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NortaA DE LA DiIrECCION

La Revista de Ciencias Juridicas es ya la expresién del
pensamiento juridico de Costa Rica. Su mérito principal no
es su puntualidad en la aparicién, que también es mérito,
sino su eficiencia como estimulo para el pensamiento del
abogado juez o litigante, que para escribir tiene menos
tiempo que el profesor.

En dos afios y medio de vida, esta Revista ha publica-
do més pdginas de literatura juridica costarricense que nin-
guna otfra y ha puesto en claro que nuestro abogado tiene
también vocacién de jurista. Que esa literatura es buena,
ademds de abundante, lo demuestra la creciente demanda
que la Revista ha tenido en todos los abogados.

Esta toma de conciencia sobre la capacidad del costa-
rricense para escribir buen derecho es urgente y necesaria
en ‘'un pais donde el més grave mal del pensamiento
cientifico, principalmente del juridico, es su falta de expre-
sién: aqui son muchos los que piensan y hablan bien, pero
poquisimos los que escriben. Y de esta esterilidad literaria
- ha nacido un férreo circulo vicioso, que hace labor penosa
el escribir.

Toda publicacién abre el primer camino dentro del
tema tratado, sin la ayuda de ninguna fuente nacional de
investigacién. Y el jurista costarricense se enfrenta siempre
a la alternativa de escribir generalidades puramente infor-
mativas, casi siempre traduccién més o menos literal de
obras extranjeras hechas sin ninguna originalidad; o de co-
meter crasos errores de enfoque y arribar a aventuradas
conclusiones, justamente por esa falta de fuentes naciona-
les, Onicas que realmente permiten la autocritica y el tra-
bajo detallado y profundo sobre la ley nacional.

No ignoramos que el nacionalismo literario es una de
1 ’ i B
'Gs peores formas de miopia intelectual, pero creemos que




un minimo de literafura propia es siempre necesario, sobre
todo en el campo juridico, para darle tierra firme al pen-
samiento creador, que siempre requiere abundancia de_co-
nocimientos para nacer Y crecer.

Ayudar a la formacién de ese fondo nacional de co-
nocimientos juridicos es ahora la mision més importante
de esta Revista. Con ese fin la Direccién no ha vacilado
en dedicar este nomero a la publicacién y difusién de dos
ciclos de conferencias promovidos en 1964 por la Union
Costarricenses de Abogados Yy patrocinados generosamente
por la Universidad de Costa Rica, la Corte Suprema de

Justicia y el Colegio de Abogados.

El primer ciclo versa sobre el Proyecto Retana (por su
autor, el Lic. Gonzalo Retana Sandi) de Ley Reguladora de
Jjurisdiccion Contencioso-Administraﬁvo, actualmente en tra-
mite ante la Asamblea Legislativa. Participaron en el mismo
el autor del Proyecto y los profesores Jorge Desanti Arce,
José Hine Garcia y Edvardo Ortiz Ortiz.

El segundo ciclo publicado trata del actual Codigo de
Comercio. Participaron en el mismo los profesores Rall Cer-
vantes Ahumada, de la Universidad Nacional Auténoma de
Méijico, y Renato Ozores, de la Universidad Nacional de Pa-
namd, ambos reconocidas autoridades del derecho mercan-
fil. En representacion de la Unién y del Colegio partici-
paron los profesores Octavio Torrealba Torufio, Ulises Odio
Santos y Francisco Morelli Cozza. No se publican las con-
ferencias de los dos Ultimos por hallarse sometidas a revision
por sus aufores.

Considera la direccién que aunqueé algunos articulos
conservan el ritmo suelfo y apresurado de la charla, sv
publicacién es necesaria porque es un principio de conoci-
miento riguroso sobre textos cuyd importancia juridica es
de primer orden, incluso para el lego.

Quede advertido el abogado costarricense Y extran-
jero de que, @ partir de este nomero, tiene en nuestra
publicacién revista y catedra unidas, para ‘brillo y es-

plendor’” del derecho en Costa Rica.

COIAAS PARTES EN EL JUICIO
NTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Lic. JORGE DESANTI ARCE

Encargado Derecho Agrario y Minero

Facultad de Derecho.

Distinguida concurrencia:
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parﬁCUIaru:oprr:ZO(s:gz :'efamente d'lv.ulga’rivo, porque en lo
e incio: ;ro lo suflc_nen‘remenfe capacitado,
QR nothea aho a estas investigaciones juridico-
e c,onversado s hemos pr?puesfo participar en este
QR corasi nes que quiza con alguna exageracién
i ama encias. No tienen ese cardcter, o por
confenidol 2 Isusfen’rcm'fe no se los da porque no tienen el
gt Conferznzti:cstanc'\lla aca'demica necesaria para ser lla-
sito de divulgar, cc?mo Zii:r':lrgi(::ecc;:o diile e S
P / correr la voz, dar la no-
go posiC:il\J/Z eds;a cp;; lec.smcrse'e incorporarse a la legisla-
| Al dereChoa ica un msfrumgn’rq juridico-procesal
e Odrs' y garantias constitucionales de tal en-
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entes ni jerarqui
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robacién de un
proyecto de
a conversar. 2 ley sobre el que vamos
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il crgenfqlmenfe el cspgdo que seguidamente
L dividiclla o advertirles que consideré necesario, dada

para unos, y difusa para otros, ubicacién o
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esfera de aplicacién de esta institucion juridico-procesal,
que consideré necesario incursionar en una forma, lo mas
breve que permite el tiempo, que para algunos podra re-
sultar abundante o tediosa, pero que crei conveniente para
por lo menos mentalmente ubicarnos sobre esa esfera de
accién o de actividad en que va a manifestarse esta insti-
tucién juridica. Y por ello, estimé forzoso hacer un breve
bosquejo histérico acerca de los origenes o de las fuentes
primarias generadoras de lo que hoy dia llamamos juris-
diccién contencioso-administrativa.

Origenes.—Para efectuar una breve incursién en el
4mbito o esfera contencioso-administrativa es de imperiosa
necesidad remontarnos en el tiempo para considerar algu-
nas de las circunstancias histéricas que produjeron inquie-
tudes en los hombres que se asombraron del poder absoluto,
casi ilimitado, —podria decirse—, que tenian y ejercian los
gobernantes de épocas pretéritas, pero no por ello olvi-
dadas por nosotros. Tal posicién humana ha sido y es con-
sustancial con el concepto y sensacién que el hombre tiene
del valor politico libertad. Acorde con ello se han logrado
grandes conquistas con el propésito de limitar, atemperar y
reglamentar el ejercicio del poder publico, particularmente
el referente al Poder Ejecutivo, dada su caracteristica de ser
el representativo nato de la_parte activa de la Administra-
cién Piblica y, por ende, es en aquel Poder donde se pro-
yectan, desarrollan, sancionan y ejecutan la mayoria de los
actos administrativos. Ratifica nuestra opinién la verdad his-
térica que luego citaremos.

En los Oltimos tiempos el aspecto de derecho piblico
que més ha ocupado la atencién de los juristas més emi-
nentes, particularmente de Europa, es el que ahora demanda
nuestra atencién, la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Variados son los enfoques que se han dado a dicha
cuestién y variados son también los modos de solucién que
se han sugerido.
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Dice el Dr. Luis Varela, autor del Cédigo de lo Con-
tencioso-Administrativo para la provincia de Buenos Aires,
vigente desde 1901, que hasta hace muy poco tiempo habia
jurisconsultos que declaraban, “no entender ni saber lo que
podia entenderse por jurisdiccion contencioso-administrativa’.
Pues decian que las dos palabras que formaban la designa-
cién de los recursos estaban reridas entre si. Agregaban
que, o todas las cuestiones son contenciosas y en este caso
son pleitos en que el Estado es sélo una parte y el Poder
Judicial es el Unico juez, o todas las cuestiones son pura-
mente administrativas, y entonces las decisiones del Poder
Ejecutivo no podrian ser sometidas al juicio de la revisién
de otro Poder que, al destruir sus actos disminuiria su au-
toridad.

Pero, cualquiera que haya sido la intencién y fines de
los que han buscado el origen y el objeto de esta juris-
diccién en todas partes del mundo, es lo cierto que han con-
venido en que la jurisdiccion contencioso-administrativa es
esencial en los pueblos libres, cualquiera sea su régimen o
forma de gobierno. De ahi que més de un tratadista sos-
tenga que dicha jurisdiccién es el Unico y Gltimo reducto
que les queda a los liberales en una era sociolégico-politica
como la actual en la que prevalece y rige el sistema inter-
Yencionisfc del Estado. Sélo existe discrepancia entre los
!uris’rcs en lo que atane al tribunal que ha de ejercer esa
jurisdiccidn y a los procedimientos aplicables ante el referido
tribunal.

En 1789 el mundo se sorprendié, y mas Europa, ante las
Proclamas que hizo la Revolucién Francesa y particularmente

con e | rech | Hombre y del
Civdadano, e

Pero_ya Inglaterra habia _acordado a los barones su-

blevados, los principios senalados en la Carta Magna, con-

&e\b,i,dg por Juan Sin Tierra.
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Los Estados Unidos de América habian dado al mundo W‘Z‘E‘& antes nada habia existido hasta entonces més perfecto que

demostracién cabal de IQ que vale una nacién gobernada o aquel organismq 'insfifucic?nal que go;aba de todas las ga-
por una constitucion escrita. ' ‘ ’ranﬁds’ de esfab_lhdad e mdependgncm por su absoluta se-
Los citados movimientos revolucionarios ocurridos en di- paracién de la T’ﬁuenc.c: gful:jemahva y po'r la t;::ofest’ad cti)e
ferentes fechas del tiempo demuestran la presencia del em- que estaba investido, Pg esig ra)t/gna e"l a ,5|° eranla.c;: >
i6n de la jurisdiccién contencioso-administrativa que fue soluta, puesto que sus decisiones tienen el sello de la infa-
,2;;’;0 de estudio desde entonces, de los juristas de las ;rres libilidad, agrega el Doctor Varela.
naciones que mejores aportes han dado al mund‘? et UCT' No_obstante la estructura de la Suprema Corte, bien
dar instituciones juridicas defensoras de los principios de pron;g'lc;;—pensadores norteamericanos notaron que habia
libertad e igualdad entres los hombres. una enorme falla en la misma, pues los abusos, errores o
1 ve la razén es obvia por- arbitrariedades del Poder Ejecutivo cuando actuaba como
El Doctor Varela agrega aqncada & disan Sinc Kishepor _autoridad en la aplicacién de sus leyes, reglamentos o de-
que tanto la Magna C,artg, <:1rrI nliiitn AT, cretos, no podian ser de conocimiento del dicho tribunal,
la amenaza de sus subditos, la Pe R sss o tri. con lo que quedaban algunos derechos sin proteccion judi-
con el acta de Habeas Corpu§prtede“ Ldividuales ‘de In- cial y éstos eran, precisamente, los que constituian la materia
pode en que se apoyan las } erz ot favor del pueblo ~ contencioso-administrativa.
glaterra, todas esas cesiones .del poder en a\{d i GBn i RN
no han sido sino reglamentaciones de la autori ha ds i BB el Congreso de la Unidn no tenia ERE TSN
de los reyes para obligarla a respetar el derecho de los g para ampliar la jurisdiccién originaria de lg Suprema Corte,
bernados. al principio creyé que bastaba con dictar una ley que au-
Afios después vemos como los Puri’ra.nos, que EOblgf:?n to.rizuse al perjudicado a demandar g'la Nacién con per-
los Estados Unidos de América, se c.o’nsh’ruye.ron en lncaon miso del Congreso. Pronto se convencié c.ie que era preciso
independiente y ckrr_e_gzgp_—‘s_g_c_gngrimglgfl,esc,r.l’f__q., en la tjjue abrir de par en par'las puertas de los tannalgs a los que
resalta como principal_innovacién la 'de. s,u_pu,[nl{lﬁhe‘l..,gg, er reclamaban contra dlspo'sml'ones del Poc.ier Ejecutivo, cuando
al soberano, al enmarcar dentro de limites precisos las atri- actuaba como.!’oder Piblico, en el ejercicio de funciones
buciones de los gobernantes, de donde resultaron es’rc;s Tev, dfeeglcdas. Nchno enfonces en los Estados Unidos la Corte
ros delegados del pueblo y, entonces, los fierechosl e dOS l‘ R_eclamgcnones, que no es ofra cosa que un tribunal de
ciudadanos surgieron superiores e independientes del poder o contencioso-administrativo,
de los mandatarios. ; ; Expone el Doctor Varela: “Esta Corte de Reclamacién
Comenta el Doctor Varela que el mismo MODIQSQ}Lf-eU' Norteamericang, incorporada a su Poder Judicial, venia a
al estudiar la Constitucién de los Estados Unidos de Amer{C_G, arun juez a todos los derechos de los habitantes del pais
se admird de la creacién de la Suprema Corfe de Jushgla ve Se sintiesen vulnerados por una resolucién del Poder
Federal, pues reconocié que aquel pod.er desarmado e in- lecu.hvo' cuando procedia como autoridad administrativa
vestido de todas las facultades necesarias para garantizar SN ejercicio de lqs facultades que le acverdan las leyes.
todos los derechos y asegurar fodcs las libertades era la ":s que no pudiesen llegar hasta la Suprema Corte, podian
més grande concepcién del pensamiento humano. Y de veras 9ar a la Corte de Reclamaciones. Sélo quedaban fuera
" ‘34 BIBLIOTEC A
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de todo examen y de todo juicio aquellos actos que el Po-
der Ejecutivo produjese como autoridad politica en uso de
sus facultades discrecionales y que, por tanto, no pueden
ser reglamentados por leyes ni por disposiciones anteriores
a su produccion”.

De esta manera entonces quedaba sembrada, por los
anglosajones, la semilla de los tribunales contencioso-ad-
ministrativos como una de las mejores garantias de los de-
rechos del individuo frente a los abusos del gobernante.

Asi, cuando en 1789 los revolucionarios franceses em-
pezaron a discutir sus leyes orgdnicas, si bien las institucio-
nes de Inglaterra no habian cruzado el Canal de la Mancha,
quizd por razones de idioma, no cabe decir lo mismo de la
Constitucién de 1776 de los Estados Unidos cuyos benéficos
efectos en sus frece afios de vigencia eran conocidos ya
por Lafayette y sus compafieros de armas al regresar a
Francia, después de haber participado en la guerra entre
Inglaterra y sus colonias americanas.

Dice el autor Varela que: “‘entonces pudo ignorarse la
verdad, que entonces pudo pasar como una creacién fran-
cesa la guardia nacional, que no es mas que la milicia
americana con un nombre distinto™.

Entonces pudieron presentarse las Declaraciones de los
Derechos del Hombre como resultado de la propaganda fi-
loséfica del siglo XVIIl. Hoy la historia necesita ser respe-
tada. Hoy basta comparar la Constitucion Norteamericana
de 1776 y las Actas de la Convencién Francesa de 1789
para reconocer que todos los principios de libertad y todas
las garantias para asegurar los derechos fueron tomados
por ésta de las prescripciones de aquélla”.

Asi las cosas, no podia olvidarse la materia de la ju-
risdiccién contencioso-administrativa entre esos principios y
garantias. Por eso es que en 1791 la Convencién Constitu-
yente francesa discute a fondo y con los diversos criterios

i ¢ Qo

s —

Qued

de la época los tres primeros proyectos en que surge lo
contencioso-administrativo como una materia digna de le-

gtslaaén singular.

El desconocimiento de los hechos histéricos narrados
ha inducido a error a més de un jurista europeo que ha
afribuido a Francia la paternidad de los tribunales encarga-
dos de frenar la abusiva o equivocada accién administrativa
de los gobiernos, cuando sabemos que dichos tribunales
funcionaban ya en los Estados Unidos y en lnglaférrc antes
de que la Convencion Constituyente francesa tomase en
cuenta los proyectos de Chabroud y de Pezons, y de que
se expidiese, en 1791, la comisién de la asamti)leo a que
aquéllos pasaron sobre el mejor de los sistemas para orqa-
nizar los tribunales contecioso-administrativos. ’

§isfemas.——Considero necesario referirme brevemente a
los sistemas que han sido cuestién de los doctrinistas en
_cuanf.o a si debe predominar el sistema judicialista puro
los sistemas mixtos o aquellos en que el tribunal de lo,
contencioso-administrativo puede estar incluido dentro d
la esfera del poder administrador. .

Leamos lo que escribe Varela sobre este punto:

. Es, sin embargo, indudable que fue alli, en la Con-

~vencion Constituyente francesa de 1791, donde comenzé el

ebate { ;i ¥
igen\die—nt:l;e GU.?_ no hc:' terminado en la Europa continental
ﬂac:&rse veriticar cudl es el mejor de los sistemas que debe
S€ para poner en accidén la jurisdiccién contencioso-

admi nistrativa.

frengrl t:lec;c:?j::ktj ;:ir’o?'ech d'e C.hobroud se'limifoba a en-
i 2 ud icial ordinario la mate.rla contencioso-
e o .los e F‘ezons cuyo convencional temia que
s . schbcmggnslfradqs restos d.e. afec.ciones monar-
e e la misma administracién el recurso

ministrativo haciéndole sélo una especie de

velto por el mismo poder que habia dic-

re;nsién de lo res
© el fallo "
Y. finalmente, el proyecto aconsejado por la
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Comisién que podria llamarse una transaccién, aconsejaba
la creacién de tribunales mixtos para lo contencioso-admi-
nistrativo, tribunales formados por magistrados judiciales,
y funcionarios administrativos.

Estos tres sistemas de organizacién de los tribunales de
lo contencioso-administrativo discutidos en las postrimerias del
siglo XVIII, todavia dividen a los jurisconsultos que se ocu-
pan de estas materias en los comienzos del Siglo XX.

Todos los escritores, asi como las instituciones modernas
de las naciones representativas, estén conformes en que debe
haber un juez ante el cual se lleven todos los casos con-
tencioso-administrativos; la lucha y la discusién se producen
sélo al buscar este juez y al tratar de definir la materia que

forma su jurisdiccion,

Por uno de los sistemas, que se ha dado en llamar el
judicial puro, se entrega el juicio de las cuestiones conten-
cioso-administrativas a_los mismos _tribunales organizados
como encarnacién del Poder Judicial ordinario, determi-
néndose, por leyes especiales, cuél o cudles de esos tribu-
nales serén los que ejercerdn esa jurisdiccion y cudles los
procedimientos que deberén observarse en los juicios. Pue-
den citarse, como ejemplares de este sistema, Italia y Bélgica,
en el continente europeo; la Gran Bretafia en sus tres reinos;
y en América los Estados Unidos. Debemos agregar ahora
a Argentina y Costa Rica por elementos de juicio que luego
veremos.

Este sistema es y ha sido combatido por los partidarios
de las prerrogativas del Poder Ejecutivo. Segin ellos la
jurisdiccién para resolver lo contencioso-administrativo debe
ser_retenida por la misma autoridad gubernativa que dicta
la decisién cuestionada, porque no admite como posible
que un poder piblico vaya a someter sus actos a los fallos

de otro poder.

- -

Sin embargo, es muy de observar a este respecto que

ten el sistema que entrega al poder judicial
la materia contencioso-administrativa son los escrifoﬁr;s?r;o-
narguicos que defienden las regalias de Ta Corona,

gLLEgancia misma, considerada equivocadamente como

la iniciadora de los tribunales contencioso-administrativos du-

rante el Consulado, durante el Imperio, después de la Res-

tauracién, en la Monarquia de Julio y en todas las épocas

mondarquicas, ha persistido la tendencia de no arrancar de

manos del Poder Ejecutivo la resolucidn definitiva en los

iu.iCiOs en que se pusiese en cuestién la validez de sus pro-

pios actos. Hombres tan eminentes como Cormenin Mac-

carel, Henrion de Pensey, el duque de Broglie Odilon-lBor t
Dalloz, Tocqueville y Vivien, este Gltimo, qt;e puede serﬁc;:

larse como un fa[o en este escabroso camino, discutieron
duron:e m'uchos afos 'f’ cuestion contencioso-administrativa
_‘?QJ}Q.A ;er:;measr :g; i:ils f:g:;rgo gcfual lc’ie_Frcmcim, que no_es
biudunaglgmi;}aéoﬁ"ur‘ ol » Sino_eclectico, especie de tri-
mixto jurisaiccion y procedimientos. determinados.

fenciE:: sclisfe.ma, por el que se entrega la jurisdiccién con-
e administrativa a los tribunales especiales es el mas

a idzqseré élqugrﬂpa confinenfa!, porque viene a conciliar
- Dol I:’q €llos que no quieren someter los actos del
al Poder Judicial y las de los que creen que éste

ebe ser sie . LA
mpre el juez, si incié
o luez, sin distincién de la naturaleza de

. é’::;;mz cc{anfir’q, al reorggnizgfse después de su guerra
C°nfencioso-'qd opté dg la legislacién de ésta los tribunales
de Gror dmwsf;ahvc')s; los talentos y la perseverancia
R que)'noe o'h fruunforon confr'c las preocupaciones
e mnqt;;r?:cn copiar al vencndo.y tras las legisla-
. : 5y 1'883, de la Prusia vinieron las de
os de Alemania como Baden, Baviera, Wurten-

9, Hess .z
.. ¢ Y ofros que también establecieron los tribunales

Conten e
closo-administrativos que hoy dia existen.
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Austria y Portugal pronto siguieron el ejemplo y puede
afirmarse que casi toda Europa continental ha seguido el
movimiento de Francia iniciado en la Constituyente de 1791,
sostenido por Cormenin y Maccarel durante la Restauracion,
presentado por Vivien en las Cémaras de 1848, patrocinado
por el duque de Broglie en el Segundo Imperio y preco-
nizado hoy por Dubois, Aucoc, Saint-Giron y otros que bus-
can establecer un tribunal especial y permanente con las
garantias de la inamovilidad, que tenga, como jurisdiccion
exclusiva, la de lo contencioso-administrativo.

Traténdose de lo contencioso-administrativo en los tiem- (
pos modernos, no es posible olvidar a Espafa, que ha lle-
gado hasta a_hacer una_cuestion_eminentemente politica |
la organizacién de los. tribunales. que debian ocuparse de
esta materia.

Los debates que precedieron a la ley de 1888 asi como
los informes a su respecto de la Comisién de Notables son
piezas tan completas y eruditas que puede afirmarse que
en ellas se agota toda la discusion de tan complicado asunto.

Esa ley, como la del resto de Europa continental es-
tablece tribunales especiales para lo contencioso-administra-
tivo, pudiendo considerarse dignos émulos de aquélla los
Reales Decretos de 23 de noviembre de 1888, y de 29 de
diciembre de 1890, cuyas disposiciones vinieron a completar
las de la ley de 1888, no sélo dando organizacién a los
tribunales sino determinando la naturaleza y las condiciones
generales del recurso contencioso-administrativo™.

El dato histérico del Doctor Varela se queda corto por-
que la obra suya fue editada y publicada en 1955; no co-
nocia entonces el maestro uruguayo la creacién de la mo-
dernisima ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa
de 1956 espaiola, que es el fundamento, la horma, pues, de
nuestro proyecto de la jurisdiccion contencioso-administrativa.
Hay que reconocer, porque lo dice la doctrina, que es hasta
la fecha quizé la menos imperfecta norma juridica que re-
gula la jurisdiccién contencioso-administrativa.

ORIl
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cioso-administrativo en Costa Rica/ no Y R ol
o medio mejores citas.que las que hizo el sien{?;or {i.CDSTA . |
r Rica i

i on Fernan. Baudrit Solera, Presidente de la~=w_ |
srte Suprema de Justicia, cuando redacté la Sentencia de R
: 6n de las 15:15 hrs. del 14 de enero de 1959, en el ‘

contencioso administrativo de Pacheco Oreamuno
s vs. Banco Nacional de Costa Rica.

don Fernando que: “En cumplimi

: plimiento del Decreto
 de 25 de marzo de 1887, pdgina 156 de la Coleccién
gisla por primera vez a lo que parece sobre la ma:
__5(57e,|' N° 33 de 27 de diciembre del mismo ano,

ués de una amplia narracién, don Fernando ofir-
e lo que queda escrito se infiere sin dificultad que
-a.fela~¢5p[e§q de ley con caracteres propios de
cion contencioso-administrativa fue el articulo fer-
e |a l.e. de 22 de julio de 1892. Luego, con alcan-
defumdos como antes se dijo aparecen las dispo-
_..opladas de la ley de 2 de agosto de 1914. Conviene
vﬁ'que'el articulo tercero de la ley de 1892 fue ca-
de Inconstitucional por contrariar el principio de
encia de los Poderes. Véase al efecto —agrega
anc.io— la fesis expuesta con el nombre de ¢"Existe
. Rlcg la Junsdlc<fi6n ContenciosoAdministrativa’?
icenciado don Rall Gurdién Rojas en su examen ;
ﬂ]dconferimienfo del titulo el 26 de agosto de 1915
dm:]?j Zn la Revista “El Foro”, Tomo Décimo-primero
e octubre de 1915. ;

s

;0’“"';:0 don Fernando: “También explican satisfacto-
: uﬁrm-:"fece entes que se han dejado expuestos, lo
e \;(lespecfo del.amculo 970 del Cédigo de Pro-
Récurso ‘; :rs; feAxfofwgelsnfe ’oﬁn, de] ‘Capi.tulo denomi- '
B Bérrato Agotar la YIG Administrativa en el si- |
que figura al folio 420 de la Explicacién de
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las Reformas al Cédigo de Procedimientos Civiles por el
propio Licenciado Picado Guerrero y que dice:

“No existen entre nosotros tribunales propiamente )
contencioso-administrativos ni la pequefiez del pais permite
pensar que podamos tenerlos. Toda la especialidad de lo |
contencioso-administrativo - entre nosofros consiste en ha- |
berse creado un juzgado que conoce en primera instancia |
los asuntos en que es parte el Estado o que interesan a ésfe.
Los procedimientos generales y los tribunales superiores que
deben conocer de esos negocios son los mismos asignados
por la ley para los asuntos civiles ordinarios. Esta invo- |
lucracién de materias da lugar a que a veces s€ pretende
que los tribunales de justicia ordinarios entren a conocer
de asuntos netamente administrativos que pueden ser del
resorfe judicial. Demandas han sido presentadas ya para
que los tribunales de justicia ordenen la reposicién de sus
puestos de empleados destituidos por el Poder Ejecutivo y
aln se ha querido que aquéllos revisen otros actos poli-
ticos ejecutados por éste. Para evitar semejantes prefen-
siones incompatibles con nuestro régimen legal, se establece
en el articulo 970 que no pueden ser materia del juicio
contencioso-administrativo (en definitiva Civil de Hacienda)
la discusién de los actos de cardcter politico del Estado y
que no pueden dar lugar al mismo el simple ejercicio de fa-
cultades discrecionales concedidas por la ley. La jurispru-
dencia se encargaré de determinar, de acuerdo con la doc-
trina, cudles son los actos que deben reputarse de cardacter
politico, tomando como base el principio constitucional de
independencia de los Poderes".

i

Como se desprende de lo expuesto, aon el primero de
enero de 1938, fecha en que entraron en vigencia las re-
formas introducidas a nuestra codificacion procesal y otras
leyes, no existia en Costa Rica la jurisdiccién contencioso-
administrativa y este aserto es ratificado por la letra del
actual articulo 970 del Cédigo de Procedimientos Civiles

que expresa:

peadfal | g

puede ser materia del juicio civil de Hacienda la
ion de los actos de carécter politico del Estado, ni
dar lugar al mismo el simple ejercicio de facultades
ionales concedidas por la ley".

T

Nétese que al darle nuestro legislador cabida sélo a
ios civiles de I-_laciendc consideré al Estado en su
de persona juridica, nada més, puesto que conforme
més autorizada doctrina y jurisprudencia nacional en
via no es pasible el Estado como Poder Piblico
que lo es en su condicién de persona de Dereché
conforme lo manda el articulo 261 del Cédigo Civil.

3

carpbio, harto sabido es que, en la via contencioso-
istrativa el Estado, en sentido lato, es sujeto pasivo
Poder Pt’{bliCO, como avutoridad piblica. Este aspecto
ado diversas polémicas de alto quilataje juridico-
por cuanto discrepan los tratadistas. Algunos sos-
que la Personalidod del Estado es unitaria, es una
os sostienen con base en la naturaleza de lsus actos
dos, que actia como persona de Derecho Piblico
persona de Derecho Privado.

el Estado actia, es fo cierfo que a la postre lo
YCI a calificar es la naturaleza o el contenido, el
, Sl es que lo ejerce, si lo usa, si lo aplica, enlsus
: ;tOCEYéne;c:e va a ser lc.caracferisﬁco determinante
esa gestion si es como autoridad o si es

O

B
[

Lo dic isi
‘ ho es conforme con la brevisima definicién que

e ’
iOSC'YOgu.es. Las_o da sobre lo que es la materia
so-administrativa al decir:
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“En mi Curso de Derecho Administrativo defino lo
contencioso-administrativo como el conjunto de reglas que
regulan los litigios en que es parte la Administracion

Piblica’. 'R}’ ’

Lo}

Observaremos que esta definicion es brevisima, porque
Sayagués como los entendidos en esto le huye a las defini-
ciones, pues como ya lo dijieron los romanos, hay un gran
peligro en definir cuestiones de Derecho.

Pero es lo cierto que al decir el maestro uruguayo que
lo contencioso-administrativo regula los conflictos o litigios
en que el Estado es parte como Administracién Piblica, ne-
cesariamente lo estd remitiendo todo a la condicién de Po-
der Piblico, esto es, ubicada en la esfera del Derecho

Piblico.

En este recorrido por el tiempo llegamos al afo 1949
en que entra_en vigencia la nueva Constitucién Politica, pre-

cisamente el 8 de noviembre. Aparece entonces, en su_ar-

ticulo 49 la institucién ideal para defenderle y garantizarle
al individuo la permanente eficacia de los derechos que le

atribuye la Carta Politica, como administrado y por exten-
sién, todo el ordenamiento juridico.

Fue esta una fecha memorable, pues en un Estado de
Derecho como el nuestro, era notoria y sensible la ausencia
de una jurisdiccién especifica como la referida, dado que,
la misma, precisaba para hacer tangible la declaracién con-
tenida en el nimero 9 del Cédigo Politico que expresa, en
su parrafo primero, que:

"“El Gobierno de la Repiblica es popular, representati-
vo, alternativo y responsable”.

La caracteristica de nuestro Gobierno, denominada res-
ponsable, sin forzamiento alguno nos conduce a la conclu-

sién siguiente: Responde porque.sélo-puede-y- debe desen-
volverse_dentro_de un marco de atribuciones especificas y
expresas y, al extralimitarse en el ejercicio normal y legal

o A

 incutre en responsabilidad, y ésta, cuando surge

ejecutados en su condicién de Poder Poblico, es
~de reclamacién en la vig confencioso-odmgni's-
ando no se esté en los supuestos previstos para
os_recursos de Hébeas Corpus o de Amparo. Esto
r haber una legislacién especial para hacer reci.ulidad
!anﬁcs o derechos constitucionales,

:,.' instifuciones mencionadas son sélo posibles enton-
- en un Estado de Derecho, el cuql se caracteriza, fun-
almente, por autorizar lq vigencia de figuras iur,idico-
cesales que autolimitan sus potestades de administracién
Je, para no hgcer ilusoria las garantias y libertades otor-
‘ s a los administrados, él, e Estado, se subording a las

es del ordenamiento juridico creado por él mismo

~'e.3bs'fa.nfe que hay abundante y variada produccién
co-juridica spbre figuras propias de Derecho Admi-
fivo, es lo cierto que atn los tratadistas no se han
ac erdo en la escogencia del hombre adecuado
Astitucion procesal con la cual se hace reql el ejercicio
sivo de los derechos que protege la jurisdiccidn que es-
_uhora: .Asi, autores hay que hablan de Juicio
0 administrativo; otros de demanda confeﬁcioso-
‘!;a; Off?s de recurso contencioso-administrativo
: e'.: accidn contenc.:ioso-cldm‘inisfraﬁva, y bien sa-

Que en esfn_ch ferminologia juridica estas fi
MO son sinénimas, i

= ‘-u- de ley que motiva estas jornadas fue pu-
) ed Alcance N° 52 o Lo Gaceta N 242, del 25
'iésce l9§3, denominado "Ley Reguladora de la
g ;Jntenc[oso-Admi_risirgﬁva", que modificard esen-
'_,e N° ]. 6 del 15 de noviembre de 1950, que
Mente dicha materia en nuestro medio, la cual

|_principio N° 49
s " 49 de la C iti
tualmente R a Carta Politica de 1949,

el < SR




“Art. 49: Establécese la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa, como funcién del Poder Judicial y con el ob-
jeto de profeger a toda persona en el ejercicio de
sus derechos administrativos, cuando éstos fueren le-
sionados por disposiciones definitivas de cualquier na-
turaleza, dictadas por el Poder Ejecutivo o sus funcio-
narios, las Municipalidades y toda institucién auténoma
o semiauténoma del Estado, actuando como personas
de Derecho Piblico y en uso de facultades regladas”.

La ley N° 1226 de 15 de noviembre de 1950 fue emitida

_con el fin de regular el ejercicio de la_disposicion consti-

tucional contenida en el articulo 49 de la misma. Para es-

tos efectos el articulo 1° de la mencionada ley dice:

“Art. 1°—El Juicio contencioso-administrativo fiene por
objeto proteger a toda persona en el ejercicio de sus
derechos administrativos, cuando éstos fueren lesiona-
dos por disposiciones definitivas de cualquier natura-
leza, dictadas por el Poder Ejecutivo o sus funcionarios,
las municipalidades y toda institucion auténoma o semi-
auténoma del Estado, actuando como personas de de-
recho piblico y en uso de facultades regladas”.

Asi, con el fin de proporcionarle competencia al 6r-
gano judicial especializado en la materia contencioso-ad-
ministrativa, el articulo 86 de la Ley Orgénica del Poder Ju-
dicial fue reformado por la ley N° 1266 del 21 de febrero
de 1951, que en su inciso primero expresa:

“Art. 86.—E| Juez de lo Contencioso-Administrativo y
Civil de Hacienda conocerd:

1°—De los juicios confencioso-administrativos que se
promuevan con el objeto de proteger a toda persona
en el ejercicio de sus derechos administrativos, cuando
&stos fueren lesionados por disposiciones definitivas de
cualquier naturaleza, dictadas por el Poder Ejecutivo

RWp (e,

auténoma o semiauténoma del Estado, actuando

personas de derecho piblico y en uso de facul-

ces reparemos que en las tres figuras juridicas

ontencioso-administrativa y, ademés, que sobre-
ellas el hecho de que esas formas protectoras de
son para toda persona titular de un derecho ad-
; vale decir, que sélo se ocupan del recurso con-
: ministrativo de Plena Jurisdiccién, como lo llama
na; fue clara y definida la intencién del constitu-
ero, y del legislador ordinario después, de ocu-
da_mas que de la defensa y proteccién de dere-
ministrativos y no de los inferesé;“l;él;fiﬁibs cual
ofra's. ’Ieg.islaciones conocidas; asi mismo q’ vedd
. .n‘wdicial toda la actividad administrativa
ejercitada dentro del marco de facultades dis-
;or_tf_orme a la doctrina imperante entonces sobre

-Wbargo, en el articulo 2° de la ley aparece un
o de.la revision por desviacién de poder que
ble de impugnacién cuando los érganos adminis-
Incurren en el ejercicio ilegal de sus facultades dis-
o las que, hoy dia, se las considera regladas;
que la existencia del ejercicio de ellas se debe al
/ -86|ol.der'1fro de los limites de ésta tienen eficacia
iénagelc::;one;. A.cepfamos:, en conclusién, que la
e er ha sido cueshonoc!a por esos tratadis-
sideran como mala politica administrativa o

"‘.‘.‘. - - 23
% .de la moral administrativa y que cuando ésta se
4 InCurre en ese vicio.

+

observacién q

nteri
pié erior se fundamenta en parte en el

segundo de la ley ibidem que dice —la que estd
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“Articulo 2°— Sin embargo, cabré recurso contra las re-
soluciones que se tomaren como consecuencia de una
disposicién de cardcter general emanada de la potes-
tad discrecional si con ella se lesionaren derechos par-
ticulares establecidos por una ley o reglamento u otro
precepto administrativo™.

Es agradable ver que el término recurso que hace
aqui nuestro legislador ha sido empleado en su acepcién
juridico-procesal adecuada. Y hago la salvedad de que el
descubrimiento no lo hice yo; lo lei en un autor y en él
baso mis opiniones.

Con respecto a esta segunda parte, del articulo 2° de la
ley actual, que esboza una especie de revisién por desvia-
cién de poder, hasta donde mis noticias tienen alcance,
no he sabido si alguna vez en la historia patria al tribu-
nal competente se le ha presentado un recurso contencio-
so-administrativo por violacién de esta figura.

=~ Las Partes.—La calidad de parte en nuestro contencioso-
administrativo estd determinada en el articulo 3° de la ley
de la materia que dispone:

“Articulo 3*—La demanda contencioso-administrativa po-
dré interponerla toda persona cuyos derechos adminis-

_trativos hubieren sido lesionados en los términos que
indica el articulo 1%, inclusive el Estado, las Munici-
palidades e instituciones publicas auténomas o semi-
auténomas’'. ;

Sobresale de la letra del articulo transcrito, el hecho de
que al Estado, sus Municipalidades y entidades auténomas y
semiauténomas se les considera sujetos activos del ejercicio
del recurso contencioso-administrativo. De este modo queda
subsanada la aparente omisién en que el legislador incurrié
en el articulo 1° al no otorgarles expresamente la calidad
que aqui les da.

s O

)odria pensarse que al decir en el articulo 1° que tiene
iidad procesal, que se considera parte en el proceso
vez establecido, que lo ha sabido originado por el
, que es el motor de la accién que se ejercita me-
la demanda. Y entonces se debe dar por sobren-
que al decir toda persona esté incluido el Estado
nstituciones, como lo repite el articulo 3° Podria no
cualquiera manera el punto no ha sido cuestionado,
que se ha visto en é| poco interés prdctico. Pero en
sion eminentemente académica quizd podria sefia-

admitirse que nuestro legislador cometié una omisién.

manera que surgen asi, claramente definidas, las
_nuestro recurso contencioso-administrativo; esto es,
enen legitimacién para acudir a los tribunales de
procura de reparacién de un derecho administra-
ivo, cuando éste hubiere resultado lesionado por
sicion definitiva dictada por un érgano administra-

la forma indicada en el numeral 1° de la ley que
‘s,

secuencia, sélo son partes legitimadas en nuestro
Urso  contencioso-administrativo las personas que
la lesién de un derecho administrativo pre-existente,
cepcionalmente las que se hallaren en el supuesto con-
ado en el inciso a) del articulo 2° que, como dijimos
@ apenas la impugnacién de actos administrativos
con abuso del ejercicio normal de facultades dis-
s; vale decir, lo que es la materia prima propia
TS0 por desviacién de poder. Asimismo, es dable
<lonar la discrepancia que hay entre las disposiciones

articulos 1° y 3° de la ley 1226, toda vez que en el
€Xpresamente:

las disposiciones definitivas de cualquier natura-
ctadas por el Poder Ejecutivo o sus funcionarios, efc.
1 an"leswos de derechos administrativos serén objeto
‘l::' Y ocurre que en el fercgr articulo se agrega
\Usive el Estado es parte activa para ejercitarlo”.

S Y




Para armonizar estas normas, puesto que Estado y Po-
der Ejecutivo no son la misma cosa, debemos entender que
la intencién del legislador fue la de extender el ejercicio del
recurso a los tres poderes clésicos del Estado, el cual, en
su funcién dindmico-administrativa, activa y pasiva, se le de-
nomina Gobierno, tal como lo define el articulo 9° de nuestra
Constitucién Politica.

Las reglas del susodicho numeral primero son reintegra-
das en el parrafo segundo del inciso segundo del articulo
9° de la ley de la materia.

Asi las cosas, de conformidad con la ley 1226 hay que
admitir que en los tres poderes del Estado, el Gnico com-
petente para dictar actos irregulares susceptibles de impug-
nacién en la via contencioso-administrativa es el Poder Eje-
cutivo o Administrador, como se le llama modernamente.
(Afirmo que el Unico poder competente es el Ejecutivo, de
acuerdo con la realidad de Derecho Piblico de que la com-
petencia de un érgano estatal equivale a lo que en el De-
recho Privado es la capacidad juridica de las personas
fisicas, que lo serdn, en el ente estatal, sélo aquéllas que le
ha atribuido expresamente el legislador). Y lo dicho con-
cuerda con la letra del antiguo articulo 49 del Cédigo
Politico. Digna es de citarse la norma contenida en el ar-
ticulo 6 de la ley ibidem que expresa:

“Articulo 6°—EI consentimiento expreso o técito de la re-
solucién administrativa manifestado por actos posterio-
res impiden al particular perjudicado reclamar en la
via contencioso-administrativa”.

Destécase asi una prerrogativa propia del Estado, puesto
que el acto irregular consentido sdlo le para perjuicio al
administrado. De esta manera se ratifica més el supuesto
de Derecho Administrativo de que todos los actos de la
administracién son legales, lo que evita ademds entorpe-
cer la marcha normal de la maquinaria administrativa con
la formulacién de recursos extempordneos.

BT N

bargo, el proyecto del Dr. Retana innova en el
que_los actos consentidos, si_surten efectos per-
podrén_impugnarse a fin_de anularlos y evitar
a_aplicacién. Se permiten asi estas intervenciones
- de la ley. Esta es una legitimacién atribuida a
s que en nuestra ley actual ni siquiera pensé el le-

ésta, a grandes rasgos, la condicién de las partes en
recurso contencioso-administrativo que protege, co-

. d[cho, sélo los derechos administrativos coln la
axcepcion ipdicada en el inciso segundo del'arﬁculo
so del e|§arcicio de las facultades discrecionales'”.
e, ademas, prerrogativas del Estado en la tramita-
ecurso. como son, aparte de las sefialadas, las que
de lo ey Orgénica del Ministerio Poblico, hoy dia
uria General de la Repiblica.

re.sponde ahora ocuparnos de la trascendental re-
:phcoda a la Carta Politica en su articulo que vino
ormar nuestra jurisdiccidén contencioso-administrativa
- de que la adecué a la més avanzada doctring quc—.:
e sobre la materia. Veamos lo que establece dicha
J[eformadora e innovadora creada por la ley N°

ficulo A?.—Esfablécese la jurisdiccién contencioso-
dministrativa como atribucién del Poder Judicial con
‘ﬁfb{etc? de garantizar la legalidad de la funcién ad-
,lnlsfroh.va del Estado, de sus instituciones y de toda
a enﬂdf:d de Derecho Piblico. La desviacién de
m:r i§ra motivo de impug[\ocién de los actos ad-
. rativos. Lg ley protegerd al menos los derechos

Ietivos y los intereses legitimos de los administrados”.

De 'Q 2 ) .
B rofle"a pura y snmp!e del articulo transcrito, surgen
e de imz,,e.c_f_OTO_S, ya no sélo de derechos subjetivos, sino
;. ereses_legitimos de los administrados, asf como,
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en forma expresa, la desviacién de poder ahora. es suscep-
tible de impugnacién en la via contencioso-administrativa.

Se desprende entonces del N° 49 de la Constitucion
que el ejercicio de las facultades descrecionales que hagan
los érganos del Estado en su gestién administrativa sea
considerado_reglado, esto es, sujeto a los limites previa-
mente fijados por la ley, conforme a la doctrina imperante
sobre la materia.

La redaccién del parrafo primero del articulo 49 donde
dice: “con el objeto de garantizar la legalidad de la fun-
cién administrativa del Estado, etc.”, ha dado lugar a di-
versas interpretaciones, entre nosotros ya sin siquiera discu-
tirse el proyecto de ley en la Asamblea Legislativa.

Gente preocupada por sus alcances ha emitido, entre
ofras, estas opiniones, de que los llamados actos politicos
_del Estado o de Gobierno, segiin otros, y que_tradicional-
“mente_estaban fuera de la revision judicial en Costa Rica,
expresamente excluidos de ella, conforme a la regla del
nimero 970 del Cédigo Procesal Civil, han sido estimados
como pasibles en la via confencioso-administrativa_en vir-
tud del énfasis puesto por el consfituyente al expresar que

se_garantiza la legalidad de la funcién administrativa. y,
claro es que, los denominados actos politicos o de gobier-
no jomés pueden ser extra-lege. De aqui las dudas.

En la exposicién de motivos, el autor del proyecto que
comentamos dice que es evidente que estén fuera de esta
jurisdiccién todos aquellos actos o todas las resoluciones
de relacién entre los Poderes porque su esencia o natu-
raleza es eminentemente constitucional; pero de la letra es-
cueta del articulo no pareciera surgir esa inferpretacién con
soltura, en una forma casi espontdnea, y eso ha dado lugar
a més de una opinién diversa desde ahora.

Con apoyo en la misma regla es que el actual pro-
yecto-ley del que nos ocuparemos seguidamente, no se en-

s B e

a diferenciacién de vias para demandar al Es-
o son la Civil de Hacienda y la Contencioso-
ytiva, sino que declara habil o competente al Juez
tencioso-Administrativo, cualquiera sea la finalidad
a con el recurso, siempre que el mismo le dé
idad en la jurisdiccion contencioso-administrativa
ispone el proyecto que estudiamos. ;

ylo Segundo, Las Partes, Capitulo Primero, Capa-
‘sal del proyecto del Dr. Retana Sandi en su ar-

9°.—Tendrén capacidad procesal, ante la ju-
contencioso-administrativa las personas que
nten con @rreglo a la legislacién civil, y la Con-
General de la Repiblica, para los fines de lo
‘en el articulo 11, pérrafo 2°, apartado b)".

aqui lg primera innovacién del proyecto de ley,
> capacidad procesal a la Contraloria General
lica, la cual no tiene tal competencia en la ley

.

vestra Sala de Casacién, en sentencia de las
27 de octubre de 1955, por mayoria, sos-
que la Contraloria es un ente semiauténomo
rlo pasible de la jurisdiccién contencioso-admi-
base en el articulo 49 de la Constitucidn
ve es la Onica parte de nuestra Constitucién
cipcrecia una referencia a un ente semiauténo-
mCl,s avtorizada doctrina los repudia porque
€s como tener una personalidad juridica a

7.’ ‘?:: ‘:cll l;movacién que estamos citando en
o od orgar[e esta capgctdod procesal a
versonalidad iy ?d}’" 6rgano auxiliar de otro Poder
' e juri ica propia definida, en el sentido
. se le estd atribuyendo a esa institucién
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de suyo trascendental en la vida juridico-administrativa de
un Estado de Derecho, como el nuestro, una competencia
que quizd hard pensar en una re-estructuracion de la misma
Contraloria para su eficaz intervencién en esta clase de asun-
fos.

El Capitulo Segundo, “Legitimacién”, del mismo Titulo
exprésase asi:

“Articulo 10.-1.—Estarén legitimados para demandar
la declaracién de no ser conformes a Derecho y, en
su caso, la anulacién de los actos y de las disposiciones
de la Administracién Péblica:

a) Los que tuvieran interés legitimo y directo en ello; y"

¢Qué significa esto? Notese que el pérrafo primero,
apartado a), otorga capacidad procesal a las personas que
tuvieren interés legitimo y directo en la anulacién de los
actos y disposiciones de la Administracién Piblica cuando
éstos les pararen perjuicio. Créase asi, y digo esto por lo
que mds adelante contiene el proyecto, en una sola norma
juridica el recurso contencioso-administrativo Obijetivo, lla-
mado de Anulacién por el Consejo de Estado Francés; de
llegitimidad en los Cédigos de las Provincias de Santa Fe,
Cérdoba, Jujuy y La Rioja, de la Repiblica Argenting; en
otras se le denomina recurso de legalidad.

Estos recursos tiene la caracteristica de que los efectos
de la sentencia dictada en ellos son erga omnes, en for-
ma contraria a los de los contecioso-administrativos de plena
jurisdiccién, que como son subjetivos, los efectos de la sen-
tencia son sélo para las partes, las que se han vinculado en
la relacién juridico-procesal.

No faltan tratadistas que argumentan que en la for-
mulacién de los recursos contencioso-administrativos de
Anulacién no hay partes con capacidad como en la vid
civil, puesto que las consecuencias que se derivan de estos
recursos equivalen a los de una mera denuncia administra-
tiva. El punto es polémico.

fo- G e

_proyecto no se da eso como lo demuestrg el
rimero del articulo 10, apartado q).

cién comentada es otra innovacién del pro-

y, ya que la actual no tutelg los intereses legi-
s partes.

a el articulo 10, pérrafo 1°, apartado b) que

‘juic_io. tuviere por objeto Iqg impugnacién directq
osiciones de carécter general de la Adminis-
cenfrcll o descenfralizoda, la dicha legitimacién
onderd a las Entidades, Corporaciones e Ins-
s de Derecho Piblico Y cuantas entidades os-
la representacién y defensa de intereses de
er general o corporativo, siempre que la dispo-
impugnada afecte directamente o los mism‘:s
© en el supuesto previsto en el articulo 20, pérrafc:

que bastaré la legitimacion o i
ve s
0 a) precedente’. it

de este apartado son en grado sumo inno-
nuestro contencioso-administrativo dado que
:proyecf’o, se podrén impugnar directamente los:
Y demés disposiciones de tipo general.

la legitimacién a las entidades que representan
[ ._ PEro_se permite a los particulare que
. ocl .lre'cfamenfe, cuapqq, por aplicacién de
- GSI.o'narseles un_perjuicio. Se garantiza asf
violacién de un derecho o interés de los qd-

e también un gran avance en la
0s_administrativos emanados de la po-
2 pueso ::;e dionlfos entes desc.enfrcgliza;dos en
i mw,q g orme a l_a l.e.glslacuén vigente,
i~ A-luRrg.. € _revision judicial por vicios de

¢, segun el caso, cuando aquéllos no re-

on de qctos
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quieren la sancién aprobatoria del Poder Ejecutivo. Se ro-
bustece asi también el principio de unidad de la Adminis-
tracién Piblica y se respeta la pirémide jerarquizada de
la misma.

Hay més de una sentencia que por razones de método
no cito aqui, en que la Corte Plena también se ha pronun-
ciado en recursos de incostitucionalidad contra disposiciones
reglamentarias auténomas de las instituciones descentrali-

zadas nuestras.

Adviértase que en la ley actual vigente ni siquiera
se esboza semejante regla como esta de que hablamos de
la impuganacién de normas de carécter genenal, porque
como sblo se particulariza para proteger un derecho sub-
jetivo, esta actividad estatal estd fuera de la revision ju-
risdiccional contencioso-administrativa.

Dispone el articulo 10 _en su _pdarrafo 2° lo que sigue:

“si se pretendiere, ademds, el reconocimiento de una
situacién juridica individualizada y el restablecimiento
de la misma, con o sin reparacién patrimonial, GUnica-
mente estard legitimado el titular de un derecho sub-
jetivo derivado del ordenamiento que considera in-
fringido por el acto o la disposicién impugnadas'.

La innovacién que consigna el pdrrafo transcrito es
la de que éste contiene los dos recursos contenciosos co-
nocidos en doctrina: el de Anulacién y el de Plena Juris-
dicién. Dado que el recurrente puede intentar, ademds
del reconocimiento de su situacién juridica individualizada,
lesionada por el acto impugnado, la reparacién patrimo-
nial del dafio producido por la misma; obvio es que esto
sélo puede hacerlo el titular de un derecho administrativo
y que puede alegar el perjuicio patrimonial que ha sufrido;
en el otro.no, porque en el fondo el recurso de Anulacion,
—dicen algunos tratadistas—, se instituye y se resuelve en
interés o beneficio de la ley nada mdés, o sea de la admi-
nistracién de legalidad.
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 Quizés podria arguirse que, aparte del trabajo que le
proporcionard a la Procuraduria General de la Republica
la consulta previa que los érganos del Estado deben for-
mularle como lo dispone el articulo 35, en su parrafo se-
gundo, a fin de plantear en la via contencioso-administra-
tiva la nulidad de dichos actos, mediante el proceso de
lesividad, seguramente se entorpecerd la normal gestién ad-
ministrativa, puesto que la declaracién de lesividad no po-
dré dictarse antes de que la Procuraduria dictamine sobre
el punto.

En acatamiento de las aplicaciones lbgicas de las es-
calas jerérquicas, es innecesario ocuparnos de la regla del
parrafo cuarto del articulo 10 puesto que, su simple lectura
nos lo determina asi.

Veamos a quiénes se les considera sujetos pasivos en
el proyecto de ley, segin normas del numeral once.

“Arficulo 11,-1.—"Se considerard parte demandada,

a) la Entidad de que proviniere el acto o la disposicion
a que se refiere el juicio, salvo que se tratare de ac
tuacién del Poder Ejecutivo, de sus érganos, o de fun-
cién administrativa de los otros Poderes, en que se de-
mandaré al Estado; y

b) las personas a cuyo favor derivaren derechos del pro-
pio acto o disposicién impugnados’.

Son notorias las innovaciones que resaltan del pérrafo
transcrito en relacién con la ley actual 1226. En el apartado
a) se dice que la pura actividad administrativa, por excep
cién, que realizan los Poderes Legislativo y Judicial, es sus
ceptible de impugnacién por la via confencioso-administrativa-
Tal posibilidad jamés, antes de ahora, se habia previsto
en nuestro sistema juridico-administrativo. Y debemos ale-
grarnos porque con las reglas referidas no se quedaran al
margen de la revisién judicial los actos administrativos irre-
gulares que dictaren los Poderes del Estado, que estan ex-
cluidos de dicha revisién actualmente.

it TG

_ . I FACULTAD D
el apartado b) se dispone, g/ fimiesa, vez, en

of

) 0 disposicién impugnados, tendrdn capacidad pro-
ara intervenir en el recurso contencioso y a cuyos
debe considerdrseles parte demandada, con el fin
|la sentencia que se dicte los afecte.

mplo tipico que cabe en este supuesto es el del
iento de una persona en el puesto vacante dejado
cuando ha sido sustituida por una decisién de la
'gciér.l Péblica y la cual, necesariamente, es objeto
gnacnén en la via contencioso-administrativa. En
medio se da en los puestos de directores de las
ves descentralizadas,

figura, innovadora en nuestro régimen administra-
que.da dicho, existe desde hace largo tiempo en
amientos juridicos. En_Francia, verbigracia, fue
risprudencialmente por el Consejo de Estado : ve
upado de esta institucién desde 1848. En 18,72C| e
a.al_tercer opositor y al tercerista; en 1889 io
la admisibilidad de su intervencién y Enl:aliin\;:l\gﬁ
un caso que la doctrina cita, el caso “Boussuge”
itivamente el Consejo de Estado francés incor:
defensa en beneficio de los administrados. Esta
+ Por tanto, ha sido copiada por otras legislaciones.

A mayori 5di i
g ;'s r;a d.e l.os Cédigos de lo contencioso-admi-
rovincias argentinas esté vigente la figura

; ot ante o inferesado y del tercerista ex-
, or, segun el caso, como se le denomina

Jie

lﬂOddc; Ique la entidad que crea el _apartado b) del
ey Proyecto, es la terceria coqdyuvanfe, pues
= rgggsgi! al interesado en que se mantenga
o (.g.uef.' e ha crepdo el derecho de perma-
: » conforme al ejemplo expuesto; coadyuva

N Ad o e
Ministracion. Esto es, el sustituto del director
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destituido, por ejemplo, necesariamente es parte, pues tiene
interés directo en que su nombramiento se consolide y se
convierta en un derecho, el que le ha surgido del mismo
nombramiento, pero éste es de un acto aparentemente de-
fectuoso que es cuestionado en la via contencioso-adminis-
trativa. Entonces, para que lo perjudique el acto, la sen-
tencia que podria anularlo, forzosamente tiene que vincu-
larlo en la relacién juridico-procesal para que lo dafie, para
que lo afecte la decisién. Porque se puede dar el caso,
como ahora que nuestra ley no autoriza esa institucién, de
que el acto de remocién de funcionarios de distintas entida-
des estatales sea declarado nulo y qué pasa con el nom-
bramiento del sustituto? Ese es un punto no resuelto, pero
que el proyecto se encarga satisfactoriamente de solucio-
narlo.

‘Ordena el pérrafo segundo del numeral 11 lo siguiente:

“Articulo 11.-2.—A los efectos de lo dispuesto en el pé-

rrafo a) del apartado anterior, cuando una Entidad
dictare algin acto o disposicién, pero éstos no fueren
firmes sin previo control, autorizacién, aprobacién o
conocimiento de oficio o a instancia de parte, de la
Administracién estatal o de otra Entidad administrativa
se entenderd por parte demandada:

a) El Estado o la Entidad que dictare el acto o la
disposicién fiscalizados, si el resultado de la fis-
calizacién fuere aprobatorio del mismo; y

b) La Entidad fiscalizada y la que ejerciere la fisca-
lizacién si mediante ésta no se aprobare el acto
o la disposicién impugnados, excepto que ambos
érganos formaren parte del Poder Ejecutivo en
que se demandard al Estado; o que la fiscaliza-
cién de esa aprobatoria la ejerciere la Contraloria
General de la Repiblica en que regiré el apartado
a) de este pdrrafo, sin perjuicio de que la Contra-
loria pueda intervenir como coadyuvante”.
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propios actos, cuando estimare que éstos lesionan al interés
piblico. Y lo relevante de la regla es la capacidad procesal
dada a una persona para que, si tuviere interés dentro del
plazo dicho, concurra al tribunal y coadyuve con la Admi-
nistracién en su esfuerzo por lograr la declaratoria de le-

sividad de su acto propio.

Decimos que la capacidad procesal de parte se le con-
fiere a una persona, porque el proyecto dice quien tuviere
interés directo en dicha pretensién, pero decimos que es in-
terpretando la redaccién, la letra del redactor, no obstante
que, en estricto sentido seméntico, el pronombre relativo
quien sélo se aplica a las personas fisicas.

Pero entendida la intencién de la institucién juridica, es
esta la interpretacién recta que cabe, y no ofra.

Agrega el parrafo 3° del articulo 12 comentado:

“Si surgiere oposicién _a la _intervencién del coadyu-
vante, se sustanciard en la via incidental, dentro de tercero
dia posterior al apersonamiento respectivo™.

Esta disposicién es congruente con la calidad que os-
tenta el tercerista coadyuyante en este caso, que es la de
un_interesado y no la de un ftitular de derecho subjetivo
directamente lesionado. for

No es parte en_el sentido puramente procesal civil,.

como se entiende corrientemente, y de ahi las innovaciones
y la ubicacién que le dan a él si sus gestiones son refidas
u opuestas por una de las partes con el ejercicio de un de-
recho subijetivo.

Estatuye el articulo 13 del proyecto que nos ocupd:

“Cuando la legitimacién de las partes derivare de Ol,‘
guna relacién juridica trasmisible, el causahabiente podrd
suceder en cualquier estado del proceso a la persona qué
inicialmente hubiere actuado como parte”.

s D). L

as no requieren ninguna aclaracién puesto
un principio general de derecho comyn.

3l 14 expresa lo siguiente:

olegios Profesionales, Sindicatos, Cémaras, Coo-
\so iaciones y demds entidades consﬁfuidasllegal-
velar por intereses profesionales o econdmicos
os, estarén legitimados como parte, en defe
reses o derechos”. ’ o
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o si aparecen innovaciones
Jena el parrafo 3° del referido articulo 15:

Pero en el pérrafo segund
como las siguientes:

en esta via especifica,
teulo 15, pérrafo 3:—Si estimaren que el act
a Derecho, lo hardn saber, en comu;cno- o
ada, al Ministro o al Superior de que depenjjor;
autor del acto, para que acuerde lo que estime
ente, en cuyo caso podrdan solicitar la suspensic’;:

4

Dispone el parrafo 2° del articulo 15 del proyecto que
los funcionarios de la Procuraduria no podrén allanarse a
las demandas formuladas contra la Administracién, sin pre-
via autorizacién para ello, tanto del Consejo de Gobierno,
cuanto del Poder o Entidad estatal, en su €aso, segin co-

rresponda.

roceso por el plazo de un mes”

siste en que, de acuerdo con

el aparte segundo del arficulo 17 de la Ley Orgénica del
Ministerio Pblico, los funcionarios de la Procuraduria para
hacer lo contrario a las prohibiciones sefialadas en el pa-
rrafo 1° del dicho arficulo 17, requieren autorizacion pre-
via, especial y terminante de la Asamblea Legislativa o del
Poder Ejecutivo, ¥ el actual proyecto excluye al Cuerpo Le-
gislativo y en su lugar pone al Consejo de Gobierno y al
Poder o Entidad estatal cuyo acto administrativo_haya sido
impugnado judicialmente. Y desde luego que tal innovacion
debe crearse, toda vez que en el proyecio s considera pa-
sible de impugnocién contencioso-cdministro’riva, la activi-
dad administrativa que excepcionalmente realizan los Po-

deres Judicial y Legislativo, y entonces, obvio es, que corres’
ponda al 6rgqgg§emggdgdo autorizar las gestiones que le
estan vedadas realizar a los _{_qngi_qnggi_gg_d_eﬁ_lﬂqjgpﬂcgradu-

del articulo

‘Ha dado que con base en el parrafo primero
15 del proyecto, como representacion del Estado, es @ la

Procuraduria a la que le corresponde esa representacion ©

defensa.

La primera innovacién con

"por el recurrente.

16 del proyecto, dispone lo siguiente:

entraliz i
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En consecuencia, el articulo 16 deslinda el campo de
accién de las entidades poblicas, en forma evidente y clarq,
y define ademés, por exclusion, que la Procuraduria Generq|
de la Repblica no tendré que asumir la defensa de esos
enfes, ni asesorar a Sus personeros, con vista de la letrg
expresa del numeral comentado.

El nomero 17 del proyecto dice literalmente:

“Articulo 17.-1.—Las personas que acten como deman-
dados, en virtud de lo dispuesto en el parrafo 1, apar-
tado b), del articulo 11, o como coadyuvantes, con ex-
cepcién de la Contraloria General de la Repiblica,
deberdn litigar unidos y bajo una misma representacion
y direccién, siempre que sus posiciones no sean contra-
dictorias.

2.—Si en el plazo que se les concediere no se pusieran
de acuerdo para ello, el Tribunal resolverd lo que es-
time procedente”.

Del articulo 17 transcrito, fuera del hecho de que se
ratifica la especial capacidad procesal que el proyecto le
confiere a la Contraloria General de la Repiblica, el dicho
numeral acoge la figura conocida de la “economia procesal”

al disponer la representacién comin de partes litigantes,
cuando éstas no tuvieren intereses opuestos.

La intencién de lograr “economia procesal” queda ra-
tificada con la redaccién del pérrafo 2° del articulo ibidem,
puesto que deja al Tribunal la decisién final sobre el punto
a falta de conformidad de partes.

En el Capitulo Sexto, “‘Disposiciones Finales” del pro-
yecto de ley, se crean otras innovaciones, como se ve de la
letra del articulo N° 105, pérrafo 3°, que dice:

“Arficulo 105.-3—Quedan modificadas todas las leyes
que se opongan a la presente, en la parte en que de-
ban aplicarse a la materia contencioso-administrativa,

i B

ellas los articulos 96, 227, pérrafo 2°, y 228 del
jo de Procedimientos Civiles; los articulos 17, 18
9 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General
o Repiblica (N° 33 de 1° de diciembre de 1928 y
-reto-Ley N° 40 de 2 de junio de 1948); y los ar-
los 10, 11, 13 y 15 de la Ley N° 11 de 10 de se-
nbre de 1925, reformados por la N° 1401 de 6 de
mbre de 1951 (impugnacién de acuerdos munici-
Pl

mo se ve, el pdrrafo_copiado.innova en lo que
a las modificaciones que introduce a varios ar-
- Cédigo. Procesal Civil, pero la innovacién que si
1 destacar es la referente a los nimeros 17, 18 y 19
Orgénica de la Procuraduria General de la Re-
‘que autorizan ahora a reponer términos vencidos
yntos judiciales a cargo de sus funcionarios, asf
bién disponen la llamada apelacién de ‘'derecho”,
icio debe formular el funcionario judicial que tra-
asunto; todo claro estd, fundado en las prerroga-
la Constitucién y las leyes otorgan a la persona
petua de nuestro ordenamiento juridico, que lo es
5. Por manera que con las disposiciones del articulo
fo 3° del proyecto de ley que estudiamos, devie-
sventajosa la posicién de la Procuraduria, toda vez
m._ng_d“gr_“ ejercer en la jurisdiccién contencioso-
rativa los derechos especiales y exclusivos de que
N su condicién de representante legal del Estado ante
Unales comunes, deberd conducirse al igual que un
Strado singular sin privilegio alguno.

s modificaciones comentadas son congruentes con la
Piion de la mayoria de los tratadistas de Derecho Admi-
e 'V°: QU_e'ofirman que la tramitacion del recurso con-
” is?i':lplstrativo dgbe ser paralela a la que se da
e ciones sumariales penqlc?s, dada la trascenden-
com:e?eue conlleva la senfencia que dicten los tribu-
ntes sobre la validez o invalidez del acto ad-
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. i ' ‘an se sintiere agraviado por
m‘!n‘iﬁha'ﬂvovw;it?: ::oqf:: rl: l;fl:c?c'm del qiferendo ckr,ec'do
e' mis:noxdministracién Piblica y sus ad'mmlstrcdosI debe s;er
P | menor tiempo posible, a fin de que las partes
- e;_ :'o sepan a qué atenerse: aquéllg’ en cu'an'ro al
e!‘erf:?c?olcde sus potestades de adminicsit;cu:n, y ZZ::Cheo:
i ida de sus

ministrados saber la exclctg medi
f?rt?e?ec:es frente al Estado y sus instituciones.

Estas son, a grandes rasgos, las innovociones&; d:i';?;
1 3 l

de comentario que el proyecto de le)c/j del der.lCl -

Retana Sandi, denominado “Ley Rggula ora <

cidén Confencioso-Adminis’rroﬁva", introduce en e

gundo, “Las Partes.
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v OBIETO DEL CONTENCIOSO-
~ ADMINISTRATIVO*

Lic. EDUARDO ORTIZ ORTIZ
Titular Derecho Administrativo,
Facultad de Derecho.

cio supone una peticién para que el Juez rea-
acién frente a otra persona, en beneficio del
‘seguir a Guasp (Derecho Procesal Civil, pég.
'de_,cirse que la @e{ensién procesal es la decla-
untad, por la que se solicita una actuacién de

isdiccional frente a persona determinada ¥
autor de la declaracién.

dej _proceso_contencioso administrativo_ es que

o/la pretensién del actor se refiere siempre —o
Jo—'

g.OLC_fO_sgsim‘i.ni;mixgs.“ Esta pretensién tiene
co fin el lograr’ ‘

anulacién o r S
g os)haciendo valer los vicios juridicos que pa-
actor, en otras palabras, le pide al Juez que anule

n acto frente a la Administracién que lo dicté
cualquier otro interesado. De este modo todo
encioso tiene una materia y un obijeto tipicos y ne-
_un acto de la Administracién, que es el objets, y
CNo administrativo que lo regula, que es la materia,J ;

' del juicio es el acto que recibird los efectos de la
i confirméndolo, reforméndolo o anuléndolo; ¥

KL
\

Texto de conferencia pronunciada por el autor en el Colegio de Abo-
J de C. R. el 28 de abril de 1964.
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materia es el derecho que habré de aplicar esa sentencia
para resolver la peticion del actor.! SR

Esta necesidad del acto administrativo preexistente, o
efectos de establecer un contencioso administrativo, deriva
no slo del confenido de la pretension correspondiente, sino,
ademds, del llamado privilegio del agotamiento de la via
administrativa, por el que 'se entiende la inmunidad de la
Administracién a toda demanda contra sus actos cuando pre-
viamente no se haya obtenido de ella una reconsideracion
de los mismos, para evitar un litigio imprudente o innecesario.
De este modo, todo litigio_contra la Administracién_supone
no sélo un acto de ésta sino, ademds, una revision del mis-
mo en agotamiento de la via administrativa correspondiente,
salvo expresa disposicion de la ley que limite la necesidad
de interponer los recursos ordinarios. /Si, como veremos, la
Administracién no los resuelve, simpre tiene el administrado
. a su_disposicién la posibilidad de reputarlos decididos ne-
gativamente, por el silencio de dos meses. Sea que haya
acto expreso, sea que haya acfo presunto, siempre hay
un o‘c'ro a la base de toda accién contencioso-administra-
tivo.

B)—E| acto como presupuesto objetivo del proceso
contencioso-administrativo.

El administrativista cubano, Fernando Alvarez Tabio,
ha dicho que el f‘pcto administrativo -es un presupuesto del
contencioso, (1) en igual sentido en que lo son del proceso
comdn la competencia del Juez, la capacidad de las partes
y el cardcter o representacion con que se demanda (art. 215
Cédigo de Procedimientos Civiles).

Esto significa que/ la ausencia del acto administrativo
exigido por la ley, causa la invalidez del procedimiento y
de todas sus actuacionesl. Se trata, dado el cardcter funda-
mental del requisito en examen, de una nulidad absoluta e

(1) Fernando Alvarez Tabio, El Proceso Contencioso-Administrativo, pag.
294.

H46S, -  AAR

~ porque dura lo que el proceso mismo, e irre-
rque puede oponerse en.todo tiempo aunque
saprovechado las oportunidades procesales que
.‘ZJ El régimen de este presupuesto objetivo del
4 contemplado en diversas formas en el Proyecto,

N

clarar inadmisible la demanda, 'segin lo prevé el
isos b) y d) que dicen: iR ol

ribunal, previa reclamacién y examen del expediente
inistrativo, si lo considerare necesario, declararé
ber lugar a la admisién del reclamo, cuando cons-
de mo.c'lo inequivoco y manifiesto:... al... b)

la accién se deduce contra algunos de los actos
susceptibles de impugnacién conforme con las re-
‘del Capitulo Primero del Titulo Tercero... d} que
estd agotada la via administrativa”. G

| defgcfo puede ser igualmente apreciado de oficio
i‘arar' inadmisible la accién, ya no al momento de
: 50, sino al momento mismo de fénérla, una vez lis-
s_autos para sentencia, segin lo pre\}rer{ los arts. 59

) y 60 incisos a) y c), que respectivamente dicen:

.I§s9,f|r|1|cnso .o):—La sentencia pronunciard alguno

allos siguientes: a) Inadmisibili

s admisi

o bilidad de la

“ w;'cél.): inciso a):—Se declararé la inadmisibilidad de

= noCIon en los casos siguientes: a) que su conocimien-

b cgrrespondlere a la Jurisdiccion contencioso ad-
rativa; b) ... c) que tuviere por objeto actos no

i e, . £
_“Lé’usczphbles'de impugnacién, a tenor del art. 21 (del
pitulo Primero del Titulo Tercero).

Eob fotkeh
b ues preguntarse si Unicamente en las dos oportunida-
—examen de la demanda previo al emplazamien-

ISIC gy | o Emien

que da lugar a una defensa o _excepcién de

defecto del acto puede ser apreciado de_oficio -



to, o en la sentencia misma— es posible para el Juez, de
acuerdo con el Proyecto, pronunciarse sobre falta del acto
impugnable. No serd posible, en otras palabras, decretar
la nulidad de todo lo actuado después del emplazamiento
y antes o después de la sentencia, con base en ese defecto?

La exposicién de motivos del Proyecto nada dice espe-
cificamente sobre el punto y la mejor doctrina espanola so-
bre la actual Ley de la materia de 26 de diciembre de 1956,
que es fuente de aquél, pareciera ser opuesta a una decla-
racién de nulidad y a una terminacién del proceso con base
en el defecto del acto impugnable, fuera de las dos oportu-
nidades procesales referidas (2). Es cierto, por ofra parte,
que dentro de los modos anormales de terminacién del pro-
ceso, regulados por los arts. 65 a 69 del Proyecto, no se
incluye expresamente el auto definitivo, dictado de oficio,
que le pone fin por defecto insubsanable de un presupuesto
procesal. El hecho de que la inadmisién pueda ser objeto
de pronunciamiento en sentencia, de acverdo con las nor-
mas citadas, indica més bien que el Proyecto pareciera con-
siderar normal la terminacién del proceso por sentencia so-
bre los aspectos de forma y no sobre los de fondo del
negocio.

Si lo que el Proyecto busca es reducir las oportunidades
de hacer valer de oficio el defecto del acto impugnable,
su redaccién actual es suficiente, pero criticable. Si permite
lo contrario, deberia advertirse expresamente la posibilidad
de declarar de oficio en cualquier momento la inexistencia
del acto y de poner fin al proceso con base en ella. Nues-
tra opinién es que,!gg_se a la ambigua redaccién del Pro-
yecto sobre el punto, siempre es posible para el Juez con
base en el mismo y en la doctrina procesal llegar a esa
declaracién y a dictar el auto definitivo y extintivo corres-
pondiente aun fuera de las dos oportunidades procesales

(2) Jests Gonzilez Pérez, Derecho Procesal Administrativo, tomo II
pag. 358.

DRI

jas por los arfs. 41 y 60 citados, en cualquier momento
state o _bien gue no hay acto impugnable, o bien
ougnado no_redne, por su_materia o régimen

que exige el Capitulo Primero del Titulo Tercero'
o. Se trata del clésico control sobre los presu-
ocesales que ya nuestra @iéé@é_ebcio en materia

" estimado EEEE?‘ ngficioso, en todo momento del

hasta llegar, si es preciso, a su terminacién pre-

o parece haber diferencia sustancial alguna entre |
o civil y el contencioso administrativo que amerite{
solucién en este punto.

Ll demandac!o puede alegar la inexistencia del acto
rle por_medio de una defensa previa, término es-

, uivalente al nuestro de excepcién_dilatoria o for-
ce al respecto el art. 50, incisos a) y b): - \

demancflados y coadyuvantes podrdn aleigc:r deJ‘.r;f;o
los dos pirmeros tercios del emplazamiento polrc con-
r, las siguientes defensas previas: a) las que se
en en los motivos gue, con arreglo al articulo 60
udie an_determinar_la_inadmisibilidad de la accién) !
la falta de agotamiento de la via adminisfrcﬁvo:::

, .planfeado la doctrina la cuestién de si la falta
amiento de la via administrativa equivale a la au-
el acto, o, a la inversa, si su presencia lo produce

na no es de Idgica doctrinal, sino de estricto de:
itivo.”En Costa Rica, por ejemplo, los arts, 1° y 4°
ual Ley del Juicio Contencioso Administrativo exigen
0 el ser definitivo para ser impugnable y para ello

I I ’ . . . .
3 .

SO 1A M
lucién parece ser diversa y mds matizada en el

Se 6 Cldd

&gd:‘ i:! forf: 41.-1.—inciso d) el no agotamiento de
exls rativa puede ser constatado de oficio al mo
aminar la demanda antes del emplazamiento,

B i
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El art. 60 inciso c) expresamente preve que:

“Se declararé (en sentencia) la inadmisibilidad de la ac-
cién en los casos siguientes: a), b), c): Que tuviere por

objeto actos no susceptibles de impugnacion, a tenor
del art. 21...

EILqrf. 33, parrafo 39,5" ya citado, confirma esta doctri-
na del acto excluido de la jurisdiccién contenciosa, en cuanto
ha sido consentido y firme, cuando dispone que aunque
se tenga por subsanado el defecto de agotamiento de la
via administrativa, ello serd ‘“sin perjuicio de lo que re-
sultare acerca de la firmeza o consentimiento del acto por

no haber sido recurrido en tiempo y forma". Es decir, que |

'la demanda en tal hipétesis deberd ser.rechazada en sen-|

tencia, por no ser impugnable el @

Si el Proyecto adoptara la solucién expuesta, tendria
un mérito y ningin defecto: el permitir la subsanacion del
defecto de agotamiento de la via administrativa, segin el
procedimiento previsto por el art. 96, parrafo 3° precitado.
Pero el Proyecto llega a mucho mds y con ello deja en el
aire los plazos y el régimen de los recursos administrativos:

UQS actos consentidos y firmes son impugnables, pese a esa

racion.
actor no reclame, al tiempo, un beneficio para él mismo,
como el restablecimiento de un derecho subjetivo y la in-
demnizacién de dafos y perjuicios.| Asi lo dispone e)g)pre—
samente el art. 21 pérrafo 2%, que dice: [ C ; :

“En todo caso, se admitird la impugnacidén contra los
actos a que se refiere el apartado a) del pérrafo an-
terior lactos firmes y consentidos) mientras estén sur-
tiendo efectos; pero_Unicamente para fines de su anu-“

lacién e inaplicabilidad futura™.
i e

OB

rma es una innovacién tajante respecto de la
Jla fuente del Proyecto, que estimamos desafor-

id de ellaf_gs permitido impugnar el acto consen-
J.I,—excepto 'cu.cmdo se prefer?da, ede'mt'as.de .la
el reconocimiento de una situacién juridica in-
da y la adopcién de las medidas adecuadas para
restablecimiento de la misma, entre ellas la indem-
los dafios y perjuicios, cuando proceda”, com
art. 23 del Proyecto al definir las llamadas pre-
ubjetivas o de plena jurisdiccién. Estas se dis-
llas pretensiones objetivas o de mera anulacién
siguen no solo la eliminacién del acto adminis-
o, ademds y como lo dice la norma transcrita, el
ento y efectividad de un derecho subjetivo, en

_ las otras sélo se encaminan a lograr la anula-
y simple..

——

arrafo 2° del art. 21 citado, en sintesis, permite im-
_acto _consentido y firme mediante una demanda

‘de‘anulacién no _mediante una subjetiva de ple-
ccion. | Se ve claro que permite el tipo de accién
,'nfé‘ y propiamente técnico de lo contencioso
Vo, que es el control puro y simple de la validez
Esfa_norma del art. 21 pérrafo segundo significa,
encia, que quedan en el aire todas las razones
" la doctrina, tan valederas como son, en contra
Pugnabilidad del acto consentido y firme. Estimamos
ente necesaria su_eliminacién del Proyecto.

del_acto impugnable,

.bgf_g;‘ciel acto impugnable quedan definidas por
fencua de la jurisdiccién contencioso administrativa,
on .de la materia, y por las cualidades que aquél
Teunir, como presupuesto objetivo del proceso.

030 -



1) Materias incluidas.

1) Segon el art. 1 del Proyecto la Jurisdiccion Conten-
cioso Administrativa estard encargadc.’de conocer dT‘ las
pretensiones que se deduzcan en reIGC|on'cF>n Iq'lega’ ldgd
de los actos y las disposiciones de la Administracién Piblica
sujetos al Derecho Administrativo. |

En esta norma se fija un requisito r’naferial dgl acto
impugnable, cuando se dice que deberd estar sujefo C_‘l
Derecho Administrativo. En razén de ello parecieran salir
de esta jurisdiccién los actos regidos por cualqunler otra ra-
ma del derecho objetivo, piblico o -p‘rlvad.o. Solfa gl acto
piblico regido por el derecho administrativo seria impug-
nable en esta jurisdiccion.

El proyecto se caracteriza por una gran amplitud I<:I
respecto, que  permite casi reducir a una sola todas c:sI
jurisdicciones aptas para conocer de reclamos contra e
ESdeo. LK

Pese a ésta su redaccién inicial, el art. 2° del Proyecto
le | atribuye a la misma jurisdiccién contenciosa todo los

asuntos_civiles del Estado, que ahora corresponden a Ig
materia Civil de Hacienda; responsabilidad del Es’rqdo, atri-
buciones del Juez Civil de Hacier"nda de conformldac} con
la Ley Orgénica del Poder Judignal, y f.odo lo relativo a
los contratos de la_ Administracién_destinados a_obras y

OS _ CON S S e e e e e e S

servicios poblicos, tal y como lo preve el inciso al del art.

Puedé concluirse, entonces, que lla iurisdic.:c':ién cgnten-
cioso-administrativa quedara encargoda'famblen .deytod?s
los litigios civiles del Estado, con igual érgano e igual tra-
mife. Quedardn refundidas en una sola, llamada conten-
cioso-administrativa, ambas jurisdicciones. .

Es atendiendo este resultado que creemos inconvenien-

¢ 9
te la redaccién del Proyecto, cuyo articulo 1 pareciera
indicar lo contrario. En lugar de afirmar que el acto im-

Sk 7

habré de estar regido por el Derecho Adminis-

Proyecto] deberia_decir, i to
que la Jurisdiccion Contencioso-Administrativo es-
rgada de conocer las pretensiones que se deduzcan
todos los actos y actuaciones del Estado, salvo las
ves contempladas por la misma ley. De este modo
a claro que su tendencia es unificar la jurisdicccién
do, excepto las materias que taxativamente se en-
a otras jurisdicciones especiale”sv.}

edaccion que se aconseja conducird a la total eli-
del art. 2° del Proyecto, cuyo lugar adecuado es

la general que define la materia del contencioso-
inistrativo.

Corresponde a ésta, segin lo dicho, tanto la materia
rativa como la civil del funcionamiento del Estado.

ésta_la primer apertura sustancial del Proyecto en
acion de su objeto y materia. Aunque ello pareciera
2n perjuicio de la especializacién de funciones, nos pa-
. absolutamente correcta esta  innovacién, por doble
En primer término porque, como apunta bien la

i6n de motivos, 'resulta absurdo hacer cuestién de
encia y de validez del proceso de lo que no es sino
de fondo, cual es la naturaleza civil o administra-

del acto y del derecho controverfidos. Significa un
despilfarro de energia procesal el tramitar un litigio

cioso-administrativo y anularlo en sentencia, porque

ia es Civil de Hacienda, no obstante ser los mismos
yel procedimi»enfg.j

En segundo ’ré-rmino,[gl derecho civil de la Administra-
Padece tan fuerte interferencia del derecho administra-
Ay en su seno tanta prerrogativa, tanto reflejo de
€gios o de cargas especiales inexistentes entre par-
ares, que resulta oportuno unificar su interpretacién y
- gcién con el derecho cdministrotivq.ﬁ‘, Un reciente autor /
ces, después de hacer un prolijo andlisis, ha llegado a

Ry



la conclusién de que si bien “el derecho civil, tal y como e
aplicado por la Administracién al particular, no difiere fun.
damentalmente del derecho comin de las relaciones entre
particulares ... el derecho civil al que estd sometida Iq
Administracién, en beneficio del particular no es, al contra-
rio, el mismo que se aplica en las relaciones privadas™ (Jean
Lamarque, Recherches sur I'application du droit prive aux
services publics administratifs, pag. 495).

Imaginemos un crédito corriente contra el Estado por
alquiler de una casa privada para escuela primaria. Ha
de ser el Ministerio de Hacienda y no otro quien lo firme,
someterse a aprobacién de la Contraloria General de la Re-
publica, que exigird partida presupuestaria suficiente y pro-
hibird toda renuncia de garantias o de derechos en favor
del particular. Si el Estado incumple, el particular no podra
embargar sus bienes para hacer efectivo el derecho y aquél
gozard dentro de juicio de una serie especial de prerroga-
tivas fijadas por el Cédigo de Procedimientos Civiles. Y
cuando la indole del contrato civil amerita licitacion la
interferencia del derecho piblico es todavia més acentuada.

Este solo ejemplo demuestra por si mismo que es una
fundada innovacién la unidad de jurisdiccion civil y admi-
nistrativa que propugna este Proyecto.

La ventaja fundamental del mismo radica, sin embargo,
en ofro aspecto de mayor relieve: lcon la unificacion de
materias civil y administrativa ha desaparecido el absurdo
requisito de que el derecho vulnerado sea de indole admi-
nistrativa, para que haya competencia en el caso. !

La doctrina dominante sobre el punto habia llegado
ya a la conclusién de que el “derecho administrativo” para
efectos de la jurisdiccién contenciosa no es el originado en
una norma de esa indole, sino cualquier derecho que limita
la_conducta administrativa. [Es el acto lesivo y no el derecho |
lesionado lo que debe ser administrativo para reputar cum- i

Y - e

requisito de la jurisdiccién’(3). Pero sistemas de
omo el espafiol, sobre la base de la tesis opues-
larado estar fuera de la competencia de lo con-
aquellos asuntos en que el titulo del derecho lesio-
civil, aunque era claro que el acto perjudicial era
e imperativo, de tipica indole piblica. Supén-
“aclarar con un ejemplo, que la Tributacién Di-
a contribuir a una sucesién indivisa por concepto
to sobre la renta sobre la totalidad de su patri-
entariado, y que el albacea reclamara el derecho
lusivamente sobre la mitad correspondiente a
s sucesorios, con exclusién de gananciales. Para
| punto seria preciso determinar primero si_los ga-
1 © no un patrimonio separado de aquellos de-
vecnfc?rmidad con el Cédigo Civil. Si se llegafa a
firmativamente la cuestién, por aplicacién de este
imposicion estaria mal hecha y seria nula en cuan-
°50. Ello no obstante, la cuestion podria haberse
civil y no administrativa, a la luz del criterio pri-
ountado, porque para resolverlo habria sido preciso
amente las normas del Cédigo Civil sobre socie-
al. Conclusién_absurda, dada la naturaleza cla-
lica del acto de imposicién fiscal. seq cual fue
SUs_supuestos y antecedentes juridicos.

re

eral, la doctrina espafiola reputa civiles las cues-
€ supuestos de esta misma indole de los actos

.gggata:is, Tratado de lo Contencioso-Administrativo, pag. 59:
tf; n del derecho subjetivo abrird la via contencioso admi.
da vez que esa vulneracién provenga 1

s e, : de inobservancia,
ctivides administrativa, de la_norma administrativa que regla
: imita su poder de mando . }. lo que interesa, en verdad,

o dm;:l dera 1unsl_cc1:on contencioso administrativa es que la in-
i echo subjet_nv_o, cualquiera que sea su fuente, esté garan-
) poral norma.admlmst{at_lva y que esta norma haya sido in-
e a autondac} administrativa en el desenvolvimiento de su
B A mo poder publico”,
iy ::rlarez Tacli)io, El Proceso
2. Suma es de indole admini
!:;t—“'t;gtage:i piblicas; bien se pro
cab] e no

£

Con_tencioso-Administrativo, pag.
strativa todo derecho que regule
mulgue directamente con ese fin,

rmas generales de derecho civil
f enal o pro
€ como supletorias en el caso”. ¥ e
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piblicos, y, sobre todo, las concernientes a lo que un ilustre
autor italiano (Zanobini, L'Amministrazione Pubblica del Di.
ritto Privato, Scritti Varii di Diritto Pubblico, pdg. 19 y test)
ha llamado la administracién piblica del derecho privado y
definido como la “participacién del Estado en la formacién
y el desarrollo de los derechos privados, a través de actos
sustancialmente administrativos”. Sus figuras principales son
los actos de registro piblico, de certificacién, de expedi-
cién de atestados (de educacién escolar, de salud, de buena
conducta, etc.) y, sobre todo, las declaraciones de la Ad-
ministracién necesarias para adquirir un derecho privado,
como la intervencién del Gobernador en el matrimonio. En
todas estas hipétesis (actos del Registro de la Propiedad, de
Marcas, del Estado Civil, etc.), la doctrina privatista man-
tiene el carécter civil del negocio y la incompetencia de la
jurisdiccién contenciosa. En Costa Rica tal tesis no sélo es
la predominante, desde el punto de la Ley actual del Jui-
cio Contencioso Administrativo, que separa esta jurisdiccion
de la civil de Hacienda, sino que estd consagrada por-una
de normas especiales, como las atinentes a | ocu;>
sos, por ejemplo, que fijan un trémite especial para for-m-
nacién de los actos administrativos correspondientes.

I os _que con_el Proyecto podrdn ser impugnables
en_la_via_contenciosa_administrativa todos los actos del
Estado aungue sean privados los derechos que afecten y
sean civiles o mercantiles las normas que deba aplicarse
para la solucién del conflicto juridico.

En sintesis: al atribuir a la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa la_totali las relaciones civiles del Estado
el art. 2° del Proyecto permitird llevar a su conocimiento:

Il
1

a) la impugnacién de los actos administratives de la
Administracién, sea cual fuera la indole —privada o pU-
blica— de los derechos que afecten y de sus supuestos ©
antecedentes juridicos;

b) la impugnacién de los contratos y actos privados
del Estado, para anularlos, interpretarlos, ejecutarlos o pard
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el reconocimiento y reparacié

violar; ¢

la ejecucion forzosa o g i

racién o el Estado en general. |

, este Gltimo extremo, cabe una observacién de im-
a. Un sector importante de Iq doctrina

ha manteni
- '-
de que las acciones de anulacién, fundadas en

tencia de un simple interés legitimo, estdn referidas
cto que es su objeto, mientras que las de plena ju-

_;ffmdadas’e.n un derecho, estén referidas a"}ella-
ndlcas.esfaﬂcas. En consecuencia, se afirma, en
e’pedlrse la nulidad del acto lesivo, en tonto, ve
6lo es posible pedir la reparacién ‘

Este enfoque tenia parcial consagracién en
ca por la dualidad de jurisdicciones, Contenciosa
c Hac1enda! donde sélo era posible pedir la anu-
lq reparacién del derecho, respectivamente.

.

qerql,_ segln este criterio,
_e]ef:uc16n'9 indemnizacién de un derecho subje-
POSI!JIGS Unicamente en la via civil de Haciendlu

'.reﬁerqn a una relacién regulada por el 'Jé?é?:ﬁé\>
vo. Con la unificacién de jurisdicciones que ahora
rp'es~en el 'Proyecfo en examen— pareciera que
S5 Pretensiones de ejcucidn forzosa o de mera
C;On,.sm'referenciq alguna a la anulacién de un
md:c csgglnv:e plrocesal para satisfacerse.| Si atende-
B oy os ar!s. 22y 23 .del Proyecto, que
i frefdensllones de‘duc:bles en esta viq,
g OCCic’: a de los .dos hpo§ clésicos ya antes
usdy on cgpfencnosa administrativa (de_anu-
Pretensién algunqg q)uz qsL;:’ s n hOY
’ pedir la anulacién del

limite
a demandar el reconocimi

nocimient A
del derecho lesionado. nto y restableci

las pretensiones princi-
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'Aungue ello_esté_admitido por el art. 2°, que remite

la_regulacién_actual de la_materia Civil de Hacienda hech,
por la Ley Orgdnica del Poder Judicial, convendria qu\e
en el capitulo del Proyecto, correspondiente a la pretensigy,
procesal, se incluyera expresamente la regulacién de ésiq
que es la petitoria de todo juicio civil de Hacienda: eje.
cucién forzosa o indemnizacién sustitutiva, sin anulacion de

acto alguno. |

Segin el |art. 4° j“‘del Proyecto: L RJ

“No corresponderdn a la Jurisdiccién Contenciosa Ad-
ministrativa:

a) las cuestiones de indole_penal y aquellas otras que,
aunque relacionadas con actos de la Administracién Pdblica,
correspondan a la jurisdiccién de trabajo;

b) las cuestiones que se susciten sobre los actos de re-
lacién entre los Poderes del Estado o con motivo de las
relaciones internacionales de la Repiblica, sin perjuicio de
la indemnizacién que fueren procedentes, cuya determina-
cién si corresponda a la Jurisdiccién contencioso adminis-
trativa’’.

' Esta norma excluye de la jurisdiccién contenciosa los
asuntos penales, laborales y politicos del Estado. Son “éstas
las tres principales exclusiones o limites de la jurisdiccion
consagradas por la ley. |

Materig_Penal.

La materia penal estd excluida de la jurisdiccién conten-
ciosa. Aparentemente es muy fécil su determinacién. Es
materia penal la relacionada con actos de la Administra-
cién que signifiquen delitos y ameriten penas (contra sus
agentes),

El problema es que 'la Administracién tiene dos po-
testades sancionadoras cuyo perfil puede presentar simi-
litudes y originar confusiones con la potestad punitiva

S

| del Estado: son la potestad disciplinaria

orrectora de la Administracién. |

detpofesfad disciglinariq} es de comin co-

Es la potestad que |sirve para mantener el

rigen estd en una relacién especial con el
la del empleado piblico, generalmente nacida
inistrativo favorable al particular, llamado
fi'ﬁ'fr"é’_‘ 'o.ladn]isijn, que le permite ponerse
bajo la vigilancia de ésta, para un fin ¢
i, no sélo el empleado sinopel usuario Cdc;mtl::
—de hospitales, de ferrocarriles, de museos
‘ de Cf:édifo, efc.— puede verse expuesto a una
inaria_por incumplimiento de las reglas de
to que le exige el servicio mismo mientras
sus prestaciones. El que recibe y no deyuelve
ado puede perder el derecho a seguir obte-
que se coloca en el balcén de un tren en
ser obligado a descender en Iq préxima
que no se somete al reposo médico prescrito
un hospital puede ser recluido e inmovilizado o
2nos, desatendido mientras no obedezca, etc. !

co.n'cesionario de una linea de autobuses puede
ension o la cancelacién de su derecho si alza
N autorizacién del Ministerio de Transportes, lo
I usuario de una linea (“paja”) de agua puede
derecho si utiliza més del volumen prescrito.
5.1os hipotesis dichas hay una relacién que se
' al, Porque nace de un acto (o contrato) que
- & fgsios los ciudadanos y que origina a favor
s ingrcion. la_pofestad técita para regular y san-
x lSClpllnq'del administrado dentro de la misma.
e;: lde esta potestad disciplinaria se distingue
‘frenfec:, pcotelstcid penal porque ésta nace y puede
valquiera, aunque no tenga relacién al-

—
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fiel de los deberes que corresponden al agente




guna con el Estado (como empleado, concesionario o usyq.
rio de sus servicios), por el mero habitar en su ferritorig_

iti Estado n cial, se dice
sino_general. Deriva de ahi el que una misma falta pUedc;
ser sancionada simulténeamente en la via penal y en |q
disciplinaria, porque son dos faltas y dos sanciones diver.
sas; y que aunque haya proceso penal pendiente puede
abrirse y terminarse por aparte el proceso disciplinario re.
ferente al mismo hecho. Sin embargo, la Administracién no
puede —y seria nulo el acto contrario a esta regla por
incompetencia en la materia— disciplinar y sancionar un
acto invocando Gnicamente motivos o normas de tipo penal,
cuya apreciacién corresponde exclusivamente a los jueces
de la respectiva jurisdiccién. Si, en cambio, invoca razones
de servicio y normas administrativas relativas a los deberes
del funcionario, la sancién es regular aunque el acto tenga
también trascendencia penal. En_todo caso la sancion dis-

ciplinaria es impugnable ante la jurisdiccién contenciosa-ac-
ministrativa, adn si el ataque se funda en que hay un vicio

de competencia por la invasién de funciones jurisdiccionales
de indole penal.\_]

La distincién es mucho més sutil cuando se pretende
definir lo que esla potestad correctiva [frente a la potestad
punitiva. El problema nace de que ambas se fundan en el
deber general de sumisién que todo ciudadano tiene frente

al Estado, g diferencia de la potestad disciplinaria, que, co-

mo_se dijo, supone una particular_relacién concreta con
éste. De ese comUn cardcter entre ambos tipos de potes-

tad nace el que no se pueda acumular una sancién co-
rrectiva con otra penal e, incluso para algunos (4), deriva
la subordinacién de la Administracién a la Justicia en el
ejercicio de dichas potestades. |

|

(4) Los medios de la policia y la teoria de las sanciones administrativas,
Fernando Garrido Falla, Revista de Administracién Pablica, nimero 28,
pagina 40.

S

correctiva, para definirla con Sayagues (Tra-
-ho Administrativo, tomo 1, pég. 425) es la de
i6n [para “sancionar_a_quienes infringen Igs
regulan el ejercicio de la funcié

. Se da principalmente en el campo fiscal
(5)

ciones en que se manifiesta son de moltiple
" “multas, recargos, intereses punitivos, apercibi-
ras, suspensiones, destituciones, arrestos, de-
rdida de ascenso, traslados, caducidade; re-
ctos juridicos, comisos, clausuras, exclusién' de
ividades™ (Sayagues, ibidem pag. 425). Ejemplos
derecho pueden ser: el contribuyente que intente
e evadir el pago del impuesto de |a renta, deberd
.65 de su monta”y del recargo por mora’ otro
al que intenté evadir por concepto de multa
la Ley de la Renta); los negocios que no ten-
para vender licores perderdn la que tienen
arﬂcqlc.)s si venden aquellos (art. 28 de Ia Ley de
la Municipalidad puede imponer sanciones por las
s a la Ley de Construcciones, tales como multas
_ de locales, desalojamiento coactivo de los mismos’
de obras hechas sin licencia municipal previa’
ey de Construcciones); el incumplimiento de las

nes del Industrial protegido por las franquicias

nenios g
"

o

eonsxgext‘ido que el .’\Dc_re.cho Penal Administrativq' se ocupa de
mpmpiama:tsl%ges:io?_es: Izinmera; ;{a{ faltas de policia, llamadas a
e exttl)s e policia, y que estan constituidas por
s g 0s reglamentos de policia de trénstio o a otras
1 ienen por objeto conservar el orden publico. Las
; as a estas faltas forman el “Derecho Penal de Policia”
avenciones. a_las normas que establecen deberes de
= AT _at la Administracién Pdblica, conocidas comanmente
ot ;us rativas” tales como ;os ‘ordenamientos relativos a
v ofuas, pesca, energia electl:lca, etc. Entre estas nor-
s pc v sud importancia econémica las leyes tributarias o
B i € de normas corresponde el Derecho Penal Admi.
" sl r}f:s, ;;aoletlangred:lp lf’eln.al Tnblistario 0 Derecho Penal
: ¢ Las faltas de disciplina... Este ti
J€to del Derecho Disciplinario | (Margarita Lompe(ii déef:itg,s Esl,

ancionad ol 31
sy y 1583’1: de la Administfacién Pablica en Materia Fiscal,

=88
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La discusién ha sido ardua en la doctrina sobre si

aduaneras que sefiala la Ley de Proteccién y Desarrollo Ind
dustrial, facultan al Poder Ejecutivo para declarar cadycg
el contrato que se las otorga, lo mismo que el que la emd
presa favorecida haya dejado de reunir, ‘por causas qty;.
buibles a ella misma, las condiciones que motivaron g,
clasificacién como industria nueva, todo dentro de la viq
administrativa (arts. 36 y 37 de la dicha Ley).

Se plantea el problema de saber si estas sanciones, que
van desde la multa hasta la privacién de derechos otorgados
por la misma Administracién en muy diversos campos (sani-
tario, fiscal, econémico, edilicio, de orden y seguridad, etc)
son actos administrativos impugnables ante la via contenciosq
o verdaderas penas reservadas al Poder Judicial, segin la

reserva expresa dispuesta por el art. 39 de la Constitucién
Politica.

_ | Es elemental advertir que se trata de sanciones a im-
-] poner por la administracién, por o como consecuencia de

echos antijuridicos violatorios de las leyes administrativas.’

delito y pena son entidades cualitativamente diversas de falta
y de sancién administrativa (6). La doctrina es undnime,

(6) Segﬁn[_G;agi\d_q'Fall ' se apuntan las siguientes Lgljfegencnas (leves)

’ entre pena y sancion administrativa: a) que las sanciones _(adm_mls:
trativas) sean impuestas por O6rganos eminentemente administrativos;
b) que consista en el pago de una multa o en la privacién de ciertas
facultades o derechos (suspensién de ciertas publicaciones, cierre tem-
poral de un establecimiento); c¢) la sanci6n administrativa puede al-
canzar a personas juridicas (entidades locales o asociaciones) ; d)
basta el simple dato de la voluntariedad de la accién, sin que se exija
dolo ni culpa; la multa administrativa no es C(_)nver’txble en prision
pero se transfiere a los herederos, etc....” op. cit. pag. 36). Segan
Villegas Basavillbaso hay las siguientes diferencias entre delito y falta
administrativa: [“median entre el delito y la contravencién notas g!lfe-
renciales especificas que acusan caricteres inconfundxbles; la ejecu-
cién de oficio es extrafia al derecho penal; el régimen de la prescrip-
cién y de la accién y de la pena obedece en el Derecho Penal a otros
principios; las condiciones personales del agente, que son tenidas en
cuenta por el Derecho Penal no juegan principaliter en la contra-
venci6n; la incriminacién de los hechos es mucho mds restringida €f
el delito que en la contravenci6n; la sancién en la contravencién pugg‘e
ser aplicada a personas de existencia ideal, mientras que la sancion
en el delito es aplicable al hombre; en la contravencién puede'a.llﬂ-
narse el agente a las consecuencias del hecho, lo que es inadmisible
en el Derecho Penal (Derecho Administrativo, tomo 1, pags. 134 ¥
siguientes).

o L

ronto, en un hecho fundamental: hay una similitud
de entre sanciones administrativas y sanciones pe-
sobre fodo, no hay ningln principio que permita
una diferencia esencial y clara entre ambas. Se
“un mismo fenémeno juridico sancionador que se
 gradualmente desde la  simple amonestacién hasta
de muerte, sin variar fundamentalmente de natura-

ofro lado hay una clara diferencia intuitiva entr
ones que tienden a lograr el fin perseguido por el
ya infraccién se sanciona y las que intentan Oni-

que no es lo mismo, por ejemplo, condenar al
una indemnizacién de dafios y perjuicios o al cum-
forzoso de la obligacién, que condenar al cum-
de una pena de prisidn.

dria decirse que |pena es, en el sentido del art. 39
nstitucion Politica, la sancién de tipo oflictivo y re-
y simple sancién la de fin reparador (del agravio
0). “La mayoria de las sanciones administrativas, sin

, son retributivas porque no tienden a reparar nada
sentido, verdaderas penas./

rrectiva de la Administracién, hay Constituciones
la de México— donde expresamente se definen

- mferprefcuongj las Gnicas sanciones que puede impo-
ministracion son las no contempladas como peng
21 de la Constitucién Politica de México: La imposicién de las pe-
€S propia y exclusiva de la autoridad judicial. La persecucién de los
S incumbe al Ministerio Puablico y a la policia judicial, la cual
20 la autoridad y mando inmediato de aquél. Compete a la
. adlmngstrativa el castigo de las infracciones de los regla-
8ubernativos y de policia, el cual tGnicamente consistird en
O arresto hasta por treinta y seis horas; pero si el infractor no

€ la multa que se le hubiese impuesto se permutard ésta por el
,© Correspondiente, que no excederd en ningin caso de quince

A Sy gl

vengar y evitar la repeticién del hecho antijuridico,' ‘




| Cédigo respectivo. kas sanciones no penales de este
ipo serd t dministrativos comunes_im ables ol
erdn actos administrativos s_Impugnables por
la contencioso-adminisirativa. Las sanciones iguales o las

del Cédigo Penal y de Policia deberdn ser igualmente gty
cables, mientras no sea declarada la inconsﬂtucianndqd
de la ley que las autoriza. |

Materia laboral.

Inesperadamente por debajo de su avanzado nive|
técnico, el art. 4 inciso a) del Proyecto excluye de la mq.
teria contencioso-administrativa ﬂas cuestiones que, aunque
relacionadas con actos de la Administracion Piblica, co-
rrespondan a la jurisdiccién de trabafio™.

El art. 5 pérrafo 1, dispone:

“La competencia de la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa se extenderd al conocimiento y decision de
las cuestiones prejudiciales o incidentales no pertene-
cientes a la materia, directamente relacionadas con un
juicio contencioso-administrativo, salvo las de cardcter
penal”.

1% Qa aplicacién de normas de carécter laboral, civil,
mercantil y, en general, de todas las que no sean de indole
penal es posible para resolucién de cuestiones prejudiciales
o incidentales. Cuando hemos dicho que el Proyecto prohibe
el conocimiento de cuestiones laborales significamos queé
no permite que la prefensién a decidir en sentencia © el
derecho a que ésta se refiere tenga su fundamento en un
titulo puramente laboral. Esta jurisdiccién no podrd conocer
ni resolver en sentencia conflictos entre la Administracion
y sus servidores porque ésta, en la terminologia del Pro-
yecto, es materia laboral. |

Consideramos criticable esta ‘concepcién de las relacio

nes de servicio del Estado. [Sea cual sea la forma de mstc;U
~7 e g 5 ey . 0o
racién de las mismas, por contrato o por nombramient®

Y,

mpre es publica, con lo que quiere decirse
y régimen diverso al de la relacién laboral

ersidad exige una |urisdiccidn especializada
e no puede ser ofra que la contenciosa-admi-
testimonios de la doctrina en este sentido son
y tan conocidos que es superfluo citarlos (8).

-uando la relacién es contractual su contenido

te muy distinto del de los contratos laborales
e adaptado a las necesidades y a las cir-
| servicio pUblico. |

Rica la ley preve la posibilidad de contratos
e el Estado y sus agentes. Ello es posible, en
‘en virtud de la genérica capacidad de contra-
ne el Estado sobre toda la materia de su
salvo regulacién legal que exija una forma no
en el caso. Desde este punto de vista el Estado
r:h:afar los servidores cubiertos por el Estatuto

il, porque tiene que nombrarlos. Ni tampoco
ados del régimen de éste, si de la regulacién

nob: Corso di Diritto Amministrativo, tomo 3, pig. 264:
m&,nitoda concepcidn privatista (de la relacién e’ntlzegEstado

? dal que ser superada y eliminada cuando se inicié el
A dedcaracter piblico de muchas relaciones juridicas an-
] ere’ch(‘) privado. Entre éstas, en primer lugar, la
> empleo publico, a causa de la profusa legislacién especial

. Droit Administratif. pa A i

: , Pdg. 779:|"'Se puede definir co-

ag"‘gtlcto toc_ia persona que colabora con un servicio de] Es-

s > ig uto de derecho publico, de modo ta] que es por refe-
go a C;P10§ ,g'engrqles de éste, como han sido formulados

490 :gsjurgidlcaones administrativas, que serén suplidas

Obﬁg.acion curidades del derecho escrito atinente a sus de-

W
D_ﬁbh%t: sg l1stmgue, asi, de los asalariados privados, incluso
: e Estado;. éstos dltimos estin ligados al mismo
dl'ﬁtultadis arrendarm.ento de servicios o laboral comun; y
i con motivo de dichos contratos, son los tribu-

s lque los habrin de resolver”,

e s(‘)-ls g&bunales judiciales se explica porque en Fran-
8666 com. s§9 el conocimiento de todos los litigios de
ales g dministrativjeto de de.recho privado, mientras que son
L IOT dependientes del Poder Ejecutivo (Go-
al, los que conocen y fallan los negocios de

5!—
5
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propia que tienen se .desprende ql'Je 6n|cument§ PU_eden
ingresar al servicio publico por eleccion o por nombramienq,
Pero el mismo Estatuto excluye .d.e su_régimen el caso de
“trabajadores que presten servicios técnicos en Y|rfud. de
contrato especial”. Y la Ley de Admlpistrqc;non Financierq
preve la posibilidad de que para la ejecucién de trabaijog
extraordinarios por parte de los empleados o funcionarieg
publicos, que no puedan calificarse como horas extras de
acuerdo con la Ley “'se requiera contratar |o§ ‘servu.;l’oS d'e
ofras personas qué no perfenecen A la A'dmmlsfrccnon Pg-
blica”, previa aprobacién de la Contraloria General de la

Repéblica. (art. 49)

to de servicios especiales puede pactarse
, |os cinco afios en perijuicio del trabajador,
Jos prescritos por el art. 26, Cédigo de
vestra que ello se adecla a la naturaleza
servicio.| Basta una clausula de este tipo
Cédigo de Trabajo para que el contrato
~ pueda ya reputarse laboral sino adminis-
o san administrativos y no laborales lo

surgir_de su_aplicacion, _ |

el mismo cuando no se trata de una cldu-
o inhabitual en los contratos comunes de
je agrega ventajas o modalidades de ejecucion
cién directa a otros érganos administra-

£ rmite el ingreso : : : ; /|
Son innumerables los casos en que se pe 9 funciones de imperio.) Supdngase, por

a la funcién poblica por simple contratacién: asi ocurre con
los profesores de medio tiempo de la Universidad de Costa

a de controles igual al comin de la Ad-
Rica.

avés de la Contraloria General de la Re-
a, ademds, todo un complicado engranaje
consulta y colaboracién, a efecto exclusivo
éxito. No podria nunca equipararse un
especie a un contrato de trabajo ni repu-
~comln al servidor dentro del mismo.

| En todas estas hipétesis seria errbneo pensar que se
trata de trabajadores comunes, por el mero origen con’rralc- .
tual de la relacién. Es posible que el contrato cen’rerl\%a :
que llaman los franceses: “'la cldusula e.x'o=rbltonte de 'I'e;r“o
cho laboral, porque sea und es’ripulocno? desusual o |'lb|esA
en el contrato comin de trabajo. Estas cldusulas son _pos! v
por 76 esta sujeto_al derecho privado_ -‘qn:go
uso de su capacidad contractual y puede h0||GrSe_Q.!§9,l‘Z-ng—.-
para derogarlo por principios esencio|_es QUW%Q’IG
Fuera de las garantias sociales de origen consh’rUCIorISCi;‘ 4
moderna doctrina sostiene que el Es’rcd? .puede pl’eumdos
en sus contratos de servicios de los minimos fnsemgeme .
o i Lt g il : contiene sujeciones desbordantes del marco de las re-

4 ipara- o !
los fiicdos por las leyes propias para trabajos equiP Privado . .. considera como cldusulas exorbitantes las

2 5 % a , cen, por ej 1 . p rppd
nferiof : jemplo, a un ingeniero de un servicio del
bles./ Asi, el Estado puede confrafar un salario | .

toda clo- ite el derecho sindical coman y lo someten a reglas

os principios de estos contratos no estarian
- Trabajo sino en las normas administrativas
iales que regulan en forma diversa las
icio con el Estado, y a ellas —y no al

habréd que acudir caso de insuficiencia u
regulaciéy(%.

- Jean, Recherches sur I'application du droit prive,
El Consejo de Estado intenta constatar sobre todo

5 ’ mente pata 105 f . . ¢ 7
L te, comun pard t s funcionarios del mismo ... igualmente
minimo del decreto correspo."cllen l' i de o LeY de d"d:ﬂdelnfgempro en un establecimiento industrial de
1 i . o un & e
se de empresarios, si se atiene al mi id ciones i ciones privadas y someten sus movimien-

; e i
Salarios, que es el propio y especifico para sV
de servicio.

4 Icas a un control de sus superiores jerar.
Pelme;ten. Patentarlos sino en condiciones reguladas en
pecial celebrado al efecto”.
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ar este parrafo invocando las pala-

Recientemente, la Corte de Casacién ha aplicag
o
' erior de Trabajo:

criterio andlogo a éste que ahora sustentamos. Hq

nido el caracter enteramente administrativo y pfOpiom
jurisdiccién contenciosa de los reclamos por reGiUstdQ
pensiones ya otorgadas, en virfud de una ley eSpeciq|e
el caso, y lo ha hecho invocando precisamente | .fa:
lidad de la ley, determinante del carécter administrat:
del derecho invocado. El Juez de Trabajo decliné sy ol
cién confirmé, enviando los reclamos a .‘

~ existe entre la Administraciéon PO-
es de cardcter estatutario y no pro-
consecuencia, para resolver los con-
n entre éstos y aquélla, debe acudirse
al Estatuto de Servicio Civil, a su Regla-
s supleforias o conexas y solamente en
en esas disposiciones legales que re-
Dijo Casacion: : i o, se aplicara el Cédigo de
f : kormldcd con lo dispuesto por el art.
“La petitoria principal de las correspondientes demandg o Estatuto” (Sent. Tribunal Superior de
implica el ejercicio de un derecho administrativo que se el 9 de marzo de 1962
los actores fue acogido por la Junta de Pensiones y Jubile )
ciones del Magisterio Nacional (con base en la ley nimer
2248 de 5 de setiembre de 1958) y no ha sido resu
todavia por el Ministerio de Economia y Hacienda.. .
trata_de asunto_propio de la urisdiccién_contenciosa @€
ministrativa’ . (Competencia nomero 4 de 1964).

petencia y Casa
via contenciosa. (12)

inciso b) del Proyecto:

erGn a la Jurisdiccién Contencioso Ad-
b) Las cuestiones que se susciten sobre
entre los Poderes del Estado o con
,nes' inf.ernacionoles de la Repiblica,
demnizacién que fuere procedente, cuya
esponde a la Jurisdiccién contencioso-

o la competencia de
o hecho de ser admint
que le daba an

do la norma
que en

En esta hipdtesis se manfuv
jurisdiccién contenciosa por el mer
trativo el derecho reclamado y la norma
paro. lgual tesis debe mantenerse cuan
laboral pero supletoria de una administrativa,

a ella o padece de insuficiencia v oscuridad. Proyecto sienta la famosa i dad
: inmunida

}‘cf.os .poliﬁcos o de gobierno, aunque
f;:g;d:; fegt’m se. ,ve, Unicamente se

u exclusién de la via con-
actos: 1) los de relacién entre diver-

. . r &
la evolucién de la doctrina y de la of
nes de serv=

r |e es a.'J’:;

En sintesis:
nizacién administrativa indica que las relacio

con el Estado son cada dia més reguladas po

: . . 51 . urk
y especiales, que exigen aplicacion exclusiva _por la ars
ones deben %F'rCrg do y 2) los atin .
: ' entes a las relaciones

diccién contenciosa. Todas esas relaci

. 0. s on 1a
materia de esta Gltima y sustraerse @ la jurisdiccion
comon, al revés de como lo pretende M' - encendida, | Coss
o 19 i + la polémica sobre el con-
48971 e de gobierno. Qué es? Qué
eXistencig?

(12) Ver Resoluciones de Competencia, namero
especialmente la primera, arriba citada.
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En general, y porque también se reputan indispenSle
para el funcionamiento del Estado en todos sus ramos, o
acostumbra tener como politicos todos los actos dﬁ.jmpulso‘
direccion y coordinacién de la actividad administrativa. ,'{o\m"
bramiento de ministros, planes de coordinacién y de QcCiér; 4
asrobados por el Consejo de Gobierno, ejercicio de |qg Po-
testad reglamentaria sobre una materia, etc.

Finalmente, se clasifican también como politicos, todq |

los actos de conservacién urgente de los elementos del . |

tado: declaratoria del estado de defensa nacional, suspep-
sion de las garantias individuales, actos dictados para de
belar un movimiento subversivo, y, sobre todo, actos ten.

dientes a preservar la salud, el orden o la higiene piblicos, -

Asi, las 6érdenes generales de cuarentena o vacunacion ca-
so de epidemia, el incendio y destruccion de cosas o de

animales por razones de salud piblica, la clausura de es- -

tablecimientos peligrosos, de calles para contener un motin

popular aunque no sea electoral, etc., son actos politicos. |

¢ La doctrina admite, con base en tal elenco de actos .

_politicos, que éstos son siempre discrecionales e, incluso, que
son la forma mas acentuada posible de la discrecionalidad.
La diferencia entre el acto discrecional comdn, (en los siste-
mas en que —como en el Proyecto— aquél es impugnable
en la via contenciosa) y el acto politico, estd en que és’re_
es siempre inimpugnable, aln en sus aspectos reglados. Si
viola la ley en cuanto a los mismos, resulta imposible de
todos modos su anulacién. En_el fondo lo que ocurre s
que la doctrina del acto politico, fundado en la importancid
del fin persequido, es un resabio de la vieja razén de Es°
ado en el absolutismo. Es lo mismo decir que el acto po-
litico no puede ser anulado aunque sea ilegal, que afirmar
que es necesariamente legitimo por el mero hecho de per
seguir un fin politico, aunque aparentemente viole la ley-
Como ha dicho un ilustre autor (Enrico Guicciardi, L'atto
politico, citado por Enzo Cheli, ob. cit. pag. 36) el acto
politico es el emanado de un érgano de Gobierno sobre la

-

os extrafios al orden juridico y que se sustrae
| juez administrativo porque es, en razén de
necesariamente legitimo. La indole politica
Tel Tin del acto &5 Una causa justificante de
Jesafuero legal, exactamente como la legitima w
sa y limpia cualquier delito. La doctrina y la
cia son concordes también en aceptar que el
o causa responsabilidad para el Estado (13).
cho se trata de una responsabilidad que no es
de un hecho ilicito sino de un acto autorizado,
encias lesivas deben distribuirse entre todos los
—como contribuyentes— mediante la reparacién
ausado a uno de ellos, en aras del principio de
te la ley. O, en términos mds adecuados da
, si bien es imposible una accién contenciosa
6n contra el acto politico, es siempre posible —o
rlo cada vez més— la accién civil de Hacienda,
lograr el reconocimiento de un derecho violado
o y su plena restitucién.

& TR

s Ap———
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oyecto se acomoda en esto a la mds nueva doc-
9”0 expresamente afirma, en su articulo 4° inciso
inal, que la imposibilidad de llevar los actos poli-
‘via contenciosa para su anulacién, es “'sin perjui-
_indemnizaciones que fueren procedentes, cuya
cién si corresponde a la Jurisdiccién contencioso-

T - B ey

e — .

e reiterar a este propdsito la necesidad de que el
O contemple expresamente, en el capitulo de la pre- ;
Procesal, la pretensién civil de Hacienda de indole |
. igida exclusivamente a obtener el reconocimiento

e art. 40, pérrafo primero de la Ley de Régimen Juridico de la

o Sttac16n de Espafia, expresamente dice: “Los particulares ten-
0 derecho a ser indemnizados por el Estado de toda lesion que '
en cualesquxe;a de sus bienes y derechos, salvo en los casos f
sza, mayor, siempre que aquella lesibn sea consecuencia de ‘
amiento zormal o anormal de los servicios pablicos o de la

on de medidas no fiscalizables en via contenciosa’. .

St



de un derecho y su reparacién sin contener peticién algung
de anulacién del acto. En este caso tal tipo de pretensig,
puramente civil cobra extraordinaria importancia, porque
traténdose del acto politico es, segin el articulo 4° citadg
la Gnica posible, y no, como en la hipétesis corriente, M
teria optativa.

E| Proyecto, sin embargo, repudia la doctrina del acto
politico, tal y como quedd expuesto. Admite que existen
ciertos actos inimpugnables como tales, que, incluso, pode.
mos llamar politicos o de gobierno, y que estan incluidos en
el elenco clasico de los mismos ya dado. Pero, en primer
lugar, reduce este Ultimo a dos Gnicos rubros, a saber: a) los
actos de relacién de Poder a Poder (convocatoria a sesiones
extraordinarias, veto, sancién, iniciativa de la ley, interpre-
taciones, censuras, nombramiento de los miembros de los
Poderes, etc.) y b) los actos de relacién internacional. Que-
dan excluidos los actos de iniciativa y planificacion (delibe-
raciones, nombramiento de Ministros, circulares de coordi-
nacién, efc) y los actos de urgencia y necesidad.

En segundo lugar, admite los dos primeros fipos por
razones enteramente extrafias a las de la doctrina tradicio-
nal del acto politico.

Creemos que el Lic. Retana Sandi se ha inspirado en
ideas del publicista espafiol Eduardo Garcia de Enterria para
redactar la exclusién que examinamos, ideas expuestas en
brillante articulo de este Gltimo. —La lucha contra las in-
munidades del Poder en el Derecho Administrativo, Revista
de Administracién Poblica nomero 38, pég. 184 y 185—
donde el tratadista explica claramente:

“De estas listas tradicionales de actos (politicos) . . . hay
dos supuestos, dos, y nada més que dos, que son, efectiva”
mente, perfectamente distintos de los acfos administrativos:
Se trata de los actos de relacién internacional cumplidos
por los érganos superiores en vista de las relaciones infte”
nacionales, por una parte, y en segundo lugar, los acfos de

W

er-constitucional de los érganos superiores: asi
| Estado o del Consejo de Ministros con las Cor-
el Parlamento, segin los regimenes: remisién de
‘de Ley, cuestiones de confianza, fijacién del orden
a, disolucion de las Camaras, convocatoria de elec-
“efc ... Ahora bien, hay que decir que estos dos ti- !
o a repetir: los producidos en las relaciones inter- ‘
y los que se realizan en el dmbito de relaciones 3:
ecutivo y el Parlamento) no proceden, con toda
de la Administracién como persona. Las relacio-
cionales las cumple, no la Administracién, sino
internacional del Estado, el Estado entendido
onalidad desde otro ordenamiento distinto del
ivo, desde el ordenamiento internacional. Y a su
. ocif)nes con el Parlamento tampoco las cumple

racién en cuanto tal, sino simplemente los titu-
s puestos supremos de la Administracién en cuanto
len otras funciones constitucionales, ademés de las

 brganos_de la-Adminisracian

0 se ve de Iq extensa cita —que hemos hec’
acter politico de un acto no viene ya de su mévi

in, que justifican su ilegalidad a modo de misterio-

mas, sino de la naturaleza del sujeto del acto, que

es el Estado como persona de derecho inter-

, en el otro'como sujeto de derecho constitucional,
200 como sujeto de derecho administrativo.

Tood
a

O se dice claramente, que el Gcto polifico es
_ \f?le ante la via contenciosa parque no es un acto
allvo, sea cual sea el fin que tenga. Pero se ad-
V€z, que cuando ese acto viole el derecho cons-
o mfernaci?nal que lo regule, ese acto podrd ser
ci?;qqlz tle:fa sujeto a.l' derecho, sea cual fuere su
, ' conservacion del Estado. En otras pa-
i czn;;f:ioohhc;:o.qsi cqncebido no_seq anulable
N so-administrativa, no significa en abso-
a_anulable por otras vias adecuadas, si es

W




que las hay. Concretamente, si el acto viola la _Consﬁ‘rucién
debe poder ser anulado por la via del correspondiente recursg
de inconstitucionalidad. No debe haber en un Estado rqyg,
ni fin alguno superior a la legalidad, entendida ésta comg
el respeto del ordenamiento furidico todo.

_este punto de vista puede decirse que la defi-
materia contenciosa que contiene el art. 1° del
de por sf, una implicita exclusién del acto po-
gobierno. Pues, segin tal norma, dicha jurisdic-
& encargada exclusivamente de conocer de ‘“la

En sintesis: los actos politicos enumerados no son mae. de los actos y las disposiciones de la Administracién

ieo.administrati estdn sometidos jetos al derecho Administrativo”, con lo que cla-

la ley, sino Gnicamente a la Constitucién. La verdaderq rq. > excluye que la misma pueda conocer de la cons-
z6n de que no puedan ser atacados por aquella via es que alidad de tales actos.

la misma estd disefiada exclusivamente para el acto admi.
nistrativo entendido como el que, por emanar de la Adm;.
nistracién, estd sujeto no sélo a la Constitucion, sino ademds
y principalmente a la ley. Si el acto estd sometido Unica-
mente a la Constitucién es una ley y no una conducta ad-|
ministrativa, aunque emane de la Administracién. Su rangol|
es el de una ley. '

’

eciso apuntar, ademds, que la concepcién tradi-
‘acto politico, como el acto ilegal justificado en
su importancia politica, estd hoy también proscrito
ro sistema por el art. 49 C. Politica, que condiciona
acion de cualquier acto —sin distincién de natura-
,}o impo.rfancic— al solo hecho de ser ilegal

o acto ilegal es anulable, sin salvedad algung

Este Oltimo concepto del acto politico, que es el que
en el fondo alimenta la tesis de Garcia y la del Proyecto,
no esté claramente enunciada por dicho autor, pero ha sido
sostenida en muchas ocasiones desde viejos tiempos. El acto
politico es el que ejecuta la Constitucién, directamente y
sin intermediarios. Como tal este concepto es mds amplio
que el del Proyecto, y, sin rectificarlo, lo complementa: con
esta nocién de acto politico deben entrar en el elenco de
las exclusiones enumeradas por el art. 4°, parrafo 2) todos
los ejemplos clésicos que ahora se hacen ingresar a.,la
materia contencioso-administrativa, con una sola condicion:
que no estén ni puedan estar, segin la Constitucién, rée-
qulados también por la ley. En este caso, cuando .|°
Constitucién confiere una potestad sin limites y con la pro
hibicién —expresa o implicita— al legislador de que la
regule, ha creado una potestad politica, cuyo control €5
capa a la jurisdiccién contencioso-administrativa. Pero
segin lo dicho, cae bajo la jurisdiccion constitucional.

asi perfilado por el Proyecto el acto impugnable.
pugnable para este efecto, toda manifestacién
ad del Estado, sometida a la ley v, concretamente,
_administrativo; por_extensién, al derecho civil
. No lo es el sometido al derecho penal o al

O

s especificas del acto impugnado.

a lo dicho, no todo acto en esos términos definido

gble, segin el Proyecto. Se requiere de otras dos
lonales para_que lo seay la_primera, el cardcter
del acto; la segunda, que el acto cause estado,

it dos notas quedan definidas en el art. 18 pérrafo
- ;P"°)‘edo, que dice:

Y accion serd admisible en relacién con las dispo-
' dey IQCf95 de la Administracién que no sean suscep-
— Y€ ulterior recurso en via administrativa, ya sean de-

ques
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finitivos o de trémite, si éstos deciden directa o indirechmeme
el fondo del asunto, de tal modo que pongan térming 4
aquella via o hagan imposible o suspendan su continuacién”

Claramente se anuncian aqui las siguientes Cond|C|Ones |

adicionales necesarias para que el acto sea impugnable;

a) _que el acto sea definitivo o de trémite que decidgq
—directa o indirectamente— la via administrativa hacién.
dola imposible o poniéndole término.

b) que el cctoﬂiefmmvo o de trdmite con el efecto

opun'rado no_sea susceptible de ulferior recurso ordinario

en via administrativa. Es decir, que sea inimpugnable den-
tro de esta via, a lo que llama “causar estado™ la doctring

espanola.

Un agudo administrativista italiano ha puesto de relieve

—y de moda— una importante distincion entre los actos

administrativos: actos organizativos, actos ggpg ratorios y
actos _constitutivos o providencias administrativas. (14). Los

primeros son generalmente actos internos, que crean y man-
tienen el funcionamiento de la organizacién piblica, como
las normas de organizacién, la administracién del personal
y del equipo de cada oficina, etc.

El acto administrativo preparatorio es el que tiene por
fin y efecto hacer posible otro posterior, hasta alcanzar un
acto final que es el Gnico de la cadena que produce efecto
sobre el administrado, fuera de la Administracién. Se tratd,
por ello, de actos internos, que no expresan una voluntad
sino un mero juicio, representacién o deseo de la Adminis-
tracién. Integran el procedimiento administrativo segin un
orden dado generalmente por ley o por reglamento, cuyd
inobservancia acarrea la nulidad de todos los actos posfe-
riores. Dada su dependencia del acto final externo qUe|
preparan son incapaces generalmente para lesionar por s

(14) Massimo Severo Giannini, Lezioni di Diritto Amministrativo, pag:
294.

BT 7 e

echos del particular. Acostumbran llamarse también
~impulso o de mero trémite y equivalen a los autos
videncias del proceso judicial. Aunque la diferencia
os Ultimos, con la sentencia y entre sf, estd ya bas-
borada en el derecho procesal, no ocurre lo mismo

. actos preparatorios respecto de los actos adminis-
definitivos o finales.

erdadera naturaleza estd en el hecho de que no
. que resuelve sobre la pretensién del particular,
2 la necesidad piblica en forma directa y auté-
no el acto que, para ello, depende de otro que
2 alcanzar ese resultado. Este es el llamado acto
Casi SIempre el acto de trémite deja ver, por su
sposicion, que el procedimiento administrativo con-
general, son actos de tramite (15);

os di enes_consultivos, aun si son vinculantes
a decidir de acuerdo con sus recomendaciones.
“hipétesis, todavia, el dictamen no produce por si
> lesivo sino a través del acto posterior y la auto-
argada de decidir puede, incluso, abstenerse de
no estd de acuerdo con el dictamen. En ningdn
ictamen es impugnable por si mismo.

os actos de inst ién, comprobacién o nombra-
revlos a ofro acto: asi, son meros actos de tradmite
as, las érdenes de realizar un censo, la consti-
una comisién de estudio, los peritajies técnicos,
iones y visitas a un lugar, etc.

_las notas entre funcionarios, ordenando el envio
€205, la formacién de un expediente, el requerimiento
cto a un particular.

las medidas puramente dilatorias, que difieren o
Nan, a plazo fijo la decisién final de un asunto.

. , ,:::1 Waline, Droit Administratif, pig. 476 y stes., nameros 794
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Asi, las que ordenan aportar mds pruebas para decig;
las que admiten una solicitud y la pasan a estudio de
cuerpo consultivo, las que anuncian una decisién Préximq
o piden datos adicionales para dictarla, las que son simple,
invitaciones, y, en general, las actos provisionales o congj.
cionados (16).

Se reputan definitivas, en cambio, las que posponen |q
decisién del asunto invocando condiciones sin plazo fijo
de imposible realizacién. En general, para una exhaustivg
enumeracién de este tipo de actos en la Jurisprudencia es.
pafiola véase a Gonzdlez Pérez, en su obra citada.

1-e) Las circulares e instrucciones. Se reputan éstas co-
mo normas internas dirigidas exclusivamente a los funcio-
narios, que no son oponibles a los particulares, cuando me-
nos para perjudicarlos. En tal sentido, tampoco pueden éstos
invocarlos para anular el acto por su violacidn, salvo el pe-
dir una sancién disciplinaria, que de todos modos es posible
de oficio. En razén de este valor puramente interno las cir-
culares e instrucciones no pueden causar directamente dafio
al administrado ni éste puede impugnarlas.

Sin embargo, su violacién es un indicio de que la Ad-
ministracién ha actuado contra su propio criterio de opor-
tunidad y de técnica en el caso y puede, ello comprobm.ici,
originar un vicio del acto, ademds de la responsabilidad civil
del Estado, por exceso de poder.

14) Los actos de control. Actos de control son los que
verifican la conformidad entre un acto y una regla de ley
o de oportunidad, para impedir que aquel fenga lugar ¥
ejecucién si hay disconformidad. Sus formas principales son
la autorizacién y la aprobacién, y sus opuestos, la desau-
torizacién y la improbacién. La autorizacién es el acto que
produce el derecho a ejercer una situacién juridica —potes:
tad, derecho subjetivo— preexistente en cabeza del autor”

(16) Jests Gonzilez Pérez, Derecho Procesal Administrativo, tomo 11,
pag. 372.

A

_ser necesariamente anterior, condiciona la vali-
d de la conducta que es su objeto. La aproba-
to que produce el derecho a ejecutar los efectos
erior y por ser necesariamente posterior a éste
gnicamente su eficacia, el nacimiento de sus

ejecucién, pero no su validez. Aunque la apro-
se dé el acto es vélido y regular—si lo es—pero
, efecto alguno. Ambos tipos de controles —y
o sus opuestos, la desautorizacién y la improba-
ducen por si resultados juridicos que pueden ser
a el particular, pero van dirigidos principalmente
anos de la Administracién. Asi, la Contraloria
la Repiblica aprueba una orden de pago de un
ente a éste y no frente al particular favorecido
el Tribunal del Servicio Civil autoriza al despido
ado mismo. El particular es casi siempre un tercero
lacién juridica que exige el acto de control, que se
jamente entre 6rganos de la Administracién. Este
inducido a parte de la doctrina a afirmar que_el_

control no es impugnable por si en la via conten-
e es un acto de trdmite puramente interno. El
ogico a seguir, enfonces, seria lograr del érgano
un pronunciamiento nuevo que defina su posi-
o del control ocurrido y proceder directamente a
'gcién de la nueva resolucién. La tesis, sin embar-
errénea. Si se examina el acto de control puede
que relne todos los elementos de un acto
,,groduce un efecto lesivo para el administrado, en
.ndicionada, aunque lo haga con ocasién de una
interna. Esta, sin embargo, se proyecta sobre la
externa con el particular destinatario del acto con-
Porque el control condiciona —como se vio— bien
z bien la eficacia del mismo y con ello influye en
"}Cipal, aunque indirecta, sobre dicha relacién. La
I6gica esté en considerar como definitivo el acto
ol, sea autorizacion, aprobacién o sus opuestos y
SU Impugnacién directa en la via contenciosa. En

ST,



este aspecto el art. 11 parrafo 2° del Proyecto contiene Ung
solucién muy matizada. Si el acto de control es f°V0r0b|e
(autorizacién o aprobacién) es impugnable Gnicamente o
acto controlado, lo que parece muy légico, dado que, ep.
fonces, es éste la causa principal del efecto producido. g;
es desfavorable (desautorizacién, improbacién) serd objetq
gnico de la impugnacién, porque es causa exclusiva del per.
juicio producido al impedir la existencia o la eficacia dg|
acto en que tenia interés el particular.

Desde el punto de vista procesal, el acto de trémite
puede conceptuarse, segin todos los ejemplos dados, como
aquél que normalmente no_declara ningdn derecho ni deber
en forma definitiva, en relacion con la necesidad piblicq
a llenar, y que, por ello, normalmente no le pone fin g
la_via administrativa, Dada esta su incapacidad para pro-
"ducir situaciones juridicas definitivas el acto de tramite es
normalmente insusceptible de impugnacién por si mismo.

Excepcionalmente puede serlo cuando, segin términos del/

art. 18 parrafo primero del Proyecto, decide directa o in-
directamente el fondo del asunto, de tal modo que pongd

término a aquella via o haga imposible o suspenda su con-

tinuacion'.

Esta definicién es aplicable sobre todo a la hipétesis
de las resoluciones denegatorias, que son las que deniegan
la tramitacién de una solicitud y cierran con ello el camino
para discutir siquiera el fundamento de derecho que la
misma pueda tener, causando definitivo agravio al infe-
resado (17).

(17) Véase al respecto el ejemplo citado por Fer'ngndo'Gamd’o Falla,
Regimen de Impugnacién de los Actos Administrativos, pas. 1 .
donde dice: “Esta doctrina ha sido mantenida por el Tribunal SUan
mo al admitir la impugnacién de un Decreto de la Alcaldia de ua-
Ayuntamiento por el que se ordenaba quedase sin curso la gtz’clam,_
cién deducida por un interesado con motivo de una informacion PY
blica referente a aprovechamiento de aguas residuales, pues “es V! e
te que tal Decreto, al privar a la parte recurrente de que
cida y resuelta su reclamacién por el Ayuntami
indiscutible derecho que a dicha parte asiste”
enero de 1952).

(sentencia de 20

I . T

fuera cono”
ento, ha lesionado ‘ée

ra de esta hipdtesis el acto de trémite (o prepara- :1
o puede ser objeto de impugnacién, salvo a través A
ntamente con el acto final que prepara, llamado H

e Ji
acto definitivo es el que resuelve sobre el fgndo”d& I
a planteado por _lg:né_egs_i_dg;_i_ggdm'miéﬁbjga o | %"‘1
del particufar, y produce efecto externo creand g
cién entre la Administracién y las demds cosas o
nas. Su nota fundamental estéd en su autonomia fun-
"que le permite producir derechos y obligaciones y
o favorecer por si mismo al particular. Se trata
de manifestaciones de voluntad, que en forma de-
‘definen el negocio planteado a la administracién,
editar su efecto a condiciones o plazos suspensivos.
e término a la via administrativa, sea que resulte
ado si es recurrido, sea que resulte firme, si no lo
_particular agraviado omite los recursos en su contra
on los Unicos actos realmenfe impugnables del pro-
to administrativo y los demds vicios deben revelarse,
cerse valer, a través de su impugnacién. El criterio
propuesto por alguna parte de la doctrina, para
estos actos de los de mero tramite, es el expre-
> por Garrido Falla, ob. cit. pdg. 192, que dice:

/

0.

g

esulta, por tanto, muy importante saber descubrir
) una resolucidn administrativa es definitiva o de mero
El criterio debe ser el mismo que se recoge en la
decir, seqin que el acto administrativo en cuestion
“no sobre los derechos del particular o impida la
¢ K::'n del procedimiento donde tal derecho se estd

mayoria de los actos administrativos tipicos, estu-
Por la doctrina, son definitivos en el sentido apun-

)

b :mg'nte, para el ejemplo véase la abundante jurisprudencia es-
Pmc:ltada por Gonzilez Pérez, (ob. cit. pig. 374). Igualmente,
S0 Contencioso Administrativo, Fernando Alvirez Tabio, pég.

3 a2 349, st
I
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tado: concesiones, autorizaciones, admisiones, declaracig,.
nes constitutivas, prohibiciones, ordenes, expropiaciongg
nombramientos, revocaciones, anulaciones, decisién de re:
cursos, efc.

lo mismo que cuando se cometen actos materiales
ulposos que causan dafio, es posible que el acto
4n sea impugnado por si mismo, en razén de tener
on exclusivamente suyos, y no del acto que eje-
' no_es nada_remoto, porque a menudo el conte-

!

El acto definitivo es el Onico normalmente impugnable

por si mismo, porque es el Onico capaz por si para produciy acto de ejecucién ey propiq y.ho mergmenie te: | ‘:
el agravio al derecho subjetivo y al interés del administrade .-dado que su_nofa esencial no estd en copiar &
Aunque el examen sobre la existencia y monto del agravio ne el .s'e'rvnrlc'), p oniendo las condiciones o medios ; ~
es cuestién de fondo, la posibilidad de que se haya pro. lizacién préctica, aun que para ello tenga que, | -

ducido es cuestién de legitimacién. Si el acto es de tramite,
esa posibilidad no existe y falta, no sélo el acto impugnable,
sino, ademds, el interés en accionar que es fundamento de
esa legitimacion.

)
o

et

contenido auténomo. | -
' T R
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nimpugnable (que causa &

que causa estado, para emplear la termin
* En iqual situacién que los actos de trdmite eston los o o el que, segin el art. 18.1 del mismo,
eiecutivos de otros actos definitivos_anteriores, cuyo efecto e‘t Rie_de Ulterlc'or'recurso ordinario en_la_via
es reflejo, reproduccién o mera consecuencia del nacido de a”. Es el acto inimpugnable en la via admi-
estos Ultimos. El agravio que tales actos producen es de-
pendiente del ya causado por el acto que ejecutan y no
puede dar lugar a un nuevo contencioso. El acto de ejecu-
cién puede ser material o juridico y generalmente es lo
primero. La orden de destruccién de una casa construida
sin licencia municipal, queda ejecutada materialmente con

 puede ocurrir bien porque se hayan agotado to-
ecursos contra el acto, bien porque la ley vede
implicitamente que se establezcan recursos contra

la destruccién misma. Pero es posible que para llevar
a cabo la destruccién haya que dictar otra orden adminis-
trativa de allanamiento y conminar previamente al rebelde
para que ejecute por si mismo lo ordenado. Esta orden de
allanamiento y esta conminacion, son acfos juridicos de
ejecucién, cuya validez depende de la orden inicial de des-
truir lo construido y cuya impugnacién no es posible sino
a través de esta Ultima.

Puede darse el caso de que, siendo legal el acto prin-
cipal o definitivo, sea irregular el acto de ejecucion, como
ocurriria si el Tesorero Nacional decidiera rebajar sin fun-
damento la suma de una orden de pago girada por el Mi-
nisterio de Hacienda, enteramente ajustada a derecho. En

i

|_acto _inimpugnable, seqd e ve, debe distinguirse

2 de ofros dos: del acto definitivo y del_acto firme.
“ya sabemos lo que es, el que resuelve sobre la
, administrativa en cuanto a los hechos que la
'y_"produce directa y auténomamente los derechos
Iones que satisfacen esa necesidad, o regula co-
0. Un acto definitivo no es inimpugnable, si toda-
‘ CO_nfra el mismo los recursos ordinarios que la
fl- Si se impugnara judicialmente un acto en esas
nes la accién seria inadmisible, porque el acto no
do estado todavia, aunque sea definitivo.

i*gPUndo lugar, el acto inimpugnable no es el acto
% royecto utiliza el vocablo pero no lo define
nte. El art, 21.1 inciso a) expresamente dice que

Y



no serdn admisibles las demandas contra actos reprodye.
tivos o confirmatorios de otros ya “definitivos z firmes'-.
La preposicién “o" en este caso Quede hcl’cer Pénsar quq
se trata de términos equivalentes, siendo asi que son exqe.
tamente lo opuesto. Y la posible confusién se agrava por.
que el art. 21 tanto como el Proyecto todo omiten defin;;
o dar bases suficientemente claras para conceptuar el qctq
firme o el acto consentido, al que también aquella normq
se_refiete. .. g AP

LN

& i

Acto !iE? es el inimpugnable porque han transcurridg )
los términos legales sin que el particular haya utilizado log b

\:'p'ermife atacarlo en la via administrativa, negando todo
recurso contra el mismo, o porque ya han Sld.O. resueltos
desfavorablemente todos los recursos legales utilizados en
tiempo y forma.

acto firme se acostumbra también llamar consen-
tido. La omisién de los recursos posibles se interpreta co-
mo un consentimiento del particular que se adhiere —con
o sin razén— al acto administrativo en forma incompghble
y excluyente de cualquier impugnacién posfefi'or del mismo.
Para estos efectos puede interpretarse también como con-
sentido aquel acto ejecutado por el adminis.frado sin reserva
ni protesta alguna de los vicios que contiene y que hara
valer en la via contenciosa.

La doctrina discute arduamente si la omisién de 10s
recursos es una simple renuncia a éstos o una verdaderd
adhesién a la justicia y a la legalidad del acto (19).

ero _no_recurrir ebe interpretarsé
como una verdadera adhesién al acto, ni aln siquiera como
una renuncia al recurso_administrativo. Se trata de und
simple omisién que por si no debe tener significadq al-
guno, salvo expresa disposicién de la ley en contrario, ¥

. . . : voY
(19) Mario Napolitano, L'acquiescenza al provvedimento amministrattVy
pag. 3 a 8.
" — 92 —

recursos administrativos en su contra. El acto que _causa |
en cambio, es el inimpugnable porque la ley no

io_del administrade=’La tesis correcta

acto_firme es inimpugnable en la via contenciosa
e por_respeto al orden legal de los plazos y de

os, que de otro modo se veria_alterado e inutili-

dministracién_no_tuvo ni la oportunidad de re-
r ni de dictar la resolucién mejor posible, que es

a impugnacién de actos respecto de cuya ma-

autoridad _encargada de resolver en Gltima ins-
Se trata, ante todo, de respetar los intereses de la
acién y, también, de la legalidad de la conducta
iva, que exigen cumplir con el trémite previo del
ito de todos los recursos antes que establecer
contenciosa contra el acto. Esta es la tesis mds
y acertada sobre el temg (20).

este_fundamento _de tan grave interés publico,
a _del acto firme —que, por lo dicho, no debe
_consentido— se da incluso cuando es evidente
ha habido consentimiento, por ejemplo: cuando

puesto el recurso administrativo, pero irregular-
ien porque no es el adecuado al caso, bien por-
ablece ante autoridad incompetente, o fuera de
0 sin los requisitos formales necesarios. En estas
SIS es obvio que el particular no consiente y que,
argo, por respeto al régimen legal de los recursos,
ondicién necesaria para obtener el mejor y Oltimo
ciamiento de la Administracién sobre el punto (21)
ararse inimpugnable en la via contenciosa el acto
lo es dentro de la via administrativa, por omisién

4
Preciso avanzar una critica importante al Proyecto
* €l tema, y es la fotal omision de un articulo expreso
ado a la exclusién del acto firme de la jurisdiccién
©1050, siendo como es la mds importante exclusién
contenidas en sy texto. Dada ésta su trascendencia

g“ I-ug's_Vill::.u' Palasi, La Doctrina del acto confirmatorio, Revista
4 Administracign Pablica, nimero 8, pigs. 23, 34.
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resulta absolutamente necesario que se mcluya. un articule
que prevea expresamente esta exclusion y odvne.rta en pé.
rrafo independiente del art. 21, que el c{c’ro flrme_ lcuyo
concepto sumario deberé darse) no podré ser objeto de
impugnacion.

Hecha la distincién entre acto definitivo .——.el que de-
cide y pone fin al negocio _Me—— el inimpugnable
en la via administrativa, por omision de los recursos legales

ini nti tricto— el que causa es-
tado por no ser susceptible de ulterior recurso en la via
administrativa, en razén de no haber recurso posible o de
haberse agotado desfavorablemente ’rodos, Igs gue hay—
conviene explicar cuéndo se produce este Oltimo caso.

El art. 18.1 del Proyecto exige que el acto no
sea susceptible de ulterior recurso ordinario. 'Con ello per-
mite que pueda atacarse un acto por la via con're_ncnosq
aunque no se hayan agotado todos.'los recursos, siempre
que se trate de medios de impugnacion c!e cardcter extra-
ordinario. La distincién entre uno y otro ipo de recurso es
posible pdr analogia con el derecho procesal comun. En
éste se explica que recurso ordinario es el que se da con’r(;a
toda clase de resoluciones que paren perjuicio, por to la
clase de motivos de legalidad, salvo que la ley Qrdene )
contrario. Recursos ordinarios son los de revocatoria y c:pe-r
lacién porque proceden contra toda clase de autos, ¥ pIOS
toda clase de vicios legales en que hayan InCUl'l‘.IfJO /Oo
mismos, mientras que extraordinario es el de Casacion 1
el de Revision— porque sblo procede contra Igs segfe
cias de instancia pasadas en autoridad de cosa |uzga 0:05 ;’I
por los motivos estrictamente seﬁalac:lqs por los arts. ¢
904 del Cédigo de Procedimientos Civiles.

a)

. - - re‘
inistrativos_ordinar on los de ®

4rauvi 4 icto
catoria y el jerérguico, que resuelven el organo gue (:st’os
el acto o su superior, respectivamente. Es claro que

(21) Fernando Garrido Falla. ob. cit. pags. 54 y 55.

A ¥ SRl

os —como es casi undnime la doctrina en reconocer-
proceden siempre contra cualquier acto administrativo
itivo, aunque no haya ley que expresamente los auto-
'y que pueden estar fundados en cualesquiera clase de
de legalidad, aunque no estén definidos por la nor-
2). rrd creer, sin_embargo, que todos los
cos _jerdrquicos impropios son extraordinarios y, con-
ente, omisibles para efectos del Proyecto, tanto
estimar que siempre es necesario agotar el recurso
catoria en todas las instancias administrativas, para
con el requisito de que el acto cause estado.

N1C

primer término, de acuerdo con el art. 31.1 inciso

Proyecto el recurso de reposicion deberd formular-
efectos de lograr aquel resultado, Unicamente

o lo impugnado _emanare directamente de la jerar-
perior de la respectiva Entidad Administrativa y ca-
_de ulterior recurso administrativo”. El recurso de
6n es el mismo —pero en espafiol de Castilla—
vestro criollo recurso de revocatoria. Significa lo di-
e éste es requerido Unicamente cuando el acto ema-
el mds alto superior y careciere, por ello, de recur-
arquico. El recurso de revocatoria debe interponerse
vez, en e| caso concreto senalado por esta norma,
r' cada ocasién en que decida un érgano situado en

inferior, aynque varios inferiores intervengan en la
dministrativa. , Siempre que haya un superior jerdr-
éi Onico recurso ordinario debido serd el jerdrquico;
) decida el jararca mismo, serd necesario interponer,
gar, el de revocatoria. La razén es simple: cuando
superior jerdrquico la revisién que éste haga serd
Y més calificada —por suposicién legal muchas ve-
Njustificada— que la de cualquier inferior que recon-
'€ SU propia conducta.

Jests

31, 32G°n251€2 Pérez, Los recursos Administrativos, Pags. 8, 29, 30,
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erd necesario agotar los recursos propiamente

En segundo lugar, no todo recurso jerérquico impropio i
rios.

deberé reputarse extraordinario y omisible para agotqr I

e cdiniedtive, efectos de aplicar esta regla debe entenderse que

q de nuestros llamados recursos jerdrquicos im-

n_especiales y no extraordinarios, porque los mis-

n apoyarse en la mayoria de los casos en cua-

a clase de vicios de legalidad del acto. Nuestras

y preven en relacién con la mayoria de esos re-

un elenco taxativo y excluyente de motivos. Desd

ynto de vista puede complementarse la definicién

- de recurso_jerarquico impropio diciendo que es :

o fundado en una relacién de jerarquia sino en una :
!

Recurso_jerdrquico impropio es el _que se da parg ante
un_érgano_que no_es superior_jerarquico del que dicté g
acto impugnado. Existe Unicamente cuando la ley lo Preve.
Son recursos jerdrquicos impropios, desde este punto dg

. vista, los siguientes: recursos contra las fijaciones de im.

/' puestos ante el Tribunal Fiscal Administrativo, contra log

\ actos del Servicio Civil ante el Tribunal del Servicio Civil,

contra las adjudicaciones en licitaciones publicas ante Iq

“. _ Contraloria General de la Repiblica, contra los acuerdos
| Municipales ante el Juez Civil respectivo, efc.

pero_con los mismos motivos e iqual objeto que
jerarquico comdn. Si el recurso especial contie- !
ciones en cuanto a los motivos, con relacién al |
que en circunstancias comunes podria interponer-

El concepto dado de recurso jerarquico impropio re-
sulta, sin embargo, excesivamente amplio, y coincide mas

bien con lo que Gonzélez Pérez denomina recursos espe- ra el mismo acto, deja de ser tal y se convierte en :
ciales. Hay, segon dicho autor, una distincién entre éstos dinario. Su agotamiento no seré necesario para el i
y los recursos extraordinarios F;ropiamente tales. LsIDS_rti “administrativa. n.
i los que se dan “Onicamente en los su- e it |
cp::;:)ses:oe::l:;r:::feosseﬁchdos por_la ley. No han de ~Z’m';‘°‘:';3" c'ie |<L que es recurso ordinario para ;
fundarse en causas o motivos tasados, y, al igual que los ‘ungor:l;lea V'Z a fT;]”'SfrcflVG parece ser, por lo ?k
ordinarios, pueden fundarse en cualquier infraccion 'del or- p ma de peligroso manejo en materia de f
denamiento juridico” (Los Recursos Administrativos, péag. 30 ) ;
fireiunie mdndbiinges fin sinblosie caracteri- pana y en Itglic, donde se hace igual distincién, i

zan par_referirse_a_materias especiales y, simultGneamente; K ene :in bsenfldo mucho més claro:'el recurso ex- '
‘tener motivos tasados (23). Es decir, no se pueden alegar e d"° ebe agotarse para ir a Iq via confenciosa, ’i‘
como fundamento de los mismos cualesquiera clase de I 4 k. dee §or un su_s(;l’ru'ro d? ésta. Sl_se inferpone el ’-
fracciones del ordenamiento juridico, sino exclusivamente 1as .vez d:'ig’r‘. impide |c1t VlaEconf;anCIc?so administra- u
tipificadas por la norma que regula el recurso. on del recurl:osZif:)::rrdqs. s o Slsfemgs I‘a e 5
inario —y del ordinario, por -

Esta distincién permite sentar la regla de que pard resulta mucho més fécil y trascendente: es fal el 1
agotar la via administrativa y lograr que el acto impug"® : »h")'e y sustituye la via contencioso administrativa. ¥
do cause estado, es necesario agotar todos los recursos O’i > OSi claramente en Italia con el recurso extraordina- e
dinarios (jerérquico y de reposicién, cuando este proced? ' Jefe de Estado, que sustituye la via contenciosa. (24). @
o

5

: los cigles. asni Salemi, La Giustizia Amministrativa pig. 49; Silvio Les-

La Giustizia Amministrativa pag. 53, 54 y 55.

!

o

(23) Gonzéilez Pérez, Derecho Procesal Administrativo, pag. 378.
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En Costa Rica el art- 153 Constitucién Politicq Proki.
tal posibilidad que implica jurisdiccién de |q enﬁd
administrativa sobre el caso a decidir con autoridad de o 1
juzgada. Aqui, la distincién entre recursos ordinariog y ‘
fra?rdinqrios carece de sentido y deberia eliminarse o e d e Siaiedbsr b ERR
‘obligdar al agotamiento de todos los recursos cdminiSfrqﬁv_ oS e.l’casol Yy muyl 1 20 gl e d i
posibles, sin excepcion, como presupuesto obietivo dq redaccién del articulo 31.2 inciso "

compefencia contenciosa-administrativa.
_”—\—___—___——————__—’

a, aunque no se usen los recursos ordinarios
‘acto, cuando asi lo disponga expresa o implici-
ley.

bl Para que sea admisible la accién contenciosq

art. 18.1 exige, como se puntualizd, que el acto seq ini

en la via administrativa, y que no :
consentido, segin su_terminologia.

e f-r 1 .’;, | . i
7 acostumbra vedar implicitamente toda clase de
ntra ciertos actos administrativos. Sin necesidad
“expresamente que un acto agota la via admi-
a ley puede lograr igual efecto regulando las

ncias de los érganos que lo dictan.

Sabemos ya que ello significa que para que el octé
sea impugnable se requiere no haber omitido los recursos adk
ministrativos ordinarios o especiales autorizados por Ia ley.
A la inversa, es preciso haber agotado la via administrativa,
mediante la interposicién de todos los recursos dichos.

jerarca supremo es quien decide, el acto agota
orque no hay recurso posible, salvo —dentro del
el de reposicién o revocatoria previsto por el
_inciso ¢) del mismo, ya arriba brevemente co-

El art. 31.1 sefiala en qué casos resulta agotada la via
administrativa. 1

Pérrafo primero:
dinarios, salvo que la ley los niegue expresamen-
s el tipo de competencia ejercida sea incompatible
mismos. En realidad ambos casos son uno solo y
an la hipétesis de lo que llama la doctrina una
cia exclusiva. :

“Serd requisito de admisién de la accién contenciosa
administrativa el agotamiento de la via administrativa . .-

Parrafo segundo:

la doctrina italiana la que ha creado —con gran
la distincién entre competencia concurrente, rela-
exclusiva y absolutamente exclusiva (25).

“Este tramite se entenderd cumplido:

a)  Cuando se haya hecho uso en tiempo y forma de todos

los recursos administrativos que tuviere el negocio;
nato Alessi, Sistema Istituzionale del Diritto Amministrativo Ita-
_Pdg. 99: “Puede ser... que la ley atribuya una determinada
ia (fin) a toda una serie de 6rganos, sin ulteriores especifica-

re el 6rgano exactamente competente, por ejemplo, cuandp
Pone la adopcién de un acto a las autoridades de orden y seguri-

b) Cuando la ley lo disponga expresamente.
El primer supuesto ha sido ya analizado.
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Cau(u/"\»"‘“ie 3
La primera se da siempre que se atribuye un fin v

érgano complejo, formado por ofros varios sin expresq,
cuél en particular, con lo que todos quedan autorizados Parg

hacer lo mismo y el superior con la posibilidad de revisay
y sustituir los actos del inferior, como si sus competencigg

fueran iguales.

La_competencia_es relativamente ex cuando ge
confiere a un érgano simple y determinado, que es infe.
rior de otro. El superior puede entonces revisar la legalidad
de lo hecho por el inferior, pero no la oportunidad de sys
actos. Tampoco puede sustituirlos y debe limitarse a any.

larlos.

Hay una _competencia_absolutamente exclusiva cuando
se otorga a un érgano determinado en términos tales que
puede decirse que la ley lo considera como el Unico apto
para ejercerla, aunque esté subordinado a ofro. En esta
hipétesis el superior carece totalmente de la potestad de
revisién y el particular de todo recurso administrativo contra
lo resuelto.

dad. En tal caso el rigor es minimo, en cuanto que cualquiera
de los érganos comprendidos en la serie jerirquica es competente
para proveer. Se habla, en este caso, de competencia (alternativa ©
concurrente) ... Puede ser, en cambio, que la ley especifique el oOrga-
no dentro de la serie jerirquica al cual estd atribuida la competencia
para proveer: aquella precisién es mayor en cuanto que en base al
principio de la inalterabilidad de las competencias, s6lo el 6rgano
indicado puede proveer en materia, sin que sea posible al super1or
sustituirse al inferior. Como se explicard, al superior le queda 12
potestad de controlar la conducta del inferior, dado que tal potestad
de control no altera, por si misma, la rigurosa fijacién de las comp¢
tencias ... Puede ser, en fin, que la atribucién de la competencid
sea hecha en forma absolutamente rigurosa, en el sentido de atribuif
una determinada esfera exclusivamente a la competencia de un 6rganc
sin la posibilidad de que otros érganos superiores puedan conocet ot
aun siquiera controlar la conducta del inferior: se habla en tal hipo-
tesis de una competencia exclusiva en modo absoluto”.

Acogen esta distincién Fernando Garrido Falla, ob. cit. pig. 63 7V
stes., y —segan cita de este mismo autor —Enrique Serrano Guirado,
El recurso contencioso— administrativo y el requisito de que la I
solucién cause estado”, Revista de Administracién Pablica namero 105
pags. 141 y stes.
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ra opinién es que los dos primeros tipos de com-
Jeben estar sometidos a igual régimen y que la
4rquica debe contener para ambas el mismo ti-
testades. Pero coincidimos plenamente en que
da el tercer caso de competencia_absolutamente
el superior carece totalmente de la potestad de
‘no hay, consecuentemente, recurso administrativo

ontra el acto.

hipétesis Ultima se da, en nuestro concepto, en
ntes casos’

cuando el érgano que dicta el acto tiene_autono-
onal dentro del ente, Poder o Ministerio a que pe-r
Asi ocurre con las decisiones de la Contraloria Ge-
e la Repiblica, cuyas resoluciones —fuera de ser
na absolutamente auténoma ante la Asamblea en
onamiento, por disposicién del art. 183 Constitucion
serén definitivas y ejecutivas por si mismas, segin
e el art. 9 de su Ley Orgdnica. Igualmente puede
N las decisiones del Tribunal Fiscal Administrativo,
s al Ministerio de Hacienda de quien depende, de con-
d con el art. 34 parrafo final de la Ley de Im-
bre la Renta.

Cuando la ley expresamente advierte que la com-
de un érgano subordinado es exclusiva en aigin
0 sobre una determinada materia. Asi ocurria con
Juo Consejo Superior de Trénsito en punto a esta-
tientos en la via plblica de los taxis de servicio, ma-
la cual su competencia era exclusiva y sin apelacién
Ministro de Seguridad, de acuerdo con el art. 13 de
de Transportes Remunerado de Personas.

€ Cuando se trata de 6rganos colegiados incrustados

organizacién jerarquizada, porque la colegialidad

la jerarquia en cuanto a ellos y hace irrecurribles
ICI0s, salvo expresion en contrario de la ley. Asi ocu-
con los actos y calificaciones de la Junta de Pensiones
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a Damnificados de ko Guerra Civil; con las del Consejq q
Seguridad e Higien de Trabajo y del Consejo Naciong d:
Salarios, todos perfenecientes pero auténomos en su fUnciQ.
namiento del Mingerio de Trabajo y Prevision Social.

En todas estos hipdtesis la competencia del érgang g
exclusiva y exclugre de fodo recurso administrativo porq
la revisién de losados nacidos de su ejercicio. El acto djc.

tado _en tales condiciones agota por si la via administrqﬁvq
i nte im nte la via contenciosa sin
- 4 . T

i ulterior recurso.

Cabe una redlexién final sobre el agotamiento de |g
via administrativay su régimen dentro del Proyecto.

En el desarrdlo de las explicaciones anteriores ha sido
inevitable acudir g esta nuestra famosa expresion: agota-
miento de la via edministrativa. La ley espafola —antece-
dente del actual Proyecto— no la contiene. Este, en cambio,
expresamente lo regula en sus arts. 31 y stes. Podriamos

decir, brevemente, que el agotamiento de la via administra-

tiva es el medio parg lograr la_inimpugnabilidad del acto a
efectos de su_anuién en la via contenciosa. O bien, em-
pleando terminologia espaiiola, que es el medio para lograr
que el acto caus estado con igual fin. Un acto inimpug-
nable es, segin elo, aquel respecto del cual estd agotada
la via administraia.

Una leve diferencia de régimen entre ambos institutos,

dentro del Proyeds, debe advertirse bien. Sabemos ya que
la falta de agotemiento de la_via administrativa es un de-

fecto_revelable de oficio por {
momento de examnar la admisibilidad de la accién, antes

“del emplazamierio, segin lo disponen los arts. 41.1 inciso
c) y 96.3 del Proyecio; y que es un defecto alegable por
medio de una defensa previa (o _excepcién formal dilatoria;
en nuestra jerga procesal corriente) pero_Gnicamente den-
tro de los dos teros del emplazamiento, segin lo disponen
los arts. 33.3 y 5.1 incso ¢} ibidem. Sabemos que, segin
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. ciable, porque no puede
2spués de esa oportunidad, y que segun el art.
no_podré declarar_inadmisible la_demanda en

’

AP

inimpugnable del actg, en cambio, es un

raciel =
ne qua non de la admisibilidad de la demanda,
apreciarse de oficio por el Juez ya listos los
el fallo, segin lo dispone el art. 60 inciso c).
= un requisito irrenunciable que representa un
o formal de la competencia del Juez y de la va-

| proceso mismo.

 la pregunta: cémo es posible, que, por un lado,
imiento de la via sea renunciable y, por otro, sea
able el carécter inimpugnable del acto, que sélo
rarse a través del primero?

aparente contradiccién queda desvanecida por el
varto del art. 33, que practicamente unifica y re-
‘nada la diversidad de régimen de ambos institutos.
éste, como se habia comentado oportunamente, que
no revelare el vicio y el particular no opusiere
previa correspondiente, “para_todos los efectos
por_cumplido el _trémite, sin perjuicio de lo_que
acerca de la firmeza o consentimiento del acto o
osicién, por no haber sido recurridos administra-
en tiempo y forma'.

ofras palabras: cuando no se agota la via adminis-
‘],u excepcion es renunciable, pero el defecto qu
de todos modos, porque el acto se hace firme

ocando €| AeiCCiO €N €l AdQiamienio ae 1d o i

fido, en el concepto técnico antes examinado, Yy

no susceptible de impugnacién de conformidad con

. 18.1 y 21.1 inciso a) del Proyecto.

0 es que tal defecto es subsanable, en los térmi-
| art. 96, pérrafo 3, pero entonces se corrobora la
® que el agotamiento de la via es siempre necesario,
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Alvérez Tabio sostiene que el primer ejemplo dado, que
supone dos expedientes administrativos iguale.s, no estd re.
suelto por el instituto del acto reproductor, sino por el de
la llamada cosa juzgada administrativa, que, similarmente
a la judicial, impide que se abra un nuevo expediente sobre
un punto ya resuelto en otro anterior, en forma indiscutible,
La distincién propugnada se traduce en que, si es cierto que
el acto reproductor no juega cuando hay mds de un ex-
pediente, no cabria oponer la excepcién de incompetencia
con base en el mismo, sino que habria que fundar la de-
fensa en otro tipo de vicios del acto, incluso de fondo, cual
serfa la violacién de otro acto anterior que vincula su con-
tenido (26). Creemos lo mismo, excepto en el caso en que
la resolucién que recaiga en el nuevo expediente sea mera
reproduccién de la anterior sobre su materia, porque en-
tonces resulta indtil negarle precisamente esa su calidad
puramente reproductora.,

b) El particular no ha agotado la via administrativa
y ha dejado caducar los recursos correspondientes, por la
expiracién de los plazos legales. Para evitar la excepcién
de acto firme y consentido intenta tardiamente agotarla y
la Administracién, en lugar de rechazar los recursos por ex-
temporéneos [y eventualmente en colusién con el adminis-
trado) confirma el acto inicial y le abre la via contenciosa.
El acto dictado en tales circunstancias se llama confirma-
torio y no puede servir para reabrir los plazos de impug-
nacién, ni administrativa ni contenciosa. El| acto confirma-
!Sﬁ&.&i se refiere a un acto firme o consentido por el n°
agotamiento de la via, y no, como el reproductor, a un

acto que ha causado estado.

s 3 e e el
(26) Fernando Alvirez Tabio, ob. cit. pig. 276: “Por cons1gu1ente;’ v
segundo acto carecerfa de eficacia en un doble aspecto: en el 1oact0
porque no existe causa que lo justifique, ya que, mediante t‘:f b
consentido, quedé satisfecha la reclamacién inicial, y en la oi g
porque con el primer acto se agoté la competencia de la autor
administrativa para resolver lo ya resuelto”.
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posible que el acto inicial haya quedado firme no
or una total omisién de los recursos legales sino,
s, por su presentacién ante autoridad incompetente,
haberse utilizado un recurso inadecuado, o por ha-

-presen’rando el adecuado sin las formalidades de

permitan admitirlo (orden y contenido de| escrito
te regulados, timbres y especies fiscales insuficien-
sion de las garantios o depésitos de ley, etc.). En
as hipdtesis el recurso se tiene por no presentado
efectivamente no sea asi, y todas se pueden recon-
la omisién total de recurso procedente.

| es el fin de esta excepcidén de acto reproductor
atorio? (27).

lta clarisima: evitar que el régimen de impugna-
 los actos quede a merced del particular, en even-
usion con la Administracién, mediante el ardid de
un acverdo nuevo que le permita empezar otra
ntar los plazos de agotamiento de la via adminis-
de establecimiento de la accién contenciosa, cuan-
ay ofro acto igual que es indiscutible —inimpug-
firme— sobre lo mismo. Se trata de imponer el

sentencia del Tribunal Supremo de Espafia, Seccién de lo Con-

Administrativo, analiza magistralmente el punto: “Es pa-
que toda impugnacién eficaz en via administrativa tiene que
rse en la manera prescrita y en el plazo prevenido al efecto, y
excluye toda posibilidad de que el empleo de cualquier otro
de oponerse a lo ya acordado pudiera tener virtualidad ju-
... de aceptar ser ese el criterio, se llegaria al absurdo de dejar
arbitrio de los particulares que se consideran perjudicados
. decisién administrativa la posibilidad de mantener indefini-
viva dicha accién, resultando con ello pricticamente inexis-
el plazo de prescripcién que para el ejercicio de la misma estd
cido, ya que bastaria interesar la revocacién o la modifica-
de acuerdos firmes, para que al recurrir contra la resolucién
que recayere resultase impugnada en definitiva aquella otra

hat 0, que por haber sido consentida y ser, por tanto, inacepta-

adquirido plena y total eficacia juridica; y con tan sen-

Procedimiento quedaria burlado, al ser inoperante, el término

T ﬁle. fijado por el Legislador para ejercitar vilidamente la
.. ddministrativa, con lo que nunca podria adquirir garantia de
aquellos actos de la Administracién activa que por ema-
Su potestad reglada fuesen susceptibles de ser sometidos a la
dcensom de lo contencioso administrativo (Sentencia 13 de
% de€ 1948, citada por Villar Palasi, ob. cit. pags. 23 y 24).
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fi Palasi, en su tantas veces mencionado trabajo
" gbundante jurisprudencia que corrobora la tesis
2 Pérez, pero que pareciera, también, ubicarla
adecuado. Esta jurisprudencia y los comenta-
lar Palasi revelan que es preciso no tanto que el
4lido, cuanto que —y esto es mucho mds légico—

respeto al régimen legal de impugnacién de los actog ad
ministrativos y dado el alto interés piblico en hQCerI0~
el defecto correspondiente es revelable de oficio y ng $Slg
a instancia de parte. El Proyecto permite revelar este d8
fecto no sélo al Juez antes del emplazamiento, cuandg va
a admitir_ o _rechazar la demanda (Art. 41.1 inds@

olutamente nulo, lo que llaman los italianos y
ses un acto inexistente. En qué hipdtesis es ello
" no es cosa que nos corresponda explicar ahora,
e tema de teoria general del derecho administra-
en fodo caso, surge clara una conclusién acep-
do el acto consentido o firme, o inimpugnable
dministrativa, es inexistente o absolutamente nulo,
ere decir: cuando es obvia y manifiesta su nulidad,
e poder entrar de todos modos al conocimiento
negocio, haciendo caso omiso de la excepcion
reproductor y confirmatorio. La razén es sencilla:
d absoluta es inconvalidable y debe ser declaro-
alguier momento, no sélo a iniciativa de la Ad-
n_sino también del particular lesionado. Aun si
jado como si la consintiera tal adhesion debe
todo efecto y debe mantenerse abierta la potes-
hacer valer esa nulidad absoluta.

también al momento de dictar fallo. (Art. 60 inciso c).

¢En qué condiciones procede esta excepcion? (28).

La misma supone dos actos: uno que debe ser ya fir. /
me, o inimpugnable por agotamiento de la via administrg”
tiva, y otro que debe reproducir o confirmar el anterior,

g‘ s ir inimpugnable,
Deben presentar las siguientes notas:

a-1) El acto debe ser definitivo y no de tramite ni

de mera ejecucién.

a-2) El acto debe haberse notificado, lo que es clara
consecuencia de que para que entren en vigencia el rc-ég.imen
y los plazos de impugnacién es preciso tener conocimiento
de aquél.

a-3) Gonzélez Pérez, resumiendo la jurisprudencia es:
pafiola, apunta que el acto primero debe ser vdlido. Pero, |
cémo saber si lo es antes de fallar el negocio en cuanto
al fondo? No es la excepcién de acto reproductor y com
firmatorio precisamente una forma de precluir la discusion
sobre la validez de un acto que es ya inimpugnuble'? n-
discutible en la via administrativa, aunque sed ir}\,ldhdor'_
Y lo contrario, no conduciria a eliminar esta excepcion P"'s
mitiendo al Juez admitir la accidon so pretexto de queé ee
invalido el acto consentido o firme, que se reproduce ©
confirma?

to invalido pero relativamente nulo, en cambio,
estar cubierto por la excepcién en comentario,
0 porque se presume legitimo y es ejecutorio.
omo se dijo, la invalidez no sea manifiesta, su
acion es problema de fondo que debe quedar
al que omitié impugnar cuando debia hacerlo. El
reputarse valido frente al omiso.

-\CI0 _reproductor o confirmaterio.

iterio utilizado por la doctrina para saber cuando
&s reproductor o confirmatorio es muy similar al
'e.k’ cosa juzgada civil. Se trata de la clésica tri-
a0 en cuanto a la causa, el objeto y las partes.
Sit. pégs. 45 , 54,

(28) Este desarrallo estard fundamentado sobre todo en dos moA i1
Jesis Gonzilez Pérez, Derecho Procesal Administrativo, tO 0O ot
pag. 404 y stes., y José Luis Villar Palasi, La dogtrma del aCé .
firmatorio, Revista de Administracién Puablica, namero 8, pag
y stes.
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‘productor ni confirmatorio si cualquiera de estos ele-
“varia sustancialmente de acto a acto. “De ahi,
e Gonzdlez Pérez, que no se dé la excepcién de
~onfirmativo_cuando el segundo _acto es interpretativo
terior, cuando contiene alguna condicién nueva dis-
el primero o cuando ... existe diferencia esencial en
ctivos conceptos, uniéndoles una relacién de cau-
(Gonzdlez Pérez, ob. cit. pag. 408).

Como en el derecho procesal, también aqui la causq ¢ ol
hecho determinante del acto impugnado, el objeto ¢ o
resultado a que se dirige la pre.t?nsién o peticidn, y lag
parfes son los sujetos de la relacion afectada por el ggy

impugnado (30).
b-1) Identidad de sujetos:

El sujeto debe ser el mismo en ambos actos. Comq
dice Gonzélez Pérez es claro que el particular afectady
por el acto debe ser siempre el mismo y por tal debe en.
tenderse el destinatario de sus efectos, en quien el acto pre.
duce derechos u obligaciones, o mencionado en el texto de
aquél. No hay acto confirmatorio en relacion con el ter
cero frente al acto, que es todo sujeto no mencionado por
&ste como su destinatario, aunque resulte juridicamente afec-
tado. Como dice Villar Palasi “es cierto que sé|o. puede
consentir el acto el destinatario y no quien esté en situacién |
refleja respecto de aquél” (ob cit. pég. 59) (31).

general se reputan confirmativas las resoluciones que
n a decidir diciendo: “Estése a lo resuelto”, ‘'se con-

das para ejecucidon o cumplimiento de otras.

Identidad de causa o fundamento.

| motivo y los fundamentos de ambos actos deben ser
. Se entiende para este efecto tanto los hechos mo-
acto, cuanto sus fundamentos de derecho. Si va
s u otros el acto reproductor o confirmativo no se
recen de importancia, a este efecto, los fundamentos
echo de la peticién del particular, pero si la tienen
| acto, porque contribuyen a individualizarlo. “No
a excepcidn si la Administracién dicta una resolucién
a reproduccién de otra pretérita, pero los fundamen-

Se afirma, sin embargo, que el sujeto au’rorf.slel ac’{o,
el érgano administrativo agente puede ser tambugn el in-
ferior del que dicté el acto primero, pero pareciera qué
entonces se estd frente a un acto puramente ejecutivo y no

frente a uno reproductor o confirmatorio. En ambos casos
la excepcién en comentario es procedente.

b-2) Identidad de pretensién u_objeto.

- . . . -In

Este requisito exige identidad en dos aspectos, 39_@0“‘

del actor ante la autoridad administrativa y pronuncnamLeoy
to de ésta, en ambos casos sustancialmente iguales. No '

les en que se apoya la nueva resolucién son dis-
'los propios de la reproducida” (Sentencia T. S. de
, 24 de diciembre de 1928). “No es de estimar la
n de incompetencia cuando la resolucién que se
- confirmatoria de otra anterior consentida fue dic-
ajo el imperio de una legislacién distinta de la vi
publicarse la primera (T. S. de Espaha, Sentencia
e diciembre de 1900).

sse 12
A A o - ease

(30) Para una abundante casuistica en la jurisprudencia es;?anolas Vecto de

resefia exhaustiva de Villar Palasi en su citado trabajo, resp :

todas y cada una de las dichas identidades.

! ) (o g

(31) TFernando Alvirez Tabio, El Proceso Contencioso Admlqlst_ratﬂ:(’*ecias,

489: “Tratindose de dos reclamaciones interpuestas en distinta 2ungu€ ¥

si el interesado en la segunda no fue parte en la primera puede

las resoluciones fueren idénticas en uno y otro expediente, n%tas 15
estimarse la tltima reproductora de la primera, por ser disti

personalidades de los reclamantes”.
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\c) Los no definitivos, por ser_ejecutivos o de tramite;

sentido (firme) en la via_administrativa, sometido al derechq . contenido. La ley es el acto de contenido :
e genera

\

,\ Judicial.

. onal y la sentencia y el acto administrativo los de

do individualizado y concreto. Los dos Gltimos se
guen anre si por su motivo y su fin, pues mientras la
cia tiene por motivo un litigio entre terceros frente al
por fm. mantener la integridad de la ley, el acto
nistrativo tiene motivos y fines moltiples, que nunca son
mismos. La legislacién es la funcién que se expresa

civil o administrativo.
Quedan excluidos de la jurisdiccion contenciosa, seqin
ello, los siguientes actos:

b) los impugnables, por no hzberse agotado todavia con.

tra ellos la via administrativa;

la_administracién en actos administrativos y g
n en sentencias.

<) los firmes o consentidos, por haberse desaprovechade
los recursos administrativos y no ser ya posible, a sy
respecto, agotar la via administrativa;

i almepfe, a cada Poder corresponden actos del
de la funcidn que le estd encomendada en forma prin-
e modo que la Asamblea dicta leyes, la Adminis-
ctos administrativos y sentencias el Poder Judicial.

d) los sometidos a un derecho que no es ni el civil ni el
administrativo;

‘e) los reproductores o confirmatorios de los que son ya

firmes o inimpugnables. s posible, sin embargo, que un Poder realice actos

ndientes a la funcién de otro Poder y que, por
la Asamblea o el Poder Judicial realicen oc’rols ad-
ivos, segin el concepto de los mismos, ya dado. En
otesis, dichos actos deben tener el mismo régimen
emanados del Poder Ejecutivo y ser impugnables
ia contencioso-administrativa.

E| concepto dado es mds extenso de lo que parece.
Se extiende, dentro del Proyecto, no sélo a los actos que son
manifestacién positiva de voluntad de la Administracién sino
también al acto ficticio o presunto, nacido del silencio de
aquélla, y no sélo a los actos de la Administracion como
Poder, sino también a los otros sustancialmente administra-
tivos de la Asamblea y del Poder Judicial, y, en general,

del Estado todo.
La funcién administrativa de los Poderes Legislativos y

Nuestra actual Ley de lo Contencioso, asi como el viejo

Consf_ltucién Politica (antes de su reforma) permitian
Ugnacion en la via contenciosa Unicamente de los
nanados de la Administracién Poblica (P. Ejecutivo
rmenores) y excluian los de los otros Poderes aunque
\aterialmente administrativos.

Es sabido que, segin una autorizada doctrina, las fun:

ciones del Estado pueden clasificarse material y formal=

mente. La clasificacién material se funda en los elementos

materiales (moti ’
mentos formales (sujeto, pro
con esta doctrina, que sistematizé Duguit por vez prim
(32), los actos se clasifican segin el grado de generalidd

325 &

nféh reforma del art. 49 la situacién ha cambiado
Y con este Proyecto —si se hace le 4
b . — qued

Olidado el cambio, R

acuefdo
erd Seqgin el TR

e e’ art. 49 Constitucién Politica y el art. 1° del
estd sometida o la jurisdiccién contenciosa toda
ta del Estado que esté sometida a la ley, sea

(32) Lebn Duguit, Traite de Droit Constitutionnel, tomo 1, pags. ere el P,
oder que la realice, sin distincién alguna-

337. 3% edicién. ‘
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Se vio ya la importancia que ello tiene para una Nueyq
definicién del acto politico o de Gobierno, que ahora pq.
rece posible Unicamente si se conceptia como el acto —ley
del Poder Ejecutivo o de los entes administrativos menoreg
Podemos decir, también como consecuencia de aquellas noy.
mas, que hoy es acto administrativo en Costa Rica todq
el que estd sometido a la ley y no puede modificarla, ayn.
que lo realice la Asamblea Legislativa o el Poder Judiciq|,

Es decir: ha cambiado el concepto de acto y de fun.
cién administrativa con vista de nuestro derecho positivg
actual. Hoy ya no procede distinguir los actos —como [o
hace la doctrina francesa— atendiendo a su mayor o me.
nor generalidad, ni a su motivo o fin. Hoy lo que importa
cuando menos para efectos de saber si son o no impugna.
bles en la via contenciosa, es saber si estdn o no sometidos
a la ley. Si lo estdn son impugnables, salvo que la Cons-
titucion o la ley adviertan expresamente lo contrario,

En este aspecto el texto actual del art, 49 Constitucién
Politica es bien claro cuando se refiere a “la funcién admi-
nistrativa del Estado” en general, porque con ello alude a
la conducta de los tres Poderes y de cualquier otra entidad
pUblica.

El art. 1¢ del Proyecto, en cambio, padece un vicio de
redaccién que termina de confirmarse en el art. 4° ibidem.
En el primero se habla de los actos y las disposiciones de
la “Administracién Piblica” y en el segundo se enumeran
como parfe de ésta, la Asamblea Legislativa y el Poder Ju-
dicial en cuanto realicen funcién administrativa. Con ?“°
no sélo se elimina el amplio concepto del art. 49 Constifu-
cién Politica que alude al Estado como un todo, sino qué
se fuerza contra doctrina el significado clésico de la pd o
bra Administracién Pblica, con mayGscula. Desde siemP™®
este giro ha designado al Poder Ejecutivo y demas e'}*‘?s
de indole administrativa, como organizaciones al servicld
principalmente de la funcién de esta misma naturaleza.
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inistracién, con maylscula, estd integrada Gnicamente
. Ejecutivo y los entes menores.

La administracién, con miniscula, es la actividad ad-
nistrativa. Resulta i onfuso_decir que es parte
|a_Administracién (con mayiscula) la_ Asambleq Legis-
o el Poder Judicial actuando en funcién administra-
pues ello significa, mds bien, que se estd hablando de

istracion” (con mindscula) en el sentido-de-aectivided,
_desarrollada por aquellos Poderes. Ello equivale a
tarlos dentro del Poder Ejecufivo contra el propdsito

ental del sistema de divisién de los mismos, impe-
en C. R

ugerimos dar al pérrafo primero del art. 1° del Pro-
de la redaccién del art. 49 Constitucién Politica, y
- el pérrafo cuarto en el sentido de que serd funcién
rativa, para los efectos de la ley, incluso la desa-
a por el Poder Legislativo o Judicial u otros entes
os cualesquiera.

virtud de esta ampliacién ingresan a la jurisdiccidn
; ativa todos los actos internos de cada Poder como

esa que administra personal y equipo, asi como todas
nciones externas, directamente atribuidas por la Cons-
que tengan naturaleza administrativa (en el sentido
far supeditadas a la ley).

105 los actos del Poder Legislativo supeditados a sus
as leyes, asi como los del Poder Judicial, serdn im-
Jles en esta via, mientras la Constitucién o la Ley
N expresamente lo contrario.

4 ndamentalmente, caen bajo el peso de esta jurisdic-

19C0s los actos de la Contraloria Gral. de la Repblica. <

actos han sido llevados a la jurisdiccién conten-

: hUSﬂ:J la fecha, partiendo de la consideracién de
o lps'ritucién semi-auténoma, y, en tal cardcter, co-

= U organo administrativo.
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El Proyecto suministra base suficiente para, sin des.
virtuar el carécter formalmente legislativo de la Contralo.
ria de la RepUblica, reputar sus actos administrativos y
judicables por la via contenciosa.

La inclusién del acto discrecional.

El acto definitivo, inimpugnable y no consentido del
Proyecto que ingresa a la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, puede ser también un acto discrecional, Es ya co-
conocido que la vieja redaccién del art. 49 Constitucidn
Politica y la actual del art. 1° de la Ley del Juicio Conten-
cioso Administrativo se refieren Unicamente a los actos re-
glados del Poder Ejecutivo y entes plblicos menores, vy,
con ello, excluyen los actos direccionales de la respectiva
jurisdiccion (33).

El art. 2%, inciso a) de dicha ley actual excluye expre-
samente de la jurisdiccién los actos generales dictados en
ejercicio de facultades discrecionales, con lo que aparente-
mente incluye los actos no generales o individuales de este
Gltimo tipo discrecional. Ello, sin embargo, significaria un
error interpretativo, porque el art. 9° ibidem declara bien
lo que se entenderd por regalado y por discrecional, a los
efectos de aplicar esta importante exclusion.

Dice el art, 9° inciso al:

“Se entenderd que el Poder Ejecutivo o sus funciona-
rios, las municipalidades e instituciones auténomas o semi-
altonémas del Estado,actia en ejercicio de facultades re-
galadas, cuando sus actos deban ser sometidos a dispo-
siciones de una ley, de un reglamento o de un precepto
administrativo™.

(33) Art. 49 C. Politica: (texto antiguo): Establécese la jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, como funcién del Poder Judicial y con
el objeto de proteger a toda persona en el ejercicio de sus derechos
administrativos, cuando éstos fueren lesionados por disposiciones d€
finitivas de cualquier naturaleza, dictadas por el Poder Ejecutivo ©
sus funcionarios, las Municipalidades y toda institucion auténoma ©
semiauténoma del Estado, actuando como personas de derecho PY
blico y en uso de facultades regladas™. i

El texto del art. 1. Ley del Juicio Contencioso-Administratiy®
es casi igual, con pequefias variantes de redaccion y ningund

concepto.
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o no reglada, la decisién adoptada cuando el acto
estd sometif:lo a ley, reglamento o precepto administra-
que precise sus elementos. Este acto, por no ser re-
lado, debe estar excluido, segin lo dispone el mismo art.
ibidem, que ordena rechazar la demanda.

> un elen"!enfo —aunque sblo uno— discrecional. Esta
ﬂ:’ileva ¢.:.mmunizor del contencioso a la cuasi totalidad
'iadmmlsfrccién, pues todo acto es reglado y discre-
a la vez, y siempre tiene, a la par de un sujeto y de
.necesariomen’re reglados, un motivo o un contenido
ionales.

El acto es impugnable pero Gnicamente en sus as-
reglados, o més claro, Gnicamente si el aspecto im-
do es el reglado y no el discrecional.

El acto es impugnable, no sélo en sus aspectos
» sino, ademds, en los aspectos discrecionales, en
la filscrecionalidad —como libertad de la Adminis-
tiene limites, cuya violacién acarrea también la
z dellacfo. En realidad, esta postura doctrinal no
todavia el control de lo discrecional como tal, sino
los aspectos reglados de lo discrecional, que son
nte sus limites, generalmente dados por principios
ales de derecho no escrito. No nos referimos aqui
dspectos legales del acto discrecional, sino a los li-
ESOF.IO.S de 'toda discrecionalidad como forma de la
. gtmcsdmmnstrahvo, que se dan aparte y ademds de di-
oy Ospede?s legalmente reglados. Estos limites estdn
Foc: Os por ciertos imperativos de la légica y de la jus-

a el i
: caso concreto, que exigen que el acto realice
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esos valores en un grado minimo para que pueda reputarse
vélido. Estos principios, en ofras palabras, son los que pro.
hiben el acto absurdo, desproporcionado o indtil, por cq.
recer de un minimo de racionalidad, de justicia o de opor-
tunidad. Aunque nada diga la ley al respecto, tales limites
van implicitos en todo uso de la discrecionalidad y su vio.
lacién invalida el acto.

d) El acto es impugnable incluso en su aspecto dis-
crecional verdadero, y no ya sélo en cuanto a los limites
de lo discrecional. Se trata précticamente de admitir el
control sobre la oportunidad o el llamado mérito adminis-
trativo del acto, que es su grado de légica, de justicia y
de conveniencia por encima del minimo antes aludido. El
Juez, en virtud de este control de mérito, neconstruye el acto
sustituyéndose al administrador y revocando el acto ino-
portuno, para dictar en su lugar el otro que considera mas
conveniente.

El sistema actual de Costa Rica equivale practicamente
al primero, a lo sumo al segundo de los enunciados. La ju-
risprudencia ha mantenido indistintamente una u ofra pos-
tura, sea admitiendo demandas contra actos discrecionales
en algin aspecto, a condicién de que no fueran impugrja-
dos en el aspecto propiamente discrecional, sea rechazap-
dolas por el simple hecho de tener el acto un aspecto dis-
crecional, aunque no fuera impugnado en la demanda.

El sistema que introduce el Proyecto es el tercero ex:
plicado, que supone e incluye las ventajas del segund‘ol:
pero que excluye el cuarfo, sea el control sobre la oportun-
dad pura del acto. En Costa Rica seguira siendo imposible,.
aln si se aprueba el Proyecto, que el Juez se erija en ad-
ministrador y sustituya a éste en el uso de los criterios de
eficiencia para llenar su cometido. Lo Unico que podrd_ha’
cer el Juez es apreciar la legalidad del acto y no su opor”
tunidad. Es decir podré, de acuerdo con el Proyecto, hacef
lo siguiente con el acto discrecional;

e
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"r@ﬂmlar sus_aspectos legales o regulados en forma
- expresd;

" controlar el respeto a los limites de la discrecionali-
ad que se suponen aspectos reglados de la potestad

correspondiente, aunque no estén escritos en una ley.

o Ultimo sobre todo, en relacién con lo siguiente:

La existencia y exactitud de los motivos.

La calificacién legal de los motivos, en cuanto a
los limites extremos de las apreciaciones hechas al -
respecto, desde el punto de vista de la ldgica, la
justicia o la oportunidad.

lo podrd controlar el éptimo de racionalidad, justi-
portunidad debidos o posibles en un acto.
discrecionalidad no serd mds, en ningun sentido,
vo de incompetencia, salvo cuando se quiera llevar
a juzgar lo hecho por la Administracién desde el
de vista exclusivo de la conveniencia o de la buena
racién, hipdtesis en que si habrd incompetencia.

nviene advertir que no hay un limite preciso entre
| de legalidad y de oportunidad cuando se trata de
ar sobre los limites de la discrecionalidad. El caso
cillo se da cuando la discrecionalidad existe por
parcial de la ley sobre un aspecto del acto, gene-
nte en cuanto al procedimiento administrativo; aqui
la Administracién amplias facultades para regularlo
su libre criterio y es muy dificil encontrar limite alguno
prima esa libertad casi irrestricta.

segundo lugar, la ley puede conferir al érgano
resa facultad de eleccién. El funcionario podrd ac-
omitir, sin limitaciones de ninguna especie. Asi, por
lo, cuando se permite a la Direccién de Hacienda
onar multas fiscales, sin especificar por qué; la Direc-
Puede elegir entre hacerlo o no y es dificilmente fisca-
cualquier eleccién hecha, mientras no resulte ab-
. C|9ramen're injusta o inconveniente (mal precedente,
desigual, escéndalo politico, etc.)
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TLBLIO T E S
FAC ULTAD ;e
o que en Espana (35). Cabe senta huhqig,sg,gigo?@!u- ‘ERECHO
de que en C. R. serd posible con cto no 38IFT5Ta gy, |
4 ¢ A Sy ot
itir la demanda contra el acto discrecional sino, ade==—___

i
%

En las dos hipétesis de discrecionalidad descritas —s;.
lencio parcial de la ley ¥ facultad de hacer o no hacer—
hay poca intervencién del Juez sobre los criterios determi.

nantes de la Administracién y es claramente discernible |
entonces, seria un control prohibido sobre la oportuni.

ve, \
d y no sobre su legalidad.

dad del acto,
La forma més sutil de discrecionalidad administrativg

esté en el uso de los llamados Wﬁ'ﬁm&
Es en su interpretacion y aplicacién al caso que resulta més
fécil para el Juez invadir el campo .de la pura o'por’rumdqd
administrativa, porque es la hipdtesis en que mas.bose' da
la ley para entender cémo debe usarse la dlscrecnonohdgd
conferida. Estos conceptos inde’rermmcdgs son los que s:ir-
ven, generalmente, para calificar y precisar los motivos de
hecho del acto, los antecedentes que son necesarios para
que se realice. Son, por ejemplo, los conqeptos de uh!gﬂoj
publica, desorden publico, articulo de primera necesidad,
industria de importancia para el desarrc?llo economico, te-
rreno inculto, funcionario mas capaz, peligro grave de lgur!-
dacién, etc. Su interpretacién depende de lo que e.l admi-
nistrador crea que debe ser la conducta en la sﬁuacnlon
aludida, y es, por tanto, subjetiva. Ellc? no qbstante, |c1l z);
puede querer limitar la condudg admmlstrohv.o.al Zmp Ze-
un concepto calificando su motivo, y el administrador 9
be actuar como si lo hiciera. Debe interpretarlo pero ro-
tando de darle el sentido més amplio y general posible, Cé
mo si fuese un concepto definido por Ig ley y no por

mismo.

En Francia los jueces no sélo controlan la m¢:1te.r{<1||0|ff‘li1

y existencia del hecho motivo, sino, ademdas Ig cchflcaa?{o

y la interpretacion administrativa del respectivo concePa
indeterminado (34). En ltalia la cuestion es dudosa pero
tendencia es cada vez més semejante a la de Francio

A " . e tratif, pﬁg,

B e s ek, & it bt mia s 5 7 %

i ¥ - Ri
George Vedel, Droit Administratif, pags. 220 y 429; Jean
Droit Administratif, pags. 226 y 227.

(34)
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controlar el uso por el funcionario de los criterios de
rprefacion del concepto indeterminado, empleado por
sy al referirse al motivo del acto. Con esto, el control
la conducta administrativa se extiende al méximo acep-
en doctrina.

iacién de Poder y el Proyecto.

anto el art. 49 de la Constitucién como el art. 19,
1° y 3° del Proyecto hablan expresamente de la
ion de poder como vicio del acto. Y la doctrina
bra vincular este vicio con la discrecionalidad, como
esviacion fuera un abuso de la discrecionalidad.

ofra publicacién hemos definido nuestra pugna con-
tesis. La desviacién de poder, definida tal y como
el art. 1° parrafo 3° del Proyecto, como “‘el ejercicio
testades administrativas para fines distintos de los fi-
por el Ordenamienfo Juridico” es _un_vicio de la
idad del acfo y o de su fegalidad. Es decir, es una
on disciplinaria —y eventualmente penal— de un
‘de honestidad por el funcionario, que sirve de base
nponerle una sancién administrativa (o penal), pero
un vicio de| acto, necesaria e inevitablemente. Puede
- Un acto subjetivamente nutrido de méviles espireos
: que objetivamente sea perfecto y vélido, si redne
S las condiciones externas necesarias para su perfeccién
' la ley. Asi, la revocacién de una concesién de agua
O de los motivos del art. 26 de la Ley de Aguas, que

uido Landi, Manuale di Diritto Amministrativo, pag. 265; Federi.
3 €o, 'Corso di Diritto amministrativo, pags. 770 y 771. Se-
s artin Retortillo Baquer, Revista de Administracién Puabli-
L MEro 23, pig. 133 y stes.. Sebastisn Martin Retortillo Baquer,
bl slzta“éﬂ de poder en la reciente jurisprudencia, Rev. Ad. Pa-

! 30, pég. 171 y stes.; José Luis Gonzilez Berenguer Urrutia,
Adm. Pyb, Ne 37, pags. 169 y 170.
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son reglados y obligan a la autoridad, |es vélida quTqUe
tenga lugar por fines de venganza o de ucro |p~ers|c>nc del
funcionario. La razén es una: si el m'ot.lvoI efgc se d
carece totalmente de importancia el mévil e unfcnonono,
porque la coincidencia entre el resulfa'dc? real y Iex |erno del
acto y la voluntad de aquel no es.eX|g|da Sor a ley fp?rf
su perfeccién. En los actos de mc_)hvo reg!o.|o carece total-
mente de importancia la existencia .de maviles esplreos en
el agente, salvo para sancionar su irregular infencion.

En los actos discrecionales la situaci'ép es la misma, ouLn.
que el grado de irrelevancia dg |o§ mov1|e§ sed {Fe'r,:orc.i bq
comprobada bisqueda de una flnalldg’d subjetiva ilici S‘e::v e
hacer presumir que el acto es también externa ¥ of| ca.
mente desadaptado al fin legal que Slebe tener e inep obp ra
alcanzarlo, pero esa presuncion estd some.hda <:|l pru;e aseurt
contrario, sobre_lg_utilidad %Gbllco efectiva de acdo. o
péngase que el mévil principal y comPr‘obac'To-lde un es;)a"‘:l
tramitado con intervencién del Servicio Civil es ugcx .
grave de un servidor pUblico, cuya gravedad es de C|pr:’re
ciacién discrecional, pero que, en el caso, efec’.hv.ctme b
existe segin la equidad y el sentido comin. El Mmls: r?"as-
ocultado ese motivo ilicito de venganza, que dfespyes i
luce, pero ha podido comprob?r en autos que e echlv:;nnﬁdo
la falta imputada al agente piblico es grave, en e

dicho.

Preguntamos: fuera de la inmorclifiaf;i _del .funqor]orilr::
que debe convertirse en un moﬁvo‘ disciplinario, fque‘ona-
portancia tiene desde el punto de vista del buen funci .
miento del servicio, que los despi'd.os que debenl'l(;ac(::l b
porque hay motivo disciplinario suﬂcuenfg en la reali as y
los hechos, se hayan adoptado, ademds, por motivo
venganza®?

5 . ’ iles

En esta hipétesis, la comprobada existencia de mrou‘;bo

espUreos debe desplazar hacia la Adm|r'n§tracnon Iadp o
de que, pese a los mismos, el acto es 0l y fundado,
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Jo lo cual debe tenerse por bueno vy, colateralmente,
cionarse al agente inmoral. Pero, si ello es asi, nunca
se servir para anular un acto que el interés piblico ne-
ifa y que efectivamente llena sus exigencias.

Finalmente, es preciso no confundir movil subjetivo con

acto. Este se halla dado por Ia ley y no puede ser
o, en tanto que el primero estd puesto por el agente
de serlo. Por eso, la desviacién de poder, como abuso
© para un fin sicolégico desviado, nada tiene que
la discrecionalidad, ya que el fin legal y objetivo
© —que es el punto de comparacién necesario para
desviacién— es siempre reglado. La desviacién de
, entendida subjetivamente, no es vicio ni de la dis.
onalidad ni de la legalidad del acto. Se trata de una
isciplinaria que no deberia tener ofra trascendencia.

n virtud de nuestra Constitucién y del Proyecto se ha
do en vicio del acto. Esto significa que, contra toda
en_Costa Rica serd posible anular decisiones bien
bien fundadas simplemente porque en su infe-

funcionario queria cosa disfinta de la finalidad le-
e debida.

tenerse por cierto que, aun con tal equivocado
a_desviacidén de poder Unicamente podrd o deberd
® causa de anulacién en la via contenciosa cuando
las siguientes condiciones:

el acto sea discrecional en cuanto a motivo, y
reglado;

el_mévil espireo o ilegal esté comprobado en for-

Inequivoca, aunque no sea documental;

el mévil ilicito haya sido el Gnico o el determinante;
“de duda deberd estarse por la inexistencia del

7

¢ la ‘w’n sea el Gnico vicio del acto. Cuando
Ofros, aunque sean instrumentales respecto de la
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d V'Ocion de podel, debela GnUICllse ple|e|en Inente
esvi Ie

na Ue”OS y no con b .'O. I d
con base e q v :
ViGCion debe ser un vicio ”|c|g|n°| o SUbSIde“O.

El_acto_general impugnable. 1
5 En C. R. el art. 2° inciso a) de la Ie).' qctgol_ 'dell JUlc]o
Con’rencio.so Administrativo excluye de la I;”scf{:;cﬁgd:: j:ss
posiciones generales adoptadas en uso ec e
crecionales. Este concepto, como se vio, i
realidad, dos exclusiones, a saber:

a) los actos generales por su contenido y efecto;
b) los actos discrecionales.

El art. 20, del Proyecto regula la impugnacion d;e los
actos generales. El régimen que establece al respecto es

el siguiente:

a) Las disposiciones ger.me'rales. de Ia'AquTS:ZE]::

(o del Estado en funcién administrativa) seran mzégel ;.

directamente y sir; necgsidcd ::,Z :;;;ecrg:jsznq;zrs:i el

licacién de las mismas, rsi el ogradl

:T g:recho o al interés legitimo. Esfg derecbk;.galgt:gzigr;: y

de ser, entonces, tanto el de una entidad p0 r;'iculqr oy

de administrar la materia, como 'eI de un pa o

mente lesionado por la disposm.lon. El pgrhccl;iredc =

en posibilidad de deducir esta mpugtr)\lacn?qn ot <l
la disposicién general le sea aplicable “si

ol ! . s . . idUcl”. Y.
un previo acto de requerimiento o sujecién indiv

i bles
b) Tales disposiciones generales son impugna

i i acio L,

i e €caso;
cacién dictado con base en las mismas. En est

: to IS
., . . . tra eI ac
embargo, la pretensién debe ir dirigida con e

del acf@
dispos”

dividual de aplicacién y no contra Iq dlspo.zzlicg: g
que no podré ser declarada nula. !.o |rr;%ugdn iy
individual se hace con base en Iq |Iegc|c|j'a e neal
cién general, pero no parece posible pedir s

1 e v a ‘
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tam-

c) El acto individual fundado en una disposicién ge-
ral ilegal, es impugnable aunque no se haya agotado
eviamente la impugnacién directq de la disposicién ge-

o aunque, habiéndose agotado, haya sido resueliq
orablemente parg el actor.

dl Las disposiciones de cardcter general pueden ser

gnadas directamente en e bnico caso de que hayan
aprobadas definitivame

nte en la vig administrativa”

e pareciera llevar a o conclusién de que no hay ne-

de agotar previamente respecto de las mismas |q
ini rso de reposicién (o de revo-
exigido en generql para el acceso a g jurisdiccidn
i esto Gltimo, ademds, en razén del texto ex-

lo ordena literalmente.

€Ise, porque hay grandes diferencias en derecho
trativo entre uno Yy ofro tipo de acto. Ambos son

Nes generales, pero una cosa es el Reglamento y
I acto administrativo general.

sten dos diferencias importantes de régimen entre
O ¥ acto administrativo general, recogidas en el
sin que sean las dnicas doctrinariamente deduci-
U diversg naturaleza, tal y como se apunté) que

a intentar estq distincién doctrinal, diferencias que
IQuientes:

a afirmacién de que la via administrativa no es
Para impugnar ung disposicién general de |q Ad-
°N pareciera aplicable Gnicamente a [os Reglamen-
@ los actos administrativos generales. En relacién
a la inversq, es necesario el agotamiento de dj- |
€ acverdo con |qg regla comin. En efecto: los
que es debido agotar dicha via segin el art.

12

s

o



31.1 incisos a), b) y ¢, no parecen ccomodlar a Ita hipdtesis
de impugnacién de un Reglamento. .El Reg c.meg o, ;;or dad
finicién, es una norma para casos indeterminados, uturos,
sin contenido actual, y no puede repufarse un negocio, tq|
y como designa el inciso a) del art. 311 el acto '(Tpu@lncble,
El negocio es algo concreto y producido dept.ro € una con.
creta relacién juridica ya nacida entre Admlr'us.trc'c(:;ond'y par-
ticular, en tanto que el Reglfxmenfo —aun si Incl T lrdeqc'_
mente sobre relaciones juridicas— es la base o antece 'er_ﬂe
de esa incidencia, pero no es nunca una re|acnon. juridica
individualizada, el negocio de que se habla. El inciso b)
tampoco es aplicable al caso del Reglamento, p9‘;q;ede|
Proyecto no contiene exclusno.n.expltesa de la necc;as; ad del
agotamiento de la via administrativa 'respec.tol el mismo,
como el tal inciso lo especifica. Pareciera, finalmente, que
el inciso ¢ del art. 31.1 es aplicable al caso 'cuando dice
que habré de establecerse recurso .de reposicion (retvoccto-
ria), para agotar la via administrativa cuando el acto E':qc;
nare del jerarca o autoridad suprema de la orgamzclclo t
entidad administrativa, porque los Reglamentos genera (;nen.e
provienen de tal tipo de autoridad, pero f—:llo qugda eswr;
tvado cuando, acto seguido, el art. 32 inciso c) dispone qtlrja
no habré necesidad de establecer el dicho recurso 'conug-
las disposiciones generales cuando se trate de surlmgén-
nacién directa y no a través dfa sus actos de ap |c<j:f1 -
En otras palabras: la via administrativa contra las ;spac_
ciones generales es innecesaria y puede er.ﬂoblars;e (i]entO-
cién contenciosa sin necesidad de su previo agofam

{ dispo-
Pero, preguntamos, ¢es ello asi para toda clase de disP

e i raIeS'
siciones, incluso para los actos administrativos gene

; la-
Se comprende la excepcién al sistema tratndose de Resvo’ !
S Odml‘
| concepf©
dadero?
indivi
par®

mentos, entendidos como normas de origen amelsfra
por todo lo ya expuesto. Pero el caso de los acto
nistrativos generales cae enteramente dentro de
del inciso a) del art. 31, porque los mistmos son ver
negocios administrativos, como f:ualquner otro |°Cit:/e
dual impugnable. El acto administrativo general s
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r una necesidad piblica concreta y transitoria, Gnica
r su identidad en el espacio y en el tiempo, que desapa-
e cuando se llena y respecto de la cual no serd posible
ir indefinidamente el acto general dictado para ella.
al sentido, el acto general se da dentro de una situa-
n juridica concreta comin a la Administracién y al re-
mante y equivale a un negocio, conflicto o composicion
reses entre ambos. Respecto del mismo, el particular

be proceder como frente a un acto individualmente lesivo
igotar la via administrativa,

Los reglamentos pueden ser modificados o deroga-
r ofro reglamento, sin limitacién alguna fundada en
os consolidados, siempre que los mismos emanen de
icacién y estén regulados por su texto; en tanto, que
el art. 35.1 del Proyecto, para anular o eliminar un
dministrativo —como es el acto general— es preciso
a la via del_proceso de lesividad, que obliga a la
stracion perjudicada por sus actos invélidos favora-
particular a ir al Juez para dirimir su contienda con
imo, a efecto de anular el acto. Aunque el Proyecto
dice, parece necesario_igual trdmite para revocar o

ar el acto por razones de mera oportunidad, por
|_mayoria de razén,

es de explicar lo que es Reglamento y acto_admi-

© general, quede claro que, pese a lo dicho, el Pro-
O pareciera presentar una regulacién unitaria y sin di-
19 alguna entre uno y otro tipo de disposicién general

dministracién. Expresamente no hace distinciones al
ecto y puede decirse que, consecuentemente, no hay base
* hacerlas por via de interpretacién, como las hacemos
"9. Si ello es cierto, la distincién que sigue carecerd de
A utilidad. Pero, por lo dicho, afirmamos que tal tesis
™ &s errada y que, aunque no lo diga literalmente, el
“¢10 hace una importante diferencia técita entre Re-
"0 ¥ acto administrativo general, que es de impor-

Precisar a efecto de una mejor aplicacién técnica
N o.
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En sintesis puede afirmarse que el cri'reric? de distin.
cidén estd principalmente en el motivo y en el f[n del acto, .
Tanto el Reglamento como el acto cdmlms:trahvo generq|
son verdaderos actos administrativos, en razén c{e'su origen
comin y de su jerarquia dentro dgl c?fden juridico, en g
que estdn subordinados a la Constitucién y a la ley. Cop
esta afirmacién expresamente negamos que el Reglamentq
pueda reputarse una ley, en rorgén de ser una norma. Pero,
por serlo, es posible distinguirlo del acto administrative

general.

El Reglamento es una norma que contempla una hipé-
tesis de hecho no ocurrida y, en todo caso, repetible g
infinito en el futuro, con el fin de regular la conducta de un
sujeto indeterminado. Este suieto.es todo aquel que se en-
cuentre en el futuro en la situacién de hecho prevista por

el Reglamento. El motivo del Reglamento es llenar una ne-

cesidad todavia no correspondiente a_un hecho ocurrido y

i ion_con
ini reqular la conducta en_relacié
definido, Y s ilﬂ es
gsa_necesidad.
El_acto genergl tiene de comin con el Reglamento el

sujeto_indeterminado a que se dirige, pues va destinado a

todo aquél que se encuentre en una determinada situacion
\ : ; i
de hecho. Pero, a diferencia del Reglamento, tiene s'u

|
tivo en u concreto rido S
una necesidad publica dentro de esa circunstancia, 109

mdustq,

La doctrina alemana ha acostumbrado hacer la dlSﬂ::
cién entre Reglamento y acto general en la siglfien’re me;U:,
en el Reglamento el acto administrativo se dirige a Uf‘wm-
jeto indeterminado dentro de una hipétesis de hechT y
bién indeterminada y repetible; en el acto general :;enff"
posicién se refiere a un sujeto indeterminado pero

de una situacién de hecho Gnica e_individualizado-
— 128 —

do ,
un_resultado Gnico e irrepetible, y no meramente regular 2

¥
y

'

- Recientemente un autor espafiol ha intentado hacer lq
incion poniendo el acento sobre el carécter “consumi-
* o no de los efectos del acto: hay acto general si su
ién sdlo puede darse una vez hasta obtener un Onico
do, y hay Reglamento, en cambio, si se puede aplicar
idamente para una serie de casos repetibles (36). Esto
rto, pero el enfoque es menos agudo que el de la
a alemana porque no es sino consecuencia y confir-
1 de ésta; una disposicién es aplicable sélo una vez
mente cuando estd motivada por un hecho Yy una
ad individualizados y tiene por fin safisfacerla, a
e un resultado también Gnico; y es aplicable indefi-
e cuando parte de una hipétesis y una necesidad
os exclusivamente para regular la conducta y no
rar un resultado concreto.

ejemplos de| acto administrativo general pueden
orden dada a los habitantes de una determinada
un dia inclemente para que limpien las aceras; la
1 de disolucién de una reunién, la orden de fijacién
horarios y fechas para exémenes finales en los co-
escuelas; la orden de sacrificio de un determinado
animales en caso de epidemia, la autorizacién para
nigracién colectiva; la convocatoria de la subasta de
ato; el levantamiento o la imposicion de la época
en la pesca o la caza, etc.

€020 Martin Retortillo, Actos Administrativos Generales y Re-
nentos, Rev. de Adm. Piblica, nimero 40, pig. 249: “la actua-
Dinistrativa seri un Reglamento en cuanto se incruste en el
miento juridico y no en otro caso. La prueba de consuncién
U signo mds significativo: si la actuacién administrativa se
Por si misma, estaremos ante un acto administrativo; si, por
£10, mantiene y extiende su valor para sucesivos cumplimien-
mos ante una norma, ante un Reglamento.”
Eduardo Garcia de Enterria formula igual criterio, sobre el ca-
Necesariamente integrador del orden juridico propio del regla-
> al revés de lo que ocurre con el acto administrativo general,
lIce: “Sin plantearnos ahora todo el importante problema de
nCidn entre Reglamentos y actos administrativos generales,
apuntar que el criterio basico es siempre, y a nuestro juicio,
i Mentalista: el Reglamento forma parte del Ordenamiento,
ontenido genera] o particular, y el acto administrativo, aun-

ntra
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El silencio_administrativo. (El acto presunto o ficticio)
ficticio),

I

————

Podemos decir, en sintesis, que el Proyecto —ep, forn
laudable— incluye toda clase de actos de la Administr‘
cién dentro de la jurisdicciéon contenciosa cdminisfrqﬁv
Su amplitud esté no sélo en la expresa inclusidn de Actac
antes inimpugnables, como los reglamentos y los actog oo
nerales administrativos, sino, ademds y sobre todo, ep .
inclusiones tdcitas que contiene, como las ya examinggg,
de los actos discrecionales, de los actos politicos, de |o
actos civiles y mercantiles del Estado, e, incluso, de los qetee
consentidos y firmes cuando son absolutamente nulos,

CAPITULO SEXTO*

- EFECTOS DE LA SENTENCIA*

(ERALIDADES

Lic. GONZALO RETANA SANDI
Juez de lo Contencioso Administrativo

la_nada sumida en el silencio administrativo. Esta doctring
no es nueva en C. R. Su regulacion en el Proyecto es sys
tancialmente igual a la existente y su comentario versavig
sobre lineas jurisprudenciales ya clésicas, por todos cono-
cidas. :

: 3 ‘ el
» i ax , S %
El Proyecto llega a més: incluye también el no act ectos son las consecuencias que produce o se de- |

de una sentencia.

ificanse en juridicos (a su vez dIVIdIdO? en materiales
esales) y en econdmicos (1),

OS JURIDICO - MATERIALES

pretensién procesal recae, siempre, sobre un bien de-
nado, una cosa corporal o la conducta de otra persona,

stivos del objeto de una relacién juridica (2). De
, lo que se pretende del érgano jurisdiccional, y
ve recae la sentencia, esté referido a la realidad
extraprocesal. Y, en consecuencia, esa sentencia
cesariamente que incidir en el mundo de las rela-
ridico-materiales, mediante efectos que pueden ser
© indirectos (3).

-

y

—Directos: se dice que hay eficacia juridico material

. % . t‘ A
e su contenido sea general o se refiera a una pluralidad indet® = ; :
i v 3 i cuando el fallo, de modo inmediato, provoca en el

minada de sujetos, no forma parte del Ordenamiento juridico, € 8
acto ordenado, y no ordinamental. La distincién bdsica, es, P“e‘zm,
de Ordenamiento, por una parte, y la de acto ordenado, por 12 om0
sin que sea oportuno intentar precisar ahora estos conceptos; fe
podriamos ver que en un andlisis mis detenido, ordinariame?
carécter de acto ordenado puede expresarse en un dato exterf®
de que su cumplimiento es ‘“‘consuntivo”, agota el acto, en tfmto 5ino0
el cumplimiento de una norma, no sélo no agota o consume esta,m
que, por el contrario, la afirma; no seria dificil seguir estz 1° po-
los ejemplos sefialados mas arriba”. Revista de Administracio?
blica, nimero 29, pig. 164).

tulo de la obra inédita del autor titulada: La Jurisdiccién Conten-
ministrativa en Costa Rica (tesis doctoral), Madrid, 1962.

, Guasp, Derecho Procesal Civil, pp. 585-636; Gonzilez Pérez,
; ado de Derecho Procesal Administrativo, II, pp. 725-865; La sen-
1a administrativa, etc., pp. 197-305.

:-‘ 0, La pretensién procesal, p. 41.
Hasp, Derecho, cit, p. 585; Gonzilez Pérez, Tratado, II, p. 725.
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mundo del derecho sustantivo una consecuencia que QNtes
no existia, creando, modificando o extinguiendo algung 4
algunas situaciones juridicas extraprocesales  (4).

al—La anulacién del acto: en el Derecho procesal oq.
ministrativo uno de los efectos més tipicos es la anulacigy,
del acto atacado por la parte actora. En efecto, toqq
juicio contencioso-administrativo presupone la existencia dg
un acto de la Administracién, que se presume legitimo, ¢y
relacién al cual se deduce la pretensién obijeto del proceso,
por lo que, cuando se acogeesa pretension, se opera un
efecto importante fuera del proceso, cual es la anulacidn
o revocacidn del acto, lo que ha dado lugar a que se defing
la funcién como la de anulacién de los actos administrativos,
y el proceso como el de impugnacién de los actos invélidos,
considerdndose el cardcter constitutivo como esencial a las
sentencias de los érganos contencioso-administrativos (5).

Y el acto no sélo se debe dejar sin efecto en los pro-

cesos llamados_de anulacién, sino también en los de plena
jurisdiccién, pues en éstos, para acceder a la pretension y
condenar a la Administracién, debe el Tribunal, previamente

cuanto afecta el derecho subjetivo ahi reconocido (6).

_b)—Indirectos: La eficacia juridico-material es indirecta,
cuando la decisién, sin proponerse inmediatamente una con-
secuencia de tal naturaleza o al margen de ella, origind
efectos sustantivos por via secundaria o refleja, en los qué
la sentencia opera mdas que como acto (acaecimiento ligado

% 6.
(4) Guasp, Derecho cit. p. 585; Limites temporales de la cosa juzgada, P-

(5) v. Treves, La presunzione di legitimitd degli atti ‘ammmlstr;f;""
Rodriguez Moro, La ejecutividad del acto administrativo, PP'Albini’
ss.; Garbagnati, La giurisdizione amministrativa, pp. 39 y s5: 006,
Le sentence dichirative nei confronti della pubblica amministraz!

pp. 5 y ss.; Gonzélez Pérez, Tratado, II, p. 727.

. . . 12’
Gonzélez Pérez, La pretensi6n procesal administrativa, RAP, N.
pp. 94 y ss.

(6)
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-cionalmente a una voluntad) como hecho (acaecimiento
oduce efectos independientes de la voluntad) (7).

‘p)—Firmeza de las relaciones juridicas: El principal efec-
yridico- material indirecto que se opera en las sentencias
contencioso-administrativo, es el de la firmeza del acto
rativo atacado en el proceso, lo que ocurre siempre
desestima la pretension, por lo que se dice que es

iva toda senfencia que no acoge la demanda (8).

}—Responsabilidad de los Jueces: Otro efecto indirec-
. reflejo de la sentencia puede ser la responsabilidad
o penal) de los Jueces que la han pronunciado (9).

'EFECTOS JURIDICO-PROCESALES

n aquellos que deben su vida al proceso y que no
existir sin él; se dan gracias al proceso mismo, al
de que si las partes no acudiesen a la via procesal,
podrian acaecer o presentarse.,

 eficacia juridico-procesal de la sentecia se ofrece en
cciones: una ejecutiva (efectos ejecutivos), tendiente a
umplir lo dispuesto en el fallo, con o sin voluntad
ﬁgado, a la que se dedicard capitulo aparte (el de
ion de sentencias); y la ofra, de cardcter declarative
s declarativos), consistente en la influencia del pro-
Amiento en posteriores actividades de indole jurisdic-
i €s decir, en la imposibilidad de que cualquier &r-
dicte un nuevo fallo sobre el mismo asunto (10).

—~La. ¢ juzgada: se conoce con el nombre de cosa
A a dicha eficacia juridico-procesal declarativa de la

'~ Guasp, Derecho, cit., pp. 586-587.
- Jonzilez Pérez, Tratado, II, pp. 732-733.
f‘onzﬂa Pérez, Tratado, II., p. 735.

? Gonzile; per,

€ €z, Tratado, II, pp. 740-743; La cosa juzgada en lo
3 mntenGOso-administrativo. RAP, N 8, pp. 67-112.
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ntencia, a la que se define “como la lmQ.;O_SIbIIIdCId.de
p: mina' en un nuevo proceso una pretensién ya satisfe.
exa
cha” (11). -

Por influencia de la doctrina. germana se Idlsflngl,e
entre cosa juzgada formal y cosa u.lzgada matenar.esocque‘”Q
consistente en la imposibilidad de lrr(:lpugncxrI ur}cposgir:;og

é i aim ida

i ; y ésta, que radica en
ecaida en un proceso; y » que radica
ZI examinar una nueva pretensidén idéntica a la y<::.re|s|,,e|?cl
(1e2) la formal se refiere a la imposibilidad de reabrir la dis.

; s i cabe en un procesg

fe roceso, lo que si ca
cusién en el mismo p '
plenario; la _segunda, en cambio, se presenta _cuar;gZ.h% Jg
’ - AN ) t ’
irrecurribilidad de la sentencia se agrega la inmu
de la decisién (13).

Asi, una sentencia recaida en un-|U|¢|od'311eocu't:,\;;oprz-i
duce cosa juzgada formal, porque ni en d: nue]vo p,ero
en ofro ejecutivo, se puede dlsc_uhr el C?Iso e e er,I r
si en la via ordinaria; en cambio, eI' fallo rji? ,
no puede examinarse de nuevo en ninguna via.

irmeza a
En el derecho espafiol se da el.nombre de f:rf:zegada
la cosa juzgada formal, y el purc;y simple ie::;i Idisﬁnfos
i i ncepto
; ice que ambos co n
a la material; y se d ! o
y separables, desde que la firmeza es un req;usn’rclau 3
cosa juzgada, pero no siempre toda firmeza da lug

la cosa juzgada (14).

. . d

al—Naturaleza juridica de 'Ia cosa ]uzggdah: Esr;d:rfrt; _

de tradicién originada en If’othler, la ma’rena.énao o il

gulada por los Cédigos ci\{lles, como  presunci A

de los medios de prueba; sin embargo{ los rrlnsmar Ay
sostienen que ello es accidental o incidental, p

(11) Gonzéilez Pérez, Tratado, II, p. 747.
. i tro,

i Civil, p. 387; Kisch, Elementos, pp. 257 y ss.; Prieto Cas

de D’erecho Procesal Civil, I, pp. 352-353.

(13) Alsina, Tratado, II, p. 577.

(14) Gonzilez Pérez, Tratado, II, pp. 745-746.

i ¥

1
3 ) p[OCesa
Castillo y Pina, Instituciones, p. 285; Goldschmidt, Derech Man aal

propia del procedimiento (15) —civilistas al fin—, seq
erecho Procesal. Y hoy dig es indiscutible que la cosq
da constituye una figura juridicq procesal. Se dice que
ypone un puro reconocimiento de la verdad por parte
que la acatan, ni se explica porque sea una ficcién
ncién de verdad; que tiene una naturalezg neta
amente juridica; que es unqg creacién del ordeng-
juridico; y que opera, no porque transforme [q
juridica material existente antes de la decisién del
sino porque, ql margen de tal transformacién sur-
especial eficacia procesal que antes no existia (16).

—Fundamento de g cosa [vzgada: Antafio se justifi-
stitucién aduciendo que la sentencia firme constituia
incién de verdad; pero modernamente se |e expli-
‘base en la seguridad: se dice que el fundamento
0sa juzgada reside en el orden piblico y en Ig paz
e la seguridad de las relaciones sociales, juridicas,
as y politicas exige que las decisiones de |g justi-
n tenidas por exactas Y que cada uno se incline ante
' la santidad de la cosq luzgada no deriva o
ada porque sea o pueda ser lq verdad, sino
razén préctica de conveniencia, ya que los litigios
efernizarse permitiendo que se renuevan indefini-

"% que es preciso asegurar lg estabilidad de las re-
 juridicas (17).

afirma que esa doctring dominante oscurece
© fundamental de Iq lusticia que el proceso in.
'2ar, acaso en mayor medida que el de seguridad;
qve si el proceso es ung institucién de satisfac-
fctico de Derecho civil francés, VII, p. 896.

“orumites temporales de la cosa juzgada, pp. 7 y ss.; Gonzlez
 Tratado, 1y, . 747;

Derecho Ciyil espaiol, 1, 2, p. 640; Planiol y Ripert, Trata.
9

Inistrative et judiciaire, P. 24; Bonnard, Con-
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4 tensiones, y si se satisface una pretensién
fcclxjc;cr::r; :: rz;zgida, exon;lincdo y resuel’rg’ por drgano es.
tatal dotado de imparciohdgd, la pre’re:nsnon ya ?qu'ml.nqdq
en cuanto al fondo y decidida por 'el orgcmo| IstSdICCIanl,
no debe preocupar mas al Estado, si es form;J ada ednUexo,
y no hay por qué ocuparse d'e .ella, pues la f;a_gro u;cmn
del litigio carece de causa juridica que |g_il}{l_$»t_l l_qu_e,énesde
“que la prefensién ya estd safisfecha y no tay raz n el
fonces, para que, interpuesta nuevamen’re(,]s)enga que ser
recogida, examinada y resuelta ofra vez s '
a'')—Regquisitos: Para que se configu're la cosa |;Jngq(cjiq
se requiere que la sentencia hqya res:gldn.,ss}h&,.eh on |°
del asunto, por lo que no existe cuandfa. se re(j: czadq
pretension en virtud de un defecto. de odmmb!hdc iy, @ Z.
mds, se necesita que el fallo seq. ,liggm“g,'es decnr.:J| quednlo qro-
mita recurso alguno. Hase discutido si .Ig validez |e .tp o-
nunciamiento también constituye un requisito, pero el cri e”|2
que impera es el de que ello no es ne;escfl'o, Z{o lque g
condicién de firmeza.implica u,nq,,.:conyglld,_aggn ,,,;) os p
sibles_vicios. que lo_hubiesen podido invalidar (1. 1
o'"')—Extensién: En general, siempre la doc’mnkc: hhc(J ;:;
falado que para que concurra |f] cosa 1}1290%0 <;:lede e
identidad de sujetos (limites sub|<.ehvos), identidad de o
o cosa (limites objetivos) e identidad de causa o raz
pedir (limites causales) (20). ' .
Recientemente se ha considerado erroneo ’roﬂ| crlc zusa
se sostiene que no sblo los su'|'e.to's, el objeto y drespon'
individualizan el contenido del litigio J del fallo corcuenm'
diente, sino que hay otras circunstancias a fomar en
por lo que se senalan tres e
el objeto y la actividad (21).

. 6
Detrecho Procesal, cit., PP- 59

Limitaciones, cit., pp.- 8 y $5: ;
; y ss.; Gonzdlez Pérez, Tratado;

Carnelutti, Sistema, I, pp- 326
752-753.

(20) Prieto Castro,
(21) Guasp, Derecho, cit., pp. 600 ¥ 601.

(18)
(19)

i jt. P
Git, I, p. 357; Planiol y Ripert, Tratado,
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o . :~10S
lementos a distinguir: [0s sujefos =

y
11, PP

AL

_ Los sujetos: es indispensable que las partes del anterior
Jitigio sean las mismas del posterior. Al decir las mismas,
alude a su calidad o posicién juridica, no a la identidad
a. Asi, cuando en el segundo litigio intervienen los
usahabientes de una de las partes, siempre hay identidad
, éstas; en cambio, si el padre representé al hijo en un

o-y luego promueve otro, ya no con tal representacién,
personalmente, no la hay.

~ Se desprende, entonces, que la cosa juzgada surte
os solo entre las partes. Ello, en principio, pues el
ho Procesal Civil admite que en algunos supuestos
fencias sobre el estado civil, por ejemplo) puede operar
fectos para terceros, sea erga omnes (22), lo que tam-
sucede en lo contencioso administrativo, dentro de las
ensiones de anulacién o por exceso de poder, pues al
se sin efecto o anularse un acto administrativo, es como
hubiese existido nunca (23).

| objeto: Como el objeto del proceso es la pretensién,
viere identidad de pretensiones (24). Ahora bien, la
ién procesal comprende tres elementos individualiza-
los sujetos, el objeto y el titulo. Los primeros rati-
etivamente el limite subjetivo de la cosa juzgada,
o expuesto atrds. El objeto es el bien de la vida
ve recae la pretension; y el titulo consiste en la in-
n de ciertos acaecimientos que delimitan la peticién,
ientos puramente de hecho, ya que los supuestos
IVOs que sirven para valorarla, o fundamentos de dere-
contribuyen a la individualizacién de la pretensién.

Stan, ob. cit., p. 641; Federico de Castro, Derecho Civil de Espafia,
1, p. 103; Prieto Castro, ob. cit., II, p. 358; Couture, Fundamentos
17; Alsina, ob. cit., I, pp. 586-587; V. Jean Dumitresco, L’
orité de la chose jugée.

gafiarss, Tratado, p. 443; Félix Sarria, Derecho Administrativo, II,
222; Alibert, Le controle, cit., p. 33; Jéze, Effets de la chose ju-

Sur le recours por excés de pouvoir, Revue de Droit public et
; Sscignce politique, 1919, pp. 335 y ss.; Sayagués Laso, Tratado,

P, La pretensién, cit., pp. 33 y ss.
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. en caso de duda u oscuridad, ayudan a deter-

De ahi que la identidad de las pretensiones exige, aparte
a intencién o a interpretar los alcances del fallo (29).

de la identidad de los sujetos, la identidad del bien sobre
que se litiga lidentidad de cosa o res litigiosa) y la identidaq
de los fundamentos de hecho (identidad de causa, ratio o
causa pretendil, sea, en sintesis: un mismo petitum y yneq
mismos fundamentos de hecho (25).

'}—Efectos de la cosa juzgada: La cosa juzgada opera
ncia desde que la sentencia adquiere firmeza, pero
cia practica se hace ver o sentir cuando de nuevo
poner en tela de juicio lo ya estimado o decidi-

La actividad: Hay que examinar el extremo desde treg
direcciones distintas: por razén del lugar, del tiempo y de

»s medios que se conceden para.-hacer valer la cosa
la forma:

da se dividen en negativos (que prohiben o tienden a
- que se discuta de nuevo lo decidido en un proce-
positivos (que persiguen eliminar_del mundo del
| segundo fallo), sea, que aquéllos tratan de evi-
evo pronunciamiento, y éstos tienden a eliminarlo
se ha producido (31).

Razén de lugar: En principio la cosa juzgada sélo ope.
_ra en el territorio del pais donde se dicta la sentencia, lo
que se da con mayor razén o rigor en lo contencioso-admi.
nistrativo, por ser un acto de un érgano pUblico el objeto
de las pretensiones ahi deducidas (26).

os negativos: En relacién con estos remedios se
esario examinar fres cuestiones, a saber: 1) si la
ada puede ser apreciada de oficio por el Tri-
) en qué momento puede ser alegada por las par-
en qué etapa procesal debe resolverse o decidirse.

Razén de tiempo: Aunque en términos generales la
cosa juzgada opera sin limites temporales, se admite en
algunos casos que se fije cesacién a los efectos declarati-

vos de la sentencia, cuando varian o cambian las circuns:

tancias fundamentales que la han determinado (27). Enel
fondo lo que existe, en esta hipdtesis, es otra situacion de
hecho, por lo que propiamente no puede hablarse de cosa .
juzgada, ni invocarse con suerte en el segundo proceso.

acién de oficio: Desde luego, en lo civil, debido
dispositivo, no se admite que el juzgador pueda
le oficio la cosa juzgada, ya que se considera
figura de interés privado, renunciable, en conse-
Ello ya ha merecido criticas adn dentro del
' Procesal Civil, habida cuenta del carécter piblico
(33). Y en lo administrativo se tiende a la
el examen de oficio. Asi lo reconocid, antes de
LJC, la jurisprudencia espafiola, para lo que en-

Razén de forma: La parte de la sentencia que prod'Utie
la cosa juzgada es la resolutiva o dispositiva, no la conside-
rativa o los motivos; y, ya en el fallo, el efecto solo lo
producen las declaraciones efectivamente contenidas, no las
omitidas, si bien en casos de conexién cabe admitir la.eqUI'
paracién de los extremos implicitos, sea, la denomind a9
cosa juzgada implicita (28). Ademds, los fundamentos

Tra

—
.

0 Castro, ob. cit., I, p. 359; Alsina, ob. cit,, II, p. 595; Forst.
Tratado, p. 752; Couture, ob. cit., pp. 318-323.

i .603:: slez Pérez,
(25) Guasp, Derecho Procesal, cit., pp. 602-603;; Gonzilez & . AR

tado, II, pp. 760-761.
(26) Gonzalez Pérez, Tratado, II, p. 762.
(27) Guasp, Derecho Procesal, cit., p. 603.

Ad, Los rapports, cit., p. 7; Gonzilez Pérez, ob. cit., IL. p. 765.
ob. cit,, p. 641; Planiol y Ripert, ob. cit., p. 896.

(28) Guasp, idem, p. 604. Lezioni di Diritto processuale civile, II, p. 139.
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cuadré la institucién dentro de_ los supuestos de incdl
tencia; solucién ésta que ha sido CGIIfICCIda, d(_e ‘
por su finalidad, pero no en cuanto a su te?“'CGI h
absurdo relacionar la cosa juzgada con la incompeper
(34). Hoy dia, segin se verd Iugt::jo, por .d.'sposici
presa de la LIC cabe la apreciacion de dficio.

. retribuir al personal de la Justicia, como las
-n las partes con motivo de la asistencia letrada
. de abogado o procurador) o para lograr el
onto de la tutela jurisdiccional (papel sellado,
sl rarios de peritos, dietas de testigos, etc.) (38).
1 ’“costas.- Son costas la porcién de los gastos pro-
pago recae sobre las partes que figuran en un

ifico y tiene como causa directa e inmediata
so (39).

Planteamiento por las partes: Las par're; Pueden oy
car la cosa juzgada como excepcién dilatoria (o Q.legqc
previa), o bien como defensa de fondo o perentorig, Mier
tras no esté cerrado el debate (35).

stas son_satisfechas por las partes durante el

io; pero a la terminacién de éste plantean

, sobre quién ha de cargar con ellas en definitiva,

ser reguladas y qué relaciones crean entre las
profesionales que intervienen en aquél (40).

Momento de resolucién: Si se permite la apreciacién
oficio, y no la invocan las partes, debe (esolverse la cos
juzgada al momento de dictar la sentencia, que es el
dio normal de conclusién del proceso. En comblo! si |
aducen las partes, se admite la decisién en fo'rmo mtrerl
cutoria cuando la alegacién se formula en la via previg; y,

damento: Las legislaciones modernas estdn ins-
si se hace después, debe decidirse también en sentencia (36)

| el principio de justicia gratuita; pero no dan a
Icance que el de poner a cargo del Estado la
el personal que la administra, ya que de otra
“multiplicarian los juicios indefinidamente por la
e todo riesgo y correria la colectividad con las
ias de un hecho atribuible Gnicamente a los liti-

Medios positivos: En el supuesto de que no se haga
uso de los remedios negativos (sea porque la parte -
invoque la cosa juzgada o el Tribunal ignore la e’,“slfe"c
del anterior proceso), se ha arbitrado ofro remedlolp‘:dr
dejar sin efecto el segundo fallo: se trafa, en general, ¢ tonces, son éstos quienes deben soportar las cos-
recurso extraordinario de casacién; y, en donde no €8 guiéndose al efecto tres posiciones distintas: 1)
éste, del de revisién, como en lo contencioso-adminisfrafive parte cargue con las suyas; 2) que las cubra
espanol (37).

so el vencido; y, 3) que las cubra o no el ven-
ciertas circunstancias (41),

1
i

4.—Ffectos econdmicos.

—La condena en costas: Es la imposicién del pago
gastos del proceso acordada contra una persona
olucién judicial (42).

das
A)—Gastos del proceso: Son gastos procesales fiCSJmo'
——— 3 |
las erogaciones de dinero causadas por el proceso F\za .
bien mediata o inmediatamente, tanto las que reall

(34) Gonzilez Pérez, Tratado, II, pp. 766-767.
(35) Prieto Castro, ob. cit., pp. 359-360.
(36) Gonzilez Pérez, ob. cit., p. 768.

clutti, Sistema, II, pp. 111 y ss.; Alsina, Tratado, II, p. 739.
P, Derecho Procesal, cit., p. 607.

a, Tratado, II, 739.
; 1215
. 4R . Py du pouVOlf, p 2 ez'
17 Imbert, L' évolution de recours por exces : L ¥ pér
i Lioelll)lr;an, Eficacia y autoridad de la sentencia, p. 76; Gonzalez

venda, La condena en costas, p. 210; Alsina, Ob. cit., II, p. 740.
Tratado, II, p. 769.

P, Derecho Procesal, cit., p. 611.
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aja de los gastos, no obligacisn de efectuar depésitos de

ifi i e el vencido, pq.. ' :
Se ha justificado la condenatoria sobr Por. PR ot no shligain e cuor e

i iona sobre su conductq
isién de tal carga reacciona :

que la previsi ; to: si no hubiera condenq, " -
i acerlo més cauto: 4 - . E
en el sentido de h| importaria a una persona que lo lleven . Algunas legislaciones, \ BI1BLLO TE )
toria en costas, Zo, e pe||o estimulo para el incumplimienge ‘ | ity B

'** Lal' proceso y- podria ser ‘
g 1a#ﬁi‘“2:!311'g¢1cio:1es o para irrespetar constantemente el derechq

ajeno (43).

Sobre e to se han dado varios criterios: ynq
obre el fundamento ; S
sostiene que es una_pena que se impone al litigante que q¢.

L G e fequiq I?f'cons;d: ;)C:Jrc zrtno ano jurisdicciong| sustituir g g Adminisfracién, G
imi ' juici itigante: ro ; '
erjuicios a uno de los litigant T dolo o dictando Uno contrario, salvo en algunos casos
Un-LQ}fQIﬂ'Tlﬁe_f‘afz gjl::osa o negligentemente; y la teoria mgs : ; 5
que ha actua

’ ‘o

nes del acto no constituyen un todo indivisible; o en
i bietivas por lo general vedades al examen de Co. y :
tancias subje =g : o
sacién o de dificil determinacién, sino g,yg,hech'o | ]F )
y de facil fijacién, como es el vencimiento, es decir, cdle:e
7 ; ite
como una sancién de conducta procesal; aunque adm ,

g 1.—Francia (47), I .i

1

eri (o)
guir entre el contencioso llamado de anulacién y el de
jurisdiccién. En aquél la sentenciq se limita a declarar

luridico-materigles obligaciones a saber negativas
cepciones, “porque la aplicacién estricta del .chferlo del | d de que debe abstenerse de ejecutar el qgcto anu-
S f'ol odria conducir a verdaderas injusticias y con- > 0 de hacer de nueyo lo que se hq estimado ilegal; y
vencimiento, p ey dnica lo que debe ser obra del ' adoptar todas las medidas necesarias
tiria en una funcién mecanica lo q . BTl e ;|
RS TR : tuacion juridica, como s ¢f acto no
entendimiento” (44). :

i en
dl—La_exaccién de costas: En esta materia, co:oha _
UG P s Ve TR . e ho-
todo lo relativo a la ejecucién de una sentencia, pcl{Je -5
A, ; natorid
ber exaccién o cumghmjsnfq.wyaluntgr;;q _c(l:s)la conde
; caso contrario K minist .
e veces la obli acion que se ordeng es alternativa:

HCET cesar el dafio ©_pagar la indemnizacién. A lg vez,
Onocen facyltades Para reformar el acto.

% < bifra'

el—Exencién de costas: Las legislaciones h.cm ar i
do, para casro;igégabreza o de recursos insuficientes, e
’ : :

fucliones que.atendan en parte lo relativo a los gastos p ‘

o it
sales y que pueden comprender asistencia letrada y gra

4 Prieto Castro, ob. cit, II, pp. 582 Y ss.; Guasp, ob. cit,, pp. 622 y
Ss.; (()inzgilez Pérez, ob, cit., pp. 853 y ss.; Bielsa, Sobre ]o conten-

4 Alcala-Zamor dr hlo nd a 0st: ] o, p. 223.
(5) a, padre € J’I-aCO €na en costas, p. .

; Alsina, Tratad
a é Tratado, II, pp. 827-829; Alsina, il
s %%%Zalgizietger&strof ob. cit, II, p. 569; Chiovenda, ©

220 y ss.
(45) Gonzalez Pérez, ob. cit.,, II, p. 849.
— 142 —

P e ;’ OdentZ Contentieux administratif, PP. 419 y ss; Waline, Le
o, Il P i ntréle. cit, PP- 194 y ss.; Jéze, Effects, cit., PP. 335 y ss.; Mejean,
it, B Procedure
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B)—Efectos juridico-procesales: Se reconoce a los fallg
la Qﬂggsiqﬂd/e,,.la-msawiu_zgada. En el de plena iurisdiccién.
con efectos inter partes; y en el de onu‘lacién, o efe&.
tos erga omnes, cuando acoge la pretensién, ya que s 14
deniega, se permite la. impugnacién_por otros interesqaa_

n de los actos objeto del juicio, pues reza la LIC
ntencia estimatoria de la pretensién (cualquiera que
caracter de ésta) “Declarard no ser conforme a de-

y, €n su caso, anulard total »g‘parcialmgnfe el acto o

osicién recurridos’ (Art, 84, a).

C)—Efectos econémicos: Se admite la condena en cqq. .
tas, tanto contra los participantes como contra la Adminjs.
tracién, aunque se excluyen a veces, ante los tribungleg
regionales, los honorarios de abogado. La liquidacién |q
realiza el Tribunal que acverda la condenatoria. Y q |q
parte pobre se reconce el privilegio de nomt?rgmiento de
abogado de oficio, previo examen, por una oficina de asis-
tencia judicial, de su situacion econémica y de si sus pre.
tensiones parecen o no fundadas. ‘

')—Otros efectos: Alude la LIC a una posibilidad de
cacién del acto o disposicién: en primer lugar, si cabe

cion parcial, ello implica modificacién; y, en segundo
el art. 85 dispone que los fallos de las Salas en ma-
 ordenanzas fiscales, si_anulan el acto obijeto del
3 L"de_l_)en expresar concretamente la forma en que han
sedar los preceptos impugnados. También se presenta

sis de la extincidn, lo que ocurre siempre que se
el acto o disposicidn.

2.—Colombia. ndirectos:

Interesa destacar que se permife la apreciacion de ofi-
cio de la cosa juzgada, ya que las excepciones pueden ser
declaradas sin instancia de parte, cuando se encuentren
justificados los hechos u omisiones que las constituyen (48l |

irmeza de la relacién juridica: Cuando se deses-
pretensién, queda firme la. relacién. juridica a que
sma se refiere. Asi lo consagra el art. 105, 5, LIC, al

a la Administracién la no_ejecucién o suspensién
enfencias confirmatorias de sus actos o disposiciones,
s dictadas sobre recursos interpuestos por la misma
_actos declarados lesivos.

_3.—Panama. _

s ’
La mismo cabe decir de la legislacion de Panamd,

pues contiene norma igual a la colombiana (49). )—Responsabilidad civil y penal de los Jueces: Desde

los Jueces de lo contencioso-administrativo pueden
‘en responsabilidad civil y penal en el cometido de

{%nces larts. 26 y adicional 6, LIC; 354, CPE; y 903
5, LEC).

A—Espafia.
A)—EFfectos juridico-materiales.

a)—Directos:

fectos juridico-pr
a')—Anulacién del acto: Expresamente se reconoce @ I procesales.

los érganos de lo contencioso-administrativo la facultad de ~Declarativos: No existe una regla que en forma
. féconozca que las sentencias de lo contencioso-
rativo producen cosa juzgada; pero si esté previsto

Q_indirecta, desde que debe declararse inadmisible

“Urso “"Que recayere sobre cosa juzgada” (art. 82, d,

poal
(48) Art. 111, Cédigo contencioso-administrativo, p. 211 de la ediciof?
cuidado de Ortega Torres.

. of¥
(49) Art. 88, Ley 135 de 30 de abril de 1943, publicada en Gacet?
cial de 12 de mayo de 1943.
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LJC), aparte de que se concede el recurso de revisidn e
las Salas de lo contencioso-administrativo hubieran dictad
resoluciones contrarias entre si, respesto a los Mismog liti.
gantes, u otros distintos en igual situacién, acerca de| Propig
objeto y en fuerza de indénticos fundamentos™ (art. 10p b,
LJQ).

"’a de alegacién previa, o en sentencia, si se hace des-
4 (arts. 71,72, 73 y 82, d, LIC).

~ ¢"')—Medidas positivas: Como se ha dicho, en el su-
esto de que sobrevenga un fallo contra la cosa juzgada,

cede el recurso de revisidn (art. 102, d), a estudiar en
. pitulo sobre Recursos.
b)—Alcance: En algunos supuestos la sentencia Produce

efectos. inter partes, mientras que en otros erga omnes, Asi
cuando se declara la inadmisibilidad o desestimacién de] r.
curso, acontece lo primero (art. 86, 1, LIC); en cambio, o
anula el acto o la disposicién, los efectos se extienden q o5
partes_y ‘respecto de las personas afectadas por los mis.
mos” (art. 86, 2). Conviene resaltar lo siguiente: ... parq
que la eficacia de la senfencia opere erga omnes, no_hg
de tenerse en cuenta la naturaleza de la prefension dedy.
cida '—seﬂgﬁn los arts. 41 y 42, LJIC—, sino el contenido de
la_sentencia: si ésta es estimatoria (art. 83, parrafo 2, LIQ),
y anula el acto o disposicién (art. 84, a), LIC), produce efec-
tos erga omnes. Pues, en otro caso, no existe razon alguna
para que sufran derogacién las normas generales sobre
cosa juzgada™ (50).

)—Efectos econdmicos.

n la regulacién de nuestro proceso administrativo
Gonzédlez Pérez— no se sigue un Gnico sistema en
a costas. Por el contrario, se conjugan los més va-

desde el que firma la gratuidad hasta el que impone
as al vencido” (52)

~Gratuidad: En principio se establece la gratuidad
s cuantos intervengan en el procedimiento que se re-
actos de la Administracién Local y a cuestiones de
al. Sin embargo, cuando el Tribunal aprecie mala

';}, lemeridad, procede la condenatoria en costas (art.
e, LIC),

cl—Medios para_ hacer. valer la cosa juzgada: Al efec -
to se reconocen tanto los remedios negativos como los ~demés, se resume el sistema asi: 1) cada parte debe
positivos: las costas causadas a su instancia; y, 2) se admite la
c')—Negativos: En primer lugar, el Tribunal puede r atoria cantra el Al_ifjga_n_fg'_ temerario, pues el art, 131,
apreciar de oficio la cosa juzgada, con arreglo al art. 4% ispone que las Salas, al dictar senfencia o resolver por
LJC (51). Y como es légico, las partes pueden invocarlds

sea como una alegacién previa, ya después larts. 71 y 82, d

bl—Obligacién de pagar las costas por las partes:

stenga su accidn o interponga los recursos con mala
eridad. El coadyuvante no devenga ni paga costas
€ por razén de los recursos o incidentes que pro-
con independencia de la parte principal (art.

¢")—Momento de resolucién: Si las partes no la °|:
gan y el Tribunal la aprecia de oficio, debe resolverse ¥
cosa juzgada a la hora de concluir el proceso, en senfencin:
en cambio, si hay instancia de parte, debe resolverse
terlocutoriamente, en el supuesto de que se invoque

~\abe_incluso condenar_en_costas a la_Administracién,

"0 es lo indicado, Asi se desprende del art. 131, 4, al
(50) Gonzilez Pérez, Tratado, II, p. 759.

(51) Gonzélez Pérez, Tratado, II, p. 767. ? Tratado, 11, p, 815,
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prescribir que cuando esa.condenatoria _sea fayor
la Administracién, el importe de las costas debe i
a un fondo especial, a disposicién de las Salas de
tencioso-administrativo, para atender a las condenqg
seimpongan_a.la.Administracién. De esta regla se g
prende que los Abogados del Estado no devengan coq
de la contraria, sino sélo el sueldo de su patrono.

able -
NGresq

Qs

c)—Exaccién de las costas: Para el pago de las Costas

impuestas a los particulares, en caso_de resistencia, procede
el apremio.administrativo (art. 131, 5).

chl—Exencién de gastos: En primer lugar, estdn djs.
pensadas de cierfos gastos, algunas Instituciones de Bene-
ficencia (53) y la Administracién actia en papel de oficio
(art. 130, 1). Y, en segundo término, se arbitra el beneficio
de pobreza: el declarado pobre litiga también en papel de
oficio; tiene derecho a que se le nombre abogado y pro-
curador, sin obligacién de reconocerles honorarios o de-
rechos; no tiene-obligacién de realizar depésitos de dinero
para-—-cierfas—diligencias, pero debe dar caucién juratoria
de que lo hard si viene a mejor fortuna; ademés, se le
deben cursar y cumplimentar, de oficio, los exhortos y de-
mds despachos que se expidan a su instancia, y no esta
obligado al pago previo (solve et repete) de impuestos,

tasas, contribuciones, arbitrios y_demds rentas, cuando en

~el-juiciose-impugne.precisamente una fijacién de suma de
dinero_por alguno de tales conceptos (arts. 132, LIC, y 14,
1, 4 y 5, LEC). Debe solicitarse el beneficio antes, des-
pués o al momento de presentarse el escrito de interposi
cién del recurso larts. 22 a 24, LEC). Cuando la pobrezd
se solicita dentro del plazo de dos meses siguientes a la nofi-
ficacién del acto o de la publicacién de la disposicién, el
plazo para interponer el recurso contencioso-administrativo
se cuenta a partir de la notificacién que se haga al abo-
gado de la designacién de oficio lart. 132, 1, LIC). “Esta

(53) Gonzilez Pérez, Tratado, II, p. 854.

0480

lo con,
Ve

st I

nte especialidad constituye una imposicién de ele-
les principios de justicia, pues como el plazo para in-
un proceso administrativo puede ser breve, nada de
ular tiene que hubiese transcurrido cuando ha sido
ado defensor de oficio, y resultaria injusto declarar
ado el recurso en tales casos’ (54).

i el beneficio se deniega, debe acreditarse el pago
s impuestos, contribuciones, etcétera, dentro del mes
§182, 2).

"OSTA RICA.
ectos juridico - materiales.

.—Directos:

)—Anulacién del acto administrativo: En Costa Rica
a dado, por jurisprudencia, este efecto a la sentencia
ida en un juicio contencioso-administrativo (55). Ha
o discusién acerca de si lo que procede es la anulo-
o revocacion del acto o disposicién de la Adminis-
n. Ello, en virtud de que las partes formulan la
icién indistintamente. El criterio del autor —en vista de
0 hay ley que fije o determine lo que se puede pedir
que debe resolver el Tribunal—, ha sido y es el de
rece de importancia la forma de la peticién, ya que
s consecuencias es lo mismo que se revoque, anule
je sin efecto el acto o la disposicién objeto del juicio;
e ahi que, lo que interese sea la intencién de la parte
| sentido y no otra cosa (56).

b)—Otros efectos: También se dan los ofros efectos,
nacimiento, modificacién o extincién de situaciones
icas: lo primero, en un contencioso de indemnizacion,

Gonzilez Pérez, Tratado, II, p. 863.

V. Casos: Cia. Nacional de Fuerza y Luz contra el Estado; y Val-
verde Vega contra el Estado.

v caso Ortufio Boutin y Cia. contra Picado, Servicio Nacional de
Electricidad y otros.
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pues al acogerse la pretension surge para el Estade | 
Q

obligacién de pagar una suma de dinero;
puede presentarse y se presenta cuando se acoge Parcialme

te un contecioso sobre pago de impuesto sobre la rentq k
que en tal supuesto se deja sin efecto en parte y se ";On
tiene, en consecuencia, en la otra, el respectivo acto o
decir, hay simple modificacién; y, como es légico, se'::
también el supuesto de extincion, por ejemplo, si se declqrq
que la Administracién no debe cobrar una determingdq
suma por impuestos en virtud de haber prescrito el cobro,

B.—Indirectos:

al—Firmeza de relaciones juridicas: Sobrevienen estos
efectos en todo asunto en que se desestime la accidén con-
tencioso-administrativa, pues con ello queda firme o se
mantiene el acto o la disposiciéon impugnados (57), aunque
nada disponga en forma expresa la sentencia.

bl—Responsabilidad de los Jueces: Se reconoce tanto
la responsabilidad civil como la penal de los Jueces:

b')—Civil: Incurren en ella el Juez y los Magistrados
de la Sala cuando en el desempefio de sus funciones in-
frinjan la ley. Por jurisprudencia se ha establecido que la
infraccién tiene que obedecer a dolo o culpa grave (58).
Se reclama ante el Superior del érgano o funcionario que
ha incurrido en ella y se limita la responsabilidad a los
_dafios y perjuicios. Para poder demandarla debe estar
firme la sentencia o el respectivo auto, sin que haya trans-
currido o pasado un_afio. Ademés, se requiere haber hecho
uso de todos los recursos legales; y la confirmacién de la
resolucién por el Superior, libra de responsabilidad al in-

ferior. (Arts. 224 q 229, LOPJ).

(57) Asi, por €j. caso Tristin Castro vs. Estado.
(58) Cas. 16.30 de 30 set. 1959.

— 150 —

35

‘e sencillo: presentada la demanda, se confiere au-
. por tres dias al demandado o demandados. Las
deben ofrecerse al accionar y al contestar. Recibi-
-ontestacién, se solicitan los autos originales. Una
bidos éstos y evacuadas las pruebas, se sefala dia
ista. -Contrala_sentencia dictada. por la Sala, se
ecurso de casacién; y contra las dictadas en deman-
tra los Magistrados de la Sala, no se da ninguno.
absuelve, debe condenarse en todas las costas al de-
ate; y cuanto se acceda a la demanda en todo o
, hay que imponerlas al demandado o demandados.
timo, si se acoge la demanda, se comunica a la Pro-
ria General de la Repiblica, a efecto de que examine
mérito para exigir la responsabilidad penal e inste
onga lo que estime conveniente.

''—Penal: Estd prevista en el art. 388, CP. Se san-
con prisién de seis meses a dos afios o multa de
ientos sesenta colones a cinco mil colones, y, en todo
, con inhabilitacién para el desempefio de funciones
icas de dos a diez afios, a los funcionarios de orden
ial y administrativo que a sabiendas dicten, en los jui-
o procesos en que intervengan, resoluciones manifies-
nte contrarias al texto claro de la ley o que las
amenten en piezas o pruebas inexistentes o supuestas.

—Efectos juridico - procesales.
R ReGe e ,

A—La cosa juzgada: La C. Polit., ha reconocido a la
osa juzgada su cardcter de institucién de interés pUblico,
ues en el art. 42 dispone que “Se prohibe reabrir causas
nales fenecidas y juicios fallados con autoridad de cosa
uzgadc...” Sin embargo, dejé a la ley lo relativo a los
juicios en que se producen fales efectos.

La Ley no establece que las sentencias recaidas en lo
B * s L » W 4 .
. contencioso-administrativo pasan en autoridad de cosa |uz-

kLS
i
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gada. Sin embargo, se les afribuye tal cardcter y nyne,
ha surgido discusién al respecto. El _c;g.__. reza que prodyce
dicho carécter la sentencia recaida en jurisdiccidn conten.
ciosa y_en via_ordinaria (art. 722). Y fal es la naturalezq
que se ha atribuido al juicio con’rencno.so-c.dmlnlstrahvo, con
razédn, por ser contencioso © contradictorio y en el fondq
tener la tramitacién ordinaria civil lart. 11, Ley). Y tan g
asi que el érgano de alzada es la Sala Primera C.ivil da
la Corte Suprema de Justicia, y no la Segunda Civil, y
se dice esto, porque segin acuerdo de Corte Plena sobre
distribucién del trabajo entre las Salas, corresponde a Iq
Primera conocer de las apelaciones recaidas en los juic
cios ordinarios, y a la Segunda de las apelaciones sobre.
venidas en todo asunto que no sea ordinario (59).

al—Regulacién de la cosa juzgada: Al igual que en
Espafia y Francia, estd regulada la materia por'el S
segin el cual la cosa juzgada hace legalmente cierta la
existencia o la no existencia de la relacién juridica que
ella declara (art. 721); y se le considera como un medio
de prueba (art. 720, 1).

bl—Extensién: Se exige la clésica trilogia de idepti-
dad de partes, objeto y causa lart. 724). Y es producida
la cosa juzgada Unicamente por la parte_dispositiva de la
sentencia (art. 723).

c)—Remedios:

¢')—Negativos: Conforme al criterio civilista diSPO_S"":
vo, no puede el Tribunal apreciar de oficio la cosd que
gada. Debe ser planteada por la parte. Asi se despre“.,n
del art. 903, 3, CPC, al conceder recurso de casaclo
cuando se falle contra la cosa juzgada, siempre que s€ hay@
alegado la excepcién en el juicio.

(59) Acuerdo de la Corte Plena de 31 de mayo de 1954.
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 La alegacién debe formularse en cualquier estado del
o, antes de la citacién de partes para sentencia en
instancia; se sustancia la defensa, si es posible,

on el principal, y si no, por la via incidental; y se resuelve
, sentencia (Art. 224, CPC),

- ¢’ )—Positivos: Se ha visto que se concede recurso
traordinario de casacién cuando se falla contra la cosa
da (art. 903, 3, CPC). Y lo mismo cuando en ejecucién
, sentencia se resuelva contra lo ejecutoriado o sobre pun-
; sustanciales no controvertidos en el pleito ni decididos
|a sentencia (Art. 1019, CPC).

_Efectos econdmicos.

- A—La materia de costas se rige por la ley comin, en

ud de que la N. 1226 no contiene normas expresas
ella (art. 11).

- a)—Clases de costas: Se distingue entre costas perso-
es y costas procesales; aquéllas, constituidas por los ho-
’ ios de abogado y el valor del tiempo que pierde
parte en asistir a diligencias del juicio en que sea nece-
su presencia; y éstas, por el valor del papel sellado
ds gastos indispensables del juicio (Art. 1032, CPC).

—La condena en costas: En el curso del proceso
parte_debe suplir los gastos del proceso, pero la
ia_debe contener pronunciamiento sobre el punto
030, 2, CPQ). '

ige el sistema moderno u objetivo que no toma en
Nta la conducta observada por la parte, sino sélo el
ado_del proceso, con excepciones impuestas por_la
d y la justicia. En efecto, toda resolucién que sea
Cia o tenga tal cardcter debe inmponer ol vencido el
30 de las costas personales y procesales (art. 1027, CPC).
. b)—Excepciones: Sin embargo, el Tribunal puede exi-
' al vencido del pago de las costas personales y aun
- '98 procesales, cuando haya litigado con evidente buena
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fe, o cuando la demanda o contrademanda comprendqp,
pretensiones exageradas, o cuando e| fallo acoja solameng
parte de las peticiones fundamentales de la accién o de
la reconvencién, o admita defensas de importancia invocq.
das por el vencido. También puede eximirlo del page de
aquellas procesales que se hayan causado con peticioneg
o en diligencias de la contraria que, a juicio del TribUnQ|'
sean ociosas o innecesarias (art. 1028, CPC).

A continuacién se dan una serie de reglas, segin lgg
cuales no _puede estimarse que haya buena fe del vencidg,
a los efectos de que no se le libre del pago de costas, q
saber: 1) en el rebelde citado en persona o en su casq,
no_apersonado_en_primera instancia; 2) en el vencido que
haya negado pretensiones evidentes de la demanda o con-
trademanda, que el pleito indique que debié aceptarlas
al.contestar la accién o la reconvencién; 3) en el litigante
que..haya..aducido. documentos falsos o testigos falsos o

sobornados; y, 4) en el litigante que ninguna prueba haya

aducido, sinmotivo_disculpable, para justificar su accién
o sus excepciones, si se fundan en hechos disputados l(art.
1029, CPQC).

La jurisprudencia ha establecido que los supuestos del
art. 1028 son limitativos y que si se exime de costas a quien
no estd ahi comprendido, procede el recurso de casacion
y la respectiva condenatoria, por violacién de la regla ge-
neral contenida en el art. 1027 (60); y que, cuando concu-
rre algin supuesto del art. 1029, si no se condena en
costas, también procede la casacidén y la consiguiente con-
denatoria (61).

Caso de ser apelada la sentencia, la Sala puede con
denar al vencido al pago de ambas costas, o sélo en 103
procesales, siguiendo las anteriores normas, sea que confir-
me, revoque o modifique el fallo (art. 1030, 1, CPC).

(60) Cas. 10.30 horas de 9 setiembre 1960.
(61) Cas. 10.40 horas de 15 enero 1958.

s Y8 i

.ndo no hay mérito para la condenatoria, debe
e en la sentencia que el asunto se resuelve sin es-
imposicién al efecto, supuesto en el cual “cada parte
. pagar las que hubiere causado, y ambas partes
Jilas que fueren comunes” (art. 1030, 2). Y si se anula

sceso o parte de él, se debe condenar al funcionario
de la nulidad, al pago de costas de lo anulado;
culpa no es suya exclusiva, sino que participa de
una de las partes, la condenacién se acuerda sélo
e la otra parte, debiendo hacer el pago por mi-
funcionario y el litigante culpables (art. 1031, CPC).

Afianzamiento de costas: Las partes estdn obliga-
arantizar las posibles costas del juicio. La solicitud
formularse antes de la apertura a pruebas, cuando
da, o antes de la citacién para sentencia, en caso
o. El Tribunal dispone lo pernitente al abrir a prue-
, si no procede este trdmite, concede un plazo pru-
ial al efecto. La fianza debe fijarse en el veinticinco
ciento de la_estimacién de la demanda, o prudencial-
cuando es inestimable; sin embargo, en los negocios
antia superior a cinco mi! colones, el Juez debe re-
garantia a la suma prudencial que abarque las
rocesales 'y las personales. Se admite como garantia
a_personal, se otorgue apud acta o ante Notario;
ra que se 'acepte una mayor de quinientos colones,
ario écompaﬁar constancia del Registro de la Pro-
A que demuestre que el fiador propuesto tiene bienes
a su nombre por valor libre igual, por lo menos,
fo de la suma que garantiza. Puede consistir, ade-
n depésito de dinero efectivo a la orden del Juez,
cheques certificados por un Banco, cédulas hipote-
©-bonos del Tesoro, si en este caso se acompaiia,
cia de un Corredor Jurado o de dos comerciantes,
» conforme a la cotizacién comercial, representan la
de garantia o mds; todo, a satisfaccién del Juez. Si

arte estima que la garantia ha desmejorado, puede

*
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o al triunfo de la demanda o cuando asuma obliga-
; _ajenas a la direccién técnica, tales como suministro de
, garantia de costas o pago de éstas, o participacién
los resultados adversos al pleito (art, 1045, CPC).

}—Segunda hipdtesis: La tarifa que regula las costas
Jales entre el vencido y la parte contraria, es menor
que rige entre el abogado y su cliente. De ahi que,
hay condenatoria y son pagadas las costas, la
¢ obligada a cubrir a su abogado sélo la dife-
a entre las dos tarifas. Para garantizar al abogado
as, en caso de condenatoria, se ha dispuesto que
norarios pertenecen a él. De modo que no pueden
smbargados por los acreedores del cliente, ni pueden
e a éste. Ademds, se concede preferencia en el pago,
ve si la contraria hace depésitos de dinero, o si se
éstos por la via de apremio, la imputacién de
ebe seguir el orden siguiente 1) las costas perso-
2) las costas procesales; 3) los intereses corrientes
atorios; y, 4) el principal. En cuanto al tiempo per-
r la parte en asistir a diligencias del juicio, se
a sus circunstancias personales (Arts. 1040 a 1043,

promover incidente, a fin de que se complete o sygtt
Y si se demuestra que el fiador carece o carecia de biene
suficientes, se ordena nueva garantia, que no puede sorll
personal. Por Gltimo, mientras la parte obligada q dar
completar o reemplazar la cauciér!, no lo haga, no Se'
da curso a sus gestiones, que se fienen por presentagqs
sin retroaccién de términos como es logico, @ la horq e,'l
que se llene el requisito. Siendo personds solventes y da
_ derecho piblico, no estén abligados a afianzar costas. gy
Estado, sus Bancos, las Municipalidades, las Juntas de Edy.
cacién, las de Proteccién Social y todas las que administren
instituciones de Salubridad, Beneficencia Piblica y Proteccién
Social. (Arts. 192 a 194, CPC).

Uya, |

C.—Regulaeién de las costas personales: Lo relativo
a honorarios-de abogado debe examinarse desde dos si-
tuaciones distintas, a saber: 1) en relacién con el profesio-
nal y su cliente; y, 2) en relacién con el abogado y la
parte contraria:

al—Primera hipétesis:. Esta regulada la materia por la
Ley N. 1128 de 17 de enero de 1950, reformada por .Ia
N. 2859 de 14 de noviembre de 1961. Se fija una tarifa.
regresiva’ que va del veinte al cinco por ciento de la es
timacién .de la demanda. El abogado no puede cobraf
menos de esa tarifa, ni las Tribunales pueden al’rerqr. el
minimun, bajo pena de suspensién por un mes. Se legifimd
al profesional para que cobre a su cliente los honf)rof'°5'
en via incidental privitegiada, dentro del afio siguiente q
la terminacién del jicio. Pasado ese plazo, debe acualf
a la via ordinaria (art. 153, LOP). A lo anterior no 'esf:: :
sujetos los abogados que presten servicios a sus client®
por un sueldo fijo (art. 3, Ley 1128).

Regulacion de las costas procesoles: Existen ta-
) para los honorarios de peritos, jueces ejecutores,
ores y, en lo que no existe, lo hace prudencial-

Juez, siempre que falte la conformidad de partes
y 1046, CPC).

xaccién de las costas: Una vez firme la sentencia,
debe presentar una liquidacién de costas, sobre
se oye por tres dias a la contraria. Si no se dice
1 Y estd correcto el cobro, se aprueba sin ulterior
- En caso de oposicién, una vez recibidas las prue-
decide en el punto. Las pruebas deben ofrecerse en

" do
Se permite el contrato de cuota-litis entre el abo9° — o1 punic sk ;
Scrifos de liquidacién y oposicién. Para garantizar

; i . ien
y su cliente, siempre que no exceda del cincuenta pOI C'uicio
de lo que, por todo concepto, se obtenga en edilte 3
respectivo, en el caso de que el profesional supe
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el cobro, desde que recae el failo condenatorio, q s,

. : incidente se tramita en pieza separada y no estorba
Cl u&

"de parte inferesada cabe ordenar la anotacién de |q fiang narcha del principal. La§ ‘resolucnones que ahi se dicten
en los bienes del fiador, en el Registro Piblico. LUeg: nen recurso de GPGIGC'OQ: 5°|V°_ la final o el efecto
en caso de no pago voluntario, se procede aql Apremig. ivo. Las partes no estén obligadas a afianzar las

bien contra la-parte, ya contra el fiador, de acverdo COr‘fTQ"‘.
normas comunes sobre ejecucién de sentencias (arts, 104y
y 1030, 3, CPC). ‘

- entretanto no quede resuelto definitivamente el inci-
(art. 160). A peticién de la Procuraduria o de la
contraria, deja de surtir efectos el beneficio, si se
prueba en el sentido de que hubo ocultacién de bie-
que el interesado ha venido a mejor fortuna (Art, 161,
“es infundada la pretensidn, se condena en costas

la promueva (art. 161, 2). Lla tramitacién sobre
reza se hace en papel de cincuenta céntimos; pero si se
el beneficio, se obliga al reintegro del caso y al
las costas personales y procesales de la informa-
Y cuando se resuelve que el interesado ha venido a
ortuna, debe también reintegrar todo el papel usa-
rt. 163). A fin de evitar, hasta lo posible, abusos, se
e que el que obtenga el beneficio mediante oculta-
e bienes, debe pagar al Esctado diez veces el valor
costas y papel respectivo. Y, en todo caso, cuando
oca el beneficio, surge la obligacién de afianzar
Mientras no se cumpla con el reintegro de papel
se rinda la garantia de costas, no se da curso a las
es de la parte, que se tienen por presntadas cuando
pla al efecto. Si el pobre es calificado de litigante
ario a la hora de resolver el principal, debe ser con-
do en ambas costas a favor de la parte contraria; y
“hay temeridad, queda al prudente arbitrio del Tri-
N l‘condenarlo en las procesales o absolverlo del pago
las. Puede observarse que lo anterior constituye una
16n a la regla general del art. 1027, pues sigue el
i0 de condenatoria en costas por conducta subjetiva
erdidoso, y no el sistema objetivo de condenatoria por
mple vencimiento.

E)—Exencién de gastos: El beneficio de pobrezq csill
regulado debidamente. Se concede a las persongs fisicas
cuyo capital, unido a los jornales, sueldos Y rentfas, caley
lados por un afio, no excedan de cinco mil colones; y py
se toman en cuenta, para la estimacién, las acciones jud.
ciales, los créditos de cobro dificil, las pensiones alimen.
cias, ni las herramientas, instrumentos o Gtiles indispensables
para el ejercicio de la profesién u oficio del peticionarie
o interesado (Art. 156, CPC).

El beneficio puede solicitarse sélo para un juicio de-
terminado, antes de promoverlo o ya dentro de él, por
medio de informacién que se_tramita con la Procuraduria
General de la Repiblica y el litigante contrario (art. 157)._
Debe presentarse ante el Tribunal a quien correspc?nda el
juicio principal, con indicacién de pruebas. Se confiere aur
diencia por cinco dias a la Procuraduria y al litigante con-
trario, a fin de que, si lo tienen a bien, se opongan, con
indicacién de pruebas. Luego se evacian a la mayor.bfe‘
vedad posible las pruebas que se admitan y a con’rmua]
cién se resuelve el incidente (art. 158). Si al obtener €
beneficio el litigante tiene otros litigios, puede hacerlo valer
en éstos, por medio de certificacién de la respectiva ref";
lucién. De la solicitud se confiere audiencia por tres d"’a
a la Procuraduria y a los demés litigantes y, si se fO”;"‘:w
oposicién con pruebas, una vez evacuadas éstas, s€ lel
la resolucién que corresponda; y si es negativa, und 3
firme hace cesar el beneficio en el juicio donde s¢

En el supuesto de temeridad del litigante pobre que
obtenido (art. 159).

"€ como actor, puede la parte victoriosa ocurrir ante
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la Junta Directiva del Colegio de Abogados, SO“cifqndo
que se sancione al qboggglg,_dvir_ector. del iu.icio, si ha b
bido de su_parte mala fe o imprudencia manifiesta qf acon.
sejar el planteamiento de la ccci.én o demonc.jq_ Y g 4
pobre resulta victorioso, debe reintegar, en ejecucién 8
fallo, todo el papel de menor valor que ha usado, siempre
que no ascienda de la tercera parte de lo que debe re,
cibir, supuesto en el cual se reduce a tal porcién (art, 164),

a)—Alcances del beneficio: La persona declarada |-
tigante pobre adquiere las siguientes venfcigs: al litigg
en papel de cincuenta céntimos; 2) queda dispensada de
ofianzar..costas, pero no puede exigir afianzamiento q |q
contraria; y, 3) no.tiene obligacién. de _hacer depdsitos en
los casos en que lo exige la ley, excepto en cuanto al em-
bargo_preventivo y a la solicitud de segunda confesion pre-
judicial. (art. 162) y a los honorarios de los colaboradores
del Tribunal, como peritos (63).

F)—E| Estado. En general el Estado litiga en papel
de oficio, que debe reintegrar el litigante contrario cuand,o
resulta condenado al pago de costas (arfs. 251 y 261, Co-
digo Fiscal).

G)—Exencidén de afianzamiento de costas, o reduccién,
en ofro supuesto. Fuera del beneficio de pobreza, arbl*rt{
la ley otra institucién para eximir de afianzamiento de oS
tas a personas demandadas que, si bien tienen ma'yores ren:
tas o capital que cinco mil colones al afio, no estan €n C°“e
diciones de rendir garantia de costas por la suma qUe.bse
ordene en el juicio. Se ha gerido garantizar en lo _P°5' y
el derecho de defensa, a fin de que no resulte limitado
negado por cuestiones de fortuna.

e oA N an-
En efecto, en juicios ordinaries, a solicitud del di’:stas

dado, el Juez puede eximirlo del afianzamiento de  hor

personales o reducir el importe hasta la suma de sV

(63) Res. 708 de 1959, Sala.
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pafrimonicx'les, siempre que demuestre sumariamente,
incidental, que carece de bienes y de entradas anua-
un valor por lo menos igual al monto de la fianza.
da la reduccién o exencién, se hace extensiva a la
ontraria y se iguala el monto de la garantia por
lados, en su caso. El incidente debe promoverse,
icacién de pruebas, antes de que esté ordenado el
miento o dentro de los tres dias siguientes; y mientras
resvelva en primera instancia, no estdn las partes
as a rendir la garantia. La solicitud no impide la
a pruebas, ni su recepcién; pero si se deniega,
as, sin necesidad de resoluciéon que asi lo declare,
vadas a peticidon de la parte que no garantice de-
nte las costas dentro del término que prudencialmente
onceda (art. 192, parrafos 8 a 10, CPC).

\SES DE LA REFORMA.

n cuanto a efectos juridico-materiales:

ecesariamente, en lo que se vincula con los directos,
e establecer una regla como la del art. 84, a) LIC,
tido de que los Tribunales de lo contencioso-admi-
0 deben y pueden anular, total o parcialmente, lo
ado, cuando no sea conforme a derecho. Ello, para
as discusiones a la fecha presentadas y para que las
s sepan lo que hay que pedir al érgano jurisdiccional.

o que toca a los indirectos, innecesario es prescribir
ivo a la firmeza de las situaciones juridicas cuando
ima la prefensién; y lo relativo a responsabilidad
ena| de los Jueces, no merece alteracién alguna.

En cuanto a efectos juridico-procesales declarativos:

obra manifestar que se es partidario de que las sen-
Qs en lo contencioso-administrativo produzcan cosa juz-
3. Lo contrario seria negar la existencia y el fundamento
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es que nunca se ha sentido la necesidad de ung reform
respecto. En principio el costarricense es desconfiqdoqdql‘,
profesional que trabaja gratuitamente y contra sy volung el
Prefiere acudir al contrato de cuota-litis y entre aq,

negocio a un abogado de su confianza.

Como al declarado pobre no se le asigna abogadq de
oficio, no es necesaria una regla como la de LJC acerca de
la suspensién del plazo para promover la demanda.

También es aceptable la reduccién o exencién de afigp.
zamiento de costas a aquellos demandados que no dispon.
gan de medios suficientes, ya que, como se ha dicho, ellq
garantiza el derecho de defensa, aunque en lo contencioso.
administrativo es de poco uso, por aquello de que siempre
figura como parte demandada la Administracién o una Ins-
titucion del Estado, no..obligadas a ofianzar. costas. Sin
embargo, puede regir para los litisconsortes y para los par-
ticulares demandados en el proceso de lesividad.
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gar asi su B

DE 1A EJECUCION DE SENTENCIA

*Lic. JOSE FRANCISCO HINE GARCIA
Titular Derecho Administrativo, II Curso.

omo la ejecucidon de la sentencia viene a ser cosa
oria y como tal asunto que ofrece poca o ninguna
tad, no es del caso entrar a un examen comparativo
s disposiciones vigentes con las del proyecto. Esto seria
seticion de lo/ya conocido y pérdida de tiempo. Por lo
nto me ocuparé, en vez de eso, de los problemas que
ssentan ciertas disposiciones del articulado, tomadas para
gir vicios administrativos.

A fin de facilitar el estudio, he englobado en un solo
en los cuatro primeros articulos pues sus disposiciones
n estrechamente ligadas. En cuanto a los articulos 80
los Gltimos del capitulo, si se estudian cada uno por
arado, ya que los problemas que ellos envuelven di-
notablemente y no pueden, por lo tanto, examinarse
njunto.

Los primeros articulos, del 76 al 79, contemplan no
la posibilidad en que estd el Tribunal de lo Conten-
de dictar o disponer las medidas necesarias para la
onta ejecucién de la sentencia, sino también regulan lo
tivo al inicio de la tramitacién del presupuesto extra-
inario” que deberd promulgarse para hacer frente al
, si la administracién no cuenta con fondos disponibles.
o el articulo 79 ordena que se paguen intereses por
fodo e| tiempo de atrdso en la ejecucién, aun cuando no
10 disponga asi la sentencia, es interesante establecer desde
momento pueden cobrarse.

‘ Texto de la Conferencia pronunciada por el autor el 30 de Abril de 1964,
- ¢€n el Colegio de Abogados de Costa Rica.
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Se dispone en el inciso 2° del articulo 77
preciso, para efectos del pago, reformar el Presupy
vigente o promulgar uno extraordinario, la tramitacig -
pectiva debe iniciarse dentro de los tres meses siguient
A su vez, dispone el articulo 78 que firmes la Seme”ciqes'
la resolucién que determina la suma liquido, bajo COno:
miento, se expedird comunicacién a las oficinas de Presd-
puesto y de la Contraloria General de la Repiblicq, |Q;
cuales no aprobarén o cursardn presupuesto alguno de I
administracién obligada al pago, si en ellos no aparece |q
partida necesaria para el cumplimiento de la sentenciq.
Todo a partir de la fecha en que han transcurrido treg
meses del recibo de la comunicacion, cuyo envio se hqce
a peticién de parte.

De la lectura de esos textos se comprende que hay
dos términos de tres meses cada uno. El primero es el de
iniciar la tramitacién del presupuesto, que se cuenta de la
firmeza del fallo; y el segundo que arranca del recibo de
la comunicacién por las oficinas de Presupuesto y de la
Contraloria. ¢Cudndo es entonces que la administracién
estd en mora y debe pagar intereses?

Como la administracién goza de un plazo para iniciar
la tramitacién del presupuesto, puede comenzar ese tramite
en cualquier momento dentro de ese término. En tanto lo
haga asi no puede alegarse su demora. Por otra parte, el
interesado en el pago debe gestionar ante el Tribunal el
envio de la comunicacién a las oficinas mencionadas més
arriba, a fin de que los presupuestos no se aprueben si n°
llevan la partida correspondiente a su pago, rechazo dué
sélo es posible después de tres meses del recibo de dicha
comunicacion.

Es evidente, pues, que la gestién marca el inicio del
término a cuyo vencimiento debe pagarse la cantidad fijada
por la sentencia. Asi, si el presupuesto no estd tramitado
para entonces, comienzan a correr los intereses. Y al com
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que s err‘

N res.

i no hay gestién de parte, la mora viene al vencer
< meses de gracia para iniciar aquél trémite.

el proyecto se dispone también que el pago deberd
e por riguroso orden de presentacién o comunicacién.
to de esta medida es claro: evitar los favoritismos o
padrazgos, que pudieran postergar el pago a aqueé-
rsonas que no disfrutan del favor oficial. Hasta aqui
vo al presupuesto y los infereses.

articulo siguiente, el nomero 80, admite la posibilidad
y expropiacién del derecho. Pero ha de ser, como lo
exposicién de motivos del proyecto, un derecho
ial, Unicamente.

bien la expropiacién implica el reconocimiento y
de lo ordenado en la sentencia, debe recordarse
la expropiacién estd regida por el concepto de utili-
blica, que es un concepto impreciso y por eso mismo,
ible de ser usado para encubrir arbitrariedades. Por
de interés examinar la facultad de expropiar que
na permanente tiene la administracién, y que el pro-
confirma, con su concepto rector: la utilidad pUblica.

ice el articulo 80, en su inciso 1% “Si la sentencia
se sobre bienes que la autoridad administrativa estu-
utorizada a expropiar, podrd solicitar que se suspen-
ejecucién, declarando que, dentro de los quince dias
tes, iniciard el correspondiente juicio de expropiacion’.

la lectura del inciso transcrito salta de inmediato
egunta de cudles serdn esos bienes susceptibles de ex-
lacién. Se puede encontrar la respuesta en la ley N
€ 26 de junio de 1894, que es la Ley de Expropiaciones
usa de Utilidad Piblica. No obstante su antigiedad,

fina acoge. Por eso se recurre a ella.

e Ef‘ lo que interesa aqui, se dice en la ley citada que
interés pUblico siempre que concurran las circuns-

— 167 —



tancias siguientes: que se trate de llevar a cabo ung o

o de llenar una necesidad cuya ejecucién o satisfaegig
esté encomendada a las autoridades o corporaciones ..
blicas, nacionales o locales: y segunda, que para esq 0.
cucién o satisfaccién sea indispensable comprar la prg
dad de que se trate.

Eie.
Pie.

Estd conforme con la doctrina esta nocién de utilidaq

piblica. En efecto, el doctor Eustorgio Sarria, profesor de

Derecho Administrativo de la Universidad de Colombiq, ¢
su “Derecho Administrativo™ dice: “Los conceptos de “utiji.
dad piblica e interés social” son imprecisos, pero la préc.
tica legislativa y la jurisprudencia universal admiten que ellog
hacen relacién a las necesidades de los distintos serviciog
piblicos” (1).

O bien, como el conocido profesor Gabino Fraga sos-

tiene en su obra de igual nombre: “Pensamos que el con-
cepto de utilidad piblica, como todos los conceptos del
derecho publico, debe definirse en relacién con la nocién
de atribuciones del Estado, de tal modo de considerar que

existe siempre que la privacién de propiedad de un parti-

cular sea necesaria para la satisfaccién de las necesidades
colectivas, cuando dicha satisfaccidén se encuentra encomen-
dada al Estado™ (1). Conceptos similares se encuentran en
especialistas de la talla de André de Laubadére, de Garrido
Falla o de Enrique Sayagués Laso quien al respecto di'Cle=
"El objeto de la expropiacion es permitir a la administracion
el cumplimiento de fines piblicos. Pero no cualquier fin
piblico, sino Gnicamente aquéllos que hayan sido declard”
dos de necesidad o utilidad pdblica” (2).

Es esta nocién de fin piblico conjugado con la de €
cesidad o utilidad piblica, la que salva el escollo de una
arbitrariedad en la expropiacién. Pues si bien la nocion "
utilidad pUblica no admite una definicién precisa y ademd®

(1) Derecho Administrativo. Ed. 1952, pag. 523. 4
(2) Tratado de Derecho Administrativo. Ed. 1959. T 21, pig 317
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ene un marcado cardcter evolutivo, lo que permite su in-
oretacion flexible y ajustada a los requerimientos del mo-
nto, esa utilidad debe ser real y verdadera. Ya que tal
mo lo dice Laubadeére: “... (la expropiacién por causa
utilidad pUblica constituye). .. en materia de adquisicién
bienes, la aplicacién de prerrogativas de constrefiimiento
amentadas en el principio de la primacia del interés
seral” (3). O dicho de otra manera, si no hay interés
reral, no existe la utilidad piblica.

Es interesante ver como la nocién de la primacia del
srés general se ha manifestado en sentencia de Casacién
tante reciente, del afio 1960, que acoge la opinién del
dista José Canasi al decir: “Para que la expropiacién
justa no es necesario que la indemnizacién ponga al
xpropiado en condiciones de sustituir al bien de que se le
rivé por otro fundamentalmente igual. La expropiacién no
e ser para el expropiado una fuente de ganancias,
su esencia es la compensacién justa del valor venal
valizado. El justiprecio ha de referirse en el juicio de
kpropiacion a lo que el inmueble vale en el estado y forma
e explotacion en que es tomado por el Estado expropiante.
Quedan excluidas todas los hipétesis relativas a ganancias
oféticas y todo lo relacionado con gravamen o perjuicios
2 son consecuencia directa de la expropiacién”.

De acuerdo con lo anterior, no hay duda que la ad-
fracion podria, recurriendo a los procedimientos expro-
torios, disminuir los resultados adversos de una senten-
dictada en su contra. Las posibilidades que para la
dministracién presenta un juicio expropiatorio, con la in-
encion de peritos de su nombramiento, le permitirian,
tualmente, hacerse duefia del bien por una cantidad
nor que la fijada por la sentencia. Sin embargo, y no
nte que el proyecto comentado admite la expropiacién,
% Nocién de utilidad poblica dificulta que tal cosa pueda
o
*) Droit Administratif. Ed. 1963, pég. 287.
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ocurrir, ya que si esa utilidad no existe, se estd en Presen.
z . .

cia de un procedimiento ilegal que compromete el pqy.

monio de la administracién frente al expropiado y en

beneficio.

Por ofra parte, el inciso 2° del arﬁculc? evi’rg otro po-
sible vicio en que pudiera caer la administracion: la de.
mora en iniciar el juicio de expropiacion. A.este efecto, ¢
apartado dicho dispone que vencido el término <.ie 15’ dias
fijados en el inciso 1%, a peticion de parte se continuard con
la ejecucién de la sentencia.

El arficulo siguiente se ocupa de las responsabilidades
de los funcionarios en lo que a la ejecucién de la senten-
cia se refiere, asi como a la trascendencia de esa respon-
sabilidad en caso de la desinvestidura dgl servidor. |..Os
problemas que se originan con el o|e|ar'mento del funcp-
nario son de suyo interesantes, pero la indole del estudio
impide el examen detallado de ellos. Por lo tanto, me he
permitido reducirlos a lo esencial, procurando no perjudicar
la claridad.

Articulo 81-1. “Serd caso de responsabilidad civil 'y
penal la infraccién de lo preceptuado en |os.arhcu|os ante-
riores acerca de la ejecucidén de las sentencias.

2. Los funcionarios o empleados a quienes se ordenc!{e
el cumplimiento de la sentencia, no pqdrén excusarse enb_li
obediencia jerérquica; pero para deslindar su re:spons'Ol Ilas
dad, podrén hacer constar por escrito, ante el Tribunal,
alegaciones pertinentes’’.

Los incisos transcritos contemplan el caso qe las f:::
ponsabilidades en que puede incurrir el funcionario por Cen-
travenir las disposiciones relativas a la ejecucion de |<? - 2
tencia, y también el medio por el cual puede evadir €
responsabilidad.

c Al 5 . ve-
En el cumplimiento de sus tareas los funcionarios pna|,
G ¥ o
den realizar actos que les signifiquen responsabilidad P
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os estos contemplados en los cédigos de la materia y
, rebasan el émbito del derecho administrativo. Sin em-

rio negligente en la ejecucién de la sentencia una sancién
e puede llegar a los cinco afios de prisién, y con la de-
yatoria de beneficios tales como indulto, suspensién de

na y otros (incisos 5 y 6 del articulo 81). El objeto
guido es claro, evitar con la amenaza de la pena la

cucion de la sentencia, no obstante las reservas que en

cion en acatamiento a érdenes recibidas. Es axiomd-
que el servidor debe obedecer las 6rdenes de sus supe-

racién asi lo exige. Es fécil imaginar el caos en que
aeria si los subordinados pudieran discutir e incumplir
Jisposiciones de sus superiores. Este acatamiento incon-
nal forma lo que en doctrina se conoce como obedien-
rarquica, la que aparece incorporada en las disposi-
del Estatuto de Servicio Civil y de su Reglamento, del
o de Trabajo y ahora en el proyecto que se examina.

su vez, la necesidad de una accién administrativa
Ua y sin tropiezos se manifiesta en el Cédigo Penal,
articulo 26 inciso 2° dispone que esté exenta de res-
bilidad el que obrare en virtud de obediencia expli-
por las circunstancias del hecho o por las condicio-
rsonales del agente. No cabe duda que esta norma
vaguarda para los subordinados, los cuales viéndose
dos a cumplir érdenes de los superiores, pudieran
¢ mismo hecho incurrir en delito, ya que el Cédigo
licia en su articulo 138 sanciona con arresto o multa

1en desobedeciere a un funcionario piblico en el ejer-
de su cargo.

_No obstante que la obediencia jerarquica esté plena-
L& acogida en nuestro derecho positivo, dispone el inciso
¢l articulo examinado que los funcionarios o empleados

‘€nes se ordenare el cumplimiento de la sentencia no
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podrén excusarse en ella. Es .dec!r, el funcionario e .
ponsable no obstante la obediencia que debe al sy
Sin embargo, se le admite deslindar su responsabilidg
el Tribunal.

periOr.
d Qnta

En el proyecto que se comenta, la simple obediengjq
jerarquica no basta para salvar al funcionario de las repa.
raciones a que pueda verse obligado por los perjuicio
provenientes de la ejecucién de la sentencia. De ahi |q pe.
cesidad en que se ve, si teme un futuro reclamo, de hacer
las manifestaciones pertinentes ante el Tribunal. Consigue
con ésto no sélo librarse frente a la administracién, sing
también frente a los administrados. Cobra asi importanciq
la distincién entre el hecho suyo y el hecho de la administrg-
cién; o como conoce la doctrina: “falta personal” y “faltg
de servicio”.

La solucién a la dificultad inicial en diferenciar una
falta de la otra se debe a la doctrina y jurisprudencia fran-
cesas. En efecto, lenta y cuidadosamente fue desarrollado
en Francia el concepto medular de “falta de servicio” en
oposicién de la “falta personal”. El elemento de dis'tinqon
entre ambas es una circunstancia intelectual o material, se-
parable de la funcién administrativa e imputable al funcuz-
nario. O sea, un hecho propio del agente, “falta personal’,
separable, por eso mismo, de la funcién. Separable mafe-
rialmente si se produce al margen de ella; e in’relecfug'lmenfe:
si ocurre al realizarse actos en ejercicio de la funcion.

El creador de esta utilisima férmula lo fue Laferrléfe:
quien, en sus conclusiones en el asunto Laumonr!ier.-C;OI”":a'
dijo que habia “falta de servicio” si el hecho perjudicial € 5
impersonal, revelando tan sélo a un administrador m(IJ'? g
menos sujeto a error. Pero que habia “falta pgrSOno »
lo que se revelaba era el hombre con sus debilidades: o
pasiones, sus imprudencias. O sea, cuando lo que apro
es la personalidad del funcionario, al manifestarse un 7
una via de hecho o una falta al derecho comin, s€¢ ©
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2 una falta imputable no a la funcién sino al funcionario.
ha producido la “falta personal” y el funcionario es res-
ble. Por el contrario, si el érgano administrativo ha
yado corrientemente aunque en forma defectuosa, quien
manifestado es el funcionario y la falta es “falta de
0. En este caso la responsabilidad es de la admi-

ion pues el funcionario desaparece en la organizacién
istrativa.

or lo expuesto hasta aqui se colige que la disposicién
ada del inciso 2° producird una sensible mejora en
cionamiento de la administracién poblica, a la cual
e quita la posibilidad de escudarse en sus funcionarios,
s éstos podrén responsabilizarla en sus actuaciones im-
itadas o torpes.

da al inciso siguiente, el nimero 3, una interpreta-
trictiva, en la parte concerniente a la renuncia del
ario. La razén de esto se verd en lo que sigue.

ciso 3.—"La renuncia del funcionario requerido por
nal, o el vencimiento del periodo de su nombramien-

le eximird de las responsabilidades, si ello se pro-

Bespués de haber recibido la comunicacién que la
aba cumplir la sentencia”.

Con su separacién del cargo el funcionario pierde sus
des dentro de la administracién. De ahi que care-
‘de competencia no puede producir efectos adminis-
S externos: hacia los administrados. Por eso la res-
bilidad sefialada en este inciso debe entenderse del
Ncionario para con la administracién y como conse-
1a de su gestidn.

! 1!-0 disposicién que se estudia presenta dos problemas.

€ro es la duracién de esa responsabilidad; y segundo
ex-funcionario es responsable no obstante haber dejado
Previsto para dar cumplimiento a la ejecucién de la
*NCia. El examen de lo anterior debe hacerse frente a
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las dos posibilidades que contemplg .eI inciso: |q renungl
y la separacién del cargo por vencimiento del Periodq
nombramiento.

Puede definirse la renuncia como manifestacién o ol

unilateral del funcionario, mediante el cual expresq sy

OIUn:
tad de dejar el cargo que ocupa. A menos que se disp

ongq.

lo contrario, requiere ser aceptada por Iq qdministrqciéw \
para surtir efecto. Por otra parte, es acto discrecionq| fanty

del funcionario el presentarla como de la administracign el
aceptarla. Salvo el caso de no ser necesaria la aceptacigy
de la renuncia para que ella produzca efecto, situacién en
la cual si existe plena responsabilidad del funcionario parq
con la administracién; al serle aceptada su renuncia se |j.
bera el servidor de responsabilidad por el incumplimiento

en la ejecucién de la sentencia. Esta y no otra es la con.

secuencia de un acto discrecional de la administracién, que
actéa en ejercicio libre de sus atribuciones jerarquicas, ya
que la administracién puede rechazar la renuncia si con-
sidera que la separacién del funcinoario perjudica la mar-
cha del servicio. Y es por esto, por ser acto discrecional
de la administracién, la cual puede apreciar libremente las
consecuencias de aceptar o rechazar la renuncia que se le
presenta, por lo que la administracion resulta, ella, la Unica
responsable de los perjuicios que puedan derivarse en s
contra por la desinvestidura del servidor. Esta parece la
interpretacién correcta del inciso, en este aspecto. Acepfar
la tesis contraria significaria nada menos que cargar sobre
las espaldas del ex-funcionario las consecuencias de un acfo
que no es suyo.

S '~do
Veamos ahora lo tocante al vencimiento del pef'Od
de nombramiento.

En las funciones por periodo fijo el plazo estd estd”
blecido de antemano. Asi la incorporacién al cargo se hofe
por un lapso determinado, a cuyo término el funciondf_"f
cesa. De ahi que el servidor sepa que de no mediar ¢
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tancias imprevisibles que impongan una renuncia o una

scacién de su nombramiento, en fecha preestablecida
orén sus funciones.

problema de la ejecucién de la sentencia, en el
esto que se examing, puede presentarse en dos oportu-
s: a) se recibe la comunicacién y se deja encaminado
ymplimiento antes de la separacién del cargo; y b) se
la comunicacién a término muy corto, que puede ser
horas, del fin del periodo y por ello existe imposibilidad
ymplirla. La primera oportunidad debe examinarse al
de las medidas tomadas por el ex-funcionario, dentro
0 que era su competencia, tendientes a darle cumpli-
o al fallo. Asi, si las disposiciones fueron correctas
1 sentencia se cumple satisfactoriamente, el ex-servidor no
responsable. Pero si por el contrario las medidas acu-
allas al ser puestas en préctica, no cabe duda de su
nsabilidad. Sin embargo, necesariamente debe distin-
e entre las fallas en las medidas adoptadas por el fun-
rio y los errores cometidos en cumplimiento de esas
osiciones. Y en lo que se refiere a la duracién de la
nsabilidad del ex-funcionario, es légico que ésta no
mas alld del plazo de la ejecucién de la sentencia.

En lo que hace a la segunda oportunidad, si bien nadie
de garantizar el resultado de un litigio, lo cierto es que
su desarrollo puede deducirse con mayor o menor segu-
d cudl ha de ser ese resultado. De achi que puedan
arse con la debida anticipacién aquéllas medidas mi-
as que ese examen indique como apropiadas. Si esto
recomendable en los particulares cuando estdn en una
niroversia judicial, es obligatorio para los funcionarios
blicos cuya administracién se encuentra en igual situacion.

En efecto, estd en la esencia misma del ejercicio de la
Uncién piblica el cumplirla al méximo de la eficiencia. Lo
significa no sélo la decisién adecuada al momento,
O la prevision de las futuras dificultades o problemas y
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la adopcién anticipada, en lo que sea posible, de |qg

didas acordes con ellos. Por eso si la administracin est:
en disputa judicial, es obligacion del funcionario preye, U°
posible resultado adverso a los intereses de esa Qdmini:
tracién, para asi evitarle todo entrabamiento o un mG)'o;
perjuicio. De ahi que no sea responsable frente a | ad.
ministracién, el servidor que dado lo inminente de sy g

sinvestidura no puede cumplir con la ejecucion de la sep.

tencia, si las medidas minimas de prevision tomadas por ¢
fueron las apropiadas. Por el contrario, es responsable
fue negligente.

En lo tocante a la duracién de esa responsabilidad,
ésta termina en el momento en que esas medidas minimas
de previsién se ejecutan. Hasta aqui se proyecta la perso-
nalidad del ex-funcionario, lo que sigue lleva el sello del
nuevo servidor.

Como podré observarse, las soluciones propuestas de-
jan amplio margen para la apreciacién circunstancial por
parte de la administracién. Y ello representa un peligro
para el ex-servidor, pues se le podrian atribuir deficiencias
que no son suyas sino de la administracién, la cual, por
lo demés, aprecia unilateralmente lo adecuado de las pre-
visiones del ex-funcionario.

Pero no obstante eso, considero que lo propuesto tiene
la virtud de limitar y adecuar la responsabilidad del parti-
cular a su diligencia y previsién de cuando era funcionario
piblico, fijdndose asi un limite a esa responsabilidad, que
de otra manera se prolongaria a actos ya fuera del control
del interesado y ajenos a él.

Los Gltimos tres incisos del articulo 81, que cierra el
capitulo de la ejecucién de la sentencia, son claros en sus
disposiciones y consecuencias y no presentan problema.
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“K1r. FIiDEICOMISO”

*Dr. RAUL CERVANTES AHUMADA,
Titular Derecho Mercantil,
Universidad Nacional Auténoma de Méjico.

- Sélo la generosidad, a la altura de la clésica hospita-
ad costarricense, del gran amigo don Rogelio Sotela pudo
jarzar tan hermosas cuanto inmerecidas palabras. Ya
in ustedes, en el transcurso de la plética, que asi es.
, que todo, debo expresar a los sefiores organizadores
rofundo sentimiento de gratitud por haberme permiti-
una vez mds, visitar esta hermosa y querida Costa Rica.
s mejicanos tenemos por Costa Rica especial carifo y de-
cién y nos interesamos por todo lo que interesa a este
noble y précer. El honor de estar en Costa Rica se
1enta con el hecho de ubicarnos en este ilustre recinto del
io de Abogados. Y deseo también previamente expre-
a los distinguidos miembros del foro costarricense el
etuoso y cordial saludo del foro mejicano, representado
la Asociacién Nacional de Abogados de Méjico, que
go el alto cuanto inmerecido honor de presidir. El Con-
ejo de aquella institucién me ha encomendado manifestar
ustedes sus sentimientos no de cortesia sino de fraternidad
e carino.

Y por encargo de los sefiores organizadores he de pro-
:der, de la manera mds breve que sea posible, a expresar
gunas ideas sobre el fideicomiso mejicano, a compararlo,
ecesariamente en forma superficial, con la novisima legis-
cién de Costa Rica y serd para mi un honor més el lograr
spertar en el auditorio interés e incluso dudas sobre esta
stitucién tan escurridiza y tan dificil de ser absorbida en

Conferencia pronunciada por el autor en el Colegio de Abogados de Costa
Rica el 15 de Julio de 1964.
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las mallas de la ley o de la ensefanza tedrica. Es
que me sentiria extraordinariamente satisfecho si al final q
la plética pudlesemos establecer un especie de didlog go, c°e
el fin de ver si es posible aclarar en alguna medida pUmon
oscuros o sobre los cuales ustedes deseen una c:clqrQCIOn
o) exphcaqon complgm;ntana.

ANTE (€

Como decia el maestro Sotela, el_ﬁd_enﬂcomwo me“cqno
reconoce como antecedente al "trust” anglosajon. El - frUSt,.
anglpsgpn, a su vez, reconoce como antecedente a o que
los juristas italianos llaman modernamente el negocio fid,.
cnono del Derecho Romano, o lo que los romanos llamaron
pactum fiducia. En Inglaterra, como todos ustedes saben,
las fuentes del Derecho, tanto en su aspecto formal como
material, realizan, por asi decirlo, una funcién distinta a |q
que ralizan las fuentes del Derecho en los ordenamientos
juridicos latinos o del grupo continental europeo. Es curioso
pero el sistema inglés tiene mayores contactos con los siste-
mas juridicos orientales que con el sistema europeo conti-
nental. El mds alto valor en el sistema juridico continental,
al cual pertenecen nuestros ordenamientos, es el principio
de la seguridad juridica, que arranca del viejo aforismo ro-
mano dura lex sed lex. En los sistemas orientales y en el
sistema inglés, el més alto valor es el principio de la equi-
dad, que puede eventualmente predominar sobre la ley. La
equidad se desarrolla en la historia del “Common Law'’ en
Inglaterra como una fuente predominante del Derecho. Pu-
diera ser, y este ejemplo aclara la cuestién, que alguna sen-
tencia se dictase con estricto apego a la ley, pero que esta
senfencia en el caso concreto constituyese un agravio a la
justicia. En Inglaterra la sentencia podia ser anulada por
equidad. Quizds el término “anulada” no sea preciso, en
la connotacién que nosotros le damos, porque el juez inglés
de equidad declara la validez de la sentencia, pero dicta
una disposicién que impide la ejecucién de ella. En Inglo-
terra, hubo incluso tribunales de equidad y estuvieron escin”
didas las jurisdicciones: el tribunal que llamariamos ordi-
nario era tribunal “en ley —en una tradicién literal— Y
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Por e”o

| Canciller del Rey ejercia las funciones de tribunal de
vidad. Entonces, cuando alguien sufria una sentencia co-
a conforme a la ley, pero injusta, podia acudir al tri-
»unal de equidad que dictaba un mandamiento llamado
unction” que paralizaba, por razén de equidad, la eje-
ividad de la sentencia. Hoy no existen separadamente,
en Inglaterra ni en Estados Unidos, ni en los demds paises
sistema juridico anglosajén, las divisiones de jurisdiccidn,
pero los tribunales siguen juzgando en ley y en equidad.

- Cuando una disposicién parlamentaria inglesa, por allé

los sxglos XV y XVI pl'OhlblO lo que nosotros llamaria-

ises. Los eclesidsticos colocaron sus bienes —aquéllos que
Iey les prohibia poseer— bo|o el _amparo de presta-

jico— “les calentaron” los bienes y se les alzaron. En-
ces se acudié ‘ante los tribunales a demandar la devolu-

e habia dos clases de propledcd la propledad en ley
 la propiedad en equidad. Y la jurisprudencia hizo pre-
y olecer la propiedad en equidad.

9 nombre de * “trust”, en una de tantas, miltiples, acepciones
'~ especificas que fiene en el sistema anglosajén esta palabra.
. Porque la palabra “trust” tiene una amplia significacién. Se
- designa con ella a todo negocio en que interviene la con-
- fianza y aun ha servido para connotar la organizacién mo-
. nopolista. En Estados Unidos, sabido es, hay una ley “anti-
trust” que se refiere al control legal sobre los monopolios.
El ’rrust como mshtucuon deI Common Law, del Derecho
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la “mano muerto , se dio un fendrﬁeno préctico, curioso

A esta institucién de la doble propiedad se le dio el




civil inglés, consistié en este negoc1o de doble facetq, fQCet
legal y faceta -eta de equidad que, a través de la |”“Sprudencm

preponderaba sobre la legal. Es una cuestién de confianzg,

el “settlor”, que ellos llaman —que llamariamos NOsotrog

el fldelcomlfenfe—, coloca una cosa en una situacion de cop.
fianza con un "trustee”, con un fiduciario, y éste tiene |4
obLgacnon de usar la_cosa como se ha convenido que g
use. Pero ante los terceros aparece como dueno, y lo es,
de tal manera que un tercero que adquiriese de él la pro.
piedad, la adquiriria bien. Pero entre las partes, repito, pre.
g!_mmq el aspecfo de la equidad. Puede realizarse, a trg.
vés de la jurisprudencia, la anulacién préctica, ya que no
juridica, de la propiedad en ley y hacer que la propiedad

en equidad vuelva a coincidir con el propietario real y eco-
némico de la casa.

Esta institucién, por razén natural, viene, como otras
instituciones del derecho inglés, a los Estcdos Umdos En
Estados Unidos se descrrqlla en el dmbito privado; pero, a

fmes del snglo y en  virtud de la conocida crisis de los ferro-
carriles norteamericanos de fines del siglo pasado y prin-
cipios de este siglo, se en’rregaron a msh'rucnones bancarias
propiedades ferrocarrileras en “trust” para que los bancos

pudiesen dar esas propiedades como garantia frente a los

acreedores que financiarian a las empresas ferroviarias, emi-
tir bonos sobre esa garantia y administrar incluso los ferro-
carriles. Y Esfd fue como una eSbecné de clarinada; los
bancos comenquj_on a operar, cada vez con mayor ampli-
fud enel’ 'rrusf algunas sen’rencncs prohlbleron la mshtucnon,
pleno de Io vahdez del trust 'Y en los Estados Unidos la
institucién toma camino diferente del que siguié en Ingla-
terra. En Estados Unidos se comercializa a través de las

instituciones bancarias: se hace del “trust” una auténtica
actividad profesional. El “trust” en Inglaterra, por ejemplo,
no es principio remunerado (cuando la remuneracién existe

en la prdctica inglesa debe pactarse) en la practica norte-
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el "trustee” o fiduciario tiene derecho a una re-
, repito, se comercializa Ta instifucion a través
" de los bancos hasta llegar, por asi decirlo, a universalizarse
en los Estados Unidos, de tal manera que los autores norte-
“americanos calculan que en las grandes ciudades aproxi-
' madamente las dos terceras partes de las propiedades ur-
.~ banas se encuentran bajo el régimen del “trust”. Todos los
. retirados, que suman millones en los Estados Unidos, in-

i entregan en ’rrust a un banco para que les pase, a manera
.~ de pensién, los productos de los capitales correspondientes.
" Es usual que cuando nace un nifio de familia rica se consti-
~ tuya un “trust” para atribuirle a ese pequefo el capital que
. habré de servirle en el desenvolvimiento de su vida. Gran-
. des fortunas americanas estdn asi: un caso muy conocido,
~ es la propiedad de los Kennedy; el Presidente Kennedy era
~ Presidente del pais mas poderoso del mundo y no podia dis-
~ poner de su fortuna total, pues ella estaba colocada en un
- “trust”, y los directivos de ese “trust’” eran los que decidian
o que debia hacerse.

La fuerza viva de los Estados Unidos, la_intervencién
de la banca norteamericana en los negocios bancarios me-
- Jicanos, el desarrollo de nuestro comercio, las inversiones
~ americanas en Méjico, hicieron que la institucion del "frusf™
~ norteamericano comenzara a infilirarse en la_prachica me-
icana. Un jurista de principios del siglo, don Enrique Zi-
niga, escribe el primer estudio mejicano sobre el “trust'.
Trata de que la institucién se implante. Pero, en realidad,
esta institucion no aparece en la legislacién mejicana hasta
1924. Ya para entonces los panamefos habian andado un
poco en este terreno y era muy respetada en Méjico fa— a
obra del gran jurista don Ricardo Alfaro. Bajo la influencia
de Alfaro surgen las primeras leyes mejicanas. Se concibe
la institucidn como un mandato irrevocable; se le convierte,
mercantilizandols i6n excluswamenfe bancaria,

caracteristica ésta que la distingue fundamentalmente del

i
¢
.
2
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“trust ¢
fitucion tipica del Derecho Civil. Ef s Unideys
practican_los bancos como practican ofras operqc;
picas_de Derecho Civil, pero no es una_operacién
- - .

_r’egifo,!_‘gn la_ley mejicana. Para este tiempo, del 24 al 3‘2‘
se habian publicado estudios muy interesantes, Principq].
mente en ltalia: la famosa monografia de Ferrarqg sobre
"La simulacién de los negocios juridicos”, que contiene ung
bien estructurada doctrina del negocio fiduciario; Iq obrg
de Franceschelli sobre el “trust” inglés; la de Domenico
Rubino sobre los negocios indirectos, y algunas otras obras,
Los alemanes, por su parte, habian elaborado la doctring
del patrimonio de afectacién, del patrimonio sin domine, sin
sujeto. Y estas grandes corrientes doctrinarias de aquellos
afios sirvieron al legislador mejicano del 32 para elaborar
la ley vigente.

anglosajén, ya que el “trust” anglosajén eg Ung

qQ

Ones .
—>_1is
exC]Usi.

Por el fideicomiso en el Derecho mejicano, donde no
se reconoce esa division tajante entre equidad y ley, como
fuente del Derecho, sino que la ley predomina sobre la
equidad, no podia escindirse la propiedad; no podiamos
nosotros hablar de propiedad conforme a la ley y de pro-
piedad conforme a la equidad. En Méjico seria un contre-

sentido que alguien acudiese a un tribunal, por ejemplo
a un tribunal de amparo, y dijera: “El juez me condend
conforme a la ley, y vengo a que anulen la sentencia por-
que es inequitativa”. Eso no tendria sentido en nuestro De-
recho. Y es por eso que se encuentra la solucién tedrica
a través de la idea germénica del patrimonio de afecto-
cién, del patrimonio que no tiene sujeto en sentido eco-
némico, de la propiedad que no tiene propietario, sin que
esto sea un contrasentido. Por no existir propietario existe
un titular de ciertos derechos que en la préctica determinan
un determinado poder sobre un bien también determinado;
pero este poder no llega jamés al poder dominical.
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::En ‘Méjico sobre esto tenemos antecedentes también
ejicanos en el aspecto tedrico y la conjugacién de los
entes historicos nuestros con la doctrina extranjera
Jlevé a la solucién del patrimonio de afectacién. El
lo mas corriente y a la mano es el ejemplo de la
da propiedad ejidal, o sea el régimen que rige la
i6n juridica de las tierras entregadas a los pueblos
la revolucién mejicana. Alli no hay propietario; el eji-
ario solamente tiene un derecho de usufructo sobre la
la entidad ejidal que se llama allé entre nosotros
isariado ejidal no es tampoco propietario de la tierra.
munidad no puede serlo porque el régimen ejidal no
personalidad juridica. El Estado tampoco tiene el pa-
onio de los bienes ejidales. Estan afectados por la Ley
I, la Constitucién y el Cédigo Agrario Mejicano a un
iﬁeferminado y ese fin no puede cambiar jamds, son
es fuera del comercio, no pueden gravarse, no pueden
derse. El campesino que abandona su tierra pierde el
erecho de uso, que la autoridad ejidal atribuye a ofros
pesinos y el régimen legal de la tierra es inalterable.

Es una cosa que no tiene propietario y no es mostrenca.

El Estado, cuando por necesidades sociales va a dar
erso destino a las tierras ejidales, sigue un curioso ca-
nino: las expropia, pero no se sabe a quién se las expro-

izo arreglos con los campesinos, se les entregd
ejores condiciones de productividad en otra

escentralizada del poder piblico que
la Universidad Nacional Auténoma de Méjico. Volvie-
ron los bienes a tener propietario.

En_un fideicomiso mejicano sucede, “mutatis mutandis’,
_la misma situacién. El bien objeto del fideicomiso se sus-

' frae del régimen normal de propiedad. Se coloca en si-
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soderes del fiduciario sobre el patrimonio fideicometido
#éjico fan diversos como amplia es la grama de
~osibilidades en los fines del fideicomiso. a

tuacién de patrimonio_de afectacién auténomo, de b

a un fin determinado y respecto del cual solamente do
pueden_ejercitar_las acciones y derechos en consonqn 3¢

~con el fin, El problema de propiedad es irrelevqlfe__\c'“

7 o vemos 13
més claro que es irrelevante el problema de Propiedag
Wil pps e '

-Rueste_que se_pueden constituir fideicomisos sobre derechq,
distintos al derecho de propiedad. __Yg_gt&dg,_m%

constituir un fideicomiso sobre un_derecho prendario ¢
=0 _so-

kre_un derecho de usufructo. Es decir, no necesari
el fideicomiso se constituye sobre bienes materiales o sobye’

bienes afectados o sujetos al régimen dominical, sino sobre

‘toda_clase de bienes incluyendo _en_ellos a los derechos
R T : : —
a los bienes inmateriales.

Es decir, se pueden constituir fideicomisos para cuales-
_quier asuntos. Pleondsticamente la ley establece este requi-
fo: debe ser Ticito el fin. Yo creo que, aunque la ley no
Jo dijera, evidentemente no podrian establecerse fines ili-
itos con efecto legal en un fideicomiso. Pero, por ejemplo,
B wede constituirse un fideicomiso para honrar a los héroes,
ara la investigacién cientifica, para recoger a los perros

allejeros; en fin, para el objeto mas variado y més amplio.

‘ Las partes,|ya entrando en un terreno mas concreto,
on en Méjico el fideicomitente, que es el que tiene el

oder sobre los bienes que habrdn de integrar el patri-
onio fideicometido. Es el que constituye, por acto unila-
‘teral de voluntad, el fideicomiso. El fiduciario, que debe
— " - = = N ——
UM banco siempre, legaimentg~qutorizado para desem-
_penar las funciones de flducmmy“el_,,fldgggmlsarlo, que
- —— = S ST 02 o
el beneficiario de los productos o beneficios del fideico-
iso. Claro estd, como ya implicitamente quedd establecido
| poner ejemplos sobre las finalidades, el fideicomisario
'no es necesario que exista como sujeto juridico. Un fidei-
o para curar a los leprosos
‘ ur wmisaro-determinado; fendria si un fidu- _~
».ci i terminado. Para que el fideicomiso sea{formal-"
- mente constituido! tampoco_es necesario_que exista el Tidu-
g ciario. LPara lo_que es necesario el fiduciario es para la By,

 ejecucidn del fideicomiso. Pero si el fideicomitente omitio
~ designar_fiduciario, esta_omisién no producira Ja_nulidad
simplemente lo administrard; entregard los productos qUe del acto_constitutivo: el juez nombrard al fiduciario que se
se determinen a los menores y, cuando estos hayan term” ~ encargue en su_oportunidad de realizar el fin afa"e_cu_qr
nado su educacién, haré con la finca lo que se le diga, 1° el fideicomiso se ha constitvido. Claro_esta_también_enton- }
que se le haya ordenado en el pacto constitutivo (la enal®” ces que el fiduciario nunca se convierte en propietario de
nard a una institucién de beneficencia, la venderd y eniré” los bienes fideicometidos. Es simplemente fiduciario, un_en-

garé su producto a los menores ahora mayores o, incluso, ™ - cargado del patrimonio _fideicometido _segun poder_0
la_medida que le_determi acto_constitutiv J

vertird las fincas al fideicomitente). De_manera, pues qué
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El_fiduciario es titular_de aquel patrimonio; pero en
qué medida es fitular? La_pregunta no puede contestarse
con_alcances de generalidad. El caso concreto establecerd
la medida del poder fiduciario sobre el patrimonio fideico-
metido. Es decir, el acto constitutivo de fideicomiso defermi-
nard la medida del poder fiduciario. Y _sélo en el caso de
que_el _acto constitutivo tenga una omisidon a este respecto,
la medida del poder se determinard en relacién con el fin
del_fideicomiso. Y en caso de conflicto sobre esta base,
resolverdn los jueces. :

De manera, pues, que pueda ser que yo sea propieta-
rio de esta finca; que en este momento sea yo un comerciante
préspero; pero que, sabedor de las contingencias de |f-1
vida comercial, quiera yo asegurar la educacién de mis
hijos. Entrego este bien en fideicomiso, destindndolo a €s€
fin. Establezco que el fiduciario no podrd vender este bien:




| El fldelcomlsanoltendro solo derechos personales

= a exj.
gir Ia entrega_del . rse ULLlos
bienes que salgan ilega i o

patrimonio_fideicometido, pero no tendrd nmgug_d&ecbo\
real_sobre_los bienes fideicometidos,
vede darse el caso dg

que no se haya reservado, tampoco, ningdn derecho. |q
medida de su derecho Ia dard el acfo constitutivo

€ro

s jﬂg_q_o;_bl.enes_m.dﬂsim_ulteum_(m&mmue se
entregardn a una_institucién de beneficencia piblica); o bien,

si nada_se_ha dicho, los bienes revertirdn al fldelcomlfen’re
o bien el fideicomitente tendrd eventualmente el derecho de
reversion. Pero, por ejemplo, supongamos que el fideico-
miso fue constituido ilegalmente en fraude de los acree-
dores; que posteriormente a la constitucién del fideicomiso,
el fideicomitente cayé en insolvencia y vino su quiebra.

Claro estd que cada vez que un fideicomiso se consti-
tuya en fraude de acreedores habrd la posibilidad de que,
por_accion pauliana, los acreedores nulifiquen este acto;
pero suponiéndolo bien constituido, Tos acreedores podrén
embargar el derecho de reversién para cuando el fideico-
miso_se termine; no podran embargar los bienes del fidei-
comiso. Respecto de bienes dados en fideicomiso, por dis-
posicion legal expresa, solamente podran ejercitarse 1os
derechos relacionados con_el fideicomiso mismg. Por eso,

los fiduciarios mantienen todos los patrimonios fideicometi-

dos separados_entre_si.

Vamos a suponer que el patrimonio ndmero 1 requiere
trabajadores, pues se trata de una fébrica. Los trabajadores
son empleados del fideicomiso, no son empleados del ban-
co fiduciario, ni del comitente, ni de los otros fideicomisos:
ni de los fideicomisarios; son empleados del fideicomiso Y
eventualmente ejercitan sus derechos contra el pammonlo
fideicometido.
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Si el patrimonio fideicometido es insuficiente, no podrén
¢ sobre los patrimonios de las partes en el fideicomiso;
}rnmomos son complefamente auvténomos. Suponga-
‘que se da en fideicomiso una empresa comercial. La
resa puede sufrir quiebra; no quiebra el fiduciario; no
bran los otros patrimonios fideicometidos; sélo se ope-
la quiebra, con todas sus consecuencias, en el dmbito
patrimonio fideicometido; no hay confusién de patrimo-
estdn separados perfectamente unos de otros los patri-
os fideicometidos. El fiduciario es titular de todos, y
esto quiero insistir, de cada uno en la medida estable-
| por el acto constitutivo o determinada por la finalidad
reta del fideicomiso.

De ahi depende que pueda vender o no pueda ven-
depende que pueda gravar o no pueda gravar; de-
e la manera como debe él usar los bienes que cons-
en el patrimonio fideicometido.

Ahora bien, es necesario distinguir en Derecho meji-
0 —y la distincion es clara en la jurisprudencia de la

ocio fiduciario, porque al entrar en vigor la ley los
as mejicanos repetidamente confundieron las institucio-
el fideicomiso con el negocio fiduciario. El negocio
iario en Méjico es un negocio de derecho civil y re-
‘amente nuevo en nuestra prdctica |Ul‘ldICCl, el surgi-
to del negocio fiduciario en la préctica y en la juris-
encia mejicanas se debe evidentemente a la doctrina
liana y, fundamentalmente, a la monumental obra de
ara que ya citamos, “La Simulacién de los Negocios

- Ustedes saben que mi pais ha sido un pais revolucio-
10, no sélo en el sentido de que ha realizado la primera
Olucién social que la historia contemplara en este siglo,
O que, ademds de revolucionarios, los mejicanos hemos
muy revoltosos. Hemos cometido muchas asonadas,
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muchos movimientos sin cabeza, algo que no Puede cqjis:
carse propiamente como revolucién sino como revUehqq "
en aquella época en que se hacian revueltas deOs.|Y
afos, un sehor que se comprometia en un MoVimiento rOs
voltoso, si tenia patrimonio lo primero que hacia erq 9

3 Pon
sus bienes a nombre del compadre, para que se los CUidCIer
¢ ’ g o 3 gress T
por si perdia el movimiento. Si el movimiento perdia y QI
e

mejicano aquel tenia la fortuna de salir con vida, ne é
quedaba en el pais, se iba al extranjero. Y el Gobiemoe
triunfador confiscaba los bienes de los responsables del
movimiento, diz que para resarcirse de los gastos que g
erario plblico habia ocasionado la correspondiente revoly-
cién. Y entonces venia el amparo. El duefio legal decia:
“compré estos bienes antes de que el duefio se metierq o
la revolucién, soy tercero y he sido desposeido de mis bie.
nes sin ser oido ni vencido en juicio”, e invariablemente
ganaba el amparo. E invariablemente, también, se que-
daba con los bienes del compadre.

Esto daba ocasién a que, por alléd a los diez afios en
que volvia del exilio, el compadre reclamaba sus bienes;
y los abogados mejicanos plantearon las acciones de nu-
lidad por simulacién que invariablemente perdieron. Sen-
cillamente no habia habido simulacién. Hasta que vino
la obra de Ferrara a aclarar puntos: se trata de un negocio
fiduciario, es decir, de un negocio atipico, compuesto de

dos negocios, uno legal, aparente, que surte todos los efec-

tos que le son propios frente a terceros, pero que ve des-

truidos sus efectos por un negocio oculto, un pacto de
buena fe, un pacto en fiducia que sélo surte efectos entre
las partes. SH A

En un caso, alld por los afos del cuarenta y tantos:
se planted la accién de ejecucién del pacto fiduciario. S’e
trataba de los bienes de un comerciante joven que se habia
visto envuelto en la famosa crisis mundial de los afos 29-30
que arruind a tanta gente y, principalmente, a tanfo €9
merciante. Este joven tenfa en una ciudad una empres?
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sspera, tenia el mejor edificio comercial de la civdad,
ad nortefia de Méjico. Cuando se vio necesitado de
ro, hipotecd el edificio aquél, no pudo detener la mon-
que se le venia encima y quebré de la manera més
soluta. Pero, antes de irse a la quiebra, hizo un arre-
o con su acreedor hipotecario. En virtud de este arre-
el acreedor hipotecario lo demandd; él dijo, “reco-
o el crédito, no tengo con qué pagar, ofrezco en pago
edificio”’, se adjudicé en pago el acreedor el edificio e
diatamente le escrituré al padre del joven una promesa
venta. Evidentemente era una venta en abonos, pero
llamaron promesa de venta en los términos del crédito.
acredores no persiguieron aquella propiedad y el co-
iante se vino a una ciudad del sur. Era muy hébil,
anté una empresa comercial y acabé de pagarle al acree-
r hipotecario. El acreedor hipotecario murié fuera del

otorgd el juez en rebeldia del demandado. Todo en
en. Naturalmente habia ahi un carteo casi diario entre
|l padre e hijo, por el cual se veia que la propiedad era
| hijo y que actuaba el padre siempre conforme a las
rucciones del hijo. Habia cartas como ésta, en que el
dre le decia: “Estoy avergonzado porque enfermé tu ma-
y he tenido que echarme sobre las rentas de este mes y
‘he convertido en ladrén", y ponia entre paréntesis “pro-
onal”. Pero pasaron los afios y al padre comenzé a
lestarle mucho aquella situacién. Se sentia viejo y le
cribia al hijo: "“He consultado al abogado y me ha dicho
e si yo muero estos bienes que estdn a mi nombre van
| ser motivo de discordia entre mis hijos porque todos son
Mis herederos y el bien es tuyo: ven para que te haga
| escritura como corresponde”. El hijo le decia: “Estés

Uy fuerte, padre, qué te vas a morir ni qué nada”. Al
1in llegaron a la conclusién de que harian una sociedcd
‘Gndnima para que se pusiera el bien a nombre de ella
~claro, todo el capital iba a ser del hijo—, para que una
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nueva crisis © una nueva quiebra no volvieran o
este patrimonio que destinaba el joven a la edycq
sus hijos. Y a esas alturas, y contra todas las pre
murié el hijo.

Ofectq,
Clon d
’

El viejo, los pr_imeros meses era gran amor y atenciones
con la nuera, la viuda, pero a los cuatro o cinco Meses |q
dijo: “Esto es mio". Los abogados dijeron: “Es de &' g
ro, los registros puiblicos, las escrituras piblicas, Ig senten.
cia judicial, todo lo decia. La sucesion ejercitd la humilde
accién de ejecucién del pacto de fiducia. Reconocia, en pri-
mer lugar, que el duefio era el sefior viejo, pero que habiq
un pacto entre padre e hijo. Se decia en los alegatos que
aquel sefor tan respetuoso, que en vida de su hijo se con-

sideraba “ladrén provisional” cuando tomaba las rentas,

muerto el hijo no tuvo ningln empacho en convertirse en
“ladrén definitivo’. Entonces, el problema fue, ante la qu-
sencia de disposicién legal, si procede o no la accién de eje-
cucion del pacto de fiducia. Los tribunales locales negarcn
la procedencia de la misma. La Suprema Corte concedié el
amparo y declaré procedente en el caso la ejecucion del
pacto de fiducia y el bien aquel volvié a la sucesién, de
donde nunca debié haber salido. Este problema ha sido
confirmado por repetidas sentencias de la Suprema Corte,
que han sentado jurisprudencia. En Méjico se dice que cierta
jurisprudencia ha sido obligatoria para los tribunales, cuan-
do se confirma por cinco ejecutorias de la Suprema Corte.

Pero esto nada tiene que ver conjel fideicomiso. El
fideicomiso, en primer lugar, no es un negocio atipico, pUes
to que estd tipificado en la ley. No puede haber, com
forme al mandato de la ley mejicana que se encuenir@
también en vuestro Cédigo, fideicomisos secretos. Todo estd
a la vista; en los registros piblicos aparece que la propiedd
estd bajo el régimen de fideicomiso; aparece la medida de
los poderes del fiduciario y la medida de los derech0§ Qe
las partes; un negocio legal y tipico. El pacto fiduciari©

. . PR 10
| es un negocio complejo, atipico, compuesto de un negoc
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vico, de efectos enérgicos, amplios, y de un negocio ocul-
, subyacente, que entre las partes, y dando lugar exclusi-
ymente a una accién personal, nulifica los efectos del ne-
ocio aparente.

~ Son éstas, en términos generales, las principales carac-
eristicas del fideicomiso mejicano. No vamos a referirnos
motivos de extincién, causas de anulacién, etc., sino que
forma muy breve y como se me ha pedido, sin pretender
on mi actitud ninguna autoridad para hacerlo, habré de
eferirme a algunas disposiciones del Cédigo de Costa Rica
tanto que son diferentes de la ley mejicana.

En primer lugar,(el primer articulo del Cédigo relativo
| fideicomiso involucra en el concepto el derecho de pro-
jiedad. "Por medio del fideicomiso —dice el 633— el fi-
comitente trasmite al fiduciario la propiedad de bienes'.
una trasmision de propiedad que no se ve cémo va a
ar, puesto que el articulo 264 del Cédigo Civil esta-
ce que la propiedad es un derecho dominical que se
pone de la posesion, del usufructo, la transformacién y

najenacion, la defensa y exclusién y la restitucién e indem-
izacion. Y por el resto del articulo se ve que, cuando
nenos, el usufructo nunca se trasmite al fiduciario. En
érminos generales, el fiduciario costarricense deberd obrar,

On las normas contenidas en el Cédigo, “'mutatis mutan-
s", de la misma manera que el fiduciario mejicano.

- |El 634 dice} "Los bienes fideicometidos constituirén un
rimonio auténomo apartado para los propésitos del fi-

que si los bienes fideicometidos constituyen un patrimonio
e afectacién, se excluye la trasmision de propiedad de
que habla el articulo 633. El fiduciario nunca serd propie-
tario de los bienes fideicometidos y éstos constituyen un
 Patrimonio de_afectacion.

- Otra diferencia notable entre el Cédigo costarricense
~ Y la ley mejicana consiste en que se generaliza el fideico-
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2icomiso”’. Hay contradiccion con el articulo anterior, por-



miso, en el sentido de que cualquier persong puede

fiduciario. Probablemente esto sea conveniente e 3
costarricense, que desconozco; entre nosotros no
conveniente y la razén fundamental que se Previé pq

mercantilizar el fideicomiso en Méjico (no sélo mercontirlfl
zarlo sino atribuirlo con exclusividad monopolistica o |og in:
tituciones de crédito, controladas por el Estado, y de soI:
vencia legal reconocida) fue la de que para nosotros erq
peligroso enraizar una institucién tan huidiza como eg Pl
“trust” en el ambiente mejicano, con el desconocimienfo
que teniamos de la practica de la institucién, y colocarlg
en un plano de generalidad. Pero es que los mejicanos, ng.
turalmente, nos vemos influidos por nuestro propio medio,
por nuestra historia e incluso por la tierra. Hay, por ejem.
plo, un fenémeno curioso en la agricultura mejicana: en Mé.
jico creemos que los mejores pimientos morranes son los
andaluces. Entonces los agricultores mejicanos importan la
semilla de Andalucia. El primer afio aquella semilla se re-
produce mas o menos igual a como se reproduce en Espafia;
al segundo afio el pimiento es cido y al tercer afio enchila.
Nosofros tuvimos miedo de que se nos enchilara el fidei-
comiso y por eso lo mercantilizamos. Creemos que la serie-
dad, la solvencia legal de los bancos, la vigilancia del
Estado en la préctica de estas instituciones escurridizas, es
lo que en Méjico ha producido el éxito de la institucion.
Pero eso desde el punto de vista practico. Ahora, como mer-
cantilistas, yo diria que el legislador costarricense civilizd"

la institucién en el sentido de que la hizo de Derecho Civil
Y no encuentro qué hace entonces la legislacién en el Codigo
de Comercio; porque si es una institucién de Derecho
Civil, que cualquiera persona puede realizar en la préctic

entiendo que no es similar el acomodo dentro de la leg
lacién mercatil; no tiene razén de mercantilizarse.

N el medjq
hObrfq Sido

Gty s

Creo que histéricamente hemos demostrado que en '5""‘
paises de origen nace el fideicomiso en la legislacion CIYI'"
en el “Common Law". En los Estados Unidos la mercanti’
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n, sin hacerla exclusivamente mercantil; la mercantilizan
2 la préctica en el sentido simple de que estadisticamente
| mayor nimero de “trust” tienen bancos como fiduciarios.
ero allé la institucién sigue siendo de Derecho civil, apli-
a, en lo que corresponde, a la préctica bancaria.

El articulo 642 no tiene correspondiente en la ley meji-

a: Dice: "El fiduciario que sustituya a otro en el cargo
es responsable de los actos de su predecesor, excepto
los casos siguientes: a) Si ilicitamente el predecesor adqui-
bienes que el sustituto, a sabiendas, conserva;’ Si el
ustituto los conserva, no entiendo en qué forma va a ser
ssponsable de los actos del predecesor. Probablemente esto
s un error de imprenta. Pero luego dice: b) Si omite llevar
abo las gestiones necesarias para constrefir al predece-
a que le entregue los bienes objeto del fideicomiso".
sta omision no es acto del predecesor, es acto propio. Y
go agrega: c) Si se abstiene de promover las diligencias
ducentes para que su predecesor repare cualquier incum-
olimiento en que hubiere incurrido en su gestién'. Esto
ambién es acto propio. Yo entiendo que, a no ser que
a coautoria, el fiduciario sustituto nunca debe responder
le los actos del predecesor.

En \el articulo 648 se dice que: “En toda operacién
le implique adquisicién o sustitucion de bienes o derechos,
inversiones de dinero o fondos liquidos, debe el fiduciario
starse estrictamente a las instrucciones del fideicomiso™.
el fideicomiso mejicano esta obligacién es no sélo para
Os casos, sino que la obligacién es general para todos
casos, es decir, toda la actuaciéon del fiduciario en
echo mejicano debe ajustarse estrictamente a las instruc-

Ones del fideicomiso y no sélo las operaciones de inver-

Se dice también (articulo 650 que no tiene correspon-
Sencia en nuestra ley), que, 'De toda percepcién de rentas,
Utos o productos de liquidacién que realice el fiduciario
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en cumplimiento de su cometido, dard aviso g fide:
sario en el término de los treinta dias Siguieme;--e'
luego agrega que “la notificacién puede SUPrimirse
fin, habria ciertas cuestiones respecto de |qgs cun'.“
gustaria pedir aclaraciones a las personas entendi;s--‘
esta materia en Costa Rica, porque seguramente 2

IR . POr mj =
de conocimiento del medio hay disposiciones 1 faltg

que Yo ';0

logro entender. Por ejemplo, se habla de “fideicomisos hol
norarios” (art. 655). Pregunté a algunos abogados, enf%; :
ellos los amigos Gutiérrez y Sotela, y no me supieron decir

lo que son los fideicomisos honorarios.

Seria muy largo que me ocupara yo de hacer un

andlisis critico y exegético del proyecto. Yo supongo que g
legislador y a los autores del proyecto les pasard intimg.
mente lo que nos pasa a todos los que intervenimos en
la redaccién de leyes. Luego nos queda un gran remordi-
miento. Rippert, en una de sus obras cumbres, al hacer el
andlisis de la funcién del legislador, dice que toda ley
nueva es una mala accién. Y efectivamente, lo es. Toda
ley nueva trastorna el orden juridico existente. Los que van
a sufrir la aplicacién de la ley no saben a qué atenerse;
los abogados tienen que estudiar mds los casos, los jueces
duplican también su trabajo y con ello evidentemente y en
general, el orden juridico se transforma. El orden juridico
se ve, mds cuando se trata de leyes de tan singular im-
portancia como el nuevo Cédigo de Comercio, estructural-
mente quebrantado, trastornado. Lo Unico que en este caso
nos queda es esperar que estas malas acciones de los u-
ristas, que son las leyes nuevas, se conviertan en la préctica,
por la sabiduria, por la altura de miras, por la capacidad de
quienes las manejan y las aplican, en lo que debe ser toda
ley: un instrumento de paz y de progreso para el pueblo.
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SociEpAD ANONIMA EN EL NUEVO
pico DE ComERCIO DE CosTta Rica

Primera Conferencia.

Prof. RENATO OZORES
Titular de Derecho Mercantil,
Universidad de Panama.*

~ Sefior Presidente de la Corte Suprema de Justicia;
 Sefior Decano de la Facultad de Derecho;
Sefiores Profesores;

Senoras y Sefores:

Yo quisiera que mis primeras palabras esta noche pu-
ieran expresar con claridad sentimientos de complacencia
gratitud. Complacencia por hallarme con ustedes y en
ste admirable pafs, y también de gratitud por el honor
que implica ocupar esta tribuna repetidamente prestigiada
por figuras eminentes, como la del maestro Cervantes Ahu-
‘mada, que ayer nos ofrecié una admirable leccién sobre el
fideicomiso. También quiero agradecer y muy sinceramente,
la gentil hospitalidad, tipicamente costarricense, con que he
sido acogido.

Consideraciones previas.—Hace algunos dias tuve oca-
' sidén de comentar con un distinguido mercantilista chileno que
el Cédigo de comercio de su pafs serd centenario a fines
del préximo afio, y hoy nos encontramos aqui, en Costa
Rica, para celebrar la aparicién de un nuevo cuerpo legal
de la misma denominacién, cuya vigencia comenzé reciente-
mente. Y es oportuno advertir a este respecto que existen

(*) Texto de las conferencias pronunciadas por el autor en el Colegio de
Abogados de Costa Rica, el 16 y 17 de julio de 1964.
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muchas semejanzas entre las disposiciones que cq
ambos Cédigos, demostrandose con ello que,
hallarse tan distantes las fechas de promulgacién, Y @ pe

también del extraordinario desarrollo del comercio, cop Tor
modalidades més variadas, se mantiene la firmeza y so“dus
de un ndmero considerable de instituciones mercantiles sieez
do evidente, por ello, el acierto con que procedierc;n |n~
juristas que abrieron los primeros surcos en el campo de ?s
codificacién, con una serie de normas que han logrado pe;]
durar a través de tanto tiempo. Sin embargo, considerqciO:
nes doctrinales que estimo de gran peso y motivos abundgn.
tes de orden prdctico, estdn causando brechas cada vez
mas amplias en los conceptos tradicionales que han venido
orientando la labor legislativa en los dominios del Derecho
privado de contenido obligacional. Por ello, aunque re-
basada con largueza la mitad del Siglo XX vemos que se
siguen redactando Cédigos destinados a normar ciertas re.
laciones contractuales en forma distinta y separada de la
que figura en la legislacién comin —tomando en cuenta
para ello su naturaleza mercantil— se ha venido propagan-
do en sectores cada vez més amplios el convencimiento de
que resultaria preferible disponer de un solo Cédigo de
obligaciones y, como complemento, un conjunto de leyes
apropiadas y fécilmente reformables, de acuerdo con las
exigencias que las mudanzas de la realidad llegaran a
plantear. Con tal procedimiento podriamos borrar las lineas,
tantas veces imprecisas y variables que aspiran a marcar
los limites de la materia mercantil, y eliminar definitivamente
esa especie de obsesién que nos plantea el insoluble pro-

blema de amoldar a una definicién global el “acto de
comercio"’,

nﬁenen
9 Pesar gq

Desde hace mucho tiempo venimos asistiendo a irre-
mediables desgajamientos que mutilan nuestros Cédigos tro-
dicionales, dando lugar a ramas separadas cuya frondosi-
dad crece apresuradamente. De aquellas normas en em-
brién que hace varias décadas pretendian regular en todd
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:mmplifud el arrendamiento de servicios, ha brotado vigo-
»s0 y fotalmente independiente el Derecho laboral. El De-
ho maritimo, y su hermano menor el Derecho aéreo, de
-ciente formacién, se han desarrollado tanto que reclaman
apremio su plena independencia en Cédigos de la na-
acién, como el italiano de 1942, o en leyes especiales de
opiada autonomia, como la mexicana que entrd a regir
nes del pasado ano, y de la cual es autor nuestro ilustre
pafiero el profesor Cervantes Ahumada. Y cada vez
mayor intensidad y fuerza se viene hablando de un De-
o bancario, de un Derecho minero, de un Derecho agra-
, de un Derecho industrial, de un Derecho cambiario, para
ve a través de la legislacién independiente se puedan re-
ular en adecuada forma nuevos tipos de explotacién eco-
6mica y nuevas formas de negociacién que se han venido
arrollando de manera extraordinaria un tanto al margen
Derecho positivo.

El fenémeno anotado debe producirnos viva compla-
ncia, especialmente a los mercantilistas, porque viene a
er reflejo del incesante crecimiento de las instituciones co-
merciales. Pero también debe llevarnos a reflexionar acerca
e la conveniencia y oportunidad de seguir elaborando Cé-
igos de comercio con arreglo a los principios cldsicos —en
anto a su estructura se refiere— aun estando convencidos
que ante el extraordinario desarrollo y transformacién
acelerada de las relaciones juridicas que pretenden regular,
nstituyan sus disposiciones mas freno que impulso, o que
ichas relaciones continlen en muchos casos marginadas de
- la Ley, como ha venido sucediendo en tantos casos.

! Algo asi puede advertirse en lo que a la sociedad ané-
- _nima concierne, Si pensamos, por ejemplo, que el Codigo
\mponés, promulgado hace apenas trece afios
- dedica a las sociedades mercantiles 448 articulos, a los que
€s preciso anadir 89, que contiene la Ley sobre sociedades
“limitadas” de 1938, modificada en 1951, y que de los pre-
ceptos mencionados corresponden a la sociedad anénima
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muy cerca de 300, se comprende fécilmente la im
que el legislador les atribuye y el cuidado con que se tratg
de resolver anticipadamente los moltiples problemqs 3
pueden presentarse en su complejo mecanismo. Perg fgue
bién nos indica el hecho mencionado la posibilidad y com~
vgniencia de regular las sociedades a través de leyes ESp:
ciales, como se ha venido haciendo muy frecuentemente q;
igual que con ofras instituciones mercantiles, como los t
los de crédito, las operaciones bancarias, de seguros y de
capitalizacién, las marcas, patentes y privilegios industrig.
les, la quiebra y otras maés.

Tal vez por los inconvenientes que presenta someter
a revisién frecuente los Cédigos de cualquier clase, o por
la necesidad de disponer en un momento dado de normas
adecuadas para regular debidamente las sociedades mer-
cantiles, hemos venido asistiendo a la promulgacién de leyes
especiales sobre esta materia, que parten de lejanas fechas.
Basta recordar la Ley costarricense de 24 de Novien bre de
1909; la Ley panamefia de 1927; la Ley general de socie-
dades mercantiles, con 264 articulos, que México dicté en
1934; la Ley alemana de 30 de Enero de 1937 sobre las
sociedades andénimas y en comandita por acciones, con 232
articulos; la Ley brasilefia de 26 de Setiembre de 1940 sobre
la misma materia, con 180 articulos; el Decreto-Ley de Co-
lombia de 27 de Julio de 1950, con 293 articulos; la Ley
espafola sobre el régimen juridico de las sociedades ané-
nimas, de 17 de Julio de 1951, con 171 articulos, y mas
recientemente, la Ley ecuatoriana, llamada Ley de compa-
fias, de 27 de Enero de este afo, que desarrolla sus dis-
posiciones a lo largo de 405 articulos.

Aciertos del nuevo Cédigo de Costa Rica.—Dentro de
las irremediables limitaciones a que han tenido que cehirse
los autores del nuevo Cédigo de Comercio Costa Rica, han
sido logrados, evidentemente, aciertos singulares que resulta
oportuno sefialar, debiendo mencionarse, en primer término,
la inclusién de las disposiciones que regulan la empresa
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tity. -

ividual de responsabilidad limitada. Con ello, Costa Rica
dré el honor, muy digno de anotarse, de haber inaugu-
s en nuestro continente la adopcién y reglamentacion
, un instituto que muchos mercantilistas, entre los que mo-
amente me incluyo, hemos venido pretendiendo que se
rpore sin mayor demora al Derecho positivo de nues-
s paises. También juzgo especialmente acertadas las dis-
iciones sobre titulos-valores, sobre todo las que regla-
ntan la letra de cambio, el pagaré y el cheque que, ins-
adas en las normas de la Ley Uniforme de Ginebra, re-
en con acierto las modernas manifestaciones doctrinales
egislativas sobre la materia. Pero el tema que me ha
reservado dentro del nuevo Cédigo de Comercio de
ta Rica es el que se refiere a la sociedad andnima, y
| debo ajustarme, poniendo aqui punto final a estas
nsideraciones previas.

Objetivos principales en la legislacién sobre la sociedad
6nima.—Nadie puede abrigar la menor duda en cuanto
la importancia de la sociedad anénima moderna. Esta
na_asociativa, mds que ningunaofra, constituye un ins-
umento juridico esenci e debidamente las
tructuras econdmicas de todos los paises, si la legislacion
e las regula alcanza plenamente los obijetivos principales
Je_coniribuyen de manera_sustancial a su_popularidad y
desarrollo. Pero antes de analizar las disposiciones sobre
la sociedad anénima que figuran en el Cédigo de Comercio
de Costa Rica, cabe preguntarse qué se ha pretendido con
las normas adoptadas. Echo de menos la Ley de bases del
"Cédigo. Ignoro si se promulgé o no, pero en todo caso,
o la conozco. Puesto que de Cédigos tratamos y su ela-
- boracién se ajusta a ilustres tradiciones, considero siempre
- aconsejable que la labor del codificador se encauce, se
“; oriente y se encarrile por los lineamientos generales de la
- trayectoria que una Ley de bases le sefiale. Tampoco co-
- hozco, si es que existe, la Exposicion de Motivos, que tam-
bién es siempre de gran utilidad, porque nos permite conocer
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el pensamiento del legislador, los fines perseguidos, Y nos
facilita considerablemente la interpretacién adecuada de lag
normas.

Al no existir, o yo no conocer, la Ley de bases dq
Cédigo de Comercio, ni la Exposicion de Motivos, no he
podido formarme un juicio de lo que, en definitiva, se g
tratado de lograr al reglamentar la sociedad andénima e
la forma que se ha hecho. Porque si se buscaba, sobre todo,
la flexibilidad de los preceptos y ofrecer las maximas fqcj-
lidades para constituir sociedades de esta clase, tal vey
pueda afirmarse que, si en algin aspecto se ha logrado,
el propésito indicado podria alcanzarse en una forma més
abierta siguiendo ciertas pautas del Derecho anglosajén, en
las cuales se ha inspirado la legislacién actual de Panamd.

Si, por el contrario, se_ha querido abrir rumbos apropiados
.4—;-—-—'—"_""———‘ o ~7 ’
para_que puedan ser constituidas gr afias and-

nimas por suscripcion piblica de acciones, capaces de cap-
tar el ahorro y de interesar a_muchos inversionistas_poten-
ciales para integrar esas elevadas masas financieras con
que operan_hoy las mé ociedades por accio-
hes, quizd no se ha logrado plenamente.

Para llegar a dicha conclusién conviene analizar el pa-
norama que presenta la legislacién sobre la sociedad ané-
nima, especialmente en la segunda mitad del Siglo XX, tarea
que se nos facilita por las excelentes publicaciones del Ins-
tituto Angelo Sraffa, de Milén, bajo la acertada direccién
del Profesor Rotondi. Y estudiando la estructura de la socie-
dad andnima en los paises europeos de alto nivel econémico
y ain en los pequefios, como Luxemburgo, Liechtenstein,
San Marino, etc., vemos cual es la orientacién seguida por
la legislacién desde fechas més o menos préximas. Por off@
parte, también seria oportuno contemplar, para tratar de
resolverlos, los problemas que pueden presentarse como cOn”
secuencia del abuso del Derecho a través de la person,d
juridica y, més concretamente, a través de la sociedad ano-
nima. Digo ésto, porque han sido tantas y tan importanfes
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" |os casos de abuso del Derecho que se han cometido a
" través de la persona juridica que ha llegado a cristalizar
la doctrina anglosajona “disregard of legal entity”, llamada
. por los alemanes de la “penetracién” (durchgriff), dando
k. lugar a tan vialiosos estudios, como la excelente monogra-
fia del Profesor Rolf Serick. Y ya en Panamd, al menos en
un caso, ha sido aplicada esta doctrina por nuestra Corte
Suprema de Justicia, al establecer en un fallo reciente que
el hecho de que una persona natural hubiera constituido
una sociedad, con el indudable propésito de eludir por
. medio de la misma una determinada norma de carécter ad-
ministrativo, era un subterfugio que resultaba inadmisible.

Es indudable que entre los objetivos que principalmente
persigue la legislacién reguladora de la sociedad anénima
cabe destacar la plena_integracién del capital social, ya

se trate de aportaciones en dinero o en especie, y una
* adecuada proteccidn del sector minoritario de accionistas.
Con To primero se pretende asegurar la indispensable base fi-
nanciera de la compaiia; fortalecer su crédito y evitar ries-
gos que podrian producir consecuencias lamentables para
la sociedad y perjuicios sin remedio para aquellos accionis-
as que hubieran satisfecho el valor total de sus acciones.

cionistas que no pueden influir en el funcionamiento de la
sociedad, poniéndolos a cubierto del peligro que podrian
~ correr sus intereses ante abusos de poder o excesos de quie-
~ nes, constituyendo mayoria, se hallen en capacidad de im-
- poner sus decisiones a través de la asamblea general. Es
. Cierto, desde luego, que en defecto de disposiciones legales
. Qpropiadas, puede un pacto social, cuidadosamente elabo-
rado, reemplazar en muchos casos las omisiones de la Ley.
Pero la experiencia nos demuestra que las grandes empre-
$as mercantiles e industriales que tienen como base el so-
Porte financiero de una sociedad anénima, sélo se han de-

‘Sarrollado @ plenitud donde los inversionistas potenciales,

- 9randes A dos G adquiriracciones
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de diversas compaiiias, sin temor alguno de que sus apor.
teGiones sean utilizadas de manera torpem_
neficio_de los accionistas que ejercen_el confrol social—y
como quiera que no todas las personas que adquieren ac-
ciones estan en capacidad de conocer o de enfender dgly;.
damente las disposiciones y las cldusulas de pactos sociales
y estatutos, el mencionado desarrollo de la sociedad ang.
nima se alcanza solamente cuando adecuadas normas de
la Ley protegen a las minorias o cuando el funcionamientq
de estas compahias se halla sometido de manera permq.
nente a una rigurosa inspeccién y vigilancia por parte de
organismos oficiales, cuya finalidad es, principalmente, eyi.
tar maniobras fraudulentas, e incluso torpezas. Basta parg
demostrarlo el hecho de que si bien muchas leyes norte-
americanas son particularmente amplias y eldsticas, facili-
tandose con ello la constitucién de sociedades, ciertas ex-
periencias demostraron la necesidad de establecer controles
rigurosos que ejercen varios organismos entre los que cabe
mencionar la S. E. C. (Securities and Exchange Commission).

La integracién del capital social en la nueva legis-
lacién costarricense.—La integraciéon del capital social esté
prevista en las disposiciones pertinentes del Cédigo de Co-
mercio, puesto que en el caso de constitucién por suscrip-
cién pulblica de acciones, la asamblea general constitutiva
no podrd ser convocada por los fundadores hasta que
dicho capital social esté suscrito en su totalidad y efectua-
dos los pagos legales que senala el‘orﬁculo 104,

Aunque son muchas las legislaciones que sefialan a la
sociedad andénima un minimo de capital social, como en
Italia, en Suiza, en Alemania, en Austria, en Honduras, efc.s
parece preferible la férmula espafola, estableciendo qué
deben adoptar tal forma aquellas compafias cuyo capital
rebase cierta cifra. Sefialar un capital minimo muy bajo mé
parece inoperante, puesto que la mayor parte de las $O°
ciedades fijaran por propia decisién un capital mds elevado;
y sefalar uno muy alto, puede estorbar en ciertos casos
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g constitucién de sociedades de esta clase, que quizé po-
n contribuir con eficacia al desarrollo de ciertas activi-
dades productivas, sobre todo de tipo artesanal. Pero si
resultaria impropio, por ejemplo, el funcionamiento de una
ciedad colectiva o de una limitada con un capital de va-
jos millones de colones, sujetando las participaciones, las
vidades de los socios, y hasta la existencia misma de la
ciedad, a las clésicas disposiciones que, por ser carac-
isticas de las sociedades de personas, figuran en los
fculos 38, 48 y 56.

Aunque es del todo deseable y conveniente que la Ley
ablezca como norma para que la sociedad anénima se
istituya el requisito previo de la suscripcién integra del
pital social, dicha exigencia podria llevar en ciertos casos
los fundadores a fijar cifras inferiores a las que serfan
onsejables con prudente prevision, teniendo en cuenta las
ecesidades financieras de la compafia en proyecto, para
segurar de esta manera que serén suscritas todas las ac-
iones. Pero como un acuerdo ulterior para modificar la
ritura y elevar el capital social habria de requerir una
ision en tal sentido de la asamblea general de accio-
istas, la férmula del copital autorizado, soluciona en parte
ste problema. Aunque reconozco el fundamento de algu-
as objeciones que se han hecho a dicha férmula, me pa-
e aconsejable en ciertos casos siempre que dicho capital
orizado no rebase un determinado porcentaje del ca-
al fundacional, que debe hallarse totalmente suscrito al
nstituir la sociedad, y que se haga uso por la Junta Di-
iva o Consejo de Administracién de la facultad que
plica, solamente dentro de un determinado plazo, que no
beria ser mayor de cinco afios.

~ Las disposiciones que figuran en el Cédigo de comer-
jfio con respecto al capital social y a su debida integracién,
}::Plclnfecn ciertas dudas, aun cuando el apartado ¢} del ar-

ticulo 106 dispone que la escritura de fundacién habré de
- ®Xpresar la forma y términos en que deberd pagarse la
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puntual de las sumas adeudagasfddavisociedad

parte insoluta de. las acciones. Tal disposicion, a pri
i

Vistoy, pamacs c;ct'-':tj}ada, puesfo’ e de fal Manerq |oul dividendos pasivos.
criptores de dcciones que estén dispuestos g PAgarias : i i o 3
dinero saben de antemano cual es el plazo de qu ispone en que’ co
Ly e . i
disponer para la cancelacién total de la deudq o lea general constitutiva aprobar el proyecto de es-

Co ’ 5 . :
Gremm' estableciéndose, con mucho acierto, que los suscrip-

; disidentes con las modificaciones que se adopten po-

de decid:.

: : ecidj ; de la sociedad en formacién, retir

el momento en que se estime necesario hacer los Ilqmqmi J desvlncul:l’a:s‘;e nadqamés 305 g ;Lom; rz ::cic:
ortes. Pe ‘ S

tos, puesto que pudiera suceder que por causas imprevis -

se encontrara la sociedad urgida de dinero antes de » Y importancia, y nada se establece tampoco para el

cha originalmente calculada, o que los aportes Mencione e que no fuer‘o cprqbado el avqluo de los bienes

dos lleguen a ser innecesarios durante un tiempo muy lar termmado:s socios hub|faren convenido en aportar. ”Es

o, durante toda la existencia de la sociedad. Por el 8 ble que si esft{weren inconformes con la estimacién
tiva que se hubiere dado a sus aportes, también po-

trario, me parece aconsejable sefialar un plazo legal, q : ;
 refirarse de la compaiia. Sin embargo, se plantean

podria ser de un afio, dentro del cual debe quedar suscrite , ;
todo el capital social —tal como disponia el articulo 424 0s Inferrogantes que permanecen sin respuesta. ¢Qué
entonces? ¢Se desiste de constituir la sociedad, en

del Cédigo de 1961— sin perjuicio de que en los programas ) : . ; :
a que se refiere el articulo 113 se puedan sefalar plazos e que la totalidad del capital social no esfa.fuscrlto
mds cortos. En la legislacién de varios paises, como que ello pueda ser en una pequefia proporcién— o
México, se seiala el plazo de un afio para que todo el prorroga el plazo para suscribirlo con un nuevo pro-
capital social esté suscrito, y tal disposicién parece légica, a? Por lo demés, el retiro de los socios inconformes
estimacion de sus aportes en especie, puede suscitar

puesto que si en dicho tiempo no se logra inferesar a | ' : |
inversionistas en la empresa proyectada, parece ser bnet‘\ problemas de importancia. Basta considerar la posi-
de que algunos accionistas. hubieran decidido sus-

evidente la necesidad de que los promotores desistan de su- : e . :
intento o traten de fundar una sociedad de més limitado cierto nimero de fitulos, estimulados por la circuns-
| de que entre los aportes hechos a la sociedad fi-

radio con un capital menor.

an deferminados bienes —ya se tratara de inmuebles,
Uipo industrial, de alguna fébrica en funcionamiento,
ercancias, etc.—, para encontrarse luego con la ines-
novedad de que los aportes mencionados eran re-
'0s por los aportantes, al haber reducido la asamblea
Neral constitutiva la valoracién provisional que se les
a atribuido.

Pero analizada la cuestidon desde otro dngulo, p
ferible reservar a la Junta Directiva la facultad

Estimo digna de alabanza la norma del articulo 120
que prohibe la emisién_de acciones sin valor "0""“9,’" 2
vista de los diversos problemas que suscitan estos fitulos:
tan fundamentalmente criticados en el campo doctrinal; P“:‘:
seria deseable una disposicién que prohibiera expresamsa_o
y en cualquiera circunstancia, la emisién de acciones (l;s I. ;
par. También creo que se pueden sealar ciertas laqU“es ) :
en la materia referente a la valoracién de las dpormf'on
en especie y en la que guarda relacién con el incumplim

’ . . 5 e de ha-
to, por parte de algin accionista, de la obligacion

& .
« Como son siempre plausibles las disposiciones que tie-
_Omo fin asegurar una estimacién correcta de las apor-
~'SS en especie, y éstas pueden hacerse en forma indi-
"9 Y disimulada, después de constituida la sociedad, se

ien-
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ha tratado de encontrar algin medio eficaz

: ve imatl
las maniobras fraudulentas de esta clase. Vayq gmen "MPid
plo el articulo 246, en relacién con el 245 del C§ © Cjem,

'0

Comercio del Japén, donde se establece Ig n
acverdos especiales de la asamblea general,
reforzada, en el caso de que la sociedad celebre,
de los dos afios siguientes a su constitucidn definitiv(ll
c{ontrafo para adquirir un bien existente antes de s{;
titucion y destinarlo al uso continuo del comercio, por y

lor igual o mayor a la vigésima parte del capital SOciqr b
una forma similar, la parte final del arficulo 32 de Iq. LEn
e§paﬁola dispone a este respecto que las adquisiciones ;y
bienes a fitulo oneroso realizadas por la sociedad denfre
del primer afio, a partir de su constitucion, habrédn de se‘:
aprobadas necesariamente por la Junta General, previo in-
forme escrito de los administradores, siempre que el imporfe
de aquella exceda de la décima parte del capital social
E§ indqdable que, en algunas situaciones, al menos, Ios;
disposiciones sefialadas pueden vulnerarse, fraccionando los
lotes de los bienes que se trata de adquirir para lograr de
esta manera que el precio de los mismos sea inferior al
porcentaje sefialado. Pero en otfros casos no serd posible
tal maniobra y entonces las reglas mencionadas pueden im-
pedir eficazmente las aportaciones en especie sin el tramite
de la valoracién, debidamente realizado por la asamblea
general, y el perjuicio consiguiente para aquellos accionistas
que hubieran pagado sus acciones correcta y puntualmente.

eCeSidqd

La posibilidad de que algin accionista deje de pagar
el saldo correspondiente a los fitulos suscritos estd prevista
en los articulos 126,127 y 128; pero si bien en el Oltimo
de los preceptos mencionados se establece que la sociedad
podrd emitir de nuevo las acciones, después de cancelados
los titulos anteriores, nada se dispone para el caso de que
no puedan venderse por no tener aceptaciéon en el mer-
cado de valores. Por ello, teniendo en cuenta la necesidad
de que el capital social esté suscrito integramente, parece
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ible la disposicion que figura en el articulo 443 del
, del 61, estableciendo que si en el plazo de tres
< no se hubieran podido vender dichas acciones, pro-
4 la sociedad a la consiguiente reduccién del capital
|, que es lo mismo que dispone, para casos similares,
nomero de legislaciones.

Trasmision de acciones parcialmente pogadas.—Tam-

suscitan ciertas dudas las disposiciones referentes a la
smisién de aciones parcialmente pagadas. Se establece
el articulo 125 que los adquirientes de acciones no pa-
as serdn solidariamente responsables con el cedente por
mporte insoluto de las mismas, norma ésta perfectamente
jetable. Pero al haber sido eliminada la disposicién que
uraba en el articulo 440 del Cédigo anterior, que exten-
a a cinco anos la responsabilidad del trasmitente, no es
sible ahora establecer su duracién. De acuerdo con el
iculo 106, citado antes, la escritura social puede fijar con
da libertad la forma y términos en que deberan ser com-
pletados los pagos en dinero de las acciones suscritas vy,
sor lo tanto, el plazo que en algunos casos se acuerde po-

ia ser muy largo. Por otra parte, si el cedente de las ac-
iones mencionadas tuviera que pagar, por no hacerlo el

" cesionario, tendria que ser considerado copropietario de
' los mencionados titulos, aunque no se diga nada en el Co-
, y#igo a tal respecto, suscitdndose el problema de determi-
gg‘ncr, en tal supuesto, cual de ellos seria considerado por la
- sociedad como titular de los derechos inherentes a la cua-

‘tarios de una sola accién.

Adquisicién por la sociedad de sus propias acciones.—
Si bien, en principio, puede toda sociedad adquirir accio-

nes de ofra u otras compafdias, se vienen sefalando en el

campo de la legislacién diversas restricciones que limitan
sustancialmente dicha facultad. Basta recordar las normas
que, con una finalidad bien evidente, figuran en los articu-
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los 2359 y 2360 del Cédigo Civil italiano, g di
en ellos que las sociedades no pueden invertir, n;ss‘

parcialmente, su propio capital en acciones de la So'q.u. )
que ejerza el control sobre ellas, o de ofras sociedqg. o0d
troladas por la misma, prohibiéndose también 5
dades constituir o aumentar el capital mediante
reciproca de acciones, aun por persona interpuesta. Tq bicl
la legislacién suele ser bastante rigurosa cuando sem N
templa la posibilidad de que la sociedad adquierg SUs -
pias acciones, prohibiéndose dicha operacién, con escgm
salvedades —como lo prohibia el articulo 444 del 9
del 61— con el objeto de evitar, por una parte, que g

ci.edad compita con los accionistas en la negociacién s;:
dichos titulos y por otra, que a través de tal procedimiento
se reduzca el capital social sin cumplir los trdmites corres.

pondientes, para proteger debidamente el derecho de los
acreedores.

En la forma y condiciones que sefiale la escritura so-
cial, podrd la sociedad anénima que regula el nuevo Cé-
digo adquirir sus propias acciones, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 129, pudiendo también la escritura
social facultar a la sociedad para hacer préstamos con la
garantia de los mencionados titulos. Pero cabe hacer al-
gunas observaciones al respecto. Por medio de una ade-
cvada reglamentacién podria una sociedad destinar una
parte de sus ganancias o de las reservas acumuladas —pre-
vi.os los acuerdos procedentes— para adquirir acciones pro-
pias que algln accionista quisiera traspasar; pero proce-
diendo en todo caso por sorteo, si las sumas disponibles,
y destinadas a tal fin, no alcanzaran para el pago de todas
las acciones ofrecidas por diferentes accionistas. Porque si
la sociedad adquiere acciones propias con fondos del ac-
tivo que deben respaldar el capital social que aparece se-
falado en la escritura, podrian quedar afectados legitimos
derechos de los acreedores sociales y adn los de aquellos
accionistas que siguieran vinculados a la sociedad.
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.nto y reduccion del capital social.—Es cosa bien
e toda sociedad andnima est4 en capacidad de
ar o reducir su capital, siguiendo en ambos casos
s que impliquen modificacién de los valores de su
o que dejen sin alteracién el patrimonio de la com-
Si la sociedad decide capitalizar una parte de su
vit o de las reservas voluntarias acumuladas, puede
. una distribucién de dividendos en acciones en la pro-
n gue se estime conveniente, en cuyo caso, como es
el capital social serd aumentado —al aumentar al
o tiempo el nimero de acciones emitidas y en circula-
sin que el activo de la sociedad experimente en este
incremento adicional alguno. Si, por el contrario la
acion del capital social se traduce en la emisién de
ones para ser puestas en venta, y dicha emisiéon fuera
rta, no sélo quedaria elevado el capital social, sino
el patrimonio de la sociedad aumentaria con los in-
os derivados de la colocacién de nuevos titulos. Pro-
imientos similares se pueden aplicar para reducir el ca-
al social; es decir, que puede realizarse dicha operacién
| alterar con ello el patrimonio de la compaiia, o bien
“mencionada reduccién implica una liquidacién parcial,
al llevarse a cabo entre los accionistas una distribucién
roporcional de parte del activo. Pero asi como la eleva-
on del capital social no puede afectar desfavorablemente
ningin caso a los acreedores de la compaiiia, la nece-
ria cobertura de sus créditos podria experimentar un me-
10scabo sustancial si el capital se redujera, procediéndose
- por la sociedad a distribuir entre los accionistas una parte
- de su activo y amortizando, en consecuencia, un determi-
1ado ndmero de acciones, o cambiando dichos titulos por
otros de menor denominacion.

] Establece el articulo 201 del nuevo Cédigo que toda
f sociedad, y la anénima por tanto, tendrd que disolverse,
~ entre ofras causas, por la péridds definitiva del cincuenta

i . ; L :
- por ciento del capital social, salvo que los socios repongan
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dicho capital o convengan en disminuirlo proporcionq|

% A l & menfe
Sin poder entrar a analizar los dngulos en sombrq .
deja este precepto, ya que no aparece claro, por o Pro:tue

0

cuando dicha pérdida serd definitiva, y quién puede esil
blecerlo, la disposicién citada quiere establecer seguromen‘:‘
que si el balance de la sociedad anénima acusarq pérdidqe
hasta el punto de que los valores del activo representen Is,
mitad, o menos, de la cifra del capital social —que Siempr:
permanece inalterable, hasta que sea modificada por a
formas del pacto social— la sociedad tendré que disolverse
a menos que los socios decidan reponer las pérdidas COr;
los aportes adicionales procedentes, o que acuerden redy-
cir el capital social originalmente fijado en la escriturq,
Pero fuera de este caso, en que la modificacién de I es.
critura social resulta obligatoria, a menos que los accionis-
tas decidan asumir las pérdidas, nada dice el Cédigo al
respecto, cuando es bien evidente la necesidad de proteger
en adecuada forma el crédito de los terceros. Para no
multiplicar los ejemplos de disposiciones que han sido dicta-
das con el indicado fin, me limitaré a uno solo, citando el
precepto contenido en el articulo 98 de la Ley espafiola
donde se establece que “ningin acverdo de reduccion del
capital que implique restitucién de sus aportaciones a los
accionistas o condonacién de dividendos pasivos, podrd lle-
varse a efecto antes de que transcurra el plazo de tres me-
ses a contar de la fecha del (ltimo anuncio del acuerdo,
que deberd ser publicado por tres veces en el Boletin Ofi-
cial del Estado y en tres periédicos de los de mayor circu-
lacién de la provincia en que la sociedad tenga su domi-
cilio. Durante ese plazo, los acreedores ordinarios podrén
oponerse a la ejecucién del acuerdo de reduccién si sus
créditos no son satisfechos, o la sociedad no presta garantia.
Seré nulo todo pago o liberacién de dividendos pasivos
que se realice antes de transcurir el plazo de tres meses:
© a pesar de la oposicién entablada en tiempo y forma
por cualquier acreedor”. Y el articulo siguiente, por sV
parte, aclara que “las garantias que a favor de los acree-
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Jores establece el articulo anterior, no serén obligatorias
"cvando la reduccion del capital tenga por Gnica finalidad
restablecer el equilibrio_entre el .capital y el patrimonio de
a sociedad, disminuido por consecuencia de pérdidas. La
educcion del capital tendrd carécter obligatorio para la
- sociedad cuando las pérdidas hayan disminuido su haber
‘ pbr debajo de las dos terceras partes de la cifra de capital
- social y hubiere transcurrido un ejercicio social sin haberse
~ recuperado el patrimonio”.

b También resulta, no sélo conveniente, sino necesario,
- establecer disposiciones adecuadas para proceder a la ele-
~ vacién del capital social por la emisién de acciones nuevas
~ para ser vendidas, llevando a cabo la correspondiente mo-
dificaciéon de la escritura original. Sobre tal material seria
oportuno establecer lo procedente en cuanto a la posibili-
dad de lanzar una emisién adicional de nuevos titulos mien-
- tras las acciones anteriormente emitidas no estuvieran pa-
~ gadas en su totalidad, por no haberse cumplido el plazo
sefialado para ello en la escritura social; disponer, si en todo
caso, habrian de tener las accionistas un derecho preferente
a suscribir las acciones nuevas emitidas, en proporcién a las
que ya posean;ysi dicho derecho podria ser cedido por el
accionista en el caso de que no quiesiera hacer uso del
mismo, y si tal derecho preferente podria ser suspendido
por decisién de la asamblea general, cuando las nuevas
acciones se emitieran para obtener determinados aportes
en especie, que es el caso que prevé el articulo 2441 del
Cédigo italiano. En algin supuesto podria verse la com-
pafiia en la necesidad de adquirir determinados bienes
—un almacén, unos talleres, un terreno colindante que fuera
necesario para llevar a cabo ampliaciones, etc., negdndose
el propietario de los mismos a venderlos, pero estando dis-
puesto a cederlos a la sociedad por un determinado ndmero
de acciones. Si la sociedad no tiene titulos en cartera o
no posee los suficientes para realizar la operacién citada,
puede aumentar su capital social emitiendo més acciones.
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Sin embargo, la negociacién podria ser estorbada ep e
caso de que determinados accionistas decidieran hacer Uso
del derecho preferente a suscribir acciones nuevas que leg
estuviera reservado, a menos que tal cosa se impidierqg con
la férmula anotada.

Derechos de los accionistas.—Derechos fundamentq]eg
de los accionistas son el voto; percibir los dividendos acor.
dados por la sociedad y la cuota de liquidacién correspon.
diente, cuando la compania se disuelva, aparte de otros
derechos accesorios, no menos importantes en algunas ocq-
siones, y que también deben estar adecuadamente sefiq-
lados.

El derecho de voto de las acciones comunes estd con-
sagrado en el articulo 139 en forma categérica. No se ha
establecido limitacién alguna en cuanto al ndmero de votos
de que cada accionista puede disponer, como en las le-
gislaciones argentina y uruguaya, por ejemplo, lo mismo
que en la nicaraguense, o la que figuraba en el articulo 454
del Cédigo del 61. Pero se ha omitido una prohibicién
que parece ser muy necesaria, para que ningUn accionista
pueda hacer uso del voto en aquellas deliberaciones en que
tenga un interés personal opuesto al de la sociedad, como
en el caso de contratos que hubiere celebrado con la misma
y que deban aprobarse por la asamblea general. Cierto es
que el apartado ¢} del articulo 116 establece que los sus-
criptores de acciones que han de ser pagadas en especie no
tendran derecho a voto al fijarse el avalio de los bienes
que hubieren aportado; pero tal limitacién, si bien se jus-
tifica de manera plena, resulta insuficiente, sobre todo si
se tiene en cuenta también la posibilidad de que los miem-
bros del Consejo de Administracién sean accionistas y que
participen con sus votos en la adopcién de algin acuerdo
de la asamblea general que les exima de responsabilidad.

Por lo que a los dividendos se refiere, el derecho a
percibirlos se halla recogido en el articulo 143, si bien en
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| disposicién se hace referencia a las reservas (fondos de

eserva) contempladas en la escritura social, sin que expre-
samente se disponga en parte alguna la necesidad de es-
tablecerlas, ni la cuantia de las mismas. Por otra parte,
resulta un tanto anémalo que la escritura social pueda au-
torizar la distribucién de dividendos que no sean en dinero,
a diferencia del precepto terminante que figuraba en el
- articulo 459 del Cédigo anterior. Y si algunos accionistas
~ recibieran sus dividendos en dinero y ofros en especie —sin
que se establezca para el caso como habrian de valorarse
éstos— se estableceria una discriminacién que parece inad-
misible. También seria oportuno incluir disposiciones permi-
. tiendo acordar en ciertos casos, y con las limitaciones de
~ rigor, dividendos constructivos, por ser ésta medida que pue-
" de estimular a los inversionistas potenciales.

Por lo que a la cuota de liquidaciéon concierne, el de-
recho del accionista a percibirla se refleja en los articulos
215 y siguientes. Sin embargo, tal vez fuera aconsejable
establecer algunas previsiones para el caso de que se hu-
bieran emitido por la sociedad acciones de disfrute a cambio
de titulos anteriormente cancelados, y al momento de la li-
quidacién pudieran los accionistas percibir, como cuota de
liquidacién, sumas més altas que las que habian sido abo-
nadas al amortizar las acciones previamente canjeadas.

Con referencia a los derechos accesorios que corres-
ponden a los accionistas, pueden mencionarse el de recla-
mar la entrega de los certificados, que recogen los articulos
133 y 136; el de obtener la inscripcién de los titulos nomi-
nativos, que sefala el articulo 140; el de ceder las acciones,
aun cuando el ejercicio de este derecho pueda estar subor-
dinado a la autorizacién de la Junta Directiva, segin dis-
pone el articulo 138; el de informacién, que consagra los
articulos 26, 164 y 173; el de ser citado para la asamblea
general de accionistas que recogen los articulos 158 y 164,
y el de hacerse representar en ellas, que aparece reflejado
en el articulo 146, si bien no aclara tal precepto si los
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poderes otorgados serén vdlidos tan sélo parg ung
nién, o para todas las que la sociedad celebre, miemfw
el poder no sea revocado, sean generales o especiq[:s
ordinarias o extraordinarias, lo que no parece qconseiqbl:'
También se reconoce al accionista, cualquiera que seq g
nimero de acciones que poseq, el derecho de obtener 14
reunién de la asamblea general para la aprobacién del bq.
lance anual y eventual distribucién de utilidades, segin g
articulo 141, y la de solicitar la reunién de asambleqgs ex-
traordinarias, si el peticionario o los peticionarios represen.
tan, por lo menos el veinticinco por ciento del capital social.
Pero nada se establece en cuanto al derecho preferente de
los accionistas para suscribir acciones nuevas de las que lq
sociedad emita en_virtud de un aumento del capital social;
al de adquirir, con preferencia a un extrafio, las acciones de
la sociedad que otro accionista se proponga traspasar; al del
ejercicio de la accién social de responsabilidad, si la asam-
blea general no designara la persona a que se refiere el
articulo 192; al de separarse de la sociedad en ciertos ca-
sos, ni al de ejercitar las acciones individuales procedentes
contra los administradores, temas éstos a los que me referiré
al ocuparme de la proteccién legal del sector minoritario
de accionistas.

Para terminar mi intervencién de hoy, deseo mencionar
dos disposiciones del nuevo Cédigo de comercio, que es-
timo de interés. Se refiere la primera a la norma conte-
nida en el articulo 202, estableciendo que el hecho de que
todas las acciones lleguen a pertenecer a una sola persona,
no es causa de disolucién de la sociedad. Estoy en un todo
conforme con el principio que tal norma consagra. Por muy
diversas causas pueden concentrarse todas las acciones en
una sola mano, no debiendo dicha circunstancia ser motivo
por si sola para que la compafia se disvelva. Pero a
quienes hemos venido sosteniendo la necesidad y convenien-
cia de estructurar debidamente la empresa individual de
responsabilidad limitada, nos anima principalmente el pro-
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3 o de evitar que, al amparo de la ley, prolifiren las
ones y que bajo la apariencia de una sociedad, sea
énima o de otra clase, se constituyan o funcionen com-
filas en interés de un solo socio. El problema es muy
plejo, ciertamente, puesto que de muy poca eficacia
réctica, a los fines indicados, seria disponer la disolucién
la sociedad andénima cuando todas las acciones pertenez-
an a una sola persona —o adoptar la norma del articulo
62 del Cddigo italiano sobre la responsabilidad del ac-
nista Unico— si habria que permitir la subsistencia de la
ompaiia en los casos en que haya otro accionista, aunque
e fuera propietario de una accién tan sélo. Sin embargo,
niendo en cuenta que los articulos 9 y siguientes del nue-
o Cédigo de Comercio se ocupan de la regulacién de la

mpresa individual de responsabilidad limitada, tal vez fuera
preferible que en el articulo 202 se dispusiera que cuando
‘todas las acciones pertenezcan a una sola persona, ésta de-
-~ berd transformar la sociedad en empresa individual de res-
- ponsabilidad limitada, si en un plazo determinado, de seis
- meses, por ejemplo, no se restablece la pluralidad de socios.

i La ofra disposicion que deseo mencionar es la con-
- tenida en el articulo 103, que se refiere a la denominacién
- de la sociedad. Comparto el criterio de quienes en dicha
~ materia se muestran partidarios de dejar en libertad a los
- fundadores para que atribuyan a la sociedad el nombre
que a bien tengan. Pero estimo que dicha libertad debe
hallarse moderadamente restringida por razones légicas y
para evitar equivocos. Nada debe oponerse a que una so-
ciedad anénima utilice, incluso, nombres propios en su de-
nominacién. Pero, indudablemente, dichos nombres deben
hallarse relacionados de algén modo con las actividades
de la compaiiia, o con las personas que sean, o hayan sido,
miembros de la sociedad, ya que parece inadmisible que
solo con cumplir la exigencia de escribir después las ini-
ciales “S. A.”, puedan los fundadores de la compahia atri-
buirle el nombre de personas, vivas o muertas, que no ten-
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gan, ni hubieran tenido nunca, relacién algung con
Tampoco debe estimarse necesario que una sociedad . o
nima se denomine, en todo caso, por el objeto de Iqqno_
presa; pero ello no debe traducirse en la posibilidad de em.
en el nombre de la compafiia se haga referencia q g ue
actividades, como transportes, construcciones, fabricas d'ertus
pa o de licores, etc., que no se relacionen directq n? b
directamente con las que realiza normalmente. '

Sefioras y Sefiores: deseo expresarles mi reconocimiepg
por la bondadosa atencién que me han brindado, y s .
siguen favoreciendo con ella, mafiana me ocuparé de T:,e
organos de la sociedad anénima y de uno de los puntoz
que considero del mayor interés, como es la proteccién de|
sector minoritario de accionistas. Muchas gracias.

La asamblet general.—Estimo muy acertado que ade-
més de la clésica divisién entre asambleas ordinarias y
extraordinarias, se haga expresa referencia a las denomina-
das generales, a las que pueden concurrir todos los socios,
y a las asambleas especiales, reservadas a los tenedores
de acciones que, por alguna causa, sean distintas de los
titulos comunes. También es muy plausible la disposicién
del articulo 155, que ordena la celebracién de una asam-
blea general ordinaria, por lo menos una vez al ano, con
la finalidad que se establece en el precepto mencionado,
autorizando a cualquier socio para pedir que dicha asam-
?)Iea se celebre, si no se hubiera reunido. Y acertada es
igualmente la norma contenida en el articulo 156, reservando
a las asambleas generales extraordinarias la facultad de
qdopfcr ciertos acuerdos, por la importancia singular que
hene.n. En cuanto a la asamblea general sin convocatoria
Previa, a que se refiere el articulo 158, quizé no sea su-
f'lcuen’re que se halle reunida la totalidad de socios; que
estos acuerden celebrar la reunién, y que se prescinda del
trémite de la citacién, sino que es preciso que exista igual
conformidad en cuanto a los asuntos que van a ser tratados,
lo cual deberé hacerse constar expresamente, a menos que
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entienda que este quorum especial, totalitario, quedaré
' roto tan pronto como algin accionista abandone la asam-
lea, debiendo suspenderse la sesién en tal momento. De
tro modo podrian surgir proposiciones inesperadas, para
P’ronunciarse sobre las cuales pudieran alegar algunos ac-
jonistas que no estaban preparados.

Por lo que se refiere al voto dentro de la asamblea
eneral, es indudable que el ejercicio de este derecho ha
e estar también atribuido a los accionistas que hayan
agado solamente una parte del valor de sus acciones,
" ya que de otro modo no seria posible en muchos casos

~ establecer la voluntad social. Pero parece aconsejable es-

tablecer algunas precisiones cuando existan accionistas que,
por haber hecho sus aportes en especie, hubieren comple-

tado el pago de sus titulos, en tanto que ofros socios abo-

naron solamente una parte de su precio, que tal vez ha

~ consistido en el veinticinco por ciento nada més. Por otra

- parte, Aa emisién del voto debiera estar expresamente ve-

dada al accionista que se halle en mora con la sociedad
por el pago de las sumas adeudadas a la misma por
cuenta de sus acciones, prohibiendo también que se haga
uso del voto, como dije ayer, cuando se trate de tomar
acverdos en que el accionista tenga un interés opuesto
al de la sociedad. También parece conveniente establecer)
que ningdn accionista podrd votar més que con sus propias|
acciones en aquellos asuntos en que tenga un interés per-
sonal, aunque no sea opuesto, al de la sociedad, como en
el caso de que sea candidato, a un cargo de eleccién por la
asamblea. A tal finalidad respondia la norma contenida
en el articulo 101 de la Ley costarricense de 1909, Ley &,
y en el articulo 461 del Cédigo del 61, actualmente elimi-
nada, que prohibia conferir poderes a favor de los admi-
nistradores de la sociedad. Pero no es bastante en muchos
casos establecer tales restricciones en lo que se refiere a
los poderes, porque teniendo en cuenta que el representan-
te legal de una sociedad es, generalmente, el Presidente de
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de la misma, y que muchas compafiias poseen
otras sociedades, se ha venido dando el caso
paises —cuando la mencionada prohibicién n
establecida— de que dicho dignatario puede controlar |q
votos en las asambleas generales de varias sociedades, Ounf
que su participacién personal, como accionista, en los cq.
pitales sociales respectivos, sea muy modesta. Lq [ustificadq
preocupacién que han motivado los problemas q que dq
lugar no pocas veces el uso indebido de poderes, hq fe-
nido su reflejo en el articulo 60 de la Ley espanola, donde
se establece que no serd licita la representacién conferidqg
a una persona juridica, ni la otorgada a las personas indi.
viduales que aquella haya designado expresamente como
representantes suyos para la Junta de que se trate.

QCCiOnes de

en QIgUnos
© se hqllg

[r Es de lamentar que se haya omitido toda referencia
al voto en los casos en que la nuda propiedad de las qc-
[ciones pertenezca a una persona y el usufructo c'ofral
cuando dicha previsién aparece reflejada en el articulo
95, que se refiere a las saciedades de responsabilidad Ii-
mitada. Cierto es que los problemas que plantea el men-
cionado fraccionamiento de derechos no se agota con el
voto, puesto que seria necesario establecer también a quién
debe exigir la sociedad los pagos insolutos; quién puede
adquirir las acciones nuevas que la sociedad emita en vir-
tud de un aumento del capital social, y cudl seria la si-
tuacién de dichos titulos; cudles serian los derechos del usu-
tructuario en el caso de disolucién anticipada de la sociedad,
sobre todo en el supuesto de que el nudo propietario
hubiera contribuido con su voto a la adopcién de tal acuer-
do. El problema del voto en el caso de usufructo de acciones
ha venido mereciendo la atencién debida en el campo de
la legislacién, registrdndose al respecto soluciones diferen-
tes, lo mismo que hay disparidad de opiniones en el terreno
doctrinal./Asi vemos que el articulo 41 de la Ley espafola
dispone que la calidad de socio reside en el nudo pro-
pietario, aun cuando el usufructuario tendré derecho a par-
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voto corresponde al usufrucfuario/ En forma similar se pro-
ncia el Cddigo suizo (de Obligaciones), disponiendo en
articulo 690 que la accién gravada con un derecho de
"sufrudo estard representada por el usufructuario, si bien
gste serd responsable ante el propietario si no toma en
' cuenta sus intereses debidamente. La misma posicidn refleja
el legislador colombiano, puesto que el articulo 62 del
" Decreto-ley de 1950 establece que el usufructo constituido

- bleas, salvo que el acto constitutivo del usufructo disponga
" ofra cosa. Por su parte, el articulo 84 de la Ley brasilefia
zanja la cuestién estableciendo que en el usufructo de
acciones, el derecho de voto sélo podra ser ejercido me-
diante el acuerdo previo entre el propietario y el usufruc-
tuario, de donde se deduce que si no existe tal acuerdo,
ninguno de los dos podré votar./Con relacién a este pro-
blema también seria preciso determinar si la posesidn del
titulo o certificado de acciones corresponde al nudo pro-
pietario o al usufructuario/ disponiéndose acertadamente en
el .articulo 2025 del Cédigo italiano, que quien tenga el
usufructo de un titulo nominativo tiene derecho a obtener
un titulo separado del que corresponde al propietario. Pa-
ra terminar la referencia al voto, que se ejerce en la asam-
blea de accionistas, estimo oportuno establecer que s.i.hu-
biera acciones especiales privadas de ese derecho, emitidas
al amparo de las normas que establece el articulo 121, |<?
adquiririan automdticamente, si durante un plazo determi-
nado, por ejemplo de dos afios, no pudiera pagar la so-
ciedad a los tenedores de dichas acciones los divid.englos
preferentes acordados. De ofro modo, al no dis’mbt’urse
dividendos a los mencionados accionistas, ni poder. éstos
votar, vendrian a ser tenedores de titulos sin contenido.
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/Por lo que se refiere a la accién de nulida
acverdos adoptados por la asamblea general,
de entablarla parece hallarse reservado a los
de acuerdo con lo que dispone el articulo 178, y mé&
cretamente a aquellos que no hubieran confribuid; N
su voto a la adopcién de la resolucién impugnadq./ o
embargo, teniendo en cuenta la posibilidad de que ?m
miembros del Consejo de Administracién no sean a 98
nistas, la mencionada facultad debia alcanzarles) sobre ::do‘
en atencién al hecho de que pueden incurrir en yng 3
ponsabilidad concreta al proceder en cumplimiento de QCU:S-
dos ilegales, de acuerdo con lo que dispone la parte fin ri
del articulo 191, ?

el derecho
ACClonistqs,

/Con respecto a las disposiciones que figuran en |os
articulos 176 y 177, parece por lo pronto, que el plazo de
un afo resulta algo excesivo. La posibilidad de que durante
un margen tan amplio se solicite y obtenga la nulidad de
acverdos adoptados por la asamblea general, con las conse-
cuencias que de ello se derivan, puede dar un cardcter de
inseguridqd del todo inconveniente a ciertas decisiones de la
sociedad/ Por otra parte, en el articulo 176 se hace refe-
rencia a la posibilidad de que se hayan adoptado acuerdos
que impliquen infraccién de las disposiciones de la Ley, y
parece inadmisible que el transcurso de un afio, sin que se
haya ejercitado la correspondiente accién de nulidad, pueda
hacerlos validos. Segin el articulo 67 de la Ley espafiola,
podran ser impugnados los acuerdos sociales que sean
contrarios a la Ley, se opongan a los estatutos o lesionen,
en beneficio de uno o varios accionistas, los intereses de
la sociedad, afiadiéndose a continuacién que la sentencia
que estime la accién producird efectos frente a todos [0S
accionistas, pero no afectard a los derechos adquiridos de
buena fe por los terceros, a consecuencia del acuerdo im-
pugnado, norma ésta cuya inclusién parece necesaria, como
complemento de las demdés disposiciones. Pero la Ley €5
paiola establece también, en su articulo 68, que la accion
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- impugnacién de acuerdos deberd ejercitarse en el plazo
= cuarenta dias, a partir de la fecha del acverdo, y si
fuere objeto de inscripcién en el Registro, la impugna-
podré realizarse también dentro del mes siguiente a
echa en que la inscripcién tenga lugar. Sin embargo,

contrarios a la Ley, que podrdn ejercitarse pasados
plazos, por el procedimiento del juicio declarativo or-
nario, en lugar del procedimiento especial que para el
aso senala el articulo 70 de la Ley citada.

Lo administrggién.—De lo dispuesto en el apartado 12)

articulo 17, se deduce que en la escritura constitutiva
toda sociedad, y de la andnima, por consiguiente, serd
preciso designar los administradores, lo cual implica la
esidad de establecer su nomero/ Sin embargo, aun cuan-
o se considere que la sociedad andénima debe ser adminis-
ada en todo caso por un Consejo de Administracién com-
puesto de tres miembros, por lo menos, no debia impedirse
la posibilidad de que la asamblea general ordinaria de
cionistas elevara o redujera el nimero de Directores —de
: lﬁrcuerdo con las necesidades de la sociedad, el volumen
'y complejidad de sus negocios, etc.— sin tener que proceder
" de una manera necesaria a una reforma de la escritura
:jéocial para acordar dicha medida.

g /{:on respecto a la posibilidad de que quienes no sean
| accionistas puedan ser elegidos para formar parte de la
Directiva o Consejo de Administracién, son ampliamente co-
Jnocidas las razones que se invocan en favor de dicha fér-
mulq. La tarea de dirigir y administrar los negocios de una
[ sociedad anénima implica muchas veces una labor de tipo
{ técnico, con conocimientos y experiencias que los accionis-
tas pueden no tener.'Por ofra parte, la regla contenida
en el articulo 181 es perfectamente congruente con la del
articulo 104, ya que si fueran sélo dos los accionistas, no
podrian tener tal calidad los tres miembros de la Junta Di-
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rectiva que se seiialan como minimo/ Pero no cabe ¢

5 RN €scar.
tar la posibilidad de que, al amparo de tal norma, y er
determinadas circunstancias, se designe como QdminiSfradon

res de una sociedad a personas insolventes, las cuales ge.
tuardn Gnicamente de acuerdo con las instrucciones que
reciban de los accionistas que, por integrar la mayoriq, en
lo que a votos se refiere, decidieron dicho nombramiente
Y en tal supuesto, las disposiciones legales encaminadas Q.
establecer la responsabilidad de los Directores, serian del
todo inoperantes./Tal vez por ello el arficulo 499 del Cs-
digo anterior hacia referencia a las garantias que habrian
de prestar los Consejeros A—fueran accionistas o no— en-
contrdndose disposiciones similares en diversos ordenamien-
tos legales sobre la sociedad anénima, como en el articulo
244 del Cédigo de comercio de Venezuela, donde se esta-
blece que los administradores deben depositar en la Caja
social el nimero de acciones que determinen los estatutos,
quedando afectados dichos titulos en totalidad a garantizar
todos los actos de gestién, aun los exclusivamente perso-
nales.

Las consideraciones mencionadas suscitan el tema refe-
rente a la responsabilidad en que pueden incurrir los admi-
nistradores en el desempefio de sus cargos, y a la via para
proceder a la reclamacién correspondiente. Algunos ejemplos
pueden ser ilustrativos. La Ley brasilefia, en su articulo 122,
establece la responsabilidad solidaria de los directores por
los perjuicios causados por el incumplimiento de las obliga-
ciones y deberes que les corresponden, disponiendo, ademés,
que si estuvieran convencidos del incumplimiento de tales
obligaciones y deberes por parte de sus predecesores, de-
berén llevar a conocimiento de la asamblea general las
irregularidades comprobadas, viniendo a ser, en ofro caso,
subsidiariamente responsables de las mismas. Y en el arti-
culo 123 se dispone que cuando un mismo hecho causare
perjuicios a la sociedad y directamente a cualquier accio-
nista, podrd éste intentar contra el Director o Directores
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" de lo anteriormente dispuesto. El articulo 267 del Cédigo

de comercio japonés se expresa en forma semejante, dispo-
niendo la Ley espafola, en su articulo 80,/que la accién
de responsabilidad contra los administradores se entablaré
por la sociedad/ previo acuerdo de la Junta general, que
puede ser adoptado aunque no conste en el orden del dia,
norma que viene a ser sustancialmente la misma que la que
figura en el articulo 192 del actual Cédigo de comercio de
Costa Rica. Pero en la Ley espanola se ahade que la Junta
general podrd transigir o renunciar al ejercicio de la accién
correspondiente, siempre que no se opusieren a ello socios
que representen, al menos, la décima parte del capital so-
cial, disponiéndose también que los acreedores de la so-
ciedad sélo podran dirigirse contra los administradores cuan-
do la accién tienda a reconstituir el patrimonio social, no
haya sido ejercitada por la sociedad o sus accionistas, y se
trate de un acverdo que amenace gravemente la garantia
de sus créditos. Y el articulo siguiente preceptia que quedan
a salvo las acciones de indemnizacién que puedan correspon-
der a los socios y a los terceros por actos de los administra-
dores que lesionen directamente los intereses de aquellos,
haciendo recordar esta disposicién las que figuraban en los
articulos 86 y 87 de la Ley costarricense de 1909. Segin el
articulo 2393 del Cédigo italiano, la accién de responsabi-
lidad contra los administradores se promueve en virtud de
deliberaciéon de la asamblea general, aunque la sociedad
esté en liquidacién. Y, de acuerdo con el articulo siguiente,
los administradores responden frente a los acreedores so-
ciales por la inobservancia de las obligaciones inherentes
a la conservacién integra del patrimonio social. Pero en el
articulo 2395 se establece que las disposiciones anteriores
no perjudican el derecho al resarcimiento del dafio corres-
pondiente al socio singular o al tercero que han sido direc-
tamente perjudicados por actos culposos o dolosos de los
administradores.
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Es indudable que, en principio, el incumplimjentq d
obligaciones por parte de los administradores periUdic: sus
rectamente a la persona juridica sociedad, y sélo indire di-
mente a los accionistas. Pero no cabe olvidar |qg reolic?q~
y ella nos revela que en algunas ocasiones son de’fermi:d
dos accionistas nada més los que sufren las consecuenc;q-
de la conducta maliciosa de los administradores, ya s:s
porque los mismos disponen de los votos necesarios pqrg
establecer la voluntad social, ya sea porque actian en cym.
plimiento de instrucciones impartidas por quienes, al conro.
lar la compafiia, les ponen a cubierto de cualquier reclq.
macién que pudiera intentarse contra ellos como consecuenciq
de una accién social de responsabilidad. Basta pensar |o
fécil que resulta algunas veces a un pequefio grupo de gc-
cionistas, o a un accionista nada mds, disponer de votos
suficientes para imponer sus decisiones en la asamblea ge-
neral. Tales accionistas podrian tener, incluso, intereses

" “personales opuestos a los de la sociedad, ya fuera por ne-

gocios propios, de sus familiares © amigos, o como socios
de compaiiias competidoras, y disponer lo procedente para
que la actividad social quede reducida al minimo. Puede
suceder también que los accionistas del grupo mencionado
que controla la sociedad ocupen ciertos cargos, como di-
rectores, asesores o empleados, percibiendo, por decision
de la asamblea general, o con aprobacién técita de la
misma, cuantiosas remuneraciones como gastos de repre-
sentacién, vidticos para viajes mds o menos necesarios, efc.,
reduciendo de este modo, de manera sustancial los benefi-
cios netos de la sociedad y el monto de los dividendos, por
lo tanto. Y de igual modo es posible que los administradores
de la sociedad celebren contratos simulados o lleven a cabo
operaciones que solo benefician a aquellos accionistas que
disponen de la mayoria de votos en la asamblea general.
Algunas disposiciones de la Ley colombiana vienen a refle-
jar ciertos recelos, suscitados por la posibilidad de que los
intereses de la compafia sufran menoscabo como consecuen-
cia de actuaciones similares a las que dejo mencionadas.
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del de Gerente, ni para la fijaciéon de sus sueldos. Dispone

. que sea su denominacién. comprar o vender acciones de |
~ la sociedad, por si o por interpuesta persona, o negociqr;
- con ellas en cualquier forma o por cualquier conducto, /s
~ mientras estén en el desempefio de sus cargos. Rigurosai
~ disposiciones de la mencionada Ley se refieren a los casos=

| arficulo 107, por ejemplo, establece que ni los accionis-
s, ni los miembros de las Juntas directivas, ni el Gerente,
~odran votar, directamente ni por interpuesta persona, por
« mismos o por sus parientes dentro del cuarto grado civil
e consanguinidad o segundo de afinidad, para el desem-
pefio de cargos o empleos en la sociedad, excepcién hecha

el articulo 110 que no podrd haber en las Juntas directivas
una mayoria cualquiera formada exclusivamente por perso-
nas ligadas entre si por parentesco dentro de los grados
encionados, excepto en las sociedades declaradas “de
familia”. Y diversos preceptos de la Ley citada prohiben
a los gerentes y miembros de la administracién, cualquiera

en que, por determinadas circunstancias, ajenas a motivos
de especulacién, alguno de los funcionarios mencionados
deseare negociar acciones de la compaiia, y las autoriza-
ciones especiales que deberd obtener para llevar a cabo
cada operacion.

La vigilancia de la sociedad.—Son varias las leyes pro-
mulgadas en fechas recientes que siguen estableciendo y
regulando el funcionamiento de érganos de fiscalizacion,
entre ellas, la Ley ecuatoriana de Enero de este afio, que
dedica al tema quince articulos. Sin embargo, son dignas
de atencién las observaciones que al respecto figuran en
la Exposicién de Motivos de la Ley espafiola, donde se
dice que “en la prdctica, los érganos de vigilancia, cuyos
miembros suelen ser de extraccién mayoritaria, como los
que constituyen el Consejo de Administracién, ni represen-
tan en Gltimo extremo intereses sociales distintos a los del
Consejo, ni ponen celo especial en el desempefio de su
misién, por lo que la eficacia del érgano de vigilancia, a
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menudo dudosa, resulta no pocas veces perjudiciq| par
empresa misma’’. Q lq

Los criterios advertidos no son undnimes a este res

En Holanda, por ejemplo el Consejo de vigilanciq 2ecto_
obligatorio, aunque puede ser establecido por los esfotzt 3
que fijaran también sus funciones; pero los comisarios K
pueden ser socios. En la Repiblica Federal de Alemqn;1°
por el contrario, el Consejo de vigilancia es un érgano sg'
cial de importancia singular, con muy amplios poderes es-
tando integrado por los representantes de los cccion,isfq;
en dos tercios, y por los representantes de los trabajadores
en el ofro tercio, si bien la representacién obrera no se
exige en las sociedades de familia con menos de quinientos
empleados. Este Consejo de vigilancia serd de tres miem.
bros, por lo menos, o de un nimero que sea multiplo de
tres; los representantes de los accionistas son elegidos por
la asamblea general; los comisarios que representan a los
trabajadores son elegidos por los obreros y empleados de la
empresa que tengan mds de dieciocho afios y que se ha-
llen en posesién de sus derechos civiles, en sufragio igual,
directo y secreto, segin dispone el articulo 76 de la Ley
de 11 de Octubre de 1952, que con la de 21 de Mayo
del afio anterior, organizaron la representacién obrera en
el colegio de comisarios. En Bélgica, en principio, la vigi-
lancia de la sociedad anénima corresponde a la asamblea
general, pero se ha previsto que la misma confie tal labor a
uno o varios comisarios; pero la Ley de 10 de Diciembre
de 1953 ha previsto una categoria especial de comisarios,
que son los revisores. Y las sociedades que inviten a la
suscripcién plblica de acciones deben elegir uno, por [0
menos, de sus comisarios, entre los miembros del Instituto
de revisores de Empresas, los cuales se reclutan tomando
en cuenta su capacidad técnica, y estando dotados de es-
pecial de independencia, aunque les alcanzan también diver-
sas restricciones. Las disposiciones que rigen en Francid
sobre la materia son similares a las anotadas.
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' La. proteccién de las minorias.—Cuando se propugna
la necesidad de establecer en la legislacion disposiciones
adecuadas que ofrezcan la debida proteccién al sector mi-
noritario de accionistas en la sociedad anénima,’no se in-
tenta sugerir siquiera que la plena direccién de los negocios

. de la compaiiia deba sustraerse a la voluntad mayoritaria

de los socios, poniendo trabas a la misma! Por otra parte,
Jseria un contrasentido que quienes han invertido en una
sociedad mayor volumen de capital tuvieran que ajustar sus
decisiones a los intereses o al deseo de la fraccion minori-
taria. Lo que se pretende, simplemente, es que la legislacion
se evite toda posibilidad de que los accionistas que estan en
capacidad de decidir la voluntad social, por disponer de
mayor nimero de votos, puedan abusar de sus derechos y
de su posicidn privilegiada en perjuicio de los demds/ Se tra-
ta, por lo tanto, de amparar y proteger derechos muy legiti-
mos, no sélo porque tal propésito responde a principios de
equidad, sino porque cuando en una sociedad andnima se
cometen ciertos abusos e irregularidades, al amparo de una
legislacién que deja margen para ello, las mismas cosas
o peores pueden suceder en ofra que se constituya y que
funcione sometida a iguales normas. Y en tal caso, la
desconfianza y el recelo se propagan; sélo quienes se ase
guran de antemano el control de la sociedad se deciden
a invertir en ellas elevadas sumas de dinero y, por lo tanto,
resulta muy dificil constituir grandes compafiias con un creci-
do nimero de socios, —decientos o de miles— que son las
que en realidad permiten integrar las considerables masas
financieras que muchas empresas mercantiles e industriales
necesitan en la actualidad para afrontar con favorables
perspectivas la presién creciente de la competencia.

No es tarea sencilla, desde luego, establecer el equi-
libro necesario entre las garantias y seguridades que deben
alcanzar al sector minoritario y la necesidad de atribuir a
los accionistas de la mayoria las facultades y poderes de
que necesitan disponer para orientar debidamente los nego-
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cios de la sociedad. Existen, sin embargo, ciertas férmulqs
que, al menos parcialmente, se proyectan hacia el indicadg
fin. En algunos casos, como sucede en Panamd, | pacto
social puede establecer el llamado voto acumulativo, cuan.
do se frata de elegir personas para ocupar cargos en |q
Junta Directiva. Por medio de tal procedimiento, los accio.
nistas con derecho a votar en la eleccién de Directores
pueden disponer de un nimero de votos igual al nimerg
de acciones que les corresponden, multiplicado por el ng.
mero de Directores a elegir, pudiendo dar todos sus votos
a favor de un solo candidato, o distribuirlos entre dos o
mds de ellos, como lo crean conveniente. Aplicando dichq
férmula, u ofras semejantes, que se encuentran en la le-
gislacién, los accionistas de la fraccion minoritaria no po-
drén llevar al Consejo de Administraciéon un nimero de
Directores que llegue a igualar siquiera el de los elegidos
por la mayoria; pero al menos pueden insertar en él a un
representante de sus infereses, cuya intervencién, en ciertos
casos, podria impedir algin abuso.

A proteger los accionistas que estén en minoria respon-\_’f

de, sin lugar a dudas, un conjunto de disposiciones de otra
indole, como la que figura en el articulo 170 del Cédigo

que comentamos, al exigir, en primera co‘nvocaforia, ma-
yorias especialmente reforzadas para que las asambléas
extraordinarias puedan adoptar acuerdos validos. Pero
tampoco es conveniente permitir que ciertas actitudes del
sector minoritario, que podrian obedecer a incomprensién,
o a propésitos obstruccionistas, estorben o paralicen inicia-
tivas y proyectos de la mayoria que tal vez sean convenien-
tes para los intereses de la sociedad. En consecuencia, re-
sulta preferible consagrar el derecho que asiste a los
accionistas que estén en desacuerdo con ciertas resoluciones
adoptadas por la sociedad, para separarse de la misma,
obteniendo el reembolso de sus titulos, de acuerdo con su
valor real debidamente comprobado. -
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Al—Frorrogar la duracién de la sociedad puede ser
medida aconsejable muchas veces, no sélo por lo que se
refiere a los intereses de la sociedad, sino también en be-
neficio de la economia del pais. No hace falta demostrar
los muchos perjuicios que podrian derivarse para el Fisco,
para los obreros y empleados de la empresa y para los
accionistas de la sociedad, si ésta tuviera que ser disuelta
en todo caso, aunque sus negocios fueran présperos, por
el solo hecho de haberse cumplido el plazo originalmente
fijado para la duracién de la compania/

/Por tratarse de un proyecto trascendente, que implica
una reforma del convenio original, es de todo punto con-
veniente que la resolucién necesaria para prorrogar la du-
racion de la sociedad sea adoptada en una asamblea ge-
neral extraordinaria especialmente convocada y por el
acverdo favorable de mayorias reforzadas, para establecer
debidamente que la medida mencionada cuenta con la
aprobacién de amplios sectores de accionistas. Asi suele
establecerse siempre en la legislacién. En realidad, seria
en extrémo inconveniente que se exigiera la unanimidad
de votos, pues podria haber accionistas decididos a oponer-
se a la prérroga intentada por algin motivo inconfesable,
impidiendo una medida altamente ventajosa para los de-
més/ Pero de ello no puede deducirse que una mayoria de
accionistas, o mejor dicho, de votos, por muy numerosa
que sea, deba estar en capacidad de imponer a los socios
inconformes una vinculacién que no desean. Tanto quien
suscribe acciones de una determinada sociedad al momen-
to de su fundacién, como quienes las adquieren de otros
accionistas en un momento posterior, pueden estar animados
del propésito de realizar una inversidn concreta por un
tiempo determinado, que conocen de antemano/ Y si se
vieran obligados a permanecer més tiempo unidos a la
sociedad, podrian experimentar perjuicios derivados de una
situacién que no habia entrado en sus célculos. Por otra
parte, tampoco cabe perder de vista la posibilidad de que
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la prérroga de la compafiia sea medida que interesq Oni-
camente al grupo de accionistas de la fraccién mayoritqriq
nada mds, por las ventajas personales que derivan del fyp,.
cionamiento de una sociedad que manejan a su antojo. Estq
situacién suele presentarse con mayor frecuencia en peque.
fas sociedades, con un nimero de accionistas reducido,

especialmente en algunas de las llamadas de tipo familiar,

Bl-#Algo similar cabe decir, incluso con mayor razén,
cuando la sociedad decide, por las mayorias necesarias,
dedicarse a ofros negocios, modificando en el sentido nece-
sario la escritura. Quienes han contribuido a la constitucién
de una determinada sociedad, o adquirieron posteriormente
acciones de la misma, han podida hacerlo partiendo de
la base de que las operaciones que proyecta realizar, o
que viene realizando, ofrecen favorables perspectivas. Pe-
ro tal vez seria muy ofra la actitud de dichos socios si el
objeto de la sociedad fuera distinto,”

Sin pretender agotar el indice de hipdtesis que cabe
elaborar a este respecto, cabe pensar en la posibilidad de
que una persona, propietaria, por ejemplo, de una empresa
de transportes, o con fuertes vinculaciones econdmicas a
la misma en calidad de socio, decida invertir una parte sus-
tancial de sus recursos en acciones de una sociedad que se
halla dedicada al negocio de urbanizaciones o al de cons-
truccién. La posicion de este accionista seria muy ingrata
si la sociedad llegara a decidir la creacién de varias lineas
de émnibus o de camiones para transportar pasajeros ©
mercaderias, haciendo de este modo una competencia, que
podria ser ruinosa, al accionista mencionado. Es indudable
que si tal cambio de objeto respondia a una decisién so-
cial, reflejo claro de la voluntad mayoritaria, seria absurdo
que dicha medida se impidiera por la oposicién de algunos
socios, por muy fundada que estuviera desde su punto de
vista personal. Pero tampoco seria justo mantener dentro
de la compaiiia a un accionista que estuviera en desacuer-
do con la mencionada decisién.
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Quizés el principio que consagra la doctrina ultra vires

" del Derecho anglosajén resulte excesiva en muchos casos.

Pero es evidente la importancia que la legislacién viene atri-
buyendo al objeto de la sociedad, tratando de evitar, inclu-
so, que por medios indirectos sea cambiado, sin cumplir
los trémites del caso. A tal propésito responde la previ-
sora norma del articulo 2361 del Cédigo italiano, donde se
dispone que la adquisicién de participaciones en otras em-
presas, aunque esté prevista genéricamente en el pacto so-
cial, no se permite, si por la medida y por el objeto de
la participacién resulta sustancialmente modificado el ob-
jeto social determinado en el acto constitutivo. En efecto,
de nada serviria, en el ejemplo que antes mencioné, que
la compafia constructora conservara sin alteracién el ob-
jeto social establecido en la escritura, si empezaba a reducir
el campo de sus operaciones propias para invertir la mayor
parte de sus recursos financieros en una compania dedicada
al negocio de transportes.

C)ﬁéi dos o mds compadias deciden fusionarse, sur-
gird una nueva sociedad con distinto capital y denomina-
cién, con distinta duracién que las sociedades anteriores,
y hasta tal vez con un objeto diferente. En todo caso, la
posicién de los accionistas dentro de la nueva sociedad im-
plicard cambios sustanciales con respecto a la anterior. Por
ello, aunque algunas veces la fusién de sociedades puede
ser medida aconsejable y ventajosa para todas, no debe
impedirse la separacién de aquellos accionistas que no quie-
ran formar parte de la nueva compaii

D)ﬁbfra situacién que justifica la separacién de los
accionistas disconformes se presenta en el caso de que la
sociedad decida, por las mayorias necesarias, aumentar o
reducir el capital social/ Una elevacién, con la emisién de
acciones nuevas para ser vendidas, coloca a los accionistas
en una posicién distinta dentro de la sociedad, aunque
los nuevos titulos que se emitan carezcan de privilegios
especiales por ser de la misma clase que los anteriormente
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emitidos./Pero al aumentarse el capital social en |q form
mencionada, todos los accionistas verén reducido | po:’
centaje de su participacién en el mismo, a menos que deci-
dan realizar nuevos desembolsos y adquirir el ndmerq dé
acciones necesario para conservar su posicién

Por lo que se refiere a la reduccién del capitgl socjq|
cabe hacer ofras consideraciones. Sin embargo/ los dis:
conformes con el acuerdo adoptado pueden estimar, posi.
blemente con razén, que la medida mencionada colocarg
a la sociedad en una posicion desventajosa para seguir
realizando operaciones, y desean separarse de la mismq

antes de que los negocios a que se dedique inicien sy
declinacién/

E)—ZSon muchas las legislaciones que facultan a los
accionistas para separarse de la sociedad, obteniendo el
reembolso de sus titulos, cuando estén en desacuerdo con
las resoluciones adoptadas para aumentar o reducir el ca-
pital social, para fusionar la sociedad con otra u otras
compaiiias, para prorrogar su duracién o para cambiar
sustancialmente el objeto. Pero también se viene abriendo
campo una férmula que atribuye a los accionistas fa-
cultades similares en el caso de que la sociedad, durante
un determinado nimero de afios, no reparta dividendos
que equivalgan, por lo menos, al interés legal del dinero./

No se trata, por supuesto, de aquellas situaciones es-
peciales de algunas sociedades que se constituyen para ex-
plotar ciertos negocios que requieren muchas veces fuertes
inversiones iniciales y un periodo bdsico de operacién, mds
o menos prolongado, durante el cual no puede la sociedad
registrar utilidades de ninguna clase. Precisamente en pre-
vision de tales casos, y con el objeto de ofrecer a los in-
versionistas potenciales cierto estimulo, algunas disposiciones
legales, como el articulo 676 del Cédigo suizo de Obliga-
ciones, permiten la posibilidad de acordar a los accionistas,
por un determinado plazo, los llamados intereses construc-
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tivos, norma que también recoge el articulo 123 de la Ley
mexicana de 1934.

La situacién que justifica el que aquellos accionistas
que, no formando parte de la administracién, se retiren de
la sociedad, si ese es su deseo, es cuando la sociedad,
operando normalmente, no reparte utilidades, o las mis-
mas son de una cuantia insignificante. En algunas socieda-
des, sobre todo en las que tienen pocos accionistas, es
frecuente el caso de que las mismas languidezcan por falta
de interés o de capacidad en los administradores, que re-
sultan reelegidos una y otra vez porque disponen de los
votos necesarios para ello. Otras veces, el escaso rendi-
miento que alcanza a algunos accionistas es debido, sobre
todo, a que el grupo que controla la administracién de la
sociedad maneja los intereses de la misma en beneficio
propio. Y en otras ocasiones, adn halldndose los negocios
sociales dirigidos de manera recta y diligente, el grupo de
control considera preferible acumular grandes reservas, o
utilizar casi totalmente las ganancias obtenidas en sucesivas
reinversiones.

Como se ha dicho muchas veces, dentro de la sociedad
anénima es fécil advertir que los intereses particulares de
los socios son distintos, y hasta opuestos, reflejandose en
antagonismo en manifestaciones muy diversas. Para el gran
accionista, con vocacién de empresario y fuertes vinculos
econdémicos con la sociedad, la solvencia de la compahia,
su crédito y prestigio, constituyen metas que deben alcanzar
y mantener, aunque sea sacrificando en muchos casos la
cuantia de los dividendos. Pero, aparte de los especulado-
res, hay otros accionistas para los cuales sus acciones re-
presentan, o deben representar, una fuente de ingresos re-
gular de la que no quieren prescindir. Estos accionistas
desean, desde luego, que la sociedad prospere; pero en
modo alguno se avendrian a renunciar a las utilidades que
normalmente deben reportarles sus acciones, al menos por
un tiempo prolongado, dejando asi de percibir sumas que
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tal vez les sean necesarias para estabilizar el

84 i 5 . Presy
familiar, o realizar otras inversiones. Puesto

Es indudable que, en principio, el accionistq
: ' ve quj
separarse de la sociedad puede hacerlo CUandq qUIErQ\

bien, vendiendo sus acciones. Pero tal operacién no siem

es fécil, al menos obteniendo en todo caso el vglor rpre
de los titulos, por las dificultades que pueden presen'rc::,:I
para encontrar un comprador. En los casos que quedc:\
mencionados, y especialmente cuando el accionistq deseq
d'esprenderse de unos titulos que no le sirven para percibir
siquiera una ganancia moderada, ni para influir en modo
alguno en las decisiones de la sociedad, no es aventurado
suponer que encuentre dificultades para su colocacién, q
menos que se avenga a venderlos depreciados. Y en tql
supuesto, serian los propios accionistas del grupo de con-
trol los que podrian aprovecharse de la coyuntura, aumen-
tando ventajosamente sus participaciones en la sociedad.

[e] fengq a

La disolucién de la sociedad.—Con respecto a las dis-
posiciones que regulan la disolucién de la sociedad ané-
nima, quizd fuera oportuno precisar el alcance del apar-
tado d) del articulo 201, puesto que tal como se halla
redactado pareciera exigir el acuerdo de todos los socios
para una disolucién anticipada. Y si bien esta regla es
inobjetable tratdndose de sociedades de personas, dicha
exigencia parece algo excesiva en él caso de las andénimas.

Otro punto que podria dar lugar a confusién, como
ocurre en ciertos ordenamientos legales que contienen una
regla similar, es que, de acuerdo con el apartado a), la
sociedad se disolverd por vencimiento del plazo sefialado
en la escritura, y de acverdo con el apartado b), por ha-
berse realizado o consumado el objeto de la sociedad. Pero
puede suscitar algunas dudas el hecho de que el plazo de
la sociedad expire antes de haberse realizado el objeto
social, o el de que éste se realice antes del vencimiento del
plazo sefialado en la escritura. En el primer supuesto pa-
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ece légico que la sociedad prorrogue su duracién hasta
que el objeto social se haya realizado —la construccién
f,t un puente, de una carretera, una urbanizacién, etc.—,
y en el segundo, que se dI'SUGIVG, aunque el plazo de: du-
acién no esté cumplido. Sin embargo, resulta aconsejable
recisar estos extremos, lo mismo que afadir en el articulo
. 201 que la sociedad andénima, lo mismo que cualquiera

i
P

~ otra, también podré ser disuelta por sentencia judicial, so-
~ bre todo si se tiene en cuenta que en el articulo 211 se hace
. expresa referencia a ello. Por Gltimo, también parece reco-
mendable dejar abierta la posibilidad de que cuando la
sociedad andnima sea disuelta por acuerdo de los socios,
decidan éstos reconstituirla, si esa es la voluntad de todos,
interrumpiendo el proceso de liquidacion.

Sefioras y Sefiores: Enfrentarse a la tarea que implica
regular un materia de tanta complejidad como es la so-
ciedad anénima, presenta moltiples dificultades. Ante todo,
se plantea el problema de elegir entre una serie de pre-
ceptos que aspiran a prever y resolver las muy diversas
cuestiones que pueden presentarse en el funcionamiento
de una sociedad de esta clase, o una reglamentacién floja
y eldstica, dejando un amplio margen a los fundadores de
la compania para que a través de las disposiciones del
pacto social o de los estatutos, le atribuyan la estructura
que estimen preferible en cada caso. La primera de las
mencionadas férmulas no es del todo aconsejable siempre.
Por una parte, existe el riesgo de elaborar leyes excesiva-
mente complicadas que vengan a estorbar en cierto modo
la constitucién de sociedades andnimas, cuando es ésta
iniciativa que debe estimularse. Y como sefiala Radbruch

en un brillante trabajo sobre el espiritu del Derecho in-
glés, la tradicional resistencia britdnica a estructurar en
férmulas legales la norma juridica, se basa, sobre todo, en
el convencimiento de que la ley anticipada, la prophetic law,
no puede prever las diversas situaciones que puedan pre-
sentarse, por extenso y minucioso que sea su articulado.
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Pero frente al problema que la sociedad @anénimq repre.
senta, tampoco es acertado suponer que una Iegisldcién
excesivamente amplia y tolerante, de tipo permisivo, cop.
tribuye en todo caso eficazmente a la creacién de nueyqs
compaiiias, o al desarrollo de las existentes. Porque S
bien es indudable que asi puede estimularse la formacign
de un gran nimero de sociedades, se trataré en la mayorig
de los casos de pequefias compaiiias, en las que predom;.
nan ciertas consideraciones de tipo personal —lo que e
més propio de sociedades de ofra clase— pero no la gran
sociedad respaldada por una masa financiera amplia, co.
lectada a través de aportaciones miltiples, con numerosos
accionistas, incluso modestos, para quienes resulta del todo
indiferente que el control social esté en manos de unos o de
ofros, al no existir el menor riesgo de abusos de poder,
porque preceptos legales adecuados se encarguen de im-
pedirlo, o porque determinados organismos de inspeccién
ejerzan una vigilancia cuidadosa sobre todas las activida-
des de la compaiiia, como ocurre, por ejemplo, en los
Estados Unidos, en Chile y en Colombia.

Comparto el pensamiento que el admirado maestro
Cervantes Ahumada desarrolla en un luminoso trabajo
cuya lectura recomiendo, cuando reconoce que, si bien la
sociedad anénima de hoy vuela muy alto, lleva plomo en
las alas, y la crisis de su estructura actual parece inevitable.
Resulta muy dificil predecir el futuro de la sociedad anéni-
ma, tan estrechamente vinculada a las estructuras econd-
micas de nuestros pueblos. Pero mirando al presente y al
porvenir mdas inmediato, es preciso reconocer que la infe-
gracién econdmica centroamericana constituye una realidad,
abriendo amplias perspectivas a las empresas productoras
de bienes y servicios, determinando la necesidad de orga-
nizarlas de manera que puedan atender en adecuada forma
la demanda de un creciente nimero de consumidores. En
consecuencia, si aceptamos que la sociedad anénima mo-
derna es actualmente el factor més poderoso para desa-
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ollar con eficacia las estructuras econdmicas, serd preciso
ystar la reglamentaciéon juridica de tan vitales organismos
forma que ofrezcan estimulos al inversionista, canali-

8
A

" muy diversas fuentes y agrupar en su seno una cantidad
~ considerable de accionistas, es indispensable regular sus
" mecanismos de manera que el sector minoritario encuentre
" en las disposiciones de la ley la debida proteccién y

~ amparo.

Debo terminar aqui. Lamento no haber podido refe-
rirme a otros aspectos de la sociedad andénima en el nuevo
. Cédigo de comercio de Costa Rica, pero razones de tiempo
~ me lo impiden. Deseo felicitarles efusivamente por la or-
- ganizacién de este curso, agradeciendo una vez mds la
- alta distincién que implica haber sido invitado a participar
~ en el mismo, y la gentileza adicional de su atencién tan
 bondadosa. Muchas gracias.
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- F'UENTES DEL DERECHO MERCANTIL

Lic. OCTAVIO TORREALBA
Suplente Derecho Mercantil
Primer Curso,

Facultad de Derecho.

INTRODUCCION

~ comercio, como actividad econdmica, esté regulado por
multitud de normas juridicas que pertenecen al Derecho ci-
-~ vil, al Derecho fiscal, al administrativo, al penal y, también,
:‘f"‘ en una parte muy considerable, al Derecho mercantil. Pero
- el Derecho mercantil es, por eso mismo, sélo una parte del
- Derecho que regula el comercio porque el comerciante, en
~ su actividad profesional, debe sujetar su conducta no sélo:
a las reglas contenidas en el Cédigo de comercio, sino tom-?
bién a las del Cédigo civil, a las del fiscal, a las del penal,
etc.

El Derecho mercantil es una parte del ordenamiento
juridico privado. No es un Derecho de excepcién frente al

Derecho civil —como por mucho tiempo se le consideré—
porque constituye por si mismo un sistema completo de nor-
mas susceptibles de ampliacién analégica, lo cual no seria
posible si tuvieran el cardcter de excepcionales. En el De-
recho mercantil se encuentran instituciones desconocidas en
el campo civil (como los titulos valores, por ejemplo); no
tiene sentido considerar las normas que las regulan como
excepcionales a una regla general que no existe (1).

(1) Asi, Mantilla Molina, Derecho Mercantil, 1959, pég. 23. En contra,
Ripert, Tratado Elemental de Derecho Comercial, 1954, Tomo I, pag. 2.
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El Derecho mercantil debe ser considerado ¢
Derecho especiol que, mediante normas delimi .
un campo de aplicacién propio dentro de
juridico-privadas para someterlo a un siste
Las relaciones sometidas a esta regulacién
tuyen lo que se llama la “materia mercantil’

Mo

n
Odorqs, creq
las relaciongs
ma ?speCifiCQ_
especial COnsti.

0

Tal condicién de especialidad que caracterizq al D
recho mercantil dentro de las relaciones iuridico-prique.
(reguladas en forma més general por el Derecho civil) unic;:'s
a la particularidad de ser un sistema completo de rl10rm ¥
susceptibles de ser ampliadas por analogia, nos llevq nzf
cesariamente al problema de cémo opera el Derecho mer.
cantil al resolver los problemas que le son propios: cudles
son las fuentes de que se nutre el Derecho mercantil y cémo

colma sus lagunas cuando sus disposiciones especificas se
agotan.

Este es el tema de las fuentes del Derecho mercantil,

2. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

En la terminologia juridica se habla de fuentes del
Derecho en dos sentidos distintos: desde un punto de vista
formal, fuente del Derecho es el modo o forma como se
exterioriza el Derecho positivo, es decir, el proceso de crea-
cién de la norma juridica; desde un punto de vista material,
la fuente esté constituida por los factores, elementos o cav-

sas que contribuyen a que la norma nazca y hacen que ella
tenga un determinado contenido (conviccién juridica de los
comerciantes, la tradicién, la opinién popular, naturaleza

d_e las cosas y demds factores econdémicos, politicos, so-
iales).

Desde el punto de vista formal, el estudio de las fuentes
tienfie a descubrir los requisitos puramente extrinsecos, es
decir, los. procesos a través de los cuales nace la norma y,
por consiguiente, nada tiene que ver este tema con el con-
tenido de las reglas juridicas, con lo que ellas preceptoan;
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srque esto Oltimo es el campo de investigacién de las
ntes materiales, que nos sefialaran los factores o causas
e hacen que la norma disponga lo que dispone.

En la materia mercantil, indagar por las fuentes mate-

" mercantiles o, lo que es lo mismo, por qué hay Derecho
"mercantil. Esto nos llevaria a entrar de lleno en la afieja
discusion —nunca acabada— sobre si se justifica o no la
existencia del Derecho mercantil como rama separada del
- Derecho civil. ¢Por qué existe el Derecho mercantil?, se
~ han preguntado siempre los juristas. ¢A qué peculiares ne-
. cesidades vitales obedece esta rama del Derecho? Y las
~ respuestas a estas preguntas han sido cuatro, a través del

a) El Derecho mercantil existe, han dicho unos, por-
que entre las actividades profesionales hay una profesion
—la del comerciante— que reclama un Derecho especial.
A esta posicién pertenecen los sistemas mercantiles “subje-
tivos” del medioevo.

b) Para otros, el Derecho mercantil se justifica porque
entre las actividades humanas, con independencia de la pro-
fesién del comerciante, hay unos actos —los actos de co-
mefcio— que deben ser regulados por un Derecho especial.
A esta tesis se afiliaron las legislaciones inspiradas en el
Cédigo de comercio napolednico de 1807.

¢} Una tercera posicién sostiene que hay Derecho mer-
cantil porque en la estructura de la economia moderna hay
unos organismos —las empresas— que reclaman un De-
recho especial.

d) Y, finalmente, sostienen otros que la repeticion ma-
siva de actos juridicos, propia del mundo de los negocios,
produce fenémenos psicolégicos y sociales de adecuacion

gy, .,
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externa e interna, que exigen una regulacién

» conilll
es, precisamente, el Derecho mercantil (2). “Pecias Est

A estas dos Gltimas tendencias pertenece
nas concepciones del Derecho mercantil com
de las empresas organizadas y de los actos
han recibido sancién legislativa en los actug|
Italia y Honduras.

N Masa, que

Todas estas teorias que pretenden explicar e|
del Derecho mercantil o, lo que es lo mismo, cygl F
fuentes materiales, con tan int I e
- ser tfan interesantes
propésito de esta exposicidn, pues se relacior’\q
te con el concepto mismo del Derecho merc
ofro tema.

qué
Sus
se salen dg|

n fnﬁmamen_
antil, que es

Nos vamos a ocupar aqui de las fuentes formales, ex
7 5

clusivamente, es decir, de los modos o formas de manifes-
tarse los preceptos mercantiles externamente. Y esto nos
lleva @ un primer aspecto.

3. CUALES SON LAS FUENTES FORMALES DEL
DERECHO _MERCANTIL?

Como las de todo Derecho positivo, substancialmente
d‘os: la_ley y la costumbre (3). La norma juridica se mani-
f'lesfa reflexivamente y en forma mediata a través de los
organos competentes del Estado, o espontdnea e inmedia-
tamente por las costumbres de la sociedad misma. Hay le=
yes mercantiles y costumbres mercantiles; estas son las 0ni-
cas fuentes de esta rama del Derecho. En general, la activi-
dad comercial estd regulada, como antes lo apuntamos, PO*
normas pertenecientes a diversas ramas del Derecho, enfré
ellas, principalmente, por el Derecho civil. “Los comercian-
tes, los objetos y los negocios mercantiles —dice Garri-
gues— estan sometidos también a las normas de ofros O

(2) Véase Garrigues, Curso de Derecho Mercantil, 1962, Tomo I, pig. 4
(3) Del Vecchio, Filosofia del Derecho, México, 1946, pig. 249-
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amientos legales. De ellos, el mas préximo, por la
omunidad de origen y de naturaleza, es el Derecho civil.
&mbito del Derecho mercantil y el del Derecho civil en
Jos asuntos comerciales es relativo entre si y complementa-
rio. Por eso es natural que, una vez agotada la virtualidad
e las normas genuinamente mercantiles, se acuda a la
isciplina juridica matriz. Muéstrase asi el Derecho civil

como un Derecho subsidiario del Derecho privado mer-
antil” (4). R

-
Pero el Derecho civil no puede, ser fuente del Dere-
cho mercantil; es otra rama del Derecho privado que, a
* su vez, se exterioriza en ofro grupo de fuentes. Es el civit

~ un conjunto de normas ya formuladas y promulgadas que

no puede ser fuente, a su vez, de otro Derecho, aunque
ndudablemente se aplique, supletoriamente, a relaciones
‘mercantiles.

Para fijar cudl sea la posicién del Derecho civil res-

pecto a la materia comercial —dice Alfredo Rocco—, basta,

" en realidad, recordar que el Derecho mercantil contiene la
especial reglamentacién juridica de “las relaciones mercan-
tiles como tales; la regulacién juridica de las relaciones
mercantiles como relaciones entre particulares o privadas
hay que buscarla siempre en el Derecho Civil. Hasta donde
alcance la norma especial, reguladora de las relaciones

~ mercantiles, consideradas éstas como clase especial de re-

. “ - |
laciones privadas, es ella la que debe aplicarse; cuondoi
desfallezca, aparece el Derecho civil que rige las relaciones

de todas clases de indole privada, y entre ellas, por tanfo,

las mercantiles.

El Derecho comidn se aplica a materia regida por nor-
mas especiales o excepcionales, cuando se carezca de un
Precepto especial, y precisamente porque es Derecho co-
min; no porque se transforme en Derecho Particular o es-
Pecial; por consiguiente, para_resolver cuéndo el Derecho

(4) Op. cit., pig. 104.
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civil es aplicable en materia comercial hay que resoly
- . . . . e

primeramente si no existe norma especial juridica mercqm-r|

para la relacién comercial (5). :

Una norma juridica —W&%&Mﬁ\
es mercantil y, por lo tanto, fuente formal de estq rama
del Derecho, cuando ha sido dictada directa y especial-
mente para la materia comercial. Una lez tiene cardcter

comercial —ensefiaMantilla_Molina— no_sélo cuando o]

legislador se lo ha dado explicitamente, sino también cuan-

do_recae_sobre materia que por la_propia ley, o por otrg
diversa, ha sido declarada comercial ().

4. LA LEY MERCANTIL

Se entiende por ley mercantil no sélo el Cédigo de
comercio, que lo es por excelencia, sino también todas
aquellas leyes no codificadas que rigen particular y espe-
cialmente la materia de comercio. Este cardcter hay que
inducirlo del contenido mismo de la ley, de la naturaleza
de las relaciones que regula; despyés, para resolver si la
materia que rige la ley es materia comercial, hay que acu-
dir al Cédigo de comercio y examinar si las relaciones que
la ley rige son relaciones derivadas de actos que en virtud

de los preceptos del Cédigo deben reputarse de naturaleza
mercantil (7).

A la par, pues, del Cédigo de comercio, estén las leyes
mercantiles especiales, como fuentes primarias del Derecho
mercantil. Justamente por ello —y a sugerencia de los li-
cenciados Jaime Solera y Francisco Morelli—, en el articulo
2° del nuevo Cédigo de comercio se hizo expresa mencién
(5) ﬁ)o‘;.co, Alfredo, Principios de Derecho Mercantil, México, 1960, pig.
(6) Op. cit, pig. 39.

(7) Rocco, Op., cit., pag. 110.
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de las “ofras leyes mercantiles” como fuentes legislativas
de nuestro Derecho mercantil (8).

Desde la codificacién napoleénica, la ley ocupa el pri-
mer lugar en la jerarquia de las fuentes, en los paises lla-
mados romanistas. La codificacién moderna ha producido,
en cuanto al Derecho comercial se refiere, un fenémeno de
inversién en la jerarquia de las fuentes, pasando la ley a
ocupar rango preferente sobre la costumbre, la cual, aun
siendo manifestacién maés directa y esponténea del sentido
juridico popular, tiene que agradecer a la ley el reconoci-
miento de su existencia. Esta primacia de la ley parte de
la base preconcebida de que la ley de un pais proporciona,
en todas las hipétesis, los elementos para resolver cualquier

problema juridico, de sverte que aplicando la ley, combi- kxﬂd

nando entre si las disposiciones de las diversas leyes, se
resolverd siempre el problema en cuestién. La codificacién
se considerdé tan importante y decisiva que en Francia se
creyé que todo Derecho francés podia encontrarse exclusi-
vamente en los cddigos franceses. Y se cuenta que un pro-
fesor francés de Derecho civil, dijo un-dia: “Yo no conozco
el Derecho civil; yo ensefio el Cédigo de Napoledn™ (9).,

i ———

5. USOS Y COSTUMBRES MERCANTILES i

Mas a pesar de esa preponderancia indiscutible que
la ley escrita ejerce sobre la norma consuetudinaria en los
regimenes juridicos contemporéneos llamados continentales,
no ha podido, en ninguna parte del mundo, desplazar del
todo a la costumbre como fuente riquisima de preceptos
juridicos, que sigue gobernando las relaciones humanas, en
mayor o menor grado, segin las diversas ramas del Dere-

cho en que se desenvuelvan. En el Derecho internacional

(8) Muchas leyes mercantiles quedaron sin codificar, como las que re-
gulan los contratos de seguro, los almacenes generales de dep@snto,
Jos almacenes de depésito fiscal y las marcas y nombres comerciales,
para no citar mds que algunas.

(9) Asi, de Sol4 Caiiizates, Tratado de Derecho Comercial Comparado, 1963
Tomo I, pig. 288.
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piblico, por ejemplo, la mayoria de las re
forma consuetudinaria, a pesar de los miltiples orgqn:

creadores de normas y principios escritos. En el gDnlsmos
constitucional, la costumbre tiene todavia gran importe rechs
basta percatarse de que la constitucién inglesa, verb; aneieg
tiene una base eminentemente consuetudinaria. reas

glas tienen, adn
[ 4

En otras ramas del Derecho, como el penal, por ej
plo, la costumbre ha quedado prdcticamente exclufdalem-
los regimenes civilizados, porque el principio generq| m(:)n
d.erno de que no puede haber crimen ni pena sin que hayq ;
sido establecidos previamente por una ley escrita. No g’bn
tante lo cual, segin apunta Recasens, los tribunales ds(;
Nuremberg y Tokio, al sancionar los crimenes de guerrq
cp_llcgron no solamente previas leyes escritas, sino 'rambiér:
Prmapios de Derecho que formaban parte del ordenamiento
|uric.Jico internacional, aunque no estuvieran declarados ex-
plicitamente, pero que sin duda pertenecen y pertenecian
a la conciencia juridica de las naciones civilizadas (10).

: 'c',Y qué decir del Derecho civil y del laboral? Nuestro
Cod.lgo civil, para no ir muy lejos —aparte de las miltiples
remisiones a los usos y las costumbres que hace en todo
su articulado—, tiene sentada la regla bésica de que “Los
contratos obligan tanto a lo que se expresa en ellos, como
a las consecuencias que la equidad, el uso o la ley hacen
nacer de la obligacién, segin la naturaleza de ésta™ (11);
lo que le da entrada a los usos juridicos, aun por encima
de la ley, en la amplia esfera de la contratacién. Y el
Cédigo de trabajo, por su parte, al establecer en sus dis-
posiciones generales que “Los casos no previstos en este
Cédigo, en sus Reglamentos o en sus leyes supletorias o co*
nexas, se resolverdn de acuverdo con los principios gene-
rales del Derecho de Trabajo, la equidad, la costumbre © el
uso locales”, le esté dando preferencia al Derecho consue-

(10) Vida Humana, Sociedad y Derecho, 1952, pig. 297.
(11) Art. 1023 C. C.

— 246 —

.

udinario, por lo menos respecto a la ley escrita civil, ya
e a continuacién agrega que “en defecto de éstos se
_plicardn, por su orden, las disposiciones contenidas en los
,@onvenios y Recomendaciones adoptados por la Organiza-
cion Internacional de Trabajo en cuanto no se oponga a
Jas leyes del pais, y (por Gltimo) los principios y leyes del
" derecho comin™ (12),

: En materia mercantil, el uso ha tenido y tiene una im-
" sortancia capital. Histéricamente, la importancia del uso
: ga sido superior a la de Ia Tey TT3]. La cosfumbre ha sido
" &n ofros tiempos la fuente esencial —y hasta Gnica— del
" Derecho comercial. En la Edad Media el Derecho mercantil
" con carécter profesional e internacional, se fue elaborando
" a base de las costumbres de los comerciantes. El Derecho | <<
~ comercial no nacié ni se elaboré a base de leyes, sino de \
 usos del comercio (14). Cuando la ley civil no se adaptaba
" a las peculiares exigencias del tréfico mercantil, los co-
" merciantes no se cruzaban de brazos esperando una orde-
- nanza legal adecuada —ha dicho Garrigues—, sino que se
~ separaban en seguida de la aplicacién de la ley por medio
de usos extra legem, adecuados a sus especiales finalidc-/)
des econémicas (15).

A partir de la codificacién napolednica, como antes
apuntamos, los usos y costumbres pasan a segundo término
como fuentes del Derecho mercantil y se entroniza la ley
escrita como fuente primaria; pero aun asi, como advierte,
Uria, la imposibilidad de que los Cédigos mercantiles, in-
cluso los mds perfectos, llenen las exigencias siempre nue-
vas del comercio, hace que el uso siga conservando un
importante papel como fuente del Derecho mercantil mo-
derno (16).

(12)
(13)
(14)
(15)
(16)

Art. 15 C. de T.

Rodrigo Uria, Derecho Mercantil, 1962, pag. 17.
de Sol4, Op. cit., pig. 297.

Garrigues, Op. cit.,, pig. 93.

Uria, Op. cit., pag. 17.
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Un principio elemental de economiq de esfye
gon el cual es mas facil hacer lo que siempre se h
Q

realizar por otros (imitacién) a lo que ya se ha h hVisto
PR 4 e

guna otra vez (hdabito), favorece la creacién de |q Cno %

ormo

cor)suetudinoria. La repeticién constante es e eleme

derial,_extrinseco, aparente, de la_costumbre iurfdiczt.o -
§§Le_p_9[_:,s:, solo no basta; hay actos que se repiten cor'“.Pe.Eg_
mente, sin_constituir, sin embargo, costumbre é;géh?ml{g‘
ridico. Piénsese, por ejemplo, en las reglas de Pruld O_jy-
(por ejemplo, cerrar la puerta de la casa), de higienencu:
decoro personal, de cortesia, de piedad (por ejemplo E’ ée
los difuntos), reglas que todos observamos, incluso ,coac;q
copciencia de cumplir un deber, sin pensar por eso en nf.q
buir a los demés la facultad de imponerles tal observan?:ig-

rzo, se. b

Para que la costumbre juridica surja, precisa que la repe-

[ggerggic‘fn__mj;,m__q es_absolutamente obligatoria, esto es, que
los demds pueden exigirla y no depende, por fcn’rb, del
mero arbitrio subjetivo. Este elemento_psicoldgico es lo——gue
los_romanos llamaron la opinio iuris o necessifoti??l 7).

% En la teoria general del Derecho se discute en qué
momento una costumbre deja de ser mero hébito para con-
vertirse en regla de Derecho. Para algunos autores, la_regla
gqnsuetudinoriq_ ‘no puede transformarse en Brecepfo_ juridico
mientras el poder piblico no le _reconozca cardcter obliga:

torio: expresamente, por medio ‘de una ley (como cudndo

—el Codigo dice que, a falta de ley aplicable, deberd el juez
recurrir a la costumbre): o tacitamente, cuando consiente en
~la_aplicacién de una costumbre en la solucién de casos con-..
cretos, por medio de la sentencia judicial, Para otros autores
(Francois Geny), la costumbre juridica no nace de la préc-
dica de los tribunales_(ni, mucho menos, del reconocimiento
legislativo), sino que, si los tribunales la aplican es preck.
samente porque en su concepto corresponde a una verda-
_dera_norma_de Derecho, es decir, a un precepto nacido

(17)  del Vecchio, Op. cit., pag. 250.
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ficion_constante sea avalorada por la persuasién de que la |

suetudinariamente, y anterior, por tanto, a las decisiones
o reconocen validez. La aplicacién no constituye un
eacién sino_de reconocimiento de la norma (18).

i Sin embargo, el problema de la fuerza obligatoria
% de los usos y costumbres en_materia_mercantil, es mucho
| mas reducido y sencillo. Casi todos los Cédigos de comer-
| cio_contempordneos (desde luego, en los paises en que hay
_geporacién legislativa civil y mercantil), haciéndose cargo
{de la importancia histérica y pragmdtica de la costumbre

asos no_previstos en la ley y, por tanto,

apela a los usos y las costumbres, hay que reconocer que
éstos tienen valor de Derecho vigenfe*lEn realidad, este
caso de invocacion de los usos por una ley escrita no se

~ distingue en nada, juridicamente, de aquellos otros en que,

para fijar el contenido de la regla, se remite la ley a un
factor que le es extrafio; y asi sucede cuando la ley atribuye
eficacia juridica a la voluntad privada, como por ejemplo,
cuando dice que los contratos legalmente celebrados tienen
fuerza de ley entre las partes contratantes (19), o como

~ cuando subordina la aplicacién de las normas relativas a

la sucesién legitima al evento de que el causante no haya
_expresado su voluntad en otro sentido por via testamen-
taria. (20).

Filado asi el cardcter obligatorio de los usos y cos-
{tumbres en el Derecho mercantil, nuestra atencién debe diri-
girse a tres temas fundamentales:

~ (18) 6Gau-cia Maynez, Introduccién al Estudio del Derecho, 1963, pigs.
3 y 64.

(19) Art. 1022 C. C.
(20) Art. 571 C. C. Véase Rocco Op. Cit., pig. 118.

i S e

evidente que su fuerza viculante les viene del texto_mismo -



a) Cémo se forman los usos y costumbres mercantileg
su respectiva clasificacién atendiendo a su grado o
e
desarrollo;

b)

c) significado de los términos “‘usos y costumbres’
dos por el Cédigo de comercio.

caracteristicas de una y otra clase de usos;

utilizg-

Veamos por separado cada una de esas tres cuestiones

a) Génesis y clasificacidn de los usos mercantiles.

El uso mercantil se engendra y desarrolla a través de
un lento proceso de repeticién de actos. En esta evolucién,
arrigues distingue tres fases o etapas:

/f En la primera fase, dice, el uso consiste en la repeti-
/ i6n de una cldusula en la misma clase de contratos (la
ipicidad de los contratos mercantiles favorece la formacién
\ el uso). Ciertas cldusulas se convierten asi en usuales, fre-
¢ ventes sobre todo en la contratacién de las grandes em-
resas y, en general, en la contratacién en masa, caracte-
ristica del Derecho mercantil (pélizas de seguros y de trans-
portes, contratos bancarios y bursdtiles, etc.). Hasta aqui
no hay uso en el sentido técnico de la palabra: la clausula
estd expresa en el contrato.

En una segunda fase, la cldusula muchas veces repetida
acaba por sobrentenderse, sea entre los mismos contratan-
tes, sea dentro de un pequefio grupo de personas dedicadas
al mismo género de comercio (cldusula de estilo).

En una fercera fase, llamada fase de la “objetivacion
generalizadora”, aquella cldusula tipica del contrato se des-
/ |taca de la voluntad de las partes, se aisla de ella y se con-
vierte en norma objetiva de Derecho y como tal se impone
a la voluntad de los particulares, quienes, no pacfondo'|°
contrario, quedan vinculados aunque lo ignoren. La prac
tica individual ha devenido préctica social, es decir, uso (21).

(-21) Asi, Garrigues, Op. cit., pigs. 94 y 95.
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n la primera etapa, como se d'_iig, no hay Uso en sen-
fécnico, sino_una simple_repeticion de _uﬂq,sl,uusub,‘jgn
contratos, cuyo valor juridico descansa en la clau-
misma, que_esta expresamente_pactada. En.la segun-
fars'é, eliminada la cldusula a fuerza c!e repetirla (preci-
ente por considerarse obvial, se convierfen 19 'reglo en
. ractica individual, que concurre de modo ’rocnc? en la
tormacion del contrato, como estipulacion sobrentend'nd-a._L_g
| oluntad existe entre los contratantes; lo que se ha eliminado
r innecesaria) es la manifestacion_expresa de-.eanQlun-
d. Por eso es que, al resolver las dud,as. que pud@ran
presentarse al interpretar el contrato, lo 'Ioglco es remitirse
ig lo que, en circunstancias similares, h? sido usual entre l.os
' contratantes, como medio de desentrafiar el verdc_xdero. sig-
" nificado de sus obligaciones; no sélo.en lo que ha sido dicho,
sino, particularmente, en lo que ha 5|d9 omitido. Y esto por-
_gue ‘si_una persona, al repetir los mismos actos, suel.e ma-
nifestar una cierta voluntad, parece légico presumir que
fA squella serie de actos responde a una_voluntad cgnsjantg,.
'y que esta voluntad existe, aun cuando en un caso parti-
* “cular falte la correspondiente especial manifestacion (22).

Q

Estos usos o précticas profesionales de los comerciantes,’
~ por lo mismo que constituyen normas juridicas de contrata-
' cién y sirven para inferpretar la voluntad presunta de los

~ contratantes, reciben el nombre de usos interpretativos,
1

: "El uso, finalmente, alcanza la _condicién de uso norma- {x
tivo, o sea que se convierte en una verdadera norma_de
" Derecho consuetudinario, cuando, en la_tercera, fase, deia

" de ser una préctica individual para convertirse en practica [7 e
' social; cuando se aplica de modo uniforme, general y dura:
dero, entre toda una colectividad o, por lo menos, entre_
todos los que se dedican al mismo género de negocios; Y,
fundamentalmente, cuando en el consenso_popular se r.es-j
. _peta como norma absolutamente obligatoria, en

!

(22) Rocco, Op. cit., pig. 119.
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[de_que puede ser exigida y no depende del mer

. inio_iuris_necessitatis. Se creq o o
uso normativo, que es una norma general de Derec S

ley de cardcter consuetudinario. ho, ung

b) Caracteristicas de los usos_interpretativos Y normat;
IVOos,

Como hemos dicho, el uso interpretativo (o convenes
nal, como también se le llama) e%::i
Y. significacién en la_voluntad presunta de las partes 'F‘Ig‘)
| ciona_como medio de interpretacidn. ;Ng_mmp‘m ‘"‘*\l-ul
lunfad, sino la declaracion de voluntad (23). :

&

-~

De ello se deducen tres consecuencias:

. 1* El uso interpretativo tiene que ser aprobado ante el
luez, pues, tratandose de reglas de conducta contractual que
derivan su valor de una presuncién de voluntad, siempre
serd posible demostrar que hubo una voluntad distinta en
el caso en cuestion.

2* Que la obligatoriedad del uso desaparece si se de-

\7 muestra que una de las partes ignoraba su existencia, porque

para la parte que pruebe esa ignorancia desaparece la

presuncion de voluntad en que se funda la fuerza vincu-
lante del uso interpretativo.

3'g En tanto no se impugne la presuncién, el uso inter-
pretativo se considera declaracién de voluntad contractual
y, como tal, puede y debe aplicarse por encima de aquellas
reglas escritas de cardcter supletorio, llamadas supletivas ©
declarativas, dictadas para regir sélo a falta de una volun®
[c:d contraria de los particulares.

——o00000——

-

Veamos ahora las caracteristicas que deben reunir los

usos normativos para que la prdctica, o sea la forma en
e il

(23) Garrigues, Op. cit., pig. 96.
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‘_s_ti)_'igli_\go. En_una palabra, cuando surge el elemen gLQi.tLi.L.

-

, se repite el acto, se convierta en obligatoria y pase a
grar una norma de Derecho mercantil.

" 1) El uso para ser normativo debe ser un uso social,
o individual. Porque a diferencia de los usos_interpretfati-
os, cuya eficacia reside en la voluntad privada, la eficacia |
&stos tiene su fundamento en el consenso general, tal y
mo ocurre con las leyes mismas; y un mandato general,
Svede estar determinado por la voluntad de una o mas
onas singulares.

~ 2) No basta con que se trate de un uso social para |
“-. e la practica adquiera fuerza obligatoria para el Dere- |
"o mercantil. Es preciso que se trate de una practica le-
ima, o sea que esté autorizada o no prohibida por el
men juridico. Los Codigos de comercio, cuando se re-
n a los usos como fuentes juridicas, no pretenden legi-
ar un uso cualquiera, sino usos licitgs. Y para que un
so_pueda ser licito, es necesario que no sea contrario _a

os principios de Derecho pUblico; que no se oponga a las |

normas_imperativas o coactivas del Derecho privado, mer-
cantil o civil, pues una serie de actos ilicitos no puede en-
~aendrar jomdas una norma de Derecho. Esto seria una rei-
rada violacion de leyes imperativas, incapaz de crear

aciones juridicas generales.

3) Como la repeticién constante es el elemento ex- l
’ - ’ .

nseco o aparente del uso, es preciso que la practica que
&lo integra haya alcanzado cierta duracién, porque no se

: Ypuede establecer la uniformidad en la serie de actos repe-

Nidos, sin un espacio de tiempo suficientemente largo. Clar

) Yes —como lo sefiala del Vecchio— que este concepto de la
 3duracién es eminentemente relativo, ya que el mayor o me-
_{"W,n(p,mero de repeticiones depende de la indole de la
- >relacién. Hay ciertos actos, como por ejemplo la tala de
='§6rboles, que por su naturaleza no pueden realizarse sino
.j largos intervalos. En estos casos, un ndmero pequefio de
. reiteraciones serd suficiente para demostrar la préctica uni-

®

S\
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Z mativos) —, en dos sentidos: en el sentido propio de uso

|

P

/
g

wp de Derecho objetivo, Su validez es incondicionadq T
LAl igual que ocurre con una ley escrita, tiene plena vigenciy.

s|ciertos casos, obligan a probarlos, lo hacen sélo por razo-

orme. i la_regla sea observadq
todos, o por lo_menos en casi todos los casos en [or o

o epe . _,__‘~Q§ \
se_presenta. la_posibilidad de cumplirla; de tal modo :LJQJ?_;,
repeticion pueda ser interpretada como expresién dee ;

un

convencimiento o persuasién constante (24).

-
1_ 4) El uso normativo es, en absoluto, inde endiente ¢
la voluntad de las partes. Se impone a ella como u;\“;;iorm'e
== =0 COMO una normgq

LQLLD.QLLG_LQLD_QUeS desconozcan su existencia.

5} Finalmente, al menos en principio, el uso normativo
no necesita ser probado ante el juez, porque éste tiene obli.
qgacion de conocer el Derecho positivo; y si las leyes, en

nes de certeza, lo que no obsta a que el juez los aplique
i los conoce, aunque sobre ellos no exista prueba en autos, i

c) Significado de los términos "usos y costumbres’
utilizados en el Cddigo de comercio.

3 El nuevo Cédigo de comercio utiliza la palabra *'cos-
tumbre” —la cual generalmente se reserva en doctrina para
designar las normas de Derecho consuetudinario (usos nor-

, normativo, cuando establece que, a falta de disposicién con-
creta que rija determinada materia o caso, se aplicarén las

costumbres, (26), y que para que éstas sean aplicables y su-
 plan el silencio de la ley, es necesario que haya sido ad-
. mitida de un modo general y por un largo tiempo (27). En
el articulo 436, en cambio, utiliza el Cédigo la palabra “cos-
tumbre”_en_el_sentido_de uso_interpretativo, como puede

apreciarse de la simple lectura de ese texto: “Cuando en la

(24) Op. cit.,, pag. 250.

(25) Garrigues, Op. cit,, pag. 96.

(26) Art. 2.

[/(27) Art. 3. En este caso es evidente que, por asignarse a la C"S“é;‘},bjg

7+ la condicién de norma general que suple a la ley escrita, se estd
al. término el significado de uso normativo, que es el que rean
mismas caracteristicas de la ley.
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e las

4. ORDEN DE APLICACION DE LOS USOS MERCANTILES

~ edaccién de un contrato —dice— se omitan cldusulas de
" “hsoluta_necesidad para llevar a efecto lo pactado, se pre-

ve las partes quisieron sujetarse a lo que en el mismo

“caso_se_acostumbra en el lugar donde el contrato deba
= . ’-————_—_——‘_.. . = ) .

~ ejecutarse, y si los interesados no explicaren su_acuerdo en
'~ |g omisién, se procederd segin la costumbre”. -

También en el articulo 4°, hace referencia el Cédigo a

~ Jos Usos interpretativos cuando establece que “las_costum-
" pres_mercantiles servirdn... como regla para apreciar_el
. sentido_de las palabras o términos técnicos del comercio

rcantiles’".

vsados en los actos o contratos me

Y EL DERECHO CIVIL

Por Oltimo, deseamos referirnos a un tema que ha
suscitado algunas discusiones con motivo de la promulga-
ciéon del nuevo Cédigo de comercio.

Segin el sistema adoptado por el Cédigo, los asuntos
mercantiles se rigen, en primer término, por el Cédigo mismo
y por las otras leyes mercantiles: y en caso de que no exista
en esos textos disposicién concreta que rija determinada ma-
teria o caso, se aplicarén, por su orden y en lo pertinente,
el Cédigo civil y los usos y costumbres.

Los licenciados Solera y Morelli, en su proyecto de Co-
digo de comercio (28), propusieron que se cambiara ese
orden y que se usara el siguiente: primero, el Cddigo y
otras leyes mercantiles; segundo, los usos y costumbres, y
tercero, el Cédigo civil. Y, para justificar su posicion, ar-
gumentaron asi, en la exposicién de motivos de su proyecto:

'...no podemos compartir el criterio del Cédigo que
sigue el sistema ya en desuso de relegar la costumbre
al Gltimo lugar del orden de aplicacién, dando prefe-
rencia a la Ley Civil. La costumbre comercial es parte
integrante de los contratos mercantiles y no dudamos
| en recomendar un cambio del sistema francés usado en

(28) Gaceta del 29 de enero de 1963.
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el Cédigo. La doctrina més respetable y los cédigo
modernos siguen el sistema italiano de darle enfrqd:
preferente a los usos y costumbres mercantiles y nqs
basta citar la muy autorizada opinién de Blanco
Constans"'. 3

Por su parte, los licenciados Valle y Zurcher, autores |
d.el proyecto original del Cédigo, en una comunicacién di.
rigida a la Comisién de Asuntos Juridicos de la Asambleq
L'egislcfiva, defendieron la posicién de su proyecto en |os
siguientes términos:

""Nosotros recomendamos mantener el sistema de jerar-

quizacién de las fuentes del Derecho Mercantil conte- |
nidas en el proyecto original, pero si se optara por L
acoger el sistema recomendado por los sefiores Solera |
y Morelli, para evitar antinomias, aconsejariamos re- i
formar el articulo 129 de la Constitucién Politica, que |
en su parte final dice: "La ley no queda abrogada ni |
derogada, sino por otra posterior; y contra su obser-
\{ancia no puede alegarse desuso ni costumbre o préc- |
_Itica_en _contrario”. |

Para nosotros, no se trata de una simple discusién |
sobre el orden en que deben ir sefialadas las normas de
?aplicacién supletoria al Cédigo de comercio. Se trata de
(aceptar o no los usos y costumbres del comercio, como parte
|integrante del sistema juridico mercantil. Porque si, una vez
‘agotada la virtualidad del Cédigo de comercio y de las
‘otras leyes mercantiles no codificadas, se entra a aplicar di- |
‘rectamente el Cédigo civil, con preferencia a los usos y cos-
tumbres del comercio, lo que se estd _estableciendo es que
el Derecho mercantil termina d__ogdg_;s_g;igotan sus leyes es- |
critas. Recuérdese que el Derecho civil no es fuente del De- |

SVt o es Tuenie el -c |
recho mercantil. E| Derecho civil, como regulacién general |
|de las relaciones juridico-privadas, empieza a regir ahi don-
de el Derecho mercantil no ha introducido normas de cg:{rél.lzteL
_lespecial; y si mediante este mecanismo puede entrar el De-
recho civil a regular relaciones comerciales, no es que sus
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disposiciones se conviertan en Derecho mercantil, sino, sen- |

“cillamente, que esas relaciones no estdn sujetas al Derecho

especial del comercio, sino al Derecho comun.

De esta manera, sélo quedan dos alternativas: o se re-
conoce prioridad a los usos y costumbres del comercio frente
al Derecho civil, y en este caso el Derecho mercantil que-
daré integrado por normas escritas y consuetudinarias; o se
antepone el Derecho civil a los usos y costumbres y enton-
ces el Derecho mercantil queda reducido al Cédigo de
comercio y demds leyes escritas especiales.

Y en este particular, no tenemos la _menor duda de
que los usos y las costumbres comerciales deben formar parte

infegrante_del Derecho mercantil. Muchisimas son las razo-
nes que abonan esta posicién y ya las hemos sefialado an-
teriormente: que los usos y las costumbres han sido histéri-
camente la fuente més importante —y hasta exclusiva_en
sus inicios— del Derecho mercantil; que para resolver los
problemas comerciales es més adecuada la costumbre, dic-
tada por las necesidades de la préctica, que la ley comin,
que no_ha sido hecha tomando_en cuenta las necesidades.
propias del comercio; que la elasticidad o facilidad de ade-
_cuacién, indispensables en el Derecho mercantil, se verian

entorpecidas por la ley escrita civil, si sélo a falta de ella |
se pudieran aplicar los usos mercantiles, etc,

La antinomia con el articulo 129 de la Consfitucidn
Politica, nos parece que no existe, Si una ley, como el
Cédigo de comercio, esté dandole a los usos y las costum-
bres el valor de norma de Derecho, estas précticas son obli-
gatorias porque constituyen el contenido mismo de la ley
que las autoriza. De igual forma que la voluntad privada
es ley entre las partes contratantes y tiene la virtud de de-

_rogar principios dispositivos de la ley escrita, los usos y las

costumbres, autorizados legalmente en esos mismos térmi- J

nos, pueden operar el mismo resultado.

|
Recuérdese que los usos y las costumbres deben ser { j

licitos desde su origen, esto es, no debe ir contra el orden
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¢ -pﬁblico, o las buenas costumbres, o contra Igs leyes de
cardcter imperativo. Pero al lado de esas normas, existe
en el Derecho privado un amplio campo constitvido por o
disposiciones supletivas o declarativas, que son aquellgs que
determinan las consecuencias de los actos juridicos en g
solo caso de que las partes interesadas no las hayan pre.
visto y regulado de manera diferente. En este campo es
donde, propiamente, cumplen su funcién reguladora los ysos
y costumbres mercantiles y donde, precisamente, no se ve
qué impedimento podria hacer para que operaran con pre.
ferencia a las disposiciones del Cédigo civil, las cuales, qsf
como pueden ser modificadas por cléusulas contractuales,
pueden también serlo por usos y costumbres, que no son

ofra cosa que sedimentacién de cldusulas reiteradamente
repetidas.

Ademés, se puede agregar que la aceptacién prefe-
rente de un uso frente a una ley civil de carécter declara-
tivo, no implica la derogacién de ésta. Ella seguird rigiendo
todas las situaciones civiles para las que fue creada. El uso,
en este caso, lo Onico que ha venido a quitarle es el su-

puesio de su vigencia, sea la no manifestacién contraria
de la voluntad de las partes (29).

rogada (art. 19, el Cédigo de Trabajo (art. 15), el mismo
Cédigo civil (art. 1023) y hasta el nuevo Cédigo de comercio
arts. 278, 283, 292, 300, 309, 322, 335 inc. d), 353, 414,
418, 419, 436, 446, 451, 453, 454, 459 inc. b), 522, 589,
593 y 610), anteponen los usos y costumbres a la ley escrita
en la solucién de los asuntos juridicos de que tratan. Sin

que nadie, hasta ahora, los haya tachado de inconstitucio-
nales.

De ofro lado, obsérvese que la Ley de Sociedades
comerciales de 24 de noviembre de 1909, recientemente de-
i
h!
N
\

Por todos esos motivos, nos parece que el orden que
debié haberse adoptado en el Cédigo es el sugerido por
los licenciados Solera y Morelli,

(29) Ver Garrigues, Op. cit., piag. 100.
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Necrologia

In Memoriam

PROF. ENRIQUE SAYAGUES LASO

Ha muerto, en Montevideo, EnriqL{e Sayagués .Lc':so..'EI
infortunio impidié su llegada a F:osta Rica y su por:rlqpamzr':
con el profesor Fernando Garrldo.F.allc,.de Espana,dcrag 0
ciclo sobre descentralizacion odmln[straflva que ten prn
gar en San José en la segunda fm’rad de junio zroxu;?c;
Costa Rica debe agradecer al extinto maestro el dong l\(;e
anticipado de sus conferencias vy, s.obre todo, su eseo -
visitarnos, expresado desde sus primeras cartas con ag
dable vehemencia.

Su muerte, contrapunto de su vida, fug violen”ra e mT’s-
perada: a mano armada de un médico,’mlentras fal 'Clllf'np fa
su cometido profesional, rindiendo un |r3forme dlsc1p||nqu|o
contra el homicida, a solicitud de la en.’ndcd pc’rrosnc : Uoéz
soplicas y amenazas dieron contra la firmeza de Sayag

en mantener sus conclusiones legales.

Esta muerte en el trabajo y por el deber, expresa rnpcho
de la obra de Sayagués. Su tratado de Derecho Administra-
tivo estd hecho de claridad y orden, como todo lo que
hacen quienes aman el cumplimiento fiel de la res?onsgz
bilidad. Es por ello que ese_‘Trctc:do. es la obfa mas icza
jetiva y Otil del nuevo Derecho Piblico de Latinoamerica,
con su inmenso repertorio de fuentes y de problemas.
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El ser jurista exige universalidad de enfo
miras, y el ser profesor sentido didéctico y prg
exposicion. Sayagués armonizé esas dos necesidades como
lo hace el intelectual que pone la eficiencia en el servicio
a los demds por encima de todo: hizo un Tratado, con |q
mayor informacién posible, con la sintesis mds equilibradq
y ecléctica de enfoques y doctrinas, y con una insuperable
claridad. Es la claridad de la madurez, porque no estg
lograda por la simplificacién, sino por la reduccién de cada
tema a su justa proporcién dentro del conjunto, Hermosq
obra de arquitectura juridica.

ques y de
ctico en |q

Son estos valores —equilibrio de ideas, claridad y ery-
dicién— los que han hecho del suyo el tratado latinoame-
ricano del Derecho Administrativo. Porque junto con los
especialistas, el abogado comin de Latinoamérica maneja
hoy ese Tratado como la fuente normal y el libro de con-
sulta indispensable siempre que se enfrenta‘a un problema
de la materia. Y lo mismo puede ofirmarse de Tribunales
y de Universidades. De este Tratado podrd decirse, como
de la obra de don Alberto Brenes Cérdoba en el Derecho

Civil de Costa Rica, que fue el texto de mds de una ge-
neracién.

Esta Revista rinde homenaje a la memoria del ilustre
desaparecido y exalta el ejemplo de tenacidad en el tra-
bajo y de amor al derecho presente en su vida y obra.

Que descanse en paz y que viva perdurablemente su
ejemplo.
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Esta revista es semestral

y publicaré Unicamente :
trabajos inéditos, sin limite de
extension, a exclusivo juicio de la

Direccién.

Su espacio queda abierto

a cualquier abogado litigante, juez
o profesor de Derecho,

nacional o extranjero.

Toda colaboracién o correspondencia

deberd dirigirse a: : g
Direccién de Revista de Ciencias Juridicas

Facultad de Derecho,
Universidad de Costa Rica.

Se acepta CANJE.

3
Se pide el envio de dos nidmeros
de cada publicacién canjeable a la
Direccién de esta Revista.
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