones tendientes a la improbacién del convenio; y,

v) que se hayan cumplido las formalid i
nuestra Circular del 10 de enI::ro de 1969, pubai;ice:daa g:eLsae éeaf::?t:
del 6 del mismo mes y afio, ademds que se haya acompaiiado el ex-
pediente del concurso.

. Esta Circular de 1969 manda que toda la Administracién Pi-
blica debe cumplir con los siguientes requisitos formales para gestio-

(*) MURILLO, Mauro, Refrendo de contratos. (San José: Revista de la Contra-
loria General de la Reptiblica. N° 4. 1968, Pigs. 23 a 30) Este autor sefiala
que ‘refrendar’ ha sido entendido, en la prictica, como sinénimo de ‘aprobar’
y creemos que es la acepcién que debe admitirse. A falta de un signiﬂcadt;
claro y preciso del término, debe estimarse que comprende la posibilidad de

revisar cuando menos la legalidad del contrato, cuya eficacia queda supeditad
a que la revisién resulte favorable. (7d., pdg. 23). ol
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el refrendo de contratos a que hace referencia el articulo cuarto,
iso g), parrafo segundo, de la Ley Organica de la Contraloria Ge-
de la Repiblica;

serd formulada por la Administracién contratante. En el caso
de que las dos partes fueren entidades estatales, cualquiera de
ellas podrd presentarla.

El contrato administrativo deberd cumplir con todas las forma-
lidades legales, incluyendo impuestos de papel sellado y timbre.
En el caso de que el ente estatal estuviere exento del pago de
especies fiscales, deberd citarse la ley que otorga la exencién.
En ¢l supuesto de que se hubiere extendido escritura ptblica
debera remitirse el respectivo testimonio.

Se debe remitir copia, debidamente firmada, del contrato para
,0s archivos de la Contraloria General.

Se debe indicar la estimacién que se da a cada uno de los
compromisos que la Administracién adquiere en el contrato y
senalar las partidas presupuestarias con cargo a las cuales se
harédn los egresos.

Se debe indicar cuél fue el procedimiento seguido para la per-
feccién del contrato: licitacién ptiblica o concurso privado,

. contratacién directa u otro mecanismo de seleccién de contra-
tista. En el caso de los dos primeros (concurso piblico o lici-
tacién privada), deberéd sefialarse el ntimero de la licitacién y
remitirse copia de la oferta correspondiente, en el supuesto de
que la misma no hubiere sido ya dirigida a la citada Contra-
lorfa. Si se estd en el caso de la contratacion directa se debe
indicar el namero y la fecha del Oficio de la Contraloria por
el cual se autorizd.

De acuerdo con lo rélativo al refrendo del contrato, nos inte-
resa comentar brevemente, €l punto iv) del mismo. Nos referimos a
las diligencias de observaciones que pueden hacer los interesados (o,
participes u oferentes del concurso dado) dentro del plazo de tres dias
hébiles posteriores a aquel en el cual salié6 publicado el aviso res-
pectivo de adjudicacién en el Diario Oficial. No se trata de un re-
curso de apelacién, sino de diligencias, cuyo objeto son observaciones,
presentadas —en ese tiempo— ante la Contralorfa, con la finalidad
de hacerle ver al ante fiscalizador que se han dado irregularidades en
el procedimiento y/o adjudicacién del correspondiente concurso de
antecedentes, y que de este modo (una vez comprobadas por dicho
ente contralor) no se conceda el refrendo solicitado por la Adminis-
tracién, Teniéndose, por tanto, como ineficaz, no pudiendo surtir efecto
alguno, aunque sea un contrato perfecto y vélido.

En otras palabras, el concurso de antecedentes no tiene re-
curso de apelacién ante la Contralorfa. Por supuesto, que si tiene re-
curso de revocatoria, que debe entenderse (en vista de no existir
normativa para este contrato) que en la vida prictica litigiosa, lo que
puede hacer el interesado u oferente, es interponer ante la Admi-
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nistracién el recurso de revocatoria; y, ante la Contralorfa hacer v
las observaciones respectivas y en mencién con los fines rf:spectivoer
Todo lo cual debe hacer dentro de ese lapso de tiempo de tres dj o
hébiles posteriores a aquel en que se public el aviso de adjuciicaci(?fl
del caso. De este modo, tal oferente tenderia no s6lo a convertir ¢
ineficaz el convenio (por medio de la gestion de observaciones antré
la Contraloria), sino que ademds, orientaria su recurso de reposicién
hacia la obtencién de la Administracién, de un acto que revoque |a
adjudicacién efectuada.

Ahora bien, pueden darse estas situaciones.

a) El recurso de reposicién interpuesto por el oferente no-se-
leccionado, prospera; consiguientemente, la Administracién revoca e]
acto de adjudicacién que habia llevado a efecto. En este ejemplo,
caben dos posibilidades: 1%) que la Administracién declare desierto
el concurso; pudiendo abrir uno nuevo o renunciar a realizar con-
curso alguno; 2%) decide readjudicar el concurso. En este ejemplo,
la readjudicacién puede incidir sobre el oferente impugnante exitoso
o sobre otro competidor.

b) El recurso de reposicién o de revocatoria (*) resulta de-
sechado por la Administracién. En ese supuesto, el contrato se man-
tiene valido y perfecto.

¢) Queda asi, sélo la gestion de observaciones ante la Con-
traloria General. '

Estas gestiones no son un recurso en sentido propio, aunque
actiian como tal, en cuanto estdn dirigidas a dar por ineficaz el co-
rrespondiente contrato. En nuestro criterio, de acuerdo con la natu-
raleza y alcance de las observaciones realizadas por el interesado u
oferente sujeto a derecho, se puede obtener como resultado de la in-
terposicién de dichas observaciones hasta la nulidad de pleno derecho
del convenio puesto en cuestién, ya que si las observaciones demues-
tran que la Administracién adjudico arbitrariamente, el contrato de-
vendria no sélo en ineficaz, sino también en invélido e imperfecto
de modo absoluto; es decir, estariamos de cara a un convenio abso-
lutamente nulo; ya que se probé (de conformidad con el ejemplo que
planteamos) que los vicios son graves y merecedores de convertir en
nulo de pleno derecho tal negociacién. )

Asi, pues, no debe pensarse que siempre los efectos de las ob-
servaciones presentadas ante la Contralorfa podrian llegar hasta lograr

(*¥) Este recurso de revocatoria, como es sabido, es el recurso administrativo cuya
decisién corresponde al mismo érgano de que proviene el acto objeto de im-
pugnacién (Jests GONZALEZ PEREZ, en "€l procedimiento adminisirativo”,
Madrid: Publicaciones Abella, 1964, pag. 830). Este mismo jurista nos informa
que este recurso ha recibido diversos nombres, asi, por ejemplo: recurso de
oposicién, de revocacién, de reconsideracién, de reposicién, de revocatoria, etc.
(en su obra "Los recursos administrativos”, Madrid: INBOE—Imprenta Na-
cional del Boletin Oficial del Estado, 2da. ed. 1969, pag. 167, nota 2
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la ineficacia del contrato dado. Esto se lograria prima facie, ante obser-
vaciones que impliquen gravedad no merecedora de una nulidad ple-
na de[ convenio, ya que si se comprueban vicios graves, éstos signi-
fican ipso jure la nulidad plena de la contrata.

Por otra parte, insistimos en que —dentro de las modifica-
ciones imprescindibles e insoslayables de la normativa de la contra-
tacién ptblica administrativa —este concurso de antecedentes debe
ser incorporado a la posible y urgente ley general de contratos del
Estado, ya que una Circular no es el instrumento legal adecuado para
regular esta clase de contratos.
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PARTE VI

:TIENE APELACION, EN VIA JURISDICCIONAL, EL ACTO QUE

DECLARA DESIERTA UNA LICITACION PUBLICA?




Durante el afio de 1973, se presentd un recurso ante el Tribunal
Superior Contencioso-Administrativo, cuyas partes en el litigio eran
el Instituto Costarricense de Electricidad (1.CE.) y la firma privada
Astrodata S.A., de acuerdo con el expediente N° 56 de tal afio. (*)

Frente a la pregunta de si los actos de la Administracién que
‘declaran desierto un concurso piblico tienen apelacién ante ese tribu-
nal, dos jueces superiores se pronunciaron técitamente de modo afir-
mativo (al darle curso a la impugnaci6én) (Licds. Oscar Francisco Gon-
zélez y Jorge Castro Bolafios); mientras, que el criterio negativo, lo
sostuvo el Lic. Antonio Biolley Riotti. (**)

El juez superior Biolley dijo que los actos que declaran de-
sierta la adjudicacién de una licitacién piblica, carecen de apelacién
jurisdiccional. Siendo procedente plantear un recurso de apelacién
ante esa via s6lo contra los actos, propiamente, de adjudicacién, al
tenot del articulo 89 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa. Afiadiendo, en su voto salvado, que si el acto
que declara desierto el concurso piiblico es arbitrario, el particular
puede reclamar jurisdiccionalmente en procura de una indemnizacién
justa, equitativa y acorde con los beneficios que pudo obtener o de-
rivar del fallido concurso; pero, tiene que tener elementos evidentes
de razén, justicia y oportunidad que pongan al descubierto la total
inconveniencia del acto de declaratoria de desierta la licitacién pi-
blica promovida, en su oportunidad, por la Administracién Piblica.

Tal fue el criterio obtenido, en ocasién de la licitacién prblica,
gestionada por el L.C.E., N? 2168 de 1973, que fue declarada desierta.

(*) Por Resolucién 1031 de las 10 horas y diez minutos del 7 de agosto de 1974
se plasmé el criterio del Tribunal Superior Contencioso-Administrativo. Esen-
cialmente, lo que esta Resolucion afirmé fue que el acto del 1L.CE. declarando
desierto el concurso publico N® 2168 de 1973 demostré ser una actuacién razo-
nable y responsable con miras al bencficio de la institucién; y, que por tal
motivo, ese Tribunal, estimaba que ese acto administrativo estaba bien tomado,
al tenor de la redaccién del Considerando 111, que versé sobre el fondo de Ta
cuestién discutida en el juicio.

(**) Este juez superior salvé su voto, razonindolo debidamente, en las Resoluciones
N° 353 de las 14 horas del 23 de abril de 1973 y la N° 528 de las 16 horas
con 45 minutos del 6 de agosto del mismo afo.
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En este caso del 1.C.E., se da la circunstancia de que ety :
titucién estd fuera de la Ley de Administracién Financiera de |, e
pidblica (L.A.F.R.), en lo atinente a la materia de recursos, y, .
sus actos de adjudicacién de licitaciones piblicas no tienen ape!acqze
ante la Contraloria General de la Reptiblica. Por este motivo, pm;)n
blemente, la empresa Astrodata S.A. agot6 la via administrativa an?ﬁ
el I.C.E. (por medio del recurso de revocatoria) y posteriormente 5:
fue a la via jurisdiccional respectiva impugnando la declaratoria de
desierto en mencién.

Lo relevante aqui consiste en que la Contraloria General de
la Reptblica ha venido interpretando la redaccién del articulo 109
inciso h): “De lo resuelto por la Proveeduria Nacional puede apefg;
el interesado...”, en el sentido de que sélo actos de adjudicacién son
apelables ante ella y de ninguna manera aquellos que declaran de-

sierta la respectiva licitacién ptblica. (*)

De este modo, la Contraloria no acepta recursos presentados
ante ella, orientados a impugnar actos de declaratoria de desierta una
licitacién publica.

Asi, pues, por un lado la Contraloria rechaza tales recursos; vy,
por otro, en via jurisdiccional, son aceptados, de acuerdo a esta si-
tuacién planteada.

Nuestro criterio es que los actos cuestionados no generan de-
rechos subjetivos, sino tan sclo un interés legitimamente protegido en
lo referente a que toda la actuacién propia del concurso pablico se
subordine al Derecho. Claro estd (y esto es un problema de prueba)
que aquellos actos que hagan la declaratoria citada en condiciones de
arbitrariedad demostrable deben ser apelables tanto ante la Contra-
loria como ante la via jurisdiccional, por cuanto la accién adminis-
trativa debe estar sujeta al Derecho, a la légica y a las reglas de una
sana gestién administrativa. De no pensarse asf, se caerfa —fécilmen-
te— en la salida facil de permitir que la puerta de declarar desierto
¢l concurso piblico pueda ser usada en circunstancias injustificadas,
irracionales, dolosas, ilegales, arbitrarias, irregulares, etc., perjudican-
do las finanzas ptblicas y los recursos de toda indole utilizados para
poner en marcha una licitacién ptdblica (recordemos que a veces un
concurso publico dura entre 10 y 12 meses, con todo lo que implica
en cuanto a gasto de recursos, integralmente considerados).

Por estas razones es que se debe exigir a la Administracién
Piblica que justifique adecuadamente sus actos de declaratoria de de-
sierta una licitacién pdablica. De esta forma, sabiendo que tales actos
pueden ser impugnables ante la Contralorfa y en via jurisdiccional, la

(*) Apud Romero Pérez, pags. 330 a 337.
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Administracién se cuidaria més al momento de incurrir en esa decla-
atoria; y, si la hace, piensa muy bien los motivos que dard para
llevarla a efecto. Por estos argumentos, estimamos que estos actos
deben ser apelables ante la entidad fiscalizadora de la Hacienda Pa-

blica, no con el fin de que la Contralorfa obligue a la Administra-
ci6n a adjudicar (pues, obviamente, carece de competencia para ello)

sino a que sus actos “de desierto un concurso” sea legales, 16gicos y
en funcién de una sana gestién piblica. Se trata, pues, de un control,
por parte del ente contralor —a instancias de un interesado legitimado
para este efecto— en lo relativo a la regularidad, certeza, justeza y

-juridicidad de los debatidos actos.

Hace falta una normativa que venga a ponetle claridad a esta
cuestién; por €l momento, por este medio doctrinal, auspiciamos la
tesis de que los indicados actos sean impugnables en las vf.as men-
cionadas en bien del Estado de Derecho y de los superiores intereses
de la comunidad en punto a contar con una Hacienda Piblica lo
menos insana que se pueda dentro de lo esperable y posible.
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PARTE VII

COMENTARIO AL REGLAMENTO PARA LA CREACION DEL
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO FINANCIERO DE
LA DIRECCION GENERAL DE AVIACION CIVIL




Este Reglamento fue publicado en el Alcance N° 193 a La
Gaceta N° 204 del sibado 26 de octubre de 1974, en las péginas
5461 a 5464.

Su articulo tercero manda que se otorga al citado Departa-
mento las facultades de:

— percibir

— programar

— presupuestar

— controlar

— supervisar

— girar

— distribuir, y

— asignar los ingresos producto de:

a) depésito o cobro de las tarifas, cdnones, rentas o derechos
provenientes de:

19) Valor de servicios o facilidades aeroportuarias prestados
directamente por autoridades de aviacién civil y sus re-
presentados; y,

29) los que se prestan por medio de terceros a través de
concesiones o contratos de cualquier naturaleza juridica,
sea los que se originen en actos o negocios juridicos sus-
critos entre particulares y el Consejo Técnico de Avia-
cién Civil para el aprovechamiento de dreas de terreno,
edificaciones y cualquier espacio disponible, asi como de
facilidades y derechos otorgados con o sin intervencién
de las otras dependencias del Poder Ejecutivo, que de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 161 de la
Ley General de Aviacién Civil tenga derecho a ser per-
cibidas por el Consejo.

b) Impuestos que se llegaren a crear en beneficio de la Di-
reccién o del Consejo.

A su vez, el Capitulo V de este Reglamento, titulado: “De la
adquisicién de bienes muebles y gastos autorizados”, sefiala, en su
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artlculg 13, que corresponde al Departamento conforme a los
puestos por programas aprobados por el Consejo Técnico de p,{”f“'
cion Civil y siempre que exceda a lo estipulado en el articul by
gestionar ante éste la adquisicién de servicios y todo tipo de l;)' S,
muebles e inmuebles necesarios para el normal desempeiio dée?es
giep_endgncms de la Direccién General. Para ello el Departam oo
1r}511car§ :al Consejo_con intervencién de la Direccién General de ,4? e
cién Civil los servicios que se desean obtener, los bienes que n;::a-
siten adquirirse, el destino y justificacién de lo que se desea adquir?-
y la partida presupuestaria para cubrir el monto que serd invertidlr
en lo q:ie’ potencialmente se desea negociar. =
si, pues, en primera instancia se nota que el titu

el capitulo V, de cita, se queda corto o es inco?'recto, ya Ic(;)uguc?elljls i
haberse calificado asi: e

“De la adquisicion de bienes y gastos autorizados”; o, de esta
forma:

 “De la adquisicién de bienes muebles o inmuebles y gastos

autorizados”.

Asimlsr.no., vemos como el articulo 13, indica que el Depar-
tamente especializado, al proponerse llevar a cabo una negociacién
debe precisar estos aspectos:

— la partida presupuestaria con que se piensa cubrir pagar
la obligacién respectiva;

— el objeto de la negociacién; y

— el destino y la justificacién del contrato administrativo co-
rrespondiente.

Termina diciendo el articulo 13 que si el Consejo lo estima
necesario, mediante acuerdo firme, aprobard la solicitud que el De-
partamento en mencion le hace, y ordenard su envio a la Proveedu-
ria Nacional para los fines consiguientes.

) En lo que respecta al articulo 14, éste sefiala los trimites pro-
pios de la contratacién administrativa.

El contrato de obra piiblica, lo regula el primer parrafo de ese
numeral, cuando manda que el Consejo, a través del indicado De-
partamento especializado, estard autorizado para efectuar contratacio-
nes directas relativas a obras piblicas hasta por sumas menores de
cincuenta mil colones (¢ 50.000,00).

Sobre esta disposicién caben hacer las siguientes consideracio-
nes:

1¥) Procede la contratacién directa para la realizacién del contrato
de obra ptiblica cuando el monto de la negociacién sea infe-
rior a cincuenta mil colones.
Este procedimiento, ayuno de la licitacién o concurso publico
tiene la limitacién de la citada suma de dinero. Esta cantidad
monetaria_significa una variante importante a lo que la Ley
de Administracién Financiera de la Reptblica establece sobre
el particular. Tal aumento en la cantidad dineraria, tiene su
explicacién en el hecho de la inflacién y en el ajuste de las limi-
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taciones —por la suma de dinero— de los medios de contrata-
cién administrativa de conformidad con las variaciones globa-
les del mercado de bienes y servicios.

Es muy probable que lo aconsejable sea que se uniformen las
limitaciones de suma en materia de esta negociacién. Claro estd que
esto nos lleva al problema que presenta la legislacién actual sobre tal
negociacién, la cual es insuficiente, absoleta y llena de lagunas. Diga-
mos, nada mas, en esta oportunidad que debe promulgarse una Ley
General de Contratacién Administrativa Pablica, su respectivo Re-
glamento; y, Pliegos de Condiciones Generales y Especificos, al tenor
de los correspondientes contratos pablicos. Mientras no exista unifor-
midad en la legislacién, los problemas seguirdn multiplicindose tanto
cualitativa como cuantitativamente. Todo parece indicar que existe
una resistencia para que esa legislacién moderna y necesaria sea una
realidad. .
Volviendo al Reglamento que comentamos, agreguemos que
como segunda observacién se puede decir lo siguiente.

2%) Cuando el monto de la negociacién, por motivo del contrato
de obra publica, sea superior a los sefialados cincuenta mil
colones, procede la realizacién de la licitacién piblica, de con-
formidad con la Ley de Administracién Financiera de la Re-
ptiblica (L.A.E.R.), entre otras consecuencias, la de ser apelado
el respectivo acto de adjudicacién ante la Contraloria General
de la Repiiblica.

3%) De acuerdo con la tendencia que el Estado muestra, en el sen-
tido de aumentar los casos en los que procede la contratacidn
directa; y, en los que la impugnacién —ante la Contraloria—
de los actos de seleccién de contratista piblico, es eliminada
(estos casos especificos ya son bastantes y acusan una politica
estatal —hasta cierto punto— restrictiva y “lesionante” de la
licitacién pablica), se puede indicar que el &mbito de aplica-
cién y de vigencia del concurso ptblico se ve amenazado por
la intencién inconfesada de los Gobiernos de turno, tendiente
a lesionar la licitacién ptblica como el mecanismo de selec-
cién de contratista ptblica méds idéneo para efectuar la nego-
ciacién piiblica, bajo el pretexto de que el concurso publico es
lento (se trata de un argumento de “superficie”: lo manifiesto,
conspicuo o visible), cuando en el fondo de lo que, presumible-
mente, se trata es de la peculiar y cotidiana circunstancia que se
presenta en los detentadores del Poder Politico Estatal: el posi-
ble abuso a que puede dar lugar una legislacién muy deficiente,
escasos controles efectivos de la Hacienda Piiblica —en el campo
que aqui estudiamos—, los posibles abusos de poder en que pue-
den incurrir politicos inexcrupulosos cuyo deseo es medrar y
enriquecerse con el dinero de la colectividad. En fin, estamos
frente a una situacién, llena de pocos controles reales y que
funcionen, en la cual hay que partir del supuesto de que los
empleados, funcionarios estatales son honrados, eficientes, res-
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ponsables, con un alto sentido civico atriético

que si partimos del supuesto opuestg, %n el cu:;leig's' ote. Por.
bajan en el Gobierno son todo lo contrario a lo que Iaque
cia, la honradez, la responsabilidad demandan, entonces |g
clusiones a las que se pueden Ilegar son muy diferentes oo
llz}s a las que podriamos llegar si asumimos que los burécarqltle'
piblicos son poco menos que angelicales. Probablememea?s
cierto de esto (al igual que en otras situaciones semejan't o
es que lo_s asalariados del Gobierno no sean ni demonios g
dngeles, sino un hibrido; con lo que abordamos otro tema :111
mayor calibre y fuste: el de la naturaleza humana. Como S
ve fécilmente asi podrfamos caer en la antropologia filoscjficsae
la cual —parece— que estd distante de la contratacién priblica
afimlmstratwa. Pero, cerremos estas triviales estimaciones di-
ciendo una perogrullada més: el burécrata ptblico, como cual.
quier ser.humano, estd (esto sea dicho aleg6ricamente) entre
el demomq y el angel; entre el mal y el bien; entre lo abso.
lutamente imperfecto y lo rotundamente perfecto.

Ahora bien, no dejemos de indicar que las Leyes, en un sen-
tido global, cabalmente se hacen como mecanismos de control
:s"oc:al, porque parten del supuesto de que al Hombre hay que

controlarlo” y no se le puede dejar en su “estado de natu.
rg@eza.;”. Es un sentido “janista”, por supuesto, la combina-
cion imprecisa y vaga —pero, presente— del “4ngel-demonio”
que podria encajar dentro de esa composicién organica del Ho-
mo Sapiens.

eficien.

Retornando a las‘ normas que aqui glosamos, veamos lo que el
segundo pérrafo del articulo 14 manda.

“Cuando se trate de compra-venta y arrendamientos de
otros bienes y servicios, se sujetard, a lo siguiente;”

Es decir, que cuando se trata de contratos ptiblicos cuyo objeto
es ‘la. compraventa y los arrendamientos, son valederas otras normas
juridicas.

¢ Cudles?

Las que a continuacién se expresan.

a) Contratacion directa:

cuando el valor de lo negociado sea igual o inferior a
diez mil colones (¢ 10.000,00).

*Cuando el valor sea iggal o inferior a diez mil colones,
el acto o negocio juridico se podrd hacer directamente
mediapte el control del Departamento y autorizacién del
Consejo”.

b) Licitacién privada:

procede en los casos en que el objeto licitado esté entre
los montos de ¢ 10.000,00 y ¢ 25.000,00.
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“Cuando el valor de la operacién sea igual e inferior a
veinticinco mil colones se hard por licitacién privada,
recibiéndose cotizaciones de por lo menos tres interesa-
dos si fuere factible”.

La indicacién precisa es ésta:

en el supuesto de que el monto licitado sea superior a
diez mil colones e igual a veinticinco mil; ya que si es
igual a diez mil, procede la contratacién directa, como
es obvio.

También se puede agregar que, la licitacién o concurso
privado se puede llevar a cabo atin con un solo postor,
siendo la cantidad minima de tres oferentes la deseada,
pero no la obligada, ya que esto tltimo seria absurdo
admitirlo, pues dejaria a la Administracién maniatada
para negociar cuando se le presenta un solo “aplicante”
(portador de una “plica”). Esto lo corrobora el mismo
articulo y pérrafo idem., cuando usa la expresién “si fue-
re factible”.

c) Licitacion publica:

en los casos en que el monto licitado sea superior a los
¢ 25.000,00.

“Si el valor es superior a veinticinco mil colones, debera
efectuarse licitacién ptblica a través del Departamento”.
Lo que hemos subrayado tiene su sentido: el Departa-
mento tramita la contratacién ptblica, pero quien “ver-
daderamente contrata” es el Consejo, l6gicamente, ya que
este Departamento tiene una competencia delegada y no
residual, como es natural iusadministrativamente.

Asi, pues, la licitacion piblica es procedente, en cuanto par-
ticipe el Consejo de marras, de acuerdo a supuestos:

CASOS EN LOS QUE PROCEDE LA LICITACION PUBLICA

tipo de contrato monto de la negociacion

Obra piblica sumas mayores a los € 50.000,00
Compraventa y arrendamientos sumas mayores a los ¢ 25.000,00

Procedencia de la formalizacién en escritura publica.

El inciso d) del articulo citado 14, manda que:

“Toda contratacién por valor mayor a € 10.000,00, debera for-
malizarse en documento publico firmado por el interesado, el Presi-
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dente o Vicepresidente del Consejo y refrendado por el Ministar:
Obras Ptblicas y Transportes”. (El subrayado es nuestroir_ilsteno de
A esta disposicién es necesario hacerle algunas observaciones

En primer lugar, digamos que se debe hacer esta distincién Si
la contratacién piablica se realizé por medio de licitacién piblica del
acuerdo con tal norma, la misma debe ser refrendada, ademas de,
¢l Ministro del MOPT, por la Contraloria General de la Repablj
Ya que en los casos en que la adjudicacién se formaliza en escrituc:a:
ptblica, la misma debe ser remitida a la Contraloria para su refrendg
legal; caso opuesto, la adjudicacién respectiva no puede surtir efectog
juridicos. Es decir, estariamos frente a un contrato ptblico ineficaz
—supuestamente—, sea vélido y perfecto. )

En segundo Ilugar, ademés, cabe que se esté frente a un caso
en el cual la negociacién realizada se hubiere hecho mediante 1a
contratacién directa o por medio de la licitacién privada; y, su monto
sea superior a los ¢ 10.000,00. En este ejemplo, cabe la formaliza-
c:ic’u:1 en “documento ptiblico” y el refrendo sélo por parte del Ministro
citado.

En tercer lugar, se sabe que no todo documento piblico es
una escritura piblica; pero, que toda escritura ptblica si es un docu-
mento puablico. En otras palabras, que la expresién “documento pi-
blico” que usa el Reglamento es imprecisa e impropia. Debi6 decir:
“escritura publica”.

En cuarto lugar, también es impropio el calificativo que hace
el Reglamento de cita, de “interesado” el que resultd contratista del
Consejo 0 Administracién Piblica o Estado, en sentido genérico. No
se trata de “interesado” a secas, sino del “contratista.

Por su parte, el articulo 15 manda que el pago de las obliga-
ciones las efectuard el Consejo Técnico de Aviacién Civil mediante
cheque girado contra su cuenta corriente. Siendo necesario para la
validez de tales cheques:

i) si son pagos inferiores a los cinco mil colones (£5.000,00),
las firmas del Director General de Aviacién Civil o quien
lo sustituya y del Jefe del Departamento; y,

ii) si son pagos mayores a los cinco mil colones, las firmas
del Presidente o Vice-Presidente del Consejo y del Jefe
del Departamento.

Precisando el articulo siguiente, niimero 16, que toda eroga-
cién cuyo monto exceda de cinco mil colones, deberd ser aprobada
por Acuerdo del Consejo Técnico de Aviacién Civil.

Este Reglamento, segtn el articulo 35 del mismo, “rige a par-
tir de su publicacién™.
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Ejemplo de una apelacién contra un acto “‘adjudicatorio” del Consejo
Técnico de Aviacién Civil.

Mediante Resolucién de las 14 horas del 7 de marzo de 1974,
la Contraloria General de la Repiblica, resolvi6é la apelacién presen-
tada contra el acto de seleccién realizado por el Consejo Técnico de
Aviacién Civil y recaido en favor de la firma “Niels Enterprisses S.A.
En esta Resolucién, la Contraloria afirmé que de acuerdo con la Ley
de Aviacién Civil N? 5150 de 14 de mayo de 1973 y sus reformas,
articulo 10, parrafo II; 89, aparte tercero; 304 y 305, la apelacién
contra tal acto se debié de presentar ante el Consejo dicho y no ante
la citada Contralorfa. Motivo por el cual se desechaba el recurso de
impugnacién interpuesto.

Veamos lo que esos numerales mandan.

Articulo 10, pdrrafo II:

Son atribuciones del Consejo el otorgamiento, prérroga, sus-
pensién, caducidad, revocacién, modificacién o cancelacién de per-
misos o concesiones para el funcionamiento de aerédromos, aeropuer-
tos, servicios de despacho aéreo, comunicaciones aeronduticas, radio
ayudas para la navegacién aérea y demés instalaciones aeronduticas
y servicios auxiliares de la aeronavegacion.

Articulo 89, aparte 3°:

El Consejo podré otorgar concesiones para la explotacién de
los servicios que estime convenientes conforme a tarifa, renta o de-
rechos que al efecto indique el respectivo reglamento y mediante el
tramite regular de licitacién piblica en los casos que no lo fueran por
Certificado de Explotacién.

Articulo 301:

Las resoluciones del Consejo y de la Direccién deberdn expre-
sar las razones de su fundamento y notificarse a todos los interesados,
especialmente a quienes afecte de plano. Los reglamentos aéreos y
los acuerdos del Consejo entrardn en vigor cuando ellos lo especifi-
quen y, a falta de tal indicacién, al dia siguiente de su publicacién
en el Diario Oficial o su notificacién a los interesados.

Articulo 302:

Contra las resoluciones de la Direccién podréd pedirse revisién
o revocatoria ante ella, dentro de los cinco dias posteriores a su no-
tificacién, debiendo en todo caso recaer resolucién dentro de los
cinco dias siguientes a su presentacion.
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Articulo 303:

Dent}‘q ‘de los diez dias siguientes a la notificacién de] rechars
de una revisién o revocatoria, podrd la parte afectada recurrir o
apelacién ante el Consejo. en

Articulo 304:

Los recursos contra las resoluciones del Consejo serdn inter
puestos ante el mismo, el que caso de admitir el de apelacién, citarg
y emplazard a las partes que hubieren sefialado oficina para notifi-
caciones, para que dentro del término de cinco dias ocurran ante g]
supeiror a hacer valer sus derechos.

Articulo 305:

De las resoluciones que haya dictado el Consejo, conocerd en
alzada el Tribunal Superior de lo Contencioso Administrativo, quien
resolverd definitivamente dentro de los treinta dias siguientes al ven-
cimiento del término del emplazamiento.

LB (TR

Tal es la legislacién relativa al caso en cuestion.

Precisamente, en diciembre de 1974, el citado Consejo acordd
rescindir el contrato administrativo suscrito con la supramencionada
adjudicataria con base a un conjunto de motivos que le dieron sustento
a su resolucién, en cumplimiento del articulo 301, ya transcrito. En
La Gaceta del 3 de junio de 1975 se declaré desierto el concurso que
se habia promovido con el fin de contratar la explotacién de los
servicios de bar y restaurante en el aeropuerto “Juan Santamaria”.

Este ejemplo lo hemos traido a nuestro discurso escrito con el
fin de ilustrar, por medio de una impugnacién ante la Contraloria, el
comportamiento real de las normas de comentario.
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INTRODUCCION

El problema de la creacién del Derecho es y sigue siendo el
problema més importante para cualquier estudioso de la ciencia ju-
ridica. El avance de las tesis positivistas y “puras” en la formacién
académica de muchos juristas no puede menos que alarmarnos a los
que insistimos en concebir al orden juridico como una superestruc-
tura de la sociedad. Decir que el Derecho es superestructura no sig-
nifica negarle la importancia que €l tiene, como algunos quisieran
creer, sino més bien colocarla en el lugar que le corresponde dentro
de un esquema real y objetivo de la sociedad.

El estudio de las fuentes del Derecho posee un lugar de im-
portancia fundamental dentro de toda esta problemética, pues son ellas
las que en forma directa nos van a explicar el trasfondo escondido
detrés de ese “simple conjunto de normas”. Estudiar las fuentes del
Derecho desde un punto de vista estrictamente juridico puede tener
gran valor como técnica juridica, pero no nos aclara nada el proble-
ma de la creacién y contenido del Derecho.

El Derecho como creacién humana pertenece al campo de las
ciencias de la realidad y jamds al de las ciencias del espiritu, como
pretende Hermann Heller. Méxime si tomamos en cuenta su injeren-
cia directa en la realidad social.

La norma juridica sélo encuentra explicacién en las distintas
valoraciones que los hombres hacen de los intereses que ellos mis-
mos portan, de acuerdo a la ideologfa dominante en ese momento.
Los intereses a que nos referimos no son meras abstracciones, como
tampoco lo es la ideologia dominante de la sociedad. Tales intereses
provienen directamente de las condiciones reales de produccién en que
los hombres se han organizado para la satisfaccién de sus necesida-
des. Son las relaciones que para tal efecto establecen los hombres
entre sf, las que los van a colocar en distintas posiciones desde donde
van a poseer diferentes intereses unos de otros. Es tan simple como
decir que al comerciante le interesa expandir su negocio y al obrero
asegurar su futuro con una mejor posicidén socio-econémica. Ese es
el mundo del ser, al que el mismo Heller llama mundo de la “nor-
malidad” y Marx (con todas las reservas del caso) “infraestructura
econdmica”. La distinta posicién que ocupan los hombres en el pro-
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ceso productivo los ensefla a “valorar” el mundo en distinto

dp§ y formas. Aparece entonces el “debe ser” o mundo de la ; g
tividad. Las meras repeticiones de conducta permiten ya la apao'm-na-
de ciertas normatividades como los usos sociales y las costurr?bcu&n
Es ese el primer grado de objetivacién de la realidad social. M3 ok
alin es el grado de objetivacion cuando los hombres, no pors 2
repeticién, sino por un proceso de abstraccién mental consigue:in -
iorgr la realidad que los rodea y normatizar en base a estas vg.‘{&
raciones su conducta. Claro estd que esa valoracién no se da en Oi
aire, sino que responde a la posicién que los hombres ocupen en ?a
estructura social. Asi, la valoracién que se haga de la propiedad pri.
vada no puede ser igual en un esclavo que en un ciudadano griego.

Cuando el grado de objetivacién crea una estructura de sen-
tido lo suficientemente independizada de la voluntad de los hombres
como para parecerles auténoma, aparecen las diversas ideologias, sus-
tentadas por distintos grupos, con distintas valoraciones de la socie-
dad. El choque ideolégico no se deja esperar, aunque siempre triun-
fa aquel grupo social que posee los medios materiales para imponer-
se a los demas grupos. De este modo, es la ideologia de las clases
dominantes la que termina por imponerse, con lo gue son sus valo-
raciones las que determinardn la forma en que la sociedad debe tu-
telar los diferentes intereses. Una vez que la sociedad en manos de
esa clase, logra imponer sus propias valoraciones, ya sea por medio
de métodos especiales de coaccién externa, o por la simple domina-
cién que se da a nivel de ideologias, aparece el Derecho como con-
junto de normas con cardcter obligatorio y general.

Una vez que el ser se ha erigido en debe ser, este debe ser
va a influir el ser, generdndose entre ambos una verdadera relacién
dialéctica, sin que el Derecho deje de ser siempre un instrumento
de dominacién en manos de una clase.

Una explieacién dentro del campo de la ciencia juridica y no
meramente sociolégica o filoséfica de esta relacién entre infraestruc-
tura y superestructura a través de la objetivacién de las distintas va-
loraciones sociales, es lo que pretendemos lograr con el presente tra-
bajo. En ese sentido vamos a partir de la existencia de dos tipos de
fuentes, las llamadas materiales y las llamadas fuentes formales,
para terminar demostrando la determinancia que existe de las fuen-
tes materiales con respecto a las inmateriales.

Para el desarrollo del tema utilizaremos fundamentalmente la
tesis de Derecho Administrativo del profesor Eduardo Ortiz, siguien-
do el esquema sobre las fuentes del Derecho que plantea en dichas
tesis. Tendrin especial relevancia para nosotros las llamadas fuentes
formales escritas, por parecer mas “puras” e independientes. Por ello
les dedicaremos buena parte de nuestro trabajo.

Cabe agregar que en el desarrollo del trabajo hemos incluido
algunas opiniones y ciertas informaciones dadas por el profesor Gar-
cia Er;t;fa cuando visité nuestro pais en el mes de setiembre del
ano 1974.

384

DEFINICION Y CLASIFICACION DE LAS FUENTES

La indiscutible relevancia que adquiere dia con dia la admi-
nistracién publica, tanto dentro de las democracias liberales como en
los regimenes de tendencia socialista, sumada a la importancia de
determinar el alcance y sumisién administrativa de las prescripcio-
nes legislativas en los llamados “Estados de Derecho”, exigen el es-
tudio profundo y serio de las fuentes del Derecho Administrativo. Al
respecto es importante asimismo la determinacién del respeto espe-
cial de los 6rganos creadores de normas administrativas al ordena-
miento jerdrquico de las fuentes escritas y la sujecién de los actos
concretos administrativos a las disposiciones vigentes de cardcter
general. Sabemos ademds que la administracién no sélo aplica nor-
mas emanadas de la Asamblea, sino también normas creadas por ella
misma.

Segin el Lic. Eduardo Ortiz Ortiz

«Se llama fuente de derecho todo acto o hecho creador de
normas juridicas. La fuente es el origen inmediato y sufi-
ciente de una norma o regla general, de acuerdo con el mis-
mo orden juridico. (*)

De acuerdo con nuestro criterio particular, siendo el derecho
una creacién humana imputable y aplicable sélo a hombres en cuan-
to portadores de intereses tutelados por el ordenamiento juridico, la
fuente de una norma juridica sélo puede ser un acto, jamés un me-
o hecho. Por tal razén, no podemos, en principio, estar de acuerdo
con la definicién anterior salvo que se aclare mejor lo que se estd

entendiendo por hecho. ()

(1) Lic. Eduardo Ortiz. “Derecho  Administrative”. Tesis N° 5, pag. 1.

(2) Mortati nos habla de la diferencia entre actos y hechos basindose en la con-
ciencia o no del fenémeno temporal que se realiza. Nosotros preferimos aban-
donar esa clasificacién tradicional y considerar con Falzea como hechos ju-
ridicos a todo fenémeno temporal relevante para el derecho, distinguiendo
dentro de los mismos hechos, eventos y comportamientos. Los comportamien-
tos serian aquellos en que interviene la iniciativa humana, contrariamente a
las eventos en que no encontramos tal iniciativa. Ver al respecto: Victor Pérez,
“Hechos Juridicos”, Facultad de Derecho, 1974.
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e Otra particularidad de la definicién del Li i

limitar las fuentes al “origen inmediato y suficiezidt::c"’ Cgé;:zl oy
cae en el peligro de aislar de una forma que nos r::cuerda? o
tivismo Kelseniano, el derecho de su base social. Es claro ) boe
mismo valor “seguridad” exige criterios muy bien definidos il
definicién y jerarquizacién de las fuentes; sin embargo, no vcrr]?gra :
qué se deba limitar su estudio al campo netamente juridico Sppor
otros autores: -

“Fuentes del Derecho Administrativo son, en sentido técnj
co, las fprxpa:s 0 actos a través de los cuales se producen las
normas juridicas administrativas”. (*)

_ . A nuestro parecer, la conceptualizacién anterior cae en la im
precision al no explicarnos a qué se refiere cuando habla de ““fo <
mas”, palabras que pueden suscitar mdltiples interpretaciones W

De las dos’ anteriores definiciones podemos partir para- llegar
a una primera conclusién y es la de que las fuentes del Derecho son

comportamlentos”, entendiendo por comportamiento cualquier he-
ch'o juridico en que intervenga la iniciativa humana. “Comporta-
miento es pues, entendido con un contenido esencialmente subjeti-
vo’”, todo hecho o actitud del hombre que tenga un contenido psi-
quico”. () ;

Constantino Mortati agrega gue cuando se habla de fuentes
del Derecho, se considera como tal no a las normas singulares, sino
al poder de darles vida, “poder que no se agota con la emisién de
las mismas en cada caso, sino que permanece en la potencialidad pro-
ductiva de que estd provisto”.

La pregunta a hacerse es la de cuédl es ese poder en el caso
de la costumbre, o de los principios generales del Derecho; por 16-
gica se dird que seria el poder formal encargado de dar el carécter
de juridico a esa costumbre o a los principios generales. Pero si esto
fuese asi deberia explicarse antes cudl es la fuente de ese poder nor-
mativo, pues precisamente andamos tras la btsqueda de los com-
portamientos que estdn en posibilidad de crear normas juridicas. Si
la fu;nte de ese poder estd en el mismo ordenamiento deberemos
remitirnos a la norma que le dio origen, pero si consideramos al or-
denamiento como “realidad politica total” (°) o como “institucién,
(°) la fuente de ese poder es eminentemente social.

Con lo anterior no estamos aprobando la tesis de Carl Scmitt,
para quien el orden juridico descansa en la mera decisién politica.
Reconocemos la construccién dialéctica del Derecho, es decir la dia-
léctica entre acto y sentido, ser y deber ser de que ya hablamos en
la introduccién. El Derecho es una objetivacién de cénones valora-

(3) Benito Castején Paz y Emilio Rodriguez Romén. “Derecho Administrativo y
Ciencia de la Administracién”. Tomo I, pdg. 57.

(4) Victor Pérez, “Hechos Juridicos”, pag. 48.

(5) Ver al respecto: Hermann Heller “Teoria del Estado”.

(6) Ver al respecto: Santi Romano “El ordenamiento juridico”.
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tivos que se levantan desde la infraestructura social, razén por la
cual, las fuentes mismas del Derecho deben buscarse en esa realidad
social. Mucho ha contribuido al respecto el concepto sociolégico de
constitucién como “suma de los poderes reales de la sociedad”. (")

Lo mismo o parecido podriamos decir del concepto de cons-
titucién material de Mortati, autor que concibe a las fuerzas politicas
dominantes como las verdaderas conformadoras del orden juridico.
Al respecto veamos el siguiente concepto de constitucién material que
nos da Paolo Biscaretti, en base a la apuntada concepcién de Mor-
tati:

“La constitucién material sirve para indicar el conjunto de
elementos organizadores necesarios para que subsista el Es-
tado, es decir, propiamente, la comunidad social subyacente
al orden normativo...; la fuerza politica y el fin politico se-
rian, por tanto, los eclementos fundamentales (el primero ma-
terial y el segundo instrumental) de la concepeidén en cues-
tién”. (%)

Desde una posicién bastante amplia y tomando en cuenta la
relacién dialéctica entre Derecho y Sociedad, podriamos concluir
diciendo que las fuentes del Derecho son comportamientos sociales
que una vez objetivados en una estructura de sentido adquieren le-
gitimidad ante toda la sociedad, a la vez que adquieren un cardcter
positivo gracias al respaldo de la coaccién fisica por parte de los de-
tentadores del poder formal en la sociedad. En razén de lo anterior,
dichas fuentes deberfan buscarse en la infraestructura social (o en
la estructura econdmica para utilizar una terminologia marxista) ¥
no en esa estructura de sentido que es el Derecho. (derecho como
conjunto de normas).

Es interesante comprobar cémo el mismo Lic. Eduardo Ortiz
coloca entre las fuentes del derecho lo que él llama el mundo de lo
histérico social, aludiendo al contenido material de las fuentes del
Derecho. Con ello pareciera adoptar, con ciertas reservas, una po-
sicién amplia al respecto. (°)

Sin embargo cabe agregar a su posicién el hecho de que las
fuentes por él llamadas materiales se imponen no sélo a nivel ideo-
16gico (recordemos el concepto de falsa conciencia de la realidad de
Marx), sino también como medio de presién politica real.

El hecho de que la dogmdtica juridica prefiera reducir las
fuentes al “origen inmediato o suficiente de una morma o regla ge-
neral”, no es un hecho que impida, segiin nuestro modo de ver las

(7) Ferdinand Lasalle. “¢Qué es una constitucion?”.

(8) Paolo Biscaretti. “Derecho Constitucional”, pag. 152.

(9) Al respecto nos dice el Lic. Ortiz en su tesis V de “Derecho Administrativo™:
“El contenido proviene de la fuerza material, pero la naturaleza juridica y la
fuerza de obligar dependen de la fuente formal. En este sentido son fuentes
materiales no sélo la doctrina, sino todos los elementos histéricos, ideoldgicos
o sociales de que se vale ¢l autor de la norma para concebirla y formularla”.
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cosas, el considerar un origen eminentemente social

]urfdlca:s. La posicién tradicional es ttil dentro del carggolz:;e fIUen:es
ra técnica juridica, pero el mismo hecho de ser el derecho ua b
trumento para el cambio social (o al menos debiera de serlo)n i
conduce_ necesariamente a la adopcién de un criterio mas amplio -
el anterior, un criterio que no excluye al tradicional, pero queqlfe
complementa al demostrar qué es lo que estd detrds de 183 mismge
fuentes formales. e

Clasificacion de las Fuentes.

~ Siguiendo la posicién estrictamente juridica podemos distip.
guir con el profesor Ortiz, dos tipos de fuentes, las formales y las
materiales, clasificacién que queda en tela de juicio con nuestro ra-
zonamiento anterior, pues como vimos, las mismas fuentes formales
tienen un origen material. Ello no quita, que tal divisién sea 1til
para una clasificacién de las fuentes.

Fuente formal serfa aquella que estd autorizada y regulada
por el mismo orden juridico, y que, en ese sentido produce normas
de observancia obligatoria. Fuentes materiales son, siguiendo siem-
pre al Lic. Ortiz, las que inspiran o llenan el contenido de la nor-
ma, pero que no la crean.

Benito Castején Paz y Emilio Rodriguez Romén reconocen en
su obra “Derecho Administrativo y ciencia de la Administracién’ dos
criterios para la clasificacién de las fuentes:

1.— Por razén de su grocec}encia. En este caso tendrfamos: a) Fuen-
tes para _Iz} administracién. Ejemplo la ley. b) Fuentes de la ad-
ministracion. Ejemplo el reglamento.

2.— Por razén .de la materia regulada: a) Fuentes exclusivas del De-
recho Administrativo. Serfan los reglamentos que regulan normal-
mente materias juridico-administrativas. b) Fuentes eventuales de
Derecho Administrativo. Ejemplo la ley, que también regula
materias civiles, penales, etc,

. Eduardo Ortiz subdivide a su vez las fuentes formales en dos,
escritas y no escritas. Fuentes escritas serdn los actos juridicos cons-
cientes y deliberadamente encaminados a producir la regla general.
Fuentes no escritas son las nacidas de hechos materiales o de actos ju-
ridicos no dirigidos a producirla.

De acuerdo a lo anterior tendriamos:

1°—Fuentes formales escritas: La constitucion, la ley y los actos con
fue:_-za de ley; ademds de los reglamentos centralizados o descen-
tralizados.

2°—Fuentes _fopnalqs no escritas: la costumbre, las llamadas précti-
cas administrativas, el precedente, la jurisprudencia y los prin-
cipios generales del derecho.
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3°—Fuentes materiales: la doctrina, las instrucciones y circulares, y
el mundo de lo histérico social.

El profesor espafiol Garrido Falla clasifica las fuentes en:

1°—Escritas: leyes-constitucionales u ordinarias, los reglamentos es-
tatales y los reglamentos de otras corporaciones publicas.

2°%—Fuentes no escritas: La costumbre y los principios generales del
derecho.

3°—Fuentes indirectas: los tratados internacionales (incluidos los con-
cordatos) y la jurisprudencia, pudiendo afiadirse como fuente
indirecta la doctrina cientifica.

Es necesario aclarar que para el profesor Eduardo Ortiz, la
jurisprudencia es una fuente formal no escrita, siempre y cuando esté
autorizada para producir precedentes obligatorios. Suponemos que si
no sucediese de este modo, la jurisprudencia se incluiria dentro de
las fuentes que él llama materiales. Siendo asi, habria bastante afi-
nidad entre las clasificaciones de ambos autores: Ortiz y Garrido
Falla.

Por motivo de limitaciones de espacio y tiempo no podremos
analizar otras clasificaciones, por lo que nos basaremos, sin temor
a no perjudicar el trabajo, en las clasificaciones de los profesores
Ortiz y Garrido Falla en el desarrollo del presente ensayo.

Jerarquia de las fuentes (*°)

En la clasificacién de las fuentes se puede usar varios crite-
rios. Uno seria el de la prevalencia de las fuentes escritas sobre las
no escritas, salvo expresién en contrario de la constitucién o la ley.
Asi cuando la ley remite a la costumbre, ésta adquiere rango de fuen-
te exclusiva sobre la materia, que sélo la misma ley puede interferir.
La costumbre pasaria en este caso por sobre el reglamento.
Un segundo criterio serfa el condicionar la jerarquia de la
fuente a la jerarquia del érgano que la pone en ejecucién. Desde este
punto de vista podriamos decir que:
1—La constitucién prevalece sobre la ley y sobre cualquiera otra
norma.

2—La ley emanada de la Asamblea Legislativa, y los actos a ésta equi-
parados por el orden juridico, prevalecen sobre la norma pI'Odl;l-
cida por otros 6rganos del Poder Central o por otros entes pu-
blicos.

3—Dentro de cada poder, salvo en el caso de la relacién de coordi-

nacién por separacién entre los 6rganos, la norma dictada por el
6rgano superior prevalece sobre la dictada por el inferior.

(10) Esta seccién del trabajo ha sido estructurada fundamentalmente en base a las
tesis de Derecho Administrativo del Lic. Eduardo Ortiz Ortiz.
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4—Los reglamentos dictados por el Estado prevalecen sobre log dic.
tados por entes menores, salvo que la constitucién o la ley ests.
blezcan una coordinacién entre ambos.

5—Los reglamentos de una institucién estdn coordinados con los de
las otras, en virtud de una reserva reglamentaria en favor de
cada una.

La determinancia histérica-material con respecto a las fuentes
del Derecho queda clara con el siguiente comentario del profesor
Entrena Cuesta:

1—EIl reglamento, aun cuando en el orden jerdrquico no se encuen-
tre por encima de la ley, constituye la fuente mds importante del
Derecho Administrativo por la frecuencia de su aplicacidn.

2—Los principios generales del Derecho tienen un papel cada vez
mas relevante al constituir el limite de ejercicio de la actividad
discrecional de la Administracion.

3—La jurisprudencia y la doctrina tienen una creciente significacién
en la elaboracién y desarrollo del Derecho Administrativo, funda-
mentalmente en Francia y en los paises de “régimen administra-
tivo™.

Fuentes materiales.

Dentro de las llamadas fuentes inateriales, nos interesa estu-
diar fundamentalmente y de manera sonera dos fuentes de gran im-
portancia dentro del campo del derecho: Los principios generales del
Derecho y la Doctrina.

Para el profesor Eduardo Ortiz, los principios generales del
Derecho son “reglas juridicas no escritas, de tipo impreciso, que fun-
damentan o integran el orden expreso”. (**) Més adelante hace una
divisién interna entre dichos principios, la cual consideramos bastante
afortunada. Se trata de la distincién entre principios inmanentes o
inducibles del orden expreso y principios trascendentes, o afines por
su contenido al orden expreso. Segin algunos autores, el primer tipo
de principios constituyen tan solo una forma de conocimiento de De-
recho Positivo, antes que una verdadera fuente auténoma del mismo.
En el segundo caso, los principios, para estos autores, si constituyen
una auténtica fuente del Derecho Administrativo. (**)

En la préctica pareciera dificil la distincién comentada, pues
los principios, llamados trascendentes, sufren un proceso de inte-
gracién juridica, una vez que el legislador los imprime en las nor-
mas juridicas. Es decir que de trascendentes pasan a ser inmanentes.

(11) Autor citado por Benito Castején y Emilio Rodriguez en la obra ya mencionada
de estos autores. Pag. 60.

(12) Eduardo Ortiz. Op. cit. Tesis 9, pag. 1.

(13) Benito Castejon y Emilio Rodriguez. Op. cit. Pig. 63.
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Y aunque no se traduzcan inmediatamente en normas positivas, los
llamados principios trascendentes tienen una existencia real en la
ideologia de todos los hombres encargados de crear y aplicar el de-
recho. Este no es un simple problema metafisico, sino que es un pro-
blema de la ciencia de la realidad, concretamente de la sociologia
del conocimiento.

Las ideas de los hombres, lo mismo que ellos mismos, son pro-
ductos sociales. Recordemos las palabras de Marx:

“El modo de produccién de la vida material condiciona el

proceso de la vida social, politica y espiritual en general”.

9

En la diaria produccién de su vida, el hombre crea y cons-
truye no s6lo obras materiales, sino también inmateriales, obras que
se objetivan, alcanzando una relativa independencia con respecto a su
creador. Sin embargo, esas creaciones siguen estando condicionadas
tanto en su creacién como en su evolucién, a las condiciones de vida
material en que se desarrolla su creador: el hombre. Por eilo es que
la palabra trascendente puede llamar a confusién; ya que en la préc-
tica todas las ideas de los hombres pertenecen a una misma estruc-
tura real, aunque inmaterial, limitada espacial y temporalmente. En
otras palabras, los principios generales son productos sociales que,
de acuerdo a los grupos sociales que los sustentan tendrdn mayor
o menor vigencia. Véase si no cémo la clase burguesa pudo revolu-
cionar ¢l mundo en torno a sus propios principios de “libertad,
igualdad, propiedad privada”, etc. Ahora bien, una vez que estos
principios han servido de fundamento ideolégico a un sistema juri-
dico determinado, contintian completdandolo e integrdndolo como si
fueran parte de €l.

Lo interesante es ver cémo los principios generales han ido
evolucionando histéricamente de acuerdo a la conveniencia de las
clases dominantes. En un tiempo, podemos suponer que tales prin-
cipios estuvieron muy ligados a la préctica de cultos religiosos y
mitos de la antigiiedad. Cultos que favorecian una clase sacerdotal,
producto de una joven divisién del trabajo en la historia. Luego pa-
saron a ser patrimonio de aquellos que en nombre del ocio creador
y de la “democracia” llegaron a crear una gran cultura sobre los
hombros de una poblacién esclava, tres veces mayor que la de los
hombres libres.. N%s referimos claro estd al caso griego.

Los romanos también tuvieron sus principios generales, los
cuales fueron evolucionando conforme dejaron de ser pequefia aldea
para convertirse en un inmenso imperio. De su idea de justicia pri-
mitiva, pasaron al libertinaje y al desenfreno durante la edad impe-
rial. El honor y la honra, al igual que las gestas caballerescas carac-
terizaban una sociedad feudal que debia distraer la mente de los opri-
midos en el escolastismo de la doctrina cristiana, Una iglesia que

(14) Carlos Marx. Confribucion a la Critica de la Ecomomia Politica”. Ediciones
Estudio, Buenos Aires. Pig. 9.
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creia en un reino celestial por encima del terrenal, razén Por la cug]
la ley superior era la ley divina y no la de los hombres. Pre:cit;a
mente en nombre de esos principios, aparentemente religiosos, E‘,sp:.
fia realizé la labor econémica y politica de explotar la mano de obra:
y las riquezas americanas.

Con la libertad y la igualdad como baluartes, la clase burgue-
sa derrumbé el régimen feudal, pero ya cuando Montesquieu hablabg
de igualdad, distinguia entre tribunales plebeyos y tribunales burgue-
ses, cdmaras legislativas burguesas y cédmaras que hicieron leyes ple-
beyas. Locke nos hablé entonces del principio de la propiedad pri-
vada como derecho natural, al par que la gran mayoria de la pobla-
cién no tenia nada. Por algo Rousseau, quizéd el padre del socialismo
francés, nunca crey6 en ese mito de la representacién. Y en nombre
de la libertad y de la igualdad, Europa aplasté el mundo, llevando
dondequiera “su cultura” e imponiéndola con el filo de la bayoneta.

Una vez pasada la “fiebre liberal”, y que las contradicciones
inherentes al sistema capitalista empiezan a exigir la intromisién del
Estado en la esfera privada de los particulares con el beneplacito de
los grupos dominantes mds inteligentes, aparecen los Francisco Ja-
vier Conde y los Heller, hablindonos de los “principios suprapo-
sitivos”, para legitimar ya una dictadura fascista o ya una nueva fase
del capitalismo.

Todavia hoy, contintian muchos autores habldndonos maravi-
llas del “Estado de Derecho”, cuando ese consabido estado de dere-
cho se derrumba ante sus propios ojos, cuando aparecen los casos
Watergate y Saopim, cuando se pasan leyes casuisticas con nombres
y apellidos y cuando aparecen presidentes que gastan millones de
colones en confites. La pura verdad es que el Estado de Derecho
no es mas que la forma mds acabada de dominacién clasista que ha
habido en la historia, y no se necesita ser marxista para ver esto.

La conclusién que podemos sacar de todo esto es que mien-
tras la sociedad esté dividida en clases sociales, los principios gene-
rales responderdn a los diferentes intereses materiales concretos que
mantiene cada uno de esos grupos.

Concluyamos este aparte diciendo que, desde un punto de
vista estrictamente juridico, los principios generales del derecho sélo
son fuente cuando el orden juridico los reconoce como tales. En este
punto su rango juridico es el de la norma que los reconoce. Si es
una norma constitucional, igual serd su régimen, si es ley ordinaria,
serd equiparable a la misma.

La Doctrina.

_ Sobre la Doctrina dice Eduardo Ortiz que es “el conjunto sis-
tematizado de conceptos sobre el contenido de las normas juridicas”.

Podriamos decir que la influencia de la doctrina es meramente
persuasiva, por lo que hoy dia no se considera como una verdadera
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fuente del derecho. A pesar de ello no podemos negarle su gran re-
levancia como instrumento de andlisis de la realidad juridica.

Al respecto podemos decir que al igual que con los princi-
pios generales del derecho, la Doctrina evoluciona de acuerdo con las
distintas situaciones histdrico-sociales en que se desenvuelven los ju-
ristas de cada época.

FUENTES FORMALES NO ESCRITAS

En este aparte nos referiremos tinicamente y también en for-
ma muy somera a la costumbre y la jurisprudencia.

Costumbre.

“La costumbre juridica es la repeticién colectiva de un he-
cho”. (**) Afirman algunos autores la necesidad de que exista la convic-
cién, por parte de quienes cumplen con la costumbre de que ella
esté sancionada juridicamente y de que su no observancia acarree una
responsabilidad también juridica. El profesor Ed:;.a::do Ortiz niega esa
posicién por cuanto “el derecho es un orden objetivo de la conducta
externa cuya validez no depende ni puede depender de un elemento
subjetivo radicado en la conciencia de cada ciudadano”. (**)

Para Garrido Falla, la costumbre solo tiene vigencia en re-
lacién con el funcionamiento de instituciones surgidas histéricamente.
(Ejemplo, los municipios) o para regular relaciones entre par,ncgla-
res sobre materias determinadas, conectadas con el interés -pubhco.
(Ejemplo relaciones entre los usuarios de un aprovechamiento de
agua). Adn asi, seglin este autor, resulta necesario que lg costum-
bre haya sido reconocida por la ley, y una vez realizado dicho reco-
nocimiento, no podrd ser derogada por normas de inferior rango
legal. 1

Aunque nos parece correcta la posicién de los dos autores an-
tes mencionados, en el tanto y en el cuanto la costumbre como fuen-
te juridica, debe distinguirse de la mera repeticién de cpnducta 0 uso
social, creemos que no por ello se debe olvidar el origen social de
la costumbre. Y es que la costumbre, tal como }c’) dijimos en la intro-
duccién, representa ya un grado de objetivacion de las relaciones
sociales.

La costumbre se diferencia del simple uso, en que la comu-
nidad la estima obligatoria para todos, independient;mente‘s:i existe
0 no un cuerpo organizado encargadg de la coaccién legitima. Es
una pauta que empezé siendo una simple repeticién de conductas

(15) Eduardo Ortiz. Op. cit. Tesis N° 8. Pag. N° 1.

393



hasta adquirir un grado de objetivacién y legitimacién tal que llegs
a verse como algo obligatorio para toda la comunidad. Un paso u?f’ 0
rior en esa objetivacién seria la transformacién de la costumbre 5
norma juridica al ser integrada dentro de un orden juridico. De acueen
do a lo anterior podria decirse que la costumbre es una situacién nor'
mativa intermedia entre el mero ser social y el deber ser jurl’dicé-
La costumbre es, podriamos concluir, un deber ser que puede o no
convertirse en juridico y que se muestra mds 0 menos eficaz segin
el grado de legitimidad que posea ante los ojos de la sociedad.

En un sistema escrito como el nuestro, la jerarquia de la cos-
tumbre depende de su reconocimiento expreso. En cada caso en que
se diera ese reconocimiento, la jerarquia de la costumbre dependers
de la jerarquia de la norma que se le otorga. Asi, una costumbre no
reconocida estd por debajo del reglamento que puede derogarla o
modificarla.

Pensemos para terminar que la pérdida de relevancia de la
costumbre como fuente con respecto a la ley, es un fenémeno his-
térico que una vez méas nos viene a dejar clara la vinculacién per-
manente entre la infraestructura social y la superestructura juridica.
La ley es una necesidad del mundo industrializado a partir de la Re-
volucién Industrial. La costumbre, conforme se incrementaron las re-
laciones sociales en la Europa Industrial, fue resultando un escollo
para el desarrollo de la “seguridad” juridica que necesitaban los
nuevos grupos sociales.

La Jurisprudencia.

Podriamos definirla como: “El conjunto de reglas de conduc-
ta no estrictas y contraidas por generalizacién, de los fallos existen-
tes sobre una materia determinada”.(*®)

De la definicién anterior se colige que la jurisprudencia es
fuente de derecho, en cuanto hay una verdadera creacién de normas
generales. Se habla no de “fallos”, sino de un conjunto de reglas de
alcance general.

En la jurisprudencia encontramos un conjunto de principios
facticos con vida independiente frente al fallo. Podriamos entonces
hablar de un hecho v de su correspondiente proceso de objetivacion.
El hecho seria el fallo, y la objetivacién de este, la abstraccién nor-
mativa que se realiza. Es decir, la relacién ser-deber-ser a que nos
referimos en la introduccion.

Es cierto que el fallo es un “deber ser” para un caso concreto,
pero visto desde una perspectiva no concreta, el fallo es sélo un he-
cho para un proceso de induccién normativa.

Una vez dicho esto, resulta interesante referirnos a ese “ser”
que es el fallo. El fallo, segin nuestro punto de vista, no es la mera

(16) Ibidem. Pag. 7.

394

subsuncién de una premisa menor en una premisa mayor. Es decir
no se trata de un proceso mecénico de meter y sacar, muy por el
contrario, el fallo, en cuanto aplicacién humana de una ley que tam-
bién es creacién humana, estd sujeto a la interpretacién subjetiva que
hagan los jueces de la ley y de la situacién concreta en que deben
aplicar esa ley. Ya los realistas norteamericanos hacian mencién de
la importancia que tienen los factores extrajuridicos en el funciona-
miento real de los tribunales. Por ello, planteaban que “la sentencia
no resulta de un mecanismo deductivo basado en la norma, sino que
es la decisién que adopte el juez entre una pluralidad de posibilida-
des que se le ofrecen, y la ciencia juridica debe dedicarse en primer
término a examinar esas posibilidades, sus fundamentos y los factores
que influirdn en el juego a la hora de decidir”. (*")

Podemos sacar en conclusién que los fallos nos son aplica-
ciones mecénicas de la ley, sino que responden a la “ideologia” de
los jueces, entendiendo ideologia, en un sentido muy amplio, como
la concepcién del mundo que tienen los jueces. Desgraciadamente, la
historia ha probado que los juristas han sido por naturaleza los maés
fervientes defensores de “status quo”, sea cual fuere el orden social
vigente. Esto los hace coincidir con los intereses de las clases domi-
nantes para quienes el derecho se convierte en un instrumento para
sus fines.

Todo lo anterior viene a corroborar lo ya dicho acerca de
que las fuentes del derecho son eminentemente sociales mas que ju-
ridicas.

FUENTES FORMALES ESCRITAS

Entramos ahora a conocer las dos fuentes mas importantes del
Derecho Administrativo: la ley y el reglamento. Su importancia re-
side en ser los instrumentos més acabados con que cuenta el Estado
para la configuracién del orden juridico. Ademds de ello, el hecho
de ser las fuentes mds “formales” nos obligan a profundizar en ma-
yor grado en ellas, para descubrir su vinculacién estrecha con la rea-
lidad socio-econémica y la politica de la comunidad. La complejidad
de estas dos fuentes, exige de por si un mayor cuidado al tratarlas.

La ley.

En consideracién al hecho de haber naciones donde las nor-
mas constitucionales no son superiores a las normas ordinarias, a la
vez que pueden ser emitidas por el mismo ente que promulga las
normas ordinarias, hemos decidido incluir a las leyes ordinarias y a

(17) Angel Latorre. “Introduccién al Derecho”. Pég.170.
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las constitucionales en un mismo aparte, sin que por ello dejemos
de distinguirlas entre si.

Garrido Falla define la ley, en el sentido amplio ya apuntado
como “norma juridica de cardcter general y obligatorio dictada por
los 6rganos estatales a los que el ordenamiento juridico atribuye ¢]
poder legislativo”.

En la definicién misma distinguimos dos elementos de gran
importancia. La generalidad de la ley y su obligatoriedad. La genera-
lidad alude a su vigencia “erga omnes”, y su obligatoriedad, a Ia
vinculacién a la conducta de un sujeto que la norma crea, por la
cual se le impone taxativamente la realizacién de un hacer, no hacer
u omitir algo.

Podriamos agregar a las dos caracteristicas anteriormente ci-
tadas la llamada ‘“abstraccién” de la ley, aunque como veremos lue-
go cuando hablemos de la potestad reglamentaria, tanto la generali-
dad como la abstraccién de la ley, estan dejando de ser rasgos fun-
damentales en la definicién de la ley.

La vinculacién permanente entre sociedad y derecho queda
clara cuando pensamos que histéricamente, tanto la obligatoriedad co-
mo la generalidad de la ley han estado sujetas al momento historico
que vive la sociedad.

En el mundo antiguo, al igual que en la Edad Media, la ley
no poseia el grado de objetivacién que luego pasé a tener. Muy por

“el contrario, ella era patrimonio exclusivo de unos cuantos, quienes
la aplicaban caprichosamente segin su parecer personal. Quizd que-
daria fuera de este esquema la Roma Republicana donde la ley logré
un grado de objetivacién normativa acorde con la complejidad de las
relaciones sociales que se daban en esa €poca.

Conforme cambian las relaciones sociales entre los hombres
van cambiando sus sociedades. Esto a su vez es producto del avance
de las fuerzas productivas, la divisién del trabajo y la apropiacién
social de la riqueza producida. Por supuesto que superestructural-
mente también se van produciendo cambios muy importantes en la
ideologia y organizacién juridico-politica de los hombres; siempre en
relacién con la produccion social de cada época.

La creciente complejidad de las relaciones de produccién van
a exigir un grado superior de objetivacién de las normas juridicas.
Esto era para la clase burguesa en ascenso un imperativo de cardc-
ter inmediato para lograr la mayor certeza posible en sus relaciones
diarias. (*%)

Las exigencias, sin embargo, no eran meramente normativas
sino que corresponderian mds bien a necesidades politicas en gene-
ral. El Estado en cuanto unidad organizativa debifa de pasar de las

(18) Benito Castején y Rodriguez Romén. Op. cit. Pig. 60.

(19) *“.Ja economia capitalista del dinero reclama, tanto para el derecho privado
como para la administracién, la previsibilidad, extendida a un territorio lo mas
amplio posible, de un derecho sistematizado” Hermann Heller, “Teoria del
Estado”, pag. 150). *
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manos de una pluralidad de centros de poder (principes, imperio, mu-
nicipios, gremios, la Iglesia), para centralizarse en una unidad de
poder que lograra el monopolio de la coaccién legitima. Precisamen-
te, la evolucién que se llevé a cabo, en el aspecto organizativo ha-
cia el estado moderno, “consistié en aquellos medios reales de auto-
ridad y administracién que eran posesién privada, se convierten en
propiedad piblica y en que el poder de mando que se venia ejerci-
tando como un derecho del sujeto se expropia en beneficio del prin-
cipe absoluto primero y luego del Estado. (*%)

Tenemos por otra parte que, la evolucién econémica y poli-
tica hacia la eclosién de una nueva clase dominante va a determinar
una correlativa produccién ideolégica. Nos referimos a todo ¢l pen-
samiento liberal del siglo XVIII, en el cual va a aparecer la ley co-
mo expresién de la “voluntad general”. Garcia de Enterria nos ha-
bla de la ley en sentido moderno, como expresién de la voluntad
general, y ya no como patrimonio de unos cuantos.

Fue Juan Jacobo Rousseau quien elabord este concepto de vo-
luntad general, concepto que luego fue prostituido, como lo sigue
siendo hoy por el pensamiento liberal burgués. (**)

El referirnos a la ley como expresién de la voluntad general
nos lleva al dilema de si se puede hablar de ley antes de que ésta
fuera, al menos en teorfa, la expresién de una voluntad general re-
presentada en un 6rgano legislativo. Al respecto y mo queriendo
detenernos mucho en ese asunto por ahora, creemos que lo mejor
es adoptar la posicién de ley en sentido moderno, no sin antes tomar
conciencia de que durante la Edad Media y Antigua hubo también
normas que por ser obligatorias y provenir de una “institucion” (**)
tienen el cardcter de juridicas.

Repasando los rasgos de la ley, tendriamos en primer lugar
su generalidad. En segundo lugar, el hecho de ser emanada de un
tinico centro de poder, ademds de existir un cuerpo especializado, al
servicio de ese Gnico centro, que se encarga de la aplicacion y eje-
cutoriedad de la ley.

Cabe decir, como ya lo mencionamos, que la ley es expresién,
al menos en teoria, de la voluntad general. Finalmente, hemos habla-
do de la objetividad de la ley. Quisiéramos aclarar al respecto, tal
como lo hicimos ver en la introduccién, que esa objetividad no de-
viene del poder que la emana, sino que ya existe en un momento an-
terior. Lo que sucede realmente es que la técnica del Derecho en el
Estado Moderno, lleva esa obijetivacién a su méxima expresién al pre-
sentar la ley como un algo totalmente alejado de la voluntad de los
hombres. En lo que se refiere a la voluntad general, creemos que

(20) Hermann Heller. Op. cit. Pag. 146,

(21) Para Rousseau la voluntad general no es igual a la suma de voluntades par-
ticulares: “Frecuentemente surge una gran diferencia entre la voluntad general
de todos y la voluntad general, ésta sélo atiende al interés comtin, aquella
al interés privado, siendo en resumen una suma de las voluntades particulares”
(“Contrato Social”, pdg. 38).
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ella es una noble utopia, pues mientras exista una sociedad dividida
en clases, la ley seguird siendo una valoracién ideolégica que hacep
los grupos socio-econémicos dominantes, en razén de sus intereses
materiales.

La Constitucion.

Se ha definido la Constitucién como la norma més impor-
tante y de més alto rango dentro de un sistema. (**) Se dice adem4s
que su misién fundamental es la de reglar el proceso legislativo.

Es interesante hacer un anélisis histérico de los distintos con-
ceptos de constitucién, para ver como ellos responden a las diferen-
tes posiciones ideolégicas, sustentadas por grupos con intereses con-
trapuestos.

El profesor espafiol Garcia Pelayo nos habla de tres concep-
tos de constitucién: Racional Normativo, Histérico Tradicional y So-
cioldgico.

La concepcién racional normativa, es aquella que ve en la
constitucién un plan creador de la razén que se propone regular, de
una vez para siempre el orden juridico politico. Esto responde a los
intereses materiales de una clase burguesa que al llegar al poder
queria dar permanencia eterna a un sistema especial de relaciones
sociales de produccién; relaciones de produccién capitalista. (**) Su
mundo debfa de ser el mundo de todos. Su civilizacién habia llegado
a un grado de racionalidad que ninguna otra habfa alcanzado, era
“e] reino de la razén”. En su afén ordenador, sintieron la necesidad
no sélo de fijarle una forma a la constitucién, sino también su con-
tenido. Sélo vale como constitucién aquello que realiza el programa
liberal burgués, aquello que establece limitaciones a la actividad del
Estado y que de modo racional finalista prevé los medios orgdnicos
adecuados para su realizacién. Asi pues, la constitucién debia de
tener dos condiciones e senciales: a) Debia garantizar los derechos
individuales y b) establecer la divisién de los poderes. En este sen-
tido se pronuncia la Declaracién de los Derechos del Hombre en
1789: “dans laquelle la garantie des droits n’est pas assuré, ni la se-
paration des pouvoirs, determineé, n’a pas des constitution™.

El concepto histérico tradicional es expresién de la reaccién
conservadora frente a la avanzada liberal burguesa. La razén no po-
dia conformar el orden juridico-politico de una vez para siempre, ni
se podia resumir en un solo instrumento la legalidad suprema de un
orden. La historia, para ellos, estd llena de elementos irracionales, es
cambiante y caprichosa, por lo que s6lo nos queda tomar lecciones del

(22) “Entendemos por institucién todo ente o cuerpo social”. “El ente de que ha-
blamos debe tener una existencia objetiva y concreta, y en cuanto inmaterial,
su individualidad debe ser exterior.y visible”, (Santi Romano “El ordenamiento
juridico”, pag. 122.

(23) Eduwardo Ortiz, Op. cit. Tesis V, pag. 10.
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pasado, sin que podamos planear el futuro en forma racional. La
constitucién, en este sentido debe darle entonces un papel prepon-
derante a la costumbre.

Sin lugar a dudas, ese contemplar el pasado, era para la reac-
cién anti-burguesa, un recurso ideolégico ante la: imposibilidad de
detener el triunfo del mundo liberal-burgués.

Por dltimo, la concepcién socioldgica ve en la constitucién,
no un deber ser, sino un ser social. Ella no es un reflejo del pasado,
sino una inmanencia del presente. La constitucién es el producto de
una infraestructura social, de la correlacién de fuerzas sociales que
en un momento determinado exista en una sociedad. Esta concep-
cién, la cual goza de nuestra simpatia personal, se impone al demos-
trarse que la razén como “absoluto” no existe, sino que lo que nos
encontramos en la sociedad son distintas ideologias como producto
de los diferentes intereses materiales que portan las clases sociales.
La sociedad deja de ser el reino de la “voluntad general”, para pasar
a convertirse en el campo de batalla de las clases sociales. (*°)

Hermann Heller nos habla en su obra “Teoria del Estado”,
de un concepto de constitucién que en estos momentos nos podria
ser 1til. Se trata de la llamada “constitucién juridico-destacada” que
vendria a ser toda la estructura normativa de sentido que entende-
mos comtnmente por derecho.

Tendriamos entonces que de la constitucion “total”, es decir,
vista en sentido sociolégico, podemos obtener un contenido juridico
normativo compuesto por todas las normas constituciones més el resto
de normas juridicas que se han producido en base a esa constitucién.
Quedémonos por ahora con las normas constitucionales.

La constitucién como fuente de Derecho, fija el régimen ju-
ridico formal de las funciones pdblicas. Asi, el articulo N° 49 de
nuestra constitucién, al establecer la jurisdiccién contencioso admi-
nistrativa, establece claramente la supremacién de la ley sobre el ac-
to administrativo v la posibilidad de anularlo cuando la viole. Seglin
el Lic. Eduardo Ortiz, en este mismo articulo de la constitucién que-
da consagrada la subordinacién de todo lo particular y concreto las
disposiciones de tipo general, aun si provienen del mismo poder ad-
ministrador.

El profesor Ortiz cita ademds, otros principios generales del
Derecho Administrativo, consagrados en la constitucién. Ellos son:

19—Igualdad ante la ley, que a su vez produce la regla de la igual-
dad en la distribucién de las cargas ptblicas. Este principio ha
servido en otros ordenamientos y puede servir en el nuestro pa-
ra varias soluciones como: responsabilidad del Estado por actos
ilegitimos, obligacién de indemnizar el enriquecimiento sin cau-
sa, tanto a favor como en contra del Estado.

2°—Principio de defensa ante el Poder Politico.

(24) Cabe agregar, por cualquier confusién, que somos nosotros quienes afirmamos
esto, no Garcia Pelayo.
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3?—P1:incipio de libertad. Con respecto a.l individug, esto quiere de.
cir que todo lo que no estd prohibido le estd permitido. Parg
el Estado, a la inversa, significa que requiere estar autorizado
expresamente para actuar (Art. 28 de la Constitucién).

49— Principio de la supremacia de la personalidad humana.

5‘?—A_demés.de estos existen otros de gran importancia como: la in-
violabilidad de la propiedad, la irretroactividad de la ley, la in-
derogabilidad singular del reglamento, etc.

Ley en sentido estricto.

Como ya lo dijimos, la ley es entendida aqui como el pro-
ducto de aquel érgano que el ordenamiento ha establecido para ha-
cer emanar normas con carédcter obligatorio.

Algunos autores suelen hablar de ley en sentido formal y ley
en sentido material. Asi por ejemplo, Castejon Paz y Rodriguez Ro-
méan expresan lo siguiente al respecto:

“Materialmente se define como ley toda norma, juridica de
cardcter general y obligatorio. Formalmente es ley todo acto
emanado, segin el procedimiento establecido, del érgano u
érganos en que resida la potestad legislativa con arreglo al
régimen politico de que se trate”.

Para el profesor Garcia de Enterria, sin embargo, no cabe ha-

cer tal separacién, pues no existen leyes en sentido material que no
lo sean en sentido forma y viceversa. Toda ley tiene que ser ema-
nada siguiendo los procedimientos establecidos por el ordenamiento.
De otra forma no setia ley.
: Los mismos autores antes citados distinguen dos fases de la
formacion de la ley, fase interna, desarrollada dentro del propio Or-
gano legislativo, que comprenderia: la proposicién de la ley, su dis-
cusi6n, la aprobacién final y la aprobacién por dicho érgano. La
fase externa, para Castején Paz y Rodriguez Romén corresponde nor-
malmente al Poder Ejecutivo y abarca la sancién, la promulgacion
y la publicidad de la ley.

A nuestro parecer, la distincién que hacen los autores es cier-
ta, aunque pareciera extrafio llamar a una fase interna y a otra ex-
terna, dado que ambas fases forman parte de un Ginico proceso que es
interno en su totalidad, pues se refiere a la formacién de la ley dentro
de los 6rganos supremos del Estado.

(25) “La historia de todas las sociedades hasta nuestros dias es la historia de la
lucha de clases. Hombres libres y esclavos, patricios y plebeyos, sefiores y
siervos, maestros y oficiales, en una palabra; opresores y oprimidos se enfren-
taron siempre, mantuvieron una lucha constante, velada unas veces y otras
franca y abierta; lucha que terminé siempre con la trasnformacién revolucio-
naria de toda sociedad o el hundimiento de las clases en pugna” (Carlos Marx
y Federico Engels, “Manifiesto Comunista”, Obras Escogidas, Tomo I, pig. 111).

-
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Jerdrquicamente, la ley es inferior a la constitucién. En algu-
nos sistemas el tratado también es superior a la ley. Sin embargo,
dado que en nuestro ordenamiento el tratado no es fuente automd-
tica de derecho, pudiendo ser eficaz tnicamente a través de la ley,
pareciera que ello no se cumple en Costa Rica.

Ligado al concepto de ley estd el de “fuerza de ley”. “Llé-
mase fuerza de ley a la capacidad que ésta tiene para prevalecer so-
bre cualquier otro acto del ordenamiento y para resistir la deroga-
cién o modificacién por obra del mismo, salvo frente a la constitu-
cién” (*%)

Como un dato mds acerca de la ley, digamos que ella puede
ser impugnada por inconstitucionalidad, pero mientras no se le de-
c%red como tal, debe ser aplicada aun a sabiendas de su no juridi-
ciaada.

Reserva de Ley:

Reserva de ley, en principio, seria la prohibicién de que el
reglamento del Poder Ejecutivo pueda regular la libertad y la pro-
piedad, sin que una ley la limite y determine su campo de accion.
Esta institucién juridica es producto de la doctrina alemana de fina-
les del siglo XIX y principios del XX. Algunos autores afirman que
fue concretamente Otto Mayer quien a principios del siglo XX alu-
dié con este nombre al establecimiento de ciertos limites al poder
reglamentario de la administracién.

Lo cierto del caso es que la reserva de ley surge y sigue fun-
giendo como un instrumento juridico de gran trascendencia para fre-
nar el poder de la administracién frente a los particulares, histori-
camente hablando, frente a la clase burguesa en ascenso. Sobre el
particular, el profesor Garcia de Enterria ha dicho que cuando se
habla de reserva tributaria lo que se estd haciendo es protegiendo
la propiedad privada. Lo mismo con la expropiacién. Histéricamente
fue un triunfo de los estamentos medievales al lograr que los im-
puestos se aprobaran por los parlamentos (o Cortes), lo mismo que
las penas. Asi se formula el principio de que sélo la ley puede tipi-
ficar delitos y penas. Cuando la clase burguesa derroté a la monar-
quia, resumi6 esas dos conquistas en sus ideales de libertad e igual-
dad.

El concepto de reserva de ley se ha extendido en la actualidad
a todas aquellas materias que imponen la existencia de una ley for-
mal para ser reguladas, independientemente de si se relacionan en
forma directa con la libertad o la propiedad.

Ultimamente, las transformaciones de la “infraestructura” de
la sociedad han obligado a la flexibilidad un poco este concepto,
dado que el Estado necesita regular cada vez en mayor grado esferas
que antes estaban reservadas en forma total a los particulares. Esto,

(26) Castején Paz y Rodriguez Romdn. Op. cit. Pdg. 63.
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siempre con el fin de mantener el mismo sistema de dominacién po-
litica, que de otro modo se quebrarfa a causa de sus muiltiples irra-
cionalidades. Como un ejemplo de la debilitacién del principio de
reserva de ley, el Lic. Ortiz cita el hecho de que en los contratos ad-
ministrativos hay la posibilidad de rescindir y modificar el contrato
por acto unilateral ejecutorio en la via judicial.

Actos con valor de Ley.

Son actos con valor de ley aquellos emanados del Poder Eje-
cutivo con régimen juridico formal de ley, con o sin autorizacién cons-
titucional. “La nota fundamental de los actos con valor de ley es
doble: emanan del Poder Ejecutivo y tienen fuerza de ley, con todo
lo que quiere decirse que pueden derogar y reformar leyes anterio-
res, ser derogados o modificados tGnicamente por éstas, y ser atacados
unicamente por razones de inconstitucionalidad”. (*)

Los actos con valor de ley son considerados con razén como
separacién del principio de la separacién de los poderes. De nuevo
queda claro como la infraestructura de la sociedad va actuando dia-
lécticamente sobre la superestructura hasta acomodarla a las necesi-
dades de la época. Asi, el ejercicio de funciones legislativas por el
Poder Ejecutivo empieza a constituir la regla después de la Primera
Guerra Mundial y de la crisis econémica de 1929, cuando la irra-
cionalidad del sistema capitalista obliga al Estado a intervenir abier-
tamente en las relaciones sociales de produccién.

La doctrina conoce tres tipos fundamentales de actos con
fuerza de ley: los decretos de facto, los decretos de urgencia y ne-
cesidad, los decretos legislativos. Sobre estos tiltimos hablaremos con
mds amplitud cuando nos refiramos a la potestad reglamentaria.

En lo que concierne a los decretos de facto, sabemos que ellos
s6lo pueden ser obra de gobiernos de facto. Segiin el profesor Eduar-
do fOrtiz, son precisas dos circunstancias para que se dé el gobierno
de facto:

1—Desaparicién del gobierno constitucional anterior, por disolucién
de cualquiera de los supremos poderes.

2—Consolidacién de los nuevos gobernantes hasta el punto de go-
bernar pacifica, publica y regularmente, sin agitacién ni violen-
cia constantes.

Por lo tanto, los poderes del gobierno de facto provienen de
un hecho socio-politico y no de la constitucién, tal es en sintesis su
principal caracteristica. Es precisamente en la blisqueda de la fuente
de validez de todas las normas de facto cuando nos damos cuenta
de lo imprescindible que son las llamadas fuentes materiales de or-
denamiento, para entender la dindmica interna del derecho.

En lo que se refiere a los decretos de urgencia, lldmase de
este modo a los decretos “dictados con fuerza de ley —y como se

(27) Eduardo Ortiz. Op. cit. Tesis V, pig. 19.
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verd eventualmente con fuerza constitucional— por el Poder Ejecu-
tivo movido por una situacién provisoria de urgencia y necesidad y
sometidos a ulterior ratificacién de la Asamblea Legislativa. (*)

El caso mas tipico de urgencia es el estado de sitio. Se su-
pone un aumento de los poderes de policia, en razén de conmocién
interna, guerra exterior, o catdstrofe nacional. La consecuencia més
comiin del Estado de sitio es la suspensién de las garantias publicas
individuales. En Costa Rica el Poder Legislativo tiene la potestad
de suspender las garantias, salvo en caso de que dicho poder esté
en receso, en cuya situacién, el Poder Ejecutivo puede hacerlo, con
lo que la Asamblea queda convocada ipso-facto para ratificar la me-
dida (art. 121, inc. 7 y 140 inc., 4).

En nuestro pais existe ademdas el llamado estado de defensa
nacional, una variante del estado de sitio, a declararse por el Poder
Ejecutivo en caso de agresién exterior, con la autorizacién de la
Asamblea. De modo que es atribucién de la Asamblea: “Autorizar
al Poder Ejecutivo para declarar el estado de defensa nacional y pa-
ra concertar la paz”.

Quizds lo mas relevante del decreto de urgencia estd en la
posibilidad de ser juridico aun en contra del texto expreso consti-
tucional. Rige entonces el principio de que la administracién puede
dictar todas las normas y actos necesarios para conservar su exis-
tencia o la de la comunidad, ante un peligro grave y generalizado,
aun en contra de la ley existente”, (*®)

Es en este punto donde hasta al mds positivista se le caen los
argumentos de las manos para tener que aceptar que el Derecho no es
sélo un conjunto de normas y que la explicacién dltima de todo sis-
tema normativo estd en la misma base social que le ha permitido
erguirse en superestructura. Son los intereses sociales los que crean
el orden juridico politico, no son las normas juridicas las que crean
el orden politico.

La delegacién puede definirse como “el acto de traspaso de
la funcién legislativa al Poder Ejecutivo dentro de los limites que
el acto mismo sefnala. °*® En Costa Rica la constitucion prohibe ex-
presamente la delegacién de funciones ptblicas. Tal prohibicion se
puede encontrar en el articulo 9, parrafo segundo de la constitucién,
el cual reza: “ninguno de los poderes puede delegar el ejercicio de
funciones que le son propias”.

El Reglamento.
En términos generales podria definirse el reglamento como

aquella norma juridica emanada por la administracién y subordinada
jerdrquicamente a la ley.

(28) Ibidem. Tesis VI, pig. 3.
(29) Ibidem. Pig. 8.
(30) Ibidem. Pég. 13.
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El profesor Fernando Garrido Falla lo ha definido como “toda
disposicién juridica de cardcter general dictada por la administra.
cién piblica y subordinada a la ley”. (*})

Para Boda, son “manifestaciones objetivamente normativas
subjetivamente administrativas”. (*) El profesor Garcfa Enterrfa, en
su ciclo de conferencias que impartié en nuestro pafs, definié el
reglamento como ‘“toda norma escrita y publicada por la administra-
ci6n”. La doctrina alemana lo clasifica como ley material, lo cual.
como ya vimos, es impropio.

El reglamento tiene de comin con la ley el ser una norma
escrita y obligatoria. “A la inversa de ésta, que es siempre un acto
o fin determinado segin la libre decisién politica de su autor, el re-
glamento estd siempre vinculado al fin que la ley le impone de po-
testades normativas (reglamento independiente o0 auténomo) pues en
este caso la tinica meta admisible es siempre y necesariamente la efi-
ciencia en el ejercicio de la competencia legal instrumentada. Garcia
Enterria ha agregado a esta distincién entre reglamento y ley el he-
cho de que aquél no tiene el cardcter soberano de la ley, lo cual
es obra de la ““voluntad general”. El reglamento es una norma sub-
sidiaria secundaria, enjuiciable por el juez, ademds no puede inten-
tar suplir la ley. (*%)

Por otro lado, es importante decir que el reglamento no es
un conjunto de actos singulares. El reglamento innova el sistema,
no puede ser catalogado como mero acto administrativo. Debe re-
cordarse al respecto que no todos los 6rganos estatales tienen la po-
testad reglamentaria. Seglin la doctrina dominante, el reglamento es
un acto de la administracién, pero no un acto administrativo pro-
piamente dicho, ya que no es expresién de la funcién ejecutiva, sino
de la funcién normativa de aquella. Para evitar confusiones entre
reglamentos y los llamados actos administrativos generales. Garcia de
Enterria y luego De la Vallina, han sostenido que el criterio basico
de distincién entre reglamento y acto administrativo estd en el cri-
terio “ordimentalista”, es decir, el reglamento forma parte simpre del
ordenamiento juridico, sea su contenido general o particular, mien-
tras que el acto administrativo, aunque su contenido sea general
o se refiera a una pluralidad indeterminada de sujetos, no forma
parte del ordenamiento juridico, es un acto ordenado y no ordimen-
talista.

De acuerdo a su contenido, podemos distinguir dos tipos de
reglamentos: ejecutivos e independientes o auténomos. Puede decir-
se que los reglamentos ejecutivos son aquellos dictados por la ad-
ministracién para desarrollar una ley anterior, ya total, ya parcial-
mente, Los reglamentos independientes son los dictados como conse-

(31) Ibidem. Pag. 22.

(32) Castején Paz y Rodriguez Roméin. Op. cit. Pig. 73.

(33) La deslegalizacidn, tal como la explicé el profesor Garcia de Enterrfa, y segtn
su forma de aplicacién en Espafia, podria constituir un intento de suplir la
ley.
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cuencia de la propia potestad reglamentaria. A esta categoria perte-
necen los reglamentos de organizacién administrativa y los citados por
la administracién para autolimitar sus poderes discrecionales. De
acuerdo al organismo o autoridad de que emanan, es posible hablar
de reglamentos estatales, y reglamentos auténomos. En virtud de sus
defectos, se ha llegado a hablar de reglamentos delegados, con lo cual
se quiere aludir a aquellos reglamentos que pueden derogar leyes
formales cuando estas hayan sido previamente deslegalizadas o des-
gradadas por el propio Poder Legislativo.

Resefia histérica.

La superioridad de la ley sobre el reglamento, superioridad
antes citada por nosotros en el concepto mismo de reglamento, es
un verdadero producto histérico. La potestad normativa durante el
absolutismo estuvo en manos de un solo sujeto: el monarca. No es
sino con la revolucién francesa en que la Asamblea, como Grgano
representativo por excelencia se impone como el tdnico poder con
la potestad legislativa. Dice el Lic. Ortiz al respecto que la supe-
rioridad de la ley sobre el reglamento es mds una superioridad del
Poder Legislativo sobre el Poder Ejecutivo.

Luego de la revolucién francesa, la relacién anti-burguesa se
organiza en Europa, con lo cual aparece la llamada ‘““Santa Alianza”
y el “principio mondrquico”. Hablaban entonces los mondrgicos eu-
ropeos de que en el Estado existen dos principios: uno mondrquico
y otro democratico. El érgano del primero es el rey, y la Asamblea
lo es del segundo. Cada cual posee un poder normativo y una fuente
de legitimidad propia. Es pues esta teoria la que marca el momento
de partida para la separacion entre la ley y el reglamento.

La Alemania del siglo XIX vio la unificacién de los reinos
esparcidos bajo la alianza de las clases burguesas y terratenientes
(Junkers). Escribia Engels en 1870:

“La clase capitalista y la clase de los terratenientes feudales
llegan en Alemania a un compromiso a fin de evitar una
guerra civil decisiva, La clase pequefio burguesa estd neutra-
lizada, la clase obrera aislada”. Pero desde el momento en
que ya no se trataba de defender a la nobleza del empuje
de la burguesfa, sino a la proteccién de todas las clases po-
seedoras frente al empuje de la clase obrera, la vieja monar-
quia absoluta hubo de transformarse por completo en mo-
narquia bonapartista, la forma de Estado especialmente ela-
borada para este fin...”, (*)

Simultdneamente con la concentracién de poder que se iba
dando en la monarquia, los pensadores politicos alemanes como La-
band, Jellinek y Meyer “desarrollaban hasta su méxima expresién la

(34) Federico Engels. “La guerra campesina en Alemania”.
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doctrina material de las funciones del Estado, segtin la cual hay iden-
tidad de naturaleza entre ley y reglamento, por ser ambos actos nor-
mativos, en cuanto abstractos y generales de contenido”. (*%)

Conforme llegamos al siglo XX vemos como el Poder Ejecu-
tivo va tomando mds y mds relevancia en el Ordenamiento interno
de los Estados. Asi, ya en Francia en 1914 se establece el poder al-
ternativo de la ley (alternativo con el reglamento, claro estd).

Para el Lic. Ortiz los factores por los cuales el Ejecutivo em-
pieza a ser la piedra fundamental del ordenamiento son: aumento de
atribuciones estatales, multiplicidad de los érganos, necesidad de coor-
dinacién, cardcter predominantemente técnico y dindmico de los pro-
blemas e intereses a resolver, lentitud de funcionamiento de la Asam-
blea, excelencia y capacidad politica mayores de los jefes de gobier-
no. (®%)

Para nosotros, todas esas razones son validas, aunque no lle-
gan al meollo del asunto cual es la necesidad de las clases dominan-
tes de agilizar y modernizar su sistema de dominacién, fin que se
vuelve més viable por medio del Poder Ejecutivo, conforme el par-
lamentarismo burgués tiende a entrabar mas y méds la toma de deci-
siones politicas. De este modo es que nos explicamos el nuevo en-
foque con respecto a la potestad reglamentaria: ya no se ve dicha
potestad como una concesién de la ley, sino como algo inherente al
Poder Ejecutivo, como una potestad que le pertenece por derecho
propio. En su forma mads radical, esta posicién fundamenta la po-
testad reglamentaria en la constitucién y no en la ley. A aun asi, sigue
aceptando hoy dia el que la funcién reglamentaria es administrativa
y que por tanto estd sujeta a la ley.

El caso de Francia es el de los méds interesantes pues tanto
en dicho pais como en Italia se acepta la existencia no claramente
autorizada de poderes implicitos de organizacién y reglamentacién,
aunque en Francia esa solucién abarca no sélo la potestad reglamen-
taria de los servicios propios, sino también la de sus actos de poli-
cia limitativos de las libertades piblicas, “lo que parece violar de
frente el principio de legalidad administrativa y la seguridad juridica
que intenta proteger”. (*') En realidad, la situacién francesa tiene
su explicacién en el gran poder politico que para si logré reunir el
General De Gaulle, tema sociolégico-politico que ahora no podemos
entrar a conocer. El caso es que la Constitucion de la Quinta Repi-
blica ha establecido una reserva reglamentaria. Se da una lista de
materias reservadas a la ley, dejando el resto para regulacién exclu-
siva del reglamento. De la Vallina ha admitido también atisbos de
reserva reglamentaria en los articulos 2° de la ley de Proteccién Ad-
ministrativa y 10° apartado 8° de la ley de Régimen Juridico de
Espafa.

(35) Lic. Eduardo Ortiz. “La potestad reglamentaria en Costa Rica”. Revista de
Ciencias Juridicas N° 16, pag. 133.

(36) Ibidem.

(37) Thidem. Pig. 134.
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Sobre Espaiia el profesor Garcia de Enterria ha admitido la
descarada intromisién del gobierno franquista en la potestad legislativa
por medio de la llamada deslegalizacién de la ley, consistente en la auto-
rizacién legislativa para que el reglamento pase a regular materias
ya reguladas con anterioridad por la ley. Con la deslegalizacién, con-
taba el profesor espafiol, el Gobierno se trac abajo dos o tres ins-
tituciones auténomas anualmente.

La potestad reglamentaria en Costa Rica.

En nuestro pais la potestad reglamentaria se atribuye en los
articulos 121, inciso 22 de la Asamblea Legislativa, y 140 incisos 3
y 18 al Poder Ejecutivo. Desgraciadamente no podemos entrar a ana-
lizar ahora el contenido y las consecuencias juridico sociales de esos
articulos, prefiriendo por el momento y, de acuerdo a la tesis que
sostuvimos en la introduccién, dedicar las dltimas pédginas de este
trabajo a lo que el Lic. Eduardo Ortiz ha llamado en un articulo
suyo aparecido en la Revista de Ciencias Juridicas N° 16, “La po-
testad reglamentaria como instrumento de desarrollo™.

Con ello se refiere el distinguido profesor costarricense a la
radical descentralizacién que hoy sufre nuestro sistema juridico, al
margen y aun en contra del texto constitucional. Asi se analiza c6mo
la Asamblea Legislativa ha tenido que competir con el Ejecutivo en
la solucién rapida y casuistica de los problemas sociales. “Se trata
generalmente de leyes que producen situaciones de ventaja, tratando
de estimular (fomento legislativo) o de producir igualdad (justicia
distributiva por ley) y que, en el fondo, instituyen regimenes de fa-
vor en beneficio de grupos a menudo reducidos, con simultineo de-
trimento del competidor o de otros grupos méas poderosos econdmica
y socialmente”. (**) Su gran peligro es doble, en primer término, la
violacién de la igualdad ante la ley mediante la formacion de cartas
de privilegiados, oficiales o institucionalizadas, y en segundo término
su rango de ley que hace impugnables tales actos en la via conten-
cioso administrativa. (**) Nosotros agregariamos el peligro de que se
legisle abiertamente a favor de un grupo que, en razén de la dini-
mica de su plan de desarrollo socio-econémico, presione efectiva-
mente en la estructura juridico-politica. Entre estas leyes mencio-
nadas, llamadas también “ley providencia” o “ley acto”, se citan los
siguientes ejemplos: los contratos leyes, las leyes u otorgamiento de
subvenciones o subsidios, las fianzas legislativas del Estado a favor
de ciertas entidades ptblicas o privadas, las emisiones de bonos de
la deuda publica, leyes que conceden indemnizaciones a damnificados
por una catéstrofe natural, las leyes que retroceden propiedad ya tras-
pasada en firme al Estado por aplicacién de otras leyes, etc.

(38) Ibidem. Pag. 179.
(39) Ibidem.
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Todo lo anterior nos muestra cémo es el “ser social” el que
sigue imponiendo la estructura superestructural de la sociedad y del
peligro que significan las aspiraciones desmedidas de ciertos grupos
sociales a los que el Lic. Ortiz como jurista no puede aludir direc-
tamente, pero que cualquier soci6logo apuntaria con facilidad, nos
referimos a una joven burguesia empresarial con tendencias bastante
bien definidas a nivel nacional e internacional que cada vez demanda
miés poder de decisién para su grupo. (*°)

Con esto en mente podemos apreciar mejor los procesos que
el profesor Ortiz cita cuando se refiere a la potestad reglamentaria
como instrumento de desarrollo. Esos procesos serfan:

1— El uso cada vez maés frecuente de actos administrativos de al-
cance general por la Administracién en el campo econémico. En
ese sentido la administracién hace uso de diversas técnicas como:

a)—La planificacién.

b)—Fijacién autoritaria de precios y porcentajes de utilidades, sin
limite legal o con el mismo.

c)—Fijacién de cuotas de importacién, exportacién y consumo.

d)—Fijacién integrales o fragmentarias de impuestos.

e)—Regulaciones sectoriales. Son ordenamientos creados por érganocs
distintos de los que constitucionalmente detentan la potestad
reglamentaria en Costa Rica, que existen por razones de espe-
cialidad técnica y de descentralizacién administrativa.

2— Degradacién de la ley: Con esto se hace referencia a la produc-
cion casuistica de la Asamblea Legislativa ya aludida antes.

3— Desarrollo tecnolégico y econémico como fuente de especializa-
cién. Esto se relaciona con la formacién de multiples entes y
organismos nuevos en el &mbito administrativo, con personalidad
propia e identidad funcional.

Las consecuencias que se pueden sacar de este proceso no son
tan simples como para concluir que las necesidades del Estado de
Derecho obligan al Estado a intervenir para impartir la “justicia” y
el “amor” entre las clases. Muy por el contrario, es la prueba de que
el sistema liberal burgués es incompetente para alcanzar la suficiente
madurez institucional y precisa de un Estado que con paliativos re-
medios siga poniendo parches superestructurales a los males de la
infraestructura econémica. Y asi vemos que no importa cuénto se
agilice la superestructura juridico-politica, las relaciones sociales de
produccién generan cada vez mas y mas contradicciones, con lo cual
se anticipa el quiebre total del Estado deméerata liberal v la llegada
de una democracia cualitativamente diferente a la que hoy tenemos,
una nueva democracia.

(40) “La ampliacién de la produccién, la conquista del mercado, las posibilidades
de inversién, etc, determinan que este sector tenga como cualidades tipicas
de su cardcter, personalidad y gestién, las del joven capitalismo en desarrollo.
Y que sus pretensiones, con base en ¢l apoyo econémico que las sustenta, no
se limiten a una simple actividad econdmica, sino que se extienden a la
esfera de lo politico y lo social” (Rodolfo Cerdas). “La crisis de la demo-
cracia liberal en Costa Rica”, pig. 89. EDUCA. San José. 1972).
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CONCLUSION

Luego del andlisis de las fuentes del Derecho, creemos haber
demostrado cémo es imposible relegar las fuentes materiales del de-
recho a un segundo plano, siendo ellas las tnicas que pueden ex-
plicar el cémo y el porqué del Derecho. Tal vez para mayor preci-
sibn deberiamos dejar claro que para nosotros fuentes materiales
deben ser las condiciones de la infraestructura social en cada coyun-
tura socio-econdmica.

Creemos que la utilidad de esta infraestructura social como
fuente del Derecho ha quedado corroborada con el presente trabajo,
ya que ella fue nuestra guia durante todo el recorrido por las dis-
tintas fuentes del Derecho.

Vimos cémo los principios generales del derecho se reducen
a los ideales objetivados de los distintos grupos sociales. Cémo la
costumbre es producto de una primera objetivacién de las relaciones
sociales, como la jurisprudencia es obra de hombres de carne y hueso,
con una ideologia particular. Ha quedado claro también cémo la
“voluntad general” no existe y ¢cémo la ley es expresién de los inte-
reses dominantes en un periodo histérico determinado. Por dltimo,
la evolucién histérica de la potestad reglamentaria ha demostrado
cémo los cambios de la administracién pdblica operan en relacién
con las necesidades de las clases sociales que en un momento de-
terminado poseen el poder econémico de la sociedad.

Es claro que todas esas demostraciones siguen siendo débiles
a falta de un instrumento més profundo y detallado. Sin embargo.
un anélisis tan general, y quizds, tan superficial, basta para darse
cuenta de que el consabido “Estado de Derecho” no es mds que un
momento histérico en la transformacién dialéctica del mundo hacia
formas de asociacién més justas y mds humanas.
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