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INTRODUCCION

Este afio de 1987 se conmemora el bicentenario de la firma de la
Constitucién de los Estados Unidos de América y las celebraciones, de
acuerdo al plan trazado, seguirin hasta el momento en que se cumpla el
segundo centenario de su entrada en vigencia. La efeméride tiene una
enorme importancia para el pueblo norteamericano pero no puede limitarse
a él. Desborda las fronteras del pais de su vigencia y debe ser objeto de la
consideracién de los estudiosos del Derecho Constitucional en todo el
mundo.

Se trata de la Constitucién Politica de mds larga vigencia en la his-
toria de la humanidad, que, a la vez, es el primer ejemplo del régimen
constitucional de los paises democriticos. Junto con la Constitucién francesa
de 1791 inicia la etapa contemporinea del Derecho Constitucional, aquella
en la que los documentos escritos y rigidos adquieren carta de ciudadania
universal y se transforman en parte bdsica e indispensable de todos los
sistemas juridicos. El documento norteamericano ha influenciado directa o
indirectamente las instituciones politicas de gran nlimero de paises. Es el
mis claro ejemplo de lo que creo debe llamarse “documento faro”.

He utilizado ya algunos términos que creo ameritan explicacién previa
al desarrollo de lo que quiero decir: cuando se habla de las normas ju-
ridicas se acostumbra sefialar su condicién de modelos de conducta. Al
prescribir una accién como obligatoria, le sefialan a los sujetos de derecho
un comportamiento que debe ser acatado, que debe realizarse por todo
aquél colocado en la situacién prevista como supuesto por la norma. En ese
sentido, toda norma, o grupo de normas que en su conjunto regulan un
aspecto del comportamiento, es un modelo. Miguel Reale ha realizado un
profundo estudio de las normas juridicas como modelos de conformidad
con ese significado.(1)

El presente trabajo tiene un enfoque totalmente diferente: el conjunto
de normas que forman una Constitucién no se contempla como la regu-
lacién de las estructuras fundamentales del Estado para el cual rige. Es
visto como un ejemplo, que es utilizado por otros Estados, como fuente
de estudio a que se recurre ]I::ara buscar en ella ideas que sirvan para la
solucién de los problemas del pais que las adopta. Asume la Constitucién
un caticter de lege ferenda, es tomada como modelo.

(1) O Direito como experiencia. (Edicao Saraiva, Sao Paulo, 1968). Especial-
mente en el Ensayo VII “Estruturas e Modelos da Experiencia Juridica.
O problema das Fontes de Direito”. P. 147-186.

13



sricenses nos aprestamos para festejar, en 1989, el centenario de los hechos
e demostraron el legitimo arraigo del respecto a la voluntad popular,
el nacimiento de la democracia. La comparacion se realiza, pues, entre

ial, se 7 nquistadores. El camb;
;Tjuando, en el ej rcici%mcll(;nsgl? ;?ggg) (iiur;.{}te el periodo de Iﬂdzgemigncc}:]
. [ A y
Mundo y escogieron modelos que dESEEIE;)I,’l l:;sgur;:evas R Giason

Ninguno de Jos j
i conjuntos normativos qu i
g D};i;ilhzl de'sgf_roﬂo juridico Iatin0;ztmt=:ric:a{:]1oeh§;l ailznfc}do usado; oy
el Publico que la Constitucién de los Estac:igsla%r 'lc;npailto
; nidos de

5 oblgatorio aprovechar el momento
€2 verla como docy.
instituciones creadas
adaptadas o copiadas

cudl fue e] periodo dura i po
S nte el cual tuvieron Iy o orporadas a ellas
: gar esas influencias i ;
¥ cuil fue

Un estudio repi 0 e los' paises de adopcién.
’ regi
Importancia para un:ig 31?10 e tema producitia resultados g
noamericanas. Rebgsy sir{ l; Hclzmprensmn e las instituciones juri:i:icenolr A
individual g argo, las posibilidad e
: > que, ademds se o ades de un investipad
sional. Por elln. m: cupa de estas tareas con up . mlgRdor
) Sy a 5
: s ;::Iu cet.flfue.rzo se limita a estudiar Ia relacg;:hmgon o]
ras constitucionale que pueda
s de los Estad i
0s Unidos y Co
sta

dos pertenecen, ademis, 2 familias di;grent
es

ha adquu:do P&[n}auEnCIa, esfablhdﬂd ? arralgo. I\dle"tlas h)s ”()ﬂeﬂl[]e-
108 de su se, u"da O tItuCIéﬂ 105 costa-
g C ns N

(2) HURTADO, Jjosé: ;
? . M I.e 3
Centro de Estudios Derecﬁor?psoggfg;dl{ecep“ﬁﬂ del Derecho Penal en Perti

» Lima, 1979,
14

dos Estados, de muy diferente tamafio y familia juridica, pero que viven
un sistema de gobierno comiin.

Realizo el presente estudio con la esperanza de que este esfuerzo
pueda servir de ejemplo para una consideracién de mayor amplitud, en el
cual, las instituciones trasplantadas se examinen en un mayor nimero de
paises, para apreciar su impacto total. Mientras ello ocurra, este es un
estudio especifico de ley importada que facilita la comprension de las
instituciones costarricenses y el caricter de documento-faro de la Cons-
titucién norteamericana.

La tarea se ha llevado a cabo dentro de la concepcién del Derecho
que considera el formalismo como un enfoque cientifico totalmente su-
perado. Estudiar el Derecho tan solo en su vertiente normativa es ignorar
sus aspectos mds importantes. Es un método tan estéril en el estudio del
Derecho Comparado, como lo es en el derecho interno de cualquier estado
especifico. Las normas juridicas son peces que se mueven entre dos aguas,
las corrientes ideolégicas que justifican elevar ciertas conductas a obliga-
torias y los fenoémenos sociales que las originan y a los cuales se aplican.
De ahi que si lo realizado se ve como Derecho Comparado debe verse
derecho comparado social y si se ve como historia del derecho, debe en-

tenderse como historia social del derecho.

El estudio va a considerar tres temas en forma particular: el primero
es la forma de Estado. Al adoptar su propio sistema de gobierno inde-
pendiente, Centro América, después del fracaso del Imperio de Agustin
de Iturbide en México, se organiz6 como una republica federal. Como se
mencionard luego, los miembros de la Asamblea Constituyente declararon

e habian tomado como base, el plan de Constitucién de los Estados
Unidos de América. Ello hace necesario e importante comparar ambas
cartas fundamentales, para determinar el grado de similitud que existe
entre ellas y ahondar en las circunstancias que hicieron de la Federacién

Centroamericana un fracaso, pese a seguir un modelo de éxito.

El Segundo es la forma de gobierno. Tanto la Repablica Federal
como cada uno de los Estados en que luego se dividid, escogieron el
sistema presidencial, sea la férmula norteamericana de separacién de po-
deres. Es importante, por ello, comparar el sistema seguido en Centro
América, el presidencialismo que luego se desarrollé en cada uno de los
paises, en especial el caso de Costa Rica, con el desarrollo de la institucion
en los Estados Unidos y en su Constitucion.

El tercero tendrd que ver con la institucibn que se acostumbra consi-
derar como tipica y especial del sistema constitucional norteamericano:
el control de constitucionalidad por la Corte Suprema o “juditial rewiew”.
En el caso costarricense, esa institucién no aparece sino a principios del
siglo XX. Para comprenderla es importante ver las influencias que sobre
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entre esto y el sistema costarricense apuntando las diferen.

la América inglesa, el asilo de las almas libres, el pais de la felicidad social
y el ripido germen de una poblacién numerosa™.(5)

El significado atribuido al movimiento independentista notteameri-
cano puede verse también en el hecho de que, el Congreso convocado en
el Estado de El Salvador para decidir la unién con el Imperio Mexicano
de Iturbide, al ser rechazadas por el representante del Emperador don
Vicente Filisola las condiciones que fijé para esa unidn, tomé el acuerdo
de incorporarse a los Estados Unidos de América. El presbitero don José
Matfas Delgado, presidente del Congreso, exalt6 la adhesién a los Estados
Unidos, por considerar que en esa forma, “quedarian garantizados los
derechos de libertad, de que les pretendian despojar los imperialistas. . .
tendrian legislacién particular, formarian sus propias leyes, las mejorarian
a medida que fuera necesario, sin esperar de un amo remoto lo que, por si
mismos, se podrian proporcionar™.(6)

Pero el hecho mds revelador de esa atraccién se expresa cuando se
formula la Constitucién y la Comisién Redactora le dice a la Asamblea
Constituyente: Al trazar nuestro plan, nosotros hemos adoptado en la
mayor parte el de los Estados Unidos, ¢jemplo digno de pueglo indepen-
diente”.(n De dichas manifestaciones se ha generalizado la afirmacién de
que la carta constitucional de la Repiiblica Federal es copia de la Consti-
tucién norteamericana. Por ejemplo, Rafael Obregén dice: “Es indiscutible
que la federacién de los Estados Unidos fue el molde que se usé para la
centroamericana y que la Constitucién fue una copia mala si se quiere, pero
copia o adaptacién de la Constitucién de los Estados Unidos™.(®) Por su
parte, Rodrigo Facio dice que “la Constitucién centroamericana, se baso
también en la norteamericana y, algunos historiadores han atribuido el fra-
caso de nuestra federacién precisamente a eso: a haberse copiado su base

litica juridica de la de una nacién, por mil razones diferente y prodigio-
samente adelantada en relacién con nuestros pueblos”.() Por su parte,
con una mayor precisién, Jorge Mario Garcia Laguardia define la Cons-
titucibén centroamericana de 1824, diciendo que era “una Constitucién ins-

(5) Ibid, p. 26. La cita esti tomada de la publicacién hecha por el sefior Molina,
bajo el titulo E! Genio de la Libertad (Guatemala, Imprenta de Ignacio

Beteta, 1821 Boletin) p. 272-276.

(6) Ibid, p. 46.

(7) “Informe sobre la Constitucién. Leido a la Asamblea Nacional Constituyente
el 23 de mayo de 1824°. Citado por GARCIA LAGUARDIA, Jorge Mario:
La Reforma Liberal en Guatemala, (Universidad Nacional Auténoma de Mé-
xico, México, D.E., 1980) p. 21.

(8) De Nuestra Historia Patria-Costa Rica en la Federacion. (Universidad de
Costa Rica. Ciudad Universitaria Rodrigo Facio, 1974), p. 149.

(9) “La Pederacién de Centroamérica. Sus Antecedentes, su Vida y su Disolucién”.
En Obras Histéricas, Politicas y Poésicas (Editorial Costa Rica, San José,

1982, p. 481).
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¢Qué signifi-
| proyecto de

Federales (Titulo 1V); De la Responsabilidad de las Supremas Autoridades
Federales (Titulo IX); Disposiciones Generales (Titulo XI); Del Poder
Legislativo, del Consejo Representativo, del Poder Ejecutivo y Judiciario

de los Estados (Titulo XIII).

De la materia sefialada en esos seis titulos, hay disposiciones en la
Constitucién norteamericana sobre materia electoral en las secciones IV y
v del articulo I sobre la eleccién de los miembros del Congreso, indicando
que la materia electoral es de competencia de los Estados y que cada una
de las cimaras seri el supremo juez en la eleccibn de sus miembros.
Por aparte, en la Seccion I del articulo II se establece el sistema de eleccion
para el Presidente y el Vicepresidente de los Estados Unidos que establece
un sistema de eleccion de segundo grado. Dicho procedimiento no fue
tomado por la Constitucién centroamericana, que tom6 el suyo, de las
elecciones de tres grados, de la Constitucién espafiola de 1812, o Cons-
titucién de Cidiz.(12) Hay también en la de Estados Unidos varias dispo-
siciones sobre competencia, procedimiento y limites a las responsabilidades
de los altos funcionarios (Articulo I, Seccién 3, pirrafo 6; Articulo 2,
Secciones 4 y 5) de las que difieren totalmente las férmulas utilizadas en
Ja regulacién centroamericana. Respecto a los estados que forman la Union,
les garantiza “una forma republicana de gobierno” (Seccién IV del Ar-
ticulo IV) sin ningtn detalle que pudiera haber servido de base a los
pormenorizados 22 articulos, que sefalan las bases que en la centroameri-
cana deben seguir las constituciones estatales.

3. Esclavitud: En reconocimiento de las diferencias basicas entre
ambas sociedades, los textos comparados divergen radicalmente en el tra-
tamiento de la esclavitud. La Constitucién de los Estados Unidos la reco-
noce de manera indirecta, al no consagrar el derecho a la libertad en una
forma universal y al incluir, en Ja Seccién Primera, parrafo tercero, del
Articulo Primero, el sistema para felacionar la poblacién y el namero de
Representantes a clegir por cada Estado, sefialando que se logrard “'su-
mando al nimero total de personas libres, incluyendo a aquellos limi-
tados por servidumbre por un periodo de afios, excluyendo a los indios
no tributantes, a tres quintos de todas las personas”. Dicha férmula fue
tomada de un plan presentado por Charles Pinckney a la Convencibn
Constituyente el 29 de mayo de 1787, que en forma mucha mis clara
decia: “La Cimara de Delegados seri elegida por las Legislaturas esta-
tales y consistiti de un miembro por cada... mil habitantes, incluyendo
3/5 de los negros”.(13) Como sea, a ese respecto, lo fGnico que se hizo

(12) Articulos 54 a 103 de la Constitucién de la Monarquia Espafiola promulgada
en Cidiz, 19 de marzo de 1812. Edici6n impresa en Barcelona, Libreria

Nacional de Sauri, 1836.

(13) La proposicién de Charles Pinckney aparece en KAME
Origins of the American Constitution. A Documentary
Books, New York, 1961) p. 336-341.
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s r > n :
discurso que Proimnlcbi;c;a'almemc en la Asamblc:!scgeg arrundia y Mariano Contrasta esa separacién absoluta y plena libertad con el articulo 11
dose a Ia cnfsrmedad ¢l diputado José Simedn Cane explicarse con ¢l de la Constitucién de Centro América que sefiala: “Su religion es la caté-
afirmé de maners eloac.[l::tele habfa impedido asist %, el cual refirién lica, apost6lica, romana con exclusién del ejercicio pablico de cualquier

teresantes a la Pagr;
s¢ declaren ciudad

%, pido que ante utl;d?;%:;ago P

otra”,

Se pone en evidencia Ia diferencia entre un pais que ya habia salido
del predominio religioso en el derecho y en la politica, sin que ademis
hubiera una religién mayoritaria, y otro donde, como en todos los hispano-

el derecho de an0s libtes nuestros hermano;m y en la sesién del dia americanos, se mantenia el absoluto monopolio del catolicismo. Respecto
hayan compra Omf;ledme legalmente prucben It'z.ssda\:;s, dejando 2 salvo a la situacién de los Estados Unidos en la época. de la independencia,
gondo de inden-;niZagién dgol Para la inmediata disc%sigfldci;es de los Elue podemos citar a Walter Berns, de acuerdo a quien, los antecedentes de la
decreto abolicion; .;0S propietarios” (13) creacién del Primera Enmienda se encuentran en Hobbes, Locke, y Thomas Jefferson,
‘Todo hombI:nt::t?;gi  oed Bl el articulo 13 queEt:xala- Constitucién, e una de cuyas obras fue el Estatuto de Virginia sobre Libertad Religiosa,
acoja a s ren la Repablica, No puede ser tvamente dispuso; aprobado en enero de 1786, gracias a la persistencia de James Madison,

quien en una carta a Jefferson, después de la Constituyente se refiri6 a que
la religién ha sido “mis a menudo un motivo de opresién que un limite
para esta”. Por su parte, Jefferson, en su borrador inicial del Estatuto de
Virginia sobre Libertad Religiosa dijo que “nuestros derechos civiles no

s 08 3’1 el sentido de igualdad iegjue la comprensién de Jog d:,_.l.P i dependen de nuestras opiniones religiosas como no lo hacen de nuestras
Cag:s de Principios de] s,gloa?{l';? mayor desarrollo entre 10: opiniones en fisica o geometria™.(17)

’“ﬂ'.? Uegar 4 |, G::eriiadmate“'aa.eﬂ todo caso, ?;I; ;nlt;e los constituyentes En contraste con dicha actitud, en la Asamblea Constituyente cen-

€fan aprobarse las ¢ Sucesién para que, Juego 3 [0 cOpia. Serfa nece. troamericana, cinco de los diputados eran sacerdotes y dos de ellos, Simedn

fimiendas X7y ¥ Xrve,, ol triunfo del Nogte Caiias y José Matias Delgado, fueron de los de mayor influencia, habiendo

;‘1;‘)"'-—-—--. @ la Constitucign Pal.‘a, sido el segundo el primer Presidente de la Asamblea. El proceso de sepa-

v, Pederaliss Pap:n, Al racién entre la Iglesia y el Estado vino a constituir luego el objeto del

ith

an introduction tah exander Hamilto .
ROSSITER (Mentor Boo le of contents andn'inﬁm Madison, John
ks, New York, 1961) ptx of ideas by CLINTOI\

Jay
336-341,
Op. cit,, p. 275-276.

(16) Discurso ante el Seminario Anual de la San Francisco Patent & Trademark
Law Association. Mayo 6, 1987. Edicién Mimeografiada.

(17) “The New Pursuit of Hapiness”. En The Public Interest,
Winter 1987, New York, pp. 65-76.
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inicial de la Seccién

Estados o al pucblo, respectivamente’”. Dicha doctrina constituye la base
de quienes s¢ oponen al crecimiento del gobierno federal y estiman que

Jos Estados debieran ser los que desarrollen nuevas funciones.

Igualmente, los articulos 192, 193, 196 y 197 de la Constitucion

centroamericana establecen principios tomados de la Carta norteamericana.

Dicen ellos: 192. “Los Estados deben entregarse los reos que se reclamaren”,
que corresponde a los pirrafos segundo y tercero de la Seccion 2¢ del
Articulo IV. 193: “Los actos legales y juridicos de un Estado serin reco-
nocidos en los demis, y que reproduce en forma casi literal, el pérrafo
I* del Articulo IV 196: “Podrin formarse en lo
sucesivo nuevos Estados y admitirse otros en la Federacién™ y 197: "No
sodrin formarse por la unién de dos o més Estados o parte de ellos, si no
estuvieren en contacto y sin el consentimiento de las Asambleas respectivas”,
aue son una traduccién casi literal del parrafo primero de la Seccion tercera
de dicho Articulo 4. En la relacién entre los Estados y la Federacion, en
resumen, las claras definiciones de la Constitucion norteamericana fueron
efectivamente adoptadas para la Federacién de Centro América.

7. Los Organos de la Federacion: Pero, sorpresivamente, €l as-
pecto de mayor importancia dentro de la estructura de poder de la Unién
norteamericana es aquél en que se presentan mMAayores diferencias al and-
lisis de un investigador avezado. Aparentemente, la estructura de poder
fue tomada, en una forma similar a la relacién entre los Estados y la
Federacién, Existe un Congreso, existe un Senado, un Presidente y un
Vicepresidente, asi como una Suprema Corte de Justicia. Pero las funciones
de cada uno de ellos difieren y bastante de las establecidas en la consti-
tucién que sirvié de modelo. Veimoslo.

En primer término, el Poder Legislativo no es bicameral. Tal como
lo estipula el articulo 55, el Poder Legislativo reside en el Congreso, sca
en el equivalente a la Camara de Representantes, que €s quien tiene a su
cargo la emisién de leyes. El Senado, de acuerdo con el articulo 77, lo
que hace es sancionar las leyes, convocar al Congreso a sesiones extra-
ordinarias, proponer el nombramiento de los ministros diplomiticos, del
comandante de armas de la Federacion, de todos los oficiales del ejército
de coronel inclusive para arriba, de los comandantes de los puertos y
fronteras, de los ministros de tesoreria general y de los jefes de rentas
(articulo 102), y dar consejo al Poder Ejecutivo, tanto en materia de
legislacién como en cuestiones internacionales (articulo 100). Las funciones
sefialadas son tipicamente ejecutivas.

Por su parte, el Presidente de la Republica, tiene sus funciones es-
trechamente limitadas: en el campo legislativo, apenas si le correspondia la
publicacién de las leyes (att. 113). No tenia de pleno derecho, la con-
dicion de Comandante en Jefe de las fuerzas armadas, sino que para
asumirla, debia contar con la aprobacién del Senado y separarse e la
Jefatura del Estado, que pasaba al Vicepresidente (art. 119). En materia
de nombramientos estaba sujeto el Senado para los ya indicados, y 2 13

Corte Suprema de Justicia respecto a los jueces, aunque si tenfa 12 faculta
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del nombramiento de los funcionarios subalternos. Su funcion era basica-
mente informar al Senado y al Congreso sobre todos los asuntos que le

pidieren (art. 124), y hasta para el otorgamiento de premios honor ficos,
e éste (art. 121). Es cierto, entonces, lo que

debia requerir la aprobacién
apunta Rodrigo Facio, que “la Asamblea Constituyente rompié ese equili-
brio (entre los eres), el mis saludable y necesario de la teoria consti-
tucional para el afianzamiento del régimen, reduciendo a la nada las
funciones y la autoridad del Gobierno Nacional, y dentro de éste, cerce-
nando el radio de accién del Poder Ejecutivo”.(19) Lo que no fue visto
por Facio es que el Senado, en la Constitucién Centroamericana, no es

del Legislativo sino un ¢rgano que asume parte de las funciones
del Poder Ejecutivo, separindose claramente del modelo nosteamericano.
En éste, el Senado es una de las cimaras del Congreso con funciones legis-
lativas, aunque posea ademis el poder de confirmar los nombramientos
de altos funcionarios, que hace ¢l Poder Ejecutivo (Art. II, seccién 2,
pirrafo 2). Hay algunas similitudes, como el nimero de senadores, dos
por cada Estado (Art. 81 de la Constitucion de Centro América); (Art. II,
seccibn 3, de la de Estados Unidos) sin embargo, el periodo de servicio
en Centro América era de sblo tres afios (art. 89), y no de seis (art. II,
seccion 3). En materia de delitos de los funcionarios, el Senado de Centro

América solo tiene la facultad de declarar que hay lugar a formacién de
causa y no actia como tribunal.

Lo verdaderamente importante, es el papel del Senado en el proceso
legislativo: el Consejo formado por los diez senadores limita en una forma
muy marcada al Poder Ejecutivo. Ello es expresién del poder de los Estados
sobre el gobierno federal. En la relacién entre los poderes politicos, mien-
tras en el sistema norteamericano se establecié un balance suficientemente
flexible, como para que haya funcionado durante doscientos afios sin modi-
ficaciones del texto normativo que le sirve de fundamento, en Centro
América, como dice Jorge Sienz,(29) los constituyentes no se limitaron a
crear un Legislativo poderoso, sino que establecieron un 6rgano inter-
medio entre éste y el Ejecutivo. Ello ha sido motivo de fuertes criticas
a los Constituyentes. Felipe Molina y Bedoya, hijo de uno de los redac-
tores de las Bases de la Constitucion de 1823, dice que el resultado de
los esfuerzos constituyentes fue un “aborto monstruoso, que solo en la
estructura exterior se asemejaba a las instituciones que se tomaron como
modelo”, a lo que Sienz agrega, después de citarlo: “Cegados por el
esplendor de América del Norte, los constituyentes actuaron en materia
constitucional, con una falta casi increible de realismo”.(21) En forma con-
currente, Ricardo Fernindez Guardia, acusa a los miembros de la Consti-

(19) “La Federacion en Centroamérica ...”, op. cit., p. 482.

(20) SAENZ, Jorge: Despertar Constitucional de Costa Rica (Libro Libre, San
José, 1985, p. 258).

(21) 1bid, p. 243.
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Esa escogencia de la forma que debfa asumir el Estado constituy6
una de las grandes causas de divergencia en los Estados latinoamericanos,
en el momento de su organizacién. La federativa, adem4s de en Centro Amé-
rica, se adopté en México, en Argentina, la Gran Colombia, luego en dos
de sus divisiones, Colombia Y Venezuela, y finalmente, con cierta tardeza
se acepté en Brasil. Las divergencias entre quienes se impresionaron con
la férmula adoptada por los Estados Unidos y los querian conservar la
organizacién proveniente de la Colonia Espafiola, provocaron intermina-
bles guerras civiles que consumieron casi todo el siglo XIX y sc proyec-
taron atn en el presente. Entre los enemigos de la Forma Federativa,
por ejemplo puede contarse a Simén Bolivar, quien en 1814, atribuia el
fracaso de la Primera Repiiblica de Venezuela a la adopcién del régimen
Federal. “Yo soy del sentir” dice “que mientras no centralicemos nuestros
gobiernos americanos, los enemigos obtendrin las mis completas ventajas;

seremos indefectiblemente envueltos en los horrores de las disensiones
civiles”.(@5)

8. Las Declaraciones de Derechos: Para completar la compara-
ci6n entre las Constituciones de los Estados Unidos y de Centroamérica,
hagamos una referencia a las declaraciones o catilogos de derechos, sea
entre las Enmiendas a la Constitucién de los Estados Unidos aprobadas
antes de 1824, las doce primeras, y los Titulos X, Garantias de la Libertad
Individual, y XI, Limitaciones al Poder Pablico, articulos 157 a 182, de
la centroamericana. Las similitudes aparecen todas reunidas en el extenso
articulo 181 de esta Gltima, que, en su parte inicial, dice: “No podrin
el Congreso, las legislaturas de los Estados ni las demis autoridades:
1. Coartar en ningan caso ni por pretexto alguno la libertad de pensa-
miento, la de palabra, ni la de escritura y la de la imprenta. 2. Suspender
el derecho de peticién de palabra o por escrito”. En esos dos incisos, re-
dactados en igual forma ncgativa, se repite la Primera Enmienda a la
Constitucién de los Estados Unidos, salvo en lo que se refiere a la reli-
8i6n, que ya hemos comentado. En contraste, en el inciso 4 de dicho ar-
ticulo se establece la proteccién a Ia propiedad, en términos distintos a los
de la Enmienda V, aunque en ambos textos se haga referencia a la nece-
sidad de “una justa indemnizacién”. En el inciso 8, se prohibe Ia retro-
actividad de la ley, tal y como se hace en la Seccién 9 del atticulo 1, y en
el 5, la expedicién de titulos de nobleza, pero esos son principios comunes
a todos los regimenes republicanos de fines del siglo XVIII o principios
del XIX. Fuera de las indicadas no hay otras similitudes, por lo cual, hay
que concluir que si bien pudo haber influencia, no fue ella muy relevante.

Con lo que queda dicho, me parece necesario abandonar el concepto
de que en Centro América se copi6 la Constitucién de los Estados Unidos
de América. La expresion utilizada por los miembros de la Comisién Re-
dactora del proyecto centroamericano de que “al trazar su plan... adop-

(25) MIJARES, Augusto: [l

Libertador (Ediciones Petrbleos de Venezuela, Cara-
cas, 1983, p. 174).
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|". Ln Founding
Id: “Popular Consent and Popular Contro G
) %Er%!e?g? aAmari:mplé?awmmem. GRAHAM, George and Sscarlett, editores

(Chatham House, Chatham, 1984), pp. 60-97.
(27) PETERS, Donald: “The Weritten Constitution”, ibid., p. 171. k.
(28) HAMILTON, MADISON, Y JAY. (Mentor Books, New York, 1961),
op. cit.
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Frente a esas experiencias positivas de un periodo fprolongado para
el disefio y desarrollo de un sistema de gobierno y la formacién de un
grupo gobernante, Centro América presenta un especticulo totalmente dis-
tinto: Como arranque, se tuvo una administracién colonial totalmente en
manos de los funcionarios peninsulares. Gracias a Ia influencia francesa
sobre los Borbones, en el siglo XVIII se produce una concentracién to-
davia mayor de los poderes de decision en los representantes de la Corona.
Hay imposibilidad para los criollos de participar en funciones guberna-
mentales, salvo las muy limitadas de los Cabildos, que en todos los centros
de importancia, eran adquiridas por compra.

Pasan solo cuatro afios desde la declaratoria de la Independencia
hasta la aprobacién de la Carta Fundamental. En ellos, la experiencia de
gobierno que se tiene es la del Imperio proclamado por don Agustin de
Iturbide, que es rechazado por los salvadorefios Yy que provoca divisién
entre imperialistas y antiimperialistas en los demds paises. Ante la diver-
gencia, las tropas del Emperador invaden Centro América, al mando de
don Vicente Filisola, que ocupa Guatemala, hace la guerra y somete a
El Salvador, para acabar haciendo la convocatoria a la Constituyente, en
1823, cuando fracasa el Imperio.(29)

Separada definitivamente Centro América de México, se replantea
la formacién de un Estado independiente y se toma la decisién de ir di-
rectamente a la Federacién. La disyuntiva y la polémica se plantean entre
el Estado unitario y el federativo; en ningin momento se considera la
posibilidad de una Confederacién, que podria haber permitido desarrollar,
entre las cinco provincias, los lazos que hacian falta para fundar sobre
bases firmes un gobierno nacional, compatible con el grado de indepen-
dencia que se habia consolidado en cada uno de los Estados.

S6lo Costa Rica y El Salvador habfan aprobado una Constitucién
propia, con anterioridad a la Federal. Nuestro pais lo hizo el mismo afio
de la Independencia; la noticia de que esta se habfa producido llegé a
Cartago el 13 de octubre de 1821 y el 1° de diciembre ya se tenia aprobado
¢l Pacto Social Fundamental Interino o Pacto de Concordia. El Salvador
aprucba Ia suya el 12 de junio de 1824, ya reunida la Asamblea Consti-
tuyente Centroamericana, con fundamento en Jas bases preparadas para
ella.®9 Salvo los ejercicios costarricenses que incluyen, ademis del Pacto
de Concordia, los dos Estatutos Politicos de 1823, la Constitucién Federal
1o es el producto final de un largo proceso sino el arranque de un periodo
en demasia azaroso. Una década después, el 13 de febrero de 1835, el
Congreso Federal aprobé una serie de reformas a la Constitucién, que
inclufan tanto la libertad religiosa como la transformacién del Senado en
una cdmara legislativa, acercindose mas al modelo norteamericano, aunque
el nimero de senadores se aumentd a cuatro, elegibles por perfodos de

(29) PERALTA, Hemén: Agustin de Iturbide ¥ Costa Rica (Editorial Costa Rica.
San José, 1968, pp. 47-136).

(30) SAENZ, Jorge: Despertar, op. cit,. pp. 244-248.
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cuatro afios por las legislaturas estatates. Sin embargo, dichas reformas no

geron ratificadas por los Estados, por lo cual no llegaron a entrar en
cia. Ya para entonces, la Federacién estaba herida de muerte y no
P&’ salvarse con reformas juridicas.(31)

2. Los Procesos Destructores: Aceptadas todas esas diferencias,
in embargo que notar que, en el fracaso de la Federacién Centro-
ericana, tuvieron muy poco que ver las disposiciones normativas de la
itucion Politica.

Hacer una historia completa de los catorce afios que durd la Fede-
6n (1824-1838), se sale de los limites de este trabajo y me seria di-
superar el estudio de Rodrigo Facio sobre el tema.?) Juzgo de
o mayor importancia hacer una comparacién del papel jugado por la
a en el desarrollo de la Unién norteamericana y la Republica Federal
Centro América.

nglaterra no otorgb de buen grado la independencia a sus colonias

c ngas Estas tuviemgr? que peleargpor ella y la guerra dur6 ocho anccl's
1775-1783). Una guerra por la independencia —Ia historia esti llena de
mplos— es un importante factor para un nuevo Estado. Permite a sus
dadanos, especialmente a aquéllos que toman una participacién activa
la lucha, adquirir conciencia de la importancia de la unidad estatal que
an a alcanzar, crea lazos de solidaridad entre ellos, que pudieran no
existido con anterioridad; otorga legitimidad para el I{derazgo de la
icha y modifica a menudo las estructuras sociales de la época colonial,
a dar base a una nueva distribucién del poder social. Un ejemplo ilus-
ivo del juego de esos factores en el caso norteamericano es el deljoilgfi‘
ashington, un coronel de las milicias de Virginia, que a través de
nbramiento de Comandante en Jefe de las fuerzas independentistas,
0 a primer Presidente de los Estados Unidos. La unidad logradz_ en
ucha contra Inglaterra fue suficiente para que el nuevo Estado pu '1elra
sistir, pese a la contradiccién creada por la esclavitud por casi un siglo.

ituacién centroamericana es totalmente diversa. No hubo guerra
de Inée‘apesndenc‘cia. La declaratoria del 15 de setiembre fue un regultado
directo de la proclamacién de la Independencia de México hec la I;or
Agustin de Iturbide, el 21 de febrero de ese afio, cuando lanzd e I_’I_ar’l
de Iguala. Espafia traté de defender el Virreinato, para lo cual mov(; 130
tropas y envid fragatas y soldados. La lucha fue corta e infructuosa, da Lg
‘que Tturbide tenfa a su favor la mayor parte del Ejército existente.
 situacién fue totalmente diferente a la que se habifa presentado en 1810,

igo: * i i Repiblica
10, Rodrigo: "‘Proceso de la separacién d; Costa Rica (_Ie la Re
2 11:2:]5“] dee lsgu constitucién como una repidblica soberang, h_b:e e 1r}d_epen-
diente”. En Obras de Rodrigo Facio, Tomo IV: Obras Histéricas, Politicas y
Poéricas. Editorial Costa Rica, San José, 1982), p. 354.

(32) FACIO, R.: "La Federacién de Centroamérica, Sus Antecedentes, Su vida y
Su Disolucién”. En Qbras Histdricas ..., cit., pp. 411-505.
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g:latgige sMie%u%j ggﬁ:lgge fl:;:dzo cl[ C;;ito de Dolores, el 16 de setiembre.
3 i6 el Virreinato y el levantamient 1
fue derrotado. En uno i 4 it
: i y otro caso, la circunstancia d i i
dispuesta a luchar por mantener éxi o B o s
¢ ) > t a México bajo su ini
importancia que tenia el Virreinato como fucf'lte dcd;lnt:::llgg ;;er:ilgsol:

s Eln cambio, pmdaunda_la independencia de Centro América, nunca
i {a menor esfuerzo esi)a.nol. por dominar el movimiento independen-

. pobrt_sza general, a exigua produccién de metales preciosos, su
pequeiia contribucién a la Corona espafiola, hicieron que la separaa’ i0
fuera aceptada por las autoridades peninsulares sin luclzn. Las tropas e::

servicio bajo el régimen colonial, continua ici
;
i ) ron al servicio de las nuevas

No se produjo ningéin movimiento unifi

) ' unificador para combatir al anti-
guo amo extranjero y las sociedades se mantuvieron P::ntacbas Los hibt:lot;
sistemas y criterios separatistas pudieron hacerse patentes, tan pronto sé
inici6 la vida independiente, en contra del nuevo régimen : i

2 Ello explica, como dice Arturo Mejia Nieto, 5 i
n.ml"’?ente pasiva, nacié no el orden sino j»:-I mos".,(f*;{lneAl (ll:lsl;tv;;iamcgslg-
lld_aclén de la nueva unidad territorial, lo que hizo fue destruirla Ei
Reino de Guatemala que habfa vivido con pocos problemas, se transformo
en la Ceﬂtr(’) América cqnvulsionada, que ha existido desde entonces. Se
%f‘taba todavia en la transicién que significé el Imperio, cuando el General
icente df;_‘thso!a emprendié la guerra contra los salvadorefios, que no
wl:ahanmz3 & s‘fucsro‘s a aceptar la organizacibn imperial. En setiembre de
it ;ado dsemonaba la Asamblea Nacional Constituyente, la guarnicién
. a ciu ¢ Guatemala, al mando del Teniente Coronel Rafael Ariza
orres, se alzb por no haber recibido ¢l pago de sus salarios, poniendo
en peligro todo el proceso de organizacin del Estado.(9 Proclamada la
Clonstltuaou, se instala el primer Presidente que es don Manuel José Arce
el general que habia luchado al frente de los salvadoredios contra los sol-
dados del Imperio. La instalacion se produce el 29 de abril de 1825 y el
10 de octubre de ese afio, el Presidente disuclve el Congreso Feder:l :
llama a elecciones de uno nuevo. En 1824 el Presidente Federal irwau.’;yr
El Salvador y Honduras, mientras en Nicaragua se desata una d
civil por la Jefatura del Estado. S

En respuesta a las acciones de Arce, lider de los

dlores, aparece como caudillo de los liberales Francisco Msgi:g:;s ?lﬁsciw:;
:bt}ctg ]ege de Estado de Honduras. Este lucha luego en El Salv;dor de
= ]mva e Guatemala, donde entra victorioso el 13 de abril de ’1229

electo Presidente de la Repiblica en 1830, y a partir de entonces sirve
ese cargo, en medio de constantes acciones guerra, que en pocas or:a:sion
mterfumpidas llegan hasta 1840, cuando Morazén emigra primero a Pi
nami y luego a Ecuador. De ahi regresa a Costa Rica en 1842 para ser

(33) MORAZAN. (Editorial Nova, Buenos Aires, 1947), p. 85.
(34) TOWSEND, Andres: Las Provincias Unidas..., op. cit., pp. 203-215.
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nombrado Jefe de Estado e intentar reconstituir la Repiblica Federal, dado
que el 30 de mayo de 1838, el Congreso Federal, reunido en San Salvador,
habia autorizado a los Estados a organizarse en forma indepcndiente,
autorizacién que fue aprovechada primero por Nicaragua y luego por Hon-

- duras y Costa Rica para institucionalizar su separacion del régimen federal.

El intento de Morazén en 1842 de involucrar a los costarricenses en
fas guerras centroamericanas termind en un alzamiento en su contra que
1o derroc; los vencedores lo juzgaron sumariamente y procedieron a
fusilarlo el 15 de setiembre de 1842. Ese hecho, constante motivo de cri-
tica a los costarricenses de parte muy especial de los hondurefios, que
ven en Morazin, su mis preclaro lider, es explicado por Rodrigo Facio
‘en las siguientes frases: “Los costarricensts no mataron al idealista de
Ja Unién, sino al militar que guiado por ese ideal, estaba perpetuando
Ja lucha intestina de Centro América e inaugurindola en el humilde Estado
del Sur. A Morazan no lo matd la reaccion conservadora de Costa Rica,
desarmada y vencida desde afios atrds, por don Braulio Carrillo, sino un
pueblo entero que deseaba consagrar todo su esfuerzo y su vitalidad al
progreso pacifico de Costa Rica”.(33)

Con base en lo dicho, puede afirmarse que en la accidentada historia
de la Reptiblica Federal de Centro América, las normas de la Constitucién
no sirvieron en forma efectiva y directa de modelos de conducta que
determinaran el comportamiento de los funcionarios encargados de eje-
‘cutarlas. No puede saberse como habria sido el Presidente de la Repblica
que se moviera dentro del #dmbito sefialado For el texto constitucional,

rque ni Arce y Morazin, actuaron cn la forma prescrita. Cierto que
g Ebo conflictos entre los Jefes de Estado y el Presidente, pero la solucién
~ de ellos no se llevd a cabo, dentro de los términos de la Constitucién, sino
que estuvo sujeta a la decisién de las armas, al resultado de las batallas y
al talento de los militares y sus estrategias. Dada la ausencia total de posi-
tividad, de eficacia, de las normas, mal puede considerarse que ellas ju-
garon algiin papel en lo ocurrido.

La guerra civil fue el recurso utilizado para solucionar las diferencias.
No es pues de extradar el resultado. Cuando el enemigo es quien debia
ser el colaborador, cuando no se acepta ¢l sistema juridico y se prefiere
trabajar fuera de él, falta una de las condiciones bésicas para que el derecho
opere. Sostener enfonces que las normas juridicas son las responsables,
es ocultar la verdadera naturaleza del problema.

Lo interesante es notar dos cosas: primero, que el patron de con-
ducta observado por Centro América durante esos afios no ha cambiado.
En los ciento cincuenta afios de vida separada, a partir del final de la
Federacion, el patron de guerras civiles dentro de los Estados y de conflicto
entre los paises vecinos, s¢ ha repetido en forma reiterada hasta llegar a
Ia etapa actual. El Gnico Estado que se ha mantenido fuera de esa cons-
tante convulsién ha sido Costa Rica, tal y como lo llevé 2 cabo en esos

(35) FACIO, Rodrigo: “La Federacién ..., op. cit, p. 503.
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rimeros afios, Apenas si, en el momento actual, tan convulsionado como
el de la Federacion, parecen surgir algunos brotes de lo que podria ser un
patrén diferente para la conducta de los Estados centroamericanos.

Lo segundo es que si bien la Federacién termind en 1838, los paises
centroamericanos han continuado esforzindose por mantener lazos espe-
ciales entre ellos. Ha habido intentos de reconstituir total o parcialq::entc
la Federacién, por medios tan distintos como la firma de un tratado inter-
nacional, la formacién de partidos politicos que buscaron crear corrientes
de opinién mayoritarias para la vuelta a ella, sistemas de segundad, co-
mercio, educacién, integracién econdmica, y €l muy centroamericano proce-
dimiento de que algn gobernante intente por la fuerza de las armas do-
minar la totalidad del Istmo.

La Federacién estd muerta pero algin rescoldo de ella todavia se
mantiene. El proyecto actual de crear un parlamento centroamericano, o de
superar pmbﬁ:mas internacionales por la accién conjunta, son nuevos
ejemplos de ese sostenido esfuerzo.

II
EL REGIMEN PRESIDENCIAL
A. El Modelo:

La pregunta sobre cudl es la institucién creada por la Carta Funda-
mental de los Estados Unidos que ha tenido mayor influencia sobre los
documentos constitucionales y la realidad gubernamental de América La-
tina, tiene una sola e incontestable respuesta: la Presidencia de los Es-
tados Unidos.

Es una institucion que al momento de crearse fue objeto de un
acalorado debate en el pais que le dio origen. Por otra parte, en América
Latina, se presentaron inicialmente fOrmulas allternati\ras. 'En el curso del
proceso, al trasplantarla al medio latinoamericano, surgicron variaciones
en la institucién original, que no han disminuido, sino mis bien aumen-
tado, a través de los afios. Sin embargo, cualesquiera sean las diferencias
actuales o pasadas entre el modelo y las versiones derivadas, la figura
del mandatario en América Latina se deriva de la del Presidente en la
Constitucién de los Estados Unidos. De ahi la necesidad del anilisis de
la institucién y sus influencias, la que, después de las referencias de orden
general, se dedicari al caso costarricense.

Hay que sefialar, de entrada, que se traté de una completa innovacién
en materia de gobierno. Se cre6 una figura diferente a todo lo que existia
a finales del siglo XVIIL. Los ingleses, para entonces ya habian desarro-
llado el sistema parlamentatio en una forma amplia, aunque los reyes
todavia mantenian parte de su poder, sin que el gabinete hubiera adquirido
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la condicién de centro principal del gobierno. Eso explica que, dada la
hostilidad existente en los colonos contra el rey, y habiendo ademds reac-
cionado en forma directa en contra del Parlamento, no hubieran copiado
el sistema parlamentario inglés, en lo cual constituyen una excepcién entre
las antiguas colonias britdnicas, (36)

En las constituciones estatales, anteriores a la Carta Federal, el Poder
Ejecutivo estuvo subordinado a la Legislatura, la cual se vefa como Ia
unica fuente legitimada para el ejercicio del poder. Hubo una sola ex-
cepcion, la del Estado de Nueva York, donde el Gobernador conté con
poderes expresamente establecidos en la Constitucién y se dispuso que se
eligiera por periodos de tres afios, con posibilidades ilimitadas de re-
eleccién. El éxito de George Clinton, primer gobernador del Estado, en
lograr una administracién estable y eﬁciente, demostr6 las ventajas de
un Poder Ejecutivo fuerte y fue uno de los ejemplos tomados en cuenta

t los redactores de la Constitucién. A la par de dicha experiencia se dio
de la confederacién, donde la carencia de un Ejecutivo fuerte e inde-

pendiente, que realizara las politicas decididas por el Congreso, pero que,

al mismo tiempo, sirviera de balance y contra peso a las acciones legis-
lativas quedo en evidencia.37)

El resultado, lo describe Sinchez Agesta, en los siguientes términos:
“Cuando los romanos expulsaron a sus reyes de Roma, no suprimieron
en realidad la funcién; crearon un consulado que institufa una especie de
rey anual, empequefiecido por la corta duracién de su poder y la presencia
de otro cénsul con poderes iguales. Esta feliz evocacién de Bryce expresa
exactamente el dnimo que presidié la institucion del jefe del Ejecutivo
Americano. El Presidente refleja el monarca inglés, tal y como se le con-
cebia a través de Blackstone y Montesquieu, pero coartado por la limitacién
temporal de su cargo y la coparticipacion del Senado en ciertas funciones
presidenciales™. (38)

El Presidente concebido en la Constitucién norteamericana es una
version modificada del rey inglés. Como éste es el Jefe de Estado, el
Comandante nacional de las fuerzas armadas, y el simbolo de la unidad
del Estado, condicién en la cual recibe a los representantes de los gobiernos
extranjeros. Por otra parte, posee igualmente las funciones que en el sis-
tema parlamentario corresponden al Primer Ministro o Presidente del
Consejo de Ministros, dado que es el jefe del partido triunfador en las
elecciones, es portavoz del pueblo y participa en el proceso de formulacién
de nuevas leyes, tanto por su poder politico que le permite influnciar a
los legisladores como por medio del control del veto.

(36) CHURCHILL, Winston: The Age of Revolution. (Dodd, Mead & Company,

New York, 1957), pp. 166-199.

(37) BESETTE, Joseph M: “The Presidency”. En Founding Principles of American
Government, op. cit., p. 193,

(38) SANCHEZ AGESTA, Luis: Curso, op. cit., p. 193.
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Un reflejo claro de que esos antecedéntes estaban en la mente de
los padres de la Constitucién es el esfuerzo que hace Hamilton en Los
Federalist Papers para negar que ello es asi. Apenas inicia el tratamiento
del Poder Ejecutivo, se queja que “los escritores contra la Constitucion,
parecen haber realizado agotadores esfuerzos para demostrar su capacidad
de distorisonar la realidad. Apostando a la aversién del pueblo contra la
monarquia, han tratado de reclutar todos los celos y reservas para oponerlos
a la propuesta de creacién de un Presidente de los Estados Unidos, no
meramente como un embrién sino como el hijo crecido de tan detestado
padre. Para establecer la afinidad pretendida, no han tenido escripulos en
obtener recursos aun de las regiones de la fantasia. La autoridad de un
magistrado, en pocos casos mayor, en otras instancias menor, que las que
tiene el gobernador de Nueva York, han sido aumentadas a mis que
prerrogativas reales”.(39)

Esa defensa sefiala bien a las claras las reservas de la época, asi
como los ejemplos que se habian tenido presentes al momento de su
creacién. La percepcion de esas relaciones no impidid que se creara y
apareci6 asi una figura de Jefe de Estado que, st bien recordaba a los
reyes, se diferenciaba de ellos, por la circunstancia de ser resultado de una
eleccién popular, con poderes restringidos por la Constitucién.

En la prictica norteamericana se han dado periodos en cuales ha
existido un predominio marcado del Congreso, seguidos de otros en los
cuales, ya sea por las circunstancias, ya por la personalidad del Presidente
en ejercicio, éste ha asumido una preponderancia sobre el Congreso. 9
El que esas variaciones hayan Pocth: ocurrir sin que se haya sentido la
necesidad de modificar las normas escritas ni actuar en contra de ellas,
es el mejor indicador del adecuado equilibrio existente a nivel constitucional
entre ambos poderes. Si bien no puede hablarse de un equilibrio perfecto,
hay que sefialar la flexibilidad que hace posibles variaciones como las que
se han presentado. Al momento de iniciar la redaccion de este trabajo,
asistimos a una nueva confrontacién entre el Congreso y el presidente, de
la cual pareciera haber salido debilitado el Presidente.

B. Las Alternativas Iniciales Latino-Americanas:

Pasemos ahora a América Espafiola: al momento de la Independen-
cia, nada inclinaba a los nuevos Estados de manera forzosa a la creacion
de reptblicas. Por el contrario, las sociedades coloniales se habian desa-
rrollado dentro de un espiritu aristocrético, que nunca existi6 en las co-
lonias inglesas. He desarrollado en otro estudio, mi tesis de que el periodo
de dominacién espafiola fue un “ejercicio de nostalgia”,41) dado que los

(39) The Federalist Papers, op. cit, N 67, p. 407.
(40) BESETTE, Joseph: op. cit.
(41) El Sustrato Espafiol., Obra inédita.
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aquistadores y sus descendientes buscaron crear una sociedad de privi-
en la cual ellos disfrutaban de mayores prebendas que los nobles
les de la época anterior a la Conquista.

Caracteristica importante del sistema de gobierno espafiol en América
la concentracion de facultades y poderes en los miximos jerarcas ad-
strativos. El Virrey, o el Gobernador en las provincias, reunia en su
ona facultades de gobierno, de administracién, de jefatura militar y
3 judiciales, dado que impartia justicia en su condicién personal, o
a como Presidente de la Audiencia, en las ciudades donde ellas
in su sede; esas funciones judiciales, solo fueron suprimidas al Go-
mador a finales del siglo XVIII, para otorgirselas a un Regente de la
idiencia.(2) A esa concentracion de poderes hay que sumar la ausencia
. entidades legislativas, dado que no puede reconocérsele ese caricter a
; cabildos que tienen una definida naturaleza de gobiernos locales. Todo
bliga 2 concluir que la experiencia en materia de gobierno de América
ola tenia muy poco o nada que ver con el principio de separacion
poderes, proclamado por Montesquieu y tomado por la Constitucion
stados Unidos, como base de la organizacién de su gobierno. Y hay
cluir, que si bien es posible improvisar en contra de la tradicion,
que esas improvisaciones produzcan resultados inmediatos.

or otro lado, el movimiento para mantener una organizacién mo-
ca en América Espafiola después de la Independencia, no se limito

de Iguala, proclamado por Agustin de Iturbide como medio para
ormarse en Emperador. En 1825, el general Piez le escribié a Bolivar
niéndole Ia abolicion de la Constitucién tepublicana y la creacién del
0. Le dijo: “Este pais se parece a la Francia de la época en que el
Nagoleén estaba en Egipto y fue llamado por los personajes mis
0s de la Revolucién para salvar a Francia. Vos debeis llegar a ser
_(' de América del Sur, porque éste no es el pais de Wa-
f" ‘3)

0 puedo menos que sefialar a cuil influencia le atribuia el General
Constitucién republicana. Lo importante para la historia es que
r rechaz6 la oferta que se le hizo, por considerar que el titulo de
tador que se le habia dado era la expresion maxima de gloria a que
a aspirar.(4) Sin embargo, en la Constitucion propuesta en 1826
¢l Estado que adopt6 su nombre, Bolivia, el cargo de Presidente de

lica era vitalicio, y su titular designaba al Vicepresidente, que
itario, (45)

2) FACIO, Rodrigo: "La Federacién de Centro América...”, op. cit.,, pp. 420-
f 422, Igualmente GUIER, Fernando: La Funcién Presidencial en Centro
ca (Editorial Costa Rica, San José, 1973).

MASUR, Gerhard: Simén Bolivar (Instituto Colombiano de Cultura, Bogotd,
1980), tomo II, pp. 560-561.

_MJARES. Augusto: El Libertador (Instituto Petr6leos de Venezuela, Cara-
cas, 1983, p. 177).

| MASUR, Gethard: op. cit, p. 336.
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Hubo otros ejemplos, como lo menciona Hernin Peralta, después
de referirse al caso de Bolivar y a las tesis de Alexander Hamilton sobre
la necesidad de un Ejecutivo fuerte: “Monirquicos ocasionales o por con-
viccién, lo fueron San Martin, Belgrano, Rivadavia, y Rodriguez Pefia
en la Argentina. Elio en el Uruguay, los cabildantes de Santiago de Chile
de 1808, y algunos de los amigos y tenientes de Bolivar, como Sucre,
Piez, Urdanecta, Bermudez, Narino, Montilla, Ibarra, Austria, Santander,
Clement, Sarda, Espinar, Brisefio, Mosquera, Restrepo, Vergara, Flores,
Valdés y otros”.(46) Como ahi aparecen los mis ilustres nombres de Ia
Independencia hispanoamericana, sélo basta para completar el cuadro, re-
cordar que en Brasil se cred un imperio, que no se transform6 en repd-
blica sino hasta 1889, que en Haiti, Desalines se proclamé emperador en

1804 y que los franceses trataron de imponer a Maximiliano de Habsburgo
en México,

Con todos esos antecedentes, no puede caber duda que en la esco-
gencia de la forma republicana y el titulo de Presidente de la Repiblica
para el Jefe de Estado, privé el ejemplo dado por la Constitucién de los
Estados Unidos. Desde luego, el trasplante no se realizé al vacio. La sepa-
racion de poderes se hizo valer en una tradicién de concentracién de ellos
sobre la autoridad de mayor rango y en una realidad en que los modelos
monéarquicos despertaban reacciones favorables. Agréguense a esos factores,
el importante papel que en la administracién colonial espafiola jugaron
los militares y la continuacién de ese papel durante las guerras de Inde-
pendencia, y la inestabilidad posterior, que hizo ann més esencial el rol
de los militares en la estabilidad gubernamental, y se tendrin las bases
para la condicién de predominio presidencial que vino a caracterizar el
régimen republicano en los paises latinoamericanos.(#”) De ahi que la
caracterizacion general de la forma de gobicrno latinoamericano, se haya
denominado presidencialismo definiéndola “como una aplicacién defor-
mada del régimen presidencial clisico, por debilitamiento de los poderes
del parlamento e hipertrofia de los poderes del presidente”, como lo hace
Duverger, quien luego agrega: “Los presidentes iberoamericanos no han
solido conformarse con disponer del Poder Ejecutivo sino que actGan e
influyen en los otros poderes”.(48)

C. La Situacion Costarricense:

Dentro del marco general indicado corresponde examinar la realidad
costarricense. El caso particular permite juzgar cuanta validez tiene la afir-
macién general que se ha hecho. Hay ademis la circunstancia de ser

(46) Agustin de Iturbide y Costa Rica, op. cit., p. 21.

(47) SANCHEZ AGESTA, Luis: op. cit, p. 194,

(48) DUVERGER, Maurice: Instituciones Politicas y Derecho Constitucional (Edi-
ciones Ariel, Barcelona, 1970), pp. 211-587.
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Costa Rica el pais que ha logrado la mayor persistencia y solidez de las
instituciones democriticas, lo que hace suponer que en ella se dé una
situacion de mayor balance entre los distintos poderes del Estado.

1. Caracteristicas Generales: La evolucibn constitucional costarri-
cense se caracteriza, a diferencia radical con el caso norteamericano, pot el
atimero de constituciones; catorce en total, dado que la Federal de
1824 y la del Estado Libre de Costa Rica de 1825 deben ser vistas como
es de un mismo sistema. He sefialado en otro estudio que las cons-
tituciones pueden ser agrupadas en tres periodos, el primero de los cuales
va desde 1821 a 1870, durante el cual se dteron‘c')nce constituciones; el
segundo se forma por la de 1871, con la interrupcién de los dos afios ;ie
vigencia de la de 1917, y el tercero por la de 1949, hoy vigente. (49)
En el proceso evolutivo sobresalen cuatro caracteristicas: 1) la in-
fluencia inicial de la Constitucion de Cédiz; 2) el deseo de crear institu-
ciones propias que obliga a mirar la continua experimentacion del primer
rfodo como expresién de la prictica de “prucba y error”, para definir
las instituciones que efectivamente lograron un funcionamiento adecuado y
que puede caracterizarse con las expresiones usadas por los constituyentes
de 1847, quienes dijeron: “Es preciso persuadirse que ’l; Constitucién debe
tener un origen, no en las teorfas de una libertad exdtica y mal cultivada
en nuestro suelo, sino en la constitucién y organizacién de los pueblos.
En una palabra, hija legitima de las entrafas de la sociedad y no espuria
o adoptiva, debe ser la ley que fundamente el edificio social””.0® 3) Sin
embargo, en esa tarca de creacion, el formato de la division de poderes de
la Constitucién norteamericana se utiliz6 como modelo, al que se busco
ajustarse, como lo prueba el hecho de las repetidas instancias en que se
quiso conformar un Poder Legislativo bicameral, del que finalmente se de-
sisti6. Como dijeron los mismos constituyentes de 1847, al confesar que
habian tomado de la Constitucién Norteamericana algunos elementos “Sir-
vanos entretanto de norma esa nacién que crefmos imitar y en donde las
libertades ptiblicas son contemporineas de las costumbres. Sin tocar insti-
tuciones que el tiempo ha robustecido, y adoptando las reformas que la
necesidad exige no es ficil que nos engafiemos y que hagamos mal”.01
4) 1a linea de evolucién del balance entre el Poder Ejecutivo y el Legis-
lativo caracterizada por Mario Alberto Jiménez como el “Principio del
Péndulo” dado que supone el paso de un legislativo fuerte y un ejecutivo
débil a un legislativo débil y un ejecutivo fuerte para orientarse luego
ia una mayor fortaleza para el Legislativo.(52)

(49) “Sintesis del Proceso Constitucional” En Derecho Constitucional Costarricense
Editorial Juricentro, San José, 1983), pp. 15-34.

(50) SAENZ, Cleto: E! Sufragio en Costa Rica. En Obras Histéricas (Ciudad Uni-
versitaria Rodrigo Facio, 1973), Vol I, p. 333.

(51) 1bid, p. 410. jou
"Soberani i islati jecutivo en Nuestra

B e e e e 11 (Biiorial Gl
Rica, San José, 1962).
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Debemos dejar de lado los tres i

b : primeros documentos constituciona-
I;:liti El ‘l;acto Social Fundamental Interino de 1821, y los dol;s ;Estalt?lrtl;s
. CgisvisFé 1%23—- dado que en ellos no se ha incorporado el principio
e IA n ér? poderes, que hizo su aparicién en la Constitucién Federal
ey m Ica. Con esas exclusiones, el principio seitalado por Jiménez
e Podérc? a explicacién de que los esfuerzos para el debilitamiento
o oo h;ccun_?; frente al Legislativo se han producido siempre,
it e3¢ Tof dportbiadis de' Gty daeN et 5! Feon

: ejercicio de los ers que le fuero

g:ga;%:.d:s.h]:l : 3;31‘111;8 cong;tu;;e unal egpresién del tzfor dgulos t:ostau-rirf
b oton mme}t;te d:m ;3;1 ﬁtgo .o de sus esfuerzos por constituir

Por el contrario, las dificultades de i i

) rio, racién d

Ec}:xfrno con un Ejecutivo debilitado o entrabado, I;mnecour?du?;c;?zzedg

con(}; mcfwémcn?s para fortalecer la figura del Presidente de la Repﬁbﬁfa

s rmindose de manera directa con el postulado general latinoameri ;
eamos ahora los vaivenes ocurridos: ik

1. Ley Fundamental del Estado Libre d ;
/ e Costa Rica y el
ﬁmBgeselydgm{;:ﬂPagm{:ydFugdgental del Estado I.ilzree dt?e cf:;z
r de nstitucién Federal i
Por ende, el Jefe de Estado, nombre del ti ol il s
| de ! 1 titular del Poder Ejecuti
tenfa las mismas debilidades del Presirde : Ay s
enfa | ente Federal. Compartia la funci6
ejecutiva con el Poder Conscrvador, un Consej o e
miembros, y a éste le correspondia’ sancion. S cpridied b
g rres| ar las leyes y convocar al -
:-g;esoﬂin s?lo;ﬁpeﬁtraorfhaaqas, proponer el nombtamier};to de funcionacr(;:s
capo es oder Ejecutivo y declarar que habia lugar a formacién de
mus:'l contra los altos funcionarios del Estado.(33) Se dio, eso si, una dife
tuvf:a _mpo_rtagtc entre esta Ley y la Constitucion Federal. Ia primer;
t G;?g:n:l:?]:‘, ste:éls ;i?coi:las_t;_ (;.838.(1 _Enddicho afio, Braulio Carrillo dio
: : virtio en dictador por un period; i
que ha sido caracterizado por algunos como de%?sivo pl;ra laof;lrin:?énmg:i

Estado €n COSta Rica.("‘) r otros e 3 :
naests  historia™ (33) y por otros, como “el mis puro absolutismo de

& dEcr:mIS:loh, C:lurillo romulga un Decreto de Bases y Garantfas,6)
I todos los poderes se refnen en un Primer Jefe, que es de

ca.nicttradoer vitalicio. Como dice Jiménez: "En su persona de Primer i
se reunieron, con excepcién del Judicial, todos los poderes del Estado

(53) Articulos 60 a 75 de dicha Constitucién.
54) CERD . 3

(54) P ﬁf: Rodolf;.i cpwacl;ﬂéu del Estado em Costa Rica (Editorial Univer-

FACIO, Rodrigo: “Don a':.f‘:ﬂ léiiv?ﬁimi? R

ricas, Politicas y Poéticas, op, :it., pg.m;’oﬁlsgzu';a Bisciiler £4 o0a 2

(55) JIMENEZ, Mario Alberto: op. cit., p. 65.
(56) Decreto N° 2 de 8 de marzo de 1841.
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widos como en las més auténticas €pocas del absolutismo, sin limites
i gesponsabilidades de ninguna especie. Carrillo seria hasta Poder Cons-
- ente”.(57) Se ha querido ver en ese Decreto una influencia del absolu-
0 eutopeo.*8) Sorprendentemente, no se ha hecho la relacién con la
Jstitucion que Simén Bolivar redacté para Bolivia en 1826, en la cual
crea un Sistema politico, dentro del cial “El Presidente debia ser el
. Este funcionario debia ser nombrado con caricter vitalicio y ten-
el privilegio de nombrar a su sucesor”.5%)

2. Las Constituciones de la Década de los Cuarentas: Cemo obli-
reaccién a los excesos de Carrillo en concentrar el poder y los intentos
orazAn, por ejercer poderes dictatoriales que le permitieran recons-
ir la Federacién Centroamericana, la Constitucién de 1844 buscd de
debilitar el Poder Ejecutivo dindole al Legislativo una estructura
ral, con el monopolio de la iniciativa legal para Representantes y
es. El Senado, ademis de su participacion en el proceso legislativo
funciones de contralor constitucional y proponia ternas para el nom-
1to de Ministros y Primeros Jefes de los Ministerios. Ambas Ci-
debfan autorizar al Poder Ejecutivo para que éste pudiera actuar
campo internacional.
Ia consideracién de ser imposible para el Poder Ejecutivo trabajar
entro de los limites fijados y la falta de operatividad del sistema de su-
afio escogido, motivaron que en 1846 se desconociera la Constitucion, se
eligiera una Asamblea Constituyente y para 1847 se tuviera una nueva
Carta Fundamental, que, 2 diferencia de la anterior, inicia de nuevo el
~ fortalecimiento del Poder Ejecutico, a quien se le otorgd la iniciativa en
materia legal. No se dio Ia capacidad de vetar leyes aprobadas por el
~ Congreso, sino de rendir un informe, el cual de ser desfavorable, obligaba
@ una nueva consideracién del proyecto. Por otra parte, podia suspender
“el cumplimiento de una ley, cuya ejecucion cause graves dafios al Estado...

‘dando cuenta inmediatamente al Poder Legislativo para su resolucién’.

Al mismo tiempo, los Ministros poseian iniciativa en materia de leyes.(60)

’ Tal y como ya se dijo, los Constituyentes de 1847 tomaron algunas
instituciones de la Constitucién norteamericana, como el Vicepresidente de
la Reptiblica, y la condicién para éste de Presidente del Poder Legislativo,

(57) JIMENEZ, Mario Alberto: op. cit,, p. 63.

(58) SAENZ, Jorge: El Despertar ..., OP- cit., p. 371

(59) MASUR, Gerhard: Simén Bolivar, op. cit, tomo 1I, p. 551. Esta relacién es
tanto mds intcresante, si se piensa en la tesis sostenida por don Lorenzo
Montéfar primero y con base en él, por muchos otros de que ¢l Céligo Ge-
neral promulgado por Carrillo, en ese mismo afio de 1841, se fundamenta en
los Cédigos promulgados por el General Santa Cruz, primero para Bolivia
y luego para la Federacién formada por ese pais y Perfi. Esa Tesis es sostenida
por BRENES CORDOBA, Alberto en su Historia del Derecho (Tipogf&fm
Gutemnberg, San José, 1929), pp. 880-881.

(60) Asts. 102, 69 y 103 de la Constitucién de 1847.
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el cual, sin embargo, se declaré unican:icral. Finalmente, se permiti6 al
Presidente aspirar a la releccién en forma inmediata.(6)

Como se estimé que el fortalecimiento del Poder Ejecutivo todavia
dejaba que desear, al afio siguiente, sea en 1848, con la excusa de romper
totalmente los lazos con la antigua Federacitn, se proclamé a Costa Rica
como Repiiblica independiente y se reformé en bastante detalle la Cons-
titucién, para otorgarle al Poder Ejecutivo la facultad de sancionar las
leyes, permitirle la direccién de las relaciones diplomaticas, convocar extra-
ordinariamente al Congreso y “tomar por si todas las medidas que estime
necesarias para defender al pais” en situaciones de emergencia.(62)

3. Las Constituciones de 1859 y 1869: Los esfuerzos para otor-
garle mayores atribuciones al Poder Ejecutivo en 1847 y 1849, fueron
dados por el Dr. don José Maria Castro Madriz, pero, debido al corto
periodo que Castro estuvo en el poder, en realidad tuvieron su efecto du-
rante el gobierno de don Juan Rafael Mora, quien dirigié6 Costa Rica desde
1849 hasta 1859. Terminado el gobierno de Mora, se sintié nuevamente
la necesidad de debilitar al Poggr Ejecutivo, cosa que se hizo en la
Constitucion de 1859, en la cual se volvié al sistema bicameral, dindole
a ambas cdmaras iguales facultades legislativas, suprimiéndole al Presi-
dente los poderes extraordinarios en casos de emergencia y la facultad de
suspender leyes. El periodo presidencial se disminuy6 a tres afios, sin po-
sibilidad de reeleccion inmegiata pero si después de un periodo. Se su-
primié la Vicepresidencia, se aumentaron las causales de responsabilidad
para los altos funcionarios y se establecié con el nombre de Consejo de

Estado, una reunioén obligatoria de los ahora Secretarios de Estado, antes
Ministros. (63)

Una década después, en 1869, para justificar un Golpe de Estado,
se promulg) una nueva Constitucién, pero que en realidad no hacia nin-
guna variacibn de sustancia. Las funciones del Ejecutivo y su balance con
el Legislativo permanecieron iguales, sin cambios de importancia.

4. La Constitucién de 1871: Fuera de suprimir el sistema bica-
meral y sustituirlo con una dnica cimara, la Constitucién de 1871 no tuvo
variantes de importancia con las dos anteriores. Hubo, sin embargo, un
cambio de actitud de extrema importancia: el General don Tomds Guardia,
bajo cuyo gobierno se habia promulgado, la suspendié en 1876 y no la
reestablecié sino en 1882, introduciéndole modificaciones de taata trascen-
dencia como la eliminacién de la pena de muerte. Sin embargo, la Consti-
tucién que no habia podido resistic su propio creador, sirvié para que
gobernaran sus sucesores hasta 1948. Fue durante su vigencia cuando las
instituciones democriticas adquirieron verdadera realidad y si bien fue

(61) Arts. 80, 83, 84, 103 y 110, incisos 2 y 20 de la Constitucién de 1847.
(62) Arts. 56 a 60, 77, incisos 3, 8, 19 y 21 del art. 77 de la Constitucién de 1848.
(63) Arts. 60-90, 91, 103, 110, 120, de la Constitucion de 1859.
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ificaci iri jencia de la necesidad
de alguna.s modificaciones, se adquirié conciencia

i i iend iales.
P estabilidad y comenz6 2 preferirse el sistema de enmiendas parch

i

s . <t ;
Durante el largo periodo de vigencia de la Constitucion de 187

' abli fi de centro de la accion
. -dmtealde E}erI::kieépuubr}m:iarrzm;?:d%ml?niogus:;re los otros 'POdter?t.a 1\‘1;:
egnamental y c(}mtroles jurisdiccionales, poscia cgpaﬁ:-iad irres i::)s L8
e mocién de los funcionarios pablicos, mclus:;re ;
1 tolylere ermiti6 desarrollar un r.ont_rol completo disi gs Il,osmPre-
LOPC::) cua.il’ﬁquiem que fuera la distinta ps:;:sofzna.l;i A geutro 9
E:;i:;otupxgi:r ?: (l:iani(t)imbl'lgrlfdﬁet:é:;m;sta una condicién estable,

modificaciones parciales __diecinueve en total, laim;l;:?tulggng,

iencia de la Constitucién— se desarrollaron Sy

B idicidad, y la democracia se transio

‘ ideoldgico suflc:en_temeﬁe
a

el grado creciente de apertura que demostr6 la oligarq

: dla lnevga:csbl;;;;l::les. No fue sino como resultac{:)ad (::.' (ll.r; c:;s:
o 1;848 al tratar el gobierno de anular el resu i o
de 1 donciales que le habian sido desfavorables, que s€ P

i id Campeador, aun des-
i te. Sin embargo, como ¢l Ci )
de dcrao toctl:,kn;fng una altima batalla porque la Asambll;:u;a;1 dzl;ucg?:ll
i . teg;e 1949, la utiliz6 como base de la nueva Carta

gl b
La Constitucién de 1949: .dEn Coiltalaiiigc: ﬁ;ocesos cie lawml?;ente
el }ll:dzls“t:zinta y ocho afios, es la que tiene el

i total de
'd?zstabilidad y es la segunda en cuanto 2 tiempo
\cia. (64)
e en los excesos que con

Habfa un consenso de que patte important bilidad de un Presidente

ivil de 1948 era responsa . 7
l;.:;t‘.'ll:‘licgauegi C&z:nasiido poder, los miembros de la Constituyen

eron de acuerdo en debilitatlo. Ma:.:io Albu;rtoéni{i;gégzz dlc):ci?a fiiixczl;
“El i caracterizd por mo | o
%l e(;ttn:;;u {fiztcz:c?}gf%;zmenciaﬁsta: de la Cox?stltucnffn_ gﬁgﬁm
ello se le introdujeron una serie de limitacioncs: 9.13 exigi i S
perfodos para poder aspirar 2 la reeleccién y ueg:;, g
e t hibi6 totalmente ésta; el Poder Ejecuptivo e
= Logen ejercen el Presidente de la Rep y

Miristqne ;Z dgcmﬂguee;omudad de obligados colaboradores™. (68

| i nca
) Esto, por cuanto, en las ftres suspensiones sufridas por la de 1871, nu
" stuvo ella en vigencia ininterrumpida por 38 afios.
“JIMENEZ, Mario Alberto: Soberanta, op. cit., p. 257.
Ll
Art, 130 de la Constitucién de 1949
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;Oétmespmie % chiminé toda participacion del Presidente en los procesos
funcionariosy ﬁb;l?m‘;llo el Servicio Civil para el nombramiento de los
i ulapd €0s.(57) Se restableci6 la VicePresidencia de la Repablica
ponmbiljgad n :l que serfan dos los Vicepresidentes.(68) Para exigirle res.
Pblics, :18 Presidente se crearon la Contralorfa General de Ia Re-
% los it @mpo hacendario,®) el recurso de amparo en la proteccién
b dministrativos no protegidos por el hibeas corpus,(79) el juicio contencioso-
ntisdicas © para vigilancia de los actos de la Administracién(71) la

wisdiccion  constitucional para ej:;tger el control sobre leyes y actosydel

::::a mass,l?:l:)le m;;hsf:caaén en cuanto al régimen de las instituciones auto-
b y . como resultado del propésito presidencial de ejercer el
fos; goblernos de 1974 a 1978 y de 1978 a 1982 fueron caracteri
2 1:3’ re};os?enormente, cop'las expresiones utilizadas en los Fstados Unicl;;-
Eia} 2 m)enae alia Admlmstra’cnén Nixoa, sea como “la Presidencia impe.
g dnl 0 cual, podria decirse en cuanto a la figura gl
i e, ¢ la Reptblica, después del tanteo y variaciones, hemos llegad,
s alsllt créln similar a la norteamericana, sea a un punt’o de cquihg;rig
$ e azi oz es,a mﬁn el;iréz i.ee[gmlativo y Ejecutivo, donde los énfasis
e e momento y de las personalidades que

(67) Asts. 95 y 191, ibid,
(68) Art. 135, ibid,
(69) Act. 183, ibid.
(70)  Ast. 48, ibid.
(71)  Art. 10, ibid.
(72)  Art. 49, ibid,
(73)  Art. 188, jbid.

(74) BENAVIDES, Enrique: -
torial Costa Rica, San °j.,,‘2,"‘;;‘;‘;,_" ensamiento. Politico en sus Fuentes (Edi-

(75) Reforma al articulo 18 Pl
de mayo de 1968. 8 de la Constitucién, hecha por Ley N° 4123 de 30

(76) ANFE: E! Modelo Politico Costarri
: arricense (San i
ticulos de Fernando Guier, Daniel Oduber(y estgoif;mi?s:;:.- IE;%;ﬂaImm{c o
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Conclusiones:

De lo dicho, creo que hay tres cosas que quedan suficientemente
s, a saber:

1. El peso de la figura del Presidente de la Repiblica, dentro del

litico costarricense, si bien no ha mantenido una gravitacién exa-
ﬁmnte la totalidad del desarrollo de las instituciones, si ha tenido
el de mayor importancia que los otros dos poderes del Estado.
ante ¢l primer periodo del desarrollo constitucional, los cambios fueron
- el texto de las constituciones se ajusté en muchos casos a
stancias de orden momentineo. Sin embargo, la continuidad en la

y error permitié definir mejor las instituciones y crear, mediante
experiencia propia, un Estado sélido y estable, pese a su pequefio

2. Dentro de ese proceso, la escogencia de formas o institutos pro-
es de la Constitucién de los Estados Unidos fue repetida. La orga-
n del Poder Legislativo en forma bicameral y el otorgamiento al
ado de intervencién en asuntos del Poder Ejecutivo, fue una férmula

da en varias constituciones, pero que, en definitiva no llegb a conso-
se. La figura del Vicepresidente fue igualmente intentada en varias
constituciones, y en la actual de 1949 parece haber adquirido firme arraigo.
La denominacién de los auxiliares directos del Presidente como Secretarios
de Estado, si bien fue utilizada por todo el largo periodo de la Consti-
de 1871, fue abandonada en la actual Carta Fundamental, por la
de los Ministros, co-participes y co-responsables del Poder Ejecutivo,
en la prictica no ha alcanzado la extension limitante gue pensaron para
ella los Constituyentes de 1949, dada la circunstancia de tener el Presi-
~ dente de la Repiblica facultades de libre nombramiento y remocién de
ellos, lo cual los mantiene en realidad como subordinados de éste.

‘ Pero como en todos los otros paises latino-americanos que copiaron
la_estructura del gobierno de la Constitucién de los Estados Unidos, la
figura del Presidente de la Repiiblica como lider determinante de las
‘orientaciones politicas, pese al hecho de que la Asamblea Legislativa haga
sentir algunas de sus atribuciones, se mantiene y hoy dia, pareciera que
L. :é_i,':"intento de reducirle su peso realizado en 1949 no logré realizar plena-
~mente su objetivo.

3, Existen algunas similitudes en la estructura del gobierno costa-
rricense y el norteamericano, producto de la influencia constitucional vivt_da.
Pero, como debe ocurrir cuando la importacién de instituciones juridicas
no es simple copia sino base la propia experimentaci6n, en su forma
actual hay diferencias entre la constitucién costarricense Y
norteamericana, pese al caricter claramente democritico de ambas.
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A.

III
EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

La Gran Invencién:

La institucién propia del sistema norteamericano que constituye su

ll:alyaobrﬂ ra[;(;;tl? z:dala ciencia del Derecho constitucional es, sin duda alguna,
poag AR T [:;1‘.' la Corte Suprema de los Estados Unidos, en ejercicio
i i 5y ui ;Iamaf review o control de constitucionalidad. Es gracias
e aﬁo‘g ol Constitucién norteamericana ha podido cumplir sus
Soatientnn, Shes ; do que por la via interpretativa, se ha adaptado el texto
4 siacon ;am iantes y ha sido revivificada, en forma constante, lle-
e a e!;l s _los §11enc:os del texto y aclarindose las oscuridade; Lo
v F"‘E e sintetizarse en Io:s. términos en que lo hace Archibald 'Cox
- Estaéo - ge{;lé?eiel cm;htuc:onalismo norteamericano, que fundamenta;
- g e 0, rc.sxde, primero, en la Constitucién, que provee
e iy para el C.ambl!) como para la continuidad; seéundo p::n el
genemdmis 1|5tcr§rdetag16n judicial; y tercero, en la destreza con la cual
et e ] agls_trados de la Corte, a pesar de unos pocos fall

, han sabido orientar su labor entre los extremos de los dilemas” (???

Para quien aprecie en su importancia actual el sistema de control de

constitucionalidad norteamerica i
v no, siempre resulta una sorpresa dar :
que no se encuentra establecido en el texto escrito de la Conssetict‘::g;

sino

que es un resultado de la accién de los tribunales, con fundamento

en la doctrina y la historia.(78)

La Constitucién, en su articulo II, establece las funciones de la Corte

Suprema de los Estados Unidos i

de los E y nada dice sobre facultad

E)usla.; 5 ‘;1:! ‘ningln valor las leyes contrarias 2 la Constitv.u'.‘(sag:IIMII“?’:J.';l e

e ;si zro H::: u}:;:fmf;' Alexf!l;:lde: Hamilton sefialé que dicha tarea );::I:ig
s mo una clara atribucién de la Corte, pese a decl

fra. ‘el mis débil de los tres departamentos de limder", i‘i:t:;tlro CI;I eMéSt:l

6&1‘;} argar;a gug el Pod;r Judicial era “lo siguiente a nada™. Ello no ?une

ol ¢, acto seguido, Hamilton estimara necesario d X i

¢ ;;crt; perplejidad respecto al derecho de los tribunales de ec?erdaq:a:' hatl”a'
a osdlegis.latlgos contrarios a la Constitucin, resultado de im L

?:gt;:sﬁﬁmoctmﬁ c:mh;;hca una superioridad de la judicatura sobre e?gﬁoﬁzi

cgi y una posicion que se encuentre fundada i

cipios mis claros que la de cualqui dada en prin-

1 v quier acto de una aut
contrario a los términos de la delegacién bajo la cual ‘;cor;jczil:e d:;c%aj;,

(77)

(78)

The Court and th s
1987, p. 27 e Constitution. (Houghton, Mifflin Company, Boston,

Como ejemplo de la leji i

. per;:‘eudad_ que dicha circunstanci
ﬁgf’%fﬁjslmimm;s: C(}?sutu.aén y Derechos Ht:;::mgrzgug z'ﬁ?f-
- N su influencia en Latimoaméri 1787-
nteramericano de Asesoria y Promocién Electoral, San _;:sé‘: 198;71)5:8;;. (!:cln:r'?
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+ lo tanto, ningin acto legislativo contrario a la Constitucién puede ser
5... La interpretacién de las leyes es la funcion propia y exclusiva
los tribunales. Una Constitucién es, de hecho, y debe ser tenida por los
como una ley fundamental. Les pertencce por tanto a ellos detet-
¢ su significado, asi como el significado de cualquier ley dictada por
Poder Legislativo. Si llegara a suceder que exista una diferencia irre-
ciliable entre las dos, aquélla que tiene validez y obligatoriedad de
rango debe, desde luego ser referida, o en otras palabras, la
ctitucion debe ser preferida a las leyes, Ja intencién del pueblo a la

i6n de sus agentes.(7?)

~ La claridad de ese lenguaje no tuvo mayor consecuencia hasta una
‘serie de hechos que tuvieron su inicio en 1800, afio en el cual el partido
Federalista, del Presidente John Adams, fue derrotado en las clecciones
or Thomas Jefferson y su Partido Republicano. Entre las acciones tomadas
or Adams, en el periodo entre las elecciones y la entrega del poder a sus

adversarios, estuvo ¢l nombramiento de John Marshall quien habia sido
~ su Secretario de Estado, 2 la Presidencia de la Corte Suprema. Por otra
patte, la mayoria del Congreso saliente procedi6 a establecer 16 jueces de
‘primera instancia y 42 jueces de paz, cargos éstos que el Presidente llend
~ con federalistas. En la dltima noche de su mandato, Adams firmd muchos

de los nombramientos, que fueron luego enviados al De ento de
Estado para que Marshall los firmara y sellara. En la confusion causada
porla urgencia, algunos de €sos nombramientos no fueron entregados For
el L amento de Estado a los nuevos funcionarios, siendo uno de ellos,
el de William Marbury como uno de los jueces de paz. Este, en diciembre
de 1801, demand directamente ante la Corte Suprema de los Estados
Unidos, al nuevo Secretario de Estado, James Madison pidiendo se le
ordenara entregarle el acuerdo de su nombramiento, La Corte estuvo de

acuerdo en conocer del caso, lo que motivd que el Congreso, ahora

‘dominado por los Republicanos, a una ley que paralizb la actividad de
la Corte por catorce meses. No fue sino hasta en 1803 que pudo celebrarse
¢l juicio. El 24 de febrero de ese afio, Marshall, cuya omision de entrega
habfa motivado la demanda, anuncié el veredicto de la Corte. En éste
adopt6 el criterio de evitar dar una orden al Secretario de Estado, afir-
mando, sin embargo, que Marbury habfa sido bien nombrado pero soste-
niendo que la demanda habia sido lanteada en el tribunal equivocado,
por considerar que la ley que autorizaba a la Corte Suprema a actuar como
tribunal de primera instancia paa emitit mandatos a cualquier funcionario
federal, era contraria a la Constitucién de los Estados Unidos. Ello obligd

a la Corte a examinar su capacidad de pronunciarse sobre la constitucio-
¢ hizo la sentencia

oalidad de las leyes emitidas por el Congreso, cosa
en términos muy similares a los sostenidos por Hamilton en los Federalist
Papers, sin citarlos directamente “Es, enfiticamente, el ambito y la obli-
gacién del 6rgano judicial, declarar lo que la ley es. Aquéllos que aplican
una regla a casos particulares, estin en la necesidad de explicar ¢ interpretar

oy

(79) The Federalist Papers, op. cit, N. 78, pp. 466-467.
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la regla. Si hay un conflicto entre dos normas, los tribunales deben decidir
sobre la aplicabilidad de cada una de ellas. Asi, si una ley se opone a la
Constitucion y tanto Ia ley como la Constitucién se aplican a un caso
particular, de modo que el tribunal puede decidir el caso, de acuerdo
con la ley dejando de lado la Constitucién; o de acuerdo a la Constitucién
dejando de lado la ley; el tribunal debe determinar cudl de esas reglas
en conflicto rige el caso; ésta es la esencia misma de la funcion judicial,
Si entonces, los tribunales deben tespeto a la Constitucion, y la Consti-
tucibn es superior a una ley ordinaria dada por la legislatura, la Constitucién
y no dicha ley ordinaria, debe ser la que rige el caso al cual ambas se
aplican’.(20)

El juicio Marbury vs. Madison no fue sino uno de los varios inci-
dentes de la lucha entre el Presidente Jefferson y sus opositores federa-
listas.(3) Pero John Marshall sirvi6 el cargo de Presidente de la Corte
Suprema de Justicia de los Estados Unidos por treinta afios, lo que le
permitié lograr que sus puntos de vista sobre el papel de la Corte y su
funcién constitucional dejaran de ser tesis politicamente controversiales para
convertirse en verdades juridicas de aceptacién universal. Las incidencias
originales quedaron de recuerdos histdricos y la Corte Suprema adquiri6
la fisonomia que la ha distinguido desde entonces.

Por eso, cuando Alexis de Tocqueville visité los Estados Unidos de
1832 a 1835 y reunié los materiales que le permitieron escribir Lz Demo-
cracia en Amiérica, sus observaciones le hicieron decir en ese Lbro: “En
Estados Unidos, el juez constituye una de las primeras potencias politicas”,
afirmacién que amplié con la siguiente explicacién: “los norteamericanos
han reconocido a los jueces el derecho de fundamentar sus decisiones sobre
la Constitucién més que sobre las leyes. En otros términos, les han per-
mitido dejar sin aplicar las leyes que les parezcan inconstitucionales.

'S¢ que un derecho semejante ha sido reclamado algunas veces por
los tribunales de otros pafses; pero jamis les ha sido concedido, En
Norteamérica ha sido reconocido por todos los poderes; no se encuentra
un partido ni siquiera un hombre que lo discuta.

“En los Estados Unidos, la Constitucién esti sobre los legisladores,
tanto como sobre los simples ciudadanos. .. Constituye pues la primera
de las leyes y no puede ser modificada por una ley. Resulta justo que los
tribunales obedezcan a la Constitucién, con preferencia a todas las leyes . . .
Esto afecta la esencia misma del Poder Judicial; escoger entre las disposi-
ciones legales aquellas que le constrifien mis estrechamente constituye, de
alguna manera, el derecho natural del Magistrado”. De ahi que, concluya

(80) 1 Cranch 137, 2 L. Ed 60 (1803).

(81) El relato de las incidencias politicas que condujeron a Marbury vs. Madison
aparece en multitud de libros. Véanse como ejemplos, COX. A: op. cit.,
pp. 44-62; THE FOUNDATION OF THE FEDERAL BAR ASSOCIATION:
Egual Justice Under the Law. The Supreme Court of the United States
‘Washington, 1965; p. 21-25.
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norteamericanos han confiado a sus tribunales un inmenso poder
co’.(82)

Evolucion Costarricense:

Las disposiciones constitucionales: Una institucion resultado de
o tan particular era dificil que pudiera ser percibida e imitada
etapas iniciales. Si bien la experiencia de doscientos afios nos permite
car dicho sistema de control de constitucionalidad, con todas sus
ades, como el mis adecuado, ello no era tan obvio para _los consti-
s latinoamericanos del siglo XIX, que, por lo tanto se sintieron legi-
tratar otras férmulas. Asi pues, los centroamericanos de 1824,
'?;Iilad 99 sefialaron como funcién del Senado, el cuidar de sostener
tucién. Dentro de la misma linea, la Ley Fundamental del Estado
Rica de 1825, dispuso en su articulo 55, inciso 5, que era funcién
eso “‘velar sobre el cumplimiento de la Constitucidon de 1844
que mientras fuimos, real o nominalmente, parte de la Reptblica
Centroamérica, el control de constitucionalidad fue cons:_clerado
atribucion legislativa. Ello se origin en la Constitucion de
le 1812, cuyo articulo 372, sefialaba como o.bllgacmn de lals Cortes,
erar, en sus primeras sesiones, las infraccione§ que pud:e_raﬂ' hat
cometido contra la Constitucién. Es posible explicarse tal criterio si
en cuenta el papel preponderante otorgado al organo legislativo,
mento de la independencia, que refleja en las limitaciones impues-
‘Poder Ejecutivo en la Constitucién de 1824, de que se ha dado
or otra parte, no hay duda que de todos los sistemas posibles

el ejercicio del control constitucional, dérselo al Poder Legislativo
s malo y puede describirse como encargar a los ratones el cuidado

1 control legislativo se mantiene en la Constitucién de 1847, ar-
188; la de 1848 no dice nada y en la de 1859 se produce un
de direccién. Se abandona el encargo de la funcién a un Organo
IC0 y en su lugar, se enuncia el principio de la supremacia de la
cién. Ello se hace en el articulo 11, que prescribe: “Toda ley,
'y orden, ya emane del Poder Legislativo, ya del ZEjecutivo, es nula
ningdn valor, siempre que se oponga a la Constitucion”. Esta formula
itiene, con pequefias variaciones, en las Constituciones de 1869 (ar-
10 12), de 1871 (articulo 17), y 1917 (atticulo 7), aunque en la
mera de ellas reaparece el control legislativo en el articulo 135.

« La [Jurisdiccion Compartida: la ausencia de sefialamiento es-
10 de un 6rgano a quien correspondiera el ejercicio del control de
fucionalidad parece haberse entendido como el otorgamiento de una

Op. cit.,, (Aguilar Ediciones, Madrid, 1971), pp. 66-67.
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'J::!Irajidslc:éét;i nctci)gcurrenge a los tres Poderes del Estado, cada uno de los
Himdyi kit e lga;;or‘i"ago para efectuar declaraciones de inconstituciona-
e gobier,no e ¢ -ongreso constitucional electo después de la caida
i risuiorbiois crico Tinoco y del periodo provisional de don Fran-
e deroquerdo, anul6 todo lo actuado 5urante la administracién
Cart politiéa i %aﬂ 0, entre otras disposiciones normativas vigentes, la
Frea s on equS?l;;. La llamada Ley de Nulidades fue vetada po; el
o D LJ ‘C; icosta, y resellada por el Congreso, transformindose
bl e e %gls idtlvo 41 de 11 de agosto, que recibi6 el ejecttese el
el _ts._ n los considerandos primero y segundo de dicha ley se
dEPsubIeva criterio motivante de la accién del Congreso: “1) Que eIeYacto
S ccli(;n érmada del 27 de enero de 1917, encabezado por ¢l entonces
e s uerra, don Federico Tinoco Guardia, quien indujo a las
N 40 Porc?: a dpeésjs;::nocer el régimen constitucional y con su apoyo
sl mductjesef icos, constituye el delito de rebelién militar que
Finne: yPZ) Q:fe ﬁoioii%acif:n ;:1 (c:ionstituir en ninglin caso fuente de
titucién Politica del 7 de diciembre clf:e 139(];1;1 ;gollapse lg;r:esEsetsnc}E’d;z ggsr:;e

Al igual que el Congreso, el Poder Ejecutiv inti
- - i 0 : L
gz;a Il;;l;::dged_ara:tona de 1nccnnstit!ﬂz’c:ionalidztd.J Asi en 51691511:%3(; ;l;:tzcs';:if:]dt:
e g _]m'tlE::ufiz, por resolucién de 15 de marzo, declard inconsti-
o v ﬁieril 0s 46 del Reglamento Orgénico Personal Docente, v
B b c_% amento de Segunda Ensefianza. Dijo la mencionada ,ze}—
b R.ica, C‘om(:'dg:f:;z?;-z’ 1Pres(12c31enteIC0rrLstitlucional de la Repiiblica de
ta : ¢ 1.—Que el articulo

!I:I(ill;t‘;czil, ixi ggtffmltr;a]: las atribuciones del Poder Iéjgiugso lznu(sr?;samc}l:log
i e dnol rar y remover libremente a los Secretarios de Estaéo
e ({7 i l: 0s otros empleados de sus dependencias”, 2—Que el
ity m;sma Carta expresa que “las disposiciones del Poder
o val(.)“ qule tueren contrarias a la Constitucidn son nulas d
del Reglamento Orgénico’ del Perasf)nallsplgst;zglr::s e Lhs e, 40
_ . 2] , que estatuye i i-
gg;i l;l:ntl:sd;n;eestmsé y las _disposiciones de los':1 articulosYZSIayngm;él
24 e de gunda Ensefianza, en cuanto parecen limitar a determi-
P o t:m_a 1-1‘?31(3:10“ de los profesores y exigir para ella, el cumpli-
e s malidades que testringen la facultad del Poder EjecutiI:'O
il il attsii‘il’l ;ogodl: lConstxtuaén lo ordena, de modo libre cjercida;
W e a Ley General de Educacién considera garantias
e ad en sus destinos en favor de los miembros del

ocente, cuando dice: “los maestros permanecerdn en sus puestos

(83) HERNANDEZ, Rubén: E
Editorial Jurice,ntml,l S::; f)i é'Cf;;.;';I ptli: éz; éarmfmriomﬁddd de las Leyes.
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por todo el tiempo de su buen desempefio, a juicio del Poder Ejecutivo”,
principio del que no puede sustraerse, sin lesionar la Constitucion, el
profesorado de Segunda Ensefianza, Por fanio: y en aplicacion de la frac-
cién 4 del atticulo 102 de la Constitucién, Declara: Que los articulos
46 del Reglamento Orginico del Personal Docente, 23 y 42 del Regla-
mento de Segunda Ensefianza y todas las disposiciones que de alguna ma-
nera restrinjan o limiten la atribucién que el articulo 102 de la Constitu-
ci6n Politica confiere al Poder Ejeiutivo para nombrar y remover libre-
‘mente a los empleados de su dependencia, han sido y son nulos de pleno
derecho. Dado en la ciudad de San José, a 15 de marzo de 1911.
Ricardo Jiménez. El Secretario de Estado en el Despacho de Instruccitn

Pablica: Nicolds Oreamuno.(84)

La constitucionalidad de la Ley de Nulidades y de la resolucién
‘transcrita del Poder Ejecutivo no fue discutida ante los Tribunales. Puede
argumentarse que dada la falta de precision del sistema juridico sobre cudl
‘era el 6rgano que podia, en forma definitiva, resolver los problemas de
inconstitucionalidad, era legitimo aceptar la existencia de concurrencia de
Jos poderes para actuar en este campo. En el Derecho constitucional costa-
rricense se mantiene todavia una situacién de esta naturaleza, con refe-
rencia al poder de decretar una exprogiacién. El articulo 45 de la Cons-
titucion establece el derecho del Estado a expropiar, pero no dice cudl
es el 6rgano que debe actuar, lo que en la prictica ha significado que tanto
el Poder Ejecutivo como el Legislativo decretan expropiaciones y que los
Tribunales han aceptado como legitimas las acciones de uno y de otro.(%)

Por otro lado, es evidente el caricter eminentemente politico de las
actuaciones de Legislativo y Ejecutivo, en ambos casos, en los cuales la
* declaratoria de inconstitucionalidad juega un papel de justificante y no
de fundante de las medidas tomadas. La actitud de los costarricenses, no
sélo del Congreso Constitucional, respecto del gobierno de Tinoco, fue
de absoluto repudio, motivado, no tanto por el golpe de Estado de 1917,
que inicialmente tuvo apoyo popular, sino por los actos represivos en que

~ incurrié para tratar de mantenefse en el poder. Dada esa situacion, pensar
que alguien impugnara la accién del Congreso ante los Tribunales costa-
rricenses hubiera sido desconocer el ambiente politico.(36) Distinta fue la
situacién en el 4mbito internacional: el Royal Bank of Canada objet6 la
declaratoria de nulidad de los actos del gobierno de Tinoco y logré el res-
paldo del gobierno de la Gran Bretafia que promovié las correspondientes

(84) MORELLI, Francisco: “Jurisdiccidn Constitucional”, REVISTA DE CIEN-
CIAS JURIDICO SOCIALES, San José, 1956, pp. 258-259. Citada por HER-
NANDEZ, Rubén, op. cit., pp. 90-91.

(85) Véanse resoluciones dictadas por la Corte Plena en sesibn extraordinaria
N® 33 de 3 de agosto de 1972.

(86) Sobre el gobierno de Tinoco, véanse OCONITRILLO, Eduardo: Los Tfno;w

(Editorial Costa Rica, San José, 1980); MURILLO, Hugo: Tinoco 3y koS
Estados Unidos (Editorial Universidad a Distancia, San José, 1981).
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gestiones diplomiticas, habiéndose convenido con el gobierno de Costa Rica
en un arbitraje ante el Presidente de los Estados Unidos, William H. Taft.

El pronunciamiento de éste en 1923 declaré la invalidez de dicha

nulidad y se transformé en un hito importante del derecho internacional
el famoso “caso Tinoco”.(87) ,

. De la resolucién citada dictada por don Ricardo Jiménez durante su
primera administracin quedan de manifiesto dos caracteristicas de dicho
Presidente: la capacidad juridica y politica que le fue reconocida por los
costarricenses, que lo eligieron tres veces para la Jefatura del Estado, y su
deseo de que no se le pusieran cortapisas al poder de nombramiento de
los funcionarios pablicos. Los intercses de los maestros y educadores han
Cn:mtadc_)‘ siempre con gran apoyo en Costa Rica pero en la época de esa
resolucién, el principio de que “los despojos pertenecen al vencedor” era
el postulado bésico para el reclutamiento de los funcionarios publicos.
Aunque el Presidente Jiménez en ese momento se encontraba en el segundo
afio de su administracién (habia sido electo en 1910), lo cierto es que se
acerc'aban las elecciones de medio periodo para Diputados y posiblemente
queria contar con el apoyo de los servidores piblicos, para obtener mayoria
en el Congreso, como en efecto la obtuvo.(88)

E’n ar_nbos casos, pues, el interés politico era evidente y las actuaciones
de Legislativo y Ejecutivo pueden tenerse como un aprovechamiento inte-
ligente de los silencios constitucionales.

3. Actuaciones Judiciales: De mayor interés para el presente es-
tudio es lo que ocurria en el Poder Judicial. En éste, Ia situacién se habia
definido por el articulo 8, inciso 1, de la Ley Orgénica de Tribunales de
1888, que prohibfa a los funcionarios que administran justicia “aplicar
lt_eyes_,’ decretos o acuerdos gubernativos que fueran contrarios a la Cons-
titucion”.

Resulta dificil establecer una conexién directa entre dicho articulo
y el sistema de control constitucional norteamericano. Ia Ley Orginica
de Tnbunzfles fue producto del trabajo de una Comisién Codificadora
que preparé el Cédigo Civil, los Cédigos de Procedimientos, tanto Civiles
como Penales, y la Ley Orginica. Las influencias predominantes fueron
de origen espafiol, dado que la base para el Cédigo Civil fue el Proyecto
df.: 1858, que se concirti6 en ley con posterioridad al costarricense. Los
Cédigos de Procedimientos se fundamentaron en una forma tan literal
en las Leyes de enjuiciamiento espafiolas, que las explicaciones de éstas
se utilizaban, tanto por los jueces como por los abogados litigantes para
fundamentar su interpretacién de sus disposiciones, 4

Dadas esas circunstancias, tomando en cuenta la redaccién dada, no
creo que pueda verse en la regla del articulo 8, una adopcién del sistema

(87) 18 American Journal of International Law, 147.

(88) RODRIGUEZ, Eugenio: Los Dias de d 7 itori i an
ot . ¢ don Ricardo (Editorial Costa Rica, San
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norteamericano, Sin embargo, lo interesante es que produjo un sistema si-
milar dado que la negativa a aplicar regia cFara los tribunales, sin importar
su categoria, y constituia un medio de determinar la existencia de una
inconstitucionalidad.

En el caso Chinchilla vs. Urefia, el actor establecié demanda civil
: e se declarara una servidumbre de paso, en favor de un fundo
enclavado. La sentencia de primera instancia rechazé la accién, por estimar
inaplicables el articulo 392 del Cédigo Civil, por oponerse al articulo 29
de la Constitucién. La Sala de apelaciones revocd y declardé con lugar la
demanda. Llevado el asunto a la Sala de Casacidn, ésta, en el Considerando I
estim6: “Que el articulo 395 del Cédigo Civil que concede al propietario
de un predio enclavado entre otros ajenos, sin salida o sin salida bastante
a la via ptblica, el derecho de exigir paso por los predios vecinos para
Ja explotacién del suyo pagando el valor del terreno y todo otro perjuicio,
no es contrario al 29 de la Constitucién, porque si bien éste declara in-
violable la propiedad y que nadie puede privarse de la suya, también
exceptia el caso en que medie interés piblico, y es evidente que lo hay
en facilitar la explotacién de los predios para el aumento de la produccion
y consiguientemente de la riqueza general, lo cual no podria verificarse
sin la salida a la via pablica”. Con esa base, Casacion declard sin lugar el
recurso y confirmé la demanda de la Sala de Apelaciones.(®9)

Con la brevedad de las sentencias de la época, el fallo dicho se
refiere a un problema bastante comin: la relacién entre un fundo enclavado
y las vias de comunicacidn, entonces bastantes escasas. Por otra parte, se
discute la aplicacién de un articulo del Cédigo Civil, que habfa entrado
en vigencia dos afios antes, en 1888. Es frecuente que el inicio de toda
legislacion importante sea motivo para que se discuta la constitucionalidad
de sus disposiciones importantes. Ademis, el tema de las limitaciones 2 la
propiedad inmueble ha sido uno de los que mayor namero de controversias
han producido en el Derecho costaricense. Pero lo que produce mayor
interés es que la situacién presentada se trata en una forma exactamente
igual al “judicial review” norteamericano. Es el ejercicio de la jurisdiccién
ordinaria, en la cual surge un problema de conflicto entre una norma
constitucional y otra legal, que es resuelta por los tribunales como cual-
quier otra controversia planteada ante ellos.

Posiblemente porque no se produjo una declaratoria de inconstitu-
cionalidad, el caso Chinchilla vs. Urefia no tuvo mayor impacto politico.
Para que éste se dé es necesario esperar a 1914 cuando, durante la crisis
que provocd en Costa Rica la Primera Guerra Mundial, se otorgaron al
Presidente don Alfredo Gonzalez Flores, facultades legislativas. Por Ley
N¢ 60 de 8 de agosto, se dispuso: “Autorizase al Poder Ejecutivo para
que dicte todas las disposiciones econdmicas, financieras o de policia, que
a su juicio fueren indispensables para evitar o contrarrestar cualquier

(89) Sentencia de Casacién de las 2 p.m. del 10 de marzo de 1890. Debo el cono-
cimiento de dicha sentencia al Prof. Lic. Jorge Séenz Carbonell y al estudiante
Randall Viales Padilla.
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crisis que las instituciones de crédito, al comercio, o a la agricultura, al
Gobierno o al pafs en general, pudieran  sobrevenir como consecuencia
del actual conflicto europeo”. Con base en dicha ley, el Presidente Gon-
zilez Flores dict6 el Decreto Ne 2 del 28 de noviembre de 1914 que
elevé el impuesto de beneficencia, exigi6 una serie de requisitos en las
escritutas  plblicas sujetas a inscripcion en el Registro Pablico de la
Propiedad y ordené dejar constancia en ellas del interrogatorio sobre el
parentesco existente entre las partes, para comprobar si procedia o no
aplicar el impuesto. Finalmente, la ley derogé las leyes que regulaban dicho
impuesto con anterioridad.

Rolando Alfaro Corrales, al serle denegada la inscripcién de un
documento en el Registro Péblico, por no cumplir con los requisitos del
Decreto, presenté un ocurso que fue denegado fpar el Jefe del Registro
Pablico, por resolucién de las 8 hrs. del 3 de febrero de 1915. Ia Sala
de Apelaciones, por resolucién de las 3.35 hrs. del 11 de febrero, confirmé
la resolucién del Registro. El perjudicado presenté recurso de Casacién,
en el que alegd la inconstitucionalidad de decreto del Poder Ejecativo.
La Sala de Casacién, por sentencia de las 14:30 hrs. del 2 de marzo de
1915, acogi6 el recurso, diciendo lo siguiente: "Que alegindose como
fundamento del recurso, la inconstitucionalidad del referido Decreto, el
que por lo mismo no debi6 ser aplicado por la Sala para apoyar su reso-
lucién, se hace preciso examinar el valor legal que, desde el punto de
vista de nuestro Derecho Constitucional, tiene el citado Decreto porque,
siendo Ia Carta Fundamental, la Suprema Ley de la Reptiblica, no puede
coexistir con ella, ninguna ley contraria, siendo nulas y de ningln valor
cualesquiera disposiciones del Poder Legihlativo o del Ejecutivo que la
contrarien, conforme lo estatuye el articulo 17 de la misma Constitucion.
3. Que el citado Decreto, a la vez que establece un impuesto de bene-
ficencia mis oneroso que el que existia por Decreto del Congteso de 6
de junio de 1900 y modifica el del mismo Congreso de fecha 13 de junio
de 1902, declara resumidos en él y derogados los referidos Decretos, asi
como cualquier otra ley que le sea contraria: de suerte que esa disposicién
guberuativa, por su alcance y trascendencia, tiene el caricter de una ver-
dadera ley, pues llega hasta” derogar las emitidas con anterioridad por el
Poder Legislativo sobre las mismas materias. 4. Que siendo, segin Io
establece el Articulo 73 de la Constitucién, inciso 13, atribucién exclusiva
del Congreso, dar las leyes, reformarlas, interpretarlas y derogarlas, no
cabe duda de que el referido Decreto de 28 de noviembre contraria el
articulo constitucional, y, por lo mismo, no puede subsistir contra ¢él, con-
forme lo dispone el citado Articulo 17 de la misma Carta Fundamental.
5. Que, aunque por el Decreto del Congreso de fecha 8 de agosto de 1914,
se autoriz6 ampliamente al Poder Ejecutivo para que dictara todas las dis-
posiciones que creyere necesarias para contrarrestar cualquier crisis que
pudiera sobrevenir con motivo del conflicto europeo, entiende este Tribunal
jue la autorizacién que tuvo en mira conferir el Congteso, se referia a las
isposiciones de caricter puramente gubernativo o administrativo, pero no
a las que entrafiaban funciones legislativas como las de que se trata, pues
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jentro del orden constitucional que nos rige, el mismo Congreso rcllo podr:;
maderse del ejercicio de esas funciones, que le correspfn len iaﬂ :
vamente, para delegarfas al Poder Ejecutivo. 6. _Que K ‘airtllcu i

Ley Orginica de Tribunales, prohibe a los funcionarios del ord
dicial aplicar Leyes, Decretos o acuerdos gubernativos que sean mgttiarlgs
‘ Conftitucién- y en cumplimiento de esa prescripcién lfigal, la la ainse
/ i -

Jstanci do Decreto para denegar la

o pudo apoyarse en el referi L g

9 ("J::la dtzlal d%almerﬁoya que se refieren esos autos. 7. Por m:izt?. Dte corr;
A lugar la Casacién del autor re-

idad con lo expuesto, declargse con : _autor r
nte de que se ga hecho mérito, y que debe px:}cncarsella }nxji;li;c;g?
el documento de que se trata, si algin otro motivo no lo imp .

Luis Carlos Abellin y Fabiin Volio llaman a dicha sentenccila leI
ivalente al fallo Marbury vs. Madison de la Suprema Cor:;[ & ;.]eﬂt:z
' érica”’ i bi rto, como i

i de América”®® Si bien no es cierto,
> ;inlscigs “el primer recurso de inconstitucionalidad presentado en
Co Ic{lica dentro de un litigio”, si conviene realizar una comparacion

~entre ambos casos.
i i Ermi haber en el caso

3 ue advertit en primer término, que no parece I 0
~ cost ‘”"arr]i-«I::?:sg una influenciaP directa de la celebrﬁ.da r.zsohtlcuzn net;ttz:il;:;}za
ch i taban adoptando
. cana, pensar que los jueces costarricenses es ]

ﬂe Lf:.-spEstaclo.::l Unidos. Pero, como qne_da dicho y se refleja er}di c;zc::
Eﬁhm inchilla vs. Urefia, la situacién juridica tenfa elemelntos tpare?i éa 1;0 i
‘otra . , i 4, como el norteamer
otz e, el momento costarricense de 291 g ¢ )
i"f903paésttaba cargado de elementos politicos. Gonz:iltii }f;lgir:spizﬁtd;g

4 ili isi como és

: nsabilidad de hacerle frente a la crisis y
?LE' caida de las rentas principales guhen:lame,ntales, las de %du;na;ﬁ;stab:
;en la necesidad de elevar impuestos, medida ésta quuia no gozasta . ei i g%cut[(l)s
i 5 i ¢rmino, de elevar los impuesto
' aridad. Trat6, en primer término, d # e
oy s i i jecutivo, fue por considerar qu
~ y si lo hizo por via de Decreto E]ec1_z ; : g

c it dez y con menor resistencia. Lueg
- mitia actuar con mucho mayor rapt en
t:atgc:ia de establecer un impuesto sobre la renta, lo q{u::) motivé el golpe
de Estado de 1917 y la dictadura de Federico Tinoco.(®

Como en el caso Marbury vs, Madison, l_a (;orte_costarn;enfem(:g;ti(;
hacer un pronunciamiento directo. Aqui no quiso ﬂmclul:]: u;ad eac ?)sto e
B e i ¥ tiriitn deb Poder. Hyscuivo
1914 un sentido que deferia d S R

ésta habia sido la intencién del Congreso queda bien clai
c%lgenet?;o dlg)e José Maria Vargas Paf,heco. quien dice: s .Stt:itga}?;c)ise ﬂl:lr;
Presidente de la Repiiblica quien adelrnas era experto en asuln c.; i
pablica. Se estimé entonces conveniente invertitlo con e

itucionalidad. Tesis
1 stitucional en el Recurso de Inconstituciona A
) pI:rabg;g:eil“:;'ﬁtz!f 2{’; Licenciados en Derecho. Facultad de Derecho. Univer

sidad de Costa Rica, 1986, p. 96. il
i 86: Asi mismo. CANAS, Alberto, ed.: .
g ggﬁl:zb rﬁo:g%d?u%eggat?niento. (Editorial Costa Rica, San José, 1980)
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gislador y asi lo hizo el Congreso constitucional para que dictase con la

prontitud y oportunidad necesarias las disposiciones que pudiesen contra-
rrestar aquella crisis”, (92)

Como en Marbury vs. Madison, Ia reaccién del Presidente Gonzilez
Flores fue tan airada como la del Presidente Jefferson. Convocé inmediata-
mente al Congreso a sesiones extraordinarias y le presenté un Mensaje,
en el cual decia: “A pesar del parecer de la mayoria de la Corte de
Casacién que impugna la constitucionalidad de la Ley de Sucesiones, el
Poder Ejecutivo sigue creyendo que la referida ley, asi como cuantas han
sido dictadas en virtud de las facultades extraordinarias conferidas en el
Decreto N? 60 de que se ha venido haciendo mérito, disfrutan desde su
promulgacién del mis amplio amparo por parte del estatuto fundamental
y han surtido y siguen surtiendo sus efectos de una a otra frontera. Ahora
se hace preciso que vosotros, sefiores diputados confirméis esta opini6n
declarando la legitimidad y constitucionalidad de las leyes emitidas por el
Poder Ejecutivo, dindoles vuestra ratificacion. Venga pues el Legislativo,
como Suprema Instancia Constitucional a desvanecer las dudas de la ma-
yoria de la Corte de Casacién, con lo que desaparecerd una dificultad in-
cidental en nuestra expedita vida republicana. Tiene la palabra el Soberano”.
Vargas Pacheco relata el desenlace: “El Congreso se reunié y debatit el
asunto y opté por la férmula de aprobar las leyes. No hizo ninguna
objecion acerca del caricter de suprema instancia constitucional o de irbitro
soberano con que lo habfa convocado el Ejecutivo para resolver sobre aquel
caso tipico de Ia interpretacién de la carta politica. Quedé asi flotando
en nuestro ambiente institucional la idea de que el Congreso era el intér-
prete supremo de las disposiciones constitucionales”. (93) Desde luego, Ila-
man Ja atencién dos cosas: en primer término, que en el pronunciamiento
del Congreso hubo un implicito reconocimiento de que la Sala de Casacién
habia actuado dentro de sus funciones, al negarse darle validez a la dispo-
sicién con caricter de ley, dictada por el Poder Ejecutivo, al aprobarla por
la Cémara. Por otro lado, que el autor, uno de los jueces que dictd el fallo,
sefiale que la conclusién prevalente fue que se tuviera al Congreso como la
suprema autoridad en materia constitucional, tesis que €l considera derivada
de la doctrina francesa, totalmente divergente de la teoria del control cons.
titucional norteametricana, que demuestra en su articulo, conocer.

El caso Alfaro vs. Registrador produjo una tendencia restrictiva a
la accién de los tribunales, dado que por Ley de 13 de julio de 1922,
se reformé el articulo 967 del Cddigo de Procedimientos Civiles, para
ampliar la competencia de la Sala de Casacién al conocimiento de recursos
de este tipo, cuando la sentencia de los jueces de instancia, desconociera
una ley vigente por interpretar que ésta era contraria a la Constitucién.

(92) VARGAS PACHECO, José ia:
pretaciég de la Constitgcién"lf{ana.
Costa Rica, p. 280

(93) Ibid.

"Puntos de Vista en cuanto a la Inter-
Revista del Colegio de Abogados. San José,
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ibili i 2 de juicios sin
t bilidad de interponer "para toda clase
mégb clitz'a cll:::sllti; cuando la sentencia deja de fallar con arreglo a leye?
le? al caso, teniéndose de un modo expreso o implicito por incons
... ales o inoi»erativas, sin fundamento para ello”.(49)

itucionalidad no vino a
; Actual: El control de constituciona
g ?g:;l’g‘fnia cprccisa en Costa Rica sino con las reformas efec-
;m Organica del Poder Judicial y los Cédigos de Proced;mwnt;);
s aPLeyeditfientos Penales, que se comenzaron a preparac en 19:;
es zsf TOC ron en leyes en 1937. Para dicho sistema se agreg0 al lnciss'c')
- de(}I::?iculo 8 de la Ley Orgénica un pé.rr?fot'p'ara ?ue As;ﬁg;eral e;; e; :
ods i i inistran justicia: 1. : :
gin los funcionarios que administ R
e resoluciones gubernativas que s
b Ptz’cigmﬁzfrdz la inaplicabilidad haya sido decretada porFlta (‘,c'():;loiﬂ:
e I,on’ gado es la parte que se subraya. Por aparte, tfn i oo Rge :
mced1m- i a'g;etos Civiles se incluyé en el Titulo I del Libro e
o g& ftulo IX, que se llamé “Recurso de Inconstituciona ii ad”,
3 eét,stizl«irf:lcié gl procedi,miento para establecer y tramitar la accién de -
itucionalidad. didsa .
" Los redactores de las reformas, Magistmdosﬂtl_.u:s [;a;}z;laszriilt:?meci
Piead i i i6n, diciendo que “tiene poca s a
o i ll.::lmwmnm'lt’ir ue jut:':c:f:;i y tribunales inferiores hagan
procedimiento (actual) de permitir qu o g
pronuncizmientos de inconstitucionalidad, con evidente lp i
el Poder Legislativo y atn para el Ejecutwg’ .dAgreglag); I(;s c;estién >
“Son bi idas las discusiones a que ha dado lu
oF. aebzle:ncf;;?:ﬁlaize a los Tribunales de Justicia la fafruirt?‘;is ie 1 ;legggf
inapli decretos o acuerdos que sean con : on
#muén, i bl? sliasdtlzgesr,aegirseles esa facultad L-lporl constituir L}nadmtrlgjoné:;ce:;l
de funciones que fifie con el principio de mdependencmr 4R
Bado lo anticuado de nuestra Carta Fundament?il y la ?:l)zr‘)}iad{:ag st
vi iti dmica del mundo que se refleja en 1 (
! FI(}% Pc(:f:ﬁ %gcngii?({-:;m;ue probablemente habrfa sido p.reffinblel agulltazlse
2 los Tribunales de Justicia la facultad de negarle autorldal ?bsolutzydé
RS s6lo conduce ahora a producir conflictos orsgumdo(sI er; 011?.1 e
géstros receptos constitucionales y en la naturalezal e o??es ey
que tienden a darle a la Repiblica los rumbos qi;;j s:‘; nf:ia‘ gem i
soluci i blemas que amenazan su exi a; perc
i locsi selrmscgli{;ﬁtzﬁén CIque establece que “las disposiciones _d,ei
Boder Lopisisive. jecuti fueren contrarias a la Constitucion
Poder Legislativo o del Ejecutivo que | o g i
son nulas o de ningn valor, cualquiera que sea la 03 o
emitan”, se ha inclinado por mantener la referida facult':a ,lpef'l‘dad 0
una ma;ror seriedad al procedimiento Eara declarar la inaplica “t'culares
términos que proteja mejor, por un lado los intereses de los pardle e
que pueden oﬁtener una declaracién pronta en amparo de sus

inica del Poder
(94) PICADO, Antonio: Explicacién de las Reformas a la Ley Orgdnica de

Judicial (Imprenta Nacional, San José, 1937), p. 27.
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lesionados, y por otro, la majestad de la ley, que sélo cuando sea evidente-
mente contraria al espiritu y a la letra de la Constitucién no debe encontrar
acatamiento por parte de los Tribunales”.(©5)

Con posterioridad al trabajo de la Comisién Redactora, ésta celebr6
una serie de reuniones con una Comisién nombrada por el Congreso para
estudiar la reforma y con asesores nombrados por el Colegio de Abogados
de Costa Rica. En ellas se puso de manifiesto la resistencia de parte del
gremio juridico al nuevo sistema, como puede verse del hecho de que en
una de ellas, el Licenciado don Fabio Baudrit, uno de los delegados del
Colegio, dijo “que el sistema adoptado, de que fuera la Corte la que
ejerciera el control”, precisamente por muy definido, pudiera crear con-
flictos de caricter politico entre los Poderes Supremos, a lo que contestd
que ellos "de todos modos surgirin, dada la posibilidad de que una auto-
ridad cualquiera se oponga a la eficacia de una regla de caricter legal,
pero se gana si es la Corte Plena en respectabilidad y respaldo de la tesis,
aunque la adverse otro Poder”.

Para disminuir esas reservas, en el articulo 967 del Cédigo de Proce-
dimientos Civiles se incluyé la regla de que, para que hubiera declaracién
de inconstitucionalidad era necesario que el pronunciamiento fuera apro-
bado por dos tercios del total de los Magistrados. Dicha regla fue origi-
nalmente propuesta por los Magistrados Davila y Picado, redactores del
plan de reformas. Luego, fue eliminada por la Comisién del Congreso que
actué conjuntamente con los representantes del Colegio de Abogados los
redactores. Finalmente, en sesién del 13 de julio de 1937, “El Licenciado
Gonzilez Viquez (don Cleto, dos veces Presidente de la Repiiblica), por
medio del sefior Baudrit, no pudiendo asistir a estas sesiones finales por
hallarse operado, propone restablecer la mayoria de dos tercios, conforme
a lo sugerido en el proyecto del Licenciado Picado. Le mueve la obser-
vacién del reciente conflicto sostenido en los Estados Unidos entre el
Ejecutivo y el Senado y la conviccién de que es preferible abonar la re-
solucién que en tal recurso recaiga, para evitar conflictos de criterio, que
pudieran revestir caricter politico y darse con mayor facilidad si se dejan
a merced de la simple mayoria aconsejada en las sesiones iniciales para el
caso. Se hizo debate en que el sefior Guardia (don Victor, luego Presidente
de la Corte), mantuvo junto con el sefior Lorfa (don Roberto, luego
Magistrado), el sistema de mayoria simple, y puesta a votacién la enmienda
resulté aprobada por los demds asistentes”.(96)

En Ja Constitucién de 1949, lo que se hizo fue agregar al articulo
de la primacia constitucional de las anteriores constituciones, dos parrafos
que dicen: “Corresponde a la Corte Suprema de Justicia, por votacién no
menor de dos tercios del total de sus miembros declarar la inconstitucio-

nalidad de las disposiciones del Poder Legislativo y de los decretos del
Poder Ejecutivo,

(95) Ibid.

(96) PICADO, Antonio: Explicacidn de las Reformas al Cddigo de Procedimientos
Civiles (Imprenta Nacional, San José, 1937), pp. 418-419,
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“La ley indicara los tribunales llamados a conocer de la inconstitu-
alidad de otras disposnciones del Poder Ejecutivo”.

5. Evaluacion del sistema: El sistema judicial de control de cons-
cionalidad costarricense tiene ya cuarenta afios de funcionamiento. Me

cluyo entre aquéllos que sienten que no ha funcionado en una forma

uada y que esti muy lejos de producir buenos resultados, tanto como

o de control de la acci6n de los Poderes Politicos, como en cuanto

bor vivificante de la Constitucién, para mantenerla en constante adapta-
n a los cambios sociales.

Mi objecién principal es lo que he llamado “los dados cargados”:(97)
se trata de juzgar la constitucionalidad de los actos sometidos a control
de dificultar la evaluacién de la conformidad de los actos con la
itucién, en la misma forma en que cl fullero lanza los dados, seguro
que el resultado le serd favorable. Tal y como cita Rubén Hernindez
recurso de inconstitucionalidad es la forma procesal de lograr que una
ma obviamente inconstitucional sea declarada consctitucionalmente le-
1"’ (98)

Ello es asi, por cuanto: a) se ha creado el mito de la “presuncién
constitucionalidad”. En explicacidn de las reformas al Cédigo de Proce-
entos Civiles, dijo don Antonio Picado: “la inaplicabilidad sélo debe
nunciarse cuando la ley, decreto, acuerdo o resolucién sean evidente-
e contrarios a la letra y al espiritu de la Constitucién”.(®® Dicho
erio ha sido repetido y mantenido por la Corte Suprema en una serie
casos. (100)

Como si ello no fuera poco, existe ademis la regla de que para de-
r con lugar una inconstitucionalidad es necesario el voto favorable
dos tercios del total de magistrados. La Corte Suprema tiene un total
diecisiete magistrados. Para que proceda una inconstitucionalidad es
necesario el voto afirmativo de doce magistrados sea, y ha sucedido en
‘varias ocasiones, que si once magistrados votan por la declaratoria de
nstitucionalidad y seis lo hacen negativamente, son éstos los que deter-
‘Mminan el pronunciamiento, dado que la ley se tendré por constitucional.(101)

L

\(97) En "La Constitucionalidad del Apremio Corporal”. Derecho Constitucional
Costarricense (Editorial Juricentro, San José, 1985), pp. 365-367.

(98) HERNANDEZ, R.: op. cit., p. 110.

(99) PICADO, A.: Explicaciones Procesos Civiles, op. cit., p. 419,

'-(100) HERNANDEZ, R.: op. cit., nota en p. 111 que cita las resoluciones de Corte

Plena en sesiones N® 39 de 12 de julio de 1971 y N° 5 de 25 de enero
de 1956.

(101)  Resolucién adoptada en Sesiébn de Corte Plena de 20 de noviembre de 1961
por la cual se mantuvo la constitucionalidad del pago en bonos por expro-
piacién de bienes inmuebles destinados a la reforma agraria. La declaratoria
de inconstitucionalidad tuvo once votos a favor y seis en contra.
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Finalmente, si no fueran suficientes los obsticulos mencionados, se
encuentra la timidez con que los magistrados costarricenses han ejeréido
la funcién constitucional. Tienen en sus manos como dijo De Tocqueville
un inmenso poder politico”.(192) Pero no lo ejercen con la debida fre.
cuencia. Solo en los dltimos afios, han actuado con mayor conciencia del
papel que deben desempefiar en la vida constitucional costarricense,(103)
Ello ha tenido como resultado, el aumento en el ntmero de los recursos
de. inconstitucionalidad y como dicha funcién, no constituye la actividad
principal de la Corte, que tiene ademis tareas administrativas como jerarca
del Poder Judicial y dividida en tres Salas, de tribunales de Casacién, se
produce un mayor retraso de sus pronunciamientos. :

6. Propuestas de Reforma: La insatisfaccién con el régimen actual
ha provocado un movimiento de reforma, que tiene expresién actualmente
en una gropuesta de reforma constitucional, que crearfa una Sala Constitu-
cional, dentro de la Corte Suprema de Justicia, compuesta de cinco ma-
gistrados, que asumirfa la totalidad de Ia justicia constitucional —amparo.
hébeas corpus y control de constitucionalidad— ademis de dirimir los
conflictos entre l?s 6rganos fundamentales del Estado. La Sala actuaria
por simple mayorfa, por cual desapareceria la regla de los dos tercios, (104)

7. Una comparacién de sistemas: Al examinar la relacién entre
los sistemas de estado de gobierno en las constituciones norteamericana
centroamericana, encontré una situacién relativamente sencilla: con respectg
a la forma de Estado, Centro América copi6 el federalismo norteamericano,
pero no pudo llegar a vivitlo de manera efectiva. Los localismos. las
ambiciones personales, la falta de experiencia gubernativa, la seduccién
ejercida por las soluciones armadas, determinaron que no fmdiera crearse
un ambiente efectivo de convivencia e hicieron fracasar la Federacién
No puede hablarse de que el sistema federativo no funcionara: ni si iera
pudo probarse. No tuvo el menor asomo de realidad. | 3

Con respecto al sistema de gobierno, lo ocurrido fue diferente:
tomamos la forma de organizacién pero, dentro de los tres poderes le
otorgamos un predominio al Poder Ejecutivo, dando como resultado que
en lugar del sistema presidencial tuvimos un presidencialismo, en el (Sual
afloraba la tradicién politica espafiola de concentracion de fmder en el
golbemador, bajo la organizacién juridica importada. Las diferencias que
:az g nlarégo y ancho de América Latina, adquiri6 el presidencialismo tuvieron
R Zn sec en los _fc.rlomenos_’hlstoncos, propio de cada uno de los

que se dividi6 la region, y en el mayor o menor arraigo que

(102) Supra nota g82.

(103) Particularmente, a
enero de 1983,

(104)  Asamblea Legislativa. Expediente 10.401. Proyecto de reforma a los ar-

ticulos 10, 48, 10 ituci iti
i e 5 ¥ 128 de la Constitucién Politica y adicién al articulo

partic del caso Beneficiadora Santa Elena de 27 de
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jeron lograr las instituciones democriticas. Dentro de ellas, la tarca de
ir una democracia propia, auténtica y efectiva, que cumplieron los
. icenses, tuvo caracteristicas muy especiales, que les permitieron con-
formar un Estado unitario, que por el sistema de prueba y error, cred un
simen constitucional, en el cual, el cambio frecuente de textos no significé
3 cosa que el ajuste de las instituciones a los distintos giros de su
eso evolutivo.
Cuando examinamos el proceso por el cual los costarricenses hemos
‘adquirido un sistema de control de constitucionalidad, la situacién es dife-
%iﬁnte No hay ningtin punto de arranque en el cual se hubiera dado alguna
ivacién de Ia constitucién norteamericana, La férmula inicial de que la
observancia de la Constitucién y salvaguardia se efectie por el Poder Le-
| ﬁ:ﬁvo es, como tantas otras instituciones, una derivacién de la Cons-
ién espafiola. El principio de supremacia constitucional que aparece
ego en los textos no tiene relacién con la Constitucién de los Estados
Unidos, salvo en la medida de que éste, como todos los regimenes de
\Constitucion rigida, acepta la diferencia de jerarquia entre la Constitucién
y las leyes ordinarias. La jurisdiccién concurrente que se da luego en Ia
. accién de los tres poderes es también una modalidad completamente ajena
~ 2 la experiencia norteamericana.

Lo verdaderamente interesante es el desarrollo de la accién de los
tribunales para realizar pronunciamientos de inconstitucionalidad, sin otra
regla especifica de fundamento que la norma constitucional de primado o
jerarquia superior de la Carta Fundamental. Se da una situacion similar
a la norteamericana y, como en ésta, el control de constitucionalidad final
es ejercido por el tribunal de mayor categoria que asi prueba su efectividad
para cumplir esa funcién. Al tratarse de la aplicacién de normas juridicas
a casos concretos y particulares, la condicién de abogados de los juzgadores
tiene que producir un mejor resultado de la funcién de control, que la que
puede ocasionalmente cumplir cualquiera de los poderes politicos. Por un
camino diferente, llega al mismo resultado, como ocurre a veces en Derecho,
dado lo limitado de las opciones posibles.

Ese momento de encuentro, a partir de la Ley Orgénica de Tribu-
nales de 1888 se lleva a cabo, dentro de culturas juridicas diferentes.
Como dice Archibald Cox: “El mayor volumen del Derecho angloameri-
cano que establece los derechos y deberes de los propietarios, de las partes
de los contratos, y de otras personas (inclusive las corporaciones), cuyas
actividades afectan unos y otros, es Derecho hecho por los jueces, cons-
truido lentamente por siglos de decisiones judiciales y muy raramente mo-
dificado por legislacién. Nuestro Derecho constitucional fue construido de
manera similar, usando el documento como una base”,(105)

Nada més alejado de esa tradicion que el Derecho costarricense.
En el momento en que se decide oficializar la adopcién del sistema judicial
de control de constitucionalidad, cuando podria haberse efectuado una

(105) Op. cir., p. 180.
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mayor aproximacién al sistema norteamericano, por lo contrario se evidencia
la enorme distancia que lo separaba de él. Ello se ve claramente en la
circunstancia de que, a ciento treinta y cinco afios de Marbury vs. Madison,
se discute si corresponde o no darle el control de constitucionalidad a la
Corte Suprema. La preocupacién de los redactores de las reformas a la
legislacién procesal es si de esa manera, la Corte se va a ver en necesidad
de intervenir en conflictos de orden politica, cosa que un andlisis de la
situacién norteamericana les hubiera demostrado ser cierto y bueno al
mismo tiempo. Véase ademis que se considera que “tiene poca seriedad”
el permitir a todos los jueces hacer pronunciamientos sobre inconstitu-
cionalidad, sea el sistema difuso norteamericano.

Por otra parte, los autores de las reformas y los componentes de las
comisiones de estudio demuestran tener un concepto del principio de se-
paracién de poderes demasiado rigido, carente de cualquier posibilidad de
cooperacién o interaccién entre ellos, y totalmente negativo a la existencia
de frenos y contrapesos entre los principales Organos del Estado. ILa
percepcion de esta circunstancia pareciera’ contradecir lo dicho sobre el
papel preponderante del Ejecutivo. Sin embargo, esa contradiccién es
aparente, dado que como resultado de esa preponderancia, el Ejecutivo
rechaza cualquier control que sobre él pucdan ejercer los otros Poderes.
Al mismo tiempo, éstos, al proclamar una separacién de poderes absoluto,
lo hacen con la esperanza de que constituya un medio de defensa frente
a la accién del Ejecutivo.

En 1937, a sesenta y seis afios de promulgada la Constitucién vi-
gente, que habia tenido interrupciones de su vigencia por quince de ellos,
la consideracién de los redactores de las reformas es que la Carta Funda-
mental es anticuada y que la tarea de innovacién es labor legislativa,
en la cual, por consiguiente, no le corresponde ellaapel alguno a la Corte,
lo cual reproduce criterios imperantes dentro del sistema continental eu-
ropeo y especialmente, en el Derecho francés, de desconfianza hacia la
labor de los tribunales y consideracién del Poder Legislativo como el
motor del sistema juridico.

Para demostrar que se trata de diferencias culturales y no de falta
de informacién, se evidencia el hecho de que estaban perfectamente cons-
cientes de enfrentamiento que se llevaba a cabo en los Estados Unidos
con motivo de los pronunciamientos de inconstitucionalidad de la Corte
Suprema de varias leyes importantes dictadas por el gobierno de Franklin
Delano Roosevelt, que llevaron a éste a intentar una reforma constitucional
para aumentar el nimero de miembros de la Corte, proyecto conocido como
el Court Packing Plan.(196) La reaccibn ante esa crisis es una nueva demos-
tracién de lo poco convencidos que estaban los autores de reforma del sis-
tema de control de constitucionalidad que roponfan, pues ella produce el
requerimiento de una mayorfa calificaja cﬁ:ntro de la Corte para lograr
una declaratoria de inconstitucionalidad.

(106) COX, T.: op. cit, Pp. 145-155.
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ro quede claro, no puede tenerse como igno-

LD ngfneﬂging?so d?Plit la%or de la CortePSup{:en?a_ de los ;Estacl:als

dos, sino como resultado de una d1fe'r§nte cultura }undllca, par;a a cu 5

ar que aquélla tenia un papel politico que es casualmente la que la
racteriza como un poder, resultaba de muy dificil aceptacion.

Y con eso hemos llegado al final de esta investigacion cuyo res:iultaldo
wodria resumirse diciendo que la influencia de la Constitucién de tos
tados Unidos sobre nuestra vida constitucional es innegable, ?er::(rilgnen e;,
ente presente, pero condicionada por las diferencias de cultura juridica qu

entre nuestros paises.

New York, enero 87-88
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1. Abordaremos el tema de la tercera edad a partir de dos aspectos con-
 trarios y complementarios:

1. La poblacién de la tercera edad delincuente.

2. La poblacién de la tercera edad victima.

El primer punto comprende también el tema de las penas impuestas
ersonas de la tercera edad, y el de la posibilidad de incrementar el uso
sanciones y medidas diversas a la pena de prision.

Al preparar el trabajo quisimos hacerlo tomando comparativamente
‘ormacién de todos los paises de Centroamérica. Pero encontramoss que
nformacién accesible de los sistemas de justicia penal —salvo en el
o de Costa Rica— no venia discriminada por grupos etarios, lo que
6 nuestro objetivo al 4mbito de este pais. Vale adelantar también,
= la informacién recogida se refiere solamente al sistema penitenciario,
por la que la elaboracién que hagamos de dichos datos, solamente
limita a ese imbito.

No obstante, paises del sur del continente corroboran bastante la
‘ormaci6n procedente de Costa Rica, razén por la cual, mutatis mutandi,
dable suponer que el anilisis del fenémeno costarricense expresa ten-
cias que podrian muy posiblemente ser mds generales en la region.
h_‘_ Cabe también advertir que nuestra pretensién en el presente trabajo
!ﬁd‘m més alli de sedalar, en forma esquemitica, algunos problemas mis
z menos evidentes a los que estamos lejos de brindar respuestas satisfac-
‘torias. Seguramente, tales respuestas u orientaciones podrin surgir del
 aporte interdisciplinario, y de mayor investigacién sobre el tema,

II. Podriamos comenzar encuadrando demogrificamente nuestro tema,
estableciendo ona distincién entre Costa Rica (y América Latina en
general) y los paises desarrollados. Para hacerlo, nada es mds claro
que exhibir los datos:
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CUADRO 1

POBLACION DE 60 ANOS Y MAS EN DIVERSAS REGIONES
Y EN COSTA RICA EN 1985

Poblacién de

60 afios y mds
Total mundial 8,6%
Uni6én Soviética 13,2%
América del Norte 15,0%
Europa 17,0%
América Latina 6,5%
Costa Rica 5,8%

Fuente: Trejos Alfonso y Ortega Antonio, “El envejecimiento de la poblacién
costarricense”, en Revista Médica Hospital Naciopal de Nifios, Costa Rica
20 (2):247-258, 1985. Extractado de los cuadros 2 y 3.

Los demégrafos consideran que una poblacién es joven cuando tiene
menos de un 7% de la tercera edad (sesenta afios y mis).

Al respecto, los datos del cuadro precedente exhiben claramente la
situacién de América Latina con su reducida poblacién de la tercera edad
y su, por contraste, alto nimero de jévenes,

Dentro de América Latina, el caso de Costa Rica es atin mas acen-
tuado, ya que su porcentaje de poblacién de la tercera edad es més reducido
que el de la region en general. Ahora bien, haciendo una proyeccién de la
informaci6n, veamos cémo dicho grupo aumentari su nGmero en el futuro:

CUADRO II

COSTA RICA. POBLACION DE 60 ANOS Y MAS
Proyeccién en el tiempo

Afio % de la poblacién
de 60 y mds afios
1985 5,8
2000 Fi |
2025 14,00
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L. La poblacién de la tercera edad delincuente.

Existen pocos puntos en los que los criminélogos de las distintas
ndencias tienen coincidencia entre si. Uno de ellos es la afirmacién de
e, con el aumento de la edad, la criminalidad, —al menos la oficial-
e registrada— decrece.

En efecto, si tomamos datos del Sistema de Justicia Penal (hemos
plicado ya que nuestra informacién se limita en esto a la del sistema
itenciario de Costa Rica), podemos apreciar cémo, en general, a medida
avanzamos en la edad de los grupos, la poblacién penal disminuye.

Esta tendencia general ha sido tdltimamente puesta en duda, entre
razones en virtud de la llamada cifra negra de la criminalidad. En
a linea se ha llevado a cabo estudios sobre lo que se ha llamado “de-
cuentes de cabeza blanca”, asi, vgr. (Feinberg y Khosla, 1984) sobre
cifra de pequefios robos en supermercados, mostrando que hay una
proporcion de este tipo de delitos que son cometidos por personas de
afios y més, que no son advertidos.

De cualquier modo, el tema es bastante reciente, existe insuficiente
vestigacion empirica y no existen al respecto —que nosotros tengamos
noticia— trabajos en América Latina, razén por la cual, a falta de mejor
evidencia en contrario, seria posible suponer que los delitos de la cifra
negra de los delincuentes de cabeza blanca, al igual que los delitos del
sto de la cifra negra de la criminalidad, se distribuirin en forma pareja
pecto de la distribucion total. Es decir: asi como hay una cifra negra de
te grupo etario, existe también una cifra negra en los otros grupos
os, por lo que podriamos pensar por ¢l momento, y a falta de mejor
dencia, que la distribucién que tenemos a mano expresa, con mayor
0 menor rigor estadistico, la tendencia correcta.

~ Veamos el Cuadro III, que preparamos elaborando datos del Censo
de Poblacién Penitenciaria de Costa Rica de julio de 1983, y datos de
. poblacién del pais de la DirecciSn General de Estadistica y Censos.
En él se aprecia c6mo a medida que la edad de los grupos etarios de
poblacién aumenta, disminuyen las tasas de poblacién penitenciaria al in-
terior de cada grupo.

Vale observar que a partir del grupo etatio de 25 a 31 afios, van
disminuyendo ripidamente las tasas de poblacién presa, hasta que al llegar
al grupo de 60 afios y mds las cifras quedan en relacién 17:1 (las tasas
fueron sacadas a partir de los totales de poblacién de cada grupo).

Respecto de qué delitos cometen las personas de 60 y mis afios,
preparamos otro cuadro (IV) donde se advierten, con el avance de la
edad, algunos cambios en las tendencias.

Los cambios mis evidentes se aprecian en el caso de los delitos con-
tra la propiedad (sobre todo la disminucién de ciertas figuras) y en los
delitos contra la honestidad o sexuales, que aumentan progresivamente
a partir del grupo de 25 a 31 afios hasta ;acanzar su pico mas alto en el
grupo de 50 afios y mds.
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Un dato importante: analizando la poblacién penitenciaria de la
tercera edad, se advierte que los individuos que estan presos por delitos
sexuales suelen ser delincuentes primarios; no asi quienes estin presos por
otros delitos (lo mis comiin contra la propiedad), que suelen ser reinci-
dentes. Esto estarfa indicando que se dan circunstancias especificas que
hacen que el grupo de la tercera edad presente una tan alta frecuencia
en estas figuras delictivas en particular. Se tratarfa de una mayor vulnera-
bilidad para incurrir en tales figuras, y posiblemente también posterior-
mente frente al proceso de criminalizacion del sistema penal. En todo caso
el tema amerita mayor estudio. (Sobre el concepto de* “vulnerabilidad™:
Zaffaroni, 1987).

Ahora bien, squé tipo de medidas de prevencién primaria (anterior
al delito) o secundaria (luego de éste) cabria tomar para reducir la
criminalidad y criminalizacién de la poblacién de 60 afios y mds y los
efectos negativos de ésta?

Las medidas de prevencién primaria que podrian adoptarse, al igual
que en el caso de la prevencién primaria para los restantes grupos etarios,
deben ser objeto de estudio interdisciplinario y primordialmente entran
en los dmbitos de los ministerios de bienestar social, salud, educacion,
vivienda y también policia.

Respecto de las medidas de prevencion secundaria, seflalaremos en
este trabajo sélo uno de los aspectos importantes: el de la necesidad de
reducir al minimo el uso de Ia pena de prisién.

Este es un tema sobre el que se ha escrito mucho. Para lo que a no-
sotros concierne, digamos que la circel no es la Gnica sancidén que puede
imponerse a un individuo que ha cometido una conducta que la ley define
como delito, y que muchas de las personas de 60 afios y mds que estin
en prisién estin recibiendo una sancién que por excesiva es injusto y que
contribuye a agravar la situacion que dio origen al delito, con lo cual la
sociedad no logra los resultados que se pretenden y en cambio gasta mucho
dinero que podria destinarse a otros fines, tales como su atencidon social,
médica y psicolbgica.

Los cédigos penales y leyes penitenciarias de los paises de Latino-
américa prevén, como norma general, disposiciones especiales para las per-
sonas ancianas o valetudinarias. Pero no se hace todo el uso que podria
hacerse de tales normas, primordialmente porque existe, (a diferencia de
algunos paises de Europa) una ideologia “penitenciarista”, de meter en
prisién a la mayor cantidad de gente posible,

En Costa Rica, las siguientes normas de procedimiento penal tienen
relacién con el tema:

Articulo 293: que establece que “las personas mayores de 60 afios
o valetudinarios, podrin cumplir la prisién preventiva en sus domicilios
si el juez estimare que en caso de condena no se les impondri una pena
mayor de dos afios de prision”.
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Articulo 506; que establece que “'si durante la ejecuciéon de la pena
Wativa de libertad el condenado sufriere alguna enfermedad que no pu-
diera ser atendida en la circel, el juez de ejecucién de la pena dispondrs,

revios los informes médicos necesarios, la integracion del enfermo en un
establecimiento adecuado, salvo que esto importe peligro de fuga”.

. Articulo 507: que se refiere a la posibilidad de ejecucion diferida
de la pena, estableciendo en su inciso segundo que ello podri hacerse
- “si el condenado estuviere gravemente enfermo y la inmediata ejecucién
pusiere en peligro su vida”.

B Como vemos en el caso de los dos Gltimos articulos citados, Ia ley no
se refiere especialmente a las personas mayores de sesenta afios, sino
solamente a “enfermos”. Sin embargo, cabria estudiar la interpretacién
que la doctrina y la jurisprudencia del pafs han dado a estas normas, ya que
‘eventualmente personas de la tercera edad podrian estar comprendidas en

ellos. (Pareceria bastante clara la posibilidad de inclusién de valetudinarios
y seniles, pero eventualmente la interpretacién podria ser atin mds amplia).

Por lo que tenemos conocimiento, en el establecimiento de la Reforma
se ubica a las personas de la tercera edad preferentemente en un médulo
aparte, a fin de que se organicen con mayor comodidad, sin las molestias
que la convivencia continuada con la poblacién mis joven podria eventual-
‘mente ocasionarles. Al respecto, tenemos también conocimiento de que las
autoridades del centro prepararon, hace tres afios, un proyecto para con-
siderar la especial situacién de este grupo etario.

IV. La Poblacién de la Tercera Edad victima.

; La criminalidad crece en general en los llamados paises en v_ias de
desarrollo (también en algunos de los llamados paises industrializados,
aunque no en todos).

En lineas generales, tal crecimiento de la criminalidad (y de la
criminalizacién) en nuestra regién —que se manifiesta notablemente en
el caso de ciertos delitos contra la propiedad cometidos por personas que
integran el 4095, de poblacién que CEPAL y el Programa de Naciones
Unidas para el Desarrollo PNUD definen como “sector de pobreza cri-
tica”— ha sido adjudicado al gran deterioro econémico, consecuencia del
“desarrollo” exdgeno que reduce la riqueza de los llamados paises en vias
de desarrollo en lugar de aumentarla, con lo que hay menos riqueza para
tepartir, con el agravante de que las distancias entre los estratos sociales
aumentan, aumentando también la tensién social y anomia y la frecuencia
de resolucién personal de problemas cotidianos de vida por vias no insti-
tucionalizadas o simplemente delictivas. (Al respecto, Zaffaroni 1982;
Carranza 1983; PNUD 1986).
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Vinculado a lo anterior, las formas tradicionales de control social
como la familia, la escuela, la comunidad, la religion, ven reducida su
eficacia para incidir sobre las conductas, La criminalidad tiende a aumentar,
y las personas de mayor edad, como grupo particularmente vulnerable,
aumentan sus probabilidades de victimizacion,

La criminologia y la victimologia, disciplina de reciente creacién,
estin brindando una mayor atenci6n a la identificacién y estudio de grupos
que, como es el caso de la poblacién de 60 afios y mds, son especialmente
vulnerables para ser victimizados y a quienes la experiencia o el trauma
de Ia victimizacién puede afectarlos mis severamente.

Tal vez mis atn que en el caso de la poblacién delincuente, debemos
decir aqui que estamos muy lejos de tener un conocimiento riguroso de
la extensién y dimensiones del fenémeno. Hay falta de informacién res-
pecto de la victimizacién y criminalidad en general. Ya hicimos referencia
a la cifra negra de la criminalidad, nombre que sefiala un gran nmero
de delitos que se cometen pero que no se registran en las estadisticas
oficiales.

Ademis, los sistemas tradicionales de registro de delitos recogen in-
formacién sobre el delincuente y el delito, pero no sobre la victima. Sélo
hay unos casos excepcionales de paises que lo estin haciendo, y no son los
de nuestra regién. En definitiva, falta investigacion e informacion.

Sin embargo, pueden sefialarse una serie de factores personales y
conductuales, muchos de ellos asociados con el avance de la edad, el estilo
de vida y las condiciones ambientales, que operando solos o asociados,
aumentan la vulnerabilidad al delito y magnifican su impacto.

La vulnerabilidad se refiere a las probabilidades de ser objetivo de
un acto delictivo que puede implicar dafio fisico, psicolégico, material o
econémico. Esto se presenta cuando el status de una victima potencial (su
edad, salud, raza, sexo, etc.) contribuyen a que el victimario las perciba
como especialmente vulnerables (Naciones Unidas, 1984). Patrones perso-
nales de conducta (como aislamiento, depresién) pueden también facilitar
la victimizacién delictiva. También el grado o posibilidad de acceso del
delincuente a la victima, especialmente cuando ésta tienen un estilo de vida
regulado o predecible.

Sumado a lo anterior, las personas de edad suelen tener menos resis-
tencia a los ataques fisicos, ofreciendo, por tanto, mayor posibilidad de fuga
al victimario, y, por temor a represalias, suelen no denunciar 0 no desear
comparecer como victimas.

Algunas condiciones sociailes tales como dasempleo,u{»obrcza urbana,

O deprivacién, en que pueden encontrarse las personas de edad, contribuyen

a su victimizacién delictiva. Las personas de edad suelen encontrarse atra-

ﬂasdas entre situaciones sobre las que tienen poco o ningin control, y que
hacen mis vulnerables al delito.

Hay ciertas formas de criminalidad de las que las personas de edad
en ser victimas con mayor frecuencia: delitos de rapifia en la calle,

T
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as formas de delitos contra el patrimonio (estafas), abusos institu-
es (en hospitales psiquidtricos, en prisién), violencia familiar. Suelen
¢ mis bien rapifiados que atacados violentamente.

No obstante, ello no quiere decir que estén exentos de ser victimas
delitos violentos. Se piensa que la mayor parte de los delitos violentos
metidos contra las personas de edad ocurren al interior de los domicilios.

El temor al delito:

La criminologia ha estudiado este tema en los wltimos tiempos.

Los datos de que se dispone exhiben que el grupo de los ancianos es
uno de aquellos a los que el impacto del delito —fisica, psicolGgica o
6micamente— afecta en mayor medida. Uno de los efectos psicologicos
graves es el del temor y ansiedad que genera en las victimas y
mbién en quienes no han sido victimas pero que tienen conocimiento
los hechos delictivos.

La victimizacién y el temor 2 la victimizacién afecta dramdticamente
a calidad de vida de millones de personas maduras en el mundo. Las
onas de 60 y méis afios de muchas comunidades viven encerradas en
“un mundo de aislamiento, aprehensién y desconfianza.

Una serie de estudios sobre el temor han mostrado que el nivel de
éste es mis una funcién de la realidad subjetivamente percibida que la
reali objetiva. En general muchas personas superestiman sus POSll'fl-
Jidades de victimizacién y en el caso de las personas ancianas, en razon
‘de las circunstancias que antes hemos sefialado que los hacen mis vulne-
rables, suelen superestimar atin mis sus posibilidades de riesgo. De manera
tal tenemos dos problemas: el de la victimizacién real de que el grupo
es objeto, y el serio problema psicologico que dicha victimizacién crea.

¢ lo que hemos visto, la victimizacién delictiva de 1as personas de
edad r}t:.?:[uie?:eqde especial atencién de parte del sistema de justicia ﬁenal y
de la sociedad en general. Se trata de dis?m_zmr la frecuencia de la victi-
mizaci6n, asi como su impacto sobre las victimas.

Las medidas son de diversa indole e incluyen lo que se ha denomi-
nado “dificultacién de objetivo” (espacio defendible, medidas de seguri-
dad); programas instructivos/educativos (de seguridad, de defensa per-
sonal); asistencia policial, y sobre todo programas de bienestar social
(econ6émicos, médicos, de vivienda, de ayuda legal). l*':‘stos dltimos son a
largo plazo los mis eficaces, y los que contribuyen a evitar la victimizacion
elevando la calidad de la vida. Pero lamentablemente no es esa la orienta-
cibn de los programas de los paises en Latinoamérica segiin lo ex?lbetl;
las cifras de las distribuciones presupuestarias. Antes al contrario, cstraernms
a la crisis fiscal, los gobiernos llevan a cabo redistribuciones presupu
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que afectan proporcionalmente las ya magras partidas de dicho sector
(Lagos, 1986).

Finalmente, promover la incorporacién a la comunidad de las perso-
nas de la tercera edad como seres valiosos que tienen mucho jue aportar
a ella es una importante forma de contribuir a la prevencién de su victi-
mizacién. Las medidas que resalten positivamente la imagen de las personas
de edad en la comunig:d y frente a si mismas podrian tener un efecto
preventivo de la criminalidad y victimizacién a largo plazo, al reducir las
?osmilidades que este grupo etario percibe de ser victimizado, y al modi-
icat, ante el victimario, su percepcién de este grupo como especialmente
vulnerable.

EL ORDEN JURIDICO-INSTITUCIONAL COMO SISTEMA
5§ CONTROL, DESDE EL NACIMIENTO HASTA LA MUERTE

Dr. Enrique A. Kozicki

Abogado ‘
Profesor de la Universidad de Buenos Aires

NOTA: Agradezco al Lic. Jorge Delgado de la Direccidén General de Adaptacién
Social (CR.) su informacién y wvaliosas observaciones.
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SUMARIO:
Derecho y psicoanalisis
La civilizacién como cultura del derecho civil

El poder

El discurso juridico-institucional como discurso del poder

Los q#e no piensan como
nosotros son locos.
JUSTINIANO, de Is Santisima
Trinidad.

DERECHO Y PSICOANALISIS

Este trabajo se sitGa en la investigacién en curso abierto hace mis
una década por el Profesor Pierre Legendre. Este Jurista, medievalista
adito y destacado psicoanalista, es vivido en ciertos circulos académicos
juristas y de psicoanalistas, especialmente en Francia, como un pen-
dor maldito. De €l se ha dicho que es un Bufiuel de la antropologia.
s hipétesis de trabajo de Legendre comportan una ruptura con la evi-
ncia que el pensamiento académico, por definicion, no puede metabo-
ar. Ello no impide que los trabajos de Legendre sean recibidos en
os restringidos, pero cultivados, y eruditos.

Se trata del inconfortable encuentro de ciertas secuencias discursi-
las del derecho y las del psicoanilisis. No se trata del derecho como
etro de historia social o simple reflejo de enfrentamientos eco-
~ némicos. Ni del psicoanilisis militante o predicante desprovisto de su
marca de perplejidad y/o como ‘doctrina del entendimiento humano’
. y/o como arma cientifica de gobierno. Nada més alejado de esta pro-
m de trabajo que la pretensibn de instituir al psicoanilisis como
' sobre el saber”, ni de sumergirse en el debate acerca del “‘estatuto
ﬂmtifmo del psxcoanéhsw

. La investigacién de Legendre pone al descubierto un inmenso ya-
cimiento temitico. Sin duda Freud constituye el punto de partida de esta

Evestjgacwn

El fatal antagonismo entre las exigencias pulsionales y las restric-
ciones impuestas por la cultura, es un tema que aparece en los primeros
escritos del descubridor del inconsciente y constituyé una de sus preocu-
- paciones centrales. En este antagonismo se ubica el fendémeno juridico,
cuyo abordaje, convoca, necesarlamente la l6gica del inconsciente, la
légica de Ja “otra escena”. Legendre no hace mis que responder a esta
convocatoria al decir que “mi estudio se sitha en este inconfortable
entrecruzamiento de dos vias: el derecho y el psicoanilisis. Durante el
trayecto, esta incomodidad adquirird estatuto de método™.()

El psicoandlisis, una invencién de accidente es, sin duda alguna, un
retofio del racionalismo que, paraddjicamente, pone en cuestién el modelo
epistemolégico informado por la Razon.

(1) Legendre, Pierre. L'inestimable object del a tramsmission (Paris: Fayard,
1984, p. 33).
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El descubrimiento del inconsciente provocé y sigue jrovocando el
rechazo emergente de la dificultad de aceptar que el mﬁo ice mas de lo
que sabe que dice. :

De ello se deduce que algo de Io dicho lo es por cuenta de “otra
escena’’.

El ser viviente que ha nacido, que ha sido separado biolégicamente
de la madre, alcanza su estatuto humano sélo cuando se instituye. Es el
momento fundante llamado “el segundo nacimiento”. En la triangulacion
edipica, el padre, aquella funcién que la ley civil llama el padre, separa,
esta vez simbSlicamente, al hijo de la madre. El portador de la prohibicién
del incesto cumple su funcién de significar la ley. Es el imperativo de la
reproduccién de la especie. El ser viviente ha entrado en relacién con la ley
y con el poder. Se juegan los principios de autoridad y de legitimidad,
claves del dispositivo juridico. Los humanos quedan asi introducidos en el
espacio de la carencia. Ha nacido a su propio deseo como sujeto. Ha sido
marcado juridicamente; ha sido instituido, limitado, socializado, humani-

zado. La cuestion de la ley y la del poder quedan planteados en la misma
movida.

Como lo expresa Lacan, el inconsciente es el discurso del otro para
indicar el mis alli donde el reconocimiento del deseo se ata con el desco
de reconocimiento. La gramitica del deseo es inconsciente, su regulacién
no es justiciable en términos de racionalidad cogitativa y la teorfa clisica
de la subjetividad, fundada en ella, no puede salir indemne de la prueba
a la cual la somete la emergencia del inconsciente. Quedan entonces en
entredicho, tanto esa racionalidad, cuanto su soporte subjetivo,

Aqui cabe recordar que los dos efectos fundamentales de la salida
freudiana, el de perplejidad y el de ruptura con el discurso de la razén,
vienen siendo objeto permanente de domesticacién por el sistema,

Si desde el punto de vista de la individualidad humana el sujeto
del deseo inconsciente lo es por su marcacién juridica, no resulta dificil
admitir que la nocién misma de sujeto se deriva de una cierta legalidad,
participando del caricter ficticio impuesto por la organizacién del discurso.
Aqui convergen, necesariamente, el derecho y el psicoandlisis. Hay ciertas
cuestiones que sélo encontrarin respuesta en el psicoanilisis. Por ejemplo,
la economia libidinal del discurso juridico-institucional.

.. El psicoanilisis constituye una valla contra toda pretension cienti-
ficista de'la ciencia. Contra la pretension de la ciencia que toda cuestion
ser resuelta, es decir destruida, el psicoanilisis sostiene dice Legendre,

la reproduccién pasa por el deseo y por un indestructible de la
ra”.

..que

Lo valioso no esti en dar res

. puestas que aniquilen las preguntas,
sino en el preguntar.
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‘ LA CIVI [ON COMO CULTURA DEL DERECHO CIVIL

;De qué derécho se trata? Del asi llamado Derecho Ocadental,ules
i (deI derecho “'en un cierto lugar de historia”. Mediante esta formula
. de bistoria, Legendre se propone, por una partc, tomar d;stan(::.
o de un cierto facilismo historicista y, por otra parte, Poneés E
su concepto de estructura, donde espacio y tiempo hafcn c;mo.d s
o que reconoce su discurso inaugural en Roma —"madre in 4
_ adquiere una formulacién con vocacién universal y pifrgnned i
acia justiniana, transita por la elaboracién _cristiano-canonica etura-
ituciones romanas, proporciona sus ftiles a la construccion ']usnaﬂeva
. se laiciza en el racionalismo, se positiviza en la codificacién y
sansi6n al limite de lo planetario.

i la
. tiene Legendre un “imperio de la \terdad sles
: E&cﬁg tli:n::i::ea al Dg:recho Romano la ratio scripta (la razon

i i los siglos, la encontramos en

t matriz romana, apenas pulida por >

dericaho moderno. La familia patglgrca‘; ¥ l: p{gg:ledignsrgﬁ;g:s.l ozmi?:i
ituciones dominadas por el principio de paternidad, co g dev 18

' ivil, i del actual. De esa misma matriz forma part
: dreé:ilo c::rlilt,e;:cfl u:;:ora como en Roma, reposa sobre un ordenamiento
prohibicién del incesto. Nadie, asi lo quiere la ley, puede ser esposo
de la madre, ni padre del hermano, etc.
N

igaci tal
i iedad, la de las obligaciones, la glel contrato,
fé:mo E;at;zg: gﬁ llz:)sprc%%igos modernos, conservan la logica institucional

Es en los contratos medievales dor_nd‘e qr}contramos en f_ss:.:iscafc;rnmzsi
_ingenuas y puras los elementos que la laicizacién oculta y sofi

di juridico. :

Las instituciones colgadas en la historia, parecen mostrar asi su Ca-
récter estructural.

i | texto
iante un coup de force el Estaqo reempl:rxza a Dios en ¢

- 'intidic?;{.edl.a laica sociegad it{dustria-l funciona rehglosamentté. Ia siexu(:iflﬁ
categorfa laica fundamental, sustitutiva de aquella d{mdf:l an: a::oa Ialsubor-
caba la palabra del Pontifice. Hoy el amor 4 la ley es €l amo e
dinacién. El amor llevado al Estado pasa por una devocion a ent?con
Estado somete religiosamente a los sujetos. Es la religion que éu e
con el mayor nimero de adeptos. Observado con una lente a ecl}lama;'nos
Derecho Occidental, nos permite descubrir que a_que]lo queal o
Occidente, por una parte, esti soportado por el triptico estructiu:mismo -
romano-cristianismo-industria y, por la otra, constituye en s I
concepto juridico. Occidente es inseparable de una certa r}fica s
de cuer? especifico juridismo (un patrén mental), de una especi
con la ley y con el poder.
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En 1914 se publica en Francia la primera obra mayor de Legendre:

EL PODER

L'amour du_censenr. Sus primeras palabras despejan desde el vamos
cualquier duda. “Este libro trata del Poder y de sus entornos eruditos”.(2)

Del Poder y de su retérica, de su ceremonial, de sus emblemas, de
la legitimacién de sus modos histéricos. La pregunta por el Poder tiene
caricter radical. Es la pregunta que se formula permanentemente el ser
humano a lo largo de su vida, inexorablemente sometido a la tortura de
ese Poder, que lo tortura, pero que también lo constituye, instituyéndolo.
Es la pregunta nunca respondida que se formulan pensadores, politicos,
reformadores sociales; el esbozo de respuesta no alcanza siquiera el grado
de tentativa. Es también el interrogante silencioso del hombre coman.
Es asimismo la interrogacién subyacente al quehacer del jurista: evocar
el Poder es convocar sin solucidn de continuidad al Derecho.

Estd lanzada la pregunta dramitica, desesperada, “loca”(®) que rei-
tera y machaca la humanidad desde siempre.

Campo de puro interrogante, del Poder puede decirse que no admite
ser tematizado. Solo da lugar a preguntas que conducen a otras y que en
definitiva solo pueden ser aprehendidas en su sefialar un Jugar, el lugar
gue sabe, que es una procedencia, expresada en la forma interrogativa
del adverbio de lugar latino ;Unde? El lugar propietario y productor de
sentido, el lugar de la referencia, un lugar mitico con vocacién ldgica.
El lugar de la certeza. Y porque el Poder es un lugar es que los tronos y
las sillas tienen mas importancia que aquellos que se sientan circunstancial-
mente en ellos. En la estructura cuenta lo que no muere.

En estz misma secuencia Legendre nos dird que los saberes de la
Ley suponen un saber equivoco y enigmitico de un Poder absoluto supuesta-
mente dotado de la capacidad sobrehumana de decir indefinidamente la
verdad.

_ En la obra de Legendre aparece frecuentemente un concepto opera-
torio que él denomina funcidn dogmitica estrechamente vinculado a Ia
problemitica del Poder y asi nos dice que dicha funcion, “en cada sociedad,
consiste en vehiculizar la verdad, a maniobrar sabiamente el Poder hasta
que hable y diga la verdad”.™) El dogmatismo funciona como si el Poder
existiera, como si estuviera munido de una boca y como si, partiendo de

::lvizl:‘sﬁn este ser hablara para producir el Gnico efecto esperado: decir

(2) Legendre, Pierre. L'amonr du censenr (Paris: Sevil, 1984, p. 5).
(3) Legendre, Pierre. Introduccién a Mourir pour la patrie (Paris, P.UF. 1984).
(4) Legendre, Pierre. L'empire de la verité (Paris: Fayard, 1983, p. 17).
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La gran obta del Poder consiste en hacerse amar. "Es la sumision
ha devenido d de la sumisién”. ()

Estin en juego técnicas de hacer creer. Sin estas técnicas no hay
astitucion. El derecho, discurso del Poder, vehiculiza un sistema de creen-
cias. Creer en la razon, creer en la industria, creer en la igualdad, creer
on la autonomia de la voluntad, creer en la propiedad, creer en la Estado,
reer en la Ley. A estas creencias “clisicas” se agregan las vehiculizadas pot
‘ormidable miquina publicitaria contemporanea cuyo poder legiferante
o ofrece dudas; creer en el progreso, creer en la ciencia, creer en la
empresa, creer en la eficacia. La creencia, por definicién, estd siempre
cargada eréticamente. Dicho de otro modo, la creencia es siempre creencia
de amor. El amor asegura la sumisién a la normatividad, normatividad ésta
estructurada como sistema l6gico. El orden juridico siempre cierra; si asi
no fuere, se lo hace cerrar. Objeto de amor y ciencia rigurosa. Logica de
Ia sumisién y légica de la légica, se sostienen reciprocamente.

Ya hemos dicho que mediante un coxp de force el Estado reemplaza
2 Dios en los textos juridicos. Esta laicisacién es, ni mis, ni menos, que la
laicisacién del Poder, es decir una vasta operacién de transferencia al
Estado de los signos sagrados de la omnipotencia. En este orden de ideas
' Legendre sefiala que el Estado estd investido de la “carga suprema de la
salvacién”, que pronuncia las palabras tranquilizadoras y distribuye el
bienestar de una felicidad; es “la imagen sagrada de un Padre imaginario”.

En definitiva, el Estado no es otra cosa que una modernizacion del
‘principio de autoridad.

EL DISCURSO JURIDICO-INSTITUCIONAL
COMO DISCURSO DEL PODER

Ante todo detengimonos un momento en un viejo vocablo del De-
techo Romano, no exento de un cierto esoterismo para los profanos.

Nos estamos refiriendo al vocablo institucidn. Presenta varias caras
o acepciones cada una de las cuales cumple una funci6n. Institucién es ante
todo doctrina escrita proclamada y enunciada por el poder absoluto. También
designa tanto el cuerpo de reglas para un grupo humano especifico, es
decir “el andamiaje de sus dogmas, enunciando la primacia de los jefes,
la circulacién familiar y el sistema de intercambio, la escolastica de los
conflictos y la representacién estilizada del poder adorable,(® como asi

(5) Legendre, Pierre. L'amour du censeur, op. cit, p. 5.
(6) Legendre, Pierre. Jouir du ponvoir (Paris: 1979, p. 29).
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;ambli? bi:as principios del sistema juridico. Las institucio es “no constituyen
na elaboracion arbitraria y pasajera sino un riguroso Em de interpre-

taciones uniformes, imponiendo un c6di ias frelati
. s I o de fantasias | ;
respondiendo del origen de las !eyes".("% M

Legendre dird que “las instituciones es eso, la muerte, el poder, la

palabra, anudados por el ;
Octidiias ﬂamamosPel i, ei;:;c.?g) faire del derecho, de aquello que en

En un trabajo anterior deci i
g 1 trabajo ant ¢ciamos que un cambio de lente nos permi-
tird c;l'_esc.u'bnr la institucién de Occidente como una estructura vacia yE":)raz
una liccion, pero no por ello menos efectuante y eficaz. ,

;Por qué estru g instituci i
¢ que estructura vacia? Porque las instituciones
¥» por ende, no hablan. Es una verdad de perogrullo.ﬁ’), ko Ficipo

¢Por qué voraz? Esto significa que ellas son peculia

: un r vacio
permanentemente atiborramos con textos. El derecho es la palabra de q::?
sujeto. d;:lgro que los destinatarios del discurso juridico-institucional viven
con toda intensidad el efecto ficcién “como si las instituciones hablaran”

~Las instituciones son indisociables de una carea lingiiisti

Las f ga lingiiistica, de la
zf;rgagr]udm}za, ;‘if:;i Cgt;;léjgﬁ?g;sarfgft? puede_ dz_cirst:‘:: ella sirve pc;;ta hacer
/ ! g ucgos institucionales son ante to
i:;gos ;le ileggla]e y manipulan a los humanos en tanto seres de la I;iao
abra. bara Ojicamente, si bien no se trata de la palabra de un cuerpo
if.lm cmbargo se reputa que las instituciones, “hablan” hasta tal punto rPué
f_eggm a_pronunciar verdades primeras o sentencias de muerte ;lon
dlcc_iones fundadas por la invencién de un discurso de esencia juri.d'it.:a, es
ccir, normalizante; son instrumentos sociales jugando a la ficcién para

poner a cubierto, desar : g
Sl ) arrollar, arbitrar, relaciones de fuerza y/o de

El d i
By B erecho, discurso del Poder, procede de una genedogia de la

Esta secuencia nos permite afir instituci
- ) mar que las instituciones son unidad:
topicas de poder, designan un lugar logico, inseparable de Ia politicf:

Recordemos el concepto operatorio de Legendre funcion dogmitica.

(7)  Kozicki, Enrique, £/ discurso juridico (Buenos Aires: Hachette, 1982, p. 29)
(8) Legendre, Pierre. Mousiy bour la patrie,
(9) Legendre, Pierre, Jouir du ponvoir,

op. cit, p. 30.

op. cit.,, p. 47.
(10) Legendre, Pierre."Le malentendu”,pp. 11-12

(11) Legendre, Pierre. Idem,
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En otro pasaje de sus trabajos dice que esta funcién tiene como
; ito maniobrar la inscripcién de un sujeto en la Ley, de hacer nacer
un sujeto apto para la palabra y para la reproduccién, un sujeto normal, un
jeto que no sea loco. Se trata de fundar y poner en escena la funcién
olégica de la reproduccién, significando razones del vivir y de morir,
de sostener la causa humana por medio de las instituciones.

Las instituciones tienen por funcién producir 2 los humanos y enca-
‘minarlos desde su nacimiento hasta la muerte.

La finalidad primera de las instituciones es reproducirse ellas mismas.
El caricter estructural de la institucién constituye la clave que permite
ver que ella ha modificado solo sus méscaras pero, como dice Legendre,
no puede fallar en cuanto a sus fines, siempre los mismos: ampararse de
los sujetos robindoles la verdad de su deseo.

Nuevamente la dramdtica paradoja. Ya hemos visto como el sujeto
‘adquiere su estatuto de tal por la marcacién juridica; la ley como limite
:Fortada por el padre, lo instituye. Por otra parte, la institucion cumple sus
fines: ampararse de los sujetos robindoles la verdad de su deseo.

Esti en juego la dimensién juridica de la vida. Sin esta dimensién
no tiene sentido hablar de vida humana. La carencia de esta dimensién nos
lleva conceptualmente al no-hombre.

Esta dimension, la de la ley y la del poder, nos enfrenta —digdmoslo
‘una vez mis—, en forma dramitica, con la obstinacién de otro dato:
la irremediable inadecuacién del sujeto a la institucion. La condicién hu-
mana esti estructurada por esa inadecuacién, por ese desgarramiento. In-
cluye necesariamente la carencia, la frustracién, el sufrimiento, la fragilidad.
De alli que se pueda hablar de una “retérica de la desesperacion” como
testimonio de la inadecuacién del sujeto a Ia institucién. Pero, porque es
carente, incompleto, deseante, el hombre es creativo.

De alli que la doctrina del Poder perfecto no puede ser calificada
de otro modo que como una doctrina del simulacro. Bien podemos hacer
la parifrasis de la conocida mixima: “la Gnica verdal es la realidad”, di-
ciendo que /a snica verdad es el simulacro.

Legendre es terminante cuando sostiene que la institucién consume en
todo tiempo los saberes mds apropiados y, en consecuencia, las asi llamadas
ciencias modernas pueden ocupar el lugar del argumento, con igual titulo
que antafio la teoﬁ)ogia del pecado: es la misma gran obra dogmitica.

Veamos pues, que e/ orden juridico-institucional funciona como un
orden de censura. La propuesta de trabajo es descubrir, debajo de la co-
bertura juridica, el orden operatorio de toda censura.
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1 - Objetivos y presentacion

Lo que actualmente se conoce como la Ley Namero 6867, sea, la
de Patentes de Invencion y Modelos de Utilidad”, se inici6 como un
o cuyo estudio estuvo a cargo de la Comisién Permanente de Go-

y Administracién de la Asamblea Legislativa (periodo constitucional
prendido entre los afios 1982-1986, durante el Gobierno del Presidente
ge Alvarez). Dicho proyecto se tramité bajo el expediente nimero
5, el cual en un inicio correspondia {inicamente a un proyecto de ley
ominado "Decldrase el berbicida propanil articulo de wutilidad piblica’,
y los diputados, miembros de la comision mencionada, estimaron conve-
te aprovechar la ocasién para hacer una reforma total al sistema y la
slacion de patentes que existia en nuestro pafs, la cual dicho sea de
era muy antigua (Ley nimero 40 de 1896) y por lo tanto ineficaz
la realidad industrial de nuestro pais en ese entonces.

Se dice que se aproveché la coyuntura para proponer una nueva ley
atentes de invencion, ya que el proyecto original para declarar el her-
ida propanil de utilidad pablica suscito un debate piblico fuerte en el
el punto central era un problema referido al otorgamiento de una
ente a una compafifa extranjera, la cual estaba protegida legalmente para
solizar ¢l mercado de ese producto, lo que acarreaba serias conse-
as para el pais.
El proyecto original fue encargado a una subcomisién para su estudio,
a cual estimé que era mds conveniente legislar en forma general que como
e propuso en un principio, en forma concreta y sobre un producto como

El presente informe busca realizar un andlisis de todo el proceso
ativo, realizado por la Comisién Permanente de Gobierno y Admi-
acién de la Asamblea Legislativa, durante los afios 1982-1983, proceso
e finaliz6 con lo que hoy se conoce como la Ley 6867.

Con este andlisis se pretende contar con un documento base, a través
del cual cualquier negociacién o acto que se realice con esta ley, pueda
. encontrar las razones tedricas y pricticas que sirvieron de fundamento 2 la
nueva Ley de Patentes de Invencion,

Pero, sobre todo, se pretende sustentar no solo la trascendencia ju-
ridica de la ley, sino sus consecuencias précticas, demostrando que muchas
de sus normas obedecieron mis a criterios pricticos y politicos que a criterios
tedrico-juridicos.

» El informe se divide en tres grandes secciones o capitulos: Una fase
introductoria, en la cual se explica cuil fue el procedimiento legislativo
que se le dio a la Ley 6867, cuil fue la razon por la cual surgid la in-
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quictud de legislar sobre materia de patentes de invencitn, y ademis se
establece una referencia doctrinaria en materia de Propiedad Intelectual que
sitve para informar al lector de los principios bésicos que rigen la materia,
con lo cual podri comprender en una forma mis técnica las razones que
sirvieron para formular cada una de las disposiciones de esta ley.

La segunda seccién la constituye una especie de anilisis de la labor
legislativa, tanto durante Ia etapa previa de Comisibn como durante las
sesiones extraordinarias que fueron convocadas para culminar con la apro-
bacién de tan importante cuerpo normativo; en esta seccién se formula un
anilisis exhaustivo de uno de los puntos mds importantes a que se refiere
cualquier legislacién sobre patentes de invencién, como lo es lz duracion
de la proteccion de la patente, punto que fue regulado en el Articulo 17
de Ia ley, y fue la razén por la cual nos propusimos estudiar a fondo el
expediente legislativo, ya que la ley establece nuevos plazos de proteccitn,
los cuales han sido objeto de serias criticas por lesionar “supuestamente”
los intereses de algunos sectores industriales.

La tercera, y Gltima seccién, es dedicada a las conclusiones que pu-
dimos alcanzar con este estudio, en las que podremos encontrar en forma
concreta cudles fueron las bases y el fundamento que dio origen al articulado

de la Ley de Patentes de Invencién, Dibujos y Modelos Industriales y
Modelos de Utilidad.

II.  Legislacion sobre Patentes de Invencién en Costa Rica antes de la
ley 6867

La Ley de Propiedad Intelectual no servia para lograr el desarrollo
tecnolégico y la inventiva de los costarricenses, lo cual habia causado que,
conforme se desatrollaba industrialmente el pais, los inventores nacionales
disminuian su participacién en el sistema de patentes. Asi vemos que cons-
tituye ejemplo de lo anterior el hecho de que las patentes originarias de
Costa Rica, que hasta 1964 pertenecian en un sesenta y cinco pot ciento
a nuestro pais, no llegaban ni al diez por ciento en 1982, esto significa
que en menos de 15 afios el registro de patentes pas6 a ser dominado por
particulares localizados fuera del pais, de un grupo reducido de paises
altamente desarrollados.

Las Patentes locales eran bisicamente de inventores independientes
de escasa capacidad financiera y empresarial. Por otro lado, la mayorfa de
las invenciones se encontraban en sectores poco significativos de la industria
y se relacionaban con productos de poca importancia comercial.

Esta realidad contrasta evidentemente con el hecho de que el paten-
tamiento extranjero se habfa concentrado en las industrias mis modernas
y dindmicas, mis rentables y en un némero reducido de Empresas Trans-
nacionales. Esto demuestra por qué en el afio de 1978 mis de doce firmas

extranjeras controlaban el veimticuatro por ciento del patentamiento local
de Costa Rica.
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El fenémeno de la desnacionalizacién del sistema de patentes en
Costa Rica se debia, en gran parte, a que la ley nimero 40 de 1896
?ermitia el acceso indiscriminado de patentes extranjeras (basadas en el
sistema de revalidacién de invenciones ya conocidas y publicadas en el
extranjero, y en ese cuerpo legal que no planteaba restricciones ni requi-
sitos u obligaciones para obtener d_icha revah_daaén); por otro _lado, esta
ley impedia el registro de innovaciones de tipo adaptativo de inventores
locales, los cuales se rechazaban generalmente por falta fie {nformaaon
adecuada de los inventores. La ley nimero 40 no protegia ni las de“ff‘
‘minadas innovaciones ‘‘menores’, ni las innovaciones “de empleados”.

Asi es como se puede apreciar que Ia legislacion vigente en nuestro
pais, antes de crearse el proyecto de ley 6867, no cumplia con las nece-
sidades bisicas con que debe cumplir todo régimen de patentes, a saber:
Facilitar la “evaluacién, seleccién, adquisicion y adaptacién f:le tecnologia
extranjera, asi como el perfeccionamiento de dicha tecnologia de confor-
“midad con las necesidades de cada pais” (criterio tomado de la Ley modelo
~creada por la Organizacién Mundial de la Propiedad Industrial -O.M.P.L.-

- para los paises en vias de desarrollo).

£ ¥ %

Critica a la legislacién anterior (fundamento para la creacién del Proyecto
de Ley sobre patentes de invenci6n)

La ley namero 40 de 1896 no constituia un canal para receptar tec-
nologia extranjera por las siguientes razones:

a) Los requisitos de patentabilidad no aseguraban que las invenciones
e contuveiqeran altura inventiva y aplicabilidad industrial.

(b) No exigia requisitos sobre descripcién de las invenciones, lo cual
' correlativamente producia que no se difundieran los conocimientos
protegidos.

¢) No definia el concepto de “explotacién”, lo cual llevaba al Registro
) de Patentes a aceptar como prueba de la misma que se practicara en
cualquier pais aunque no se hiciera en Costa Rica.

(d) Carecia de sanciones y medidas para promover la explotacién de las
patentes.

(¢) No excluia el monopolio de la importacion de los derechos que
confieren las patentes.

Podemos ver claramente que el sistema funcionaba perfectamente para
que los titulares extranjeros obtuvieran un monopolio de importacién con
lo que controlaban el mercado local, ya que formaban una barrera para_
otras importaciones y al mismo tiempo impedian la competencia con Ppro
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ductos locales. Ademis, en base a esta legislacion, se llegé a comprobar
que las patentes otorgaban a sus titulares base legal para justificar la
imposicién de pricticas y cldusulas contractuales restrictivas. La legislacion
anterior a la ley 6867 no contemplaba c6mo prevenir y controlar los efectos
monopélicos de las patentes: al mismo tiempo concedia plazos excesiva-
mente largos para proteger la duracién de la patente sin establecer tasas
ni costo alguno para sus titulares, sea, que no existia un sistema para
garantizar econémicamente el mantenimiento ni la patente ni del Registro
Nacional de Patentes. Asimismo, esta ley, no establecia diferencias respecto
al trato de materias patentables, ni siquiera respecto a aquellas que no
constituian invenciones. Es decir, 7o se restringid el sistema de patentes
en sectores estratégicos, en los cuales el orden y el interés piablico justifi-
caban un tratamiento especial, como por ejemplo el Sector de Salud Pu-
blica, Ia Alimentacién, la Seguridad Nacional, etc,

El sistema sobre patentes en Costa Rica fue criticado no tanto por
el sistema en si, sino por la forma en que estaba legislado. Era inminente
la necesidad de actualizar la legislacion para que se adaptara a la existencia
de empresas extranjeras como principales titulares de los derechos paten-
tados en Costa Rica, para que se aumentara la industrializacién por medio
de una efectiva transferencia de tecnologia, para que se evitaran las pric-
ticas restrictivas del comercio internacional, y para asegurar la proteccién
de los consumidores.

1. Problemas de la Ley nimero 40 (1896)

(a) No promovia el desarrollo tecnolégico ni la inventiva local.

(b) La mayoria de las patentes registradas eran extranjeras, las cuales se
han concentrado en las ramas mis dindmicas y modernas (como
fertilizantes, agroquimicos, firmacos y productos eléctricos), con lo
cual han acaparado el sector industrial.

(¢) No sirvi6 como canal de transferencia de tecnologia para nuestro
pais, las patentes en Costa Rica no son utilizadas para este fin; las
compafifas extranjeras patentan en Costa Rica para acaparar el mer-
cado local y tenerlo listo para comercializar sus prodf;ctos cuando
lo necesiten.

(d) No defini6 un concepto claro y preciso del término “explotacion
de la patente”, considerando la importacién del producto como
prueba suficiente de la explotacién, con lo que se gener6 un mono-

polio de importaciones con su respectiva consecuencia: la eliminacion
de la competencia internacional.

(¢) No promovié la invencién en Costa Rica, ya que permitiendo que
se importe el producto terminado al pais, no puede haber incentivo
para que la empresa extranjera invierta en nuestro pais.
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— La nueva ley busca eliminar los monopolios de importaciones, es-
tablece un concepto claro y definido sobre lo que debe ser consi-
derado como ‘‘explotacién”, ademas fue elaborada tomando como
base que en nuestro pais casi la totalidad de las patentes estin en
manos de compafifas extranjeras, por lo cual establece mecanismos
para que el inventor nacional se vea benefiicado y para que se dé
una efectiva transferencia tecnolégica como consecuencia de esos
mecanismos.

2. Evolucion del proyecto de ley

El proyecto fue tramitado en el expediente 9345; en sus inicios
contemplaba tunicamente tramitar un proyecto de ley que regulaba un caso
concreto, declarar el berbicida propanil articulo de interés piblico, el cual
fue remitido a una subcomisién de la Comisién de Gobierno y Adminis-
tracién de la Asamblea Legislativa para su estudio correspondiente.

La subcomisién se percaté de que en vez de legislar sobre un caso
concreto (Propanil), era estrictamente necesario que se ideara una férmula
para crear la legislacion general sobre patentes de invencidn, ya que la
legislacién vigente no cumplia con la finalidad social para la cual fueron
creadas las patentes. Asi es como la Sub-comision consider conveniente
recomendar la sustitucién del texto original por uno que contemplara la
modernizacién‘de la legislacién vigente en materia de patentes. Conforme
al régimen establecido en el reglamento de la Asamblea Legislativa, y a

la importancia del proyecto, se invitaron representantes de 6rganos publicos

y empresas privadas para que se manifestaran 2l respecto.

El Poder Ejecutivo encargd a una Comision de Expertos (comision
interinstitucional) la redaccién final del documento que fue sometido a
discusién. Estos expertos, a su vez, se convirtieron en asesores permancntes
de la Comisién Legislativa en el estudio y tramite del proyecto.

El objetivo de la nueva ley sobre patentes de invencién es lograr que
las patentes se constituyan en un instrumento dinimico para el fomento
del desarrollo técnico nacional y la transferencia de tecnologia, que ascgure
la efectiva incorporacién y exportacién de innovaciones productivas en
la industria costarricense.

III. Parte General
1. La propiedad intelectual en la doctrina desde una perspectiva juridica

La propiedad intelectual es considerada como un tipo especial de
propiedad, totalmente diferente de lo que se conoce como propiedad mueble
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o inmueble. Algunos han tratado de sustentar la tesis de que podria consi-
derdrsele como un derivado de la propiedad mueble; esta posicion ha sido
refutada por muchos autores, como don Alberto Brenes Cordoba (*Tratado
de los bienes”), en nuestro pais, quien sostuvo la tesis de que “la pro-
piedad intelectual se diferencia de la comdn propiedad mueble en que
solo reconoce al inventor un derecho de dominio limitado a cierto espacio
de tiempo, transcurrido el cual el invento pasari a ser del dominio
publico”,

Otros autores, al estudiar este tipo especial de propiedad (como Luis
Diez-Picazo: Fundamentos del Derecho civil patrimonial’”), dicen que las
creaciones intelectuales son aquellas susceptibles de convertirse en bienes
inmateriales y por consiguiente en objeto de derecho. Esta clase de bienes
puede ser protegida por derechos reales, ya que, por un lado, su finalidad
es buscar el goce zﬁ?acto e inmediato del bien (creando efectos “erga
omnes”, gm: lo que se puede concluir que ostenta el principio de la
absolutividad), y por otro trata de admitir y proteger un monopolio eco-
némico, excluyendo a otros. El régimen de este tipo de bienes se aproxima
al de la propiedad, es por ello que estos autores lo consideran como parte
de la doctrina de los derechos reales.

Asi es como vemos que las invenciones o creaciones intelectuales,
son objeto de una legislacién especial.

(8) Naturdleza juridica

La propiedad intelectual comprende una serie de derechos que se
ejercitan sobre bienes incorporales (ejemplo: un invento). Se considera
un derecho real ya que supone un poder juridico que es ejercitado por
una persona determinada (vgr.: el inventor) para aprovechar su invento
en forma total o parcial, pudiendo oponer ese poder “erga omnes”. Esta
Gltima caracteristica, la de producir efectos frente a todos los hombres,
hace ver claramente la relacién juridica entre sujeto activo (inventor) y el
sujeto pasivo universal (todos los hombres), de la cual surge una obli-
gacién concreta de no hacer por parte de este sujeto pasivo (ej.: no imitar
el invento) y no simplemente “no molestar al titular del derecho” como
en los demis derechos reales.

De todo lo expuesto se deduce que al hablar de “propiedad inte-
lectual” estamos frente a un derecho patrimonial de naturaleza veal.

(b) Temporalidad del derecho

Este derecho real se manifiesta en la vida juridica como un privilegio
temporal, durante el cual su titular puede aprovecharse del bien incorporal,
con lo que se puede decir que estamos frente a un monopolio tutelado
por la ley durante un plazo limitado.

En doctrina se dice que el derecho de la propiedad intelectual se
fundamenta en dos aspectos:
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(i) Influencia externa. Se tefiete a que por mds originales que
ezcan, las obras del ingenio son ampliamente influenciadas por el tra-
jo ajeno. Brenes Cdrdoba nos dice que “el autor toma del fondo comiin
saber humano los elementos principales de su obra”. :

P De esta forma cuando la ley reconoce y protege el invento por cierto
‘tiempo, no se puede decir que se estd expropiando al inventor, sino mjs

debe considerarse como si éste estuviere restituyendo algo al mundo
electual, ya que de éste fue que pudo reunir los elementos de ]ullac;g
esarios para llevar a cabo su invencién. Asi es como fe‘i‘zeado el plazo
orgado al inventor, el invento pasard a formar parte del “fondo c?mu.n
del saber humano, y podri servir como elemento de juicio para futuras

. ii) Cardcter wtilitario. Es consecuencia de la influencia externa.
Se :efl(::g al interés de la colectividad en difundir los inventos necasam:s
y atiles. Este punto es muy importante, ya que tiene que ver dl?ctamene
con el desarrollo de los pueblos, tanto desde el dngulo cientifico como
‘desde un punto de vista econémico y, a veces, politico. : ;
Es asi como, dada la naturaleza del derecho sobre la prop::ldad .
telectual, la ley siempre encontrard obsticulos para pretender conceder pelra
petuidad, e inclusive plazos que se consideren largos o exges:ivos;la
Pmbucaén de la duraci6n de ese derecho. Es criterio genirahza o el ma-
nifestar que las denominadas “patentes de invencién” son “per sé !gmi:—r
 gales; ello se justifica si tomamos en cuenta que “lo que hoy‘v:li pue elazo
descubierto por una persona, no serfa faro que a corto o me ilano MP; #
pueda ser descubierto por otra” (Traité elementale du Droit Civil - Marc !
Planiol y Georges Ripert). También es justificable la situacion ya eg;
“no se pueden retardar las incesantes mejoras de la industria en provecho
de s6lo unos pocos”.

2. Las patentes de invencién
(2) Definicién y concepto

La patente, nos dice Guillermo Cabanellas (Diccionario de Derecho
usual, tomo VI) es en si un certificado que protege un invento o alguna
otra actividad u objeto de la industrial, A

Podria deducirse de lo anterior, que es el titulo que ac .
prioridad en el registro de una invencién o que faculta para ex%lfts;riz.
es un documento oficial que reconoce o justifica la propiedad in d.

| i las patentes de

Al , como es el caso de Carnelutti, halglan d_e p S
in?enciégu utll:(ijlzmndo el término “Derecho de patente”, y dicen que el zls:icl'
mis que un derecho a la posesién es un derecho al secreto, 2 tmvtiem
cual el titular excluye todo goce ajeno sobre la idea por cierto po
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presentativo de la patente respectiva; por
un derecho a la identificacién, o derecho
eto activo puede demostrar su legitimacion

establecido en el documento re
otro lado dicen también que es
al titulo, a través del cual el suj
como titular del bien incorporal

(b)  Justificacion a la proteccion de la duracién de la patente

Respecto a las patentes de invencion, se dice que podemos notar que
el inventor se encuentra menos protegido que otro tipo de autores, ya
que su monopolio dura un tiempo limitado y no le es asegurado de pleno
derecho. La proteccién a la duracién del derecho del inventor esti repre-
sentada por la patente de invencion, la cual ademis de tener una vigencia
limitada de tiempo, importa que el titular de la misma debe cancelar pe-
ribdicamente ciertas cuotas, establecidas legalmente, bajo pena de caducidad.
Y, como si fuera poco, la legislacién contiene causales que generan la
caducidad de la patente de invencién, las que hacen que la invencién pase
a formar parte del dominio piblico en plazos menores al establecido
originalmente. Algunos tratadistas sostienen la posicién de que el hecho de
que el monopolio de la invencién, o mis bien la duracién de la proteccién
de la patente, tenga el tiempo restringido, se justifica porque el aporte
personal-intelectual del inventor es menos grande que por ejemplo el del
esctitor o el artista; dicen que el inventor debe mucho més al medio en el
cual se desenvuelve y al fondo del saber humano concretamente. Para
sustentar la tesis ponen como ejemplo el hecho de que es frecuente, en
paises desarrollados, que se soliciten, casi al mismo tiempo, varias patentes
respecto al mismo descubrimiento.

IV.  Awndlisis del proyecto de ley

1. Causa generadora del proyecto

En sesién del 3 de julio de 1982, fue presentado a conocimiento de
la Asamblea Legislativa, por iniciativa del sefior Diputado Gerardo Vega
Herndndez, un proyecto de ley a través del cual se buscaba declarar el
hetbicida “Propanil” como articulo de utilidad pablica, ya que su uso se
consideraba necesario y determinante en las cosechas de arroz, y la
compafifa norteamericana Robm & Hass estaba monopolizando el mercado
en Costa Rica, al haber obtenido en forma aparentemente irregular, la pa-
tente 2047 en el mes de julio de 1973. Se dice que irregularmente ya que
el producto fue patentado por Bayer de Alemania en 1966 en Costa Rica,
peto al no poder Bayer patentarlo en Estados Unidos de América, le dio

a Rokn & Hass una patente de uso sobre el herbicida en 1974, recono-

ciéndole a esta compaiiia sélo una parte de la inversion: el uso del bherbicida,
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Al monopolizarse el mercado, los agricultores costarricenses debian
mis de dicz millones de délares de sobreprecio.

fue pasado a la Comisién Per_manente de‘GO-
oEI;r P{i?i);fgﬁstf:cigg de laPAsamblea. Legislativa, bajo el expediente
esta comision lo recibié el 22 de julio de }982, y se forné)' u;l:
hcomisién integrada por los diputados Vega Herndndez ‘Yd Brenfg; 1°m(;03
como el senor diputado Ledn Camachg. Como Pres;Rentf: e la
sion fungia en ese momento el sefior Guido Granados Ramirez.

De este asunto surgié una gran polémica, no sélo a nivel legislativo,
tambi i i i i diferentes cimaras, coopeta-
bi¢én a nivel industrial, agricola, en diferent s, €00
0 instituciones piiblicas (como fue la participacion del Mlmstengdicci;
pricultura y Ganaderia), e inclusive se par};ic:lp_o Tndl?s dlf)fiimn;esa ‘11:21 Plos

: icacié i i el prof

cacién verbal y escrita del pais. nivel

cf:lmeramubiemente en el t};nto iban apareciendo mds 1ntcreézdtos Ifilfl elpas;;g:g;

' : ibili istieran en Costa Rica pa

se pens6 en la posibilidad de que ext

dici(?rfes semejantes, o peor a:ug, g;f f;cran oizi%aiis Sitrn g?orfgl;t;;?

: in aj mom ;

patentes las cuales estin ajustadas a derecho al m {
i abli Acticos, al momento de s

: sus efectos sociales, pablicos y pr 55 _ _ s

i 3{:: van en detrimento del interés de la Nacién e inclusive podrian

: ; ; trim

calificarse de inconstitucionales. ) ‘

" El dia 22 de noviembre de 1982, tres diputados miembros de la

Comisién Permanente de Gobierno y Administracion, _;ollcxtar?n a e:li

 comisi6 iscusién del hierbicida Propanil para incorpor

‘comisién aprovechar la discusion I o Al e

; tes de invencién, con € ¢

un nuevo texto legal sobre paten ; S o

etendi i islacid ropiedad intelectual,

dia actualizar la legislacién sobre la p ¢

::ml;)ien solucionar los problemas derivados de otorgamientos de patentes

‘en condiciones anormales.

1a solicitud se fundamenta en el hech? de que lasi gateg;eg ufﬁohactl:;
regido desde el afio de 1896 por la Ley Nimero 40 de J 7; af”] g
1896, también conocida como “Ley de la prc.)predf:d inte ecaloﬁ, ol
tiene solo veinte articulos y es totalmente 1napl;(1::(l'.isle pc;rl e
~ tecnol6gicos y econdémicos en el mundo; y por ott:(c)l '0,1t]::?ab1:sy v
enera grandes lagunas y deficiencias qge_han_m o ina . ‘Ymdencia.
ﬁzm sido actualizadas por la préctica aclmlmsgratwa ni por la }urésp i S
(haciendo la salvedad de una ley espec_ial, vigente desde.:del 19 Oe e
1978, sobre pateﬁtes relativas a rr{edicamentos, conocida ;;r;l m-:;’yng_f
prder;ter, control y exoneracion de impuestos de medicame ¥
§ Sustancias terapéuticas” ley namero 6219).

Es asi como se elabora un proyecto de ley (que poster;om}ir;ii ;?E?
lo que hoy se conoce como la ley 6867, o ley de patentes ea: g0
dibujos y modelos industriales y modelos de utilidad) P(irbu?ado e
interinstitucional, la cual laboré en base a un proyecto ela I:?"n en];s s
Ministerio de Planificacion (MIDEPLAN), asi como tan:;’ldo N
al anteproyecto de “Ley uniforme para Centroamérica’ ela o e
O.M.P.1 y en base al proyecto de comercio centroamerica
por S.LE.C.A.
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2. Objetivos del proyecto

Se pretende dictar una ley de patentes de invencién actualizada
que se adapte a las necesidades del desarrollo econ6émico social del paisi
Se busca que las patentes de invencién se constituyan en instrumentos
dindmicos para fomentar el desarrollo tecnol6gico nacional y la transfe-
rencia de tgmologi:o;ara que asi se asegure la incorporacién y explotacion
de innovaciones productivas en la industria costarricense.

. Del anilisis del proyecto de ley, podemos citar algunos de los obje-
tivos especificos que persigue: a saber:

(1) Establecer un sistema legal adecuado y actualizado, que sirva para
estimular la capacidad inventiva costarricense.

(2) Asegurar la proteccién de las invenciones nacionales y extranjeras
constituyan verdaderos adelantos e innovaciones, asi como la
proteccién de adaptaciones y perfeccionamientos tecnolégicos locales
(poniendo énfasis en las pequefias y medianas empresas) que permi-

tan el desarrollo de la capacidad innovativa local.

(3) Promover una real transferencia tecnolégica por medio de una ex-
plotacién local efectiva de las patentes, del abastecimiento del mer-

cado local, del fomento de las exportaciones y la difusién adecuada
de las invenciones.

(4) Evitar la utilizacién de patentes como monopolios de importacién
y mantener asi una competencia natural en el mercado costarricense,
asegurando correlativamente el inicio de serias politicas de apertura
hacia el comercio exterior,

(5) Proteger la manutencién de un equilibrio entre los derechos e in-
tereses individuales garantizados por las patentes, el interés pablico
y las necesidades socio-econémicas nacionales.

3. Estructura del proyecto de ley

.. El texto se articula en tres capitulos: patentes de invencion; protec-
cion de los dibujos industriales y modelos de utilidad; y, disposiciones

generales.
(A) Capitulo primero
. mvg'x% gtl) [:lrii:i:tgdcapihﬂo se ifica detalladamente la naturaleza de
L i , diciéndose que “puede ser tanto un ucto como un proce-
dimiento de fabriccién y que se protegeri por ﬂl&if(-): de las denomil:udas
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es de invencién”. En este primer capitulo se da una lista de crea-
es intelectuales que no pueden ser consideradas como invenciones, para
os de corregir cualquier defecto o de evacuar cualquier duda a la hora
de que solicite una patente para proteger este tipo de cosas.

Por otro lado se procede a regular cuiles son los tres requisitos bi-
de las patentes, o de la patentabilidad, diciéndose que son: novedad,
yra inventiva y aplicacién ndustrial. Siguiendo este precepto, tenemos
concluir que algo que ha sido creado en cualquier lugar del mundo,
constituya una cosa nueva, no pucde ser objeto de la proteccién de Ia
satente de’ invencién (esto viene a ayudar y a solucionar los defectos y
as irregularidades presentes en el otorgamiento de patentes de invencion
ara la proteccién de productos que inclusive habfan sido patentados en
o lugar y que por la simple razén de que en Costa Rica no lo estaban,
se les concedia la patente).

_ Asimismo, este capitulo establece una regulacién clara y precisa sobre
los requisitos que deben cumplirse a la hora de solicitar una patente, dentro
de los cuales resalta como uno de los més importantes la obligacién de
" detallar o divulgar claramente y en forma comgleta, la invencion, inclu-
yendo la explicacién de la mejor manera posible de ejecutarla. Con lo
anterior se evita que se cometan abusos al describir en forma vaga la
" invencién para obtener un doble beneficio: el de la proteccién de la pa-
tente y el secreto de la invencién, doble beneficio que ha conducido tnica-
‘mente, a la desnaturalizacién de la funcién social que tiene la patente de
- invenci6n.

El proyecto de ley, también contempla en forma explicita la deter-
minacion de cudles derechos son conferidos por la patente y cuiles son las
limitaciones de éstos. Se establece también en forma precisa que la patente
faculta a su titular a ejercer el monopolio (durante el tiempo de vigencia
del derecho) respecto a la explotacién de la patente, y no, como se habia
estado haciendo, sobre la importacién de los derechos patrimoniales que
de ella se derivan mientras el titular no la explota.

El problema central radicaba en que una compaiifa, por ejemplo,
solicitaba una patente de invencién, y, una vez otorgada ésta, ejercia un
monopolio sobre la importacién del producto protegido por esa patente,
aungue no explotard la invencion en Costa Rica; con el proyecto se pre-
tende que las personas que soliciten y obtengan esa patente puedan ejercer
un monopolio sobre las importaciones, siempre y cuando se esté explotando
efectivamente el producto o el procedimiento de fabricacién en nuestro pais,
de lo contrario, cualquiera podria importar el producto durante todo el
tiempo en que no se esté explotando la patente con fines comerciales.
Con este tipo de disposicion se estimulan las inversiones, ya que se restringe
la explotacion del mercado interno desde el exterior, induciendo al titular
de la patente a establecerse en Costa Rica como Gnica posibilidad para
aprovechar la demanda (ver Art. 16 de la Ley 6867).

El Articulo 17 es el que establece el tiempo de duracién de la pa-
tente (asunto que es ¢l que mis me interesa recalcar, y el cual sirvio como
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causa para que se efectuara un anilisis exhaustivo de la ley sobre patentes
de invencién en Costa Rica). La duracién se refiere al tiempo durante
el cual se mantendra la proteccién de la patente, lo cual se encuentra expre-
samente regulado por norma constitucional, haciendo que el legislador
obligatoriamente debe referirse a este asunto en cualquier regulacion 0
modificacién a la ley sobre patentes de invencién en Costa Rica. Asi
el Articulo 47 de la Constitucion Politica se encarga de regular lo refe-
rente al requisito de la temporalidad, el cual es caracteristico en la doctrina
sobre prqpledad intelectual, Articulo 47. “Todo autor, inventor, productor
o comerciante, gozari temporalmente de la propiedad exclusiva de su obra,
invencién, marca o nombre comercial, con arreglo a la ley”. El articulo es
preciso y asi lo ha considerado nuestra jurisprudencia, por ejemplo, la
sentencia de Casacibn, dictada por la Corte Plena el dia 11 de octubre del
afio 1956, comenta en forma precisa el articulo constitucional que nos
interesa en la siguiente forma:

El principio de que la propiedad es inviolable, y que a nadie
puede privarse de la suya si no es por interés pablico legal-
mente comprobado, previa indemnizacion conforme a la ley,
en lo que sea aplicable a la propiedad de los autores, invento-
res, ... sobre sus obras, invenciones, ... estd limitado por el
concepto de goce temporal de la misma con arreglo a la ley.
seglin dice el Articulo 47 constitucional”. ,

_ El articulo 17 del proyecto de ley sobre patentes, establece un pe-
riodo de un afio para la proteccion de las patentes respecto a ciertos
productos especificos (medicamentos, alimentos, fertilizantes, bebidas, pla-
guac,ldas ¥y agroquimicos en general), periodo el cual es el mismo q,ue se
habia estipulado en la ley 6219 para el caso de productos farmacéuticos.
La restriccion se fundamenta en el hecho de que en esos sectores se en-
cuentra un nicleo estratégico para las necesidades basicas de la poblacién
costarricense, el cual no puede quedar expuesto a un régimen de monopolio
ptivado por ese caricter social y de interés ptiblico que ostenta. El plazo de
un afio ha sido, y siempre fue al momento de la tramitacién del proyecto
de ley, objeto de serias criticas, ya que se decia que afectaba seriamente
al inventor y ponia en peligro la motivacién que podian sentir inversio-
nistas extranjeros para venir a patentar sus proguctos en Costa Rica; pero
el interés publico, la conciencia social y la importancia de los diferentes
sectores sociales que pudieran verse afectados por una disposicién legal
qu:d otorgara un Elazo mayor para la proteccion de la patente de estos
productos, tuvo mds peso en la Asamblea Legislativa, cuyos diputados se
inclinaron por aprobar la disposicién en los términos en que se encuentra
actualmeflte una vez que se realizé una comparacién entre el interés privado
que pedia un plazo mds amplio y el interés social que siempre se habia

visto afectado por los monopolios privad jerci
: os que se ejercian re
tipo de productos. = 4 0 j i o
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Un argumento de peso, que influencié en buena forma la mentalidad
Jegislador de entonces, fue el hecho de que 2 través de un analisis
derecho comparado, se lleg6 a determinar que en paises desarrollados
e tipo de productos han sido excluidos totalmente de la proteccién de
patentes por razones de orden piblico (se citan por ejemplo: México,
il, Persi), inclusive en un principio, el proyecto pretendia excluir
. tipo de productos de la patentabilidad, pero por razones de constitu-
idad fue que se permitié el patentamiento de estos productos (res-
do asi el ya comentado Articulo 47 de la Constitucion Politica que
antiza la temporalidad de la propiedad intelectual). Lo anteriormente
mencionado es de suma importancia para los efectos de este informe, pot
o cual hemos dedicado un capitulo aparte en el cual se estudiard detenida-
jmente el trimite que siguié esta norma tanto en Comisién Legislativa como
dentro de la vida publica del pais, las reacciones y el fundamento técnico-
dico y sobre todo politico que originé que el legislador aceptara el
término de un afio como suficiente para la proteccién de las patentes en
Jos productos anteriormente mencionados.

_ Aunque el plazo de un 2fio ha sido el que ha despertado polémica,
_ tanto a nivel nacional como en aquellos sectores de inversionistas extran-
jeros, el articulo en comentario (Articulo 17) establece también un tér-
" mino de doce afios para ser aplicado a las demis patentes, los cuales
seran contados a partir de la fecha del otorgamiento de la patente res-
pectiva. Ademis se hace mencién del caso de los inventores extranjeros,
'y dice la norma que en este caso la patente durard el tiempo que reste
‘2 su respectivo derecho en su pais original, siempre y cuando el mismo
no supere los doce afios que establece como maximo nuestra legislacion.
Por altimo, respecto al primer capitulo del proyecto de ley, es importante
mencionar que en su Articulo 18 se incorpora una definicién del concepto
de explotacién, lo cual subsana una de las grandes deficiencias de la
legislacién costarricense, ya que al no haber un concepto claro y preciso
de explotacién, se ha causado que en la prictica se desnaturalice la
formacién de las patentes, dado que el Registro Nacional de Patentes habia
venido aceptando la explotacién que se diera en cualquier pais del mundo
como suficiente para llenar el requisito, y, atin peof, 0O se requeria ninguna
forma especial de explotacion, sino cualquier forma que se presentara se
consideraba como satisfactoria segn el punto de vista de nuestro Registro.
El Articulo 18 corrige el error introduciendo un concepto claro y concreto

de lo que explotacién significa para los efectos de esta ley:

Articulo 18: Falta o insuficiencia de explotacion industrial.

1. La concesién de una patente conlleva la obligacion de ex-
plotarla en Costa Rica, o en cualquier pais centroamericano en
condiciones de reciprocidad, en forma permanente y estable . . .
Tampoco podré interrumpirse la explotacion por un periodo de
més de un afio.

!
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3. A partir de la fecha de la publicacién del inicio de la ex-
plotacion, en el caso de productos patentados, quedari prohibida
la importacién de esos productos con fines comerciales.

Vemos como el articulo 18 de la citada ley, incorpora una defini-
cién de explotacion. Ademis que establece un plazo para llevar a cabo
la explotacion de la patente, y atribuye la carga de la prueba (de que la
explotacién es efectiva) al titular. Solo cuando se inicie la explotacién es
que puede prohibirse la importacion de los productos protegidos, pero
esto no podrd darse cuando el titular no abastezca el mercado en condi-
ciones satisfactorias.

Vencido ¢l plazo sin haberse explotado la patente, el articulo es-
tablece el otorgamiento de un plazo de gracia para que cualquier intere-
sado pueda solicitar una “/icencia obligatoria’, con la cual obtendria para
si los derechos derivados dc la patente; pero si transcurre el plazo sin
que nadie solicite la licencia, 0 cuando ésta no pueda otorarse por cual-
quier motivo, se aplicard la caducidad del derecho de patente.

El Articulo 19 del mismo cuerpo legal, establece el trimite de so-
licitud y de concesion de las denominadas Licencias Obligatorias.

(B) Capitulo segundo

Este capitulo es dedicado a la proteccién de los dibujos industriales
y modelos de utilidad, y viene a llenar el vacio que existia en el campo
de la propiedad industrial para dar proteccién a las denominadas “in-
venciones menores”, las cuales se logran en el curso de la produccién y
constituyen el grueso de la actividad innovativa del pais.

El articulado busca poner al alcance del inventor nacional un estimulo
respecto a aquellas innovaciones que no requieran de “altura inventiva’.

El legislador toma en cuenta las caracteristicas esenciales que deter-
minan una invencién de esta naturaleza, y analizindola otorga una pro-
teccion de la duracién del registro de un dibujo o modelo de cinco aios:

Articulo 30. Duracién del Registro:

“El Registro de un Dibujo o Modelo tendrd una duracién de
cinco afios”.

(C) Capitulo tercero

__ Este capitulo establece las tasas que serdn obligatorias para tramitar
solicitudes de patentes, oposiciones, mantenimiento de la patente y otros.
Con este ingreso se pretende crear un fondo que seri destinado al Re-
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._gistm de la Propiedad Industrial, con el objeto de modernizar el sistema

en su totalidad.
El proyecto de ley deroga disposiciones legales de otros cuerpos,

las cuales habian regido la materia en nuestro pais durante varios aiios,

como aquellas que se refieren a patentes de invencién contenidas en la

ley nimero 40 de 27 de junio de 1826 (tan criticada por todos aquellos

e buscaban modernizar el sistema); también se deroga, parcialmente, la
ley 6219 (Ley de patentes, control y exoneracion de impuesios de medica-
mentos y articulos y sustancias terapéuticas), del 19 de abril de 1978,
sobre productos y sustancias de accién terapéutica, y se incorporan las

. partes derogadas al proyecto con el fin de unificar la legislacion.

V. Trimite del proyecto de ley en la Comisién Legislativa
1. Conflicto en el campo del Derecho Internacional

La Comisi6n de Gobierno y Administracién de la Asamblea Legis-
lativa, recibi6 el expediente del proyecto de ley (bajo el ntmero 9345)
el dia 22 de noviembre de 1982.

Durante las primeras sesiones de Comisién se produjo un debate

acerca de las trascendencias legales del proyecto presentado, ya que se

sostenia una tesis (incluso por parte del Ministerio de Relaciones Exte-
riores) en el sentido de que el proyecto contravenia el Convenio sobre
Patentes de Invencién firmado y ratificado por nuestro pais el dia 7 de
agosto de 1945. Aquellos que sostenfan dicha tesis manifestaban que el
Convenio estaba vigente, que era un compromiso internacional, una con-
vencién latinoamericana en relacién a patentes y a derechos de patentes.
Se dijo que el proyecto chocaba en forma evidente contra el convenio in-
ternacional, y que, por lo tanto, debia buscarse la férmula para solventar
este problema, y asi hacer honor al compromiso adquirido por Costa Rica.
Logicamente que frente a esta posicion tenemos que citar cudl era la tesis
contraria, y asi podemos citar la de aquellos legisladores que manifestaron,
respecto a la convencién que se citaba, que la “realidad es que Costa Rica
nunra ha patentado nada en los otros paises signatarios, de modo que si
luchamos por mantener el convenio y sus efectos, lo tnico que estariamos
protegiendo serian los intereses de otras naciones pero no estariamos recla-
mando derecho alguno, ya que no tiene registradas invenciones en otros
paises”.

La discusién en torno a los efectos juridicos, en el campo del derecho
internacional, que pudiera causar la aprobacién de un proyecto de ley
como éste, fue muy amplia. Unos sostenfan que habfa que respetar el
convenio internacional, por lo que habia que modificar el proyecto en lo
que se le opusiere; otros decian que ante todo se debia legislar buscando
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Pasado el conflicto relatado, dentro de la Comisién Legislativa pre-
wvalecié el criterio de que cada vez mis empresas internacionales, y los
ventores nacionales, requerian de un marco claro y reglas precisas en
ria de tra.nsfetenciaeﬂe tecnologia y en leyes de patentes de invencion,
ademis se llegé a un consenso respecto a que ¢l proyecto propuesto
ira regular las patentes fija reglas claras para la invencién extranjera
para todos aquellos interesados en patentar en nuestro pais.

2. Comentarios al proyecto redlizados por autoridades de instituciones
priblicas y privadas invitadas a las sesiones de la Comision de Gobierno
y Administracién.

(A) Autoridades de Salud
I
| Al intervenir en la discusién sobre el proyecto de ley sobre patentes
de invenci6én, las autoridades del Ministerio de Salud, pusieron especial
énfasis en el articulo referente a la duracidn de la proteccion de la patente
(lo cual seri analizado en capitulo aparte), articulo 17 del proyecto, y lo
comentaron haciendo las respectivas concordancias con lo estipulado en la
ley nimero 6219, es decir, que Gnicamente se tocd €l tema referente a
medicamentos y sustancias terapéuticas, a su importancia y al lugar privi-
legiado que deben ostentar dentro de la nueva legislacién. De este m?flo
se expresé el representante de dicho Ministerio, al manifestar que “El
espiritu de la ley lo encontramos en la intencién de que la legislacién se
vuelva proteccionista para los intereses del pais y no para los intereses
forineos”.
Por otro lado fue presentada una inquietud muy interesante, respecto
a como se podria regular la patentabilidad de un producto para la venta
en Costa Rica siempre y cuando su venta esté patentada en su pais de
- origen. La peticién, por parte de estas autoridades, es importante, ya que
poniedo como requisito de patentabilidad el hecho de que los medlc:a—
- mentos, objeto de la solicitud, estén debidamente Fatenta 0s en su pats,
evitaria que fueran vencidos en Costa Rica en aquellos casos que hubieren
sido prohibidos o descontinuados en su pais de origen.
Se considera necesario hacer una mencién especifica sobre medica-
mentos (ya que el proyecto contempla otro tipo de patentes) a través de
la cual no puedan inscribirse las patentes de productos que no estén re-
gistrados y no estén en uso, o en explotacién, en su pais de origen.

(B) Auwtoridades del Ministerio ‘de Planificacién

El Ministerio de Planificacién fue uno de los érganos que mis par-
ticipaciin tuvo en el trimite de este proyecto de ley, particip6 en la Co-
misién Interinstitucional que lo cre6 y posteriormente participé en forma

activa coadyuvando en la labor de la Comisién Legislativa encargada du-
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rante' todo el trimite del proyecto. Sus “representantes se destacaron a la
hora de evacuar dudas sobre el origen y las razones de ciertas disposiciones
controvertidas frente a los miembros de otras instituciones que pidieron
explicaciones sobre diversos puntos, contenidos en el proyecto, que los
perjudicaban en alguna forma.

El MIDEPLAN siempte especific, en cada una de sus intervencio-
nes, que el proyecto habia sido enviado a Comisi6n como un compendio
de proyectos de ley, no sélo elaborados a nivel nacional, sino también
tomando en cuenta aquellos documentos de tipo juridico que sobre materia
de propiedad industrial habfan formulado Organismos de Naciones Unidas
especializados en la materia.

Sostuvieron su posicién, de principio a fin, sobre la necesidad de
modificar la legislacién sobre Fatentes; sobre la necesidad de generar una
e

infraestructura institucional y legal mids adecuada con el desarrollo tecno-
légico de Costa Rica.

En todo momento, las autoridades de este Ministerio, determinaron
los fines especificos del proyecto sobre patentes, poniendo todo su empeiio
en lograrlos para el bien del inventor nacional. Asi, especificaron como
fines primoricﬂxles del proyecto de ley: estimular la capacidad innovativa o
inventiva local (protegiendo a cientificos y tecnblogos costarricenses);
promoviendo una transferencia de tecnologia hacia nuestro pais que sea
realmente efectiva; asegurando un equilibrio entre lo que son legitimos
intereses individuales con el interés pablico y las necesidades socio-
econémicas de Costa Rica.

(C) Representantes de la Cimara de Insumos

Entre muchos otros participantes de las sesiones de Comisién dedi-
cadas a las patentes de invencién, estuvieron presentes los representantes
de la Cimara de Insumos Agropecuarios, los cuales fueron considerados
interesados directos en razon de que los productos agroquimicos fueron
regulados de igual forma que los medicamentos en el proyecto, viéndose
afectados por el término breve de proteccién a la duracién de la patente
que establecia el proyecto respecto a estos productos.

Manifestaron que al hacerse una discriminacién entre medicamentos
y agroquimicos y demis inventos, lo que se esti diciendo es que los
medicamentos y los agroquimicos no tienen causas de investigacién para
justificar un plazo mds amplio para el correspondiente resarcimiento, de
otro modo por qué se otorga un plazo de doce afios para los demis pro-
ductos. Durante toda la intervencién, los representantes de esta Cimara
s¢_mantuvieron en la posicién de considerar contraproducente el hacer
diferencias respecto al plazo de proteccién de la duracién de la patente,
o sélo porque afectaba sus intereses legitimos sino porque, seghn ellos,
los efectos de una disposicién como ésta més bien desestimularia la trans.
ferencia tecnolégica, produciendo efectos contrarios a lo que supuestamente
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VI

13 n el
Disposiciones sobre la duracién de la proteccion de la patente €
proyecto de ley

1. La patente: un privilegio temporal

e

Ia Comisién Interinstitucional que elabord eldpr?;it[?asdguéefiggn

tentes de invencién, siguiendo los criterios y regla? Occt;rmativa e e

materia de la propiedad intelectual, estipulé la n(_:1 ol g
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restringido, se justifica porque el aporte personal-intelectual del invenso

és mer;ar al de otros ya que debe mucho mis al medio en el cual se de-
senvuclve y al fondo del saber humano concretamente que mis bi
q;be considerarse cuando expire el tiempo durante el a,taf rige la protet:j
::::) nn que el inventor esta retribuyendo a este fondo comin del saber, al
ocimiento que obtuvo de éste para producir su invenci6n. :

ok ml{z;lg?{}sla.Common interinstitucional que elaboré el proyecto, como
P e ftegrgntes de la Comisién Legislativa encargada, tomaron
P o et ora de I:ﬁdacta; ¥ dlscu_tu_: el punto referente a la duracién
bl s cunsidérque ex:]sten clertas actividades productos y procesos, a los
v da qu; ado a su Imporancia y su influencia en el interés
P ad 7o deben Yener patentamiento o que lo deben tener por

pazo menor que los demds productos que no gocen de ese interés.

Asi se redact6 el articulo 17 del i
cién de la siguiente manera: i (E v e

Articulo 17: Duracis =
e, wracion de la proteccion de la patente, Tasas

1. Las patentes relativas a medicamentos, articulos y sustan-
cias de aplicacién terapéutica, las de bebidas, productos alimen-
tictos, abonos, fertilizantes, agroquimicos en general y sustancias
o productos para el control, tratamiento o prevencién de ma-
Ie_:zas 0 plagas animales o vegetales, tendrin una vigencia de

ano a partir de su otorgamiento. . Ls

2;‘”{1? demds patentes tendrin una vigencia de doce aiios 4
fst T ae su otorgamiento. En el caso de inventores extranjeros
as patentes se otorgarin por el tiempo que falte en su pa;'s’.

Pa;‘.‘a Ia. Caducidﬂd dl‘.‘ Ia. conc i i
{ e.sl(l]l, Sleﬂlpre que no excedﬂ. de

tSa.sa Para Tantener en vigencia la patente, deberin pagarse las
15 sdanua €s que determine el reglamento, a partir del primer
gno’ e la fecha de otorgamiento de la patente. Los pagos se
aran antes de comenzar el afio al cual corresponde la tasa
anual, previo pago de sobretasas.

4. Por falta de pago de alguna de las tasas anuales, de con-

formidad con o di 5
de pleno derecho, Spuesto por este articulo, la patente caducaré

e deLi glgglsl-:::égl que existia en Costa Rica, concretamente la ley ntmero
(20 afios) a’trave thla un plazo para proteger la patente muy extenso
e injus?isfi ed cual muchos ejercian‘ monopolios por largo tiempo,
Wit o) cado ya que para resarcir su inversion podian perfec-

par un plazo mucho mis corto sin lesionar el interés publico
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(como podia sueceder en algunos scctores industriales como el farma-
céutico).

La proteccién de la duracién de la patente se da porque el inventor
ha incurrido en gastos para desarrollar el producto, para desarrollar el
proceso, por lo que hay que proteger ciertos precios monopdlitos para re-
sarcirlo. La nueva ley plantea como plazo méximo 12 afios, y también
comprueba que en ciertas dreas es suficiente con un afio para que el ti-
tular de la patente obtenga el beneficio y pueda considerarse resarcido de

- su inversién, por lo que el objeto de la patente puede pasar a ser consi-

derado de dominio publico, transcurrido ese corto plazo.

El proyecto establece cuiles son los derechos de la patente y cudles
son sus limitaciones. El derecho tiene que ver con explotar en forma ex-

 clusiva la invencién durante el periodo que se otorga. Segin el Articulo 17

del Proyecto existen dos periodos: Respecto a cierto tipo de productos es
solo de un afio (productos farmacéuticos, medicamentos, alimentos y agro-
quimicos, y respecto a los demés no mencionados por la norma, se esta-
blece un plazo de 12 afios.

2. Criterio legislativo para el establecimiento del plazo

El legislador, para establecer los plazos de duracién de la proteccion
de Ia patente, tuvo que analizar cuidadosamente no sélo el tipo de pro-
ductos sobre los cuales recaeria un plazo u otro, sino también debi6 idear
la forma en que se pudiera equilibrar los intereses plblicos con los pri-
vados, ya que existia gran presién de parte de ciertos sectores industriales,
por obstaculizar la aprobacién de una norma que estableciera un plazo
corto en detrimento de sus intereses economicos.

Originalmente se planteé la posibilidad de eliminar el patentamiento
respecto a ciertos productos, e inclusive esta fue la tesis que prevalecié
en la mente de muchos de los precursores de esta nueva ley. No fue sino
hasta que se dieron las razones de tipo juridico, que la idea fue desechada
y suplantada por la tesis establecida por el legislador de 1978, la cual
proponia establecer un plazo sumamente corto.

Las razones de tipo juridico que se dieron era el hecho de que eli-
minar o dejar sin patentes a un producto determinado puede llevar a un
juicio de inconstitucionalidad, el cual sin lugar a dudas, seria declarado
con lugar, con la consecuencia correlativa, de que el nuevo cuerpo legal
sobre patentes de invencién perderia. La disposicién constitucional lo que
hace es garantizar el “goce temporal de la propiedad™ que tiene el inventor
para resarcirse de la inversién material e intelectual en que halla incurrido:

Articulo 47 (Constitucién Politica)

“Todo autor, inventor, productor o comerciante gozard, tempo-
ralmente, de la propiedad exclusiva de su obra, invenci6n, mar-
ca o nombre comercial, con arreglo a la ley”.
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importancia para ¢l desarrollg it facteristica del producto y su

3. Critica al Articulo 17

A s B

sl r;;;{eélﬁozpresentantes de insttiuciones pablicas y privadas que e

wien Pmtecciéner(l:l? Is: 3p051:e}'0nda que se concediera un plazo tagu cortg
uracion de la patente, res

» Tespecto a los productos

que sefala el inciso pri i
g primero del Articulo 17 del proyecto, se basaban en

El objeti
I b Jert:vgn dfﬂ setf'ffm en:t(:}vad!e)f es que las patentes de invencién sc
técnic i inamico para el fomento d

0 nacional y la transferencia de tecnologia, que 3segur§11:e§-§crgl‘],:
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ologia (la cual siguiendo la letra del proyecto, debié ser plenamente
cada en la descripcion que se hiciera de la patente al momento de la
tud de la misma ante el Registro Nacional de Patentes).

Por otro lado se dijo que uno de los problemas de la antigna ley
que sirve como base para fijar precios monopolisticos sobre importa-
nes de consumo bisico. Sin embargo, el proyecto de ley no soluciona
asunto, sino que mis bien parece agravarse la situacién si analizamos
 efectos que producirin disposiciones como las siguientes:

(a) Finalizado el plazo de proteccién a la patente, se puede importar
" * libremente el producto de cualquier fuente, por ello, entre menor sea
el plazo, menor serd la posibilidad de que el titular radique en el
pais, pues podrd competir desde afuera sin realizar la inversion que

exige la patente.

No se promoveria una real transferencia de tecnologia, porque en
términos reales y concretos es oportuno hacerse la siguiente pregunta:
¢Qué compafifa vendria a invertir a Costa Rica sabiendo que el
disfrute de un mercado de un producto serdi por el pequefisimo
tiempo de un afio, transcurrido el cual perderd la exclusividad?

La ley busca asegurar un equilibrio entre los derechos e intereses
individuales; pero la realidad es que detris de cada patente hay una
gran inversién material e intelectual, que se hizo con el propésito
de obtener resultados que brinden una utilidad posterior. La ley
disminuye el derecho a resarcirse y, como si fuera poco, permite que
los frutos sean explotados por otros que no hicieron ningan esfuerzo.

La frase “de nada viene nada” se explica por si sola; hay que in-
vertir sumas altas, equipo especializado para poder realizar una investi-
gacién. Puede decirse que es un trabajo de por lo menos cuatro a cinco

afos con metas planificadas.

¢Cémo Costa Rica va a obtener recursos para desarrollar sus pro-

ductos si no hay solvencia econdmica para hacerlo? El desarrollo industrial
de nuestro pais puede ser obstaculizado por el hecho de que técnicos exce-
lentes puedan desistir de sus inversiones cuando se enteren de que cuentan
con un afio tnicamente, para explotarlas. Todas las compaiiias importantes
tienen y buscan patentes a largo plazo que ascguren su inversion; Costa Rica
no puede ser la excepcion porque puede quedarse rezagada tecnologicamente.

La critica fue planteada ante los miembros de la Comisién de Go-
bierno y Administracién, pero en ellos prevalecié el criterio de que respecto
a las patentes de invencién se podian lesionar cuestiones de interés piblico,
sobre todo respecto a productos de consumo bisico, por lo que cualquier
interés particular de cualquier compafifa extranjera, por mds poderosa
econémicamente que fuera, quedari desplazado a un segundo plano de
importancia, y necesariamente tendrin que someterse a las disposiciones
contenidas en el proyecto si quieren invertir en nuestro pais. Asimismo los
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legisladores se basaron i
i :,ﬂ du; hecho real para combatir las

1978 existe en Costa Rica una ley
la proteccién de Ia patente de med
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es (segn el criterio de la mayori
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4. Andlisis constitucional del proyecto

El problema que enfrenta el Estad
I | o modern
arménicamente la libertad y la seguridad de los administrados; en esta

ecuacién es que se sintetiza todo el dilema d coexi i
e |
de Derecho y del Estado intervencionista. y P,

i E:ti Iecz in:r materia de proPipdad intelectual, la Constitucién Po-
g e norma programitica que impone al 6rgano legislati
gacién determinada: -

o es el de combinar

Articulo 121, inciso 18:

‘Ademis de las otras atribuciones que le confiere esta Constitu
cién, corresponde exclusivamente a la Asamblea Legislativa: }
inciso 18) : Promover el progreso de las ciencias y de las attes
y asegurar por tiempo limitado a los autores e inventores, la
propiedad de sus respectivas obras e invenciones”. ,

En materia d i : L n i
de nuestro Pa"su:iii:: propiedad intelectual, la jurisprudencia constitucional

“El principio de la propiedad es inviolabl - .
warse de la mi : : able y a nadie puede pri-
Comproba?io?_mma st no es a través del interés piiblico legalmente

En lo que es aplicable a la i i
; : abll propiedad del inventor sobre i
2 misma se encuentra limitada por el concepto de goce tempii-a}m;lzm?a’t

misma con arre, la 1 - 5 2
7% Gl oy, gua Ja doctfiod y el Anfoulo 47 atitacional

La evolucién estatal

dos, ‘cipbisndo. » oo/ B en Costa Rica, de tendencia liberal en sus ini-

stado social de Derech i
o7 erecho, nos lleva a la cl
s tg;e lasasnc:m:s sobre derecho de la propiedad intelectual (c:lc:;enusg;
retad ravés de este principio evolutivo. Asi: El derecho
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plazo anual sobre la Protec;t(;’:,dona S:;

interés en atender las objeciones plpéutim' Pk

. Ja propiedad intelectual fue elevado a nivel internacional con el
4sito de incentivar la inventiva local; la norma (Art. 121,18) habla
promover el desarrollo y el progreso de las ciencias y de las artes, y al
ar por tiempo limitado a los autores e inventores la propiedad in-
sal, esti cumpliendo con la finalidad programitica cfe la norma:
ogreso de las ciencias y de las artes en Costa Rica.
Si la libertad de la propiedad intelectual protegiera también a los
atores extranjeros, quienes por lo general luchan por ejercer un mo-
olio comercial de sus productos y no por transmitir tecnologia, esta-
entrando en una clara contradiccién con el espiritu del Articulo 47
tucional, el cual busca la “no-monopolizacién” a través del progreso
, las ciencias. Es por esto que prevalece la tesis que dice que el Articulo 47
la Constitucién Politica esti encaminado a proteger especificamente
al autor o al inventor costarricense.

El legislador se encuentra obligado,
a estimular y asegurar por tiempo limitado la propiedad intelectual
onal, pero no la extranjera, ya que el Estado tiene la obligacién de
sitar que por ésta, o cualquier otra via, se creen monopolios de hecho
o de derecho en favor de compaiifas extranjeras, porque si llegaren a
formarse se estaria atentando contra la eventual autonomia de nuestro
 desarrollo tecnolégico y por ende contra el desarrollo econémico del pafs.

a través de la Constitucion Po-

Dentro de este criterio se reputa como constitucionalmente valido
cualquier restriccion que por via legislativa imponga el Estado a la Pro-
piedad Intelectual y que tienda a evitar el otorgamiento de privilegios
excesivos o condiciones muy favorables a inventores extranjeros. Estas li-
mitaciones, ademds, encuentran asidero legal en el Art. 19 constitucional
que, en lo conducente, dice:

Articulo 19:

“Los extranjeros tienen los mismos deberes y derechos indivi-
duales y sociales que los costarricenses, con las excepciones y li-
mitaciones que esta Constitucién y las leyes establecen .. .”.

Siguiendo el mismo criterio, y fundamentindose en esta norma cons-
titucional, la Corte Plena, en sesién extraordinaria nmero 32 del 27 de
junio de 1963, dicté sentencia de Casacién que dice en lo conducente:

“Por ley pueden establecerse discriminaciones entre nacionales
y extranjeros’.

Por otro lado, y solamente con el dnimo de sustentar nuestra posi-
cién, procedemos a citar las disposiciones legales que establecen la post-
bilidad de limitar los derechos en perjuicio de los extranjeros: Asi, pode-
mos ver algunos casos en los Arts. 60, 68, 90, 135 y 159 de la Cons-
tituciébn Politica.
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gran actualizacién del sistema se realiz6 en el
1978, al ser promulgada la ley 6219 (“Ley de patentes, control y exo-
jon de impuestos de medicamentos y articulos y sustancias terapéu-
, pero la misma solo vino a regular la actividad en un sector indus-
el de los medicamentos, considerado como de interés phblico. Con
Jey se declaré de interés pablico la importacién, fabricacién, venta,
ppra y expendio de medicamentos; se establecié cudles productos de este
podian ser objeto de la proteccién de una patente, y se establecié
ién un plazo de un afio como término de duracién de la proteccion
patente (Jo cual sirvid como base para redactar el inciso primero del

wlo 17 de la futura ley 6867).

(2) la primera

En el mes de julio de 1982 fue presentado a conocimiento
de ley que buscaba declarar el

blico. La iniciativa fue fun-

NE)
‘Ja Asamblea Legislativa un proyecto
icida Propanil como articulo de interés pa
ntada en la importancia que este producto tenia en cierto sector agri-

del pais, ya que su usO €ra necesario y determinante en el cultivo del
y en el perjuicio que estaba causando el hecho de que una Compaiiia
americana, Robm & Hass Centroamericana Sociedad Andnima, estu-
a monopolizando el mercado local sobre el herbicida, ya que estaba
nparada por una patente (Patente nimero 2047) obtenida, aparente-
mente, en forma irregular.

: (4) La Comisién Legislativa encargada de conocer el proyecto fue

la Comision de Gobierno y Administracion, la cual procedié a nombrar
una Sub-comisién, con el fin de que el estudio del proyecto fuere rea-
lizado conciensudamente, ya que en ese entonces era objeto de una gran
polémica en los medios de informacién publica.

El estudio de la Sub-comisién reveld la existencia de irregularidades
en el uso que la Compaiifa Norteamericana estaba déindole a la patente
2047, inclusive se llegd a determinar la existencia de un monopolio que
sobre el Propanil estaba ejerciendo dicha compaiifa, lo cual hizo meditar

sobre la necesidad de legislar en forma general sobre materia de patentes
de invenci6n, sobre su sistema y sobre los derechos y limitaciones que se
derivan de la patente. Se consideré necesario purificar el sistema vigente,
ya que era perfectamente posible que estuvieran ejerciéndose irregularidades

semejantes a las del caso Propanil.

(5) La Sub-comisién propuso incorporar un nuevo texto legal
sobre patentes, el cual posteriormente fue elaborado por una Comisién In-
terinstitucional, pretendiendo actualizar legislativamente la materia, adap-
tindola a las necesidades del desarrollo econémico-social del pais. Se bus-
caba, a través de una nueva ley, fomentar el desarrollo tecnolégico de
Costa Rica y asi lograr uno de los fines caracterizadores de cualquier sis-
tema de patentes: la transferencia de tecnologia, sin la cual las patentes DO

podrian cumplir con su funcién social.
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(6) El proyecto de ley fue ptesentado a la Comisién Legislatiy,
demostrando estar fundamentado en criterios realistas, actuales y eminente.
mente sociales (De ahi que se diga que la ley 6867 responde mis a criterios
politicos que a criterios dogmiticos o juridico-doctrinarios). Tiende a pro-
teger al inventor costarricense, a promover la transferencia tecnolégica, 5
evitar la creacién de monopolios, y a equilibrar los intereses generados
por las patentes y el interés publico.

(7) Se establecen requisitos claros para solicitar una patente de
invencién; se da un concepto preciso de “explotacién de la patente”, con
lo que se evita el ejercicio de monopolios de importaciones; se establecen
plazos especificos para la duracién de la proteccién de la patente, depen-
diendo del caricter de interés piblico que puede tener el producto objeto
de la patente; se estipulan tasas anuales de mantenimiento del derecho;
y se fijan las medidas, sanciones y términos de caducidad de los derechos.

(8) La duracién del plazo de proteccién de la Ppatente resulta uno
de los puntos controvertidos del proyecto de ley, ya que el legislador pro-
cedi6 a diferenciar entre aquellos productos considerados de interés pi-
blico y los demis, estableciendo un afio de plazo para los primeros y doce
anos para los segundos. Este pequefio plazo, de un afio, fue severamente
criticado, ya que varios sectores industriales (sobre todo aquellos integrados
por compaiiias extranjeras) alegaban que sus derechos e intereses se verian
setiamente perjudicados con una disposicién semejante. Decian que si el
plazo se estipulaba para que el inventor se resarciera de la inversidn ma-
terial e intelectual realizada, cémo era posible que en tan poco tiempo lo
hicieran.

(9) La realidad fue que, a pesar de las objeciones, en la conciencia
del legislador siempre prevaleci6 el interés publico que estaba en juego
sobre €l interés de las empresas; este interés de la colectividad era el que se
habia visto seriamente lesionado con el ejercicio de monopolios sobre pro-
ductos de consumo bésico. En un principio, el proyecto de ley pretendia
excluir estos productos de la patentabilidad, pero razones constitucionales
lo impidieron y obligaton al legislador a establecer un plazo, aunque fuera
minimo, ya que la Constitucién Politica garantiza, en su Art. 47, la tempo-
ralidad de la Propiedad Intelectual.

(10) La Ley N? 6867 es del 25 de abril de 1983, publicada en
La Gaceta N® 111 del 13 de junio de 1983.
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INTRODUCCION

El Acuerdo General de Aranceles y Comercio (GATT), a pesar de
ener ya una trayectoria de cuarenta afios, esti empezando apenas a ser

ocido en nuestro medio, bisicamente con motivo de las recientes in-
iones de Costa Rica de incorporarse al mismo. Un conocimiento deta-
del GATT es fundamental, no sélo por las implicaciones legales que
eva dicha incorporacién, sino también por cuanto es una materia su-
nte compleja como para ser tratada a la ligera.
Las siglas "GATT"” hacen referencia, por una parte, a la organiza-
internacional con sede en Ginebra que se encarga de estos asuntos, y,
otra, a los acuerdos que regulan esta materia del comercio internacional.
este ultimo sentido, no debe creerse que el GATT es un {inico convenio
itico y uniforme incorporado en un solo texto, sino que se trata de
, serie de mis de cien acuerdos, protocolos, declaraciones, etc., de los
constituyen punto medular de todos ellos los “Articulos Generales”
GATT. Ademis, acuerdos especiales colaterales han sido negociados
o del contexto del GATT, especificando en detalle obligaciones y
0s en ciertas dreas, pero que unicamente se aplican a los signatarios
Dentro de todo lo que es el GATT, uno de los aspectos de mayor tras-
ncia en nuestro medio, es —por obvias razones— el relativo al ré-
de los paises subdesarrollados. Este, como el CATT en si, no se

tra expresado en un solo documento, ni ha sido el mismo desde un
0. PD:’:.TI’ contrario —y de alli parte de la complejidad del asunto—
- ha ido evolucionando a través del tiempo, expresindose en muy di-
instrumentos.
Este trabajo pretende, precisamente, guiar al lector a través de la
lucién del régimen legal aplicable a los paises en vias de desarrollo
el GATT, con el fin de que no sélo se conozca el mismo, sino también
de que se entiendan las causas y circunstancias que le dieron origen.
‘ Cabe aclarar, sin embargo, que en estos momentos se esti llevando
a cabo la octava ronda de negociaciones comerciales multilaterales auspi-
tiada por el GATT —Ila llamada Ronda de Uruguay— y, aunque se espera
e la misma no concluya antes de 1990, existen ya claros indicios de
bios que seran introcﬂxcidos y que afectarin el régimen objcto de este
dio, aspecto éste que desarrollaremos en un préximo trabajo.

- L Los primeros afios: la OIC y el GATT

1 Los esfuerzos por establecer una organizacién internacional cuyo ob-
Jetivo primordial fuese la liberacién del comercio mundial se iniciaron en

117



Londres, en 1946, con la reunién del primer_comité preparatorio que con-
siderarfa un proyecto que a ese efecto habia redactado el gobierno de los
Estados Unidos de América (EE.UU.). Ya desde ese entonces, los paises
subdesarrollados participantes(1) protestaron por la ausencia de medidas que
tratarin de alguna manera sus problemas. Fue asi como se decidié establecer
un comité especial que redactarfa un nuevo capitulo sobre desarrollo indus.
trial, el cual se llegé a conocer como el capitulo de “Desarrollo Econémi.
o y Reconstruccién™.2) Sus regulaciones eximirian a determinado pais
—Dbisicamente por razones de industrias nacientes o problemas de balanza
de pagos— de sus obligaciones relativas a las concesiones arancelarias o de
la prohibicién de imponer medidas cuantitativas. Fn estos casos, el pais
que invocase dichas disposiciones, requeritd de la aprobacién de la orga-
nizacién, para poder, asi, imponer las restricciones respectivas. (3)

En la reunién siguiente, celebrada en Nueva York en 1947, la esencia
de este capitulo sobre desarrollo econémico fue incorporada al Articulo
XVIII del GATT. Sin embargo, algunos de los paises en vias de desarrollo
no estaban satisfechos con la obligacién de obtener la aprobaci6n para poder
imponer las restricciones, y en la conferencia preparatoria de Ginebra de
1947, acaloradas discusiones tuvieron lugar, particularmente en cuanto 2
este aspecto. Finalmente, surgié un compromiso, en el sentido de que el
consentimiento previo seguirfa siendo necesario en la mayoria de los casos,
pero que los paises subdesarrollados y las naciones en proceso de recons-
truccién podrian mantener aquellas medidas entonces vigentes e inconsis-
tentes con el GATT, siempre que asi lo notificasen a las otras partes.

Dicho compromiso, sin embargo, demostté no ser satisfactorio, y en
la siguiente reunién llevada a cabo en La Habana en 1948, debi6 establecerse
un comité para buscar una solucién al conflicto. Su reporte fue adoptado
por la conferencia y un nuevo articulo XVIII, revisado de nuevo en
1948, fue establecido. Este articulo siempre contenia el requisito de Ia
aprobacién previa en la mayorfa de los casos en que se buscara una des-
viacién de las regulaciones del GATT por razones je desarrollo econémico.

(1) A pesar de que diez de las veintitrés partes contratantes originales eran
paises subdesarrollados, India, Brasil, Cuba y Libano fueron los primeros
en participar mds activamente en las negociaciones. Ver al respecto, Gros
Espiell, The GATT’s Most-Favored Nation Clausse. It Present Significance
in GATT, Journal of World Trade Law N° 5, 1971, p. 32, nota 10
(traduccién libre); y Ibrahim, De veloping Countries and the Tokyo Round,
Journal of World Trade Law N° 12, 1978, P- 4, nota 13 (traduccién libre).

(2) Meier, The Tokyo Round of Multilateral Trade Negotiations and the Develop-
ing Countries, Comnell International Law Journal N°® 13, Verano de 1980,
p- 243 (traduccién libre).

(3) Tussie, The Less Developed Countries and the World Trading System, New
York, St. Martin's Press, 1987, p. 18 (traduccién libre).

(4)  Jackson, World Trade and the Law of GATT, Bobbs-Merrill Company Inc.,
1969, p. 639 (traduccién libre),
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inalmente fue claro que la Organizacién Internacional de
r(c:i‘::om(%)lél)nan?e:a:eria, el mpigo referente al desarrollo econémico
parecié, y la tnica regulacién referente a la situacion de los paises
esarrollados fue el Articulo XVIII del GATT.®)

i ante mencionar que los paises susceptibles de ser eximidos
.lasE;b;li:;?agir;nes generales dccll GA‘I'I‘I:ade c0nf9m_11dad con el Abrtimlo
VIII, eran aquéllos en vias de desatrollo econdmico o que t:lst:l énA 'IE;:'I
‘proceso de reconstruccién de la post-guerra. Pada la devocién de A

incipio de la no discriminacién, no existia todavia conciencia de a
problemas de ciertas categorias de paises o de ciertos tipos de comercio”,

I. Modificacién del Articulo XVIII: Proteccion del mercado interno

i 1516 10 Partes Contra-
' a sesion de revision —la novena sesién de las
Iuntes]flr::luéATI' de 1955—, el Articulo XVIII fue modificado de la ma-
pera en que actualmente se encuentra. En esta reforma, toda r;ﬁmencla
a la reconstruccion fue desechada y el derecho de los paises su esa;:‘zs
.:lladcas a recurritr a medidas proteccionistas fue especificado con

claridad.

i ibili i 1 Articulo XVIIL

{, los paises que tienen la posibilidad de invocar el A I
son ac?uséﬂo:sc%ya ecinomia Ginicamente pueda alcanzar balosn:)lwiles de
vida y que se encuentren en las primeras etapas de d?:?rrf)llo. rgesa::
de que esta definicion tiene dos Notas Inter_pretath:ts, éstas no nl:a)l : ;;c:) -
cionan criterios suficientes como para detegnar dtiued :; r::gﬁoec%eo ke
bajos niveles de vida y en sus primeras etapas d wr g

idad un reporte de uno de los paneles, pareciera que ur

ﬁpzrtaﬁg para I:lden::idir el primer aspecto l?s el producto saé:llogzlcebnr;;(;

i cuanto al nivel de desarro o, parcciera qu :
gztbciigt:s&n{;n?factumdos, minerfa y construccion en el producto nacional
bruto debe ser analizado para estos efectos.(®

I ! g
i ara solicitar excepciones por problemas en la

2} Is:x?zae?i!g a;fgésd:ld‘:n?:aempde los Artialxlos Xy Xuﬂ no s;: hﬁzcs'esg‘?mapg
1 i i subdesarro -

bacién previa, y que la mayoria de los paml:s gt e

tas circunstancias, en los primeros

;nmarseﬁadggh;h‘iciu?ﬁﬁscahca la imposicién de cuotas por razones de balzt;ga
fen;:gs en vez de aplicar el Articulo XVIII. Verse Jackson, ob. cit., p. )

(6) Tussie, ob. cit, p. 18.
(7) GATT, Articulo XVIII: 4%
(8) GATT, Ad Articulo XVIII: 1 y 4.
(9) Jackson, ob. cit., p. 652
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Un pais que cumple con las anteriores condiciones tiene la opcié

: F opc10O 3
i:dl:;rer;;ea ;:i.osycaon;:s A.’ B o C del Articulo XVIIL Estas seccionR; g:::nde(:
s g a?:;n al pais a tomar medidas proteccionistas u otro tipo de
- necesa?; ! etll as importaciones en dos casos: cuando dicha proteccitn
i o df ; le est;blec:miento de una industria determinada®®® o por
ooty sa;zgé e pagos. Es importante notar que estas secciones
stk cién C, establecen detallados procedimientos de notifi.
cesa:ia.sq o cumplirse antes de poder introducir las restricciones ne-
mmpensgrqu ¢ Papges a(}l:t ;3voque Icualegquxera de estas secciones tiene que
g Agwreidnes s casos.(lii por las mismas con algin tipo de concesion,

Hay que tomar en cuenta isposici i
_ ( que estas disposiciones tinicamente permit
ptotue;:cfn especial para el mercado interno de los paises subdesarlr}f)lla:i;?
i-n qd s:n ts;ed impone ninguna obhgac';n'(m legal a los naciones desarrolladas
desarmlladaso Esfe tzr:l;: algun?l z.acu;n positiva en favor de las menos
5 b oque refleja la preocupacién fundamental d
-5
gja‘:?::s sgl;ttiesa_troﬂados en ese momento, a saber, la necesidad de consen'gi
B anjeras y de desarrollarse con base en industrias nacionales.(12)
s rabapam cl;:e aclzilc;'eclmlento econémico se lograria a través del sector
ial, as nuevas industrias necesitaban un period
1 o de gt
}d);olt:e(;citt?; spacr(‘)am]?ﬁ;lfr tclesarroll%rsc a un nivel cnmpetitivol.)eEste conjﬁni?}
: unmente conocidas como “'sustitucién de importaci a3
¢ 1 iones’’, (13)
i:f :tdoptada por la mayoria de los paises en vias de desam?llo. De :fli s;s
imu l.tz,t:)ss_ por obtener mayor flexibilidad para imponer restricciones a las
ug;)o ac1lonis con el fin de proteger sus mercados internos. Hasta cierto
Paise.;’ el / rticulo _XV!II reconocfa esta necesidad. Sin embargo, estos
paises continuaron insatisfechos con el “limitado reconocimiento de sus
especiales problemas econémicos”.(14) k

(10) De acuerdo con una nota i i
: : ta interpretativa, ello incluye el imi
u?:dnug;a Lr;dnstna, pero _también el estahlecimien::)y de:e u::ta:iz?f !L'T::::oa ge
produccién, la transformacién sustancial o la expansién sustancial de ung

industria existente y la rec i : : :
s Noatilidides 6 dy;sastres -tl)‘r::trml;jgt?n de una industria destruida o dafiada

(11) Para un estudi . y
iy R o comprensivo del Articulo XVIII, ver Jackson, ob. i,

(12) Frank, The Graduation I
ol Al et c?énj‘;?l;r g‘;)‘r LDCs, Journal of World Trade Law N? 13,
(13) Kru i i
) ot :r%:lr gmﬁgé?’al%ponloﬁ Developing-Country Trade Policies and the Inter-
oot v g ;;‘ ystem”, en Hard Gargaining Abeads US Trade Policy and
ries, E.H. Preed (ed), 1985, p. 42 (traducciéa libre).

Finlayson y Zacher, The GATT and the regulation of trade basriers: regime,

dymamics and functi - ratio
st Iibn{), ions, International Organization N° 35, 1981, p. 582

(14)
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La Parte IV del GATT: No reciprocidad
A. Antecedentes

Las reformas introducidas al Articulo XVIII no fueron suficientes
lidiar con los problemas de los paises subdesarrollados. Este resultado
: percibido desde 1955, cuando por medio de una resolucién se establecio
necesidad de incrementar los flujos de capital hacia los paises en vias
desarrollo para con ello facilitar los objetivos del GATT.U%) Posterior-
ente, en 1957 estos problemas fueron examinados en la Decimosegunda
si6n de las Partes Contratantes y s¢ estableci6 un panel de expertos para

udiar el funcionamiento del GATT en relacién con las exportaciones
de los paises subdesarrollados.(19 Este reportc, conocido como el Reporte
aberler, fue concluido en 1958 y “puede ser considerado como un paso
sortante en la historia de los paises en vias de desarrollo dentro del
ATT.(7) Su significado estriba en que, por primera vez, se centrd la
encion en las exportaciones de los paises subdesarrollados como un pro-
ema del comercio internacional, y seralé a los paises desarrollados —con
politicas proteccionistas— como una importante causa de los problemas
. los menos desarrollados. Este reporte otorgd a los fltimos informaci6n

?ﬁnficicnte para fundamentar sus demandas.

_ Con base en este reporte, el GATT estableci6 en 1958 un Programa
de Expansion del Comercio Internacional, el cual tomaria en cucnta los

sroblemas  del desarrollo econémico. Un comité —el Comité III fue esta-
blecido para reportar los obsticulos que las exportaciones de los paises
- subdesarrollados encontrasen €n los mercados de los desarrollados. En 1961,
los resultados del trabajo de este comité llevaron a promulgar la Declaracion
sobre la Promocién del Comercio de los Paises Menos Desarrollados, cuya
~ medida de éxito, sin embargo, fue “desilusionante”.(18)

Es importante notar que este entonces, la cantidad de paises
en vias de desarrollo dentro del GATT, al igual que en otras organizaciones
internacionales, se incrementd como resultado de la independencia de mu-
chos Estados. Esta participacion de nucvos Estados, a pesar de no ser muy
activa, concedié a aquellos paises subdesarrollados més consolidados y es-
tablecidos un mayor soportmm sus reclamos. En 1959, por primera vez,
un grupo de quince paises esarrollados se reunieron formalmente como
un subgrupo y promulgaron una nota sobre la Expansion del Comercio
Internacional,(19) en la cual, por una parte, se enfatiz6 su limitada capa-
cidad para participar en las negociaciones de aranceles, se denunci6 el

(15) Jackson, ob. ¢cit., p. 640.
(16) Idemr, pp. 641-642.
(17) Tussie, ob. cit., p. 26.
(18) Finlayson y Zacher, ob. cit., p. 582.
(19) ‘Tussie, ob. cit., p. 26.
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hecho de que sus productos encontraban otras barreras, ademis de log

aranceles, y, por otra, los principios de igualdad y reciprocidad fueron
cuestionados.(29) Se buscaba una reforma a las reglas del GATT.

En 1963 otro grupo de paises en vias de desarrollo Propuso g
Programa de Accibn, en el cual no se buscaba la reforma a las reglas exis.
tentes, sino la ampliacién de aquéllas que excluian ciertos productos,
A pesar de las diferencias entre estas dos peticiones, cabe apuntar que

ambas abogaban por reducciones unilaterales en favor de los paises sub.
desarrollados.

En la Vigesimoprimera Sesién del GATT en 1963, luego de que
los ministros reconocieron la necesidad de establecer un marco legal e
institucional para lidiar con la expansion del comercio de los paises en
vias de desarrollo, se establecié el Comité sobre ed Marco Legal e Insti-
tucional del GATT en Relacién con las Paises en Vias de Desarrollo,
Un reporte de 1964 sefialé que este comité habfa redactado un capitulo
sobre comercio y desarrollo que deberia ser incluido en el GATT.(1)

Es importante mencionar que los preparativos para la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD) estaban
llevindose a cabo en ese entonces. La UNCTAD se reunié —a pesar de
una fuerte oposicién de parte de los paises desarrollados— en Ginebra en
1964, y numerosas proposiciones para ayudar a los paises subdesarrollados
fueron adoptadas. De acuerdo con Jackson, “estos desarrollos, a pesar de
no estar dircctamente relacionados con los desarrollos en el GATT, son
considerados generalmente como que tuvieron un impacto sicolégico en los
representantes nacionales ante el GATT, particularmente en los delegados
de las naciones industrializadas. Tal vez se percataron de que los paises
subdesarrollados tenfan mds que una fuerza moral detrds de su posicién,
a pesar de que tuviesen escasa fuerza econdmica™.(22) Tussie, citando otro
autor, toma posicién un tanto diferente y sefiala que “la Parte IV fue una
respuesta casi completa a las opiniones acerca del comercio del Acta Final
de UNCTAD I (excepcién hecha de la peticién de un sistema generalizado
de preferencias)”.(23)

Cualquiera que haya sido la influencia de UNCTAD I, las Partes
Contratantes se reunieron en una sesién especial en 1964 para completar
la redaccién del capitulo acerca de comercio y desarrollo. El protocolo
contenia la reforma fue abierto para ser firmado el 8 de febrero de 1965
y la Parte IV del GATT entré en vigencia para aquellos paises que la
aceptaron, como una reforma al GATT, el 27 de junio de 1966249

(20) Idem.

(21) Jackson, ob. cit., p. 644,

(22) Idem, p. 645.

(23) Gosovic, citado porTussie, ob. cit., p. 28.
(24) Jackson, ob. cit,, p. 646.
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| mismo tiempo, se estableci6 un Comité sobre Comercio y Desarrol[_o
atro del marco institucional del GATT, encargado de supervisar la apli-
ion y cualquier otro aspecto de la recién introducida Parte IV.G%

Andlisis Legal

La Parte IV esti compuesta por tres articulos: Articulos XXXVI a
111, los cuales establecen los principios y objetivos a seguir, los
romisos y la accibn conjunta que deberd tomarse, respectivamente.

girigen en forma exclusiva a normar los problemas de los paises en

fas de desarrollo.

El Articulo XXXVI, tal y como lo sugiere su titulo, sefiala los prin-
‘pios que deben guiar el tratamiento de los paises subdesarrollados, ?s;
mo los objetivos que se persiguen. Ca!ze mencionar que (tlanto enh De
rafos que constituyen este articulo,’ asi como los otrosd os, Secl a_cI
‘énfasis en las exportaciones de los paises menos desarrollados, esd ec;l ;
que su preocupacién bdsica es otorgar acceso especial a los merca (is 8
los paises desarrollados. Esta posicién contrasta con el enfoque anter ga
\:'de los problemas de los paises en vias de des_arrol[o, el cual se ocupa
béasicamente de la proteccién de sus mercados internos.

' La innovacién primordial de este grupo de articulos estd contenida
" en el Articulo XXXVI:8: “Las partes contratantes desarrolladaia no es-
. peran reciprocidad por los compromisos contraidos por ellas en g nigrg-s
ciaciones internacionales para reducir o remover aranceles y otras Haf_r oo
al comercio por parte de las partes contratantes en vias de de_sar? o”. £
Gros Espiell sostiene que a pesar de que normalmente se entIfiiq e calllée; 2
principio de l2 macién mis favorecida del GATT no esta con :ctlon sorsc
limitado por ninguna cliusula de rec;proada'd es 1guahpentedc1cr D q&ebia
Acuerdo General (fue) fundado de ‘facto’ sobre la idea de qutcatantes
existir reciprocidad en las concesiones y ventajas que las partes con je i
se otorgaban unas a otras...”.(?”) Es mds, aunque el prlnC;Rxol i
rocidad no se encuentre expresamente enmarcado en f:ll]1 Articu oanto ol
GATT, el mismo se encuentra mencionado en el p_ream]a "F, Egi%l o
refiere a ‘aranceles reciprocos y mutuamente ventgg;)sos . a.mt é el
cuentra mencionado en otros articulos del GATT.(?®) La importancia

(25) Basic Instruments and Selected Documents (BISD), N° 13, p- 75.

International

ackson y Davey, ocuments Supplements to Legal Problems of 4

120) gmnomnicy Rela:?am, West Publishing Co., Minnesota, (1986), p. 50 (tra
duccién libre).

(27) Gross Espiell, GATT's most-favored nation, ob. cit., p. 36.

i ificaci y estd

fculo XXVIII:2, en relacién con la modificacion de esquemas it

(@) gllici; en las condiciones establecidas para cualquier pais que desea in
corporarse al GATT (Articulo XXXIII).
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g:rie IV es que establece en el GATT, por primera vez, () este Princip;
g a rlllo-rcr:lproc:dad en las negociaciones comerciales de los paises &,
misgg zulios entre sty cond Ppaises desarrollados. Debe mencionarse S(l;b-
S 08 primeros consideran que este principio impli %
C oste pto implica que 3
zxentos de har:'er concesién alguna, los Gltimos han soster[:ido lf.vai o Fs‘tf'm
c:ﬂgg; los paises subdesarrollados no estin exentos “de la obligacig;n‘zn
ibuir como Cc_mtrapartlda por los beneficios que hayan recibido‘ en le
; ; a
- * - EE ] co .
{a negleﬁidafi’es financieras”, (30) esto €s, que Unicamente estin rel’eva:i?azri;o
tien?: ;lgacc;?;d dedotorg_ar_ r.:oncesiones equivalentes, A pesar de que éstee
€t de principio, y no de una obligacién leoal
¢€s usado por los paises subde 5 i saeece s, X
sarrollados como una base -
€0 aspectos de politica del GATT.31) g entar
b Eé Articulo XXXVI’I establece una serie de compromisos que los
ﬁ; ‘ S desarrollados deberdn ‘en la medida de lo posible’ cumplir, todos
interc'mles;ts‘iu_[ dirigen a reducir barreras arancelarias ‘de actual o pétenciz?
S particular para los paises en vias de d : i

: esarrollo’. Estos incl
i C : ¢ q ncluyen, por
jemplo, abstenerse de imponer impuestos aduaneros o barreras noy amnie-

larias a prod i é e e esarrollados. a
uctos de interés para los pai 12 como
¢ ] ises menos desarro i
nuevas medidas fiscales. 4y

& y
dg:;ifn partes contratantes en vias de desarrollo...”.(32) Sin embargo, la
e 33;1 ur;o plz?:eceb;an daﬁ@,dy mis bien parece referirse al tratamiento
subaesarrollado a otro. También ha sid i
o . a sido considerado por
8 Cia:}lt?:[r como que “establece, en algo, el concepto de graduacién”, enpel
i tfa que, segn €l, distingue entre paises subdesarrollados otorgin-
hrwi desatazrﬁegto glsa),s Sf_avorable 2 aquéllos que dentro de este grupo son
rrollados. in ' i lej

e embargo, pareciera que esti lejos de establecer

e ——

(30)  Comentari
tario de un representante de un pai
: pais desarrollado i
tadl:e;fu;_ gy dDesagrgllo, Reporte del Comité de Comercio yel;)e:::rrggﬁ“;édog
¢ noviembre de 1968, BISD N¢ 16, p. 93 (traduccién libre).

(31) Jackson, ob, cit., p. 647.
(32)  Idem, p. 5.
(33) Frank, ob. cit,, p. 294.
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El Articulo XXXVIII se refiere a la accién conjunta que deberin
ar las Partes Contratantes con el fin de cumplir con los objetivos del
gticulo XXXV, asf como a la apropiada colaboracién que deberi buscarse
otros organismos internacionales en materia de comercio exterior,

Mucho se ha discutido acerca de la naturaleza juridica de los compro-
establecidos en estos articulos. Jackson, por ejemplo, describe en 1969
articulos como ‘moderadas’ obligaciones legales,(3¥) mientras que en
6 sefiala que a pesar de que se ha sugerido que los mismos tienen un
er principalmente ‘exhortativo’ y ninguna implicacién legal directa,
os parrafos —especificamente el Articulo XXXVIII:1b y 1c— pue-
en tener impacto legal directo.(33) Otros autores han considerado que ellos
imponen obligaciones vinculantes a las partes contratantes desarrolladas,
ero que implican una significativa aceptacién ‘simbélica’ de los problemas
eciales de los paises subdesarrollados.(36) Dado el hecho de que estos
articulos estin llenos de frases calificativas, tales como ‘hacer todos los es-
fuerzos’, ‘dar consideracién activa’, ‘en la medida de lo posible’, pareciera
claro que ninguna obligacién legal, en el sentido normalmente entendido,
se impone a los pafses desarrollados. Sin embargo, podria alegarse que
generalmente establecen principios guias bajo los cuales se darin relaciones
futuras y que imponen algin tipo de obligacién ‘moral’ a los paises desa-
trollados, cuya violacién puede encontrarse con la desaprobacién inter-
- nacional,
! Sin embargo, Tussie considera que para poder determinar si esta re-
forma tuvo una importancia que no fuese Gnicamente simbdlica, es nece-
sario analizar el contexto de los desarrollos posteriores en el campo del
comercio internacional.(®?) Asi, cabe mencionar que algunos paises desa-
rrollados tomaron medidas positivas para implementar la Parte IV.(®) Ello
no obstante, si esta importancia ha de ser evaluada por los resultados de la
Ronda Kennedy (1964-1967), parcciera que los mismos no tienen mds
que una naturaleza simbélica. Normalmente se concuerda en que a pesar
de que este cambio en el GATT “determiné que la participacion de los
paises subdesarrollados en la Ronda Kennedy fuese formalmente mis facil,
el mismo no llevé a un cambio significativo en las actitudes de los paises
desarrollados a la hora de tratar los problemas comerciales de los paises
subdesarrollados dentro del marco del GATT”.(39)

(34) Jackson, ob. cit., p. 647.

(35) Jackson y Davey, Legal Problems of International Ecomomic Relations, West
Publishing Co., Minnesota, 1986, p. 1143 (traduccion libre).

(36) Finlayson y Zacher, ob. cit., p. 582.
(37) ‘Tussie, ob. cit., p. 29.

(38) Ver, por ejemplo, la referencia hecha de los paises desarrollados que tomaron
tales medidas en el Reporte del Comité de Comercio y Desarrollo adoptado
el 29 de noviembre de 1986, BISD N? 16, p. 90.

(39) Ibrahim, ob. cit, p. 5.
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IV. El sistema generalizado de preferencias (SGP):

tratamiento diferenciado

A. Antecedentes

A pesar de que la cuestion de preferencias fue discutida e

UN 4 p
CTAD L9 y que algunos paises subdesarrollados presentaron un;

serie de
sentido de

puestas en 1964 para modificar el Articulo I del GATT
.- . A
permitic el otorgamiento de preferencias con fines de desc::-r:?

Ilo, 1) esta idea no fue incor

. porada a la Parte IV del GATT. Si

la m;n:ia )éao se encontraba en el ambiente. En la segunda :!;J;%E;afﬁoi

elC-'.:u:metor e ien?ler:::lm y Desarrollo, Egipto presenté una propuesta sugirie:ndeo
gamiento de tratamiento preferencial entre paises subdesarrollados

Ifldia también
sistema de

resentd una propuesta que iba mis alld, al estab
y ropue establ
preferencias de paises industrializados en favor de losec;::enu:;

desarrollados.42) Algunos otros paises, empero, objetaron tales ideas, ale-

gando

ventajas disfrutadas en ese momento por ciertos paises sub-

mﬁgﬁnzmim verse limitadas si tal sistema de preferencias fuere
pe TR sé;;’ refleja uno de los problemas mis graves que ha ca-
i beneficiénf,lo:.sctodeesél gq::aslos Fafses_ subdesarrollados que se en-
p 2 é preferencias en ciertos duct
?umapégll:‘; cul:»()nml ala u_lea de extender semejante prefgign;aoz gtrii
erosionada As(;s :n pe:saar leda en que su propia ventaja podria verse
por un Gistedice fal e que los paises en vias de desarrollo abogaban
e ema tal en términos generales, cuando se trataba de

iculares, no siempre estaban de acuerdo. €asos par-

En la prictica, la idea de conceder preferencias a los paises desarro-

llados comenzé a aplicarse, a
. , @ pesar de no estar incorporada d
GATT. Australia fue el primer pais en solicitar la autorPlgaciéz p:?st.ri)a i‘::ia

40 i i
(40) El primer Secretario General de UNCTAD present6 un reporte a UNCTAD |

(41)
(42)

(43)

(44)

en el cual se sefalaba qué tarifas arancelarias preferenciales en los mercados

de los paises desarrollados podri
Lin attes: Wilidises fan otorgar un fuerte apoyo al desarrollo de
p. 1154, rollados. Verse al respecto, Jackson y Davey, ob. cit,

Yusuf, Differential and More Favorabl
Clause, Journal of World Trade I.a:r N’e 15?%?3. "1!8,; SeALLe Jed v

Reporte del Comité de Co; i
1965, BISD N* 13, p.e85. mercio y Desarrollo adoptado el 25 de marzo de

Es necesario recordar i
e que el Articulo T del GA i
y e o 1 g -
clmlmlte:tlt:lsld'i e;lfnn;s preferencias entre algunos paises aclllet::::oaﬁ:dg E:éasl:
Ecomnémica s yu:bn&q, y sns_ex-colonias. Es mis, en 1963 la Com’mida.d
pea i6 un sistema de preferencias para con sus antiguas

colonias africanas, que fue codifi .
— el : a;.lz:.l:) pe.nlsl;8 .Convencu.’m de Yaoundé. Ver al

Reporte del Comité de ;
1965, BISD N° 13, p. ess(:‘.omemo y Desarrollo adoptado el 25 de marzo de
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acién del Articulo I:1 del GATT con el fin de otorgar ciertas prefe-

(45)

(46)
(47)

(48)
(49)
(50)

En el entretanto,

2da en el Octavo Principio de UNCTAD, y fue posteriormente
» en la Conferencia del Grupo de los 77 en Argelia.#7) Sin embargo,
= aprobado por primera vez por cOnsenso durante la segunda UNCTAD
brada en Nueva Delhi en 1968, donde la Conferencia urgié por “el
mprano establecimiento de un sistema mutuamente aceptable, generali-

a paises subdesarrollados en 1966. La autorizacién fue otorgada

las Partes Contratantes, con un solo voto negativo —el de los Estados
os—.(4%) En 1967, India,
otorgarse reci
Se les conc
VI'T, por lo que éste se convirtié en el primer caso de beneficios acor-

Yogoeslavia y Egipto firmaron un acuerdo
rocamente tratamiento preferencial en materia arance-
6 una autorizacion para apartarse del Articulo I:1 del

entre paises subdesarrollados, con exclusién de los paises desarro-

g, (46)

tal idea estaba siendo intensamente debatida en €l

de UNCTAD. En UNCTAD I la nocién de preferencias fue incor-
reafir-

no-reciproco y no-discriminatorio de preferencias que pudiera ser

eneficioso para los paises subdesarrollados™. (%)

, Se continué trabajando intensamente sobre esta materia en la OECD
v en el recién creado Comité
idea ori,
paises de

rollados. ) Sin embargo, resulté evidente que un sistema tal seria muy
dificil de implantar. En
‘deberia entenderse como “un sistema compuesto de esquemas individuales
‘de las naciones,
otorgar 2 los paises en vias de desarrollo oportunidades, en términos gene-
[rales, equivalentes para expander su

Se suponia que el GATT
Asi, se llegb
derogatoria
del otorgamiento de preferencias por parte de los paises desarrollados 2 los

Especial de Preferencias de la UNCTAD.
inal fue establecer un sistema coman que otorgara 2 todos los
esarrollo condiciones iguales de acceso a todos los paises desa-

consecuencia, finalmente se acord6 que el SGP

cada uno basado en metas y principios comuncs pard

crecimiento de exportaciones™.(%

fl:roveeria la base legal para tal sistema.
2 un acuerdo con la idea de que el GATT autorizara la
del principio de no-discriminacién del Articulo I:1 en el caso

¢it, p. 662. Es importante notar que hasta 1968, los Estados
n fuertemente opuestos a la idea de establecer un sistema de
preferencias. Ver al respecto, Meltzer, The US Renewal of GSP. Implications
for North-South Trade, Journal of World Trade Law N° 20, 1986, p. 509
(traduccién libre).

Gros Espiell, GATT's Most-Favored-Nation, ob. cit., p. 45.

Gros Espiell, GATT: Accommodating Generalized Preferences, Journal of
World Trade Law N° 8, 1974, p. 346 (en adelante, Gros Espiell, Accomodat-
ing Preferences in GATT) (traduccién libre).

Yusuf, ob. cit,, p. 493.
Tussie, ob. cit., p. 30.

Jackson y Davey, ob. cit.,, p. 1155.
127



subdesarrollados y entre estos dltimos. Consecuentemente, en la Decisigy
del 25 de junio de 1971, una renuncia al derecho de recurrir al Principi
de la nacién mds favorecida, de conformidad con el Articulo XXV, fue
otorgada por los signatarios del GATT para permitir a los paises desa.
rrollados aplicar el SGP a los paises en vias de desarroilo.(51) Desde ese
entonces, algunos paises aplican esquemas preferenciales en favor de [og
menos desarrollados.(52) El 26 de noviembre de 1971 una renuncia fuc
acordada para permitir a los paises en vias de desarrollo otorgarse trata.
miento comercial preferencial unos a otros, mediante la firma del Protocols
sobre Negociaciones Comerciales entre Paises Subdesarrollados.(53) Es im.
portante mencionar que, con el fin de evitar mayor discusién sobre el
asunto que pudiese haber llevado a una confrontacién que perjudicara
la adopcién de la declaracién, la misma fue adoptada en muy corto tiempo,
{istodim;:i;gfé cualquier estudio profundo sobre los aspectos legales invo-
ucrados.

B. Andlisis legal

De acuerdo con el SGP, los paises desarrollados pueden otorgar un
tratamiento arancelario generalizado, discriminatorio, no reciproco y pre-
ferencial a los productos que se originan en los pafses subdesarrollados,
sin que por ello se viole el Articulo I del GATT. El punto medular de Ia
declaracién establece que “sin perjuicio de lo que establezcan otros Ar-
ticulos del Acuerdo General, las regulaciones del Articulo I serin renun-
ciadas por un periodo de diez afios, en la medida necesaria, para permitir
que las partes contratantes desarrolladas acuerden un tratamiento arance-
lario preferencial a los productos que se originen en los paises en vias
de desarrollo con la intencién de extender a dichos paises y territorios, en
términos generales, el tratamiento arancelario preferencial a que hace refe-
rencia el Preimbulo de esta decision, sin necesidad de acordar ese trata-

miento para los mismos productos originados en otras partes contra-
tantes’.(55)

Primero que todo, es importante enfatizar el hecho de que esta de-
claracién no establece un sistema generalizado de preferencias uniforme,
sino que autoriza a los paises desarrollados a adoptar cualquier sistema de

(51) Decisién del 25 de junio de 1971, BISD N? 18, pp. 24-26.

(52) Desde la incorporacién de Grecia a la Comunidad Furopea en 1981,
veinte paises miembros de la OECD otorgan preferencias bajo el SGP a
paises subdesarrollados. Ver, Jackson y Davey, ob. cit., p. 1156.

(53) Decision del 25 de junio de 1971, BISD N° 18, pp. 26-28.
(54) Gros Espiell, Accomodating Preferences in GATT, ob. cit., p. 361.

(55) Sistema Generalizado de Preferencias, Decision del 25 de junio de 1971,
N* 18, p. 25.
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encias en favor de los paises en vias de desarrollo. Consecuente-
e, "'lo que resulté en vez de un sistema generalizado, fue una amal-
de esquemas con sblo unas pocas caracteristicas en comin”.(56)

El SGP, tal y como esti enmarcado en la declaracién, ha sido criti-
or muchas razones. Entre los mayores defectos de la Decisién, des-
os siguientes:

1) A pesar de que generalmente hay consenso —tal y como se
nciona expresamente en el borrador original de la Decisién— en que el
iculo XXV:5 del GATT es la base legal para la renuncia, la decisién
al no lo sefiala asi, Gros Espiell considera que ese hecho “da a la deci-
n un caricter vago que permite al intérprete pensar que fue basada en
otras instituciones aceptadas por el Derecho Internacional...”.67)

>

L 2) De conformidad con el Preimbulo de la Decisién, “el otorga-
miento de aranceles preferenciales no constituye un compromiso vinculante”.
Esto refleja la idea de que el sistema constituye una accién unilateral del
pais desarrollado otorgante de la preferencia. Asi, mientras las negocia-
" ciones de tarifas arancelarias que se realizan bajo las reglas del GATT no
pueden ser elevadas con posterioridad, el SGP, siendo de una naturaleza
unilateral y no vinculante, puede ser revocado en cualquier momento,(58)
sin necesidad de otorgar ningin tipo de compensacién. Esto ha sido ardua-
mente criticado por los paises en vias de desarrollo en la medida en que
no otorga “una sblida base para una inversibn a largo plazo™.(3?) Los
paises desarrollados, sin embargo, no estaban preparados para acordar nada
mis, va que tenfan la intencitn de mantener el mayor control posible en
relacién con los impactos internos que pudiese tener el SGP.()

3) El Preimbulo de la Decisién también establece que el otorga-
miento de preferencias es, por naturaleza, temporal, lo cual se encuentra
reflejado en el hecho de que la renuncia fue otorgada por un periodo de
diez afios —a pesar de que en 1981 fue renovada—.(61) Esto se encuentra
sumamente relacionado con la objecién anterior, en la medida en que, por
una parte, no otorga ninguna seguridad, y, por la otra, en que permite a
los paises desarrollados un control absoluto del sistema.

(56) Tussie, ob. cit., p. 31.
(57) Gros Espiell, Accomodating Preferences in GATT, ob. cit., p. 360.

(58) Balassa y Michalopoulos, Liberalizing Trade Between Developed and Develop-
ing Countries, Journal of World Trade Law N° 20, 1986, p. 7 (traduccion
libre).

(59) Tussie, ob. cit, p. 31.
(60) Meltzer, ob. cit,, p. 508.
(61) Jackson y Davey, ob. cit, p. 1157.
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4) El dmbito de aplicacién esti limitado a los productos no-agricolas
originados en los paises en vias de desarrollo, exceptuando también algunos
productos sensitivos en los paises desarrollados, tales como acero, textiles,
ropa y zapatos.(6) Esto ha puesto a muchos paises subdesarrollados en
una enorme desventaja frente a otros también subdesarrollados, ya que Ia
mayoria de sus economias se basan en productos primarios. Igualmente, ha
dejado de lado aquellos productos que tradicionalmente han sido conside-
rados como los primeros que un pais en proceso de industrializacién puede
comenzar a producir. De este modo, se hace muy dificil para los paises
en vias de desarrollo el que puedan empezar dicho proceso de indus-
trializacion,

5) El otorgamiento de las preferencias es en el drea de aranceles.
Hoy en dia, la mayoria de las barreras a la exportacién no se encuentran
en la forma de aranceles, sino de barreras no arancelarias (BNA). De este
modo, la Decisién falla en la medida en que no elimina las verdaderas
barreras al comercio.

6) El criterio bisico para determinar los beneficiarios del SGP es
el principio de la “eleccién propia”.(3) Esto ha sido altamente criticado
en cuanto pueda probarse que es una fuente de discriminacién entre paises
en vias de desarrollo.

7) No obstante no estar expresamente mencionado en la Decisitn,
Ia mayoria de los sistemas de preferencias incluyen “un concepto de gra-
duacion”.(9) Los paises en vias de desarrollo tradicionalmente han estado
opuestos a esta nocién de graduacién, alegando que constituye la base para
que arbitrariamente se excluyan del SGP a aquellos pafses subdesarrollados
que han sido exitosos en la exportacibn de un determinado producto.

8) A pesar de no estar establecido en la Decision del SGP, los
paises desarrollados pricticamente han limitado la entrada de productos
cubiertos por el sistema de preferencias, al imponer restricciones cuantita-
tivas. La CEE y Japén, por ejemplo, tienen un techo agregado para cada
producto, mientras que Estados Unidos aplica un limite por pais.(69

En relacién con el Protocolo Sobre Negociaciones Comerciales entre
Paises Subdesarrollados, que ha sido llamado el “Mini-GATT” de los
paises en vias de desarrollo, hemos de sedalar que se trata de un instru-
mento legal auténomo que sefiala los derechos y obligaciones entre los

(62) Balassa y Michalopoulos, ob. cit., p. 7.
(63) Yusuf, 0b. cit., p. 494.
(64) Frank, ob. cit., p. 295.
(65) Tussie, ob. cit,, p. 31.
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) peises subdesarrollados exclusivamente.(66) Esti abierto para todos los paises
en vias de desarrollo, pero no puede ser extendido 2 los desarrollados.

El protocolo establece las reglas y principios gufas para el estableci-
‘miento de concesiones arancelarias preferenciales entre los participantes,
crea un comité de paises participantes encargado de Ia responsabilidad de
la operacién del protocolo e intenta mantener la estabilidad de las conce-

ones comerciales intercambiadas entre las partes.(67)

V. La ronda de negociaciones comerciales multilaterales de Tokio

g
A. Antecedentes

En un esfuerzo por frenar las crecientes tendencias proteccionistas
finales de los afios 60 y principios de los afios 70, los EE.UU., la CEE
apln presentaron una propuesta para iniciar una nueva ronda de nego-
clones comerciales multilaterales (NCM). Esta propuesta fue posterior-
nte acogida por los restantes paises miembros de la OECD y, final-
nte, culminG en la Declaracién de Tokio de setiembre de 1973, con la
se inauguré formalmente la sétima ronda de NCM.(6$) De acuerdo
la Declaracién, los principales objetivos de las negociaciones serian,
imer término, expander y liberalizar el comercio mundial, no sélo
ate la reduccién de aranceles, sino también de barreras no arance-
as; y, mejorar la capacidad de intercambio comercial de los paises sub-
arrollados. (69)

. Las negociaciones se iniciaron en los diferentes comités que fueron
blecidos al efecto a principios de 1975 —luego de que el Congreso
mericano aprobara el Acta de Comercio de 1974— y fueron con-
das formalmente el 12 de abril de 1979.(70)

) Yusuf, ob. cit, p. 499.
Idem, p. 500.
Ibrahim, 0b. iz, p. s.

En ‘l‘e[acién con los paises subdesarrollados, la Declaracién de Tokio pre-
thclm “asegurar beneficios adicionales para el comercio internacional de los
paises subdesarrollados de modo que’ se logre un incremento sustancial
€0 sus ingresos de divisas extranjeras, la diversificacién de sus exportaciones,
la aceleracién del porcentaje de crecimiento de su COMErcio, ...y un mejor
alance entre los paises desarrollados y subdesarrollados en cuanto a compar-
tir las ventajas resultantes de esta expansion . .."", Ver al respecto, Declaration
of Ministers Approved at Tokyo on 14 September 1973, para. 1, reimpreso
en GATT, BISD N° 20, p. 19 (traduccién libre).

Kemper, The Tokyo Round: Results and Implications for Developing Coun-

ﬁ-rl;e:,) World Bank Working Paper N° 372, febrero 1980, p. i. (traduccién
re).
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fond e&aﬁé{‘)&z}t;apaaon de los paises en vias de desarrollo en las NCM no
ofiéialmente osti g_enexgles, muy activa, De los 78 paises de esta naturalez
i act?ar(?ii)pan 0, menos de una cuarta parte de los mismos lo hacia
il aise‘;arecieytaqueuos' que lp plc:cron fueron, principalmente, log
g lijones £ En_ement?_ mdustnal:zadps. Las naciones africanas —con
o pciones de Egipto, I\.fgena_ ¥> en certa medida, Ghana— se carac.
e ron Iff'ut[cularmente Por su inactividad.(2) Esta pobre participacién
?mpli?:a e:t(ilé I;;alrse, en parte, por el hecho de que los cosctos que la misma
i ol dque se_r‘asu'r{ndos mdmdualme_-nte por cada pais, de modo
i g € participacién de cada uno vienc a estar determinado por
08ros que espera alcanzar, Ahora bien, segin Ibrahim, “la mayorf
de los paises en vias de desarrollo dependen en gran medida, de Jos n};?rla
rales y de las exportaciones agricolas, ya sea como materia prima o r:.;

gras primas, por razones competitivas, entran a los mercados de los paises
esarrollados con tarifas arancelarias muy bajas o, incluso, nulas. las
3 »

mismas no son un punto a discutir en las NCM. Ello, unido a las difi-

cién (...) parece no justificar Smi i
) cconomicamente una activa participacid
cié
de l(l)s paises subdesarrollados afectados . . .”.(73) El autor seﬁl.;la ta%bié:}l
sq;imgs problemas de ei;tos paises normalmente requieren de una urgente
1y que, como las NCM se extie ;
: ae, nden por lo general
periodo de tiempo relativamente | i o T
o argo, los mismos no consid
P { i eran  estas
cgociaciones como un foro apropiado para la solucién de sus problemas, (749

a vfa?t?e rszg;[g;lle se z;rgu)rzz Clia{m explicar la pasividad de los paises
as d 0 en las estd relacionada con Ia i
niegociacion adoptada por los mismos 1 s oA
i gl e e ol en la Ronda de Tokio: Ia bisqueda

enciado. Esta actitud se manifests i
en el drea de las tarifas arancelari e A
) arias, donde la pasividad de estos pai
5331(;3 }tg;e};\;}mgeg IefE; tres causas. En primer télgnino en virtud deilmz’sx‘;s
'8 del GATT —que establece el princin: '
=ik ; principio de la no-recipro-
cidad— los paises subdesarrollados no se sintieron tl:-)n la obligaczf;iplge

e RO e
(71) Ibrahim, ob, cit, p. 15.

(72) Idem,

(73) Idem.

(74) Idem, p. 16.

(75) Frank, ob, cit,, pp. 297-298.
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A pesar de que generalmente se ha considerado que la Ronda de

‘Tokio produjo una serie de resultados positivos tanto en el 4rea de barreras
‘arancelarias, como en el de las no-arancelarias, los paises en vias de desa-
rrollo han sido undnimes en expresar su disconformidad al respecto. En la
‘Declaracién sobre las NCM adoptada por el Grupo de los 77 en Manila,

bajo los auspicios de UNCTAD V, estos paises objetaron la forma y el

' contenido de dichas negociaciones. En relacién con esto dltimo, manifestaron

que las NCM no cumplieron con los objetivos sefialados en la Declaracién

- de Tokio, particularmente en lo que se refiere al otorgamiento de un trato

diferenciado y preferencial.(79) Concretamente, sefialaron que los logros que
podian obtenerse como consecuencias de la reduccién de aranceles de aque-
llos productos no cubiertos por el SGP, en virtud del principio de la nacién
mis favorecida, devienen pricticamente nulos dadas las pérdidas de los
mdrgenes de preferencia bajo ese mismo sistema. Expresaron también que
las regulaciones especiales de los cédigos de conducta relativas a los paises
subdesarrollados no fueron lo suficientemente avanzadas, y que tenfan un
caricter permisivo mds que vinculante. Consideraron también que el prin-
cpio de graduacién introducido en el “Acuerdo Marco” viene a ser un
intento de discriminar entre ellos.(77) Finalmente, la imposibilidad de lo-
grar un acuerdo en el drea de salvaguardias produjo gran insatisfaccion.(78)

B. Aranceles

En el drea de aranceles, se considera que las NCM produjeron un
resultado exitoso al reducir aproximadamente en un tercio el promedio de
las tarifas arancelarias impuestas a los productos industriales. Igualmente,
estas negociaciones conllevan a que las tasas arancelarias altas tengan una
tebaja porcentual mucho mayor que aquéllas mis bajas. Los pafses en vias
de desarrollo, sin embargo, expresaron su descontento con estos resultados,
bisicamente por tres razones. En primer término, alegaron que la mayorfa
de las reducciones de tarifas arancelarias se aplican a productos que son
de interés para los paises desarrollados, tales como la maquinaria, quimicos
y equipos de transporte. Esta critica es vilida en la medida en que las
tarifas arancelarias de los productos de verdadero interés para los pafses
subdesarrollados, se verin reducidas aproximadamente en un 259, mientras
que las que se aplican a los productos de interés para los paises desarrolla-
dos se reducirin en un 339, aproximadamente.(7®) Sin embargo, se alega
que si se toman en cuenta no solo los productos de interés actual para los

(76) Kemptr, 0b. cit., p. 24.

(77) Frank, Trade Policy Issues for the Developing Countries in the 19805, World
Bank Staff Working Paper N° 478, agosto 1981, p. 13 (traduccién libre).

(78) Meier, ob. cit., p. 252.
(79) Kemper, ob. cit., p. 5.
133



Eises en vias de desarrollo, sino también aquéllos de potencial interés,
reduccién esperada es del orden del 35%.189) A pesar de esta acotacion,
si resulta claro que ciertos sectores de produccién de especial interés para
los paises subdesarrollados, tales como textiles, cueros, acero y hule, fueron
objeto de una reduccién de tarifas arancelarias mucho menor que el
promedio. (81)

Los paises en vias de desarrollo manifestaron, por otra parte, que
no se logré establecer una forma significativa para otorgarles un tratamiento
especial y diferenciado en materia arancelaria.(82) Ahora bien, a pesar de
que esto puede ser cierto desde un punto de vista general, algunos autores
sefialan que las reducciones en los aranceles de ciertos paises, como por
ejemplo, de la CEE, incluyen una lista con férmulas que prevén reduc-
ciones mayores que serfan aplicadas a los productos de exportacion origi-
nados en paises subdesarrollados.(3)

Finalmente, como ya se mencioné con anterioridad, los paises en
vias de desarrollo manifestaron su disconformidad con el hecho de que las
reducciones arancelarias se extendieran a todos los miembros del GATT
en una forma no-discriminatoria, de conformidad con la regla de la nacién
més favorecida. Este hecho —alegaron— resulta en la erosién de los mir-
genes de preferencia disfrutados por ellos bajo el SGP.(8)) Para valorar
este argumento, es necesario comparar “las pérdidas sufridas por los paises
subdesarrollados con las ganancias que los mismos obtuvieron como resul-
tado de las reducciones arancelarias de los productos no contemplados por
el SGP, como consecuencia de la aplicacion del principio de la nacién mas
favorecida™.(8) Los expertos no concuerdan con la veracidad de estas esti-
maciones,(%6) pero la mayoria de los autores se inclinan por pensar que
los beneficios producto de las reducciones arancelarias son mucho mayores
que las pérdidas sufridas por la disminucién de ingresos debida a la re-
duccién de las preferencias.(87)

(80) Idem.

(81) Meier, ob. cit., p. 245.
(82) Kemper, ob. cit.,, p. 5.
(83) Idem, p. 6.

(84) Kemper, 0b. cit., p. 26.
(85) Frank, ob. cit, pp. 5-6.

(86) Un reporte de la UNCTAD considera que un incremento de §1.7 billones
en exportaciones industriales de los paises menos desarrollados seria elimi-
nado por una reduccién de $ 2.1 billones en las exportaciones, consecuencia
de la erosién de las preferencias contempladas bajo el SGP. Sin embargo,
Bela Balassa argumenta que la metodologia subyacente en dicho estimado es
cuestionable y que, bajo razonables presunciones, las reducciones arancelarias
consecuencia del principio de la nacién mds favorecida exceden, en mucho,
las pérdidas resultantes de la reduccion de los mirgenes de preferencia.

(87) Véase, Meier, ob. cit., p. 246; Fraok, ob. cit., pp. 4-5; y Kemper, ob. cit. p. 27.
Véase, Maier, ob. cit,, p. 246.
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Normalmente se consideran como resultados positivos de las NCM,
tanto la armonizacién de los aranceles lograda —por cuanto mitiga la tra-
dicional preocupacién de los paises subdesarrollados en relacion con el es-
calonamiento arancelario—, asi como la reduccién de los aranceles impuestos
a los productos tropicales, donde los paises desarrollados aprobaron 2,930
de las 4,400 peticiones hechas por los paises en vias de desazrollo.(88)

C. Los Cédigos de Conducta

El mayor logro de las NCM fue la elaboracién de los cédigos y
acuerdos relativos a medidas no arancelarias, los cuales distinguen a la
Ronda de Tokio de las rondas anteriores. Por mis incompletos o defectuosos
que éstos puedan considerarse, los mismos son extremadamente valiosos en
el tanto en que constituyen el primer esfuerzo multilateral en ese sentido.

A lo largo de las negociaciones de estos acuerdos, los paises subdesa-
rrollados demandaron que cada uno de los c6digos de conducta les otorgara
un trato preferencial, y de hecho, asi lo hacen la mayoria de ellos.(®)
Sin embargo, los paises subdesarrollados no estuvieron satisfechos con estos
resultados, puesto que, como ya se menciond, se consideré que dichas
regulaciones estin redactadas vagamente y con un caricter permisivo.(90)
A pesar de que es posible aducir que los paises subdesarrollados se vieron
en alguna medida beneficiados con estos codigos, al igual que cualquier
otro pais, en el tanto en que se regulan obsticulos muy serios al comercio
—tales como las barreras no arancelarias—, también es cierto que cuando
se examinan las disposiciones de los diferentes acuerdos parece vilida la
critica realizada por los paises en vias de desarrollo, lo cual se ve reflejado
en el hecho de que sélo unos cuantos paises subdesarrollados han decidido
ratificarlos.®) Es importante hacer notar que estos paises podrian verse
beneficiados en una mayor medida Gnicamente luego de que decidan firmar
los respectivos codigos.

Las dizposiciones que se relacionan especificamente con los paises
subdesarrollados en cada uno de los cédigos son las siguientes:

Acuerdo sobre la Interpretacion y Aplicacion de los articulos VI,
XV1 y XXIIl del Acuerdo General (Cédigo de Subsidios). Los princi-
les objetivos de este Acuerdo son “asegurar que los subsidios no per-
judiquen los intereses comerciales de las otras partes y que los derechos

(88) Frank, Trade Policy Issue, ¢b. cit., p. 4.

(89) Yusuf, ob. cit., pp. 496-497.
(90) Kemper, ob. cit., p. 28.
(91) Véase, Jackson y Davey, ob. cit., p. 330.
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compensatorios no impidan injustificadamente el comercio internacional” (92)
El Cédigo de Subsidios contiene un articilo —el 14— que se refiere al
tratamiento diferenciado de los paises subdesarrollados. Este articulo expre-
samente reconoce que los subsidios son una parte integral de los programas
de desarrollo de los paises subdesarrollados, y, en consecuencia, prevé reglas
menos estrictas para aquéllos. Asi, el Cédigo exime a los mismos de la
prohibicion general de otorgar subsidios de exportacién a productos no
agricolas, aunque si se encuentran igualmente obligados a no otorgar sub-
sidios de exportacion a productos primarios. Por otra parte, sujeta a pari-
metros mis restringidos la imposicién de derechos compensatorios a pro-
ductos convenientes de paises en vias de desarrollo. De esta manera, por
ejemplo, la lista ilustrativa de subsidios de exportacion incorporada al
Cédigo no puede ser utilizada como base para presumir los efectos dainos
de los mismos; tampoco los ejemplos dg subsidios domésticos incluidos
en el Cédigo pueden ser reconocidos como subsidios per se. Finalmente,
los paises subdesarrollados pueden valerse de los procedimientos del Cédigo
para proteger sus intereses contra los subsidios —tanto de exportacion
como domésticos— que otorguen los paises desarrollados, asi como contra
las pricticas unilaterales de proteccién utilizadas,

A cambio de ese tratamiento preferencial, los paises subdesarrollados
s¢ comprometen 2 no utilizar los subsidios de exportacién en productos
industriales de una manera tal que perjudique seriamente el comercio o la
produccién de otro signatario. Igualmente, se comprometen a reducir o
eliminar los subsidios de exportacién cuando el uso de los mismos sea
inconsistente con sus necesidades competitivas o de desarrollo. Esta dltima
disposicién forma parte del concepto de “graduacién”, el cual fue poste-
riormente desarrollado en los Acuerdos Marco.(93)

Acuerdo sobre la Implementacion del Articulo VI del GATT (Cd-
digo Anti-Dumping). Este Cédigo reinterpreta el articulo VI del GATT,
tratando de reconciliar el Cédigo Anti-Dumping de 1967 —negociado
durante la Ronda Kennedy— con el nuevo Cédigo de Subsidios, especial-
mente en lo que se refiere al concepto de dafios y a la imposicion de
medidas anti-dumping.

Los paises en vias de desarrollo buscaron en este campo, también,
un tratamiento especial y preferencial, presionando particularmente para que

— La determinacién de si un bien estd siendo introducido a precios de

duping en el comercio de un pais, se haga mediante la comparacién
de}J precio de exportacién de ese producto, con el precio de expor-
tacién de un producto similar exportado a terceros mercados, y no

con el precio de ese producto en el mercado interno del pais en
cuestion,

(92) Kemper, ob, cit, p. 7.
(93) Véase infra, p. oo ;

136

— Para poder imponer medidas anti-dumping a un producto originado
en un pais en vias de desarrollo sea necesario que el mismo consti-
tuya la causa “principal” del dafo material ocasionado a la industria
local; v,

— En el caso en que los productos tanto de paises subdesarrollados
como de desarrollados sean los que estin causando dafio a la industria
local, la investigacién correspondiente acerca de los primeros no sea
iniciada hasta tanto se compruebe claramente que los mismos son la
causa “'principal” del daiio alegado. (4

Los paises desarrollados no aceptaron tales peticiones, por lo que,
ante la imposibilidad de llegar a un acuerdo, tanto estos paises como los
subdesarrollados sometieron textos alternativos para el nuevo Cédigo y
ambas versiones se encuentran abiertas para su ratificacién.(93)

Acuerdo sobre Contratacién Administrativa. Con anterioridad a las
NCM, el Articulo 1II:8a del GATT permitia la dis:':’rimma(:lén en favor
de productores nacionales para efectos de contratacion del Estado. Este
Cédigo pretende “otorgar tratamiento nacional y de nacién mds favorecida
a los proveedores extranjeros de productos comprados por aquellas enti-
dades estatales sujetas al Cddigo, cuando se trate de montos superiores .';
los $200.000,00 aproximadamente, en transacciones individuales”.(96

El Cédigo establece medidas especiales para los paises subdesarso-
llados. Por una parte, los paises desarrollados estin llamados a incluir
en sus listas de entidades compradoras a aquéllas que normalmente ad-
quieran productos de interés para los paises en vias de desarrollo, asi como
a otorgar asistencia técnica a éstos Gltimos. Por otra parte, los paises
subdesarrollados podrin negociar con otros participantes exclusiones, mutua-
mente aceptables, del Cédigo. Finalmente, un trato especial fue otorgado
a aquellos paises menos desarrollados, dentro del grupo de los subdesa-
rrollados, en la medida en que los signatarios del Codigo estdn autorizados
a otorgar los beneficios estipulados en el mismo a proveedores de aqueldos
paises, aunque éstos no hayan ratificado el Cédigo.®9") Los paises en vias
de desarrollo manifestaron su satisfaccion de que este nuevo sector se
abriese al comercio no-discriminatorio.

Un reporte de la UNCTAD sefialé que dado el tamafio de la pro-
veeduria pﬁbplc;m en los paises desarrollados y las posibilidades de que los
paises en vias de desarrollo satisfagan una buena porcién de sus nece-

(94) Meier, ob. cit., p. 248.
(95) Meier, ob. cit., p. 248.
(96) Frank, Trade Policy Issues, ob. cit, p. 7.
(97) Kemper, ob. cit,, p. 11,
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irdz;:l::l, estos uI;imos‘ “dan una gran imp: rtancia a los esfuerzos realizados
i na.cnclma ¢ internacional para liberalizar las politicas restrictivas
es y locales de proveeduria gubernamental, las cuales han cerrado

hasta ahora, grandes : Fphs
cional”.(98) 2 mercados potenciales a la competencia interna-

dwﬁ)Am]r;irdo .:a.bre las Barreras 'Témimr al Comercio (Cddigo de Estin-
st objetivo de ‘este_Céd:go no es establecer pardmetros y regu-
s ,ne:; écnicas, sino mds bien ascgurar que los existentes no constituyan
estsa glcu 0s 1nnecelsanos al comercio internacional.(?) Empero, el Codigo
ece que en los campos donde existan parimetros internacional
deberin ser utilizados por los signatatios.“'?’%? o

El trato preferencial que recibieron i
este éque_rdo sepmanifiesta :3}1 la asisth?:ia l:::scm?g sz:!se sit:bdc;;?r?éjiﬂliis :;n
ben::fmanog, asi como la posibilidad que tienen de no aplicar ello['
parimetros m’ter'nacionales inapropiados para su etapa de desarrollo aqunecet
sidades econ6micas y financieras. AlGn mds, estos pafses podrin y::Iuedar

exentos d icaci 6di
s t:ﬁ(wf) la aplicacién de otras partes de este Cddigo de modo parcial

Acuerdo sobre la Implementacion del Articulo VII

ser 4 del A .
neral (Cédigo de Valoracion Aduanera). Este Cédigo pretindeﬂffcﬁfifi(c;:‘r
las disposiciones del GATT relativas a la valoracion y asegurar que las
mportgciones sean evaluadas para fines tributarios con base en términos
comerciales realisticos, y no arbitrariamente, lo cual no es sino un modo
encubierto de proteccionismo”.(102) F

a erl;osﬁt&paisesér sui:desanollados presionaron por un tratamiento preferen-
Teh - i ea, lo cual no fl.lt? aceptado por los paises desarrollados.
it scI erentes versiones del codigo fueron abiertas para su ratificacion.

R aman por asistencia técnica en su aplicacién, pero difieren en la
aplicacién propiamente como tal. Asi, la versién de los paises desarrollados
establece que los subdesarrollados podrin atrasar la aplicacién del codigo
polz)r un lapso de cinco afios, mientras que la versién de éstos extiende ese
plazo a diez. Esta version también otorga mayores poderes a las autoridades
aduaneras de los paises en vias de desarrollo, sobre todo en lo que se refiere

(98) UNCTAD, The Industrial Policies of th
] , T e Developed Market-Eco Coun-
;ge.r mf Their Effect on the Export of Manufactures and Semi—ﬁiﬁgfar;ax’:g;
i _;n the qu!aymg Countries, TD/230/Supp. 1/Rev. 1 (Nueva York
9), p. 21, citado por Frank, Trade Policy Issues, ob. cit, p, 8. ,

(99) Kemper, ob. cit., p. 12.

(100) Frank, Trade Policy Issues, ob. cit., p. 9.
(101) Kemper, ob. cit., p. 13.

(102) Frank, Trade Policy Issues, ob. cit., p. 9.
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|
3 las empresas involucradas, especialmente con el fin de combatir posibles

Prictlcas de facturacién fraudulentas.(193)

: Acwerdo sobre los Procedimientos para Obtener Licencias de Impor-
tacién. Este acuerdo pretende “asegurar una mayor equidad, transparencia
y simplicidad en la administracién de los sistemas de licencia de impor-
tacion y, por tanto, desalentar su uso para propésitos distintos de aquellos

 plblicamente buscados™.(104)

En este acuerdo no existen reglas especiales que se refieran a un

 tratamiento preferencial para los gaises subdesarrollados, excepto por la
al

estipulacion que establece que istribuirse las licencias de importacién
deberé brindarse especial consideracién a los productos provenientes de
ses en vias de desarrollo, particularmente los menos desarrollados entre

ellos. (10)

_ Acuerdo sobre Ganado Bovino. Este acuerdo, que cubre camne va-
cuna, ternero y ganado en pie, busca promover su € ansion, liberalizacién
y estabilizacion comercial, asi como mejorar la colaboracién internacional

_ en la materia.(106)

El Gnico trato preferencial acordado a los paises subdesarrollados
se refiere 2 que los mismos tienen mis flexibilidad con respecto a la
obligacién de facilitar informacion basica. Asimismo, los pafses desarro-
llados manifestaron su disponibilidad de otorgar asistencia técnica a los
subdesarrollados para que implementen sus sistemas de recoleccién de

datos.(107)

Acuerdo sobre Productos Licteos. El objetivo de este acuerdo €s
mejorar la cooperacion internacional en la materia y otorgar una mayof
estabilidad a este sector.(108)

Los paises subdesarrollados quedaron inconformes con la version
propuesta por los paises desarrollados y, de nuevo, presentaron su ropia
version. Ambas versiones otorgan mayor flexibilidad a los paises subdesa-
rrollados en lo relativo a la obligacién de brindar informacién y ambas
hacen un llamado a los pafses desarrollados para que faciliten asistencia
técnica. La mayor diferencia estriba en que la propuesta de los subdesa-
rrollados dispone no sélo precios minimos para la leche en polvo, grasas
de leche y ciertos quesos —como lo hace la versiéon propuesta por los
desarrollados— sino que también fija precios méximos.(1%)

(103) Kemper, ob. cif., p. 14.
(104) Frank, Trade Policy Issues, ob. cit., p. 10.
(105) Idem.
(106) Kemper, cb. cit., p. 15.
(107) Idem, p. 16.
(108) [Idem.
(109) Idem.
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Acwerdos del “Grupo de Andlisis del Marco General”. En la De.
claracién de Tokio, los ministros de las partes contratantes
llamado para que se consideraran las mejoras necesarias para el comercig
exterior, en el plano internacional.(110) De conformidad con esto, y bajo
la presién de los paises subdesarrollados, un grupo que analizarfa ege
Marco General fue creado en 1976 para examinar el sistema del GATT
¥ proponer reformas en relacién con el comportamiento del comercio ip.
ternacional, particularmente lo relativo al intercambio entre paises desa-
rrollados y subdesarrollados, y a un tratamiento mdas favorable para ser
aplicado en tal intercambio.(111) Asi, el Grupo produjo resultados en
cuatro dreas de vital importancia, los cuales se ha considerado que represen-
tan uno de los logros mis significativos de los dltimos afos en el 4rea
de las relaciones Norte-Sur. Estos acuerdos son los siguientes:

hicieron yp

Tratamiento Diferenciado y Mis Favorable, Reciprocidad y Mayor
Participacion de los  Paises Subdesarrollados (la Cliusuls Permisivy )
Este texto se refiere basicamente al otorgamiento de un trato preferencial,
discriminatorio y no reciproco a los paises en vias de desarrollo,

Dentro de sus aspectos principales destaca el hecho de que establece
un fundamento legal permanente y scguro para la aplicacién de un trata-
miento de esta naturaleza a tales

del Articulo I del GATT. Igualmente, el tratamiento

ser otorgado ahora no sélo en el campo de los aranceles,

como lo prescribe
el SGP, sino también en el 4

rea de las barreras no arancelarias, Ademis,
los paises subdesarrollados pueden acordarse mutuamente dicho trato en
pactos globales o regionales, sin la necesidad de cumplir con el Articulo
XXIV del GATT relativo 2 mercados comunes o zonas libres. Finalmente,
se prevé la posibilidad de un tratamiento especial para los paises menos
desarrollados dentro del grupo de los subdesarrollados.

Sin embargo, es necesario apuntar que el otorgamiento de un trata-
miento preferenci
derecho de estos dltimos

por una seric de disposi-
ciones: deberd servir para facilitar y promover el intercambio comercial de
los paises en vias de desarrollo y no crear barre

fas al comercio de otras
Ppartes contratantes; no deberd constituir un impedimento para la reduccién
0 eliminacién de aranceles y otras restricciones basado en el principio de
la nacién mi4s favorecida; y> deberd ser otorgado de un modo tal que res-

(110) Citado por Yusuf, ob. ¢ir., p, 491.

(111) Idem,

(112) Como se menciond anteriormente, la Declaracion del SGP de 1971 fue
una renuncia temporal a las disposiciones del GATT.

(113) De Lacharriere, 0b. cit., p. 13.
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A
ponda positivamente al desarrollo de los paises subdesarrollados y a sus
i'f;neo%idades econ6émicas y financieras.(114) har
El texto también enfatiza y elabora con mayord cllegi%;l %)rlr?c;ﬁg
i i iado en la Parte IV de , hacie
b e e ises desarrollados deberin ser lo mis
“hincapi el hecho de que los paises desarroll: ¢
.gr;::dpiljo:nposibles al mon:lento de solicitar concesiones de los paises menos
‘desarrollados entre los subdesarrollados. ‘ o
Este texto va un paso mis alli también en el sentido de que senfa
e las partes que otorguen, modifiquen o refiren el ti'a_tlamu:nt‘olrn[a?:I.;,:t
';I:nciai a un pafs, deberin consultar y buscar u{r)la. solucion eiat;s:izc ?:lue
ignifica, sin embargo, que
n la parte afectada. Esto no significa, i
g?orga laP preferencia deba compensar a la otra parte por su accion

: 7 ? 2
Finalmente, a cambio de las concesiones mencionadas, los lgaisiz dde
- . i

sarrollados insistieron en la inclusion eln ‘este texto de ugﬁtec tl:)i]:l e

graduacid iminacién paulatina y, eventualmente, total,
uacién, esto es, la eliminaci ; ; ks
tratamiento preferencial otorgado a los paises sugclesarrolla_dosintr(x;;nsadmal

o s : o
SLv racion al sistema de comerc
0s su progresiva 1ncorpo 4 <

Zai sug reglfs ggenerales. A pesar de que esta cliusula estd ex}laresada :;1;
gérminos vagos y ambiguos, y que no sc establece disposicion alguna ged
incipi i opusieron .

i los paises subdesarrollados se op .
implementar este principio, st g 54
dic?amente a este concepto de graduacién, pues cqnsgderg_a[oan que r:acgses
tituye una manera unilateral y arbitraria de discriminacion entre pe wi
subg esarrollados”.(116) Los paises desarrollados,blempgro, ;le%3}5011n2;5ari0

: Omi justifi mbién

micamente justificable, sino nece

concepto tal es no sélo econo : . e
para gritar “un sistema permanente de dos vias en el comercio mundia

Declaracién Sobre las Medidas Comerciales Tomadas dp(ir R;::;z;i
de Balanza de Pagos. Esta Declaracién sefiala que, a pesar ;’da? g §
miento de las partes contratantes en el senhc}o de que las medi it
ciales restrictivas son, por lo general, inefectivas para mantelner 0 i
el equilibrio en la balanza de pagos, debjn rec:.nno;:)e.rg;:amﬁé ;egaramiza

1 i dos. Asi, esta De _

ales de los paises subdesarrolla ; : : ;
25;3 erxibilidadPa los tltimos para adoptar én‘;%i}i‘as prot_e;c,iogéizzs,e ch:; :

i itién
2 las reglas existentes del , permi /3
i it o icci antitativas, sino también de
i s6lo el empleo de restricciones cu , Si
gtila? e?ctfml;g de protecciI(’;n.(US) Los paises desarrollados, sin embargo, 1o

iprocity and Fuller Par-
i i d More Facourable Tres:tmente, Reciproci ‘
MR t];?:ligae:g:nua(l:f a]nDeveilo;:cing Countries, parr. 3, DISD N° 26, p. 203 (tra
duccidn libre).
115) Yusuf, ob. ¢it, p. 506. . .
(116) Ver a,l respecto, Declaration of Group of 77 on the l;n%ulﬂkatjeral Trade
( Negotiations, adoptada en UNCTAD V, en Manila, Parte II, 2
(117) Kemper, ob. cit,, p. 18.

i de Ba-
i idas Comerciales Tomadas por Razones :
g Eneim;:’ggng?aoﬁady glhz; de Noviembre de 1979, BISD N* 26, p. 205
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estaban dispuestos a renunciar al uso d i i
: ¢ ‘medidas comerciales restric;
para solucionar sus problemas de balanzas de Pagos. De este modo, ﬁcz?ivas
?enje sefialaron su d:sponlbﬂ_ldad para tratar de evitar esas medidas ha;:‘
onde fuere posible y de eximir a las exportaciones originadas en paj :
subdesarrollados de la aplicacién de las mismas. iy

Accion de Salvaguardia para Fines de Desarrollo i6
pretende, también, otorgar méspﬂexibilidad a los paises en%f:iafrﬁllfmon
aquélla otorgada por Ias reglas existentes del GATT, especialmen,tequ?
Articulo XVIIL. De acuerdo con éste, las partes pueden retirar modific:
© imponer alguna medida especial con el fin de promover el estatblecir
miento de una industria particular. La Declaracién amplia el propésitc;
por el cual pueden tomarse dichas medidas, cubriendo no sélo los fin
mencionados, sino también “el desarrollo, modificacién o ampliacién c‘ijes

. Entendimiento relativo a lz Not; icacion, Consul 273
Disputas y Vigilancia, Este entendimie}:zto ref]ejg el ];:;:hoReilo;#a:f: I‘iz
partes contratantes se encuentran satisfechas con el mecanismo bés?co del
GATT para resolver disputas, fundamentado en los Articulos XXII y
XXIIIL. Asi, el propésito de este entendimiento es solamente da.rificador}
y para definir los derechos y obligaciones de las partes con mayor precisién.
En consecuencia, en el mismo se afinan los procedimientos reIatigos a las
medidas comerciales, consultas y reglas relativas 2 [ conciliacién y resolucién
de dISP}ll:aS comerciales. Con particular detalle se regula el establecimiento

Conclusiones

i WEII r;gln:ien legal especial de los paises subdesarrollados en el GATT
5 oucionado  enormemente desde sus inicios. Pueden distinguirse dos
;oi;igjtgs e;a{:fas en el mismo: una primera en que lo que se buscé fue la
fe e ; Iénfe'mercadtc: Interno de estos paises, ¥, una segunda, en la cual
2 asis en abrir Io§ mercados de los “paises desarrollados a los
productos originados en aquéllos. En esta Gltima se buscd, en un inicio, la

(119)  Accién de Salva i :
: guardia para F, d o
viembre de 1979, BISD % oazs,uiis 2069 .Desa:rolla, Decisién del 28 de no-
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no-reciprocidad en las concesiones; luego, un tratamiento diferenciado a
través del Sistema Generalizado de Preferencias, para culminar con la
exigencia de ese tratamiento preferencial en cada uno de los aspectos dis-
cutidos en la Ronda de Tokio. Sin embargo, por regla general, en ninguna
de estas etapas se establecen obligaciones legales concretas a cargo de los
paises desarrollados, sino que, por el contrario, los beneficios a otorgarse
a los paises en vias de desarrollo se estructuran mids bien como principios
o declaraciones de buena voluntad. Ello no obstante, no debe subestimarse
su importancia, por cuanto en la prictica han producido en algunas oca-
siones resultados positivos para los paises en cuestidn, particularmente
porque si bien no se conciben como obligaciones impuestas a los paises
dichos, si constituyen derechos de los paises subdesarrollados.

Finalmente, ha de tenerse presente que un régimen tal puede mo-
dificarse, e incluso desaparecer. En la Ronda de Uruguay opiniones vehe-
mentes se han expresado en contra de un régimen especial para los pafses
subdesarrollados, en particular para aquéllos que han alcanzado un cierto
nivel de desarrollo y de competitividad en los mercados mundiales. Sin
embargo, mientras este régimen subsista, es fundamental que en nuestro
pais se conozca y entienda el mismo, con el fin de que en el momento en
que Costa Rica se incorpore plenamente al GATT sea posible obtener el

mejor provecho de éste.
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La historia del Derecho Privado, objeto de estudio particularmente
importante en los paises europeos, no ha merecido especial atencién de
parte de la historiografia costarricense.

En Europa, en el siglo XIX, la concepcién burguesa del Estado de
Derecho, frente al Estado Mondrquico de origen divino, dio origen a la
llamada Escuela Histérica. Frente al dominio de la concepcién raciona-
lista del Derecho de los siglos XVII y XVIII, de la llamada Escuela de
del Derecho Natural, la Escuela Histérica surge como la abanderada de
una nueva concepcién del Derecho y de una nueva época, la del Derecho
como producto de la evolucién espiritual del pueblo del “Volkgeist” alemén.

En Costa Rica, el positivismo legal del siglo XIX y la mayor parte
del siglo XX, domin6 la mentalidad de juristas e historiadores. La con-
viccién de que el derecho se agota en la creacién legal de origen constitu-
cional, dio como resultado la negacién de una cultura juridica propia,
enraizada en la globalidad del quehacer histérico de nuestro pais.

En efecto: el hecho mismo de que, en general, los paises iberoameri-
canos durante el siglo XIX —y Costa Rica no fue una excepcion— igno-
rando la existencia de una cultura propia, introdujeran codificaciones de
tipo occidental, nos hace pensar que, tal y como lo sefiala el autor alemén
Franz Wiacker, nuestros antepasados pensaron méis en las ventajas cien-
tificas y técnicas de un c6digo que en la ejemplaridad de un pathos poli-
tico o en la firmeza de una tradicién.

Los jovenes pueblos, siguiendo una tradicién juridico-romano-cant-
nica, aprendieron que el Derecho, mis que una parte importante de su
patrimonio espiritual, era una creacién politica autoritaia del Estado. En
Costa Rica, la cultura juridica quedé supeditada al texto de la ley y a
vincular la labor del juez a la interpretacién y creaciones juridicas de las
comisiones redactoras o a las discusiones de la Cimara Legislativa. Asi, la
jurisprudencia no se convirti6 en fuente formal de Derecho, tal y como
lo ha sefialado Marcos Gutiérrez en su obra “La Jurisprudencia como
Fuente de Derecho™.

Tales criterios tuvieron también su influencia en la ensefianza del
Derecho, en las aulas universitarias y en la elaboracién misma de los textos
acerca de la Historia del Derecho.

Asi, por ejemplo, el clasico jurista y tratadista don Alberto Brenes
Cérdoba, glosador y comentarista de la codificacién civil de 1888, en su
obra “Historia del Derecho”, publicada en 1913, dedica un tGltimo capitulo,
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se nos presenta COMO feve
minada y que, al mismo tiempo,
realidad social que le interesa organizar.

yolvimiento de los
andlisis partiendo de la premisa de que la promul

Es decir, comprendiendo que el derecho tanto pablico como privado
ladot del funcionamiento de una sociedad deter-
viene a conformar, racionalmente, una

Ubicados en el espacio temporal, y sobre el cual se inscribe el desen-
hombres, las instituciones y la sociedad, haremos nuestro
gacién de la Constituci6n
de Cadiz de 1812, atn cuando técnica y doctrinariamente corresponde al
Derecho Péblico, marca la frontera entre el antiguo régimen colonial y el
inicio de un nuevo régimen juridico liberal y que inicia en Costa Rica
un largo perfodo histérico que abarcard, pricticamente, todo el siglo XIX

que, en nuestro estudio, haremos llegar hasta el afio de 1888, afio en
gue entra en vigencia un nuevo Cédigo Civil que habia sido promulgado

os afios antes.

Este adas:

I. Fin del Antiguo Régimen Colonial e inicios de la Revolucion
Juridica Liberal. Comprende de 1812 2 1840. Epoca de Forma-

cién del Estado Liberal.

II. Revolucién Juridica Liberal. Comprende de 1840 a 1888. Con-
solidacién del Estado Liberal.

largo periodo abarca a su vez dos fases bien diferenci

En la primera fase, nos encontramos frente 2 un periodo de tran-
sicién en el que la tradicion juridica espafiola se yuxtapone con la recep-
cién de un nuevo derecho federal centroamericano y en el cual, el primero,
es decir, el derecho espafiol, mantiene su vigencia como derecho suple-
torio, en ausencia de norma expresa dictada por el legislador y como
principal fuente de inspiracién en la nueva redaccion de la normativa que

el pais requiere.

El segundo periodo o fase corresponde a una etapa de grandes trans-

formaciones en la vida econdmica, social y cultural del pais y e la que,
ante la imposibilidad de conservar y perfeccionar el derecho tradicional,
surge una nueva voluntad de ordenacion y racionalizacién que solo podia
satisfacerse mediante la recepcién de un derecho cientifico, en este caso
el Cédigo Francés de 1808, llamado también Codigo Napoleén pot haber

sido promulgado por el Emperador de los franceses.

El derecho francés, que tanto repercutié en el Cédigo General de
Costa Rica, promulgado en 1841 por el Jefe de Estado, don Braulio Ca-
rrillo, estaba bastante lejos de una concepcién cultural de los problemas
fundamentales de nuestra sociedad. Sin embargo desde una perspectiva pu-
blicista, el Codigo General de Carrillo era, a su vez, el producto de una
nueva concepcién del Estado-Nacién y un atil instrumento en el marco de
las nuevas relaciones sociales que estin surgiendo y que vienen 2 conso-

lidar al sector burgués de la oligarquia exportadora.
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Van desapareciendo las antiguas formas de tenencia de la tierra de
al época colonial y al mismo tiempo, se secraliza el concepto de propiedad
privada. Es decir, la tierra como bien comerciable, se pone a circular ep
el mercado y se sepultan las antiguas relaciones del régimen sefiorial del
Eerfodo colonial. Se satisface, por otra parte, las demandas de una incipiente

urguesfa rural que aspira a consolidar su estatus manteniendo el principio
de propiedad privada individual de los medios de produccién. De ah;
tamgién que la mayor parte de las disposiciones del Cédigo no son impe.
rativas o de orden publico, sino interpretativas o supletorias de la voluntad
de los individuos. En otros términos, el Cédigo se aplica tnicamente
cuando las partes, por su propia voluntad, no han previsto una regulacion
expresa. No hay, pues, limites a la autonomia de la voluntad.

Esta época es también Ia fase de consolidacién del estado nacional
0 estado liberal. Es la época de expansién del capitalismo asi como de L
necesidad de un nuevo ordenamiento en Derecho Privado. La codificacion
de 1886-1888 responde también a una nueva evolucién de las personas
juridicas privadas. Es el perfodo en el cual la concentracién capitalista y el
capital financiero que maneja el mercado exportador del café de Costa Rica,
pasa a ser controlado por un nimero cada vez mas reducido de personas
fisicas o morales.

Este proceso de concentracién capitalista serd decisivo en la aparicion
de los Beneficios como compafifas exportadoras del café e igualmente, a
partir de 1914, de un rol cada vez mayor del Estado en el campo econémico.
En efecto: es precisamente la concentracién capitalista la que provoca la
intervencién del Estado en el dmbito de las relaciones personas e inter-
empresariales de los particulares. Como contrapartida, las primeras leyes
obreras —la Ley de Accidentes de Trabajo por ejemplo— serin obra de
la accién de personas privadas colectivas, es decir sindicatos o partidos
politicos, que obtienen, mediante ley, lo que no pueden obtener los tra-
bajadores individualmente mediante contrato.

La aparicién y el desarrollo de las grandes empresas como la United
Fruit Co., dard lugar al intervencionismo estatal, mediante la firma de los
Contratos-Ley, a efecto de regular su actividad y modo de operacién en
el territorio nacional.

El amplio margen de que gozé el Derecho privado durante todo
el periodo tuvo, como contrapartida, en el 4mbito del derecho pablico,
un marco de referencia que venia a garantizarle, en principios doctrinales,
lo que aquél trataba de consolidar en el dmbito de las relaciones sociales

particulares.

La Constitucién Politica de 1871, lo suficientemente flexible como
para hacerle las reformas parciales que el pais requiriese sin tener que
convocar al pueblo, mediante consulta electoral, a una Asamblea Consti-
tuyente, representa un triunfo y el mecanismo de consolidacion de la
burguesia liberal. La Constitucién de 1871 daria soporte a la estabilidad
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¢Es que has comido del irbol de que te
prohibi comer? (Yavé)

—La mujer que me diste por compafiera
me dio de él y comi (Addn).

¢Por qué has hecho eso? (Yavé)
—ILa serpiente me engafié y comi (Eva).
Génesis, cap. 3, versiculos 11 a 13.

NI

Nemo dammari inandita parte
Nadic puede ser condenado sin ser oido

RO
Si la ausencia de audiencia previa causa
indefensién al interesado, la resolucién fi-
nal es —de pleno derecho— nula,
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Resumen

™ El c‘Iebido proceso, derecho a la defensa plena, derecho a la contra-
diccién, bilateralidad de la defensa, etc., no es una institucién consolidada
en el pais. Ello implica perjuicio para los administrados y una seria lesién

para el Estado de Derecho; y, para la sociedad democritica que debemos
perfeccionar.

. El Estado sigue actuando arbitratiamente gracias a la complicidad de
juictos  contencioso administrativos lentos y estériles que hacen obsoleta
esta via. El Estado no tiene interés en superar los niveles de juridicidad
de-' nuestra nacién y bajo el pretexto de la camisa de fuerza del ordena-
miento juridico acta ilegalmente con el vigente lema de la “ley se acata,
pero no se cumple”, viejo slogan; pero no por antiguo, ineficaz.

Algo se ha adelantado con la emisién de la Ley de la Administracién
Pablica, pero su aplicacién insana e ilegitima, neutraliza (fundamental-

mente) los esfuerzos que se puedan hacer para frenar los actos esplireos
del mecanismo estatal.

El proyecto de ley de jurisdiccion constitucional sigue yaciente en el
Poder Legislativo, sin voluntad politica para convertitlo en Ley de Ia
Reptiblica. Otro signo mis, elocuente por si solo del irrespeto factual a
las libertades y garantias piiblicas.

1. Introduccion

El debido proceso como principio y derecho constitucional tiene sus
raices en el Derecho Anglosajon y tiene su operatividad en nuestro sis-
tema juridico.

Por supuesto que ya en el Derecho Romano la institucién de la
defensa (principio de contradictio) existi6. Pero, es en el Derecho Anglo-
sajon en el cual, este instituto se desarrolla y perfecciona.(t)

Interesa destacar este tema debido a que el Estado (en sentido gené-
rico) lo ignora y lesiona los derechos de los particulares, de los adminis-
trados y de los ciudadanos. Forma parte de ese actuar arbitrario de la
Administracién Pablica, que no solo parte de la base de sus privilegios?)
sino que atropella al administrado con sus cotidianas arbitrariedades, con-
virtiendo en nulo el principio (en la realidad) que se supone (se trata
solo de un supuesto) que el Estado actlia legitima y legalmente.

[ SO ICF

1. Evolucién bistérica
1. Explicacion

Dada la brevedad de este trabajo, solo diremos que es en Roma y,
en el Derecho Anglosajén donde esta institucién apatece mutatis mutandis
(“cambiando lo que hay que variar” o lo que es lo mismo: guardando las
distancias entre cada uno de esos sistemas juridicos).

2. Roma

En el Derecho romano antiguo, precisamente en el terreno del proceso,
el juicio como tal se desarrolla con la tramitacién a cargo del actor y del

(1) Somarribas Arias, Adolfo. El debido proceso como garantia constitucional,
material y procesal. (San José: tesis de grado en la licenciatura de Derecho,
1988). Van Der Laat, Bernardo. El debido proceso en casos de destitucion
de trabajadores piblicos en Costa Rica. Andlisis de cuatro casos. (San Salvador:
Ponencia al V Congreso Centroamericano y del Caribe de Derecho del Trabajo
y de la seguridad social, abril de 1988, in tot0).

(2) Cf. Ortiz, Eduardo. Los privilegios de la Adminicstracidn Piiblica. (San José:
RCJ, N° 23, 1974).
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demandado; y, el tercer elemento que ahora llamariamos jwez, como
factor que resuelve el proceso.

. El derecho a la contestacién de la demanda, a ser parte en el
juicio como demandado y expresar sus criterios; y, su defensa, es la semilla
del debido proceso o principio del contradictio.

1 El actor ataca; y, el demandado se defiende. No puede haber sentencia,
sin que el demandado se haga oir y exprese su defensa.(3)

3. Derecho anglosajon'®)

El profesor LINARES nos informa que desde la Carta Magna de
Juan Sin Tierra (1215) arranca el debido proceso law of the land (ley
de la tierra) como equivalente del dwe process of law.(5)

El debido proceso parte de una garantia procesal de la libertad

(procedural limitation) para llegar a ser una garantia de fondo
(general limitation).

Cuando el debido proceso se trasplanta a las colonias en América
tenia estas notas caracterizadoras:

a) Mera garantia procesal de la libertad personal contra las de-
tenciones arbitrarias del Estado; y,

b) Garantia contra la arbitrariedad del monarca y de los jueces,
pero NO del parlamento.

Una vez en las colonias americanas, el debido proceso se extendié
a la garantia de proteccién contra las arbitrariedades del parlamento.

(3) Ver entre ofros: Bonfante, Pedro. Instituciones de Derecho romano, (Madrid:
Reus, 1965); Scialoja, Vittorio. Procedimiento civil romano., (Buenos Aires:
EJEA, 1954; Cuenca, Humberto. Proceso civil romano. (Buenos Aires:
EJEA, 1957).

{(4) Cf. Holmes, Oliver Wendell, The common law. (Buenos Aires: TEA, 1964).
(5) Cf. Linares, Juan Francisco, Razonabilidad de las leyes. (Buenos Aires:
Astrea, 1970, pp. 15 a 22).
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BIBLIOTECA FACULTAD DE DERECHC

ENMIENDAS DE LA CONSTITUCION
DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

V. Nor shall any person. . . Nadie pueda ser obligado a de-
be compelled in any cri- clarar contra si mismo ni ser
minal case to be a wit-  privado de su vida, de su li-

ness against himself, nor  bertad y de sus bienes sin de-
be deprived of life, li-  bido proceso legal.

berty or property, wit-

hout due process of law.

XIV. No State shall made..;  Ningn Estado podrd hacer.. .;
no shall any State de- ni privar a una persona de su
rive any person of life,  vida, de su libertad o de su
Eberty or property, wit- Fropiedad sin debido proceso
hout due process of law. egal . (6)

4. Derecho costarricense(7)

a) Aparece en germen el debido proceso en la Carta de M,Refribh'ca
Federal de CI::ﬂmeéfffa (22 de noviembre de 1824), en su articulo 153:

Todos los ciudadanos y habitantes de la Repiiblica sin distin-
cibn alguna estarin sometidos al mismo orden de procedimiento
y juicios que determinen las leyes.

b) Ley de bases y garantias (8 de marzo de 1841) Art. 2, inciso 2
aparte 8:

Para que en toda especie de procedimiento, se les oiga a los
costarricenses, por si, o por defensor o personero; y, en los
procedimientos criminales se les informe de la causa de ellos,
no se les impida probar su inocencia, ni se les compela con
tormentos a declarar contra si mismos.

(6) Idem. Linares, pp. 17 y 18. Herndndez, Rubén. Las libe(fade: piiblicas en
Costa Rica. (San José: luricentro, 1980, pp. 52 y 53). Guticrrez, Carlos v}Osé.
La Constitucion norteamericana como ley importada. (San José: RC]. N° 61,
1988, pp. 11 a 61).

(7) Cf. Somarribas, pp. 35 a 49.
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Se observa que ya en esa Carta Magna de 1841 se manda que
en toda clase o especie de procedimientos se les oiga a los costa-
rricenses. Se trata del derecho a la audiencia, al contradictio y a
la debida defensa o debido proceso.

Pasaron cerca de 137 afios (1841 a 1978) para que el Poder Judicial

aceptara el debido proceso en toda clase de proceso, ya fuere administrativo
o judicial.

¢) Carta Magna de 1949.

Con el paso del tiempo, al contrario de lo que se podia prever con
la redaccién de 1841, las corrientes imperantes fueron reduciendo el campo
de aplicacién del debido proceso a la materia penal, véase por ejemplo
el articulo 39 de la vigente Carta Magna:

A nadie se le bari sufrir pena sino por delito, cuasidelito
o falta sancionada por ley anterior y en virtud de sentencia
firme dictada por la autoridad competente, previa oportunidad
concedida al indiciado para ejecutar su defensa y mediante la
necesaria demostracion de su culpabilidad,

5. Pactos y declaraciones sobre derechos humanos

El debido proceso se encuentra consagrado en los siguientes instru-
mentos juridicos:

a) Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano (1789)

Articulo 9: Se presume que todo hombre es inocente
basta que haya sido declarado culpable . . .

b) Declaracion americana de los derechos y deberes del hombre
(1948)

Articulo 18: Toda persona puede acudir a los tribunales
para bacer valer sus derechos . ..

Articulo 26: Todo acusado es inocente hasta que no se

pruebe que es culpable ( ...) Toda persona acusada de delito
tiene derecho a ser ofdo (...)
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: 8
¢) Declaracién universal de los derechos bumanos (194 )
Articulo 10: Toda persona tiene derecho a ser oida (...)

d) Convenio para la proteccion de los dervechos bumanos y de las
libertades fundamentales (1950 )

Articulo 6: Toda persona siene derecho a ser oida y se
presume inocente(8)

ol e 1966
e) Pacto internacional de derechos civiles y politicos (1966)

Articulo 14: (...)toda persona_tiene derecho a ser oida
(...) (3, se le) presume su inocencia (++.)

£ Convencién americana sobre derechos humanos (1969)
(Pacto de San Jos€)

Articulo 8: Toda persona tiene derecho a ser oida (Y
se le) presume 54 inocencia (...)®

O

Il Posicién del Poder Judicial ( funcién jurisdiccional )

1. Casacién N? 110 de 1978

ici i 110 de 1978)
il 1978 el Poder Judicial (Casacién N°
Hast:écl i.-n?ac:mitia del debido proceso que contiene el :Itticuk; 589‘e
Zcepla q(_',uatrta Magna es una_garantia de cardcter gener ‘ienc%?o =
aelica a procedimientos judiciales y administrativos, ge Aok, <
eItha concepcion incluye los procedimientos internos
nistracién Pablica.(19)

Este fallo de la Corte, ratificé lo afirmado por la sentencia de

primera instancia redactada por el entonces Juez (hoy Magistrado) Lic.

Alejandro Rodriguez Vega, cuando era Juez Primero de lo Contencioso

Cf. De Castro Cid, Benito, El reconocimiento de los derechos bumanos.
15 (Madrid: Tecnos, 1982, pp- 47 a 80).
(9) Cf. Somarribas, idem., pp. 50 2 54 ¥,

(10) Cf. Somarribas, pp. 245 y 246.

De Castro Cid, cit,, pp. 140 a 183.
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Administrativo, el 16 de mayo de 1977, un afior
. > 4w . ul ant d . %
cia la Ley de Administracién Pablica. Al 1't:spe'=c‘:;to,e ?ctzrill;;eosmq‘:? I:I

Articulo 39, pérrafo primero manda: A nadie se bari Sufrir pena
Sino por delito, cuasidelito o falta, sancionados por ley anterior
J en virtud de sentencia firme dictada por autoridad compe-
tente, previa oportunidad concedida al indiciado para ejerﬂgar
su defensa y mediante la necesaria demostracién de culpabilidad.

Ya desde la_Carta Magna de 1841 5
; na de 1. art. 2) se mand
gt_’é_{_éq__kmcfig_ es_para toda clase de_gzo'ce_fmim{ogm' El Pﬁeﬁ uueic::}
c::fotolds': c?::?s en reconocﬁr IC(I) ue Braulio Carrillo en 1841 habia visto
a r " . - . - o
o Ricad(m : 4;:e§;dsoe 5 rarse como “el primer jefe inamovible

Precisamente, ya en 1978 entra en vi i

 Precisa > ¥ gencia la General
Administracién Pablica (LAP), que regulaba acertadalgente eel dggidlg
proceso, en su libro sobre el procedimiento administrativo,

favorable en 1978 al administrado fue el d i
f ) 1 € un trabajador social d i
ilegalmente (sin el debido proceso) por el Patrozlato Nac?onﬂespgfl(:}:

Infancia, en el cual se invocs £ pri :
Ley de Administracion Piblica (LAP), con éxito,  © o Jadicial, la

Esta Casacién 110 de 1978, express i i

s » €xpreso que se debia ampl
:el articulo 39 de la Carta Magna, redactaqda solo para ga;:gad pierﬁio
lmbtodz:siem izrtls l‘;ﬂacsor::tq‘t:tsc'gcl I)Oﬁi;nauzifnto juridico. Y que adn si nada

ttucion Politica (l6gicamente, la it j
g?pe} {I(eula que hablé Lasalle) o la Constitucin fOrmalescnc?l’ tiia;'rnlilxiiaz 3:
Mortati(12)) escrito sobre este aspecto, esa garantia esti amparada por la
Lt;ﬁa; };'é rlt?l egmd;t;l ( ‘?nnc:pros generales del derecho, parte’ de esa
onstitucion materi, i ’

e i iy erial, sustancial o fundamental de cada

Casacion N° 110 de 1978:

Reconoce el debido proceso com i ituci i
gl B, Carti s B ;) garantia constitucional amplia,

—_—

(11) Cf. Romero P o :
Politica, (San é}:’:sé:., l;i{eﬂg:n?;;i,h;::z :.;a)&:re el problema de la Constitucién

(12) Cf. Mortati, Costanti iicnl i s 5
1975, t. I, pp. 30 8 38y om di diitto. pubblico. (Padova: Cedam,,

{13) 'L Somarribas, pp. 251 a 255.
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Igual sentido se encuentra en la Resolucién N°¢ 123 de 16:15 hrs.
del 16 de octubre de 1981 (Corte). Y, numerosos fallos (sentencias)
del Tribunal Superior Contencioso Administrativo (cf. fallos Nos. 1183,
1627, 1707, 1835, 2619, 3481; y, resolucion N° 173 del 9 de diciembre

de 1983).(14)

2. Resolucion N° 45 de la Sala Primera de la Corte de las 17 brs. del
9 de mayo de 1986

Esta Resolucién estd equivocada como la apunta Somarribas ya que
es evidente que se efectud una extension arbitraria e ildgica del art. 3,
inciso b) de la Ley de Amparo que excluye las resoluciones y actuaciones
de la Corte y de los Tribunales y funcionarios judiciales en negocios de su
competencia; es decir, la jurisdiccional, pero de ninguna manera la admi-
nistrativa, como fue el presente caso. Aqui estamos ante el hecho d_e la
potestad disciplinaria de? Poder [udicial, que es una funcio'q admfmstra—
tiva sancionatoria, disciplinaria. Aqui hay una evidente equivocacién de
los que resolvieron asi este asunto (ver art. 211 de la Ley Orgdnica del

Poder Judicial).

Articulo 211 de la LOPJ:

Se refiere al poder disciplinario que tienen los funcionarios
judiciales.

De esta manera en esa Resolucién se le niega a los administrados
el derecho de amparo, porque la Corte equipacrd —arbitrariamente— la
funcién jurisdiciconal con la administrativa.

Precisamente, la funcién administrativa del Poder Judicial, esti re-
gida, entre otras leyes, por la Ley de Administracién Pablica.

El voto salvado del magistrado Germédn Serrano Pinto expresa que
/es funcién administrativa. Indicando que la garantia del art. 39 de la
(Carta Magna debe entenderse en un sentido amplio como de defensa y de
"prueba, que incluye la notificacién al interesado, la oportunidad de alegar
(en contrario, la de aportar sus pruebas, la de hacerse asesorar, la de noti-
ficacién de lo resuelto y los motivos en que se funde, ademis del derecho
'a recurrir la decisién dictada. Puntualizando, que para este caso concreto
‘el recurso de amparo no procede debido a que no se violaron los derechos

'qundamcntales.

(14) Somarribas, idem., p. 254.
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Tanto Ser .

caso, para rggzﬂcgg}:sfem:mdez 3 Hvld’ salvaron su voto en

tutelar los derechos 1'1.::’1dea‘:ne‘i:‘:eISl aabe: ol Mcim, do Mpary 1::::
BE J0h a pe

administrativos del Poder }udici:ls 2 NN St 4 dos ctos

Nuestro criterio y
Poder Judicial €s que cfectivamente la potestad disciplinari
Ampato, , es funcién administrativa, y por P:: g mise chpli;larlﬁy ddel
e

Este fallo N° 45 de 1 g

1986 es abso % ‘a' Sala Primera de la Corte
i T e i T s S gﬁ%rﬁiﬁingte 48 Zpyo de
Yocneunclc s loo wlind ci6n administrativa del Poder Judicial a funcién
Otra cosa aqui esmi tmd,°5 el uso y disfrute de la Ley ’dm“ el fin
admir.li:stmdcr:I ey 15 cﬁ. relativo al Por fanto, ya que parece e Amparo.
Gaannil SRS mobé ell derecho a la defensa, existié sufici e;itue a los
lo importante de d&?ta O, quic 56 les achacaba.(15) Pero, de to doe prueba
tiva del Poder Judi .alcar aqui es que en materia de ek s modos,
la funci6n jurisdi icial SI cabe la Ley de Amparo, porque on, administra-
vilea decs liccional de ese Poder, sino de » porque no se trata de

ga decir, administrativa. : una funcién disciplinaria,

3. Sesion extraordinaria
d
e Plena N 28-86 de las 13:30 brs.

Aqui el Poder Judici

1 : glal retrocede W,

978 (que admite el debido proceso c;iopﬁdo a é: Eg;:gte:?ciNﬁl)llo de
onal), pues

dice que el debido
o
para la materia pmf PP S SRS S 8 S SRS 5 Wio

Asi es que de acuerd
el cuerdo con el dltimo f e
artti:c‘:;odggn:zv?a aacrrt;te;({)a de negar el dgbi(;clnloprf;tlzsf OS{T; Ludlaﬂ, a
! 2, ’ ase en el
mento en el articulo 41 de e%g mi:umrz)ql;ie;ol?;?alm aPmbatio <

Nuestro criteri
prz M o es que_el debido proceso tien
o supuxagna escrita (constitucién formi! ) en los e:t’s:ul . -
o, en la Constitucion(\5) material o .m.r:a::d?dl i e g

CTEET

(15) Cf. nota 8 a la pdg. 260 de Somarribas, cit.
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1v. Po

impartir justicia” o ap
la funcién esencial del Poder

la de actuar como
de Administracién Péblica (LAP),

blica y al entefo ©

Asi, por ejemplo, cuan
que cumplir con €8

sicién del Poder judicial ( funcién administrativa)

6n que lo caracteriza: “la de

ra resolver los conflictos t?ue s¢
palabras,

El Poder Judicial tiene und funci
licar el derecho
ivas sedes ]urisdiccionales. En otras

Judicial es la jurisdiccional.

uncién administrativa: la de administear,

Pero, también tiene una f
administracion. En esta fancion esth sometida a la Ley
a la Procuraduria General de la Repl-

rdenamiento juridico del pais.(1®)

Poder esti sujeto al debido proceso.
empleado © funcionario tiene
{a constitucional de:

resentan en sus fespect

En lo que aqui interesa, este
do destituye a un
te derecho humano, con esta garant

% Audiencia previa

# Debido proceso

# Derecho a la defensa
# Derecho al contradictio

# Amplia y debida defensa

% Bilateralidad de la audiencia

Se trata de términos todos sin6GNimos.
dicial puede des-

De acuerdo con €l ejemplo propuesto, el Poder Ju
+ razones de procedimiento

tituir por causa grave 2 Uf empleado, pero edimient
(omitir 0 nO respetar €l debido proceso), Pox:;a perder el respectivo juicio

laboral y/o contencioso administrativo.
Ne 6761 del 18 de mayo de

De acuerdo con la reforma por Ley
1982, el articulo 123 de la Ley Orginica del Poder Judicial (LOP]),
¢l Poder Judicial estd subordinado al cumplimiento del debido proceso, ast:

Art. 123 LOPJ:

En todo expediente
diciales en el desemp

sobre faltas atribuidas 2 los servidores ju-
efio de sus funciones, O sobre it:egulari-
dades de conducta que afecten su decoro personal o el buen
servicio pablico, el inspector que tenga a su cargo la instruccion
edird el informe al servidor o le recibird declaracién sin ju-
ramento y, le concederd tres dias de término para que ejerza
su defensa y ofrezca 1a prucba de descargo que tuviere.

g7 y, C-120-88 del 18 de julio
Corte (vid. infra).

B
(16) Oficios N* C-146-87 del 28 de julio de 19
de 1988 enviados por la Procuraduria 3 la
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Por su parte el arti

Pablica (LAP ; fculo 211 de Ia Ley C;eneral P :
(LAP), manda: de la Administracié, macién y a los antecedentes administrativos, vincalados

con la cuestién de que se trate;

¢) Derecho a ser oido y oportunidad del interesado para pre-
sentar los argumentos y producir las pruebas que en-
tienda pertinentes;

d) Derecho del administrado de hacerse representar o aseso-
rar por abogados, técnicos y otras personas calificadas;

e) Notificacion adecuada de la decisién que dicte la Admi-
nistracién y de los motivos que en ella se funda;

f) Derecho del interesado de recurric la decision dictada.

Art, 211 LAP-

1. El i ibli
naris:r;?roi llpsui:llqo cStard sujeto a responsabilidad discin;
S g cuandmgges’ actos o contratos Opuestos al orI:!e-
petjuicio de| réoa Y2 actuado con dolo o culpa grave, si -
8tmen disciplinario mas b
ottas | . &rave previsto por

% C.)

3. La sancién
e 1 que corresponda no podsi i '
clon . 4 1mponerse s
vidor P;;:-:a qﬂi heaacpe ente, con ampliapgﬁdiencsflan af]ms]:, Tales son las implicaciones del articulo 211, inciso 3 de la Ley de
inocencia 83 valer sus derechos y demuestre sy éidmidnistra;:ién Piblica (LAP), que no se cumplieron en este caso de
. espido. (17
Ejemplos: En el caso subexamine, se dictaminé un despido con responsabilidad
patronal (articulo 85, inciso d) Cédigo de Trabajo, C. T.:

di6 a un funcionario, pero Art. 85, inciso d, C. T.:

) n caso COﬂCrEtO, -la C{”fﬂ desjpl a5
a Sa.la Segul’lda de Ia CO!Ie
ne terminan con

omitié el debid, Proceso
; - La Sentenci
(conociendo por la via dej derefbtaﬂ}ggori? en

ciones; pero no rei 7 la cual exi i .
adminisft)teativa),mégfggﬁgn- Esta se ‘Fuede obtener por Ia i;séinc!ndem{llza' sabilidad para el trabajador y sin que se extingan los derechos
despedido y que por ello & o Iﬁ ¢fensa no habja dado en O?tenaoso_ de éste o de sus causahabientes para reclamar y obtener el
este tenia derecho a Jo siguiente: avor del pago de las prestaciones e indemnizaciones que pudieraqd_co-
*  Preaviso rresPoné:’.f:rles‘gn virtud df:allo oi:denadq porlel tpsessg{e C;O igo
o por disposiciones es es: la propia volunta atrono.

Pago de *  Cesantia, . po po pect prop: P
3% A

*
Acogerse a Ia pension
Otro caso interesante es el de la actora Myriam Alvarez Ross

Resolucién de Ia S
de dici a Segunda de Ia Cort b
e diciembre de 19g3. e N* 173 de las 16 hrs. del 9 contra el Estado (Poder Judicial).
Considerando 1y Por Sentencia N°¢ 555 del Tribunal Superior de Trabajo de las
8:30 hrs. del 25 de mayo de 1988, se condené al patrono Poder Judicial

La causa justa d X . :
c’}zﬁﬁ’;“'dad dmmﬂf Pg;bgo?lcll}_:ﬁ::a relacion laboral sin ges. (Estado) por haber 4:1esped1;o ;:galmente a la actora. ) 0
. €10 cesado, para t ; f Es interesante hacer servacion que en esta funci6n adminis-
Sxncia y defenca, o si Qu;,eﬁgf: Amplia oportunidad de ay. trativa, la demanda es contra el Estado y la Procuraduria General de la
r;flb“.k’ prt;ceso", o “bilateralidad ggn;"r;'fﬁgi contradiccién”, ReF&blica es la encargada de la defensa legal del Poder Judicial, en virtud
mieta el Tribunal Superior Congenes » que, como Io del articulo 3a de su Ley Orginica:
tenci
Art. 3a:  Es atribucién de la Procuraduria General de la Re-

Re;afkffén Nv 34871 d dis 16 brs deOIO Adm:'ﬂiﬂmrjw en

consiste en: 1 7 de agosto de 197
2) Notificacién al 2 plblica la de ejercer la representacién del Estado en I}lc::r, ne-
e N al interesado del carj : gocios de cualquier naturaleza, que se tramiten o deban tra-
dimiento entablado; caicter y fines del proce- mitarse en los tribunales de justicia.

Vid. Jurisprudencia administrativa y contentioso administrativa, Facultad de
Derecho. 1986. UCR. Citedras de Derecho Pablico y Derecho Administrativo,

°
1 documento N* 7.
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b) Oportunidad
3 para el administrado d
aon, lo que incluye necesariamente :I Eiceff; T: ?é?ﬁ:- o



¢) En este moment g s
Contencioso Adminictears . ¢ ©Std tramitando el Juy
el Estado (Po%?:n}ﬁnﬁ otro caso de Gabriela Ech{m i cxlﬂolbg;:gz? o
v cial) y otros, en este mismo terreno del ::Ieconi,m

recho

f) Ese principio de legalidad, también implica el principio de reserva
de ley.

laboral administratico (expediente Ne 1203-88)

NGO/

V. Debido Proceso en el sectop pablico

1. Lepdlidad ¥y debido proceso

Por supuesto que el Es
iblico, ests 9 tado como una totalidad repi
oo S T el W ey
antiguo régimen (la soberania d

<l Rey).

Ia cURLL et
Adlmn;ﬁraclon Pablica ests sujeta, subordinada

- - - - -era.
€ que cumplir con ¢] Principio de ;,-gf;ﬁmfs?c}gg;f

e) Ello es
asi, por cuanto se surone_ (en Ia teoria democritica) que el
iy R e ns_d_wetsa:s corrientes politicas ueq exis-
edad civil; mientras que el Poder gjecut"cls
ivo

Io ocupa quien Ilegg
cleccioges.q PRI e pe yo del partido politico que gané las

o 3 no  escritas (cosrumb BUE Gy
, jurisprudenc 5 \ re, princ eral
campo de aplifscién dlzi) ?mr".’ Ppara !ﬂtcrprmri I;meg!g;m g;n li s
quie inie : ordenamiento escyito Yy tendrd £ gt e

Tpretan, integran o delimitan n el rango de la norma

Iht. 8 IAP. El Olde(l i nistrativo inte ado r
amiento lldm i n &I po.

4 nistrats se entcﬂdefi i
normas no escritas necesarias para gnmntlm un cqlllubﬂo entre efic:cﬁcm

de la Administracign: > P
damentales del "Ddivl::iuz'_ la dignidad, la libertad y los otros derechos fun.
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g) El principio de reserva de ley afirma que el Poder Ejecutivo no
puede emitir normas (reglamentos, decretos o circulares) referidas

a las materias de:
* Libertades, derechos y garantias pablicas (tanto individuales como
colectivas o sociales).
* Tributos, tasas, impuestos, exacciones econbémicas sobre los par-
ticulares.
* Propiedad privada sobre los bienes o cosas de los administrados.
* Planificacién socio-econémica sobre la sociedad (planificacién im-
perativa s6lo en el sector pablico; en el sector privado, se admite
la planificacion indicativa o voluntaria de los administrados).
h) Esas materias claves de la sociedad solo pueden ser reguladas por el
Poder Legislativo.
i) Ese principio de habilitacién legal significa que la Ley, (expresién
juridica de la soberanfa politica del pueblo) debe y tiene que
habilitar o hacer posible la actuacién del Estado

* % *

Pero, al igual que con el derecho administrativo que nacid para en-
frentar la arbitrariedad del Estado y someterlo al Derecho; y, que moder-
namente lo usa el Estado para su beneficio en contra de los administrados.

Asi también el principio de legalidad que nacié para proteger a los admi-
nistrados de la arbitrariedad de Ia Administracién Pablica; modernamente,

se emplea para liquidar al particular, al darle un giro contra los adminis-
trados, de ese principio.

¢Como hace eso el Estado?
Muy simple:

* Bajo el argumento de que el Estado no puede actuar sin norma
(cualquiera que sea su rango), se abstiene de hacerlo en perjuicio
del ciudadano sin hacer uso del ordenamiento juridico no escrito y en
dafio directo de la justicia, equidad o la libertad pablica

De lo que se trata es que el Estado quiere dadar al administrado y
for ello hace esa argumentacién espirea acerca del principio de
egalidad.

* El Estado procede a efectuar una hemorragia de normas reglamen-

tarias, decretos y circulares que atentan y violan lo que la Ley y la
Carta Magna afirman. Pero, argumentan (con mala fe) que mientras
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Ello incluye el derecho a tener acceso @ la informacion completa
a todos los antecedentes administrativos que tienen que ver con su

expediente, con lo que se le estd imputando.

Derecho a ser debidamente oido. (Esto no significa que se trata
solo de hablar ante el superior o agente publico res ectivo), sino
también ponet por escrito su defensa y que agente piblico pertinente
la tenga efectivamente €0 cuenta y no la archive o la incluya en el
expediente sin leerla siquiera, como €S frecuente.

el otro Poder del E .

! stado, qu ici

gl o, que es el Judicial no ifi

e Igjgctilt'g.g:sto un juicio previo) que esa no:nr;? et

P i ileo.‘:s ilegal o inconstitucional, tal dis osic(i)’ o

shcaies gal o atentatoria de la Cart ]!\J[p I
ut amente, por supuesto s i

administrados. ,

0 sen.
lar de|
Por mis

4 b la .
que en dafio y perjuicio directo aé):?“
05

El Estado apli ing

= impon:flt“:) tfoifdi;"ﬂdme{“e'@ normas, por razones de sepuri

bertad, propiedad bie:f“es juridicamente tutelados como So}lg_urtdaq_

besiadl, Progs abm;rda estar y tranquilidad de los administrad b
, ciega y torpe aplicacion burocratizada ;Sﬁlisec

nante de las normas = ;
ministrado, para dafiar al particular, al ciudadano, al ad

d) Oportunidad real del interesado en presentar argumentos €0 su
defensa; generar y presentat todas las pruebas posibles en su caso.
e) Derecho del interesado de hacerse representar por un abogado y de
asesorarse por los especialistas que estime conveniente.

e y adecuada de la decision de la Administra-

f) Notificacion pertinent
cién con los motivos en que ella se fundamenta; y, POf supuesto:

g) Derecho al uso de todos los recursos que tenga €l interesado pard
hacer efectiva su defensa.(!)

Estupidez institucional i
Bt / que esgrime el argumento d
ol ye cé;scr cat:c:ones del Estado deben ir precfed?:ll 5 tc;jdas :
o Srinie B iy ‘norma juridica, aunque sea una ci ikt 5
er Ejecutivo. Todo ello para no actusr[c??et o
reza y

neutralizacién burocrati
L atizant S
al administrado, nte) o para actuar dafiando evidentemente

B Ao e IR M P e S

Tanto el Tribunal Superior Contencioso Administrativo como el
Tribunal Superior Penal han reconocido €l debido proceso, de bila-
teralidad de la audiencia o principio de contradicci6n.)20¢

Asi se vi
e }:gia el_e;;ado Ot;le tcrl:ir;c;lo. dAsi la administracién se sobre
- l l . n - - - ) N
afirma que el Estado esti al :»;ervici«;od:llgJ r;gcc;géc;ddemocrético w

O e

-

. —

Administracién Priblica y debido proceso
La Administracién Pabli ecu
) \ n Pablica, con ci i
AR n cierta i Jul o ‘
de T;)sn?;(;g:u? disci élm srio de miodo arbitrago ;réilaelimponel:l is. feat i ok e
. ' didhuss ek : .| 0, en la vida real
g (en sentido amplio) la i6
s do amplio’ actuacion
gal embargo, por razones de seguridad juridica y de funcions:mfiﬁflrti;

de esa administracion
del sector piblico. , se parte del supuesto de la legalidad de la actuacién

% Debido proceso.

*  Principio de contradiccion.

Pero, se trata d
: € un mer , ! )R Sea o p
Er AR * Bilateralidad de la audiencia implica, ademas y €n otras palabras:

—ee——

(19) Escola, Jorge. Tratado general del procedimiento administrativo. (Buenos
Aires: Depalma, 1973, P. 144). Resolucién del Tribunal Superiot Conten-
cioso Administrativo, N° 1627 de las 16 hrs. del 19 de noviembre de 1975.

el 7 de agosto de 1979 ¥ 7122 de las

Resolucion N° 3481 de las 17 bs.
15:15 hrs. del 10 de ma de 1984. Del Tribunal Superior Penal, el voto

N* 70 de las 16:10 hrs. del 19 de enero de 1988.

(20) Resoluciones citadas supra.

3. Principios del debido proceso

a) Notificacién al interesa ;
i e g 3 do del caricter y de los fines del procedimiento

b) Oportunidad )
il para el administrado de preparar su alegacién (su
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i

a)  Awdiencia previa, necesaria, completa, leal ¥ bien fundada,

b) Conocimiento pleno y completo de Jas actuaciones que la Admi.
nistracién Pablica ests haciendo,.

€) Acceso a las piezas y expedientes administrativos para una
defensa cabal,

d) Obligacién del Estado de decidir, fundadamente, Jo que el
administrado e proponga en su defensa,

€) Permitir al administrado una defensa con abogados y expertos
que permitan al interesado defenderse en plena forma,

T T e e o ol 1) ey s

3. Ley de amparo y debido Proceso

———

En nuestro pais, lamentablemente  Ios recursos de amparo los re.
suelven sedes jurisdiccionales pendles. Es decir, jueces (en sentido amplio)
penales. Ello implica que desconocen la materia constitucional y adminis.
trativa (o sea, el derecho piblico).2n)

Por ello, es indispensable y prioritario que el royecto de Ley de
jurisdiccién constitucional que esti en la Asam%lea Legislativa sea
convertido en Ley de Ia Repiiblica, ya que asi (entre otras cosas)

la materia de amparo la resolverian jueces especializados en De.-
recho pablico.

cientes medios de Capacitacién y modos de especializar jueces en Derecho
pablico,

(21) Un ejemplo de Resolucid'n hecha por jueces (en sentido

en violacién de los principios, fu_entes Y normas del Derecho Pablico es el

i lo que esti de por medio es la vigencia

terior, q .

de 1 ésrt:t;&la;n? e;le la {oe;q]éz Amparo y de lo(sl dgeerc:&so de los ciuda
d:n:s en una sociedad democritica y en un Estado de :

6. Ley N° 6227
Ley general de la Adminisiracién Piiblica

j erecho; y, las posibilidades
e mejoré el Estado de D 0; ¥ g
de arb(i:tg;ri;sit:delse{iei Estafio se redujeron, aunque no desaparecieron

T fmites,

En el libro segundo o del 'pmcedkm;ce:st:ﬂ;: ;fraflcgc;t;t}:;:a rtmi?nf:c

rocedimi uisitos precisos y n Wl

gtros asple‘:;tlg? 3} debido proceso. (?ab:slil;eﬁ;’ Szl f;?:;o’f :é:; r:;lee;?:e, —

istori encia [ e, pa

?ﬁténc';t::ta?uzs:flaplgo t?grr:;:tg arbitraria y desvirtuarla en su ejecucion
ue ! ; ; :
(adgrginistracién de Rodrigo Carazo: 1978-1982)

i ati de la Administracion
stema democritico, la Ley t
Pabli Por(ﬂflgt)e lplimmistsrlado su fuerza y su valor como garantia del
ica h s
principio de legalidad. 2

7. Voto N? 70 (1988)(%

[ importante no solo
isibn judicial, en materia de amparo es impo 4
sel:‘Sthl ﬁ%:di:ﬁéafi}w también porgue se pronuncia en favor de
POk s
debido proceso. Y. .
: este voto se afirma que el articulo 39 de la COnstltmé:‘;onYPoiietr_lliz.L
se vioII;:’)n declarando con lugar el recurso de amparo presentado. Y,
lando q;u: el debido proceso:

gt ac ol
i imi implique la imposicion de al
uier procedimiento que implique la ; e
aba::a s;nu:i!(?n o ]Em'tacién a un funcionario pblico o a un admi
e

l nistrado. (24)

i ibli Rica y el
i i én piblica de Costa
i bajo Ja ley de administracion goit
;}i;;;?fzt:o:eg:ﬁ;ﬁ}. (San José: Revista juchc:al‘, N® 16, ;: cl)c av i3
Voto N* 70 del Tribunal Superior Penal, seccién segunda,
10 mins, del 19 de enero de 1988,

(24) Considerando II.

(22)

(23)
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8. Administracion y procedimiento administrativo

Aqui habria que decir que el procedimiento administrativo, en punto
?l ten;‘:l gn dlscu?én (debido proceso) no debe ni tiene que tener las
ormalidades ni el excesivo formalismo de las actuaci judici
via del Poder Judicial). T g

Otra observacién irfa en la direccién de tampoco admitir que se dé
otro abuso en el uso del debido proceso: el torpedear al Estado: obsta.
culizarlo fuertemente con el fin de impedir su normal funcionamiento, (25)
Claro esti que esto se puede decir tedricamente, pero en la prictica lo que
sucede es que el administrado se enfrenta con una maquinaria (que res-
pecto de él) es enorme y llena de poder. Es decir, que lo aplasta. Es un
mamut burocritico, acostumbrado a la actuacién arbitraria, por la senda
de la irresponsabilidad ante los lentos y estériles juicios contencioso ad-
ministrativos.

9. Juicio contencioso administrativo

La jurisdiccién contencioso administrativa por ser sumamente lenta
se ha convertido en estéril y en una forma nada disimulada de complicidad
con las arbitrariedades del Estado. Asi se violan las libertades publicas; vy,
el Estado actia ilegalmente y en forma irresponsable como sus agentes
puiblicos.

Ya desde hace afios, sectores minoritarios y sin poder politico han
estado presionando para que la legislacién de esta jurisdiccién se reforme
y se modernice. Es un atentado en un Estado de Derecho y en una
sociedad democritica el hecho de que esta conquista del derecho moderno
y de las sociedades democriticas, se burle ante la vista de todos.

Ahi .reside, en parte, la actuacién arbitraria de la Administracidn
Pablica: en el hecho de la inutilidad e ineficiencia de la juris-
diccién contencioso administrativa que es obsoleta, porque asi la
montaron y asi la hacen “funcionar”,

‘]ar'nés habrin otros juicios sumarios contra el Fstado ni el ciudadano
tendrd vias expeditas para defenderse de la Administracién Piblica. Hay
muchos modos y maneras de dejar burlada la Constitucién Politica.(26)

(25) Be;e;;a, Guillermo. Procedimiento administrativo. Tucumén: UNSTA, 1982,
P .

(26) Cf. Herrera, Guillermo. El debido proceso en el ordenamiento juridico cos-
tarricense. (San José: RJ, N® 30, 1984).
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10. El debido proceso y la “justicia natural”.

Seglin WADE hay dos normas bisicas de la sociedad y del actuar
del Estagr':n (reglas de “justicia natural™):(27)

a) Nadie puede ser juez de su propia causa.

El ejemplo que pone el autor es el del Lord Chancellor Cottenham,
de 1852. Este ante un pleito ante la Cancilleria, dicté una serie de reso-
luciones a favor de una compafifa de canalizacibn en la que este alto
funcionario tenia varios miles de libras en acciones. La Cimara de los
Lores anuld lo actuado por el Chancellor bajo la tesis de que la mixima
de que “nadie puede ser juez de su propia causa” debe mantenerse como
sagrada.

b) Derecho a ser oido (derecho a la defensa): audi alteram partem.

Esta regla afecta a toda la nocién de procedimiento justo o de proceso
debido.(28)

Aqui el ejemplo que pone WADE es el de Adan.

Efectivamente, cuando Dios decide echar a Adin del Paraiso, pri-
mero lo oye, lo escucha, aunque siempre se mantenga su decisibn de
expulsién.

Invocar a Addn, lo hizo Bentley cuando la Universidad de Cambridge
decidi6 despojatlo de su titulo. El despojado alegé que no se le habia
escuchado antes y que por ello el acto era nulo. Uno de los jueces admiti6
que incluso Dios habia oido a Adin(29) (Génesis, capitulo 3).

Asi, el debido proceso, el derecho a la defensa, a ser oido tiene
su fundamento en la justicia y en la equidad. En principios gene-
rales del derecho anteriores a la conformacién del Estado y a la
sociedad.

Actuar en violacién del debido proceso es arbitrariedad pura y simple.

(27) Cf. Wade, HW.R. Derecho administrativo. (Madrid: Instituto de Estudios
Politicos, 1971, p. 256).

(28) Wade, idem., p. 272.

(29) Cf. Wade, cit., p. 273.
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L1. Debido proceso y procedimiento

. Obviamente que el Estado
ejemplo de Génesis, capitulo 3:
mantiene su decision de sanciona
“ejercitado el derecho al berreo”
sanciona al sujeto.

puede (y a veces lo hace) seguir el
concede la defensa al administ%auclio y
f. Un poco aquello de que una vez
Se termina con esa formalidad y se

En otras ocasiones la arbitrariedad del Estado es tan evidente y burda
que ot siquiera quiere cumplir con ese “derecho al berreo” del particular,
y lo sanciona sin defensa. No le interesa que aun dando el derecho al
debido proceso, puede ejercer su sancién. Pero, la prisa es tal que no le
importa violentar el procedimiento y violar esta norma de “justicia na-
tural” (WADE), como es la del debido proceso. (30)

12.  Debido proceso y Estatuto del Servicio Civil

También en el Estatuto del Servicio Civil (ESC)B1) se establece

el derecho a Ia defensa en su articulo 43 cuando un trabajador es despedido
En este caso: .

Art. 43, ESC: La Direccién General del Servicio Civil hari
conocer al servidor la gestin de despido y le dard un plazo
improrrogable de diez dias contados a pattir de la fecha en
que reciba la notificacion, a fin de que exponga los motivos
que tenga para oponerse a su despido, junto con la enume-
racion de pruebas que proponga en su descargo.

Aqui para los efectos de esta investigacién, citemos este aspecto de
la defensa dentro del régimen del servicio civil. En ofro trabajo que no
hemos publicado?) hacemos una critica a este régimen que presenta tantos
y diversos aspectos débiles que erosionan su vigencia y presencia.

NGO

(30) Gordillo, Agustin. Procedimiento Y recursos administrativos,
Ed. Jorge Alvarez, 1964, pp. 36 a 42),

(31) Ley N° 1581 del 30 de mayo de 1953.

(32) Romero Pérez, Jorge Enrique.
Inédito, 1987.

(Buenos Aires:

Andlisis del régimen del servicio civil.

176

VI. Debido proceso y derechos humanos

De acuerdo con la Ley N° 6815 de 1982 (Ley Orginica de la
Procuraduria General de la Repiblica —en adelante, Procuraduria—), los
dictimenes de esta institucién son obligatorios en su acatamiento para la
Administracién Puablica y constituyen jurisprudencia administrativa.

Esta Procuraduria expres6 que el debido proceso es un derecho
humano. Indicando que la Procuraduria de derechos humanos NO es
competente dpara decir si el despido es justificado o no. Pero SI es compe-

tente para decir si el debido proceso se cumpli6 o no.

El debido proceso es un derecho humano y esti garantizado por
el articulo 39 de la Constitucién Politica y el articulo 8 de Ila
Convencién amerciana sobre derechos humanos (1969). «+

En un Estado de Derecho debe dominar absolutamente el debido
proceso. Esto significa el derecho a ofrecer y producic la prueba. Y, ésta
debe someterse al principio de publicidad.

Dicha Procuraduria declaré con lugar la denuncia efectuada por
Belarmino Casal Morgan contra el Banco Nacional de Costa Rica y su
Gerente General, Lic. Rolando Ramirez.(33)

Esta Resolucién de la Procuraduria de Derechos Humanos (PDH)
fue apelada por los afectados, resolviendo el Procarador General de la Re-
piiblica, el dia 27 de enero de 1985.

La Resolucién del Procurador General de la Repiblica indic6 que:

a) Se quebrant6 el debido proceso, pues al administrado no se le
dio el derecho a la defensa previa, debida audiencia y oportunidad de
defensa, que son requisitos esenciales del procedimiento administrativo.

b) Pero no se llegb a consumar la violacién a los derechos humanos
porque el auditor general de bancos lo impidi6 al ordenar al Banco Nacional
Ia reinstalacién del trabajador y a que se le pagaran los salarios caidos,
a pesar de que el gerente general del banco no acat6 la orden del auditor
general citado.

De acuerdo con lo anterior, se tiene que la violacién al debido pro-
ceso, (debida audiencia, derecho al contradictorio, amplia defensa, au-

(33) Expediente N* 54-83, del 12 de junio de 1984.
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diencia previa, amplia defensa) es un quebrantamiento a los derechos
humanos, tal y como lo afirmé el Procurador de Derechos Humanos
(PDH). Y, asi lo reconocié el proPio Procurador General de la Re-
pliblica de ese entonces el administrativista Ismael Antonio Vargas.

VIL.  Posicion de la Procuraduria General de la Repiiblica
ILa tesis de la Procuraduria es favorable al debido proceso.

. Este Organo superior consultivo, técnico-juridico de la Administra-
cién Pablica (art. 1 de la Ley N° 6815 de 1982) que es la Procuraduria
ha afirmado:

a) El procedimiento administrativo garantiza el derecho de
audiencia y comparecencia, entre otras cosas, para verificar
la verdad real de los hechos.34)

b) El debido proceso cobija a los administrados para que se
defiendan (debida audiencia), como en el caso presente,
en que se trata de un acto declaratorio de derechos que los
afecta negativamente,

El fundamento del debido proceso se encuentra en el
articulo 39 de la Constitucién Politica y en los articulos
173, 183 y 208 de la Ley de la Administracién Pablica
(LAP).6%)

c) Antes de gue la Administracién afirme que hay nulidad
de pleno derecho, evidente y maniifesta, se debe dar au-
diencia al administrado, para que éste tenga el derecho
a audiencia y pueda pronunciarse sobre ese acto adminis-
trativo. (36)

i, £, L%

(34) Tarjeta N® 1.044-85-28 de febrero de 1985, C-048-85. Procurador Consti-
tucional. Dictamen C-338-82 del 9 de diciembre de 1982.

(35) Oficio N* C-146-87 del 28 de julio de 1987, remitido por la Procuraduria
al Poder Judicial (Corte).

(36) Oficio N°* C-120-88 del 18 de julio de 1988, enviado por la Procuraduria
a la Corte.

178

VIIL. Debido proceso en el sector privado

En el sector privado (émbito de la empresa privada), el debido
proceso NO SE RESPETA. Los tribunales violan la Carta Magna, fues
no reconocen este derecho constitucional y humano para los trabajadores
de la empresa privada.

Una vez mids, estos trabajadores ven burlados sus derechos con la
anuencia del Poder Judicial.

La Constitucién Politica, en sus articulos que referiremos consagra
derechos para todos los que habitan este pais, sin distincién de ninguna
clase. Esto es parte del sistema democritico y del Estado de Derecho, pre-
gonado ideoldgicamente, pero evadido en la praxis.

Los articulos constitucionales que viola la empresa privada, con la
aprobacién de los tribunales de trabajo, son los siguientes:

Articulo 39: Nadie puede ser sancionado o castigado, sin que
ejerza el derecho a su defensa.

Articulo 33: Todo ser humano es igual ante la ley y no
podrd hacerse discriminacién alguna contraria a la dignidad
humana.

Articulo 41: Derecho de peticion. Se debe hacer justicia
ronta, cumplida, sin denegacién y en estricta conformidad con
as leyes,

Articulo 42: Unicidad del juzgamiento.

Y, por supuesto que se violan los instrumentos juridicos sobre Derechos
Humanos que nuestro pais ha suscrito y que tienen un rango superior a
las leyes (aqui citados supra).

NI

IX. A modo de conclusién

La historia del debido proceso en nuestro pais es gris y no cons-
tituye ninguna garantfa constitucional real y plena, ya que depende de la
composicion de los Organos judiciales para que una vez protejan esta
garantia constitucional y otras no. Sin embargo, el reconocimiento por
algunas sentencias jurisdiccionales del debido proceso como garantia cons-
titucional y la emisién de la Ley de Administracién Pablica (LAP) tienden
a darle una mayor consolidacién a este instituto bisico de un Estado de
Derecho.
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tema comun; el libro, cuya presentacion y articulacién ocupd varios afios
completos a su director, ha pasado a ser un clasico de los temas basicos
de nuestras disciplinas, haciendo pleno honor a su titulo. Soy testigo per-
sonal, con ocasién en su estancia de dos afios cumplidos entre nosotros,
de su dedicacién, de su entrega, de su fidelidad y también de su generosa
y leal opcién, siguiendo sus profundas convicciones por la libertad, en
favor de la que €l designé por vez primera “Escuela democritica del
Derecho Administrativo”, fidelidad mantenida en épocas oscuras aln a
costa de perder sus magros recursos de sostenimiento. Profesor mds tarde
en una de las universidades de Paris, donde deja una notable huella entre
sus colegas y sus discipulos, concluye, finalmente, sus Wanderjabre afin-
cindose en México, cuya nacionalidad adquirird, con cuya entelequia na-
cional se identificars, con su caracteristico élan de generosidad, y donde
se estabilizard como Profesor ordinario de la UN.AM. y animador de un
“taller” de iuspublicistas que estd comenzando a hacerse notar en el pa-

norama cientifico de aquella Repiblica.

De Leén Cortifias admiramos sus amigos su sabiduria, su entusiasmo,
su fe en la libertad, en “el horizonte bolivariano” de Hispanoamérica, en
la “noosfera” telhardiana, y también, como jurista avezado que ¢, en los
recursos del Derecho para servir a esas otras creencias profundas; pero
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quizds especialmente, permitaseme resaltarlo,- su lealtad probada con las
ideas y con las personas. El Prof. Cortifias pertenece a la clase de los uni.
versitarios “'irradiantes”, que sobresale por ello con su luz, donde quiera
que esté, y por su capacidad de inflamacién de su entorno, lo que no es
sino la capacidad de encarnar y de hacer con ello visibles y operativos
ante los demis los valores profundos en los que apoya su vida entera.
Es un hombre que, habiendo vivido en muchas tierras y en muchos ambien-
tes, ha dejado que en todos una estela de amistades profundas y una imagen
uniforme de generosidad, de entusiasmo y de fe en la libertad y en Ia
universidad.

Para mi, que soy su deudor en muchas cosas, constituye una gran
alegria oficiar ahora como su presentador ante el publico de lengua cas-
tellana, con la ocasién de su primer libro exclusivo (pues de él es, en
realidad, la impresionante obra ya citada Perspectivas del Derecho Piblico
en la segunda mitad del siglo XX, por él tejida, organizada, anotada y
presentada con una impresionante “Introduccién general” de mis de cien
piginas) editado en Espaiia.

El libro aqui comentado, Poder ejecativo y funcién jurisdiccional,
es una ofrenda a su patria uruguaya, un testimonio de su exilio activo, y
no sélo pasivo, ante una situacion para él inivivible, pero junto a ello
podemos encontrar en esta obra un anilisis técnico riguroso que ha de
considerarse de primera importancia sobre el proceso de degradacién de
una democracia hacia una dictadura pura y simple. Ningin libro como
éste, con su austeridad técnica, con sus datos y sus andlisis implacables,
con su razonamicnto expositivo y argumentativo, para seguir el curso real
de esa degradaci6n, los mecanismos supuestamente técnicos con los que,
paulatinamente, intenta justificarse una apropiacién pura y simple del
poder en un pais latinoamericano durante el periodo 1968-1985, época
de casi dos decenios que ha marcado una etapa en el curso politico del
continente. Justamente por el peso histérico que representé en su momento
la democracia uruguaya (entre cuyos origenes el autor nos descubre la
significacién que tuvo la Constituciéon de Cadiz), nos encontramos aquf
con unos curiosos dictadores, que intentan justificar en Resultandos y
Considerandos, con razonamientois que quieren ser juridicos y hasta con
mencién expresa de la doctrina de los autores, la ecliminacién de una
Magistratura independiente y su refaccibn como simple instrumento del
Ejecutivo, a utilizar desembarazadamente en la lucha politica. Asi como
se ha dicho muchas veces que la hipocresia es un tributo que la mentira
rinde a la verdad, asi también en este caso ese intento de justificacién ju-
ridica y de teorfa politica singular ha significado un tributo de los *go-
biernos de facto” uruguayos al Derecho y a la democracia. Fue justamente
la ciudadania la que ejemplarmente saldé ese enfrentamiento, al decidir
en el referéndum constitucional de noviembre de 1980 su franco rechazo
de una institucionalizacién definitiva de tales doctrinas juridicas y politicas
y la voluntad resuelta de retornar a un verdadero Estado de Derecho,
conforme a la tradicién del pais.
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No basta con saber que lo que aqui se cuenta puntual y rigurosa-
mente es ya historia y figura en el catilogo de las recetas politicas ya
archivadas, y hasta por desdicha quizi no del todo, como parecen insinuarlo
los conflictos de jurisduccién entre civiles y militares de'1_985 y '1986; hay
que conocer exactamente cudles han sido los soportes tebricos e instrumen-
tales de esa formula para evitar que pueda volver a presentarse y para
ahondar en las razones que justifican el Gnico régimen soportable ya por
los hispanos de cualquier continente en este final de siglo, un régimen
de libertad, de pluralismo, de democracia, pues, y de Estado de Derecho.

Cortifias-Pelacz ahonda esas razones, a las que presta no s6lo su
ciencia, sino también su pasion, que se vislumbra ficilmente a través de
la malla argumental de su razonamiento técnico-juridico 'y mo obstante
el ascetismo que éste impone. Estamos ante un caso prototipico de"lq que
el propio Cortifias, siguiendo una linea inequivoca, ha ].lamadf_) ciencia
con conciencia”. Hay, pues, ademds, una excelente leccién de método para
el iuspublicismo de nuestros tiempos conturbados.

Me parece este libro una magnifica ocasién para que el Instituto Na-
cional de Administracion Péblica comience su proyectada politica de coope-
racién iberotmericana, politica en que los valores, la experiencia humana y
la obra de Leén Cortifias me parece que resultan imprescindibles.

Eduardo GARCIA DE ENTERRIA
Catedrético por oposicién de
Derecho Administrativo
en la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid
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Revista Debate Laboral. Revista americana ¢ italiana de Derecho del Tra-
bajo. Afio I, N 1, 1988, 288 pigs. (San José, Costa Rica)

~ Los directores de esta revista son los Doctores Gino Giugni, Rosario
Guido Nicosia, Tiziano Treu y Bernardo Van Der Laat.

El contenido de esta valiosa e importante revista es el siguiente:
Gino Giugni “Juridificacion y deregulacion en el derecho laboral italiano”;
Bernardo Van Der Laat Echeverria “La prevencién de las pricticas anti-
sindicales”; Tiziano Treu “Derecho Laboral: una voz para una enciclope-
dia’; Emilio Morgado Valenzuela “Los conflictos de trabajo y sus métodos
de solucién en lberoamérica”; Edoardo Ghera “Nuevos desarvollos de las
relaciones industriales en Italia: el protocolo IRl y la procedimentalizacién
de la contratacion frente al cambio tecnolégico”; Rolando Murgas To-
rraza "Conciliacion, mediacién y arbitraje en conflictos individuales y co-
lectivos”; Gianni Loy “E! contrato de formacién y trabajo”; Edgar Alfaro
Muiioz “Diferencias del contrato de trabajo con otras figuras afines de
prestacion remunerada de servicios”; y Massimo Roccella “Primeras refle-
xiones sobre la nueva disciplina del trabajo temporal”.

En la seccién de documentos se publica: Protocolo de acuerdo entre
el IRI y las Confederaciones Cgil, Cisl, Uil (18 de diciembre de 1984);
Protocolo de acuerdo entre el IRI y las Confederaciones Cgil, Cisl, Uil
(16 de julio de 1986); Hipétesis de Protocolo de acuerdo entre EFIM
y las Confederaciones Cgil, Cisl, Uil; Gepi y Cigl, Cisl, Uil: Protocolo
para las relaciones industriales. Y, las secciones finales de recensiones, eva-
luacién y programa del seminario internacional de Derecho Laboral; y, las
respectivas siglas y abreviaciones.

Como bien lo expresa Gianni Arrigo, Debate Laboral es una nueva
revista de derecho del trabajo, que nace paralelamente a un intercambio
periédico entre juristas laborales de Latinoamérica e Italia. La idea de
organizar encuentros periédicos en Centro América sobre temas atinentes
al derecho laboral surgi6, —informa Arrigo— del Sr. Decano de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, Prof. Dr. Bernardo
Van Der Laat y del Sr. Embajador de Italia en Costa Rica, Dr. Rosario
Guido Nicosia, a comienzos de 1987. La idea de editar la revista, nacid
al final de la primera sesién (julio-agosto de 1987), por una solicitud
de los participantes y fue plasmada por el Embajador de Italia, quien
también tuvo a su cargo la direccién del primer nimero, con el apoyo del
Prof. Bernardo Van Der Laat y del ISCOS.

Sin duda que se trata de una excelente contribucién a la cultura ju-

ridica en general y en especial en el ca.m?o del Derecho del Trabajo.
Desecamos a esta vital publicacién una fructifera y larga vida.

i. €. romero p.
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PEREZ VARGAS, Victor. Derecho Privado (San José: Ed. Publitex S. A.
1988, 502 pigs.)

El Dr. Victor Pérez Vargas (Catedritico de la Universidad de Costa
Rica y Director de la Revista Judicial) acaba de publicar un excelente libro
sobre el terreno del Derecho Privado, el cual constituye un relevante aporte
al desarrollo juridico del pais.

Como bien nos dice su autor este libro es producto de muchos afios
de investigacion y docencia en la Universidad de Costa Rica y en otras
universidades europeas, latinoamericanas y de los Estados Unidos de Amé-
rica. Tiene como propésito ofrecer una “instantinea” del mutable Derecho
Privado y de un sistema conceptual y de valores de base romana y cristiana
que, sin ser solamente espafol, francés, alemin o italiano, incorpora los
elementos de la ciencia civilista de nuestro tiempo, haciendo referencia al
Derecho (doctrina, legislacién y jurisprudencia) costarricense, dentro de
una perspectiva latinoamericana.

Efectivamente, afirma Pérez Vargas, que todos estos esfuerzos se
plasman ahora en esa “instantinea” del Derecho Privado, testimonio de un
momento histérico, circunstancial, de la tradicién romana, que caracteriza
a América Latina y la unifica culturalmente (penctrando, poco a
en unos sistemas y ofreciendo firme resistencia frente a la penetracion de
otros), sobre la base cientifica de un marco conceptual altamente evolu-
cionado (en comparacién con otros mds empiricos) y sobre la base axio-
légica de la afirmacién creciente de la dignidad de la persona como valor
supremo y axial.

El Indice de este trascendental aporte al Derecho Privado se di-
vide en varios capitulos, como son: derecho piblico y derecho privado;
existencia y capacidad de las persomas; los valores fundamentales de la
personalidad y sus medios de tutela, en colaboracién con la abogada Zetty
Bou Valverde; los valores de la personalidad y el derecho civil latino-
americano. Revision critica del derecho vigente; domicilio y ausencia; o0b-
jetos, cosas y bienes en sentido juridico; los bechos juridicos; la pres-
cripcibn negativa y la caducidad en el derecho civil; elementos del negocio
juridico, en colaboracién con Ana Lorena Umana Rojas; patologia negocial:
invalidez e ineficacia del negocio juridico; el negocio juridico y la ley
vigente; principios de responsabilidad civil extraconmtractual; y, la responsa-
bilidad ctvil y la ley vigente.

Ademis, presenta una actualizada bibliografia complementaria; y, cl
indice andalitico elaborado en colaboracién con el abogado Juliin Solano
Porras.

Se trata de una madura, ardua, sistemitica y plena tarea de docencia
e investigacion que el Dr. Victor Pérez Vargas ha elaborado a lo largo
de muchos afios de fértil trabajo en la ciencia juridica.

j. e. romero p.
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ZELEDON, Ricardo. Cédigo Civil y realidad, (San José: Ed. Alma Mater,
1987, 262 piginas).

El Dr. Ricardo Zeledén escribié un libro bajo el titulo de Cédigo
Civil y realidad. Este trabajo de investigacién resulté seleccionado para el
Premio Nacional de Ensayo correspondiente al afio de 1987.

El Dr. Zeledén es un especialista en Derecho Agrario y Director
del Posgrado en Derecho de Ia Universidad de Costa Rica,

Como bien lo expresa el Magistrado Edgar Cervantes Villalta el
autor de este libro es integrante de la Comisién Revisora del Cédigo Civil
y por la capacidad y experiencia profesional y académica que lo distingue
y la calidad de su” exposicion es evidente que este libro constituye un
valioso aporte para la discusion en el Congreso Juridico Nacional y las
labores de la Comisién Revisora (cit,, p. VIII).

Por su parte el Dr. Zeledén expresa que este libro quiere ser una
contrribucién al Derecho Civil costatricense, y un humilde tributo a la
discusién en torno al Cédigo Civil, que se iniciard en el Congreso Juridico
Nacional de 1987 en el Colegio de Abogados, dentro de las efemérides

de su centenario (p. XVIII, idem.).

Esta vdliosa investigacion esti dividida en estas partes: problemas y
limites de la codificacién (la realidad del Codigo Civil, vicisitudes de la
codificacién; codificacién, decodificacién y desmembracién: actualidad —0,
desactualidad ?>— del Cédigo Civil), blsqueda de Ia realidad del Cédigo
Civil y justificacién de su reforma (derechos reales, proceso econémico y
cambios sociales, limites a la eficacia econémica de la propiedad; problemas
del titulo, la posesion y la buena fe en la usucapién; del arrendamiento
de fundos résticos —civil— al contrato de arrendamiento agrario); posi-
bilidades y bases para un nuevo codigo (el derecho civil moderno; derecho
civil y derechos humanos; el Codigo Civil para un nuevo orden econdmico;
Y, defensa de un cédigo moderno ajustado a Ia realidad).

Bien apunta el Dr. Zeledén que la reforma 1profuncla del Cédigo
Civil, impulsando la creacién de uno nuevo y para el mafiana, es la mejor
defensa susceptible de plantearse hoy dia respecto del Derecho Civil
de su normativa general (cit., p. 251).

Es sin duda una obra interesante, sugestiva y llena de estimulos
para el conocimiento de esa situacion dialéctica entre el Cédigo Civil y
la realidad.

i e. romero p.
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