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PREFACIO

El presente estudio, forma parte de uno de mds amplio titulado
“Funcién jurisdiccional y mecanismos de proteccibn de los derechos hu-
manos en Iberoamérica”, con el que obtuve mi especialidad en Derechos
Humanos en la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de
Madrid (junio de 1985).

A su vez, esta tesis forma parte de un proyecto de investigacién
sobre Constituciones Iberoamericanas y Detrechos Humanos. Proyecto que
centra su anilisis en el estudio de once sistemas constitucionales iberoame-
ricanos(*). Esos paises son: Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, Espafia, Honduras, México, Perli, Uruguay y Venezuela.

Para el presente articulo he seleccionado y corregido un capitulo

E—Seglin el grado de especificidad ' de la obra: el segundo, que trata de los mecanismos de proteccién es-
” iy ; tudiados desde la perspectiva comparada. El noveno, dedicado a la fun-
Nuestro criterio de clasificacién cién jurisdiccional y los instrumentos de proteccién de los derechos hu-
manos en la Constitucidon peruana de 1979, apareceri en esta Revista,
roxi ]ge fech teri . daré a la 1 1
- e £ aré a 2 -
M:ECAI\QTEE/IOS DE PROTECCION SEGUN LOS ACTOS eplgmlu;lsa ;Efefégtlzs eztré:f;a PE;S as posteriores e a luz, los ca
MENOSCABEN O ALTEREN :
% : .
LOS DERECHOS HUMANOS Exclui del presente articulo, los capitulos referidos 2 cada pais y
el capitulo sobre el Hibeas Corpus y el Amparo en Iberoameérica. Me
A.—Frente a los actos legislativos parece que este Gltimo, no aporta mayores datos ni mejores sugerencias
B—F Sy que los proporcionados por el profesor mexicano Héctor Fix Zamudio,
rente a normas generales del Poder Ejecutivo hoy Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Seie & ecios judiciales - Los instrumentos de proteccién interna de los derechos humanos
D.—Frente a actos administrativos (no normativos) del Poder Central pueden ser das,lf[cados _segan  diversos _criterios. Se pueden’ clasificar:
y de los Entes Pablicos A)h seglin lo‘sd organ)os junsd;ccmna_les d(le Pr_oteng:wn,DI;) seguﬂj los de-
) rechos protegidos, C) segin los sujetos legitimados, segun Jos actos
E.—Frente a los actos de los particulares y de los funcionarios cuando que menoscaben los derechos humanos, E) segin el grado de especifi-
sus actos no sean imputables al Estado cidad de los mecanismos de proteccién.
EL CONTROL DIFUSO Y CONCENTRADO DE CONS ¢ (*) El proyecto se compone de cinco partes: 1) estudio histérico de las
LIDAD EN IBERQ-AME “ONSTITUCIONA- - constituciones analizadas; 2) ¢l marco politico constitucional de los paises
ERICA : ko A ot %
analizados; 3) los derechos civiles y politicos en las constituciones; 4) los
A—Introduccis glt'-‘l‘f!ch_os_ econémicos, sociales y culturales en las constituciones; 5) funcidn
5 oduccion jurisdiccional y mecanismos de proteccion en las constituciones analiza-
B—FI si " ) das, La introduccién general y la Sta. parte corriecron a mi cargo. la
— smtema de control en los 11 paises analizados (Argentina, Brasil, redaccion base de las otras cuatro partes, corrieron a cargo de sendos
Colombia, Costa Rica, Ecuador, Espafia, Honduras, México, Perti abogados lberoam’encannf.. Se trata de una obra colectiva de mis de mil
Umguay, Venezuela) s s J pdginas, que serd publicada préximamente en Espara.

p—{
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A) Segiin los drganos de proteccion

Clasificar los remedios jurisdiccionales a partir de los drganos de
proteccién supone distinguir los distintos instrumentos segin que se

L—CRITERIOS DE CLASIFICACION DE LOS MECANISMOS | ejerzan ante:

DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS
1) Tribundles constitucionales. Espafia, Perd, Guatemala y, en al-

guna medida, Ecuador.
A.—Segiin los érganos de proteccién. Los & furisdicci :
mgsﬁmcimesg ma]izadg el 2) Tribunales y jueces ordinarios del Poder [udicial. Todos los pai-
ses.
B.—Segin los derechos protegidos
= B 3) Tribunales especiales, en el sentido de auténomos o independientes
# del Poder Judicial como los “Tribunales Electorales” (Brasil, Cos-
ta Rica, Ecuador, Honduras, Perli, Uruguay)®), los "“Consejos
de Estado”(?) (Colombia y Espafa), ‘“Tribunales Contencioso-
Administrativos” (Uruguay) ®), Jurisdiccion Miitar Auténoma

C.—Segin los sujetos legitimados

D.—Segtin los actos que menoscaben o violen los derechos humanos

E—Segiin el grado de especificidad | (Argentina, Bra_sil, Colorflbia, Ecuador, E_spa_‘ﬁa, Honduras, Perq,
| Uruguay) @), Tribunales Estaduales o Provinciales Anténomos (At-
F—Nuestto criterio de clasificacién ® gentina, Brasil, Espafia, México) ().

4) Tribunales y organismos internacionales judiciales o Cuasijudiciales.
Comisién y Tribunal Europeos de Derechos Humanos (Espafia),
y Comisién y Corte Interamericanas de Derechos Humanos (At-
gentina, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Honduras, Per, Uruguay
& y Venezuela que reconocen la jurisdiccién obligatoria de ambas
instituciones, México que reconoce tales instituciones, pero 5o su
\ jurisdiccién obligatoria).

’ (1) En Costa Rica, el Tribunal Supremo de Elecciones es, ademds de inde-
i pendiente, un Poder del Estado con el mismo rango de los otros tres
P poderes.

(2) En Colombia el Consejo de Estado es un verdadero Tribunal, indepen-
diente del Poder Judicial, aunque construido segin el modelo francés,
con sus mismas atribuciones y funciones (bdsicamente). En Espafia no
tiene tan altas atribuciones.

(3) Los otros paifses si tienen. en general, tribunales. Contencioso Administra-
. tivos, pero dentro del Poder Judicial. En Costa Rica, Espafia y Venezuela
tienen muy amplias funciones y poderes pero no son, a diferencia del

Uruguay, tribunales auténomos o independientes del Poder Judicial.

x (4) En Brasil y Honduras los tribunales militares tienen muy amplias fun-
ciones. Lo que en el caso de Brasil, como veremos, llega a extremos

, graves. Los de los otros paises son, cn general, organismos mds limitados
con menores atribuciones y competencia restringida, en tiempos de norma-
lidad constitucional, en razén de las personas —s6lo militares—.

(5) En Brasil y México de los Estados. En Argentina de las Provincias,
en Espafa de las Comunidades Auténomas.
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5) Otros organismos con funciones jurisdiccionales de proteccién o
promocién de los derechos fundamentales, como los Ombudsman
o Defensores del Pueblo (Espafia), el llamada “Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales” ecuatoriano (que tiene caracteristicas y
funciones mis de defensor del pucblo o de comisionado parla-
mentario para los derechos fundamentales, que de an verdadero
Tribunal™); los Ministerios Pablicos o Fiscalias Generales (Co-
lombia, Peri, Venezuela); las Procuradurias de Derechos Huma-
nos (Costa Rica), las Contralorias Generales de los Estados (Co-
lombia, Costa Rica, Ecuador, Honduras, Venezuela); etc.

Asi, por ejemplo, en Perd, los instrumentos de proteccion ejet-
citables ante el Tribunal constitucional son: el recurso de inconstitucio-
nalidad (control concentrado), el hibeas corpus y el amparo cuando fue-
ron por primera instancia rechazados. Ante los tribunales y jueces del
Poder [Judicial se ejercitan los amparos y los haibeas corpus vordinarios,
los procesos ordinarios (civiles, penales, administrativos, laborales, etc...)
y el control de constitucionalidad difuso. Ante fribuanales especiales, como
los electorales y miiltares, se residencian los procesos por materia elec-
toral y militar (aunque esta Gltima restringida, en tiempos de norma-
lidad constitucional, a los delitos del fuero militar). Las quejas por
violaciones a los derechos humanos ante el Ministerio Piiblico tienen su
propio procedimiento. Agotados todos los recursos de la jurisdiccién
interna, es posible acudir a la viaz internacional, en particular, a la Comi-
sibn Interamericana y ésta, a su vez, puede acudir ante la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos.

Este sistema de clasificacibn, como se ve, no nos sirve para
entender en su plenitud los métodos de proteccion de los derechos hu-
manos, y menos para establecer criterios de diferenciacién procesal. Sin
embargo, si nos permite conocer y comparar Jos distintos érganos de
proteccion de los diferentes sistemas normativos.

Veamos ahora, en un repaso veloz, cuiles son los distintos 6rganos
jurisdiccionales de proteccién o promocién de los derechos humanos en las
diferentes Constituciones.

En Espafia, existen los cinco tipos de organismos, segin la dasi-
ficacién anterior: 1) El Tribunal Constitucional; 2) Los Tribunales or-
dinarios con el Tribunal Supremo a la cabeza, esto es, el Poder Judicial
(Titulo VI, articulos 117 a 127); 3) Tribunales especiales (Tribunal
Fiscal Administrativo, Tribunal de Cuentas —art. 136—, Consejo de Es-
tedo —art. 107—, Tribunales de las Comunidades Auténomas, etc.);
4) Tribunales y organismos internacionales (Comisién y Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos con jurisdiccién obligatoria); 5) Otros or-

ganismos (El Defensor del Pueblo —art. 54—; El Ministerio Fiscal - -art.
124—).
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Argentina s6lo conoce los Tribunales W //udicial
de la Nacién, encabezados por la Corte Suprema de = //Esto a
nivel Federal (de la Nacién). A nivel Estatal, cada "Provincia” tiene
su propia administracién de justicia (segin el modelo federal norteame-
ricano), y cuyas decisiones pueden apelarse ante la Corte Suprema me-
diante el “recurso extraordinario”. Hay también jurisdiccién militar, aun-
que la Constitucién no establece en alcances. Argentina reconoce (a par-
tir de 1984) la jurisdiccion obligatoria de la Comision y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

En Brasil los 6rganos jurisdiccionales, enmarcados todos dentro del
Poder Judicial, son el Supremo Tribunal Federal, la Corte Federal de
Apelaciones, los jueces federales, la Corte y los jueces Militares, la Corte
y los Jueces Electorales, Tribunales y Jueces de Trabajo, y los Tribu-
nales y jueces Estatales (no Federales) —ver arts. 112 a 144—. Al-
gunos de estos Tribunales son especiales (v.g. el Tribunal Militar, el
Tribunal Electoral), a los que hay que agregar el Tribunal Contencioso
Administrativo a que hace referencia el art. 111 constitucional. Existe
tembién, aunque sin funciones especificas relativas a los derechos funda-
mentales, un Ministerio Péblico como organismo distinto y separado del
Poder Judicial (arts. 94 a 96 y 126). Brasil no ha reconocido la ju-
risdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Colombia tiene, en principio, dos tipos de jurisdiccion: la ordi-
natia y la contencioso-administrativa ,como una jurisdiccion especial y
distinta, La primera estd encabezada por la Corte Suprema de Justicia
(que ademés funciona como 6rgano concentrado de justicia constitucional
—titulo XX, arts. 214 a 217—), regulada en el titulo XV "De la
Administracién de Justicia” (arts. 117 a 164); y la segunda, enca-
bezada por el “Consejo de Estado” (titulo XIII, arts. 136 a 141). Exis-
ten a su vez, las Cortes Nacionales o Tribunales Militares (art. 170).
Otros organismos con funciones jurisdiccionales son el Ministerio Pablico
(arts. 142 a 146), y la Contraloria General de la Repiiblica (arts. 59
y 60 con funciones fiscales y de control financiero publico). Colombia
reconoce a la Comisién y a la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos y su jurisdiccion obligatoria.

En Costa Rica existen cuatro tipos de organismos: 1) los tribu-
nales ordinarios del Poder Judicial, encabezados por la Corte Suprema
de Justicia (que ademds funciona como Organo concentrado Je justicia
constitucional —art. 10—) regulados en el Titulo XI, arts. 152 al 67.
Dentro de la organizacién del Poder Judicial funciona la jurisdiccion
contencioso-administrativa (arts. 153 y 49). 2) Tribunales Especiales: el
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“Tribunal Supremo de Elecciones” que funciona como un Poder inde-
pendiente del Estado y con funciones jurisdiccionales exclusivas en ma-
teria electoral (incluidas las constitucionales), y regulado en el articulo
9 y en los articulos 99 a 104. También existe el “Tribunal de Servicio
Civil” y un “Tribunal Fiscal Administrativo” creados por ley, como Tri-
bunales de tipo administrativo. No hay jurisdiccion militar, 3) Otros
organismos son: La “Contraloria General de la Repiiblica” (arts. 183 y
184) con funciones de control financiero; la “Procuraduria de Dere-
chos Humanos”, creados por ley, con funciones de ombudsmin; pero ads-
crita a la “Procuraduria General de la Repiblica”; y también el “Mi-
nisterio Puablico”, como ministerio fiscal adscrito y nombrado por Ja
Corte Suprema de Justicia, creado en virtud de ley.

Costa Rica reconoce la jurisdiccién obligatoria de la Comisién y
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. De esta altima es su
sede.

Ecuador tiene un Tribunal de Garantias Constitucionales distinto del
Poder Judicial, aunque con funciones mis similares a las del Defensor
del Pueblo Espafiol, que a las de un verdadero Tribunal Constitucional
(arts. 140 a 142). Los Tribunales Ordinarios u “Organos de la Fun-
cién Jurisdiccional” encabezados por la Corte Suprema de Justicia, estin
también compuestos por el Tribunal Fiscal y el Tribunal de lo Conten-
cioso Administrativo (arts. 98 a 108). El Tribunal Supremo Electoral
es un Organo jurisdiccional distinto (art. 109), al igual que la Procu-
raduria General del Estado (arts. 113 a 116) con funciones electora-
les, de ministerio plblico o fiscales, y de control financiero respectiva-
mente. Ecuador reconoce la jurisdiccion obligatoria de la Comisién y
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En Honduras los érganos jurisdiccionales dentro del Poder Judicial
(arts. 3003 a 320) estin encabezados por la Corte Suptema de Justicia
(que tiene control concentrado de la Constitucionalidad de las leyes —ar-
ticulos 184 a 186—). Al Poder Judicial le corresponde conocer del Am-
paro, del Hibeas Corpus y de lo Contencioso-Administrativo (arts. 182,
183, 318). Tribunales especiales son el “Tribunal Nacional de Eleccio-
nes” como Organo jurisdiccional auténomo e independiente con competen-
cia exclusiva en materia electoral (arts. 51 a 54). Otros organismos
son: la "Contraloria General de la Republica” con funciones de con-
trol financiero de los entes pablicos (arts. 222 a 227); la Procuraduria
General de la Republica (asesoria y representacion legal de la Adminis-
tracion Pablica —arts. 232 a 234—). El articulo 275 se refiere a los
Tribunales Militares. Honduras ha reconocido la jurisdiccién obligatoria
de la Comisi6n y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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México sbélo reconoce los tribunales ordinarios de! Poder Judi-
cial de la Federacién, encabezados por la Suprema Corte de Justicia
(arts. 94 a 107). Esto a nivel federal. A nivel de cada Estado existen
érganos jurisdiccionales y administraciones propias, aunque sus decisiones
siempre pueden llegar a conocerse por el Poder Judicial de la Federa-
ci6n. Hay también tribunales administrativos (en materia contencioso ad-
ministrativa) distintos del Poder Judicial (art. 104. I, pirrafo 2°), como
el Tribunal Administrativo del Distrito Federal de Méxice. Como orga-
nismo dependiente del Ejecutivo, funciona el “Ministerio Pablico de
la Federacién” presidido por el Procurador General de la Repiblica (art.
102) con funciones de asesoria juridica del gobierno y de Ministerio
Fiscal en los asuntos penales y algunos otros. México reconoce a la
Comisién y a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pero no
su jurisdiccién obligatoria. ()

En Per#, al igual que en Espafia, existen cinco tipos de orga-
nismos:

1) El tribunal de Garantias Constitucionales (tribunal constitucional
seglin el modelo europeo-kelseniano de justicia constitucional —arts.
296 a 304—.

2) Los Tribunales ordinarios encuadrados dentro del Poder Judicial,
con la Corte Suprema de Justicia a la cabeza (arts. 232 a 244),
que tiene atribuciones en materia de control de constitucionalidad,
de Habeas Corpus, de Amparo y de lo Contencioso Administra-
tivo. Funciones que también corresponden, excepto la dltima, al
Tribunal de Garantias Constitucionales. Existe ademds un Organo
distinto: el Consejo Nacional de la Magistratura (arts. 245 a
249).

3) Tribunales Especiales: El Jurado Nacional de Elecciones (arts. 286
a 294) y la jurisdiccion militar a que hace referenica el articulo
282.

4) Otros organismos: El Ministerio Publico que tiene cntre sus
funciones, la de ejercer como “Defensor del Pueblo” (arts. 250
y 251) y la fiscalia.

5) Tribunales Internacionales: el PerG reconoce la jurisdiccién obli-
gatoria de la Comisién y de la Corte Interamericanas de Derechos
Humanos.

(6) En México para que la jurisprudencia sea de recibo (obligatoria) se
necesita el pronunciamiento reiterado ¢ ininterrumpido de cinco fallos en
un mismo sentido, por una determinada mayoria de votos. (Ver art. 94,
ppéirrafo  5°).
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Urugnay tiene, al igual que Colombia, en principio, dos tipos
de jurisdiccion: la ordinaria y la Contencioso Administrativa. La pri-
mera representada por el Poder Judicial, encabezado por la “Suprema
Corte de Justicia”, que ademés funciona como 6rgano concentrado de
justicia constitucional, —arts. 233 a 261—. El segundo representado por
el “Tribunal de la Contencioso-Administrativo” (acts. 309 a 321). Exis-
ten ademds tres 6rganos jurisdiccionales especiales: La Corte Electoral con
funicones exclusivas en materia electoral (arts, 322 a 328); el Tribunal
de Cuentas (arts. 208 a 213) y la jurisdiccién militar (por cierto, bas-
tante restringida) —art. 253—. Uruguay reconoce la jurisdiccion obli-
gatoria de la Comisién y de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos.

Los organos jurisdiccionales vemezolanos estin enmarcados dentro
del Poder Judicial (arts. 204 a 222), encabezado por la Corte Suprema
de Justicia a la que corresponde el control concentrado de la constitu-
cionalidad de los actos estatales —arts. 211 a 216—. Existe ademis
un “Consejo de la Judicatura” (art. 217), un Ministerio Pablico (arts.
216 a 222) que tiene entre sus funciones la de velar por el iespeto a
los derechos y garantias constitucionales; la “Contraloria General de la
Republica” (arts. 234 a 238). La jurisdiccién contencioso-administrativa
(art. 206), el Hibeas Corpus, (Trans. 5°) y el Amparo (Art. 49)
corresponde  conocetlos a los 6rganos del Poder Judicial. No se hace
referencia expresa a la jurisdiccibn militar. Venezuela reconoce la ju-
tisdiccion obligatoria de la Comision y de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

B) Segin los derechos protegidos

Otro método de clasificacién de los instrumentos de proteccion
puede basarse en los distintos derechos protegidos o a proteger. Este mé-
todo permitird conocer qué instrumentos se tienen a disposicién de los
ciudadanos para proteger cada uno de sus derechos constitucionales, en
cada uno de los paises. La distincibn mds corriente seria entre los de-
techos civiles y politicos y los derechos econémicos, sociales y cultura-
les. Pero dentro de los primeros (DCP) habria que establecer diferen-
cias entre la proteccion de la libertad e integridad personal (general-
mente protegidas por el Habeas Corpus), los derechos de reunién y ma-
nifestacién (con métodos especiales de proteccion en paises como
Espafia), los derechos civil-econ6micos de propiedad y de libertad de
empresa (como los métodos de proteccibn frente a las expropiaciones y
contra los monopolios), los métodos de proteccion de los derechos al
honor, la imagen y la intimidad e inviolabilidad de las comunicaciones
y del domicilio (como los procesos por injurias, calumnias, difamacién,

20

etc..), los otros derechos civiles (generalmente el “Amparo”) y los
derechos politicos (generalmente, con métodos propios y organismos au-
tonomos de proteccién, en virtud de su caricter de derechos de participa-
cbén y de su relacién con los partidos politicos, la libertad de expre-
sién, de reunién y de asociacién).

Dentro de los derechos econdmicos, sociales y culturales puede
distinguirse entre los derechos laborales (de sindicalizacién, jornada la-
boral, igualdad laboral y huelga), los derechos culturales y educativos,
los civil-econémicos, y los otros derechos econémicos y sociales. Por ejem-
plo, en Espafia los derechos de libre sindicalizacién y huelga (articulo
28) y de educacién y cultura (articulo 27), son susceptibles de protec-
cién mediante el Amparo ordinario y constitucional (arts. 53.2, art.
161.1.b, LOTC, LEY 62/78 de proteccion de los derechos fundamen-
tales), mientras que los otros derechos econdmicos-sociales no tienen
tal sistema de proteccion.

C) Segiin los sujetos legitimados

A partir de los sujetos activos legitimados es posible también
clasificar y analizar los instrumentos juridicos de proteccion de los de-
rechos humanos. Hay mecanismos de proteccion donde estin legitimados
para  interponerlos solamente los poderes y entes piblicos afectados
(criterio mads restrictivo)., Este es el caso del recurso de inconstituciona-
lidad en los sistemas espafiol, ecuatoriano y peruano, ante los respectivos
tribunales constitucionales. También es el caso de los vetos del Ejecutivo
por razones de inconstitucionalidad en paises como Colombia, Costa Ri-
ca y Uruguay.

Otros mecanismos de proteccién establecen criterios mds amplios
de legitimaci6n. Los que reconocen la “accion popular” (Colombia, Pert,
Venezuela) legitiman a todos (entes publicos, privados y particulares)
para interponer o impulsar tales procedimientos de proteccion constitu-
cional, independientemente de si son o no los afectados.

La mayoria de los sistemas de proteccién reconocen la legitima-
cbén procesal activa solamente a los afectados o a las “victimas” (para
usar la terminologia del Convenio Europeo de Derechos Humanos).
Afectados que pueden serlo en sus derechos subjetivos, o solamente en
sus intereses legitimos (Espafia, art. 24; Costa Rica, art. 49) o "di-
tectos” (Espafa, Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de
1956).

Este sistema de clasificacién no nos permite hacer una verdadera
distincién entre los sistemas procesales de proteccién de los derechos fun-
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damentales. Sin embargo, es muy util tenerlo en cuenta al analizar los
instrumentos de proteccién de los derechos en cada sistema normativo,
sobre todo porque a partir de un tipo de legitimacién tan amplia como
ta "accién popular" sc puede contsruir un sistema auténomo de protec-
cién denominado, precisamente, “accién popular”.

D) Segin los actos que menoscaben o violen los derechos humanos

Un muy completo sistema de clasificacién de los distintos meca-
nismos de proteccion de los derechos fundamentales, es aquel basado
en los diferentes correctivos existentes en cada sistema normativo para
cada uno de los posibles actos que los menoscaben o violen. Ello nos
permite conocer y analizar criticamente los ordenamientos juridicos y la
eficacia de la proteccién procesal y jurisdiccional. También nos permite
diferenciar los sistemas procesales no en virtud del nombre que adop-
tan constitucionalmente, sino de la verdadera funcibn que ocupan en
cada ordenamiento juridico, sin tener que aislarlos de otros mecanismos
de proteccién paralelos y complementarios.

Este sistema de clasificacién estaria basado en dos elementos: 1)
el tipo de acto violatorio de que se trate, 2) el érgano o la persona
de los que provienen tales actos.

De aqui se construye una distincion de los instrumentos zplicables
como métodos correctivos, a cada acto diferente. La clasificacion se cons-
truira segin nuestro entender asi:

1) Frente a actos legislativos (leyes, decretos-leyes, tratados interna-
cionales). Aqui se analizan no sélo los actos (leyes) dictadas por
los poderes u Organos legislativos parlamentarios (Senados, Cima-
ras de Diputados, Asambleas Legislativas, Nacionales, federales, es-
tatales, provinciales o de las comunidades auténomas y le las re-
giones, etc...). sino también los actos emanados por otros poderes
plblicos (Poder Ejecutivo, Presidente, Gobierno, Gabinete, Mu-
nicipalidades o ayuntamientos) que tengan rango y fuerza de ley.
Los tratados internacionales si bien no son ectos legislativos en
sentido estricto, sino actos internacionales aprcbados por los or-
ganos legislativos (generalmente) vy ratificados por los oérganos
ejecutivos, si tienen a nivel interno rango similar o superior a
la ley, pero inferior a las respectivas Constituciones. Esto, inde-
pendientemente de que a nivel internacional estin por encima, ju-
ridicamente, de las Constituciones nacionales, y que en caso de con-
flicto entre ambos 6rdenes normativos, rige el tratado internacional.
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Por otro lado, se excluyen jo'ms_fﬂm_lgllﬁfatlvos y jurisdiccio-

nales de las Cimaras Legislativas, en tan‘fa‘wl?flten el rango
de leyes.

Frente a normas generales del Poder Ejecutivo como Reglamentos
de las leyes, reglamentos auténomos, decretos ejecutivos, etc... Aqui
el control debe incluir tanto el de constitucionalidad comwo, sobre
todo, el de legalidad, en virtud de que tales normas de alcance
general deben estar y estin subordinadas a la ley. (Si no lo es-
tuvieran, serian decretos-legislativos o decretos-leyes).

Frente a actos judiciales, Aqui se incluyen exclusivamente, los actos
o resoluciones jurisdiccionales de los Organos judiciales. No asi los
“actos administrativos” de caricter jurisdiccional como los dicta-
dos en virtud del agotamiento de la via administrativa o guber-
nativa. Tampoco se incluyen los actos legislativos o administrativos
de los 6rganos judiciales. Esto es, se excluyen actos o resolu-
ciones no desarrollados dentro de un proceso jurisdiccional.

Frente a actos “administrativos” del poder central y de sus fun-
cionarios. (Cuando sus actos sean imputables al Estado, es decir,
cuando tales funcionarios o autoridades publicas, actGan: a) en
el ejercicio de su cargo, b) con ocasion del ejercicio de sus
funciones, o ¢) con los medios que pone a su disposicién el cargo
que ostentan). Tales actos administrativos en sentido estricto ex-
cluyen, para estos efectos, las normas de alcance general de los
poderes del Estado. Esto no significa, que tales normas pier-
den, para efectos del proceso (contencioso) administrativo, el
caricter de actos administrativos.

Frente a los actos o normas de otros entes piblicos y de sus
funcionarios (cuando tales actos sean imputables a los entes pa-
blicos). Aqui se incluirfan todos los procedimientos de proteccion
puestos a disposicién de los ciudadanos para enfrentar la in-
constitucionalidad o ilegalidad de los érganos o entes descentra-
lizados (con personalidad juridica distinta del Poder Central o Es-
tado en sentido restrictivo) en virtud del territorio (Estados, Co-
munidades Auténomas, Provincias, Regiones, Corregimientos, Can-
tones, Municipios, etc...) o de sus funciones (la Seguridad So-
cial, entes o empresas publicas, instituciones auténomas, etc...).

Frente a actos de los particulares y de los funcionarios (en la
parte en que no sean imputables exclusivamente al Estado y a
sus Entes Piblicos). Aqui se incluirian también los actos de Jas
empresas privadas o mercantiles del Estado. Los métodos de pro-
teccibn frente a estos actos de los particulares o de los funcio-
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ﬁarids serian lo que establecerian, sobre todo, las responsabilidades
patrimoniales (también llamadas civiles) y penales de sus autores.

Esta clasificacion como se ve, es muy Wtil, pero deja por fuera
ciertos métodos de proteccibn que estin instituidos por razén de su
especialidad (como el amparo de libertad personal o “Habeas Corpus™),
¢ su forma de tratamiento de los casos y de los problemas (por ejem-
plo, los Defensores del Pueblo u Ombudsman, etc.)., También deja por
fuera a los instrumentos internacionales de proteccién de los derechos
humanos, que no deben ser, en principio, excluidos.

Tiene, sin embargo, la virtualidad de distinguir y evitar confu-
siones en la comparacion entre los distintos sistemas normativos y de
proteccién. Asi, por. ejemplo, se evita confundir el “Amparo” mexi-
cano con el espafiol, el argentino o el peruano. El anterior “Habeas
Corpus” peruano (que era en realidad un método de proteccién de
todos o de un amplio ntimero de derechos constitucionales asimilable
al amparo costarricense) es, por ejemplo, totalmente diverso al tradi-
cional “Héibeas Corpus” de Costa Rica, Honduras, Veneczuela, Ecua-
dor, Argentina, Uruguay, Brasil y hasta de la misma Espafia.

E) Segin el grado de especificidad

Es posible también clasificar los remedios o instrumentos pro-
cesales segin el grado de inmediatez y de especificidad de cada uno
de ellos con respecto a los derechos fundamentales. Es el sistema, en
general, mis utilizado, y es el que sigue amplia y profusamente FIX
ZAMUDIO®), Sistema al que HABA agrega algunas variantes(®).

(7) Véase CAPPELLETTI (Mauro) “El control jurisdiccional de la Constitu-
cionalidad de las leyes en el Derecho Comparado” en Revists de la Fa-
cultad de Derecho, N° 65, México, 1966, pigs. 28 a 33. Ver también
BREWER-CARIAS (A. R.), op. cit, pag. 51.

(8) De un trabajo reciente de CAPPELLETTI (M) tomamos estas ideas que
citamos resumidas en extenso:

“Importa resaltar aqui la diferencia fundamental acaecida entre los sis-
temas de justicia constitucional que han adoptado en las titimas décadas
numerosos paises de Furopa continental y los sistemas andlogos de los
paises de common law. Es estos dltimos, el control de constitucionalidad
aparece como “descentralizado” o “difuso”, es decir, confiado a todos los
tribunales del pafs. Estos tribunales, con motivo de cualquier proceso
tienen la facultad y la obligacién de no aplicar a ese caso concreto las
leyes u otros textos que consideren contradictorios con la higher lew,
es decir, la ley constitucional. Este control, por lo tanto, no quede
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que pueden servir o utilizarse para la tutela indirécta o subsidingia- de
los derechos humanos, sino tnicamente de los instrumentos establecidos
especificamente, o, al menos, los utilizados como tales, para la tutela
procesal directa y precisa de dichos derechos. En tal virtud, los re-
medios procesales se dividen en: indirectos, complementarios y especi-
ficos.

Los remedios procesales indirectos son aquellos que estin dirigi-
dos a la proteccién de los derechos de caricter ordinario, pero que en
una forma refleja pueden utilizarse también para la tutela de los

remitido a la exclusiva competencia de tribunales constitucionales especia-
les: es mds el control no se lleva a cabo por procedimientos ad hoc, sino
de forma incidental, en el transcurso de procesos ordinarios. Este control,
el fin, no da lugar —al menos tedricamente— a una verdadera anula-
cién, con efectos erga omnes, de la ley anticonstitucional, sino tan sélo
a la inaplicacion, este caso concreto, de la norma considerada incons-
titucional. Sin embargo, hay que precisar de inmediato, a propdsito de
este tema, que en los paises de common law, en virtud de la doctrina
del stare decisi, todos los tribunales (o al menos todos los tribunales
inferiores) quedan vinculados por la declaracién de inconstitucionalidad
de una norma realizada por un tribunal superior, a pesar de que esa
declaracién sea meramente incidental, con lo que ésta adquiere en la
prictica valor erga omnes.

Al contrario, y salvo algunas excepciones de escaso interés para el
objeto de nuestro estudio, los paises de la famiila romano-germénica
europea han adoptado un modelo muy distinto de justicia constitucional.
Este modelo, que impera en Europa, por lo que podemos denominarlo
“europeo”, consiste como ya se ha dicho, en la creacién de nuevos tri-
bunales constitucionales especiales. Se mantiens asi el principio de que
los jueces, mds exactamente todos los otros jueces (civiles, penales y
administrativos) estin vinculados por la ley a la que tnicamente contro-
lan los nuevos tribunales especiales.

En otro lugar hemos estudiado la oportunidad de esta solucién europea.
Baste aqui recordar que las escasas y, habitualmente, muy breves expe-
riencias de algunos paises de tradicién romano-germdnica con el modelo
“difuso” (o “americano”, si se prefiere) de justicia constitucional —por
ejemplo, la Repiblica de Weimar durante algin tiempo, o Italia de
1942 a 1956— no han sido especialmente alentadoras. Los jueces de la
Europa continental son habitualmente magistrados de carrera, poco ade
cuados para asumir una tarea de control de las leyes, tarea gue, como ve-
remos es inevitablemente creadora y va mucho mds alldi de la mera fun-
cién tradicional de ser “simples intérpretes” y ‘‘fieles servidores” de las
leyes. Incluso la interpretacién de las normas constitucionales, y en par-
ticular, la de su nlcleo central, la declaracion de los derechos funda-
mentales o Bill of Rights, difiere mucho de la de las leyes ordinarias;
requiere una actitud dificilmente compatible con las tradicionales “debilidad
y timidez”” del juez del modelo continental”,

CAPPELLETTI (M) Necesidad y legitimidad de la Justicia Constitucional”,
en el libro colectivo Tribunales Constntmcionales y Derechos Fundamentales
en Europa. Madrid, CEC 1984, pdgs. 600-604.
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derechos humanos. Dentro de este tipo podemos encuadrar, en térmi-
nos generales, al proceso ordinario-civil, penal, laboral, etc.., y a
fa justicia administrativa.

Por instrumentos o remedios complementarios se entienden todos
aquellos que si bien no han sido disefiados para proteger los derechos
humanos, pueden sin embargo utilizarse para sancionar violaciones a
ellos, cuando las mismas se han perpetrado efectivamente. Fundamen-
talmente aparecen como remedios complementarios el juicio politico o
de responsabilidad de los altos funcionarios, cuando los mismos han
infringido la Constitucién y, particularmente, los derechos humanos, y
las instituciones de la responsabilidad patrimonial del Estado, sus or-
ganos y entes publicos, cuando su actividad ha ocasionado dafios y
perjuicios al afectar derechos humanos.

Finalmente, los remedios procesales especificos son aquellos que
se han configurado expresamente para otorgar una proteccién ripida
y eficaz a los derechos humanos, de manera directa y, por lo general,
con efectos reparadores. Esto porque en dicha sede se entiende que no
es suficiente la sancién de tales violaciones, sino que se requiere,
ademds, la restitucién al afectado en el goce de los derechos humanos
infringidos. Estos instrumentos son conocidos también, en su conjunto
como la Jurisdiccién Constitucional de la Libertad, segin la terminologia
de CAPPELLETTIL

_ En el campo de los remedios procesales especificos, destacan cier-
tos instrumentos que cumplen esta funcién directa de tutela. Ellos
son: el Habeas Corpus (para la proteccién de la libertad individual y
de trinsito); el Recurso de Amparo (para la proteccién de los otros
derechos humanos, distintos de la libertad personal y de trinsito, y den-
tro del cual se puede considerar incluido el Mandato de Seguridad bra-
silefo); el Control Jurisdiccional de la Constitucionalidad de las leyes
(en cuanto éstas puedan afectar los derechos humanos del reclamante);
y algunos medios de impugnacion propios del derecho europeo (federal
aleman, austriaco, suizo), asi como la transformacién de ciertos re-
cursos - tradicionalmente angloamericano en remedios especificos, aplica-
dos ahora en otros paises.

Del mismo modo, atin cuando no se consideran como instrumen-
tos procesales en sentido estricto, también pueden ubicarse dentro del
sector de los remedios especificos o de tutela directa de los derechos
humanos, la institucién denominada Prokuratura en los paises socialistas
y la del Ombudsman de los pafses escandinavos.

¢ Por su parte, HABA sefiala que la proteccién de los derechos
dumanos se puede lograr por instrumentos procesales de cuatro tipos,
¢ los cuales unos son mas y otros son menos especificos para ga-

26

rantizar la vigencia de aquellos. Los remedios procesales indirectos a
que se refiere FIX ZAMUDIO son ‘los remedios procesales ordinarios”
a que se refiere HABA y que define como aquellos que se hacen pre-
sentes en distintos tipos de procesos —«civiles, penales, laborales, admi-
nistrativos, etc..— con el objeto de cautelar intereses corrientes, no ex-
clusivamente derechos humanos, pero bien puede ocurric que en su caso,
por medio de esta tutela es estén protegiendo también derechos hu-
manos®).

Dentro de estos instrumentos podemos encuadrar, en términos ge-
nerales, el proceso ordinario, civil, penal, laboral, etc.., y a la justicia
administrativa,

El segundo tipo de proteccién (remedio procesal) es el que
HABA denomina con el nombre genérico de instrumentos procesales
complementarios, a los cuales se refiere FIX ZAMUDIO como instrumen-
tos o remedio complementarios.

“Estos existen —scfiala HABA— para sancionar especificamente
la violacién de derechos humanos. Son medios accesorios con respecto
2 estos derechos especiales; pero dichos instrumentos tienen la particu-
laridad de que no estin destinados a protegerlos en su ejercicio mismo
sino que imponen sanciones una vez que ha sido cometida ya la viola-
cién, por ejemplo, es el caso del juicio politico y en general de las
sanciones que hacen responsables a los funcionarios piblicos por aque-
llas violaciones, para lo cual a veces estin previstos trimites o competen-
cias especiales”(10). Asimismo, nosotros los hemos definido como aquellos
que si bien no han sido disefiados para proteger los derechos humanos,
pueden, sin embargo, utilizarse para sancionar violaciones a los mismos,
cuando tales se han perpetrado efectivamente. Fundamentalmente apare-
cen como remedios complementarios, los juicios politicos o de respon-
sabilidad de los altos funcionarios, cuando los mismos han infringido Ia
Constitucién y cuando, particularmente, los derechos humanos; asi como
las instituciones de la responsabilidad civil y penal de los funcionarios
y del Estado, sus 6rganos, empresas y entes publicos, cuando su actividad
ha ocasionado dafios y perjuicios al afectar los derechos humanos.

En tercer lugar, el conjunto que FIX ZAMUDIO llama remedios
procesales especificos, HABA los subdivide en instrumentos procesales de
control constitucional e instrumentos procesales especificos.

Segin HABA, los instrumentos procesales de control constitucional
son aquellos mecanismos disefiados para evitar que los Organos estata-
les creadores de normas juridicas se excedan en sus atribuciones. Aqui

(9) En México para que la jurisprudencia sea de recibo (obligatoria) se ne-
cesita el pronunciamiento reiterado e ininterrumpido de cinco fallos en
un mismo sentido, por una determinada mayoria de votos. Ver art. 94,
parrafo 5°).
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se inscriben todas las opciones o recursos para cautelar que las leyes,
los Reglamentos o los decretos respeten la jerarquia del ordenamiento
juridico y, en particular, la jerarquia constitucional, lo cual puede servit
también para evitar que esas normas afecten los derechos humanos(1l),

Por su parte, los instrumentos procesales especificos se ejemplifi-
can perfectamente en el Hibeas Corpus, el Amparo, etc...

A nuestros fines, interesa sobre todo analizar los llamados “'re-
medios procesales especificos”, seglin la terminologia de FIX ZAMUDIO.

El criterio de clasificacién que preferimos resulta de la combi-
nacion de los dos anteriores, esto es, de la clasiifcacién de los meca-
nismos internos de proteccin de los derechos humanos segin el tipo
de acto que los viole o menoscabe, y el basado en el grado de especi-
ficidad de tales mecanismos.

Asi, nosotros dividimos el tema de la protecci6n de los derechos
fundamentales en seis grandes apartados:

1) ILa funcién jurisdiccional en general. Dentro de este aspec-
to estudiamos los oOrganos jurisdiccionales y el Poder Judicial en las
distintas constituciones; las normas sobre independencia, eleccién de
miembros, incompatibilidades, composicién, funciones en general, etc.

2) Supremacia y control de constitucionalidad de Ias leyes y de
otros actos estatales normativos.

3) Control de constitucionalidad y legalidad de las resoluciones
judiciales, tales como la Casacién en la mayoria de los paises.

4) Los mecanismos especificos de proteccién: el Hibeas Corpus, el
Amparo, el Mandamiento de Seguridad, la accién popular, etc.

5) El control de legalidad de normas y actos administrativos (en
particular, el contencioso administrativo).

6) Otros medios no judiciales de proteccién de los derechos fun-
damentales en las constituciones y en las leyes. Defensores del Pucblo,
Ombudsman, comisiones gubernamentales de derechos humanos, procura-
durias de derechos humanos, fiscalias generales, Contralorias Generales en
cuanto tengan asignado constitucional o legalmente, la vigilancia del res-
peto a los derechos fundamentales.

Sin embargo, para el presente estudio reducimos el andlisis al
esquema de clasificacién de los instrumentos segin los actos que menos-
caben los derechos fundamentales.
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MECANISMOS DE PROTECCION SEGUN LOS ACTOS
QUE MENOSCABEN O ALTEREN LOS DERECHOS HUMANOS

A.—Frente a los actos legislativos
B.—Frente a normas generales del Poder Ejecutivo
C.—Frente a actos judiciales

D.—Frente a actos administrativos (no normativos) del Poder Central y
de los Entes Publicos

E.—Frente 2 los actos de los particulares y de los funcionarios cuando
sus actos no sean imputables al Estado
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5

CLASIFICACION DE L

OS MECANISMOS. DE PROTECCION

DE LOS DERECHOS HUMANOS SEGUN LOS ACTOS
QUE LOS MENOSCABEN O VIOLEN

ARGENTINA

BRASIL

Frente a actos legislatiros
(leyes, decretos-leyes, tra-
ternacionales, etc.)

Revisién Tudicial de Ila
constitucionalidad
Control difuso

Efectos particulares

Revisidn iudicial de la
constitucionalidad
Control Jifuso

Efectos particulaczs de

CLASIFICACION . . . (Cont.)

COLOMBIA

COSTA RICA

Frente a actos legisiatives
(leycs‘ deﬂetﬂs-le‘fﬁ, in-
ternacionales, etc.)

Revisicn judicial
concentrada
Efectos erga omnes

Revisidn judicial difusa
Efectos particulares

Revision judicial
concentrada

(Corte Suprema de
Justicia)

Efectos erga omnss
Recurso de inconst.

de la sentencia la sentencia
Frente a normas generales  Constitucionalidad: Constitucionalidad:
del Poder Ejecutivo ~ Revisién Judicial Revision judicial difusa
(Reglamentos, Decretos)  difusa ¢Mandado de Seguranga?
¢Amparo?
Legalidad: Legalidad:

Control difuso y conten-
cioso administrativo
(P. Judicial)

Control difuso y conten-
cioso administrativo
(P. Judicial)

Frente a actos judiciales

Constitucionalidad -
Recurso extraordinario de
constitucionalidad

Legalidad:
Recurso de Casacifn

Constitucionalidad:
Recurso extraordinario de
constitucionalidad

Legalidad :
Recurso de Casacidén
éMand. de Seguranga?

Frente a actos
wdminisirativos
del Poder Central y
descentralizado

Constitucionalidad:
paro (subsidiaria-
mente) y Rev. Judicial

difusa

Legalidad:

Rev. Judicial y Contencio-
so Administrativo

(P. Judicial

Constitucionalidad:
Mandado de Seguran-
ga vy Revisién Judicial
difusa

Legalidad.

Rev. Judicial y Conten-
cioso Administrativo
(P. Judicial)

Frente a actos de los
particulares

(incluidos los actos de
funcionarios que no sean
imputables al Estado)

Proceso ordinario:
Penal, civil, laboral,
familia, etc.

Amparo
(subsidiariamente)
Casacién (Rev. Jud.)

Proceso ordinario:
Penal, civil, lahoral,
familia, etc.
Casacién (Rev. Jud.)

Para libertad personal

Hibeas Corpus

Hdabeas Corpus

Otros medios de
proteccidon

Jurisdiccidn  Internacional

Comisién y Corte
Interamericanas de
Derechos Hum.anos
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Frente a normas generales
del Poder Ejcentivo
(Reglamentos, Decretos)

Constitucionalidad:
Revision  judicial
concentrada y difusa

Legalidad:

Contencioso Administra-
tivo, concentrado en el
Consejo Je Estado

Constitucionalidad:
Revision  judicial
concentrada

(P. Judicial)

Legalidad:
Contencioso
Administeativo
(P. Judicial)

Frente a actos judiciales

Recurso de Casacidn
(Poder Judicial)

Recurso de casacidn
(Legalidad v constitucio-
nalidad en apreciaci6n he-
chos y aplicacién
derecho)

Frente a actos
administrativos
del Poder Central y
descentralizado

Constitucionalidad:

Rev. Judicial difusa y
concentrada en el Consejo
de Estado

Legalidad:
Contencioso Administrati-
vo (Consejo de Estado)

Constitucionalidad:
Recurso de Amparo

Legalidad:
Contencioso
Administrativo
(P. Judicial)

Prente a actos de los
Particulares

gr;ccl'uidog los actos de
funcionarios que no sean
imputables al Estado)

Proceso ordinario:
Penal, civil, laboral,
familia, stc.

Casacién (Rev. Jud.)

Proceso ordinarin;
Penal, civil, laboral,
familia, etc.

Casacién (Rev. Jud.)

Para libertad personal

¢Habeas Corpus?

Hdbeas Corpus

Otros medios de
Proteccién

Accion Popular
Defensor Der. Humanos
{Ministerio Piblico?

Defensor Dercchos
Humanoes

Procurador de Derechos
Humanos

Jurisdiccidn  Internacional

Comisién y Corte
Interamericanas de
Derechos Humanos
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CLASIFICACION . . . (Cont.)

ECUADOR

HONDURAS

Frente a actos legislativos
(leyes, decretos-leyes, in-
ternacionales, etc.)

Revisién jud. difusa

de constitucionalidad
Efectos particulares
Revisién concentrada:
Trib. Garantias Constitu-
cionales -+ Parlamento

Revision jndicial
concentrada

Efectos erga omnes

Rev. Judicial difusa
Efectos parts. (art. 315)
¢Amparo? (art. 183.2)

Frente a normas generales
del Poder Ejecutivo
(Reglamentos, Decretos)

Constitucionalidad:
Revision judicial difusa

Legalidad:
Contencioso
Administrativo

(P. Judicial)

Rev. Judicial difusa

Constitucionalidad:
Revision judicial
concentrada y difusa
{Amparo?

Legalidad:
Contencioso
Administrativo

(P. Judicial)

Rev. Judicial difusa

Frente a actos judiciales

Recurso de casacién
(Legalidad y constitucio-
nalidad en apreciacién
hechos v aplicacién

Recurso de casacidn
(Legalidad vy constitucio-
nalidad en apreciacidn
hechos y aplicacién

derecho) derecho)
Frente a actos Constitucionalidad: Constitucionalidad:
administrativos Rev. Judicial difusa Recurso de Ampars
del Poder Central y
descentralizado

Legalidad:
Contencioso
Administrativo
(P. Judicial)

Legalidad:
Contencioso
Administrativo

(P. Judicial)

Frente a actos de los
particulares

(incluidos los actos de
funcionarios que no sean
itnputables al Estado)

Proceso ordinario;
Penal, civil, laboral,
familia, <tc.
Casacién (Rev. Jud.)

Proceso ordinario:
Penal, civil, laboral,
familia, etc.

Casacién (Rev. Jud.)
¢Amparo?

Para libertad personal

Hébeas Corpus

Hibeas Corpus

Otros medios de
proteccidn

Defensor Derechos
Humanos

Tribunal de Garantizs
Constitucionales

Jurisdiccidn  Internacional

Comision y Corte
Interamericanas de
Derechas Humanos
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CLASIFICACION . . . (Cont.)

MEXICO

PERU

Frente a actos legislativos
(leyes, decretos-leyes, in-
ternacionales, etc.)

Amparo frente a
leyes

(P. Judicial)
(Rev. Jud. difusa)
Efectos particulares

Control concentrado:
Tribunal de (arantias
Constitucionales
Efectos Erza Omnes
Revisién judicial difusa
(art, 236)

Frente a normas genem!es
del Poder Ejecniivo
(Reglamzntos, Decretos)

Constitucionaiidad:
Amparo

Legalidad:

Amparo ¥ contencioso
(P. Judicial y Tribs.
Administrativos esps.)

Constitucionalidad
Accién popular (295)
Revisién judicial difusa
(art. 236)

Legalidad:

Contencioso
Administeativo (art. 240)
Poder Judicial

Frente a actos udiciales

Ampaso casacidn
(Legalidad y constitucio-
nalidad en apreciacidon
hechos y aplicacién
derecho)

Constitucionalidad.:
Amparo (295)
(Trib. de Gars. Consts.)

Legalided:
Recurso de casacién

Poder Judicial

Frente a actos
administrativos
del Poder Central y
descentralizado

Constitucionalidad:
Amparo

Legalidad:
Rev. Judicial difusa y
cont. administrativo

(P. Judicial)

Constitucionalidad:
Amparo
Accién popular (295)

Legalidad:
Contencioso
Administrativo (art. 240)
P. Judicial

Frente a actos de los

particulcres

(incluidos los actos de
cionarios que no sean

imputables al Estado)

Proceso ordinario:
Penal, civil, laboral,
familia ,ctc.
¢Amparo?

Proceso ordinario:
Penal, civil, laboral,
familia, etc.

Amparc
Casacion (Rev. Jud.)

Para libertad personal

Amparo de libertad

Hdbeas Corpus
(Art. 293)

Otros medios de
broteccidn

Accién popular
Defenscr Devechos
Humanos
Ministerio Piidlico
(250)

Jurisdiccidn  Internacional

Comisibn v Corte
Interamericanas de
Lerechos Humanos
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CLASIFICACION . . . (Cont.)

URUGUAY

VENEZIJELA

Frente a actos legislativos
(leyes, decretos-leyes, in-
ternacionales, etc.)

Revision iwdicial concen-
trada en vl drgano supremo
del P. Jedictal

Efectos particulares

Revision judiciil concen-
trada en ¢l ireato supremo
del P. jwlicial

Lfectos erga omnes
Recurso e inconst.

Frente a normas generales
del Poder Ejecutivo
(Reglamentos, Decretos)

Constitucionalidad
Revisién judicial
concentrada

Legalidad:

Contencioso administrati-
vo, concentrado en
Tribunal especial C. A.

Constitucionalidad:
Revision mdicial
concentrada
¢Amparo? (art. 44)

Legalidad:

Contencioso
Administrativo (art. 114)
Poder Judicial

Frente a actos judiciales

Recurso de cisacion
(Legalidad v constitucio-
lidad en apreciacidn hechos
y aplicacién derecho)

P. Jud.

Recurso de casacidn
(Legalidad y constitucio-
nalidad en apreciacién he-
chos y aplicacién derecho)
P. Jud.

Frente a actos
administratinos
del Poder Central y
descentralizado

Contenciovn
Administrative
concertrado ¢n Tribunal
especializado

(Const. v legalidad)

Constitucionalidad:
Revision judicial
concentrada

(P. Judicial)

Legalidad:
Contencioso
Administrativo fart, 207)
P. Judicial

Frente a actos de los
particulares

(incluidos las actos de
funcionarios que no sean
imputables al Estado)

Proceso ordinario:
Penal, civil, laboral,
familia, etc.

Casacion (Rav, Jud.)

Froceso ordinaria:
Penal, civil, laboral,
familia, etc.

Casacién (Rev. Jud.)
¢Amparo?

Para libertad personal

Hdbeas Corprs
{ Arts.

Hdbeas Corpus
(Transitozio 5%)

Otros medios de
Protecciin

Accidn pobulsr
Defensor Derechos
H::manos:
Ministesio Priblico

Jurisdiceién  Internacional

Comisién y Corte
Interamericanas de
Derechos Humanos
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CLASIFICACION . . . (Cont.)

ESPAN A

Frente a actos legislativos
(leyes, decretos-leyes, in-
ternacionales, etc.)

Control concenirado:
Tribunal Constitucional.
Efectos erga omnes
Legitimacion limitada
Amparo frente a lcyes

Frente a normas genemle:
del Poder Ejzcutino
(Reglamentos, Decretos)

Constitucionalidad:
Contencioso y
Administrativo especial
(Ley 78) v Amparo
(Ley LOTC)

Legalidad:
Contencioso
Administrativo
(Ley 56)
Poder Judicial

Frente a actos fjudiciales

Constitucionalidad.:
Amparo (Trib. Const.)

Legalidad: )
Recurso Je casacién
Poder Judicial

Frente a actos
administrativos
del Poder Central g
descentralizado

Constitucionalidad:
Contencioso
Administs1ti7o  especial
(Ley /78) v Amparo
(Ley LOTC)

Lepalidza:

Contenicnso
Administeativo (Ley /56)
P. Judicral

Frente a actos de los
particulares

(incluidos los actos de
funcionacios que no sean
imputables al Estado)

Proceso ordinario:
Penal, civil, laboral,
familia, etc.

Amparo
Casacién (Rev. Jud.)

Para libertad personal

Amparo
(Hdbe.as Corpus)
(Art. )

Otros medios de
proteccidn

Defensor del Pueblo
(Art. 54) "Ombudsman”
Otros ‘ombudsman’

Jurisdiccion Internacional

Comisién v Tri&um_:l
Europeos de Derecnos
Humanos

35



Este sistema, como apuntamos, esti basado en los diferentes co-
rrectivos existentes en cada sistema normativo para cada uno de los posibles
actos que menoscaben o violen los derechos humanos.

1) Frente a actos legislativos

En este caso se habla de control de constitucionalidad de los actos
legislativos o de las leyes. Hay paises con sistemas concentrados de
control de constitucionalidad (Colombia, Costa Rica, Honduras, Perg,
Uruguay, Venezuela, Espafia), otros con sistemas “difusos” de control
de constitucionalidad segin el modelo norteamericano (Argentina, Brasil,
Colombia, Ecuador, México y Perd). Hay paises, como Colombia, Hon-

duras, Perl y, en menor medida, Ecuador, que combinan ambos sistemas
(el concentrado y el difuso) de control.

Dentro de los paises que adoptan un sistema concentrado de pro-
teccion hay muy importantes diferencias:

A) los que concentran la proteccién en un Tribunal Constitu-

—cional distinto del Poder Judicial (Espafa, Perq, ¥, en alguna medida,
Ecuador).

B) los que concentran el control de constitucionalidad en Ias
Corttes o Tribunales Supremos de cada pais (Colombia, Costa Rica,
Honduras, Uruguay y Venezuela).

Todos los paises con control concentrado de constitucionalidad
(sea en el Tribunal Constitucional o en las Cortes Supremas) declaran
la inconstitucionalidad con efectos anulatorios generales —erga omnes—
sin efectos retroactivos (a excepcién de los casos concretos que llevan
a dilucidar la constitucionalidad” de una ley o de un decreto con rango
de ley). Sin embargo, en Uruguay la revisién judicial concentrado tiene

efectos particulates —intérpretes— y no generales (véase el articulo 259
constitucional ).

Hay sistemas donde el control concentrado de constitucionalidad
aun teniendo efectos “erga omnes”, no es un control abstracto de nor-
mas (como puede ocurrir en el caso espafiol, peruano, colombiano, ve-
nezolano), sino un control referido a un caso concreto (Uruguay) o
que s6lo puede realizarse como incidente a partir de un proceso concreto
ante los tribunales ordinarios (Costa Rica y, en algunos casos, Colombia,

ITIonduras, Venezuela y Espafia —en el caso de la cuestién de cons-
titucionalidad—).
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aises en que opera la revision _juc!:cml‘de la constitucio-
nalidadﬁge 1?:5 I;cyes (o cgntgollpgifuso de cos‘r;:t:t;;;(l);il;df;i)i; a.;:iriziil:i:ﬁggg
i i juez del rango que 5

ficuljrllimle;y tr'l‘[i):‘:-;frist?td::li()nal” al égasoqconcreto que se le _presenta. Eia
dfdaracién de inconstitucionalidad (ll?mada aqui 1nap11cac:ot1:;) 102
ana norma con rango legal nace en virtud de un casodconc:.ie gceso
efectos de la declaracién so6lo operan  para las Partes e tal pr d-
Esto, por supuesto, s6lo en principio, porque aun cuando caylr.e;p;nde
a. u;alquiﬂf juez o tribunal decidir la cuestién de la I_napémﬁ ilida ¥ 02
una ley, tales decisiones es normal que_’lleguen, en v’lztu e re;:;osres
extraordinarios, de casacién o de apelacién; ante los 6rganos nsufealidad
(Tribunales o Cortes Supremgs)t de} P?jeioglggigcaihngﬁzazono em rsrin
eciden, en Gltima instancia, K ot

Losrnil:se c((lm ranéro de ley. También hay que decu'dque lo}sloefe;tcéin m;c:lra
partes de la inaplicacién de una ley (en virtud de su ct_q;.l e
norma constitucional) son relativos, pues gracias a un tp s
decisis” (tomado del sistema nortecamericano pero 0o en s
amplia) y del asentamiento de la J’urgsprudenaa caS{l) mg::ncadc)ina e
Tribunales supremos; los efectos practicos de la dec araazn— e Ec e
ci6n por inconstitucionalidad, son generales —erga domrie o5 qusjl
insista en que sblo operan inter-partes. Es el caso de Arg ; 5

México y Uruguay.

En los pafses donde se combinan el sistema concentrado y ;liguso
de constitucionalidad (Colombia —art. 215—, Ecuador -‘_’art-dlaia' —l—,
Honduras —art. 315—, Perli -—art. 236—), la inaplicacion de ey
por un juez o tribunal o aun por las respectivas Cortes Supremas, opeéa
exclusivamente con efectos inter-partes por cuanto para estef tipo af:‘
control difuso (en virtud de que existe otro concentra._dp”en ormla p
ralela) no son de recibo los principios del “stare decisis” o de la ju-
risprudencia obligatoria.

También el control de constitucionaliclac?‘ de ias:, leyes 1Puecha- S::;
brevenir de un recurso o de una accién de “amparo .IEs 10 que e
Espafia y México se conmoce como “Amparo frente a asanei{:?ificados
efectos de tal amparo serfan, en principio y mientras no ;E’Xim) e
por el pleno (en Espafia) o por Ila jurisprudencia (en i\ i )
partes; esto es, solo para resolver el caso concreto en qu P
el amparo.

2) Frente a normas generales del Poder Ejecutivo (Decretos eje-
cutivos, reglamentos auténomos o de las leyes, etc...).

En este caso, los mecanismos de proteccion son tanto aquellos di-
rigidos a la correccion de la constitucionalidad de tales reglamentos, como
al control de legalidad de los mismos.
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Y esto porque la supremacia constitucional implica que no sélo
las leyes se deben someter a Ia Constitucién, sino que todos los otros
actos estatales también deben someterse al texto fundamental. Puede ocu-
trit, que un reglamento del Ejcutivo vulnere un derecho fundamental
recogido expresamente en la Constitucién, pero puede ocurrir que tal
vulneracién sea mediata, esto es, vulnere a la Constitucién por vulnerar
a la ley que la desarrolla.

En los sistemas en que opera el control de constitucionalidad con.
centrado (en el érgano Supremo del Poder Judicial o en el Tribunal
Constitucional) como Colombia, Costa Rica, Honduras, Perg, Uruguay,
Venezuela y Espafia; el control de Ia constitucionalidad de las normas
generales del Poder Ejecutivo de llevar a cabo por muy distintos meca-
nismos. Asf, en Costa Rica tal control viene a ser desarrollado por el

o reglamentos es desarrollado por la jurisdiccién contencioso-administra.
tiva que opera dentro del Poder Judicial (articulos 49 y 153). Debe
observarse, en este caso, que la jurisprudencia costarricense ha estable-
cido el criterio de que si el acto normativo (o administrativo) que
vulnera un derecho fundamental proviene de un decreto que desarrolla
una ley que no ha sido declarada inconstitucional (y por lo tanto, en
tal virtud, goza de Ila presuncién de constitucionalidad), tal decreto
debe ser impugnado en Ia via contencioso administrativa y no me-
diante el Amparo (que sélo opera frente a actos concretos). Si la ley
en que se funda el decreto se feputa inconstitucional, la via de reso-

Iucién de tal problma es impugnar la ley mediante el recurso de incons-
titucionalidad (articulo 10).

En Uruguay tanto el control de constitucionalidad como de le-
galidad de los decretos del Poder Ejecutivo viene desarrollado, exclusi-
vamente, por el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo que opera como
un 6rgano independiente del Poder Judicial (en lo que parece una com-
binacion del sistema francés del “Consejo de Estado” y el propiamente
judicial). El Tribunal Contencioso, al parecer, tiene competencia tanto
para declarar la ilegalidad de tales decretos como la inconstitucionalidad.
Aunque esta Gltima competencia patece compartirla con la Suprema Cor-
te de Justicia (por interpretacién de los articulos 260 y 261).

En Espafia el control de constitucionalidad de las normas ge-
nerales del Gobierno se desarrolla mediante el Amparo ante el Tribu-
pal Constitucional, una vez agotada la via previa del contencioso ad.
(Ley 62/1978). El control de legalidad de tales
decretos se ejerce mediante el contencioso administrativo ordinario (L
Reguladora de Ia Jurisdiccién  contencioso - administrativa de 1956) o
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mediante el contencioso administrativo-=especial. Reeiegniqa) o8
Espaia la Jurisdiccion contencioso administrati
organizaciébn del Poder Judicial.

En Venezuela, al igual que en Costa Rica, los mediosdf:lgdprrlotzg:

sy . -
Poder Ejecutivo se dividen se

i las normas generales del . vide 4
o fren:i ]?)ecreto impugnado, lo sean por razones de inconstitucionali
gug ?;zdzfa a ser revisada por la Corte Suprema de ]1._15t1c;2.9 (;(:Iga::
cgncentrado de justicia constitucional), en virtud del 1nalsorecurso i
ticalo 215. El control de legalidad se ejerce mediante 3 rge Sy
t:mcioso administrativo de anulacién ante los Organos ] Ie o é{ e
ci.én contencioso administrativa, que funcionan dentro del Po

cial (articulo 206).

Colombia, Honduras, Peri, combinan el control concentra;lodecol:;
el control clifusé de constitucionalidad. Dedesta}:fnan:ra, el c;:ljr;:?; ity
itucionali decretos del Poder Ejecutivo se :
constitucionalidad de los : i g ot e

i inapli rganos judiciales d

nte la inaplicacién por los organ i L
parttsSS, qrzzm:uineran lasP disposiciones constitucionales (revisién judicial
cre

difusa).

En Colombia, ademas, existe un control concen_tr_ado df'.: CI)HSEI{'[;—
ionalidad que corre;ponde a la Corte S]._tpt_erqa; de Iustlc_la (a.r{tlxc:l;;n(istmﬁj
? 29). También “corresponde a la jurisdlccmn_ contencioso a:i m iy
vI:JC. —es‘to es, al Consejo de Estado colgmblano-g_dcgﬁceptz:r ele e

o ituci i etos dictados )

i inconstitucionalidad de los ecretos ¢
;?:rszsoﬁnﬂzr no sean de los expedidos en ejercicio 1c;e1 las 1f22mg:d§;
g i i 11, 12, 80, y

tan los articulos 76, ordinales 11, 12, 1y :

dCf:) quucti?n?’n (articulo 216). Esto respecto de la const1tuc1ona11dac!l c};
loansdecretos. Respecto de la legalidad, cotresponde bs_u z:;sag;fneﬁa .
jurisdiccién contencioso administrativo que en Colom 1:1 i [Pque b
ICm'lsejo de Estado, que es un 6rgano independiente (al igua

Francia) del Poder Judicial.

En Honduras la revision de constitucionalidad .de Iols dec;:itgns
del Poder Ejecutivo corresponde y se desarrolla a través cti’e {2 r;gv; -
judicial difusa (articulo 315), y mediante el Amparo ('a::i ;::l;én o i
]Ai parecer, el control de legalidad se ejerce por la juris
cioso administrativa (articulo 318).

En Pers, el control de la constitucionalidad de los deg;et:;oe)(;:
cutivos se ejerge mediante la revision judicial por cualquier Org
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la jurisdiccién (control difuso —art. 236—), _con efectos inter-partes.
También es posible la tutela, tanto de la conshtucgonal‘tdad como de la
legalidad de las normas generales del Poder Ejecutivo, mediante el
proceso llamado de “accién popular”. “La accién popular, dice el art.
295.4, ante el Poder Judicial, por infraccion de la Constitucién o la
ley, contra los reglamentos y normas administrativas y contra las reso-
luciones y decretos de caricter general que expiden el Poder Ejecutivo,
los gobietnos regionales y locales y demis personas de derecho pii-
blico”. Al parecer, también es posible controlar la legalidad de tales
decretos ante la jurisdiccién contencioso-administrativa (art. 240), que
se encuentra dentro de las funciones del Poder Judicial.

Ecnador tiene un sistema sui

-generis de control de constituciona-
lidad, como hemos advertido. Propi

amente su sistema de proteccidn se
enmarca mis en la revisin judicial de Ia constitucionalidad (control
difuso) que en la revisién ¢

oncentrada de justicia constitucional, pues
aunque tiene un ““Tribunal de Garantias Constitucionales”, éste actia mis

bien como auxiliar del parlamento en materia constitucional. De aqui
que el control de la constitucionalidad de los decretos, al igual que el
de las leyes, se ejerza por los 6rganos del Poder Judicial, mediante Ia
inaplicacién, inter-partes, de los decretos reputados inconstitucionales. La
revisién judicial de la legalidad de tales decretos, se ejerce, al parecer,
por los 6rganos de la jurisdiccién contencioso-administrativa, enmarcados
dentro de la organizacion del Poder Judicial, llamada de “la funcién
Jurisdiccional” por la Constitucién (ver art. 98).

”

Argentina, Brasil, México, tienen un sistema difuso de revisién
judicial de constitucionalidad (judicial review) segin el modelo nor-
teamericano, aunque en México, en este aspecto como en otros, tal sis-
tema viene disefiado y modificado por el Amparo.

En Argentina y Brasil, el control de la Constitucionalidad de los
decretos del Poder Ejecutivo tiene el mismo sistema de inaplicacién por
parte de los 6rganos del Poder Judicial (y la Corte Suprema Argentina
0 Supremo Tribunal Federal-Brasil—), en Gltima instancia, que el de Ia
revision de constitucionalidad de las leyes (en Brasil, ver art. 116). Esto
€s, se trata de una inaplicaci6n, inter-partes, de los decretos reputados
inconstitucionales. Sin embargo, en Brasil, compete exclusivamente al
Senado “suspender la ejecucién, en todo, o en parte, de leyes o decretos
declarados inconstitucionales por decisién definitiva del Supremo Tribu-
nal Federal” (art, 42.VII). En México, este sistema opera a través de
un tipo de “Amparo” que se asemeja en mucho, en este aspecto, al

control judicial difuso (arts. 106, 107.II, 107.VII, 107.VIIl, 107.IX y
103.1).
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3) Frente a actos judiciales (resoluciones, sentencias)

En la mayoria de los sistemas juridicos,d _e!alcontrol ecjisz‘ ;grtl:tlig;
i j es se
jonali legalidad de las resoluciones judicid Ry
Gonahda:lu yrerggs del Poder Judicial (en Colombia y Umguﬁfeeﬁ e
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(a:t-rol de cznstitucionalidad, a sus fecursos ex_traordlr:iarlc‘)?casfdgnn' En
‘c:?onalidad ademis de sus respectivos mecamsémosgf :fadar PR
Colombia (at. 147), Costa Rica (att. 154, e e b
Honduras, Urnguay y en Venezuela (art. 68 y 2 S)tionada pstgininhd
. judicialgs pueges Spe:is:: esno existe, al parecer,
i rtes Supremas. En todos es , ) oo
Efcf::rc?frsc(:: Odeesincoﬁstitucionalidad o de amparo frente a las resolu
judiciales,

En México, la impugnacién de las resoluciones judiicfa!es se sg:i;l';i
mcdianten el “Am'paro", que para estos efectos opera 13:; u{;rrnalo_!.v)-
al recurso de casacién de otros sistemas procesales (art. IL, y
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En Perd, ademids de la casacid inari
: : 16n ordinaria “(por razones
) ; : , sobre t
g:s :I_egj_hflz;d) existe el amparo y Habeas Corpus, cuando las EESOIL{I) (ilo’
es  judiciales deniegan éstos, ante el Tribunal de Garantias C e
cionales, una vez agotada la via judicial (art. 298 2) et

En Espafia, al igual i
pafia, que en Perd, opera i6
: > Opéran tanto | :
aroiosdea1 cizgsalt_da(llc‘l)‘ ly el Amparo (Control de constitucignsflaiza;:;n fE‘Zﬁ?e
Judiciales que vulneran los derechos fundamentales o del

4y 5) Frente a actos administrati
ent nistrativos del P
pablicos (y de sus funcionari():) s e LY e

La proteccién de los der
a::tos Se ejerce, en general, me
ei Contencioso-Administrativo

d'echos humanos frente a este tipo de
lante el Amparo, la revisién judicial y

mdiméﬂ}f:ﬁ:ﬁ{ﬁd,.e‘g _control ’dg tales actos
e den{?; }ud 1c1;1l generica o mediante el proceso contencioso
s diferentesos g‘dq revision  judicial, aunque mediante proce-
e u 51dlanarnentt_‘:i de acuerdo con la ley, y cuando
ek Cor;s;)m?; ; ;1 proteccién a disposicién del agraviado, ope-
injustificada y hasta inconsiimgorcil:l e B el gl s
i e mente, el control de los Ilamados actos

administrativos se ejerce

n .B ‘J 1 P P P de PI OteCCIOH f rente
[‘. LAY, f.‘[ SIStEIIla. mas sim le com [EtO
l [ nt 1 t 1 S. i o~

actos de autoridad o especial conte
Ia exclusién del control de los
ello, - diferencia de Argentina, n
Constitucional ). ’

ncioso-administrativa. Asi mismo opera
actos politicos o de gobierno (pero
o tan claramente en contra del texto

Colombi
omoia, Ecuador y Uruguay, (en Venezuela hasta 1983), los

Ginicos sistems i i

ol recurl:]o1sd2n f.‘St:ldlC_}, que no tienen en funcionamiento el amparo

i A ijfl(;ne;c;):ﬂ cl::] to?llos los derechos fundamentales P(o

e . € de ellos). En estos paises, sdl I
amparo de libertad personal o Hibeas Goipus., En nggziief:
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mientras no se desarrollé el amparo (Disp. Trans. 5°), en Ecuador
y Uruguay expresamente (arts. 19. 16.j Constitucion de Ecuador,

art. 17 de la del Uruguay) mientras que en Colombia por creacion le-
gal e interpretacién constitucional de los articulos 23 y 28, pues no estd

expresamente regulado.

En Colombia la tutela de los derechos constitucionales frente a
este tipo de actos administrativos, se ejerce ante la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, cuya cabeza jerdrquica es el Consejo de Estado (ver
articulos 136 a 141, 59, 146, 149, 193, 216). En otros supuestos, la
tutela se ejerce ante la jurisdiccion ordinaria del Poder Judicial.

En Ecuador la tutela de los derechos constitucionales frente a los
actos administrativos se establece ante los 6rganos de la jurisdiccion ot-
dinaria dentro de los que opera el Tribunal de lo Contencioso Ad-
ministrativo (art. 98). Es posible lograr - también la tutela ante el
Tribunal de Garantias Constitucionales, aunque sus resoluciones no son
de acatamiento obligatorio. Asi, el articulo 141.3 scfiala que comete
a este Tribunal: “conocer de las quejas que formule cualquier persona
natural o juridica por quebrantamiento de la Constitucion, preparar la
acusacién contra los responsables y, salvo lo dispuesto en la ley penal,
presentar a Ja Cimara Nacional de Representantes o, en receso de esta,
al plenario de las Comisiones Legislativa para que, segiin el caso, los
enjuicien u ordenen enjuiciarlos...”.

En Venexuela el control de tales actos administrativos se ejerce fun-
damentalmente por la jurisdiccién contencioso administrativa. Asi, el ar-
ticalo 206 establece: ‘La jurisdiccién contencioso administrativa co-
rresponde a la Corte Suprema de Justicia y a los demis tribunales que
determine la ley. Los 6rganos de la jurisdiccién contencioso administrati-
va son competentes para anular los actos administrativos generales o in-
dividuales contrarios a derecho, incluso por desviacién del poder; con-
denar al pago de sumas de dinero y 2 la reparacion de dafios y per-
juicios originados en responsabilidad de Ia administracién, y disponer
lo necesario para el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas
lesionadas por la actividad administrativa”. También cabe la revision de
fos entes pablicos y del Ejecutivo Nacional, por violacién de la Consti-
tucién (ver art. 215.3, 214.4 y 215.7). Atribucién que tiene la Corte
Suprema de Justicia.

Uruguay, por su parte, al igual que Colombia, tutela los dere-
chos constitucionales frente a los actos administrativos del Poder Cen-
tral y de los entes piblicos mediante la jurisdiccion contencioso admi-
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nistrativa, que se ejerce por un Tribunal dijstinto e independiente del
Poder Judicial, el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo (ver arts,
309 a 319 de la Constitucion). En determinados supuestos, la tutela
se ejerce ante la jurisdiccién ordinaria del Poder Judicial.

En Costa Rica, Espaiia, Honduras, Peri ¥, en alguna medida,
México, la proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales fren.
te a los actos administrativos del Poder Central y de los entes pablicos

se ejerce por el mecanismo del ‘Amparo’ y del ‘Contencioso-Administra-
tivo’.

En México el mecanismo de proteccion fundamental frente a tales
actos administrativos es el Amparo. Pero hay también un tipo especial
de Amparo semejante al Contencioso Administrativo espailol, costarricense,
colombiano o venezolano. A él hace referencia expresa el articulo 107.IV
constitucional. Existen, como hemos indicado, también ‘tribunales admi-

nistrativos’ a los que hacen referencia los articulos 104.1 y 107, incisos
IvyvV.

En Costa Rica y Espafia la proteccion opera a través tanto del
Amparo (art. 48 en Costa Rica, articulos 53.2 y 161.1b en la Cons-
titucién espafiola). En Costa Rica, sin embargo, la jurisprudencia ha res-
tringido tanto el amparo que lo ha dejado casi exclusivamente para los
actos ‘arbitrarios’, debiendo en la mayoria de los casos recurrirse a la
via contencioso administrativa para tutelar los derechos infringidos por
actos administrativos. Via que es muy amplia y completa pero que pa-
dece de excesiva lentitud como ocurre, por lo demis, en Espafia. En
Espafia el amparo se cjerce ante el Tribunal Constitucional una vez
agotada la via previa, sea del contencioso administrativo especial (ley
62/78) o de los juicios ordinarios y, entre ellos, el Contencioso Admi-
nistrativo ordinario (LRJCA 1956). La generosidad con que el Tribunal
Constitucional ha recogido este recurso (por lo menos en las primeras
etapas de funcionamiento) hace que sea un recurso operativo, por lo
menos para los derechos fundamentales (arts. 14 al 30), aunque deja
por fuera de su tutela bastantes derechos constitucionales (en particular,
muchos econémicos y sociales). Sin embargo, deja que desear un poco
la lentitud del proceso en relacién con el sentido del Amparo, lentitud
que se hace mis grave y acentuada en el contencioso administrativo,
En ambos paises existe y opera efectivamente un tipo de ombudsman
que en Espafia se denomina ‘Defensor del Pueblo’ y en Costa Rica
‘Procurador de Derechos Humanos’, con muy similares atribuciones y
competencias, pero que en Espafia tiene mayor independencia en virtud

de lo especial de su nombramiento y de su reconocimiento como Gérgano
constitucional.
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i nte en sus respectivas cons-
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ituci gaﬂé{ Amgaro y el Habeas Corpus que son lps mstrufment::osa :lla
txtucu;n s de vroteccion de los derechos c<_3nst1t_uca0nales ren L
co?%reaf:{;{sﬁn de Plos mismos por actos administrativos [-(;VGI attst"mlcjone};
s Per). En ambas consti
ras 295 2082 en o > ¢
v Egnol;lg ﬂi‘-;y ’paji‘cament}e( el contencioso administrativo como Fn;i;?
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ento de proteccién frente a los actos administrativos del Fo b
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i i carecen de
240). Ambos paises en realida en de i
:iecr:itli(;so ac%ministrativg y, al parecer, su legislacion de desarrollo no

muy amplia.

6) Frente a los actos de los particulares

En la mayorfa de los paises, tanto de _Iberoaméricad_::g;no acxl*:.
Europa, no existen mecanismos de tute:lai esFeches {asezg:flalcim;espm-
it titucionales frente a R

roteccién de los derechos constituc : ue
lr;egdas por los particulares. Esto, sin ’embargc, r}:l squézrcmiei;srcc?ﬂs-
: sz Los mecanismos especiale
no exista proteccion alguna. . i erdaderos
titucional nf;cen, no lo olvidemos, para paliar la ausencia gzsd:;: i
instrumentos de tutela frente a los poderes piblicos, pues ket
lt«::motas la tutela frente a los actos de los };?.r;iculares l; eexisatencia de
] 2 z ue, confitados cn 5
i on cierta amplitud. Pero ocurre que, i viola-
i;.cligs Cinstl:umentos }ziel proceso ordinario para las controversias n)s(tituyen-
iones cometidas, entre o por particulares, los legisladores tho i
:::s han olvidad;: un poco tales instrumentos de tutel; y art&:: g
en los construidos como barreras frente al poder' cua;l:to son lentos
dato. tales instrumentos han quedado desbasados en
?

y complicados.

las violaciones
Iberoamérica, por lo tanto, 1; tutela frent_e a iy
de los ]f;;rticularcs se ejelsce mediante el proceso of_déinm:;;, eg : S)ec;:‘l,stm-
tradicionales juicios civiles, penales, laborales, z_zg_ra;r: s
mento de tutela indirecta es la revision judicial, do O
Espaiia y Peri, del respeto al Derecho por parte ;:: (n:}s;zj st
feriores. El instrumento tipico en este sentido, 1e:s Zn i o
rgano jurisdiccional superior del Poder ]uchc[lia y,{m I))VI et
ademas, ante el Tribunal Constitucional. ,En rgenti ’ zmbos e
también el ‘amparo frente a particulares’. Aunque He i O
se trata de un instrumento amplio y generoso. En or?te . g
Perd y Costa Rica, la normativa consntucsonaid pcr;mar,o i
Sl e Cff-iaCiéﬂ Iegiskllam;?de;l edgsr;rizfﬁ:;: le?gi:lat?vamente. Lo mis-
i al cosa no ha si
Elc:lilz;?; gzg)r I;:lel Brasil respecto del Mandato de Seguranca.
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A —Introduccién

En toda América Latina ri
o : Latir ge, por lo menos en teori in-
cipio de supremacia constitucional, por lo que todos los acr:)l; zlstft:ln
;j prdwag:ts deben someterse a la Constitucién. La consecuencia fundamer‘:s
e este principio, es la previsién, en los ordenami juridi 4
e pri g ) € entos juridicos, d
aecursos judiciales para declarar la inconstitucionalidad olina licaci(f»e
e los actos estatales y, en particular, de las leyes 3 -

A partir del estudio de los contr i
| oles de la constitucionali
;iic las (lieye:. en el derecho comparado, Mauro Gppelleti () ha dic;t?:glﬁzla:
y gull:n c:nstaituP: Cllq.?;indgel,l entre los controles difusos y concentrados
cionali e las mismas. Cuando habla d ;
fuso de la constitucionalidad, se i s PR P
/ quiere significar que la facultad
control no se concentra en un solo 6r udicialy - 4 s
; gano judicial), sino que,
gz?ctrne;gz;dcormsiponde en general a todos los érganos judicﬁ\l;es l:i‘;f uﬂ
s nc;d ep;a :,ﬂ qll::‘: posean el poder-deber de desaplicar las leyes in-
{ S casos concretos sometidos a su conocimi
:gﬁls’:;&cfoi ale_h (ciienommadolcomml concentrado o fiscalizacién de: tfa ﬁ:ﬂ
alidad se centra iza en un solo 6rgano judicial i ard
Ie:.-s mgnogollo de la declaratoria de nulidad cl::g las feyes ir;coqnl:t?tl:.lcit:)?:
det:echon rontados estos dos métodos con los sistemas que muestra ei
o df} comparado, se ha Tdentificado como arquetipo y tlmnt:: del con
- 1us;: de l[:- constitucionalidad de las leyes, al sistema nortcameri:
, ¥, en cambio, como arquetipo y fuente del control concentrado, al

sistema keheniano y austriaco®. En Améri :
. . mérica Lat i
dos sistemas, con gran variedad de rnodalidades.lm1 ¢ i g
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.'I D g ’ ACU’I
En Iberoamérica, hay paiéééﬁ;%‘s)f;&l rol
de constitucionalidad (Colombia, Costa Rica, efd, Uruglay,
Venezuela y Espafia), otros con sistemas “difusos” de de gons-

titucionalidad segén el modelo norteamericano (Argentina, Brasil,
bia, Ecuador, México, Per). Hay paises, como Colombia, Honduras, Pe-
ri y, en menor medida, Ecuador que combinan los dos sistemas,, el
concentrado y el difuso, de control.

Dentro de los paises que adoptan un sistema concentrado de pro-
teccion hay muy importantes diferencias: a) Los que concentran la pro-
teccién en un Tribunal Constitucional distinto del Poder Judicial (Es-
pafia, Perd, Guatemala y, en alguna medida, Ecuador), b) Los que
concentran el control de constitucionalidad en los tribunales supremos de
cada pais (Colombia, Costa Rica, Honduras, Uruguay y Venezuela).

Todos los paises con control concentrado de constitucionalidad (sea
en el Tribunal Constitucional o sea en las Cortes Supremas) declaran
la inconstitucionalidad con efectos anulatorios generales —erga omnes—
pero no retroactivos (a excepcion de los casos concretos que llevan a
dilucidar la constitucionalidad de una ley o de un decreto. En Uruguay,
sin embargo, la revision judicial concentrada tiene efectos particulares
—inter-partes— y no generales (véase el articulo 259 constitucional).

Hay sistema donde el control de constitucionalidad aun teniendo
efectos “erga omnes”, no es un control abstracto de normas (como puede
ocurrit en el caso espafiol, peruano, colombiano, venezolano) sino un
control referido a un caso concreto (Uruguay) o que sblo puede reali-
sarse como incidente a partic de un proceso concreto ante los tribunales
ordinarios (Costa Rica, y, en algunos casos, Colombia, Honfiuras, Ve-
pezuela y Espafia —en el caso de la cuestion de constitucionalidad—).

En los paises en que opera la revision judicial de la constitu-
cionalidad de las leyes (o control de constitucionalidad difuso), segin
la cual corresponde a cualquier tribunal o juez del rango que sca, de-
clarar la inaplicabilidad de una ley “inconstitucional” al caso concreto
que se le presenta, la declaracién de inconstitucionalidad (l_lamada aqui
*inaplicacién™) de una norma con rango legal nace en virtud de un
caso concreto y los efectos de la declaracién sélo operan para las partes
del mismo. Esto, por supuesto, solo en principio, porque aun cual_'ndo
corresponde 2 cualquier juez 0 tribunal decidir la cuestion de la ina-
plicabilidad de una ley, tales decisiones es normal que lleguen, en virtud
de recursos extraordinarios, de casacion o de apelacién; ante los Or-
ganos superiores (Tribunales o Cortes Supremas) del Poder Judicial,

son en realidad los que deciden, en altima instancia, la constitucio-
nalidad o no de las normas con rango de ley. También hay que decir
que los efectos interpartes de inaplicacion de una ley (en virtud de
su choque con una norma constitucional) son relativos, pues gracias a
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un tipo de “stare decisis” (tomado del sistema n i

en forma tan amplia) y del asentamiento “de lgﬂ?:?:rfg:r;cpem o
mexicano® de los tribunales supremos; los efectos ricrt)ims dlal(mm

claracién de maphcabll_ida:d por inconstitucionalidad sclpan neral i o

Zmncs'—, aunque  se ‘rrfsmta que solo opera inter: rtes geE l’ES .
rgentina, Brasil, México y Uruguay. s v

En los paises donde se combi i
n lo _ n i
dHe cé)nst:tuaonal!dad (Colombia, —eu'ta.n 2eli§ﬁtem5ama csgfm—tr:fto nglguso
onduras —art. 315—, Perd —art. 236—) Tk i ' Sy
: : : 3 , la inaplicacié
m ul_:?v ;;ez teo tribunal o aun por las respectivas Cortf::s Sup?e:t?; lao I:z
. :n con‘efectos inter-partes por cuanto para este tipo ée Egn-
(en virtud de que existe otro concentrado en forma pa

ralela) no son de recibo I ik 2 i
jutispradencia Obligatoria_o os principios del “stare dicisis” o de la

También el control de constitucionali
f nstitucionalidad d
]ﬁgggrs élemun recurso o accién de “amparo'?. Ese iéasquieeyzsn pgsfa%aso.
noce como “Amparo frente a leyes” 4
omo : eyes”. Los efectos d .
?ae;o Eic;af;z,) e: P}:)Tni:;p{o y m:ientras no sean ratificados ;01: eeltalplglno
jurisprudencia i i
sélo para resolver el caso C(I:ncreto en (gge Lﬁx;ﬁ:%;@:niﬁr-irtmes; i

B.—El sistema de control en los once paises analizados

! 1) El sistema argentino de control d itucionali

1 - ; e constitucionalidad esti ins-
Cpot:sc:? m:i% ﬂill sg.t;:ma norteamericano del “judicial review” o jun?:é?ccfs)sn
Sbteme anglosjin dck “wrin of sandsnnid y do. Nopien’ S e
i ! _ . amus’ y de “injuction”. Sin em-
?n cgr?;ﬁfgdﬁnragﬁgném existe también el llamado recurso ]cxtraordinsarioerc[llc
S e ad, y, a partic de 1957, “la accién de amparo’’, como
i tP eccibn de los derechos constitucionales (pero e
opera frente a normas generales legales o reglamentarias) il

2) En Brasil existe tambié .

titucionalidad” ¢ tambien el “recurso extraordinari cons:

cizili?i‘é:lédagl I?{Ja;ado del “judicial rexiew” o control diful.ls}oanc(l)e ?:znstitu-

seguranga': A Eias Corpus y el amparo, llamados aqui “mandado de

popular Fig: su lado operan dos instituicones sui generis de “acci6

mento d etl: constitucionalidad”; la llamada “aglo popular” com ——
e tutela de los “intereses difusos” y la de "represeﬁt;:izt::'l'-

semejante a las i
e reclamaciones ante la Procuratura de los paises socia-
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3) El sistema colombiano de control de constitucionalidad es con-
centrado en la Corte Suprema de Justicia, a partir, sobre todo, de la
“acci6n popular de exequibilidad” con efectos “erga omnes” (art. 214.2).
También existe un control de constitucionalidad sobre los decretos que
dicte el Poder Ejecutivo en virtud de delegacién (att. 76.11 y 76.12)
o de la vigencia de estados de emergencia (art. 122), o de sitio (att.
121). El control de Constitucionalidad de los otros decretos del go-
bierno corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa, previa de-
manda en accion de nulidad, que termina ante el consejo de Estado, asi
como sobre los proyectos de ley objetados por el presidente como in-
constitucionales (art. 214.1). Por otra parte, operd también una especie
de judicial review, de control de constitucionalidad difuso o de inapli-
cabilidad por los jueces y tribunales y con efectos particulares (inter-par-
tes) (art. 215).

4) El sistema mexicano de control de constitucionalidad de las
leyes es el del “amparo”, que también engloba otros recursos O accio-
nes como la del Hibeas Corpus o Amparo de libertad personal, la de
la casacién, oamparo contra tribunales, la contencioso-administrativa &,
incluso, una agraria. Se puede hablar de un “amparo contra leyes” como
especie del genérico “amparo” mexicano. Se caracteriza por ser un
control judicial de constitucionalidad difuso aunque siempre, en esta ma-
teria, con la posibilidad de llegar 2 conocimiento de la Corte Suprema
de Justicia, con efectos inter-partes, aunque con una peculiar extension

general a través de la “jurisprudencia”.

5) Perii tiene un sistema mixto de control de constitucionalidad.
A la par de un “Tribunal de Garantias Constitucionales” y de un mo-
delo europeo de justicia constitucional concentrada con efectos anulato-
tios erga omnes; existe un modelo de justicia constitucional difusa (ju-
dicial review) a cargo de los distintos 6rganos judiciales (art. 236
en relacién con el art. 87) con efectos inter-partes. De otro lado, existe
una “accién popular” (art. 295. prr. 3¢) ante el Poder Judicial para
controlar la constitucionalidad y legalidad de las normas (decretos, regla-
mentos, etc...) de caricter general que no tenian rango legal. El Amparo
y el Hibeas Corpus previstos (art. 295) no parecen poder operar frente
2 normas de alcance general (leyes, reglamentos, decretos, etc...).

6) En Uruguay opera un control de constitucionalidad concen-
trado en la Suprema Corte de Justicia, pero a diferencia de Costa Rica,
Colombia, Honduras y Venezuela, que también tienen control judicial
de constitucionalidad concentrado, en sus respectivas  Cortes supremas,
sus efectos son, sblo interpartes, es decir, resuelven la inaplicabilidad
de la norma impugnada sélo para el caso concreto. Frente a las normas
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generales sin rango legal, el control de constitucionalidad y de legalidad
sc residencia ante el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo (con-
tencioso de anulacién) a menos que se entendiera que tales normas ge-
nerales (decretos, reglamentos, etc...) no son actos administrativos %n
ni:ateria electoral, al diguelll que en Costa Rica, pero no tan ampifa ni
claramente, corresponde el control de constituci i A%

e 322133 o titucionalidad a la “'Corte Elec-

7) En Costa Rica opera “el recurso de in itucionalidad”

te Ia Cort;- Suprema de Justicia, en Corte Plena, coizgs?;:;s;ﬁﬁid 3? 4
entre el sistema norteamericano del judicial review y el europeo clemJ ¥
ticia Constitucional. No existe en Costa Rica un Tribunal anstitucic{::i
como en el sistema europeo, pero se trata de un “control de Constitucio:
nalidad concentrado” en la Corte Suprema de Justicia cuyos efectos sli-
erfta 01311@15. E!:luste tar’rfbién un control de constitucionalidad de los p:’e‘-j
gie(m(:i'dil e]}EF] vetados” por eI'Poder Ejecutivo por razones de constitu-

idad. Amparo y el Habeas Corpus (art. 48) en virtud de sus
Ieyes-' no operan'frente a normas de alcance general en el Contenci.m
4d_mlmstratwo, se residencia el control de constitucionalidad de di i
siciones generales distintas de los decretos del Poder Ejecutivo oSIiO-
leyes. Corresponde al “Tribunal Supremo de Elecciones” conocer en f o
ma exclusiva de la constitucionalidad de leyes, decretos o act o,
teria electoral (arts. 102.3, 9 y 99). ’ pe gt

_ . 8) Honduras al igual que Colombia tiene un

titucionalidad concentrada en laq Corte Suprema de ]ustci(éiilam;londeefg;
erga omnes, mas sin “accién popular”; al mismo tiempo que una es
pecie de judicial review o control difuso de inaplicabilidad qr los 'uec%s;
Y tnbuniles_ con efectos inter-partes (art, 315). Operapotambién 1
Amparo” frente a leyes y disposiciones generales, con efectos inter- att:s
(att. 183.2) asi como para cualquier atentado contra los derechos I:::c'ns-
;:)t:c;flragesl perpetrados por las autoridades y también al parecer, por

iculares (art. 183). i6 i r

o H;ibeas( Corpusa)(artr,’a?gzli proteccién de la libertad petrsonal

. 9) En Ecuador opera un sistema sui generis de justici
;ilt;.lc‘ijt:;;ﬂi, pues aunque existe un “Tribunal de Gftintias Con;timgilgnaclgl's',
g Cém:rznfise nlo{ son obligatorias y se limitan a servir de dictamen ante
i i g Ombepl:sentantes (es decir, se trata de funciones similares
sobee Ia Consituclonalidad de s Jeyes . otss mowos e o
t ras normas de alcan 2-
::1::121: n;:ggn :ﬁga;{tlera!erga_lom'r.lf:s. A su lado, existe un control difuc:o gc\!.e
e estilo “judicial review” en manos de jueces y tri-
etectos inter-partes (art. 138).
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10) El sistema venezolano de control de constitucionalidad de las
leyes es concentrado en el érgano supremo del Poder Judicial, esto s,
la Corte Suprema de Justicia (en Corte Plena), mediante recurso de
inconstitucionalidad, con efectos anulatorios erga omnes. Incluye, en virtud
de la ley que lo desarrolla, el control de la constitucionalidad de leyes,
reglamentos y decretos de alcance general de los Estados, del Poder
Fjecutivo y de otros entes piblicos. Existe en teoria también un control
difuso de la constitucionalidad de las leyes que corresponde a todo
Tribunal o juez con efectos inter-partes. En la via Contencioso-Administra-
tiva puede residenciarse la constitucionalidad y legalidad de los actos
administrativos con efectos anulatorios y separadores (art. 206). Frente a
los proyectos de ley, el Presidente de la Reptblica puede objetarlos poc
razones de inconstitucionalidad ante la Corte Suprema para que csta
decida (art. 173). El amparo teconocido en el art. 49 Constitucional
y no desarrollado por ley y no vigente (el afio 1984) no especifica
frente a qué actos o disposiciones opera. El Hébeas Corpus existe para
la proteccién de la libertad individual (art. 5° transitorio) (ver Brewer,

pigs. 54 a 56).

11) En Espaiia el control de constitucionalidad de las leyes y
otras disposiciones de alcance general esti enmarcado dentro del siste-
ma austriaco-kelsiano de justicia constitucional concentrada. Corresponde
al Tribunal Constitucional declarar la inconstitucionalidad de leyes y
otras disposiciones normativas con rango de ley mediante la “cuestién
de constitucionalidad” y el “recurso de inconstitucionalidad”. También,
mediante el “Recurso de Amparo” es posible tutelar la constitucionalidad
de las leyes y otras disposiciones normativas de los poderes publicos
(tengan o no rango de leyes), amén de otros actos administrativos y ju-
diciales. Es lo que se ha llamado “Amparo frente a leyes”. En el caso
del Amparo la declaratoria tiene efectos inter-partes, inaplicacién) mien-
tras que en los dos anteriores, tiene alcance geenral, erga omnes (o de
anulacién). Existe un Contencioso-Administrativo especial (también lla-
mado “Amparo ordinario” ley 62/1978 de 26 de diciembre), a la par
de la jurisdiccion Contencioso-Administrativa original (ley de 27 de di-
ciembre de 1956), que permite tutelar la legalidad y constitucionalidad
de las disposiciones generales que no tengan rango de ley y aun de
éstas como via judicial previa al “recurso de Amparo” ante el Tribunal

Constitucional.
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LA CRIMINALIDAD: FORMA DE LA EXCLUSION Y LA CENSURA
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1. INTRODUCCION

Categorias como las de “delincuente”, “marginal” ,“seguridad pi-
blica”, ‘“ciudadania”, “orden”, “transgresion”, cuestiones como las re-
feridas al disefo de politicas piblicas que se hagan cargo del im-
pacto de la criminalidad en la calidad de vida de las poblaciones urba-
nas, del papel de la justicia y de los diversos funcionarios que la in-
tegran, del rol de la policia y de sus efectos sobre la sociedad, de
la naturaleza del sistema penitenciatio y otras han sido incluidas en el
temario de esta reunién del grupo “Derecho y Sociedad” de CLACSO.

Cada una de ellas puede ser abordada desde una perspectiva te-
rica o bien a través de investigaciones empiricas. Algunas integran, sin
duda, campos mis amplios que exigen ser considerados si de lo que se
trata es de enfrentar los problemas presupuestos en la mera enuncia-
cién precedente.

Paradigmiticamente esta temitica juridica pone de relieve que
no hay respuesta posible en el marco de una teoria del derecho que lo
ptense sélo como conjunto de normas.. Exige hacerse cargo de la insu-
ficiencia de una concepcién de tal tipo, y del peculiar entrecruzamiento
de discursos sociales que las mismas. suponen.

Mi propésito es intentar la consideracién de algunos de esos
temas desde la perspectiva de una teoria critica que aborda al derecho
como una practica social y como el discurso del orden provisto de
una peculiar matriz. Discurso que constituye a los hombres concretos
en sujetos a través de formas de interpelacién que los habilitard a par-
ticipar en formacién o los excluird, silencidndolos o ignorando el valor
de su palabra.

2.—-El discurso del orden

La estructura del discurso juridico es fundamental para que
el derecho cumpla su papel. Su organizacién depende de un principio
de control ubicado en otros discursos, en formaciones no discursivas,
en instituciones, acontecimientos politicos y en sucesos de distribucién del

poder.

55

| HHH_I()’I"H(_.‘T'I
I

NETTCHO
I UNIVERSIDAD DE COSTA RiCa

F 4

e I W W W



La bisqueda de la genealogia —en el -sentido nietzchiano de la
palabra— del poder nos condena a la violencia a la que el derecho
alude como “acto de fuerza”,

Tras las multiples formas en que el poder se manifiesta esti la
violencia desnuda que el derecho disimula, oculta, disfraza, atomiza, li-
mita, aisla. Esa violencia es determinante del poder, aunque no se actua-
lice de manera permanente en su ejercicio. El manipulo, el apodera-
miento, la internalizacién en los destinatarios del discurso juridico son
las maneras en que se vuelve alin mds oculta la violencia que sustenta
al poder, aumentando su_eficacia.

El discurso del orden y el imaginario social se articulan en el

interior del dispositivo de poder, haciéndolo constante y socialmente
trasmisible(1).

Las instituciones se consolidan, al parecer, para realizar las fun-
ciones que el discurso del derecho les atribuye, y asi son internalizadas
por los individuos abarcados por ellas. Como sefiala Castoriadis el dere-
cho existe socialmente como un sistema simbélico consagrado. “Los fallos
del Tribunal son. simb6licos y sus consecuencias lo son casi integramente

hasta el gesto del verdugo que real por excelencia, también es inme-
diatamente simbélico a otro nivel” (@),

Esta ubicacién en el nivel de lo simbdlico explica, al menos en
parte, c6mo y por qué se ignoran el papel que efectivamente cumplen
las instituciones juridicas, la ley y los mecanismos de aplicacién del de-
recho. Su naturaleza simbélica va mis alld que la vinculacién posible a
un significado preciso, y torna dificil explicar su vigencia sblo por su
origen. En el mismo sentido Freud sefiala que “los tabiies serfan, Lnas
prohibiciones antiquisimas impuestas en un tiempo desde afuera a una
generacion de hombres primitivos, o sea una generacién se las inculcéd
con violencia. Tales prohibiciones recayeron sobre actividades hacia las
que habfa fuerte inclinacién luego se conservaron de generacién en ge-
neracién acaso por mero efecto de la tradicién sustentada por la auto-
ridad parental o social. Pero también es posible que se “‘organizaran”,
dentro de las generaciones posteriores, como una pieza del patrimonio
psiquico heredado. Quién podria decidir para este caso que considera-
mos si existen unas tales ideas innatas y si ellas solas conjugadas con la
educacién han producido la fijacién del tabd?... “Aqui también aparece

(1) MARI, Enrique. “Racionalidad e imaginario social en el discurso del or-

den”. (Ponencia presentada en el Congreso de Filosofia del Derecho, Cér-
doba, Argentina, 1986).

(2) CASTORIADIS, Cornelius. “La institucién imaginaria de la Sociedad”,
‘TUSQUETS Editores”, Barcelona, 1982.
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I sello inicial de la violencia, y como en el caso de las instituciones ju-

fidicas el “origen” no basta para dar cuenta ni de su funcién, ni de
? 00

su significacién, ni de su sobtevivencia'.

El discurso del orden, legitimador del poder, _mediati_zad;.)tr de la
violencia, cp_e asigna fines al derscho y a cada uno de sus mst;i ii?nnsjé
aue es cerrado, autosuficiente y autorregulador _d:i%igtr::gzci sﬁe e
e s _ . : 5

dato que no sea fruto de la razon y que no
:Esgto en ila' Ley. Sin embargo, bastarin algunos ejemplos, muy pocos,

ima juridi rinda de si mismo.
para opacar esta imagen que lo juridico b

La temética del castigo (forma pri_vilegiada del ejercicio tlcg:tx:
mado de la violencia) aparece en las creencias ppp_u}args _fufar_tenr}enrtf3 r;s)?a
ciado a la triada crimen-vicio-pecado. Pero es que _fiesde a lmas sne
antigiiedad el castigo sitvi6 de fuente de inspiracion pamA a s:lzzr acam

istori imaginacién li i la creacién estética. esto: -

histérica, la imaginacién literaria y _

pos se incorpo:ég la reflexién constante no sélo por parte {ielu d?_rgcpn?z

sino también de otras disciplinas como la moral, la filosoffa, la 'ri lﬁlo la
siempre que los filésofos se ocuparon de la organizacién social de o

zos; ptblica, de las formas de gobierno reaparecia la cuestién-crime

vicio-pecado, demandando una respuesta(#).

Entonces, no basta para caracterizar la delincuencia remitirse a;!
3 2 2 1 (13
Cédigo Penal, o a la sentencia de los jueces competentes: “ser cr;‘ﬁms -
y “sentirse criminal”, no son ejemplos de sinonimia sernafnt;?; dif{erégn
: . .
ificacio Pensados como discurso sus €
nificacién no es la misma. _ . .
y, sin embargo, en todas ellas, de un partlculgr"mt)jc;lo, esti presente
discurso juridico y todo él queda abierto a revisiont.

Ese discurso del orden que “se inserta en montajes de tf}mor;,
soportes mitol6gicos, ceremonias, bandergs, rituales, canticqzd c? ti[l)r(?nc:lé
igi i otras de no menos varl

angos restigios, etiquetas y o

i&%&?&i’ _Iiiiplo%nas, tatuajes, marcas, apelacion a los ancestros, etu;r;l:}asl.;
: i j i ilenci enas qu e

i os de heridos y silencios, esc ponet

simbolos funerarios, mane] s Y :

al hombre en relacién con la solemnizacion de la pala_l;ra,tﬁque mc;]vc:s

lizan creencias”(6). Ese discurso que al llamarnos nos identifica y D

otorga existencia.

(3) FREU) Sigmund. “Totem y Tabu”, en otras completas, T. XIII. Amo-
rrortu, Buenos Aires, 1980.

(4) MARI, Earique. “El castigo en el plano del discurso tedrico”, en El
Discurso Juridico, Hachette, Buenos Aires, 1982.

ilusi idico™ enci ntada en
licia E. C. “La ilusién de lo _Jundlco . Ponencia prese :
5 ﬁuéfr,nir?a;ic(: del Grupo: Derecho y Sociedad de CLACSO, Bueros Aires,
1985, Publicade en “Critica Juridica” N* IV, Puebla, Méjico 19%6.

(6) MARI, Enrique. “Racionalidad e imaginario social en.. ob. cit.).
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3. —Matriz discursiva

El desplazamiento, el silencio, la censura, la exclusién, son pro-
pias del discurso juridico, que construye una red ‘racional” de ficcio-
nes, mitos y creencia, a partir de la cual el “orden” oculta el poder.

"Muy regularmente hay en las sociedades una suerte de desni-
velacion entre los discursos: los discursos que se dicen en el hijo de
los dias y de los cambios y que se pasan con el acto mismo que los ha
pronunciado; y los discursos que estan en el origen de cierto ntimero de
actos nuevos de palabras que los retoman, los transformano hablan de
ellos, en una palabra, los discursos que indefinidamente, méds alli de
su formulacién son dichos, quedan dichos, y estin por decirse. Nosotros

4

los conocemos en nuestro sistema de cultura: son los textos religiosos o
juridicos(7),

Este discurso peculiar se organiza de modo tal que parece “‘auto-
suficiente” y “autorregulado” en su producién.

Como un sistema cuya estructura proviene de, y puede ser en-
tendida desde, la razén; donde su modo de creacién, aplicacién y fun-
cionamiento depende exclusivamente de su propia forma. Es un discurso
que se exhibe integramente con lo que constituye nada mis que uno
de sus aspectos; como una formidable construccién metonimica(®),

Del discurso juridico “lo visible” es la norma, el derecho es
“la Ley”. Porque Ia Ley “transforma el poder en orden” de la manera
més_perfecta, Sacraliza, ritualiza, resignifica cada acto, cada palabra, y
asi_los distancia de la violencia original. Esta identificcion entre el
derecho y la norma debe ser denunciada pero asumida en su magnitud,
No es por error, ignorancia o perversidad que “el sentido comin” y
la “teorfa juridica” coinciden y han coincidido tantas veces en la his.
toria de la ciencia y de la sociedad. O que la creencia en la “autorre-
gulacién” del derecho, y la creencia en la posibilidad teérica de pen-
sarlo separado de lo social y lo ideolégico mantienen su vigencia.

Trataremos de despojarnos de estas creencias y mostrar el dis-
curso juridico como totalidad o dicho en otros términos, al complejo de
pricticas productoras de sentido que calificamos como juridicas, tenizn-
do en cuenta que todas las regiones del discurso no son igualmente abier-
tas y penetrables; algunas son altamente prohibidas (diferenciadas y di-
ferenciantes) mientras que otras parecen casi accesibles a todos los

(7) FOUCAULT, Michel “E! orden del discurso” Gallinard, Parfs, 1971,
8 CONF. LACAN, Jacques. “Ecrits" 1966.

58

/ “"fl oy =
PACT L
;"‘x—-___ii_" ) E R I 3 4']
5L 1 Yienoks €3 10 o .
vientos y puestas sin restriccibn previa, @ %_5_‘1“&61 de cada sujeto
parlante(). e LA

i lado, una serie de discursos
En primer lugar, no hay, por un ] '

fundamentafes o ‘tipicos” (-'La']..e'y) y por otro %n con;ur&to :gﬁ
discursos que versan sobre los primeros (la doctrina). En segundo ‘
mino, el discurso juridico va més alli de esos dos aspectos (nor.}ms

tec;rias)‘ no esti expresado simple:pente en palgbras, textos,dtala_ as,
ii opera solo a través de la Razon md es aglre}éenr::;le pore s:::smaei (1};51{;

ios. “Existe una opacidad de lo juridico. El derecho, qu ¢
::31(;5 légiilo de la \lf)ida social, como un libreto, como unal partnmr:,s
parad6jicamente no es conocido o no es comprendido por los actor
en escena’,

El par comprension/no comprension reconoce fucr_ltes' _dwersas,
entre las cuales se gesmca la complejidad de los procesos simbélicos que
son propios de las sociedades modernas),

La regla bisica de formacién del discurso del derecho es iaq’udci“;
que determina_quiénes “estin autorizados” p a{a*l;nignmteal jﬁiﬁii’ﬁ fle
e Se
us actos o palabras. Esa “autorizacién ~% s
3o§l§- ficcibn: g)mo si la autorizacién siempre fuera exphc;ta y 55101:;-
niera del propio discurso, como si su efecto significante fuera
mente producir normas(t),

Doble ficcién que ocupa el lugar de la verdad y genera su des-

plazamiento.

e cffd g'rs/tfibuido' lcsixsueinclius-iones y eﬁm
&y qucs;gul npfimcfo antE : como ‘‘derecho” las pricticas
do. Unicamente se reconocen  com

$.r1i];i_:'ivas, de creacion y/g de apl(ilc?cﬁ:p d:sont;;r;;a:lsi.co&yb;);;atéulss t;]:gic::
i fa en la produccién del discu _ :

derlad:sl:;l?cgcl:r toda Pposibilidad de virt::_:ulo COil ho:g]dazl._ yP?;a rf:; ul;i

i de vérselas tranquilo con su objeto —las n ‘

i:‘;:ist:llgsucsii sentirse, a su vez, participe y determinado por el poder

i juridi idad, no basta,
ta del discurso juridico en su totalidad,
como qif;a dcz};r::l e:eﬁtrse a sus aspectos normativos ya que comprende

(9) FOUCAULT, Michel, “El orden del discurso” (ob. cit.).

% i6n del Derecho”. Ponencia
A, Catlos Maria. “Sobre la comprensi _ Dere :
o) ::igencgga en el seminario del grupo "Derecho y Sociedad” de CLACSO

Buenos Aires, 1985.

(11) Ficcién en el sentido de la “Filostfica del Como si” de Hans Valhinger
(Die Philosophie des "Ats. ob.”). Leipzig, 1920.
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mis que las leyes, los contratos, las sentencias, las constituciones, los
testamentos, todas expresiones de las autorizaciones explicitas de los
productores, reconocidos y reconocibles, de sentido juridico

i Habrd que mch'lir, ademids, a la doctrina: la practica tedrica de los
juristas (que no precisa de que “La Ley” la tenga por “fuente” del
derecho para integrar su discurso). :

Esa prictica tebrica de los juri icti

ic juristas y la prictica profesinnal de
abogadosl l(tambleq la de todos aquellos que E‘u:san” E)as norr[;;z:s) Lcciﬁis
sagrat{l el lugar privilegiado de la ley a través de la ciencia del derecho,
gglfjpllitlnnilan:en(tia !la e;tructura ficcional del discurso juridico y viabiliza el

ento de las funciones que la sociedad “r & ién,
la misma eficacia, tod S e g
i a, todas aquellas que se dan en la medida en que no

noiogfaAc]IEul {f’a:l(t:[i?z)ha};ﬁ “inversién” de sentido, para utilizar la termi-
) : ron(12). Aqui también hay determinad iz

(casi siempre implicitas a dif i f Com s migrs
erencia de las operaciones di i

¢ : : : scursivas de

: ‘fec(;ie n‘?g;niatgozlergsh no poca 1mp§rtanc1a. Sélo algunos pueden decir

0 y ‘ser creidos”. Son los juristas, cu cfi

S B Tun 80K, Clo 3 a practica

proccl]u(uize efecto de cientificidad”, “efecto de conocimiento”, yciicj:e)ﬂ “la

:;zr zi .alPero el discurso cientifico en un producto tipicamente social

cmzedcu 4 POlI' tanto, aparecen las marcas de la ideologia y se encuentra

cam: ;3 por el poder, ya que la relacién poder/saber ests pradigmati-

nte presente en la ciencia del derecho, en tanto es ese saber
proporciona una explicacién racional. B

i Peﬁriene:c erazongl_ parquafiI :iened una funcién de conocimiento, por-

| iscurso  del orden rque 1 ici

g o y porque genera las condicicnes
cia ocultando permanentemente su cara iti

del poder y su historicidad(13), . RS s

permitiriasfja‘istaig; un “tdibujo” de 1la matriz teérica del discurso juridico

| ir entre un nivel en el cual se a i

P t i _ni gruparian todas Jas

dgerac;?t?es drsFu_rswas y/o pricticas que producen norrnaE;, y otro nivel
practicas tedricas y profesionales. ’

Los ri ect p
asi que tiatlzszlg[ﬁ)ss dge Péo}'t l35 t?:lpeloglaf! han mostrado su' impostancia,
vitarlos, destacan i e
de anilisis, no son lugares. ; oo los niveles son niveles

——

(12) VERON, Elisco. "La o B
Nijevs. latiees. 'Méjicose;%l;,;fs social” en El Discurso Politico, Editorial

(13) MARI, Enrique. “Racionalidad e imaginario social...” (ob. cit.)
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Un tercer nivel, es el que aloja aquella porcibn del discurso
juridico mis negada, mds oculta y cuya significacion se revela en los
intercambios, articulaciones, intervenciones de unas operaciones discur-
sivas respecto de otras. Alli descubrimos las creencias, los mitos, las
ficciones en accion, alli estd el imaginario social, sin el cual el dis-
curso del orden se torna inoperante y las pricticas ritualizadas polisig-
pificantes. En especial respecto de este tercer nivel la ciencia juridica
ha eludido, con admirable firmeza, su reconocimiento.

Sélo queremos insistir en este punto: “en este nivel se localizan
los que dicen, lo que creen y lo que hacen los personajes de carne y
hueso de cada ficcién, los adoradores de los dioses de cada mito, las
victimas del fatichismo de los desplazamientos, de lo ticito de la vio-
lencia, pero también los victimarios de las subordinaciones y las depen-
dencias, los beneficiarios de las producciones y ocultamiento del poder

operados en los otros dos niveles” (14),

Desde esta_perspectiva el discurso juridico es una unidad com-
pleja que remite, para su comprension, al poder, y en ultima instancia,

a la violencia. Que obliga a dar cuenta de su caracter social e histérico.
Que destruye Ja ilusién de una ciencia neutral y de un objeto de limites
precisos. Que exige explicar cémo y por qué hay tanto de "no ra-
cionalizable” en sus mecanismos de constitucién y funcionamiento: la
multiplicidad de relaciones entre cada uno de los niveles, el modo en

huella en otro, el entrecruza-

que un tramo del discurso juridico deja su

micnto de otros discursos sociales cuyos rastros son disimulados().

4.—Fl entrecruzamiento de discursos

La concepcién del discurso juridico que acabo de esbozar, im-

plica su permanente entrecruzamiento con otros multiples y diversos

discursos sociales, presentes y en disputa, en cada nivel de los analizados.

Un intento de comprender la especificidad que tal discurso ofrece “impo-
ne un abordaje interdisciplinario, que recoja los aportes que otras cien-
cias han elaborado. En el proceso de desmitificacién de la nocién de su-
jeto libre, auténomo, siempre consciente de sus actos, siempre capaz

de distinguir el bien del mal, lo permitido de lo prohibido, siempre due-

(14) ENTELMAN, Ricardo. “Discurso normativo y organizacién del poder”.
Ponencia presentada en el seminario del Grupo “Derecho y Sociedad de
CLACSO", Buenos Aires, 1985.

(15) Conf. MARI, Earique en “Moi, Pierre Riviere.. o el mito de la uni-
formidad seméntica” en El Discurso Juridico™. (ob. cit.).
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fio de su frazén y siempre tributario exclusivo de ella; en el concepto
de transgresion y su relacmfl con la culpa, la ruptura epistemolégica im-
plicada en la teoria freudiana es determinante. Ya que cada una de
esas categorias confluye en la caracterizacion de la criminalidad y del
delito; del sentido y fin de la pena, de la determinacion del tipo
penal, de la nocién de responsabilidad, la relevancia de su inclusién no
requiere mayor justificacion,

. También el discurso médico y psiquiatrico, y su transformacién en
el tiempo, muestra la importancia que ticne el entrelazamiento de sabe-
res, el poder que genera y los efectos terribles que produce sobre la
vida, la libertad de los hombres incluidos en un lugar o en otro de
sus clasificaciones y topologias, consagradas por la palabra de la Le
¢ del Juez. La distincién entre “lo normal” y “lo patolégico” aparecg
en todo caso y cualquiera sea el criterio de diferenciacién ligada a las
ni:laf_’mnes de poder y de saber que, en términos de situacién cstraté-
gica” se dan en una sociedad y en un momento histérico determinado,

flel_cas_tigo (segan_términos foucaultianos en “Vigilar y Castigar™); la
institucién_ penitenciaria son formas del proceso de disciplinarizacion que se
cump_le en_la sociedad moderna. “Las fronteras que ya estaban con-
fundidas en la época clisica entre el encierro, los castigos judiciales

las instituciones de disciplina tienden a borrarse para constituir un cony-
tinuo carcelario que difunde las técnicas penitenciarias hasta las mas
inocentes disciplinas, transmite las normas disciplinarias hasta el cora-
z6n del sistema penal y hace pesar sobre el menor ilegalismo, sobre la
mas pequeiia irregularidad, desviacién o anomalia, la amenaza ’de la de-
lincuencia. Una red E:arcelaria sutil, desvanecida, con unas instituciones
compactas pero también unos procedimientos carcelarios y difusos, ha
t'omado a su cargo el encierro arbitrario, masivo, mal integrado d,e la
€poca clisica”. Luego, la historicidad de las instituciones, de las cate-
gorias, y atn de las teorias que dan cuenta de ellas no f;uede ser omi-
tida sin que las explicaciones pretendidamente cientificas se tornen cons-
trucciones abstractas y vacias de sentido. Asi, en tanto la ciencia se
pretenda presentar como un conocimiento organizado y coherente sucede
que toda investigacion acerca de la criminalidad presupone una dierta
mterpretac_lén de qué es la criminalidad, la cual, 2 su vez no puede ser
pensada sino en el marco de uan cierta concepcién de lo social, de I

juridico y de lo politico. ] "

El_surgimiento de la circel, el abandono_del cuerpo como lugar

“El criminélogo al afrontar una temética especifi i
ser I,a____cr:minalidad juvenil, la ilegalidad de los Pdet(f;izd‘{;;sonéz Po:c;;i
economico, el uso de drogas ligeras —se adhiere— la mayoria di; las
veces inconscientemente a un determinado modelo de sociedad n
particular, da por implicita una particular concepcién de Ia Icy, p);nzl,
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de las organizaciones sociales y de las relaciones entre los individuos y
el estado(16),

5.—La criminalidad: Forma de la exclusion y la censura

“En esta sociedad panéptica, de la que el encarcelamiento es la
armadura omnipresente, el delincuente no esti fuera de la ley, estd
atin desde el comienzo, en la ley, en el corazén mismo de la ley, o
al menos en pleno centro de esos mecanismos que hacen pasar insensible-
mente de la disciplina a la ley, de la desviacion a la infraccién(7),

Esta reflexién foucaultiana alude precisamente al papel constituttvo
que el discurso juridico juega respecto de la criminalidad, del Jelin-
cuente, Y me interesa trabajar la cuestion desde esta perspectiva —la
del discurso juridico— porque resulta superadora de los anilisis de
buena parte de la teorfa penal o de las investigaciones empiricas que
s6lo alcanzan, en ciertos casos, a proporcionar su caracterizacién como
fenémenos sociales. Mis cerca de la sociologia, el énfasis esti puesto
en los efectos, las consecuencias, las causas del crecimiento de la cri- |
minalidad, la variacién y diversificacién de las conductas delictuales la
relacién entre delito y condicién socio-econdmica.

Tampoco se trata de un estudio de psicologia social que vincula
conductas individuales desviadas con la pertenencia a grupos sociales de-
terminados y distintos.

No se pretende, desde luego rechazar los aportes de las disci-
plinas mencionadas, y mucho menos negarlas de plano valor y utilidad
a su produccién. La preocupacion, mas bien, es otra.

Consiste en poder mostrar cémo opera, concretamente el discurso
del orden a través de sus tres niveles —la normatividad, la teoria y
el _imaginario social— en la constitucién de lo que Ilamamos "la_crimi-
nalidad’ ’o el “‘delincuente”. Claro que este intento esti historicamente
contextuado, que los dispositivos de poder no operan en todo momento
igual, ni apelando a los mismos recursos. De modo pues, que la carac-
terizacién que aqui hagamos toma en cuenta la “actualidad” de aquellas
categorias, su “presente” y la carga de peculiaridades que ello supone.
Asi no es pensable como el derecho constituye al criminal sin consi-

(16) PAVARINI, Massimo. "Control y dominacién’. Siglo XXI. Editores M¢-
jico 1980.

(17) FOUCAULT, Michel. “Vigilar y Castigar”. Siglo XXI Editores, Méjico
1976.
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derar las formas que la marginalidad asume en el mundo porin
Ig terrible experiencia de los nuevos modos del autoritarisggfmcrilel ter:g:
tismo y el genocidio; de la miseria, el hambre y la dependencia, de
los_procesos de transicion hacia la democracia. Al menos si, cuando
hal.:lamos 'aqui de contexto, miramos nuestro derredor, el dei mundo
latinoamericano,

5.1—El sujeto; Categoria bistérica s

A fin de revelar estas operaciones complej i
: i omplejas del discurso vol-
E:remor:’- nuestra atencién hacia la ya referida nocién de s de

_ El primer término para destacar su historicid 5 j

; ) ad. “Ese

h?re y autnomo que el derecho afirma es, en si mismo, una cates;:)ﬁ:
histrica y también lo son las cualidades que se le atribuyen. Corres-
Pogdig a una d_ctlerr:q;gadg_orgmgacién social y politica donde simbolos e
imaginario_social, se corresponden con ese sujeto libre ctuar
con_voluntad para decidir(18), v o A :

Se trata de desmontar la ficcibn de la libertad y la aut
mostradas como cualidades que hacen a la esencia de lg human({;m];:::
proponer, en cambio, que no hay sujeto libre y auténomo que no ha
sujeto como unidad e indivisible, completa y subsistente fuera de !ai
£omms sociales que lo constituyen y de las ilusiones que lo sostiensn
I.a_ humanidad”, la “vida humana” lo “humano”, el “hombre” no sor;
realidades dadas de una vez para siempre que se traducen en conceptos
generales y abstractos: Tampoco lo es “la criminalidad”, el “delin-
cuente”, el “marginado”. Sin embargo, los individuos concretos se ini-
ran y se reconocen entre si a partir de un modelo internalizade, como
universal y histérico, que es el que justamente estamos cuestionando.

Ese modelo se le aparece como su propia imagen frente al es-

ejo: cada uno es el hombre que el derecho dice i B
icacién no hay idatidad. = " que es. Sin ideati-

 Por otra parte, lo licito, lo ilicito, la_libertad, ili
15 imputabilidad, ‘_l"a,Tc_v'._nga_J;il_idagl el papel monmidofm;dajﬁ
marco de lo juridico, los mecanismos para obtener el consenso, la

(18) RUIZ, Alicia E. C. Conf. “La i j
Z, A i categoria del Sujeto de derecho” -
:l;nsga presentada en el Congreso de Filosofia en Cérdoba“‘:&;;enu'?:a
Liing e‘E c?)spectos ideolégicos del discurso  juridico”, t.mbaiu' presentado
NICET Bs. As. Argentica 1986. El anilisis contenido en

los i
?gsmg;sd o:.'l. y 5.2. sigue en _‘lo fundamental el contenido de los
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direccionalidad de la_represién no son sélo expresiones normativas. Son
instrumentos del poder para consagrar a quienes existen como sujetos
de derecho, Podria pensarse a las categorias juridicas como “estraté-
gicas del discurso”, que permiten articular pasajes abruptos entre lo real,
lo imaginatio y lo simbélico tal como Kristeva, propone considerar las

categorias linguisticas.

Es desde la institucién juridica que los hombres toman conciencia
de si, se ven siendo como dicen que son las palabras que los aluden.
Uno aprende que Ja Ley existe al mismo tiempo que queda definitiva-
mente marcado por su ingreso al mundo de lo juridico, y, al mismo
tiempo, los hombres no inventan el derecho después de estar constituidos
como sujetos, como no hacen la historia sin ser parte de esa his-
toria(19),

5.2—FEl sujeto: Interpelacion y constitucion

Interpelacién y constitucién _remiten a la dimensién ideoibgica
del discurso juridico, La interpelacién no es Gnica el derecho interpela
de modos diversos y multiples, hay todo un juego interpelatorio hete-

rogéneo.

Lo propio de las interpelaciones de los discursos sociales con-
cretos es que ellas son rambién concretas. Se nombra a los sujetos como
sujetos especificos y no como sujetos en general. Asi lo hace el dere-
cho, salvo excepciones, como tipicamente lo es el art. 30 del CC. que

define quién es persona.

Cada interpelacién estd dirigida a ciertos individuos que supues-
tamente ya estin constituidos como sujetos de derecho. Aqui aparece
la estructura ficcional que mantiene la integridad del discurso.__Es
como si_hubiese en el origen algin sujeto de derecho al cual dirigirse,
al cual calificar, permitir o prohibir y porque €l esti primero es que,
en un scgundo momento “La Ley” lo alude; lo autoriza; lo_interdicta;
le establece algan lugar en el campo de la legitimidad o lo excluye de €l:
le otorga la palabra o lo priva de ella,

Esta sucesién de interpelaciones particulares oculta eficazmente el
caricter constituyente que cada una conlleva. No hay momento de la cons-
titucion del sujeto, y después, una serie de incontables apelaciones a
ese sujeto.

(19) RUIZ, Alicia E. C. "La ilusién de lo juridico” (ob. cit.).
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La serie de interpelaciones constituyentes no ocurre s6io desde el
nivel normativo del discurso. En el campo del imaginario social su im-
ortancia es ain mayor. En todo ese espacio en el que el discurso ju-
ridico produce significaciones sin consecuencias prescriptivas es donde la
ficcién del sujeto de derecho cumple mis adecuadamente su papel. Los
hombres, que viven y sufren dia a dia, muchas veces sin conciencia, las
marcas que el derecho les imprime se miran, se reconocen, se atribuyen
conductas, se sienten ubicados ¢ creen que otros estin puestos en los
espacios que “La Ley” determina.

Es la ilusién de autonomia, es la ilusién de subjetividad intervi-
niendo para ocultar que el mundo externo (las relaciones sociales y
su peculiar y correspondiente distribucién del poder) tiene su propia
estructura de organizacion que lo determina, para no hacer visible el
orden de lo simbélico que preexiste al sujeto, que le fija posiciones, de-
seos, frustraciones, proyectos que él cree obra y producto de si mismo,
y de los que se siente duefio. O por el contratio que lo hace sentirse
privado de todo, silenciado, obligado a callar o simplemente no escu-
chado. Asi elabora el discurso juridico formas de la marginalidad, las
dota de sentido, racionaliza los criterios mediante los cuales se marcan
sus limites, asi legitima los tipos de exclusiones y de censura, asi
condena a Ia pérdida de la identidad o a la aceptacién irremediable de
una_identidad condenada, reprobada. Asi se funde el discurso juridico
con otros discursos sociales y construye una red de significaciones en las
que todos quedan atrapados. '

Ocurre con la criminalidad y respecto de quienes se encuentran in-
cluidos en ella, un fendémeno de similares caracteristicas a las que se-
fiala, en relacion con la locura, Maud Mannoni: “A la pérdida de re-
ferencias del sujeto, se superpone la realidad de un mundo que niega
al paciente, incluso, el acceso al lenguaje ordinario de la vida cotidiana.
Este efecto de destruccion (o de petrificacién) es inherente a la si-
tuacién que se resefia, al paciente al que se ha sustituido el estatuto
de sujeto hablante por el de objeto de la medicina.

“El sujeto, una vez designado como paciente (podria decirse como
criminal), esti prisionero de un anonimato que acentia su sentimiento
de extrafieza”. (Piénsele en el nimero que el preso tiene asignado en
lugar de su nombre, el cual queda a la puerta de la circel). Tratado
como una cosa, no puede encontrar las referencias que constituyen su
identidad propia: No es “nadic”, es un loco”(20), Es un criminal, un
Eresdq, un procesado, un condenado, diriamos nosotros. También él no es
nadie .

(20) i\géﬂké\lNONL Maud. "La teoria como ficcién, Editorial Critica, Barcelona
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Y este es un efecto del discurso iuridico, efecto indispensable para
preservar el Jugar del orden, de la ley, de la seguridad. Desde otro
angulo, Kristeva alude a la misma cuestién, cuando dice “el Estado
estd lejos de estar muerto mientras dura la necesidad econémica y
subjetiva de identidad. Pero la ley engafia; tolera los enclaves donde los
sujetos se imaginan no tener quc tener en cuenta la estructura, la droga,
la pornografia, el éxodo espiritualista, son de sus ejemplos”.

Las reflexiones precedentes, ambas extractadas de trabajos que
nada tienen que ver con el derecho, son, sin embargo, plenas de suge-
rencias y nos plantean algunas preguntas tal vez sin respuesta definitiva
en el campo de la teoria critica:

5.2.1.—Colocado en una institucibn supuestamente creada para
él, que lo separa de los que son distintos, de los otros, que lo torna
anbénimo en un mundo de seres también sin nombre, el discurso del de-
recho atn lo interpela?

Diremos que ahi, que atn alli el derecho los interpela y lo cons-
tituye. A través de las normas disciplinarias, del sistema carcelario o pe-
nitenciario, a través de la intervencion del juez, por la tramitacién del
proceso en donde es “parte”, por via de la calificacion, la opini6n, el
tratamiento que él y sus actos seciben de su familia, de los otros con-
denados, de la sociedad. En esa calificacién esti impresa la marca de lo
juridico en las creencias e imaginerfas sociales.

5.2.2. la ley engafia cuando tolera ciertos enclaves de la mar-
ginalidad? S6lo si se piensa en la funcién explicita que el derecho dice
cumplir, coincidimos con Kristeva. Porque ese engafio tiene que ver con
la estructura ficcional de lo juridico que coloca lo ilusorio “como
si fuera lo real”, y al mismo tiempo se corresponde con el orden, el
distanciamiento de la violencia, la nacionalidad que su discurso intenta
provocar como un medio apto para generar consenso y confianza en
la ley y aprobacion de las exclusiones y censuras que ella produce.

5.2.3. Frente a si y frente a los demis el intento de readquirir
identidad o de despojarse de una identidad reprobada no pasa, en alguna
medida, por Ja construccién de otro discurso en el cual la palabra le sea
restituida ?

(21) KRISTEVA, Julia. “Sujeto en el lenguaje y en la préctica politica” en
“Locura y Sociedad Segregativa”. Editorial Anagrama, Barcelona, 1976.
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Hay todo un complejo proceso de produccion de sentido entre
los miembros de la poblacién penal, por ejemplo. Proceso en el cual
la circulacibn misma del discurso es productiva en un doble sentido:
por estar indisolublemente ligada a su accidentado transitar y porque
obliga constantemente a recrear y reiventar, sus propias condiciones ma-
teriales de ejercicio(22),

En un lugar donde todo esti prohibido, el aspacio compartimen-
tado los muros, los patios sin comunicacién, las puertas, las celdas obs-
taculizando la transmisién de la palabra, sin embargo, ésta circula “re-
define dicho espacio, lo desaffa, los transgreds, pone al desnudo sus
brechas y sus puntos débiles”. Desde los golpes en las paredes; el
lenguaje de los sordomudos, el uso de las cafierfas de las letrinas; los
jarros de aluminio usados como teléfonos; hasta los mensajes enviados
en el interior de cigarrillos o comida hasta la correspondencia traida o
llevada por familiares, surgen técnicas variadas para contrarrestar el si-
lencio, la privacién de la palabra.

Como muy bien lo dice De Ipola en su trabajo sobre el dis-
curso de los presos politicos, del cual extrajimos algunas pistas en este
punto “nada mds ficil que ironizar sobre estas pobres migajas de
informacién y sobre la febril y constante actividad que suscitan”. Si
no caemos en esa tentacién es posible edscubrir en ellas otro sentido”.

Constituyen por asi decir “‘el grado cero de la resistencia interna
de los presos (politicos) a la desinformacién erigida en sistema: la forma
primera y mis elemental de oponerse material y colectivamente a la
violencia de la incomunicacién regimentada”.

Creemos que la limitacion de este grado cero de resistencia al
caso de los presos politicos, puede ser superada y extender la refle-
xi6n respecto de todos los que integran la institucién carcelaria como
condenados y procesados. Si asi fuera, se constituirdi en una respuesta
a la pregunta que formulibamos mis arriba. Si no hay identidad sin
identificacién y esta requicre de un discurso que adjudique la palabra a
quien la tiene negada, el c6digo carcelario abre la posibilidad de pensar
en la construccién de un nuevo discutso reconstituyente, que como tal
ocupard, aunque sea circunstancialmente, una parte del espacio que el
discurso' juridico se reservardi de modo excluyente. Como toda resisten-
cia_revelard que nunca el poder es otra cosa que el nombre que se
atribuye a una situacién estratégica compleja dentro de determinada so-
ciedad y por tanto, que es factible su transformacién.

(22) DE IPOLA, Emilio. “La Bemba” en “Ideologia y discurso populista”. Fo-
lios Ediciones, Méjico, 1982. A
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Estas son algunas de las reflexiones en las que nos apoyamos
para sostener en la primera parte de este trabajo que en expresioncs "cleI
tipo “ser” y “creerse criminal”, o “estar judicialmente condenado” y “ser
tenido por criminal” el discurso juridico juega algan papel, que ahora
definimos como constituyente a nivel de lo simbélico.

Al mismo tiempo repensar la cuestion de la criminalidad desde
la teoria critica, en especial desde su definicion del derecho como un
discurso de orden abre un campo interesante para debatic en torno de
viejos problemas con el aporte de otras categorizaciones, lo que, como
no podria ser de otra manera, introduce nuevas problemiticas.
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RESUMEN

Nos proponemos mostrar en base a nuestras investigaciones y a los
resultados de la literatura, el fuerte impacto que produce la criminalidad
dv? cuello blanco y en particular la de un tipo especifico: e/ delito eco-
ldgico. Pretendemos explicar el por qué no se han desarrollado en nues-
tro continente latinoamericano las investigaciones sobre esta clase de
delincuencia. Al mismo tiempo seialar las diferencias existentes entre de-
lincuencia convencional y criminalidad de cuello blanco. Analizaremos las
dificultades, el caricter difuso de la legislacion en delitos de cuello blan-
co, los grandes intereses econémicos y politicos, el estereotipo delincuen-
cral_ correspondiente a la criminalidad convencional, la ausencia ‘e rechazo
social para los delitos de cuello blanco, las reacciones punitivas (sénc‘io-
nes) diferenciales para una u otra conducta.

En lo que hace al delito ecoldgico, trataremos los graves dafios que

los mismos ocasiona abli i gua
n en la salud publica y su impacto en i
el aire, a
y suelos. 4 g ’

Un tema preferencial serd el amilisis de la supuesta eficacia de
las leyes y sus repercusiones en la opinién publica.

1) (Qué son los delitos de cuello blanco?

Comenzaremos por explicitar que son los delitos de cuello blan-
co. Son aquellos realizados por una persona de respetabilidad y alto
status social y cometidos en el ejercicio de su profesion.

Esta delincuencia, llamada también de los poderosos, de los 1icos,
de los empresarios, etc., ha producido un fuerte impacto en la Crimi-
nologia que antes estudiaba solo a las personas que estaba en la circel.
Resulta que esta “nueva” criminalidad (“nueva” porque se ha comen-
sado a estudiar en las Gltimas décadas pero no porque no existiera
antes) tiene caracteristicas muy diferenciales. No se parte del concepto
de “bien protegido”, es decir de qué delitos atacan determinados “bie-
nes” (como ser la vida, la propiedad, la libertad sexual, la salud pa-
blica, etc.), sino de determinadas “‘caracteristicas” de los sujetos activos,
es decir de quienes cometen esos delitos. Esas caracteristicas como “‘per-
tenccer a determinado status social”, “gozar de respetabilidad”, y “co-
meter el delito en ejercicio de la profesién”, nos ayudan 2 explicar el
slto grado de impunidad y Ia falta de “visualizacién” que la gente hace
de estas personas como delincuentes. Mis bien se tiende a considerar
asi a lo que en la literatura se ha llamado “el pobre diablo”, es decir
el pobre, el que pertencce a las clases bajas o medias baja que no

tiene influencias, vinculaciones, ni poder econémico o politico.

Nos parecié importante hacer esta primeta distincién que expli-
cari en gran medida la preocupacién central de nuestra investigacién y el
anilisis de los puntos neurilgicos de una problemitica todavia hoy no
cuficientemente estudiada. Se han realizado investigaciones en casi todos
los paises con un alto grado de desarrollo cientifico y tecnologico®),
pero no en los de nuestra América Latina. En nuestro continente las pri-
meras investigaciones sobre delincuencia de los poderosos no ticnen mas
que una década de antigiiedad, ya que comienzan a finales de los afios

70 (78 mas precisamente).

(1) Las investigaciones comienzan a partir de los afios 30 en los EE.UU. por
el socidlogo Edwing Sutherland y también en Francia, Reptblica Federal
Alemana e Italia.
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2) ;biﬁm!rade: fm;;: su dnvestigacion

¢{Por qué los crimin6logos, penalistas, sociblogos e investigadores
sociales no han estudiado suficiente y adecuadamente a la delincuencia de
los poderosos? Se pueden ensayar varias respuestas dado que el problema
es complejo. 1) No hay conciencia clara de su importancia y de los da-
fios ocasionados. 2) Es un tema dificil de investigar precisamente por
su complejidad. Cuando ocurre un homicidio doloso o culposo por lo
general la policia y la justiica llegan a determinar la autoria. ;Pero
cdmo determinar los dafios ocasionados en la salud por el smock lan-
zado desde las bocas de millates de fibricas o por los automotores de
una ciudad? ;Cémo introducirse en el campo sofisticado y complejo de
las finanzas, de los pagos impositivos y de sus formas evasivas de las
grandes corporaciones econémicas? ;Cémo llegar a determinar los meca-
nismos de control en los bancos? Todo ello forma muy dificil Ia inda-
gacion o pesquisa de los delitos econémicos. 3) Por otro lado la legis-
lacién es difusa y dificil de captar. En los delitos convencionales las
conductas (homicidio, robo, estafa, etc.) estdn previstas y tipificadas
en los codigos penales. Es decir, en un solo instrumento legal. Mien-
tras en los delitos de cuello blanco y en los delitos ecologicos se en-
cuentran normas especiales en leyes, decretos, reglamentos, codigos sani-
tarios y penales, circulares, etc., lo que torna muy compleja su compren-
sibn. 4) Los grandes intereses econdmicos y politicos. Sin duda alguna
que cuando el “pobre diablo” de la delincuencia convencional o comin
realiza o comete un delito son pocas las personas interesadas en su
suerte. Cuando mds, serd su ndcleo familiar el que con grandes difi-
cultades tratari de buscar un abogado defensor privado y en la mayoria
de las veces serdi el defensor oficial, quien poco interés prestari a
su asunto. Mientras que, por el contrario, “detris” de los delincuentes
de cuello blanco se encuentran vinculaciones importantisimas con las cii-
pulas del poder econémico y politico que son los que mueven las gran-
des palancas de las decisiones. Tienen a su disposicién los mejores abo-
gados, los expertos més calificados y todos los vinculados con los re-
sortes de decision.

Es decir que en primer lugar no es frecuente que la lcy utrape
sus conductas; cuando lo hace, lo realiza en forma tan dirusa que
es poco probable de concretar y cuando se han pasado todas. esas difi-
cultades goza de una proteccién diferencial en relacién a los otros
sujetos sociales.

5) El estereotipo corresponde al delincuente convencional. Cuan-
do alguien habla de la delincuencia o de un “delincuente” existe in-
mediatamente la imagen de un hombre pobre, mal vestido, poco educado,
con escasa instruccidn, familia numerosa y pobre, con dificultades para
obtener trabajo, que puede ser un alcohélico o un drogadicto, no tiene
abogado particular, ha sufrido condena anterior o fue, aunque sea, de-
tenido en alguna oportunidad; es feo, dasalifiado, improlijo.
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El delincuente de cuello blM &Eagf,p&g ns-
tituida, con pocos hijos, de buena presencia, Wen

barrios elegantes, goza de respeto y consideracion publica.

El delincuente “pobre diablo” es estigmatizado. El hecho de
habear 6s)ido condenado coaP:?lterioridad e incluso el hecho de haber
sido detenido aunque no condenado con antenogl'dafl, crea un estigma
dificil de arrancar. Existe una suerte de “presuncién” de que habrd co-
metido el segundo o los nuevos delitos que se le imputan y en términos
vulgares se dice que “algo habrd tenido que ver” o “algo habrd
hecho™.

El delincuente de cuello blanco, por el contrario, goza de status
y respetabilidad. En el supuesto de ser condmado,.esa {_:onder_.a no lo
afecta socialmente en la misfa forma y con la misma intensidad que
en el caso del delincuente convencional.

7) Ausencia de rechazo social para los delitos de cuello blanco.
La literatura criminoldgica nos informa que no existe rechazo social en
relaciébn a los delitos de cuello blanco, gornparandolo con los conven-
cionales. Se considera que el rechazo social es nulo. Desde las obser-
vaciones de Charles Dickens en los Estados Unidos, se ha determinado
que en lugar de rechazo hay cierta admiracién hacia los delincuentes de
cuello blanco, por considerarlos mis astutos que las otras personas. Sin
embargo, en una investigacién que realizamos en México sobre reaccion
social en delitos de cuello blanaco y convencionales, las diferencias de
rechazo no fueron significativas. Hubo un pequefio rechazo total mayor
(60,5% de la muestra) para los delitos de cuello blanco que para los
convencionales (51.1%). Sin embargo, en el simple rechazo fue ma;.lror
el porcentaje hacia los delincuentes cqr{venaonal&s (4,6%) que para los
de cuello blanco (45,5%). En definitiva, no hubo mayores diferencias.

Por otro lado, no se pueden considerar en bloque a todas las
conductas de cuello blanco y a todos los convencionales. Aparece con
menor rechazo la conducta de evasién fiscal, por ejemplo, que las de
adulteracién de alimentos o medicamentos. También las diferencias son
significativas cuando se trata de considerar al encuestado como victima
o posible victima del delito sobre el que se lo interroga.

8) Las sanciones o reacciones punitivas son diferentes. Existe
una desigualdad evidente en cuanto a la naturaleza y el tipo de san-
ciones previstas en la ley conforme al tratamiento de dehto_s c0nvcr11-
cionales o de cuello blanco. En el primer caso la pena prevista ep_éa
inmensa mayoria de los tipos penales (mis del 90%) es la de prision
o pena privativa de la libertad. Después, solo para algunos tl%os se
prevén las sanciones econémicas, como multas o decomiso y las de in-
babilitacién temporal o permanente.
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Por el contrario, los delitos de cuello blanco tienen prevista san-
ciones de tipo administrativo y econémico, como multa, apercibimiento,
cierre de negocio, etc. S6lo muy excepcionalmente se prevén arrestds
pero casi nunca pena privativas de la libertad prolongadas.

3) Eux delito ecoldgico. Su impacto

El problema de la contaminacién ambiental es uno de los mis
serios en cuanto a los dafios que provoca en la salud. Dafia a las
personas y en general a los organismos vivos, el aire, la tierra, las
aguas, los alimentos, etc. En definitiva perjudican todo y en oportunidades
en forma irreversible.

La ciudad de México (D.F.) es una de las mis contaminadas
del mundo, al igual que Nueva York, Sa0 Paulo y Los Angeles. Llega
a ser tan alarmante que se afirmé que estaba destinada a cambiar ra-
dicalmente o desaparecer. Los expertos y especialistas afirmaron que Ia
contaminacién en el 4drea metropolitana rebasé seis veces los limites de
aceptabilidad para el ser humano. El problema no deja de ser menos
grave en otras ciudades industriales como Monterrey y Guadalajara, en
los puertos, bahias, rios y en el campo por la accién de los pesticidas.
Los médicos afirman que la contaminacién provoca el 909 de las en-
fermedades respiratorias e infecciosas que padece la poblacién metiopo-
litana.

a) Impacto en el aire

En los afios 70 se determiné que se habian arrojado a la atmés-
fera terrestre 1.000 millones de toneladas de bidxido de carbono, 200
millones de toneladas de monéxido de carbono, 150 millones de tone-
ladas de ¢éxido de azufre y 2.500 millones de toneladas de particulas
séélidas. Como se puede advertir, se trata de cifras astronémicas aterra-
oras,

Las principales fuentes contaminadoras en el caso de la ciudad de
Meéxico, son los vehiculos automotores y las industrias. En los afios £0
las propias autoridades de salud publica mexicana reconocian que los
vehiculos en circulacién emiten anualmente 2.500.000 toneladas de metros
clibicos de monéxido de carbono, 300.000 de hidrocarburos y 30.000 de
xido de nitrégeno y lo mis grave 2.830.000 toneladas de metros cii-
bicos de gases solidos y en suspensién. La ciudad cuenta con mis de
dos millones de vehiculos y 36.000 chimeneas industriales que provocan
la alarmante contaminacién” del aire antes sedalada.

76

b) Impacto por ruidos

La contaminacién por ruidos es producida por camiones de trans-
portes, 6mnibus de servicios colectivos, aviones, ferrocarriles, motocicle-
tas. Los organismos oficiales (Instituto Mexicano del Seguro Social) han
determinado que en la ciudad de México existe una intensidad de rui-
dos cada vez en mayor aumento y que son perjudiciales a la salud.

La contaminacién por ruidos acarrea pérdida temporal o perma-
nente del oido, irritacién de los sentidos, depresion o mal humor, dis-
minucién de la agudeza auditiva, sordera y dificultades en el descanso
y la comunicacién,

¢) Impacto en las aguas

Los problemas producidos por la contaminacién de aguas en ifos,
mares, lagunas y océanos por la descarga de deshechos industriales el-
tamente contaminantes, ha generado dafios irreversibles en la salud de las
poblaciones.

En el Estado de México el 909% de los rios presentan un
indice de contaminacién superior al que permite la sobrevivencia de la
fauna acudtica y el propio Director de Mejoramiento de Ambiente los
calific6 de “rios muertos”.

4) Los dafios ocasionados

Los dafios ocasionados por los delitos ecoldgicos son mucho mis
graves que los convencionales en el mismo ramo o item de delitos contra
la salud péblica, e incluso que los delitos contra Ias_ personas y la
integridad corporal como homicidios y lesiones. Los cla1:10_s en la salud
son tan graves que la scgunda causa de muertes en México se debe a
enfermedades gastrointestinales y respiratorias y uno de los agentes que
mis influye es el de la contaminacion.

Las autoridades médicas han considerado que por lo menos Ia
cuarta parte de los mexicanos presentan amibiasis y parasitosis, cuyo
indice se ha elevado en el altimo decenio en un 3009% por contami-
nacién en aguas potables se han llegado a provocar muertes. Un alto
porcentaje de cinceres mamarios se deben a contaminacién ambiental.

En nuestra encuesta de reaccién social los sectores afectados y ex-
pertos respondieron que los dafios ocasionados en la salud afectaban
fundamentalmente en las enfermedaeds bronco respiratorias y gastrointes-
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tinales. Ademis, en las afecciones cardiovasculates, amibiasis, fiebre ti-
foidea, saturnismo, silicosis, afecciones a la vista, oido, piel y sistema
Nervioso.

Los dafios provocados por ruidos en la ciudad de México <on al-
tamente significativos. Se ha determinado que un alto porcentaje (80%)
de obreros textiles y sideriirgicos con méds de 5 afios de servicios, pre-
sentaron fuertes problemas auditivos, especialmente los que viven cerca
del aeropuerto internacional de México.

Los nifios que viven en zonas congestionadas presentan problemas
en el aprendizaje y limitan su desarrollo en el lenguaje y la lectura,

Se calcula que unos seis millones de personas del D.F. y dreas
conurbanas estin afectadas por sociocursis o pérdida del sentido audi-
tivo. Es decir, la tercera tPartf: de la poblacion de esa gran wrbe
El trifico aéreo produce afecciones a unas 80.000 personas y medio
g{]lon requieren de proteccion actistica. Mds del 409 de la pobla-
con total del pais padece problemas de audicién provocados entre

otras causas por sonidos ambientales cada vez mis agresivos y peli-
8rosos.

L La contaminacién ambiental también afecta los suelos. Ia pér-
dida de sembradios, frutas, flores, el paisaje, los monumentos histéricos
En todo ello' i.nfluye el uso desmedido de fertliizantes quimicos, her-
bicidas y plagicidas. Los dafios ocasionados en el campo son signifiéativos

pero no se los ha considerado ocmo los de las grandes ciudades.

5) Las industrias mds contaminantes

.., Las industrias mds contaminantes son las cementeras, quimicas y
siderfirgicas. Estas, en forma irresponsable, han contaminado rios y ba-
hias: en el mar. Otras fuentes contaminantes son los ingenios azucareros
la industria textil, la procesadora de alimentos, las termoeléctricas la.;
fundidoras de hierro y acero, fabricas de papel (que ademis de con-
taminar el aire provocan malos olores). ;

6) La escalada punitiva

Como ya hemos afirmado, la pena privativa de la libertad se
ha reservado para la delincuencia convencional o de los pobres. La de
cuello blanco, incluida la ecolbgica, se castiga con sanciones econdmicas
(multas) en forma abrumadora, cancelacién de autorizacién o cancela-
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cién de registro, de comiso, clausura temporal o definitiva que podri
ser parcial o total y en forma excepcional arresto. Todo ello conforme
al codigo sanitario de México. Los montos de las multas son tan bajos
que oscilan entre un dblar como minimo y 100 délares como méximo.
Es decir que las sanciones no guardan ninguna relacién con los procesos
inflacionarios cada vez més galopantes ni con el capital social de la
empresa contaminante,

Las sanciones establecidas en los reglamentos, también son de
multas y de clausura temporal o definitiva del establecimiento.

Como se advierte, hay una diferencia notable entre las sancio-
nes tradicionales de la delincuencia convencional (prision) y la de
cuello blanco (multa) en forma prioritaria.

Las modificaciones mds recientes a la nueva ley para prevenir
y controlar la contaminacién ha elevado justificadamente los montos de
Jas sanciones de multa estableciendo un equivalente de 5 a 10.000 dias
del salario minimo general vigente en el Distrito Federal. En los casos
de reincidencia prevé un aumento de dos tantos y hasta la clausura de-
finitiva. Ademés establece el decomiso del objeto contaminante, la can-
celacion de concesiones, permisos, licencias y en general, toda autoriza-
cién otorgada para operar, funcionar o prestar servicios.

Lo mis importante no sblo es el aumento de las sanciones pe-
cuniarias sino la inclusién de la privacion de la libertad en forma de
arresto. En delitos imprudenciales se prevén sanciones privativas de la
libertad de seis meses a tres afios, y se aumenta de 1 a 5 afios de
ptision para los casos de fabricante, comerciantes, transportistas, etc., ‘de
sustancias o materiales contaminantes que causen o puedan causar ries-
gos o peligro grave a la salud.

Se ha introducido como delito en el cédigo penal veracruzano
de México y la legislacién alemana se distingue entre infracciones ad-
ministrativas y delitos para los casos dolosos y graves.

En los Estados Unidos la legislacién prevé sanciones econdmicos
que guardan relacién con el capital social de la empresa contaminante y
que pueden llegar a afecter hasta el 259 (la cuarta parte) del mismo.
Es decir, que el principal pais capitalista es quien ha previsto sancio-
nes econ6micas mas graves. En la URSS los recientes desastres ecolégicos
han motivado sanciones fuertisimas para los funcionarios péblicos (inha-
bilitacién y prisiones privativas de la libertad).

En conclusién, existe una inflacién punitiva tanto para delitos
convencionales como para los de cuello blanco, pero el problema no
teside en la fijacién formal sino en el grado de aplicaciéon de las san-
ciones y en su eficacia.
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Nosotros somos partidarios de las sanciones econémicas en re-
lacién al capital social de la empresa, a pesar de todas las difitultades
que pueda traer su fijacion.

7) La eficacia de la legislacion

Es uno de los temas mis importantes y significativos porque
errbneamente se ha creido que los problemas se solucionan sélo con
una buena legislacién. El caso de la legislacion ambiental es muy claro
para mostrarnos cémo se puede contar con una excelente legislacién,
normas en la Constitucién, en Jeyes especiales, cédigos, reglamentos, or-
denanzas, etc., y sin embargo no abatirse el problema por falta de apli-
cacién y eficacia. Casi todos los paises con constituciones modernas con-
tienen normas que aseguran la calidad de vida para sus habitantes
(como la espafiola de 1978, la portuguesa de 1976, URSS 1977, en los
estados de EE.UU., en la mexicana panamefia de 1972, Polonia, Yugos-
lavia, etc.). En México se cuenta no sélo con norma sen la Consti-
tucién, sino con una excelente ley federal para prevencién y control de
e Contaminacién, recientemente modificada en 1981, con la creacién de
la Secretarfa de Desarrollo Urbano y Ecologia (rango ministerial), la
Comisién Intersectorial de Saneamiento Ambiental, Cédigo Sanitario,
Ley Orginica de ia Administracién Pablica Federal, Ley Federal de
Aguas, Ley Federal para el Fomento de la Pesca, Ley de Obras Pa-
blicas, Ley de Zona Econémica Exclusiva, Ley General de Asentamien-
tos Humanos, Ley Forestal y los reglamentos para prevenir y controlar
la contaminacién del mar por vertimentos de deshechos y otras mate-
tias, el de proteccién contra la contaminacién originada por la emisi6n
de ruidos, y normas indirectas en el Cédigo Penal Mexicano del D.F.
y en el moderno cédigo de Veracruz que prevé especialmente el delito
ecolégico.

Como se puede advertir, existen normas referidas a la prevencién
y represion de la contaminacién ambiental en el caso de México en
una decena de leyes, en varios cédigos y reglamentos. En otros paises
de América Latina, encontramos situaciones similares. En efecto, en Pa-
pami existen normas difusas en siete c6digos, 15 leyes, 7 decretos, 3
reglamentos, 5 convenios y 33 instituciones, departamentos e institutos
que tienen relacién con los recursos naturales, Lo mismo acontece en
Venezuela donde se cuenta con normas constitucionales, leyes espe-
ciales, decretos, proyectos y anteproyectos de proteccién ambiental.

Se lo incluye como un tipo especial en los modernos codigos
penales veracruzanos en México y en Colombia, y en los alemanes, ita-
lianos, franceses. Es decir que la creacién de tantas leyes y ordena-
mientos juridicos dirigidos a la proteccién del medio ambiente esti de-
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mostrando la importancia del bien a tutelar y la gravedad que encierran
las conductas agresivas.

A pesar de todas esas normas, sostenemos que su eficacia es
nula o casi nula en diferentes paises.

En primer lugar, se requiere de una infr_aestructura administrativa
para el control, que no es prevista por el propio Estado. La prucba de
ello es que el namero de inspecciones a las empresas potencialmente
contaminantes y a los automotores es escasa en relacion a su niimero,
Asi sucede en el Valle de México donde se encuentran instaladas mis
de 130.000 industrias. Las empresas trasnacionales que contmainan el 60%
del pais y afectan indirectamente a 40 millones de habitantes no son
afectadas,

En los casos que se verifican infracciones sélo se establecen mul-
tas de poca valia por lo que se prefiere hacer efectiva la misma y no
instalar equipos anticontaminantes que son mds costosos.

En México sélo se llega a la clausura de las fuentes contaminantes
cuando se producen muertes, como acontecié con algunas empresas ce-
menteras y de fundicién.

En definitiva, podemos afirmar que el nimero de empresas san-
cionadas es escaso, y no se informa sobre el nombre de las mismas ni
sobre las penas aplicadas. Las razones se deben a la falta de energia
de los organismos competentes, al proteccionismo brindado a %etermlqadas
empresas, a los fuertes intereses econdmicos en juego, al caricter chf_uso
de las normas, a su instrumentacién administrativa y a otros motivos
largo de enumerar en este trabajo.

Cuando se detectan infracciones, el monto de las multas no guarda
ninguna relacién con el capital social de la empresa contaminante. En
México se determiné que pagaban unos 330 dolares en procesos que
duran entre 6 y 12 meses, mientras que en los Estados Unidos las em-
presas matrices pagan 25.000 délares al dia, Se calcula que en todo
México el promedio anual por multa no excede los 5.000 ddlares.

Los funcionarios se han quejado de que las meras exhortacio-
nes a los contaminadores no dan resultado y la solucién no parece en-
contrarse en las sanciones previstas sino en establecer la obligacién de
contar con equipos anticontaminantes.

El incumplimiento de las normas ha sido reconocido por los
propios industriales quienes manifestaron que sblo el 3,59 de la planta
fabril del Estado de México es sancionada. En un sondeo sobre 6.000
empresas se encontré que el 639 contaminaba en alto grado el agua
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y la tierra y en un 3,8% el aire. Sin embargo, el 42,419% no habia
sido sancionada por la autoridad de salubridad.

En conclusién, se advierte que la legislacién no cumple con sus
cometidos. Todo ello tendrd que ver con la ineficacia de los 6rganos
de control y los grandes intereses en juego que son mis fuertes que
los de la salud publica.

9) Demanda y repercusiones en la opinién piiblica

El delito cconémico es una de las conductas que ha merecido
mayores comentarios en la prensa escrita de la ciudad de México. A
menudo se ha incluido en la pdgina editorial y existen periddicos que

han incorporado especialistas sobre el tema para esclarecer a la opinién
publica.

El “estrepitum forum” ha aumentado y tomado caricter sensacio-
nalista cuando a raiz de la contaminacién se han producido muertes.
También en esos casos ha existido una respuesta en los resortes de
la administracién y de la justicia. El gran interés que merece el pro-
blema lo percibimos en nuestra encuesta sobre el tema. Cuando nos
acercamos a los pobladores cercanos a fuentes contaminadas o posible-
mente contaminadas de la ciudad de México, no sbélo nunca fuimos re-
chazados sino que se mostraba un gran interés en responder y partici-
par. Los diversos grupos de encuestadores diseminados por toda la
ciudad e incluso en zonas del interior del pais manifestaron haber sido
recibidos con gran aceptacién. Esto es significativo porque algunos en-
cuestadores habfan trabajo para empresas privadas y partidos politicos
y en esos casos se habian encontrado con rechazo e indiferencia de
gruesos sectores sociales. Las dnicas dificultades para lograr penetrar a
la empresa y obtener informacién. En los otros dos casos de pablico
afectado y expertos no hubo indifernecia o fechazo, y en los empre-
sarios menos de la tercera parte no quiere responder.

Nuestra primera pregunta se orientaba a conocer que se entendia
por conservacién del medio ambiente y las respuestas fueron positivas. En
¢l piblico se consideré que era conservar la naturaleza, cuidar el lugar
que se habita, etc. La mayor parte de los encuestados consideré que la
empresa cercana a su trabajo o vivienda era contaminante. Los empre-

sarios negaron mayoritariamente esa posibilidad y sélo la acepté una
tercera parte.

~_ Todos los entrevistados coincidieron en que los principales conta-
minadores son las fibricas de automotores y la empresa privada, y en
menor medida la colectividad y la empresa pablica (sélo cerca del 109).
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El ptblico y los expertos consideraron que la contaminacién pro-
voca ingentes dafios a la salud.

En relacion al conocimieno y ejercicio de la ley la casi totalidad
del pilblico no sabia cémo se elaboran las leyes, cémo se ejecutan
y cémo se sancionan. Sélo un infimo porcentaje conoce esos mecanis-
mos. Este renglon en las respuestas es muy sugerente y rico para con-
siderar en otras investigaciones porque la ley se presume conocida por
todos los ciudadanos y por eso se aplica o se debe aplicar sin distin-
ci6n alguna. Sin embargo, el resultado de nuestra investigacion desmisti-
fica esos postulados del derecho y muestran ademis la falta de di-
vulgacién de las leyes, el caricter difuso de las mismas, la complejidad
en el tema que tratamos y la falta de participacién del publico en los
procesos de elaboracién de las normas.

Casi la mitad del publico encuestado no sabia si Ias empresas
han sido sancionadas (44%) y en proporcidn destacable piensan que
nunca han sido sancionadas (33%). S6lo un pequefio porcentaje (el
16%) contestd en forma positiva.

En cuanto a las causas, los que sostuvieron que no hubo san-
ciones lo atribuyeron a que las compafifas son muy fuertes”, es decir,
a su gran poder econémico. Para los expertos, las sanciones no se
cumplen o se cumplen muy poco (40% en el primer caso y 65%
entre ambos) y coincidieron con el publico en la presencia de intereses
econémicos y politicos muy grandes.

Un grupo de técnicos consideraron que las penas se reservan para
las pequefias empresas. Los propios empresarios en un 70% consi-
deraron que no habian sido sancionados y el resto que si.

En cuanto a los castigos, no se conocia mayoritariamente el tipo
de los mismos, pero un grupo afirmé que se trataba de medidas eco-
némicas y que con frecuencia eran sustituidas por actos de _‘?orrupclén
(209%), clausura temporal (14%), definitiva (3%) y amonestacién (3%)-
Los expertos, obviamente, conocian que se trataba dg multas, y que
también se prevé la clausura y la ocupacién total o parcial de las fuentes
contaminantes,

Otro elemento significativo es que la opinién pablica no conocia
cudl era el procedimiento establecido en la ley para denunciar y para
aplicar sanciones, Tampoco participaban en campafias conservacionistas.

En definitiva, se demostrd un divorcio entre administradores y ad-
ministrados, entre quienes aplican las leyes y a quienes se repres?nta,
entre la necesidad de difundir los actos gubernamentales y las sanciones
aplicadas y la ralidad escuilida de informacién.
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Estudios realizados en otros paises como Panami y Venezuela de-
muestran que la informacién periodistica es escasa y se omiten dafios
importantes como valorizacién del dafio causado, escasa o nula identi-
ficacion de los implicados, falta de seguimiento de la noticia y san-
ciones inexistentes 0 que no se aplican,

A pesar de todo ello el impacto de los problemas que acarrea
la contaminacion ambiental ha motivado la creacién de numerosas enti-
dades privadas y piblicas e incluso de partidos politicos (los verdes)
que han obtenido bancas en los parlamentos de paises europeos. Se
han multiplicado las publicaciones, hay organismos especializados de Na-
ciones Unidas, se han creado comisiones especiales en los congresos o
parlamentos nacionales y se debate a través de la prensa. Todo ello estd
indicando el interés creciente por un problema o conjunto de problemas
ue nos ha traido el proceso de industrializacién, la inescrupulosidad
.filel capital, y los fuertes intereses econémicos y politicos para crear una
situacién de impunidad.

Seri necesatio por ello integrar equipos de investigacién intet-
disciplinarios, presionar a través de todos los medios de comunicacién, dar
a conocer los resultados de las investigaciones, fomentar la participacion
ciudadana, hacer efectiva la legislacién, introducir tipos penales en la
legislacién sustantiva (penal), presionar para un mayor control, dar a
conocer las sanciones econémicas aplicadas y el nombre de los impli-
cados, y todo un planeamiento para una eficaz politica de prevencién y
proteccién del medio ambiente en que todos los ciudadanos del mundo
estamos enmarcados.
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SUMARIO

1. Introduccién.
II. Resefia histérica y naturaleza juridica.

III. Derecho positivo y prictica en Costa Rica.

I. El articulo 802 inciso ¢) del Cédigo de Comercio estipula que
en materia compatible con su naturaleza juridica le son aplicables al pagaré,
entre otras disposiciones, los vencimientos a que puede sujetarse la letra
de cambio. Por su parte el articulo 758 del mismo Cédigo, taxativamente
enumera lo siguientes tipos de vencimiento que rigen para la cambial:
“A la vista, a plazo cierto desde la vista, a plazo cierto desde su fecha y
a fecha fija”. Los anteriores son los tnicos vencimientos validos para la
letra de cambio, pues el mismo articulo en su parte final, sanciona con
nulidad a aquellos titulos que indiquen otros vencimientos(l) o venci-
mientos sucesivos como expresamente lo sefiala el Codigo dicho.

Ahora bien, si las disposiciones de la letra de cambio referentes al
vencimiento le son aplicables al pagaré, tenemos como efecto obvio y di-
recto de tal disposicion que los pagarés no pueden sujetarse a tractos
sucesivos, so pena de nulidad. ¢Es valida tal conclusién a la luz de la doc-
trina de los titulos cambiarios? ;Seri vilida tan grave conclusién en el
marco general del derecho positivo costarricense?

Las interrogantes anteriores motiva la elaboracién de este trabajo,
que pretende realizar un andlisis de Ia problemdtica planteada, mediante
an estudio de los articulos 758 y 802 del Cédigo de Comercio, y de todos
aquellos aspectos colaterales que pueden influir en la misma.

Como ya se mencion6 anteriormente, el articulo 802 comienza pres-
ctibiendo que todas aquellas disposiciones que norman la letra de cambio
son aplicables al pagaré, mientras no se desvirtiie su naturaleza juridica.
Cuiles materias de la cambial contrarian la naturaleza del pagaré y cudles
por el contrario le son afines, es cuestion que debe definirse en el presente
trabajo, pues de ello dependerd en gran parte la solucién del problema
que nos ocupa y que se reduce a establecer si son aplicables al pagaré las
regulaciones que sobre el vencimiento rigen a la letra de cambio y por
ende aceptar o rechazar la nulidad del pagaré sujeto a tracto SUCesivo
en el derecho comercial costarricense.

Conviene comenzar entonces buscando en la génesis y posterior de-
sarrollo histético de estos titulos, el origen y la razén de sus similitudes
y diferencias, para luego establecer con mayor autoridad la aplicabilidad
o inaplicabilidad al pagaré de los distintos institutos de la letra de cambio.

(1) Antigiiamente se acostumbraba sefialar como fecha de vencimiento de una
letra, el dia o dias en que se celebraba una de las tradicionales ferias de
comerciantes. A estos documentos se les llamé letras feriales, algunas legis-
laciones todavia conservan este tipo de vencimiento.
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II. Si existi6 la letra de cambio en la antigiiedad, especialmente
en Roma, es asunto controversial) que excede los limitados confines de
este trabajo. Sin embargo, se ha establecido con certeza que su mayor
desarrollo tuvo lugar en la Edad Media,(® Io que permite considerar que
en su concepcién modetna, surge de las pricticas mercantiles medievales
y en consecuencia, prescindiremos de sus mds remotos antecedentes.

Existi6 en el medioevo un documento notatial al cual se le ha dado
el nombre de “pagaré cambiario”) que surgi6 de las pricticas de los
cambistas o “campsores”’, es decir, de los profesionales del cambio.(3)
Los cambistas originalmente realizaban el cambio de las distintas monedas
manualmente,(®) recibiendo un tipo y entregando a su vez, otro diverso.

(2) Goldschmidt Levin, “Storia Universale del Diritto Commerciale”, prima tra-
duzione italiana, Unione Tipografico Editrice Torinese, Torino, 1913, pp.
313-314, sostiene que en su contenido la cambial era conocida por los
helenos y los romanos, denominindola estos dltimos “permutatio”. Igual-
mente sostiene que también en su forma tipica de escritura era ya conocida
por los antiglios: “II titolo esecutivo circa il prestito di Praxicles al Comune
di Amorgos, emesso circa due secoli d.Cr., é un vaglia cambiario a domicilio
al ordine del creditore”, p. 314, nota 73. Sin embargo, a pesar de lo an-
terior, afirma que no se le encontré en tal época en medida considerable,
En sentido contrario y refiriéndose especialmente a Roma, Rehme Paul,
“Historia Universal del Derecho Mercantil”, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1941, p. 59 asevera: ...mientras que la existencia de
la letra de cambio, en el sentido moderno, ni estd probada ni debe presu-
mirse . . .”. También debe rechazarse la tesis de un presunto origen isldmico,
Mittermaier, citado por Goldschmidt, op. cit., p. 314, nota 76, afirmaba el
origen drabe, basado en ciertos documentos encontrados en Florencia por el
abogado Salvagnoli, que segiin Mittermier “probano che le cambiali furono
portati da prima dagli arabi in Sicilia”. Contra esta tesis Golschmidt,
op. cit, p. 314, “la derivazione dal diritto arabo manca d’ogni sostegno
e d'ogni verosimiglianza”; Golschmidt luego le resta importancia a los do-
cumentos mencionados por Mittermaier afirmando que nunca fueron publi-
cados. Igualmente Rehme, op. cit, p. 86, “En lo que hace referencia es-
pecialmente a la letra de cambio, los repetidos alegatos en favor de su
origen isldmico carecen de fundamento”.

(3) Gatriguez Joaquin, Tratado de Derecho Mercantil, tomo II, Revista de
Derecho Mercantil, Madrid 1955, p. 141, dice: *...Fl origen de la letra
de cambio hay que buscarlo en la Edad Media y en el comercio de las
ciudades del norte de Italia”. Pirenne Henri, Historia Fcondémica y Social
de la Edad Media, Fondo de Cultura Econémica, México, 1975, p. 79,
sitda el desarrollo de la cambial en el siglo XII, impulsada por las pricticas
de las ferias comerciales. Goldschmidt, op. cit., p. 314, también sitha su
desarrollo inicial a mediados del siglo XII. Fanfani Amintore, Storia FEco-
nomica, Tratatto Italiano di Economia, vol V; UTET, Torino 1968, p. 404,
afirma que su mayor auge lo alcanza la letra a finales del siglo XIV.

(4) Garriguez Joaquin, op. cit., p. 143, menciona que a este documento (pres-
cindiendo de su sentido moderno) se le ha llamado también “letra propia
domiciliada” o *“'pagaré domiciliado”.

(5) 1Ibid, p. 142-143.

(6) El llamado “‘cambium manuale”, “purum”, “sine litteris”.
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Pero de esa forma de operar, que consistia en una mera operacién fisica
de intercambio de unas monedas por otras, de una especie de “do ut des”,
se pasa a la promesa de pagar la suma entregada en otro pais o lugar geo-
grifico y en su respectiva moneda de curso legal.

Del cambio manual se pasa al cambio trayccticio,‘('” que consiste en
la promesa de remisién de fondos que se hacia por escrito y en documento
con forma notarial. Es esencial esa remision de fondos de un lugar a otro
para alcanzar ese nuevo estadio en la evolucién cl(:.‘l pagaré, es esencial
una voluntad tendiente a que tenga lugar una “vegd:ctl?l pecuniae absentis
pro pecuniae praesenti”.(®) El llamado “camium siccum” o sea el cambio
estrictamente local, no se regia por el derecho cambiario.(®

El pagaré cambiario también llamado pagaré domiciliado en su as-
pecto formal era similar a cualquier otro documento notarial de su época,
diferencidndose tnicamente en que su causa no ecra la compraventa o el
préstamo sino el cambio. Mediante este documento‘ se declaraba haber
recibido una suma de dinero y se prometia su restitucién. Como docu-
mento notarial que era, posefa fuerza ejecutiva e incorporaba una dob}e
clausula a la orden: la cliusula activa, en virtud de la cual se prometia
pagar 2 la persona de quien se recibfa el d’inero o en su defecto a su man-
datario, y la cliusula pasiva, que contenia la promesa del cambista de
pagar o hacer que se pagase en lugar distinto y d‘xstante.ﬂﬂ) i& este doiu-
mento se le agregd otra cliusula muy importante, “la de valor” ( ,valuta 1]
“o de recibi”, mediante la cual, el deudor (cambista) reconocia haber
recibido del tenedor, una determinada suma de dinero, permitiéndole al
acreedor repetir contra el cambista si la obligaci6n no era honrada por el
socio o mandatario suyo.

Como resulta de lo afirmado, estamos frente a un _dc;cumento que
no es méds que un pagaré, especial tal vez por haber nacido del cambio

(7) El “cambium impurum’”, “cum carta”, “per litteras"”,

(8) Goldschmidt, op. cit., p. 310, sostiene: “Essenziale per il concetto é esclu-
sivamente la diversitd di luogo della (reale o immaginaria) p1azza”d1
riscossione e di pagamento (“distantia loci”, "solver:: de loco in locum ).
Lassegno di denaro senza diversita di luogo non & affare di cambio nel
senso del diritto medievale”.

(9) Ibid, p. 310.

(10) Garrig:ez, op. cit, pp. 113-114. También Pirenne, op. cit, p. 79, C!ICE&
“Se trata Gnicamente de simples promesas escritas de pagar una cantida
en lugar diferente de aquel en que se contrae la deuda, o, para emplear
términos més juridicos, de un pagaré a la orden a determinado plazo. El
firmante se compromete al efecto a pagar en otra plaza al remitente o a su
“nuntius’, es decir a su representante (cldusula activa), o mandar a 'pagz[lr
dicho pagaré por ‘“nuntius’ que actle como su representante (cldusula

pasiva).
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y: ser: el cambio su causa, pero un pagaré en fin.(11) La transicién entre
el pagaré y la letra tiene Tugar precisamente cuando se pasa de la promesa
‘de pago al mandato de pago.(!2) En el momento en que la redaccién del
documento se hace no ya en forma de reconocimiento de deuda, sino a
manera de asignacién, o sca de orden de pago(13) girada a un tercero,
cuando Jos usos comerciales imponen esa nueva forma, entonces estamos
frente a una letra de cambio en el sentido moderno.

Lo anterior nos permite concluir que la letra de cambio desciende
en linea directa y legitima del pagaré, lo cual explica precisamente, la
gran afinidad entre ambos titulos.

(11) Goldschmidt, op cit., p. 320: “La forma primittiva della cambiale conclusa
per iscritto (della lettera di cambio) nell medioevo non & como viene
insegnato quasi senza eccezione, la tratta, cioé la lettera di cambio in forma
di assegno, e nemmeno la tratta a nome proprio (c.d. cambiale di accoman-
dita), ma el vaglia cambiario: una lettera di cambio nella forma di promessa
propia di pagamento”. Como ejemplo de ese pagaré cambiario transcribimos
€l siguiente tomado del mismo autor, op. cit, p. 322:

Pisa, 1197

Il Podesta dei Pisani ha ricevuto da Bernardus, operarius opere S. Marie
200 libr. den. Pisan e promette in cambio di pagare o al suo, missus
444 yperpera auri, o alibi si vobis placquerit. (El subrayado es nuestro).

(12) Existe desacuerdo en relacién con la manera en que el pagaré domiciliario
o cambiario se convierte en letra de cambio, ahondar en ello es cuestion
ajena a los propésitos de este trabajo, sin embargo, deseamos citar algunas
posturas acerca de tal conversién. Goldschmidt, op. cit, pp. 331 ss., sos-
tiene que la orden de pago se origina en un segundo documento que
acompafia al pagaré cambiario y es instrumento suyo de ejecucion. Griinhut
citado por Garriguez, op. cit, p. 145, nota 6, difiere de la anterior tesis
pues considera poco verosimil que quien ya estuviere legitimado por un
documento notarial tuviese que recibir uno inferior a ese para su ejecucién.
Canstein citado igualmente por Garriguez, op. cit., p. 145, nota 6, opina
que los documentos de los cambistas llegaron con el tiempo a tener fuerza
probatoria y ya no fue necesario que la letra se redactara notarialmente
bajo forma de documento de deuda, sino que llegbé a redactarse por los
mismos “‘campsores”, como una invitacién de pago en forma de carta.

(13) Copiamos un ejemplo de una letra de cambio antigua para que pueda ser
confrontada con el ejemplo de un pagaré cambiario transcrito en la nota 11
anterior:

"Al nome di Dio amen. Bartalo e compagni Barna de Lucha e compagni
salute. Di Vignone. Pagherete per questa lettera a di XX di novembre
CCXXXIII a Landuccio Busdraghie e compagni de Lucha fiorini 312
% doro, che questo di dell fatta n'avemo da Tancredi Bonagiunta e
comgni a raxione di IIl e quarto per C alloro vaptaggio, e ponete a
nostro conto e ragione. Fatta di V. ottobre 339”. Freundt.

Citado por Garriguez, op. cit, p. 146, nota 7. El subrayado es nuestro.
Nétese ademds como se cambia la palabra “promette” (promete) por
“pagherete” (pagardn), lo cual no significa otra cosa que pasar de una
promesa a un mandato de pago.
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El pagaré y la letra son los doaudg_‘e__r_ttgs" IEEIRAR S eedeacitic ,
afines en su naturaleza juridica de titulos va o aesis,
en su forma de traspaso y en una casi homogénea regulacion positiva.
Ambos son ademds, titulos de garantia y en realidad el Gnico aspecto
fundamental (con exclusién de aquellos formales) que viene a alterar esta
afinidad lo encontramos en el hecho de ser el primero, como su nombre
bien lo indica “una promesa de pago” y el segundo en ser “una orden
de pago”. De este hecho, de esta distinta concepcién de ambos t1tulqs,
derivan todas las diferencias que entre el pagaré y la letra de cambio
tiene lugar.

Esta tan acentuada afinidad a que hemos hecho referencia, se tra-
duce en vna misma regulacién positiva, quebrantada tan solo por las
disposiciones referentes a ciertas instituciones como la _aceptacmn, que de-
rivan correctamente del hecho de ser la letra de cambio “un mandato de
pago” y que por tanto no le son aplicables al pagaré. Es preciso para los
fines de este trabajo establecer claramente las diferencias que existen entre
ambos titulos y para ello es necesario examinar someramente las institucio-
nes que de estas diferencias se derivan. Hacemos hm(_:aplé, atn cuando por
ello se caiga en pesadas reiteraciones, que la diferencia bésica, fundamental
entre ambos titulos, consiste en ser uno, una promesa y en ser el otro un
mandato de pago. Ahora bien, de esa diferencia bisica, de esa dnica y re-
levante divergencia (si se prescinde del aspecto puramente formal) pro-
vienen aquellas diferencias de la letra de cambio incompatibles con la na-
turaleza del pagaré. Son estas instituciones como bien lo estatuye el pérrafo
final del articulo 802 del Cédigo de Comercio, la aceptacion, sus_,efectos
y consecuencias, como la presentacién para la aceptacion, la aceptacion por
intervenci6n, las exigencias del protesto(1) y aunque la ley no lo men-
cione, la existencia de un librado aceptante que se convierte en primer
deudor de la obligacion.

La orden de pago que contiene la cambial, supone normalmente la
existencia de tres sujetos que intervienen en la relacion cag‘nb;ana, el li-
brador quien es el emisor de la letra y deudor de la obligacién y que con-
trae su deuda en virtud de la relacion subyacente; el tenedor o beneficiario,
acreedor que adquiere su crédito con fundamento en el mismo_contrato
antecedente, pues en su favor se emite la letra y por altimo el librado,

(14) “El protesto es un acto notarial que acredita frente a todos el exacto curcril-
plimiento de la obligacién de diligencia impuesta por la ley al tenedor de
la letra, supuesto que la responsabilidad de los obligados en via de regrejp
estd subordirada a la negativa de aceptacién o de pago por el obligado_di-
recto, se comprende que no puede ejercitarse accién de regreso sm_acrcdnta;
fehacientemente estos hechos”, Garriguez, op. cit, pp. 518-519. Citando e
protestc una acta notarial que deja constancia de la no aceptacion o del no
pago de la letra, consideramos, circunscribiéndonos a un marco puramenti.;
teorico, que no alteraria la naturaleza propia del pagaré, una eventﬁa
obligacién de levantar protesto por el no pago de un crédito documenta cl».
En Costa Rica obviamente ello no es posible por expresa disposicion legal.
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contra quien va dirigido el mandato de pago y quien es un tercero frente
al negocio fundamental o relacién subyacente, asi como frente al negocio
cambiario propiamente dicho, El librado es un tercero en relacién al dmbi-
to cambiario, la inclusién de su nombre en una letra de cambio es para él
(no para los otros dos sujetos) juridicamente irrelevante(15) y no posee
obligacién alguna de aceptar, y atin cuando tuviese a su cargo obligaciones
extracambiarias en favor del librador, éstas por si solas no lo convierten
en obligado cambiario. El librado o girado solo entra en la relacién cam-
biaria mediante su aquiescencia a pagar la letra, declaracién de voluntad
que se manifiesta por medio de la aceptacién. Una vez que el librado ha
aceptado, se convierte en el principal deudor de la obligacién cartularia
y ello atn frente al librador de la letra.(16)

Pese a que la ley exige como requisito formal de su creacién, el
nombre del librado,(17) Ia aceptacién de éste, no constituye un requisito
para la validez de la emisi6n, ni para la circulacién de la letra de cambio,
Sin embargo, la deshonra del titulo como consecuencia de la no aceptacién,
trae como resultado la pérdida del beneficio del plazo por parte de los
obligados cambiarios, pues el tenedor adquiere inmediata accién de re-
greso.(1®) También la situacién juridica que se produce con la no acepta-
cién, puede dar lugar a una eventual aceptacion por intervencién, como
se analizard en su oportunidad.

La aceptacién en su aspecto formal se realiza mediante el uso de
frases tales como: por aceptacion, aceptando, acepto y otras similares que

(15) "I trattario anche se sia debitore del traente, anche se sia preventivameate
obbligato verso al traente ad accetare e pagare la cambiale e lo abbia auto-
rizzato a trarla su di lui per quella somma e per quella determinata sca.
denza, non diventa per questo obbligato cambiario, ne verso il prenditore,
me verso el traente”, Angeloni Vittorio, La Cambiale e il Vaglia Cambiario,
IV ed. Giufré Editore, Milano 1964, p. 239. En igual sentido Tena Felipe
de J., Derecho Mercantil Mexicano, IX ed. Editorial Porria, México, 1978,
p. 489; Pefia Castrillén Gilberto, De los Titulos Valores en General y de
la Letra de Cambio en Particular, Editorial Temis, Bogotd 1981, p. 123;
Garriguez, op. cit., p. 424,

(16) "La aceptacién de la letra constituye al aceptante en deudor principal de la

; obligacién cambiaria”, Jacobi Ernesto, Derecho Cambiario, primera traduc-
cibn del alemin por W. Roses. Editorial Logos Limitada, Madrid, 1930,
P. 69; “La fGnica obligacién cambiaria del librado nace en el momento de
la aceptacién”, Garriguez, Op. cit,, p. 424; en el mismo sentido Vivante
Cesare, Trattato de Diritto Commerciale, vol, III, V ed., Casa Editrice
Dottor Francesco Vallardi, Milano 1924, pP. 285 ss.; Mossa Lorenzo, la
Cambiale Secondo la Nuova Legge, Casa Editrice Dr. Francesco Vallardi,
Milano 1935, p. 433 ss.; Angeloni, op. cit, p. 239; Pefia Castrillén, op.
cit, p 123,

(17)  Aticulo 727 inciso ¢) del Cédigo de Comercio, !

(18) Articulo 766 inciso a) del Cédigo de Comercio; Angeloni, op. cit., p. 244;
Pefia Castrillén, op. cit., P. 135; Garriguez, op. cit, p. 438.

2 7.

manifiesten la voluntad de adquirir el compromiso cambiario por parte del
librado.

Por ser la cambial un mandato de pago girado contlra. un tercero,
debe presentarse al librado para su aceptacién. La presentacién puede hr:a;
lizarse en cualquier tiempo y por cualquier persona mientras no dyl
tenido lugar su vencimiento, () esto dltimo por cuanto la presentacion .
titulo en dicho dia se Ileva a cabo, no para su aceptacién sino pilira su
pago. Nada impide, eso si, que antes del vencimiento la letra pufe alseé'
presentada al librado en repetidas ocasiones. Interesa mencionar la facu tz
que posce el librado de exigir una segunda presentacién.(20) Esta segurzl a
oportunidad ofrece ventajas tanto para el librado como para el teg;a or
de la letra, Para el primero, pues le COElCede mayor tiempo para esta ece;
la conveniencia 0 no de aceptar el titulo y para el segundo, pues ta
presentacién puede ser determinante en la voluntad del librado para acep-
tar la letra, que de otra forma habria podido rechazar.

La presentacion para la aceptacién permite clasificar las letras de_
cambio en tres grupos: las de presentacién obligatoria, las que no deben
ser presentadas y por @ltimo aquellas de presentacién facultativa,

Es necesaria la presentacién cuando se trata clt?’letrai giradas _a‘plaézc;
cierto desde la vista,(21) pues el acto de la presentacion sefiala ef.l 1}:11103 ;e
plazo de vencimiento. La ley en este caso para evitar que la fecha Tzz
presentacién quede al absoluto arbitrio del tenedor, esfabl;ce un p :de,
maximo de un afio para que el titulo sea presentado,(2?) terfnmio (éue Erl:den
ser variado por el librador y acortado por el _e,ndosa_nte slegmi: 0 t-en;u fides
sus respectivos intereses. Obligada presentacion existe igua 1'11;=:r1161:ﬁ’mr[a g
asi lo dispone el librador, quien puede fijar un plazo para

cabo.(23) :

ra de cambio girada a la vista no debe ser presentada a la
aceptatl:-ignfe;mes por su pr%pia naturaleza la presentacion sle‘blle;a aI cagf
para el cobro y no para la aceptacién. La ley concede al li r?},ormin %
cultad de prohibir la presentacién de la letra para su aceptacmil it
asi lo considere conveniente, pese a ello, lnplta tal potes@d a las s
dades establecidas en el articulo 747 del Cédigo de Comercio.

(19) Articulo 746 del Cddigo de Comercio.
(20) Articulo 749 del Codigo de Comercio.
(21) Articulo 758 inciso b) del Cédigo de Comercio.
(22) Articulo 748 del Cédigo de Comercio,
(23) Articulo 447 del Cédigo de Comercio.
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Aparte de las ya mencionadas, los demds tipos de letras son de
presentactén optativa a la aceptacién y dependeri del tenedor hacerlo o
no, aunque es innegable que la aceptacion por el librado fortalece su
situacién juridica, al agregar un nuevo deudor.

Otra forma de aceptacién tiene lugar cuando se acepta por inter-
vencién® y ello sucede cuando el librado se niega a aceptar la letra.
En esta situacién para evitar la accién de regreso producto de la negativa
de aceptacion, () el librador puede sefialar un tercero que acepte en de-
fecto del librado.(26) La intervencién puede darse también para el pago,
pero tal modalidad no nos interesa puesto que se estudia en esta parte las
instituciones que contrarian la naturaleza juridica del pagaré. En este or-
den de ideas debemos mencionar las exigencias del protesto, que tampoco
son aplicables al pagaré. Tal y como se mencion6 en otra parte de este
trabajo,(2”) el protesto no es aplicable al pagaré en estricto sentido juri-
dico, solo cuando se levanta para dejar constancia de una negativa de
aceptacién. Pero no desvirtia su naturaleza el protesto que surge del no
pago del titulo, pese a lo cual, la ley costarricense no distingue entre
ambas situaciones y declara de manera general la inaplicabilidad de las
reglas del protesto al pagaré, lo cual a nuestro entender es incorrecto por
las razones ya expuestas.

Se han analizado someramente todas aquellas instituciones de la
letra de cambio cuya aplicacién al pagaré no es posible por atentar contra
su naturaleza juridica de promesa de pago. Dichas instituciones provienen
precisamente como tantas veces se ha afirmado en el presente trabajo,
del hecho de ser la letra un mandato de pago y por ende ser incompa-
tible en ese aspecto con el pagaré.

Por parte del pagaré se puede afirmar que no existen, fuera de los
aspectos puramente formales instituciones propias de este titulo que no le
puedan ser aplicadas a la letra de cambio. Avala la anterior aseveracién

(24) ‘L'intervento, istituto che ha perduto molta dell’anticha importanza essendo
ormai poco frecuente nella pratica, puo definirsi come l'atto di colui che,
in caso de mancata accettazione o mancato pagamento della cambiale, accetta
la cambiale opure effettua il pagamento di essa al posto della persona
desiganta a farlo, vale a dire, del trattario o del'obbligato (accettante-
emittente)”, Salandra Vittorio, Manuale di Diritto Commerciale, vol. II,
nueva ristampa inalterata, Giuffré Editore, Milano 1971, p. 296; “con la
intervencién se trata de evitar el regreso ya que el interviniente se obliga,
mediante la aceptacién en defecto del girado, o cumple mediante el pago”,
M:ﬁoz Luis, Titulos Valores Crediticios, II ed. TEA, Buenos Aires, 1973,
p-439.

(25) Articulo 766 inciso a) del Cédigo de Comercio, \
(26) Articulo 767, 768 y siguientes del Cédigo de Comercio.
(27) Ver supra nota 16.
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la regulacibn misma de la letra de cambio, que establece en el articulo
729 del Cédigo de Comercio, como una forma de libranza, la hecha
“contra el propio librador”. Una letra de cambio librada en esa forma,
no es otra cosa que una promesa de pago hecha por el librador en favor
del beneficiario tenedor. Aqui, librador y librado son la misma persona
(deudora de la obligacién), parte del negocio juridico antecedente, parte
asimismo de la obligacién cambiaria y no un tercero ajeno al 4mbito
cambiario. Estamos entonces, ni mds ni menos, que frente a una promesa
de pago, alin cuando se respete la estructura formal de Ia letra de cambio.

Como corolario de todo lo anterior, se puede afirmar que todas
las instituciones de la letra de cambio son aplicables al pagaré, incluidos
los vencimientos a que se le sujeta,(?8) exceptuando todas aquellas que
derivan directamente de ser la cambial un mandato de pago y que hemos
enumerado y analizado en el presente acépite.

III. Resaltar la importancia del vencimiento en la letra de cambio
resulta ocioso por obvia, pues no solo determina el dia de su exigibilidad,
sino que establece también el dia del punto de partida de la accién de
regreso, amén de fijar el comienzo del término de la prescripcién. Por lo
delicado de esta materia, el llamado sistema de derecho cambiario conti-
nental, siguiendo las pautas de la Ley Uniforme de Ginebra, le aplica
principios poco flexibles, basados en el llamado “rigor cambiario”. El
vencimiento debe en consecuencia ser: posible, cierto y tnico, Posible,
pues si se sefiala un vencimiento imposible como lo seria una fecha an-
terior al de la emisién del titulo, éste seria nulo. Cierto, el vencimiento
debe sefialar un dia que se sepa que llegard y cuando llegard (“dies certus
an et quando”). Nulas seran las letras con vencimiento incierto, v.gr.:
indicar el vencimiento del titulo un afio después de la muerte de deter-
minada persona. Unico, el vencimiento debe ser uno y el mismo para
toda la cantidad que se adeuda, es decir, debe tener lugar en un solo
dia, en consecuencia el vencimiento a plazos, también llamado vencimien-
tos sucesivos, es nulo.(29)

(28) Articulo 757 del Cédigo de Comercio.

(29) “Anche in questa materia la legge cambiaria e molto rigorosa stabilendo,
per lesigenza della certezza della scadenza, che questa possa essere indicata
soltanto in uno dei quattro modi designati dall'art. 38 a pena di nullita,
e vietando la pluralita di scadenze. Quindi per un debito pagabile a rate
bisognera rilasciare cambiali distinte quarto sono le rate...’. Salandra,
op. cit, pp. 251-252; Vivante Cesare, op. cit, pp. 221-222; Garriguez,
op. cit., pp. 293-294; Mossa, op. cit.,, p. 338 ss.; Jacobi, op. cit,, p. 33;
y en general todos aquellos autores cuyas legislaciones siguen el sistema
de derecho continental.
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Sobre las huellas de la Ley Uniforme de Ginebra,30) el Cédigo de
Comercio de Costa Rica prescribe, como ya se dijo, en el articulo 758
solamente cuatro posibles vencimientos para la letra de cambio, prohi-
biendo expresamente los vencimientos sucesivos. Asi entonces, los unicos
vencimientos permitidos por nuestra legislacién para la cambial son:

a) a la vista,
b) a plazo cierto desde la vista.
c) a plazo cireto desde su fecha.

d) a fecha fija.

El vencimiento a la vista es aquel que tiene lugar en el momento
de su presentacion, la cual tiene que llevarse a cabo en el término de un
afio a partir de su emisién.®) La letra librada a plazo cierto desde la
vista, es aquella cuyo vencimiento empieza a contar a un plazo determi-
nado a partir de su presentacién. La letra sujeta a plazo cierto desde la
fecha, se diferencia con la anterior en el hecho de que el vencimiento es
a un plazo determinado que corre, no desde la presentacidn, sino desde
la fecha de emisién; y a fecha fija cuando se sefala un dia determinado
de vencimiento, v.g.: el 25 de junio de 1979.

La letra de la ley es muy clara con relacién al vencimiento de Ia
letra de cambio, permite solo cuatro formas que taxativamente indica y
proscribe los vencimientos periddicos o sucesivos, y de ello no puede
haber'duda alguna. De absoluta claridad es igualmente, la remisién que en
materia de vencimiento ordena en la regulacién del pagaré el articulo 802
inciso b) del Cédigo de Comercio. Ahora bien, la materia referente a
los vencimientos de la letra, no es incompatible con la naturaleza juridica
del pagaré, pues no deriva de ser aquel titulo un mandato de pago y se
ha afirmado y comprobado a través de todo el desarrollo de este trabajo
que las anicas instituciones de la letra inaplicables al pagaré son precisa-
mente las que se derivan de esa naturaleza especial. Consecuentemente el
articulo 758 del Cédigo de Comercio es aplicable al pagaré por ser ma-
teria connatural al mismo, pero sobre todo por ser expreso imperativo legal.

(30) Articulo 33 de la Ley Uniforme de Ginebra de 7 de julio de 1930: “La
letra de cambio podri liberarse:
a la vista
a cierto plazo desde la vista
a cierto plazo desde su fecha
a fecha fija
Las letras de cambio que indiquen otros vencimientos o vencimientos suce-
sivos serdn nulas”,

Nétese la enorme similitud con el Articulo 758 del Cédigo de Comercio.
(31) Articulo 759 del Cédigo de Comercio.
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Si examinamos las legislaciones que sirvieron de fundamento a los
redactores del Codigo de Comercio, nos percatamos que la problemitica
juridica que analizamos, estd reguladg de la misma manera en que lo hace
nuestro derecho positivo (con una Ilgera. excepcion en la_leg:slaaén meji-
cana), es decir, la Ley Uniforme de Ginebra, y el Cédigo de Comercio
de Honduras no establecen preceptos distintos de !os de la [faylcostarrl-
cense. Las legislaciones citacEts disponen en materia de vencimiento un
sistema de “numerus clausus” en relacién con sus distintos tipos, prohi-
biendo expresamente los vencimientos sucesivos y estableciendo la remi-
sién de la regulacién del pagaré a las disposiciones de la letra de cambio,
y en esta remisién se incluye todo lo relativo al vencimiento. (32)

(32) Lley Uniforme de Ginebra de 7 de junio de 1930, Articulos 33 y 77.
En relacién con el primero véase la nota (30) anterior. ) :
Articulo 7: “Serin aplicables al pagaré mientras ello no sea incompatible
con la naturaleza de este titulo, las disposiciones relativas a la letra de
cambio y referentes:

Al endoso (Articulos 2 a 20);
Al vencimiento Cu}Articulos‘é?i a 37);
Al pago (Articulos 38 a 3
A Igsgaccgones por falta de pago (Articulos 43 a 50 y 52 a 54);
Al pago por intervencién (Articulos 55 y 59 a 63);
A las copias (Articulos 67 y 68);
A las alteraciones (AAﬁimio 69); et

la prescripcion iculos 70 y 3 o .
ﬁ los Pdia.s fI;tivos,( al computo de los plazos y a la prohibicién de los dias
de gracia (Articulos 72 a 74). ) I !
Serdn igualmente aplicables al pagaré las disposiciones relativas a la letra
de cambio pagadera en casa de un tercero o en localidad distinta a la del
domicilio del librado (Articulos 4 y 27); a la estipulacién de intereses
(Articulo 5); a las diferencias de enunciacién relativas a la cantidad pa-
gadera (Articulo 6); a las consecuencias de la firma puesta en las condi-
Ciones mencionadas en el articulo 7; a las de la firma de una persona que
actae sin poderes o rebasando sus poderes (Articulo 8); a la letra de cambio
en blanco (Articulo 10). s 4 ,
Serdn igualmente aplicables al pagaré las disposiciones relaltsvas al aval
(Articulos 30 a 32). En el caso previsto en el articulo 31, pérrafo tltimo,
si el aval no indicare a favor de quien se ha dado, se entenderd que lo
ha sido a favor del firmante del pagaré. Cédigo de Comercio de Honduras,
Decreto N° 73 del 16 de febrero de 1950, articulos 507 y 594:
Articulo 507: “La letra de cambio puede ser girada:
I. A la vista;
II. A cierto plazo vista;
III. A cierto plazo fecha; y
Iv. A dia fijo. ; il
Se considerard pagadera a la vista la letra de cambio cuyo vencimiento no
esté indicado en el texto, La letra con otra clase de vencimientos o con
vencimientos sucesivos ser nula. :
Art’culo 594: “Son aplicables al pagaré, en lo conducente los articulos
506 507, 508, 526 al 533, 534 al 540, 554, 555, 557, 558 parrafo segqndo,
tercero y cuarto; 559 pérrafo segundo y tercero; 563, 564, 566 fracciones
I y III; 567 al 576 y 578 al 581...
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En cambio la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de
México, pese a que limita igualmente los’ tipos de vencimiento y no
permite la validez del vencimiento sucesivo, en un evidente afin por no
decretar la nulidad de la letra sujeta a tal modalidad, establece que en
dicho caso la letra deberi considerarse “pagadera a la vista”.(33) Nétese
sin embargo, que la ley mejicana tampoco acepta el vencimiento sucesivo,

la diferencia con la costarricense radica, en que no sanciona la nulidad
del titulo.3) En resumen, ninguna de las leyes que ejercieron mayor in-
influencia en la redaccién del Cédigo de Comercio de 1964, admiten la
validez de los vencimientos a plazos.

En Latinoamérica solamente tres paises permiten el vencimiento pe-
riédico y son: Colombia (articulo 633), Nicaragua (articulo 171) y
Panamé (articulo 2).0%) 66 No existe regulacion sobre la materia en

(33) Mantilla Molina Roberto, Titulos de Créditos Cambiarios, Porraa, Meéxico,
1977, pp. 112-113; criticando esta disposicion dice: “Por lo contrario, la
tiene y grande, plantear la hipétesis de una cambial con vencimientos su-
cesivos, pues si se da con frecuencia esta hipitesis, no obstante el texto
legal (y maliciosamente podria afiadirse, por sugestién del texto legal),
se crean pagarés, y en ocasiones letras de cambio, con vencimientos suce-
sivos, es decir, documentos en los que se expresa que la suma total serd
pagadera por fracciones que han de cubrirse en ciertos intervalos. Por
ejemplo, un pagaré por la cantidad de § 10.000 pagadero en exhibiciones
mensuales, el dia primero de cada mes, de § 1.000.00 cada una.

Por aplicacién de la norma legal, el suscriptor del pagaré puede verse
constrefiido a pagar la suma que ampara el documento al dia siguiente
de suscrito (quizd el mismo dia), cuando razonablemente (a pesar de la
médxima de que la ignorancia de la ley a nadie aprovecha) contaba con
un mes, por lo menos, para hacer pago de la primera exhibicién.

La iniquidad de esta solucién es manifiesta; no respeta la voluntad de las
partes, y da una posicién ventajosa al acreedor, que generalmente es la
parte mds fuerte, y quien impone el texto del documento al suscriptor.
Una alternativa se presenta para resolver el problema: o bien declarar que
que no tiene eficacia como cambial el documento con vencimientos suce-
sivos (solucién ginebrina) o bien, darle plena validez a la clausula que
los estipula (solucién anglosajona), a la cual se denomnna en los paises
del common law, cliusula de aceleracion’.

(34) Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de México, de 1932,
Articulos 79 y 174,

(35) Ver Pefia Castrillén, op. cit., p. 76. Cédigo de Comercio de Colombia de
27 de marzo de 1971, Decreto Ley 410, Articulo 673: La letra de cambio
puede ser girada: 1) A la vista;

2) A un cierto dia, sea determinado o no;

3) Con vencimientos ciertos sucesivos,

4) A un dia cierto después de la fecha o de la vista.

Articulo 711: “Serin aplicables al pagaré, en lo conducente las disposi-
ciones relativas a la letra de cambio’”.

Ley General de los Titulos Valores; de Nicaragua, Decreto N°® 1824 de
1971, Articulo 131: la letra de cambio se podri librar:

1) A la vista;

2) A cierto plazo vista;

o8

Chile, Paraguay y Repiblica Dominicana.(3?) Las legislaciones de Bolivia
(articulo 534), Guatemala (articulo 443), Uruguay (articulo 78) y Mé-
xico (articulo 79), consideran a las letras libradas con vencnrmentos suce-
sivos como giradas a la vista.(®® Las restantes leyes latinoamericanas
sancionan la nulidad de dichos vencimientos, siendo éstas: Argentina (ar-
ticulo 35), Brasil (articulo 33), Ecuador (articulo 441), El Salvador
(atticulo 706), Honduras (articulo 507), Perd (z}rtimlo 63), Venezuela
(articulo 441) y desde luego Costa Rica en su articulo 758 repetidamente
citado. (39)

3) A cierto plazo fecha;

4) A dia fijo; ] :

5) Con vencimientos parciales sucesivos. ; .
Las letras de cambio con otros vencimientos se consideran pagadas a 'la vista.
PANAMA: Ley de Documentos Negociales, N* 52 de 1912, aftxcu!o 2:
1a suma pagadera se tendrd por cierta, con arreglo a esta ley, ain cuando
deba ser satisfecha:

1 Con interés; ey ke

2. Mediante pagos parciales determinados; fi

3. Mediante gaggos pparciles determinados y con la condicion de que la falta
de pago de un plazo o del interés convenido determinari el vencimiento
total de la deuda; = : :

4. Mediante cambio convenido, ya sea a tipo fijo o bien al corriente; y
5. Con las costas de cobro o los honorarios del abogado, en el caso de
que el pago no se verifique al vencimiento.

(36) De la Guardia Erasmo y Velarde Fabiin, Tratado sobre la Ley de Docu-
mentos Negocibles, II ed., Editorial Universitaria, Panamd, 1975, pp. 25
y 26, comentan: “La suma pagadera se tendrd por determinada afn
cuando se exprese que debe ser pagada en abonos parciales. Desde luego
los abonos deben ser precisados de modo que no quede"duda a la fecha
en que han de hacerse y la cantidad de cada uno de ellos”.

(37) Peiia Castrillén, op. cit,, p. 76.

(38) Ibid. Al respecto; Cédigo de Comercio de Guatemala, Decreto N7 2 de 1970.
Aritculo 443: La letra de cambio puede ser librada:
1) A la vista;
2) A cierto tiempo vista;
3) A cierto tiempo fecha;
4) A dia fijo. A e
l1a letra de cambio con otras formas de vencimiento o cuyo vencimiento
no esté indicado se considerari pagadera a la vista. 4 ;
MEJICO, Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, articulo 79:
La letra de cambio puede ser girada:
I. A la vista; )
II. A cierto tiempo vista;
III. A cierto tiempo fecha;
IV. A dia fijo. o ‘o
Las letras de cambio con otra clase de vencimiento, o con vencimientos
sucesivos, se entenderdn siempre pagaderas a la vista por la'totalidad de la
suma que exprese. También se considerard pagadera a la vista la letra de
cambio cuyo vencimiento no esté indicado en el documento.

(39) Peiia Castrillén, op. cit,, p. 76.
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Insistiendo sobre un punto muy importante para nuestro estudio,
llamamos la atencién nuevamente sobre la remision que hace el articulo 802
del Cédigo de Comercio, declarando expresamente aplicables al pagaré,
la mayor parte de las disposiciones concernientes a la letra de cambio.
Esta remisién a que hacemos alusién es un principio constante en las le-
gislaciones, debido probablemente a la mayor importancia y desarrollo
que alcanz6 la letra.(40) Obviamente como hemos venido afirmando y la
ley misma prescribe, en esta remision, sélo son aplicables al pagaré aque-
lias instituciones que se adaptan a su naturaleza juridica, como acontece
precisamente con los vencimientos de la letra de cambio, que no son in-
compatibles con la naturaleza del pagaré.

Clara es la remisién a las regulaciones de la letra de cambio, clara
por parte de éstas la prohibicién de los vencimientos sucesivos, y por
lo tanto, de igual claridad, es la nulidad de los pagarés que se estipulan
a vencimientos periédicos o sucesivos. No obstante lo anterior, la pric-
tica juridica costarricense contradice frontalmente la letra de la ley y es
muy posible que se suscriban en este pais més pagarés con vencimientos
a plazos que con vencimiento tnico. ;Cuil es la explicacién de esta evi-
dente contradiccion entre la prictica y la ley? Creemos que la causa radica
en la vieja Ley de Cambio de 25 de noviembre de 1902, que en su articulo
décimo disponia:

“La exigencia legal de que la suma pagadera en virtud de una
letra de cambio debe ser cierta no obsta a que se exprese que ha de sa-

(40) _,f'fI.ahllegge cambiaria” de Italia, R.D. de 14 de diciembre de 1933, N°* 1669,
| establece: |
“Articulo 102: In cuanto non siano incompatibili con la natura del vaglia
cambiario, sono aplicabili ad esso le disposizioni relative alla cambiale e
concernenti:
— la girata (articoli 15 a 25);
— la scadenza (articoli 38 a 42);
— il pagamento (articoli 43 a 48);
— lazione cambiaria (art. 49), il regresso per mancato pagamento ed il
protesto (articoli 50 a 57, 59 a 73); y
— il pagamento per intervento (articoli 74, 78 a 82);
— le copie (articoli 86 e 87);
— le alterazioni (art. 88);
— la prescrizioni (articoli 94 e 95);
— i giorni festivi, il computo del termini I'inammissibilita dei giorni di
rispetto (articoli 96, 97 e 98). ;
Sono egualmente applicabili al vaglia cambiario le disposizioni concernenti . ..
Cédigo de Comercio de Guatemala: Articulo 493: Serin aplicables al pagaré
en lo conducente, las disposiciones relativas a la letra de cambio’.
Cédige de Comercio de Colombia: Articulo 701, ver supra nota 35.
Notese que la remisién de las regulaciones del pagaré a las de la letra de
cambio se da en todas las legislaciones citadas, a pesar de ¢ener distintas
modalidades en relacién con el vencimiento; asi, como se habia afirmado:
Guatemala: considera el vencimiento sucesivo como pagadero a la vista;
Italia sanciona la nulidad del mismo y finalmente Colombia lo permite.
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tisfacerse con intereses; o por tractos sucesivos, con o sin la condicién de
que por falta de pago en uno de los plazos se tenga por venf:ida toda ella;
o a que se exprese que debe pagarse conforme a determinado tipo de
cambio o de acuerdo con un tipo de cambio determinable, seglin lo que
indique la letra.

Cuando se diga que ha de pagarse el valor de la letra con intereses,
debe expresarse la fecha desde que corren. Si no se dijere, correrin desde
la presentacién al librado™.

Por otra parte la misma ley en su articulo 181, disponia en relacién
con el pagaré, la cldsica remisién a las regulaciones de la letra y manifestaba:

“Articalo 181: A més de las anteriores disposiciones, estarin suje-
tos los vales o pagarés a las que rigen las letras de cambio, con las nece-
sarias modificaciones. Pero no se aplicarin a los vales las disposiciones de
las letras, referentes a la presentacién para que sean aceptadas, a la acep-
tacion, a la aceptacién por intervencibn, a la expedicién de varios ejem-
plares y a las exigencias del protesto”.

Tomando en cuenta las disposiciones de la Ley de Cambio, es de
suponer que con anterioridad a la promulgacién del Cédigo de Comercio
vigente, era normal la emisién de letras y pagarés con tractos sucesivos,
practica que también es de suponer, se arraig6 tanto que se continud con
la misma, sin percetarse que el nuevo cbdigo habia variado sustancial-
mente la situacién. Asi tenemos, que atn hoy en dia millones de colones
se encuentran garantizados con pagarés sujetos a esta modalidad de plazo,
siendo en consecuencia nulos. Pese a que la costumbre es fuente de dere-
cho,D no se le puede invocar frente a la ley, que es fuente primaria de

todo derecho.

Se excluye, sosteniendo la nulidad del pagaré sujeto a vencimie‘ntos
sucesivos, pero haciendo la salvedad de que dicha nulidad afecta al titulo
en si, es decir, lo afecta en cuanto a su condicién de pagaré y por ende en
su condicién de titulo valor; y no siendo pagaré, perderid también su ca-
lidad de titulo ejecutivo. Sin embargo, la obligacion contraida en ese do-
cumento, es vilida y tendri el valor que el ordenamiento juridico le
otorgue, pero ese documento recalcamos, no es, ni serd nunca un pagaré,
a la luz del derecho positivo vigente.

(41) Articulo 2 del Cédigo de Comercio, que sitia jerirquicamente a la costumbre
como tercera fuente de aplicacién del Derecho Comercial.
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SUMARIO
Introduccién.
Antecedentes historicos.
Naturaleza juridica.
Competencia.
A. Direccién general.

B, Ensefanza oficial.

C. Educacién superior parauniversitaria,

El Ministerio de Educacién y el Consejo Superior de Educacién.

El legislador y el Consejo Superior de Educacion.
El Poder Judicial y el Consejo Superior de Educacién.

Anilisis critico sobre el Consejo Superior de Educacién.

1. Introduccién

El articulo 81 de la Constitucién Politica vigente preceptia que:
“ILa Direccién General de Ensefianza Oficial corresponde a un consejo
superior integrado como sefiale la ley, presidido por el Ministro del ramo”.
Tratar de aprehender los alcances de este articulo constitucional es el pro-
pdsito de este breve ensayo.

11. Antecedentes bistéricos

Este articulo constitucional es excepcional dentro del Derecho cons-
titucional costarricense debido a que el campo educativo es el dnico que
esti bajo la direccién de un 6rgano colegiado especial; en tanto que los
restantes sectores del poder central sigue siendo competencia y responsa-
bilidad exclusiva del respectivo Ministro y eventualmente del legislador.
Tampoco en el panorama del derecho comparado encontramos disposicién
similar con tal rango.

Podemos decir sin temor a equivocarnos que este articulo es la cul-
minacién de un largo proceso histérico durante el cual se perfilé en defi-
nitiva la idea y el convencimiento de asegurarle a2 un 6fgano de esta
naturaleza la direccién de la ensefianza. El Consejo Superior de Educacion
es, asi, un producto propio y original de nuestra cultura. '

Los antecedentes més remotos de este érgano los encontramos en la
propia Ley General de Educacién Comfn del afio 1886. En efecto, en su
capitulo sexto se regulaba lo que dicha ley dio en llamar el Consejo
Superior de Instruccion el que estaba integrado por el Ministro del ramo
quien era su presidente, el inspector general de ensefianza, el rector de
la Universidad y dos vocales nombrados cada afio por el Poder Ejecutivo.

Su naturaleza juridica la definié el articulo 26 el que indicaba que:
“El voto del Consejo es puramente informativo, y el Ministro de Ins-
trucci6n lo consultard cuando por la gravedad y trascendencia del caso
lo considere necesario”. “Deberd, sin embargo, oirse el voto del Consejo
Superior de Instruccién Péblica decia su articulo 27:

1. Cuando hayan de decidirse asuntos contencioso-administrativo
del ramo.

2. Cuando se trate de dar, reformar o derogar las leyes y regla-
mentos referentes a instruccién puablica”.
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Como se observa este consejo era de naturaleza mixta. Por un lado
actuaba cuando el Ministro tuviese a bien pedir su concurso, o sea, que
actuaba como 6rgano asesor o consultivo; y por el otro era determinativo
puesto que por derecho propio debia dictaminar en los dos asuntos ante-
riormente mencionados. En esta época el Ministro de Educacién era el
rector y responsable de la educacién costarricense.

A través del tiempo varios ministros de educacién se preocuparon
por crear un O6rgano similar al que nos ocupa. Asi, el profesor Luis
Dobles Segreda siendo Ministro de Educacién del Lic. Cleto Gonzilez
Viquez (1928-1932), el primer decreto que emiti6 el mismo mes en que
esa administracién asumié el poder, fue el que organizé el Consejo de
Educacién Primaria’, al que le corresponderia hacer una revisién general
de todo lo legislado en cuanto a educacién primaria.

~ Tal Co::xsejo dio algunos tumbos, fue puesto de lado en otras oca-
siones y acabé por derrumbarse.

. Las convicciones del profesor Dobles Segreda eran tales, que siendo
diputado en la legislativa de 1932, presenté un proyecto de reforma cons-
titucional para crear tal érgano directamente en la Constitucién. (1)

_Pocos afios después, siendo ministro de educacién el Lic. Alejandro
Aguilar Machado, se elaboré el asi conocido Proyecto de Ley Fundamental
de Elducacu.ﬁn del afio 1937 y el que en su articulo 8 y siguientes contempla
un “Consejo Técnico Consultivo” el que “...seri colaborador de la Se-
cretaria de Educacién Pablica y Bellas Artes con las facultades conferidas
por la presente ley. Estard constituido por tres Comités o Secciones, cada
uno de los cuales, respectivamente, se encargari de estudiar los a.:suntos
que Ia Secretaria someta a su consideracién y cuantas modificaciones juz-
gue necesarias en materia de planes de estudio, programas y métodos e
investigaciones psicopedagicas . . .

Posteriormente el Cédigo de Educacién (Ley N 181 de 18 de agosto
de 1944), en su articulo 6 recogi6é una disposicién similar, ya que dijo:

“La direccién e inspeccién supremas de la educacién comin co-
tresponde al Secretario del ramo, asistido por el Consejo Superior
de Educacién Piblica”.

En el proyecto de Constitucién Politica de la Junta de Gobierno de
1948 en su articulo 89 se dice:

“La direccién suprema de la ensefianza oficial o autorizada o-
fl_cra]m.ente estara a cargo de un Consejo Superior de Educa-
¢cion, integrado por el Ministro de Educacion, por los jefes
de los departamentos técnicos, por los Decanos de las Fa-
cultades Universitarias, encargados de preparar el personal do-

1. Aetas Asamblea Nacional Constituyente, t. 111, p. 316.
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cente y por un representante del Magisterio organizado, Las
funciones del Consejo Superior de Educacién estarin determi-
nadas por la ley”.

Notese como esta disposicion es la que por primera vez le asigna
a este proyectado 6rgano la competencia de dirigir en grado supremo la
ensefianza oficial, por lo que debe tenerse como el antecedente mis
inmediato.

Todo este proceso culmina, finalmente con la polémica y resolucion
aprobadas en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente de 1949.
La mocién primaria, base del actual articulo constitucional, fue presentada
por los diputados universitarios —Fernando Baudrit Solera y otros—

y decia:

“La direccién general de la ensefianza oficial y de la autorizada
oficialmente estari a cargo de un Consejo Superior que se in-
tegrara en la forma que sefiale la ley”.

En virtud de una observacién del presidente electo, Otilio Ulate
en el sentido que no se citaba como integrante de ese Consejo al Mi-
nistro del ramo, tal mocién fue modificada para que dijera: “La direc-
cién general de la ensefianza oficial y de la autorizada oficialmente estard
a cargo de un Consejo Superior presidido por el Ministro de Educacién
que se integrard en la forma que sedale la ley”.

La justificacién, necesidad y razén de ser de ese Consejo Superior
de Educacién, fueron dadas a conocer elocuentemente, en el seno de la
Asamblea Constituyente, por el representante Baudrit Solera, cuyas pala-
bras recoge el acta respectiva asi:

“Empez6 recordando que en esa ocasién, en una forma gene-
ral, se habia referido al problema de nuestra educacién. Los
miembros de la Comisién Redactora del Proyecto del 49 creye-
ron indispensable incorporar a la Nueva Constitucién una serie
de normas sobre educacién y otras tendientes a garantizar la
autonomia universitaria . .. Pretendimos en el seno de la Co-
misién Redactora —continué diciendo— alejar lo mis posible
del Ministerio de Educacién la influencia perniciosa de la po-
litiquerfa, dejando algunos principios basicos que en el futuro
pudieran orientar nuestra educacién por senderos nuevos. Pre-
cisamente el fracaso de nuestros sistemas educacionales se ha
debido a esa falta de orientacién técnica y a la introduccién
de la politiqueria en el Ministerio de Educacién. No podemos
desentendernos de estos dos graves problemas. De ahi que la
mocién que hemos presentado a la Mesa, en su afin de impri-
mir a nuestra educaci6én una orientaci6én adecuada, asi como
evitar la intromisién de la politiquerfa considera la necesidad
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de establecer un Consejo Técnico de Educacion al margen com-
pletamente de los vaivenes de la politica integrado por perso-
nas capacitadas en estas materias... Con la integracion de un
Consejo de Educacién, ya no privardi en forma exclusiva, la
decisién del Ministro del ramo, como ha venido ocurriendo.
Todo Ministro de Educacién encontrari un cuerpo colegiado
que le habri imprimido a nuestra educaci6n ciertos rubros y
orientaciones”,(2)

Esta extensa cita es sumamente clara para entender la motivacion
histérica que dio origen al vigente Consejo Superior de Educacién, por
lo que cualquier otro comentario resulta superfluo.

1. Natualeza juridica

; La doctrina juridica nacional més reciente ha logrado precisar 6pti-
mamente la naturaleza juridica del Consejo Superior de Educacién. Espe-
cificamente lo conceptia como un 6rgano de ‘‘relevancia constitucional”.
Los o6rganos de relevancia constitucional “serfan aquellos creados en Ia
Constitucién; no tienen la garantia de independencia sino solo la de una
competencia exclusiva... forman parte precisamente de algln 6rgano
constitucional, a cuyo jerarca se someten en alguna medida. Recuérdese
que la garantia constitucional no llega mis alli del ejercicio de su
competencia exclusiva, Ginico aspecto en el que se garantiza cierta “inde-
pendencia”. No alcanza entonces a los aspectos administrativos distintos
del estricto cumplimiento de la funcidn, que deben cumplirse para poder
ejercerla”. (3)

El Consejo Superior de Educacién, es asi, un érgano de relevancia
constitucional por tres razones bdsicas: a) es creado directamente por la
Constitucién; b) carece de la independencia propia de los 6rganos consti-
tucionales (verbigracia; los tres poderes cldsicos); y ¢) ostenta una compe-
tencia exclusiva, que ni el propio legislador puede interferir.

La competencia exclusiva que le asiste a este Grgano de relevancia
constitucional consiste obviamente en la direccion de la ensefianza oficial;
y por carecer de independencia esti subordinado al Ministerio de Educa-
cibn en alguna medida. Especificamente depende en materia presupues-
taria, personal administrativo y material de apoyo, etc.

2. lbidem, p. 311.

3. MURILLO, Mauro. Ia descentralizacién administrativa en la Constitucién
Politica. Revista Ciencias Juridicas, N° 30, p. 80.
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No es un 6rgano supetpuesto o apeno a la estructura orginica del Mi-
nisterio de Educacién, ni tiene por ello potestades por encima del Poder
Ejecutivo.

Es de especial importancia comprender la esencia juridica de este
brgano so pena, que se atente contra la intencién del constituyente y se
disloque la concepcién constitucional de nuestro sistema educativo.

Pero no solo por eso, sino porque existe una concesidn erronea
acerca de la naturaleza juridica del consejo que se caracteriza por ser
persistente y recurrente.

Asi mediante el proyecto de la ley N° 6156 del dia 2 de noviembre
de 1977, se pretendié dar una nueva estructura orginica al Consejo Su-
perior de Educacién a contrapelo del articulo 81 constitucional, ya que
se le asignaban como sus atribuciones, entre otras: elaborar sus propios
presupuestos por programas siendo obligacién del Estado asignarle sus
propias rentas. También se le asignaba la atribucién de darse su propio
reglamento interno (articulo 12, inciso k) como si fuera un dérgano des-
centralizado e independiente; se creaba la Direcciébn Técnica de la Edu-
cacién subordinada al propio Consejo y cuyas funciones serian las de
“Investigacion y Planeamiento de la Ensefianza”, interfiriendo con ello
la organizacién del Ministerio. En suma, se buscaba evidentemente crear
toda una estructura con caracter decisivo y rector por encima del Poder
Ejecutivo.

Afortunadamente este proyecto de ley fue correctamente vetado por
el Poder Ejecutivo aduciendo razones de inconstitucionalidad. Entre otras
cosas se adujo que “El Decreto Legislativo objeto de anilisis hace un
desarrollo inadecuado de la norma constitucional... Esto es asi, por
cuanto que llega a configurar y a organizar una estructura superpuesta
al Ministerio de Educacién Publica, y por ende, al propio Poder Ejecu-
tivo, en materia de Educacién... Pero aun mis, el articulo 15 otorga
al Consejo la facultad “para solicitar de los funcionarios y personal do-
cente que laboran para el Ministerio de Educaciéon Pdblica, la colabora-
cién que necesite y que éstos puedan brindarle para el desarrollo eficiente
de las atribuciones que esta ley le confia”, creando en esta forma sutil
una dependencia del personal que labora en este Ministerio al Consejo
directamente con respecto a los funcionarios y el personal ya indicado™.(4)

Este fallido intento no debe sorprender de manera alguna, ni debe
tenerse como aislado. Lo que en el fondo subyace es una reiterativa mala
interpretacién del articulo 81 constitucional que hunde sus raices desde
los primeros afios de funcionamiento del Consejo.

Asi, verbigracia, el profesor Carlos Monge Alfaro quien fue cons-
tituyente de 1949 y miembro de tal consejo en el afio 1958 fue de la
opinién, que el Consejo Superior de Educacién se asemejaba a las insti-
tuciones auténomas.

4. Vid. La Gaceta N* 5, 6 de enero de 1978.
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Se expresa asi en uno de sus escritos: “Sj la educacién es dirigida
por un concejo como lo estatuye la Constitucién de 1949, ello implica
darle la jerarquia que en pocos afios han adquirido Instituciones Autd-
nomas como el Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo y el Instituto
Costarricense de Electricidad ... En la actualidad el mandato constitu-
cional se cumple a medias porque el Consejo Superior de Educacién ca-
rece de fisonomia propia: en el aspecto econémico depende del Ministe-
rio del ramo y en el aspecto técnico carece de un cuerpo de asesores
que en forma permanente hagan los estudios que se necesitan para estudiar
a fondo los problemas de la Educacién”.(5)

Quede claro entonces, que este 6rgano es juridicamente uno de re-
levancia constitucional con competencia propia y exclusiva,

IV. Competencia

Tal y como ha sido adelantado la competencia exclusiva que le co-
corresponde al Consejo Superior de Educacién consiste en “la direccién
general de la ensefianza oficial”. Debemos consecuentemente dilucidar en
qué consiste esta “direccibn general” y qué significa “ensefianza oficial”.

A. Direccion general

Direccién general se debe tener como sinénimo de ‘‘gobiernc”, de
“conduccién” o aptitud para fijar el rumbo, el norte, en fin, los grandes
directrices y las metas finales a las que debe orientarse la educacién costa-
rricense. Direccién general de la ensefianza seri de esta manera, la capa-
cidad de emitir los grandes lineamientos por los que se orientari nuestro
sistema educativo, potestad que encierra implicitamente la de emitir direc-
trices, asi como la de vigilancia y coordinacién.

Ya no es entonces, el Ministro de Educacién el que dirige y define
las directrices de la educacién costarricense como tradicionalmente habia
sucedido. La razon de este novedoso paso fue la de que nuestra educacién
no se orientaba técnicamente, andaba al garete, prevalecia la politiqueria,
no habia continuidad en los programas y en las decisiones, lo que contaba
era la opinién o el capricho del Ministro de turno. En el seno de la
constituyente esta realidad era tan palpable que pricticamente hubo con-
senso en crear este Consejo Sperior de Educacién con el que se esperd
darle, por fin método, orientacién y consistencia al esfuerzo educativo na-

5. MONGE ALFARO, Carlos. La ensefianza costarricense a la luz de algunos pre-

ceptos constitucionales y legales. Revista de la Universidad d 1
L e y leg versi ¢ Costa Rica,
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cional, superar la vacilacién e inseguridad de este sector, por las constan-
tes mudanzas de los ministros de educacién; lograr, en suma, una orien-
tacién firmemente encargada de nuestra ensefianza, con mayor altura, pon-
deracién y a un ritmo de estabilidad que garantizara cumplidamente los
altos fines que de ella se esperaba.

Esta competencia fue “reglamentada” mediante la ley N® 1362 del
8 de octubre de 1951 y se conoce como “Ley Orginica del Consejo Su-
perior de Educacién”.

e

En su articulo 1 se consigna que este Consejo: “...tendri a su
cargo, desde el punto de vista técmico la orientacion y direccién de la
ensefianza oficial”’. Notese esta restriccién que cred esta ley, distincion que
no contempla nuestro articulo 81 constitucional por lo que resulta de du-
dosa constitucionalidad, aunque por lo demis no esti claro que se quiso
dar con direccién desde el punto de vista técnico.

En el articulo 4 de esta ley se contemplan otra serie de funciones
a cargo de este Consejo dentro de las cuales muchas se pueden calificar
de excesivamente especificas y reglamentistas, alejando a dicho drgano
de su funcién medular “dirigir”.

Por ejemplo, le corresponde conocer “los proyectos para la creacion
de nuevos tipos de escuelas y colegios”; “los proyectos de ley, reglamentos,
planes de estudio y prografas que deban someterse los establecimientos
educativos y resolver sobre problemas de correlacién e integracién del sis-
tema educativo”; “los textos de estudio, el tipo de mobiliario y de mate-
rial de ensefianza que deban emplear las escuelas y colegios”. Este articulo
se complementa con el 4 del reglamento del Consejo (DE N2 14 de 31
de agosto de 1953 y reformas) el que indica “establecer normas para la
inspeccién de la ensefianza privada y particulares de ensefianza publica”;
“promover la publicacién y efectuar la compra de libros de autores na-
cionales”; resolver la equivalencia de estudios y titulos de estudiantes y
de profesionales extranjeros; la planificacién de los edificios escolares, etc.

El Consejo deberia concentrarse més en su tarea esencial y renunciar
a estos cometidos administrativos que podria asumir el Ministerio de Edu-
cacién previas directrices dictadas por aquel.

B. Enseiianza oficial

Por ensefianza oficial debemos entender aquella educacién que tiene
validez legal, o sea, aquella que tiene reconocimiento, amparo y tutela por
parte del Ordenamiento Juridico. Por contraposicién, la ensefianza no
oficial es la que se imparte al margen del sistema educativo, y como tal
carece de toda relevancia para el Ordenamiento y carece de toda validez
juridica. En relacién a este tema la pregunta mds importante consiste en
determinar si las instituciones educativas privadas estin bajo la direccion
del Consejo Superior de Educacién o no.
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_Combo sé recordard la moci6n original de los diputados universitarios
le concedian al Consejo la direccién general de la ensefianza oficial y de
la “autorizada oficialmente”. Por qué se suprimié esta Gltima parte?

Esta mutilacién es producto de una intervencién del representante
Volio Sancho quien expuso que: “...a su juicio existe una contradiccién
entre el articulo en debate y el aprobado anteriormente —articulo 79
actual—, en el cual se acord6 que, tratindose de instituciones docentes
privadas, el Estado ejercerd tan solo la vigilancia y la inspeccién de la
misma, mas no la direccién. El articulo en debate, contradiciendo esa
norma, establece, que la direccién de la ensefianza oficial y de la autori-
zada oficialmente estari a cargo de un Consejo Superior. De aprobarse
en estos términos el articulo, estariamos desvirtuando el valor anterior”.(6)

O sea, fue opinién de este diputado que la libertad de ensefianza,
(de la cual deriva la potestad de crear centros docentes privados), solo
estd bajo inspeccién estatal, asi como que es excluyente e incompatible
con cualquier direccién de tal, ensefianza por parte del Estado, aunque

se repute “autorizada oficialmente”, o lo que es lo mismo, aunque tenga
validez oficial.

Las actas respectivas no reflejan que surgiere polémica alguna re-
ferente a esta tesis, lo Gnico que se indica es que el diputado Facio
Brenes, a nombre de los proponentes solicité a la mesa que se suprimiera
la frase mencionada, lo que a la postre sucedié, provocando que se apro-
bara tal articulo tal y como hoy dia lo recoge nuestra Carta Magna, con
lo cual, irénicamente la redaccién quedé mds oscura.

Sin embargo, si opinamos que a pesar de la redaccién actual la “en-
seflanza autorizada oficialmente” esti también bajo la direccién del Con-
sejo Superior de Educacién por razones l6gicas y obvias. Tanto ésta como
la oficial propiamente dicha, ostentan una misma categoria juridica de
tal suerte que su dnica diferencia es que en un caso se imparcte por el
Estado, y en el otro por la iniicativa privada, o sea, ambas son en el
fondo ensefianza “oficial”’. La autorizada oficialmente no podria ir en
contra de las directrices del Consejo ya que ello serfa il6gico y contra-
producente.

Las instituciones privadas que solo estin bajo inspeccién estatal
son las que imparten educacién “no oficial” o no autorizada oficialmente”.
Diferimos por esta razén de la opinién del diputado Volio Sancho y opi-
namos que la supresion que se le hizo a la mocién original dnicamente
oscurecid el texto. Implicitamente, empero, el sentido subsiste y es el
mismo: la ensefianza autorizada oficialmente también esti bajo la direc-
cién del Consejo Superior de Educaci6n.

_ En fin, el articulo 79 constitucional esti referido a la ensefianza “no
oficial” o “libre” y que como tal no forma parte del sistema educativo.

6. Actas... Op. cit, t. I, p. 375.
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C. Educacién superior parauniversitaria
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Es de interés indicar que este Consejo ejerce su competencia tam-
bién sobre la asi llamada educacién superior parauniversitaria la cual se
regula por la Ley N? 65411 del 19 de noviembre de 1981, y su reglamento,
Decreto Ejecutivo N? 12711-E del 10 de junio de 1981.

Las instituciones de educacién superior parauniversitaria tienen como
objetivo principal ofrecer carreras cortas completas de dos o tres afios de
duracién a personas egresadas de la educacién diversificada.

Esta educacién se ubica en el nivel de la educacién superior pero
no es de caricter universitario ya que ésta es la que esti reservada a las
universidades y que ofrecen carreras largas.

El Consejo es el 6rgano encargado de la creacién, supervisién y su-
presion de las carreras de estas instituciones tanto pablicas como particu-
lares, asi como de los planes de estudio, programas y perfiles de salida
de los graduados, de acuerdo con los reglamentos que dicte, todo conforme
al Plan Nacional de Desarrollo.

El alumno al finalizar satisfactoriamente la carrera adquirird un ti-
tulo de diplomado.

Las instituciones de educacién superior parauniversitaria de carictet
estatal se llaman “Colegios Universitarios” de los cuales el Consejo Su-
perior de Educacién es la instancia superior.

Luego existen los de caricter privado que solo podrin funcionar
como tales los asi reconocidos por el Consejo e inscritos en el libro que
para tal efecto lleva ese organismo. Para que puedan ser autorizados re-
quieren entre otros requisitos: suscribir una péliza de garantia a favor del
Ministerio de Educacién por € 500.000.00, aportar los planes de estudio
y programas de los cursos; demostrar que el personal estd capacitado, etc.

V. El Ministerio de Educacién y el Consejo Superior de Educacion

Si por mandato constitucional la direccién de la ensefianza compete
al Consejo Superior de Educacién, obligadamente debe estudiarse las atri-
buciones que le restan al Ministro de Educacién; y especificarse cuiles son
sus relaciones con ese drgano.

La asi llamada Ley Orginica del Ministerio de Educacién Pablica
—Ley N? 3481 de 13 de enero de 1965— indica en su articulo 1 que
“El Mnisterio de Educacién Ptblica es el 6érgano del Poder Ejecutivo en
el ramo de la Educacién y de la Cultura, a cuyo cargo estd la funciéon de
administrar todos los elementos que integran aquel ramo, para la ejecu-
ci6n de las disposiciones pertinentes del titulo sétimo de la Constitucién
Politica, de la Ley Fundamental de Educacién, de las leyes conexas y de
los respectivos reglamentos”. Asimismo su articulo 2 dice “Corresponde
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especifica y exclusivamente al Ministerio poner.en ejecucién de los planes,
programas y demds determinaciones que emanan del Consejo Superior de
Educacién™.

Esta Ley Orgénica es una de las tres leyes derivadas de la Ley
Fundamental de Educacién —1957— que sus redactores y el propio Con-
sejo Superior de Educacién previeron en su momento. Esas tres leyes se-
rian la ley de régimen de ensefianza —que nunca llegd a promulgarse—,
Ley Orginica del Ministerio de Educacién; y Ley de Escalafén o de
Personal, ()

La estructura organiza que en dicha ley se recoge ésta totalmente
abolida por la Ley de Presupuesto General de la Repdblica en la que
se contempla otra organizacién interna desde hace muchos afiosaunque
no ha sido uniforme, proceso que culmina con el Decreto Ejecutivo
N? 16.638-MEP de 10 de octubre de 1985 (Gaceta 4 dic. 1985), que
se encuentra vigente.

En el articulo 9 se le asignan como atribuciones del Ministro
“1) Presidir el Consejo Superior de Educacién, la Comisién Técnica que
se indica en el articulo 2, y las demis organizaciones que las leyes le
sefialen; 2) ejercer la supervision general de la educacién ptblica y
privada”.

Como se puede observar efectivamente el Ministerio de Educacién
Piblica carece de ingerencia directa en la elaboracién de las directrices y
politicas educativas. Su competencia y responsabilidad se circunscribe a
administrar el sistema educativo y a ejecutar y dar fiel cumplimiento a
todos los acuerdos, determinaciones y directrices emanadas del Consejo
Superior de Educacién. Su funcién es, entonces, eminentemente ejecutiva
—administradora—.

Los dmbitos de competencia estin claramente deslindados. Sin embar-
g0, debe recordarse que el Ministro de Educacién preside de pleno derecho
tal Consejo, siendo €l, asi, el principal medio de enlace y coordinacién
entre ambos Grganos, lo cual garantiza al Ministro potestades importantes
y evita una eventual y peligrosa subordinacién caprichosa hacia dicho
Consejo.

VI. El legislador y el Consejo Superior de Educacion

Dijimos qeu el Consejo Superior de Educacién es un érgano descon-
centrado de relevancia constitucional y como tal con una competencia ex-
clusiva consistente en dirigir la ensefianza oficial.

7. Vid. GAMES SOLANO, Uladislao. Representasién a la Ley Fundamental de
Educacién. Imprenta Nacional, 1957.
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Esta su naturaleza juridica cualificada de origen a la controversia
de decidir que atribuciones le asisten al legislador en el campo educativo,

Para empezar debemos traer a colacién Io que indica la propia Cons-
titucién Politica en su articulo 121, incisos 18) y 19). En efecto dice
este articulo que corresponde exclusivamente a la Asamblea Legislativa
“...18) Promover el progreso de la ciencia y las artes...” y “19) Crear
establecimientos para la ensefianza y progreso de las ciencias y de las
artes, sefialindoles rentas para su sostenimiento y especialmente procurar
la generalizacién de la ensefianza primaria”.

Como se observa la competencia de la Asamblea Legislativa es mis
genérica en el sentido de que sus atribuciones son de “promover” y
“coadyuvar”. La mis especifica es procurar la generalizacién de la ense-
fianza primaria y obviamente con mayor intensidad desde el punto de
vista presupuestario.

Un punto de especial importancia, es el de determinar si la Asam-
blea Legislativa tiene mayor ingerencia en el campo educativo o si Gnica-
mente se sircunscribe a lo indicado expresamente por la Constitucién
Politica.

Opinamos que en lo que es propiamente la formulacién de “direc-
trices”, “metas”, “derroteros” de la educacién, es decir la direccién ge-
neral es un campo en el que no puede intervenir el legislador debido a
que es competencia exclusiva del Consejo Superior de Educacién, compe-
tencia, que, como se ha dicho, es otorgada directamente por la propia
Constitucién Politica. De esta forma es de dudosa constitucionalidad Ja
tradicién de que sea una ley Ia que fije los fines y objetivos de la edu-
cacién costarricense. Para corroborar lo anterior basta observar que la
propia Ley Fundamental de Educacién en sus articulos iniciales regula esta
materia, asi como que en los diferentes proyectos generales de educacién,
sin excepcion, concretan los fines de la educacién.

En fin, el punto a que nos estamos refiriendo versa sobre los limites
objetivos de la ley ordinaria, especificamente estamos frente a un caso
tipico de un “contenido sustraido” a la ley que son “...aquellos que no
son susceptibles de ser aprehendidos por la ley ordinaria y, por mayoria
de razén, por cualquier otro acto legislativo... Dentro de esta tesitura,
por ejemplo, la ley no podria hacer declaratoria de Presidente de la Re-
pablica, pues, esta funcién corresponde al Tribunal Supremo de Elecciones,
ni determinar el impuesto concreto que debe pagar un contribuyente por
ser funcién del Poder Ejecutivo, ni dictar sentencias por ser atribucién
exclusiva del Poder Judicial. En sintesis, la Asamblea Legislativa no puede
avocar una competencia constitucionalmente reservada a otro Organo
estatal”.(8)

8. HERNANDEZ VALLE, Rubén. Lz Ley. En Derecho constitucional costarri-
cense, San José, Juricentro, 1983, p. 183.
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VII. El Consejo Superior de Educacion y el Poder Judicial

Al se1 el Consejo Superior de Educacién parte integral de la Admi-
nistracién Publica y ejercer funcién administrativa, todas sus actuaciones
estin sujetas a control judicial. Especificamente estin sujetas al control
de constitucionalidad y de legalidact Proceden en su contra acciones de
inconstitucionalidad, recursos de amparo y recursos contencioso-adminis-
trativos.

Estd vinculado en un todo a las disposiciones de la Ley General de
la Administracién Pablica. De manera especial debe aplicar el procedi-
miento de dicho cuerpo normativo cuando ha de ejercer sus potestades
disciplinarias en perjuicio de las instituciones educativas privadas inclu-
yendo obviamente la potestad de revocarles la licencia. Estd obligado, tam-
bisén a 4s§guir el procedimiento especial a que hace referencia los articulos
361 a 463.

! Consecuentemente deberi conceder audiencia a entidades represen-
tativas, como APSE, ANDE, SEC, etc., cada vez que pretenda elaborar
una disposicién general que pueda afectatlos.

El Ministro de Educacién es el representante judicial y extrajudicial
del Consejo (articulo 18, inciso 1) Ley Orginica que es agota directa-
mente la via administrativa (articulo 126, inciso ¢) Ley General de la
Administracién Pablica).

De esta ley se le aplica también la disposicion del silencio positivo.

VI  dndlisis critico del Consejo Superior de Educacion

Han pasado poco mis de tres décadas desde que fue creado el Con-
sejo Superior de Educacion, periodo que es suficiente para acometer un
balance critico sobre la labor desempefiada y valorar su peso real en los
destinos de la educacién costatricense.

Opinamos decididamente que la labor de este 6rgano ha dejado
mucho que desear y que no ha satisfecho las espectativas que sus creadores
esperaban alcanzar con él.

En la realidad cotidiana este Consejo no desempefia el papel activo
que le compete de “dirigit” la ensefianza oficial, puesto que ha asumido
mis bien un rol pasivo consistente en que se ha convertido de hecho en
un érgano determinativo, en el sentido de que delibera y adopta sus acuer-
dos tnicamente sobre los asuntos que son puestos a su conocimiento basica-
mente por el Ministerio de Educacién. Todos sus acuerdos son producto
de este tipo de iniciativa o de los administrados. En suma, no ha asumido

la competencia rectora, que le asigna la Constitucién que es la propia
de un 6rgano activo.
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Para corregir esta situacién es menester que se le supriman las res-
ponsabilidades de caricter administrativo y concreto que le quita gran parte
del tiempo, tanto al plenario como a sus comisiones. Con esto se puede
lograr que concentre todos sus esfuerzos en su tarea medular: dirigir la
ensefianza oficial.

La integracién del Consejo debe revisarse integralmente ya que la
que hasta la fecha ha tenido no es la mis idonea.

Efectivamente, esta integracién es de caricter representativo lo cual
quiere decir que cada uno de sus miembros representa a algin sector del
sistema educativo. Especificamente los miembros integrados son los si-
guientes: el Ministro de Educacién quien lo perside, un representante de
la Universidad, un representante de la Ensefianza Normal y Secundaria.
un representante de la Ensefianza Primaria y un representante de las
Asociaciones de Educadores.

Dicha integracién no es la mis adecuada ya que siendo un 6rgano
eminentemente técnico y especializado lo 16gico es que sus miembros sean
especialistas o técnicos. En fin, su integracion debe ser revisada con el
porpésito se pase a una estructura interdisciplinaria.

En él deben figurar especialistas no solo en pedagogia sino que
también fil6sofos, socidlogos, juristas, etc.

Este 6rgano debe ser el cuerpo realmente pensante y visionario de la
educacién costarricense y no simplemente como ahora, un cuerpo colegiado
que rinde aprobaciones o dictamina sobre iniciativas ajenas,

Pero no solo eso. Opinamos decididamente que en el seno del Con-
sejo Superior de Educacién debe existir el suficiente espacio con el propo-
sito de que en él se estudie y defina también la educacién politicamente.
Los partidos politicos mayoritarios por su simple condicién de tales deben
estar representados en él, puesto que ahi se toma una de las mis impor-
tantes decisiones politicas en cualquier sociedad: la educacién.

La educacién por su propia naturaleza es un proyecto educativo.
Toda determinacién educativa encierra tcitamente una dimensién poli-
tica. Por ello la politica debe formar parte, ahora desde el punto de vista
institucional del quehacer educativo cotidiano nacional.

El pensamiento y la accién politica nacionales deben tener por fin,
representacién en el 6rgano decisorio mds importante de la educacion
costarricense,

Debemos recordar por ello que “La escuela es la institucién social
que, por su naturaleza, sus funciones y estructura, cumple como ninguna
otra con objetivos politicos. El sistema escolar, de cualquier sociedad, es
reflejo fiel de la politica e ideologia de los grupos gobernantes o de los
partidos politicos en el poder”.()

9. GUTIERREZ, Francisco. Educacidn como praxis politica, México, Siglo XXI
Editores, 1985, p. 17.
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Pero, también de especial importancia debe indicarse que otra ine-
ludible representacién es la de los padres de familia puesto que son éstos
los titulares naturales y primarios de la educacién.

El derecho de educar, de ensefiar y de escoger el tipo de educacién
corresponde a la familia no al Estado, de ahi la urgente necesidad de
que los padres de familia tengan voz y voto en el Consejo Superior
de Educacion.

ORIGEN, FORMACION Y DESARROLLO DEL DERECHO
AGRARIO EN LOS DERECHOS HUMANOS

(HIPOTESIS PARA UNA INVESTIGACION )(*)

Dr. Ricardo Zeledin Zeledén

Director del Postgrado en Derecho
de la Universidad de Costa Rica.

(*) Conferencia dictada en acto inaugural del Congreso Internacional denominado
“Derecho Agrario y Derechos Humanos', organizado por el Instituto Intera-
mericano de Derechos Humanos, celebrado en las ciudades de Lima y Cuzco,
del 7 al 12 de setiembre de 1987.
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1. La vinculacién de dos disciplinas realmente novedosas, en per-
manente proceso de transformacién evolutiva, de palpitante actualidad y
vigencia, como son la de Derecho agrario y la de derechos humanos, puede
ofrecer posibilidades ciertas para su mutuo enriquecimiento tanto en el
plano normativo como en el imbito cientifico, sobre todo si entre una y
otra puede establecerse una cierta relacién de complementariedad donde se
suministren entre si diferentes elementos constitutivos para su fortaleci-
miento independiente, al tiempo que encuentran dreas comunes para iden-
tificar un origen, una formacién, un desarrollo susceptible de permitit
concebirlas en funcién mutua.

El Derecho agrario y los derechos humanos, salta a la vista, tienen
una serie dc elementos comunes cuya racionalizacién y desarrollo cientifico
permitirian encontrar coincidencias para poder superar los limites con los
cuales han debido convivir, impidiendo muchas veces cristalizar su verda-
dera personalidad.

La tarea, atin cuando pueda ofrecer una serie de interesantes inte-
rrogantes, e incluso ofrezca un reto con visos de inaplazable, no deja de
preocupar, sobre todo luego de constatar en la literatura juridica de ambas
disciplinas el silencio absoluto sobre el tema —tanto en forma directa
relacionandc una rama juridica con otra, o indirecta encontrando expli-
cacién o justificacion de alguna norma o instituto de una disciplina en
la otra— por lo que el investigador, atn ilusionado por establecer una
relacién de fraternidad entre dos importantes ramas juridicas, no debe
descartar la posibilidad que la relacién sea solo aparente, y no real.

AtGn tomando conciencia de los posibles limites sefialados, no es-
capa la inquietud sobre la importancia del descubrimiento de una veta de
esta naturaleza, pues si existe, verdaderamente, las posibilidades de enri-
quecimiento deben impulsar necesariamente a trabajar sobre ella en forma
inmediata.

El Derecho agrario moderno se asienta en dos fuertes pilares, uno
de caricter econémico y otro de caricter social, sobre esas bases se ha
venido desarrollando su normativa, y sobte esos criterios se han orientado
las reflexiones cientificas, por ello su relacién con los derechos humanos
pueden ofrecerle una posibilidad cierta para encontrar una filosoffa, asi
como nuevas y vivificantes fuentes juridicas inspiradoras, y en concreto
una explicacién y razén de ser. Para decirlo en otros términos: un alma,
cuya inexistencia casi habfan aceptado sus cultores, segin se puede deducir
de su negativa a tratar el tema.

Por su parte los derechos humanos podrin encontrar en el agrario
—quizd tanto, o mds, que en otras ramas juridicas— el cuerpo normativo
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en virtud del cual sus postulados dejan de ser enunciativos, programético?,
el producto de una desiderata regional o universal sin elementos de obli-
gatoriedad o cumplimiento inmediato, para cobrar vida dentro de comple-
jas realidades, no solo como mecanismo para normatizar una normalidad
determinada, sino, por el contratio, como estandarte portador de libertades
en los 4mbitos econ6émico y social, para construir una Sociedad basada en
el respeto a la dignidad humana y en la justicia social, sobre bases ciertas
y definidas, en uno de los sectores de la poblacién mis comple]ps donde
se hace mis urgente el adecuado y eficiente cumplimiento de tan importan-
tes derechos establecidos por la Humanidad.

La béasqueda del paralelismo entre ambas disciplinas —si es posible
identificarlo, como parece colegirse de muchos lincamientos generales—
necesariamente requeriri de una profundizacién historica tendiente a deter-
minar ¢l origen de ellas con el objeto de sefalar cuindo y con cuiles
derechos humanos el Derecho agrario puede ser identificado, pues a par-
tir de ahi el tratamiento de los institutos iusagrarios podrin conllevar
una impronta, un sello, una identidad que ha de corresponder a los va-
lores iushumanistas sobre los cuales cobraron vida, y en igual forma podrd
sefialarse la trascendencia normativa alcanzada por los principios consagra-
dos en los Derechos humanos en cuanto se determine cémo y con qué
grado de profundidad éstos han comenzado a cobrar vida por medio del
Derecho agrario; con esta metodologia serd posible, también, fortalecer
la teoria general de ambas disciplinas permitiendo un tratamiento cienti-
fico mas profundo, susceptible de dar explicacién y filosofia institucional
a todo el complejo normativo.

Por otra parte, y como etapa superior de una investigacién como la
pretendida, serd facil determinar, también, los dmbitos en los cuales una
y otra disciplina deberin ocuparse en periodos futuros, pues la determi-
nacién del paralelismo sefialari los vacios sobre los cuales su contenido
deberd cobrar interés, pues siendo éstas materias in fieri, dificilmente han
alcanzado —y también serd dificil que lo logren en un periodo relativa-
mente corto— su miximo grado de desarrollo.

2. El paralelismo en la génesis histérica entre el Derecho agrario
y los derechos humanos parece ofrecen lineamientos muy interesantes por
donde iniciar una vinculacién cientifica mutua.

El agrario, como disciplina juridica, no ha existido siempre, aparece
a partir del momento en que coinciden una serie de factores de cardcter
econémico, social, politico, cultural, cuya incidencia obliga a los ordena-
mientos a dictar primero normas excepcionales a las generales del Cédigo
Civil, y luego verdaderos institutos propios cuya agregacién da fisonomia
a la nueva rama cuyo desprendimiento del tronco coman permite también
sefialar marcadas diferencias con el Derecho civil.
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El agrario nace del civil, pero no es civil pues éste es méis derecho
de propiedad, mientras el agrario es derecho de actividad. Nace —como
casi todas las ramas juridicas— del tronco comin civil, pero una vez
que cobra vida propia y auténoma tiene su personalidad.

En su nacimiento el agrario va a identificarse con un conjunto de
derechos humanos particulares y especificos: los econdmicos y sociales,
cuya mision va a consistir en impregnarle personalidad a la nueva nor-
mativa, sefialando sus fines tltimos, y sobre todo calificindole con ele-
mentos suficientes paar distinguirle del Derecho civil. Este a su vez,
también habfa tenido un origen paralelo con los derechos humanos, pero
en otros diferentes, mis individualistas y cldsicos: los civiles y politicos.

Conviene precisar ahora el momento exacto de esa coincidencia his-
térica, y para ello nada mejor que profundizar en la forma como cobra
vida la disciplina iusagraria.

Los factores que permiten el origen del moderno Derecho agtario
son: el capitalismo, la ruptura de la unidad del Derecho privado, y, la
evolucién del esquema juridico constitucional. Temporalmente se ubica
entre finales del Siglo XIX y principios del Siglo XX.

El factor econémico cuya aparicion va a parmitir luego la disciplina
iusagraria va a ser el capitalismo, pues éste introduciendo nuevas tecno-
logias y una concepcién diferente respecto de la produccién va a provocar
una verdadera revolucién en la agricultura. Se industrializan los campos
y se pasa de una economia de subsistencia a una economia de mercado.
La tierra deja de ser vista desde la Optica civilista de la propiedad para
convertirse en instrumento de produccién. Desaparece la comunidad me-
dieval para dar paso a nuevas y mais modernas formas organizativas de
produccién. El agrario no es hijo del capitalismo, como si lo es el Dere-
cho Comercial, pero su gestacién se da dentro del capitalismo pues en ese
momento histérico se generan todas las condiciones necesarias para su
aparicién.

Cuando el capitalismo irrumpe en la historia, el Derecho vigente
es el civil, por ello debe dictarse su propio derecho; el comercial, pucs
siendo precapitalista el civil no satisface las necesidades y aspiraciones
del nuevo sistema econémico. Pero el Derecho comercial es pensado, e
ideologizado, para el comerciante, no para la agricultura, para quien se
interpone entre €l productor y el consumidor y obtiene de ello ganancia.
Con el capitalismo y por medio del Derecho comercial se pasa de la
sociedad de personas a la sociedad de capitales. La agricultura no encuen-
tra una respuesta en el Derecho privado: ni en el civil ni en el comercial.

En esta primera coexistencia entre Derecho civil y Derecho comer-
cial, el derecho de la tierra se resuelve en el primero, como derecho de
propiedad. Mientras en el Derecho comercial aparecen las categorias de
unidad y de actividad, la tierra se mantiene dentro de la 6rbita de la vo-
luntad del individuo. La teoria objetiva de los actos de comercio impiden
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el ingreso de la agricultura en el comercial. EL fundo agrario no alcanza
a ser la base territorial de una actividad, debe ser objeto del derecho
de propiedad. Como no hay lugar para un derecho agrario referido 2 la
actividad productiva desplegada en el fundo, y como la tierra se concibe
bajo el 4ngulo visual de la propiedad, el Derecho agrario necesariamente
debe resolverse en el Derecho civil, sobre todo porque para éste el fundus
encuentra su explicacién juridica en el instituto de los inmuebles por
destino.

Cuando el agrario exige su presencia normativa como derecho de
la actividad agricola opera la ruptura de la unidad del Derecho privado
pues éste se¢ muestra incapaz de resolver los problemas propios de la
agricultura, y ello se hace méds evidente cuando los ordenamientos juridicos
comienzan a asumir respuestas especificas para institutos agrarios, tales
como la propiedad, la empresa, el contrato, denotando la necesidad de
darles contenido diferente pues las realidades de la agricultura, tanto en
el plano técnico, econémico como social, asi lo exigen.

Pero todo ello no sucede en forma aislada. Es el producto de la
incorporacién de nuevos derechos humanos —de caricter econdmico y
social —cuya aparicién van a permitir al agrario desligarse del civil, de
su orientacién primigenia por la cual le resultaba imposible aparecer, le
negaba, manifestarse,

En efecto, el Codigo civil constituy6 el recepticulo de un conjunto
de derechos humanos civiles y politicos en cuanto consagré un minimo
de derechos frente a los cuales el Estado debia abstenerse de intervenir,
debiendo no impedir y garantizar el libre y no discriminatorio goce de
los mismos. Esto es asi porque el Code Civil fue la consagracién insti-
tucional de un profundo cambio social cuyo antecedente mediato fue el
Bill of Rigghts norteamericano de 1677, y el inmediato la Declaracion
de derechos del hombre y el ciudadano, francesa, de 1789, vinculindose
a la segunda en cuanto desarrolla una serie de derechos del hombre, por
el hecho mismo de ser hombre. El Code Napoleonm va a ser el instru-
mento para romper con el ancien regime pues consagra todo un programa
politico cuyo estandarte va a ser identificado luego con el movimiento
de la codificacién, primero de caricter constitucional al consagrar los prin-
cipios en ellas luego en el plano estrictamente civil dictando cédigos
sobre el modelo francés.

Los derechos humanos consagrados a partir de 1789 en la Consti-
tucién francesa, y de 1804 en el Code Napoleon, fueron institucionali-
zados durante todo el Siglo XIX en la mayoria de los ordenamientos ju-
ridicos —sobre todo en Europa y América Latina, por su tradicién ro-
mano germénica— y corresponden a los denominados hoy dia cemo dere-
chos humanos de la primera generacién. Son aquellos derechos individua-
les, clasicos, civiles o politicos de libertad, con los cuales se califica una
Sociedad y una economia, y que podria identificarse como el Estado
liberal de Derecho.
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Los constitucionalistas y civilistas, con una formacién ideolégica li-
beral, y siguiendo el método de la exégesis, en esa época, identificaban
a la propiedad como un derecho sagrado e inviolable, pues partiendo de
las concepciones iusnaturalistas habian racionalizado la libertad como un
derecho proveniente de Dios, y por ser la propiedad una manifestacién
econémica de la libertad, entonces ambas debian recibir un calificativo
sacro cuyo origen impedia su violacién. Pero a la propiedad también los
cultores de estas disciplinas sumaron otros muchos dogmas como aquellos
de identificarla como derecho absoluto, pleno, exclusivo elastico e incluso
imprescriptible.

Por ello el agrario era prisionero del civil, y la actividad no podia
cobrar vida propia si no era vinculada con la propiedad con esa propie-
dad estitica, toda titularidad, concebida por los clasicos.

El Derecho agrario cobra vida propia solo cuando aparecen también
los derechos humanos econémicos y sociales, Cuando opera la evolucién
del esquema juridico constitucional pasando de un Estado liberal de
Derecho a un Estado social de Derecho, cuando a la par de los derechos
individuales, civiles o politicos, de libertad van a cobrar vida también
los derechos econémicos y sociales de libertad, denominados moderna-
mente como derechos humanos de la segunda generacién. i

El origen de este movimiento en el plano constitucional se ubica en
la Constitucién mexicana dictada en Qurétaro el 5 de febrero de 1917
y en la de Weimar del 14 de agosto de 1919, a partir de las cuales se
difunde en todos los ordenamientos juridicos la necesidad de elevar a
rango constitucional una serie de derechos econdémicos y sociales sin los
cuales dificilmente se podrian cumplir los de la primera generacién.

En el dmbito de la propiedad, y como manifestacién directa de la
nueva concepcién que valoriza el frabajo hamano, aparece el concepto
de la funcién social como elemento intrinseco de la productiva. El interés
de Ia Sociedad en la produccién, que se manifiesta en la influencia pa-
blica por la agricultura, hacen caer pronto los dogmas con que la doctrina
civil identificaba el instituto propietario. Opera un divorcio con las tesis
tusnaturalistas donde esta concepcién tuvo su origen. Ahora la propiedad,
y otros muchos institutos indispensables para el Derecho agrario como la
empresa y el contrato, se independizan del tronco comtin y adquieren el
calificativo de institutos tipicos del Derecho agrario, estrictamente posi-
tivos. Cae también la summa divisio entre bienes muebles e inmuebles y
va a primar la clasificacién entre bienes productivos y no productivos,
pues el derecho humano trabajo va a exigir un tratamiento juridico dife-
rente para los productivos.

Los ordenamientos juridicos asumen los derechos humanos econémi-
cos y sociales, unas veces a nivel constitucional, otras veces en las demis
jerarquias normativas del sistema, y asi aparece el Derecho agrario como
nueva disciplina juridica, en y por medio de los derechos humanos.
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Su aparicién es el producto de un proceso econémico: el capita-
lismo, cuya irrupcién denoté un problema juridico: la incapacidad  del
Derecho privado para resolver los problemas de la agricultura, pero solo
cobra vida cuando afianzado en los derechos humanos econémicos y so-
ciales adquiere alma propia para exigir su autonomia.

3. En lo que va del siglo, si bien mostrando una interesante for-
macién y posteriormente incluso un gran desarrollo tanto en la produccién
normativa como en la elaboracién cientifica, el Derecho agrario y los
derechos humanos cobraron vida propia e independieite. Olvidindose de
su origen comén se desvincularon, e incluso dejaron de lado su historia
y compromisos afines.

Durante un buen periodo —ubicable como el Derecho agrario cla-
sico, para distinguirlo del moderno— los agraristas comenzaron a con-
formar el contenido de la disciplina sobre bases muy distintas: unos lo
:dentificaron con el derecho de la agricultura, otros con el de la reforma
agraria, algunos con el de la empresa, unos pocos lo vieron como el
derecho de los recursos naturales, también los hubo haciendo esfuerzos
por calificarlo como el derecho de los contratos agrarios; se plantearon
grandes discusiones para demostrar su autonomia cientifica y se invirtid
mucho tiempo en descubrir —sin lograrlo a satisfaccion— los principios
generales sobre los cuales identificar la materia y diferenciar de todas las
demis; las obras juridicas y las revistas especializadas se difundieron por
todo el mundo, mostrando gran profundidad en el tratamiento de muchos
y variados temas; la ensefianza —tanto en las Facultades de Derecho,
como a nivel de posgrado— cobré vida académica, y se logrd tener un
Derecho agrario con un contenido propio —diferente (en muchos casos
muy diferente) entre un ordenamiento juridico y otro— logrando tener
un concepto mis intuido que demostrado sobre bases ciertas.

En todo este perfodo cldsico ningén cultor del Derecho agrario
retomé el origen histérico de la disciplina para obtener de él proyecciones,
o para dar respuesta a las miltiples exigencias y dificultades atravesadas
en la construccién cientifica.

Por su parte los derechos humanos econ6micos y sociales alcanzaron
dimensiones incalculables. Su adopcién en los diferentes ordenamientos
juridicos comenzé a ser una realidad, e incluso se les dio caricter uni-
versal en una época relativamente reciente con la promulgacién del Pacto
internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales, aprobado por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1960,
lo mismo dentro del dmbito regional americano dentro del Capitulo 1II
—identificado con el nombre de Derechos econémicos. sociales y culta-
rales— en la Conmvencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto
de San José del 22 de noviembre de 1969.
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1 C aciones formales conte-
nidas en ellos, y, ademds, por buscar los mecanismos y procedimi P
capaces de permitir el control y verificacion de su cumplimicntolemos
parte de los Estados. Esto ha sido asi porque los derechos de la segmfgr
generacién prescriben un deber hacer de los Estados, una prestacién p()g;{a;
tiva, cuya realizacién queda limitada a sus posibilidades, de donde el grado
de incumplimiento les dejaria pura y simplemente como enunciaciones sin
contenido; ademds, como son de caricter colectivo, en cuanto la accién del
Estado se dirije a beneficiar a grupos de sujetos, a la poblacién completa
en forma amplia, la capacidad de exigir su cumplimiento es mis dificil,
sobre todo porque no son reclamables inmediata y directamente. g

Los internacionalistas, y en particular los cultores de los derechos
humanos, también olvidando los grandes aportes de estos derechos al
agrario no le han brindado la atencién respectiva a Ia otra disciplina, la
cual —posiblemente sin saberlo, actuando mds por intuiciéon que por con-
tar con una filosofia clara— durante muchos afios le han dado wvida,
en todas las jerarquias de las fuentes de los ordenamientos juridicos, a los
derechos econdmicos y sociales.

: Hoy, més que nunca, deben ambas disciplinas iniciar esfuerzos con-
juntos para retornar a las fuentes primigenias, y a partir de ahi consolidar
el cumplimiento de los derechos humanos econdémicos y sociales a través
del Derecho agrario.

Naturalmente, no puede negarse, en esta tarea historica debe asumir
un papel mas beligerante la doctrina agrarista pues ha encontrado en los
derechos humanos econdmicos y sociales toda una filosofia sobre la cual
justificar su existencia .

La simple posibilidad hipotética de poder encontrar algén tipo de
explicacién filoséfica respecto del fin inspirador de sus institutos ha de
constituir todo un reto. El agrarista consciente en tener un cimulo de
disposiciones dispersa, habiendo identificado un contenido especifico, y
sobre él comenzar a buscar la organicidad y completez de la materia
parece haber quedado satisfecho. Ello solo ha de ser una tarea ordenadora
carente de sentido si no se identifica el thelos del sistema, si desconoce
el porqué del conjunto normativo con el cual trabaja, pues —aln cuando
sobre ello no se ha pensado, y menos discutido con anterioridad— el
agrario como cualquier otra de las disciplinas juridicas también debe ser
teleolégico.

Atn cuando para la demostracién de estos planteamientos se ha de
requerir de mucho andlisis, estudio y discusién, llevando el argumento a
todos los posibles temas del Derecho agrario para corroborar si ello es
cierto, a primera vista da la impresion que la coincidencia entre ambas

dlmphnzj\s es solo en su origen, sino también va mds alli, involucrin-
dolas més profundamente.
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Trayendo a andlisis el instituto de la empresa agraria, sobre el cual
se impulsa la consolidacin del Derecho agrario moderno, no cabe duda
que en su concepcion se hap tomado elementos similares, pese a haber
llegado a ella por caminos diferentes. En efecto lo que le identifica es el
trabajo humano, pues sin este elemento a lo sumo se estaria en presencia
de un instrumenta fundi de los romanos, de una azienda como se deno-
mina en el Derecho italiano, o de una explotation como es llamada en
Francia. Ese elemento proviene, y se manifiesta, precisamente en funcion
de los derechos econémicos y sociales, asi que hoy perfectamente podrian
iniciarse trabajos cientificos tendientes a humanizar la empresa sobre bases
absolutamente so6lidas,

Igual podria suceder con los demds institutos tipicos del Derecho
agrario tales como el contrato, el crédito, el seguro de cosechas, la pose-
sién, y muchos otros mds cuya diferencia con los no agrarios puede tener
también una base en los derechos humanos.

Esta tesitura puede tener fundamento si se logra extraer de los de-
rechos humanos.

Esta tesitura puede tener fundamento si se logra extraer de los
derechos humanos econémicos y sociales toda una concepcién ftil para el
derecho agrario. Esto es posible. Si bien a ellos se les vinculé con los
derechos de la clase trabajadora —pues fueron invocados en el articulo
427 del Tratado de Versalles de 1919, cuando se cred la Organizacién
Internacional del Trabajo—, su situacién no se limita a esa circunstancia
histérica. Van mds alld, son mis amplios. En estos adquiere un carécter
fundamental el derecho humano trabajo, por encima de cualquier otro.
Por ello se abren posibilidades muy interesantes de investigacién en cuanto
figuras como el contrato agrario adquiririan tendencial de casi todos los
ordenamientos juridicos de otorgar tutela al empresario contratante no
propietario frente al propietario no empresario, ello no como negacién del
derecho de propiedad sino como un planteamiento tendiente a valorar el
trabajo humano protegiendo a quien lo realiza: esta tesis algunos la han
criticado por manifestarse como antipropietaria, pero una explicacién mis
acorde al planteamiento esbozado lo ha de calificar como humanista por
tener fundamento en esta linea de pensamiento donde se tutela al trabajo
humano. Igual explicacién podria encontrar toda la argumentacién agra-
tista de buscar tutela juridica para la propiedad-trabajo, o propiedad-
instrumento de produccién, permitiendo sanciones como las de expropia-
cién, extincién del dominio, e incluso la del arrendamiento forzoso cuando
en el titular no coincida también la condicién de trabajador y el bien se
encuentre inculto, abandonado o deficientemente cultivado. Ningin fun-
domento diferente tendria la doctrina esforzada en concebir a la posesion
agraria como instituto tipico de la disciplina cuando la diferencia de la
civil porque en aquella deben mediar actos posesorios agrarios generados
con el trabajo del poseedor, sefialando su existencia solo cuando medie
el corpus y no meramente el animus como en materia civil. Y esta linea
de interpretacién podria proyectarse incluso hacia temas cuya apertura
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apenas inicia el Derecho agrario, tal es el caso de los deerchos reales
agrarios, de usufructo y sevidumbres agrarias, cuya existencia desde ahora
podria vincularse al derecho humano trabajo como econémico y social
que es, o bien hacia el tema de las garantias agrarias (hipoteca, prenda,
etc.) cuya ejecucién no puede estar desvinculada de estos criterios.

Sin necesidad de ahondar mis en las proximas tareas, donde puede
vislumbrarse un futuro promisorio, resulta interesante constatar en los
documentos universales y regionales la concepcién que se ha venido esbo-
zando de la propiedad, cuya calificacién deja de ser un mero derecho hu-
mano civil o politico para adquirir caracteristncas también de derecho
humano econémico y social.

Al consagrarse como un derecho del hombre se le concibe como el
derecho @ la propiedad y no como el derecho de propiedad. En otras pa-
labras, como lo dice la misma Declaracion Universal de los Derechos
Humanos: “Toda persona tiene derecho 4 la propiedad”, de la cual se
percibe un cambio profundo del principio. Tener derecho « la propiedad
significa tener derecho 4/ acceso de ella, no solo la posibilidad de gozar
o disfrutarla como lo concibieron los clasicos.

Pero en esta materia los otros documentos son aGin mis explicitos.
La Declaracién americana de los derechos y deberes del hombre con
mayor claridad y nitidez sostiene: ‘“Toda persona tiene derecho 4 la pro-
piedad privada correspondiente a las necesidades esenciales de una vida
decorosa, que contribuya a mantener la dignidad de la persona y del
hogar”, y, més tarde, la Convencidn americana sobre derechos bumanos
o0 Pacto de San [osé sefialé en cuanto al derecho a la propiedad: “Toda
persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La Ley puede subordinar
tal uso y goce al interés social”.

La linea pensamiento —en cuanto al acceso— tiende a consagrar
el principio de la funcién social de la propiedad. Objetivamente éste
consiste en el derecho de todos aquellos que no tienen la propiedad, o la
tienen en forma insuficiente —gozando de la capacidad de poder poner
la misma en condiciones de produccién— de ser dotados por el Estado
de ella,

En la Declaracién Americana se ha de tener acceso a la propiedad
seghin las necesidades del hombre, con el objeto de satisfacer con ella una
vida decorosa que contribuya a mantener la dignidad de la persona y su
familia, con lo cual profundiza en el principio de la funcién social
objetiva. Por el contrario en la Convencién americana se orienta mds a
perfilar la funcién social desde el 4ngulo subjetivo, es decir la obligacion
del propietario de poner la misma en condiciones de produccién, pues
sefiala que la ley podri subordinar la propiedad, en consecuencia, su
uso y goce, al interés social.

Con toda esta concepcién va aparejada la tutela a la prol:'-iedac%.
La Declaracién universal mantiene como postulado que ‘‘nadie serd arbi-
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trariamente de su propiedad” y —atn cuando la Declaracién americana
no refiere a ello— la Convencién americana establece: “ninguna persona
uede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemniza-
cién justa, por razones de utilidad ptiblica o de interés social y en los
casos, y segun las formas establecidas por la ley”. 2

_ Con el derecho agratio, en su campo, los derechos econémicos y
sociales pueden dejar de ser meramente programiticos — o espectativas
de der‘echo, como los ven algunos—, o el producto de la contradiccién
entre intereses econémicos con los sociales, para ser institucionalizados
dentro de un proceso que ha de requerir de la retroalimentacién perma-
nente entre las dos disciplinas, profundizando tanto en la concepcién fi-
loséfica como en la normativizacién constante.

4. Pero si el Derecho Agrario debe iniciar toda una tarea re-
constructiva en cuanto a los derechos humanos econémicos y sociales; las
perspectivas hacia el futuro que abren los derechos humanos de solidari-
dad, o de la tercera generacién, son realmente impresionantes pues las
posibilidades ciertas de acercamicito en temas en los cuales ya el agrario
se ha aventurado podrian permitir impulsar labores conjuntas para el
adecgado enriquecimiento de las disciplinas, reivindicando asi el tiempo
perdido mientras existieron en forma independiente y sin ninguna
vinculacién.

Los derechos humanos de solidaridad atn no han sido declarados
en los tér_mmos de como lo fueron sus antecesores, a través de un docu-
mento tnico, pero sobre ellos ya se discute, se lanzan proyecciones, y en
un futuro no muy lejano formarin parte de todo el conjunto. Son ellos
el‘derecho al desarrollo, el derecho a la paz, el derecho a la libre detet-
qimacién de los pueblos, el derecho al medio ambiente, el derecho a la
libre determinacién de los pueblos, el derecho al medio ambiente, el
derecho a la comunicacién y el derecho al patrimonio comin de la Hu:
ma.m,da{?. Asi como los civiles y politicos se refieren a las personas, los
e:::gn;mlc?is', .:socialels y cmglllrales a los grupos de personas, los de solida-
ridad se dirijen a los pueblos, pero ié
gladx s j P pero también a los grupos y a las personas

Ha sido fundamentalmente en los 4mbitos del desarrollo agrario y
de la proteccién al medio ambiente donde la disciplina iusagrarista ha
estado trabajando en forma ardua desde hace varios afios, pues tanto uno
como el otro se encuentran directamente relacionados con la agricultura
en sus diferentes formas de manifestarse.

Respecto del primero recientemente las Naciones Unidas han apro-
bado Ia Decla{w:én sobre el derecho al desarrollo, del 4 de diciembre
de 1986, en virtud de la cual se le declara como derecho humano. Asi,
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tanto los seres humanos comd=4m:puﬁb_l_9_s__c_ipb}én”p5rﬁéipan}del desarrollo
en los 4mbitos econdmico, social, cultural y- potftico,—como modo de
lograr la plena realizacién de los derechos humanos y las libertades fun-
damentales. Para su adecuado cumplimiento los Estados deben formular
politicas de desarrollo nacional con el fin de mejorar constantemente el
bienestar de toda la poblacién y los individuos, sobre la base de su parti-
cipacién activa, libre y significativa, tanto en €l como en la equitativa dis-
tribucion de sus resultados. Para su adecuado cumplimiento, en el plano
internacional, se plantea la necesaria cooperacién entre los Estados, como
forma, incluso, de colaborar en el establecimiento de un nuevo orden
econ6mico.

El criterio seguido por la Declaracién es sumamente amplio —cuyo
analisis escapa a estas breves pinceladas— y viene a constituir una verda-
dera sintesis de todos los demis derechos humanos, pues abarca temas
como el derecho a la no discriminacién, el derecho a la participacién,
las medidas para su ejercicio, la distribucién justa de sus beneficios, los
deberes del ser humano frente a la comunidad, el orden social e
internacional, la soberania plena sobre las riquezas y los recursos natu-
rales, los obsticulos al desarrollo, la situacién de la mujer, las injusticias
sociales y los derechos a la educacién, salud, alimentacion, vivienda, em-
pleo, la justa distribucién de las riquezas, y otros mis.

Dentro de lo que hasta la fecha el moderno derecho agrario ha
venido planteando como desarrollo agrario conviene evaluar lo concebido,
determinar sus limites y proyectarlo hacia horizontes mis prometedores
de caricter humanista; por su parte, los cultores de los derechos humanos
conviene analicen cuidadosamente las dimensiones alcanzadas en el campo
agrario, pues ya existen planteamientos orientados a lograr el desarrollo
agrario tanto en el imbito econémico tratando de lograr una mejor re-
gulacién de la actividad productiva agraria en todas sus posibles facetas,
y tambén de una serie de actividades conexas a ella como son la trans-
formacién, la industrializacién y la comercializacién de los productos agra-
rios, scbre la base de encontrar una mejor situacién para el empresario o
trabajador agricola. Pero la dimensién no es solo econdémica, sino, princi-
palmente social, en cuanto se busca lograr ese desarrollo sobre la base
de la participacién amplia y masiva de la poblacién agricolamente activa
a través de empresas, individuales, asociativas, colectivas, cuya integracién
tegional y nacional, permita un nivel de vida mis decorosa, tanto en el
mejoramiento de su ambiente como de sus condiciones elementales de
caracter social y cultural.

Respecto de la concepcién del desarrollo agrario la disciplina ha
buscado mejorar sus institutos, orientados hacia el cumplimiento de sus
fines econémicos y sociales, sin embargo los nuevos conceptos iushuma-
nistas abren toda una espectativa para acercar —como e€n Sus origenes—
el Derecho agrario a los derechos humanos. Sobre todo porque las me-
didas y orientaciones no se hacen esperar: baste citar una de las Gltimas
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resoluciones de la Comisién de Detechos Humanos de Naciones Unidas,
la ntmero 1987/17, del 10 de marzo de 1987, donde se observan los
nuevos horizontes planteados sobre la materia propietaria, en ella se
acuerda “el respeto del derecho de toda persona a la propiedad indi-
vidual o colectiva, y su contribucién al desarrollo econémico y social de
los Estados miembros”, como forma de corroborar el mutuo auxilio que
a partir de hoy deben brindarse estas disciplinas tan afines.

Por su parte, también, debe el Derecho agrario vincularse mds estre-
chamente con el derecho humano al medio ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado. Es cierto que en este 4mbito mucho ha aportado la disciplina,
sin embargo conviene profundizar mucho mis.

Efectivamente el del medio ambiente no ha sido declarado como un
verdadero derecho humano, sin embargo los esfuerzos internacionales so-
bre la materia son impresionantes, tanto antes como después de la Con-
ferencia de Estocolmo, patrocinada por las Naciones Unidas, realizada
entre el 5 y el 16 de junio de 1972. Se han comenzado a establecer los
principios sobre los cuales deben asentarse las normas para la proteccién
y mejoramiento de la naturaleza asi como las del medio ambiente, pues
solo protegiendo la tierra, el aire, el agua podrin salvarse la flora y la
fat..lrla para la adecuada coexistencia de la vida humana con el reino
animal y vegetal: {nica alternativa para garantizar a las futuras genera-
ciones su supervivencia.

Este no ha sido nunca un tema descuidado por el Derecho Agrario.
Incluso existe una corr_iente —minoritaria, pero igualmente respetable—
que ha calificado a la disciplina como el derecho de los recursos naturales.
Precisamente el moderno Derecho agrario se orienta a individualizar la
actividad agraria en cuanto en ella se encuentra presente un ciclo biol6-
gico, donde opera la cria de animales y el cultivo de vegetales, haciendo
uso de los recursos naturales sea previa una o multiple transformaciones.
Por ello el ambiente, los recursos naturales, y el equilibrio ecoldgico,
constituyen elementos intrinsecos del agrario.

S_oIo que este tema, como los otros, no puede seguir siendo anali-
zado sin referencia a un contexto humano. Desde ahora conviene sea
analizado, estudiado, y estructurado sobre bases nuevas, como Gnica
forma de ser consecuente con las recientes perspectivas que se abren para
el Derecho agrario en los derechos humanos.

5. Pero —para completar la visién del tema de los derechos hu-
manos— si bien el origen del Derecho agrario presenta un cierto anta-
gonismo 'con el Derecho civil tradicional, y en concreto con su Cddigo,

ello no significa una postura similar en cuanto a los derechos humanos
civiles o politicos.
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No se ocupa directamente de ellos porque no son objeto de su
ambito de influencia y estudio. Pero no les niega. Por el contrario debe
afirmarles pues sin su existencia tampoco tendria razén de ser el agrario.
Su vinculacién estrecha va a manifestarse con los econémicos y sociales,
cuya funcién es la de desarrollar aquellos, de donde no puede deducirse
ninguna confrontacién.

Esto queda mis claro si se deja de lado el origen comin del
Derecho agrario y los derechos econ6micos y sociales, y se observa la for-
macién y desarrollo que ambos han tenido en el devenir historico.

En efecto, al iniciarse la segunda mitad del Siglo XX por el mutuo
influjo ambas disciplinas van a presentar caracteristicas més claras, y la
coincidencia incluso con los derechos de la primera generaci6n va a ser
ahora més nitida.

En este nuevo periodo se encuentran la Declaracidn americana de
los derechos y debeves del hombre —aprobada en la IX Conferencia In-
ternacional americana, en Bogoti— del 2 de mayo de 1948, la Declara-
cidn universal de los derechos humanos —aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, en Paris— del 10 de diciembre de 1948,
el Protocolo facultativo del Pacto internacional de derechos civiles y po-
liticos, del 16 de diciembre de 1966, y la Convencidn americana sobre
derechos humanos, también denominada Pacto de San [osé, del 22 de
noviembre de 1969, los cuales contienen un inmenso cmulo de princi-
pios propios de los derechos humanos civiles y politicos. En verdad son
el producto de la coronacién del largo camino recorrido por estos derechos
en todos los ordenamientos juridicos antes de adquirir rango uaiversal
—dada su aprobacién en sus Constituciones Politicas—, pero también
tienen notas caracteristicas de los derechos humanos econémicos y socia-
les, de donde se deduce la imperiosa necesidad del agrario de ampliar
sus horizontes a todo este importante cimulo de normas.

Estos derechos tienen su explicacién en la dignidad y el valor de
la persona humana, en la igualdad entre hombres y mujeres —pues el
término genérico refiere a ambos— y se han declarado porque los Estados
consideran su establecimiento como una forma cierta para lograr el pro-
greso social y elevar el nivel de vida, dentro de un concepto més amplio
de libertad —segtin sefiala el Preimbulo de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos —de donde se percibe una dimensién mis pro-
funda de aquella impulsada por el liberalismo inspirador del Cédigo Civil.

La orientacién moderna de los derechos civiles y politicos debe ser
seguida por el Derecho agrario en cuanto es el producto de una concep-
ciébn humanista cuyos lineamientos filos6ficos coinciden plenamente con
los suyos. Ya se han divorciado de las tesis iusnaturalistas originarias, €
incluso ha asumido una nueva dimensién el principio de la igualdad ju-
ridica en cuanto se deja de lado aquella igualdad estitica —propia de los
postulados liberales— para asumir una igualdad dindmica, en gran me-
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dn-]a cépaz'dc percibir “las desigualdades reales y lograr la igualdad sobre
~ esa base, criterio levantado como bandera por la disciplina iusagraria sobre
‘todo cuanto ha querido ser calificado como derecho de equidad.

6. He aqui un inmenso cimulo de hipétesis sobre las cuales bien
convendria redoblar esfuerzos de iusagraristas y de iushumanistas, pues si
se llega a su demostracin, luego de una sistematica y concienzuda labor,
muchos serian los logros con los que podrian benefiicarse estas nuevas y
vigorosas disciplinas juridicas.

Desde el punto de vista de la teorfa general, para el Derecho agra-
tio, encontrar en los derechos humanos su alma significa colaborar con
la identificacién de su objeto, pues si éste, como se sabe, puede desdoblarse
en uno material y otro formal, encontrindose dentro del primero tanto
el hecho como la norma, en el objeto formal se va a identificar el fin de
la disciplina, el cual tiene un hondo sentido social y por ende susceptible
de un tratamiento axiol6gico, y es ahi donde precisamente pueden —quizd—
ubicarse los derechos humanos. Esta tarea es todo un desafio, precisamente
porque en la identificacién del objeto hoy se hacen los mayores esfuerzos
por parte de la doctrina moderna del Derecho agrario. La determinacién
del objeto, por su parte, puede también colaborar en la identificacién de
un método: ahora si tridimensional, capaz de analizar la disciplina como
hecho, como norma, y como valor.

Si ésto es asi podria redimensionarse el criterio tradicional de las
fuentes del Derecho agrario (cuyo planteamiento hace mucho tiempo re-
quiere un reestudio). No solo se podria afirmar que los humanos son una
fuente innegable, sino que incluso podria iniciarse la afirmacién, tam-
bién, de la existencia de un cierto derecho agrario internacional, y porqué
no, en igual forma, podrian identificarse algunos principios generales co-
mo parece también reporta el Derecho agrario constitucional.

Todos los institutos propios de la disciplina podrian tener una ex-
plicacién distinta, o quiza, para decirlo mejor, mas sélida, pues los con-
tratos agroindustriales, el crédito agrario, la posesion agraria, la empresa
agraria, el arrendamiento, y muchos mis, tendrian una sobrada justifica-
cién en cuanto a los lineamientos hasta ahora impregnados.

Siendo ello tan importante desde el punto de vista cientifico, quizé
lo sea en el campo de las realidades pues perfectamente la disciplina puede
asumir un papel mis dinimico, como verdadero instrumento para impul-
sar los cambios sociales y econémicos requeridos por la Sociedad, convir-
tiéndose en verdadero protagonista y no mero espectador respecto de la
titinica labor' impulsada por los derechos humanos. Desde esta Optica
qQuizd también deberia ahondar con més, y mayor energia problemas tan
dlgidos como son los derechos agrarios humanos de los indigenas, la si-
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tuacién de las minorias étnicas y religi
y con nitida decisién respecto de los pr _ 0s
dentro del proceso productivo agrario —pues si el hombre
plotado, vejado, la mujer lo es en proporcién geométrica: tanto en su
trabajo como en su hogar e incluso por la Soc1ec!ad—,_y en general vis-
lumbrar con mayor claridad las violaciones —sean éstas directas o veladas—
de los derechos humanos en el sector agrario.

Es cierto que las nuevas orientaciones de la_jus.tiFEa agraria ofrecen
interesantes posibilidades para el sector, pero la justicia no es un pro-
blema solo, y estrictamente, procesal. Va mis alld. Hoy la justicia agraria
también requiere principios y lineamientos claros para orientar sus fallos
jurisprudenciales, y en la filosofia de los derechos humanos podria encon-
trar mucho elemento para una verdadera Justicia real, y no meramente

formal.

Toda esta nueva filosofia puede hacer cambiar mucho al Derecho
agrario para enfrentar las realidades. Ahora ademds de aspirar a ser un
derecho estrechamente vinculado con la justicia social y el desarrollo
econémico quizi pueda enrumbarse hacia la consecucién de uno de los
derechos humanos mds importantes —que su_by_aice en todos los demis—
y que debe ser su aspiracibn méxima, convirtiéndose en verdadero ins-
trumento, en soporte y estimulo para el logro de la paz entre los hombres.

Queda, pues, planteado un reto para hoy, no para mafiana, lanzgilo
a la doctrina moderna de la disciplina, tendiente a consolidar la concepcion

del Derecho Agrario en los derechos humanos.
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Los derechos piiblicos subjetivos y su concepcién cldsica
La moderna concepcién de los derechos piblicos subjetivos

Regulacién del amparo contra sujetos de derecho privado en el pro-
yecto de la jurisdiccién constitucional d i

[. Introduccién

La Asamblea Legislativa tramita un proyecto denominado “Ley Or-
génica de la Jurisdiccién Constitucional”, que regula todo lo relativo a
los recursos de Habeas Corpus, de Amparo y la demanda de inconsti-
tucionalidad.

Dentro del capitulo del Amparo se incluye una seccién dedicada al
“Amparo contra Sujetos de Derecho Privado”, que se regula de los articu-
los 61 al 71 inclusive.

Esta institucién del amparo contra particulares es novedosa en la
legislacién costarricense, pues actualmente sélo existe contra actos u omi-
siones de los funcionarios piblicos, conforme a la ley ndmero 1161 de 2
de junio de 1950. :

En el presente trabajo analizaré los fundamentos juridicos del
amparo contra particulares en la doctrina y el Derecho Comparado, al
mismo tiempo que intentaré algunas criticas sobre el articulado del proyecto.

1. Los derechos piblicos subjetivos y su concepcion cldsica

Desde Jellinek, en su clisica obra “El sistema de los deerchos pua-
blicos subjetivos”, la doctrina los conceptiia como aquellos derechos que
tienen los administrados en forma mediata contra el poder estatal e in-
mediata contra los funcionarios publicos. Es decir, en esta concepcién tra-
dicional el ejercicio de los derechos piiblicos subjetivos implica un poder
para los gobernados de exigirle al Estado y sus instituciones un deber de
abstencién, a fin de garantizarse 4reas irreductibles de actividad en los
diversos dominios de la vida social.

Conforme a Jellinek las relaciones de la vida adquieren el caricter
de relaciones juridicas cuando son reconocidas y reguladas por el Derecho;
de manera que de estas relaciones juridicas emergen los derechos subje-
tivos, los cuales suponen la existencia de un ordenamiento juridico median-
te el cual son creados, reconocidos y, en mayor o menor medida, prote-
gidos. En resumen, todo poder, querer o tener del hombre es elevado a
accién y situacién juridica desde la esfera de los derechos naturales de la
vida, mediante el Derecho objetivo. En consecuencia, si todo derecho
subjetivo supone la existencia de un orden juridico objetivo, los derechos
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ptblicos subjetivos exigirin como supuesto mecesario la existencia de un
orden juridico ptblico.(®)

Las acciones juridicamente relevantes, permitidas por el orden juri-
dico, forman en su unidad lo que es licito a los individuos en el Derecho
(das rechlitche Diirfen).

Pero el orden juridico afiade algo a la capacidad de accién del
individuo, segiin Jellinek, algo que no tiene éste por naturaleza, que no
cae dentro de la “libertad natural”; y esta segura funcién del orden
juridico, eminentemente positiva, es considerada por el autor como una
concesién, una prestacién (Gewahren) que se traduce para el individuo
en un poder (Konnen). Para el orden juridico hay, pues, dos 6rdenes
de actividad: “permitir” y “‘conceder” (Erlauben y Gewahren); para la
voluntad individual dos situaciones, la de “‘ser licito” y “poder”, en sentido
de tener capacidad para la accién (Durfen y Konnen). El derecho sub-
jetivo privado contiene necesariamente tanto un acto de permisién  del
orden juridico cuanto una concesién (esto es, tanto un Durfen cuando un
Konnen), mientras que los derechos pablicos subjetivos s6lo contienen una
concesién de capacidad (Konnen); la capacidad que no corresponde a la
“libertad natural” de poner en movimiento normas juridicas en interés
del individuo. Se trata, pues, en el derecho publico subjetivo de un orden
creado, de una ampliacién de la libertad natural, y tiene por base una
concesién de poder.

El poder se identifica con la capacidad juridica; indica las direc-
clones particulares en que puede éste mostrarse. El poder, en su unidad,
representa, pues, la personalidad; por esto todo derecho ptblico subjetive
de los sabditos tiene como base cualificaciones de Ia personalidad, o lo
que es lo mismo, considerados formalmente, son exigencias que resultan
de cualificaciones concretas de la personalidad. El derecho privado sub-

Jetivo es separable de la persona de su titular, el derecho piblico sub-
jetivo, no.(2)

Por ello los recursos procesales para proteger las amenazas de vio-
lacién y la violacién efectiva de los derechos ptblicos subjetivos tradicio-
nalmente se han estructurado sélo para proteger a los administrados frente
a los ataques del poder piblico.(®) Es decir, no se concebia que los dere-
chos piblicos subjetivos pudieran ser también violados por los particulares.

(1) JELLINEK, G. “System der subjektiven offentlichen Rechte” (2% edicion
1905), pégs. 8 yio

(2) En este sentidlo DE LOS RIOS, FERNANDO. “Prélogo a la Teoria del
Estado de JELLINEK, (Buenos Aires, 1978), pégs. XXXVIIL.

(3) En América Latina esta doctrina tiene gran desarrollo doctrinal, Por todos,

véase BURBOA, 1., "Las Garantias Individuales” (México, 1977), espe-
cialmente pdgs, 174-191,
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III. La moderna concepcion de los derechos pitblicos subjetivos

La doctrina y jurisprudencia alemanas han elaborado la moderna
teorfa de la "Drittwirkung der Grundrechte” (es decir, efecto frente a
terceros de los derechos fundamentales). . g

Dicha concepcién se fundamentaba originalmente, en apretada sin-
tesis, en los siguientes conceptos:

a) Es evidente que hoy dia, dentro del Estado moder_t:io, existeln
i tra forma, inciden en la
rupos, poderes y relaciones que, de una u o
ﬁbeiztad ?ndividuai con una fuerza que esti fuera del alcance del poder
publico. Piénsese, por ejemplo, en el poder que tienen los medios lde
comunicacién privada en la moderna sociedad de masas, asi como los
diversos grupos de presién.()

b) El texto de la Constitucién de Bonn estd fundamentado en una
antitesis superada de individuo-Estado, por lo que el crdenamtenttf) juri-
dico no toma debida nota de la pluralidad de las estructuras yl on(?as
supraindividuales, simplificando las normas de comportamiento y el orden
de las relaciones individuo-Estado.

c) La aceptacién de los derechos constitucionales deI’ satus social
enturbia la pureza metddica de los derechos de‘ .libertad clasicos, pero es
dogmiticamente posible y serfa de indudable utilidad.

d) La Sozialentscheisung des Grundgesetzes (articulo 20, art. 281)
ha transformado el concepto de libertad clisico en una libertad “social-
mente vinculada”() Por tanto, cualquier acto proviniente de un partlcul;:r
que viole un derecho fundamental debe ser tutelado procesalmente. Esta
tesis inicial, sin embargo, fue duramente combatida. Hoy dia ha“tt:%m;ﬁ)ado
aceptindose la posicion de J. SCHWABE, denominada de la “Mittelbare
Drittwirkung”, segin la cual cualquier derecho privado capaz de pro;(rlec-
tarse sobre la esfera juridica de otra persona descansa siempre en el orden
estatal, al desarrollarse como todo derech_o medlaqt'e un sistema de r;_mn-
datos o prohibiciones. Por tanto, cualquier agresion a un derechod un-
damental proviene, en Gltima instancia, del Estado y del?e desenca’ en:ul:
idénticos mecanismos protectores; todos los derechos privados es:lm a
menos en parte cubiertos por un derecho fundamental, y si cu qx;rer
poder juridico del Estado define los derechos de ,los particulares clon ra-
viniendo el derecho fundamental que los protege, éste debe desarrollar su
funcién defensiva propia en el campo del Derecho Piblico.(©

(4) Véase MERLE, M. “Sociologia de las relaciones internacionales” (Madrid,

1978) pdgs. 263 sigs. drith, e

ARCIA TORRES J. y JIMENEZ BLANCO A. "Derechos funda-

e) Xeé:i:le? y relaciones emtre parircnlares (Madrid, 1986), pdgs. 24 y 25.
(6) Ibidem, pig. 36.
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R Argentina desde los afios cincuenta, en el célebre caso Kota la
Corte Suprema de Justicia habia reconocido la posibilidad de que el re-
curso de amparo también procedia contra actos de los particulares. En los
aspectos que mds interesan dijo la sentencia en comentario:

“Es verosimil presumir que en el 4nimo de los constituyentes de
1853, las garantias constitucionales tuvieron como inmediata finalidad la
proteccion de los derechos esenciales del individuo contra los excesos de
la autoridad piblica. En el tiempo en que la Constitucién fue dictada,
frente al individuo, solo e inerme, no habfa otra amenaza verosimil e
inminente que la del Estado. Pero los constituyentes tuvieron la sagacidad
y la prudencia de no fijar exclusivamente en los textos sus temores con-
cretos e histéricos, sino mds bien, sus aspiraciones y sus designios perma-
nentes y ain, eternos: la proteccibn de la libertad. Esto altimo es lo que
resulta de la ley suprema, aquello otro lo que se comprueba objetivamente
en los textos constitucionales mismos. Nada hay, ni en la letra ni en el
espiritu de la Constitucién que permita afirmar que la proteccion de los
llamados “derechos humanos” —porque son los derechos esenciales del
hombre— esté circunscrita a los ataques que provengan sélo de la auto-
ridad. Nada hay, tampoco, que autorice la afirmacién de que el ataque
ilegitimo, grave y manifiesto contra cualquiera de los derechos que inte-
gran la libertad, “lato sensu”, carezca de la proteccion constitucional ade-
cuada —que es, desde luego, la del habeas corpus y la del recurso de
amparo, no la de los juicios ordinarios o la de los interdictos, con trasla-
dos, vistas, ofrecimientos de prueba, etc—, por la sola circunstancia de
que ese ataque emane de otros particulares o de grupos organizados de
individuos. Intentar construcciones excesivamente técnicas para justificar
este distingo importa interpretar la Constitucion de modo que aparezca
ella amparando, realmente, no los derechos esenciales, sino las violaciones
manifiestas de esos derechos. Las circunstancias concretas de esta causa
constituyen por si solas un ejemplo significativo.

Afin menos admisible es el distingo 2 que antes se ha hecho refe-
tencia, considerando las condiciones en que se desenvuelve la vida social
de estos Gltimos 50 afios. Ademis de los individuos humanos y del Estado,
hay ahora una tercera categoria de sujetos, con o sin personalidad juridica,
que sélo raramente conocieron los siglos anteriores: los consorcios, los
sindicatos, las asociaciones profesionales, las grandes empresas, que acu-
mulan casi siempre un enorme poderio material o econémico. A menudo
sus fuerzas se oponen a las del Estado y no es discutible que estos entes
colectivos representan, junto con el progreso material de la sociedad, una
nueva fuente de amenazas para el individuo y sus derechos esenciales.

) Si, en presencia de estas condiciones de la sociedad contemporinea,
los jueces tuvieran que declarar que no hay proteccién constitucional de
los derechos humanos frente a tales organizaciones colectivas nadie puede
engafiarse de que tal declaracion comportaria la de la quiebra de los
grandes objetivos de Ia Constitucién y, con ella, la del orden juridico fun-
damental del pais. Evidentemente, eso no es asi. La Constitucién no de-
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|
sampara a los ciudadanos ante tales peligro
recurrir a la defensa lenta y costosa de los procedimientos ordinarios,
Las leyes no pueden ser interpretadas s6lo historicamente, sin considera-
cién a las nuevas condiciones y necesidades de la comunidad, porque toda
ley, por naturaleza, tiene una visién de futuro, esti predestinada a recoger
y regir hechos posteriores a su sancién: “Las leyes disponen para lo fu-
turo”, dice el art. 3, C.C.,, con un significado trascendente que no se
agota, por cierto, en la consecuencia particular que el precepto extrae a
continuacién. Con mayor fundamento, la Constitucién, que es la ley de
las leyes y se halla en el cimiento de todo el orden juridico positivo,
tiene la virtualidad necesaria de poder gobernar las relaciones juridicas
nacidas en circunstancias sociales diferentes a los que existian en tiempos
de su sancién. Este avance de los principios constitucionales, que es de
natural desarrollo y no de contradiccién, es la obra genuina de los intér-
pretes, en particular de los jueces, quienes deben consagrar la inteligencia
que mejor asegure los grandes objetivos para que fue dictada la Consti-
tucién. Entre esos grandes objetivos, y que atn el primero. entre todos,
esti el de “asegurar los beneficios de la libertad, para nosotros, para
nuestra posteridad, y para todos los hombres del mundo que quieran ha-
bitar en el suelo argentino”. (Preimbulo)

DE DERECHOQ
egesatiamente

Siempre que aparezca s
la ilegitimidad de una restriccién cualquiera a alguno de los derechos esen-
ciales de las personas asi como el dafio grave e irreparable que se causaria
remitiendo el examen de la cuestién a los procedimientos ordinarios, ar-
ministrativos o judiciales, corresponderd que los jueces restablezcan de in-

——

mediato_el derecho restringido por la rapida via del recurso de amparo.
Todo lo que puede afiadirse es que, en tales hipétesis, los jueces deben

extremar la ponderacion y la prudencia —lo mismo que en muchas otras
cuestiones propias de su alto ministerio—, a fin de no decidir, por el su-

marisimo procedimiento de esta garantia constitucional, cuestiones suscep-
tibles de mayor debate y que corresponde resolver de acuerdo con los

procedimientos ordinarios. Pero, guardadas Ia ponderacion y la prudencia
debidas, ningun obstaculo de hecho o de derecho debe impedir o retardar
el amparo constitucional. De otro modo, habrfa que concluir que los de-
rechos esenciales de la persona humana carecen en el derecho argentino
de las garantias indispensables para su existencia y plenitud, y es obvio
ue esta conclusién no puede ser admitida sin serio menoscabo de la dig-
nidad del orden juridico de la Naci6n.

En el caso de autos, se trata de la ocupacién material de una fabrica
por parte del personal obrero, determinada exclusivamente por un con-
flicto de caricter laboral con la empresa. Los ocupantes no han invocado
ni pretenden tener ningin derecho a la posesién o detencién de la fébrica.
Segin sus manifestaciones expresas y concordantes, la ocupacién obedece
al conflicto existente con la empresa patronal y se mantienen en el in-
mueble “sin ejercer violencia alguna, y defendiendo de esa manera su
trabajo y a la espera de una resolucién definitiva”.
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“También es manifiesto el agravio serio e irreparable que resulta
de esta situacién para los propietarios de la fibrica y atin para los intereses
generales. La ocupacién de los obreros dura desde hace casi 3 meses, y
desde entonces la fibrica esti ‘totalmente paralizada”, sin que pueda
saberse qué tiempo tardari aun para que el conflicto sea resuelto por las
autoridades competentes ni cuil es el estado de los procedimientos respec-
tivos. La magnitud del agravio y su caricter irreparable son, asi, patentes.

Que, como surge de las consideraciones que anteceden, se hallan
reunidas en este caso las condiciones necesarias para la procedencia del
recurso de amparo deducido. Los hechos de la causa revelan de modo
indudable que existe una restriccién ilegitima de los derechos constitucio-
nales invocados por el recurrente: desde luego, el de propiedad; también
y sobre todo, el de la libertad de trabajo, pues lo ocupado por los obreros
no es un inmueble baldio o improductivo, sino una fibrica en funciona-
miento y mediante la cual el propietario ejerce su actividad econémica
de fabricante.

En estas condiciones, no es juicioso pretender que el afectado re-
clame la devolucién de su propiedad por los procedimientos ordinarios:
si cada vez que, a raiz de un conflicto, muchas personas ocupan mate-
rialmente una fibrica, un instituto privado de ensefianza o cualquier otro
establecimiento, los propietarios no tuvieran mds recurso, para defender
sus derechos constitucionales, que deducir un interdicto posesorio o de
despojo, con mdltiples citaciones a estar a derecho para todos y cada uno
de los ocupantes, con la facultad de éstos de designar sus propios abogados,
de contestar traslados y vistas, de ofrecer y producir pruebas, etc., cual-
quiera comprende a qué quedaria reducida la proteccién de los derechos
que habrian concedido las leyes y de qué modo habria quedado subvertido
el orden juridico del pafs. En situaciones como las mencionadas, que es
tambén la de estos autos, la proteccién judicial de los derechos constitu-
cionales no tolera ni consiente semejantes dilaciones”,(7)

u
sqino también frente a los particular ia

asociaciones, corporaciones empresariales o sindicatos. Por tanto, tales de-
rechgs fundamentales deben tutelarse mediante recursos procesales ripi-
dg§, “fales como el beschwerde aleméin, el amparo, etc.

_ Dentro de esta linea de pensamiento se inscribe el Proyecto de la
Jurisdiccién Constitucional Costarricense, al extender la tutela del amparo
contra los actos de los particulares.

(7) Caso Samuel Kot (S.R.L.) Corte Suprema de Justicia, Buenos Aires, se-

tiembre 5, 1958, citado en Bidart Ca D 3
iRy mpos erecho de Amparo”, (Buenos
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De lo anterior se _deduce que hoy dia es_ pacificamente aceptado

IV. Regulacién del amparo contra sujetos de derecho privado en el pro-
yecto de ley de la Jurisdiccion Constitucional

En este acipite analizaré los aspectos mis relevantes del proyecto,

1) Los derechos fundamentales tutelados por el amparo contra sujelos
de Derecho Privado

a) Extensién subjetiva pasiva del amparo

El articulo 61 del Proyecto dispone en lo conducente que “La pro-
teccibon del Amparo también se concederd contra sujetos de Derecho Pri-
vado por los actos, acuerdos o resoluciones y, en general, por toda accién
u omisién que viole o amenace violar cualquiera de los derechos consti-

tucionales que se enumeran a continuacién . . .”.

Es_claro, entonces, que la expresion “sujeto de Derecho Privado™
comprende a todas las personas con capacidad juridica conforme a la
respectiva_determinacion del Derecho Privado. En consecuencia, el recurso
PQ\E interponerse tanto contra personas fisicas, como colectivas, Verbi-
gracias, las_cooperativas, asociaciones, ~sindicatos, partidos politicos, fun-
daciones privadas, etc., asi como las personas juridicas de hecho.

Se ha dicho, con algn género de razon, que la extension pasiva del
Amparo en forma discriminada a todo sujeto de Derecho Privado presenta,
entre otras, los siguientes inconvenientes: 1) adn cuando la violacion
de los derechos fundamentales puede provenir tanto de personas fisicas
como juridicas, son éstas dltimas, por su organizacion eficiente y gran
fuerza politica, las que con mis frecuencia amenazan dichos derechos;
b) existe por otra parte, una imposibilidad de los tribunales para lograr
la tutela efectiva de los derechos fundamentales asi protegidos, si se

consideran actos recurribles en la via de Amparo los provenientes de
sijetos del Derecho Privado, incluyendo tanto a [as personas fisicas como
juridicas (colectivas y ¢) Ia extensién subjetiva del amparo 2briria la

sibilidad de que se produjera un aumento extraordinario en el nimero
d&Tecarsos interpuestos, los cuales en su mayorfa podrian_ser innecesarios
(por la existencia de vias previas y paralelas _eficientes) y en muchos
casos irresponsables. ®

b) Legitimacién activa

Conforme al articulo 63 del Proyecto citado, estin legitimados para
interponer este tipo de amparo ‘el perjudicado o la persona que legal-
mente lo represente, con demostracién de su personeria”.

(8) JIMENEZ SOTO, PRISCILLA. "El recurso de ampard” (Tesis de Grado,
Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, 1986), pigs. 217 y 218.
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Aqui el proyecto hace una diferencia sustancial con la legitimacién
activa respecto del amparo contra actos u omisiones de funcionarios pu-
blicos. En efecto, en el articulo 38 ibidem se dice que “podri interponer
el recurso de amparo cualquier persona que fuere victima de la violacién,
amenaza u omisién, por haber sufrido perjuicio o estar en inminente
peligro de sufrirlo. El apoderado general o generalisimo en nombre de su
mandante; y si se tratare de menores o incapaces, lo harin quienes tengan
su representacién legal. Si el agraviado estuviere imposibilitado para
actuar, podrd plantear el recurso su cényuge o cualquiera de sus parientes
hasta el tercer grado inclusive, previa afirmacién de esa imposibilidad, o
en las mismas condiciones, cualquier persona mayor de edad, si aquél ca-
reciera de los expresados parientes. Las entidades corporativas podrin in-
terponer recurso contra disposiciones generales, cuando éstas afecten intere-
ses econémicos comunes de sus afectados”.

Es evidente, en primer término, que Ia norma transcrita consagra una
auténtica accién popular en materia de amparo contra funcionarios pabli-
cos, pues le basta al recurrente con indicar que el perjudicado carece de
familiares para adquirir legitimacion procesal para interponer el recurso
a su nombre.

En segundo término, no existe razén juridica o prictica que justi-
fique la discriminacién en cuanto a la legitimacién activa en los casos de
amparo contra los particulares, pues, en numerosas ocasiones, el perjudi-
cado esti en imposibilidad material de planetarlo personalmente o pot
medio de su apoderado. En este sentido considero que el proyecto de ley
restringe, sin fundamento juridico ni prictico valedero, la legitimacién
activa del recurrente, lo cual, en @ltima instancia, implica una clara vio-
lacién al derecho de accibn que la propia Constitucién Politica consagra
en el articulo 27.

¢) La limitacién del objeto del amparo

Ta] vez el aspecto mis relevante del amparo contra sujetos de Dere-
cho Privado, es la cobertura de los derechos fundamentales que tutela.

Aunque es evidente que hay derechos fundamentales que sélo pue-
den ser quebrantados por el Estado y sus funcionarios, también es cierto
que el proyecto, en sus articulos 61 y 62, deja sin proteccién algunos otros
derechos en que su amenaza de violacién o su conculcacién efectiva son
obra casi exclusivamente de los particulares.

Conforme al articulo 61 del Proyecto son objeto de Ia tutela del
amparo contra particulares los siguientes derechos fundamentales: a) dere-
cho a que no se haga discriminacién alguna contraria a la dignidad hu-
mana (art. 33 C.P.); b) derecho a no ser sometido a tratamientos crueles
o degradantes (art. 40 C.P.); c) derecho de rectificacién o respuesta (art.
29 C.P.); ch) derechos de autor o de invencién a la propiedad de la
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marca o del nombre comercial (att. 46 CP.); d) libertad de asociarse
o de no asociarse (art. 25 C.P.); e) libertad de reunién (art. 26 C.P.);
f) derecho a la libre sindicalizacién (art. 60 C.P.); y g) derecho a la
libertad de ensefianza (art. C.P.).

Esta numeracién es taxativa, por lo que la proteccién del amparo
contra sujetos privados no puede extenderse al dominio de otros derechos
fundamentales por via analégica o de interpretacion.

Es conveniente referirse, aunque sea en forma suscinta, al dered_lo
de rectificacién o respuesta, pues esta es la primera vez que se regula legis-
lativamente en Costa Rica.

El articulo 62 del mismo proyecto establece las principades regula.
ciones de ese derecho en los siguientes términos:

i) El interesado deberi formular la correspondiente solicitud, por
escrito al duefio o director del érgano de difusién, dentro de los ocho
dias posteriores a la publicacién que se propone rectificar o contestar, e
incluir4 o acompafiari por separado su rectificacién o respuesto, redactada
en la forma mis concisa posible y sin referirse a cuestiones ajenas a la
publicacién.

ii) La rectificacién o respuesta deberi publicarse d_entr_q de los
cinco dfas siguientes, si se tratare de érganos de edicién o d1fu51’0n diaria
o bien en la préxima edicién o difusion que se hiciere después de ese
plazo, en los demis casos.

iii) El érgano de difusién podri suprimir los comentarios, afir-
maciones o apreciaciones que no tengan relacién directa con la publicacion.

iv) Se entenderi que existe negativa del érgano de difusién cuando
transcurridos los plazos sefialados en el EFunto 2 anterior sin que la rec-
tificacion o respuesta haya sido publicada; y el interesado podrd acudir
a la via de amparo, para que el Tribunal resuelva lo que corresponda,
previo el trimite de ley. Si se declarare procedente el recurso, en la misma
sentencia el Tribunal, determinard en qué forma debe hacerse la pu-
blicaci6n.

vi) Procederd también el amparo cuando el érgano de difusién, al
publicar la rectificacién o respuesta conforme al punto 2 anterior, supri-
miere algin pérrafo no comprendido en el punto 3 anterior, en cuyo
supuesto el interesado podré solicitar ante el Tribunal dentro de los tres
dias siguientes, que la rectificacion o respuesta se publique completa.

vi) El Tribunal, luego de oir por veinticuatro horas al 6rgano de
difusién, resolverd dentro de tercero dia y sin recurso alguno, si mantiene,
revoca o modifica lo suprimido por el érgano. En el caso de revocatoria
o modificacién deberi el 6rgano repetir la publicacién de acuerdo con lo
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resuclto, y si no lo hiciere sufrird una i6 : .
5 san ; "
multa.(®) cion de diez a treinta dias

Ia.r-Lla nogr_na citada deja, sin embargo, dos aspectos delicados sin re-
gular: la ubicacién y el despliegue de la rectificacion o respuesta la
importancia de que la respuesta sea difundida con prontitud d

En el primer caso se i i

_ : 0 se requiere que exista equidad, dado que I
::g;r}l:ec;:it(:;mc? qct:e el rrliedro informativo le reconozca a una noticia gété ef)'

n directa con la gravedad del agravio sufrid i

¢ ‘ 0. En esto influye t
el contenido del material publi i
publicado como la forma de su presentacié

; _ cién.
S:][:)lree el particular el proyecto es omiso, lo cual implica tzicitagnente otor-
gatle una gran discrecionalidad al director o editor del medio de comuni-
?:1011; par?‘fgub!l’car la rectificacién o respuesta donde le plazca. Verbigra
, la rectificacién a una noticia publicada en pri igina, :
: n ; primera pdgina, podria ser
insertada en una seccibn poco leida, como la de asuntos i)rgvinciales.

En cuanto al segundo aspecto nos parece que el plazo de cinco dias
sque s; lf:stabiece entre la fecha de la entrega de la rectificacién y el dia de
t::m};trlltetcacuﬁ:il efectiva es muy amplio, dado que durante ese lapso perfec-

puede ocurrir que el efecto nocivo de la informacién inexacta

se haya dejado de sentir, de manera qu i
e ! e cuand ifi
cion ya el agravio sea irreparable. A e i

2) Los d ' 1
) wayedzrecbo.r fundamentales que no son objeto de tutela por el

Estoy de acuerdo en indi

: que no se pueden tutelar indiscriminadam
todos los derechos fundamentales por lesiones de particulares, pues f:ne{;itl(-i
gunos casos la medicina podria resultar mis dafiina que la enfermedad

oo ;ifgfn:s;ei %or g;emorélo,’en el caso de que un padre de familia de
al, donde todavia prevalecen costu i
: : mbres muy austeras, impi
EEs I-
S:rzs:: scahda ngc;uma de una hija mayor de edad. Un recurso de ;unpa[;o
Bl azo po 11; a obligar a ese padre de familia a permitir la salida
“Guie Enecz:lo ija, _io que provocaria una profunda crisis en el seno
LB s similares a este y en otras hipétesi aci
s y s hipdtesis que ficilmente po-
ormularse y que son moneda de curso diario, no creo conveniel;l?e

la posibilidad d
Pargculares, ¢ plantear el recurso de amparo contra actos de los

No obstante, si existe otra cantidad de derechos fundamentales que
3

en forma I[lexpllcable no &Sta. l]lel to Q el S0 me v £amos
cu
'y P r recur: de €xa 11.

(92) 5{{1}{1(:{0%1 Eelr\?gl clentro”de la realidad costarricense, véase VILLALOBOS
g Rk QUE. “El Derecho de rectificacion o respuesta’ (Tesis de
grado, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, 1983)
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a) Libertad empresarial: Este derecho fundamental esti garanti.
zado por el articulo 46 de la Carta Politica costarricense. En esta materia
se producen constantes violaciones que dimanan directamente de los

particulares.

Casos concretos de tales violaciones son la competencia desleal en
sus diferentes modalidades, que entorpecen la libre competencia. Con los
remedios procesales actuales el afectado tiene que plantear costosas y lar-
gas demandas ordinarias, que muchas veces resultan estériles, pues cuando
se obtiene sentencia firme, ya el dafio es irreparable, como lo es la pérdida
de clientela por dumping, etc.

El amparo seria una via procesal expedida para tutelar més efecti-
vamente esta libertad fundamental.

b) El derecho dl trabajo: En la realidad costarricense los pode-
rosos sindicatos obligan, casi siempre contra la voluntad de la mayoria
de los trabajadores, al mantenimiento de huelgas ilegales de caricter emi-
nentemente politico. Un ejemplo tipico lo tuvimos en el afio 1983 en que,
en una huelga realizada en la zona Sur, el poderoso sindicato, dominado
por el Partido Comunista paraliz6 las plantaciones por espacio de 3 meses.
A pesar de que la huelga fue declarada ilegal por los tribunales de tra-
bajo y que la mayoria de los trabajadores deseaba reintegrarse a sus
Jabores, la coaccién fisica y psicologica de los dirigentes sindicales impidi6
normalizacién de las actividades laborales. Como resultado final y debido
a las pérdidas millonarias de las empresas productoras al podrirse la fruta
y paralizarse la exportacién por varias semanas, la principal productora
decidié abandonar las plantaciones y marcharse del pafs, lo cual produjo
una desocupacién masiva inmediata en la zona. Si la gran mayoria de los
trabajadores hubiera podido reintegrarse a sus puestos cuando la huelga
fue declarada ilegal, en tal caso el problema hubiera quedado resuelto.
Falté un instrumento procesal 4gil, como el amparo, a fin de tutelar
efectivamente su derecho al trabajo.

¢) El derecho a la intimidad: Este derecho fundamental no estd
expresamente consagrado en nuestro  texto constitucional. No obstante,
puede derivarse de la interpretacion légico-sistemitica de los numerales
28 y 41 ibidem.

En efecto, conforme al primero de ellos, “"'nadie puede ser perse-
guido ni inquietado por acto alguno que no infrinja la ley” y “que las
acciones ptblicas que no dafien la moral o el orden pablico, no perju-
diquen a terceros estin fuera de la ley”. A contrario sensu, esta norma
esti declarando que la vida privada que no irrumpa en ninguno de tales
limites les pertenece Gnica y exclusivamente a cada gobernado. En otros
términos, en la medida en que no infrinjamos los limites al ejercicio de
los derechos fundamentales, sean la moral, el orden pablico y las buenas
costumbres, el ordenamiento juridico nos garantiza una drea irreductible
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de accién privada, donde estin prohibidas las' injerencias tanto péblicas
como privadas.

El articulo 41 ibidem dispone que: “Ocurriendo a las leyes todos
han de encontrar reparacién a las injurias o dafios que hayan recibido en
su persona, propiedad e intereses morales”.

De la conjuncién de ambas normas queda claro que el derecho a la
intimidad protege a la vida personal y familiar de las personas, o sea un
émbl_tq’pcrf'.onal Jintimo que excluye cualquier actividad que implique in-
tromision, imposici6n, injerencia sin el expreso consentimiento suyo.

Entre otros, las siguientes actividades estarfan protegidas por el
derecho fundamental a la intimidad: a) violacion y regstrogde do}[)nicilro
y ottos locales; b) registro de personas; c) interpretacibn de correspon-
dencia y comunicaciones privadas; d) divulgacién :12 secretos; €) intrusion
en la soledad, el retiro, o los asuntos privados de una persona, etc.”.(19)

c¢h) Los derechos electorales: Hoy dia es pacificamente aceptado
que los partidos politicos tienen una naturaleza juridica sui géneris: son
asociaciones privadas de marcado interés piblico, ya que se han convertido
en los agentes indispensables en las democracias modernas entre el electo-
rado y los 6rganos estatales. La mayoria de las legislaciones modernas los
califica como entes piiblicos no estatales. En efecto, la democracia no seria
posible sin los partidos politicos, pues su existencia se hace necesaria para
organizar y activar la voluntad politica de las masas, dado que aquellos
constituyen el clemento de unibn entre el electorado y los poderes po-
liticos. .Por ello puede afirmarse, sin temor a equivocaciones, que las de-
mocracias modernas son democracias de partidos. De ahi que sea conve-
niente establecer mecanismos procesales que tutelan los derechos de los
miembros de los partidos politicos contra los eventuales actos arbitrarios
de sus érganos internos.

: d) Los derechos de la personalidad: Como es sabido, esta cate-
goria de derechos subjetivos tutela la condicién y dignidad de la persona:
el derecho al nombre o Ia identidad de la persona; el derecho a disponer
sobre su propio cuerpo; el derecho a la imagen, etc. Desgraciadamente
en Costa Rica estos derechos sélo estin consagrados a nivel legislativo,
en el Titulo II, Capitulo I y II, articulos 26 a 41 inclusive del Cédigo
Civil. Por ello han quedado excluidos de Ia tutela del amparo coatra par-
ticulares, que sélo cobija, como indiqué lineas arriba, a los derechos con-
sagrados en la Constitucién y a los derechos fundamentales incluidos dentro
de los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que
sean aplicables en nuestro pais.

(10) ;ﬁﬁsﬁ?ﬁm;h} l;El@IjZ,‘dGUIDO. y ”Efe,de'ffbo a la intimidad: alcances 3
r en la legislacién costarricense” is d -
M 1585, Then o6 & o (Tesis de grado, San José, Costa
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En la prictica estos derechos de la personalidad han carecido de
aplicacion, por falta justamente de un medio procesal expedito e idéneo
para su tutela efectiva. Creo que el amparo contra sujetos de derecho
privado abrirfa un fértil campo de accién para la efectiva proteccién de
esta importante categoria de derechos.

3) Aspectos procedimentales
a) Tramitacién del Proyecto

Conforme al articulo 65 del Proyecto el proceso se inicia con la
presentacién de la demanda, la cual deberd interponerse dentro de los
ocho dias naturales posteriores a la fecha en que se produjo o cesé la
violacién o amenaza de violacién del derecho.

Caso de que la demanda se planteare fuera de tal término se produce
una caducidad de la accién en el caso concreto.

El articulo en comentario, sin embargo, abre la posibilidad de que
la demanda de amparo pueda ser interpuesta tanto al momento de pro-
ducirse la violacién del derecho, o bien después de que haya cesado la
actuacién ilegitima. Lo anterior se fundamenta en la consideracién de que
lo que se estd protegiendo es un derecho fundamental del administrado
y no tratando de castigar al infractor.

La presentacién de la demanda esti exenta de todo formalismo,
acorde con las caracteristicas de la sumaridad y celeridad al recurso de
amparo.

Los hechos en que se fundamenta el amparo deben ser claros y
concisos, a fin de que el tribunal que conoce del caso pueda tener la
informacién més veraz posible sobre ellos.

En el proyecto, al contrario de otros paises, no existen vias paralelas
que deban agotarse antes de intentar la accién de amparo. Es decir, en
nuestro sistema la impugnacién se hace directamente, sin necesidad de re-
currir a vias paralelas obligatorias, por lo que la accién de amparo se
puede catalogar como directa y no subsidiaria.(11)

(11) Con BIDART CAMPOS entendemos por Via paralela o concurrente en todo
medio de defensa de que dispone el agraviado por el acto lesivo, al margen
del amparo, para articular ante autoridad competente su pretensién juridica.
Cominmente se designa con el nombre de via paralela la accibn que pueda
establecerse por cualquiera de los procedimientos previstos en las leyes:
juicios ordinarios, juicios especiales, etc... La via paralela se distingue de
la via previa en que ésta Gltima debe ser agotada antes de iniciarse el
Amparo, mientras la primera no significa que deba acudirse a ella antes
del Amparo, sino que no puede optarse por éste cuando existe remedio
concurrente”. CAMPOS, BIDART, supra nota 7, pdg. 80.
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El recurso de amparo sblo puede ser rechazado ad-portas en dos
hipétesis: a) cuando no se corrijan la falta de claridad y requisitos que
seiiala el Tribunal dentro de tercero dia y b) cuando de sus términos (de
la demanda) se desprende que no es materia de amparo la amenaza
o agravio que se acusa. Seria ¢l cacso de que se sefialare como objeto liti-
gioso alguno de los articulos de la Constitucion no tutelados por ¢l amparo
contra particulares, conforme a la determinacién que contiene el articulo 61.

Una vez recibido el recurso y si cumple con todos los requisitos
formales correspondientes el tribunal le dard traslado a la persona o en-
tidad que se indique como autora del agravio, amenaza u omisién por el
término de tres dias por la via escrita més ripida, tales como telex, tele-
grama, etc. El plazo puede ampliarse en el caso de la persona acusada del
agravio viviere alejada del asiento del tribunal.

Dentro del espiritu de celeridad que anima al proyecto, la noti-
ficaci6n al presunto autor del agravio se tiene por realizada con la sola
entrega de la comunicacién del tribunal en su lugar de trabajo conocido o
en su casa de habitacién, sin importar la persona que la reciba.

El traslado se hace, como indicamos lineas arriba, por tres dias
naturales, salvo que el tribunal determinare un plazo mayor, en razén de
la residencia del recurrido.

Si dentro del plazo citado el recurrido no contesta los cargos formu-
lados se presumirin ciertos los hechos en que se fundamenta el recurso,
sin perjuicio de que el tribunal ordene Ia evacuacién de prueba para
mejor resolver, a fin de determinar la veracidad de los hechos alegados
en la demanda.

Si como resultado del informe enviado por el recurrido se entiende
como cierto el cargo formulado, el recurso se declarard con lugar. En
cambio, si el recurrido niega los hechos el tribunal podri abrir el asunto
a pruebas por tres dias. En caso de ausencia de pruebas y si hubiere dis-
crepancia entre las partes, el tribunal podri oir verbalmente a ambas.

El proyecto no autoriza la posibilidad de suspender el acto recu-
rrido, lo cual me parece una grave omisién, pues muchas veces de nada
valdria obtener una sentencia favorable si ya el dafio causado es irrever-
sible. Creo imperativo establecer la posibilidad de que el tribunal no sélo
pueda suspender el acto recurrido, sino ademés tomar las medidas caute-
lares necesarias para asegurar el efectivo disfrute del derecho fundamental
que se ve amenazado de violacibn o cuya violacién efectiva esté produ-
ciendo dafios de imposible o dificil reparacién.

b) Los tribunales competentes
El proyecto le confiere la competencia en esta materia a los Tribu-
nales Superiores de lo Contencioso-Administrativo. Dado que en Costa Rica

no existe en la actualidad una jurisdiccién constitucional especializada, pa-
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reciera plausible la idea del proyecto de que sea un tribunal especializado
en Derecho Pablico el que conozca de tales asuntos, pues en el sistema
vigente el amparo es competencia, inexplicablemente, de los tribunales pe-
nales, salvo cuando se impugnan actuaciones u omisiones del Presidente
y los Ministros, que le corresponde resolverlos a la Sala Primera de la
Corte Suprema de Justicia.

No obstante, conviene indicar que actualmente se discute, en primera
legislatura, una reforma constitucional, mediante la cual se crea una Sala
Constitucional especializada dentro del dmbito de la Corte, la cual seria la
encargada de conocer exclusivamente de todos los recursos de amparo.
En consecuencia, el proyecto deberi reformarse a fin de acomodarlo al
texto constitucional en examen.

¢) Los efectos de la sentencia de amparo

Si la sentencia acogiere la pretensién del recurrente declarard ilegi-
tima la accién, por ser contraria al ordenamiento juridico; al mismo tiempo
se ordenard al recurrido cumplir, dentro de un término que fijard el
propio tribunal, con lo que dispone la norma constitucional violada. El
plazo para el cumplimiento de la resolucién varia en cada caso, con-
forme al arbitrio del tribunal.

Cuando la sentencia se refiera a actos negativos, el recurrido deberi
abstenerse, en lo sucesivo, de actuar en sentido contrario.

Cuando la sentencia no se cumple dentro del plazo seialado por el
tribunal, se impondré al recurrido una multa de diez a treinta dias multa.
Debe l6gicamente entenderse, conforme las reglas respectivas del Cédigo
Penal, que si la multa no se paga dentro del plazo indicado por el tri-
bunal, se convierte en prisi6n.

Esta norma sancionadora nos parece muy timida, pues en realidad
el incumplimiento a lo ordenado por el tribunal deberia tipificarse como
delito de desacato a la autoridad. S6lo de esa forma se lograri que efec-
tivamente se cumpla lo ordenado por el tribunal y se protejan efectiva-
mente los derechos constitucionales.

En la hiptesis de que al declararse con lugar el amparo ya hubieren
cesado los efectos del acto recurrido, o si éstos fueren de la clase que no
permite la restriccién del perjudicado en el goce de su derecho, la sentencia
del tribunal tendri como objeto reprimir al agraviante, a fin de que no
vuelva a cometer esa violacidn, sin perjuicio, desde luego, de las demis
responsabilidades civiles o penales en que hubiera incurrido.

Cuando haya reincidencia, la correccién aumenta los dias multa,
los cuales van de quince a cincuenta dias multa, también convertibles en
prisién, conforme se indicé supra. Las sentencias del tribunal son irre-
curribles y contra las resoluciones interlocutorias cabe el recurso de revo-
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catoria dentro del tercer dia. Por consiguiente, si el amparo es rechazado,
el recurrente puede acudir a la via civil o penal para ventilar sus derechos.
Dentro de esta misma Optica el articulo 71 del Proyecto seiala que la
interposici6n del recurso de amparo no excluye la posibilidad de que el
agraviado haga valer sus derechos en cualquier otra via procesal. Lo an-
terior se explica por el hecho de que el amparo pretende el reconocimiento
de una situacién juridica individualizada y la adopcién de medidas ade-
cuadas para el pleno ejercicio y disfrute del derecho violado o amenazado
de violacién, sin entrar a discutir acerca de la eventual indemnizacién
de dafios y perjuicios o el dolo o la culpa con que hubiera actuado el
recurrido, que son asuntos que deben ventilarse en otras jurisdicciones.(12)

(12) Dispone el articulo 71 del Proyecto en cuestiébn: “Articulo 71: El re-
chazo del amparo contra sujetos de Derecho Privado no prejuzga sobre la
responsabilidad civil o penal en que haya podido incurrir el autor del agra-
vio, y el ofendido podri ejercitar o promover las acciones respectivas”.
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ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO
ANTE LA CRISIS

Dr. Jorge Enrique Romero Pérez

Catedritico Universidad de Costa Rica
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El interés individual toma la forma de esfuerzos
de las empresas para maximizar, sus ganancias y de
los consumidores para elevar 2 un miximo su satis-
faccién. Juntos, estos esfuerzos para maximizar, que
tienen una motivacién egoista, guian los muchos
elementos inconexos de la economia como si fueran
dirigidos por una mano invisible.

La mano invisible pertenece al economista es-
cocés Adam Smith, y su comprension esti perfecta-
mente a nuestro alcance. En su obra famosa Inves-
tigacién de la naturaleza y las causas de la riqueza
de las naciones (1776), Smith describi6 el funcio-
namiento milagroso del sistema de precios.

Maurice Levit®)

(*) La economia descifrada, Buenos Aires, El Ateneo, 1982, pp. 174 y 175.
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Resumen

E! Estado social y democritico de Derecho que rige en nuestro pafs
se estd deteriorando velozmente con la crisis econémica que deviene en
una crisis politica o de hegemonia. Si efectivamente la crisis politica se da,.
todo el sistema de control social o de dominacién global entra en un res-
quebrajamiento con efectos negativos en nuestra paz y estabilidad social.
Todavia la crisis politica se torna manejable, pero la crisis econdmica sigue
su cruel marcha con desempleo, inflacién, encarecimiento de la vida para
los sectores mayoritarios de la poblacién.

La ausencia de politicas estatales reales y efectivas contribuird mis al
empobrecimiento del pafs, a la polarizacién social y a la debacle politica.

El mayor problema de nuestra nacién es que no hay un proyecto na-
cional, de consenso y con el esfuerzo de todos, para enfrentar la crisis.
Con la hemorragia de decretos, reglamentos y circulares esa crisis no se va
a detener, como tampoco con la pretendida anestesia publicitatia que pre-
tende negar la gravisima situacién de nuestra sociedad.
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Presentacion

La concepcidn de un Estado social y democritico de derecho, princi-

palmente en lo que a nuestro pais atafie corre el riesgo de quebrarse y de
entrar en una crisis politica sumamente peligrosa,

La cvisis econdmica y en ella el problema de la deuda externa ba hecho

mds evidente la debilidad de nuestro sistema econdmico, social y politico; ¥,
ba desnudado la fragilidad de nuestra “estabilidad” al sacara flote pro-
blemas estructurales, de todo orden, que se han venido acumulando (sin
resolver) desde hace ajios,

Tenemos varios hechos relevantes en el problema de la denda externa,

entre ellos los siguientes:

1)

2)

3)

4)

5)

El valor real del monto de esa denda de América Latina es de un 509
de su valor nominal, es decir, § 200.000 millones.

De ese valor veal o de mercado de la denda citada, més de $ 130.000
millones, los ha devuelto Latinoamérica a los paises acreedores, con-
virtiéndose (irénica y contradictoriamente) en exportadora de capital.

Ese monto de exportacion de capital, vepresenta un plan Marshall
y medio (es decir, toda la “ayuda”’ financiera que recibié Europa
entre 1948 y 1951, mds un 50%).

La deuda indicada sigue creciendo, porque los paises acredores co-
bran intereses sobre intereses, configurando el delito de usura.
(Hinkelammenrt)

Mds de $ 100.000 adeudados por América Latina nunca llegé a ésta,
porque solo el 8.7% (entre 1976 y 1981), fue realmente cobrado por
Latinoamérica; el resto continud en los bancos de los paises acreedores
bajo la técnica del cambio en las partidas contables de los libros co-
merciales de las entidades bancarias de los paises ricos. (La Repiblica).

Asi se explica, parcialmente, cdmo el sistema financiero internacional

contribuye a la situacidn de endendamiento de los paises pobres. (Juan
Pablo IT) (*)

£%)

Cf. Hinkelammert, Franz. La deuda externa de América Latina. El automatismo
de la deuda (San José: DEI, 1988, pp. 11 a 39).

La Repitblica, 19 de abril de 1988: deuda latinoamericana, pig. 14. Juan
Pablo II, Enciclica Solicitudo rei socialis, del 30 de diciembre de 1987.
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En este cuadro de empobrecimiento acelerado y de injusticia econd-

mica internacional, el Estado social y democrdtico de derecho tieme poco
que hacer. Desde afuera, los paises acreedores le marcan la pauta al Estado
costarricense para que transile por esta via:

a)

b)

c)

)

e)

Concentracién de las funciones econémicas del Estado, recesivo en la
vealizacién del llamado ajuste estructural, gue nada tiene que ver con
el cambio de estructuras, qwe los reformistas de América Latina
plantearon en la década de los afios 60. Tal mecanismo del ajuste
estructural recesivo esté montado para asegurar y facilitar la transfe-
rencia de capital a los paises acreedores y ast obligarlos a atender la
denda, sacrificando el nivel de vida de la poblacién;

Sustitucién de subvenciones con objetivos socidles por subvenciones al
sistema financiero. Asi se explica la reforma a las leyes bancarias con
el fin de darle crédito abundante a la banca privada con el aval del
Estado costarricense, pues esos dineros foraneos se los dan a la Banca
Central (Estado) y ésta a su vez se los traslada a los banqueros pri-
vados. En el caso de que quiebren éstos, el reroma{?lfa es el Estado
de nuestro pais (véase los articulos 1 de la Ley organica del sistema
bancario nacional, gue manda que ese sistema esta (también) for-
mado por los bancos comerciales privados y los articulos 5 y 62 in-
ciso 5 de la Ley Orginica del Banco Central);

Tendencia creciente a la privatizacién de funciones estatales (forsale-
cimiento de la empresa privada;)

Debilitamiento de las funciones de asistencia social, educativa (el pre-
supuesto del Ministerio de Educacién Piblica cada vez es menor;
cerca de un 179 como en 1950, del total del Presupuesto Nacional ),
de desarrollo, etc.;

Incremento de los funciones policiales y represivas.

En este panorama, la democracia juridica (Estado de Derecho) y la

democracia social y econdmica (Estado del Bienestar) y la democracia po-
litica (respeto a l'g.r garantias y libertades :'ﬂdiwdmf’er ¥ .rf?cmfej; Y, la su-
jecion del Estado a los Tribunales), estd en peligro, sin duda alguna.

O
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1. Deuda externa y desarrollo

El tema de la deuda externa esté intimamente relacionado con el
desarrollo econdmico y social del pais. Pero, para ponerlo en su dimensién
correcta, habrfa que decir que tal y como se presentan las cosas, lo que se
estd dando es un retroceso macro social y macro econémico. Es decir, la
pobreza viene aumentando en forma marcada. La brecha social entre ricos
y pobres se ha incrementado de modo muy peligroso para la estabilidad
politica de Costa Rica. (Cf. Adridn Rodriguez Vargas, El endendamiento
piblico externo de Costa Rica: 1970-1985; ESC. N 45, 1987, pp. 121
a 140).

NI

2. Consenso vs. Represion

El esquema consenso versus represién, que tiende a dar una expli-
cacién de la forma en que se controla una sociedad, ya sea mediante el
consenso ideoldgico (llevado a cabo por los aparatos ideolégicos de la
sociedad civil y de la sociedad politica(®: el Estado) o a través de la
represion militar, la fuerza fisica del ejército o de las fracciones armadas
del aparato estatal (Fuerza Piblica), que cjercen  esa fuerza de las armas
de modo legitimo, en tanto el Estado tenga legitimidad y legalidad(@
en su actuacion de cara a los administrados, sigue prevaleciendo en nuestra
nacién previlegiando el consenso ideolégico o la dominacién-macro por la
via de la fabricacion, produccién y distribucién de la ideclogia legitimante
y oficial.

Aqui entendemos por ideologia, el conjunto de ideas que tienen por
objetivo. consolidar y legitimar un sistema politico. Se trata asi de la
ideologia dominante o legitimante, Cuando la ideologia tiene por objetivo
atacar o impugnar ese sistema politico oficial, estamos ante la ideologia
insurgente o de impugnacién global al establishment.

En nuestro pais una historiadora ha escrito un libro aplicando el
esquema consenso-represion al sistema educativo. Teniendo presente que:

(1) Althusser, Louis. Ideologia y aparatos ideoldgicos del Estado (Medellin:
Eds. Pepe, 1979).

(2) Heller, Hermann, Escritos politicos (Madrid: Alianza, 1985) y Teoria del
Estado (México: CFE, 1961), entre otros.
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* Ta clase dirigente o dominante no es un grupo homogéneo
sino todo lo contrario es muy heterogéneo.

* El ejercicio del poder del grupo que 'mcfrm’a, se expresa me-
diante relaciones de todo orden (econdmicas, politicas, educa-
tivas, etc.).

# No se puede identificar el Estado como sin6nimo de los %,mP?S
que mandan, ya que hay una axtonomia del Estado que es relativa,
no absoluta ni total. El Estado tiene su propio radio de accién
tanto en su interior como en su exterior (de cara a la sociedad
politica y respecto de la sociedad civil). )

Especificamente respecto al esquema o par conceptual cq?’:;emor;
represion (o, coaccion), sefiala ‘FISC‘hEl que el consenso y la rep_re_su:n s((:n1
instrumentos de control o dominacién social que se dan o se = i an de
modo complementario y de acuerdo a las circunstancias hlsténcg::l, asrll,seggé
ejemplo, en un pafs se hace mis énfasis en la represion qua; en cg Lo
y en otro se hace al revés, porque lo condicionan las lu:ot‘)rt e e
tiempo-espaciales. Explicando que la pérdida de consenso en el sist emmo s
dominacién, obliga a que la represion se fortalezca como mecanis

control social.(4)

3. La coyuntura actual

Dentro de un andlisis de coyuntura se puede decir que el palg' se
encuentra en una crisis en la cual ninguno de los grupos que ESt‘aI}I uE rllcc:zli;
dos en la cipula del Poder en Costa Rica tienen la cuot‘a o_Ia 1(;1 l:ocial
necesaria para imponer su propio proyecto de control y fiscalxiam ntomad(;
Ni los industriales ni los agricultores, por ejemplo, han copado Yt s
la delantera en la cima del Poder. Hay una fuerte Jpugna en f?;aﬁddﬂ”
(“Los que mandan™).() Este conflicto al interior de 1:{: que
tiene una serie de implicaciones. Entre ellas, las siguientes:

O

7 i tacidn sociopolitica de
Fischel, Astrid. Consenso y represin. Una interpre .
@) Ial edimciéx costarricense (San José: ECR, 1987, pp. 19 2 30)

(4) Idem., p. 19.
(5) Cf. Imaz, José Luis. Los gue mandan (Buenos Aires: Eudeba, 1971).
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a) Ausencia de un proyecto politico de dominacién

Los grupos y las fracciones de los gue mandan, (tienen su sede en la
cima del Poder, en nuestra nacién), no han elaborado un proyecto, pro-
grama, guién o plan de trabajo para la global sociedad.

De ahi el lenguaje oscuro y oscurecedor que se emplea por las agen-
cias de socializacién y de difusién de la ideologfa predominante, en el
sentido de que el “proyecto politico de 1948” (o de los afios 40) se en-
cuentra agotado.(6)

Lo cierto del caso es que hay ausencia de un proyecto claro, cohe-
tente y preciso sobre la entera sociedad costarricense, en sus aspectos claves:
agrarismo, industria, comercio exterior, politica econémica, etc.

IO

b) Ante ese vacio programitico, hay inseguridad e inestabilidad

Al no existir ese programa o guién sobre lo esencial del pais, los
que mandan como los que obedecen, ni saben bien como mandar ni tam-
poco saben como obedecer... a4 gué. Eso es cabalmente: hay inseguridad
e inestabilidad en la cpula del poder como en su base amplia y mayoritaria.

Esto se ha venido dando hace afios, y podemos precisar que ha hecho
crisis desde el Gobierno de Carazo (1978-1982) al presente. Y no es que
antes hubiera ese programa o proyecto de hegemonia en forma clara y
contundente. Claro que no. Lo que ha ocurrido es que la crisis econémica
puso al desnudo Ia crisis de dominacién o de control politico, econémico
y social.

Pero, a pesar de la crisis econémica, nada se ha hecho —(o, como
suele suavizarse) se ha hecho muy poco— en el sentido de construir o
elaborar un proyecto de hegemonia para los afios que vienen.

Lo que es atn peor, ni siquiera la crisis econémica ha obli-
gado a los que mandan y los que obedecen a cuestionar o poner
en duda lo establecido para proponer un nuevo proyecto a la co-
lectividad costarricense.

Asi, la estabilidad y la seguridad en el sistema de dominacidn sigue
estando en el “orden del dia” sin discutirse ni entrarle en profundidad.

CNODE

(6) Cf. Contreras, Gerardo; y, Cerdas, José. Los aios 40 (San José: Ed. Porvenir.
ICES. 1988).
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c) Inorganicidad politica

Existe, por lo tanto, una abierta y detectable inorganicidad politica,

en el amplio sentido del término. No hay un proyecto orginico, estruc-

turado sobre el presente y el futuro del pais.

Ello se expresa en estos términos, por ejemplo:
a) ambigiiedad para postular un claro proyecto de hegemonia.
b) incoherencia en el proyecto ideolégico de control social.

i imi ndan en
falta de claridad y de entendimiento de los sectores que ma
= egli pais para conicer las vias, los procedimientos y las metas del
control social y de lo Econémico y lo Politico.

Todo ello conduce a que tampoco se dé consenso al interior de los
ue mandan. Hay incoherencia, contradiccién, ambigiiedad y diferendos en

la ctpula del Poder.

También se explica asi por qué los “modelos” econémico, po-
litico, educativo y social no funcionan y no se pueden redefmlrl.
No hay capacidad para reprogramar ni redefinir los rumbos de

pais.

IO

d) Condiciones para la viabilidad de un nuevo proyecto

Se hace necesario un cauce para la formulacién de un nuevo pro-
yecto de control social o de hegemonia para la sociedad costar'ncengae.
El problema bisico estd en sus requisitos y condiciones bajo las vegl‘gvf:rlc_ls 1s
de estabilizar el sistema global en las presentes circunstancias de Crisis

econémica y de coyuntura interna y externa.

9

€) Crisis también de rearticulacién hegemonica

En este cuadro critico, en donde el prablem.a. de la dewda externa
también ocupa un lugar relevante,(”) sin duda la crisis pasa nec:sanamit:;z
por una coyuntura de rearticulacién de hechos, datos y elementos ilij: 4
fundamentales que conducen a la ausencia de ese programa que
tener la sociedad costarricense de cara al futuro.

(7) Cf. Nuestro estudio sobre este tema en RCJ N* 59, San José.
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Por supuesto que los actores de esta rearticulacion exigida y nece-
saria (los que mandan) tienen conciencia de este vicio programitico y de
lo dificil que se les hace elaborar un nuevo proyecto de hegemonia. Por
ello, los espacios de la coyuntura (administracion piblica, partidos, ci-
maras, sindicatos, etc.) estin wacios (en lo que se refiere a los contenidos
del proyecto nacional), pero preocupados (/os actores, citados) porque saben
que ese proyecto nacional urge, ya que de lo contrario la dominacién se
rompe y se quicbra la endeble estabilidad politica del pafs.

9O

£) “Estado totalitario” o “Estado liberal-reformista’

Las rearticulaciones en lo Econémico y/o en lo Politico (bien pueden
conducir a una forma de expresion totalitaria o negadora de las libertades
publicas (tanto a nivel individual como colectivo) como a manifestaciones
propias de un Estado de corte liberal que ejecuta reformas. '

Por supuesto que sigue presente el problema bésico en la intervencién
del Estado (sociedad politica) en la sociedad civil: el mantener sometido el
Estado al régimen de Derecho; el cumplimiento del Principio de Legalidad
y de reserva de ley para que la tirania del Legislativo ni del FEjeeutivo

rompa con el Estado de Derecho, ya sea adjetivado como social o como
democratico.(®)

Como bien lo expresa Nieto la clave de la disfuncién del Derecho
Administrativo y de la Legalidad consiste en que:

se viene entendiendo la legalidad como el sometimiento de la
Administracién Piblica a una norma general no importa el rango
que esta tenga (decreto, reglamento, circular, efc.).(9)

Este abuso y distorsién del Principio de Legalidad como si
Se tratare de que exista una norma previa a la actuacién del Es-
tado; y, no como debe ser la sujecién del Estado a la Ley, emanada
del Poder Legislativo (y como subordinacién del Poder Ejecutivo
al Poder Legislativo), es parte de la crisis en que esti el Estado

desde hace rato y que se une y se confunde con nuevos elementos
(3, otros, viejos) de la crisis actual.

(8) Gonzilez Pérez, Jestis. Administracidn Phblica y Libertad (México: UNAM,
1971, pp. 41 y 67).

(9) Nicto, Alejandro. La organizacién del desgobierno (Barcelona: Ariel, 1984,
PP. 52 y 53).
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y su legitimidad, a la vez, ser un Estado de Derecho, a nivel juridico, y un
Estado de Bienestar, a nivel socio-politico y econdmico. Es Elr:c_lr, un
Estado que garantice y respete las garantias y las libertades piblicas; a
la vez, que tenga como meta una actuacton en favor de los sectores margi-
nados de la sociedad, de los grupos econémicamente débiles (de “los
pobres™).(10)

Pero, sin duda en la crisis econémica presente y con el peso de la
deuda externa, cémo y cuindo operard un Estado del Bienestar en nuestra
nacién, si las condiciones econdmicas y sociales dejan, cada vez, ,me_nog
margen para invertic en las politicas sociales de la Administracién Pablica?

i
g) E! problema del control

Con una situacién econémica positiva, las mefiidas del'E.rMa‘fa del
Bienestar pueden ejecutarse; pero cuando la economia del pais estd g’ue;
brada, ;qué grado y clase de bienestar se le puede dar a la poblacién?

Agui surge el problema del control social o como mantener
le beggmaﬂia %obre los que deben obedecer; y, la seguridad y es-
tabilidad al interior del blogue (de grupos y fracciones de ellos)
en la cidpula del Poder.

La legitimidad del sistema politico, en condiciones 'normales y de
estabilidad social y econdémica, se puede mantener por la via del consenso
(control ideolégico); pero cuando la sociedad se polariza entre los que
mandan y tienen (“los ricos”) frente a los que ni mandan l'ldl tleneln
(“los pobres™), porque la brecha entre unos y otros es muy grande, ga a
via del convencimiento y el consenso (por las palabras, signos e i eas)
ya no funciona y se tiene que recurrir 2 la otra via: la represion.

En nuestro pais, el manejo del control social ha priorizado el acento
en el consenso yPeI reformismo _desde arriba. Pero el actual proces_oddg
polarizacién (por el empobrecimiento creciente y continuo de la soc1ella
global) entre los que tienen (poder econdmico y politico) y aquellos
que no tienen acceso al Poder, bien puede conducir @ un brusco rompi-
miento de las reglas del juego entre los diversos grupos sociales.

i i i 6 ¢ del ejer-

Ello obviamente, podria manifestarse en el rol del Estado y
cicio de la represién og(c)ial como de la violacién del Principio de Lega-
lidad y de las normas bisicas del Estado de Derecho, social y democritico.

N9

(10) Gordillo, Agustin, Planificacién, participacion y libertad en el proceso de
cambio (Buenos Aires: Eds. Macchi, 1973, p. 233).
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h)  Pacto social .

Aunque la idea del pacto social viene forjindose desde hace, al me.
nos, diez anos, ello no es gratuito ni superficial.

Efectivamente hace falta un nuevo proyecto global sobre la sociedad
costarricense, nacido del consenso y de la negociacién; y, no del enfrenta-
miento ni de la guerra civil.

Esperar a que la situacién reviente en una guerra civil para
Iuego sentarse a negociar, es un absurdo, cuando ese colapso se
puede evitar.

Claro esti que es cierto que cuando no se capta el sentido de los
cambios sociales, no se puede actuar a tiempo y se va detrds de los hechos.
La visién del movimiento orgnico de las estructuras sociales, del transfondo
econémico y social que condiciona la accién politica jamis puede ser al-
canzada por el mero andlisis coyuntural de las opiniones, creencias, de-
claraciones u ocurrencias. Lo importante es la concepcién global de la com-
pleja situacién en que se encuentran las tendencias, corrientes u orientaciones
de las “fuerzas” econdmicas, sociales y politicas a nivel nacional e inter-
nacional (mixime en el cuadro explosivo de Centroamérica).(11)

. Hasta el momento el pacto social, didlogo nacional o compro-
miso social ha fallado. Parece que los diversos grupos carecen de
consenso en cuanto a muchos aspectos del contenido apariencial

y sustantivo del “pacto” y de las funciones latentes y manifiestas
del “didlogo”,

Ello confirma esa desarticulacién e incoherencia a la que ya nos
hemos referido supra.

Tampoco queremos enunciar que el pacto no es necesario. Por su-
puesto ese pacto es imprescindible, Pero cuando los actores obligados al
diglogo y a la negociacion asi lo quieran y lo definan; y, asimismo cuando
el espacio de reflexién y actuacién esté bien delineado.

I

(11) Garcia Trejivano, Antonio La alternativa democritica (Barcelona: Plaza &
Janes, 1978, pp. 14 y 15).

1 166

1

4, Deuda externa y coyuntura actual

Ya Echandi habia expresado algunas ideas respecto de una eventual
propuesta al problema de la deuda externa bajo los criterios de ulna res-
ponsabilidad compatida entre los acreedores y los deudores, con el apoyo
institucional de un organismo supranacional.(1?)

Tales ideas han quedado como parte de las diversas propucstas para
darle solucién a ese problema.

i el sentido de que el problema més apre-
mianfem;tiﬁ“:f?c[:lseg?golver consiste enql;zix relaci6n annnémilca‘fe_n-
tre deuda y crecimiento de la economia.(1?) Lo cual significa
que la deuda solo se podria atender si se garantiza el crecimiento
de las economias de los paises deudores.(14)

i i el convenio

Ya abril de 1988, se anuncié que el FMI aprob6 onveni

con nuwt:gu;ais, lo cual significa —entre otras cosas— que vendrin ngas

dolares hacia nuestra nacion (Repiblica, 5 de abril de 1988, p. )

A la vez que se estd elaborando una propuesta para el Club de Paris
(La Nacién, 4 de abril de 1988, p. 2)

Todos estos esfuerzos se encaminan hacia una normaliz'acién de las
relaciones financieras internacionales de nuestro pais que sin duda son
importantes.

i ; 7 fila como el
Sin embargo en la coyuntura actual, la inflacion se per

mayor problemagoaconémico tal y como lo manifest6 el Ministro de Ha-
cienda (La Nacién, 30 de marzo de 1988, 5 A).

Hmi da la

Tantos los problemas econémicos (como el de la deuda y
inflacir;a) gravitanppesadamentc sobre la marcha del pais; pero, pi)adrian
jugar (a la par de los problemas de Centroamérica, ligados con la paz
y la guerra) (15) como factores “cortinas de humo” respecto de la atencion

: = ; |
i Jiménez, Mario, Ex-Presidente de la Repiiblica. Conferencia en €

¢ sfiﬁia:ilio]gbre deuda externa organizado por CINDE en la Residencia M;
ravalles. San José, noviembre de 1985 (en adelante citado como seminari

de CINDE).
(13) Exposicién de Juan Manuel Villasuso, en el seminario de CINDE.
(14) Exposicién de Eanio Rodriguez Céspedes, idem.

' Rojas, Francisco; y, Luis Solis. Subditos o aliados. La politica ex:efiot-

e g Ef"tgt]ia:; Unidos y Cymtmcmérim (San José: Flacso y Ed. Porvenir, 1}22?&;
y, Salazar, Mario, Crisis centroamericana y politica de las super-po

(San José: Ed. Porvenir, 1987).
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de los aspectos esenciales que afectan nuestra sociedad, como los ya des-
critos de (por lo menos) diez afios de atraso en la formulacién de un
proyecto nacional de crecimiento y desarrollo, a la vez que de hegemonia
politica de cara a los afios venideros.

L
5. Deuda externa y derechos humanos

Sin duda los problemas del endeudamiento externo han significado
en los paises deudores una serie lesién a los servicios pablicos en salud,
educacion, transporte piblico, etc. Ello dicho en otras palabras es aumentar
la pobreza en los paises ya empobrecidos. También significa que el FMI
acentud la pobreza en los paises deudores, como lo expresé un funcionario
de este organismo (Peter Heller) (Repsiblica, 15 de marzo de 1988, p. 40).

Todo lo anterior implica una lesién a los derechos humanos,
de acuerdo a los tratados y convenios internacionales firmados por
paises deudores y paises acreedores.

Esta es una lesién a los derechos econdémicos, sociales y culturales
de la poblacién de las naciones deudoras. Lesibn llevada a cabo pot
naciones acreedoras que han firmado (y, violado) esos pactos internacio-
nales relativos a los derechos humanos.(16)

e, S0 CF i)

6. Papel del Estado

El papel del Estado en esta coyuntura es primordial y debe desem-
pefiar su rol de timén del barco, ya que se ha constituido para realizar
los fines de utilidad general que interesan a la naci6n.(17)

Sin embargo, la accién del Estado respecto al crecimiento econémico
y a las politicas sociales para enfrentar la crisis no puede significar la
violacién del Estado de Derecho ni la transgresién del principio de lega-
lidad, que implica la sumision de la Administracién a la Ley, al Ordena-
miento Juridico entero y global, tanto en sus normas escritas como a los
principios generales del Derecho. Con el pretexto de enfrentar una crisis

(16) Cf. Gross Espiell, Héctor. Los derechos econdmicos, sociales y culturales
(San José: Ed. Libro Libre, 1986) y Nikken, Pedro, Lz proteccién inter-
nacional de los derechos bumanos (Madrid: Ed. Civitas, IIDH, 1987).

(17) Martin, Ernesto, Principios de derecho administrativo (San José: Imprenta
Trejos, 1939, p. 29).
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econémica o una coyuntura dificil, los administradores no pueden (legal
ni legitimamente) actuar contra el Ordenamiento Juridico (el llamado
blogue de legalidad: normas escritas y los citados principios generales).

Si asi actuara el Estado (contra-iure), sumaria a la crisis econdmica,
la crisis politica e institucional de todo el sistema, del macro sistema.

Pero, el Estado de Derecho no es formal —meramente—; ya que
de ser asi estariamos frente a un régimen totalitario, al estilo nazi, franquista,
fachista o socialista, que se desarrollan en el nivel de la Jegalidad formal,
pero no de la legalidad sustancial o material (esencialmente, porque
anulan, violan o irrespetan las garantias, derechos o libertades individuales

y sociales).(18)

Lo anterior equivale a calificar el Estado de Derecho (someti-
miento del Estado al bloque de legalidad) como smtana’ahr_lcnte
democritico (respetuoso y garantizador de las libertades publicas)
y social (impulsor, propulsor e incentivador del bienestar de sus
ciudadanos, de los administrados, del pueblo, mediante politicas
idéneas de caricter econémico, social y cultural).

Aqui es donde estd la clave de todo: el Estado justifica y legitima
su existencia ante la sociedad civil, por la via del consenso, del apoyo
de los administrados a la Administracién Pablica dentro del marco del
blogue de legalidad. Slo asi el Estado adquiere legalidad y legitimidad;
de lo contrario se hace represivo, autoritario, ilegal e 11§g1t1m0,_ ‘_71able
por la via de la represion y la coaccidn contra la sociedad civil.(9)

Ese enfrentamiento entre poder piblico y libertad; entre Administra-
cién Pablica y administrado; entre el Estado y el atomizado ciudadano,
debe y tiene que ceder en favor del interés publico, en favor de la s-.:i
ciedad civil, del pueblo. Recordemos que el ciudadano se enfrenta
Poder bajo la miscara del poder administrativo. 2

[, U LCF g

A T iy . 19
s tges. Derecho administrativo (Madrid: Aguilar, 1980, pp. 2
ol yv e2d2eé);(})(e,o(§iannini, Massimo Severo, Premisas socioldgicas e bistdricas del
derecho administrativo (Madrid: ENAP, 1980, pp. 50 y 51).

i inistrati jologia v la
Torné énez, José. El derecho administrativo entre la sociolog
i dc;?gmér:’grl [(lGran':tda: Universidad de Granada, 1978, pp. 103 a 108).

(20) Cf. Garcia de Enterria, Eduardo. La lucha contra las inmunidades del poder
(Madrid: Civitas, 1974, pp. 12 y 13).
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7. Centralismo y democracia sustancial

Debido a la crisis econémica, en parte, el Poder Legislativo ha
emitido una serie de leyes que tienden a la centralizacién administrativa
y a fortalecer el Poder Ejecutivo.!) Por ejemplo:

* Eliminacién de las instituciones auténomas (con excepcién rela-
tiva de la UCR y las municipalidades¥).

Ley de Presidencias ejecutivas.

Ley de la autoridad presupuestaria.

Ley de emergencia.

Ley sobre enriquecimiento ilicito de los agentes pablicos.

Normas generales del Presupuesto Nacional, a lo largo de estos
altimos diez afios, etc.

* * ® » »

Ha existido una fuerte presién de los organismos financieros inter-
nacionales para que esas leyes sean emitidas, por una serie de razones de
diversa indole que no viene al caso aqui detallar.

El hecho importante es que el modelo de cierto grado de equi-
librio entre los Poderes Péblicos, (heredado de la Constituyente
de 1949), ha cedido velozmente en favor de un esquema presiden-
cialista y centralista.

Este resultado final del proceso que se inicia (por ejemplo, en 1968,
cuando se eliminan las instituciones auténomas*) hace 20 afios, deviene en
un sistema politico e institucional que presenta un Poder Ejecutivo fuerte,
centralizador y con el necesario poder politico y econémico para no solo
hacer sentir débil al Poder Legislativo, sino a g misma sociedad que, de
modo aténito, presencia ese presidencialismo (dimensién politica) de corte
centralista (dimensién administrativa).

Esta situacién no es nada positiva ni beneficiosa para el Estado
democritico y social de derecho. De ninguna manera.

Lo que tenemos ahora es un Poder Ejecutivo centralizado y fuerte
ante un Poder Legislativo cada dia mis débil, erosionado, municipalizado
y en decadencia.

(21) Cf. puestro estudio sobre el Derecho administrativo y Estado costarricense
(San José: UCR, 1984). También, con un enfoque histérico: Claudio Véliz.
La padicién centralista de América Latina (Barcelona: Ariel, 1984).

i 170

1

Esta situacién es peligrosa para el sistema democritico costarricense.
Y, por supuesto que debe y tiene que corregirse a tiempo, ya que
de lo contrario lo que podria darse seria una guerra civil.

NI

8. El neoliberalismo

De acuerdo con Friedman la organizacion econdémica es importante
como medio para el fin de la libertad politica, por sus efectos sobre la
concentracién o dispersién del Poder. La clase de organizacién econdmica
que produce libertad econémica directamente, es decir, capitalismo compe-
titivo, produce libertad politica porque separa el poder econdmico del
poder politico y de esta forma permite que el uno contraste con el otro.(22)

Precisamente este economista esti refiriéndose a un capitalismo que
histéricamente no ha existido jamis. El tal sistema econ6mico de compe-
tencia perfecta es un modelo estrictamente tebrico, hipotético,??) pero
que en la realidad no se ha dado. Al contrario lo que si se ha dado, y se
da, es el capitalismo de clara tendencia monopdlica, formas de organizacién
del mercado de marcada competencia imperfecta; orientindose mis a la
concentracién de capitales y de control de los mercados por monopolios y
cligopolios.

Como es sabido la mayoria de los mercados no son el blanco y el
negro de la competencia pura o del monopolio puro, sino que se encuen-
tran en el 4rea gris de la competencia imperfecta.(¥) Los mercados de la
competencia imperfecta son: el oligopolio y la competencia monopolistica.

Se torna un absurdo la afirmacién de Friedman de que la li-
bertad econdmica produce libertad politica. Ni desde el dngulo
tedrico la libertad en un campo o dimensién genera su homdloga
en el otro. Menos en la realidad. Las grandes empresas transnaciona-
les y las gigantescas firmas en los grandes mercados se reparten
esos espacios econémicos llamados “mercados”.

Precisamente lo que Friedman y sus seguidores han aplicado en
paises como Chile, Argentina y Brasil (el primero con una dictadura mi-
litar y los otros dos, con ex-regimenes militares y dictatoriales) fueron

(22) Friedman, Milton, Capitalismo y libertad (Madrid: Rialp, 1966, p. 23).

(23) Hahn, Frank; Hollis, Martin, Fiosofia y teoria econémica (México: CFE,
1986).

(24) Cf. Leftwich, Richard. Microeconomia (México: Nueva Ed. Interamericana,
1972, p. 183).

171



recetas econémicas neoliberales para (Argentina y Brasil) paises con
dictadura militar, en donde no habia ni hay (Chile) libertad politica.
Miente Friedman cuando afirma que la evidencia histérica muestra una
relacién entre libertad econémica y mercado libre.(2%) Lo cierto del caso
es que este economista, quien fue asesor directo de la dictadura militar
en Chile, recomendd su tesis neoliberal, con politicas de corte neoliberal para
que el Gobierno dictatorial las impusiera en este pais (como se hizo en
su oportunidad en Argentina y en Brasil), con formas monopélicas para
favorecer las empresas transnacionales y con una ausencia de juego democrati-
co, dentro del mercado de esa dictadura. Asi se traté de combinar la eco-
nomia neoliberal con gobiernos totalitarios. El fracaso fue la mejor demostra-
cién de la derrota de esta clase de neoliberalismo.

Los postulados del meoliberalismo tienen pretensiones tebricas, pues
en la realidad no funcionan ni se conocen. Asi las cosas la receta neoliberal
estd de espaldas a la realidad; y, en los paises subdesarrollados, (cuando se
ha tratado de implantar, mediante la dictadura), el formulario neoliberal,
ha fracasado con evidente dafio irreparable para las sociedades que lo han
sufrido.

Tales postulados son, entre otros:
* El mercado es de competencia perfecta.
* QOpera el principio de soberania del consumidor.
* El pleno empleo de los recursos se da y opera.

* El bienestar se maximiza porque los actores del sistema eco-
némico acthan racionalmente,

* El Estado debe interferir en la economia lo menos que le sea
posible, porque la injerencia estatal se considera dafiina para
el funcionamiento del sistema de precios y de la economia como
un todo.(26)

A los citados postulados tedricos del neoliberalismo (anclados en
la corriente del liberalismo de Adam Smith en adelante) se le debe agregar
el monetarismo.

(25) Friedman, Capitalismo y libertad, op. cit., p. 23.

(26) Cf. Friedman, Libertad de elegir., Hacia un nuevo liberalismo econdmico
(Barcelona: Grijalbo, pp. 15 a 104). Fusfeld, Daniel, La época del econo-
mista (México: CFE, 1978, pp. 171 a 180).
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Mediante el monetarismo se pretende hacer creer que los problemas
econémicos fundamentales son de caricter monetario y que las soluciones
estructurales ceden su lugar a la receta monetarista.

Lo interesante de todo esto es que las recetas del liberalismo pasando
por el monetarismo y desembocando en el neoliberalismo, sélo pueden
aplicarse bajo un régimen de fuerza,(?") bajo el totalitarismo de Chile y
los gobiernos militares de Argentina y Brasil. Pero, el fracaso fue la res-
puesta a tales recetas neoliberales. El costo social fue muy alto para los
pueblos del cono sur; y, lo sigue siendo para Chile.

A los antetiores postulados, debe agregarse también la creencia li-
beral y neoliberal del(a):

* Egoismo: Cada ser humano es egoista, insaciable, hedonista,
(el placer y la satisfaccion de las necesidades infi-
nitas son la gufa de la felicidad que en el mercado
se encuentra).

*

Agresividad: El ser humano es un animal competitivo, agre-
sivo, destructor para que se cumpla el

% Darwinismo social: Solo triunfan y sobreviven en el mercado
los més competitivos, los mds aptos, los
més destructivos en la competencia.

]

Calculabilidad y maximizacién: El ser humano es racional en
su lucha por la existencia y en
tratar de maximizar sus ga-
nancias, deseos, objetivos, pla-
ceres y utilidades (el “wtilita-
rismo” y el “hedonismo”).

Por ello ese ser humano (homo ecomomicus) quiere libertad en el
mercado econémico, porque es el soberano de ese espacio, alli prevalece
el principio de la soberanfa (no de la ley), sino del agente econémico-
consumidor, quien le dice a las otras categorfas (meras abstracciones):
inversionista, productor, rentista, productor cémo, adénde y cuindo debe
actuar en €l mercado para la satisfaccién y el placer de cada uno, porque
dandole placer y satisfaccién a cada agente del mercado, se le dard a todos.
Como la mano invisible de Adam Smith guia y orienta el mercado, es

(27) Cf. Bunge, Mario. Economia y filosofia (Madrid: Tecnos, 1985, p. 75), ha-
ciendo suyo lo expresado por Ratl Prebisch, Capitalismo Periférico. Crisis y
transformacién (México: CFE, 1981) y Didlogo acerca de Friedman y Hakek
(Santiago de Chile: Revista de la CEPAL, N° 15, 1981).
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preciso que se dé también la libertad politica en el sentido de que el Estado
debe ser un guardian, un gendarme, un polizén que cuida porque las reglas
del mercado se cumplan, pero no debe interferir en el movimiento y com-
portamiento del mercado.(28)

Y, por lo que respecta al sistema de precios de bienes y servicios,
éste es fijado por las leyes de la oferta y la demanda. Como bien expresa
BUNGE el mercado libre, objeto de las teorias clasicas y neocldsicas, no
existe.(29) Asi, la tesis de los liberales y neoliberales (en economia) para
eliminar el Estado del Bienestar (welfare state) en nombre de la teorfa
neoclasica (welfare economics) causard solo miseria, sino también descon-
tento y eventualmente, la rebelién. La codicia es mala consejera.(30)

No s6lo los técnicos liberales y neoliberales utilizan la economia como
un pretextec para hacer matemiticas (sus “‘famosos” modelos de econo-
metria) sino que se sacan de la manga “modelos” sobre la conducta hu-
mana, introduciéndose en el campo de la psicologia y de la psicologia so-
cial con una temeridad y un irrespeto para los expertos en este terreno.
Hacen también, ademds de (incluso) una psicologia vulgar, una filosofia
vulgar cuando afirman que el ser humano es insatisfecho, egoista, indivi-
dualista, agresivo, competitivo, hedonista, buscador de placeres y satisfac-
ciones materiales. Estas calificaciones recuerdan a Thomas Hobbes (en
so Leviathan), al decit que el hombre es el lobo para el hombre (homo
homini lupus). (31

Por ello decia Juan Pablo II que todos somos testigos de los
tristes efectos de esta ciega sumisién al mero consumo: en primer
término, una forma de materialismo craso, y al mismo tiempo una
radical insatisfaccién, porque se comprende ripidamente que, —si
no se estd prevenido contra la inundacién de mensajes publicitarios
y la oferta incesante y tentadora de productos, cuanto mds se posee
mis se desea, mientras las aspiraciones mis profundas quedan sin
satisfacer, y quizds incluso sofocadas.(32)

Se trata de la antinomia entre el ser y el fener (la bisqueda exclusiva
del poseer se convierte en un obsticulo para el crecimiento del ser, ya que

(28) Cf. Smith, Adam. Investigacién de la naturaleza y causas de la rigueza de las
naciones (Barcelona: Bosch, 1955, 3 tomos).

(29) Bunge, cit., pp. 90 y 91.
(30) Bunge, cit, p. 92.

(31) Cf. Hobbes, Thomas. Leviathan (Madrid: Tecnos, 1965). Cf. Lorenz, Konrad.
Sobre la agresién: El pretendido mal. (Madrid: Siglo XXI, 1971).

(32) Juan Pablo II. Solicitudo rei socialis (Roma: Enciclica del 30 de diciembre
de 1987, pp. 50 y 51).
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la avaricia es la forma mis evidente de un subdesarrollo moral, Pablo VI,
Enciclica Popularum Progressio).(33)

Siendo una de las mayores injusticias del mundo contempori-
neo el hecho de unos pocos poseen mucho y muchos son lo que casi
no poscen casi nada. Es la injusticia de la mala distribucién de los
bienes y servicios destinados originalmente a todos. (34

En esta selva humana, el mercado aparece como el espacio en el cual
los seres humanos son libres, los precios son libres, los consumidores son
libres. En el mercado el escenario de la libertad y con él la felicidad se
legra, en ese proceso mecdnico de las escogencias de bienes y servicios y del
movimiento de las leyes de la oferta y la demanda. Las crisis del mercado
son pasajeras y patoldgicas, tendiéndose siempre hacia el equilibrio del
mercado, donde los actores o agentes econémicos logran sus placeres, deseos
y aspiraciones. Se trata asi, de un mercado de competencia perfecta.(35)

Pero en la redlidad, en los hechos, ese mercado no ha existido.
Entonces, ;jcudl es su utilidad, su operatividad? Simplemente, para
que en su nombre los que tienen el poder econdémico, politico y
social, conviertan la “Vibertad del mercado” en la libertad de su poder
(un poder libre arbitrario y totalitario) para ejercer s# dominacion.

9. La situacién presente

La situacién que se viene arrastrando ya por varios afios y que tiende
a preservarse hacia el futuro es que nuestro pais se esti manteniendo en
un punto precario de estabilidad social y politica, aunque no en el terreno
econdémico, a pesar de los délares que vienen del exterior bajo la modalidad
de préstamos, la crisis econémica es una cruel realidad. Decir que se estd
viviendo de dinero prestado no es mentir ni adulterar la realidad; como
afirmar que vivimos una crisis econdmica que se endurece cada vez mds.

(33) Citado por Juan Pablo II, cit., p. 50.
(34) Juan Pablo II, cit., p. 51.
(35) Hinkelammert, Franz. Critica a la razén utépica (San José: DEI, 1984,

PP. 55 a 62); Democracia y totalitarismo (San José: DEI, 1987, pp. 167 a
191).. Dialéctica del desarrollo desigual (San José: EDUCA, 1983).
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La inflacién sigue galopante y la pérdida de poder adquisitivo
de nuestra moneda es cada vez mds veloz. Esto significa pobreza
creciente, desempleo y demds problemas sociales.

Frente a esta realidad: ;qué se estd haciendo efectivamente? Poco o casi
nada. Se sigue administrando al pais por cuenta y a nombre de los orga-
nismos financieros internacionales y de la banca forinea privada. Y, casi
nada se hace para prevenir la desesiabilizacidn politica que se avecina.

La responsabilidad es de los que tienen el poder, en todas sus dimen-
siones: social, religiosa, politica y econdmica.

La verdad de todos los dias es que los sueldos pierden veloz-
mente su poder de compra y la pobreza de la mayorfa de la po-
blacién aumenta frente al enriquecimiento de un sector de la clase
alta dedicado a la especulacién y al dinero facil.

Nuestro pais se sigue “beneficiando” de la situacién desastrosa por
Ia que pasan los pucblos del resto de Centro América, ya que se le sigue
sacando dividendos a lo de ser un “modelo democritico” en una zona
volcdnica. (“La Suiza Centroamericana” de Mario Sancho).

Pero ello, hasta jcuindo durard? ;Qué se estd haciendo al in-
terior de nuestro nacién para resolver los problemas de todo orden,
anteriores (concomitantes y posteriores) al de la deuda externa y a
la crisis econémica?

La banca internacional, ya sea piiblica o privada, mantiene (como
es natural) sus criterios comerciales y financieros en el tratamiento de la
deuda externa y de los nuevos préstamos que “ofrece”, a tal extremo que
oficialmente se ha tenido que declarar pablicamente (lo cual no era
costumbre, porque se acataba en silencio) que los créditos obtenidos del
FMI no se usarin porque son a corto plazo y muy caros.(36)

(36) Repiblica, 24 de febrero de 1988, p. 2, Ministerio de Hacienda, Dr. Fernando
Naranjo; y, Repriblica del 10 de abril de 1988, p. 2, declaracién del Presidente
del Banco Central, Dr. Eduardo Lizano.

(37) Repdblica, 17 de abril de 1988, p. 4, fuentes: Tribuna Econdmica, Actualidad
Econdmica y revista Visidn.
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Bien se ha dicho que el pais va por la via de “mds impuestds,

limites de tolerancia y se impone una revisién de lo actuado en el campo
econémico”.37) Ya que de lo contrario 1988 “serd un aio dominado por
la sombra inflexible del FMI”.(38)

TGO

Conclusién

Taato la problemitica bélica (el tema de la guerra y la paz) en
Centro América, como el peso de la deuda externa para nuestro pais, a la
par de los demds aspectos de la crisis econémica que sufre Costa Rica,
han venido actuando como cortinas de humo que impiden ver con claridad
los graves problemas estructurales y coyunturales que vienen actuando so-
bre nuestra macién de modo impactante. '

El Estado democritico y social de derecho juega aqui y ahora como
un valor supremo para los costarricenses, siendo el derecho administrativo
la técnica y el instrumental necesario para que la accién politica del
Estado funcione adecuadamente para hacerle frente tanto a la estractura
como a la coyuntura. _

Este trabajo tiene ese rumbo: precisar algunos aspectos cruciales
de las circunstancias actuales en las que esti inmersa la Administracién
Pablica y los administrados, como una totalidad.

O
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