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TRODUCCION.

La distincién que se hace entre derecho penal general y derecho
' esgecial, de corte meramente académico (y producto, en nuestro

o, de una vision reduccionista de la divisién de los codigos penales
una parte general y otra especial), se presta para que ambas disci-
; sean observadas como entes absolutamente distintos ¢ independien-
ejando de lado su consideracién como conceptos complementarios, as-
fundamental si se quiere tener una vision de conjunto de lo que
derecho penal de un territorio particular (derecho penal costarri-
, por ejemplo).

En este trabajo se parte de la idea de que no es posible concebir
udio de los delitos (tipos) en particular —que es el objeto de
del derecho penal especial—, sin un claro fundamento de Ia
 del delito y de las bases generales sobre las que se asienta el

penal —derecho penal general—. Esta nocién motiva y funda-
el trabajo que presentamos, el cual pretende apuntalar los con-
sobre los que se apoya el estudio de los delitos en particular y,
sefialar los elementos que deben ser observados en el tipo ob-
ra poder lograr no solo una visién integral de cada descripcién

. en relacién con sus componentes, sino también su dimensién
mento Seﬁ,al,a.t[llf de las condud:as Peﬂalmmte Coﬂ.mlﬂ-a-das- .

3 De esta manera, el trabajo se monta sobre los siguientes supuestos,
implicita o explicitamente aparecen en el texto:

starr penal republicano,

despren _de '. o—de nuestra itucién - politica. Como

r un orden discontinuo de ilicitudes —en terminologia de Ro-

Devesa—, en el tanto en que solo deberin estar penalmente

as —dentro de un marco racional y por interpretacién del ar-

8.eotelaci el 39, ambos de la Constitucion—, aquellas

que la necesidad colectiva considere como altamente lesivas

intereses comunes; por eso solo la conducta humana que encuadre

02 previamente descrita y_péenalmen m puede L INELC
de sancién penal. SN——

----- G0

2. Un derecho penal que se monte sobre bases de racionalidad
consideracién de la necesidad como fundamento y limite de la
6n, no puede prescindir de la nocién de bien juridico; por

o SE 0 D [ -y = D OrQ A _Dien
[ % =& Ak ,4.._._.4.1. ML RIGAS
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3. El derecho penal es un derecho que sanciona_conductas hu-

manas reales, para lo cual describe acciones que sean realizables y no
meras proposiciones ideales, utipicas. Cabe aclarar: no creemos posible
que_pueda ser considerada como ley penal, aunque esta provenga con
todas sus formalidades del aparato legislativo, una  disposici '

i 1 arato legisiativo, una disposicion que regule
absurdos u ordene o prohiba conductas_queé Jos sujetos medios normales

no.estén, por su estructura bioldgica o PSi‘l‘-lica:-’capacitaclos o R e
a cabo. = B, L

4 El tipo_penal es la ocasién mediante la _semanifiesta
la_prohibicion y, a la vez, su limite: St el EStado costarricense ha acep-
tado como principio constitucional el de Legalidad Criminal (Articulo
39 de la Constitucién), toda descripcién penal es el limite judicial
para la aplicacién de la sancién penal y, al mismo tiempo, el Gnico medio
que tiene el ciudadano para conocer las conductas robiibidas enal-
mente conminadas. g ol

_ 5. La distincién de corte didictico entre tipo sistemitico y
tipo ga'ra.ﬂtia no puede llevarnos a observar como dos entes diferentes
uno mismo: i [ lito es s6lo el conocimi ro-
de los elementos de la descripcid - - S s
tammeﬁs_n:c;sum_mLc;L;gar_lg_‘_téLnﬁ,_legislativg de la_descripcién
er_s 01 a_descrita estd claramente delimitada o
ia). Si un estudio del
resulta e 3 ito —Ilato
sensu— determinado (no sabremos lo que es el delito de estafa, por
ejemplo, hasta que no conozcamos el valor real/legal de cada palabra)
no menos importante es conocer a fondo cuil es la prohibicién y cudl
es su limite, Gnico medio, por lo demis, de poder d i
€5 su : etectar el bien
juridico tutelado. £

FET

PRIMERA PARTE: Aclaracion de los conceptos,

(1.) EL Derecho_penat Especial-

El Derecho. Penal Especial es el estudio de los delitos en par-

ti.mlax,. Para ser aceptado, este concepto exige una doble - aclaracion
gue atiende, por una parte, a su alcance y, por otra, al concepto de

: 6 Primeramente, al mencionar los delitos i
objetol Derecho Penal Especial, debe precisarse S;e P:;t lc(LZl(I)asta C;LPC‘;

este objeto no se agota con el andlisis de los ti i

: ¢ 7.3 pos del iib: ndo
del Cédigo Penal vigente, aunque tradicionalmente se haya tiﬁidieg:omo
Unica fuente de anilisis, al menos en las Universidades y(por lo menos
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eso es lo que se desprende de los programas que de la materia existen
en Jas facultades de derecho que funcionan en Costa Rica). Este hecho
no puede ser justificado de ninguna manera, aunque histéricamente ha
sido reiterado. Quizd en otros momentos pudiera haberse explicado, ya
que las prohibiciones fundamentales para las necesidades de vida y con-
vivencia del costarricense se encontraban alli plasmadas. Eso no vamos
a juzga.rlo aqui. Lo cierto es que en la actualidad sostener tal posicién
implica dejar por fuera del analisis técnico académico una serie de
ibiciones de gran importancia para nuestra vida y desarrollo ciuda-
danos.
Permitasenos aci una disgresion: Si_pensames—que el Derecho
Penal _debe ser —debe esforzarse por ser y esforzarnos para que lo sea—
io..claro-de -la.necesidad - del _grupo._social, que tiende a llevar

__mn_proyecto e comiin, en un momento histérico determinado, nos da-

os cuenta que la evolucién que ha tenido Costa Rica en los ultimos
diez afos justifica lo expuesto en el pirrafo anterior. Entre muchos
otros, dos factores de cambio nos hacen pensar que una parte im-
portante de la produccién legislativo-penal se encuentra fuera del Cddigo:
De un lado, a partir de la llamada “situacion econémica” del estado
administrador se_ha generado la_regulacion masiva de ciertas conductas
cuya descripcion, penalmente conminada, se encuentra en leyes especia-
165 ¥ no en el Codigo Penal; por otro lado, los avatares de la lucha
entre las superpotencias (con algunos otros factores que no es pertinente
analizar aci, como el negocio de la guerra), han puesto a Costa Rica
a la mira de pluralidad de intereses y han provoacdo cambios en las
esiructuras sociales, econdémicas y politicas; estos cambios se ven refle-
jados en la propia legislacién incluida, légicamente, la penal. Asi, es
notoria la tendencia de crear tipos penales dentro de las leyes no penales,
con lo cual se estin sefalando nuevas zonas de prohibicion (que tal
vez el legislador no se ha puesto a meditar si responden a criterios

socialmente vilidos).

Para respaldar lo dicho existen una serie de ejemplos. Si se uti-
: un criterio meramente estadistico, podemos observar como ciertas
ﬁgu_ras penales, contenidos en leyes especiales, se encuentran —por la
ffeCllencxa— a la par de muchas de las contenidas en el CP. Entre
otras véanse la Ley de Proteccion al Consumidor, las leyes de La Mo-

i f&.yﬁl& Organica del Banco Central. Si, ademds, utilizamos un criterio

de bien juridico, encontraremos la importancia de algunos tipos de la

T ley G:eneral de Salud y de las leyes que regulan aspectos del sistema
ecolégico —para poner sblo dos ejemplos— que no se comparan en
dmportancia con las zonas protegidas por la parte especial del C.P.
(v.g. delitos contra el honor, o la seccion del duelo).




Debemos aclarar ahora sobre el término delito utilizado en la
lc] I

definicion. Hablamos aqui de i ensu’, es decir, nos refe-
rimos a descripciones legislativas y no a injustos reprochables, entre otras
razones porque hablar de delito en sentido estricto obliga a referirse
a juicios de valor —de disvalor, en todo caso— en relacién con una
conducta humana particular: juicio de antijuridicidad; igual sucede en
el caso del juicio reprochabilidad, en donde se observa la relacién del
sujeto con su acto antijuridico (y tipico): se constata si al sujeto ac-
tuante puede o no reprochirsele el acto realizado, vistas sus capacidades
intelectivas y volitivas, en relacién con aquella parte del ordenamiento
que conmina penalmente conductas humanas socialmente no deseables (a
juicio del legislador).

@ Ademis de lo dicho en el punto anterior, es necesario hacer
otra preCisibn sobre el término delito utilizado en Ia definicién. Si afir-
mamos que el derecho penal especial tiene como objeto de estudio,
segan se desprende de lo que hemos venido mencionando, descripciones
legislativas con sancién penal, es necesario manifestar —aunque pudiera
parecer obvio— que dentro de ese objeto estin contenidas Ias tipifica-
ciones contravencionales. Tradicionalmente esta categoria de descripciones
penales —un poco de segunda, a juzgar por la técnica de su descrip-
¢ibn— no han sido incluidas en estudios ni en programas referentes
al derecho penal especial, a pesar de que son tan delitos como los del
libro segundo varias veces citado.

La observacién anterior la hacemos con la base constitucional
que nos da el art. 39 de ese cuerpo normativo, articulo que sefiala como
presupuesto para imponer sanciones penales, no solo al delito —doloso
o culposo— sino también a la contravencién, a la que denomina falta.

No pretendemos extendernos sobre el tema, pero si aclarar que la
anica diferencia existente entre los conceptos delito y contravencién es
meramente de colocacion legislativa, si atendemos al Cédigo Penal y de
tratamiento procedimental, ya que ni siquiera podemos aludir como di-
ferencias entre ambos conceptos, aspectos tales como clase o monto de
la sancién penal, objetos de proteccién o destinatarios de la prohibicién
que describen(1).

Asi entonces, retomando la conclusién del punto A, 1

enal especial tiene 0 obj io cualquier conducta” que pre-
viamente haya sido penalmente 1ncrimi a.
P —— J

(1) No obstante lo dicho, es de notar como las contravenciones dentro de
los sistemas penales latinoamericanos son uno de los mejores instrumentos
no sélo de seleccibn y de control social, sino de actuacién de la policia
administrativa en el ejercicio de una especie de “moral policial”’,
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r 3

; . Bl tipo_penal:

Las descripciones penales.son, pues, el objeto de estudio del De-
| recho_Penal Especial, Tuego es necesario sabéf ~més- acerca - de ellas.
\@é’ tipo, alude en derecho penal a descripciones de conductas

que llevan aparcjada una sancién. Las descripciones lo son en lenguaje
aseverativo; dicen, predican, sefialan un_compo i 0, robabe: y_po-
sible, especie de arquetipo (no_en vano la palabra tipo significa en
m&&lo) de conductas. Esta modalidad de presentacion de_ las
conductas probables, a veces nos impide observar claramente el origen
‘mismo de la descripcién: logicamente por razones de economia legisla-
tiva es mejor decir sblo la accién a castigar, que mencionar su antecedente

normativo y factico.

Serfa engorroso sefialar “La vida es un bien preciado altamente
por el grupo o comunidad, por tanto esta debe ser inviolable, en nuestro
territorio, asi quien haya dado muerte a una persona seri sancionado

.~ con x a z afios de prisién”, cuando ficilmente se puede decir el texto
de 111 del Codigo Penal costarricense pero no es comin que enten-
damos, cuando leemos el 111 citado, lo que recién hemos mencionado
‘como antecedente normativo y generador de tal descripcién; es decir,
‘cominmente no pensamos cuando leemos la conducta tipica, en la norma
‘que todo tipo supone y en el bien juridico, objeto de existencia y origen
‘mismo de la norma.

- Nétese que de lo anterior se desprende que estamos partiendo
de un i cual va implicito el conocimiento de la
‘morma y del bien juridico, no porque estos sean parte de la descripcion,
sino_porque sélo pueden ser observados por la descripcion.

: i, un_andlisis o estudio de derecho penal especial necesariamente

F

CotUdio 110 QL0 CaC 9 CLCINCTLO) L o ilrd o1

y A raiz de la existencia de una disposicion como la que contem-
- Pla el art. 39 de la Constitucién ("A nadie se le hard sufrir pena sino

Por delito, cuasidelito o falta, sancionadas por ley anterior.’) nuestro
g penal —sin calificativo alguno de general o especial— se con-
_Vierte en un derecho penal democratico-liberal, en la medida en que
. Sxige que toda prohibicién penalmente incriminada deba ser de previo
Sehalada por una ley (requisito previo para la existencia del delito,
~ Quasi-delito” o “falta”, mencionado por el 39 dicho) y en la medida
que a partir del pdrrafo segundo de 28 constitucional, las acciones
tVadas que no dafen la moral o el orden péblicos, o que no perjudi-
€N a terceros, estin fuera de la accién de la ley.
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De esta manera, en el estudio de la aeciéon delictuosa, el binomio

tipo/tipicidad adquiere fundamental importancia; el tipo como el jns-
trumento _por megig del cual se manifiesta la prohibicin; y la tipicidad
una accién humana de haberse adecuado formal

¢
- y-penalmente al_tipo,

Cominmente se hace la distincién entre %po_é_mmaugg__y_,g] istemati tipo
garantia, Esta no es una diferenciacién que atienda a la esencia de la
“descripcién sino a sus funciones. No significa sino que el tipo penal
pueda ser observado en su particularidad de ser instrumento legal de
garantia, al servicio del Principio de Legalidad Criminal (tipo garantia),
o en su prohibicibn (que por ello esti logicamente implicita en el
tipo) y, también, como una manera de tutelar penalmente bienes va-
liosos para la colectividad —protegidos por la prohibicién y evidencia-
dos por y en la descripcion—. Asi, ¢l estudio del tipo sistemitico no
es sino una manera complementaria de observacién en el estudio del tipo

(A B estudio del tipg_sistemgtico:’

Comuinmente los tipos penales se estudian fnicamente con una
visién doctrinaria (y en algunos casos jutisprudencial) de sus términos/
elementos. Por otra parte se estudia en ellos un “animus” que entendemos,
claro, como el estudio del dolo de tipo. Estos dos aspectos mencionados
constituyen un estudio necesario y de gran valor, en el entendido de
que a I ilisis; esta base real consiste en
indagar el valor de las palabras/elementos con una 6ptica de realidad,

¢ costarricense. (Es imposible que en un estudio de
Derecho Penal Especial costarricense los elementos normativos culturales,
por ejemplo, sean interpretados de acuerdo con el criterio de autores de
otras latitudes). !

Al mismo tiempo que un examen sobre el vayor real de los tér-
minos, resulta indispensable inscribir el anilisis de/los elementos que.
asi_lo requieran dentro de un marco histérico particalar que nos ir_J_cqu_i_.lc'l
el _por qué de la descripcion y/o del elemento” (interpretacién teleo-
Iégipcgfhistérica) y_m_acugcf_ﬁﬁdcz_mdm-mluualf. B

]wtifz'mridn para un estudio del tipo garantig:

“En Derecho Penal las garantias formales del Estado de Derecho
se afirman lo mis eficazmente posible, porque naga Euede amenazar _mas
i tbe-Ja—libertad individual que un acto_ar io_de la—autoridad

ounitive como _instrumento de poder” (2).

il

(2) JESCHECK, (H. H.), Tratado de Derecho Penal, parte general, Bosch,
Barcelona, Trad. de Santiago Mir Puig y Francisco Mufioz Conde, 1981.
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a) Posiblemente no sea necesaria otra motivacién, sobre todo en
Costa Rica, cuyo sistema esti claramente apuntalado por la normativa
del 39 constitucional, por cuyo mérito sélo el delito es eI_ presupuesto
de la pena y ambos (pena y delito) deben estar contenidos en una
_]gy__ﬂg:nta_,;c anterior_al acto real que se quiere someter a sancién
"Emaj(i); sin embargo queremos puntualizar aci algunos aspectos de
interés: el plantearse como problema la técnica legislativa dentro de
un estudio global del tipo es obligado en Costa Rica a causa del ar-
ticulo constitucional citado y de su derivado natural, la tipicidad de
Ja conducta penalmente sancionada. Lgs tipos penales deben estar cla|
ramente redactados, de tal manera que la conducta a castigar sea clara,
e imitada, para que no se preste a divergentes interpre-
taciones su aplicacién judicial y administrativa. Posiblemente muchas
criticas sobre fallos judiciales y muchos desencantos sufridos por de-
punciantes que ven desestimadas sus denuncias cuando otras similares
han prosperado, asi como innumerables quejas de ciudadanos —sobre todo
de zonas rurales, pero no sélo ahi— acerca de actuaciones arbitrarias de f
la policia administrativa a la hora de realizar detenciones con base en
leyes penales contravencionales, se_evitarin con [a existencia de_ descrip- |
ciones legislativo-penales mis precisas. Creemos que-detris '_de‘t:ada critica —
existe la_pregunta no dicha y que deberia plantearse abiertamente: gla |

QD del ipo cs clara o permite equivacos e su lectura? i

- I0.—La legalidad criminal,

La concepcién de la legalidad criminal, representada en Costa
ica por el articulo 39 de la Constitucién Politica, ha sido alcanzada
or los diferentes pueblos en momentos histéricos distintos y ha sido,
mente, altamente combatida por personas y por grupos que suponen

el ejercicio del poder como un dominio unilateral mantenido, por lo
. mismo, por la fuerza y no como la gufa de una nacién hacia una

1 comin a través de la democracia participativa. Embrion comin a
: favor de la legalidad criminal es la oposicion contra

io_de la justicia represiva. Esta oposicién .

dLDILLAriedad C1)

;Qema:m el nacimiento de lo que hoy podemos llamar un Derecho Pe-

fal moderno, caracterizado como liberal y como democritico en el tanto

'. €0 que le sehala al poder estatal la_necesidad de mostrar con anterio-

-

'151 De acuerdo con el 39 citado, ¢l término delito es genérico por lo que

comprende no sélo el delito propiamente dicho —dolo o culposo— sino
también las contravenciones. De esta manera, un estudio de derecho penal
&ﬁinl debe comprender dentro de su objeto las contravenciones y éstas
deberdn estar sometidas a un tratamiento legislativo en igualdad de con-
diciones técnicas que los delitos: tipos claros, precisos y delimitados.
Es imperioso, por lo dicho, un examen del libro tercero del Codigo Penal
¥ de las contravenciones existentes en leyes no penales.
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ridad, al ciudadano. obligado,-las-conductas sancionables; conductas que
implican prohibiciones que por lo demis dd:egrgh estar justificadas b?lio
el rubro de la necesidad: las conductas prohibidas lo son ya que el
realizarlas implicari un grave riesgo para los fines de la convivencia
crganizada. Pero upa conducta de esta clase, sélo puede ser sancionada

ada _como sancionable antes de su

sicl Poder Legislativo ja ha seialada como

realizacién, De esta manera, el asumir el principio de legalidad cri-
minal impli kenﬂr-muy-chnmen&pl&tgadaf la 'c'llivisién ent%;%ljggder
que legisla y. el poder. que juzga.

Aparece entonces, con la legalidad criminal, un derecho penal
cuyo pilar fundamental es la idea de que sélo la ley es la Ilamada a
darle vida al delito y a la sancién penal, con lo que se logra arremeter
en contra de la arbitrariedad judicial (claramente retratada en la obra de
Beccaria, De los delitos y de las penas). Histéricamente esta arbitrariedad
se_evidencia, sobre todo, en la inexistencia_de limites dentro de los

cuales uez puedd €jercer aci6n, hecho que le anexa.al_poder
juzgador la i pues obliga al juez a sefialar, en

tltima instancia cudl es la conducta prohibida. De esta manera, cada
sujeto-juez se convierte de hecho en poder legislativo. De esta afir-
macién deriva un gran riesgo: la_interpretacién judiical se amplia y
de una labor propia de detectar el encuadramiento, Se pasa a la_labor
de_decidir si las acciones de un sujeto deben ser punibles o po-y asi,

mena%mirwggcﬁags{ Jos temores o los credos
del"juez pueden tener mds salida y salida mds facil(*y. !

El Principio de Legalidad Criminal y su derivado natural, la
tipicidad de la conducta que se quiere castigar, al cobrar vigencia en
un régimen juridico, crea unma clase de juridicidad penal particular,
basada en el respeto a los derechos humanos de todos los habitantes,
de conocer previamente cuiles son las zonas de prohibicién, que limi-
tan sus actos (en tanto sujetos sociales) (5).

Por medio de este sistema, islador —como detentador siem-
pre de paso de un poder que reside en la nacién (art. 2, Constitu-
ci6bn)—, estd obligado ner en manos del juez modelos de con-
ducta dargmenfsjeﬁ itados para que el Juzgador, en la labor de
detectar la_adecuacién _tipica, pueda temer certeza de cudles son las
prohibiciones_que el poder legislador ha querido demarcar, Esta actitud

(4) Como ejemplo, compdrese la resolucion dictada por el Juzgado Primero
Pepal (Caso 80-84 c/Guillermo Gutiérrez Rojas) con la resolucién (sen-
tencia) de las 17 hrs. de 10 encro 1984, delito de resistencia, Tribunal
Superior Penal Seccién I.

(5) Por razones de pertinencia no nos refclrimos aci al otro problema exis-

tente; la regulacién, por parte del derecho, de dctos que sélo incum-
biria a la esfera personal y no al mundo de lo social.
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ativa posee trascendental importancia en un sistema de derecho
como el costarricense, en el cual el legislador debe partic de
reales para describir modelos de conducta; modelos claros, con
limites precisos y en los que no existan, hasta donde sea posible, los
.~ ¢) Notese como la tarea que estamos enunciando toca direc-
nte con el problema de la funcién judicial. Si_upa de las fun-

undamentales de A 1 _de deétecta

Sin pretender plantear a fondo un problema que no esti 2
tro alcance, sobre todo por razones de la poca experiencia en el
ercicio de la judicatura, quisiéramos hacer algunas consideraciones
bre el tema, a manera de opinién personal:

Del | del juez silogistico al juez moderno, mucho se ha
ado. Elpa:gtiguo j]uez, mero manipulador de sanciones ha pasado
historia, es cierto, pero el moderno juez no es la contrapartida.

docirina mode Ve,
entos normativos.

;Cuil es la labor del juez para que no sea un mero manipulador
ico_de sanciones? Sabemos que aqui no podemos contestar ro-
nte esta pregunta, pero si podemos sefialar que m_,mez_‘p_c‘ngl
cuentra_siempre dentro de los marcos de la legalidad criminal
derivados, por lo que su actuacién esti constrefiida a los limites
nos de la ley: i j a nuestro juicio, labor
elicada e importante—, i .
ias_significativas del caso concreto, esto es, conocer de manera
la_accion real y detectar si tal accién real encuadra dentro
ccién_descrita por el legislador. Logicamente, esta es una parte
labor judicial, pues i i _cl
ilidad. Nos interesa para lo que comentamos, unicamente la
ocalizar la adecuacidn tipica. Notese por tanto, que la_im-
de observar las descripciones legislativas en materia penal
imita_al mero cuidado abstracto de que se cumpla con un
Cipio _constitucional, sino al problema concreto de la aplicacion de
penal,—~pues como lo mencioniramos més adelante, _
otorga al juez, en ftltima instancia, funciones de legislador,
que lo obliga clarar”__cudl  es conducta que el tipo
] Cuando en - 3 ? ial deberia er _la de observa

Conaucta

COnauces

de identidad, un Alcalde de faltas y con-
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travenciones tiene que juzgar con base en ek art. 391, esti finalmente
decidiendo sobre la conducta prohibida, a nivel de legislador, porque
necesariamente tiene, €l solo, que decidir-qué son “pricticas de bru-

f’e_ria" qué_es “civilizacion” o “buenas costumbres”, con lo que la

abor de detectar la adecuaci6i tipica se amplia a Ja de decidir si tal
o_cual actividad serd o no prictica de brujeria. \

SEGUNDA PARTE: Xa observacién del tipo objetivo (tipicidad legal)

Hemos caracterizado al tipo penal, como un instrumento legal
que utiliza el poder estatal para_ prohibir conductas al conminarlas_pe-
nalmente, Es por lo tanto, un instrumento que evidencia y delimita la
prohibicién y refleja, por ende, de manera exacta la zona o zonas pro-
tegidas, comtnmente llamadas bienes juridicos.

De esta manera, es conveniente sefialar ahora un procedimiento
adecuado y eficaz para el anélisis de la descripcién legislativa de con-
ductas amenazadas con sancién penal. Ya conocemos que el tipo no
es algo plano que admite un mero anilisis formal de elementos o
partes constitutivas, andlisis que nos llevatia a reconocer tinicamente el
valor filoséfico o jurisprudencial o doctrinal (o todos o algunos de
Jos términos), perc que dejaria una gran laguna en su conocimiento
al impedirnos examinar y reconocer la calidad de la técnica legislativa,
observada a la luz del articulo 39 constitucional. Asimismo tampoco
constituirfa un método idéneo para llevar a cabo la tarea de inducir
de manera ficil y certera la norma subyacente y el bien juridico que
todo tipo supone.

Se hace justo en este momento reconocer que no resulta sen-
illa la tar
ficil plasmar toda la plasticidad y ilidad de las conductas hu-
manas en una férmula que, en principio, debe ser tan parca y sencilla
como sea posible. De esta manera, el legislador necesita recurrir 2
las palabras mds representativas, a conceptos que posean una carga
semantica fuerte, de tal manera .que especifiquen de modo concreto
los datos necesarios de la accibn que se quiere castigar, del sujeto activo
y de la persona o cosa sobre la que recae la accién penalmente
conminada.

Es por lo dicho que partimos de la idea de que el estudio
de la descripcién penal siempre hay que abordarla por partes, de modo
que podamos desentrafiar el valor seméintico de los términos con los
cuales se enuncian los elementos accion, sujeto y objeto recién men-
cionados; ya que la pregunta basica a resolverse serd: ¢(Qué quiere

it _—porque de ahi sabremos qué quiere prohibir u obligar a
hacer— el legislador cuando escribe...?
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Evidentemente fal cuestionamiento nos remite a las partes inte-
grantes de la descripcion penal.

1—ACCION PROHIBIDA/ACCION DESCRITA:

b Cuando_el legislador_prohibe una accién lo que hace es des-/
cribir la_conducta_que a_su_parecer €l grupo social no_quiere que se |
i iderarla de—un—altovalor lesivo _para laconwivencia |
_organizada_en ese momento histérico-dete
tela juridica); por lo_tanto, pafa_cong
0 Fuu-ﬁ !'i*l C(Tﬂs_idm —-gﬁ_-rwg-'!'“*. =

: - nos llevard a conocer la_prohibicién (o a_antepuesta) y, por consi-
R R N

El tipo, hemos dicho, trata de retratar la conducta humana en
su plasticidad; de ahi que lo primero que debemos hacer es
si_el legislador tuvo cuidado en la(fescogencia de los verbos,
ados_.en--la—descripeion —penil P

. - - e
de crear tipos nales; no es un ejercicio
variab:

e e et

posibilidad de multiples interpretaciones.

- Supongamos, como ejemplo, una descripcién en donde se sefiala
iente conducta: “El que obtenga”. Notamos que la utilizacion
alabra con la polisemia de “obtener” nos llevaria a castigar
les acciones humanas. Si a la anterior frase agregmos “un
cho ptrimonial” como objeto material real de la accién, restamos
tud a la accién al circunscribir un tanto el enfoque de lo prohi-
ya sabemos que se prohiben las conductas que aluden al patri-
y no a cualquier obtener. Sin embargo de no anotar a las an-
frases el elemento modo ‘“con perjuicio de otro”, estarfamos
un régimen de castigo al lucro.

Asi la conducta ‘el que obtenga un provecho patrimonial con
0 de otro”, se nos presenta mds clara y con mds univocidad que
e}nplas anteriores; pero todavia no alcanza el grado suficiente
dad requerido. De esta manera podriamos encontrar en formas
ionales de compra-venta sujetos beneficiados en relacién directa
el perjuicio de otro, con lo que el legislador estaria prohibiendo
conducta que, de acuerdo con nuestro sistema de mercado, no le
ponderia prohibir, ya que dentro de la libertad de comercio y
CClones con que juega nuestro sistema econdmico, el tipo de ga-
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nancias y consiguientes “perjuicios”,

cs parte‘ del libre juego. Esta no

es entonces la conducta que quiere el legislador, sino que es el pro-
vecho patrimonial obtenido con perjuicio de otro, pero bajo la circuns-
tancialidad del engafio o error provocado por el sujeto activo.

/]

otros elementos accesorios:

Es necesario entonces agregarle al verbo thsermco “obtener”,

“inducir-en—errot™, y por-medio de_artifi-

cios o engafios”, para poder exphcar lo que se quiere prohibir. Asi
obtenemos la actual figura del 216 “El que induciendo a una persona
en error, por medio de artificios o engafios obtenga para si o para
un tercero un provecho patrimonial en perjuicio de otro”.

“dar muerte”

Contrario al ejemplo anterior nos aparece la figura del articulo
111, también del Codigo Penal, en la que se utiliza una forma verbal
con un alto valor seméntico que le da direccién univoca a la accién
que se quiere prohibir. En este caso el legislador no necesitard utilizar
ningn elemento accesorio para guiar la accibn sefialada por el verbo:

que solo significa quitar la vida, mis que el de la

mencién del objeto material (personal en este caso: “Quien haya dado
muerte”), para ser una descripcién altamente cerrada, clara y deli-
mitada.

De lo dicho se extrae que una descripcién penal reflejard una
correcta técnica legislativa en tanto prohiba en forma clara, delimitada

y ¢ cerrada la conducta de que se trate ,_Qnummld-euios f.lcmentos accidn,

sg_lf:to

1sma__=y eventualmente si asi lo requiere Ia

polisemia del verbo —nticleo del tipo—, los demis elementos nece-

sarios —por ejemplo de modo—;
esta descripcién penal no tendrd

no describe acci
decir con lo anterior que el leglslador no debe inventar acciones de-
lictuosas, sino describir fielmente aquellas que, realizadas por su}etos

reales, causen un desequilibrio fundamental en la_manera de convi-/

P

ero pese a ello, cabe sefalar que

n.ingl.’m valor real si el legislador

_fiel de la_realidad. Queremos

vencia _de los individuos conformantes de una colectividad. En este
sentido, remitimos a nuestros criterios expuestos sobre el concepto de
accién penal(é), y, brevemente sefialemos que %gislador no puede

inventar acciones;

0, dicho de otra manera, si puede, tiene todos los

poderes para haCE:rlo, pero no debe, si quiere dictar una sana legislacién
penal. La funcién legislativa dari poder para prescribir, por e}emplo,
que. los mayores de veinticinco afios deban caminar sélo con la pierna

y pie derechos, pero esto no es real, por una parte, y, por otra, habria

que buscar la verdadera necesidad que motive tal prohibicion.

(6)

ISSA EL KHOURY (Henry).

“Algunas consideraciones en torno a la

teorfa de la accién de Hans Welzel”. Revista Ciencias Juridicas No. 52.

En abril 1985,
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Asi como se sefald, ,eL_[ﬁgisladm_nQ__thgjt_ilzar termmos am-
nminada, tampoco deberd utilizar pa-

biguos para sefialar la_accién conminad
W@M@Q@m r

SUJETO A

Porel

w;_.determmada o mdetermmacla en sus calidades,

Hemos de sefialar, al igual que recién mencionamos en rela-

tlén con la accién, que m;]adgpdebe describir sujetos que existan
mdadcmm:n.tm

realidad, esto es, que el sujeto tipico sea un
1 setrato claro del sujeto real, siempre posuble realizador de la accién des-

s _penalmente capaces y es por ello que en al mayoria_de los
tipos o sujeto activo no esta particularizado, sino que se lo nombra con
particulas gramaticales que generalizan, como por—efemplo. el _que” o
ien”. En estos casos en que se da la libertad de poder aplicar la
"'n descrita 2 la accién real de cualquier sujeto, hablamos. del sujeto

calo contrario ocurre cuando el legislador distingue un su-
actwo como portador de cualidades especificas. Debe interpretarse,
. estos casos, que la prohibicién es esjp_e_c;ﬁ;gg__p@g__gg_gpgs__dgtmdm
sujetos reales que por_su_funcién,

ciones o profesiébn realizardn actuaciones socialmente perjudiciales.
cualidades bioldgicas, laborales, juridicas o funcionales que son
Cadas en la descripcién, la especializan (tipos cualificados, delitos
Dios, entre otros nombres que reciben) indicindonos que la pro-
cibn no seri erga omnes. No nos extenderemos sobre este problema
sino que lo retomaremos cuando analicemos el tema de los ele-
tos normativos.

El dltimo punto 1mportante de c0n5tata.r es si el senalamlento
la accién hace 0 no necesaria

{ cto  acl 1@,— mberpreta.mos
q (-rltrtm’-i’ INto._por U suicfo. como

i a_de manera plural al sujeto activo, tend
_que se realice la accibn se necesita _mds de un

tivo —participacién necesaria, que da lugar a diversas nomen-
entre ellas, la de w De_todas_maneras,

este respecto se debe tener especial cuidado|o cautela al enten-

/

-

A

5o NeCesgY (G
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der el término que hemos empleado, a saber, “de manera plural”; esto ya
que perfectamente un_ti enal puede sefialar: .lna_qm: se apoderen
de una cosa ajena” por e]emplo, sin que “los que”, —en plural— indi-
que participacion _necesaria. En muchas ocasiones habri que acudir a
todo el texto tipico para interpretar si se necesita 0 no de mis de un
sujeto real para que exista adecuacién tipica.

rg @—ELEME TOS A

|,ﬂ.].1a,£1_a Tal es el caso

Por lo que hemos sefialado en el punto trasanterior, podemos.

/ conclmr que Ios elementos accesorios del verbo son aggellg gg
f y l .

Se_utilizan en las descripciones penales no iggjara. casos’ en
verbo

_que_es_necesario_delimitar 1a accion—sefiatada por altamente

Pohsemzco —como el mencionado en el punto A.—; sino también en

los casos en que el leglslador quiere agravar la_accién prohibida, o_ate-

‘por medio de veneno, (nsidiosamente sumi-

nistrado” del articulo 112 inciso cuarto, que seflala un medio para
realizar la accidn, compuesto a su vez por ua.modo.de emplearlo, que
hard mis gravosa la sancién para aquel que a tal descripcién se adecte,
con_respecto_a_la accidn simple de quitar la vida-a otro, tipificada
Fei U85 <) 1 4 DS

.

Asi, ya sea para constituir la figura, para agravar la pena o
para atenuarla (tlpos cofaterales cahficados), el _legisldor pue :

3. Ad ‘_.-'!-!_. SLAn C

3 que gcasiony (“Si el hurto fuere com;hdo”aprovechando
las facilidades provenientes de un estrago, de —afia conmocitn pubhca'
o en lugares de acceso publ:co ). slamedia, como e :

De este tipo de mecinica descnptml o economia descriptiva surge

la distincién que puede hacerse entre ti i mo_a

los ti =

_manera_genérica y general, y. los_tipos.cola:
mwm_&u._dm?que elaboran especificaciones sobre la
conducta descrita_en_el bésico. Por ‘ejemplo, el articulo 111 es bdsico

en relacién con el 112, 113, 114, 116 y 117 que aparecen COMO 0=

\ laterales, toda vez que articularizan o resaltan_aspectos de
A ntemplados _en la generalida “quien haya dado
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muerte a una persona”; si “una persé>ﬁ”"§r“ﬁ“no se preseﬁ Como Sujeto pa-

sivo (u objeto material personal) indeterminado sino como el conyuge, el
mlembro de los supremos poderes; o si la vida es eliminada por medios
como veneno o por moviles como el precio, o por el afin de ocultar
Ja deshonra ,opor piedad; las gradaciones del castigo bésico también

varian.

De esta manera, precisos v delimitados de los

los tipos claros,.
me _hemos venido hablando, no. ls setdn_sblo_en_ el scnalamiento de

peciz para efectos de CODStltllll‘ la
_'eon ucta o demarcar cualificantes de un tipo bisico .Nétese por ejem-
lo, la accién ablasare, del tipo descrito en el 161; la necesidad de los
gb:mentos de modo “sin temer acceso carnal” y “‘deshonestamente” es
evxdente dada la polisemia del verbo “abusar”; no obstante, el uso del
modo “deshonestamente”, Gnicamente se entiende en relacién con el modo
! irnet acceso carnal”; de otra manera, la amplitud del significado “des-
‘honesto”, nos IIevana como jueces a aplicar la figura a otras modalidades
de abuast deshonestamente de ofra persona, que no impliquen tocamientos
lascivos; de otra manera, —es decir perscindiendo del primer elemento
‘de modo—, podriamos encuadmr la conducta del exhibicionismo dentro
de la genérica “abusar deshonestamente”. En contraposicién, obsérvese
como la forma verbal “tener acceso carnal” del 156, se explica sufi-
cientemente por si sola y por lo tanto lo tGnico que debe indicarse
son categorias que designen propicdades del sujeto activo (objeto ma-
: personal) o medios, para distinguir tipos colaterales como es estupro
‘ y €l abuso deshonesto.

En sintesis podemos recalcar que la_habilidad del legislador, en-
fDﬂces en relacion con la descripcion de conductas que se quicren so-
»‘,meter a sancibn penal, radica en el hecho t _seleccionar _muy

verbos o form que va a des-

t{&,_ﬁ a_accion, sino también los términos que va a utilizar para des-

cribir tanto Ios_,ggl__qs como los elementos accesorios del verbo (con-
ores del nucleo) los normativos y los subjetivos.

— OBJETO MATERIAL: :

Hemos hablado ya, de soslayo, de los objetos hacia los

ﬁ dirigida la_accién, Son personas o cosas; de esta manera se habla

objeto material como nombre genérico (“objeto material del de-

lito son_las £Es6nas o _cosas_sobre—los—que-recae—ta—accién’(7), y se
i

(7} CASTILLO (Francisco),
fecha de edicién.

Folleto mimeografiado, Fac. de Derecho. Sin
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( especifica el destinatario al mencionarse el adjetivo “personal” o ‘real”.
Asf, “una persona” en el 111 es un_objéto material personal y “cosa
| mueble” en el 208 es un_objeto material real. La mencién “sujeto pasivo”,
en nuestro criterio, es un nombre que sefala la na poseec[gar: del
interés penalmente tutelado, de ahi que el uso de este término no es
ttinente dentro de un andlisis como el presente,

Cabe sefialar, que, por propia definicién, el objeto material en-
cauza la accién del verbo; Ipo_por tanto m?ﬁmn
verbo suceptiblé de tener objeto material, lo que en gramdtica se sefialan
como los verbos que admiten un complemento directo (verbos transi-
torios). Si no, el legislador podria _penar_acciones impersonales como
llover, F

Son elemgptos subjetivos del tipo la frase o palabra utilizada

describir _unga especial intencion motivacion o dese% que fiene el
sujeto _activo para rea%r la_accion, que"€F Tegislador e interesa re-
saltar, sea pafa que se configure la_accién, sea para - avar o _atenuar
la

en relacién con un tipo bisico que ya prevé a accién sin
al motivacién, = "

En relacién con lo que hemos mencionado del sefialamiento de
Ia especial intencién o dolo especifico, queremos hacer una puntua-
lizacion: nosotros partimos de la idea bisica de que el dolo se lo-
caliza en la accién tipica; esto es, que cuando e legislador sefiala,
por ejemplo como en el 111: “quien haya dado muerte 2 una persona”,
implicitamente estd sefialando la intencién de matar, esto es: “quien
con esa finalidad haya dado muerte a otro”. No obstante el dolo gene-
ral (genérico) que ‘es la finalidad —pura y simple— de realizar la
accién que se sefiala en el nacleo, siempre se presume en las des-
cripciones tipicas; no asi la culpa que habri que explicarla para que
pueda ser aplicada (caso del articulo 117: “al que por culpa matare
a otro™), en virtud de que la culpa no demarca la voluntad de la
conducta sino la falta al deber de cuidado en la realizacién de la
conducta,

Asi, los Ementos subjetivos_del tipol no son sino direcciones
especiales de esa finalidad general de realizar la accién; son elementos
del tipo, porque el legislador ha tomado en cuenta en la descripcion,

tal particularidad, ya para que con ella se constituya el hecho delictuo-
» ya p ara cualificar (como agravante o atenuante) la figura bésica.

De esta_manera, el elemento subjetivo sefiala Ia motivacién, la
finalidad que ha motivado Ia realizacion de la accidn. Claramente, en
las privaciones de la Tibertad que ha descrito nuestro legislador en el
Codigo Penal vigente, se nos sefiala la direccionalidad a que nos refe-
rimos: Asi, articulos 191, 163, 164, 165 y 215; en el primer caso
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) B IIEREt_;nO ”
—191— se trata de castigar la conducta de privar a ofra persona de
su libertad, pura y simplemente, en tanto que en el ejemplo del
163, existe una finalidad o motivacién especial que particulariza la pri-
6n de la libertad: con fines de matrimonio —165— o con fines
linosos —163, 164—; y si la privacién es con dnimo de lucro la
gura serd la del 215 del citado Cédigo. No obstante, nuestro legis-
or quiso ser demasiado preciso en el caso del articulo 191, pues
icita que tal privacién de libertad debe ser sin dnimo de ’lufrro,
que sobra, puesto que otras figuras ya contienen o el 4nimo
lucro o los fines libidinosos.

% ELEM EN'TO NORMAT]

En relacién con los elementos normativos, el asunto )_es un_tanto
compléjo, si i -toda vez que los criterios de
ento-no-son uniformes. Mayer, quien uti rincile‘i:a vez el
no, lo emple6 para sefalar los componentes de la (descripcion;;
u ’ng tiengn mgs que _importancia _valorativa determinada...’, es
00 ocupan un lugar, como elementos con funcidn sino que tienen

mo_caracteristica_ser términos con valor, valorados. Mayer I_os reconoce
el tipo como aquellos que no estin en relacién de ca’us_ahdad con el
ovimiento corporal, y este es el punto de su reconocimiento: -..que
_cosa sustraida sea ajena, no esti causado por el ladrén; la difu-
del hecho falso es la obra del difamador, no la falsedad de los

0 ().

Dice, otra parte, Olesa Mufiido: “Pero la figura pena! ha?ce,
; tzmll:él;a referencia al ordenamiento juridico y a sus  institu-
¥ a conceptos de relacién. Lo ‘ajeno’ no es una nota intrinseca al
), sino una nota de relacién, una propiedad normativa fruto de la
ucién del objeto a un sujeto y no a otro” ().

Sin embargo con lo dicho no queda aclarado el problema, sino

_planteado, puesto que lo bisico de este asunto radica en que,
'Eera sea la definicion que se dé, lo cierto es que h_aa.lxn

e L

lama emento
"

el término elemento .u -

2: se acude tanto a las normas

8) MAYER. Cit. por Jiménez d e Asua. (Luis) Tratado de Derecho Pendl,
j Losada S. A. Buenos Aires. Tomo III, p, 906.

(%) OLESSA MURIDO, Estructura de la infraccion penal en el Cédigo Espaiol
~ vigente, Ariel, 1971. p. 39.
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normativo juridico) o “a las culturas (elemento
normativo_cultural). ) %3 R

En relacion con los normativos juridicos, tenemos que en algunos
/' casos el j itd a-del Derecho de que se trate y la_norma
'\ Je dari el contenido de la Fﬂab..@..ﬁm,fwim_@gpmz tutor (ar-
| ticulo 185), documento publico (articulo 357), etc. el
| legislador_no ha definido los términos, sino que estos se buscan acu-
\ diendo_a i _;lgﬁr‘igpgggpncig:- en Costa Rica es tipico

\; problema del funcionario publico; fa doctrina general hace una clara

distincién entre empleado publico y funcionario piablico; pero la Ley
eneral de Administracién Publica no es clara,

Este hecho ha contribuido a que la jurisprudencia penal sobre
€l término en mencién, no sea pacifica, asi mientras algunos conciben
al término funcionario publico como un término penal, otros creen
que es un elemento a definir por el Derecho Administrativo.

En relacién con los a;Legl}whms culturales, son_los
j al_jue el quehacer humano, no normadas por
el i

| el _Derecho social cuya aprehensién puede ser
\ a veces dificultosa, no desde el punto de vista intelectual, sino por la

- amplitud de posibilidades que estarin en relacién directa con la cosmo-
| visién del intérprete. Asi honor, moral publica, buena fama, entre otras,

\fodrian_ tener diversos significados reales en un mismo momento histé-

rico, pero bajo diferentes Opticas de visién, seghn el mucleo social que
o observe o bajo cuyo 4ngulo de visién se observe.

Dice Jiménez de Astia: “Por lo mismo que los tipos genuina-
mente normativos dan al juez instructor una funcién superior a la or-
dinaria, deben concebitse restrictivamente en salvaguardia del derecho pe-
nal liberal”(19); y Bettiol: “la presencia de elementos normativos en el
hceho delictuoso plantea no sélo un problema de técnica legislativa,
sino también de politica. En verdad, con la introduccién de los elemen-

j una_valoracién del todo particular,|
se_amplian_mucho los poderes discrecionales del juez, se llega a hacer \
un elistico de tipo delictivo” (11).

El uso de los elementos normativos adquiere una importancia
fundamental en la tarea que estamos describiendo: la utilizacién obliga a
una lectura a profundidad demasiado extensa en muchos casos, si en-
tendemos por clementos normativos aquellos que admiten una valora.clé_n
en relacién con su significado. Esto es, términos que el legislador uti-

(10) JIMENEZ DE ASUA, Tratado, Tomo III, p. 904,
(11)  Ibid., p. 905.
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2 la descripcién y que el Juez debe leer a la luz de las ramas
cho que definan dichos términos. Ruede ocurrir, y el problema
mayor, que leer términ conativ

§ marquen en_un momento histérico determi-

P e
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O INTERNACIONAL Y PAZ

ENCIONES DE LA HAYA Y DE GINEBRA

venciones sobre el arreglo pacifico de las controversias
1899 y 1907), “inician la lucha por la positivacién de su
tes de la Segunda Guerra Mundial”(1), contribuyendo al
de la paz a través de la solucion de las controversias
la institucion del arbitraje, en ese entonces un procedi-
“ad-hoc”, que lucgo devino de prictica usual a
Jecimiento de una Corte Permanente de Arbitraje. Fi-
el Pacto de la Sociedad de Naciones (28 de junio de 1919)
| las vias juridicas y politicas de arreglo pacifico de las contro-
. de la tradicion de La Haya, la misma no fue suficiente

er la tormenta de guerra en 1914(?).

nes adicionales sobre la solucién pacifica de las contro-
ladas en el Protocolo de Ginebra (sobre el arreglo pacifico

os internacionales, 12 de octubre de 1924) y el Acta
‘el arreglo pacifico de las controversias (26 de septiembre
‘complementaron y fijaron la obligatoriedad del arreglo ju-
15 controversias de orden juridico, y procedimientos arbitrales
no lo fuesen.

_ amos, dejar de incluir antes de analizar el sistema de
cifico de las controversias estipulado por la ONU, las innova-
tuales que introduce el nuevo Derecho Humanitario, y sus

. en REMIRO BROTONS, Antopio. "Derecho Internacional Piblico”.
~ Tecnos, Espaiia, 1982, p. 246.

12 sefalado como relevante en la institucién del arbitraje internacional,
realizado sobre los reclamos de Alabama (Sept. 4, 1872), que se-
el inicio de un movimiento organizado por el arreglo pacifico de
disputas entre Estados. Para un analisis sobre el tema véase JESSUP
Phillip. “the price of international justice’, Columbia University Press,
. La critica al sistema anterior la esboza DE VISSCHER de la

‘manera: “Las dos conferencias de la Haya se esforzaron en
lamentar las hostilidades... (de esta manera), vincularon sus acuer-

& una técmica militar cuya evolucién habia de reducir 2 la n
pocos afios los laboriosos compromisos establecidos entre la violen-
el humanitarismo”. DE VISSCHER Charles D. "Teorias y Reali-
326’” Derecho Internacional Piiblico, Editorial Bosch, Barcelona, 1962

2.
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aportes a la proteccion de los derechos del individuo bajo situaciones de
enfrentamiento armado. (3)

Posteriormente a las codificaciones de La Haya y a partic de la
Segunda Guerra Mundial, en la comunidad internacional privaba el con-
cepto de la guerra como medio de destruccién, reforzado por el uso y
creacién de la bomba atémica, de los efectos que provoca (6 y 8 de
agosto de 1948, Hiroshima) y enfrentada a la atirmacién de dos super-
potencias que crean ‘“un equilibrio del terror y el peligro de un con-
flicto latente como la negacién de la humanidad.(4)

El paso del derecho tradicional al derecho moderno internacio-
nal, ha sido marcado desde 1949 por la adopcién en la Conferencia
Diplomitica de Ginebra, de cuatro convenciones y dos protocolos sobre
Derecho Humanitario que regulan el tratamiento del individuo frente
al conflicto armado.

En 1977 se adoptaron los dos protocolos adicionales, uno sobre
conflictos armados internacionales y otro sobre conflictos armados in-
ternos. En el seno de esas conferencias diplomaticas, se revisaron las
normas adoptadas en La Haya en 1899 y 1907 cn un intento de ar-
monizarlas con las disposiciones vigentes de la Convencién de Ginebra
de 1949. Por lo tanto es vilido afirmar que actualmente el derecho bélico
se compone de estos sistemas normativos de origen convencional, cuyo
mérito funcional ha residido en transformar las regulaciones “si mones”
en normas exigibles y aplicables en cualquier conflicto bélico (por lo
tanto erga-omnes), independientemente si el beligerante es o no parte
de las citadas convenciones. ()

(3) Los afios 1921, 1930, 1948, 1957 y 1977 se consideran como las cinco
grandes etapas en la evolucibn de la actitud de la Cruz Roja Interna-
ciopal en lo que respecta a la paz. Asi, MOREILLON, Jacques, ‘'Los
principios fundamentales de la Cruz Roja, Paz y Derechos Humanos”,
Revista Internacional de Ja Cruz Roja, Julio-Agosto, 1980, p. 4. Ya en
1948 enla XVII Conferencia Internacional de la Cruz Roja (Res. 64), en
donde se trazan un programa de acciones concretas que por su reali-
zacién, favorezcan directamente a la paz”. Ibidem p, 5.

(4) Vid., CASSESE, Antonio. "Il diritto internazionale nel mondo contem-
pordnec” Editrice 11 Mulino, 1984, p. 284 y sigs.

(5) Se ecstablecen ademds, varias distinciones juridicas que luego pasan a
formar parte del derecho tradicional, a.i. distinciones entre el comba-
tiente legitimo y el civil, normas sobre el contenido de la represalia
bélica, el castigo penal a los combatientes y el pago de una indemni-
zacién. “Sin embargo, la ejecucién de tales ideas era siempre precaria
e incierta, y de aplicacién “si mones’. CASSESE, Antonio, Supra nota
No. 4, pag. 288 y sigs.
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El cardcter humanitario de la Convencién de Ginebra establece ini-
cialmente la proteccién de las victimas de guerra, en un sentido amplio
su normativa se encuentra fijada en el contenido de las Convenciones
de Ginebra de 1949 y luego afirmadas en el primer y segundo Proto-
colos de 1977, al crear los mismos, nuevas categorias de crimenes de
erra, ampliando considerablemente el derecho sustancial ¥y por ende
un derecho procesal avanzado para ejercer su proteccién. Los Convenios
de Ginebra establecieron la obligacién para cualquier Estado, independien-
temente de su status en un conflicto armado, de arrestar y procesar
a los individuos acusados de violaciones graves al Derecho Humanitario
y tambi¢n la obligacién de consignar a cualquier persona que haya vio-
lado estos principios en otro Estado interesado. Se establece el principio
de ‘“la universalidad de la jurisdiccién”, como el deber de un Estado
contrayente de procesar a una persona independientemente de la na-
cionalidad de la victima o del reo, y del lugar en que se ha cometido
el crimen. Es tal vez por lo “‘avanzado de la disciplina, que no ha sido
muy observada en la prictica entre los Estados”.(%)

Las Convenciones de Ginebra de 1949 establecieron la creacién de
Potencias Protectoras dentro del derecho internacional, creadas por medio
de designacién de cualquier parte beligerante, para salvaguardar los in-
tereses y coadyuvar en el respeto de las normas de derecho internacio-
nal. El comtn acuerdo de los Estados es requisito previo de su gestién.

A pesar de los esfuerzos en este sentido, el segundo Protocolo
de 1977 no ha contado con la fuerza necesaria para su implementaci6n,
debido 2 que excluye de la aplicacién de las normas de Derecho Hu.
manitario, a las situaciones de femsiones internas, por considerar que
estin ausentes los criterios de intensidad, durabilidad y complejidad, ca-
racteristicos de otros enfrentamientos bélicos.

~ En conclusién, el desarrollo de las normas de caricter humani-
tatio, ha sido poco en relacién al desarrollo de la violencia armada or-
8anizada. Los poderes militares importantes no han aceptado las res-
tricciones generales de caricter humanitario inmersas en el derecho in-
ternacional, y solo han aportado “un minimo de humanidad en el
comportamiento de los Estados”.(7) A pesar de lo anterior, se ha in-
€orporado la idea del establecimiento de la paz, como elemento sustan-
¢al del marco de Ia ONU y de los principios de derecho internacional.

=
(6) Vid, CASSESE, Antonio, supra nota No. 4, pigs. 308 y 309.
(7) vid, CASSESE, Antonio, Supra nota No. 4, pig. 319.
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B. LA CARTA PE LA ONU (26 de junio de 1945)

Uno de los principios establecidos por la Asamblea General de
la ONU, que rige el derecho internacional y que regula la cooperacion
entre los Estados, es el establecido por el deber d_e la solumpn pa-
cifica de las controversias, bajo la autoridad del Consejo de Seguridad(®)
y que incluye el uso de medios pacificos, c_le manera que la justicia, [a
paz y la seguridad no sean puestas en peligro.(?)

Este princiipo se encuentra contenido en la prohibicién expresa
del #so de la fuerza, del articulo 2, pérrafq 4 de la Carta de las Na-
ciones Unidas. Por lo anterior, los procedimientos de arreglo de las
disputas por medios pacificos y los instrumentos que las proveen, son
de obligado anilisis en el tratamiento fie 13: paz, como supuesto de
relacién entre los miembros de la comunidad internacional.

I. PROHIBICION DEL USO DE LA FUERuA

Este principio obliga a los Estados miembros de la ONU a erra-
dicar de sus relaciones intemaciona[es,_ el uso de Ia fuerza_ contra dla
integridad territorial o la independencia politica de :::ualql::.ler Esta oa.
Este principio es de “jus cogens” y de acatamiento obligatorio atn par

un Estado no miembro de la ONU.(1%)

Dentro de este principio, los elementos “fuerza” y "“agresion”,
son relevantes desde cl momento en que producen efectos en ]:a. comu-
nidad internacional. Cuando estos e!ementos se cc_m_czretan en acciones 5:1
pecificas, el acto de fuerza u agresién es de revision y competencia

i i iti ede re-
Cuya participacién ha sido por largo tiempo criticada y que pu¢ o
(&) suun);irsf bajop las siguientes lineas: “This method is more l::l:‘t\igrr!l;abY
by a majority party within the Council than that of recome;l el
the General Assembly. Any proposed action can be blocked I; o
by the veto of one of the permanent mecqbers of the (Security s
cil but also by what amounts to a veto in the harl.;lds Of any of peact
the six elective members”. HOLCOMBE, Arthur N, A ::r:g;g} o s
in a changing world’., Harvard University Press, Mass., 1967, pas

e o
(9) Resolucién 2625 (XXV) Principio Segv;mdo, Pirrafo 1 en relacién
el articulo 2.3 de la Carta de la ONU.

03 0‘
i 3 *I'he International S
10) Sobre este tema ampliar en MOSLER, Hermann :
1) ciety as legal community', IV, 1974, Recueil Des Cours, Tome N

1976, pag. 283.
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de Seguridad(!!) que ﬁrﬂ:éwiﬂﬁﬁﬂh?ﬂeﬂ re el
siento o restauracion de la paz y la seguridad. (12)

Sin embargo hay situaciones (ai. guerra civil), en donde la ame-
Jel uso de la fuerza no se encuentra en juego; existe entonces
de extender estos conceptos de fuerza y agresion y vincularlos
de peligro para la paz internacional, sea a situaciones que
la violacién de los principios sustantivos de la Carta de la

anteriores disposiciones han sido de controversial aplicacion,
porque la definicién misma de “fuerza prohibida” y “agresor”
“han sido.(4)

0 a que el Consejo de Seguridad esti integrado por las grandes
_de nuestro siglo, sus deliberaciones han llegado « un punto
Las criticas sobre la eficacia de su gestién, comenzaron cuando
a la situacién en Corea el 1 de agosto de 1950, la paz real-
estuvo en peligro y fue cuando el 3 de noviembre del mismo
= aprobé la resolucién 377 A (V) Unidos para la Paz, en donde
via que ante la falta de unanimidad en el Consejo de Seguri-
la Asamblea General, supletoriamente haria recomendaciones, in-
sobre el uso de las fuerzas armadas. Concluyendo entonces que

el Consejo tenia la responsabilidad primordial en el manteni-
~de la paz y seguridad internacionales, no la tenia de manera
-.". REMIRO BROTONS, Antonio, supra nota 1, pdgs. 196-197.

39 de la Carta de la ONU, en relacién con el art, 2 parrafo
mismo instrumento (ref. Competencia del Consejo de Seguridad),
de se consigna el principio general de no intervencidn en asunftos
sdiccibn interna de los Estados. El sistema fue discutido inicial-
0 1946 y 1947 sobre el régimen franquista en Espafia y luego
encion del Consejo de Seguridad en la independencia de Indo-
Puede entonces concluirse que “el Consejo de Seguridad y la

General son competentes para conocer de los actos de guerra
impliquen una situacién de amenaza dentro del pais y que
- fepercusiones que afecten la paz internacional”. MOSLER,
- Supra nota 10, p. 284.

Pdg. 285, Véase también el articulo 39 y siguientes de la Carta
ONU sobre la competencia del Consejo de Seguridad en casos de
2 la paz, quebrantamientos de la paz o actos de agresién.

icado de “fuerzas”, contenido en el articulo 2, pérrafo 4,
irta de la ONU, puede caber la interpretacién de que abarca
sentido de “‘fuerzas armadas”, o que también puede aplicarse
diiera  otras “medidas ccondmicas, politicas como medidas de
' sobre otro Estado”. A pesar de que “el elemento internacional

> Para la introduccién de la fuerza no armada’, (asi en RE-
mTOhS, Antonio, supra nota 1, pdg. 184) el Consejo de Se-

¢ encuentra sofocado por el veto de uno de sus miembros
- con frecuencia se han mostrado incapaces de decidir quién
Sor. Sobre el tema véase UNION PRO PAZ, en "Comision,
Social de las Naciones Unidas (XI Informe sobre la si-
€n el mundo), marzo de 1985, pig. 261.
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Fue hasta la Declaracion de Principios de 1974,(1%) en donde
se definen los actos de agresién, como efecto de “la agresion de un
Estado que permita que su territorio, que ha puesto a disposicion de
otro Estado, sea utilizado por ese otro Estado para perpetrar un acto
de agresion contra un tercer Estado, asi como el envio por un Estado,
o en su nombre, de fuerzas armadas, grupos insurgentes o mercenarios
que lleven a cabo actos de fuerza armada contra otro Estado”. Estable-
ciendo también la prohibicion para los Estados o grupos de Estados de
usar fuerzas armadas, atn localizadas en paises extranjeros, “para in-
vadir, ocupar, bombardear, o emplear cualesquiera armas contra el te-
rritorio de otro, incluyendo el bloqueo de sus puertos”. (16)

Si bien el concepto de agresién ha sido discutido desde la Liga
de los Naciones en 1933 y se han firmado un grupo de tratados bilaterales
o multilaterales, tratando de definir la agresion, sus esfuerzos no han
sido adecuados(17) y han puesto en evidencia la falta de consenso in-
ternacional, que se produce atin mis, al tratar de fijar, por un lado
si en su definicion ha de tomarse en cuenta “los propésitos de la
agresion”, —tesis sostenida por USA—, o si por otro, solo debe privar
como decisivo ‘el primer acto de agresién”(18), criterio que ha sos-
tenido como principio la Carta de la ONU('). Las largas discusiones
sostenidas en el seno de las comisiones de las Naciones Unidas, no han
probado ser fructiferas en este aspecto.

Sin embargo, la aceptacién del uso de la fuerza en los supuestos
de seguridad colectiva y defensa por parte de los Estados, ha conducido

(15) En resolucién 3314 XXIX del 14 de diciembre de 1974.
(16) Definicién en Ibidem.
(17) Vid, MOSLER, Hermann. Supra nota 10, pdg. 286.

(18) En este sentido véase también en GROCIO, Hugo. “Del derecho de la
guerra y de la paz’, Editorial Reus, Espafa, 1925, Tomo IV, XXVIII,
pig. 260 quien se expresa asi: “rompen la paz no los que rechazan
la fuerza con la fuerza, sino los que son los primeros en hacerla”.

(19) La Carta de la ONU establece que el primer uso de la fuerza que
contravenga a la Carta esti constituido “prima facie” evidencia de acto
de agresién, sin embargo el Consejo de Seguridad, de conformidad con
la Carta puede ecstablecer que tal determinacién no procede, debido al
caricter de las circunstancias” que lo provocaron, y el que las conse-
cuencias del mismo “no sean de gravedad’, Vid. art. 2, inc. 7 de la
Carta de la ONU y la Resolucion de la Asamblea General, RES 3314
(XXIX de 14 de diciembre de 1974. En resumen, se han establecido,
cuatro excepciones a la prohibicién del empleo de la fuerza en las
relaciones internacionales, las cuales incluyen: la accién individual o
colectiva por los miembros de la ONU, la accién de las organizaciones
regionales, acciones de un Estado que fue enemigo en la II Guerra
Mundial, y la legitima defensa. Este “resumen” ha sido realizado por
comentaristas de la Carta de la ONU". REMIRO BROTONS, Antonio,
supra nota 1, pidg, 184.
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a situaciones de incerteza, sobre todo en el campo de las represalias
ejercidas de previo al uso de estos dltimos recursos. Si bien el prin-
cipio establecido en la Carta, sobre la defensa colectiva o individual
como derecho en caso de ataques armados, cualquier “ofro tipo de
violaciones contra otro Estado no justifican el uso de represalias arma-
das’.(20)

Este principio, aunque aparece como aprobado en su generali-
dad, solo opera en la prictica y es dentro del contexto de la situacién
provocada, que se puede definir si el supuesto del ataque armado se ha
flevado o no a cabo.(2!) Consideraciones adicionales se han establecido
al tratar de definir la defensa propia y el grado de peligro a la seguridad
colectiva, dependiendo del status internacional del grupo atacante y
de su relacién con el oponente, como criterios definitorios de guerra
o de un asunto de competencia de la jurisdiccién interna.(22)

2. EL ARREGLO DE LAS CONTROVERSIAS

En el articulo 33 y siguientes de la Carta, y sin indicar prefe-
rencia por ninguno, se sefialan los medios y procedimientos que estin a
disposicién de los Estados o grupos de Estados, dentro del marco de
las Naciones Unidas y también se incorpora la obligacién de dirimir los
conflictos susceptibles de poner en peligro el mantenimiento de la paz
y la seguridad internacionales, por medios pacificos, en donde las partes
deberin buscar una solucién por medio de la negociacién, mediacion,
conciliacién, arbitraje,(?3) arreglo judicial, los recursos ante las agen-

(20) MOSLER, Hermann. Vid., supra nota 10, pig. 286 en relacién con el
articulo 51 de la Carta de la ONU.

(21) Sobre todo en las guerrillas de Medio Oriente, es objeto frecuente de
controversia entre las partes oponentes, puesto que _“de cualquir mo-
do, es imposible que el Estado victima de tales acciones no reaccione
por medio de la fuerza”. MOSLER, Hermann, supra nota 10, pag. 287.
Asi el Consejo de Seguridad ha condenado infructuosamente, las repre-
salias de Israel contra sus vecinos Arabes.

(22) 1la falta de definicién sobre los temas anteriores podria explicarse por
el grado de politizacién vigente en las Naciones Unidas, “las decisiones
tomadas por sus 6rgancs, se alcanzan por mayoria de votos, que reflejan
los compromisos politicos en vez de un sentido de justicia, y su
posibilidad de sancién depende de las posibilidades pricticas de ejercer
presion sobre los Estados”. Ibidem,

(23) Decbido al cardcter vinculante para las partes, que tiene la institucién
del arbitraje, algunos autores lo incluyen en los instrumentos ‘‘cauasi-
judicidles” de arreglo pacifico de las controversias. Asi, BUERGEN-
THAL, Thomas y MAIER Harold, "Public International Law”. Ed. West,
Minnesota, 1985, pig. 68. Véase los mismos autores en las pdginas 68
a 73 para ampliar sobre el tema, las cldusulas internacionales de ar-
bitraje, el “‘compromis”’, composicién de sus tribunales y las leyes apli-
cables,
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cias u organismos regionales, y cualesquiera otros arreglos por otros me-
dios pacificos que consideren pertinentes.

Los medios de arreglo pacifico de las controversias, solo pueden
ser de ejercicio para aquellos conflictos que pusieren en peligro la paz
y la seguridad internacional. Se han hecho varias criticas a lo anterior
por un lado, no enfatiza el caricter predominantemente legal de la Carta
al no hacer distinciones o poner algin énfasis en la conveniencia del
arreglo judicial concediendo a las partes la escogencia sobre los medios
de arreglo, hecho que le ha restado importancia, como érgano juris-
diccional de las Naciones Unidas, a la Corte Internacional de Justicia, (24)
pot otro y a consecuencia de lo anterior, el sistema de soluciones ju-
tidicas frente a la Corte, se ha debilitado atn mds, reduciendo el imbito
de su competencia, solo a las controversias sobre la paz y seguridad,
y excluyendo otras de caricter eminentemente legal.(25)

Las partes pueden entonces dirimir sus conflictos por cualquiera
de las vias sugeridas, o hacer una mezcla de ellas,(26) sin embargo,
sus soluciones decben enmarcarse dentro de la linea de paz; por ende
las distinciones se operan en la escogencia de los dos grupos de medios
para solucionar las disputas, las residenciables en el orden jurisdiccional,
y las que no lo son.(?7) El marco juridico institucional de cada Parte
ofrece un mecanismo alterno, no jurisdiccional, de arreglo de contro-
versias y es de uso facultativo de las Partes.

(24) Establecida desde 1945, todos los miembros de la ONU son “ipso facto”
partes. El ejercicio de su competencia contenciosa, requiere previa de-
claracién de aceptacién de la competencia, mientras que la opinién con-
sultiva, se mantiene de uso restrictivo para organismos especializados de
la ONU. Vid, BUERGENTHAL Y MAIER, supra nota 23, pigs. 75 a
86. En Carta de la ONU, articulo 93.1 y articulo 96.2.

(25) En comparacién con el articulo 13 de Ja Liga de las Naciones que fa-
cultaba a someter a la via judicial o a arbitraje cualquier disputa legal
entre los Estados. Adicionalmente la Corte Internacional® enfatizé en el
caso “North Sea Continental Shelf” (Judgement-I.C.J. Rep. 1969) la im-
portancia de las negociaciones entre las partes.. aspecto que ha venido
en aumento, debido a que “los arreglos judiciales o arbitrales no han
sido universalmente aceptados... y (han sido) definidos, solo como una
alternativa”. MOSLER, Hermann, supra nota 10, pdg. 288.

(26) Una mezcla de negociaciones, mediacién y conciliacién se observa en la
solucién pacifica por estos medios, de conflictos y reclamos sobre violaciones
de derechos humano. Vid, BUERGENTHAL y MAIER, supra nota
23, pigs. 66 y 68.

(27) Definidas asi por diferentes autores como: “justiciable o non-justiciable”,
BUERGUENTHAL y MAIER, supra nota 23, pig. 25. Como “justiciables
y no justiciables” por DE VISSCRER, supra nota 2, pdg. 368 y como
“jurisdiccionales y politicos” por REMIRO BROTONS, supra nota 1,
pig. 245.
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Sin rgo, actualmente no todas las disputas que pudieran ser
ﬁnd:::s g:l:::l marco del derecho internacional, son apropiadas
reglo judicial. Algunas son situaciones que pueden ser cam-
‘medios pacificos y no delucidadas en un Organo jurisdiccional,
conveniencia de la distincién de los medios adecuados para

Jos conflictos por via pacifica.(*%)

~endientemente de si la misma es residenciable o no en la
ccional, su razén de ser depende de una serie de factores, (29)

ados con el desarrollo sustancial del derecho internacional,
antad y presion politica de los Estados.

Sividic los conflictos en justiciables o no, podria ser una ma-
 hacer mds atractiva la instancia judicial, si se parte del supuesto
“solo parte de la disputa podria ser solucionada por la via
"o los procesos arbitrales, mientras las partes preservan el de-
finalmente arreglar el conflicto entre ellas... .de esta manera
dets ol area de lo que es justificable o judicial y se restrin-
panorama de lo politico™”.(3%)

Los elementos comunes del arreglo judicial y del arbitraje son:
sendencia de jueces y litigantes, las reglas objetivas que guian
‘2l interpretar la ley, las reglas de procedimiento apropiadas
to en discusion y el caricter vinculante de la decision ju-

Sefialando las diferencias basicas entre ambos p_rocedimientos, en
después del seguimiento de un procedimiento reglado, la
iene tomada por los jueces, nombrados por la Corte misma
Ha de imparcialidad, a diferencia del proceso arbitral, en que
tienen ingerencia en los aspectos sustantivos y procesales, lo
en la designacion de los jueces, que son nombrados  por
por las Partes y la “imparcialidad es vista en relacién con
tegridad personal de los nomunados™.(3?)

Si lo requerido por las partes es el cambio de una situacién existente
en vez de clarificar la ley, el ordenamiento internacional podrd pro-
porcionar una respuesta supletoria.

Como “el desarrollo del derecho internacional, desarrollo de las organi-
zaciones internacionales, y las relaciones especiales entre las partes y
~ la presion de la opinién pablica”. MOSLER, Hermann. Supra nota 10,
pig. 291.

MOSLER, Hermann, supra nota 10, pig. 292.
Ibidem pég. 292.
) Ibidem pég. 293.
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3. PROCEDIMIENTOS DE CONCILIACION

Se encuentran a disposicién de las partes que desean obviar el
procedimiento judicial y reservarse el derecfno de aceptar o no, el re-
porte de los miembros de la conciliacion, pero a diferencia de los
arbitros, su papel se limita a hacer recomendaciones a las partes.

Los procedimientos de conciliacién también esti contemplados en
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, sobre todo
en los casos de disputas sobre la invalidez, terminacién o suspension
de los efectos del tratado, aspectos que deben contemplarse previamen-
te a cualquier disputa que quieran plantear las pattes “a posteriori”,
frente a los érganos jurisdiccionales competentes.

De previo se deberi solicitar al Secretario General de las Nacio-
nes Unidas, que lo elevari al seno de una Comisién de Conciliacién,
que sefialard a las partes las medidas que pudieran facilitar un arreglo
amistoso, y de ser necesario formulari 'y hard propuestas a las partes.
Solo entonces, y si una de las partes alega que el tratado estdi en
conflicto con una norma de “jus cogens”, podrd ser sometida a la
Corte Internacional de Justicia, si las partes no han decidido antes so-
meter el caso a arbitraje. (33)

C—MANTENIMIENTO DE LA PAZ(34)

La tensién existente entre la prohibicién del uso de la fuerza,
y la necesidad de un cambio hacia la paz fue intentado inicialmente
por el Pacto de la Sociedad de Naciones(3%), y en la Carta de Naciones
Unidas(36), facilitando por medio de una serie de normas y resoluciones,
“la negociacién” sobre la inclusion de la paz, como derecho y presu-
puesto de la convivencia internacional.

(33) Véase el art, 33 de la Carta de la ONU en relacién con el articulo
65 y 66 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

(34) El escepticismo vigente al respecto, puede ser expresado en las siguien-
tes palabras: "“The maintenance of peace is left too much at the hazard
of the cheerless gloom or chance —a nervous radar operator misin-
terpreting a shadow of his screen, a mentally distraught bombardier
dropping a bomb at the wrong moment, or a tragically misguided air
force or balistic-missile command recepting a self imposed mission to

bring intolerable suspense to an end.” HOLCOMBE, Arthur N., supra
nota 8, pdg. 225. .
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R 1. Liga de las Naciones

- Bajo el articulo 19 del Pacto de la Sociedad de Naciones, dos
 fueron sometidos, y en ambos no se alcanz_é' ningn resultado.
la disputa entre Bolivia y Chile sobre la revision del tratado de
firmado en 1904, que confirmaba la ocupacién de dos provincias bo-
: por Chile. Un comité de tres juristas fue nombrado para revisar
- poderes de la Asamblea bajo el articulo 19, y la misma concluyo
. 'la Asamblea no tenfa poder para reformar ningn tratado y solo,
‘aconsejar su reforma, bajo los supuestos de que el tratado hubiese
venido en inaplicable o sea “cuando los hechos existentes al momento
su conclusién, hubiesen sido afectados por cambios _matergale*i y mo-
(de tal manera) que su aplicacién hubiese sido imposible”.(37)

El segundo fue en 1935, cuando China solicité la revision res-
o de todas las potencias, de todos sus tratados vigentes en materia

endo, hay que recordar que la Liga de las Naciones te-
A com(t:;) !Lfil;{l)y de sus p};in%ipios bé.sicos,qla amenaza de la coercion como
dio de mantener la paz (3%), estableciendo un det,alle restrictivo de
s legales”, fuga del sistema que luego se tratd de corregir _m;—
el tratado Briand-Kellogg, el 27 de agosto de 1908, que quér;
te estableci6 una condenatoria a la guerra, como medio de soluci
controversias en las relaciones internacionales.

i i i lea sometia a con-
-] articulado de la Liga de Naciones, la Asa{nb netia a c
iniger:cién de los miembros, los tratados que habian devenido inaplica-
bles y consideraciones sobre condiciones internacionales, que en su con-
tinuacién, podrian poner en peligro la paz del mundo. Vid., MOSLER,
Hermann, supra nota 10, pig. 295.(Ref. articulo 19 ibidem). Subrayado
nuestro.

i i blea
la ONU en su articulo 14, encomienda a la Asamb
11:l fac:juiﬂ;dd(::le ahacer recomendaciones y consideraciones sobre los ajus-
tes pacificos de cualquier situacién, al Consejo de Seguridad, que es el
competente en la materia. Ibidem pdg. 295.

MOSLER, Hermann, supra nota 10, pig. 296.

ue Woodrow Wilson y otros fundadores de la Liga de las Naciones,
i:isgmn fue poner unaz base moral al sistema de balance de pnfer,
para mantener la paz. A pesar de sus grandes _avances en la salva-
guardia de la paz, no abandonaron el “principio bdsico de que _}a.
paz era para ser mantenida, por medio de la amenaza de la coerm;ri
sobre estados soberanos que planeaban hacer uso de su derecho lega
de hacer la guerra”, HOLCOMBE, Arthur N." supra nota 8, pég. 28}'.
En la comunidad internacional actual, el ‘viejo mundo afirma la
ley positiva de las Naciones, como instrumentos ¥ simbolo de su pa-
sada supremacia; mientras que en el “nuevo mundo” aparece la justrcLa,
y la Carta establece y da expresién a las nuevas relaciones de ’dercc 6{;’
internacional”. KOLING B.V.A. “International Expanded World”, 1960,
citado por JESSUP, Philip, supra nota 2, pdg. 29.

45



2. Sistema de la ONU

El articulo 14 de la Carta de Naciones Unidas,(*) ha sido por
su parte objeto de amplias discusiones en el seno de la ONU, sobre todo

en lo referente a fos principios de corresponsabilidad internacional en
el mantenimiento de Ja paz.(40)

La  Corte Internacional de Justicia en opinién consultiva
(1962),(41) defini6 los poderes de la Asamblea General concedidos
por el articulo 14, brindando asi contenido a la palabra “medidas”

» que
¢n el mismo articulo se menciona, como “algin tipo de accién”, y ‘se-
fialando que el tnico limite que se impone a la Asamblea General es

el establecido en el articulo 12 del mismo instrumento, que prohibe a la
Asamblea General el recomendar medidas, mientras el Consejo de Se-

guridad esté resolviendo sobre el mismo punto, excepto que el Consejo
asi lo solicite, (42)

Podria entonces afirmarse que el trinsito hacia la

paz, en sentido
amplio, se ha logrado via resoluciones(*3) en la ONU, al

hacer extensivo

(39) Franklin D. Roosevelt y los otros fundadores de Ilas Naciones Unidas,
progresaron en sus conceptos sobre |a paz, al rechazar, a diferencia
de la Liga de Jas Naciones, la idea de que los Estados soberanos
poseen el a hacer la guerra agresiva... La responsabilidad en
mantener el orden internacional, compete 2 todos los Estados miembros
y si bien todavia los Estados miembros “pueden slegﬂr la guerra en
supuestos de defensa, la guerra agresiva fue prohibida’, HOLCOMBE
Arthur, supra nota §, pPég. 288.

(40) Sobre_ todo inmediatamente después de la “guerra de 1947 referente a

paso con [Italia;
también en la V sesibn en 1950, referente a la repatriacién de prisio-
neros de guerra en la Unién Soviética y en la VI sesién, referente a
Yugoeslavia y un enfrentamiento contra los poderes socialistas, Luego
fue discutido varias veces en relacién con la di

scriminacién  racial en
Sur Africa, en la XX Sesién, el derecho a la auto determinacién en
1960 y 1961". Asi en MOSLER, Hermann, supra nota 10, pigs. 297
¥ sigs.

(41) Resolucién de 20 de julio de 1962, “Certain Expenses of the United
Nations”, citado por MOSLER, Hermann, Supra nota 10, pdgs. 150 y 163.

(42) Articulo 14 en relacién con el 12 de Ia Carta de la ONU. El art, 14
textualmente dice: “Salvo Jo dispuesto en el artfculo 12, la Asamblea
General podri recomendar medidas para el arreglo  pacifico de cuales-

naciones, incluso las situaciones resultantes de una violacién de las dis-

posiciones de esta Carta que enuncian los Propdsitos y Principios de las
Naciones Unidas”. Lo subrayado es nuestro.

(43) Sin embargo respecto a las resol

préctica
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lea General, no solo cuando exista
E Iosap(l}e:.1 e;easz d:in[: glsa?il?lquict situacion, _ind endxex_ltemente
I- ; Impleméntando estas resoluciqms, varias eclarauonesed_se
Eznia basqueda y para el establecimiento de. la paz, comoém io
\rivencia humana y llevé a las Naciones Unidas y a s;:ls rtganm-.-
emar la paz como valor fundante de una nueva sociedad interna
} su "Declaracion sobre la preparacion de las sociedades pqrqb;arm
:endc 1978(44) a consagrar la paz como xn derecho Jfem%l gh::
.y a los Estados, en su “Declaracion sobre el derecho de los Pue

| Debido al cardcter definitivo de un enfrentamiento nudear,e :g
tablecido en ambas declaraciones el concepto de paz como tEnfsonc 11::'1 :
or atemporal y permanente “para las generaciones presentes y

...”- (%)

1. PAZ Y SOCIEDAD

ici indivi s dice del FEsta-

to tradicional del individuo como “a én 3

qul s;?agszgo después de la Segunda (}uerra I\.It{ngil, co]?n I?'si ;n;ls

declaraciones soﬂrc las minorias étnicas, religiosas y g:il_s L

s ideas fueron retomadas por el President% W;lso}t,:z zenmsudmldsae;rso&
; o de 1919, en la Conferencia sobre la s

"3'16 dl: ;i:gtcccibn de las mi[norias, camo':ilaas sivaggafidiiraisigﬁ lcal\e Ptt

i i miti as consecuen B

-::i!:gﬂ; ;f;iig, P:?:ctuadf:r en Europa por las grandes potencias.(47)

i dial, Ia tutela interna-
ente a la Segunda Guerra Mun: : :
ggﬁie:::ioigixctluo se sigue dal:!do porl _m;d{udggodsga;iugg?e?ls;;;l::;
j tenido amplio brin
g ricl):gig%:” sdifmm;aocronlf ntllueva gimensién del mdlvtdu(; como su-
Pl pr i e e
inviolabili derechos fun. X » conll
ﬁnlmilzb:elflizzd c(liee iizolspe&ir que los horrores vividos, se repitiesen”. (48)

i6 i6n de las sociedades para
7 “Declaracién sobre la preparaci
i vl'{ifis; g@iz", 15 de diciembre de 1978.

~ (45) RES 39/11 “Derecho de los Pueblos a la Paz’, de 12 de noviembre
de 1984.

(46) 1bidem supra nota 44.

. - ol Sl
ILSO! oodrow. League of Nations Official Journal, Specia
i I'ET{: TSN’IS'?;;, ppw: 46-48, citado por CASSESE, Antonio, supra nota

4, pig. 323.
(48) Ibidem pig. 324.
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A. CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD

Antes de 1949 la gexsecucién r motivos politicos o raciales,
no era ampliamente conocida aunque fuese dirigida contra la poblacion
civil del territorio ocupado.(9)

Posteriormente el Acuerdo de Londres (1945), que contenia el
Estatuto del Tribunal del 8 de agosto de 1945, definié el crimen contra
la humanidad como “el asesinato, el exterminio, la deportacién, la re-
duccién a la esclavitud y a cualquier otro acto inhumano contra cualquier
poblacién civil, persecucién por motivos politicos, raciales o religiosos
y cualquier otro crimen opuesto a la jurisdiccion del Tribunal (como
los llamados crimenes contra la paz), o sea los crimenes de guerra
violen o no el derecho interno del pais en que esti el Estado”(50)
Los crimenes contra la paz, fueron redefinidos el 15 de setiembre de
1978, en la 85ava Sesién Plenaria de la Asamblea General asi: “una
guerra de agresién, su planificacidon, preparacién o iniciacién, son crime-
nes contra la paz y estin prohibidos por el Derecho Internacional”(5!)

De lo anterior se define el derecho a la paz, por su misma ne-
gacién, el crimen contra la humanidad, que se vincula a su definicién,
(1978), como un comportamiento que implica un acto de agresién, y
por lo tanto lesivo a los intereses de los otros Estados y violatorio de
los principios generales de justicia, “pero no es simplemente un crimen
contra el derecho internacional, sino que al violentarlo, se realiza la in-
tencién de dafiar y perjudicar a la comunidad internacional de ahi su
definicibn como “‘crimen contra la paz”. El proceso y sentencia de Nu-
remberg (1 de octubte de 1946), ademis de sefialar el desarrollo de
un régimen juridico de proteccién al individuo y por en ende de la hu-
manidad,(52) puso en evidencia dos aspectos importantes respecto al

(49) El articulo 46.1 del Reglamento anexo a la Cuarta Convencién de La
Haya de 1907, se limitaba a prescribir que el honor familiar, el de-
recho a la vida, la propiedad privada y las convicciones religiosas
y de culto debian respetarse, Vid., CASSESE, Antonio, supra nota 4,
pag. 325. :

{(50) CASSESE, Antonio, supra nota 4, pig. 326.

(51) “Declaracién sobre la preparacién de las sociedades para vivir en paz’.
Vid., en nota 44, pig. 2.

(52) Posteriormente al Acuerdo de Londres (1945), el tratado de paz firmado
entre Italia, Rumania, Hungria, Bulgaria y Finlandia especificamente con-
denan el crimen contra la humanidad. El 11 de diciembre de 1946 la
Asamblea General adopté por unanimidad una Resolucién que reafirma-
ba los principios del Estatuto .del Tribunal Internacional de Nuremberg
y el 19 de diciembre de 1948 adopté la Convencién sobre Genocidio
vigente para tiempos de guerra y de paz. Finalmente el 12 de agosto
de 1949 una conferencia diplomdtica aprueba las cuatro Convenciones
de Gincbra, sobre Derecho Humanitario.
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miento de la comunidad internacional: a) la tendencia de “alargar”
extender los actos que se consideraban de competencia interna, hacia
- ambito internacional, enmarcindolos como actos que violentan al ser
ymano en primera instancia y luego a la humanidad entera y b)

los Estados en sus disposiciones de derecho interno podrian
contraviniendo principios humanitarios, olvidando asi que el des-
atario Gltimo de su normativa es el individuo.

Posteriormente a este proceso,(5®) una serie de normas interna-
onales vienen a reafirmar el sentido de colectividad y solidaridad de
y comunidad internacional, dentro del concepto de la bisqueda de la
, y respeto de la dignidad humana, como supuestos de convivencia
ndial. Por lo tanto, los intentos de definir la paz, no deben partir de
criterio negativo y definitorio, como “la mera ausencia de guerra,
o caliente”.(54)

~ Podriamos intentar una definicion de la Paz como ‘'una forma
itica en la cual los conflictos de interés se ajustan por la razén, sin
clar la violencia organizada o intimidacién; y ademas son fortalecidas
~ la paciencia hasta tanto los métodos racionales de ajuste puedan
-empleados efectivamente™.(3%)

B. EL DERECHO A LA PAZ COMO UN DERECHO DE LA
HUMANIDAD(56)

El proceso de distensién econémica y politica,(57) iniciado des-
és de la Segunda Guerra Mundial, acompanado del conjunto de de-
aciones y normas de derecho internacional emitidas para, y por la

%5‘3) El Tribunal de Nuremberg en sus consideraciones (Pérrafo 37), estable-
4 cié que la categoria de "‘crimenes contra la paz’, era catalogada dentro
de la méxima “nulum crimen sine lege”, y no constituia un limite
a la soberania, sino un principio general de justicia. Citado por CASSESE,
Antonio, supra nota 4, pig. 327 de “Speeches of the Chief Prosecutor
at the close of the Case against the Individual Defendants”, London,
1946, pig. 63.

HOLCOMBE, Arthur N., supra nota 8, pig. 323. Y en ibidem “habla-
mos de guerra fria en vez de “paz fria o paz caliente”, tanto la guerra
fria como la “guerra caliente”, son objetables no por sus esfuerzos,
sino por el uso de armas que provocan pérdidas y sufrimiento inne-
cesarios”,

Ibidem pdg. 232,
También analizado en el aparte II-A de este trabajo.
Por ejemplo la Resolucién de la Asamblea General del 14 de diciembre

de 1960, No. 1514-XV, sobre la concesion de la indepencia a los
paises v pueblos coloniales,
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proteccién de la dignidad del hombre,(%8) tiene como consecuencia la
voluntad internacional de atesorar la paz y tutelarla como derecho del
hombre. Mayor conciencia tiene la comunidad internacional, sobre la
relacion del individuo con el mejoramiento o la destruccién de su medio
ambiente y de la posibilidad de un holocausto nuclear.(%9) El desarro-
llo normativo sobre el derecho del hombre y el derecho 2 la paz,
iniciado después de la II Guerra Mundial es entonces complementado
por la elaboracion en el seno de conferencias especializadas, de una
doctrina acorde con la proteccion de ambos derechos.

La creciente necesidad de incorporar el derecho a la paz y la
cooperacién internacional como parte de los principios vigentes de De-
recho Internacional, es finalmente plasmada por la Asamblea General de
la ONU en 1970(%), y los preparativos para una conferencia de de-
sarme son aprobados en 1973 por la Asamblea General.(6!) Posteriormen-
te se firma la “Declaracion sobre la afirmacién y consolidacién de la
distensién internacional” el 19 de diciembre de 1977,(%2) complementado
en esta forma la “Declaracién universal de los derechos de los pueblos”
emitida en Argelia (1976) y adoptada como un acto privado en un
contexto de relaciones transnacionales, pero que se constituye en un
elemento politico de promocién de la autodeterminacién, desarrollo de
una identidad cultural y de la soberania de los recursos naturales.

En diciembre de 1978,(63) Naciones Unidas “reafirmando el de-
recho de las personas, los Estados y toda la humanidad a vivir en paz”,
emite la "Declaracién sobre la preparacién de las sociedades para vivic
en paz’. En ella se consigna, lero. el respeto de los derechos humanos,
como de interés comun de la humanidad, 2do., se establece la prohi-

(58) Véase “in extenso” en Seccibn III, Paz y Derechos Humanos.

(59) Medidas preventivas se han enunciado a través de las siguientes de-
claraciones: Asamblea General, RES No. 1653/XVI de 24 de noviembre
de 1961, en donde se aprueba la Declaracién de Proscripcién del uso
de armas atdémicas, el Tratado de Mosch (5 de agosto de 1963) y el
Tratado de no proliferacién de armas nucleares (1 de julio de 1968).
Otras resoluciones y declaraciones sobre el tema pueden estudiarse en
el Aparte V, A-B, en donde se analiza el desarme y la desnucleari-
zacién.

(60) El 24 de octubre de 1970, Resolucién 2.625/XXV, en donde la paz
y Ja seguridad internacionales son opuestos al disvalor de la agresién
armada. (Declaracién sobre los principios de Derecho Internacional re-
ferente a las relaciones de amistad y a la cooperacién entre los Es-
tados).

(61) Resolucién 3138/XXVIII.

(62) Resolucién 32/155,

(63) Resolucién 33/73, supra nota No. 44.
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a la comunidad internacional, de planificar, preparar o 'iniciar vina
de agresion, elementos que reputa como constituyentes de “cri-
es contra la paz”.(%), 3ero., el deber de cooperacién de los Es-
Jos en las medidas que conduzcan al estimulo de los ideales de paz,

anismo y libertad y 4to., se sefialan como los instrumentos bisicos
ra el mantenimiento de la paz, por un lado, eliminar la amenaza
la carrera armamentista y por otro los esfuerzos para un desarme
al y completo.

C. PAZ 'Y DEMOCRACIA

El establecimiento del derecho de las sociedades a vivir en paz,
complementado en 1984 por la “Declaracion internacional sobre el de-
ho de los Pueblos a la paz”’,(%5) cuya garantia es una obligacién fun-

mental de cada Estado, el cual deberi asegurar las medidas comple-
_mentarias y necesarias a nivel interno, para el ejercicio de la paz dentro
‘un marco politico adecuado a tales fines.

A nivel interno, el marco politico se sucede con la democracia,
no via hacia la paz. La misma brinda en su contenido, la realizacién
los valores de libertad, desarrollo, justicia social y solidaridad. Frente
este quehacer politico, a2 nivel internacional las relaciones se “'hun?a-_
an”, (%) al adquirir el individuo una dimension nueva, de validez in-
ional. La blsqueda de la paz como presupuesto de las relaciones
ernacionales, le da contenido a la solucion pacifica de las con-
ersias, establecidas de ya, en el ordenamiento internacional desde

La paz y la democracia se encuentran en una correlacién dinimica
en un “nivel de influencia reciproca, estableciéndose como dos valores
tension”,(§7) entre los otros valores sociales. La paz se establece como

__ (64) Definido también como un “crimen contra la humanidad”’. Véase el
\ aparte II-A de este trabajo.

" (65) Que textualmente dice: “L’Assemblée générale adoptait le 12 novembre

4 1984, par 92 voix pour et 34 abstentions, la présente Declaration

{ reaffirmant le devoir des Etats de respecter le droit des peuples a la
paix, enjoignant les Gouvernements a redoubler leurs efforts vers I'élimi-
nation du recours a la force, la Ilutte contre les menaces de guerre
nucléaires et le reglément pacifique des différends internationaux sur la
base de la Charte des Nations Unies”. RES 39/11 12 de noviembre de
1984 (57 Sesion Plenaria),

(66) Asi en PAPISCA, Antonio. "Ordre de paix et democratization des ins-
titutions”, en el libro "Droits des peuples droits droits de I'homme”. Editions
du Centurion, Paris, 1984, p. 137.

(67) PAPISCA, Antonio, supra nota 66, pig. 137.
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valor fundante y fundado de la democracia “..como sistema de ex-
plicacién y de justificacion del poder... de estrechos lazos con el Estado
de Derecho...”.(%8)

Dentro de tal perspectiva, la paz y la seguridad internacionales,
adquieren una diferente significacion, en donde los principios de solida-
tidad por la paz, adquieren concreciones a nivel internacional, (a.i. en
la Declaracién de la Asamblea General para el “fortalecimiento de la

seguridad internacional” de 1970 y luego en el marco del Acta de Hel-
sinki. (€9)

III. DERECHOS HUMANOS Y PAZ

Es desde el momento en que la paz surge en el seno del or-
denamiento internacional como valor fundante de las relaciones entre sus
miembros, en que se hace necesaria la incorporacién procesal al siste-
ma de mecanismos de solucién pacifica de controversias, y surgen al
mismo tiempo instrumentos que recogen el respeto de los derechos del
hombre. Por lo anterior, el movimiento por la paz, declarado inicialmen-
te en la Carta de Naciones Unidas es fortalecido por la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos (10 de mayo de 1948,(70) como criterio
unitario y universalmente vilido, de los derechos que le asisten al in-

(68) HAURIOU, André. "Derecho constitucional e instituciones Politicas”.
Ediciones Ariel, Espafia, 1970, pdgs. 330 y 334.

(69) El Acta Final de la Conferencia sobre la Seguridda y la Cooperacién
en Enropa”, fue firmada en Helsinki, el 1 de agosto de 1975, por 33
naciones europeas, asi como Estados Unidos y Canadi. Los Estados
se comprometicron a respetar los detechos y deberes establecidos en la
Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos. Dividida en partes, la parte I, versa sobre las cuestiones
relativas a la seguridad en Furopa, en donde se elaboran, ademis de
medidas concernientes al desarme, una “Declaracicn de Principios Rec-
tores de las Relaciones emtre Estados Participantes, que es una coleccion
de 10 principios, entre los cuales se encuentran el arreglo pacifico de las
controversias, la igualdad de soberania, derechos humanos, la libre de-
terminacién, cooperacién de los Estados y el cumplimiento de buena
fe de las obligaciones de derecho internacional. El tema se puede am-
pliar en: BUERGENTHAL, Thomas y HALL Judith R. "Derechos Huma-
nos, Derecho Internacional y el Acuerdo de Helsinki?, Edisar SR.L. 1977.

(70) La Carta Internacional de Derechos Humanos de Naciones Unidas, estd
formada por la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (1948), el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Protocolo Fa-
cultativo de este dltimo Pacto. Todos entraron en vigencia en 1976.
Para un estudio complementario sobre el tema, véase HENKIN, Louis,
“The International Bill of Rights’, New York, 1981,
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nseckto —en U

a ?IOLACIONES DE DERECHOS HUMANOS Y PAZ

r partir de este momento, logra entonces importancia el eliminar
“Mb‘tiinio privado” de los Estados y de su ]unsd.lcafn} interna, las
rciones a los derechos humanos. La ONU va a ]ustdfxcai. su_inter-
n aduciendo que estas violaciones “flagrantes y masivas oon;tlt?’j
na amenaza a la paz y a las relaciones amistosas entre los Estados™;
tma entonces que “el respecto de los derechos del hombre es un

Pm gamnt:.zar la paz".(n)

o, “la manera en que un Estado trata a sus Ppropios
' lr?ota:;t cuestién de compgtuencia nacional, a menos que :}
haya contraido obligaciones juridicas internacionales que rijan t
siento.(73) Sin embargo, casi todos los Estados son partes de éa.
de Ia ONU y estin obligados por sus disposiciones en materia de
os Humanos y se comprometen a tomar medidas individuales y ‘I:o-
que promuevan ‘el respeto y la observancia universal de los
s humanos y las libertades fundamentales para todos, sin distin-
de raza, sexo, idioma o religion”.(7)

i0 i hos
: nsiderando 3 de la Declaracion Universal de Derec
ﬁﬁmen e!qugb textualmente dice: "Co::s1d_mndo. esencial ie Iosf_der;—e
chos humanos sean protegidos por un regimen de Derec la ei:nelién
que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de la =
contra la tirania y la opresién”. (Subrayado nuestro).

i tonio, supra nota 10, pig. 335. "Si los Derechos
!gumsnld.’ E:& Sfiissft{ sxi‘;npre cuesl:ién de jurisdiccién interna y nunca asunto
propio de atencién exterior en ninguna de_ sus formas, las dxxsmoﬁef
de la Carta de la ONU, la Declaracion Universal de los Der lﬁs u
manos, los muchos convenios y pactos internacionales, e incontables :}c:
tividades, resoluciones y acciones de la ONU y oOtros Organismos bm
temacionales, serian “ultra vires”. Vid, HENKIN, Louis. De:{‘ os
Humanos y Jurisdiccion interna. En el libro de BUERGENTH y

HAIL, supra nota 69, pig. 38.
HENKIN, Louis, supra nota 72, pig. 39.

ndenatorias sobre ‘el apartheid en Namibia y las vio-
l‘a{cé'f;’ns:s a;i 1§seret;0hos humanos en Chile. Criterios que fueron fortale-
cidos por la actuacién de la Comisidn de Dcx:echos Humanos, q‘;.te con
la aprobacién de la Asamblea General, investigé varios casos de vggs-.
laciones de derechos humanos, entre cllos el caso de Chile que é:sgsn 5
una condenatoria general por parte de la Asamblea General. V : ?c:
en Resolucién 3219 (XXIX de 6 de noviembre de 1974) ¥ Resol HEIIB
32/124 del 16 de diciembre de 1976. Citados también por SCHb wClee;
Egon., ""The Internatioral Court of Justice and the Human Rights .;9?2
of the Charter”, American Journal of International Law, No. 337, .
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: Los Estados en general han respaldado el punto de vista de que
“un régimen sistemitico de graves violaciones de los derechos humanos
es actualmente una violacién del derecho internacional y de las obliga-
ciones emergentes del mismo, si es practicado por cualquiera de las
partes de la Carta de Ja ONU, y atn tal vez, por no miembros”.(75)

Posteriormente el Acta Final de la Conferencia sobre la Segu-
ridad y la Cooperacién en Europa, (1975), en su parte I, sobre “'Cues-
tiones relativas a la seguridad de Europa”, elabora como uno de los
principios rectores, el respeto por los Derechos Humanos,(76) al igual
que el arreglo pacifico de las controversias, la no intervencién en los
asuntos internos de los paises y la igualdad de soberania, estableciendo
una vez mis el que, el respcto por los Derechos Humanos por parte
de todos los paises signatarios, es indispensable para la “distensidn,
y es un aspecto insito en la misma distension”,(77) realizando de esta
manera el trinomio: seguridad-derechos bumanos-distensién, como un pro-
posito firme de las naciones partes del Acta Final de Helsinki.

La relacion paz, democracia, y derechos humanos, se establece
como un “continuo proceso creativo para la preservacion y continuidad
de las naciones”.(78) Los esfuerzos por asegurar la paz como valor,
como derecho, como medio y como fin, la ha elevado a niveles supra-
positivos, frente al disvalor de la guerra,(7) donde en similitud de
categorifas, se ha encontrado con los derechos humanos, como valor fun-
damental de la sociedad.(20)

El Derecho a la Paz, como medio de convivencia de la sociedad
internacional,(81) y su ubicacién en el marco tebrico de los derechos

(75) HENKIN, Louis, supra nota 72, pig. 40.

(76) Ampliar sobre los derechos humanos y el derecho  ala paz, como
principios de “jus cogens’, URIBE VARGAS, Diego, "La fercera ge-
neracién de Derechos Humanos y la Paz’, Ed. Plazay Janes, Colombia,
1983, pégs. 38 y sigs. Sobre el acta de Helsinki, vid, Nota 69.

(77) HENKIN, Louis. “Derechos Humanos y Jurisdiccién Interna”. Supra no-
ta No. 72, pig. 57.

(78) GUCWA, Stanislaw. En Conferencia de Varsovia, 4-6 de julio de 1980,
“"Derechos Humanos y Paz”, pig. 15.

(79) La ausencia de guerra a nivel internacional es una condicién primor-
dial... “de la realizacion completa de los derechos y libertades funda-
mentales del hombre”. RES 39/11 de 12 de noviembre de 1984,
“Declaracién del derecho de los Pueblos a la Paz’ en Documents Ju-
ridiques Internationaux Vol, 4 No. 1 Janvier 1985.

(80) Vid., VAN BOVEN Theodor. "Criterios distintivos de los Derechos Hu-
manos” en VASAK, Karel, "Las dimensiones internacionales de los De-
rechos Humanos”, Ediciones Serbal/Unesco, 1984, pédg. 78.

(81) CASSESE, Antonio. Supra .nota 4, pég. 355.
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»s, ha llevado a afirmar que el respeto de los derechos huma-
- una condicion para la paz, cuya violacién (crimenes contra la
‘es atentatoria de los principios bdsicos de convivencia de la co-
ad internacional.(82)

3 DISTINCIONES DEL DERECHO A LA PAZ COMO DERECHO
HUMANO

En el ordenamiento internacional actual, la exigencia de la afir-
de ciertos derechos esenciales de la convivencia inter-estatal, cuyo
titular es la bumanidad, como son el derecho a la paz, al medio
e sano y al patrimonio comin de la humanidad y al espacio
terrestre,(83) hace que todos los Estados tengan un interés juri-
te relevante = que se respeten estas normas ‘‘erga omnes’,
lependientemente de la situacién juridica sustancial”.(3%)

Al desarrollo de los derechos fundamentales del individuo, “cuya
ez no depende de la aceptacién por parte de los sujetos de derecho,
que estin en la base de la comunidad internacional,(%%) se han

Cuya violacién més flagrante es la guerra, que constituye uno de los
crimenes contra la paz’. Asi en RES 33/73, Declaracién sobre la pre-
paracién de las sociedades para vivir en paz. Supra nota No. 44.

Ilamados también derechos de la solidaridad, derechos colectivos, o dere-
chos humenos de la 3era. generacidén, varias declaraciones y resolucio-
nes de la ONU, muestran su desarrollo en el ordenamiento internacional:
Manifiesto de Varsovia sobre el derecho a la Paz, (1980). Derecho al
Medio Ambiente (Declaracién de la Conferencia de Naciones Unidas so-
bre el Medio Humano (Estocolmo, junio 1972) y sobre el mismo tema
la Declaracién de Nairobi (18 de mayo de 1982); Sobre el patrimonio
comiin de la Humanidad, est an el Tratado sobre la Antirtida, (di-
ciembre de 1959),  Tratado sobre los principios que deben regir las ac-
tividades de los Estados en la exploracién u utilizacién del espacio ultra-
terrestre, Resolucién de la ONU en la 89ava, sesién plenaria de 15
de diciembre de 1979 encomiando a los Estados a firmar un acuerdo
que regiria las actividades de los Estados en la Luna y otros cuerpos
celestes, el cual fue firmado en Nueva York el 18 de diciembre de
1979. La Convencién para la Proteccién del Patrimonio Mundial, Cultural
y Natural de Paris (1972), aprobada por la ONU en sus sesiones ple-
parias, Nos. 32 y 33 del 16 de diciembre de 1972). La Declaracion
de Principios que regulan los fondos marinos y ocednicos y su subsuelo
fuera de los limites de la jurisdiccién nacional, (ONU, 1970). La
Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos (20 de julio
de 1979). (Vid.,, textos de estos instrumentos en URIBE VARGAS,
Diego, supra not: 76, pigs. 83 y sigs. Se incluye también el Tratado
sobre el Derecho del Mar. (10 de diciembre de 1982).

LATTANZI, Flavia. "Garanzie del diritti dellwomo nel Diritto Interna-
zionale Generale”. Institato Di Diritto Internazionale dellUniversita i
Roma), Milano, Giufree Editore, 1983, pdg. 109.

VAN BOVEN, Theodor., Supra nota 78, pdg. 78.
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venido sumando otros derechos igualmente relevantes, pero surgidos “a
posteriori” de las anteriores declaraciones sobre Derechos Humanos, pro-
vocando una lenta adopcion en su tutela, y por su naciimento, han sido
denominados derechos humanos de la Tercera Generacién,(36) o Dere-
chos de la Solidaridad,(87) entre los cuales se incluyen el derecho a la
paz, derecho al desarrollo, derecho al medio ambiente, y el derecho al
patrimonio coman de la humanidad. (88)

El Derecho a la Paz, podria definirse en cuanto a su ubicacién
histérica, como un derecho humano de la tercera generacién, o derecho
de la solidaridad, y por lo tanto tiene las caracteristicas, en cuanto al
tiempo de su aparicién de “no pertenecer ni a la tradicién individualista
de la Primera Generacién, ni a la tradicién socialista de la Segunda...
se encuentra al comienzo de un proceso legislativo, que le permite ser
aceptado como derechos del hombre en el curso de los afios por ve-
nir”. (&)

Sobre su oponibilidad y los sujetos legitimados, el derecho a la
paz es “oponible al Estado y exigible a €l, y en consecuencia, no puede
ser_realizado, sino por la accién solidaria de todos los actores del juego
social: Estado, individuo y otras entidades piblicas y privadas”.(90)

(86) "La Primera Generacién la constituyen, los del catilogo de derechos ci-
viles y politicos enunciados en la Revolucién Francesa”; la Segunda Ge-
neracion, vienen a operarse desde la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano en 1789, culminando con las Declaraciones
sobre Derechos Humanos de la Segunda Guerra Mundial... Frente a la
disputa entre ambos, se ha establecido el criterio unitario de que la
vigencia de unos y otros, refleja el minimo de prerrogativas del ser bu-
mano...””. URIBE VARGAS, Diego. Supra nota 76, pigs. 30 y 31,

(87) Vid, VASAK, Karel, citado por URIBE VARGAS, Diego. Supra nota
76, pig. 22.

(88) Sobre el desarrollo cronolégico de los mismos, véase supra nota 83.
También ha adquirido rango de tratado internacional, “La Convencién
sobre todas las formas de discriminacién de la mujer”, (1979). Recien-
temente se ha abierto a firma la “Convencién contra la Tortura y Otros
Tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”, (Proyecto de Naciones
Unidas, aprobado por la Asamblea General el 10 de diciembre de 1984),
y la “Convencién Interamericana para prevenir y sancionar la Tortura”,
(Proyecto de la OEA, aprobado mediante resolucién de la tercera se-
sién plenaria, celebrada el 9 de diciembre de 1985).

(89) “Avant Project de Troisieme Pacte des Droits de L'Homme relatif aux
Droits de Solidarité, Chapitre III. (Documento de Trabajo de la Confe-

rencia de Aix de Provence, 1981), citado por URIBE VARGAS. Diego,
supra nota 76, pig. 34.

(90) URIBE VARGAS, Diego, supra nota 76, pig. 34.
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Siendo el derecho a la paz, el “derecho sintesis”,(°!), es decir %ue
vigencia y entorno a todos los demis derechos del hombre, conside-
siones sobre su relacibn como derecho individual o colectivo(9?) y su
sion como efecto del respeto a los demds dere_chos humanos, han sido
_obligado estudio en la doctrina, complementaria al derecho a la paz,
e ha surgido de forma paulatina emanada de numerosas conferencias

ernacionales. (9%)

COMO DERECHO INDIVIDUAL Y COMO DERECHO
COLECTIVO

Las proclamas y medidas de la ONU, han requerido del estable-
ento de una seric de garantias para estos derechos, paso que ha
esitado de la elaboracién del derecho a la paz como derecho humano,
su ubicacién tedrico-doctrinaria como derecho individual y/o derecho

lectivo.

i Al respecto el Profesor Louis Pettiti,(°¢) ha elaborado un es-
quema de estudio del derecho a la paz, compuesto de cuatro aspectos:
EI ‘derecho a la paz visto como derecho individual en el mvc_l nacional
y en ¢l nivel internacional, y también como derecho colectivo en el
nivel interno y en el internacional.

= El derecho a la paz, como derecho individual, a nive! interno es
al mismo tiempo un derecho privado y un derecho piblico para el
individuo,(95) como derecho privado, se ubica en el derecho a mani-
festar las objeciones de conciencia provenientes de las creencias filosoficas
o religiosas del individuo, o simplemente el rehusar ciertas actividades
del servicio piblico. Como derecho ptiblico, se manifiesta en el derecho

(91) URIBE VARGAS, Diego. Supra nota 76, pag. 36.

92) En sentido contrario, algunos autores opinan que los derechos colec-
g tivos “por excelencia son los de las minorias”. VAN BOVEN, Theodor,
en VASAK, Karel, supra nota 78, pigs. 95-96.

(93) En las Conferencias de Oslo, (Diciembre 1978, de Compobello (Agosto

&) 1979), Varsovia (julio de 1980), en Aix de Provence (Agosto de 1981)
y Hyde Park, (New York, julio 1982) y en el Simposio sobre Consenso
y Paz (31 de marzo de 1980).

(94) En Conferencia de Varsovia, sobre Derechos Humanos y Paz, 1980, en
documento final de Trabajo, pig. 36. El derecho a la paz es considerado
al mismo tiempo como un derecho “'pasivo”, que pertenece al .mdmduo,
y exigible frente a otros y “colectivo”’, cuyo titular es la sociedad.

(95) PETTITI, Louis, en "The Third Annual Armand Hammer Conference on
Peace and Human Rights-Human-Rigths and Peace. Varsovia, Polonia
4-6 de julio de 1980, pdg. 37.
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que le asiste al individuo de llevar una vida fica, el derech la
seguridad y tranquilidad de vivir en paz. - > -

Al estudiar el derecho humano a la paz como derecho colectivo,
en el dmbito interno, y tomando en consideracion el balance “entre la
seguridad que exige la sociedad y las libertades que demanda el indivi-
duo” (%) es un aspecto que se e ain mds en evidencia en las
sociedades industrializadas, en donde las exigencias de la planificacién
—como elemento indispensable en la sociedad—, usan y extienden el
uso de la computadora a la acumulacién sistemdtica de data sobre los
ciudadanos, violando el derecho del individuo a disfrutar de su vida
privada, en sus propios medios profesionales y familiares, que devienen
entonces de conocimiento publico del Estado. Esto es ain mis serio en
los Estados donde se aplica la doctrina de la Seguridad Nacional, en
los que se sacrifica en su totalidad al individuo.(97)

El derecho a la paz, como derecho colectivo del individuo, desde
el punto de vista interno, siempre ha sido reconocido, y se ha mani-
festado en la proteccidn del individuo por parte del Estado en caso
de guerra, terrorismo, el reconocimiento del starus diplomatico, etc...
También como derecho colectivo, desde el punto de vista interno, existe
el derecho de cada comunidad a la seguridad y a la proteccin por parte
del Estado, contra la violencia individual o colectiva que provenga de
fuera de sus territorios.(98)

~ El reconocimiento de este derecho a la paz, como derecho co-
lectivo, en el ambito internacional, se encuentra en el derecho a una
“paz civil”, en el entendido de que el Estado debe participar como
sujeto activo en todos aquellos sistemas internacionales de proteccion de
la seguridad y la paz. Este derecho a la paz, desde el punto de vista
colectivo incluye el derecho que cada comunidad tiene de vivir en paz
dentro de fronteras seguras ¢ internacionalmente reconocidas.(9)

El derecho a la paz, como derecho colectivo con efectos inter-
nos es asi reconocido en la Declaracién sobre la Preparacién de las So-
ciedades para vivir en paz, la cual lo expresa asi: “T'odo Estado tiene
el deber de respetar el derecho de los pueblos a la libre determinacién,
Ia independencia, la igualdad, la soberania, la integridad territorial de
los Estados y la inviolabilidad de sus fronteras, inclusive el derecho a
determinar el rumbo de su desarrollo...”. (1)

(96) Ibidem.

(97) Ampliar en Ibidem.

(98) PETTITI, Louis. Supra nota 93, pig. 37.

(99) Ibidem pég. 38.

(100) En supra nota 44, pdg. 5. (Subrayado nuestro).
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e — -
Por ende, y dado que “los derechos c‘a?cc-ﬂ"\?b's_“ﬁm-:f”
la paz estin intimamente ligados, es necesario que la accibn de los or-
ismos también sea colectiva y dirigida hacia el fortalecimiento y la
participacion social y econdmica, en contra de la agresién”.(101)

Sin embargo, el nuevo derecho humano de la paz, solo se puede
lograr por la “convergencia de esfuerzos de todos y de cada uno porque
estos derechos, no som “a priori” concedidos por el Estado... el derecho
a la paz, es un derecho humano, un derecho de la naci6n, un derecho
del pueblo, un derecho de Ja humanidad, y no un derecho del Esta-

do”.(102)

Si los conceptos de ‘“coexistencia amistosa, beneficios justos de
todos los bienes y servicios, dignidad, tranquilidad e igualdad... los tras-
Jadamos al contexto de la sociedad universal, implican necesariamente
la ausencia de guerra.. la paz deviene en la condicién necesaria para
la salvaguarda de los intereses morales universalmente protegidos, —esto
es los derechos humanos—. De hecho, los derechos humanos no pueden
ser protegidos si no privan la paz y la seguridad... la paz es al mismo
tiempo la causa y el objetivo final de los derechos humanos™.(1%%)

D. EL DERECHO A LA PAZ Y EL DERECHO A VIVIR EN PAZ

Las distinciones juridicas anteriormente mencionadas y referidas
al derecho a la paz, pueden ser consideradas en dos matices adicionales:
el derecho a la paz, y el derecho a vivic en paz.('*f) El derecho a
la conlleva deberes y obligaciones, algunas de las cuales han sido
fijagz: en el contexto internacional, asi la prohibicion a una “intervencion”,
significa también “el derecho de los pequefios Estados a desarrollarse
por si mismos, utilizando sus propios recursos, sin amenazas de los
Estados mayores; el derecho al propio desarrollo es un importante co-
rolario de la prohibicién de intervencién”.(1%)

Por otra parte, el derecho a vivir en paz, incluye la libertad del
individuo a rehusarse a participar en un Estado de guerra o en inter-

(101) PETTITI, Louis. Conclusiones de la Conferencia de Varsovia, supra nota
95, pig. 38.

(102) Ibidem pig. 39. (Subrayado nuestro).

(103) KEBA M'BAYE. En supra nota 95, Conferencia de Varsovia sobre la
Paz, pig. 28. .

(104) Ideas desarrolladas por EIDEE Asbjorn, en la Conferencia de Varsovia,
supra nota 95, pig. 28.

(105) Ibidem.
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venciones ilegales o preparativos militares- A este derecho, va aparejada la
obligacién por parte del individuo de “no participar en actividades que
expresen una violacién al derecho a la paz"”.(196)

En conclusién, las anteriores distinciones, establecen un elemento
que fija la relacién entre el derecho a la paz y los derechos humanos
que es el “principio de la proporcionalidad”, que significa que el apoyo
externo, no tome tal magnitud que alcance la represion que se vive en
el interior de un pais.. (por lo tanto), la directa intervencién militar,
atn si el propdsito es apoyar un movimiento de liberacidn, debe ser
siempre considerado ilegal, por el alto riesgo que conlleva”.(107)

La optica de analisis del derecho a la paz como derecho humano,
debe considerar diferentes 4ngulos, algunos que se contraponen y otros
que armonizan entre si. Asi el Profesor Karel Vasak, ha opinado que,
dentro de los derechos humanos la distincién entre derecho colectivos
e individuales no es procedente porque al hablar de derechos humanos
“no hay ningln derecho humano, que sea exclusivamente individual, asi
como no hay derecho humano, que sea exclusivamente colectivo. Ambos
se encuentran “emparejados”, porque el hombre es un ser social y los
derechos humanos “'son inicialmente un fenémeno social”.(108)

El Prof. Vasak ofrece una doble perspectiva del derecho de la
paz: una positiva, cual es la conjugacién del derecho de la paz con
los derechos humanos: y el aspecto negativo del derecho a la paz ejer-
cido por el individuo, como un derecho a resistirse a la guerra, a un
mandato injusto, y a rechazar una guerra de agresion. Los efectos de
tal clasificacién, vienen dados por el goce y el derecho a la paz civil,
;:I derecho a la seguridad y el derecho a ser protegido contra la vio-
encia.

El aspecto negativo, viene enmarcado como un derecho colecttvo,
y tiene su contenido en el ejercicio del derecho al desarme, el derecho
a rechazar las violaciones masivas de derechos humanos, el apartheid y
el colonialismo, y el aspecto positivo de esta dimension colectiva del
derecho a la paz como derecho humano, toma dos aspectos: el derecho
a la seguridad colectiva y el derecho a la ayuda internacional, sobre todo
en caso de agresion. (199)

El caricter bipolar —individual/colectivo— del derecho a la paz,
es en si unitario en sus efectos, cuales son la proteccion del individuo

(106) Ibidem pdg. 29.

(107) Ibidem, en las Conclusiones Generales de la Conferencia.
(108) En Conclusiones de la Conferencia de Varsovia, Vid., nota 95.
(109) Vid,, VASAK, Karel. lbidem pig. 31.
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. y de los pueblos. En consecuencia, cada amenaza a la paz, “aumenta

la tension internacional, o la intensificacién de la carrera armamentista,
tiene ademds una repercusiéon directa o indirecta sobre los derechos hu-
manos, puede coartar las libertades civiles y politicas como resultado de
la legislacién de emergencia, o contraer la dimensién de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales”.(119)

El derecho a la paz y a vivir en paz son derechos de los pueblos,
de la humanidad, la que como sujeto titular es puesta en peligro por
la violacién de estos derechos.(111)

El contenido juridico de un derecho a la paz, a vivir en paz,
como derechos de los pueblos, de la humanidad, del individuo frente
al Estado serfa un catilogo de los siguientes derechos: un derecho que
tienen los individuos de reclamar frente a sus gobiernos, un derecho
del pueblo a participar en las decisiones de su gobierno referentes a la
guerra y a la paz, e incluiria el ya derecho humano de la libre expre-
sion de las ideas, pero en el contexto seria dirigido a la libertad de
hacer peticiones sobre las actividades del gobierno que pudieran conducir
a la guerra, también incluirfa la libertad de reunién y asociacién de or-
ganizaciones para trabajar por la paz y las condiciones de la paz, el
derecho a rehusarse a participar en la guerra o en la matanza de seres
humanos, el derecho de la mayorfa de los pueblos de obtener la verdad
acerca de las acciones que toma el gobierno sobre la paz”.(1%?)

IV. CONSENSO Y PAZ

Los Estados participantes en la Conferencia de Helsinki de 1975,
al alcanzar sus resoluciones sobre desarme, derechos humanos y seguridad
internacional, probaron una vez mis, el significado del “consenso”(11%)
como método de basqueda de la paz.

(110) KULAGA, Eugeniousz. En la Conferencia de Varsovia, supra nota 95,
pag. 18.

(111) La humanidad como sujeto titular del derecho a la paz, fue un debatido
tema en la Conferencia de Varsovia, supra nota 95; ideas que pueden
ser resumidas asi: “El derecho a la paz se define como un derecho
bumano, cuyo sujeto titular es la humanidad, y su marco, es percibido
como no solamente los derechos de cada uno, sino también los derechos
de los otros”. DUPUY, Jean, en Ibidem, pig. 41.

(112) BILDER, Richard. Conferencia de Varsovia, supra nota 95, pig. 33.

(113) Asi por ejemplo, “el método del consenso en la elaboracién de leyes
internacionales ya ha demostrado su funcién prictica, En las conferencias
internacionales, que han producido los reglamentos bajo los cuales se
rige la Corte Internacional de Justicia y otras agencias especializadas, los
grandes poderes han sido capaces de llegar a un acuerdo sin mucha
dificultad”. HOLCOMBE, Arthur N., Supra nota 8, pdg. 290.
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El consenso podria definirse como “la ausencia de ninguna ob-
jecién expresada o manifestada “a posteriori” por cualquier representante,
que pudiese representar un obsticulo en la adopcién de la decisién en
cuestion”. (114)

Inicialmente los fundadores de las Naciones Unidas adoptaron el
sistema parlamentario tradicional basados en la regla de la mayoria.(115)
En 1964, las primeras resoluciones elaboradas con base en el consenso,
fueron tomadas, (116) estableciendo las ventajas del consenso y sus gamas
de negociacién frente al voto undnime, que requeria el acuerdo bdsico
sobre los elementos sustanciales del problema en discusion.

El establecimiento de la paz, requiere negociacién, didlogo, y ade-
mis “un minimo de consenso, un minimo de votaciones compartidas,
mientras que se admite la diversidad de regimenes politicos como de
sus ideologias, se pone énfasis en la cooperacién.(117)

El Simposio sobre Consenso y Paz, celebrado en Oslo el 31 de
marzo de 1980, llegd a las siguientes conclusiones:

1. El Consenso es una actitud... es tolerancia vs. rigidez. Estd necesa-
riamente vinculado con el respeto a los demds y la comprensién de
sus ideas.

2. Es un procedimiento para alcanzar decisiones arménicas.
3. Es un método, usado bajo ciertas circunstancias.

4, Las modalidades del consenso deben ser relativas —sus considera-
ciones deben estar vinculadas a lo concreto, a lo especifico a lo

local—.
5. Existe un consenso inicial y un “consenso au sommet”, final.

6. “La esencia del consenso es que no existen verdades absolutas en
las relaciones humanas, solo hay soluciones que son més o menos

(114) MBOW MAHTAR-AMADOU “Consensus in international organizations”,
en el libro Consensus for Peace, Ed. UNESCO, pig. 14, 1980.

(115) Excepto en el supuesto de votar ‘cuestiones importantes” en que se
requicre el voto de las dos terceras partes de la mayoria. (Art. 18,
pirrafo 2 de la Carta de la ONU).

(116) El consenso demostrd su eficacia, cuando surgieron diferencias de opi-
nién en la 19ava Sesién de la Asamblea General sobre el financiamiento
de las operaciones de Paz en el Congo y Suez’. Asi, M BOW MAHTAR-
Amadou. Supra nota 111, pdg. 19.

(117) AMADEO, Mario. Supra nota 114, pég, 131, del mismo libro.
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humanas. Hay soluciones que facilitan la basqueda de la paz, como
la cooperacién y el progreso humanos”.(118)

El consenso como principio de derecho internacional viene a re-
sar el caricter de “derecho de coordinacién” que el mismo sustenta
los tiempos actuales.(11?) Por lo que el consenso mundial se hace
io para el establecimiento de la paz como convivencia, y como
ho, requiere una combinacién de tolerancia, de deseos de solida-
(12) y neccesariamente un sentido de comunidad mundial,(121) a
de organizaciones funcionales de caricter regional o internacional.

CONVERSION O DESARME

El velar por la paz, es el fin primigéneo de la humanidad, por
y tanto el derecho a la paz, a una vida sin el miedo de la guerra y
la exterminacién, han sobrevenido como condiciones necesarias en la
ervacion de la humanidad.(122)

Frente al fracaso de la guerra fria y de las conversaciones sobre
. limitacion de armas estratégicas (SALT: Strategic Arms Limitation
alks), luego sustituidas por START (Strategic Arms Reduction Talks),
reduccién mutua y equilibrada de fuerzas, (MBFR: Mutual Balanced
orces Reduction), se ha estudiado por un lado la idea del desarme, como
imer paso hacia la paz(123) y por otro, una solucién econémica
mplementaria con un efecto directo sobre la desaceleracion de la
economia de guerra, sin los efectos que la misma conlleva,(12¢) por lo
que se ha propuesto, la conversion “de las inversiones de la industria

'-_("118) Vid,, Consensus for Peace, supra nota 114. Conclusiones en pig. 219.

(119) GECK Wilhelm-Karl. "The codification of internal Law in the United
Nations: Promoting and Obstruction Factors in their resulis”, citado por
GUTIERREZ, Carlos José, en "La Convencién Americana de Derechos
Humanos, Secretaria de la OEA, pig. 173.

(120) Cuyo contenido viene dado por “una serie de solidaridades que cons-
tituyen los factores morales que dan base a una sociedad”, Vid., DE
VISSCHER, Charles, Supra nota 2, pdg. 95.

(121) Vid, CLARK Grenville y SOHN, Louis. “Introduction to World Peace
through Weorld Law’. Harvard University Press, 1973, pigs. 67 y 68.

(122) FAURE, Edgar. En la Conferencia de Varsovia, sobre Derechos Hu-
manos y Paz. Supra nota 95, pigs. 23 y 59. La necesidlad de un plan
de concertacién y cooperacion mundial, se sugieren como indispensables,

(123) RUIZ-JIMENEZ, Joaquin, en ibidem pdg, 47, expresé: ‘el desarme
conduce a la paz... sin desarme el derecho a la paz permanece ilusorio”.

(124) Como el decrecimiento de Ja economia y la amenaza del desempleo.
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~ En el plan de desarme total, propuesto pot los profesores Clark
hn, la ejecucién del mismo debe llevarse a cabo dentro de los
ios de derecho internacional vigentes y de las reformas necesarias
proceso de toma de decisiones en el seno de Naciones Unidas, (13°)
que asi los Estados, por medio del régimen de derecho, provoquen
nvivencia politica dirigida hacia la paz.
i

E 1a declaracién de principios para un desarme total, incluirfa: un
e total bajo la eficaz vigilancia de todos, reformas constituciona-
ordes con la nueva dindmica de las leyes internacionales para la
6rganos  judiciales mundiales, capaces de interpretar las “normas
as mundiales contra la_violencia internacional” (131) y el fundio-
to de 6rganos de mediacion y conciliacién expeditos, ademis del
: iento de una fuerza de policia mundial permanente, de tal
era que el desarme total “no sea una simple reduccién o limitacion
armamentos”, (132) sino realizado de una manera simultinea y pro-
jonada, sujetos a un cronograma mundial de desarme.

DESARME NUCLEAR

El plan de los profesores Clark y Sohn, se dirige hacia un
me nuclear, total, y de caracteristicas referidas a la eliminacién total
las armas nucleares, deteniendo definitivamente la “proliferacién ho-

~ El principio de la no proliferacién vertical ha sido consagrado en
el Tratado para la Proscripcion de las armas nucleates en América La-
tina (1968) estableciendo limites a los poseedores de armas nucleares,

(130) Las reformas afectarian a los érganos resolutivos de la ONU, como la
Asamblea General, el Consejo de Seguridad, el Consejo Econbémico ¥y
Social, y el sistema judicial y conciliatorio. Reformas especiales son pro-
A puestas a los procedimientos de arreglo pacifico de las controversias
» y las acciones en caso de amenaza para la paz, su quebrantamiento 'y

actos de agresion.
(131) CLARK Grenville y SOHN, Louis, Vid, supra nota 127, pig. XVL

(132) 1Ibidem pig. XVIL

(133) Vid, RES. 1653/XVI Asamblea General, 24 de noviembre de 1961.
“Declaracién de Proscripcion del uso de armas atémicas”’. Respecto a la
proliferacién borizontal y vertical de armas atomicas, sus efectos en la
comunidad internacional pueden esbozarse asi, desde el punto de vista
politico... con la primera se sellarian las puertas del Club Atémico...
con la segunda, (los poseedores de armas nucleares) deberian adoptar las
medidas para cesar en la carrera de armamentos, poniendo fin a su
perfeccionamiento cualitativo y cuantitativo”. REMIRO BROTONS, Antonio,

Supra nota No, 1, pdg. 225.
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y a los que no las tienen, su prohibicion -de no aceptarlas. Se ha con.
siderado que tal tratamiento es  discriminatorio y poco equitativo por la
imposicién a la soberania de los Estados no poseedores, al limitar su
derecho y su proteccion por parte de y frente a las grandes potencias.
El tratado culmin6 con la firma de Estados Unidos, la URSS y Gran
Bretafia en una declaracién de Principios, (184) incluyendo la creacién de
una nueva situacion cualitativa en caso de un Fstado no-poseedor, fuera
agredido con armas nucleares.

El principio de no proliferacién horizontal, a iniciativa de Brasil,
fue afirmado por la Asamblea General en 1961, concretindose en la
creacién de varias zonas desnuclearizadas. Después de varias controver-
sias, todavia no resueltas, se limitaron solamente a Iberoamérica y otras
zonas(13%) en 1963,(18¢ desembocando luego en la firma del Tratado
de Tlatelolco el 14 de febrero de 1967 y Ia creacién de un organismo
internacional permanente, con sede en México, para la proscripcién  de
armas nucleares en América Latina, (OPANAL).

Dos protocolos al Tratado de Tlatelolco, fueron firmados como
invitacién a los Estados no iberoamericanos, a asumir responsabilidades
en las zonas objeto del Tratado y a los paises poseedores de armas nu-
cleares, el deber de respeto de esas zonas de desnuclearizacion.

La no proliferacién vertical de armas nucleares, abarca la toma
de medidas a nivel internacional sobre la cesacién de pruebas de armas
nucleares y la limitacion de armas estratégicas.

La idea de las conversaciones de SALT I (1972-1977) y SALT
II (firmado en 1979), es realizar un desarme parcial, usando las vias
de no proliferacién horizontal y vertical concretando el aumento de zonas
desnuclearizadas,

(134) Eludiendo asi todo compromiso formal. Véase también RES, 255-1968.
En agosto de 1985 se aprobd y abrié a firma, el Tratado de Rarotonga
que crea la zona libre de armas nucleares del Pacifico Sur.

(135) Como la Antirtida, espacio ultraterrestre y fondos marinos. Vid., también
RES. 3472-B XXX). Para fechas y otros datos véase nota No. 133.

(136) Un resumen sobre el movimiento juridico pro-desnuclearizacién, incluye:
Tratado sobre la Antirtida, en vigor desde el 23 de junio de 1961.
Tratado sober el espacio exterior, la luna y otros cuerpos celestes, en
vigor desde el 10 de octubre de 1967. Tratado de Tlatelolco, en vigor
desde el 22 de abril de 1968. Tratado sobre los fondos marinos ¥y oced-
nicos y el subsuelo marino, en vigor desde el 18 de mayo de 1972.
Acuerdo sobre las actividades de Jos Estados sobre la Luna y otros
cuerpos celestes, en vigor desde el 11 de julio de 1984. Tratado de
Rarotonga, firmado el 6 de agosto de 1985.
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B. DESARME NO NUCLEAR

Las armas de destrucciébn en masa, tentativamente definidas en
11948, como las armas bioldgicas y quimica.s, finalmente fueron prohi-
‘bidas por la Convencién firmada a comienzos _c}e 1972, en donqe expre-
‘samente se prohibe, la preparacion, fabncacwn_’y almacenamiento de
‘armas bacteriolégicas y toxicas, en donde también se ordema la des-
‘truccién de las existentes. Sin embargo, “las dificultades de venficamon
‘del compromiso que pudiera adoptarse, mantienen desde hace afios el

~punto muerto”. (137)

La necesidad de prohibir las armas que causan sufrimientos intties
y provocan efectos indiscriminados (a.i. las bombas IﬂCél'ldlaFl:E.S, el na-
‘palm), fue esbozada desde sus inicios por el CICR (Comité Interna-

cional de la Cruz Roja), y finalmente la Conferencia de Expertos,
- celebrada en Lugano, en 1978, elabord una Convencion sobrf: la prohi-
. bicion de estas armas, que se abrié a la firma el 10 de abril de 1981.

El desarme completo y general, nuclear y no nuclear, bajo un
control internacional eficaz, es visto como “‘un instrumento basico del man-

tenimiento de la paz”,(13%) y un paso esencial en la preparacién de las
sociedades para vivir en paz.

I1I. CONCLUSIONES

Al finalizar este trabajo, podemos est_qblecer las siéguientes con-
clusiones y/o recomendaciones, tratando de fijar algunas lineas de una
doctrina sobre la paz como derecho humano.

A. CONSIDERACIONES DE DERECHO

1. El Derecho a la Paz, en sentido estricto, es un derecho humano; en
sentido amplio, es un derecho de la nacién, un derecho del pueblo,
un derecho de la humanidad, y no un derecho del Estado.

2. 1a Paz es un derecho fnico, bipolar en su ejera_:icio, como derecho
individual /colectivo, y multiple en su manifestacion.

(137) REMIRO BROTONS, Antonio, Supra nota 1, pig. 237.

(138) RES. 33/73 ‘“Declaracién sobre la preparacién de las sociedades para
vivir en paz’,. Supra nota 44, pig. 6. y
.'Lla nrgengia de un didlogo sobre la situacién mundial del desarme fue
discutido en Ia cita cumbre celebrada en Ginebra (Nov.-Dic. 1985), sobxfe
el plan Gorbachev de desarme y el plan Reagan o SDI (Strategiv Defense
Initiative) o Guerra de las Galaxias.
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3. El ejercicio del Derecho a la Paz- como derecho humano, se ha
plasmado en ciertos 6rganos y organismos especializados de derecho
internacional, que han probado ser de insuficiente eficacia y fuerza
decisiva en su tratamiento, por lo anterior, se hace necesario:

a) La elaboracién de una doctrina sobre la paz, que se establezca

como uno de sus fundamentos juridicos. EL CARTEL DE LICITACION

b) EI aspecto politico, esencial en el tratamiento de la paz como
derecho humano, debe ser armonizado y divalgado, como in-
serto en un proceso de democratizacién internacional, basado en
los principios de consenso a nivel interno, que se manifiesten
en instrumentos de diplomacia y politica exterior acordes, y a
nivel internacional, en un comportamiento estatal, coherente con
la politica y aspiraciones de los pueblos, de mantenimiento y
bisqueda de la paz.

¢) Fortalecer las medidas juridicas internacionales que sustentan el
principio de la prioridad de las negociaciones diplomiticas, efec-
tuindolas en el marco del didlogo/consenso y armonizindolas
con los principios de solidaridad de los pueblos.

Dr. Jorge Enrique Romero Pérez

Catedritico de la Universidad de Costa Rica
Facultad de Derecho, Miembro del Instituto
de Investigaciones Juridicas. Profesor
de Derecho Administrativo

B. CONSIDERACIONES DE CARACTER POLITICO

1. La Paz, como elemento politico presente en las relaciones interna-
cionales, debe servir sus verdaderos propésitos: como derecho hu-
mano incorporado al quehacer politico de la comunidad internacio-

2. El presidente de México, Miguel de la Madrid, en la Reunién de
Nueva Delhi el 22 de mayo de 1984, expres6, el que la guerra y
la paz, ya no competen solo a las grandes potencias. Retomando
sus palabras, podriamos afirmar que la gestion de los paises peque-
fios, a nivel interno e internacional deben basarse en la paz y
solidaridad como principios esenciales, dirigidos a fortalecer los con-
ceptos de no-alineacién, zonas de paz, zonas desnuclearizadas, y
promover acuerdos regionales y bilaterales de proteccion a la paz.

3. La idea del derecho a la paz como derecho humano, de la hu-
manidad y de los pueblos, debe enfrentarse a los supuestos de la
carrera armamentista basados en la idea de “ganar” una guerra
nuclear, y demostrar la inutilidad de su gestién, incluyendo en su
mismo vocabulario el derecho humano de la paz (HRP-DHP), acom-
pafiado de las gestiones de desarme nuclear y no nuclear.

5. Los conceptos de la carrera armamentista, y el uso de las armas
termonucleares, basados en MAD (Mutually Assured Destruction),
deben eliminarse y sustituirse por las medidas politicas pro paz,
enmarcadas en los conceptos de MAP (Mutually Assured Peace).
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Resumen:

En este trabajo analizaremos la natgraleza, rol, funcione‘s y efectos
del Cartel, pliego de condiciones o instructivo en el concurso publico o en
el privado.

El Cartel es un llamado a concursar, es una invitacion que hace
la administracién para que una cantidad de oferentes participen en la
licitacién pablica o en la privada.



1. —Introduccién:

El tema del cartel o pliego de bases es neurilgico en el concurso
ya que en él se establecen las bases (de ahi su nombre de pliego de
bases) del futuro concurso.

La Administracién procede a elaborarlo conforme a sus necesi-
dades y a lo que requiere adquirir.

Se trata pues, de un documento construido unilateralmente por
el Estado.

2 .-—Comepro 3

Conjunto de cldusulas redactadas por la Administracién, especifi-
cando lo que se concursa, estableciendo las condiciones de todo tipo que
regirdn en el futuro contrato. (1)

Segin la monografia conocida de Sayagues Laso,(2) el Cartel es
el conjunto de cldusulas redactada por la administracién especificando el
suministro, obra o servicio que se licita, estableciendo las condiciones del
contrato a celebrarse y determinando el trimite a seguir en el procedi-
miento de licitacion.

El articulo 36 del RCA (Reglamento de la Contratacién Administra-
tiva) dice que el cartel de la licitacién constituye el reglamento especifico de
la contratacion que se promueve. Entendiéndose incorporadas al mismo
todas las normas juridicas vigentes aplicables al procedimiento.

3.—"Fase preparatoria:

El cartel es parte de la fase preparatoria del concurso, distinto
de la fase esencial, que es aquella que integra y forma —propiamente—
el concurso,

(1) Marienhoff, Miguel. Tratado de Derecho Administrativo. (Buenos Aires.
Ed. Abeledo-Perrot. T.III-A. Pig. 209).

(2) 1§aya-gues Laso, Enrique. La Licitacién Piublica (Montevideo Ed. Acali 1978,
ag. 73)-
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£ Por su parte, la fase integrativa, es la que consistc fudi-
‘caci6n, formalizacién y notificacibn, a las partes de quién es el co-
contratante con el Estado.(3)

4—FE! Cartel y sus elementos:

El pliego de bases muestra, en su invitacion a concursar tres
_elementos:

A.—Objeto: el cartel especifica el suministro, obra o servicio que
se saca a concurso.

B.—Relacién juridica: las normas, pautas o reglas que regirin el
_convenio que se efectuaria, Como los derechos y obligaciones de ofe-
gentes, adjudicatario y la Administracion.

A C.—Procedimiento: las formalidades procedimentales que deben
‘cumplirse en la preparacién y ejecucion del contrato. (3]

5.——Funcion:
Fl cartel tiene una doble funcién o rol:

a) Antes de nacer el contrato: I
le sefiala a los interesados y oferentes las condiciones que deben

cumplir para resultar adjudicatarios.
b) Cuando el contrato nace: s
el cartel juega como el marco contractual que obliga tanto a la
administracion como al co-contratante. ()
Al nacer el contrato, éste juega como ley entre las partes
(articulo 1022 del Cédigo Civil).

6—Nuaturaleza:

El cartel tiene una caricter reglamentario y se desempefia como
la ley del contrato respectivo, ya en él se establecen los derechos y
dberes de los contratantes: el Estado y el particular.(5)

(3) Dromi, José Roberto. La Licitacién Piblica (Buenos Aires Ed. Astrea.
1975. Pag. 192).

(4) Cf. Dromi, Pig. 194.
(5) Cit. Dromi, Pig.s 195-196.

(6) Romero Pérez, Jorge Enrique. La Licitacién Piblica (San José: UCR,
1975, Pig. 218).
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_ Es el pliego instrumento bdsico -del procedimiento, llegando a
constituir —dice la Contralorfa— el verdadero reglamento tanto de los
tra.rmt(es)a seguir como de las condiciones en que el negocio debe concre-
tarse. (7

{ el Contralo;ia ha sostenido que el cartel tiene un caricter nor-
mativo reglamentario, al cual deben sujetarse los oferentes.(8)

7.—Reglamentc de compras y el cartel:

_ .. Si una institucién estd regulada por su propio reglamento de ad-
quisiciones y a la vez publica un cartel que defiere o se contrapone al
reglamento, la solucién juega en favor del cartel. Es decir el pliego de
bases prevalece sobre el reglamento de compras, bajo el principio de
que la norma especifica tiene mayor relevancia sobre la norma genérica.(®)

8 —Reglamento Contratacién Administrativa y el Cartel:

En el caso de que el cartel cuestione, refute o viole el Reglamento
Contrat_aaén Administrativa o la Ley Administracién Financiera de la
Reptblica, cede el pliego de bases ante las normas juridicas de mayor
rango. Lo contrario, seria admitir la violacién al ordenamiento juridico
por normas de inferior jerarquia.

.. Por otra parte se tiene presente lo relativo a las nulidades, en el
sentido de que disposiciones del cartel que choquen o violen normas
de mayor rango son nmulas y no producen efecto alguno.

9-—El cartel como fuente de interpretacién:

El pliego de bases eg el documento piiblico més importante al
momento de establecerse los derechos y deberes de las partes negociants.

~ En las fases del pre-contrato como en la vida del convenio, el
pliego de condiciones desempefia un papel capital. }

(7) Resolucidn No. 172-79 de 15 hrs. del 13 de diciembre de 1 D
Lic. (San José: R. Co. Nos. 28-29-1980. Pig. ssl)l.e TR

(8) Resolucién del' Departamento de Licitaciones de la Contralorai Gene-
ral de la Repiiblica de las 14.10 hrs. del 6 de abril de 1973. (San
José: R. Co. 1975 No. 20-Pig. 65). Cf. articulo 36 RCA.

(9) Idem, R. Co. No. 23. 1977, Pig. fi ’
e , Pdg. 63. Resolucién de las 10:30 hrs. del
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Se puede hablar de un reenvio que se hace, en materia de con-
tratos administrativos, respecto del pliego de bases; ya que el cartel
juega como norma interpretativa de tales convenios. (%)

La Contraloria sostiene que “cuando la mayoria de los oferentes
interpreta una o varias cliusulas del cartel en un determinado sentido,
se crea una presuncién en favor de los cotizantes”. (1)

10.—Contenido:

El cartel contiene la invitacibn que hace la administracién a los

~ particulares para que participen en el concurso.

Asi se puede decir que el pliego de bases contiene estos aspectos:
a) la invitacién a concursar.
b) acto de seleccién del procedimiento para obtener el contratista.
¢) La normativa propia del pre-contrato y del convenio futuro.

d) El acto que fija las condiciones que deberin reunir las pro-
puestas de los particulares.

11.—La Contraloria y el cartel:

Los carteles de licitacién no requieren de la autorizacion de la

Contraloria.

Se pueden publicar en La Gaceta (periddico oficial) sin que la
Contraloria ejerza ninglin control sobre el pliego en concreto o un prin-
cijio (o de varios) del concurso o de otras normas existe el procedi-
miento de la impugnacién al cartel.

Debe tenerse presente, eso si, que el articulo 15 del Reglamento
de la Contratacién Administrativa, si manda que la Contraloria autorice
el respectivo cartel cuando, en situaciones especiales, no exista el di-
nero para pagar el gasto, pero existen razones fundadas para presumir
que oportunamente se dispondri de la asignacién presupuestaria.

(10) Ibidem, Dromi, Pig. 197.

(11) Resolucién No. 101 de las 14:30 hrs, del 3 de junio de 1977. D.. Lie.
(San José: R. Co. No. 26, 1979. Pig. 65).
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12.-—Principios que deben proteger y camplir el cartel:

Los princiipos generales del derecho administrativo aplicables a
la contratacion pablica, que el cartel debe proteger son los siguientes:

A —Libertad mercantil o de concurrencia.

Es decir, dar un amplio margen para que participe el mayor
ntmero de oferentes en el concursos

B.—Igualdad o de equidad.

El tratamiento que se debe dar a los oferentes debe ser igual
para no crear diferencias ni preferencias entre unos y otros.

C—Legalidad.

La administracién debe actuar conforme a Derecho. Observando
y cumpliendo las normas del Ordenamiento Juridico.

Ello implica también que el Estado queda sujeto al cumplimiento
del cartel; y, no solo el oferente.

D.—Buena fe.

El Estado debe negociar de buena fe y con un alto sentido de
responsabilidad negocial.

El particular igualmente debe cumplir con estos requisitos bé-
sicos de los negocios.

E.—Publicidad.

En el caso de la licitacién puablica, el cartel cumple con el prin-
cipio bisico de la publicidad. O sea, el de hacer del conocimiento de los

interesados, (mediante publicacién obligada en La Gaceta y voluntaria
en otros medios de comunicacién) .el pliego de bases del respectivo
concurso. (14)

(12) Cf. Ottiz, Edvardo. La oferta privada en la licitacion piblica (San José:
R. J. No. 36. 1986, Pdgs. 13 a 63).
Romero Pérez J. E. La licitacién piblica..., Op. cit. Pigs. 217-218.

(13) Oficio de la Contraloria (D. Lic.) No. 366 del 15 de enero de 1979.
! R. Co. No. 30 1981, Pig. 75.

(14) Cit. Romero, La Licitacién, Pig. 229.
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Cuz_mdo se trata de una licitacién privada no es necesatio ni obliga-
torio publicar el carter en La Gaceta. Basta con imprimirlo en un peri6-
dico de circulacién nacional,

13.—Notas caracteristicas del cartel.*>)

El pliego de bases debe tener estas caracteristicas:
—claridad

—sencillez

—precisién

—certeza

—obligatoriedad

—Legalidad

—seguridad.

Por supuesto que el pliego no siempre presenta tal pulcritud y
precisién. Para comprobar al incumplimiento de tales notas caracteris-
ticas basta leer los respectivos carteles en La Gaceta.

Cuando los carteles violan esas notas, es posible que den lugar
a que los impugnen en tiempo y forma o a que los correspondientes
adjudicaciones sean apeladas ante la Contraloria.

14.—E! cartel como limite inferior o minimo.

La administracién precisa en el cartel el minimo de condiciones,
cdéusulas o requisitos que necesita para hacer el futuro contrato. Las
mejoras o condiciones de ventaja adicionales que los oferentes le den
al Estado, pueden ser aceptadas por éste, ya que al ser el cartel un
limite inferior o minimo, los oferentes pueden cotizar hacia arriba de
lo pedido en el pliego.

Eso si, se debe tener presente que esas mejoras o ventajas que
los cotizantes le proponen a la Administracién no pueden violar el prin-
cipio de igualdad de ni ser cobradas de mis, ya que harfan la plica

més cara.

(15) Cit. Romero, La Liciracién..., pig. 227. Cf. articulo 38 RCA: el cartel
ereri constituir un cuerpo de especificaciones: técnicas claro, sufi-
ciente, concreto, objetivo, amplio en cuanto a la oportunidad de pat-
ticipar. ;
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En otras palabras, se debe cumplic con el cartel y comparar las
ofertas en base a este cumplimiento.

Si la oferta con ventajas de mds, la adjudican, tiene que set
en base a una ponderacién con las demds plicas u ofertas; y, en un
plano de equidad e igualdad.

Ya adjudicada esa plica “ventajosa de mis” las donaciones o
regalias que le haga a la Administracién se ejecutan y son eficaces. Pero
no pueden ser factores para excluir a las demds ofertas.

Asi las cosas, las plicas se analizan y comparan equitativamente,
o sea, sin afiadirle a la plica respectiva sus regalias (en bienes, plazos,
garantias, etc.).

Si las ventajas se cobran por el oferente, la Administracién debe
desechar tales “afiadiduras” o “‘complementos”, ya que el carte] expresa
la voluntad negocial del Estado(16) y debe ser cumplido como limite exi-
gible minimo.

15.—Partes constitutivas del cartel.

Las partes que ofrman el cartel son: | |
-

A)—Encabezado.

Aqui se informa cuil es la entidad llama al concurso (Mi-
nisterio, municipalidad, etc.). También se incluye el objeto de la li-
citacion (méquinas, automoviles, escritorios) y la indicacion del plazo
para recibir ofertas.

B).—Clausulado.

Se ubican aqui la totalidad de las cléusulas técnicas, administra-
tivas, comerciales, etc. del concurso y que van a regular el eventual con-
veénio. F

Si se trata de una licitacién complicada y grande, la administra-
cién sefala que en sus oficinas se puede adquirir el cartel completo
(asi, por ejemplo, en la construccion de puentes y carreteras).

C).—Cola.

En la parte final del cartel se establece la fecha del mismo y
quién lo firma. :

(16) Cit. Romero, Pigs. 230-231.
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Es decir, el funcionario public I M-

cartel. (v. gr. el Jefe de la Proveeduria).(17)

16.—Piezas que forman el pliego de bases.

El cartel esti formado o compuesto por estas piezas:

a) Aviso publicado en “La Gaceta” (si es concurso puablico) o en
periédicos de circulacién nacional (si se trata de una licitacién
privada).

b) Folleto o libro de condiciones, cliusulas o requisitos que la admi-
nistracién proporciona a los interesados y potenciales oferentes.

c) Planos, fotografias, muestras, catilogos informativo, marquetas,
etc.(18)

El conjunto de esas piezas forma el pliego de bases y es obliga-
torio su cumplimiento.

17 —Tipos de cliusulas.

Existen diversas maneras de clasificar las cldusulas, condiciones
o requisitos de un cartel.

Asi por ejemplo:

§  i)—variable

A) . —cldusulas | ii)—invariables

(17) Cit., Romero, Pigs. 231 a 236.

(18) Articulo 42.—FElaborado que haya sido el cartel, deberd publicarse en
el Diario Oficial. Sin embargo, no es necesario publicar en todo caso la
totalidad de su texto. Cuando fuere extenso o complejo en razén de las
especificaciones técnicas numerosas © sumamente especializadas, o bien
cuando parte del mismo esté constituido por planos, disefios, fotogra-
flas, etc,, podrd omitirse publicar en "La Gaceta” lo que resulte ina-
propiado a condicién de que alli se indique la existencia de piezas anexas
que los interesados podrin retirar desde el dia de la publicacién, ya
sea en forma gratuita o cubriendo, exclusivamente en efectivo, el precio
razonable que se les sefiale, cuyo importe seri depositado en las arcas
correspondientes. En tal supuesto el cartel al referirse al objeto del negocio
deberi ser suficientemente explicativo respecto de la naturaleza del ne-
negocio.

8ocCua.mlc’ la Administracién haya elaborado normas reglamentarias de
carcter general en materia de contratacién administrativa, deberd publi-
carlas en "La Gaceta” y, asimismo, sefialar en cada cartel de licitacidén
la existencia de ellas y la cita de "La Gaceta” respectiva. (RCA)
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Las cliwsulas variables son aquellas que el particular puede cotizar

y que son ofrecidas por los oferentes: precio, forma de pago, plazo de
entrega, elc.

En estas cldusulas el particular le ofrece a la Administracion y

io que hace esta es ponderar y escoger la oferta que mis le convenga a
sus intereses.

Claro estd que estas clausulas son variables (porque pueden variar
o cambiar de una oferta a otra), pero son de cumplimiento necesario y

obligado, ya que si no las cotiza el postor o licitante, queda fuera del con-
curso.

Las cldusulas invariables son de obligado cumplimiento por el
oferente. En principio deben ser cumplidas por la plica, pero la Contra-
loria las califica en el momento de la apelacion respectiva, ya que el
incumplimiento en general —de las cliusulas (principalmente de las
invariables) da lugar a wviolaciones graves al cartel (que implican salir
del concurso o anular Ja adjudicacién correspondiente) y violaciones leves
al cartel que no implican la exclusién del concurso.

La Contraloria, casuisticamente, califica esos incumplimientos al plie-
go de condiciones.

Ejemplo de estas cliusulas invariables (llamadas asi porque, en
principio, el oferente no las puede cambiar, sino que tiene que aceptar-
Ias) son:

Las especificaciones técnicas de la construccion de una carretera.

Al poder, el cotizante, ofrecer sus condiciones en la vida de las
cliusulas variables, se dice que el contrato administrativo no es de adbesion,
ya que el particular tiene esa posibilidad de ofrecer ssu propias condi-
ciones a la Administracion.

. { i) juridica-mercantiles
e s st P

Las clausulas juridicas-mercantiles son las estrictamente relaciona-

das con la forma de pago, clase de garantias, plazos de entrega de lo

cotizado, moadlidad comercial: CIF, FOB, C. F,, etc.
También se incluyen las certificaciones sobre pagos de impuestos,
personerias, poderes, cédula juridica; etc.

(19) Cit. Romero. La Licitacidn...,, Phgs. 219 a 225.
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Las clausulas técnicas son las referidas propiamente a requisitos
caracteristicas de lo que se licita: construccion de carreteras, vehiculos,
qui de escribir ,etc.

C).—Clausnlas ambiguas confusas, ilegitimas, comtradictorias.(*°)

b En este caso, esta modalidad de cliusulas no pueden perjudicar
al oferente.

La responsabilidad de que existan carteles con una redaccién con-
; ambiguap,o contradictoria, y aGn mds con requisitos ilegales o que
violen los principios de la contratacion administrativa, es de la Admi-
istracién; no del cotizante.(?!)

- Si se trata de una cliusula ilegal o ilegitima se tiene por no
puesta en el cartel.

D) .—Clausulas restrictivas legitimas

i bi i incipi la amplia
Si bien es cierto que el cartel debe tutelar el principio de p

y libre ctlmclurrencia al co?lcurso, también lo es que la Administracién puede
poner clausulas en el memorial o pliego de bases, tos restrictivos o
-mtativos que favorecen los intereses del Estado y el interés publico.

Asi por cjemplo la no aceptacién de la carta de crédito como forma
de pago.C™)

Heoitima= la que requiere marcas especificas de un solo fa-
e lfrﬁ:;‘::a (i{golucién No. q131-32 de las 10:00 hrs. del 25 de novi
de 1982, D. Lic. R. Co. No. 33, 19§£im5. 112-1113)émd bt
i confusa: La C.CS.S. establecié en e cf. p
r(l:a!::‘i“of::r (cua?lf), consignada a Aduana Prin_cipal; cuando debié 0;1:;1: Ren
lugar de ‘“‘consignar’, “destino final" y sefalar el puerto naci ( e
solucién No. 130-82 de las 14:00 hrs. del 23 de noviembre de 1982;
D. Lic. R. Co. No. 33, 1982, Pigs, 11-12).

Articalo 38.—El cartel deberd constituir un cuerpo de especificaciones:
1) Técnico, 3t;la.w, suficiente, concreto, objetivo, amplio en cuanto 2 %
oportunidad de participar. A tal propésito la Administraci6n mtegs:d a
podrd solicitar, para confeccionarlo, la asistencia de organismos, entidades
o especializadas en la materia de que se trate sln interés pac-
ticular directo ni indirecto en el negocio, cuando no tuviere en su Of-
ganizacién los elementos técnicos necesarios. (RCA)

(22) Resolucién N® 7-81 de las 10:30 horas del 12 de enero de 1981, D. Lic.
(R. Co. N° 31, 1981, Pig. 69).
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y De orden general
E).—Cldusulas {especiﬁcas o particulares

Esta clasificacién es la que usa el RCA en su articulo 39, el cual
dice:

Articulo 39.—El cartel de la licitacion comprende dos partes o clay.
sulados: las condiciones de orden general y las especificas o particulayes.

Las primeras se refieren fundamentalmente a aspectos tales como
el nimero de la licitacidn (deberi adoptarse una serie permanente, o ung
serie anual seguida del niimero del afio respectivo), el nombre del objeto
(este deberd ser corto pero expresivo), el nombre de la Administracion que
promueve el concurso, el plazo que se seiiala para la apertura de las ofertas
y eventualmente el plazo gdra la adjudicacion (cuando se requiera que
éste sea mayor de 30 dias hibiles), el nimero de copias que deberin pre-
sentarse con el original, la direccidn a que han de ser 5:'rigfda; las pro-
puestas, las especies fiscales gue deben aportarse cuando la Administracién
considere oportuno recordarlo, el monto y forma de las garantias, etc.

Las segundas, se refieren a la descripcion del objeto del negocio,
como podrian ser, en relacion con los contratos de suministro de equipo o
materiales, el peso, volumen, la potencia, el color, la resistencia, el tipo,
caracteristicas, etc.; o respecto a contratos de obra, los planos, el libro de
instrucciones, normas nacionales o internacionales aplicables, plazo de cons-
truccion, etc. Asimismo, gueda comprendida por este clausulado, la demanda
que haga el pliego de condiciones de muestras, atestados, estados financie-
ros, nominas de personal especializado que ejecutari determinados traba-

jos, plazos de enirega, entrega en puerto o en bodega o en otra forma,
financiacién, etc.

F).—Cldusulas permisivas u obligatorias.

El cartel puede expresar condiciones o cliusulas de caricter per-

misivo u obligatorio, con el fin de favorecer los intereses de la adminis-
tracién.

El articulo 50 del RCA lo manda de la siguiente forma:

Articulo 50.—Podrd el cartel, ignalmente contener clinsulas permi-
sivas u obligatorias a efecto de que quien resulte adjudicatario de un
suministro, se comprometa, durante un jn'azo prudencial, a proveer a la
Administracidn de nuevos suministros de la misma naturaleza, sobre la

base de un precio determinadc, fijo o fluctnante, a establecer en la pro-
d
puesta mediante una férmnla matemdtica.
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Recurso de impugnacién al pliego.

Antecedentes

icaci jecuti 10 del 30
de la publicacién del Decreto Ejecutivo No. ¢
ﬁbri?n;:s 19?58 IaPContralorEa emitié varias circulares con el fin c::
i2r que existia un trimite administrativo para que los interesados 0

el cartel.(?)

Esta objecion nacié por via de circular de la Con;ralqna_; p:;g:

| tener caricter vinculante o de obligatorio acatamiento € ‘gntet‘xo i
r acerca de la procedencia de la objecién. 12 administracion st gctua ;

a caso omiso de esa objecién exitosa ante la Contraloria o

" conforme el ente Contralor lo establecia.

Por el decreto citado, se vino a regular este procedimiento y a
datle un rango normativo.

6 abril de 1986
traloria complementd este decrefo el 30 de
uniaci??&ar del 23 ge mayo de ese afio, detallando aspectos del

inistracién
i te, en 1976 se reforma la Ley (‘le la Administraci
2 'Er?tfiréoﬁle;e;ﬁblim y se establece en el articulo 102, inciso b)
recurso de objecion, ya con rango de ley.

Asi, el numeral 102, inciso b) manda:

iscriminaci icios en €l procedimiento o defectos
formal et fe e?t”:t:'f:;mféd?t;;ﬁmdar mndgrione.r o especificaciones
byl e:y ie:' impugnadas ante la Contraloria General de la Repﬂ'bkfa,
;:{“ g::: se sienta perjudicado, dentro de los plazos y conforme a los
?m:gﬁmiemm que establezca el reglamento”. (RCA).

Y. en el RCA, los articulos 75 a 80 regulan lo relativo al recurso
de objecién al cartel. (subrayado nuestro).

B) Concepto

ini ivo 1 1 Depat-
de un recurso administrativo interpuesto ante el
tamentosedemﬁcitaciol:les de la Contraloria General de' l_a quubhca, jalel
el particular e interesado encaminado a c}ue la Administracion fcfc_m;ne,
cambie o modifique total o parcialmente e cartel o para que se le intro-
duzcan cliusulas o requisitos.

(23) Ct. Romero. La Licitacion..., Pigs. 266 a 284,
83



C) Fundamento

Este recurso se fundamenta en la tutela de los principios y nor-
mas (?ue rigen la contratacién administrativa, esencialmente el de igual-
dad de trato o de oportunidades y en el de libertad de participacién en
el concurso.

Cabalmente, el cartel debe tender a plasmar una amplia concu-
rrencia a la licitacién y de tratar a los oferentes en un pie de igualdad,
sin favoritismos de ningin tipo ni discriminaciones caprichosas o ile-
gitimas.

D) (Quién puede recarrir?

El articulo 75 del Reglamento de la Contratacién Administrativa
establece que “‘quien tenga interés” en recurrir el cartel Io puede hacer.

Aclarando que se entiende por interesado en el concurso todo
oferente potencial en la clase de negocios de que se trate; al igual que
los representantes legales de éstos y los representantes de casas extran-
jeras.

. La Contraloria(?4) sostiene el criterio de que los que por su
propia condicién o por manifestacién implicita o explicita se revelen
como no participantes potenciales estin fuera del sentido amplio de
interesados en impugnar, recurrir u objetar el cartel. Entre esos no le-
gitimados para reunir, la Contralotia cita a las Clmaras ya que no cons-
tituyen el titular del derecho de impugnacién del pliego de bases, en
cuanto su competencia no comprende la participacién en operaciones en
general ni en la contratacién administrativa en particular sino funda-
mentalmente la defensa de los intereses de los asociados ¥ su promocion.

Aclara la Contralotfa que con lo anterior no se niega el derecho
—a la vez que el deber— de todo ciudadano y de toda persona juri-
dica; de mantenerse vigilante de la correccion, en el sentido mis amplio
de la palabra, de todo acto y de toda actuacién administrativa, pero
cllo se cristaliza, 70 en el ejercicro de un recurso y sino de una accién
popular, por via de la denuncia dirigida a la autoridad competente, sobre
la irregularidad observada o descubierta. (23)

Harfamos la observacién de que esa accidn fpopﬂldr si puede en-
tablar ante la Contraloria para que ésta (no de oficio, sino a instancia

(24) Oficio No. 6860 de 15 de julio de 1982. D. Lic. (R. Co. No. 33. 1982,
Pig. 87).

(25) Idem.
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de parte legitimada en esa accién) conozca de las supuestas irregulari-
dades del cartel, entre otras, ya que en materia de esa accién cabe poner
en conocimiento de la Contraloria “todo acto y toda actuacién admi-
nistrativa” que configure una "“irregularidad observada o descubierta” (sic)
de todo acto y de toda actuacién administrativa, pero ello se cristaliza,
no en el ejercicio de un recurso, sino de una accidn popular, por via
de la denuncia dirigida a la autoridad competente, sobre la irregula-
ridad observada o descubierta.

El criterio de la Contraloria nos parece correcto y procedente.
Ya que 7o constituyen el titular del derecho de impugnacién del pliego
de bases, en cuanto su competencia no comprende la participacién en
operaciones en general ni en la contratacién administrativa en parti-
cular, sino fundamentalmente la defensa de los intereses de los aso-
ciados y su promocién. (Caso de las Cimaras Patronales).

E) Jerarguia normativa

Este recurso administrativo tiene una jerarquia fundada en la
Ley de la Administracion Financiera de la Republica, articulo 102, in-
ciso b). Es decir, tiene una jerarquia legal, no reglamentaria. Ello le
da un rango juridico relevante y firme.

Este rango fue dado en virtud de que el decreto ejecutivo
de 1968 tuvo que ser reforzado elevando su nivel normativo ya que
Ias instituciones publicas tendrin a no darle importancia ya que, segin
el decreto citado No. 1 del 830 de abril de 1968, no era vinculante
para la administracién el criterio de la Contraloria en el sentido de modi-
ficar o anular (total o parcialmente) el pliego.(26)

Con la reforma a la Ley de la Administracién Financiera de
la Repiblica en su articulo 102, inciso b), el criterio de la Contraloria
si es vinculante para la Administracién. \

Si éta no obedece, el objetante con éxito #o patticipa en la
licitacién (porque de antemano el cartel lo excluyé ilegal e ilegitima-
mente) pero estd legitimado para apelar (con éxito) el acto de adju-
dicacién del respectivo concurso, procediendo —Ila Contralorfa— a anu-
lar tal adjudicacién.

F) (Por qué se puede recurrir?

El interesado puede recurrir al cartel por estas razones o mo-
tivos:

(26) Cit. Romero, Pigs. 266 a 284.
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i) supuestos vicios en el procedimiento.

i) porque condiciones y clausulas, requisitos peciiificaci
del pliego limitan ilegitimamente y en su ﬁrjuicio (l)osﬁprinéii;?z?ogs

* TLibertad de concurrencia.

¥ Igualdad de oportunidades.(27)

Tales son los supuestos por 1 i
e el Gaftel 'es tiempo ]y}" forma..P os cuales el interesado puede obje.

El articulo 75 del RCA manda:

ps Co”ﬁ;;gf:a G?j;r_dgﬁimf n;r_a 6;':3:9:'5: en ello puede objetar, ante
2 e la Repiblica, el cartel de licitacié 7
en el Diario Oficial, por supu ici o A
] f estos vicios en el procedimi
estimar que condiciones o especificaci ) i A
con ificaciones suyas limitan ilegiti
y en su perjuicio la libertad de concu Z / it 2.
) rrencia o violan el ipi
tgualdad de oportunidades. A 1 o e
: ) 05 efectos de este articul 7
por interesadc en el concurso todo ; R
; oferente potencial en la cl.
b b # clase d
e§o::o de que se trate y, asimismo, los representantes legales de é.f!oj
Y los representantes de casas extranjeras,

G) ¢Cdmo se debe presentar este recurso?(28)
Est inistrati

IS, e recurso administrativo debe presentarse llenando estos re-
1) debidamente razonado o fundamentado.
ii) con una copia del escrito para dirsela a la administracién

objetada.

. iii) se debe int ner dentro , v
s it e o Corel e, Sty by TP o, del pla

Se eliminaron otros requisitos (con la

reforma al i
en el Alcance No. 5 a La Gaceta N* 54 del lunes ISREIeA . Ubhmfzo
1985, pags. 3a 5) como son: marzo de

* escrito de im i6 Sads,
pel sellado de a colén (¢ 100). FRRREML: 7 peeeniad e wn. P

R . R .
calmente en esta diligencia esos requisitos no eran necesarios.

(27) Resolucién No, 11 i
s e P4369;1 del 18 de noviembre de 1982. D. Lic. R. Co.

(28) Cf. articulo 76 RCA.
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Si la objecién la presentan sin la copia, ello no es un incumpli-
o grave como para no recibir el recurso o tenerlo por no inter-
. De todas maneras es un incumplimiento ficilmente subsanable.

(Cuindo debe resolver la Contraloria?

' La Contraloria tiene que resolver este recurso dentro del segundo

io del playo ya citado (el lapso de tiempo abierto por el memo-
ara recibir plicas). Una vez que la resolucion administrativa estd
se la comunicari de inmediato a la administracién objetada y al

e,

Este mismo articulo 76 (RCA) in fine manda que para los efec-
del computo de ese plano no se tomarin en cuenta las fracciones

tiempo.
El articulo 76 establece:

Articulo 76.—El recargo, debidamente razonado se interpondra

dentro del primer tercio del plazo abierto por el pliego de condiciones

para recibir ofertas y se acompaard de una copia. La Contraloria General
dictari su resolucién dentro del segundo tercio del plazo ind:’:ado,ajm-

cediendo de inmediato a comunicarlo a la Administracién interesada Yy

al recurrente.
Para los efectos del computo respectivo se hard caso omiso de
las fracciones

1) Si se dan enmiendas, adiciones, aclaraciones, interpretaciones al
cartel, cuindo el recurso es admisible?

El RCA establece la admisibilidad del recurso de impugnacion
al cartel dentro del primer tercio del plazo que se da entre la publi-
cacibn relativa a enmiendas, interpretaciones, aclaraciones y adiciones,
etc.; y la fecha indicada para recibir plicas.

El articulo 77.—del RCA lo dispone asi:

Articulo 77.—El recurso es igualmente admisible dentro del pri-
mer tercio del plazo que medie entre la publicacion relativa a enmien-
das, interprelaciones ,adiciones, aclaraciones, etc., y la fecha seftalada
para recibir ofertas, que afecten el cartel previamente publicado cuando
en las mismas se incurra en las supuestas irregularidades a que se fte-
fiere el articulo 75, asi como respecto de los complementos que no s¢
publiquen en el Diario Oficial conforme lo faculta el articulo B, ambos
de este Reglamento.
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]) Objecin en razén de omitir las estimaciones globales del futuro
contrato.

La administracién tiene la obligacién de darle acceso, a los intere-
sados en el concurso, a las estimaciones globales y en detalle del precio
estimado de la obra, que deberi publicarse en el cartel. Esta disposi-
cién tiene relacion con la posibilidad que tiene la administracién de de-
ciarar desierto el concurso (cf. articulo 124 del RCA).

Si el ente pablico no cumple con esta norma el interesado queda
facultado para objetar el cartel y con ello obligar al Estado a que sub-
sane esta ausencia.

Si a pesar de ello, la Administracién es renuente a dar esa es-
timacion glol[;al y detallada, el particalar que objetd el pliego, queda
legitimado para apelar (con éxito) el acto de adjudicacién respectivo
y con ello anular la seleccién del contratista ilegalmente hecha.

El articulo 47 lo dispone de la siguiente forma:

Articulo £7.—Para los fines del articulo 124, la Administracién
que cuente con estudios serios realizados al efecto, sefialard en el cartel
el precio estimado de la obra que se licita y el porcentaje limite de
mds o menos relativo a dicha estimacidn que determinard la aceptacion
de las ofertas, el cunal no podra ser superior a un 75%. La omision
de este requisito no da lngar a objeciones del pliego, en virtnd del acceso
que se garantiza a los interesados sobre las estimaciones globales y en
detalle, hechas por la Administracion.

K) Efectos de la resolucion Contralora.

El efecto que tiene la resolucién administrativa de la Contralo-
ria al resolver una impugnacién al cartel es que la administracién tiene
que actuar conforme se lo ordena esa resolucion.

Caso contrario, el objetante exitoso, con la administracién recu-
rrente a variar el cartel o a cumplir con lo ordenado por la decisién
contralora, queda legitimada para apelar el acto adjudicatario respecti-
vo, y, la Contraloria por su parte, procederd a anular esa adjudicacion.

Ademids de que a los funcionarios desobedientes se les aplicard
las sanciones establecidas en el articulo 276 del RCA.

Articulo 276.—Los funcionarios que, en relacién con los proce-
dimientos de contratacion administrativa, omitan expedir certificaciones,
constancias, dictimenes o informes, o realizar cualquier tipo de diligencia
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en los casos en que el presente Reglamento o las. autoridades competen-
tes lo requieran, o los emitan extemporineamente, falsos o rréneos, por
malicia o por inexcusable descuido, se hacen acreedores a las sanciones
administrattvas que les alcancen conforme a la ley a a las reglamenta-
ciones internas, por disposicion directa de sus superiores o a solicitud
de la Contraloria General, con ignales consecuencias que las indicadas en
el articulo 273 y sin perjuiico de otras posibles responsabilidades.

Sobre este particular manda el articulo 78 del RCA:

Articulo 78.—La resolucién de la Contraloria General, en cuanto
ordenare enmiendas a las publicaciones o a los referidos complementos,
resulta obligatoria para la Administracion, de tal manera que su inobser-
vancia, sin perjuicio de lo dispuesio en el articulo 276 de este decreto,
prede producir nulidad relativa o absoluta, segin afecte aspectos esen-
cidles o no esenciales del procedimsento, quedando facultado el objetante
para apelar del acto adjudicatorio aiin cwando no hubiere participado en
el concurso.

L) Avisos en La Gaceta informando cambios en el pliego.

En el caso que la Contraloria le de la razén al recurrente, en lo
que respecta a cualquier pieza del cartel la Administracién tiene que
avisar (por La Gaceta) a los interesados de los cambios o enmiendas que
sufrié el cartel total o parcialmente.

Lo anterior cumpliendo con los plazos establecidos en el ar-
ticulo 46 del RCA. Asi queda establecido en el numeral 79 del RCA:

Articulo 79.—Cuando la resolucion de la Contraloria General
declare con lugar la impugnacién, tanto respecto dl cartel o sus modifi-
caciones, como respecto de complementos no publicados en el Diario
Oficial, la Administracién deberd necesariamente publicar un aviso infor-
mando de las enmiendas efectuadas en acatamiento de lo ordenado por
la Contralorai General, con observancia de los plazos regulados por el
articulo 46,

LL) (Qu#é sucede si el aviso del cambio no se publica a tiempo en La
Gaceta?

El articulo 80 del RCA manda que si no es posible publicar en
La Gaceta el aviso informando a los interesados del cambio sufrido
por el cartel o cualquiera de sus piezas integrantes todo el procedi-
miento de la licitacion queda nulo. Teniendo la obligacion, el ente pud-
blico que reiniciar el iter procesal.
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Esto sucede asi por razones de seguridad y de eccién al in-
terés puablico, ya que la Administracibn no pugde m cs.pricho?::-
mente.

El numeral citado lo manda asi:

 Articulo 80—Si no fuere vosible publicar en el Diario Oficial el
eviso a que Se refiere el articulo anterior a mds tardar la vispera de
la fecha de vencimiento del plazo seiialado para la recepcion de ofertas
el procedimiento de licitacién quedari sin efecto, .

19.—O0bligatorio acatamiento del pliego de bases.

El principio afirma que el cartel tiene que ser cumplid ic-
tamente para efectos de resultar adjudicatario. : R
Precisamente en cuanto hace el cartel y su respectivo cumplimiento

gcfxgﬁgtg, cabe apuatar la diferencia de incumplimientos graves y leves

20.—Violaciones al pliego de condiciones.

Los incumplimientos al cartel pueden ser, 1 ceibesi
Contraloria, 3 P ser, en el criterio de la

a) Graves o
b) leves

Los incumplimientos graves son aquellas violaciones al plie
redundan en nulidad absoluta de la oferta; y, por ende, la exlgluy%:?: e?
concurso.

. Los incumplimientos leves implican violacién al cartel que no
implican que la oferta sea nula. Se trata de nulidades subsanables o irre-
levantes, es decir relativos.(29)

21.—;Cémo se redacta el cartel?

Seglin el articulo 37 del RCA el pliego de condiciones debe
dactarse cumpliendo con los isitos establecid 1 I:nes 5 del
RCA, el cua{J manda lo siguiltcjl({:: o

slir Arti:m}o 15.—;5:3 !Ia.rAi;mtraw: que impliquen erogacién, debera cum-

rie en el seno de la Administracion interesada co igHi

ol n los siguientes re-
a) Existencia de financiamiento legalmente obtenido, o fondos sufi-

cientes presupuestados de manera genérica o especifi /
. ica -
nalidad propuesta. : g oy Bk

(29) Cit. Romero, La licitacién..., phgs. 223 a 225.
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Respecto de aquellos contratos cuya ejecucion exceda de un
periodo fiscal del presupuesto ordinario de gastos vigente, salvo
inanciamiento legalmente obtenido, se debe procurar la autoriza-
cién de la Comtraloria General de la Repriblica.*

La Administracién se comprometerd formalmente en la solicitud
de autorizacién a incluir en el presupuesto o presupuesto subsiguien-
tes, segin sea el caso, las partidas necesarias para la cancelacién
total de la obligacion.

En sitwaciones especiales a criterio de la Contraloria, esta pue-
de antovizar la publicacion de carteles o la tramitacién de licita-
ciones privadas, aun antes de que haya entrado en vigencia un
presupuesto o su modificacion, siempre que existan razones fun-
dadas para presumir que oportunamenie se dispondri de la asig-
nacién presppuestaria.

En tal supuesto la Administracion advertira expresamente en
el cartel y asi se hard constar también al dictar el acto de adju-
dicacion, que el contralo que se llegue a perfeccionar queda condi-
cionado en su eficacia a la disponibilidad presupuestaria.

b) Necesidad de la contratacion.

¢) Decisién de contratar, emanada del organo competente, extendida
de conformidad con las regulaciones o usos de orden interno, que
rigen al emte piblico.

d) Separacion de los fondos necesarios.

¢) Determinacion de las caracteristicas o modalidades de la obra, bien
o servicio requerido, incluyendo plazos de enmtrega o de ejecucion,
valor estimado del megocio, etc. Esta determinacion serd o nc es-
crita, breve o minuciosa, simple o compleja, de acuerdo con la
naturaleza del contrato que se promueve.

f) Determinacién del procedimiento a seguir conforme con la ley;
licitacidn piblica, licitacion privada, contratacién directa o concur-
so de antecedentes.

g) Aprobacion de las bases del negocio y del tramite respectivo®.

b) En las contrataciones que impliguen adquisicién de tecnologia, la
Administracién realizaré un estudio sobre la base de las normas
que respecto a esta materia_baya emitido y publicado, previa con-
sulta con la Contrdloria General de la Repiblica, el Ministerio
de Planificacion Nacional y Politica Econdmica. Se entenderd

we una contratacion implica la adquisicion de tecnologia cwando

ella involucra licencias de propiedad industrial, transferencia de
conocimientos técnicos en cualquier forma, asistencia técnica o la
adquisicién de plantas “llave en mano®, caso, este wltimo, en que
se estard a lo que dispone el articulo 22.%*

# Asi reformado por Decreto Ejecutivo N° 16833 de 16 de enero de 1986, pu-
blicado en "La Gaceta” N® 25 de 5 de febrero de 1986.

%%  Complementado por Decreto Ejecutivo N? 14694 de 15 de julio de 1983.
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22 —Limitacion admitidas en el memorial.

El cartel puede contener restricciones o Iir'nitaciones cuando sean
técnicamente indispensables. Asi lo establece el articulo 41 del RCA que

dice:

Articulo 41.—Respecto a medidas, limites, plazos, tolerancia, por
centajes, etc., el cartel no podrd imponer restricciones que no sean réc-
nicamente indispensables si con ello limita las posibilidades de concu-
rrencia a eventuales participantes. Se usard en relacidn con esos aspec-
tos la mayor amplitud que permita la clase de negocio de que se trate,
en lo posible utilizindolos como panto de referencia. Asimismo, respecto
a t:pos conocidos de materiales, arlefactos, o equipos, cuando se carac-
terizaren total o parcialmente mediante nomenclatura, simbologia, signos
distintivos no universales, o marca, ello se bharé a manera de referencia;
y aun cuando tal aclaracién se omitiere, asi se entenderd.

23.—Avisos del cartel en periédicos nacionales y extranjeros.

El RCA establece la posibilidad de que la administracién pro-
mueva la mayor participacién de oferentes en el concurso invitando a los
interesados mediante avisos en medios de comunicacién nacional y del
extranjero.

El articulo 43 del RCA los permite asi:

Articalo 43.—Igualmente podri publicarse avisos relativos a {4
licitacibn que se promueve, en diferentes drganos de publicidad del pais
y, aun exiranjeros, en cuanto interese. En tales casos el aviso deberd co-
rresponder al objeto del cartel y referirse al Diario Oficial en el que
aparece la publicacion del pliego de condiciones.

24 —Carta a los interesados en el concurso.

Cuando, ademds de lo ya citado, la Administracion desea invitar
a determinadas personas fisicas o juridicas, les puede remitir una nota
motivando a los particulares a que coticen.

El numeral 44 del RCA lo prescribe asi:

Articulo 44.—Cuando la Administracion estime prudente desper-
tar el interés de posibles participantes en el concurso, podrd dirigirles una
nota informativa del cartel publicado con indicacién de “La Gaceta” en
que aparece.
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25.—Modificacién o cambios en| ebwartalsioan pE ¢

“RECHO |
El pliego de bases puede sufrir cambios, protrogas;, variaciones-o
alternativas. Pero, se necesita que esos cambios sean publicados en La Ga-
ceta; como conditio sine qua non para su eficacia. .

El articulo 46 del RCA los ordena del siguiente modo:

Artisulo 46.—La modificacion a las condiciones o especificaciones
del cartel deberi publicarse igualmente en “La Gacets”, sin embargo el
plazo minimo entre la fecha de tal publicacion y la de vencimiento para
recibir ofertas queda fijado en ocho dias habiles.

Por modificaciones se entienden para estos efectos aquellas que no
cambien el objeto del negocio ni constituyan una variacién fundamental en
la concepcion original de este. Cuando ‘mediante publicacion posterior se
Sustituya dicho objeto o se introduzca una alteracion importante en la
concepcion original del mismo, los plazos para recibir ofertas serin am-
plicdos como minimo en el nimero de dias que disponen los incisos a),
b) y c) del articulo anterior 23 segin corresponda de acuerdo con la na-
turaleza del negocio.

Las prorrogas al plazo para recibir ofertas, asi como también las
modificaciones que se dispongan, para que sean procedentes, deben estar
publicadas en “La Gacetd” a mids tardar el dia anterior al que previa-
mente se bhubiere sefialado como limite para la presentacién de aquellas.

Tanto las aclaraciones como las interpretaciones que se hagan al
texto del cartel, constituyen parte de este y deben ajustarse a las reglas
anteriores.

Por su parte el articulo 45 del RCA establece:

Articulo 45.—El plazo minimo (con indicacién de la hora y fecha
de vencimiento) que el cartel debe seiialar en todo caso para la re-
cepcion de ofertas, se rige por las siguientes disposiciones:

a) Licitaciones para construccién de obra o concesion de obra; 80 dias
naturales,

b) Licitaciones para suministros importados o para importar; 21 dias
naturales.
¢) Licitaciones para toda clase de negocio; 15 dias naturales,
Dentro de los plazos anteriores, no se cuenta el dia de la
publicacidn y s5i el de vencimiento.

26.—Vigencia y prérrogas del cartel.
Tanto la vigencia de un cartel (en cuanto a plazo, forma y fondo),
como las prérrogas que se establezcan deben responder a los claros y

sanos intereses de la Administracién.

93



Asi lo manda el articulo 48 del RCA:

Articulo 48.—El término de vigencia y las opciones de prorroga
previstas en el cartel para una prestacion continuada, deben establecerse
contemplando las mejores condiciones econdmicas o de servicio a la ad-
ministracion.

27—El pliego puede permitir reajuste de precios.

El memorial puede admitir y autorizar que se presenten plicas
contemplando reajustes de precios, lo cual rompe legitimamente el prin-
cipio de que el precio de la oferta debe ser concreto e invariable (ha-
ciendo relativo tal principio).

Es el articulo 49 del RCA el que asi lo permite:

Articulo 49.—Podrd el cartel auntorizar ofertas con cliusula de rea-
juste, precios con sujecion a una formula matemitica determinada, a
base de factores econdmicos, a fin de reconocer diferencias de precio que
excedan el 5% de lo cotizado, respecto a contratos continnados de servicio.
de suministros y de arrendamiento no referido a edificios.

CONCLUSIONES

1) El cartel desempefia un papel importante en el concurso, ya que es
la normativa del mismo, a la par del resto del ordenamiento legal
aplicable en razén de la materia (contratacién administrativa).

2) El pliego de condiciones cada vez mis se relativiza, ya que hace unos
20 afios la Contraloria lo calificaba de ‘*‘sacrosanto” en sus reso-
luciones (del Departamento de Licitaciones) y a lo largo de estas
dos ultimas décadas va admitiendo una serie de incumplimientos,
al memorial, que fueron calificados de graves y por tanto implica-
ban la nulidag del acto adjudicatorio. Ese proceso de relativizacién
y de incumplimiento al cartel que no conllevan la anulacién de
la plica y de la adjudicacién respectiva, podria verse como una
complacencia con ofertas que violan el cartel, pero también se pue-
de argumentar que el concurso se hace para que la Administracién
lleve a cabo el concurso y no para acumular negocios frustrados.

Claro esti que la tutela del interés publico y del respeto al
Ordenamiento Legal deben prevalecer. Este es nuestro criterio.
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3) Un aspecto relevante que se puede apuntar es el hecho de que a
nivel global, al interior del Estado no hay uniformidad en Ia
redaccién de los carteles.

Existen diferencias, contradicciones y lagunas, lo cual hace pen-
sar en la necesidad de que existan una politica institucional tendien-
te a uniformar los pliegos para solventar esos problemas citados en
su construccién y elaboracién.
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Carteles o pliegos de condiciones .
(lista no exhaustiva)

* Instituto Costarricense de Electricidad (ICE)
* Banco Popular

* (Caja Costarricense de Seguro Social

* CODESA

% Proveeduria Nacional.

000

Revista de la Contraloria General de la Reptblica (San José, Costa Rica,
Imprenta Nacional).

Revista de Ciencias Juridicas (San José, Costa Rica, Imprenta LIL).
Revista Judicial (San José, Costa Rica, Imprenta Judicial).
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INTRODUCCION

Toda sociedad de acuerdo a la época, ha mostrado una honda preo-
cupacién por el fenémeno. Resolverlo, o por lo menos, tratar de dismi-
wirlo, ha sido también una tarea ardua en el transcurso de los tiempos.
unque las sociedades evolucionan es interesante plantearse la problema-
2 tanto desde un punto de vista tedrico como prictico sobre cuiles
los caminos adecuados para aproximar en Costa Rica el fendmeno
criminal desde una perspectiva especifica de politica criminal. Para ello
seri necesario establecer si desde una posicion doctrinaria la gente se
interesa verdaderamente en la lucha contra la criminalidad y luego desen-
trafiar la realidad cotidiana de nuestro pais, para determinar qué estd
‘haciendo el ciudadano costarricense al respecto.

Paralelamente ademés es importante situar el aspecto subjetivo den-
tro de Ia politica criminal para determinar si el individuo es sujeto
activo o pasivo en la lucha por la criminalidad. Logicamente debe tam-
bién ser objeto de anilisis el medio circundante, el cual se cuestiona como
generador de violencia y en Gltima instancia de criminalidad.

i Para poder entonces tratar de encaminar a buen sendero esta in-

vestigacién, hemos creido conveniente confrontar la enunciacién concep-
tual en un primer momento (primera parte), para que en un segundo
momento se presente la situacion de nuestra realidad social e historica

(segunda parte).

PRIMERA PARTE: Ubicacion del concepto

La participacién es un elemento necesario dentro de cualquier es-
quema de politica criminal. Cuando se habla de patticipacion se hace
referencia a una accién amplia y decidida conscientemente de parte de
los sujetos que componen una determinada comunidad.

La participacién entonces se ubica dentro de un espacio temporal,
circunscrito a una determinada zona geogrifica compuesta por un nicleo
de personas que tienen o pretenden intereses comunes.

Se habla en este sentido de participacién como un concepto que
necesariamente abarca un criterio de responsabilidad, en el cual se trata
de integrar al mayor nimero de personas en una determinada colecti-
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vidad. Se habla de responsabilidad en el sentido de unir esfuerzos par,
luchar por problemas comunes.

Veamos entonces como se puede llegar a definir el concepto de
participacién dentro de un esquema de politica criminal.

CAPITULO I: Definicion

‘La participacién o el acto de participar es una manera de dis-
posicién social y educacional tendiente a preparar a los miembros de
la comunidad a trabajr conjuntmente para resolver problemas comunes. (1)

Participacién implica entonces un desprendimiento social hacia una
serie de tareas o labores dentro del seno de la sociedad. Tal desprendi-
miento es accidn social entendida como un despliegue conjunto de fuer-
zas hacia una meta determinada.

Participar significa por otra parte educar por que nuestras sociedades
actuales llevan un ritmo desenfrenado que no permite que la persona
se detenga a meditar en los demas. Hablamos de educacion entonces en
el sentido de difundir y hacer comprender a los demis que vivimos en
una comunidad que necesita de nucstro interés hacia ella.

Participar es aprender a detenerse, saber que la vida no se vive
s6lo para uno mismo, porque en ella también entran en juego los
demis.

Participar es comprender que la vida une y la unién hace Ila
fuerza.

Se trata pues de una verdadera funcién a ejercer de parte de cada
uno de los ciudadanos.

Seccion I: La participacion como funcion

La participacion dentro de la politica criminal es una funcién,
porque ello implica un quehacer cotidiano sobre las diversas formas de
cémo deben ejercerse las luchas comunitarias internamente. “Igualmente la

(1) Contreras Pulido Orlando. Cindad, delito y prevencidn participativa. Reu-
unién preparatorin al IX Congreso Internacional de Criminologia. Pana-
md. 25-27 de agosto de 1982,
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odologia para comprender los mecanismos de funcionamiento de la
enica de toma de decisiones, de cooperacién comunal y de desarrollo de
Ja comunidad. (

Esta participacion desde el c)£unto de vista funcional implica una
serie de objetivos y una cierta metodologia de accién.

A. El objetivo de la participacion:

El objetivo de toda participacién es el crear la conciencia ne-
‘cesaria en los individuos de la relevancia de participar. Se habla en
‘ese sentido de fomentar en el grupo social una especie de integracidn
lia, para que todos los miembros de la comunidad se sientan inmer-
dentro de los problemas sociales. Con ello se pretende dar bases s6-
a una posible apertura de actitudes hacia los demds y en beneficio

La participacién busca entonces, cooperacién desde cualquier punto
de vista para tratar de neutralizar ciertos inconvenientes sociales que po-
drfan causar caos y desorden dentro de la comunidad.

El objeto de la participacién nos lleva en ese sentido a plantear-
‘nos que debe hacer una actitud de vigilancia y de consejo con respecto
una serie de circunstancias, que se pueden presentar. Desde el punto
~ de vista del fenémeno criminal, los ciudadanos deben estar atentos a
- los diversos focos de desviacién que puedan surgir., Los ciudadanos deben
ecer como una audiencia amplia y atenta. Pero la actitud de estas
‘audiencias no es una simple actitud intelectual, sino que comporta tam-
‘bién una idea de accién hacia algo.(3)

Por ello debe haber una accién decidida de parte de . los indi-
‘viduos a tratar de influenciar cualquier comportamiento desviado que se
produzca, de manera tal que se produzca una verdadera y real neutrali-
zacién de la desviacion.

B. Metodologia de la participacion

La metodologia de la participacién pretende establecer una serie
de parimetros que deben de seguirse para que los agentes tengan una
idea clara a la hora de una toma de decisién. Dicha metodologia tiene
por objeto establecer entre los sujetos participes un conocimiento racio-
nal y sistemitico de los fenémenos sociales.

(2) Ibid.

(3) Congrés Francais de Criminologie, La stigmatisation. Synthese. Aix en Pro-
vence. 18-20 octubre 1979.
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Paralelamente debe de una manera dientifica estudiarse la mejor
manera de poner en préctica la participacién. Para ello debe confrontarse
a los ciudadanos con el derecho, para que éstos lo entiendan y puedan
hacer uso de él.

 "El derecho puede ser un instrumento importantisimo de adelanto
social, puesto que, como tantas veces se ha dicho, es un intento de
regular la vida a la ocmunidad, uno de sus medios de control. (%)

Cuando el ciudadano tiene entonces claro el aspecto juridico, el fe-
némeno de control social se vuelve eficaz para la lucha contra la des-
viacién.

La metodologia de la participacién pretende en dltima instancia
instrumentalizar sobre bases cientificas el ciudadano para que sean ellos
mismos los que enfrenten el problemas de la criminalidad.

Seccién II: Los mecanismos de participacion

Los mecanismos de participacién se refieren a la organizacién de
los ciudadanos para poder llevar adelante este proceso. Se trata pues de
verdaderos instrumentos sociales que permiten al ciudadano salir del ano-
nimato en que talvez se encuentra sumido y desarrollar toda una acti-
vidad dirigiza hacia el bien comiin. Para llevar al eficaz cumplimiento
de lo anterior la sociedad necesita por un lado estrategias de participacion
y por otra parte, estructuras de participacién.

A. Estrategias de participacion

Se habla de estrategia de participacién como aquella accién di-
rigida en forma deliberada a influenciar el comportamiento desviado de
algin miembro del grupo.(?)

Légicamente esto implica que el agente participativo esté amplia-
mente claro y consciente del problema de la desviacién, es decir, plena-
mente identificado con la {Jfﬂbl@méti{:ﬂ. social, Ello supone ademis una
posicion altruista, responsable y seria frente al fenémeno criminal. Ello
quiere decir que el agente de la participacién no debe de ninguna manera
tomar actitudes fuera de tono hacia el desviado, ni tampoco proyectarle
una imagen estigmatizante.

(4) Latorre Angel. Introduccién al Derecho. Ediciones Ariel. Barcelona-Espafia.
1968. Pég. 131.

(5) Contreras Pulido, Orlando. Op. cit.
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Dentro de la estrategia entonces, el fenémeno de la proyeccién
tiene una importancia vital en la relacion que asume el agente parti-
cipativo con el desviado, porque si se le proyecta una imagen desvalo-

rizada, jamis podrd obtenerse algin tipo de solucién al problema: “em-
%aujados hacia un retroceso, éstos tomarin una actitud de narcisismo,

frente al universo social que lo rechaza; tal actitud se manifestard pri-

mero en una postura defensiva bajo la forma de molestia, de descon-
fianza, de inhibicién, cuando se trate de entrar en relacion con cual-
quier persona que se comporte como una representante de la sociedad™. (¢)

En sintesis la estrategia de participacién implica conocimiento de
lo que se estd haciendo y sobre todo una actitud positiva hacia la pro-

blematica de la desviacién.

B. Estructuras de participacion

Dentro del problema de la lucha contra la desviacién es necesario
crear una serie de grupos que luchen por determinar fenémenos especi-
ficos. Tales grupos van a formar una especie de sector y se van a
espcializar n una irae determinada.

Todos estos sectores de participacién deben estar debidamente vin-
culados con el poder central para que no haya contradiccidn entre los
cbjetivos y los fines. Es asi, como, medianae una organizacién con esa
perspectiva sectorial, se crea una verdadera estructura que viene a vincu-
lar los intereses de los ciudadanos con los intereses del Estado.

La estructura da pues una base sblida a la participacién activa
y se constituye en una elemento de apoyo importante dentro de la politica
criminal. Con ello toda la sociedad encuentra un sistema de referencia
para poder establecer cualquier politica coherente.

Capitulo 1I: 1a vida en comunidad

Vivir en comunidad significa estar totalmente pendiente de lo que
sucede a nivel del grupo social. Por tal motivo, es necesario para com-
prender mejor este fenémeno, hacer un anilisis de la problemitica actual
que plantea una situacién de crisis dentro de la comunidad y luego buscar
cémo se plantea el desarrollo comunitario.

(6) Mailloux Noel. Jeunes jans dialogue. Editores Fleurus. Paris, 1971. Pdg. 37.
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Seccién 1: La crisis dentro de la comunidad .

La crisis dentro de la comunidad se presenta como una manifes-
tacibn de la vida moderna, dentro de la cual se presenta un excesivo
materialismo dentro de las relaciones humanas. Tal situacién produce una
cierta apatia dentro de los ciudadanos, los cuales se aislan del grupo
provocando el caos dentro del conglomerado social.

A. Apatia del ciudadano

Es evidente que en el contexto de nuestra sociedad contempo-
rinea, se ha forjado un hombre apitico, una persona que poco a poco
se ha ido desinteresando de los problemas que lo rodean. Ya en la
antigiiedad, los griegos habian constatado esta situacién y elaboraron por

én;ldio de la “polis” un concepto original y elaborado sobre la comuni-
(M)

“La ciudad griega, al menos en su fase clasica ,estaba animada
por un fuerte sentimiento unitario”.(8)

La unidad es definitivamente importante dentro de la lucha contra
la criminalidad, porque la apatia tiende més bien a favorecer el crimen.
Se ha visto mucho en la actualidad personas que son atacadas en pleno
centro de la sociedad y muchas veces la gente, no interviene por esta
actitud apatica.

B. Aislamiento

Cuando el ciudadano se aisla del grupo social se produce un
caos a nivel de las relaciones humanas y un caos desde la perspectiva de
la lucha contra la criminalidad. Aislarse significa dar mayor oportunidad
para que los delincuentes realicen sus fechorias, porque légicamente esto
trae como consecuencia una menor presencia de personas en las calles.

Aislarse significa que la ciudad se va a convertir cada vez mis
en algo solitario y sobre todo a ciertas horas por la noche, la tranqui-
lidad se puede convertir en tragedia para ciertas familias.

Aislarse significa por dltimo estar conforme con lo que sucede a
nuestro alrededor sin realizar ninguna actividad efectiva para Iuchar con-
tra la delincuencia.

(7) Réponses a la violence. Rapport du Comité présidé par Alain Peyrefitte,
Presses Pocket et documentation francaise. Francia. 1977. Pig. 99.

(8) 1Ibid.
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Seccién II: Desarrollo comunitario

El desarrollo comunitario en materia de politica criminal, im-
plica poner en funcionamiento una serie de elemgntqs h:._lmanos y de
circunstancias para combatir la desviacion. Lo anterior implica soluciones
conc)retas y planes de accién dirigidos a la educacién y a la recreacion
de los individuos.

A. Educacion

Dentro de un sistema de desarrollo comunitario se debe establecer
de parte de la comunidad un programa de educacién que incluya nece-
sariamente la problemitica de la desviacion y sus componentes. De esta
manera se puede explicar a los individuos cémo surge la criminalidad,
cuiles son sus componentes mis importantes y de qué forma la pat-
ticipacién activa del ciudadano ayuda a resolver focos de desviacién.

El interior de la problemitica de la educacién es ademds sumamente
importante la ensefianza de lo que se conoce como la desdramatizacién
“desetiquetar” ciertas conductas. Esto hace referencia entonces a la
actitud de la reaccidon social frente al fendmeno criminal. Se ‘‘des-eti-
queta” cuando la comunidad domina el juego que se produce en la
sociedad entre la imagen y los demds, es decir, se trata aqui de con-
trolar nuestra actitud con respecto a los desviados, para que éstos no
perciban una actitud desvalorizante y de rechazo.

Se educa a desdramatizar cuando se comprende que el fendémeno
criminal es algo normal dentro de la sociedad y como tal, debe ser
enfrentado al igual que los otros problemas de la comunidad.

B. Recreacion

Es esencial que dentro de todo desarrollo comunitario integro
se incluya el aspecto de la recreacién entendiéndose por tal concepto
la circunstancia de brindar a los componentes de al comunidad, un en-
tretenimiento sano y diversificado.

En el contexto de la recreacién, adquiere singular importancia la parti-
cipacién de los individuos, pues es tarea del desarrollo comunitario, fo-
mentar la iniciativa de las personas, para que sean ellos mismos los que
organicen de la forma en que mejor estimen conveniente, las activi-
dades que tienden a la expansién de la mente y del espiritu.

Dentro de la recreaci6n adquiere singular importancia el deporte.
Para ello va a ser necesario que cada comunidad, proporcione a jovenes
y adultos las instalaciones suficientes y adecuadas para ejercitarse fisica-
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mente. Para nadie es un secreto, que el deporte sirve

) ara acercar
las personas y para estrechar lazos entre gente de muypdiverso stamz
;oaal. Pero talvez lo mds importante con respecto a la desviacién, es
que el deporte mantiene a la gente ocupada y les impide que sus nsa-
mientos se desvien hacia actividades insanas. i

SEGUNDA PARTE: Situacién en la realidad

Una vez que se ha visto y analizado de
i v - visto una manera conceptual
la importancia ‘de’ la participacién dentro del fenémeno criminalcepvea-
mos ahora, qué sintomas se producen dentro de la sociedad quf,: ro-
vocan cada vez una sociedad més violenta. : .

Capitulo I: Violencia y sociedad

Aqui nos vamos a plantear el problema de la violenci 2
forma en que ésta incide sobte el deEarro[lo normal :]';0 f:m s?)uidjg 4

La ciudad ha formado a través de los tiem un peci
vy a : 0s
IIuSIf}'n que ha adquirido diversos matices. 7 s
Seccion 1. La cindad como ilusion

La ilusién que ha producido el advenimiento de la ci i
. . - - LT e - CI dad

civis, urbl,) ag)mfu:a que ella tiene una concepcién mftica(;; que(PtorgsS:
ciende mis alli del concepto vulgar del término. En ese sentido, nos

cuestionaremos aqui sobre una ilusié
cuesti on que llamaremos dora
ilusién negra. 3 !

A. IHusion dorada

.. la ilusibn dorada de la ciudad hace referencia a una serie de
criterios o de suefios que acompafian la imagen que la gente se hace de
la ciudad. En ese sentido podemos situar aqui lo que sucede en Costa
Rica, cuando personas “de campo” convierten a la ciudad en ese suefio
dorado en esa ilusion que los acompaiia desde la nifiez.

Efectivamente la ciudad representa la i

. idea de poder y de solem-
!11ds_ld, porque 'no_rmalme’nte' es en la ciudad en dondepse co::’;centran las
instituciones puablicas més importantes y las ceremonias mis solemnes

(9) 1E;‘lg.t:!‘::;é‘semidci: La ville et la violence. Réponses & la violence. Op. cir.
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Desde el punto de vista individual esta “ciudad-ilusion” es la
Juz que ilumina la mente y donde todas las ambiciones pueden pasar
del suei oa la realidad. Todas las distinciones, todas las comodidades
se obtienen en la ciudad: poder, riqueza, lujo y honores.(19)

B. Ilusidn negra

La ciudad puede también confrontar a las personas con una
cruda realidad, con una historia negra... con un fracaso, en donde aque-
llos suefios e ilusiones dorados de un momento a otro se desmoronan
como un castillo de naipes.

Durante el transcurso de la historia la ciudad ha sido conside-
rada como un lugar de perdicién:

‘Ciertos pasajes del Antiguo Testamento expresan como nos-
talgia del sentimiento némada, un resentimiento contra la ciudad. La
poesia alejandrina, la sitira latina, idealizando la vida rural, sefialan
por lo general una visién critica del medio urbano. El cristianismo me-
dieval desarrollé lo anterior a partir de la Biblia: el inventor de la
ciudad no es otro que Cain. Esta imagen sugestiva se cristaliz6 alrededor
de la ciudad maldita, la nueva Babilonia, signo del mal”.(!)

La lilteratura también se hizo eco de esta concepcién, mitica de
la ciudad en autores como Eugene Sue, Balzac y Victor Hugo: el
personaje colectivo de “los miserables” ofrece sin duda el mejor ejemplo
de esta concepcion”.(12)

Tlusién negra entonces porque la ciudad es ademds agresiva, mez-
quina y destructiva. Dentro de ella se producen una serie de relaciones
e por su complejidad y celeridad no dan muchas veces cabida a la
tranquilidad y armonia de la relacién. Esto trae como consecuencia que
la ciudad actual produce muchas veces una deshumanizacién de las

PC[SOII&S.

Seccion I1:  La violencra dentro de la ciudad

Una vez que la persona confronta la realidad creada de Ia ciudad,
puede llegar a la violencia y por ende a la criminalidad en base a varios
aspectos, como la desconfianza y la tension.

(10) 1Ibid. Pig. 5.
(11) 1bid. Pig. 86.
(12) Ibid. Pig. 87.
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A. Desconfianza y violencia:

Es evidente que la vida dentro de la ciudad crea un sentimiento
d? dcsoonfianza entre las personas, Tal sentimiento tiene su origen en
diversas circunstancias que son producto de la problematica compleja de
la ciudad. En ese sentido, el hecho por ejemplo de que una ciudad
se expanda, provoca primero exceso de poblacién:

"Las grandes aglomeraciones reflejan un gigantismo inquietant
Las dimensiones sob i a1
o s tones sobrepasan las proporciones aceptables para un' ser hu-

. Este exceso de poblacién produce incomodidades a nivel de es-
pacio, a nivel del consumo y a ‘nivel de las relaciones intersubjetivas,
Ello provoca que se de con frecuencia el fenémeno del anonimato y
la persona se vuelve hostil hacia los demis. Las personas se colocan
entonces en una posicién de legtiima defensa y reaccionan violentamente
a veces por cuestiones inesperadas o sin motivo alguno.

B. Tensién y violencia

La tensién puede producir violencia dentro de la soci :
caracteristicas mismas de Pla vida que tienen su orig::n sgfllecl!:d sgpc?iéd?;
de consumo. Actualmente y a través de la historia, el hombre se ha
hecho valer entre sus semejantes a partir de los bienes materiales. Cada
dia, la propaganda comercial y la era moderna incitan, a veces de
manera suul‘ a otras de manera directa, el ansia hacia la consumacion.
Dentro de ciertos sectores de la poblacién esta situacién provoca tensitn
y angustia, porque para cierto tipo de personas no se puede llegar con
la facilidad de otros sectores al aprovechamiento de determinados bienes,
!E,sto desemboca en una frustracion, como consecuencia de la falta o
m:iuflaer_lc}a de una sagsfaccién. A parttic de ahi, el sujeto se puede
volver violento y reivindicar por medios antijuridi -
iy ot::{ o po. antijuridicos lo que no puede

_Dcfinitivaqlente la ciudad crea y fomenta dentro de su desenfre-
n?.drtc)a rfltmo deu vida la tensién en los ciudadanos y en ese sentido, de
aerta forma ella misma genera o es el germen de cierto tipo de crimi-
nalidad, parodiando al doctor Alejandro Laccassagne. r

(13) Mergen Armand. Securité wrbaine. Révue internationale de criminologie

Ie;;gde‘l folicc technique, Volume XXXVI N° 4, Octubre-diciembre, 1983.
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Capitulo II: Situacibén actual

Costa Rica, como muchos otros paises del mundo, vive azotado
r una ola de delincuencia que ha causado inseguridad e intranquili-

dad en los ciudadanos.

Desde este punto de vista puede afirmarse que hay una parte de
la poblacién que esti casi sin control, vive al margen de la ley y aterro-

riza al otro sector de la poblacion,

Seccion III: El terror en la ciudad

Hay en estos momentos en Costa Rica una gran mayorfa de la
lacién 3(zxl:errorizadi;. por los diversos hechos criminales que se han

producido. (1)

La zona del Cerro de la Cruz ha sido escenario en Costa Rica
de miltiples sucesos, desde asaltos hasta violaciones y la policia la con-
sidera como region peligrosa, asentada en el cantén de mis incidencia
delictiva de la provincia de San José.(1*)

Es interesante constatar de un fendmeno curioso al respecto pues
casi se podria hablar de un “semi-circulo del crimen™ alrededor de la
Cruz de Alajuelita que comprenderia las poblaciones de Aserr, San
Rafacl Abajo y Arriba de Desamparados, Concepcion de Ala]peht;,
El Llano de Alajuelita, San Felipe de Alajuelita y San Antonio de

Escazti. (16)

A. La parte aterrorizada de la poblacion

Todos estos fenémenos de delincuencia y la difusa promocion e
informacién que de ella dan los medios de comunicacién delictuosa en
nuestro pafs, van creando poco a poco una poblacién temerosa y asus-
tada, Cada dia los crimenes contra las personas, acompafiados de vio-
lencia y ultraje fisico, son mis frecuentes y en lugares que antes no
se prestaban para ello y a horas no acostumbradas. Ya no solo la mujer

sola o al pobre anciana es atacada, sino que Costa Rica experimenta
actualmente una delincuencia que ya tampoco respeta a los menores de

edad. Ante todo esta panorimica, es logico que la poblacién costarri-

(14) Crimen de Guachipelin, crimen de Heredia, crimen de La Cruz de Ala.
juelita, etc.

(15) Periédico La Repiblica. Informacién aparecida ¢l miércoles 16 de abril de
1986.

(16) Ibid.

109



cense se siente insegura. Es una poblacién irritada que busca por todos
los medios de no dar ocasi6én de la desviacién.

La gente sefala por otra parte que la delincuencia es mucho
mayor que antes, pero también hay que sefalar que la percepcitn,
informacién, divulgacién y visibilidad hacia la criminalidad también ha
aumentado.

Antes las proporciones que la criminalidad ha adquirido en Costa
Rica, nuestra sociedad ha asumido una serie de posturas que vale la
pena enunciar.

B. Consecuencias

Primero que nada, la gente se ha encerrado en sus casas y las
han llenado de barrotes, constituyendo en ellas pequefias o grandes for-
talezas como tributo al sentimiento de inseguridad que priva en la
mayor parte de los ciudadanos. Es muy dificil que en la actualidad se
construya una vivienda nueva, sin el concebido presupuesto monetario
para la instalacién de rejas. Se presenta asi la ironai que mientras la
gente honesta vive encerrada entre barrotes, muchos delincuentes andan
libres cometiendo fechorias.

Por otra parte, los vehiculos automotores han sido también ob-
jeto de una proteccion muy especial que incluye candados, alarmas so-
fisticadas y marcacién de los vidrios.

En segundo lugar las personas se han abstenido o privade de
realizar una seric de actividades, especialmente en ciertos lugares y a
ciertas horas, ante el temor de un ataque o de un acto de violencia en
contra de su persona o sus pertenencias,

Hay pues en la sociedad costarricense un trastorno total de su
vida y costumbres, como producto del sentimiento de inseguridad que
se respira.

Seccién II. Soluciones

La poblacién aterrorizada debe despertar y reaccionar para no
quedar sumida en el miedo y la congoja. Se debe reaccionar responsa-
blemente y establecer los mecanismos de participacién activa necesarios
que permitan terminar con el terror reinante.

A. Reaccidn comunitaria

Si muchas veces las autoridades no tienen ni los medi_os, ni los
elementos necesarios para controlar la desviacién, la comunidad debe
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permite Jograr un mejor control de la desviacion y ademis se eli-
minan ciertas perspectivas de peligro.

Este tipo de reaccién consiste entonces en incitar a los ciudadanos
a que participen en su auto-proteccién preventiva.(17) Tal reaccién busca
entonces golpear la imaginacién del ciudadano, para que salga de la in-
diferencia en que muchas veces esti sumido.

B. Participazion activa

La comunidad debe dejar atris toda actitud de temor o egoismo
y asumir con vigor el rol que le corresponde, luchando con vigor contra
aquella parte de la poblacion que trata de imponerse por el camino
desviado. Solo si se asume una actitud activa, consistente en una accién
decidida y conjunta, que permita llegar a eliminar el terror, se podra
solucionar el problema.

Lo importante de esta participacién activa de la comunidad se
refiere a que se debe tener presente, que no siempre el Poder Central
va a resolver todos nuestros problemas.

Si cada comunidad aprende a resolver la desviacion que se pre-
sente dentro de su dmbito de accién, sin depender en forma exclusiva
de la intervencién de las autoridades, esto trae como consecuencia la
tranquilidad y la confianza del conglomerado social.

De acuerdo a todo lo que hemos analizado en esta investigacién
es evidente que la participacion es un elemento trascendental dentro
de cualquier politica criminal. En la medida en la que cada ciudad tenga
claro el significado de esa intervencion con respecto a la criminalidad
se estard accionando la politica criminal, convirtiendo cualquier enuncia-
do tedrico en postulados meramente pricticos.

Participar en sintesis es poner en movimiento el elemento esencial
sin el cual no puede trabajar la politica criminal: al ser humano,

(17) Pradel Jean. Comment réduire la penr du-crime? Lexemple de la France
Révue internationale de Criminologie. Op. cit. Pig. 37.
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INTRODUCCION:

iAy de los pueblos gobernados
por un Poder que ha de pensar,
en la conservacién propia!

(Balmes, Escritos Politicos) *

Para poder hacer un anilisis comparado del Ejecutivo Poltiico Mo-
derado, pecarfamos de ingenuos ‘como pasa con muchos otros aspectos
de la vida, en exceso agitada por el desarrollo total o general de las
sociedades, sin referirnos al nacimiento de la teoria de la divisiéon de
poderes del Estado, idea generalizada, generadora del actual departamento
o seccién del Estado que es el Poder Ejecutivo. .

El problema: ‘de quién, y cémo debe gobernar” no es problema
exclusivo de nuestra generacién, ni de ninguna otra en la historia de
la humanidad. Desde que el hombre habita la tierra, ésta ha sido una
constante inquietud. Las ideas principales de gobierno que analizaron las
culturas antiguas, no eran en el fondo distintas a las actuales, y de eso
tenemos constancia de “La Repiblica” de Platén®), Asimismo las lu-
chas de las guerras heroicas entre Atenas y Esparta, en su espiritu estin
vigentes, en las luchas por la hegemonia del mundo de nuestros dias.
El germen de aquellas ideologias, hoy en dia enfrenta a los imperios de
Ia actualidad —que mafiana seri historia— en visperas del siglo vein-
tiuno. El problema entre absolutismo, gobierno civil, liberalismo y de-
mocracia fue también problema de los antiguos hebreos en tiempos bi-
blicos (Deuteronomio 17:14 a 20 - 1 Samuel 3:10 a 20) .

Pero para el presente trabajo nos interesa estudiar las influencias
mds préximas, que parten de la filosofia moderna del Renacimiento,
y por ello, necesariamente tenemos que partir de “El Espiritu de las
Leyes” de Montesquieu, obra que en 1748 compliment los vacios del
ordenamiento, o mejor dicho, cristaliz6 mejor las ideas del movimiento

® BALMES, Jaime “Escritos Politicos” tomado de Diccionario de Frases
Célebres E. Sintes, Barcelona 1963 (pdg. 382).

(1) PLATON, "La Reptiblica o El Estado” a través de todos los didlogos sobre
el gobierno, Ed. ESPASA Caple Argentina S. A. Buenos Aires 1964.

(2) BIBLA “Deuteronomio (17:14 a 20) que habla de la organizacién de
Gobierno, reinado y estatutos, en relacién con 1 Samuel (18:10 a 20).
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renacentista de una época decisiva crucial, cuando la civilizacién de Occi-
dente se encontraba ante una variada bifurcacién para enrumbar por los
senderos de su historia. Asi, Montesquieu pudo intuir su “Espiritu de las
Leyes” que pueda gobernar bien a la sociedad en su avance de sacudida
del absolutismo hacia un sistema equilibrado. Después de “El Principe”
de Nicolo Maquiaveli (1513), “Los Seis Libros de la Reptblica” de
Jean Bodiro (1576). “El Leviathan” de Tomis Hobbes (1651), “La
Politica sacada de la Santa Escritura” de Boussuet (1679-1709) los que
enfocaron la politica y gobierno al servicio del absolutismo, como sis-
tema Gnico emanado del propio ser Supremo para gobernar a los hom-
bres, Montesquieu imprimié el toque de “avancen!” hacia el Estado de
Derecho y creé la idea de division de los Poderes del Estado, en la
bisqueda del mejor gobierno. El siglo XVIII marcé la pauta anti-ab-
sclutista con teéricos ya imbuidos del movimiento de la “aufklarung”
alemana, o en espafiol ilustracién; que se dieron al ataque contra el
absolutismo, pero tomando muy en cuenta los anilisis cientifico-politicos
de sus predecesores absolutistas.

Asi sali6 a luz “El Ensayo sobre el Gobierno Civil” de John
Locke (1690), el primer fuerte anti-absolutista. Después Montesquieu a
quien enfocamos mds en este trabajo cuyo “Espiritu”, aunque tan dis-
tantxe, (1748) da vida y mantiene la “llama permanente” y fundamento
del papel del Ejecutivo moderno en todas las latitudes, o para resumir;
en los Ministerios y Organos ejecutivos en ambos bloques de las ideolo-
gias en constante lucha por la hegemonia geo-politica de nuestra genera-
cién, ya que, si bien existen diferencias en el cuadro-diagrama u orga-
nograma de las estrutcuras en las partes altas, —ejecutivos con facul-
tades o potestades de decision—, en la direccién mediana y baja, los
funcionarios que componen la burocracia no se diferencian mucho entre
si, cumpliendo su papel sin ideologias, lo que ampliaremos al tratar a
fondo este aspecto.

Siguiendo el resumen histérico de la evolucién del pensamiento
politico, le sigui6 “El Contrato Social” de ]. J. Rousseau (1762), la
independencia de los Estados Unidos y formacion de los fundamentos
de la democracia americana (1776), la Revolucién Francesa de 1789.
Surgieron luego —todo dentro del proceso histérico-politico—, que se
convulsionaba y al mismo tiempo se asentaba, para “empujar” al tiempo
hacia las estructuras actuales, que con las consecuencias de la Revolucion
Francesa, de la “Aufdarung”, de estructuras politicas con “miramientos”
hacia el hombre, —Ias corrientes humanisticas— los ideélogos que, —como
el agua— hacen correr al tiempo, y con ellos, discurre el hombre hacia
su destino historico y su “Weltanchaung” —concepcién del mundo— y
en ese contexto, vio la luz las “Reflexiones sobre la Revolucién de
Francia” de Edmundo Burke (1790), naci6 la dimensiéon nacionalista,
que pronto cautivd a toda Europa, “Los Discursos a la nacién alemana”
de Fichte (1807-1808) con giros dimensionales adversos, y la “De-
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mocracia de América” de Alexis de Tocqueville (1835-1840) que enrum-
baron los cambios de las estructuras politicas que originaron de nuevo
el enfrentamiento de “Atenas, con Esparta” modernos, el totalitarismo con
las democracias. Y todos los sucesos politicos de las dos Guerras mun-
diales, las colonizaciones primero y después las deswl?nileones, las de-
mocracias occidentales, contrapuestas a las democracias populares, que
ahora en el umbral del siglo XXI, en realidad contindan buscando la
sintesis del absolutismo, liberalismo, socialismo y democracia, ideas en
constante pugna, para plasmar un sistema que mds se asemeja al “Go-
bierno del Pueblo, por el Pueblo y para el Pueblo” que ’fu_e el 1}1;31
de Lincoln'®) y en la medida de la gama del arco-iris ideol6gico-politico
en que se encuentre un determinado Estado asi refleja en las actitudes
politicas, balanceo o lo que modernamente llaman *didlogo” que hacen
actuar al Ejecutivo moderno que expresa el “espiritu” de su sociedad
y la complejidad del Estado bajo cuyas alzas “ejecuta” en’cl sentido que
expresa ese espiritu, que Montesquieu analizd conforme €l lo interpretd
segin el diccionario Littré que define: “espiritu”: como princiipos, mo-
tivos, impulsos, tendencias, seglin los cuales se dmge uno®). Lo derto
es que el poder pablico, El Ejecutivo, es una herramienta de la sociedad,
como bien lo analizé Balmes, a quien comenzamos citando, y queremos
terminar esta introduccién, refiriéndonos a la cita auto-explicita:

“El objeto del Poder Péblico es una necesidad del género hu-
mano: su valor moral se funda en la ley natural, que autoriza
y manda la existencia del mismo. El modo de su formacién
ha dependido de las circunstancias, sufriendo la variedad e ines-
tabilidad de las cosas humanas.”

Balmes(5)

Y eso es, o ha de ser el Ejecutivo moderno, que en este trabajo trata-
remos de “enfocar”.

(3) LINCOLN, Abraham “La oracién de Gettysbur” palabras con las que
terminé su discudso, en 1863, que pronunciara Lincoln como resumen de
la Guerra Civil a semejanza, de la Oracién a los muertos de la Guerra
de Peloponeso que pronunciara Pericles. Siglo V a C.

(4) CHEVALIER, J. J. “"Los Grandes Texteos Politicos” Ed. Aguilar, Madrid
1965.

(5) BALMES, Jaime Ob. cit. (pdg. 451).
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EL EJECUTIVO POLITICO EN COSTA RICA

“El deber de ser ttil no como se
desee, sino como se puede”

Amiel (6
1.—LA IDEA DEL EJECUTIVO
a) Antecedentes Histdricos:

Costa Rica naci6 como pais, con la independencia (15 de Se-
tiembre de 1821), ya que antes llamada por Colén, la tierra de Ve-
ragua, fue luego la Provincia de Costa Rica, dependiente del Reino de
Guatemala, cuya estructura politico-colonial, dependia de Espafia.

Sin que esta exposicién se convierta en un andlisis histérico, es
necesario para este trabajo que se indiquen algunas luces que originaron
a esta tradicional democracia innata, y obligadamente hay que observar
algo de esta trayectoria, para llegar brevemente a la actulidd.

Al llegar los conquistadores a lo que hoy es Costa Rica, encon-
traton una poblacion indigena de unas veintisiete mil almas, originadas
por migraciones tanto del Norte, —aztecas, mayas— como del Sur,
—chibchas, incas, etc— que con sus ideas ‘‘cosmopolitas”, formaron
los grupos locales, que el historiador costarricense Profesor Jorge A.
Lines, dividi6 en tres grupos: chorotegas, bruncas y huetares. Pero para
el interés de este trabajo, es importante la variedad de religiones y tole-
rancia existente entre aquellos grupos indigenas(), lo que probablemente
convergié con el pensamiento de los colonos, que en su mayoria a seme-
janza del “Mayflower” —grupo de inmigrantes a que nos refiere la
Historia de los Estados Unidos—®) fueron judios espafioles conversos al
catolicismo, lo que Chacén Trejos®) compara con aquellos norteamericanos.
del Mayflower, que llegaron en busca de libertad huyendo de la Inqui-
sicion, resultado de lo que Pérez Villarino llamé que “fue el fruto de-
la Unién de la vigilancia eclesidstica con el RECELO de los Reyes Caté-
licos frente a los judios y moros’ (10),

(6) SINTES PROS, Jorge “Diccionario de Méximas y Pensamientos” Ed. Sin-
tes Barcelona, 1964.

(7) FERNANDEZ Guardia, Ricardo “Cartilla Histérica de Costa Rica” Ed.
Lehman, 1970.

(8) MORRISON, Samuel Eliot "The Oxford History of American People”
New Yotk - Oxford Universite Preso, 1965.

(9) CHACON Trejos, Gonzalo "Costa Rica es distinta en Hspanoamérca”
Imp. Trejos Hnos. San José, 1969, pig. 10.

(10) PEREZ Vlarino, J. “Inquisicién y Constitucién en Espafa” Ed. Zero S. A.,
Madrid 1973 (pdg. 40).
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Lo que interesa a esta exposicion, es que la convergencia de ideas,
e posteriormente fueron formando al ser costarricense, sin dejar de
nutrirse de las ideas convergentes de los indigenas y los primeros ori-
ginarios pobladores occidentales, Costa Rica se apropié de las ideas ge-
nerales de las principales corrientes eur?geas(“) asi que no le fueron
ajenas todas las ideas de organizacién politica, y sus discrepancias politico-
ideolégicas de la gama de ideas mencionadas en la introduccién del pre-
sente trabajo.

Dentro del contexto histérico, es importante agregar que Costa
Rica, un Estado que formd parte de la Federacion Centroamericana, pri-
mero se llamé Provincias Unidas del Centro de América, y luego se tornd
en la Repiblica Federal de Centro Ameérica, que reunia a Guatemala,
El Salvador, Honduras, Nicaragua y Costa Rica(1?).

La Asamblea Nacional Constituyente de la Federacién, reunida en
junio 1823 decidi6 la reunién y en 1824 decret6 la Ley Fundamental de
la Federacién Centrcamericana, que fue sana_onftc!a en }825. Lo intere-
sante para este trabajo, no son las fechas historicas ‘senaladas sino que
la Constitucién Federal Centroamericana, fue una copia, o como muchos
quieren agregar; una mala copia de la Constitucion Federal Norteame-
ricaan, mucho se copid del Ejecutivo norteamericano.

b) Sistema Juridico-Constitucional

Asi, como la vida biologica junto con el “training” —el desarrollo
y educacién— forman al ser individual humano, la historia y sus vici-
situdes forman a la nacién, que conforme a Bodino() hay que agregar
como factor importante, el clima. En ese contexto nacio Costa Rica como
pais independiente, soberano, democritico, creyente en I:is libertades, y
basado constitucionalmente en la division de poderes, _ensgflada por Mon-
tesquieu, enfocado al principio, plasmado en la Constitucion Politica —la
Carta Magna— que dice:

“Articulo 9.—FEl Gobierno de la Repiblica es popular, represen-
tativo, alternativo y responsable. Lo ejercen tres poderes distintos
e independientes entre si: Legislativo, Ejecutivo y Judicial. ({15

RR Carlos José “Una convergencia (ius - Ngturalismo” ppﬁ&:ulo
s ec:;lugarﬁ. EL%H&S ]urigicas Oct.-Dic, 1965, N° 25 Chihuahua, Meéxico.
(12) FERNANDEZ Guardia, Ricardo. Ob. cit.

RRO, Pedro J. “Historia de la Federacién de América  Central

o 58}2]%?0 Tomado dje Antologia de la Historia de las Instituciones de
Costa Rica. Pub. de la Univ. de C. R. 1970.

(14) BODINO Jean “Los Seis Libros de la Repiblica.”” Pub. Universidad Central
de Venezuela, Fac. de Der. Caracas, 1966.

e ituci Politica de
15 ASAMBLEA LEGISLATIVA DE COSTA RICA CODStl[uClén.
i) la Repiblica de Costa Rica (7 Nov. 1949) Ed. Imprenta Nacional, 1968.
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y lo que también nos interesa en cuanto al ejercicio de los poderes y
cumplimiento de los deberes del Ejecutivo, la Constitucién prevé:

“Atticulo 11.—Los funcionarios pablicos son simples depositarios
de la autoridad y no pueden abrogarse facultades que la ley no
lesconcede. Deben prestar juramento de observar y cumplir esta
Constitucién y las leyes. La accién para exigirles la responsabi-
lidad penal de sus actos es publica”(16),

Para comprender el “juego™ verdadero de “fiel de la balanza”
juridico-politico de Costa Rica, como un pais eminentemente “de dere-
cho”, lo explica la previsién constitucional que dice:

“'Articulo 10.—Las disposiciones del Poder Legislativo o del Poder
Ejecutivo contrarias a la Constitucién serin absolutamente nulas,
asi como los actos de los que usurpen funciones pablicas, y los
nombramientos hechos sin los requisitos legales.

Corresponde a la Corte Suprema de Justicia,, por votacién no
menor de dos tercios del total de sus miembros, declarar la in-
constitucionalidad de las disposiciones del Poder Legislativo y
de los decretos del Poder Ejecutivo.

La ley indicari los Tribunales llamados a conocer de la inconstitu-
cionalidad de otras disposiciones del Poder Ejecutivo(16),

Quiere decir, que la organizacién estatal estd constitucionalmente
disefiada conforme a la divisién de poderes, y agregando las disposicio-

nes que otorgan atribuciones y obligaciones al Poder Ejecutivo, y prin-
cipalmente la disposicién:

“Articulo 130.—El Poder Ejecutivo lo ejercen en nombre del
pueblo, el Presidente de la Reptblica y los Ministros de Gobierno-
en calidad de obligados colaboradores™(16),

de lo que se deduce un sistema del “Ejecutivo-Presidente”, pues en el
sistema, donde ¢! “Gobierno-Ejecutivo” lo jeerce el Consejo de Gobier-
no, que es formado por el Presidente de la Reptblica y los Ministros...”
(Articulo 147 de la Constitucién Politica). Pero, siendo los ministros.
“obligados colaboradores” del Presidente, que los nombra o destituye,
“sin ceremonial”, de hecho el Poder Ejecutivo queda centrado en el Pre-
sidente, sin embargo, no es asf, de lo que esbozaremos adelante.

€) El Ejecutivo Politico: una interpretacién

Debemos aclarar la semdntica, para entender al Ejecutivo Politico,
que en sentido de su origen, de Polis es el que ejerce el Poder Piblico.

(16)  Ibidem.

120

—lo que estamos analizando— y asi se debe entender, sea quien ejecuta
las decisiones del Gobierno, el Estado.

Pero, también lo politico se puede interpretar como el arte d?
gobernar, y en ese aspecto, lo politico en los tiempos modernos, est4
inmerso en el “oleaje” de interés, anhelos y posiciones que toman los
grupos sociales, dividido en sectores, clases y organizaciones que Fc_san
sobre las acciones de quien “ejerce”, “ostenta” o “ejecuta lag Pﬁ iticas
del poder, —o el Ejecutivo Politico. Esto dependen del gra Dd e en-
tendimiento y conviccién que el grupo social, 0 gran Par’;e e este,
tenga del concepto de “La Soberania Popular” y su influencia po-
litica(17),

2.—E] Ejecutivo Presidencialista
a) El “empuje” bistérico

Las corrientes anti-absolutistas lledvamn o "emRujaron’;‘oal munri]ciz
idental principalmente, abrazar las ideas Montesquianas. Los gra
?c;:::lles de Pla Rzoluci(}n Francesa; de igualdad, libertad y fraterngdad,
que produjo la declaracién de los Derechos del Hombre y del _Clud(;«’li-
dano, que fueron incorporados al patrimonio cult_urai e histérico de
toda la humanidad, se incorporé también al tutelaje de esos derechos,
como obligacién estatal que adoptaba estos ideales, a pensar de 1aerta.s
negaciones, e imperfecciones, los pucblos han adoptado ese ideal, f:chluf:
se torné universal mediante la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos, y acordados por las Naciones Unidas(19).

Lo importante para este trabajo es que, la Revolucién fsmq:ica-
na, que se nutrio e interrelacion6 con la Revolucién Francesa, los i i::
les de ambas fueron los pivotes sobre los cuales se levantd, y se
tructuré la creacion de la Federacion de lgs Estados norteamericanos,
que en 1787 se constituy$ con lastrece colonias.

Como quedé mencionado, la Federat_:iéqr(:mtroammc?.na, y sn::
Constitucién, fueron inspirados en la Constitucion Nor’teamencgna,t' q;;
sirvi6 de modelo, sin considerar, l'as diversidades de ’caracteges, e dler 1:;
pueblo, cultura y educacién politica, lo que condujo al racasia Es(:a e
Federacién. Costa Rica se separé de la Federacion al crear ed ”
Libre de Costa Rica, mediante su Ley Fundamental del 25 de en

(17) JOUVENEL, Bertrend de, “El Poder” - Editora Nacional, Madrid, 1956.

i i Humanos.

‘i Inid “Declaracién Universal de los Derechos :

8l E;rzg:g: p(:)T 11;5 As. Gral, del 10 Dic. 1948 - Pub. Ofﬁlgma de Infor
macién Pablica de las Naciones Unidas, 124051- - Nov. 1968.

(19) CHAMORRO, Pedro J. Ob., cit.
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de 1825,(20) pero sin duda, mantuvo influencias heredades de la Fede-
racién, e indirectamente, reflejaba ideas democriticas, entusiasmada en el
modelo norteamericano, sirvi6 de ejemplo a muchos paises del Hemis-
ferio, y también a Costa Rica.

b) El Ejecutivo presidencialista en los Estados Unidos

En la Federacién Norteamericana, cuyo principio fundamental se
basa en la divisién de los poderes en Legislativo, Ejecutivo y Judicial.
Originados —las ideas politicas americanas— en Aristoteles y Cicerén,
como base principal en la libertad, encontraron en Montesquien al
primero que habl6é de la division de poderes, como medio de salvar la
libestad, apoyado por Blackstone en su “Comentario”. Este principio
—de los tres poderes— fue aceptado primeramente forma expresa en
las constituciones de Virginia y Massachusset (1780) para que sea “un
gobierno de leyes, y no de hombres”(20), La Constitucién Federal de
1787 tiene el espiritu de la division de poderes, aunque no contiene
normas expresas en ese sentido dentro de la Constitucién, pero si en
documentos de las reglamentaciones de los “Distribuiting Clauses”(21).

En Estados Unidos la acentuacién de predominio de los poderes,
es variable, segin quien esté al frente como titular de un determinado
poder. Asi hubo periodos de acentuacién dominante en la politica, como
lo fue del Poder Judicial bajo la direccion del Magistrado John Marshal
a principio del siglo XIX, (1801-1835) pero principalmente lo es el
Ejecutivo, el predominante con los poderes casi absolutos, en muchos
casos que tiene el presidente, como lo fueron en sus tiempos; Lincoln,
Theodoro Rossvelt, Widrow Wilson y Franklin Delano Roosvelt.(22)

c) El Ejecativo - presidencialista costarricense

Nos interesé corrotar la influencia que el Ejecutivo nortcameri-
cano pudo tener en el sistema presidencialista costarricense, pero hemos
de advertir también que el desarrollo historico-politico y el socio-ideo-
légico propiamente costarricense, recibié las ideas predominantes del pen-
samiento europeo, conforme hemos hecho referencia a la “Convergen-
cia del Ius-Naturalismo” (ver cita 11) lo confirma también en rasgos

(20) TRUSLOW, James Adams “Dictionary of American History” Charles
Scribners Sons, New York 1951 - Vol. V - pdg. 351.

(21) TRUSLOW, James Adams, ob. cit, Vol. II, pig. 315.

(22) Truslow, James Adams, ob. cit. Vol. IV, pdg. 327 tomado de The
Federalist.
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generales Constantino Léscaris,?3) El Ejecutivo presi&’en&gl?&t?w:ﬁ
propios rumbos, como Ejecutivo pres1dcnc1ahsta-.[‘:aternalzsta, por  razo-
nes principalmente basadas en la _fraternal relaciéon de.l'premdente con
los pueblos, y por la estrecha relacién de sangre que unia a los grupos
oligirquicos que ostentaron el po@er confgrme la obra de Samuel Stone
quien afirma, que durante cuatrocientos afios, el poder estuvo en manos
de Ila clase politica compuesta por los g'randes cafetaleros_, a quienes
unfan nexos de sangre, por ser descendientes del conquistador Juan
Visquez de Coronado. (24

3—EL EJECUTIVO, ESTUDIO COMPARADO
a) La Funcién del Ejecutivo Poltiico Moderno
a-a) Constitucion-legal

Dentro de la contextura y organizacién del Estado 1:120(!?1‘['10, el
Ejecutivo, a veces confundido con el “gobierno” a diferencia “del Es-
tado” que tiene més claridad conceptual, ya que ell‘ Estaclo“e's la ins-
titucion perpetua, y el gobierno, es una ramificacion de “ejecutores
de los fines del Estado, una institucién “pasajera” en el sistema de-
mocritico que elige “gobierno” cada periodo constitucional.

Aunque, desde el anilisis juridico, no _podrliarnos jaméds confundir
gobierno en sentido estricto con el Poder Ejecutivo, ya que la estruc-
tura de Montesquicu desde el punto de vista doctrinario, y la Consti-
tucién en términos juridicos, estin disefiadas para que gobiernen los
tres poderes. La confusién se debe al nexo directo que el Ejecutivo ejerce
en las acciones y ejecuciones de los trabajos de “gobernar”, que a traves
de estos, el Ejecutivo estd en constante contacto directo con los pueblos.

Constitucionalmente, esti designado al Poder Legislativo emitir
las 6rdenes-leyes, al Ejecutivo; materializarlos y al Poder Judicial, me-
diar, y resolver las discrepancias, tanto de los gobernados entre i,
como a los que gobiernan, en sus relaciones con los gobernados, e inter-
institucionales.

La Constitucién, es clara y expresa al indicar las atribuciones y
obligaciones que otorga a cada Poder (ver citas al respecto).

(23) LASCARIS, Constantino “Historia de las ideas en Centroamérica” Ed.
EDUCA, San José, C. R. 1970.

24) STONE, Samuel "Algunos aspectos de la distribucién del poder politico en
i Costa Rica” Revista de Ciencias Juridicas N° 17 (pég. 105-130), Junio
de 1971.
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En las realizaciones pragmaiticas, en cumplimiento de sus obliga-
ciones el Ejecutivo Moderno ha de mantener” una organizacién ramifi-
cada de funcionarios con tareas especificas asignadas que realizan las
funciones de “agentes” del Ejecutivo, con responsabilidades civiles, ad-
ministrativas y penales, lo que expone al Ejecutivo, como un todo, a
la creacién de conflictos, y acomodar e identificar mas acentuadamente
la distincion entre gobernantes y gobernados.

En Costa Rica, las ejecuciones que emanan del Ejecutivo, son
realizadas a través de la Ley de Presupuesto, la Ley de la Administracién
Financiera, y la reciente Ley de la Administracién Puablica.(25) Estas le-
yes en conjunto con lo que han dado en llamar “la primera Ley de
la Republica’ que es ia Ley del Presupuesto, que debe ser emitida todos
los afios antes del 30 de noviembre, consignando el presupuesto para
el periodo que sigue, son las leyes principales - pragmaticas, son las
“herramientas” del Poder Ejecutivo para sus realizaciones regulada en
forma detallada por los articulos 176 a 12 de la Constitucién Politica.

a-b)  Politice-pragmdtica

Los Estados modernos han comprendido, a fuerza de las “pro-
fecias” de Ortega y Gazet sobre el poder de las masas, cuyas fuerzas
en el mundo actual han superado la imaginacin de Ortega. El nuevo
poder que han creado las técnicas modernas de la comunicacién colectiva,
en muchos casos tornan el Ejecutivo en “nacién actuante” donde “el
pueblo y gobierno son dos”,(26) o muchos mis, en una constante interre-
lacién de “mediciones de fuerza”, lo que hace, que las politicas del
Ejecutivo sean variantes, y ajustadas a las circunstancias no por deci-
siones deseadas, sino por presiones de fuerzas centrifugas, como en el
caso “Watergate” norteamericano. Podemos asi agregar un cuarto Poder
al sistema montesquiano, un poder que no ha sido “ideado” contem-
plado en ninguna constitucién pero se ha incrustado en la vida prag-
mitica del ejercicio del poder, que son los medios de comunicacién
colectiva, y que el Ejecutivo moderno pragmitico, debe tener muy en
cuenta. Este aspecto ha llevado a autores como Joseph Kraft a decir
que “la. division de los tres poderes ya no existe” y que “la ley

(25) Ley General de Administracin Pablica que es la ley N* 2 de mayo de
1978, por razones de procedimientos, tuvo que ser suspendida o pos-
puesta, y con ciertas reformas mediante Decretos Ejecutivos (N° 8979-P
del 28 de agosto de 1978 y N°® 9469-P del 18 de diciembre de 1978
entré en vigencia el 20 de diciembre de 1978, Ed. Contraloria Gral, de
Ia Repablica, Imp. Nacional, San José, 1979.

La “Ley de Admunistracion Financiera de la Repiiblica y su reglamento”
es la Ley N* 1279 promulgada por la As. Legislativa del 2 de mayo de
1951, Ed. de Ministerio de Hacienda Imp., Nacional, San José, 1978.

(26) JOUVENAL, Berthaul Ob. cit. pig. 341.
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licada” @7 1 s induce TP

ituci Itiica aplicada” o que nos SaL
ﬁozs;f:;m;ﬁnesapfa realidad, lo que hergos citado, que el _E]ecutljlo
pragmitico tiene por deber ser dtil, como se puede, en el juego del
“peso y contrapeso”, lo que agrega un problema mis a lalutopm e
Estado de derecho liberal de Krabble y Kelsen en cuanto a ﬁ(zs;;prenlm.
cia de la “soberania del Estado” o “la soberania del derecho i :i)s
que habrd que agregar “la soberania popular” ejercida a través de
los medios de expresién. Y algo mis. Son los medios ,c'lf(sg)xpreswn 0
comunicacién, los titulares de esta “soberanai popular”?t® o como
René Zavaleta, llama “poder dual”, citando f.l economista chllino Sfrglo
Ramos, que ademés hace diferencias entre Poder del Estado” y “apa-
rato estatal”3) lo que nos hace deducir que en el ejercicio practico no
se le puede asignar un determinado sistema o sub-sistema estatm;), sino
no como se desea, sino como se pueda”, es dindmico y vulnerable.

a-c) Politico-electoral

En los sistemas democriticos, con la “espada de Damocles” que
“corta cabezas’ cada ciclo de afios, segin lo establezcan las constitu-
Ciones, al asumir un nuevo gobierno, —O un AUEVO grupo de hOl‘(Ji'l-
bres que se encargan del gobierno—, este grupo debe avocarse le
inmediato, la tarea de reorganizar el aparato estatal, y con toda Ta
existencia del Servicio Civil, que en algunos casos protege 2 11na'::nov1 i-
dad de grandes grupos de funcionarios, es inevitable que el “nuevo
Ejecutivo” esté obligado ““a pagar” compfomisos, promesas o rezlconoa-
mientos politicos-electorales, que inciden en el ejercicio del lpo er, i};la
no del propio gabinete que es el gobierno o Ejecutivo en Ia mSPIo;
en Costa Rica es el Consejo de Gobierno, sino prl_nage)tlmente aeln
entes para-estatales, a los que dentro de la organizacidn estatal cos-
tarricense, las Instituciones Autonomas co—goble_men_, son el Ejecutivo,
o en algunos casos, el “brazo” extendido del Ejecutivo.

a-d) Ejecutivo-Socidlista:

No hay duda, que podriamos sefialar distancias estructurales, le-
gales y pragmiticas entre los Ejecutivos de nuestra drea, la centroameri-

(27) KRAFT, Joseph “El Poder en Washington” Editorial Kairés, Barcelona

1969 (pig. 12). ¥ : ’

(28) CONDE, Fco. Javier “Introduccién al Derecho Politico Actual” Ed. Gri-
ficas Gonzilez, Madrid 1953 (pdg. 88-89).

X i i Politicos, ante un

UCH, Bernardo "Grupo de Presién y Partidos li s

$#s) Il?erﬁlema Nacional: La Convocatoria a una Asamblea Constituyente:, Trab.

U. de C. R. mimiografiados, San José, 1976.

“E g blema de la teoria
ZAVALETA MERCADO, René Li_poder dual” pro
s del Estado en América Latina - Ed. Siglo XXI, Meéxico 1977.
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cana, y més aln si nos extendemos a Latinoamérica, Io que podria
extender este trabajo en exceso, sin embargo queremos llevar la idea
comparativa a otro extremo del Sistema Socialista de la URSS.

.. Normalmente, —aunque discrepemos, que ello sea una pragmitica
realidad— para este estudio comparado transcribimos la posicién formal.
oficial de una estructura nacional-estatal de un Estado con decisiones
liticas, que van mucho més alld de sus fronteras, y su Ejecutivo Politico

toma disposiciones que pueden afectar a la geografia mundial, quienes
se autocalifican:

wee

La URSS es un estado multinacional, federal y unido, confi-
gurado en virtud de la libre autodeterminacién de las naciones

y de la asociaci6n voluntaria de las reptblicas iguales en derechos,
en una federacién socialista”,(31)

lo que da una idea como su Poder Ejecutivo, en ese sentido formal
no debe actuar distinto a cualquier Ejecutivo Politico, de cualquier na-
cién. Sin embargo la estructura politica, sin referirnos ahora a con-
vicciones intimas, de que el sistema total global soviético, no es otro,
que un imperialismo nada distinto a los imperios que en la antigiiedad
hanexistido, cuando cada uno en su momento histérico buscé la domi-
nacién mundial, o del mundo conocido de su época. En ese enfoque
Moscti, es fiel heredera de Esparta, cuando luché contra Atenas por
aquella hegemonia de su tiempo, que trasladando al mundo actual,
no son en el fondo distintas —o casi distintas— a las Pproyecciones,
aciones y ticticas de aquel Estado espartano, que hoy lucha por Ia
misma hegemonia, aunque los “escudos” y las “banderas” sean de otro
disefio y otro color. Pero para nuestro estudio tenemos que anotar,
que la URSS —a pesar de su formal autodefinicién citada—, no acepta
la division Montesquiana, lo que se desprende de su informe que dice:

:‘Lps Soviets de Diputados Populares constituyen un sistema
tnico de Grganos electivos y representativos del poder estatal.(32)

Asimismo:

“El Poder Legislativo no esti separado del Ejecutivo. Los Soviets
teanen en si estas dos funciones. No sélo adoptan leyes y decisio-
nes, sino las llevan a cabo. En el territorio de su jurisdiccién

resue!ven todas las cuestiones de la edificaci6n estatal, econdmica
y socio-cultural”.(33)

(31) ANUARIO URSS “Anuario Agencia Novosti 1979” Ed. Agencia de Prensa
Novosti, Mosci 1979,

(32) Anuario URSS. Ob. cit. (pig. 49).
(33) Anuario URSS. Ob. cit. (pdg. 50).
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Asi, tenemos en la URSS un Ejecutivo Politico que parte de rea-
lidades pragmiticas y juridico-constitucionales distintas. (Omitimos aqui
hacer referencia a la nueva Constitucién, o su nuevo Ley Fundamental de
Ja URSS de ley para obviar un analisis gxtensivo, ya que nuestro pro-
posito, fue solamente una breve comparacién. Esta estructura, reduce en
muchos los aspectos de “dualidad”, “presion” y "gontroles" del sistema
democritico occidental y crea una estructura mas simple —no nos refe-
rimos a bondades e inconveniencias—, que puede reflejarse del orga-
nograma del Soviet Supremo de la URSS,(% que c?nforme a la prc-
tica es el Consejo de Ministros de la URSS el 6rgano de mixima
potestad ejecutiva y administrativa.

a-¢) Ejecutivo Nacional-Federal

Para una breve comparacion con el sistema anteriormente ex-
puesto donde notamos en el sistema soviético una especie de ejecutivo
de “una sola via” donde las ejecuciones tienen un destlll'}o jerdrquico
de “junta directiva” que ordena a la “gerencia”; “ejecutar” las decisio-
nes acordadas. Buscamos en el sistema norteamericano, encontrando en
la organizacién del Gobierno Nacional americ2no un sistema que mas
se asemeja al de “doble via” por sus interrelaciones de “ir y venir de
propdsitos entre el sistema estatal y el gobierno nacional federal.

Para Stedman Jr., el caso del término ‘sistema” implica auto-
méticamente la existencia de alguna clase de “amarre” entre el sis-
tema que se analiza (politico, religioso, econdmico) con el  grupo-
ambiente social. Que los sistemas generalmente son “hechos” o “forma-
dos” de “roles” —papeles que deben desempefiar— los gue represen-
tan al sistema —jueces, legisladores, etc— y no se trata de un simple
grupo de individuos. Estos “roles” son los que interrelacionan en distin-
tos puntos del sistema.) Sin embargo, a las observaciones de“S_tedmaE,
podemos estar de acuerdo con su tesis de lo que es un “sistema’,
pero aceptando que existen distintos grados de interaccion.

Si bien el sistema soviético es formalmente Federal como habfamos
apuntado (cita 31) formado por quince “Republicas” federadas, y
los Estados Unidos son también una federacién de cincuenta Estadgs;
existen diferencias sustanciales en el ejercicio prictico del poder eje-
cutivo. Al contrario del sistema soviético donde las politicas del ¢je-
cutivo estin centradas en el Presidium del Soviet Supremo, que actua
como Consejo Directivo —a semejanza de un Consejo de las tan cri-
ticadas transnacionales— que abarcan todas las politicas globales, nota-

(34) Anuario URSS y su comentario.

(35) Stedman Jr. Murray S. “State and Local Government” Wintrhrop Publishers,
Inc. Cambridge, Mass. 1976 (pdg. 8).
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mos que en el sistema capitalista norteamericano, existe una separa-
cibn de politicas netamente federales y las propiamente estatales, lo que
queremos llamar politicas de “doble via”, donde las politicas de in-
terés estatal son intercambiada scon el sistema federal(86), un problema
dificil, analizado por Charles O. Jones, en "Political Science and State
and Local Governments” publicado en 1975 y que Murray S. Stedman
Jr. enfoca con una interrogante, si del todo, eso tiene alguna importan-
cia 37) pero para el presente trabajo, nos sirve de enfoque hacia un
anélisis comparativo, ya que no deja de ser un problema inquietante.

Las grandes diferencias entre el ejercicio del poder de un eje-
cutivo a otro, es que en el primero las decisiones tomadas son ejecutadas
a “contra-plo” y en el segundo caso, estin sujetas a las inmediatas reac-
ciones de todos los grupos que sostienen o se oponen al gobierno
ejecutivo,

4—EL EJECUTIVO COSTARRICENSE EN ACCION
a) Estruactura:

“Para todas las cosas hay sazén... y todo tiene su tiempo” (Ecle-
ciastes 3:1). Las circanstancias historicas en el contexto socio-ideold-
gico han producido la estructura politica actual de Costa Rica —acu-
mulada por la historia— en un pais firme en sus convicciones demo-
criticas, liberales, y division de los Poderes del Estado, que se rige
bajo la Carta Magna y las leyes, sea; un régimen de derecho.

Para entender ampliamente el fundamento juridico de esa es-
tructura, referente al Ejecutivo, cuyas estructuras han evolucionado a
través de todas las constituciones, desde 1824, 1825 - 1841 - 1844 - 1847 -
1848 - 1859 - 1869 - 1871 - 1917 hasta llegar a la vigente de 1949,
se hace necesaria la lectura del respectivo articulado constitucional, pues
con ella se integra mejor el presente trabajo,(%) ya que bajo estos postu-
lados, ejerce el Poder Ejecutivo.

b)  Estructura y ajuste

Si bien la Constitucion de 1949 es la vigente, y la que vino en
la prictica a debilitar al Ejecutivo en relacién con la anterior, la de

(36) Cf. "Organograma de interrelacién del Gobierno Federal y Sistemas politicos
estatales en EEUU", en State and Local Government, ob. cit.

(37) STEDMAN, Murray S. Jr. ob. cit.
(38) Cf. el Titulo X de la Constitucién Politica, referente al Poder Ejecutivo.
Imp. Nacional 1968.
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1871, esta tuvo reformas y ajustes, —segin los vientos que soplaban—
que han cambiado al Poder Ejecutivo, con suprirni_: la reeleccidn pre-
sidencial y la creacién de nuevos ministerios, especialmente de la Pre-
sidencia y de Planificacién. Estos dos ministerios con funciones politicas
decisivas, son en realidad los que “modelan” con mis, o total dis-
crecionalidad los asuntos de gobierno.

Mediante el primero se realiza toda la labor de interaccidn, tanto
con los otros ministerios, —que ejecutan dentro de “marcos prefijados”
como los entes auténomos que forman parte del Ejecutivo. Pero prin-
cipalmente realiza una decisiva e importantisima interaccién con el Po-
der Legislativo, que es el contralor y proveedor de materias primas del
Ejecutivo en primera instancia y de quien depende el Ejecutivo para
eralizar el Gobierno, la Contraloria General de la Repiblica, y todo lo
relacionado con el Consejo de Gobierno.(39

El Ministerio de Planificacién, tiene bajo su responsabilidad, la
organizacién y adecuacién de los planes de gobierno, y en cierta medida
controla algunos aspectos de ejecucion de los mismos y del movimiento
de los funcionarios. Actia bajo el nombre de Oficina de Planificacién
Nacional y Politica Econémica, OFIPLAN.(0) Su titular es el Ministro-
Director. Si bien, el Poder Ejecutivo lo constituye toda la gama de
ministerios en primer término, y los entes autbnomos como una exten-
sién, todo bajo el titular del Ejecutivo que es el Presidente de la
Repiblica, la interaccién parte de esos ‘“dos brazos” del Presidente,
como hemos indicado.

c) ESTRUCTURA DEL EJECUTIVO EN ACCION
c-a) El Presidente

En la cispide del Poder Ejecutivo esti el Presidente. Aunque
nos hemos referido que la actual Constitucién vigente, le ha restado
“fuerza” al presidente en relacién a la Constitucig’m anteriqr de 1871,
que con un intervalo corto (1917 a 1919) fue interrumpida por una
dictadura (Tinoco) regia a los costarricenses durante 78 afios, lo
cierto es que actualmente el Presidente continfia con suficiente “fuerza”
y como director, dirige e impone su sello al poder ejecutivo. Si bien
la Constitucién estructura al Consejo de Gobierno en accién como una

(39) El Ministerio de la Presidencia, fue creado mediante la Ley de Presupuesto,
Ley N° 2080 del 21 de diciembre 1961. No tiene Ley Orginica (Inf.
de Casa Presidencia).

(40) Creada por Ley N°® 3067 del 31 de enero de 1973 y reformada por
Ley N° 5525 del 2 de mayo de 1974 con las siglas de OFIPLAN. Estd
organizado como, y es en realidad un Ministerio.
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entidad que se compone del Presidente con los ministros, lo cierto es
que el presidente tiene absoluta potestad de remover a los ministros en
cualquier momento, y lo mismo atafie a los Presidentes Ejecutivos de
los entes auténomos. Teniendo el Presidente la iniciativa de someter los
asuntos al Consejo de Gobierno, y la iniciativa de la mayoria de las
leyes, y principalmente de la Ley de Presupuesto que esta potestad estd
otorgada al Poder Ejecutivo (Art. 180 Const. Pol.), toda esta estruc-
tura de coherencias le da una fuerza extraordinaria al Presidente de la
Reptblica como titular del Poder Ejecutivo.

cb) Consejo de Gobierno

En el aspecto democritico y estructura constitucional se podria
llamar Poder Ejecutivo a este Consejo, a quien la Constitucién ha en-
cargado la responsabilidad de los negocios més graves del Estado (Art.
147 de la Const. Pol. ver anexo 3), lo cierto es que los ministros
que la forman han de actuar a la sombra del presidente, en cuyas ma-
nos esti la decisién responsable final, y los muinistros no son mis que
“obligados colaboradores”, que coadyuvan con la carga presidencial.

cc) Ministros:

Los ministros, en este mundo acelerado, se han convertido en
“maquinas burocriticas” que realizan tareas del Estado, conforme a los
planes de gobierno, y Consejos técnicos especializados, en cada deter-
minada materia. La interrelacion de gobernadores y gobernados se des-
personaliza, y se diluye en el aparato burocritico que actia bajo presio-
nes sociales, gremiales, partidistas, etc, en contraposicion de Leyes Or-
ginicas y reglamentos, que no le restan muchas discrecionalidades a
los funcionarios de segundo rango en las ejecuciones, y al propio ti-
tular, sélo en cuanto a la oportunidad de ejecucién de un determinado
plan, y los proyectos que puede llevar en conjunto con el Presidente
ante el Poder Legislativo, para su aprobacién.

c-d) Los entes auténomos

Para realizar los planes de desarrollo del pais, y con miras de
cierta descentralizacién, fueron creados en las tltimas tres décadas una
gran lista de entes “descentralizados” auténomas, para realizar tareas
especificas de gobierno.

_ Hubo un periodo de interpretacién absoluta sobre la autonomia
constitucional de esos entes. Lo cierto es, y asi se interpretan ahora
en forma ortodoxa, que la autonomia es de administracién, y en esta
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forma estos entes son como ya lo apuntamos ‘‘brazos extendidos” del
Poder Ejecutivo.

A ello hay que agregar que los nombramientos de los Presi-
dentes Ejecutivos de esos entes son de potestad del Consejo de Gobierno.

c-e) La Contraloria General de la Repiblica

Organismo creado constitucionalmente (Ast. 183-184) se rige por
su Ley Orgénica de la Contraloria General de la Repiblica (Ley N° 1252
del 23 de diciembre de 1950), no pertenece al Poder Ejecutivo, mis
bien es una institucién auxiliar del Poder Legislativo, con indepen-
dencia funcional y administrativa en el desempefio de sus labores en re-
lacién con los Poderes del Estado.

La importancia de incluir esta referencia en el presente trabajo,
es el impacto cotidiano que el ejercicio de su actividad tiene en las de-

cisiones y ejecuciones del Poder Ejecutivo, sujeto a su control.

5.—CONCLUSIONES

Hemos enfocado distintos aspectos hacia este anilisis compara-
do; filoséfico-politicos, histéricos, politico-pragmiticos que condujeron a
los pueblos a organizar sus gobiernos, que mejor regulen a su sociedad
que procure una acentuada comprensién e interrelacién entre _G,obema-
dores y gobernados dentro del Estado, —que es una institucion per-
petua— en la bisqueda como la defini6 Balmes:

“Determinar la forma de gobierno mis convenientes parz un pais
es encontrar el medio de hacer concurtir en un punto todas las
fuerzas sociales, es hallar el centro de gravedad de una gran
masa pero ponerla en equilibrio™(41)

Y la preocupacién del mundo actual continda en el sendero hacia esta
basqueda, lo que ha sido intentado por la Conferencia de la UNESCO,
llevada a cabo en Florencia, Italia en 1954, instando a los paises, hacer
anjlisis comparados, procurando desarrollar politicas comparativas, 42)
lo que es problemitico y altamente controversial, en el mundo actual,
Este trabajo que hemos enfocado hacia el Ejecutivo Politico en Costa
Rica, si bien queriamos exponer las influencias histérico-politicas e

(41) BALMES, Jaime, Ob. cit.
(42) STEDMAN Jr. Murray S. Ob. cit.
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ideol6gicas que han hecho impacto en el Estado y Gobierno de Costa
Rica, queremos concluir con referencia a estudios relativos a la estructura
general de este pequefio pais, que procura hacer un gobierno “‘del pueblo,
por el pueblo y para el pueblo” hacia una justicia social y armonia en
libertad. Tales estudios**) nos ayudan a entender cémo se conforma un
Ejecutivo, producto de todas esas ideas, que en la pragmitica es accién
cotidiana,
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“"PRINCIPIOS DE RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL

LNS., San José, 1984
PEREZ VARGAS (Victor)

El profesor Victor PEREZ para el mismo tiempo en que es
calificado en la categoria mds alta del régimen académico de la Uni-
versidad de Costa Rica, como Catedritico de esa Casa de Ensefianza, ha
publicado una obra de gran calidad en el campo de la doctrina cien-
tifica del Derecho: “Principios de responsabilidad civil extracontractual”.

El imbito de la responsabilidad civil extracontractual no habia
sido favorecido con estudios de esta envergadura (si ponemos aparte las
interesantes notas de Manuel AMADOR publicadas en la Revista Ju-
dicial ndmero 15, “"Nociones elementales de la responsabilidad civil ex-
tracontractual”). En una era en la que en los paises desarrollados una
gran parte de los conflictos privados se analizan en la perspectiva de
la responsabilidad civil, contractual o delictual, en Costa Rica hay gran
carencia de informacién sobre esa institucibn juridica, lo que resulta
en inaplicacién de ella por los tribunales (dejando de lado, por supuesto,
todo el dominio del resarcimiento del dafio provocado por hechos pu-
nibles —Cf. la tesis de Rosa Maria ABDELNOUR GRANADOS, “La
responsabilidad civil derivada del hecho punible”, Universidad de Costa
Rica, Fac. de Derecho, 1983; publicada por Ed. Juricentro, San José,
1984).

El trabajo del profesor PEREZ es de naturaleza esencialmente di-
dictica, de una lectura muy comprensible. Presenta cada uno de los
aspectos de los temas tratados formulando una pregunta, que contesta
en términos claros y precisos. El profesor PEREZ quiere ensefiar la
teoria de la responsabilidad civil delictual con su obra, y lo hace sa-
tisfactoriamente para todos quienes lo leemos: su trabajo estd dirigido
tanto a estudiantes de Derecho, a profesionales de la prictica juridica
como 2 investigadores. Las bases doctrinales que presenta el trabajo estd
sélidamente fundadas en la bibliografia que cita don Victor como en
sus profundas reflexiones personales.

El cuerpo del libro comprende, luego de una introduccién (que
es un modelo de lo que debe ser esa parte liminar de toda exposicion,
puesto que explica los objetivos y la metodologia empleada), una parre
general en que se fijan los conceptos elementales del estudio (compor-
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tamiento, dafio, extracontractualidad), para desarrollar en una parfe espe-
cifica, principios relativos a la responsabilidad subjetiva (antijuricidad,
causas de justificacién, causalidad, culpa). Finalmente, dedica dos capi-
tulos a la responsabilidad objetiva y al resarcimiento.

Anota el profesor PEREZ un cambio esencial en nuestra juris-
rudencia: el reconocimiento del dafio moral en materia puramente ci-
vil (pig. 21); tal tema lo deja presentado, lo que supone, para nosotros,
que anuncia nuevos estudios suyos sobre esa importante materia, Toma
partido el autor en Ia cuestién doctrinal sobre la diferenciacién entre res-
ponsabilidad - civil extracontractual y responsabilidad civil contractual, al
decidirse por que ésta “tiene la finalidad de garantizar 2l sujeto el
equivalente econémico de una prestacion”, mientras que la primera “tien-
de 2 la tutela de la esfera juridica subjetiva frente a las injerencias
de otros” (pig. 32 y s); en ese aspecto diferimos del profesor PEREZ,
y2 que hemos expresado que una y otra responsabilidades hacen refe-
rencia a la reparacién de dafios y perjuicios, igualmente (“Teoria Ge-
neral del Contrato”, Ed. Juricentro, San José, 1982, pidg. 21 y s) y que
la contractual no es simplemente una suerte de cumplimiento por equi-
valente (ibidem, pig. 91), aunque en muchos casos ese puede ser el
resultado prictico. Dedica el autor una parte de su estudio al dafo de-
rivado del abuso del derecho (pig. 69 y ss), y llega a la conclusién
que “la ilicitud del abuso del derecho supera la idea de que quien su
derecho usa a nadie lesiona, pues en el ejercicio abusivo... también
puede surgir para otro un dafio injusto resarcible” (pdg. 72); con esa
afirmaciéon también toma partido el profesor PEREZ con los autores
que como GHESTIN y GOUBEAUX consideran que la figura del abuso
del derecho esti ubicada dentro de la responsabilidad civil, al sefialar
el momento en que una conducta (o un comportamiento, como prefe-
riria indicar don Victor) trasciende los limites internos del derecho
subjetivo y debe calificarse de ilicita y generadora de esta responsabilidad.

Incluye en su obra el autor un valioso anexo, que es la lista de
obras de Ia Biblioteca de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Costa Rica en que hay referencias a la responsabilidad civil delictual;
ese inventario es muy Gtil para estudiantes y profesores y un mérito
mas del trabajo del profesor PEREZ.

Quienes nos ocupamos de temas juridicos agradecemos al Ins-
tituto Nacional de Seguros el esfuerzo para la publicacién y difusién de
obras como la comentada y lo instamos a que continde en esa labor de for-
talecimiento de la cultura nacional.

Dr. Diego BAUDRIT CARRILLO

Director del Instituto de Investigaciones Juridicas
de la Universidad de Costa Rica.
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REGIMEN DE INQUILINATO APLICABLE A LA
ADMINISTRACION PUBLICA

(San José: luricentro, 1986, 330 pp.)
Licda. Marin Raventds, Nuria.

Esta obra de la abogada Marin Raventds, tiene un innegable sello
de originalidad y de serio aporte a la temdtica del arrendamiento en scde
estatal. La composicién de la obra es Ia siguiente:

El contrato de inquilinato en el derecho privado; dicho convenio
como producto de una legislacion especial; el derecho administrativo y el
contrato de inquilinato; este convenio y la Administracién Piblica na-
cional; criterios de la Contraloria General de la Republica, al respecto;
regimenes especificos de arrendamiento, en materia municipal, el Instituto
de Vivienda y Urbanismo y en el Instittuo de Desarrollo Agrario,

Se trata, sin duda, de un excelente contenido sobre este campo
inquilinario.

Por lo que atafie a la conclusion, la profesional afirma que debe
existic consenso entre los criterios del Poder Judicial y los de Ia Con-
traloria General de la Reptblica, en cuanto al ro/ que juega el ordena-
miento juridico administrativo respecto del régimen de inquilinato en la
Administracién Pablica.

También le interesa destacar a la autora que la legislacién juega
como fuente supletoria, pero que esta fuente es desordenada, insuficien-
te e inidonea para tal fin.

Por ello Jas reformas en este terreno se hacen insoslayables. Sin
embargo, parece que no hay Ia voluntad oficial para resolver esta situacion.
Indica la investigadora que el Poder Judicial le da un tratamiento igual
a los contratos de inquilinato, sea cual fuere su naturaleza; afadiendo
que esti de acuerdo con esta tesis jurisprudencial.

Este libro merece ser estudiado, ya que en esta drea es muy poco
lo publicado. Eso sf, existe abundante jurisprudencia tanto administra-
tiva como judicial, Ia cual cita y analiza muy bien Marin Raventds.

jerp
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