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BIBLIOTECA DE LA FACULTAD DE DERECHOQ

INTRODUCCION

El propésito de este trabajo, tal y como lo indica su titulo, es el
de indagar acerca de la evolucién de la sociedad anénima como parte del
proceso de desarrollo del capitalismo.

No es necesario sefialar que el tema es dificil y que en nuestro
medio la bibliografia es escasa. Se carece, sobre todo, de una bibliografia
que enfoque interdisciplinariamente a la figura de la sociedad anénima,
tanto como manifestacién econémica y social como juridica de la so-
ciedad moderna, del mundo actual.

Por lo anterior, nuestra meta ha sido modesta: en el primero de
los dos capitulos que contiene este trabajo, hemos querido rastrear, aun-
que sea de modo general, el paralelismo entre la evolucién de la socie-
dad andnima y la del capitalismo. La conclusién de este trabajo es que
si existe tal paralelismo, y que Ja sociedad anbénima es a la vez un
producto y una palanca del desarrollo del sistema capitalista; no creemos
necesario repetir en una secciéon aparte lo que de todos modos estd
dicho en pocas paginas. El segundo capitulc realiza un inventario somero
de algunas de las caracteristicas de la sociedad anbénima que la hacen
predilecta de organizacién empresarial capitalista.

Un corolario de la conclusién de este trabajo es que, para la mejor
ensefianza del derecho mercantil, si lo que se quiere formar son juristas
y no simplemente técnicos del derecho, es que se requiere profundizar
en los aspectos econdémicos y sociales, y aun los politicos, contenidos en Ila
legislacién y doctrina mercantiles.

Los autores
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I. LA APARICION Y FLORECIMIENTO DE LAS SOCIEDADES
COMO PARTE DEL PROCESO DE DESARROLLO
DEL CAPITALISMO

La sociedad anénima es un producto y a la vez una promotora
del desarrollo del sistema capitalista. Como correctamente lo sefiala Man-
tilla Molina, es erréneo pensar que las societates publicanorum del dere-
cho romano sean antecesoras remotas de la sociedad anénima(D). La es-
tructura de la sociedad anénima actual se origina, al parecer, de las grandes
empresas de colonizacién y descubrimiento, como la Compafifa Holandesa
de las Indias Orientales (1602), la Compafiia Inglesa de las Indias Orien-
tales (1612), la Compaiifa Holandesa de las Compafias Occidentales
(1621), la Compafifa Australiana del Sur (1626)@); de las societates
monopoliae (llamadas asi por Martin Lutero), que eran sociedades do-
tadas por el Estado de monopolio legal para la explotacion de diertas
ramas comerciales e industriales; y de las sociedades que recibian subsi-
dios del Estado por emprender ciertas industrias, como sucedia en Francia
en la época de Colbert y en algunos estados alemanes en el siglo pa-
sado®),  Ya en los albores del régimen capitalista existian ciertas es-
feras de produccién que exigian un minimo de capital que no reunia
ningin individuo, haciendo necesarias las dos Gltimas de subsidio y
privilegio descritas®). En lo tocante a las compaiifas colonialistas fun-
dadas en la época del mercantilismo europeo, también existia el pro-
blema de reunir capital suficiente para acomter las empresas de ex-
plotacién de las riquezas de Oriente y del Nuevo Mundo, y el riesgo
implicado se compensé con derechos y privilegios, “como la explotacién
de determinados negocios o la limitacién de la responsabilidad de los
accionistas a la cantidad aportada” ().

Como lo sefialan Kozolchyk y Torrealba, los elementos que ca-
racterizaban a estas compafifas colonialistas eran, primero, su regulacién
por una carta que autorizaba su constitucién, con responsabilidad limitada
de los accionistas, carta que no podia ser modificada sin consentimiento

(1) Roberto Mantilla Molina: Derecho mercantil, México, 1977, p. 323.

(2) Boris Kozolchyk y Octavio Torrealba: Curso de derecho mercantil, San
José, Universidad de Costa Rica, 1974, T. II, “La sociedad anénima”,
7= U

(3) Carlos Marx: El capital (trad. W. Roces), México, Fondo de Cultura
Econbémica, 1971, T. I, pégs. 247-24.8
v

(4) 1bid., p. 247.
(5) Kozolchyk y Torrealba, Op. cit, p. 2.
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de la autoridad oficial; segundo, el goce de una personalidad juridica
independiente de la de los accionistas o empleados; tercero, la divisién
de su capital en acciones, partes alicuotas de aquél(6).

El permiso para fundar tales sociedades dependia de las politicas
gubernamentales, que versaban, entre otras, sobre cuestiones tributarias,
monopolios comerciales y privilegios(?). En Inglaterra, por ejemplo, en
el periodo que va de 1500 a 1720, inicialmente se_formaron ‘‘compa-

fifas reguladas”, siempre fundadas con base en una carta (charter)

real, y autorizadas por la corona para el desarrollo del comercio exterior.
Estas compafifas fueron sustituidas posteriormente por sociedades de ac-
ciones transferibles. Hacia el final del periodo mencionado, debido a las
dificultades existentes para obtener la carta de autorizacién, especial-
mente para el comercio interno, fueron creadas sociedades de accion sin
personeria juridica legal reconocida como tales (#nincorporated joint-
stock companies), y que, si querian constituirse conforme a derecho,
tenfan como tnica alternativa legal las formas existentes de sociedades
de personas (partnerships).

“El cometcio y la industria se establecieron sobre una base capi-
talista, con un sistema de banca y crédito y un mrecado de accio-
nes y valores. Las clases mis ricas, buscando invertir su capital,
se asociaron con comerciantes y empresarios. La fundacién del
_Banco de Inglaterra en 1694 fue de gran importancia, porque
se establecié con base en el principio de la sociedad an6nima.
Los préstamos individuales de los financistas al gobierno se
trocaron en los nuevos bancos que incorporaban a los presta-
mistas con base en el sistema de acciones. El banco retenia va-
lores del gobierno, con fundamento en los cuales tenfa la auto-
rizacién de abrir crédito”(®).

Ya para el final del siglo XVII se habia formado un numero su-
ficiente de sociedades an6nimas como para que naciera la profesion es-
pecialiazda de la correduria de bolsa. Los afios de auge econdémico de
1692-95 fueron seguidos por una recesién en 1696, afio en que el
gobierno britdnico intervino para regular a los corredores y frenar la
especulacién. Sin embargo, ésta no disminuia y el boom especulativo
de 1719-20 terminé en desastre. El Parlamento, preso del pénico, pro-
mulgd el Bubble Act en 1720, segin el cual sélo con autorizacién, es-
pecifica era legal formar sociedades de acciones transferibles. Tal de-
creto estuvo en vigencia hasta 18250).

(6) Loc. cit.

(7) Encyclopedia Britannica, EEUU, 1972, Vol. VI, p. 219 (trad. l‘igre),
(8) Ibid.

(9) Ibid.
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En este periodo de 1720 a 1825, dada la virtual imposibilidad
de fundar compaiifas por carta o estatuto, y pese al desprestigio en
que habfan caido ante la opinion ptblica y ante la oficial las sociedades
anénimas no incorporadas (desprestigio que duré hasta entrado el
siglo XIX), es decir no reconocidas legalmente como personas juridicas,
volvieron a surgir dichas sociedades, a través de un ingenioso meca-
nismo legal, resultante de la combinacién de las figuras si autorizadas
vor ley de sociedad, con la figura del fideicomiso(10),

Durante el auge econémico de 1824, nuevamente vinieron los
abusos, a costa de una ciudadania ingenua, por parte de los promotores
de las sociedades anénimas, y resurgieron los argumentos contra las
compafifas por acciones. Pero la presion econémica a favor de la forma
juridica de la sociedad anénima hizo nugatorias las dudas legales y la
hostilidad de las autoridades(11).

Durante el siguiente periodo de 1825 a 1856, dos fueron los
grandes temas discutidos: la autorizacién legal para constituir las so-
ciedades anénimas como personas juridicas distintas de los socios, y la
cuestién de la limitacién de la responsabilidad de estos Gltimos. Aunque
ambas cuestiones se resolvieron separadamente, iban estrechamente uni-
das: los cambios econémicos provocados por la Revolucién Industrial
requerian la posibilidad de constituir sociedades anénimas con responsa-
bilidad limitada(12),

La opinién oficial y la opinién de la mayoria del sector comer-
cial se mantenian opuestas a tales concesiones. Los argumentos para estar
en contra eran: que una economia sana debia basarse en la empresa
privada con responsabilidad ilimitada, exceptuando el caso de los ser-
vicios pablicos; que las sociedades an6nimas debilitaban Ia empresa y
tendian al monopolio (la correccion de esta afirmacién la veremos
més adelante), y que favorecian especulaciones atriesgadas asi como
promociones fraudulentas. Sin embargo, pesé mis la fuerza del credi-
miento bancario bajo la forma de compafifas por acciones, entre 1826
y 1835 (se fundaron sesenta de tales bancos en ese periodo), asi
como el auge ferrocarrilero, que alcanzd su punto culminante entre los
afios 1835 y 1837. Se le concedié responsabilidad limitada a las com-
pafifas ferroviarias por via de un decreto privado del Parlamento, y en
el Joint-Stock Companies Act de 1844 se autorizd la incorporacién por
medio del simple registro. Por vez primera se establecié la distincion
entre compafifas por acciones y las antiguas sociedades de personas, a
través del requisito obligatorio de inscribir en el registro a toda compa-

(10) 1bid. p
(11) 1Ibid., p. 220.
(12) Ibid.
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ffa con méis de veinticinco socios. Se establecieron asi las bases del
sistema moderno de sociedades en Inglaterra(13).

En 1855 se aprobd el Limited Liability Act, decreto segin el cual
se autorizaba el privilegio de responsabilidad limitada para toda com-
paiiia inscrita al amparo del decreto de 1844 mencionado, menos para
aquellas dedicadas a la banca y a los seguros. Sin embargo, en 1862 el
rivilegio de la responsabilidad limitada se extendid también a estas
Gltimas. Asi quedd establecida la compaiifa por acciones de responsa-
bilidad limitada, y se convirti6 en la forma mis importante de asocia-
ci6n mercantil del Reino Unido(19).

Este proceso por medio del cual es fue desarrollando la sociedad
anénima en el derecho inglés no difiere, mayormente, en sus etapas prin-
cipales, del proceso francés:

“Una primera caracterizada por la concesién de privilegios in-
corporados a la regulacion de tipo individual de la carta (1800-
1807); la segunda, en la cual se hacia necesaria una autoriazcibn
previa pero una vez concedida ésta, la sociedad anénima estaba
sujeta a reglas generalizadas (1087-1867); y finalmente la fase
en la cual la autorizacién previa, de ser requerida lo es pro-
forma y las actividades son regidas por codigos, leyes y regla-
mentos de cardcter general”(15).

La similitud de las tendencias juridicas francesa e inglesa no es
causal. Obedecen ambas al mismo proceso de desarrollo del capitalis-
mo, el primer modo de produccién en la historia de la humanidad que
alcanza escala mundial, partiendo de Europa. Interesa ahora examinar,
aunque por fuerza someramente, la relaciéon que tienen las sociedades
anénimas con una de las caracteristicas mis sobresalientes del creci-
miento y expansién capitalistas: la centralizacién de capitales.

Como sefiala Marx, “con la acumulacién de capital se desarroll
el régimen especificamente capitalista de produccién, y el régimen es-
pecificamente capitalista de produccién impulsa la acumulacién de ca-
pital”(16), Durante el trinsito del artesanado a la industria capitalista,
se da un proceso de acumulacion origimaria, que no interesa describir
en detalle aqui. Baste decir que es el “proceso histérico de disociacién
entre el productor y los medios ed produccién”, llamada originaria *pot-

pCU

(13) 1bid.

(14) .Ibid.

(15) Kozolchyk y Torrealba, Op. cit., pigs. 3-4.
(16) Op. cit,, p. 528.
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A

ue forma la prebistoria del capital y del régimen capitalista de produc-

cién”(N; que la base de este proceso €s la “‘expropiacion cllue gng:
de su tierra al productor rural, al campesino (18)'; y que en el cas o
Inglaterra ese proceso comenzé alrededor del siglo XVI y terml;l R
principios del siglo XIX(19), cuando ya, naturalmente, el sistema cap
lista era el dominate en ese pais.

Dada la premisa histérica de la acumulacién originaria, la acu-
mulacion capitalista se desarrolla con base en la concentracion de mpztal.

Esta concentracién es de produccién, con e “mando consiguiente
sobre un ejército mis o menos grande de obreros... Al aumentar la masa
de riqueza que funciona como capital, aumenta su concentracién en ma-
nos de los capitalistas individuales y, la base para la produccién en gran
escala y para los métodos especificamente capitalistas de produccién™(20).
Cacteris paribus, los capitalistas individuales y su concentracién de los
medios de produccién “‘crecen en la proporcién en que son partes alicuo-
tas del capital global de la sociedad” y simultineamente “se desgajan
de los capitales originales fragmentos de ellos que empiezan a funcio-
nar como nuevos capitales independientes”(21), interviniendo como uno
de los factores importantes en este proceso la division de la fortuna
entre familias capitalistas(22).

Una de las caracteristicas importantes de esta concentracién es
que “la parte del capital social adscrita a cada esfera concreta de pro-
duccién se distribuye entre muchos capitalistas, enfrentados como pro-
ductores de mercancias independientes los unos de los otros y en com-
petencia mutua”(28), De alli que esta acumulacién y concentracién estin
dispersas en muchos puntos; que la formacién de capitales nuevos y
el desdoblamiento de capitales antiguos contrarrestan la tendencia al
incremento de los capitales que ya estin operando. O sea de una parte,
la acumulacién actia como un proceso de concentracién creciente de
los medios de produccién y del poder de mando sobre el trabajo, de
otra parte funciona también como resorte de repulsién de muchos ca-
pitales individuales entre si”C9. !

(17) 1bid., p. 608 (subrayados de Marx).
(18) Ibid., p. 609.

(19) Ibid., pigs. 607-649, passim.

(20) Ibid., pags. 528-529 (subrayados de Marx).
(21) Ibid., p. 529.

(22) Loec. cit.

(23) Ibid. “

(24) Ibid. (subrayados de Marx).
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Sin embargo, la dispersién ital * gfSbk1 Elg, la '$8cldad [en
manos individuales, y la tendencia a la. repu n a SiOvez cortra-
rrestadas por otra fuerza: la de un movimiento de atra o se frata
de lo mismo que la conceptraaon descrita, que hemos vis .,como
idéntica a la acumulacién, sino que se trata “de la concentracion de
Jos capitales ya existentes, de la acumul_acnon de su autonomia 1nd.xv1-
dual, de la expropiacién de unos capitalistas por otros, de la aglutina-
cion de muchos capitales pequefios  para formar unos cuantos capitales
candes. Este proceso se distingue del primero en que solo presupone
wna distinta distribucion de los cupitales ya existentes y en funciones;
en que, por tanto, su radio de accion no esta limitado por el incremento
sbsoluto de la riqueza social o por las fronteras absolutas de la acu-
mulacién. El capital adquiere, aqui, en una mano, grandes proporcio-
nes porque alli ‘se desperdiga en muchas manos. Se trata de una wver-
dadera concentralizacion, que no debe confundirse con la acamulacion y
la concentracién”(25), Segin Marx, expuestas muy escuetamente, las ca-
racteristicas del proceso de centralizacién son las siguientes:

“La lucha de la competencia se libra mediante el abaratamiento de
de las mercancias. La baratura de las mercancias depende, caeteris
paribus, del rendimiento del trabajo y éste de la escala de la
produccién. Segin esto, los capitales mds grandes desalojan nece-
sariamente a los mis pequefios. Recuérdese, ademis, que al desa-
rrollarse el régimen capitalista de produccion, aumenta el volumen
minimo del capital individual necesario para explotar un negocic
en condiciones normales. Por tanto, los capitales mis modestos se
lanzan a las érbitas de produccién de que la gran industria solo
se ha aduefiado todavia esporidicamente o de un modo imperfecto.
Aqui, la concurrencia actda vertiginosamente, en razén directa al
nGmero y en razén inversa al volumen de los capitales que riva-
lizan entre si. Y termina siempre con la derrota de los muchos ca-
pitalistas pequefios, cuyos capitales son engullidos por el vencedor,
o desaparecen. Aparte de esto, la produccién capitalista crea una
nueva potencia: el crédito, que en sus comienzos se desliza e in-
sinfia recatadamente, como timido auxiliar de la acumulacién, atra-
yendo y aglutinando en manos de capitalistas individuales o aso-
ciados, por medio de una red de hilillos invisibles, el dinero dise-
minado en grandes o pequefias masas por la superficie de la so-
ciedad, hasta que pronto se revela como un arma nueva y temible
en el campo de batalla de la competencia y acaba por convertirse
en un gigantesco mecanismo social de centralizacién de capitales” (26).

Las dos “palancas” mis poderosas en el proceso de centralizacién
de capitales son la concurrencia y el crédito, que se desarrollan a la par
(_2-5) Ibid. (subrayados de Marx).

(26) 1bid., p. 530.
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de la produccién y acumulacién capitalistas “idénti i
ims sk y P , y en “idénticas proporcio-

Para Marx la centralizaci6n es complementaria de Ia acumulacién,

ya que posibilita a los capitalistas industriales extender 1
sus operaciones(28), g i o

La centralizacién opera por dos medios fundamentales: el pri-
mero, vloler_lto, es el de la anexidn, que sucede “‘cuando ciertc.)s ca l;ta-
les se convierten en centros tan grandes de gravitacién para otros Pque
rompen su cohesién individual, asimilindose luego sus trozos sueltos” (29)
El segundo medio es el de la “fusién de una multitud de capitales ya for-
mados o en curso de formacién” a través de la creacién de sociedades
andnimas(30)

La escala de operaciones se extiende, pues, tanto por medio de

g.{ acumulacién como por medio de la centralizacién. Sin embargo, dice
arx:

68 eYldente que la acumulacién, o sea, el incremento paulatino
del capital mediante la reproduccién, que abandona su forma cir-
cular para desarrollarse en espiral, es un proceso harto lento, com-
parado con la centralizacién, a la que le basta con modificar la
agrupacion meramente cuantitativa de las partes que integran el
capital social. Afdn no existirian ferrocarriles si para ello hubiera
habido que aguardar a que la acumulacién permitiese a unos cuan-
tos capitalistas individuales acomter la construccién de vias férreas.
La centralizacién lo consiguié en un abrir y cerrar de ojos, gracias
a las sociedades anénimas” (1), ;

Este proceso de centralizacién conduce al monopolio: Engels
en una nota 2 la cuarta edicién alemana de E! capital (1890) observa
que “los novisimos srust ingleses y norteamericanos... tienden 2 unificar
por lo menos, todas las grandes empresas de una rama industrial en
una gran sociedad anénima con monopolio efectivo’ (32), ,

En el III tomo de E! capital, Marx sintentiza (en cierta forma,
forque, como se sabe, el III tomo no fue publicado en vida de Marx)
los efectos de las sociedades anénimas en el desarrollo del capitalismo:

(28) Ibid, p. 531.
(29) 1Ibid.

(30) Loc. cir.
(31) Ibid.

(32) 1Ibid.
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“1) Extensién en proporciones enormes de la escala de la pro-
duccién y de las empresas inasequibles a los capitales individuales.
Al mismo tiempo, se convierten en empresas sociales algunas
empresas que antes se hallaban regentadas por el gobierno.

2) El capital, que descansa de por si sobre un régimen social de
produccién y presupone una concentracién social de medios de
produccién y fuerzas de trabajo, adquiere asi directamente la forma
de capital de la sociedad (capital de los individuos directamente
asociados) por oposicién al capital privado, y sus empresas apare-
cen como empresas sociales por oposicién a las empresas privadas.
Es la supresion del capital como propiedad privada dentro de los
limites del mismo tégimen capitalista de producci6n.

3) Transformacién del capitalista realmente activo en un simple
gerente, administrador de capital ajeno, y de los propietarios de
capital en simples capitalistas de dinero... En las sociedades an6-
nimas la funcién aparece separada de la propiedad del capital y
el trabajo aparece también, por tanto, completamente separado de
la propiedad sobre los medios de produccién y sobre el trabajo
sobrante. Este resultado del maximo desarrolio de la produccién
capitalista constituye una frase necesaria de transicién hacia la re-
versién del capital a propiedad de los productores, pero ya no como
propiedad privada de productores aislados, sino como propiedad de
los productores asociados, como propiedad directa de la socie-
dad(33),

Marx ve pues, que la sociedad anénima es la solucién limite que
dentro del propio régimen capitalista de produccién se le da a la con-
tradiccién basica del sistema, que permea todos sus poros y lo conduce
a crisis periddicas de superproduccién y depresién cronica: La contradic-
ci6n entre el cardcter cada vez mds social de la produccién y el caracter
cada vez mis privado (en el sentido de monopolizacién) de la apro-
piacién. Esta contradiccion insoluble anuncia el advenimiento de un
nuevo modo de produccién, resultado y negacién del capitalismo.

Después de que Marx escribiera El capital, aparecieron nuevas
formas de empresas industriales, que Engels llamé “La segunda y ter-
cera potencia de las sociedades anénimas”%). No hay, observa Engels
en 1890, “ningn pais en que los grandes industriales de una deter-
minada rama no se asocien para formar un consorcio cuya finalidad es
regular la produccién... En algunos casos han llegado a formarse in-
cluso consorcios internacionales, por ejemplo, entre la produccién si-
dertirgica de Inglaterra y de Alemania”(%. No obstante, esta medida

2 APV PR N
(33) Ibid. Tomo III, pig. 415. <
(34) 1bid., p. 416. .
(35) Ibid.

21 \ 2

5 Sy




tampoco ha logrado eliminar la crisis, ya que “el antagonismo de inte-
reses entre las distintas empresas rompia con harta frecuencia los diques
del consorcio y volvia a imponerse la competencia”(¢). Esto a su vez
condujo a un nuevo intento de solucién: la de concentrar, en las ramas
en que el nivel de produccién lo consentia, “toda la producciéon de
una rama industrial en una gran sociedad anbnima con una direccién
unica”, el ejemplo mis notable de esto siendo el United Alkali Trust
(en Europa, porque ya esta forma se habia desarrollado en Estados
Unidos considerablemente), que colocé toda la produccién britdnica de
sosa en manos de una sola empresa(37).

Todo este proceso de consolacién de los monopolios como la
forma de organizacién econémica dominante dentro del capitalismo, a

través de la asociacién y la combinacién, bajo la forma de la sociedad.

anénima, lo describi6 un célebre fabricante de jabdon inglés, el sefior
Lever, en 1901 de la siguiente manera:

“En otro tiempo, un fabricante tenfa una empresa individual. Des-
pués,... (hubo) varios socios. Més tarda, el negocio exigié mis
capital del que podian suministrar dos o tres socios, y surgieron
las sociedades andénimas. Actualmente, hemos alcanzado una nueva
etapa, y es necesario reagrupar cierto nimero de sociedades and-
nimas en eso que llamamos una coalicién (a combine)...” 3.

La sociedad anénima ha hecho posible los trusts y los holding.
El grado de “‘democracia” econémica y social alcanzado con los holding
(compafifas controladoras) ha sido admirablemente descrito por el eco-
nomista Harry  E. Barnes:

“La sociedad anénima ha facilitado en gran manera la organiza
cién de los negocios en grande escala, al hacer posible la com-
pafifa controladora, que constituye uno de los desenvolvimientos
econémicos recientes mis importantes. Es el agente més efectivo de
la tendencia a la combinacién... La compafia controladora es tam-
bién una sociedad andénima, pero su funcién principal consiste en
adquirir la posesién de suficientes valores de otras sociedades ané-
nimas para poder dirigir o controlar su politica. La compafiia
controladora puede ser también una compafifa que opere, es decir,
que lleve a cabo operaciones manufactureras o comerciales. Pero su
mds vital y, a menudo, su tnico propdsito- es el de poseer accio-
nes. La compafifa controladora ha tendido en América, debido en

(36) Ibid.
(37) 1Ibid.

(38) Ernest Mendel: Tratado de economia marxista, México, Ed. Era, 1971.
Tomo 1II, p. 17.
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rte a las leyes restrictivas de otros métodos de combinacién,
a suplantar los viejos pools trusts. Es un instrumento de gran
importancia estratégica en la combinacién de los negocios debido a
sus posibilidades para pirdmidar acciones. Los accionistas indivi-
duales, geograficamente esparcidos, pueden ejercer muy escaso con-
trol sobre las tendencias de la sociedad an6nima. Los propietarios
de grandes cantidades de acciqqes, aun alando. constitl'lyen una
minorfa pueden, por tanto, dirigir a menudo dlcl_la politica. Las
acciones de las sociedades anénimas, en la actualidad, casi todas
son de caricter no votante y los intimos controlan la compafia
controladora mediante la propiedad de una porcién considerable
de la pequefia cuota de acciones con derecho a voto. Esto explica,
pot ejemplo, el control ejercido por H. L. Doherty sobre la gigante
Cities Service Company” (39).

Segin lo relata Paul Sweezy, el movimiento de las combinaciones
se propagd a todos los paises capitalistas avanzados en la @ltima década
del siglo pasado y en la primera del presente, dando lugar a un cambio
cualitativo en el caricter de la produccién capitalista: qued6 sustituida
la libre competencia, que habia sido dominante en el funcionamiento
del mercado capitalista, por el monopolio como norma dominante“0).
El capitalismo entré asi en su fase imperialista, en la que hoy dia se
ensefiorean las compafifas multinacionales. No podemos entrar aqui 2
discutir los problemas relacionados con éstas. Baste decir que son un
producto tipico del desarrollo capitalista; que su forma juridica prefe-
rida ha sido la de la combinacion de sociedades anénimas; y que si
bien es cierto que han provocado crecimiento econémico de los paises
subdesarrollados, otra cuestion muy distinta seria preguntarse si con la
penetracién de dichas empresas en las economias atrasadas, se ha lo-
grado el verdadero “desarrollo”, es decir, el auténtico y libre progreso
material y espiritual de sus pueblos.

II. ASPECTOS JURIDICOS RELACIONADOS CON LA SOCIEDAD
ANONIMA 'COMO FORMA PREFERIDA DE ORGANIZACION
EMPRESARIAL

Como hemos visto, la sociedad andnima es por sus caracteris-
ticas especiales la forma idénea de constitucion de sociedades comer-
ciales, como también la forma preferida para la concentracién de grandes
masas de capital y su inevitable proceso de internacionalizacion. Segui-

69) Harry Elmer Barnes: Historia de la economia del mundo occidental, Mé-
xico, UTEHA, 1970, pags. 628-629. (Subrayados de Barnes).

(40) Paul Sweezy: Teoria del desarrollo capitalista, México, Fondo de Cultura
Econbmica, 1973, pédgs. 291-292.
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damente intentaremos sefialar algunos de los aspectos juridicos que jus-
tifican tal preferencia por la sociedad anéfima como forma de orga-
nizaci6bn empresarial.

La sociedad anénima se sitGa dentro de las sociedades de capital,
que conforman las sociedades mercantiles. Es una sociedad de capitales,
en contraste con la sociedad de personas. El tratadista Joaquin Rodri-
guez dice que la sociedad es de capital, “porque en ella lo importante
es lo que cada socio aporta a la sociedad, y no sus caracteristicas
personales” “41).

A diferencia de las otras formas de sociedad, donde el elemento
personal es un elemento vital, en este tipo de sociedad “la solvencia
de un accionista no incide juridicamente sobre la integridad financiera
de la sociedad debido a la personalidad independiente de la dltima y
a la responsabilidad limitada a la aportacién del primero”(#2),

Las sociedades andénimas se originan en una contrato o pluri-
contrato, como prefiere llamarlo el Profesor Ascarelli®?), sin contra-
prestacién tipica, sino con un interés comin, el cual es el del desarrollo
de una actividad econdémica y lucrar con su producto. De aqui que su
fin primordial es el lucro, como toda sociedad mercantil, a diferencia
de la sociedad civil.

Los contratantes que constituyen la sociedad de capitalistas, no
aportan su nombre, ni constituyen razén social alguna determinada por-
cién de capitales en acciones u otra forma cierta, para una empresa
mercantil. Como se aprecia, no hay un elemento personal, los accio-
nistas en ningdn momento responden individualmente, sélo responden
hasta el méiximo de sus acciones e intereses en la empresa.

La sociedad andénima no tiene razén social, s6lo un nombre dis-
tintivo que las diferencia de otras sociedades andénimas; esta denomina-
cién social que se le da a la sociedad an6nima segin el criterio del
citado tratadista Rodriguez, no debe mencionar nombres de personas,
sean o no socios.. Agrega que “la prictica contraria es producto de
la razén sentimental de conservar el nombre de los antiguos negocios
individuales o sociedades de personas transformados en anénimas, las
que con frecuencia conservan el nombre del antiguo empresario o la
vieja razén social’(49). En Costa Rica este problema se ha resuelto
judicialmente, en el sentido de permitir la inclusién del patronimico
en la razén social, mas el agregado del vocablo “sociedad anénima”, o

(41) Cit. por Kozolchyk y Torrealba, Op. cit., p. 78.
(42) 1bid., p. 5.

(43) Ibid., p. 150.

(44) 1bid., p. 78.

24

la abreviatura *S. A.”, suficiente para prevenir a terceros sobre la na-
turaleza de la entidad, distinguiéndola de una sociedad de personas(3).

Otro de los elementos de por qué la sociedad anbénima es la
forma preferida de sociedades de inversién, es que permite invertir,
sin la necesidad de ser comerciante, ya que existe un divorcio entre
el accionista y la administracién de la sociedad; de esta forma la so-
ciedad anénima se convierte en un mecanismo juridico apto para per-
mitir las transacciones econémicas, la “maquina juridica” de que ha-
blaba George Ripert, creada por “el capitalismo moderno para recoger
el ahorro con el fin de fundar y explotar nuevas empresas” (46),

Que la administracién esté divorciada de los accionistas obedece
a la gran dimensién econémica de las empresas que actdan bajo la orga-
nizacién juridica de sociedades andnimas, que permite una elevada con-
centracién de capitales en empresas constantemente mais grandes y la
delegacion de la direccién en manos de un grupo de personas mds
reducido.

La costumbre mas generalizada hoy dia, significa que el 6rgano
de direccion se va colocando por encima de la asamblea de accionistas.
Poco a poco se ha ido configurando la neta separacién entre la apor-
tacion de capital y la gestion de la empresa, sea por su directorio o
gerentes designados al efecto. Keynes seflala que las grandes sociedades
an6nimas llegan a un punto en el cual los accionistas quedan casi
completamente desligados de la administracién. Para los directores o
gerentes la obtencién, segln algunos autores, de beneficios de la em-
presa que administran queda relegada frente a la responsabilidad que
tienen ante el personal, los clientes, proveedores y otros grupos de la
poblacién“7).

De esta forma se convierte el accionista minoritario en un su-
jeto pasivo que recibe dividendos y cuya tnica obligacién es la de asis-
tir a las asambleas ordinarias y extraordinarias, convocadas con el pro-
pésito de oir a los gerentes que son los que controlan administrativa-
mente a la empresa.

La sociedad anénima es preferida por encima de otras formas de
sociedades por la clase de acciones que tiene; la accién de una sociedad
anénima es definida en el articulo 120 de nuestro Codigo de Comercio

(45) Véase sentencia de Lizano Solé y otros Vs. Registro de Marcas, N° 41,
1965, Primer Semestre, pig. 657, Cit. por Kozlochyk y Torrealba,
1bid., p. 25.

(46) George Ripett: Aspectos juridicos del capitalismo moderno, cit., por Pe-
dro Pascual Megna: La gerencia de la sociedad anénima, Buenos Aires,
1970, p. 52 (Edit. Gangallo).

(47) Edward Mason, La sociedad andnima en la sociedad moderna, Ed. De Palma,
Buenos Aires, 1967, p. 70.

BIBLIOTECA FACULTAD DE DERECHO




como ‘el titulo mediante el cual se acredita y trasmite la calidad de
socio”, a diferencia de otras sociedades, por ejemple las sociedades de
responsabilidad limitada, en las que las acciones no pueden trasmitirse
por endoso, o las sociedades en nombre colectivo, en las cuales el
socio no puede ceder su derecho sin el consentimiento de los demds so-
cios la sociedad anénima ofrece un mecanismo dinimico de transmisién
y adquisicion de la calidad de socio, lo que permite una seric de
privilegios de tipo econémico y fiscal que veremos posteriormente. Antes
examinaremos las distintas formas de acciones que encontramos en una
sociedad an6nima.

Existen dos tipos de acciones: las comunes y las preferidas. Las
primeras, como su nombre lo indica, son las que confieren a sus due-
fios iguales derechos de participacion en el capital social, y las se-
gundas, que de acuerdo con el articulo 121 del Cédigo de Comercio,
son las que gozan de “amplia facultad para autorizar y para emitir
una o mas clases de acciones y titulos valores, con las designaciones,
preferencias, privilegios, restricciones, limitaciones y otras modalidades
que se estipulen en la escritura social y que podrin referirse a los be-
neficios, al activo social, a determinados negocios de la sociedad, a las
utilidades, al voto, o a cualquier otro aspecto de la actividad social”.
El abogado costarricense Harry Zurcher Acufia nos dice que la redaccién
liberal de este articulo 121 permite imprimirle una gran flexibilidad a
los titulos que mejor ayudan a la sociedad anénima; y aunque el ar-
ticulo 713 del citado Cédigo pone una serie de requisitos para la emi-
sién de titulos valores en serie y al portador provenientes de sociedades
an6nimas, sin estar registrados en el Banco Central de Costa Rica, es
importante notar que estas restricciones no se aplican a las acciones
al portador, lo que permite una mayor flexibilidad®8) de accién a Ia
sociedad. -

En la sociedad anénima, las acciones también pueden clasificarse
como nominativis o al portador (articulo 120, C. de C.). Las accio-
nes al portador constituyen una gran ventaja para el accionista, ya que
ademéds de la facil transmisidad que tienen, al ser titulos al portador,
hay una gran dispersion de los valores mobiliarios emitidos por las
sociedades anénimas, una féacil transferencia de los papeles y en conse-
cuencia una pérdida de control fiscal por parte del Estado. Se movilizan
grandes capitales de un lado para otro sin control ni fiscalizacién,
hay una clara evasién de impuestos, lo que permite invertir grandes
masas de dinero en nuevos rubros de expansién de actividades, siendo
este un factor mds, naturalmente, aunque carezca de ética, de la mayor
rentabilidad de empresas constituidas como sociedades andénimas con ac-
ciones al portador.

(48) Harry Zurcher Acufia, “Comentario a la Base N°® 297, Proyecto Revisado
(del "Cédigo de Comercio de Costa Rica), ciz. por Kozolchyk y Torteal
ba, p. 56.
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INTRODUCCION L

La excarcelacion permite al imputado en un proceso penal re-
cobrar la libertad mediante la fijacién de una caucién que viene a ser
establecida por el 6rgano jurisdiccional. Es interesante cuestionarse lo
que sucede con dicho mecanismo dentro de la realidad cotidiana costarri-
cense, pues muchas veces los juristas pretenden conocer la teoria y en
muchos casos se desconoce el aspecto prictico. Otras veces el érgano ju-
risdiccional conoce el principio tebrico, pero le da una aplicacion pric-
tica diversa, dependiendo sobre todo de la formacién y capacitacién de
cada juez penal. Se pretende entonces a través de este trabajo establecer
como funciona la caucién desde sus diversas perspectivas en Costa
Rica, para poder establecer si se trata de un concepto bien comprendi-
do por el funcionario judicial en lo penal: la caucién, mito o realidad?

I—CONCEPTO

La caucién es una especie de seguridad que establece el 6rgano
jurisdiccional para que el imputado salga en libertad cuando estuviere
recluido en prisi6n.

“Se ha establecido que la excarcelacién debe ser concedida bajo
determinadas seguridades garantizadoras del cumplimiento de las condi-
ciones impuestas”.(1)

Cuando se habla entonces de caucién como seguridad hablamos
de una garantia que tiene que rendir el imputado a satisfaccién del
6tgano jurisdiccional, con el fin de que la excarcelacién se pueda hacer
efectiva,

El vocablo de caucién implica una verdadera medida coercitiva
que tiene un efecto directo sobre la libertad del individuo.

“Cauciones y condiciones significan pues, medidas coercitivas
que restringen la libertad. (2)

(1) CLARIA OLMEDO (Jorge A.) Tratado de Derecho Procesal Penal, Buenas
Aires, Ediar, T. V, 1966, p. 338.

(2) CLARIA OLMEDO, op. cit,, p. 342.
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Estamos en presencia entonces de un instituto que se relaciona

| con la libertad del individuo, porque la” caucién se aplica a aquellas
| personas que estin en prisién preventiva.

La caucién implica una conexién de tipo individual o colectivo,
pues ella se refiere o se puede referir tanto al imputado como a terceros,
sea porque la caucién o condicién lo establece el propio indiciado, sea
cuando la caucién establece una condicién o un tercero. Segun se trate
de una conexidad individual o de una conexidad colectiva (de terceros),
la caucién constituye una verdadera amenaza o coaccion contra el patri-

monio de la persona que establece la garantia.

La amenaza lleva implicita una especie de obligacién de parte
de la persona que da la garantia, porque se deben cumplir una serie
de sujeciones. La caucidén significa entonces una verdadera restriccién a

‘la libertad de disposicién del garante, pues como veremos luego, la

garantia puede establecerse con un respaldo patrimonial. Ello quiere decir
que si la persona obligada incumple las obligaciones impuestas por el
érgano jurisdiccional, el obligado o los obligados pueden tener algin
tipo de limitacién o disminucién de su patrimonio.

II—FINALIDAD

La finalidad de la libertad bajo caucién es en realidad el hecho

'de no mantener innecesariamente a una persona en prisién, cuando ésta
| podria estar perfectamente dentro de la sociedad Iibre.

——————n.

Es importante sefialar que la caucién no tiene en ninglin momento
una finalidad represiva; el hecho de que haya una persona imputada
de la comisién de un hecho delictuoso, esto se refiere solamente a una
sospecha y ello en ningin caso puede hacer nugatoria la cauci6n.

La situacién procesal del imputado, con respecto a la posibilidad

_ o probabilidad de que haya cometido un delito, no impide que el im-

putado pueda lograr su liberacién.(®)

| La caucién tiene una finalidad genérica que se desprende en rea-
lidad del objeto procesal. La caucién pretende la actuacién o cumpli-
miento de la ley penal. Esto se logra por medio del aseguramiento de

. que los obligados van a cumplir con las restricciones impuestas por el

6rgano jurisdiccional.

(3) RUBIANES (J. Carlos) Mannal de Derecho Procesal Penal, Buenos Aires,
Ediciones Depalma, T. III, 1982, p. 440.
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Como finalidad especifica la libertad bajo cmwtigdéd)a ase-

A. fa P;esencia del imputado durante la sustanciacién \de‘}\\ﬁzo
e dicho proceso transcurra en forma normal y el imputado

tento al llamado o citacién del O6rgano jurisdiccional. Esta seguridadl
a

. H u
dl?ciii‘f: en un proceso penal, puesto que se deben tener garantias su-

icientes . : :
ga rocesado, éste se presentard para que dicha condena se haga efectiva

en el establecimiento penitenciario que las leyes y reglamentos determinen.

HI—VALORACION DE LA CAUCION

Las condiciones u obligaciones que van a ser impuestas por el
6rgano jurisdiccional son de diversa indole pero todas ellas implican una
valoracion.

“Para decidirse en general entre uno y otro tipo de caucién, el
juez debe efectuar valoraciones estimativas de diversa indole”.)

En ese sentido el juez debe valorar el caso concreto pues tiene
que determinar cuil es el tipo penal que se considera quebrantado, lo
cual es necesario para establecer si el imputado le podria ser concedido
el llamado beneficio de ejecuciéon condicional (articulo 310, inciso 1
Cédigo Procesal Penal). Lo anterior que debe ser el punto de partida
de la valoracion debe ser complementado con otros elementos a consi-
derar que se relacionan directamente con el imputado y que se refieren

- . . . . \
na especie de seguimiento o de control hacia la persona in-

de que en el supuesto que se de una condenatoria penal hacia |

a sus condiciones humanas, sociales y econdmicas. Aqui el juez debe |

determinar la personalidad moral del imputado. En este punto es esen-
cial la capacitacién del juez y del profesional en derecho que se dedica
a una labor en el derecho penal, pues para poder comprender bien la

condicién personal del imputado se necesita de conocimientos adecuados |

én materia criminoldgica.(5)

Por otra parte, la valoracion del juez se debe también establecer
con respecto al hecho, tratando de determinar las circunstancias que rodean
la comision del posible delito, para asi poder analizar la gravedad del
hecho. Pareciera que la gravedad de los hechos no se deben analizar

/

en forma fria, es decir, s6lo tomando en cuenta la penalidad de la '

figura. Por ello es importante que el juez no considere la norma penal
en abstracto, sino que tome en cuenta que estd en consideracion una
sosp’e'cha de quebrantamiento juridico-penal, es decir, una situacién hi-
potetica.

(4) CLARIA OLMEDO, op. cit., p. 339.

(5) En este ’sentido, GADEA NIETO (Daniel) Revista de Ciencias Juridicas,
San José, N°® 51, ver Colegio de Abogados, setiembre-diciembre, 1984.
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Dentro de la valoracién jurisdiccional otro elemento a considerar
es con tespecto a la magnitud de los dafios causados. Cuando hablamos
(de dafio tenemos que separar el dafio fisico hacia la integridad de la
persona, del dafio patrimonial. Légicamente si estamos en presencia del
primero el juez tendrd que valorar las secuelas fisicas de la victima, para
poder determinar ademis el impacto psicolégico del mismo ofendido,
como el de sus familiares. En el segundo caso, lo que se debe establecer
es el monto econémico que es consecuencia del dafio, pero ello en nin-
gun momento debe ser motivo para establecer una valoracién negativa
en contra del imputado. Con ello queremos establecer que pareciera que
el dafio fisico o moral produce una reaccibn més intensa de parte de
la sociedad y en ese sentido se debe valorar con respecto del imputado.

_ Por dltimo tenemos los antecedentes penales del imputado como
medio de valoracién por parte del 6rgano jurisdiccional. Antecedentes
penales se refieren entonces a todos aquellos casos en que una persona
es condenada por una sentencia firme que es luego objeto de inscrip-
cion en el Registro Judicial de Delincuentes. Los antecedentes penales
constituyen asi un registro oficial y un verdadero mecanismo de control
social para establecer sistemiticamente la delincuencia de una determi-
nada persona, es decir, sus antecedentes criminales.

’ Los antecedentes como objeto de valoracién no deben ser ana-
lizados por el érgano jurisdiccional en forma cuantitativa, sino que en
forma cualitativa. Con ello se trata de establecer que el juez debe
analizar a conciencia cada uno de los delitos que se sefiala en la hoja
criminal del imputado, porque puede que una persona tenga varios
antecedentes por ejemplo por lesiones culposas (en asuntos que se tela-
conan con colision de vehiculos) y no por ello podriamos afirmar que
estamos en presencia de un verdadero y peligroso criminal.

Todos estos supuestos de valoracién encuentran su aplicacién le-
gal en el articulo 300 del Cédigo de Procedimientos Penales, pues con
dicha valoracién, el juez establece un verdadero camino para la deter-
minacién de las cauciones. (6)

IV—INTERPRET ACION

... . Es necesario indicar la interpretacién que debe seguir el érgano
]ud1§glcc10nal a la hora de fijar y de establecer los diferentes tipos de
caucién.

s i amguae. O

(6) En ese sentido, CALDERON CALVO (Oscar E.) La excarcelacion en
Costa Rica, Tesis de grado, Facultad de Derecho, U.CR., 1980, p. 82.
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“La ley persigue evitar el encarcelamiento, esto es facilitar la
excarcelacién, cuando se den elementos suficientes para suponer que aquél
puede ser mds gravoso que la propia pena”.(?)

Es preciso indicar que la interpretacibn que se debe “establecer~
es una interpretacion amplia y sobre todo muy seria, estudiosa del caso,
de la realidad social circundante y centrar su atenciéon en las conse-
cuencias nefastas que puede producir en un imputado, sobre todo pri-
mario, una reclusién penitenciaria preventiva en forma prolongada.

Para nadie es un secreto que los efectos de la prisibn en un
sujeto primario pueden ser devastadores desde el punto de vista moral,
como desde el punto de vista de la contaminacion. El aspecto moral
comienza a producir sus efectos desde que el imputado entra en contacto
con el establecimiento penitenciario. Alli, una serie de formalidades ad-
ministrativas producen una serie de privaciones y de modificaciones a la
personalidad que tienden a afectar la parte moral de todo individuo.(®)
Aspecto moral que también se ve afectado para todos aquellos prima-
rios que se ven humillados, insultados y hasta violados por parte de los
reos con mayor experiencia delictiva. Entonces hay que dejar muy en
claro que la prision también contamina al imputado primario, porque
en su contacto con otros “‘reos de experiencia”’, eso lo puede llevar luego
a la reincidencia, por medio de esa “escuela del crimen” que repre-
senta el establecimiento carcelario.

“Las maravillas de la prisién modelo lejos de disminuir el efecto
—de separacion del mundo— lo multiplican”.(9)

Habiendo analizado los anteriores elementos se llega a la com-
clusién que cualquier medida que tienda a producir la privacién de li-
bertad de la persona debe interpretarse de manera restrictiva. Esto
significa que el juez debe tener siempre presente que se debe establecer
lo menos posible y el menor timpo posible que un imputado primario
¢ no peligroso permanezca en prisin, todo ello tomando en cuenta, los
criterios de valoracién establecidos en el punto anterior.

En base a los criterios establecidos se debe apuntar que la ex-
carcelacién, mds que un derecho procesal debe ser analizado como una
especie de concesion o beneficioc que se otorga en favor del imputado.

El criterio de beneficio no es uninime en la doctrina y en tal
sentido Vélez Mariconde considera que desde un punto de vista subjetivo
“la excarcelacién es un derecho que tiene el procesado a que no se

(7) CLARIA OLMEDO, op. cit., p. 339.

(8) En ese sentidlo, GADEA NIETO (Daniel), Les wvetements du de'tenu,
Tesis de doctorado, Universidad de Burdeaux I, setiembre, 1981, p. 99.

(9) MOREAU (Pierre) Los suicidios en las prisiones, Revista Foro, N° 1,
enero-abril, 1978.
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le somete a prisién preventiva cuando concurren las condiciones aludi-
das y no un simple beneficio que la ley lo acuerda”.(10)

Sea como beneficio o como derecho, la libertad bajo caucién debe
ser otorgada para evitar que el imputado pueda tener una serie de
trastornos en su vida normal.

V.—CAUCIONES ECONOMICAS

La caucién econdémica es en realidad una forma severa que con-
siste en una responsabilidad pecuniaria que adquieren ciertas personas que
de acuerdo a la ley procesal se obligan a una contraprestacién de tipo
pecuniario. Se trata de un aporte que se hace de acuerdo al monto fijado
por el o6rgano jurisdiccional.

La prestacién econdmica tiene como consecuencia un aporte pecu-
njario, que va a estar respaldado mediante el otorgamiento de hipoteca

. sobre bienes inmuebles, mediante una prenda sobre bienes muebles o

el depésito de dinero en efectivo, o algin valor cotizable. Cuando se
habla de valores cotizables se hace referencia a bonos, certificados de
depbsito a plazo y cualquier tipo de documento mercantil que conlleve
un respaldo econémico, es decir, susceptible de ser traducido en dinero.

En cuanto a la persona que puede establecer dicha garantia eco-

/ némica puede tratarse del mismo imputado o de un tercero mediante
| otorgamiento de una fianza.

La caucién econémica conlleva una seric de requisitos que de-
ben ser cumplidos a cabalidad por el o los obligados a la caucién.
Sobre todo, se debe estar velando porque el imputado cumpla con cual-
quier restriccion que le haya impuesto el érgano jurisdiccional, asi como

' cumplir con el deber de presentacién cada vez que sea requerido por

medio de una citacién judicial. Logicamente en caso de incumplimiento
a cualquiera de los requisitos estipulados para la caucién, ésta se hari
.exigible y el imputado puede ser puesto en prisién. Se habla por ello
en doctrina de una verdadera responsabilidad pecuniaria de caricter sub-
sidiario, puesto que s6lo ha de ser exigible si no se cumplen las con-
diciones impuestas. (1)

Lo que pareciera que no ha sido claramente establecido por la
doctrina es en cuanto a la determinacién del monto que se debe fijar
para la caucién econémica. Si se considera, que dicho monto no debiera
ser tan alto que importe en la prictica una denegatoria implicita de
la excarcelacién.(12) Esto es un problema real que se presenta diariamente

(10) VELEZ MARICONDE (Alfredo) Derecho Procesal Penal, Buenos Aires,
X1 1980y S21.

(11) CLARIA OLMEDO, op. cit., p. 340.
(12) RUBIANES, op. cit., p. 146.
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en la prictica procesal penal en Costa Rica pues mughos de“los jueces
de instruccién, al igual que los jueces superiores fijan reliigosamente
fianzas sumamente elevadas que hacen negatorio cualquier intento de
excarcelacion.

Los jueces que asi proceden, olvidan tal vez que la mayor parté)
de la llamada delincuencia comin, estd compuesta en Costa Rica, como
en muchos paises, por personas que provienen de los estratos sociales
mas desfavorecidos. Pareciera entonces que el hecho de fijar una cau-
cién exhorbitante es una forma disfrazada de denegar llanamente la
excarcelacion.

Hay dos tipos de cauciones econdémicas establecidas por la legis-
lacién procesal penal costarricense: una es de caricter personal y la
otra real.

A—Caucion personal

Este tipo de caucién esti regulada por el articulo 302 del Cédigo
de Procedimientos Penales de Costa Rica. Consiste de acuerdo al citado
cuerpo legal, en la obligacién que el imputado asume con uno o mis fia-
dores solidarios de pagar, en caso de incomparecencia, la suma que el
juez fije al conceder la excarcelacién. Cuando la ley procesal penal habla
de incomparecencia se refiere a los casos en que el unpqtado_?no com-
parece a una citacién judicial o cuando se sustrae a la ejecucion de la
pena privativa de libertad. '

La caucién personal esti integrada pues por una obligacion asu-’
mida por el imputado en calidad de principal obligado por la caucion,
con el concurso de un tercero o varios que asumen una responsabilidad
solidaria de la obligacién principal y a dichos terceros se le de’no_mma
fiadores. Cuando se habla de fianza personal se hace referencia fnica y
exclusivamente a la fianza otorgada por el tercero(1?) en favor del pro-
cesado, ya que éste no puede ser fiador de si mismo.(14)

La caucién personal no implica como erréneamente se considera
en la prictica procesal penal costarricense en ciertos casos un adelanto
de dinero o una contraprestacién pecuniaria, sino que se trata unicamen- |

te de una especie de compromiso que adquiere ¢l imputado mismo en
forma personal junto con un tercero o varios de pagar el monto fijado
para la caucién, pero sélo en caso de incumplimiento de las obliga-

ciones a las cuales esti sujeto el imputado en el proceso. Notese en-!

tonces que ni el imputado ni los terceros deben realizar alguna opera-
cién de tipo pecuniario, sino que lo que deben establecer es un docu-
mento formal ante el juez de instruccion en el cual se obligan y que-

(13) CLARIA OLMEDO, op. cit,, p. 340.
(14) RUBIANES, op. cit., p. 146.
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dan sujetos a las imposiciones establecidas por el Jrgano jurisdiccional.
En la prictica procesal penal en Costa Rica se resuelve frecuentemente
tanto de parte de los jueces, otorgando la caucién en forma real o per-
sonal, como si ambos conceptos signifiquen lo mismo. Tal vez la con-
fusion se da porque a la hora de determinar la solvencia de los ter-
ceros, la ley procesal penal requiere que para sumas elevadas, el tercero
debe presentar certificacién del Registro Pablico de la Propiedad en la que
se estipula la naturaleza, situacién, medida, linderos y gravimenes del
mnmueble; el valor de dicho inmueble puede comprobarse con una cer-
tificacién de Tributacién Directa. Esto se da para montos de tres a cinco
mil colones (articulo 303 Cédigo de Procedimientos Penales). Notese
que en ningin momento se habla aqui de depositar dinero o valores
cotizables, ni tampoco otorgar hipoteca o prenda.

En los casos de montos de garantia personal superiores a cinco
mil colones el tribunal puede condicionar (facultativo) el otorgamiento
de la excarcelacién a que la fianza se anote previamente en el Registro
Pdblico. Dicha anotacién se considerard como un gravimen impuesto a la
propiedad (articulo 303 Cédigo Procesal Penal). La redaccién de parte
del legislador costarricense de este pirrafo debe considerarse un error
o una confusién que es la misma que tiemen muchos jueces en la pric-
tica porque como ya se vio no puede haber identidad entre caucién per-
sonal y caucién real. El hecho que hay que tener presente es que la
caucién personal sélo debe implicar un compromiso que se hard efectivo en
caso de incomparecencia del imputado, pero al darle el legislador al fa-
cultad al juez de anotar la fianza como gravamen, ya se sustituye el
principio de compromiso por el de una especie de contraprestacién. Lé-
gicamente al quedar anotada la propiedad del tercero, ya el inmueble
nc estard libre de gravimenes y por ello hubo confusién con la redac-
cién de dicho parrafo que como lo veremos debi6 ser contemplado para
la caucién real.

B—Caucion real

La caucién real esti regulada en Costa Rica por el articulo 304
del Cédigo Procesal Penal y se establece que ella se constituird de-
positando dinero, efectos puablicos o valores cotizables, u otorgando pren-
| das o hipotecas, por la cantidad que el juez determine. Todo ello queda
~sometido a un privilegio especial para el cumplimiento de las obliga-
ciones en caso de incumplimiento.

La caucién real puede ser garantizada por el propio imputado o
por un tercero.

En la caucién real la garantia se establece mediante una contra-
‘\prestacién econémica, lo cual sirve para identificarla y separarla de
la caucién personal. Aqui no interesa” determinar si la persona es res-
ponsable o si es solvente, lo importante es que haya una persona que
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deposite un dinero o que afecte un bien de su propiedad. Se trata ‘en:

estos casos de una verdadera afectacién de fondo, valores o de bienes. &

muebles e inmuebles para garantizar especificamente una obligacién __tcni
diente a permitir la libertad del imputado. s !

Se establece por parte de cierta parte de la doctrina, que los
efectos o bienes que sirven de garantia no deben estar afectados por
ningin gravamen.(1%) Esta posicion no es del todo correcta, porque lo
que el juez debe considerar no es tanto que el inmueble esté gravado,
sino mis bien establecer el valor del inmueble para poder fietrxnlnar si
éste puede recibir mis gravimenes, ello porque es bien sabido que por
ejemplo un inmueble puede concederse en primero o segundo grado,
como garantia y en realidad lo que importa es el valor de la propiedad.

VI—CAUCION JURADA

Este tipo de caucién conocida también como promesa jurada(16)
estd regulada por el articulo 301 de la ley procesal penal costarricense.

La caucién jurada significa una simple promesa que se hace pres-
tar bajo juramento al imputado, en el cual se le impone una serie de
sujeciones o restricciones. Entonces se trata de una promesa del obligado
de estar atento a las citaciones judiciales y presentarse oportunamente
cada vez que sea requerido.

La caucién juratoria se debe, de acuerdo a la ley procesal penal,
conceder en dos circunstancias:

1—Cuando se estime prima facie que, en caso de condena, ésta
serd de ejecucion condicional o procede el perdén judicial.

2—Cuando no obstante proceder la excarcelacién sea real, sea
personal, el juez considera que el imputado por su pobreza, no puede
ofrecerla y que, no obstante, cumpliri con sus obligaciones.

La aplicacién de la caucién juratoria en Costa Rica es muchay
veces mis un enunciado tedrico que una circunstancia real. En asun-
tos de citacién directa que es donde mds debiera proceder, este tipo
de caucién se da muy poco. En donde la palabra excarcelacién jura-
toria adquiere una concepcién de mito, es en los asuntos de instruccién
formal. Hay que hacer notar en ofrma muy clara que la caucién jurada
debe otorgarse de una forma mis normal para aquellos casos de im-
putados primarios a los cuales les cabe la ejecucion condicional o el per-
G6én judicial o como lo establece la ley, cuando se trata de una persona

(15) En ese sentido CLARIA OLMEDO, op. cit., p. 342
(16) 1Ibid.
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de escasos recursos econémicos. Los jueces de instruccion deben quitarse
esa venda de los ojos y empezar a dar cauciones juratorias en la ins-
truccién formal; el problema es que como nadie lo hace, esto se
convierte en un hébito, costumbre que consideramos viciada (por Ia
represién misma), pero hay que dar el primer paso, para que luego otras
personas imiten estos actos en aquellos casos que el juez considere otor-
gatla asi, de conformidad con Ia ley.

En realidad lo que se busca con la caucién jurada es evitar que
- la posibilidad a Ia libertad se haga ilusoria para aquellas personas que
| no poseen los medios o los fiadores para otorgar algin tipo de caucin
| econémica.

CONCLUSION
/ La caucién en la legislacién procesal penal costarricense ha que-
| dado demostrado que enfrenta una serie de problemas a nivel pric-
| tico, que como se esboza a lo largo del trabajo entraban y falsean la
| labor cotidiana del 6rgano jurisdiccional. En tal sentido hemos Ilegado
a la conclusién que lo anterior ha sido producto de errores de con-
| cepcién que se han venido pasando de generacién en generacin, cuyas
| causas valdria la pena investigar en otro trabajo mis profundo. Lo que
' es muy importante es que el funcionario judicial y el estudioso de lo
penal tenga muy claro el concepto de lo que significa la caucién dentro
del procedimiento penal. Partiendo de una clara concepcién de ello, ten-
dremos un procedimiento més técnico y en dltima instancia mis justo.
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INTRODUCCION

1. De la camerdlistica al sector paraestatal moderno. Corresponde
que nos ocupemos con alguna prolijidad de la categorizacién de las
actividades del Poder Piblico, en cuanto cometidos de éste en funcion
administrativa.

La ciencia de la administracién se centra en el estudio del Es-
tado como sintesis de mecanismos de promocion y desarrollo, en la
bisqueda de la felicidad individual y colectiva, para lo cual sus objeti-
vos, en funcién administrativa, desbordan necesariamente los raquiticos
moldes del abstencionismo liberal. Sin pretender silenciar la gravitacion
que esta expansién de las misiones o los cometidos del Poder Publico
pueda tener y tiene en la burocratizacion de los organismos piblicos, so-
ciales y aiin’ privados, parece oportuno desarrollar aqui un aspecto poco
lanteado, al no ser frecuente una vinculacién explicita con la camera-
listica alemana de los siglos XVIII y XIX en cuanto administracion pa-
trimonial de los bienes del Estado, grosso modo 'y mutatis mutandis,
con los gérmenes del llamado “'sector paraestatal moderno”. En verdad,
la expansién algo indiferenciada de las instituciones administrativas en-
cargadas del cumplimiento de los cada vez mis diversificados cometidos
o misiones del Poder Pablico, desborda la clésica naturaleza privada dl
“fisco” y nos lleva a hablar de wna #nica personalidad juridica estalul
o de derecho piblico, alternativamente beneficiaria de regimenes de de-
recho piblico o de derecho privado, segin sean los intereses tutelados
en juego y las estructuras juridicas, de derecho pablico o de derecho pri-
vado, a las cuales se confie su administracién centralizada o paraestatal.
Complementariamente, la administracién piblica paraestatal, en el caso de
México se vale, al igual que la centralizada, de instituciones administrati-
vas de derecho publico, es decir, los organismos descentralizados; pero
tzmbién utiliza figuras de derecho privado, tales como las empresas pa-
blicas de participacién estatal mayoritaria o de participacién estatal mi-
noritaria, asi como esa original figura del derecho privado en misiones
de derecho publico, que son los fideicomisos piblicos(?); todo lo cual no
es sino expresion de los multiformes horizontes de la ciencia de la ad-
ministracién, ahora particularmente matizada por el estudio de las re-
laciones financieras entre instituciones ptblicas y privadas. Este lleva a

(1) Cfr. la reciente tesis, con mencién honorifica, de FERNANDEZ-IBARRA,
Maicela, El fideicomiso piblico como institucién administrativa  paraestaral
(Algunos aspectos, en el marco de los derechos administrativo y finan-
ciero, en cuanto derecho constitucional concretizado), U.N.A M/Divisién
de Cienctas Juridicas de la EN.EP. “Acatlin”, 1985, 507 ff.
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hablar, algo mis complejamente que en la primigenia doctrina camera-
listica y. espafiola. del fomento, de un régimen de “‘cooperaciones” entre
Federacién y Entidades Federativas(?), de “‘subsidios” a actividades eco-
némicas prioritarias(3) del sector publico, y de “estimulos” tributarios y
no-tributarios a actividades del sector privado, englobadas estas tltimas

con el rubo de “promocién fiscal” del desarrollo y del comercio exterior
particularmente (4).

£ChY (AT
LA SISTEMATIZACION DE UNA TEORIA GENERAL

2.A) Un nuevo concepto de libertad—En el pensamiento de
los cameralistas alemanes y, en general de casi todos los autores cli-
sicos que se ocupan de la accién del Estado, existen bosquejos conver-
gentes respecto de las tareas concretas, asumidas por el Poder Pablico,
actuando en funcién administrativa. Nos hallamos ante #na consecuencia
wnstitucional y funcional del cambio en el concepto de libertad(®). Al
pasar ésta de ser la resultante de nuestra individualista esfera de accion,
que defendemos inclusive contra el abstencionista Estado liberal, y devenir
una “libertad potenciada” por nuestra aciiva participacion como destina-
tarios y hasta gestores de las prestaciones del Estado intervencionista,
nos encontramos con una radical transformacion de ambas partes: el
individuo y su libertad han cambiado, precisamente porque ‘'se enrique-
cen” con la transformacién operada en las intervenciones sociales y eco-
némicas del Estado. Naturalmente, la nueva coyuntura histérica supone
la plenitud permanente de las libertades individuales clasicas, que pre-

(2) Habilitado al margen de la Constitucién por las leyes de coordinacién
fiscal de 28 dic. 1955 y de 27 dic. 1978, ha sido constitucionalizado por
los nuevos preceptos adicionados y reformados en el art. 115 frac. IV
de la Constitucién, por decreto de 3 de febrero de 1983.

(3) Ahora constitucionalizados por decreto de 3 de febrero de 1983, en el
art. 28, parrafo 11° de la Carta federal.

(4) Sobre el régimen juridico de estas “ayudas” financieras, v. CHEUING,
Dieter-Helmut, Les aides financiéres publiques (aux entreprises  privées
en_droit francais et européen), Paris: Berger-Lévrault, Préface de Prosper
'WEIL, 1974, 381 pp.; GARCIA, Filiberto, Aspectos juridicos de la
intervencién  del Poder Pihblico, a tiavés del fomento, en la economia
(El caso de los estimulos), UN.AM./Divisién de Ciencias Juridicas de
la EN.E.P. “Acatlin”, 1986, 428 ff., tesis profesional.

(5) Cfr. HABA, Enrique Pedro, La idea de totalitarismo vy la libertad indi-
vidual (autopsia de una nocion mistificadora), Bogoti: Temis: Prélogo
de Leén CORTINAS-PELAEZ 1976, XXXVI-256 pp.; més especifica-
mente, MATER, Hans, “Verwaltungslehre und poitische Theorie” {Doctri-
na administrativa y teorfa politica], Madrid: Perspectivas  del derecho
biblico en la segunda mitad del siglo XX, Homenaje a Enriqgue SAY A-
GUES-LASO (Uruguay), ed. 1LEAL., 1969, t. I, pp. 781-802, esp. 788.
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5 j liticagflo por
diamos aseguradas por el Estado “juez y Bemda jgmplitic
:;sn €scasos co%nuetidos encomendados a la Iras’quntlcad iy inistracpn cen-
izada” de los cuatro "ministenps” de la época del Pre ‘
u:{:::z (1858-72). En aquellos tiempos del liberalismo del siglo XIX
J de la Constitucién mexicana de 1857, todavia era vélido el aforismo
de que “cuanto menor sca la esfera de accion del Estado, tanto mayor
serd la esfera de libertad de los individuos”.

Nuestro tiempo, ademds de aquellas libertades clasicas 0 al_m.tmc-
tas, se plantea la exigencia de libertades concretas®), que el dmdmduo
aislado parece incapaz de lograr plenamente en al socxc?dad” e masz;g.
Estas libertades concretas invierten, con su mera exigencia, “la menta Ii
dad defensiva’ ante el Estado(7), y ello a tal grado que, muy por el
contrario, el aforismo de la segunda mitad del siglo XX —en f
marco del Estado democritico y social de Derecho, preceptuado vg. por la
Constitucién federal mexicana de 1917 y sus adiciones y modificacio-
nes— bien podria ser que, “cuanto mayor queramos que sea }a esfera
de libertad de los individuos, tanto mayor y eficiente deberd ser la
esfera de accion del Estado”.

3.B La exigencia de libertades concrela;.——Reiterano, no nos
basta con los cldsicos cometidos esenciales del Estado burgue; fz’e Derecho
del liberalismo, pues resulta insuficiente satisfacer las exigencias contem-
porineas de plenitud del ser humano (Mensch), con los meros cometidos
legados por los soberanos medxeYales, es decu': defensa., segur.xdad‘ in-
terior o “policia” (aqui, en sentido contemporineo estricto), 1elac19nes
exteriores e interiores y hacienda. Del Ejtado, las personas y’la romzzmdafi
politica exigen diversas categorias de libertades concretas: asi, agua, trans-
porte colectivo, drenaje, alcantarillado, alumbrado, hrr.lpla, nlerFados y
centrales de abastos, panteones, rastro, etc.(®), en el nivel de vida mu-

E ité / i1, Paris:
Sfr. por todos BURDEAU, Georges, Traité de science politique,
8e) L.E}.Dpij., 2a. ed., 11 vols., 1966-1977, especialmente t. VI, vol. I,
1971, Nos. 6 y 117.

’ a critica de la postura liberal “defensiva”, v. MARTIN-MATEO,

$) Ill):xrrilét;.m;\/lmual de dererll;o administrativo, Madrid: Marcial Pons, 8a. ed.,
1986, pp. 91-93; y, mis ampliamente, CORTINAS-PELAEZ, Leon, Lm;
ciencias administrativas en América Latina, Caracase: Universidad ?entra
de Venezuela/Instituto de Derecho Pablico, 1972, Nos. 9-12 y 63, pp
17-28 y 121-124.

j ici frac. III de la
8) Asi, por ejemplo, lo preceptuado en el adicionado art. 115
- Constﬁucién federal, por decreto de 3 de febrero de 1983.

DE ENTERRIA, Eduardo y CORTINAS-PELAEZ, Leon,

ik "C(f)rr.garﬁ;‘zl]}icéflAadministrativa de las dreas mgtropolxtan.as", Santiago de Chi-
le: Crénica del V Congreso bi:pazronme.mmzo-amemqnq-ftlz[{z'no de 1Mu-
nicipios, cd. Madrid: Instituto de Estudios de Administracién Local, t.

II, pp. 41-81, nov. 1969; reproducido en Montevideo: Revista de'ddergmg':
ju;ixprudemia y administracion, 1971, t. 70, pp. 1-20; vy enl'aﬂl:ia g
México: Vivienda, o6rgano de INEONAYIT, en versién actua 1zula ?,

el titulo “Del gobierno y administracion de las zonas metropolitanas”,
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nicipal el cual, de este modo, tiende a satisfacer “micro-necesidades” me-
diante estos cometidos de servicio publico, eventualmente concesionables
a particulares.

Ahora bien, ademis de la satisfaccién de estas “‘micro-necesidades’
casi siempre domésticas, la vida en sociedad, y en particular en las zonas
urbanas metropolitanas(®), genera “‘macro-necesidades” que también devie-
nen exigencias prestacionales del individuo y la comunidad al Poder Pa-
blico. Con un sentido estrictamente social, tenemos las prestaciones edu-
cativas no esenciales (es decir, las que no son exclusivas del Poder Pu-
blico, por imperio del articulo 3° constitucional), las prestaciones de vi-
vienda, urbanismo y salud y, en general, las de asentamientos humanos(!0).
Finalmente, en campos otrora vedados para la administracién péblica, ésta
se ve obligada a entrar en libre competencia con los particulares respecto
de cometidos agropecuarios, industriales y mercantiles, de manera de
asegurar calidades minimas y precios méximos razonables a sus desti-
natarios.

4.C) Una nueva administracion piblica para los objetivos supre-
z105 de los cameralistas—De esta manera, las exigencias sociales y el
devenir histérico han rebasado los marcos de los escasos cometidos y
estructuras institucionales administrativas del Estado liberal. Si a mediados
del siglo XIX podiamos conformarnos con cuatro dependencias centra-
lizadas encargadas de la ejecucién de otros tantos cometidos del Poder
Pdblico, en esta segunda mitad del siglo XX(1) la administracién pa-
blica federal mexicana, por ejemplo, cuenta, con unas veinte depen-
dencias centralizadas y jerarquizadas, y con alrededor de mil(12) enti-

afio 2, No. 10, junio 15 de 1977, pp. 2-33. M4s ampliamente, v. Pro-
blemas de las dreas metropolitanas, ponencias presentadas al Congreso
sobre problemas metropolitanos, celebrado en Toronto, con ocasién del cen-
tenario de Canad4, Reconocimiento por Ramén MARTIN-MATEO, Intro-
duccién a la edicion espaiiola por Warren HURST, Madrid: ILE.AL,
1969, 871 pégs.

(10) Cfr. SILVA-HERZOG FLORES, Jests; GONZALEZ-AVELAR, Miguel vy
CORTINAS-PELAEZ, Lebén, directores, Asentamientos humanos, wurbanismo
y vivienda (Cometido del Poder Pablico en la segunda mitad del siglo XX),
cindad de México: Porra S. A., Prélogo por [esis SILVA-HERUOG
FLORES, 1977, 788 pp., esp. nuestra contribucién, dedicada a Eduardo
GARCIA DE ENTERRIA (p. 304.3), vy titulada *“De la posibilidad
de un Jderecho latinoamericano de los asentamientos humanos, el urba-
nismo y la vivienda”, pp. 34.01 a 328.

(11) Cfr. Perspectivas del derecho piiblico en la segunda mitad del siglo XX,
Homenaje al profesor Enrique Sayagués-Laso (Uruguay), Madrid: LE.A.L.
Préface de Marcel WALINE, S vols., 5418 pp., 1969, especialmente la
contribucién de WOLFF, Hans-Julius, “Fundamentos del derecho admi-
nistrativo de prestaciones”, vol. V, pp. 349-382.

(12) En una investigacién del Taller de Derecho Ptblico de la UN.AM./
EN.EP. “Acatlin” se llegé en 1985 a un total de 1226 entidades
integrantes de la administracién puablica federal paraestatal. Esta cifra
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dades coordinadas(18), para la ejecucién de los actuales cometidos del
Poder Piblico mexicano.

Por lo expuesto en este apartado I, las intensas transformaciones
erimentadas por las relaciones prestacionales entre el Estado y los
articulares significan un cambio cualitativo tal, que exige #n esfuerzo
de las ciencias de la administracion piblica para dar cuenta, en lo orgi-
pico pero también en lo funcional, de esta situacién inusitada desde la
rspectiva liberal. Cifiéndonos en lo pertinente al marco juridico de la
administracién pablica mexicana, creemos oportuno, en didlogo con nues-
tros lectores, de proceder seguidamente a una sistematizacién de la Teo-
via general de los cometidos del Poder Piblico, inspirada es cierto en
algunas espléndidas elaboraciones constituyentes(14), legislativas(13) y doc-
trinales(16) de otros paises pero catapultada al cumplimiento contemporineo

no ha podido ser confirmada por investigaciones posteriores por lo que,
conservadoramente y atendiendo a las liquidaciones y fusiones dispuestas
desde entonces por el Gobierno Federal, preferimos tentativamente hablar
de unas mil entidades paraestatales.

(13) Nos referimos tanto a la coordinacién globalizadora como a la coordi-
nacién sectorial, asumida ésta por cada una de las respectivas ‘‘cabezas de
sector”. Respecto de la coordinacién, como facultad paralela a la jerar-
quifa, en la “‘galaxia” de nuestras instituciones administrativas, cfr. la tesis, con
mencién honorifica, de CASTILLO-MEJIA, Héctor Lidio, De las relaciones
intraadministrativas e interadministrativas (Dos enfoques de la Reforma
Administrativa), UN.AM./Divisién de Ciencias Juridicas de la E.N.E.P.
“Acatlin”, 1979, 132 ff.

(14) Cfr. por todas, las Constituciones alemanas de Weimar de 1919 (art. 1
en su Primer Titulo, 89, 101 y 165) y Ley Fundamental de Bonn de
1949 (arts. 30, 33 apartado 4, 87a. apartado 3, 87d. apartado 2, 89
apartado 2, 9la. ab. imitio, 104a. apartado 1, etc.); las cuales emplean sis-
teméticamente el vocablo “Axfgabe’, en el sentido que entendemos correcto
de “misién” o “‘cometido”.

(15) La Ley Orginica de la Universidad de la Reptblica No. 12549, Monte-
video, 1958.

(16) El horizonte comparativo nos ilustra con las aportaciones siguientes:

En Francia, frente a la muy dispersa nocién clisica del “servicio pu-
blico” (#iches de la puissarce publique), en Rev. intenationale de droit
comparé, 1966, p. 130-131, y 1981, pp. 809-811, en general; y, especifi-
camente respecto del cometido social de la enseflanza superior, en Rev.
du droit public et de la science politiqgue en France et a Iétranger, 1963,
pp. 31-32; nueva categorizacibn que hemos tenido el honor de discutir
favorablemente, en misién docente de la Universidad Nacional Auténoma
de México, en nuestras conferencias de 1981 en las Universidades de Paris
I (Panteén-Sorbona), Grenoble y Tolosa III, en esta ultima durante
con un enriquecedor debate con el profesor Jean-Arnaud MAZERES, quien
no escatimé elogios, en el anfiteatro Maurice HAURIOU, respecto de esta
invaluable contribucién mexicaza a la categorizacién de tareas y destina-
tarios de la administracién publica contemporinea.

En Veneznela, rciteradamente, se hace mencién del concepto de los
“cometidos estatales” y de sus cuatro principales categorias: en Revista
de la Facultad de Derecho, Universidad de Carabobo, 1962, Nos. 11-
12, p. 122 y concordantes; en ibidem, fuentes alemanas, se dice que el
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de aquellos objetivos supremos de los cameralistas, es decir, la proteccién — I — % i r:t(zieRica ) 5 |
del interés pablico”), Ia lucha contra la pobreza y la btsqueda del bie- R /eq
nestar y cultura del pueblo, fines que también son objetivos supremos de FUNCION DEL PODER Y PODER DEL ESTADO -  LEEE ]

la Constitucién federal de 117 y, por consiguiente, de la administracién
‘pablica mexicana.

esfuerzo cotidiano del administrativista se multiplica en proporciones nies-
peradas, (...) al descenderse del Estado como ser (Sein) al Estado como
cometido (. Anfgabe)”; en Archivo de Derecho Piblico y Ciencias de la
Administracién, Universidad Central de Venezuela/Instituto de Derecho
Piblico, vol. 1, 1968-1969, pp. 159-191, esp. 176 ss.; y en sbidem, vol.
2, 1970-1971, esp. 20-33, siguiendo igualmente la doctrina alemana
(CHEUNER), fundamentada en las constituciones precitadas supra, nota
(23"

En Uruguay, la ensefianza del Maestro SAYAGUES-LASO, superando
al francés BONNARD y a su continuador mexicano FRAGA, lleva a
comprender la estrechez conceptual del término “atribuciones” Yy la
desvirtuacién del sentido lato de “'servicio puablico”, para concluir en la
utilidad diddctica y cientifica del castizo “‘cometidos’: Revista de la Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales, afio XVII, Nos. 2-3-4, ab.-dic.1966,
in totum, esp. 337-348, 349-364 y 617-618.

En_ Brasil, siguiendo la literal traduccién francesa de los cometidos
(tdches), se adopta el concepto con el vocablo “tarefas”: Revista di Fa-
culdade de Direito da Universidade de Siao Paulo, Fac. II, 1967, pp. 441-
469, esp. 463.

En Costa Rica, la doctrina de los cometidos tiene eco en la mixima
publicacién, la de la Suprema Corte de Justicia, San José: Revista Judi-
cial, afio VIII, No. 27, dic. 1983, pp. 111-123, esp., 114 y 122; en el
mismo sentido, San José: Revista de ciencias juridicas, No. 37, 1979,
pp. 209-240, esp. 221, 229, 230 y 238-239.

En Chile, idéntica postura la encontramos en la Crénica del V. Congreso
Hispano-Luso-Americano-Filipino de Municipios, Santiago de Chile, nov. 1969,
tomo II, pp. 41-81, esp. 64 ss., con la explicita adhesién del eminente
Maestro Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Jefe de la Escuela Democratica
del Derecho Administrativo y de la Ciencia de la Administracién en Es-
pafia; criterio convergente igualmente en la FEscuela de Derecho de la
Universidad de Concepcién: Revista de Derecho, afio XXXIX, No. 157,
sept.-dic. 1971, Editorial Andrés Bello, pp. 5-49, esp. 8-19.

En Espaiia, conocemos estas referencias: en Barcelona: Revista del
instituto de derecho comparado, No. 18, ene.-jun. 1962, pp. 55-69, esp.
64-66; en Madrid: Revista de administracién piblica, ene.-ab. 1963, pp.
465-503, esp. 474-475; en Perspectivas del derecho piblico en la segunda
mitad del siglo XX, ed. LEAAL, 5 vols.,. 1969, t. I, pp. 51-52, con_multi-
ples concordancias de los 176 autores de 22 paises que contribuyen en
dicha obra colectiva; finalmente, también en Espafia, la recopilacién 34
articulos seleccionados de la revista de Administracién Phblica con ocasion
su_centenario, Madrid y Alcald de Henares: Instituto Nacional de la Ad-
ministracién Péblica, 1983, pp. 550-58, esp. 559.

Terminando esta répida ojeada comparativa respecto de paises mds
afines (Francia, Venezuela, Uruguay, Brasil, Costa Rica, Chile y Espafia),
cabria, respecto de culturas mais lejanas, puntualizacién de idéntica re-
cepcién del concepto y vocablo que consideramos exa-to: asi, en Ale-
mania, pais originario del término Aufgake, en el sentido de “obligacién
de servicio” o “cometido”: Stuttgart/Berlin/Colonia/Maguncia: Kohlhammer,
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5.A) Deslinde de nociones capitales—En un intento por su-
perar las confusiones terminolGgicas frecuentes entre los cultivadores de
las ciencias de la administracion y del derecho pablico, parece impor-
tante contribuir previamente aqui a un deslinde, lo mds preciso posible,
de ciertas nociones capitales. En este sentido, sewnos permitido  hacer
referencia a los conceptos de funcién del Poder Piiblico, de Poder del
Estado, de facultad y de cometidos del Poder Piblico.

La construccién tebrica se apoyari naturalmente en vocablos de
acepcion no siempre univoca, por lo cual resultard oportuno prescindir
de algunos, no por frecuentes menos multivocos en su significacion. Asi,
se prescindird de wtilizar la voz “funcién”, con la generalidad  exce-
siva con que suelen manejarla algunos apresurados burdcratas, poco  afi-
cionados a estas finezas conceptuales; igualmente, y sin petjuicio de la
muy alta estima intelectual que nos merece la obra de Gabino FRAGA18),
eliminar el vocablo “atribuciones”, que nos parece referirse mis bien a
los poderes juridicos de un aislado 6rgano administrativo y no a las
tareas concretas o actividades de competencia de una institucién; final-
mente, sélo marginalmente y en sentido muy restringido nos referiremos
a la respetabilisima nocién “de los “‘servicios piiblicos” porque, como lo

Nene Entwicklungen im Gffentlichen Rechr (Beitrige zum Verhilinis von
Biirger und Staat aus Volkerrecht, Verfassungsrecht und Verwaltungsrecht),
[Nuevos desarrollos en derecho ptblico  (contribuciones a la relacién
entre ciudadano y Estado en los campos del derecho internacional, derecho
constitucional y derecho administrativo], 1979, 487 pp., esp. 447-463; asi
también en la Bélgica de lergua neerlandesa, Antwerpen: Tijdschrift “van de
vrije universiteit van brussel (Revista de la Universidad Libre de Bruse.
las), 1963, pp. 75-104, -sp 88.
(17) Cfr. la reciente tesis profesional de licenciatura, con mencién honorifica,
de MARTINEZ-CASTANON, José Antonio, El interés piblico y la inter-
vencion estatal, UN.A.M./Divisiébn de Ciencias Juridicas de la EN.E.P.
“Acatlan”, 1984, 423 ff.
(18) A nuestra emocionada adhesién al Homenaje a Fraga, tributado por la
Revista de administracion piblica, ciudad de México: IN.A.P., “Gabino
Fraga: la concepcién de la administracién publica al través del derecho ad-
ministrativo mexicano. Pasado y presente”, nov. 1982, 413 pp.; y al estudio
de Antonio CARRILLO-FLORES, “Doctor Gabino Fraga Magafia, forja-
dor del derecho mexicano moderno administrativo”, publicado en FRAGA,
Gabino,, Derecho administrativo, 23a. ed. postuma revisada y actualizada por
Manuel FRAGA MOURET, ciudad de México: Porrda, S. A., 1984, pp. 468-
482; afiddase nuestra recensién de la 23a. ed. de 1969, Archivo de Derecho
Piiblico y Ciencias de la Administracién, Universidad Central de Venezuela/
Instituto de Derecho Ptblico, vol. I (1968-1969), Caracas, 1971, pp. 625-
630.

49

i




documentan la doctrina('®) y alguna reciente legislacion(@0), su vaguedad
e imprecisién la hacen incompatible con el deslinde terminolégico que
buscamos.

6.B) Las funciones del Poder Piblico—Pastiendo de estas sal-
vedades, las funciones del Poder Puablico son cuatro: la constituyente, la
legislativa, la jurisdiccional y la administrativa. Genéricamente, la fun-
cién_del Poder Piblico es una manifestacion de la voluntad general que,
mediante la emision de actos juridicos y/o la realizacion de operaciones
materiales, tiende al cumplimiento de los fines supremos del Estado, pre-
ceptuados por la Constitucion y demds reglas subordinadas del ordena-
miento juridico objetivo. En lo que aqui directamente interesa a las cien-
cias de la administracién, las tres primeras funciones del Poder Pablico
se agotan en la emisién de actos juridicos (constituyentes, legislativos,
jurisdiciconales), sin que requieran para su plenitud la realizacién de ope-
raciébn material alguna. Por el contrario, especificamente, la funcién ad-
manistrativa es la dnica que no puede contentarse con la simple emision
de actos juridicos, pues su plenitud exige la ejecucién de los mismos
mediante operaciones materiales. Por ello, definimos a la funcién admi-
mstrativa como una manifestacion de la voluntad general que, mediante
la emisién de actos juridicos y su ejecucion mediante operaciones mate-
rzales, tiende al cumplimiento de los cometidos del Poder Péblico, im-
puestos a la Administracién Pablica, por la Constitucién y demas re-
glas subordinadas del ordenamiento juridico.

Ahora bien, las funciones del Poder Péblico estin precisamente
atribuidas, en su ejercicio de principio o predominantef!), a un especi-
fico Poder Piblico: la funcién constituyente al Poder Constituyente, la
funcién legislativa al Poder Legislativo, la funcién jurisdiccional al Poder

(19) Cfr. CORAIL, Jean-Louis de, La crise de la notion juridique de service public
en droit administratif francais, Paris: L.G.D.]., Préface de Paul COUZINET,
1954, in totum; LATOURNERIE, R. “Sur un Lazare juridique. Bulletin
de santé de la notion de service public. Agonie? Convalescense? ou Jou-
vence?”, Paris: Etudes et documents du Conseil & Etat, 1960, p. 61;
EISENMANN, Charles, “Un dogme faux: I’ autonomie du droit admi-
nistratif”, en Perspectivas del derecho piiblico en la segunda mitad del
siglo XX, Homenaje a Enrique SAYAGUES-LASO (Uruguay), Madrid:

LEAL, t. IV, pp. 417-438; asi como la bibliografia en ellos citada y
los Manuales usuales.

(20) La utilizacién indiscriminada, sin terminologia ni concepto  precisos, del
“servicio publico” explica las al parecer insuperables contradicciones de la
Ley General de Salud, decretada el 26 de diciembre de 1983, publicada en

el D. O. de la Federacién el 7 feb. 1984, y entrada en vigencia el 1° de
jul. 1984,

(21) En efecto, puede haber funcién legislativa, por atribucién, en el Ejecutivo
(reglamento, actos-regla subordinados) o en el Judicial (regla jurispru-
dencial); puede haber funcién administrativa en el Legislativo (presupuesto,
ratificacién de nombramientos) o en el Judicial (licencias).
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udicial y la funcién administrativa al Poder Ejecutivp; De do_ngle el' Poder
Ejecutivo es el titular de principio?® de la funcién administrativa(23),

7.C) Los Poderes del Estado—Los 0tganos de la administracién
Gblica suélen organizarse, mediante los mecanismos de la jerarquia o de
o tutela, en “‘sistemas orgdnicos”’, a ’los cuales por ’lo general incumbe
el ejercicio de principio de una funcién del Poder Pubh’co.. De esta ma-
pera, en sentido muy estricto, definimos al Poder‘ Pubhco (sea éste
el Constituyente, el Legislativo, el .]u‘dl_cml o el Ejecutivo) como una
porcion organica competencial de principio. Para decirlo de otra manera,

con un ejemplo, el Poder Ejecutivo es el 's’istema orgénico al que, en
principio, incumbe el ejercicio de la funcién administrativa. En otros
términos, regresando por otra via a la generalizacién = anterior, Poder
del Estado es un drgano o sistema de drganos al que compete la ex-
clusividad de principio, en el ejercicio de una fancién del Poder Pi-
lico. :
i Presentadas asi sendas definiciones de “funcién del Poder Pi-
blico” y de “Poder del Estado”, podemos aproximarnos a los otros dos

I la distincion de las funciones de principio respecto de las de atribucion

' \lr).ari:OaRTIISf\';XSI-PELAEZ, Lebén, Poder Ejecutivo 'y ftmcfor_z 7urz:dzr_rwrg:fl,
ciudad de México: Universidad Nacional Auténoma de México/Coordinacién
de Humanidades, Prélogo de Enrique GILES-ALCANTARA, 1982, 314
péags., esp. 55-80.

alvo texto constitucional expreso que atribuya el ejercicio d’e la
o) Fulrlx(z}éns administrativa a algin otro de los Poderes del Estado. Asi, el
Poder Constituyente, por imperio inmedmto‘(’le la Carta rr_x’exmana'd_e 19'17:
es titular de atribucion, de una clara expresion de la )‘t{r’mon admxfzutlmttﬂZ;
la supresién de la Secretaria de Justicia (por aplicacién del articulo 1
1 o . ., .,
tmnsﬁ(z,oll Poder Legislativo es titular, de at(tb:z_c’zon de la funcion a«is
ministrativa, por imperio del art. 73 .de la Cg)x}?txtuaon, en estos cacslos C\E}’\.
fracciones indicamos entre paréntesis: admisién de nuevos Esta ost o
formacién de nuevos Estados (III); arreglo definitivo de lldrmtes den i:e e
Estados (IV); cambio de la residencia de los Suprc?mosd Po e\r;}s b: a4a 5
deracién (V); aprobacién de nombramientos de_magistrados r( e ierato.rir;
creacién y supresién de empleos pablicos de la Federaci6n_ (}x{l), : ecla s
de la guerra (XIII); otorgamiento de licencia y aceptacnér} e la trenutras
del Presidente de la Republica (XXVI y XXVII); y ademds, en estas ?ién
hipotesis: examen y discusién anuales del Presupuesto de Eg’resos qy.rewtso y
de la Cuenta Pablica del afio anterior (art. 74, frac, IV, pirr. 11),Gau dria
zacién de salida y entrada de tr(gaasd(76(,7éllg \,, )dls;gsmén de la Guar
i era de sus respectivos Estados S BV) 5 ete. Ll
Naﬂ%xi]::lilrfr‘llente el Poder P]uditidl, para su organizacién y dxsaphrga m.terltg-
tes, tiene amplia funcién administrativa, Vg. IeSpecto del nogl r]aDrplter}tO.,
reeleccién o promocién de los Magistrados de Circuito y Jueces de Distri -
nombramiento de Magistrados de Circuito y Jueces de .Dlstr’xto. sgpen_ll;lm.eérn
rios; designaci6n de comisionados especiales en averiguacién; 1§tr1 uc;) g
para su visita, de los tribunales de circuito y juzgados de distrito; ;(imp ’
miento y remocién de secretarios y demds empleado§,’ designacién de r1;
sidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, sometimiento 2 8
de la Comisién Permanente, etc. (art. 94 y concordantes de la Carta vigente
de 1917).
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conceptos propuestos, el de “facultades” y el de “cometidos” del Poder
Pblico. ;

— I —
LA NOCION DE FACULTAD

8. Las facultades del drgano.—Los Organos de los Poderes del
Estado estin dotados de facultades para el cumplimiento de los come-
tidos que les son eventualmente encomendados. Asi, por ejemplo, para
el cumplimiento del cometido de hacienda, e/ drgano Presidencia de la
Reptiblica tiene la facultad de promulgar y ejecutar las leyes hacendarias,
la facultad de nombrar y remover libremente al Secretario de Hacienda
y Crédito Publico, la facultad de nombrar con aprobacién del Senado
a los empleados superiores de Hacienda y de removerlos libremente, la
facultad de dirigir las negociaciones diplomaticas crediticias y de celebrar
tratados financieros con las potencias extranjeras, la facultad de ha-
bilitar toda clase de puertos y de establecer aduanas maritimas y fron-
terizas y designar su ubicacién, la facultad de hacer llegar anualmente
a la cimara la correspondiente ley de ingresos a mis tardar el dia 15
de noviembre, etc., es decir, que las facultades son poderes juridicos es-
pecificos de que estan dotados los organos de la administracion paiblica
(en este caso, la financiera) para el cumplimiento de los respectivos co-
metidos (en el ejemplo, el cometido esencial de Hacienda), en funcién
administrativa.

Resumiendo los conceptos hasta aqui visualizados, y siguiendo con
el ejemplo hacendario, e/ Poder Ejecutivo, titular de principio de la fun-
cién administrativa, esté dotado de facultades especificas para el cum-
plimiento del cometido esencial de hacienda. Insistiendo. Una cosa’ son
las funciones, sus actos derivados & las manifestaciones eventualmente
aisladas de la voluntad general (vg. un nombramiento, en funcién ad-
ministrativa), otra cosa es la facultad especifica de poder nombrar; una
tercera cosa es el Organo, titular en cuanto Poder, de esa funcién y
de esa facultad; #ma cunarta y muy distinta cosa, es la actividad global
(lo hacendaori) o tarea concreta que incumbe a dicho 6rgano o Poder
del Estado, en su caso. A esta actividad o tarea, quze es responsabilidad
# obligacion del Poder u organo, la llamamos en castellano cometido.

M o v T
LA CATEGORIA DE LOS COMETIDOS ESENCIALES

9.A) La funcion y el cometido—Importa distinguir radicalmen-
te, —en un lenguaje juridico que mucho ayuda en su precision a los
estudios de los derechos econdémico, financiero y administrativo— entre

5

—_—
— e TR
————

FACULTAD DE
UNIVERS

verdad, en todos los tiempos y lugares se ha dado cada una de las fun-
ciones del Poder Piblico y, con este sentido estricto y en particular, el
: concepto de funcion administrativa: en efecto, Augusto en Roma como
5 Netzahualcéyotl en Texcoco tenian, igualmente que los gobernantes de
g nuestros dias, que ejecutar, mediante operaciones materiales (recaudacion
g de tributos, construccién de obras hidréulicas, prestaciéon de cirugia y me-
dicamentos, provisién de vituallas para la poblacién econdémicamente dé-
bil), sus actos juridico-administrativos consistentes, respectivamente, en
2 una determinacién de impuestos, en una planeacién de la distribucién
i de aguas, en una decision relativa a la salubridad de 4reas geogrificas
y o clases sociales necesitadas, en una determinacién de suministro de en-
- seres y alimentos a los desprotegidos. En otros términos, a cada opera-
1 cién material concreta la precede un acto abstracto y formal. Genérica-

mente pues, 7o existen limitaciones de las expresiones formales de la
i voluntad administrativa. Cabe entonces interrogarse respecto del régi-
g men juridico atribuible, y sistematizable, a la muy variable gama de estas
- operaciones materiales en funcién administrativa, las cuales si vienen con-
dicionadas por consideraciones histdricas, de tiempo y lugar.

Con otras palabras, mientras las funciones constituyen una categoria
= abstracta y universal, vilida para todos los paises y para todas las épo-
i cas; los cometidos, por el contrario, constituyen una categoria concreta y
particular, que puede vaviar segin el “genio propio” de cada pais y de
" cada circunstancia histérica, segin el grado mayor o menor de interven-
ik cionismo estatal en la vida civil.

10.b) Los cometidos esenciales clasicos—En algunos casos, las
operaciones materiales, que dan plenitud a la accion administrativa anun-
ciada por el acto juridico formal, son exclusivas del Poder Pablico; y
sus destinatarios, compelidos por actos de imperio en ejercicio directo
de la soberania, se encuentran en calidad de subditos (en el caso, con-
tribuyentes), siéndoles aplicable un régimen estricto de derecho piblico,
cuya’ plenitud excluye la posibilidad de concesionar esta actividad a los
particulares. Asi y desde la Edad Media, parece inconcebible que un par-
ticalar arrebate al Fisco su cometido hacendario. Llamamos cometidos
esencidles a estas tareas concvetas, en funcidn administrativa y mediarite
actos de antoridad o imperio, insusceptibles de toda concesion a los
particulares, en végimen estricto de derecho piiblico, y cuyos destmatarios
se encuentran frente a ellas en calidad de sibditos.

En la era abstencionista del Estado liberal, como vimos, los co-
metidos esenciales se limitaban a muy escasas actividades: relaciones ex-
teriores, defensa, hacienda y crédito publico, seguridad interior o poli-
cia, relaciones interiores o gobernacién.

e

Tales eran los ‘Gnicos” cometidos esenciales en el siglo XIX,
a los cuales podriamos calificar de cometidos esenciales “clasicos”.
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como los Estados Unidos Mexicanos, no cabe imaginar que tales cometidos
puedan estar a cargo de particulares, ni siquiera en caricter de concesio-
narios.

Respecto de estos cometidos esenciales, tanto clasicos como propios
del constitucionalismo social mexicano, proceden ciertos sefialamientos re-
lativos a su régimen juridico(33):

13.a) Intensidad de faculjades—-En primer lugar, en el ejercicio
de los cometidos esenciales, la administracién estdi dotada de facultades
mds intensas, que cuando desempefia los deméds cometidos; asi, por ejem-
plo, puede imponer prestaciones personales(3), liimtar la libertad indivi-
dual(®3), exigir aportaciones pecuniarias, etc.

Para las finanzas clasicas, el impuesto era la contrapartida de los
cometidos esenciales, reservindose derechos y productos para los restantes
cometidos; para las finanzas modernas, el pargeaguas obedece a otros cri-

Sin perjuicio de ulteriores desarrollos, se nos ocurren en este momento
ciertas precisiones:

a) Al igual que indicamos en las notas (26) y (41) de este trabajo,
la impropiedad terminolégica del constituyente carece de validez para la
doctrina. Por ello, la incorreccién del vocablo “‘funciones’. manejado en el
sentido vulgar, no impide el sefialamiento de que, en verdad, estamos tini-
camente ante manifestaciones de una fGnica funcién, de la funcién admi-
nistrativa. la cual en estas hipétesis, al excluir radicalmente la participacién
de los particulares, se configura en la modalidad de tipicos “‘cometidos
esenciales”.

b) La expresién monopolios esti reservada técnicamente a las activi-
dades propias de la iniciativa privada y resulta una redundancia en la
forma como aqui estd manejada. En efecto, el caricter comtn de todo mo-
nopolio es la disminucién de la libre concurrencia y el mismo tni~amente
se refiere a actividades reguladas por dicho principio, es decir, regidas por
la libertad de industria y comercio, y totalmente ajeras a la érbita exclusiva
del Poder Piblico que son los “‘cometidos esenciales”. En otros términos,
la idea de los “‘cometidos esenciales” enumerados por la Constitucién, nc
tiene nada que ver con la idea de monopolio, pues ambas se sithan en
dos planos radicalmente distintos: en la concepcién del constituyente mexi-
cano, estos cometidos son propios y exclusivos del Estado y nadie tiene un
derecho individual ni a organizarlos ni a ejecutarlos, pues la naturaleza
misma de ellos excluye en México toda intervencién de los particulares
a titulo individual, amparados en la libertad de profesion o trabajo regulada
por el art. 5° de la misma Carta.

(33) Cfr. por todos, SAYAGUES-LASO, Enriquéy Tratado de derecho adminisira-
tivo, Montevideo: Barreiro y Ramos S. A., 4a. ed. actualizada con notas
de Daniel-Hugo MARTINS, 1974, 2 vols., en su vol. I, 48-86, esp. 56-57.

(34) Asi, en la organizacién de la defensa nacional, podrd ser obligatorio el
“servicio” de las armas; es obligacién de los mexicanos recibir instruccio-
nes civica y militar que los mantenga (..) diestros en el manejo de las
armas y conocedores de la disciplina militar; asi como alistarse y servir

en la Guardia Nacional (arts. 5, 31 frac. II y III, y 36 frac. I1 de la
Constitucién).

(35) Vg. en el ejercicio de las facultades de policia, de fiscalizacién tributara,
[ e
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terios, que tienden a abandonar el criterio‘ de l?. "contrapre.st.acién" y a
hacer prevalecer la ‘‘universalidad” de destinatarios del servicio, al mar-
gen de la escasa capacidad contributiva de grandes mayorias de la pobla-
cion(36),

14.b) Severidad de sanciones—En segundo lugar, la violacién de
las reglas de estos cometidos o el incumplimiento de los deberes que im-
ponen, motivan generalmente sanciones mas severas que cuando se trata
de los demds cometidos(37).

15.c) Los destinatarios como sibditos—En tercer lugar, la posi-
ci6n de los particulares frente a la administracién es distinta a la que
tienen respecto de los demds cometidos del Poder Pablico. En éstos, segin
los casos, pueden situarse como usuarios, beneficiarios o clientes, 'mien=
tras que aqui, como ya indiciramos, los contribuyentes se hallan en ca-=
lidad de stbditos. De ello derivan importantes consecuencias, por ejenr -
plo en lo relacionado con la naturaleza juridica del vinculo entré la, ad- Y
ministracién y el particular, el derecho a la prestacion del comstido, Ta—
responsabilidad de la Administracién, etc.

16.E) Los cometidos en la doctrina mexicana—Hemos asi dis-
tinguido la cualitativamente més importante categoria de los cometidos del
Poder Publico, aquélla mejor perfilada en el derecho constitucional me-
xicano y de mds ficil aceptacion por la doctrina mexicana.

La Teoria general de los cometidos del poder puablico, entendidos
como prestaciones obligatorias que generan derechos subjetivos piblicos
sn sus destinatarios, viene teniendo una creciente aceptacién, no sclamente
en el campo del derecho comparado (v. szpra, nuestra extensa nota 16),
sino en el propio trabajo presentado para un reciente concurso de oposi-
cién, en la materia de derecho administrativo, se afirma:

“La Teorfa de los cometidos del Poder Pablico ha venido a per-
feccionar el campo del derecho administrativo que, hoy en dia, se ha
visto en la necesidad de replantear sus conceptos e instituciones, en virtud
de ser el catalizador de la movilidad social que presenta el Estado Me-
xicano”.

“Consideramos que con la aceptacién que, lenta pero paulatina-
mente se va haciendo, sobre todo de los cometidos esenciales, se solu-
cionan entre otros puntos, algunos aspectos de la problemitica que uni-
versalmente ha presentado el concepto y el alcance del término servicio

(356) Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduvardo, “Sobre la naturaleza de la tasa
y las tarifas de los servicios ptblicos”, Madrid: Revista de administracion
piblica, 1953, No. 12, pp. 129-158; y, mds ampliamente, FAYA-VIESCA,
Jacinto, Finanzas piblicas, ciudad de México: Porraa S.A., 2a. ed., “Estudio
preliminar” por Lebn CORTINAS-PELAEZ, 1986, pp. 95-116.

(37) Sanciones de multa y arresto, que no excluyen la represién penal.
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Ademis, los tipicos cometidos de servicio pablico municipales antes men-
cionados: agua potable y alcantarillado, alumbrado publico, limpia, mer-
cados y central de abasto, panteones, rastro; calles, parques y jardines;
seguridad publica y trinsito; asi enumerados por el art. 115, frac. III
de la Constitucién, adicionada y reformada en 1983.

19.C) Concepto—Ateniendo a los rasgos generales que acaban
de indicarse, llamamos cometidos de servicio piblico a aquellas iareas con-
cretas en funcién administrativa, ejecutadas directamente por la admi-
nistracion prblica o por particulares bajo concesion, en régimen de derecho
péblico y cuyos destinatarios se encuentran frente a ellos en calidad de
usuarios.

20.D) El régimen juridico—En el siglo XIX, en la era absten-
cionista del Estado liberal, la entonces relativa escasez y hasta inexisten-
cia categorial de los cometidos esenciales convertia, a los cometidos de
servicio ptblico, la principal “tarea” estatal de la época, en una actividad
casi monopolizadora de una gran intensidad de imperio en sus actos tipicos
de autoridad. Eran, por asi decirlo, la categoria “expansiva” en el seno
de las actividades de la administracién ptblica, a tal punto que Leén
DUGUIT llegd a sostener la naturaleza de “servicios publicos” inclusive
para las actividades comerciales del Poder Péblico(42),

publico” de educacién. Ciertamente que, en lo que se refiere a los
niveles educativos indicados en el texto, la discrecional autorizacién ex-
presa del Poder Piklice, que “podri ser negada o revocada, sin que contra
tales resoluciones proceda juicio o recurso alguno”, es una autorizacién
puramente semdntica v debe ser emtendida como wur radical acto administra-
tivo de concesidn, en el méds puro sentido juridico-administrativo.

(42) En efecto, DUGUIT desarrolla ura nocién amplisima de ‘‘servicios publi-
cos”, la asi equivalente a la totalidad de las actividades prestacionales
de la administracién pablica, es decir, que la categoria duguitiana de ‘scr-
vicios ptblicos” es sin6~ima de nuestros ‘“cometidos del Poder Ptblico”,
sin hacer la distincién de sus cuatro modalidades o niveles, por lo cual
nuestro segundo nivel (cometidos de servicio puablico) se confundia con
todos los otros niveles, inclusive con el cuarto (cometidos privados).
Cfr. DUGUIT, Lebn. Traité de droit constitutionnel, Paris: Fontemoing/
Boccard, 3a. ed., t. II, 1928, pp. 59-107, esp. 59-61:

“El Estado (..) es una cooperacién de servicios puablicos organizados
y controlados por gobernantes. Los gobernantes (...) estin obligados a
cumplir las obligaciones que les impone lar regla fundada sobre esta so-
lidaridad (...), fundamento de lo que yo he llamado la disciplina sc-
cial: (..1).

“.Jos poderes de los gobernantes tienen como tnico fundamento sus
deberes (...) que les impone la disciplina social.

“Nos damos cuenta entonces de la nocién del servicio plblico: es
toda actividad cuyo cumplimiento debe ser asegurado, regulado y controlado
por los gobernantes (...)” subrayado nuestro).

Cuando DUGUIT escribfa, en el primer cuarto del siglo XX, no habian
tenido lugar las radicales transformaciones sociales y. juridicas explicadas
supra, en nuestro pardgrafo 2.A): la obsolescencia relativa de su nocién
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proceden ciertos sefialamientos relativos a su régimen juridico3), ©

21.a) Un concepto funcional en sentido estricto—En piiwer lu:.

gar, adoptamos una nocidn funcional y muy restringida del “servicio~pah-——

blico”, que descarta las perplejidades de la utilizacion simultinea o al-
ternativa de una nocién organica, reservando para sustituir a esta dltima
Ja terminologia fipica de la legislacién administrativa mexicana, que
distingue entre las distintas especies de los géneros de “dependencia cen-
tralizadas” o “entidades paraestatales”.

22.b) Una amplitud clasica pretérita—En segundo lugar, la rique-
za de los “cometidos esenciales” en derecho mexicano provoca un ‘“‘empo-
brecimiento” de los “cometidos de servicio publico” cuya identidad parece
dudosa respecto de las constitucionalmente denominadas ‘‘ireas priorita-
rias”, complementando por el surgimiento de ‘“‘cometidos sociales” y ‘‘co-
metidos agropecuarios, industriales y mercantiles” que también dismimnnyen
la amplitud de la otrora categoria “‘totalizadora” del servicio piblico.

Respecto de las dreas prioritarias, la fluidez e indefinicién eco-
némico-politica de esta terminologia de origen econémico y que el cons-
tituyente no quiso o no se atrevié a precisar en 1983, se revela en 1986
en el nuevo texto de la Ley federal de las entidades paraestatales, cuyo
articulo 6%, después de remitirse a la Constituciéon respecto del concepto
de “dreas estratégicas”, afiade en su parrafo 2°:

“Se consideran 4reas prioritarias (...) los tendientes a la satis-
faccién de los intereses nacionales y necesidades populares, tales como la
produccién y distribucién de bienes, asi como la prestacién de servicios
socialmente necesarios, la proteccién de la planta productiva y del empleo,
la promocién, fomento y fortalecimiento de la industria nacional y la
investigacién e incorporacién de avances cientificos y tecnoldgicos”. ;Asi,
seria todo!

23.¢) La clisica naturaleza mediata de la prestacion.-—Er tercer
lugar, la prestacién directa e inmediata a los integrantes de la comunidad
patece una nota distintiva del pasado en la medida en que, por lo
antes indicado, existen cometidos esenciales y de otras categorias, en los
cunales la inmediativididad con el destinatario es igualmente de principio.
Asi por ejemplo, entre los cometidos esenciales, también se caracterizan por

no nos impide empero reconocer la por momentos grandiosidad de su
concepcidn, exaltada justamente por autores de tantos paises. Cfr., por
todos, la Introduction de Harold LASKI a su versién inglesa de Law in
the modern state, 1919, reimpresién en Nueva York: Howard Fertig, 1970,
XLIV + 247 pp., edicibn que concluye con una abrumadora Bibiiogra-
phical Note de libros y articulos de y sobre el Decano de Burdeos.
Aféddase: GRIMM, Dieter, Solidariti als Rechtsprinzip {La solidaridad como
principio juridico}, Frankfurt: Athenium Verlag, 1973, 122 pp.

(43) Cfr. SAYAGUES-LASO, precitado supra- en nota (33), pp. 63-77.
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la naturaleza directa e inmediata de sus prestaciones, la electricidad y los
ferrocarriles; por lo demds, también parece exigible esta naturaleza res-
pecto de los cometidos sociales de salubridad y vivienda, y el cometido
privado de abastecimiento de subsistencias populares.

En otros términos, la existencia concreta de un destinatario indi-
vidual no bastaria ya para tipificar la categoria de “cometido de servicio
publico”.

24.d) El régimen de derecho piblico—En cuarto lugar, en comin
con los “cometidos esenciales’, los cometidos de servicio publico se re-
gulan predominantemente por reglas de derecho piblico, sin petjuicio
de la aplicacién de las reglas del derecho privado, en los casos excepcio-
nales en que expresamente lo establezca el derecho positivo, o wando
proceda conforme a los principios generales. Es Ia solucién de principio.
Sz se excluye o se concesiona la actividad privada, es porque el régimen
de derecho privado no permite la plena satisfaccion del interés general.
Para lograrlo, es necesario un régimen administrativo, que posibilite la
aplicacién de los procedimientos y potestades tipicos del derecho puablico:
expropiacién, servidumbres y limitaciones de la propiedad, uso especial de
bienes ptblicos, sanciones administrativas y atn penales, etc. Asf, para la
construccién de autopistas y de ferrocarriles, la expropiacién resulta un pro-
cedimiento frecuentemente ineludible; igualmente, no se concibe la cons-
truccién del subterrineo metropolitano (metro) o del cableado telefénico,
sin la imposicién de servidumbres o la utilizacién de bienes publicos. En su-
ma, aunque quizd con una intensidad de imperio algo menor que respecto
de los “cometidos esenciales”, la regulacién por el derecho publico es
tipica de los cometidos de servicio publico.

25.€) El condicionamiento histérico—En quinto lugar. Reiterando
que nos hallamos ante una transicion categorial, cabe recordar que no sola-
mente en otros paises existen cometidos de servicio pablico que para los
mexicanos ya son “‘cometidos esenciales” (hidrocarburos, banca y cré-
dito), sino que el derecho mexicano considera “cometidos de servicio
ptblico” a actividades que en otros paises se desarrollan en el marco
de los “cometidos sociales”(#9) o inclusive en régimen de libertad indi-

(44) Asi, todos los niveles del cometido de educacién pablica configuraban un
“cometido social” e inclusive un cometido mercantil, en la época abstencio-
nista del Estado liberal, tal cual siguen configurdndolo, con matices a
veces importantes, en paises como Francia y Uruguay; por el contrario,
por impeiro del art. 3° de la Constitucién, en su frac. II, constituyen un
servicio publico en sentido estricto, como indiciramos supra, nota (41)
y texto. Cfr. CORTINAS-PELAEZ, Leon, “Entes auténomos de ensefianza
en el Uruguay”, oMntevideo: La justicia uruguaya, Doctr., 1963, pp. 85-
115; reproducido en Madrid: Rev. de administracién piblica, No., 40,
ene.-ab. 1963, pp. 465-503; y ahora, en 34 articulos seleccionados de la
revista de Administracion piblica con ocasién de su centenario, seleccién,
Introduccién General y presentacién por Alejandro NIETO GARCIA, Al-
cald de Henares y Madrid: Instituto Nacional de la Administracién Pa-
blica, 1983, 1200 pags., pp. 550-589.
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cabe recordar que esta categorizacién ha estado histdricamente condics,.
nada, dentro del propio México, por las caracteristicas politicas del imeo.
mento histérico: asi, la ensefianza primaria, secundaria y normal, antes
y después de la Constitucién de 1917; los hidrocarburos antes y después
de 1940; la banca y el crédito, antes y después del 17 de noviembre de
1982; etc.

26.f) Requisito del acto legislativo—En sexto lugar, la determi-
nacién de que un cometido del Poder Pablico constituye un cometido
de servicio piblico, sélo puede efectuarse, respecto de la administracién
plblica mexicana, mediante un acto legislativo, ley federal®s) o ley es-
tadual o local46), segin los casos.

En efecto, el Estado democritico y social de derecho previsto por
la Constitucién federal adoptada en Querétaro en 1917 es, en definitiva
y a pesar de sus clausulas democriticas y sociales, un Estado liberal, donde
la calificacién de una actividad como cometido de servicio piblico, sustra-
yéndola de un acto legislativo, exigencia enfatizada por las adiciones y
modificaciones constitucionales de 1983(47). Claro que no es indispensable
que el texto legal, federal o estadual, diga expresamente que “tal activi-
dad constituye un cometido de servicio publico”. Asi ocurre con las leyes
que habilitan a una institucién publica para el otorgamiento de concesiones
de tales o cuales servicios, o respecto del uso y aprovechamiento de bienes
de dominio de la Federacion®8), Si una institucién ptblica, de nivel
federal o de nivel estadual, puede concesionar a particulares la explota-
cibn de un cometido, es porque esta actividad le pertenece como
cometido propio y configura un cometido de servicio pablico.

Como es obvio, y por aplicacién del “principio del paralelismo de
las formas” los mismos principios regulan el caso inverso: el de un co-
metido de servicio plblico que deviene cometido social o mercantil.

(45) Desde el 3 de febrero de 1983 asi la exige el art. 28, pirrafo 10° de la
Constitucién federal, que a la letra establece:
“La sujecién a regimenes de servicio pablico (...) sélo podri llevarse
a cabo mediante ley”.

(46) Ta exige, también desde el 9 de febrero de 1983, implicitamente, el art
115, frac. III, literal i) de la Constitucién:

“Los municipios tendrin a su cargo los siguientes servicios publicos:
(omissis)
i) Los demds que las Legislaturas locales determinen (...)".
(47) Cfr., supra, en nuestra notas (45) y (46) el nuevo tenor literal de

los articulos 28, pédrrafo 10° y, 115 frac. III, literal i) de la Constitu-
cibén,

(48) Asi lo prevé, sujetindose a las leyes, en casos de interés general y ten-
diendo a la utilizacién social de los bienes, evitando fenémenos de con-
centraciébn que contrarien el interés publico, el “art. 28, péarrafo 9° de la
Constitucién federal, desde 1983.
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27.g) Los caracteres wrrenunciables.—En séptimo lugar, siguiendo
casi puntualmente los requisitos de la doctrina y derecho compatados, el
derecho de la administracién puablica mexicana estatuye que serdn carac-
teristicas de la prestacién de los cometidos de servicio puablico, la continui-
dad, la uniformidad, la regularidad, la permanencia y la satisfaccién de
necesidades de cardcter colectivo, las cuales son irrenunciables porque la
prestacién de estos servicios es de interés publico(49).

28.h) Un control exorbitante—En octavo lugar, la concesién de
un cometido de servicio publico serd regida por vigilancia y reglamenta-
cién intensas por parte de la autoridad administrativa(30), las cuales
por su caracter exorbitante respecto del régimen de derecho privado con-
tractual, se complementan con una prolija normatividad piblicas» y por
una decisiva participaci6n del Jefe de Estado en materia de caducidad(s2)
y de plazos(53),

29.i) Tipos de titularidad.—En noveno lugar, la titularidad en la
prestacién de un cometido de servicio publico pzede ser muy variada: di-
recta, por medio de una dependencia centralizada, federal o estadual; in-
directa, por medio de una entidad paraestatal, federal o estadual; conce-
sionada, por medio de un particular concesionario(s¥), quien tendri que
respetar los principios que vienen de enunciarse.

: 30.j) El destinatario como wusuario: un régimen estatutario—FEn
décimo Iugar, el destinatario de un cometido de servicio piblico se en-
cuentra, ante el servicio y la institucién que ostenfe su titularidad (di-
recta, concesionada o indirecta) en zna posicién menos rigida que la de
los sibditos de los cometidos esenciales, posicién que la doctrina con-
viene en designar como de ‘‘usuario”. Se trata siempre de una posicién de
derecho publico, en la cual, por el hecho de la utilizacién del cometido
de servicio pulblico, el usuario se encuentra colocado en una situacion
objetiva, estatutaria, de la que derivan derecho y obligaciones empero para

(49) Ea este sentido, el art. 23, pdr. 1° de la Lev Oreédnica del Departamento
del Distrito Federal de 1984, idéntico a sus similares de 1970 y de 1978.
Se trata en verdad de las clisicas “leyes del servicio ptblico” (en sen-
tido lato) de la doctrina francesa, vélidas hoy “mutatis mutandis” para
todos los tipos de cometido.

(50) Asi, los arts. 24 a 26 de la Ley de 1984, precitada en la nota anterior.
(51) Ibidem, art. 27. 4

(52) Ibideb, art. 28.

(53) Ibideb, art. 29.

(54) Sobre la concesién, por todos, SAYAGUES-LASO, precitado supra, nota
(33), en su vol. II, pp. 12-85; adde, ACOSTA-ROMERO, Miguel, “Teoria
general de la concesién”, Caracas: Archuwo de derecho piblico y ciencias de
la administracisn, Universidad Central de Venezuela/Instituto de Derecho
Pablico, vol. 2, 1970-1971, pags. 245-260.
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ambas partes, al punto de que una postura doctrinal hoy supfefada llegb
a hablar de la configuracién de un contrato privado de adhesion.

; En derecho mexicano(®), las soluciones legislativas y doctrmales
no encuentran explicacion logica sino con el criterio estatutario. Asi, el
derecho de los particula;es a exigir l_as prestaciones previstas seria mcc;n-
cebible en la vieja tesis contrac.tuahst?., incapaz de __exphcar cémo los
sarticulares pueden exigir el funcionamiento del comghdo de servicio pa-
blico antes de la celebracién del contrato, pues el ‘usuario contratante
carece de todo derecho hasta el instante de perfecaor}a_mlento del con-
trato. Por lo demds, la fijacion unilateral de las condiciones de funcio-
namiento, organizadas y determjnadas en tod'os’ sus detalles, antes de con?-
cerse quién serd el asuacio, excluyen toda hipétesis contractual que feposa
necesariamente en el reciproco conocimiento de las partes. Complementa-
siamente, la posibilidad de modificar en todo momento la organizacion
del servicio, el tratamiento igualitario de todos los usuarios, eic., con-

firman la regla de principio.

il . i

LA CATEGORIA DE LOS COMETIDOS SOCIALES

31.A) La nocién mis reciente: un derecho propio del particular.—
Perfiladas de esta manera, en los apartados IV y V que vienen .le ex-
penerse, las nociones de los cometidos esenciales y de los corgxetl‘dos de
servicio ptblico, procede ahora ocuparnos brevemente de lfz mds 101;'@71. ¥y
aiin algo imprecisa categoria de los corngtzdo:’ del Poder Priblico, es decir,
los cometidos sociales de la administracion phiblica mexicana.

En esta hipbtesis, los patticulares acttian por dere’chc:\ propio, ha-
bilitados para su actuacién concurrente con el sector piblico, medxax'lte
actos administrativos de autorizacién, es decir, mediante actos en los \jue
esti excluido el intenso matiz de imperio f:ontemdo_ en los actos de
soberania, caracteristico de los cometidos eseuclflles;.gu siquicra estamos eari
un campo de accién de principio de la admunistracién publica, en el lcu‘
la presencia de los particulares esté severamente restringida y controlaca
mediante un acto de concesioén, caracteristico de los cometidos de servicio

piblico.
32.B) Enumeracién—Nos encontramos aqui ante una especie de

cometidos tipicos del Estado democratico y social de Derecho, .t’nedlante
los cuales la administracién pablica admite la necesidad de su accibn para:

iteri i las precitadas
Los criterios que siguen, encuentran su fundamento en las
7 disposiciones de Ja Ley Orginica del Departamente del Distrito Federal
de 1984, esp. art. 26, frac. I a V y, 28, tracs. I, III y VL
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impulsar ciertos niveles no-bésicos de la educacién publica; promover y
asegurar la salud pablica (arts. 49, parr. 3° y 73, frac. XVI constitucio-
nales) y la ecologia (arts. 27, par. 3°, 73 frac. XVI, base 4a.; y 115 frac.
V constitucionales); impulsar y controlar sistemas de asentamientos huma-
nos (att. 27, par. 39, 73 frac. XIX y 115 fracs. V y VI constitucionales),
urbanismo (ibidem) y vivienda (arts. 4%, pir. 49; 123, apartado A, frac.
XII, par. 19 y 20¢ y 123, apartado B, frac. XI, pir. 1°, literal f. constitu-
cionales), que sean més respetuosos de la plenitud en el desarrollo de
las potencialidades de la persona humana; en definitiva, estimular el fi-
nanciamiento, la organizacién, el funcionamiento y el control, de sistemas
cada vez mds integrales de seguridad social (arts. 123, apartado A, fracs.
XII y XXIX; 123, apartado B, frac. XI, constitucionales).

33.C) Naturaleza de la prestacion.—Complementariamente, el des-
tinatario de las prestaciones de los cometidos sociales tiene, en algunos as-
pectos, analogia con los usuarios de los cometidos de servicio puablico,
sunque presenta ciertas diferencias substanciales, derivadas del distinto ob-
jetivo de unos y otros cometidos.

En los cometidos de servicio piiblico, la prestacién que se ofrece
al wusuario es de caricter material y tiende a constituirse mediante la
realizacion de un servicio o el wuso de un medio técnico: suministro de
agua potable o de gas, transportacién aérea o por carretera, garanida local
de la seguridad péblica y organizacién del transito, recepcién de sonidos
o imigenes mediante la radio o la televisién, intercambio de conver-
saciones vi atelefénica. En los cometidos sociales, la prestacion es distinta
y variada. A veces se limita a la entrega de una suma de dinero (jubila-
cién, pensién, subsidio, asignacién familiar, primas de seguridad social)
o de cosas materiales (auxilios de ropa, comida, albergue, etc.); en
otros casos, consiste en el cuidado de su persona (asistencia médica y
farmacéutica para los derecho-habientes de un sistema de seguridad so-
cial, residencia para ancianos, etc.) o en el desarrollo de sus conoci-
mientos (niveles de ensefianza técnica, de bachillerato, universitaria, pe-
dagbgica, empresarial, es decir, los niveles de educacién especializada y
superior, no comprendidos en los niveles del cometido de servicio pé-
blico de educacién, preceptuado por el articulo 3° constitucional) (9.

34.D) El destinatario como beneficiadio—Esta diferencia en la
naturaleza de las prestaciones apareja un régimen juridico que tiende a

(56) la Ley de Salud de 7 feb. 1984 distingue tres niveles: un cometido de
servicio priblico de salud, prestado a la poblacién en general (S.S.A.);
un cometide social de salud, cuyos destinatarios son los derecho-habientes
de instituciones publicas de seguridad social (I.M.S.S., [S.S.S.T.E.,
ISSS.FEAM); y un cometido mercantil de salud, derivado de un con-
trato entre el cliente o paciente de la institucién y esta mismam. En los
tres casos, cabria hablar diferenciadamente de usuarios, beneficiarios y
clintes de los servicios de salud, pero la Ley unifica arbitrariamente la
terminologia, hablando indiscriminadamente de ‘‘usuarios” en todos los
casos (cfr. esp. arts, 34 a 49).
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ser divergente en muchos aspectos, respecto de los destinatdriSs del

cometido de servicio publico. Por ello, los destinatarios de los ;tq“vnegﬂb‘fﬁ“fiﬂfffd
a3 de

sociales bien merecen la demominacion de beneficiarios.
3 Oreta

35.E) Concepto.—Atendiendo a los rasgos generales que “acaban

de indicarse, llamamos cometidos sociales a aquellas tareas concretas en
funcion administrativa, asumidas directamente por el Poder Piblico o
previa autorizacidn y concurrentemente por los particulares, en un régimen
juridico mixto que entrelaza regimenes de los derechos piiblico, privado
y social, y cuyos destinatarios se encuentran en calidad de beneficiarios.

36.F) Régimen juridico—Ahora bien, examinando el conjunto
de los cometidos sociales, nos parecen perfilarse los caracteres funda-
mentales comunes de su régimen juridico.

37.a) Una finalidad eminentemente social—En primer lugar, la
finalidad de estos cometidos es eminentemente social, pues estin dirigidos
2 obtener en forma inmediata un mejoramiento en el nivel de vida de
los individuos, especialmente de aquéilos que, por encontrarse en condi-
ciones menos favorables, suelen definirse en derecho comparade como
“econémicamente débiles”.

38b) Un financiamiento especial—En segundo lugar, estos ser-
vicios no persiguen fines lucrativos y son generalmente deficitarios, todo
lo cual determina un régimen especial de financiamiento, puesto que
sélo pueden desenvolverse mediante el establecimiento especifico de im-
puestos, derechos, aportaciones de seguridad social o contribuciones es-
peciales.

Asi, el art. 2¢ del Cédigo Fiscal de la Federacién de 1981 es-
tablece:

“IL.—Aportaciones de seguridad social son las contribuciones es-
tablecidas en Ley, a cargo de personas que son sustituidas por el
Estado en el cumplimiento de obligaciones fijadas por Ia ley
en materia de seguridad social, o a las personas que se beneficien
en forma especial por servicios de seguridad social proporcionados
por el mismo Estado”.

De manera, reciben financiamiento .especifico, mediante con-
tribuciones votadas por el Congreso de la Uni6n, el Instituto del Fondo
Nacional de la Vivienda para los Trabajadores (INFONAVIT) y las
instituciones de seguridad social de los trabajadores del sector privado
(Instituto Mexicano del Seguro Social, o LM.S.S.), del sector piblico
(Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Es-
tado, o I.S.S.S.F.AM.).

39.c) Una obligacion prestacional ineludible—En tercer lugar,
el cumplimiento de estos servicios constituye en los tiempos actuales un
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cometido del Poder Pablico, en el mas rico sentido de nuestra fuente
germanica, la Aufgabe, es decit, de una responsabilidad u obligacién pres-
tacional ineludible del drgano o institucion administrativa competente,

40d) El acto de antorizacién—En cuarto lugar, y como apunti-
bamos en el inicio del presente apartado VI, la principal diferencia en
la forma de prestacién, que habilita un régimen juridico especifico para
los cometidos sociales respecto de los cometidos de servicio piblico,
tadica en que la actuacion de los particulares opera en este campo ejer-
ciendo un derecho propio, dentro de los limites que fijen las leyes,
pues no requieren para ello de un acto de concesién del Poder Péblico,
como se exige para los cometidos de servicio piiblico.

Importa insistir en esta diferencia fundamentalG"). Por un lado,
las actividades comprendidas en la esfera natural de la soberania (come-
vidos de servicio priblico) cuyo ejercicio por particulares deviene posible
sOlo gracias al acto de concesion®), el cual confiere al concesionatic
2lgo que no estaba comprendido en su libertad natural, un poder de ac-
cionar derivado del Estado, una esfera de actividades que por naturaleza
misma no serfan accesibles al individuo®9), a quien e/ Estado confiere
an verdadero nuevo derecho, del cual el particular no tenia ni siquiera
¢l germen(60), amplidndole de este modo su esfera juridica privada, me-
diante un derecho que no posefa anteriormente(6l), Por el otro /lado,
el caso que aqui nos ocupa, una situacién parecida, que es menester dis-
tinguir con precisién: los comeitdos sociales son una actividad que los
patticulates van a ejercer en su nombre y por su cuenta, pero una
actividad que por su naturaleza, podria ser ejercida en virtud Ade la
libertad natural; la autorizacion nos hace sino levantar un obsticule puesto
por un aregla de derecho(®?), sin gue este acto de autorizacion amplie la
esfera substancial de la accion individual y tenga por objeto conferir al
particular el ejercicio de una actividad propia de la esfera soberana del
Estado(63),

(57) Cfr. CORTINAZ-PELAEZ, Leén, “Desconcentracién, servicio péblico, espe-
cialidad institucional y subjetividad financiera: de la privatizacién de los
cometidos del Poder Piblico local en el caso de Boletrénico”, Jalsco:i Re-
vista de la Facultad de Derecho/Universidad de Guadalajara, 86 ff., en pren-
sa, 1986-87.

(58) Otto MAYER, Le droit administratif allemand, Paris: V. Giard et E. Brire,
LIV pu 155,

(59) Otto MAYER, ibidem, t. II, pp. 153-154.

(60) RANELLETTI, Teoria generale delle autorizzazioni e concessioni ammi-
nistrative, Turin, 1894, pp. 37-38.

(61) FLEINER, Fritz, Les principes généranx du droit administratif allemand,
Paris: Delagrave, trad. del alemédn por mi maestro de Paris Charles EISSEN-
MANN, 1933, 280 pp., p. 212.

(62) Otto MAYER, ibidem, t. II, pp. 153-154.
(63) ZANOBINI, Guido, I’esercizio privato delle funzioni e dei servizi pubblici,
Milin: Giuffré, 1935, pp. 421 y 422.
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— VII —
LA CATEGORIA DE LOS COMETIDOS PRIVADOS

41.—Recapitulacion introductoria—Por lo expuesto en l_qs tres
apartados anteriores tenemos, en grado decreciente de participacion  del
Poder Publico, cometidos que implican, respectivamente en sus tres
rimeros niveles, una actividad soberana y exclusiva del Poder Pablico
cometidos esenciales); una actividad soberana, pero que eventualmente
el Poder Pablico concesiona a los particulares, ensanchando l_a esfera na-
tural de accién de éstos mediante un nuev’od-erechO (cametu?o; de ser-
vicio piblico); y una actividad. del Poder Publico en la Fual 'este permite
Ja accién paralela de los particulares, por razones de interés general y
respecto de una esfera de accién que les es propia (cometidos sociales).
Respectivamente, los particulares han visto determinada su posicion ante
la Administracién, como destinatarios, que tienen el rango, sea de sib-
ditos, sea de usuarios, sea de beneficiarios.

42.A) Intervencionismo y libre concurrencia——Ahora bien, el
creciente intervencionismo del Poder Péblico —en las ramas agrope-
cuaria, industrial y mercantil de la economia— ha llevado a una impor-
tante actuacién en el campo de la actividad privada. De este modo, la
intervencién estatal respecto de la actividad privada individual, no se
limita a su regulacion mediante reglas(9), ni a su contralor’ y fiscaliza-
i6n administrativa(6®). Mucho mds, en régimen de economia mixta, el
sector ptblico desborda la esfera originaria de su accién y pasa a actuar
en las actividades propias de los sectores privado y social, comprendidas
en el principio de la libertad de trz_iba’]o.(“), en libre cpncurrenczla c(({)n
estos sectores y bajo ordenamientos juridicos predominantemente de de-
techo privado y de derecho social.

43B) El concepto—Ateniendo a estos rasgos generales, lama-
mos cometidos privados de la administracion a aquellas tareas concretas
en funcion administrativa, asumidas directa o indirectamente por ella,

-(—64) SAYAGUES-LASO, Enrique, Tratado de derecho administratvo, precitado
supra en nota (33), t. I, pp. 52-53.

(65) SALAGUES-LASO, Enrique, ibidem, pp. 53-55.

(66) Tradiiconalmente, los particulares en el ejercicio de un derecho mdl‘t{ld}gﬂ
protegido constitucionalmente, pueden dedicarse 'hbreme’n_te alila prg esién
industria, comercio o trabajo que les acomode, siendo licitos (art. 5° (ogsi
titucional), pero desde 1983 la Constitucién establece la rectorfa de
desarrollo nacional como responsabilidad del Estado, quien planeard, con-
ducir4d, ccordinard y orientard la actividad econémica nacional (art; 25,
par. 1° y 2° constitucional). Y, en verdad, esta misién de.l’ Poder Publico
ya se encontraba en el art. 131 pédr. 2° de la Constitucion desde. 1951,
asi como en la Ley sobre atribuciones del Poder Ejecutivo en materia eco-
némica, en texto de 1951 adicionado en 1959. Cfr. supra, notas (30), (31)
y texto.
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en libre compelencia con la iniciativa prwada, en régimen predominante
de derecho privado, que implica grados variables de control por el Poder
Piblico y cuyos destinatarios se encuentran en posicidn de clienses.

44.C) Enumeracion.—En los WGltimos lustros, tenemos ejemplos
de estos cometidos privados de la administracion piblica, en las miltiples
facetas recientes del intervencionismo mexicano en materia econdmica:
siderurgia, industria automovilistica y de carros de ferrocarril, hotelerfa,
ediciones econdmicas, cinematografia, teatros, textiles, inmobiliarias. sub-
sistencias populares, turismo(67), agricultura, pesca, agroindustria, explo-
tacién forestal, elaboracién de guanos y fertilizantes, etc.

45.D) Autonomia de la nocién.—Estas tareas tan variadas con-
figuran un importante sector de la actuacion cotidiana de la adminisira-
cion piblica en México, con caracteres propios que permiten distinguir-
las de los tres otros niveles de cometidos, por lo cual cabe estudiar
estos cometidos bajo el nombre de cometidos agropecuartos, industriales
y mercantiles del Poder Pdblico o, més clasicamente, cometidos privados
del Poder Piblico. Habiendo ya explicado la naturaleza genérica del con-
cepto de cometidos, con relacién a sus especies de las cuales la presente
es la cuarta y Gltima, se comprende que ésta no sea mencionada en Ios
manuales que engloban "a la francesa” todos los ‘“‘cometidos” bajo el
rubro tradicional y lato de los “servicios publicos”; idéntica omisi6n.
igualmente inaceptable, caracteriza a los manuales que margmna estas ac-
tividades del derecho administrativo, considerindolas con criteric t1or-
malista como de derecho privado, sin reparar en la gravitacién cierta-
mente organica pero inclusive de funcionamiento, que en ellas tienen
los principios, las institucions y el régimen mismo del auténcmo de-
recho de la administracién piblica.

46.E) Régimen juridico—Respecto de estos cometidos privados
del Poder Publico, proceden ciertos sefialamientos telativos a su ségimen
juridico: las modalidades de la actuacién administrativa (a), el acuetdo
de un acto legislativo (b), el principio de la aplicacion del derecho pu-
blico y sus matices (c), la subsistencia de las potestades administrativas

(67) Un ejemplo muy claro es el de la Compafifa Nacional de subsistencias
populares (CONASUPO), quien se disputa los clientes, con otros grandes
establecimientos comerciales, afamados por su excesiva publicidad. Lo mis-
mo puede decirse de los servicios turisticos, hoteleria especialmente, que
proporcionan entidades publicas, como el Turismo para los derecho-ha-
bientes del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabaja-
dores del Estado, o TURISSSTE, en relacién con las grandes corpora-
ciones transnacionales y las muy lucrativas empresas nacionales del ramo.
En este sentido, cfr. MARTINEZ-CALVILLO, Salvador (coordinador, en
equipo con ABREGO-SANTOS, Rosario; CARRILLO-LOPEZ; Alberto; y
SAMANO-MARTINEZ, Roberto), Teoriz general de los cometidos del Po-
der Piblico, ciudad de México: U.N.A.M./Divisién de Ciencias Juridicas
de la EN.EP. “Acatlin”, marzo 1986, 26 pigs., su pig. 24, en nota 2.

70

tipicas (d) y los intensos controles y limitaciones que afectan a ciertas
actividades individuales (e).

a7.2) Un derecho individual: actuacion administrativa directa 0
indirecta—En primer lugar, los particulares tienen un derecho indivi-
dual, constitucionalmente protegido, para desarrollar estas actividades, pa-
ra las cuales no requieren el consentimiento del Poder Pablico, salvo
la exigencia legal eventual de licencia o permiso y, todo ello, sin per-
juicio de los requisitos de policia, sanidad, higiene, tributarios, etc.
Por encontrarnos en el marco de la libertad constitucional de trabajo,
la directa actuacién de la administraci6 pablican en estc campo requiere
acto legislativo, ley o decreto, federal o estadual, que la legitime para
ello, sin que su actuacién excluya la iniciativa privada frente a la cual
se encontrari en régimen de libre concurrencia. Naturalmente que, tes-
pecto de las empresas publicas integradas mayoritaria o minoritariamente
por el Poder Pablico, esta modalidad mercantil de }a admmlstraaqn po-
blica mexicana permite también su indirecta actuacién por la aplicacion
automatica de la legislacién mercantil y de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, lo cual no deja de crear ciertas complicaciones y perple-
jidades en la prictica, de las cuales se ha hecho eco la doctrina(68),

48b) El reguisito del acto legislativo—En segundo lugar, como
no estamos ante actividades exclusivas de la soberania, ni ante actlvl_d,a-
des que exijan actos de concesién o de autorizacién para su prestacion
por los particulares, rige en principio en forma irrestricta la_libre con-
currencia. Para libitarla, o para excluirla, mediante Ia atribucién o mo-
nopolio de alguna de estas actividades a un organismo o empresa de la
administracién ptblica, se requiere el acuerdo de un acto legislativo(69)
que, para la esfera de las entidades federativas y a falta de texto ex-
preso, deberd ser una ley estadual(70).

49.c) El derecho piblico y sus matices—En tercer lugar', cstos
cometidos agropecuarios, industriales y mercantiles del Poder Publico sd-
miten mas facilmente la aplicacién de los derechos social y privado, sea
a texto expreso o por analogia(’, pero sin excluir las normas de de-
recho piblico que sigue siendo el derecho de principio. Por ejemplo,
todo lo relativo a la organizacién, competencia y contralor de las ins-
tituciones administrativas que realizan estos cometidos, se regula casi

exclusivamente por el derecho piblico, y en casos tipicaniente mer-

(68) Cfr. MADRID-HURTADO, Miguel de la, Estudios de derecho constitu-
cional, 2a. ed., Ciudad de México: Porria S.A., 1980, pp. 35-57, esp. 48-52.

(69) “De acuerdo con las leyes”, establece el art. 28, par. 6° infine, constitucio-
nal.

(70) Cfr. art. 115, frac. IIl y X de la Constitucion.
(71) SAYAGUES-LASO, Entique, Tratado.., precitado en nota 3y, L
pp. 384-388.
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cantiles en que es empieza disponiendo .que la actividad se regulari
por el derecho privado, comienzan al poco tiempo a surgir reglas es-
peciales que, poco a poco, van consagrando un régimen diferente que
progresivamente se acerca a los sistemas de derecho piblico(72). En rea-
lidad, es el derecho piblico el que permite, expresa o ticitamente, la
aplicacién de las reglas del derecho privado y social.

50.d)  Subsistencia del régimen administrativo—En cuarto lugar,
las potestades caracteristicas del derecho piblico aparecen en menor es-
cala que en los otros cometidos del Poder Piblico; pero no desaparecen
por completo y de este modo se reconoce a las dependencias o entidades
administrativas, el derecho de recurrir al ejercicio de la potestad expro-
piatoria, al beneficio de ciertos regimenes procesales y tributarios de
excepcién,  etc.

51.e) Las actividades indwiduales de interés p#blico—En quinto
lugar, como lo ha apuntado la doctrina mexicana(73), en el conjunto de
estas actividades, las hay que satisfacen intereses meramente individua-
les y otras que llenan necesidades colectivas mds intensas o que por
sus caracteristicas propias ponen en juego intereses mis trascendentales,
como en ciertos abastecimientos esenciales e impostergables (farmacia,
carne, leche, pescado, pan, elote, tortilla, frijol). Dada Ia importancia de
estas actividades individusles, ademéds de su intervencién directa me-
diante los organismos o empresas ptblicas competentes, el Estado las
somete a una regulacién y fiscalizacién mds intensas, determinando mi-
nuciosamente la forma cémo deberin ser ejercidas, preceptuando condi-
ciones técnicas, efectuando severos controles, imponiendo regimenes sis-
temiticos de aprobacién y atin de autorizacién, etc.

El régimen juridico especial de estas actividades justificard, quizas
con el tiempo, que se las examine separadamente, distinguiéndolas de los
cometidos privados corrientes de la administracién pablica. En este sentido,
se ha sugerido, atendiendo a los intereses colectivos generales que afec-
tan, que se las califique como actividades individuales de interés priblico.
Esta terminologia #si diferenciada, sin llegar a ciertas distinciones -loctri-
nales que podrian parecer excesivas(’¥), destaca la posicién de los parti-

(72) Asi, respecto del cometido de banca y crédito, las Leyes reglamentarias

del 31 de dic. 1982 y de 14 ene. 1985, y la Ley federal de las entidades
paraestatales de 1986,

(73) Cfr. con los colegas precitados en nota (67): MARTINEZ-CALVILLO,
Salvador (coordinador, en equipo con ABREGO SANTOS, Rosario; CA-
RRILLO LOPEZ, Alberto; v SAMANO MARTINEZ, Roberto), Teoria
general de los cometidos del Poder Piblico, quienes siguen aqui (p. 24
en nota 2) expresamente a SAYAGUES-LASO, Enrique, Tratado.., preci-
tado supra en nota (33), t. I, p. 86.

(74) Las que llevan a calificar dichas actividades como “‘servicios publicos

’ impropios”; Cfr. BIELSA, Rafael, Derecho administrativo (Legislacién ad-
ministrativa argentina), Buenos Aires: El Ateneo, 4 vols. 1947, en su vol.
I, pp. 153-156, esp. nota (62) de p. 154.
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culares que explotan estas actividades, la cual es algo dlvetszl de los (1:3
metidos puramente privados, pero sin que quepa en modo gufno eql
ararlas a la especie de los cometidos de servicio piiblico. En (;eqto, los
Particulares que actiia en este tipo de negocios, lo hacen en ¢l ejercicio
de un derecho constitucional de libertad individual, cualquiera que s;a
la severidad de las condiciones y limitaciones a que los someta la zi -
ministracion piblica. Por el contratio y como vimos extensamentf; en los
apartados V y VI, los particulares no mtefvu;nm por derecho PLOﬁlo en
la prestacién de cometidos gle.’serv1c10 publico sino_que, para ello, se
requiere conferirles una ampliacién de su esfera individual de accién, me-
diante un acto administrativo de concesion.

— VI —
RECAPITULACION DE CONCLUSIONES

1. La administracién piblica intervencionista fundamentada en
Ja Constitucién federal de 1917, sus adiciones y mod1f1ca:c10nes, coincide
en sus objetivos supremos con la cameralistica’?) del siglo XVIII: la
proteccién del interés publico, la lucha contra la pobreza y la bisqueda
del bienestar y cultura del pueblo (s#pra, Nos. 1-4).

2. La ejecuctén de las nuevas responsabilidades prestacionales
de la Administracién, lleva juridicamente a la definicién de los conceptos
de funcién del Poder Pablico, Poder del Estado, facultad del 6rgano
administrativo y cometidos del Poder Pablico (s#pra, Nos. 5-8).

3. Las cuatro funciones del Poder Piblico "(cons.t’ituyente, ;e-
gislativa, jurisdiccional y administrativa) cog’flguran la “funcién del ’Po‘. er
Piblico”, categoria abstracta y universal, vilida para todos los pallsle):;_ y
para todas las épocas. Por el contrario, los comfatxdos del Pczder Pablico
son una categoria concreta, particular a cada pais y a cada época, segin
el variable grado de intervencionismo del Estdo en la vida economica y
social (s#pra, No. 9), mediante acciones de su administracion.

4. Estas acciones o tareas concretas en funcion administrativa que,
en regimenes juridicos que van de la plena soberania hasta los regidos
por los derechos social y privado, brindan_prestaciones obligatorias a los
destinatarios de la actwacién piblica, reciben el nombre de cometidos
del Poder Piiblico.

; todos, GUERRERO-OROZCO, Lz teoria de la admjni.rtmgio’n pa-
(a2 bCIf;a’, P(Z(;lrlda% odse México: Harper & Row Latinoamgncana, Estudio preli-
minar” de Leén CORTINAS-PELAEZ, 1986, 420 pégs.
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( 5. Los cometidos del Poder Pablico son una categoria compren-
siva de la totalidad de las actividades administrativas, cuya geoeralidad
nos permite especificarlos en cuatro niveles, de grados decrecientes de
participacion del Poder Pablico en la vida social y econdmica de un pais.

6. En la inteligencia de que se trata de categorias histérica-
mente condicionadas, entre las cuales las variaciones del derecho positivo,
inclusive en un mismo pafs, permiten transiciones eventualmente casi
imperceptibles, de un nivel a otro, podemos establecer que son deter-
minants, entrelazadamente, los actos juridicos y el régimen normativo pre-
dominante en las velaciones entre la administracion y los destinatarios
de sus prestaciones.

! 7. En este sentido, tenemos un primer nivel, el de los come-
tidos esenciales, como defensa nacional o la banca de emisién, en el
cual, mediante actos de imperio, se excluye toda participacién de los par-
ticulares en la prestacién de la actividad administrativa, cumplida en
régimen estricto de derecho ptblico que considera a sus destinatarios en
calidad de sabditos (s#pra Nos. 10-15).

8. En un segundo nivel, el de los cometidos de servicio piblice,
como la educacién primaria y el agua potable, se permite la eventual
participacién de los particulares habilitados para su prestacién bajo un
acto de concesién, en régimen predominante de derecho publico que
requiere un previo acto legislativo y que coloca a sus destinatarios en
la calidad estatutaria de usuarios (s#pra, Nos. 17-30).

9. En un tercer nivel, el de los cometidos sociales, como la
educacién superior y la vivienda, la prestacion por los particulares se
efectia por derecho propio, en forma convergente con la de la ad-
ministracién que los autoriza, en régimen mixto crecientemente pene-
trado por los derechos social y privado y que coloca a sus destinatarios
en la calidad, de interés social, de beneficiarios (s#pra, Nos. 31 40).

10. En un cuarto y @ltimo nivel, el de los cometidos privados
del Poder Publico, como los industriales, agropecuarios y mercantiles
(siderurgia, pesca, turismo), el intervencionismo del Estado actia en libre
concurrencia con los particulares, en régimen predominante de derecho
privado y que coloca a sus destinatarios en la calidad de clientes (szpra,
Nos. 42-50).

11. La teorfa general de los cometidos del Poder Puablico, en-
tendidos como prestaciones obligatorias de la administracion respecto de
sus destinatarios, en todos sus niveles, viene teniendo una creciente acep-
taa'én, no solamente en el campo del derecho comparado, sino en el
reciente desarrollo doctrinal y legislativo mexicano (s#pra, No. 4 y su nota
16, y No. 16 y su nota 38).
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RESUMEN

Lo relativo a la contratacién directa implica que el Estado puede

contratar directamente (en un mercado monopélico) de conformidad
con la Ley y en casos sumamente excepcionales, ya que la regla o la
norma es la licitacién, tal y como lo dispone el articulo 182 de la Cons-
titucién Politica:

los contratos para la ejecucién de obras piblicas que celebren
los Poderes del Estado, las municipalidades y las instituciones au-
ténomas (se debe decir “descentralizadas” y no “‘auténomas”’(1)),
las compras que se hagan con fondos de estas entidades y las ventas
o arrendamientos de bienes pertenecientes a las mismas, se barin
mediante licitacién, de acuerdo con la ley en cuanto al monto
respectivo.

Se trata de una temitica controversial, ya que siempre se discute

acerca de las deficiencias de estas vias para evadir la licitacién, como
camino idéneo para la negociacién de la Administracién Pablica.

(1)

Cf. nuestro estudio Estado y derecho administrativo. La descentralizacidén a
debate (San José: Facultad de Derecho. UCR. 198).
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1. Introduccién

Si bien es cierto que la contratacién di

i 2 cién directa se presenta como una
Ega de  excepcién en la contratacién de la Administrasién Pablica, tam-
ién lo es que tiene importancia cualitativa y cuantitativamente. i

Se analizarin aqui los su

e analiza puestos o casos en los cuales procede
la negociacién directa dentro de esa Gptica de constituir sendas nc1>J regu-
lares para que el Estado contrate. .

II. Definicién

La negociacién directa del Estado, d
re , de acuerdo con los procedimien-
tos Tlega.les, es la excepcién a la licitacién o concurso pﬁbliclz)(z).

. Por esta via la Administracién Péblica esti facultada para contratar
(sin concurso, sin licitacién) con un oferente, como si se tratara de un
particular, que con fondos privados, negocia con otro sujeto de dereecgn
privado al amparo de la legislacibn comin o civil. Sin embargo es:.3
€S mera apariencia, ya que sustantivamente, lo que se esti dandoge’s un
contrato piblico sujeto al derecho administrativo llevado a cabo
un ente no-privado, sino publico. A

Claro esti que esa negociacién di i
e recta debe y tiene que sujetarse
a las reglas de excepcién que establece el dercho administrgtivo. ;

El articulo 197 del RCA se refier ién ;
Wt e al tema en cuestién de la si-

La contratacion mediante los procedimientos de concurso gue es-
tablece la ley, constituye la forma normal o idéneo para qobli ar
a la Administracién. Consecuntemente, la contratacién directa remigtd
en los casos antorizados que seguidamente se regulan, la excepcion
a los referidos procedimientos. , ’

Esa redaccién requiere, en nuestro criterio, una modificacién, asi:

lbdl .tontmtz.w..f'o’n_’por {nez{io de los procedimientos del concurso pi-
ico o licitacion piiblica, establecidos por la Ley, constituyen la

G) Miximo Bezzi i ,
s bt e e e
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manera regular de negociar el Estado. De conformidad con lo
anterior, la contratacidn directa es una forma excepcional de ne-
gociacion de la Administracion Piblica, sujeta a la autorizacién ex-

presa y respectiva.

1I1. Sistema de autorizacidn: caso por caso
El RCA establece un sistema de autorizacién casuistico; es decif,
€aso por caso. Prima facie, estariamos ante un modelo cerrado, empero,

esos Casos —como estructura— no es cerrado, ya que presenta una brecha
importante, como lo sefialaremos infra.

IV. Analisis de los casos

1) Primer caso

El articulo 198 del RCA manda que como primera excepcion a

los procedimientos del concurso o licitacién, queda expresamente auto-

rizada la contratacién directa czando el monto estimado del negocio o con-
trato sea inferior a los siguientes limites a los cuales hace referencia el

~ numeral 24 de este mismo reglamento(3).

Primer grupo ¢ 10.000
Segundo grupo ¢ 5.000
“Tercer grupo g 3.750

(3) Articulo 24 RCA: para los efectos de la determinacién del procedimiento
de seleccion a seguir en la contratacién administrativa, los entes estatales
se clasifican en tres grupos conforme al monto del presupuesto ordinario
originalmente autorizado; entendiéndose por éste, el presupuesto financiado
con los recursos propios y normales del ente para la satisfaccién de sus
necesidades ordinarias. Tales grupos son:

I Administraciones con un presupuesto superior a diez millones de colones.
1I Administraciones con un presupuesto entre uno a diez millones de colones.

III Administraciones con un presupuesto inferior a un millén de colones.

A los indicados fines, las dependencias del Poder Ejecutivo y de los
demés Poderes y érganos del Estado, en cuanto servidas en la contratacion
administrativa por la Proveeduria Nacional, se entenderdn incluidas en el
primer grupo.
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Se trata de una clasificacién empirica y muy débil en estas ‘épo-
cas, devaluacién monetaria y en, fin, de crisis en el sistema econémico, )

Se trata, pues, de un caso regido por el criterio del monto de los presu-
puestos de las entidades publicas.

2) Segundo caso

Como segunda excepcién a los procedimientos de la licitacién,
se da la negociacién directa en el supuesto de que el negocio que se
quiera efectuar sea la actividad ordinaria del ente contratista.

Se entenderd por actividad ordinaria, Ginicamente la que reailza la
Administracién Pudblica dentro del 4mbito de su competencia mediante
una actividad o servicio (que es la prestacién tltima para el cumpli-
miento de sus objetivos) cuya materializacién o realizacién negocial re-
gular, constante, permanente o frecuente con los llamados usuarios '(del
serviciol®) o actividad ptblica), tanto como el dinamismo que la na-
turaleza de su trifico (mercantil o comercial) le impone, resultan incom-
patibles con el procedimiento de la licitacién o concurso.

Tal es el mandato del articulo 199 del RCA, en lo que atafie
al concepto de actividad ordinaria o servicio plblico esencial de la
Administracién Péblica, como por ejemplo: la venta de pélizas de vida,
derechos telefénicos, pajas de agua, por los respectivos entes de la Ad-
ministracién. .

Ese mismo numeral expresa que no se tienen por incluidos en
la definicién anterior de actividad ordinaria, entre otros (es decir, “por
ejemplo”, se trata de numerus apertus, por mera via ilustrativa):

* los contratos que la Administracion celebre para su instals-
cibn=

compra o arrendamiento de edificios, mobiliario, construccién
de obras, etc.;

pera su funcionamiento=

arrendamiento o compra de equipos, vehiculos, materiales, {tiles,
combustibles, etc.

*  para el transporte de productos para su uso o comercio; vy,

(4) Cf. nuestras investigaciones alounas notas sobre los diversos enfoques acerca
e la crisis (Costa Rica) (San José: Ministerio de Cultura, juventud y
Deportes, 1985). La deuda externa: un debate crucial (en prensa, 1987).

(5) Nuestro estudio sobre El servicio priblico (San José: Facultad de Derecho.
1984. UCR).
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* la informacién y prestacion ajenas a la finalidad inmediata
de su servicio pablico asignado.

i abli R) tendra a su
Contraloria General de la Repiblica (CGR) i a
argo ylr':sponsabilidad de delimitacién y fijacién de la actividad ordinaria(®)
crog ia de ciertos entes pﬁblicos,.gor medio de un acuerdo que se pu-
Eli&g.té en La Gaceta (Diario Oficial).

En Gltima instancia, es la Contraloria ’((_‘,GR) la que ggllglcara
cuando se estd en presencia de un Servicio piblico, como activida otr(;
dinaria del ente, para los efecto§ de que se ubique Fn estel sulpuei')S
y pueda la Administracién negociar directamente (en forma legal)
tramites de la licitaci6n.

. 3) Tercer caso

Se trata del supuesto de un mercado monopolico del lado de
fa oferta o del oferente.

A él se refiere el numeral 200 del RCA cuando manda que se
autorizard la negociacién directa en el supuesto que se constate que
solo una persona esti en condiciones de comprometerse (0 de neggcxarg,
de acuerdo a la naturaleza del contrato y las circunstancias propias de
la negociacién.

A continuacién el numeral citado, sefiala varios supuestos, dengro
del sistema de numerus apertus, ya que se trata de ejemplos; y, por ende,
se admiten otros posibles casos o situaciones.

Los casos por via de ejemplo que se dan, son los siguientes:

1) compra de mercadetia exclusivas.

Es decir, aquellos bienes que en razén de patente de invencién :e(;‘l;)
sean elaborados, manufacturados o  producidos por una emp 2y
siempre que no existan en el mercado mercaderias andlogas su

tutivas.

2) Adgquisicién de repuestos genuinos.

Es el supuesto de la compra de dichos repuestos manufacturadcz
por la propia fibrica de los equipos principales; y, 3ue f’?ric*
pais solo exista un distribuidor uatorizado por la citada fabrice.

i PRI tividad
(6) Cf. nuestra investigacién sobre el concepto ¢ implicaciones de la ac

ordinaria (San José: inédito, 1987).
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3) Compra de inmueble. g

Las razones que pueden justificar la adquisicién de un inmueble me.
.,d;a_tlte' }a contratacién directa, vicnen dadas por su ubicacién o lo-
- calizacién, naturaleza, condiciones y otras caracteristicas de la pro-

piedad que configuren el supuesto de que es Gnico para la finalidad

que tiene la Administracidn.

Por lo que se refiere al precio del inmueble, la Contraloria
(CGR) no autorizard la negociacién directa por una cantidad de
dm.czro mayor que Ja fijada por la Direccién General de la Tribu-
tacién Directa (DGTD).

Afiade este numeral, que si por el ma i i

mer yor precio de la propie-

dad (respecto del indicado por la DGTD), el negocio no SI; p%e-
de l!cévar a cabo, la Administracién gestionari la via de la expro-

Pracion.

4) Bienes o servicios “#nicos”.

También se puede negociar por el canal de la negociaciéon directa
la adquisicién de bienes o de servicios que por su naturaleza in-
telectual o artistica, o por su caricter (razén ontoldgica); o, por
sus medios técnicos exclusivos, se estimen al margen de la’com-
petencia de mercado.

Parte de las circunstancias que indujeron a incluir este caso,
se centra en el interés de algunos bancos estatales de comprar pin-’
turas elaboradas por artistas costarricenses muy bien cotizados en
el mercado.

Una de las razones que se argumentaron a favor de este su-
puesto fue que el Estado como tutor de la sociedad, por medio de
sus bancos, se encargaria de adquirir esos cuadros o pinturas para
proteger ¢l patrimonio nacional y que no salieran del  pais.

5) Unico fabricante.

La adquisicién de bienes y servicios elaborados por empresas na-
cionales a precio de mayorista (al por mayor), para aquellas si-
tuaciones en que_exista solo un fabricante.

4) Cuarto caso

_ Aqui se estd ante el supuesto de seguridades especificas. El nume-
ral 201 lo expresa de la siguiente manera:

‘sie admitird la negociacién directa cuando la contratacién necesite
e seguridades determinadas que hagan que no exista interés en
convocar o invitar a otros oferentes. Se participa en el negocio a

aquel aplicante que llena esos requerimientos de seguridad y que a
la vez la garantice.
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El numeral entra a detallar lo que enunci6 en el primer pirrafo
expresando que una negociacién necesita de esas seguridades cuando se

trata, fundamentalmente de:

1) Sistemas de proteccién para reducir las posibilidades de violacion
o robo en lugares de trabajo, de almacenamiento o de custodia de
bienes, valores o documentos.

2) La confeccién e impresion de moneda, especies fiscales u, otros va-
lores similares, los cuales la Administraccién no suele confiar a cual-
quier empresa, sino a determinada sociedad mercantil. ~

3) Compra de armas, municiones y pertrechos para uso de los cuerpos
de orden y seguridad nacional o cuerpos de vigilancia institucional.

4) Reparacién de magquinaria, cuando sea necesario el desarme de la
misma para realizar trabajos imprevisibles que se deven llevar a
cabo en un “taller de reparacién” bien conocido por su calidad, ga-
rantias técnicas, eficiencia, responsabilidad; teniendo como una base
un precio alzado; o bien, una estimacién (aqui lo que agrega el
numeral: “‘aproximada”, sale osbrando, ya que toda “estimacién”
es “aproximada’) del precio con el fin de pagrflo en su oportunidad
de cauerdo a una liquidacion precisa y detallada.

5) Quinto caso
Contratos inter-institucionales

Se permite la contratacién directa entre instituciones de derecho pii-
blico, agregando el numeral 202 que sin mds limitacién que la deter-
minada por su competencia. ‘

Este numeral sefiala una salvedad a esa negociacién, al decir que
con la excepcién que se encuentra en el articulo 208 (que después in-
dicaremos) 7o se podrdn efectuar operaciones entre esas instituciones cuan-
do signifiquen una condonacién de un 10% o mds del valor de las obras,
bienes muebles o servicios contenidos en el contrato, de conformidad con
el estudio econémico o peritaje correspondiente. Por supuesto, aclara
este articulo, que quedan advertidas las autorizaciones de la Asamblea
Legislativa en esta materia, ya que tienen rango de Ley y prevalecen
sobre lo que disponga este reglamento.

Finalmente, este numeral agiega que en lo que al precio de venta
de inmuebles entre las citadas personas de derecho piblico, rige lo que
establece el articulo 26 RCA, el cual manda:
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La estimacién del precio de base para la venta de inmuebles dg
dominio pablico o privado del Estado o de sus instituciones, se
hard por medio del avaliio reciente de la oficina especializada de
la Direccién General de la Tributacién Directa (DGTD). Dicha
base sélo podri ser rebajada con autotizacién de la Contraloria
General (CG), en un nuevo procedimiento de cozncurso, hasta en

un 20% en el supuesto de una licitacién(?) fallida o infructuosa,

6) Sexto caso

 Este sexto caso se refiere a los contratos que la Administracion
tealice con:

*  gobiernos o entidades de otros paises,

*  organismos nacionales o extranjeros de utilidad piblica o bien so-
cial, ajenos ‘al espiritu de lucro.

' Con el fin de realizar el negocio directo (sin concurso, sin licita-
cién), la_Administracién Pablica que el gasto por ese concepto 7o exceda
los limites de lo razonable (concepto juridico indeterminado) de acuerdo
a los precios que se establezcan (por el mercado) en negocios analogos,
ya fuere en el mercado nacional o en el internacional, al tenor del
numeral 203 RCA.

7) Sétimo caso
Negocio sin lucro para el co-contratante con el Estado

Este supuesto se refiere a los negocios con personas fisicas o en-
tidades privadas que, en el caso concreto de esa negociacién, carezcan
del animo de lucro (animus lucrandi). Es decir, se trate de una ayuda
evidente y tangible para el Estado o sus instituciones.

Afade el numeral 204 RCA que se esti en este supuesto cuando
el valor del negocio sea inferior al precio real de mercado en un tercio
¢ més. El modus operandi, para determinar el valor real de mercado lo
fijard la Direccién General de la Tributacién Directa (DGTD) cuando
se trate de adquisicion de bienes inmuebles. Cuando se esti ante la
compra de otro tipo de- compra o contrato (de bienes o de servicios),
la propia Administracién interesada, mediante un perito, establece ese pre-
cio real de mercado.

(7) ) Los términos licitacién y concurso son sinénimos.
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s) Octavo caso
S’ypue:ta de la wrgencia

| Este es el caso msi antiguo o el que dio lugar a las excepciones,

ahora ya clasificadas y sistematizadas a lo largo del tiempo. Las vias fue-

ra del concurso o licitacién '(que es lo mismo), nacieron a ariz del ar-

ento de la ‘‘urgencia”. Después, como no era suficiente el pretexto

\de la “urgencia’, le agregé la Administracién interesada “apremiante”,

" o cual era innecesario, desde el punto de vista del idioma, ya que se
b supone que toda urgencia es apremiante.

Ante esta situacién, el mismo numeral trata de precisar un poco
este caso, al decir que se entiende por “urgencia apremiante” aquella
imperiosa en razén de los intereses graves que encierra y de manera es-

ial la que se relaciona con situaciones de emergencia nacional o local
(regional), en donde la necesidad de negociacién no se pudo preveer o
financiar con la anticipacién debida o necesaria en punto a observar
¢ seguir los trimites normales del concurso o la licitacién. El numeral
usa una expresion méis genérica aqui: para seguir los tramites normales
de la contratacién administrativa, - ;

Interesante aqui es  destacar que ese estado de emergencia na-
cional o regional, lo puede establecer la Contraloria sin necesidad que
asi lo indique el Poder Ejecutivo (mediante decreto) o la Asamblea Le-
gislativa (por medio de una ley).

Se trata de un estado de emergencia advertido y admitido por la
Contraloria, sin que medie una declaratoria oficial de parte del Estado.

. 9) Noveno caso
. Licitacion fallida o infructuosa

En sintesis se trata del supuesto de un concurso que no llegb a
su objetivo: la seleccién del contratista péblico.

: 3 El numeral 206 lo manda del siguiente modo:

Se autorizari la contratacién directa cuando se de una licitacién
it fallida o infructuosa. Se entenderd por esa clase de licitacién aquella
i en la que no se presentaron ofertas o plicas en el plazo indicado por
4 el cartel para ese efecto; o, en el supuesto de que se recibieron ofertas
o propuestas, pero se rechazaron todas porque la Administracién estimé
- que perjudicaban sus intereses o0 no convenian a los mismos.

4 El numeral indicado expresa que existe una salvedad a ese enun-
‘ ciado general: '
)/
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Cuando en el criterio de la Contraloria Gemeral (aqui cabe hacer
la observacién que hay un error de impresién, pues s¢ lee “‘contratacién’”
cuando debe decir “Contraloria”) deba repetirse el procedimiento licj.
tatorio para conseguir plicas sobre las mismas bases (teniendo en juego
el mismo cartel); o, cuando tales bases del com<urso deban cambiarse
para facilitar una mayor concurrencia de ofertas.

10) Décimo caso

Se admite la negociacién directa en los supuestos de construc-
ci6n, instalacién o provisién de oficipas o servicios en el exterior (em-
bajadas, consulados, sucursales, etc.) €n aqueflos c€asos en que por la
distancia o por otras razones de caricter juridico, t{:cnico 0 prictico,
no es ventajoso o posible realizar un CONCUISO O Iicitacién en Costa Rica
para esos efectos.

En esos supuestos, la Contraloria General podré ordenar (mas bien,
se debe decir “‘autorizar”, ya que la Contraloria en esta materia no
puede “ordenar” su tarea se circunscribe 2 “autorizat’) cierfo tipo o clase
de concurso o seleccion que se realizaria en el pais donde se necesite
hacer esa negociacién.

¢Qué podri ser “cierto tipo de concurso” ?

Ello queda librado al criterio de la Contraloria. Consideramos,
que aqui ese numeral se refiere a ufl concurso, pngado, en el cual se
invitan a participar, por carta 0 medio de comunicacién privada (par-
ticular) a dos o mas empresas. Esto choca o contradice la autorizacién
para negociar directamente establecida en este numeral 207 RCA, pero,
ante la ausencia de controles eficaces en esta clase de negocios, se
tinde a que al menos se haga una disimulada contratacién directa, pre-
viendo —en lo posible— los posibles abusos que pudieran darse en
estas contrataciones.

V. Otras situaciones y normativas
1.—Donaciones

Los salvamentos ,articulos en desuso y los de desecho, con un
valor en libros de contabilidad o de acuerdo al pefitaje respectivo, que
70 exceda de mil colones (¢ 1.000) por unidad, podrin ser donados po.
las entidades ptiblicas a otras entidades igualmerite pablicas (de de-
recho piblico), cooperativas o a organismos de bien social o de interés
comunal (advertimos aqui el uso de tales conceptos juridicos indeter-
minados).
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Por lo que atafie a bienes de la misma naturaleza de los supra
jndicados (manda este numeral 208 RCA) de un precio mayor a los
¢ 1.000 y hasta los ¢ 10.000 podmnd ser vendidos a aquellas mismas

entidades indicadas por la mitad de su valor.

In fine, este numeral, expresa que aquellos negocios entre entes

de derecho piblico que no se encuentren ubicados en este articulo,

edan comprendidos en la quinta excepcién a la licitacién o quinto caso
32 contratacién directa, al tenor del numeral 202 supra meniconado.

También este articulo remite al decreto ejecutivo N° 8539 del
25 de abril de 1978, reglamento a la ley N¢ 6106 de noviembre de
1977 relativo a los bienes confiscados, caidos en comiso o no retirados por
sus duenos. ;

9. Permuta de bienes y sustitucion de equipo

Aquella permuta de bienes y la sustitucién de equipo que se
realice mediante contratacién directa, al tenor de la normativa respectiva,
tiene que contar con la autorizacién de la Contraloria General.

Aclara este articulo 29 RCA que los bienes o servicios objeto
de la permuta que haga la Administracibn, seran exclusivamente aque-
llos de su propia industria o que sean excedentes.

3. Fajas de terrenos nacicnales o municipales

Por lo que respecta a estas fajas (fracciones o pedazos) que exis-
tan en la orilla de una via pblica y que se quiera vender (no afectadas
a un fin piblico ni a futuras ampliaciones de la via), se le ofrecerin
‘al duefio del bien inmueble colindantes con esas fajas, por el precio del
avaltio que para ese efecto haga la Direccién General de la Tributacién
Directa (DGTD), por medio de su oficina especializada.

Expresamente sefiala este numeral 210 RCA, que Gnicamente si ese
duefio colindante de la respectiva faja, mo manifiesta interés por adqui-
ritla dentro del plazo de 30 dias siguientes a la notificacién formal
del correspondiente acuerdo, se estard o se cumplird con los tramites de
la licitacién o del remate, con la advertencia de que si €l citado colin-
dante de la faja de marras concurre o participa en la licitacién o en el
temate, tendrd derecho de preferencia en igualdad de condiciones.

Afin més, la Administracién Ptblica del caso, estd facultada —en
casos especiales— darle facilidades econémicas al particular colindante pa-
ra que adquiera la faja, mediante un plazo de cinco afios para pagar esa
deuda, aval hipotecario, intereses del caso, luego de que el particular le
muestra al ente ptblico su deseo de comprar la faja dicha o que resulte
adjudicatario en el concurso efectuado.
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4T ransporte de empleados y funciones piblicos

El Estado estd facultado para tomar en alquiler, como si fuera una
actividad ordinaria (claro que, estrictamente,, no es tal actividad, pero para
los efectos de este reglamento queda equiparada), servicios de transpor-
te de empleados y funcionarios publicos (agentes) suyos con vehiculo
propio que, se vieren obligados a desplazarse para cumplir con su trabajo,
de acuerdo a estas condiciones: 3

* que exista un sistema de control interno eficiente que garantice el
uso racional e -impida abusos. -

En la letra parece bien, pero en la prictica, podrd cumplirse con
este requisito? ,

* que se emita una reglamentacién que regule ese tipo de servicios,
incluyendo las correspondientes tarifas o régimen remunerativo; y,

* que la implantacién del sistema, tanto como su reglamentacién,
cuenten con la autorizaciéon de la Contraloria General.

N9

La Contraloria Ginicamente autorizara- esta clase de contratacién di-
recta, como si fuere actividad ordinaria de la Administracién, cuando:

* se origine o nazca de una verdadera, real y efectiva necesidad de
la entidad publica, y «

* que sea un factor o elemento de economia debido a que se evitan
gastos o erogacicnes innecesarias en la compra de vehiculos, com-
bustible, seguros, servicios personales, vidticos, repuestos, etc.

TENOQ LT

_ El ente contralor podri cancelar las autorizaciones dadas para esta
negociaciéon directa, cuando:

* a su juicio se han cometido abusos; o,

* si se comprueban inadecuadas o inconvenientes situaciones o cir-

cunstancias administrativas (vicios o insanas précticas) asi lo jus-
tifiquen o sefalen.
N
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Por supuesto, que la Contraloria podré sentar las responsabilidades
respectivas por esos vicios administrativos, abusos o faltas graves.

Este numeral 211 presenta un fransitorio, que ya tiene que haber
jugado su papel juridico, por cuanto manda que las Administraciones

Pablicas que han venido usando esta clase de negociacion directa con

sus agentes, tienen que haber cumplido con los requisitos de esta dis-
posicion dentro de los tres meses posteriores a la publicacién de este
decreto (o, reglamento=RCA).

5.—Autorizaciones de la Contraloria

; En este numeral 212 es de suma importaincia, por cuanto faculta a
la Contraloria General de la Repiblica (CGR) a autorizar otros casos
no contemplados en este reglamento (RCA. En otras palabras, los casos
que en esta normativa se indican son a titulo de ejemplo y estin ex-
presamente. indicados.

Observacion importante:

La Contraloria tiene la facultad de conceder autorizaciones para
negociar directamente, de acuerdo a su criterio y bajo circuns-
tancias muy calificadas. :

Esta potestad de uso discrecional, por parte de la Contraloria es
muy delicada y riesgosa, ya que (tedricamente) los entes plblicos po-
drian tratar de abusar de ese “portillo” para pretender evadir facil-
mente la licitacién o el concurso.

6—Necesidad de la autorizacién Contralora

El numeral 213 manda lo siguiente:

con la salvedad de lo indicado en los articulos 198, 199, 202,
203 y 204 de este RCA, serd necesaria la autorizacién de la Contraloria
General para toda clase de negociacién directa cuya erogacién o gasto
pase (o, se exceda) de estos limites:

* ¢ 30.000
* ¢ 15.000 y
* @ 5.000
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por su orden (respectivamente) y en felacién a los tres grupos
regulados por el articulo 24 del RCA(®). : .

Por lo que atafie a la enajenacion de bienes inmuebles al amparo
de la excepcion prevista en el n umeral 202 (ya indicada), serin nece-
serias las autorizaciones que establecen en el numeral 250).

Este mismo numeral 213 RCA, manda que las negociaciones di-
tectas por sumas inferiores a las sefialadas s#pra (€ 30.000, ¢ 15.000 y
¢ 5.000), pero mayores —tespectivamente—, de acuerdo al grupo pre-
supuestario dado, a ¢ 10.000, ¢ 5.000 y ¢ 3.750 seréd autorizadas y jus-
tificadas por la Proveeduria Nacional o por la Administracién negociante,
correspondiente, de conformidad a las excepciones a la licitacién o con-
curso, que se regulan en este capitulo de la contratacion directa,
haciendo constar en el expediente la informativa del caso.

Antes de iniciar el negocio, se deberd contar con la autorizacién
«de la Contraloria. Sin esta autorizacién, cualquier negociacién es nula
y acarrea responsabilidades para los agentes publicos involucrados.

7.—Solicitud de autorizacion

Se le planeard una solicitud de contratacion directa a.la Contra-
loria, para que ésta la estudie y declare si procede o no tal autorizacién
para q ue la Administracién negocic directamente.

‘Tal solicitud tendrd los siguientes requisitos:

a) indicacién clara de lo que se_ quiere contratar (objeto de lé
negociacién),

b) fundamento juridico de la solicitud (sefialando el numeral de
este RCA),

c) detalle de las razones para pedir que la negociacién directa pro-
ceda (razones de hecho y de derecho)

d) en el expediente correspondiente constard el documento en el
cual el experto_o profesional afirma (con razones técnicas) por
qué debe proceder la negociacién directa. Si no hay profesional
o experto, ese documento lo firmard el agente ptblico (empleado
o funcionario) encargado de esa tramitacidn,

e) cuando se trate de la compra de bienes inmuebles, deberd acom-
pafarse el avalio de la Direccion General de la Tributacién

Directa (DGTD),

(8) Ver supra, andlisis del primer caso de contratacién directa.

(9) :En este articulo 25 del RCA quedan fijados los requisitos para la ena-
jenacién de bienes inmuebles del Estado o de sus instituciones.
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f) documento publico en el cual se haga constar que hay fondos su-
ficientes, disponibles y ~debidamente presupuestados para enfren-
tar esa contratacién diercta, si es que se pagard al comtado. Si el
pago es a crédito, en forma total o parcial, también se adjuntard
esta informacidn,

g) acompafiar, cuando proceda las declaraciones o certificaciones a
que hacen referencia los numerales 94, 95 y 96 (impuestos di-
rectos, imposibilidad legal pa arnegociar con el Estado, y natura-
leza y propiedad de las acciones, respectivamente); salvo:

* respecto de los casos de empresas extranjeras; y,

* aquellas  situaciones contempladas en el numeral 200 RCA
(tercer caso en el cual se autoriza la negociacién directa, ya
ya indicado supra).

h) si el monto de la contratacién directa supera los ¢ 10.000, se
deben adjuntar los documentos referidos en el numeral 98 RCA
(este articulo manda que cuando el co-contratante con el Estado
se presente a nombre y por cuenta propia de distribuidores ex-
clusivos, serd fecesaria la presentacién de los precios de catélogos
o proformas recibidas del fabricante o exportador, segin sea lo
pertinente. Afadiendo este numeral que en el caso de que in-
tervengan representantes de casas extranjeras, éste lo dnico qu
harid es presentar la plica u oferta del principal. Esti permitido
cotizar propuestas conjuntas,(1°) bajo la condicion de que cumplan
con estos requisitos).

Este numeral 214 RCA tiene un agregado que permite no cum-
plir (omitir) con algin(os) requisito(s) de los ya indicados, cuando
afirma:

“La Contraloria General puede dispensar cualquier omisién en

cuanto a informacién no indispensable o que se pueda suplir u

obtener por otro medio”.

Con ello debilita este numeral 214, pero a la vez lo hace fle-
xible, a criterio del ente contralor, que es el que tiene a su cargo la
faculta de otorgar la autorizacién.

\ In fine, se presenta otra circunstancia mds calificada. Aquella en

la cual se da una sitwacién de emergencia, que no admita dilatorias o
retrasos, vinculada con graves intereses sociales o econémicos, locales (re-
gionales) o nacionales.

Esta emergencia (comprobada, real, efectiva) dard lugar a una so-
licitud ante la Contraloria por via telefénica o por cualquier otro medio

(10) Cf. nuestro trabajo sobre /a oferta, vid. bibliografia 7nfra.
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" pitulo VI del Titulo IIT de est

compatible (cualquiera que sea) i ncia. La Contralori,

por esa misma via o por otra (igualmente espedita), podri otorgar
autorizacién. -

la

Claro esti, que posteriormente se tendri que cumplir con la tr,.
mitacién requerida, para efectos de sujetarse, en lo posible, a Io que
dispone este numeral 214 RCA.

8.—Presentacién de plicas

A juicio de la Administracién, las ofertas

que se presenten bajo
Ia modalidad de contratacién directa, en lo

posible, se sujetardn al c,.

e RCA, relativo a la oferta, articulos 81
a 108.

9.—Consultas y negociacién ventajosa

A pesar de que la ley autorice la negociacién directa o que Ia
Contraloria le de el visto bueno, ello no obsta o impide que la Admi-
nistracién_tenga el deber de efectuar consultas por teléfono acerca de
precios y otras condiciones contractuales para determinar que la con-
tratacién directa que va a realizar no es dafiina a sus intereses. Lo ante-
tior cuando se esté ante las circunstancias de urgencia (ya visto) o de
otras razones que no impidan la competencia y en la medida de lo po-
sible (concepto juridico indeterminado). Incluso tiene el deber de e
gociar con el co-contratante hasta llegar a una negociacién que Je sea
a la Administracién ventajosa.

\0.—Garantia; y, documentacién necesara

Tanto la Administracién, como la Contraloria (cuando autoriza
la negociacién directa) podrin exigir cuando asi lo estimen conveniente,
necesario y posible, una garantia de cumplimiento por el 5% del monto

¢ la contratacién del caso. También se les puede requerir a los parti-
Culares negociantes cotizaciones originales, catilogos de precios, facturas
y demis documentos o informacién que se consideren necesarios y con-

venientes para que el Estado tenga una clara idea y un cierto respaldo
de lo que ests comprando.

Es decir, contratar directamente,

no implica comprar a ciegas,
menos entratindose de fondos publicos. :

98

(1 T eeee— AT

{

§ =

i

Al

g 11.—Caso especial del Tribunal Supremo de Elecciones (TSE)

i Este caso es especial por el posible abuso y privilegio que en-

i}

. cierra. Lo vamos a explicar del siguiente modo:

el numeral 218 RCA expresa que durante la éploca pteelgictﬁ?ii:;lj
Contraloria General queda autorizada para facilitar 1c_>s ‘pégge i
de contratacién que necesite el TSE para el cumplimie
" funciones constitucionales a cabalidad.

Esta es una norma reglamentaria, subordinada a la normativa le-

' ~ gislativa.

El Cédigo Electoral, en su articulo 175 expresaba lo mismo que
el numeral 218 RCA, en cuanto a que zn afio de las elecciones tecrll-
i firian pricticamente via libre para celebrar contrataciones dlrec:ias, e
'E{odo’ generalizado para cualquier comp(rlg qu'e.’hxcxjrla;fl. Es.gc; ceitrgg;
i i e la disposicion debia e
si era un abuso normativo, ya qu 3, gotmada

2 ; pero, no. Era para toda clase
el concepto de material elecioral; pero, )

:lc.:llquisicionesP de bienes y de servicios, lo cual .C(')l:lStltllila una ’?)rICChialgﬁZ
i i busos de esa disposicion. Lo esperable e
Al SR i6 todo lo contrario, se abri6 de par
ta se cerrara. Pero, ocurrié to 0 lo co 4 ¢
& l:::er ues por reforma ée.l 30 de noviembre de 1984, ese artxculo_ se
G (fifiéép para que el TSE pueda negociar directamente Jo qztle_e quiera
[zn oen cualquier momento. Se trata de una norma a?su;dla, 1113; ;%;?sal 3}27

i la norma constitucional del n
roseramente atentatoria contra 1 1 ot
ﬁue establece la licitacién publica como la via normal, regular v
cuada de la negociacién administrativa.

Esa clausula legislativa inconstitucional, expresa:

Articulo 175 del Cédigo Electoral

“El Poder Ejecutivo deberd tramitar,der} el térrmm;s rrgl;mgcédictlg
i i ici de mercaderias y reserv. éd
as naturales, las solicitudes reac ‘
g:f: iéoltmule el Tribunal Supremo de Elecciones, sin entrar a calificar
la conveniencia u oportunidad del gasto.

A juicio del Tribunal Supremo de Elecciones (TS)?)i I;io:(celecgﬁ:
siciones podrin hacerse mediante licitacin privada que haral :2 st
i ia del TSE, cualquiera que sea e _
ria Nacional o la Proveeduria E, cualquiera o i
judicacié hard sin dilacién y sin 4

uisicion. La adjudicacién se 1 ' g
2?3:& que el TSE indique como la mis g’onvementg y dcont;gn la£l ey
solucién asi recaida no cabrd recurso alguno” (los subrayados
tros). ; s ;

Se trata de un tramite privilegiado que no se 7u:{ffzm. Aci(:lma:l,
el pirrafo anterior se refiere a una “licitacion pnvadal, quac;l hind o
fondo es una contratacién directa, pues se puede hacer la p
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de invitar. dos’ oferentes (o, incuso més) y-se le adjudica a uno solo,

méxime que .Ja: misma norma afirma que contra esa seleccion del con-
tratista--pablico “no cabe recurso alguno”; cuando —cabalmente— una
de las caracteristicas fundamentales de la licitacién o concurso privado
es que el recurso de revocatoria, reposicién o reconsideracion s/ cabe
contra el acto adjudicatario respectivo. En esta norma, se elimina tal
recurso. Sin duda es una disposicién que irrita por lo abiertamente
violatoria de los principios y normas generales en que se fundamenta
Ja contratacién puablica.

Ya los Gltimos dos pirrafos de este inconstitucional articulo 175
del Cédigo Electoral, sin enmascaramiento alguno, expresa:

“Para la adquisicién de los materiales para preparar la documen-
tacién electoral de que trata el articulo 33(11), el Poder Ejecutivo,
mediante decreto, traspasard al TSE de los respectivos presupuestos
anuales y de las partidas que éste indique, una suma global cuyo
monto sefialard el TSE para poder adquirir los bienes y servicios
a que se refiere el citado articulo, por conmtratacién directa, cual-
quiera que sea el monto de los mismos. En lo conducente, téngase
por reformada la Ley de Administracién Financiera de la Re-
pablica”. (El subrayado es nuestro).

In fine, se vuelve a sefialar la via de la negociacién directa como
la via privilegiada del TSE, para negociar:
“Tratindose de labor de propaganda por la prensa, radio, tele-

visién, folletos, carteles o afiches volantes, el TSE podri contra-
tar directamente” (subrayado nuestro).

Qbservacion importante:

Se debe reformar inmediatamente esa disposicién por inconsti-
tucional, absurda y violatoria de los principios y normas de la nego-
ciacién administrativa como de lo que es una sana y ética adminis-
traci6n.

(11)  Articulo 33, Cédigo electoral:

Se refiere al envio y detalle del material documentacién electoral a
las Juntas Cantonales.
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12.—Tarifas y compensaciones econdmicas

La Administracién (debido a ciertas y e§pecificas Faze :
pueden interesar en establecer tarifas o compensaciones economicas f1j
para pagar ciertas obras o dqtenquados _SELVICIOs, también para el su-
nunistro o alquiler de especificos bienes con el fin de negociar, sobre
tales bases, en forma abieria y equitativa con los negociantes u oferentes
adecuados que expresen formalmente su deseo después de que el ente
administrativo ha realizado una invitacién o llamado por los medios de

comunicacién colectiva, especialmente escrito (prensa).

Afade este numeral 219 RCA que por via de ejemplo (mumerus
apertus) se pueden ubicar en este articulo, que autoriza:

* transporte de cargas especificas o determinadas
* servicio de tractor o maquinaria similar
¥ ciertos servicios de taxi

# construccién de viviendas que tengan planos y especificaciones de-
bidamente establecidos

* gsuministro de traviesas para ferrocarriles

# suministto de pupittes u otros muebles sobre modelo bien esta-
blecido.

La Contraloria General de la Repiblica (CGR) tiene la funcién
de aprobar, en este trimite o procedimiento, las tarifas o precios que
se determinen, al igual que sus rl}odificacm’nes o cambios. Tales pagos
o compensaciones econdmicas se fijardn, segin el caso, pot:

*  kilébmetro

* tonelada por hora
* horémetro

*  persona

* precio alzado

* unidad,

* . efc.
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VI. A modo de conclysiones

1, contratacién directa es un medio excepeional de negociacién de
o inistracién frente a la regla del concurso o licitacién.

2.—Como tal medio excepcional tiene que estar sometido a controles

adecuados, en este caso de la Contraloria General.

3.—Existe un caso de privilegio irritante e inconstitucional que es el
articulo 175 del Cédigo Electoral, que le da una via qabierta y
casi sin contt_ol _a.l Tribunal Supremo de Elecciones (TSE) para
Iealllaf.l_leg?claaones al margen del procedimiento constitucional
de la licitacién. Esta situacién debe desaparecer y someter, igual-
mente, al TSE a la fiscalizacién de la Contraloria, dejando con
mucho cuidado el material electoral (un afio antes de las eleccio-
nes nacn_onales y municipales) en la senda de la contratacién directa,
pero bajo ’la.lupervisién de los auditores de la Contraloria General
de la I%(epubhm (CGR), para evitar posibles abusos bajo el pretexto
c’h’: la “democracia electoral”, ya que la sana administracién y la
ética en los negocios del Estado también son wvalores prioritarios

res
Et 1 l D : lontatOS €n un

4.—Se debe ltengr cuiglado con el medio llamado “licitacién privada”,
ya que €l mismo tiende a ser usado (constituyendo un abuso) como
una contratacién directa disfrazada.

5.—La.’contrf1ta§16n directa se debe mantener en el sistema de contra-
tacién piblica, pero sujeta a todos los medios de control posible.
La. argumentada rapidez de la negociacién directa no puede tener
prioridad frente alos valores que protege la licitacién: sana ad-

zémstraaén, ftica en los contratos del Estado, controles internos,

6.—Se debe IlneJOIa; la normativa que atafie a la contratacién directa
Zi evitar a miéxuno puertas abiertas (namerus apertus) a una serie
€ Casos O Vlas de excepcién respecto de la licitacién, con el fin

de negociar mononpdl;
30 opélicamente, en un mercado
i iy PO : que pretende ser
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# CCSS Caja Costarricense de Seguro Social
* Proveeduria Nacional
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SUMARIO

1. El mito de la perfeccién del Libro de las Obligaciones a la
luz de la Historia y, del analisis formal-sistematico. Posible explicacién
de su heterogeneidad en nuestro Cédigo Civil. 2. Critica del método dog-
mitico. Historicidad de las relaciones de obligacién y necesidad de adoptar
un modelo integrado de derecho y ciencias sociales. 3. El estudio de
la realidad social y los principios del Libro de las Obligaciones. 4. ILa
inversién de la realidad: relaciones entre el Cédigo Civil, el Cédigo de
Comercio y la nueva legislacion no codificada. 5. Caracterizacién juridica
y funcién politica de las relaciones de obligacién: necesidad de revisar

los viejos esquemas del Libro de las Obligaciones. 6. Algunas conclusio-
nes metodolbgicas.

DivdaaV LELA DE LA FALULAAL DL DLRELCHG

1. la parte del Cédigo Civil dedicada a las obligacoines tiene

 la fama de ser aquella regién donde el jurista se convierte en filésofo,

en matemitico, en l6gico, dado el nivel de abstraccién y de sublime ra-
cionalidad que la cultura juridica ha llegado a alcanzar alli, remonténdose

* desde sus origenes clasicos. Desde hace alrededor de doscientos afios la

patte del Cédigo Civil francés dedicada a las obligaciones ha sido cali-
ficado como “la razén escrita” precisamente para significar a la vez el
alto grado de perfeccién de esta materia y su paso inalterable a través
de los siglos: un conjunto de dogmas que la razén humana logré des-
cubrir de una vez y para siempre. (F. WIEACKER, 1957; J. BONNE-
CASSE, 1944).

Sin embargo lo que hoy sabemos acerca de esta parte del Dere-
cho nos permite ver las cosas de otro modo: en primer lugar, el de-
recho de las obligaciones de la antigiiedad esclavista y del pasado feudal,
e incluso de épocas msa recientes, aparece plagado de iniquidades (1 mis-
ma palabra “obligacién” significé inicialmente la prictica instituciona-
lizada de que el deudor permaneciera amarrado como una bestia en la
casa de su acreedor, hasta que alguien saldara su deuda). Actualmente
se piensa mds bien que la teorfa de las obligaciones experiment6 impos-
tantes progresos en ciertas épocas historicas, como respuesta a los pro-
blemas que la realidad de esas épocas planteaba al jurista, pero que se
trata, mas exactamente, de verdaderas “‘rupturas epistemoldgicas”, como
cuando (para volver al ejemplo anterior) la concepcién de la obligacién
pasa de un encadenamiento fisico del deudor, a un ‘furis vinculum”, es
decir, un encadenamiento “juridico”, un efecto juridico, en suma; o como
cuando ya en época reciente, la concepcién de la rseponsabilidad pasa de
la culpa aquiliana a la exigenica de satisfacer necesidades e intereses
sociales. No se traté de la revelacién de verdades eternas, sino de la
adopcién de soluciones apropiadas a cada época histrica, con vista de
los recursos materiales y heuristicos de dicha época. (E. BESTA, 1973).

Por otra parte, entrando al andlisis formal-sistemitico, cabe se-
falar la extrema heterogeneidad del Libro Tercero del Cédigo Civil,
dedicado a las Obligaciones. En efecto, sin mayores dificultades ob-
servamos que de sus nueve titulos, cinco no corresponden a la materia,
a saber: el Titulo III, sobre la Prucba, que se reficer a los actos ju-
ridicos (mientras que la obligacién es un efecto); el Titulo VI, relativo
a la Prescripcién, que disciplina ciertos efectos juridicos que se pro-
ducen frente a una gran diversidad de situaciones que excede amplia-
mente la lista de las relaciones obligatorias; los Titulos VII y VIIL
relativos a la Insolvencia y el Concurso; y el Titulo IX, sobre el
apremio corporal, que atafien, los tres, a la tutela jurisdiciconal de los
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derechos. Ademis tenemos el Capitulo V del Titulo V, sobre “nulidad
y rescisién”, que también se refiere a los actos juridicos. De manera que
en _sentldo estricto, no pertenecen propiamente a la materia de las obliI
gaciones y convendria, por lo tanto, revisar su ubicacién dentro de una
nueva arquitectura del Cddigo.

Nuestro Legislador cre6 un libro auténomo para las obligacio-
nes, abandonando la estructura del Cédigo Napoleoén, para seguir el
orden de exposicién de la materia que adoptaron AUBRY y RAU en su
famoso Curso de Derecho Civil Francés. Como es sabido, el Cddigo
Napoleén tiene un Libro III que trata “De los diferentes modos de
adquirir la propiedad”, del que formaban parte la materia de las
sucesiones y donaciones y también, a la cabeza de un conjunto de
materias que se refiere a los contratos singulares y otras, un Titulo III
que trata “De los contratos o de las obligaciones convencionales en gene-
ral”, dentro del cual se encuentran los capitulos que forman el ndcleo
central de lo que serfa el Libro III (obligaciones) de nuestro Cédigo
Civil. El problema surgi6 cuando, al separar en dos libros indepen-
dientes la materia de las obligaciones y de los contratos, nuestro Legis-
lado no se percaté de que la prueba, la nulidad y la rescisién se referian
2 “las convenciones” (los contratos y otros actos juridicos) y que la pres-
cripcién, colocada como Titulo final en el Cddigo Napoleén, abarcaba
toda clase de situaciones juridicas, y no sblo las obligatorias. Si lo
pensamos bien, no serfa dificil que llegiramos a dudar de la convenien-
cia de dicha separacién en aquel momento. En cuanto a la insolvencia
y el concurso, tal parece que nuestro Legislador la tomé, adoptindola,
de la Ley de Concursos de 1865, y posiblemente también, en parte,
del Proyecto del futuro del Cédigo Civil espafiol. De todos modos, estos
problemas, que no son los principales en mi criterio, también nos estin
indicando la necesidad de desmontar minuciosamente los aspectos es-
tructurales y formales del Libro.

2. Siguiendo una opinién muy difundida (desde Ihering y la
Pandectistica hasta hoy), entendemos por dogmitica juridica la vision uni-
taria de los principios deducibles de las normas de un determinado
ordenamiento juridico, que se asumen como verdades indiscutibles. Segiin
el Prof. Giuseppe MAGGIORE, de la Universidad de Palermo, *..El
punto de partida de la construccibn dogmitica es la norma. Cada norma
es un concepto que puede convertirse en una definicién... Si se abstraen
las notas comunes de un grupo de normas de cierto tipo y se concen-
tran en un solo concepto, tenemos ‘el instituto”. El instituto de la pro-
piedad no es otra cosa que la concentracién, en un dnico concepto, de
todas las normas que conciernen a las relaciones de dominio... Si
los institutos se concentran en una unidad superior y mds vista, tenemos

el sistema” que es el grado més alto de la abstraccién 16gico-juri-
dica...”. (G. MAGGIORE, 1956).
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La dogmitica es de origen jusnaturalista (y los primeros “dog-
mas” fueron precisamente ciertos principios que, por decirse de origen
divino o por encarnar la razén, se estimaban eternos e inmutables) pero
sigui6 sirviendo como método del positivismo juridico, hasta llegar a
constituir por antonomasia, la Ciencia Juridica. De ese modo un método
Gtil, pero limitado, de construccién tedrica, llegd a ser, por via de exa-
geracién, un factor deformante de la concepcién misma del jurista y de
su vision del mundo: el jurista terminé por suplantar el mundo real

- por un mundo de normas, de manera que la coherencia l6gica interna del

sistema normativo le llegé a parecer algo mas importante que la idoneidad
de ese mismo sistema para ofrecer soluciones a los problemas reales; lle-
gando al extremo de explicar las insuficiencias e inadecuaciones del sis-
fema como simples “excepciones” que solo confirmaban la firmeza de
los dogmas establecidos. (P. BARCELLONA, 1977).

En efecto, siguiendo esa linea, yo creo que los juristas, aqueja-
dos por una fuerte tendencia a mirar sélo el plano normativo, debemos,
para empezar, incorporar a nuestro arsenal met6dico aquél instrumento
que los griegos llamaron “cpojé”, en el sentido de que, para intentat
una reforma legislativa en un campo tan sensible y a la vez tan vastc
como el de las relaciones obligatorias, logremos primero encerrar entre
paténtesis la normativa vigente y las ideologias juridicas formadas a su
alrededor, y enfrentemos la realidad de los mecanismos y las relaciones
socio-econémicas contemporéneas en el dmbito de nuestro pais y nuestra
Regién (sin olvidar su estrecha dependencia con otras regiones del mun-
do), para tratar de entender su estructura actual y la linea que sigue
su desarrollo.

Significa esto que debemos dejar de ser juristas para convertirnos
en economistas y socidlogos? Lo que significa, méds bien, es que para
emprender hoy dia una reforma legislativa que no sea un mero parche
en la fachada normativa que recubre la realidad, debemos superar el
modelo del jurista aislado en la dogmitica, adoptando un modelo in-
tegrado de derecho y ciencia social.

No podriamos entrar aqui en una explicacion detallada de dicho
modelo. Lo que nos interesa, mds bien, es mostrar cémo es visualizado
el problema por algunos juristas modernos que han afrontado el pro-
blema.

Asi, refiriéndose al Derecho Civil y a su contexto econémico, ha
dicho el Prof. Stefano RODOTA, de la Universidad de Roma:

“..No podemos quedarnos en la identififacién de la funcién eco-
némica de las instituciones juridicas, ni en la comprobacién de las
tensiones que resultan por la distancia entre unas disciplinas juridicas
inméviles y una realidad socio-econémica en movimiento. La atencién
hacia los hechos econémicos debe permitir verificar la correspondencia
entre las clasificaciones y los institutos juridicos tradicionales y las pro-
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blemiticas que emergen efectivamente de la realidad: de este modo serd
posible proceder a sistematizar los datos’ normativos alrdedor de niicleos
teales, y no segin modalidades que reflejan construcciones doctrinarias
o finalidades propias del pasado..”. (S. RODOTA, 1973).

En un ensayo que ya anda por los veinte afios y que se titula
precisamente “El Derecho Civil entre Sociologia y Dogmitica”, el
Prof. Nicolo LIPARI, también de la Universidad de Roma, advertia lo
siguiente:

“Si nos damos cuenta de que no es posible un proceso interpre-
tativo y aplicado del derecho que prescinda de una dialéctica entre dos
términos, uno de los cuales conduce al hecho social que se trata de
clasiticar y disciplinar, no cabrd duda de que la indagacién sociolégica
forma parte del proceso cognoscitivo del jurista, aunque no lo agota;
hasta tal punto que, sin dicha indagacién, el conocimiento del jurista
resultaria parcial y, por ende, falso..” (N. LIPARI, 1968).

“.el jurista s6lo puede asumir cientificamente los valores de
la sociedad sobre la cual es llamado a operar, mediante una investi-
gacién que sea también de tipo sociolégico..” (N. LIPARI, 1968).

Reflexionando a su vez sobre el retrato histérico del jurista en
el campo penal (y siguiendo en cierto modo las huellas del gran tedrico
francés Francois GENY) recientemente el Prof. Alessandro BARATTA,
de la Universidad de Saarbriicken, ha dicho lo siguiente (que considera-
mos aplicable también a nuestro campo) (A. BARATTA, 1986; F. GE-
NY, 1924).

“Es recuperable este retraso? La tesis que queremos proponet
aqui es que no lo es. De ello deriva que no es ya posible reconstruir
an modelo integrado de ciencia penal fundado en el cariter auxiliar
de la ciencia social frente a la ciencia juridica, o en todo caso en el
caricter cientifico de los dos discursos tomados en su autonomia: el
discurso“de! cientifico de la sociedad y el discurso del jurista.

. El retraso no es susceptible de ser superado, porque la ciencia
juridica formal no se muestra en condiciones de reflexionar y de superat
la propia ideologia negativa. La critica y la superacion de ésta no
ocurren dentro sino fuera de ella, por obra de la ciencia social, con
la que por lo demis la ciencia juridica no ha logrado atn hallar una
nueva relacién de colaboracién. Con mayor razén seria incapaz la cien-
cia juridica, una vez realizada la superacién de la propia ideologia ne-
gativa, de construir desde el interior de si mismam una ideologia po-
sitiva, es decir una estrategia de control de los comportamientos social-
mente nocivos o problematicos, alternativa al actual sistema represivo-
Aun para la elaboracién de una nueva estrategia politico-criminal, en
la actualidad la ciencia juridica estd del todo confiada en la contrt-
bucién de la ciencia social...”.
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“Si lo antes expuesto es la relacién de dependencia del discurso
juridico respecto de la ciencia social en el ambito de la praxis tedrica
contemporinea, solo un nzevo modelo puede surgir en el espacio del
modelo clasico integrado de ciencia penal, en donde la relacién entre
ciencia social y discurso de los juristas no sea ya la relacion entre dos
ciencias, sino una relacion entre ciencia y técnica. Por técnica juridica se
entiende, en efecto, la preparacion de instrumentos legislativos (técnica
legislativa), e instrumentos nterpretativos y dogmaticos, con miras a fina-
lidades y opciones politico-criminales conscientemente perseguidas, en el
imbito de la correccién Idgico-argumentativa y de la discrecionalidad
valorativa que el sistema juridico-politico atribuye al jurista en estos
diversos niveles de la propia actividad...”.

2

3. Porque, en efecto, si mirdiramos con cierto cuidado la realidad
que nos rodea, encontrarfamos muchas cosas inquictantes: el ciudadano,
antiguo sujeto de las relaciones obligatorias ;pricticamente habria de-
saparecido para dar lugar a otro fenémeno muy distinto: el consumidor,
el cual no es sujeto de aquellas relaciones, porque ha dejado de ser
“centro de imputacién” efectivo de las normas que las regulan? Ahera
los verdaderos sujetos son las grandes empresas, ptblicas y privadas,
que producen, distribuyen, comercializan, promocionan y propagandizan
las mercancias y los servicios; asi como los Estados, las Municipalidades
y otros entes que controlan aquellas operaciones y son, eventualmente
también sus usuarios y beneficiadores principales; y finalmente también
ctros grupos intermedios, como cooperativas y asociaciones de consumi-
dores, de usuarios o destinatarios; sindicatos, etc. De manera que el
consumidor aislado, el usuario de servicios, asi como el destinatario de
los efectos de los desechos industriales, de la contaminacién, de Ilos
riesgos, ¢han terminado siendo figuras residuales, cuya subjetividad es
meramente retérica? Creo que habria muchas razones para inclinarse
por la afirmativa.

Podria pensarse que esta trasmutacién de los sujetos histéricos de
la obligacién no influye en su estructura ni en su contenido, como
decir que la obligacién sigue siendo la obligacién, cualesquiera sean
los sujetos que en ella intervienen. Pero creo que serfa un error: la
obligacién no es una esencia superhistérica, sino una relacién social a
la medida de ciertos sujetos y de los intereses de esos sujetos. aL irrup-
cibn de los Estados, las transnacionales y otros entes macrosciales, con
la carga de sus complejos intereses, en el campo otrora doméstico de
las relaciones de obligacién, esti obligando a los juristas de otros paises,
y debe inducirnos también a nosotros, a repensar y replantear, uno tras
otro, todos los dogman venerables de la teoria clasica, en busca de un
rescate de la subjetividad juridica del hombre comln, como medio de ase-
gurar Ja tutela efectiva de su dignidad.
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Asi, repasando los principios tradicionales a la luz de la rea-
lidad actual, pienso, para poner un ejemplo, en el “favor debitoris”.
Parece claro que dicho principio fue acufiado en el contexto de la te
lacién entre personas privadas. ;Podrfamos mantenerlo tranquilamente
cuando el deudor es la Recope, o una poderosa transnacional, ;No
presupone este principio unas dimensiones subjetivas que ya no co-
1responden a los principales protagonistas de hoy?

¢Y qué decir del “bonus paterfamilias”, parimetro de la dili-
gencia del deudor? ;Puede mantenerse este pardmetro, basado en el subs-
trato psiquico-individual del deudor “persona fisica”, ante la desperso-
nalizacién y la cibernetizacién de los comportamientos y las decisiones
de las grandes corporaciones deudoras de nuestra época? Esta nueva
realidad ¢no constituye la base para suponer que han surgido nuevas
actitudes, nuevas formas de cumplimiento y de incumplimiento que re-
quicren de nuevas valoraciones juridicas, nuevos efectos juridicos?

4. Esa misma mirada a la realidad nos permitiria observar otro
hecho: que las relaciones de obligacién han dejado de ser ‘‘civiles”, si
es que lo fueron algin dia, para entrar de lleno en elmundo del
Detecho Pablico, del Derecho de las Empresas y del naciente Derecho de
los Recursos Naturales y del Ambiente. Naturalmente, no es que se
acabaran, en términos absolutos, las relaciones obligatorias entre simples
particulares; pero se trata en todo caso de un fenémeno que ha perdido
significacién social y econémica, en tanto que Io que condiciona fuerte-
mente la vida y la forma de la sociedad y del Estado es la actividad
de las empresas publicas, las transnacionales, los oligopolios, etc. Pues
bien, el mundo del derecho codificado presenta una imagen invertida
de esta realidad: un lugar ampliamente preponderante lo ocupa el sis-
tema de las cbligaciones civiles, mientras que la regulacién directa de
las obligaciones mercantiles, industriales, publico-econémicas, etc. apa-
rece como subsidiaria y en una relacion de dependencia de las primeras.

Se impone, entonces, una rectificacién de esa visién invertida,
que irfa probablemente mis alli de la unificacion de la materia a la
manera del Cédigo Civil italiano de 1942.

Por otro lado tenemos el Campo de las obligaciones nacidas de
dafios patrimoniales producidos por actividades extracontractuales. En este
campo la normattva es notoriamente escasa y poco sistemitica: ;Qué nos
ofrece, en efecto, nuestra legislacién en materia de responsabilidad por
daofis debidos al wso erréneo o abusivo de los espacios urbanos, del
ambiente y los recursos naturales, a la destruccién del paisaje y del pa-
trimonio histérico, etc.? Y ocurre algo semejante con la responsabilidad
por defectos de produccién, de disefio o construccién, o por deficiencias
de instruccién sobre el empleo correcto de mercancias vendidas al pa-
blico. Es evidente que también aqui la normativa del Cédigo Civil es
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omisa e inadecuada, tanto en lo que se refiere a la responsabilidad ex-
tracontractual como la derivada de incumplimiento contractual por los
llamados “vicios redhibitorios”. Porque no es posible continuar por Ia
via, peligrosa y liimtada, de las interpretaciones extensivas y las in-
tegraciones analdgicas a fin de seguir operando a base de articulos como
el 1048 y el 1082 del Cédigo Civil, para resolver problemas surgidos
de los modernos y sofisticados procesos de produccién y distribucién de
los bienes.

5. Manteniéndonos dentro de un planteamiento tradicional (pero
en una de sus formulaciones més rigurosas y persuasivas), podemos de-
cr que la relacién de obligacion es un efecto, es decir, un.valor VA
por lo tanto, depende estrechamente de las concepciones valorativas (po-
liticas) de cada época. Dados ciertos actos, el grupo hegemonico de la
sociedad considera importante que se produzcan ciertos resultados que
estima valiosos: entonces se produce el disefio legislativo de ciertos
efectos juridicos, dosificados y molulados para producir aquellos resul-
tados.

Ahora bien, con vista de la posible reforma del Libro de las
Obligaciones, ;cudles son los efectos que deben dosificarse y modularse
para el futuro, habida cuenta de la irrupcién de los nuevos sujetos ju-
tidicos, de sus intereses y de sus nuevas modalidades de actividad ju-
ridica en el contexto de una estructura econémica y social de extrema
movilidad? Sélo el conocimiento de dichas realidades, asi como _una
clara conciencia de los valores que debe tratar de lograr la comunidad,
con vista de un ideal de humanidad que nos hemos impuesto, nos per-
mitird encontrar una respuesta adecuada.

Tomemos, entonces, uno de los ejemplos referidos, y pregunté-
monos: Si cabe responsabilidad a las empresas, en linea de principio, por
la contaminacién de las aguas de un rio, ¢hasta dénde y hasta quiénes
se extiende esa responsabilidad? ;La comparten sus administradores y
empleados? ¢La comparten otras emptesas, o.el Estado, o §1 Municipio
correspondiente? ¢Cudles actividades esti obligada a cumplir para pre-
venir nuevos dafios? ;Cudles obligaciones son de Derecho Piblico y
cuiles de Derecho Privado? ;Continfia teniendo sentido esta disitncién?
¢Supone todo esto una nueva problemitica y nuevas formas de modular
y dosificar los efectos juridicos para la teoria de las obligaciones o po-
demos encontrar las respuestas usando los viejos esquemas de las obli-
gaciones solidarias, alternativas, indivisibles, etc.?

Una cosa me parece clara: ninguna respuesta seria llegaremos a
obtener si nos mantenemos de espaldas a una vision cientifica de la
realidad. (S. RODOTA, 1973).
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6. Podemos terminar diciendo, en conclusién, que la pregunta
de fondo no es ;Reformamos o no reformamos el Cégigo Civli’l ?glslino
¢Cémo  resolver los problemas juridicos de la sociedad civil para el
final del Siglo XX y para el Siglo XXI? Parece que fuera lo mismo
pero implica una diferencia muy grande: propongo desplazar la atencion
del jurista del Cédigo Civil, es decir, de un conjunto de férmulas
escritas recoptlaglas hace un siglo (pero, en realidad, disefiadas hace
dos siglos), hacia el conjunto de los problemas que afronta nuestra so-
ciedad en lo que atafie a las relaciones obligatorias que se dan en su
seno, y hacia sus posibles soluciones para hoy y para mafiana. El camino
de perspectiva que planteo implica:

12 Que el jurista en vez de legislador debe moverse, en este caso
desde la realidad hacia el Cédigo Civil, y no al revés. El objet(;
primordial de su atencién serdn los fenémenos socio-econdmicos de
Costa Rica y no las férmulas lingiiisticas de un Cédigo: a estas

debe llegar, ciertamente, pero después de entender completamente
aquellos fenémenos;

2° Que el jurista no puede planear en este caso una reforma con
solo los métodos del pasado, consistentes en comparar las for-
mulas viejas con otras nuevas, tomadas de un pais que se con-
sidera mis avanzado, sin estudio ni diagnéstico de la realidad
que se pretende normar; o con los métodos consistentes en re-
coger las experiencias aplicativas, con demasiada frecuencia ca-
suistas y poco sistemiticas, de los jueces y los abogados, para
“mejorar” el viejo texto. )

3 Que la realidad social y econémica no puede ser objeto de
conocimiento ni de diagnéstico por medio de la dogmitica juridica
sino precisamente con los métodos de las ciencias sociales, de
modo que el civilista debe disponerse, para la reforma de la
normativa de las obligaciones (y de la legislacién en general)
a usar los instrumentos de un modelo integrado de derecho v
ciencias sociales, formando parte de un equipo interdisciplinario
y abandonando, asi, su tradicional perspectiva microsocial.

4* Que sélo el conocimiento cientifico de la realidad social y eco-
nomica puede ofrecer la base indispensable para dicha reforma,
st queremos que ésta incida positivamente en aquella realidad
Porque, en efecto, sélo conociendo la realidad costarricense es-
taremos en capacidad de saber cuil es la situacién y de decidir
hacia dénde va a marchar nuestro pais: si no sabemos esto ;Cémo
podriamos orientar la reforma? ¥

p : i i
52 Que dizbemos seguir con atencién las actividades académicas con-
temporineas provenientes de otros campos de las Ciencias Sociales,
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como el “Primer Congreso Nacional Rail Hess Estrada” que
tuvo lugar la primera semana de mayo 7,8 sobre “El modelo ad-
ministrativa de Costa Rica: la organizacién para el Siglo XXI”.
Me parece que este Congreso es un ejemplo de elaboracién in-
terdisciplinaria entre economistas, administradores, juristas, perio-
distas, soci6logos y educadores, para alcanzar, precisamente, una vi-
sién cientifica de la realidad y su proyeccién en el préximo siglo.

Por diferentes razones que han sido mencionadas con gran fre-
cuencia en los Gltimos afos, el jurista tiende a aislarse de las otras
disciplinas sociales, como si realmente se bastara a si mismo para com-
prender la realidad que lo rodea e incidir en ella de manera auténoma
y eficaz. Pero esto no es asi, sino que, por el contrario, dicha actitud
lo ha empobrecido y lo condena a la esterilidad y al retraso.

¢Cémo puede el jurista superar esta situacion? Al respecto nos

dice el Prof. BARATTA: “La indicacién del momento técnico-juridico
y de su dependencia de la ciencia social en el dmbito de un nuevo
modelo de ciencia penal, pretende ser cualquier cosa menos una capitis
diminutio del jurista, y cualquier cosa menos su reduccién a récmico de
la sociedad. Por el contrario, busca suscitar la conciencia de una nueva
dignidad cientifica de la actividad del jurista, indicando claramente el
espacio en el cual esta dignidad debe poder realizarse. El hombre de
ciencia serd tal, y no mero técnico, en la medida en que llegue a ser
finalmente un cientifico social y sostenga con la ciencia su obra de téc-
nico. El camino es largo, la meta es lejana, los presupuestos implican
entre otras cosas una radical revision de los métodos de formacién del
jurista, de la que, para ser optimistas, se divisa sélo el principio. Pero
en la actual crisis de la ciencia juridica y de las nuevas relaciones con
Ia ciencia social, la alternativa que se plantea para el discurso técnico-
juridico es la de tomar conciencia de su naturaleza técnica, volviendo a
encontrar en una visién cientifica de la realidad social y su movimiento
y del sistema de las necesidades individuales y sociales, el fundamento
tedrico de las opciones pricticas de que es instrumento, o bien, la de
permanecer enredado en la ideologia megativa, perpetuando su funcién
de portador inconsciente de opciones politicas que €l continuando en el
ropio divorcio de la ciencia social, no puede controlar...” (A. BARA-

TTA, 1986).

115




REFERENCIA BIBLIOGRAFICA

Alessandro BARATTA: Criminologia critica y ecritica del Derecho Penal. Siglo
XXI, México, 1986.

Pietro BARCELLONA: Derecho privado y proceso econémico. Jovene, Nipoles,
197N

Los sujetos y las normas. Giuffré, Mildn, 1984.

BARCELLONA, HART, MUCKENBERGER: La formacién del jurista. Civitas,
Madrid, 1977.

Enrico BESTA: Las obligaciones en la historia del Derecho italiano. Cedam, Pa-
dua, 1937.

Julien BONNECASSE: La escuela de la exégesis en Derecho icvil. Cajica, Puebla,
1946.

Benedetto CROCE: Filosofia de la prictica. Laterza, Bari, 1963.
Angelo FALZEA: Voces de teoria general del derecho. Giuffré, Mildn, 1970.

Grancois GENY: Ciencia y técnica en Derecho privado positivo. Sirey, Patrix,
1914-1924.

Nicolé6 LIPARI: El Derecho civil entre sociologia y dogmdtica, en Revista de
Derecho Civil, N? 4, Utet, Turin, 1968.

ID: Derecho privado: una investigacién para su ensefianza, Laterza, Bari, 1974.
Michel MIAILLE: Una introduccién critica al Derecho. Maspero, Paris, 1982.

Riccardo ORESTANO: Introduccién al estudio histérico del Derecho romano.
Giappichelli, Turin, 1963.

Salvatore PUGLIATTI: La transferencia de las situaciones subjetivas. Giuffré, Mi-
lin, 1964.

Stefano RODOTA: El control social de la actividad privada. El Mulino, Bo-
lonia, 1977.

ID: El Derecho privado en la sociedad moderna. II Mulino, Bolia, 1971.

Giovanni TARELLO: Historia de la cultura juridica moderna. II Mulino, Bo-
lonia, 1978.

Franz WIEACKER: Historia del Derecho privado de la edad moderna. Aguilar,
Madrid, 1957.

Rudolf WIETHOLTER: Las f6rmulas mégicas de la ciencia juridica. Laterza,
Bari, 1975.

116

ESTADO DE DERECHO, DERECHOS FUNDAMENTALES
Y “DERECHO JUDICIAL”

Dr. Alessandro Baratia

Universidad del Saarland, Saarbriicken
(RF.A)




A pesar de su éxito, el principio del Estado de Derecho con-
tinda siendo, sin embargo, uno de los més controvertidos de la ciencia
juridico-politica moderna.

Posiblemente, la concepcién del Derecho natural sea la dnica
en este sentido equiparable a la del Estado de Derecho: por la riqueza
de sus manifestaciones, la pluralidad de puntos de vista desde los que
puede ser estudiada y el diverso contenido que se le ha asignado en
el desarrollo historico de las ideas juridicas. Concepciones diversas acerca
del “Derecho” y la “nauraleza” produjeron durane los siglos XVII y
XVIII multiples definiciones del Derecho natural. Y del mismo modo,
como consecuencia de la Revolucién francesa y de la fundamentacién
kantiana de la moderna ciencia del Derecho, se ha ido delineando en los
dos tltimos siglos un modelo multiforme, un concepto rico y complejo
en extremo de Estado de Derecho: concepciones diversas (cientificas ¢
incluso ideolégicas) acerca del “Derecho” y del “Estado” han con-
tribuido a determinar sus varios aspectos y significados.

Es interesante observar c6mo en el concepto de Estado de Derecho
convergen de forma singular posiciones ideoldgicas no sélo discrepantes,
sino antitéticas. En relaciéon a las corrientes ideol6gicas aparece la idea
de Estado de Derecho vinculada al pensamiento liberal clasico (Locke,
Kant, primeras obras de Fichte, Humboldt, B. Constant, etc, aunque
muchas veces no se¢ la mencione de manera expresa) al pensamiento
liberal de la ilustracién (Rousseau, Montesquieu), al tradicionalismo
conservador que origina el nacimiento del Reich alemin (Gneis, Stani)
a la tradicién del constitucionalismo inglés y del pensamiento liberal
norteamericano, a la ciencia alemana del Derecho publico (Jellineck,
Mayer), a la democracia social (en sus manifestaciones juridica y es-
tatal), e incluso a algunas posiciones tedricas de marchamo netamente
autoritario (ideologfa fascista de Panunzio o nacional-socialista de Lan-
ge). Asimismo, aparece vinculada esta férmula a las ideologias neocapi-
talistas del “Estado de bienestar” y se habla, en este sentido, de Estado
social de Derecho, el cual se diferencia del médulo clisico del Estado
liberal de Derecho y constituye una etapa de un desarrollo cuya Gltima
meta es, el Estado democritico de Derecho, es decir, un Estado socia-
lista que proporcione garantias legales y sustanciales de libertad (lega-

lidad socialista).

No parece haber tenido éxito el intento de establecer una doc-
trina pura del Estado de Derecho libre de cualquier contaminacion ideo-
légica, neutral respecto a una tabla de valores politicas. Ha habido cier-
tamente quien ha colocado la esencia del Estado de Derecho en la
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distincién platénica entre gobierno de hombres y gobierno de leyes para
indicar las caracteristicas de un Estado en el que la actividad de los
Organos esti legitimada por la ley y en el que la ley garantiza Ia
esfera inviolable de la libertad de los ciudadanos. Pero ses suficiente Ia
caracterizacion? ;No existe en este caso el riesgo de hacer coincidir el
concepto de Estado ed Derecho con el de Estado moderno? La cualidad
de juridico, la conexi6n estructural con un sistema de reglas abstractas
es una caracteristica esencial del Estado y de la libertad modernas (Cons-
tant). Para el Estado y para la libertad modernas el Derecho es un
clemento connatural a su estructura. El Derecho, como regla  abstracta
(ley), constituye el preludio de la delimitacion impersonal de poderes
en el interior del Estado-aparato y de la autonomia de los ciudadanos
en el interior del Estado-comunidad; en este sentido, no es dable disocair
el Estado moderno del Derecho y de la ley, Laband y Kelsen han in-
tentado construir un modelo de Estado completamente depurado de cual-
quier idea socio-politica. Kelsen identifica Estado y ordenamiento juri-
dico. Con la consecuencia de que Kelsen ha vaciado de todo contenido
la expresién Estado de Derecho. Para Kelsen, desde un punto de vista
meramente formal, todo Estado en cuanto tal (y, por tanto, toda Ila
gama, muchas veces trigica, de variedades que en la época moderna ha

asumido el moderno Leviatin) es —en cuanto ordenamiento juridico—
Estado de Derecho.

Una documentacién filolégica del diverso contenido que, pri-
mero en Alemania y mis tarde en el resto de Europa, recibi6 la ex-
presion “Estado de Derecho” por parte de las @ltimas generaciones de
pensadores nos mostraria el esfuerzo de los representantes de las ideo-
logias juridicas y politicas mds opuestas por reivindicar —para justi-
ficarse— el uso legitimo de la férmula en su verdadero significado.
Lo cual s6lo se explica porque el principio se habfa convertido desds
comienzos del siglo en un principio prestigioso, asociado a una va-
loracién estimada positiva. Y esto, a su vez, demuestra que, a pesar
de su generalidad, se ha venido depositando en el fondo de esta ex-
presion —a través de un proceso inconsciente de filtracion y seleccion—
un cierto residuo comiin ideolégico que no basta, es cierto, para individua-
lizar los contornos de un sistema politico, pero que acoge algunos de
los aspectos més constantes de los ideales politicos que acompafian la
historia del Estado moderno.

. El origen y el caricter del Estado de Derecho son plenamente ger-
manicos (como han sustentado con acierto Von Stein y Gneist); mas,
cuando el citado proceso de absorcién y europeiezacién puede conside-
rarse concluso, al finalizar el siglo pasado, corren paralelas una “his-
toria interna”, especifica y tipicamente alemana,, y una ‘“historia ex-
terna”,' més genéricamente europea, del mismo concepto. Las cuales,
de ordinario, se superponen en una “comfunis opinio”, a través de Ia
cual se ha venido cristalizando un vago y elementar residuo ideoldgico.
confiado a la transmisién cientifica de los tratadistas y colocado actual-
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mente en la cispide de aquellos dogmas cuya plenitud aviolégica es
inversamente proporcional a su relacion concreta con la historia y con
la realidad politica.

Esta forma, Estado de Derecho no es sélo lo que ha sido en
el contexto politico (de la formacién del Reich en Alemania) en el
que surgié y ejercité una funcién determinada como ideologia juridica,
sino también un “mito” que, con independencia de tal funcién originaria,
ha transformado y continda haciéndolo —por obra de la idealidad unida
al concepto de Derecho— el “estado de cosas” en el “Estado” o Estado
de Derecho. El Estado de Derecho es, pues, la variante juridica y, en
cuanto a tal, quizd la principal variante del mito moderno del Estado.

No se puede dar una definicibn mas precisa del concepto desde
el plano histrico-politico sin considerar detenidamente su historia inter-
na. Cabe, sin embargo, otro tipo de investigacién: la de analibar lo
que queda atn subsistente del mito del Estado de Derecho. Anilisis que
puede contribuir a aclarar algunas constantes de su historia externa.

En el primer aspecto, la investigacién histdrico-filoséfica lleva al
resultado de modificar la opinién muy difundida de que con el marbete o
rétulo de Estado de Derecho se podria identiifcar la entera tradicién
del pensamiento liberal europeo y norteamericano. De acuerdo con
esta opinién, con la expresién alemana Rechtsstaat se identifica el mismo
tipo de Estado o de ideal politico que se evoca con la expresién in-
glesa Rule of Law o con la francesa séparation des pouvoirs. Ahora bien,
es cierto que en su “historia externa” el Estado de Derecho se con-
creta, en tltimo término, en los dos componentes esenciales de Ia
legalidad —en el sentido de garantia de las libertades individuales—
y de la division de poderes, entendido como principio de organizacién
juridica y delimitacién de todas las funciones del Estado (Carl Schmitt);
pero también es verdad que en la forma con que en esta suerte de
“comfunis opinio” el concepto alemin del Estado de Derecho absorbe
la idea de la “Rule of Law” y de la “séparation des pouvoits” se rea-
liza una especie de unién hipostitica ideolégica y una abstraccién con-
ceptual, mediante la cual estos elementos pierden en buena parte su
significado y alcance originario. Por ello tunicamente pueden individua-
lizarse si se hace abstraccibn de su parcial absorcion en el mito del
Estado de Derecho a través de una diligente reconstruccién de la tra-
dicién constitucional anglo-americana y de las concepciones politicas del
iluminismo francés.

Constituye el nicleo comtn la idea de la antolimitacion del Estado
por medio del Derecho; las divergencias se originan con motivo del
fundamento de la autoridad del Derecho: la soberania popular, por
medio de la ley, segin modelos franceses (Mohl y Bihr), o la mo-
narquia y las tradiciones juridicas locales (Stahl, Gneist), de acuerdo
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con ejemplos ingleses que Gneist contraponia, no sin artificio, a los
franceses. -

A pesar de que haya entrado en el patrimonio ideolégico europeo
la expresiéon Estado de Derecho ha encontrado general acogida fuera’.
de Alemania {nicamente en Italia y en KEspafia, por el influjo de Ia
ciencia politica alemana en estos paises, mientras ue en Inqglaterra y
en Francia se han consolidado, sobre todo, las expresiones “‘Rule
of Law” y “divisién des pouvoirs”, las cuales se¢ hacen corresponder con
Rechtsstaat en sentido lato, es decir, en su “historia externa”. El resul-
tado es que no aparecen claramente delimitados por los autores los
confines entre el Estado de Derecho, Estado constitucional, Estado pat-
lamentario y Estado liberal, a pesar de que algunos lo hayan intentado.

Las diferencias entre la ideologia alemana del Estado de De-
recho y las teorfas iluministas francesas del Estado y la Rale of Law
inglesa se explican principalmente por la diversa concepcién de Ia
soberania imperante en estos paises durante el liberalismo clisico. nE
Francia, la soberania pertenece al pueblo. Por esto, Gneist considerd
totalmente contrapuesta a la ideologia alemana del Estado de Derecho
la concepcién francesa de la ley como expresion de la soberania popu-
lar, instrumento, ademis, de garantia de la libertad individual entendida
como autonomia (es menester observar que Kant estd al respecto mis
préximo de los franceses que de ser precursor de la ideologia alema-
na del Estado de Derecho). Desde este punto de vista, la teoria de
la separacién de poderes constituye en Francia una técnica de organi-
zacién del Estado que permite asegurar la supremacia del poder le-
gislativo —expresién de la voluntad popular— sobre el ejecutivo y
el judicial. Tanto el ejecutivo como el judicial, estin obligados, en el
el ejercicio de sus funciones, a aplicar y a respetar las leyes. En In-
glaterra la soberania compete conjuntamente a las dos Cimaras y a la
Corona. La Rule of Law, como expresién de la tradicién constitucional
inglesa, corresponde principalmente a la idea del limite que el poder
de gobernar y de legislar recibe del Law of the Country, es decir, de!
Derecho consuetudinario acogido por la tradicién jurisprudencial.

Para el pensamiento alemidn, por el contrario, la soberania per-
tenece al Estado, el cual, sin embargo, se personaliza en el monarca, que
es el verdadero habitante de ella. La versién juridica idealista del pro-
blema politico de !a soberania enmascara, pues, la estructura autoritaria
con que surge el Reich, mediante el equivoco —que continia atn sin
resolver— de la relacién entre cl poder personal del monatca (y de la
aristocracia agraria, que no sélo le apoya, sino que le condiciona al
proporcionarle las clases burocritica y judicial) y las estructuras demo-
craticas y representativas. Estas se reservan a la acitvidad del parlamento,
que no constituye, empero, la suprema autoridad del Estado, sino que
aparece condicionado por la monarquia, por el gobierno, por la buro-
cracia y por la magistratura, es decir, por el poder ejecutivo y judicial,
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los cuales contintian firmemente retenidos en las manos de la nobleza
agraria y de la burguesia industrial. Estos grupos disponen, pues, de
medios para luchar contra los éxitos formales obtenidos en el parlamento
por la clase obrera, utilizando los recursos que ofrecia la cabeza de puente

de la democracia social.

Aqui se encuentra la raiz politica de la idea alemana de sepa-
racién de podtres en la forma en que ésta se integra en el concepto
de Estado de Derecho entendido en su ‘“historia interna”. La ideologia
juridica alemana produjo una inversion en la jerarquia entre poder
legislativo y judicial (a la que se vincula el origen de la idea de la
separacién de poderes) y una equivoca contraposicion entre ley y de-
recho. Esta contraposicién constituye la base del movimiento del derecho
libre (Freirechtsbewegung) y de la teoria de la funcién del control
judicial sobte la ley (Priifungsrecht). Y se exterioriza también en la
concepcién del Estado de Derecho de Gneist, que rechaza la idea fran-
cesa de la soberania de la ley para exaltar la fuerza de la tradicién ju-
ridica local y el papel de los jueces honorarios de extraccion aristo-
cratica, y de Bahr, que atribuye la mixima importancia no a la ley,
sino al control judicial de la actividad del Estado. Con estas concep-
ciones se inicia el proceso que terminaria por transformar cada vez
més el Estado de Derecho en el dmbito de su historia interna, tipica-
mente alemana, de un Estado legal (Geseizesstaat) en un Estado judicial
(Richterstaat).

Dos ideas fundamentales del pensamiento liberal cldsico, la de
los derechos o libertades fundamentales y la de la separacién de poderes,
teciben en el pensamiento alemdn una significativa transformacién en
sentido juridico-formal. Lo cual, unido a la contraposicién entre ‘ley”
y “derecho”, ha permitido ampliar excesivamente el concepto del Estado
de Derecho hasta permitir incluir en él un tipo de Estado como el na-
cional socialista, que constituia una clara antitesis de las premisas li-
berales clasicas.

Parte de los autores nacional-socialistas contrapusieron, en efecto,
dos tipos de Estado de Derecho: el burgués (individualista) y el
nacional y fascista. El primero era simplemente un Estado legal. El se-
gundo, el verdadero Estado de Derecho (Lange). Schweinichen llega
a afirmar en este sentido que el Estado de Derecho es el ordenamiento
en el que el Derecho no asum el caricter de limitacién d la soberania
del Estado, significando, por el contrario, “una ordenada forma de do-
minio de acuerdo con el deber”. Por medio de esta clase de razona-
miento tebrico, a través de una “mixtificaciéon” moralizadora del De-
recho, se llegé a hacer desaparecer todo tipo de limitacién legal del

poder.

Carl Schmitt se opuso a esta ampliacién del concepto en una in-
teresante polémica que sostuvieron los juristas afectos al nacional-so-
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cialismo. El era el principal teérico del nuevo Estado autoritario im-
perante en Alemania, pero su agudeza juridica le mostraba la imposi-
bilidad légica e histérica de incluir el Estado autoritario, fuese nacional-
socialista o fascista, dentro del cencepto de Estado de Detecho, cuyo
surgir histérico no es facilmente separable de la ideologia individua-
lista-liberal. La lacida postura de Carl Schmitt —su polémica con parte
de los juristas nacional-socialistas— merece ser citada como oposicién a
las falacias —no raras en los Estados fascistas— por parte de autores
que pretenden de forma especiosa justificar una realidad politica auto-
ritaria y antiliberal con el prestigioso principio del Estado de Derecho.
(En TItalia pueden servir de ejemplo las concepciones que sostuvo Panuncio
durante el fascismo).

En las Constituciones modernas el caricter del Estado de Dere-
cho se origina, segin Schmitt, por la concurrencia del principio de or-
ganizacién y del principio de distribucién. “El principio de distribu-
cién —libertades fundamentalmente ilimitadas respecto a los ciudadanos;
autoridad fundamentalmente limitada respecto al Estado— se concreta
en una serie de derechos que se denominan fundamentales o derechos
de libertad; el principio de organizacién se contiene en la doctrina
denominada de la separacién de poderes, que consiste en la divisién entre
legislacién, gobierno (administracion) y jurisdiccién o, con otras pa-
labras, entre poder legislativo, cjecutivo y judicial. El principio de dis-
tribucién presupone la delimitacién juridica de las relaciones entre el
Estado y el ciudadano (cuya principal consecuencia légica es el principic
de la reserva legal). De acuerdo con este principio, toda limitacién a
la esfera de la libertad individual se puede establecer tnicamente por
medio de una ley.

La historia externa del concepto de Estado de Derecho, formula-
da de forma precisa por Schmitt, corresponde a la communis opinio
de gran namero de autores los italianos incluidos. Puede bastar al
respecto la cita de Orlando, para quien Estado de Derecho es el Estado
que “se auto-impone el freno de normas juridicas capaces de moderar
la accién de la autoridad publica de tal forma que se reconozcan y
respeten los legitimos intereses de los sabditos”. Maiorana sostiene una
postura analoga, al estimar que “la principal exigencia del Estado ju-
ridico, que reane y comprende todas las restantes”, es “la de reconocer,
tutelar y garantizar los derechos individuales™.

2. Los Derechos Fundamentales

La teorfa moderna de los Derechos Fundamentales responde en
su origen a los postulados caracteristicos del pensamiento politico y
juridico de la Ilustracién, cuyos principios juridicos racionales y na-
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turales, que eran la base de al Revolucién Liberal en Inglaterra y Fran-
cia, fueron codificados y positivizados. Desde este punto de vista no
se puede separar la historia de los Derechos Fundamentales desde su
expresién en las Constituciones modernas, la historia del Estado de De-
recho, que también tiene sus origenes sociales y politicos en la época
de la Ilustracién.

En efecto, los Derechos Fundamentales representan uno de los
dos pilares basicos que constituye la base del sistema del Estado de De-
recho moderno. El otro pilar es la Separacion de los Poderes. Derechos
Fundamentales y Separacion de Poderes corresponden a los dos prin-
cipios fundamentales: el principio de la Distribucién y el principio de
la Organizacién, que segin la opinién mayoritaria forman el caricter
del Estado de Derecho en cualquier Constitucién moderna (Carl Schmitt).

El sistema de organizacién del Estado de Derecho moderno, es de-
cit, la Separacién de los Poderes, tiene su origen en las obras clasicas
de Locke (véase especialmente el segundo Tratado de los “Two Treaties
on Governement” del afio 1690) y de Montesquieu. En el noveno Libro
de “L’ esprit des lois” del afio 1748, Montesquieu expone que ninguna
libertad politica se puede alcanzar “Si el poder legislativo o el ejecutivo
estin unidos en la misma persona o en la misma entidad” y si “el
poder judicial no estd separado del Poder Legislativo o el Ejecutivo”.
La experiencia muestra, sigue exponiendo Montesquieu, que “toda per-
sona que posea poder es propensa a abusar de él, llegando hasta donde
encuentre limites” y por eso, “para que no se abuse del poder, es
necesario que las condiciones estén reguladas de tal manera que el
poder ponga limites al poder”. El principio de la Separacién ed los
Poderes contiene, en su expresién mds amplia, la idea de que toda la
actividad estatal estd vinculada a la ley. Esta idea tiene su origen tanto
en el principio de la independencia judicial del Ejecutivo, el principio
de legalidad de la Administracién y de su control por el Poder Judicial,
como ed la distincién conceptual entre ley y acto administrativo con
la primacia de la ley.

Es facil reconocer que esta primacia de la ley, la superioridad
del Poder Legislativo frente al poder estatal, desde el punto de vista
terico y funcional es esencial para los Derechos Fundamentales y su
positivizacién en el moderno Estado de Derecho. Porque con el prin-
cipio organizativo de la Separacién de Poderes se exponen los mo-
itvos de importantes aspectos del principio de distribucién, es decir, del
arraigo constitucional de los Derechos Fundamentales, y el principio
de distribucién implica solamente a causa de una conexién con el prin-
cipio de la Separacién de Poderes, una definicién juridica de la relacién
entre Estado y ciudadanos, cuya consecuencia bisica y légica es el prin-
cipio de reserva de ley. Eso implica que cualquier limitacién de la esfera
de libertad del ciudadano debe efectuarse por medio de una ley. Asi
pues, una restriccion ed la libertad no es posible llevarla a cabo s6lo
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por medio de las actividades del Gobierno y de la Administracién de|
Estado. p

Para comprender el origen y la teoria clisica de los derechos
fundamentales de la Ilustracion, hay que encontrar su encuadre natural
en la Teoria del Estado de Derecho y en el constitucionalismo de Ia
[lustracién con el que esti relacionado.

Examinaremos brevemente como se desarrollé la positivizacion de
los Derechos Fundamentales en el marco del Estado de Derecho moder-
no desde la Ilustracién. Lo que distingue las modernas declaraciones de
los Derechos Fundamentales, desde un punto de vista juridico-formal,
en comparaci6n con las Declaraciones clisicas de los derechos en Ingla-
terra (piénsese en la “Magna Charta” del afio 1215, en el “Hibeas
Corpus” del afio 1679 o en el “Bill of Rights” del afio 1689), es el
hecho de que en las modernas Declaraciones no se trata de la distri-
bucién de privilegios a los nobles o a los ciudadanos por acuerdos o
por leyes normales del Parlamento, sino que se trata de principios, que
se deducen de una fuente del Derecho que es la superior del Ordna-
miento Juridico del Estado. Por ello, los derechos son reconocidos en
el marco mismo de la funcién del Poder Constituyente. Tal reconoci-
miento es parte del acto de legitimacién y fundacién del nuevo Estado o
de una nueva Constitucion.

En este sentido, la Declaracién de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano en el Estado de Virginia (12 de Junio de 1776) es
un prototipo de las modernas Declaraciones de los Derechos Funda-
mentales. Esta fue acompafiada por las Declaraciones del os otros trece
Estados norteamericanos que anteriormente habian sido colonias inglesas.

Aunque estas Declaraciones en cuanto a su contenido politico,
se orientan hacia la tradicién inglesa del “Bill of Rights”, su significado
juridico es nuevo, ya que esti relacionado con la fundacidn constitucio-
nal de los nuevos Estados, independientes de la Madre Patria inglesa.

Los principios de "Bill of Rights” americano tenfan una reper-
c_usic’)n sobre la Declaracién francesa de 1789, la cual estaba influenciada
directamente por las experiencias americanas y a través de la interven-
cién de Lafayetts y Jefferson. Los mismos principios fueron recobidos en
la Constitucién del 3 de Septiembre de 1791. La Constitucién republi-
cano-demécrata de 1793 amplié considerablemente la lista de los derechos
Fundamentales e incluy6 los llamados derechos sociales, es decir, los de-
rechos a servicios péblicos por parte del Estado, como también el de-
recho al trabajo y a la asistencia social. Se ampliaron los derechos po-
liticos (el derecho de sufragio y de peticién) a todos los ciudadanos.
A pesar de su corta existencia, la segunda Constitucién de la Francia
republicana anticipé la estructura de los Derechos Fundamentales que
mds tarde serfa la propia del Estado Social. En el Estado Social, o pro-
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ideologia del individualismo liberal, con talismo Utépico y la
de la Socialdemocracia. En cuanto a este primer progreso hacia el
Estado Social en la Francia republicana pos-revoluiconaria, hay que afia-
dir que el derecho al trabajo fue suprimido en la Constitucién de 1795.

Con las Declaraciones realizadas a fines del Siglo XVIII en Fran-
cia, se determiné un rasgo caracteristico de los derechos fundamentales
como elemento del Estado de Derecho: las esferas de libertad a las
cuales se refiere son “absolutas”, en lo que concierne al supuesto fun-
damento supraestatal, pero son “relativas”, en lo que concierne a su re-
cepcién por el Derecho Positivo. Ya que el Estado determina a través
de ley positiva el contenido, los limites y las formas concretas de la
garantfa de estas libertades (por ejemplo también los procedimientos
procesales para la proteccion de los Derechos Fundamentales). Esta
positivizacion por medio de ley no debe ser vista solamente como un
limite juridico a las libertades basicas. Con eso las Constituciones mo-
dernas quieren excluir cualquier limitacion de los Derechos Fundamen-
tales por medio de la intervencién arbitraria del Poder Ejecutivo. Hasta
la actualidad, el principio de la reserva de ley y el principio de la
Separacién de Poderes marcan toda la historia de los Derechos Funda-
mentales. Este @ltimo principio se debe entender como la sumisién del
Poder Ejecutivo al Legislativo. Por otro lado la determinacién positiva
de las libertades estd vinculada necesariamente con su definicion a tra-
vés de normas constitucionales y legales. De hecho la legalidad como
contexto estructural con su sistema de reglas abstractas, es una carac-
teristicas tanto del Estado, como también del moderno concepto de li-
bertad (de la “libertad de modernidad” en el sentido de Constant).
Para ambos el Derecho no es un principio que se califique exterior-
mente, sino un elemento que forme parte de su estructura. Como regla
abstracta el Derecho positivo es el principio tanto de la limitacién del
poder en el interior del aparato estatal, como de la autonomia de los
ciudadanos en la Comunidad.

Sin embargo, la positivizacién y el principio de la reserva de ley
significan de todos modos una limitacién frente al contenido juridico-
natural de los Derechos Fundamentales, porque a través de la reserva
de ley el legislador positivo tiene el poder de deshacer su contenido de
manera legal.

3. El “Derecho [udicial”

Para comprender la dimensién de una teoria del derecho ju-
dicial en el marco de una teoria de las fuentes del derecho, es necesario
distinguir tress ignificados del concepto de “fuente del derecho”.
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En un primer significado puede hablarse de fuentes de produc.
cién. Fuentes de produccién son todos los “hechos o actos que en un
cierto ordenamiento juridico roiginan una norma, ya sea abstracta
general (ley) o concreta (decision judicial, actos administrativos).

Fuentes de validez son, por el contrario, las normas que establecen
qué actos o hechos producen en el ordenamiento juridico nuevas nor-
mas, y bajo qué condiciones. En este sentido, segin la teoria escalonada
del ordenamiento juridico, la validez de las normas depende de otras
normas de grado superior, es decir, de normas que autorizan o reco-
nocen actos o hechos normativos de grado inmediatamente inferior. Las
fuentes de validez de las normas concretas individuales creadas por el
juez son las leyes; la fuente de validez de éstas es la Constitucién.
Al final de la escala, para Kelsen, se encuentra la hipétesis de una
norma ‘bzi'sica; para Hart, por el contrario, el hecho de una norma de
reconocimiento.

Fuentes de conocimiento, finalmente, son aquellos hechos y do-
cumentos a los que el ordenamiento juridico reconoce la capacidad de
sefialar la existencia de una norma y su contenido. Tales fuentes de co-
nocimiento son distintas, en general, de las fuentes de produccién y de
las fuentes de validez. Por ejemplo, la tuente de conocimiento de Ia
ley para el ordenamiento juridico alemin, es el Gesetzblatt, donde se
publican las leyes.

Las fuentes de produccién, comparadas entre si, pueden ser fueri-
tes originarias o fuentes derivadas. Una fuente se derivada con res-
pecto de otra cuando esta Gltima es la condicion de validez de la pri-
mera o constituye su programa de decisién. En este sentido, la decisién
judicial constituye, frente a la ley y al derecho consuetudinario, una
fuente derivada. Fuentes originarias son, por el contrario, aquellas cuya
validez o su programa de decision no proviene de una norma superior
a la que estin subordinadas.

Una vez presentados estos aspectos preliminares, prosigamos con
la argumentacién ocupindonos de la norma consuetudinaria. En ella, la
fuente de produccién coincide con la fuente de conocimiento, en el sen-
tido de que la regularidad del comportamiento, acompafiada de la
“opinio juris ac necesitatis”, no sélo es el hecho o complejo de hechos
que producen la norma, sino que estos mismos son los que evidencian
su validez. Una importante corriente doctrinaria tiende, por el contrario,
con poderosos argumentos, a privilegiar la decisién judicial como fuente
de conocimiento del derecho consuetudinario. En otras palabras, afirma
que solamente el conocimiento constante, por parte de la autoridad ju-
dicial, del hecho consuetudinario, puede establecer la constancia y va-
lidez de semejante hecho. Esta teorfa merece atncién, pero no puede
ser confundida con la tesis de que el derecho judicial (mejor atn,
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el derecho de los prejuicios de los jueces) constituya derecho consue-
tudinario.

No comparto esta opinién, y me sumo, por lo tanto, a Esser y a
otros que se oponen al supuesto caricter consuetudinario del derecho
judicial. Si la opinién antes mencionada fuese correcta, entonces esta-
rian unidas en el derecho judicial, la fuente de producciéon con la fuente
de conocimiento. Una consecuencia, por lo menos cuestionable, seria,
entre otras, la produccién de una norma generada por un prejuicio ju-
dicial; eso significaria que a partir de la consolidacién fictica del pre-
juicio, la decisién tendria un caricter normativo para todos los jueces.

El derecho judicial es, en lugar de esto, sdlo una fuente de pro-
duccién. Por el contrario, la ley y la costumbre se mantienen, para el
derecho judicial, como fuente de valideb y conocimiento. En este sen-
tido, la decisién judicial es, junto a la ley, fuente productora, pero,
al contrario de ésta, fuente derivada, no originaria.

Es importante haber establecido simultineamente la dependencia y
el caricter innovador del derecho judicial frente a la ley para recalcar
su distancia frente a la ideologia juridica que, en el pensamiento juridico
alemin, encuentra su expresién en el concepto de Juristenrecht. Tendencias
dominantes desde inicios del siglo XIX hasta la altima postguerra, con-
sideran al Juristenrecht, y en especial al derecho judicial, a diferencia
de la tesis aqui expuesta, como fuente originaria paralela a la ley,
e incluso a veces contrapuesta a ésta.

En la historia del pensamiento juridico alemin es posible ob-
servar tres periodos en los cuales la relacién entre ley y derecho se
establece de un modo que no tiene nada en comin con la teoria antes
expuesta. En los tres periodos que quiero recordar en pocas palabras,
la distincién entre ley y derecho cumple la funcién ideolégica de con-
traponer la actividad de los juristas, en especial la del juez, al poder
legislativo, y de relativizar este poder respecto a un derecho viviente
que se expresa en la actividad de los juristas tebricos y pricticos. La
actividad de los juristas se contempla como la expresion de un de-
recho viviente que encuentra sus origenes alrededor del Volksgeist
(espiritu del pueblo), en la conciencia de la comunidad o de acuerdo
a un principio orginico de desarrollo con respecto al cual el derecho
legal posee un caricter artificial y potencialmente arbitrario.

La primera expresién completa de una teoria del [uristenrecht se
remonta a Savigny y la escuela histérica en Alemania. Esta teoria parte
directamente de la polémica sobre la codificacién y representa la posicién
conservadora dominante en la Methodenlehre alemana de la época de
la restauraci6n.
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La segunda fase de la Methodenlehre alemana, en la cual el de-
recho judicial se impone como derecho que “compite con Ia ley, esta
dominada por el “movimiento del derecho libre” desde finales del siglo
XIX hasta 1930.

La tercera fase de revalorizacién del Juristenrecht 'y de la acti-
vidad judicial como fuente auténoma de derecho se desarroila en Alema.
nia después de la caida del nacionalsocialismo. Estrechamente unido
esta fase se encuentra el renacimiento del derecho natural, que repre-
senta uno de los primeros intentos del pensamiento juridico alemin por
superar la experiencia de la “injusticia legal” y ed la “perversion del or-
denamiento juridico” del decenio anterior.

La Constitucién de la Replblica Federal de Alemania ofrece una
base a este movimiento de revalorizacién del derecho judicial, que en-
cuentra una expresién significativa en el libro de Marcic, Vom Gesetztaat
zum Richterstaat. En la medida en que la Constitucién alemana (art. 20)
vincula al juez no sélo a la ley, sino también al derecho, cumple con
la exigencia expresada, entre otros, por Dadbruch, de afianzar la justicia
y el derecho en Alemania y en Europa sobre una base més sélida que
la mera ley. Se intentaba de esta forma limitar el monopolio del le-
gislador y su arbitrariedad revalorizando la “clase de los juristas” e in-
terpretando de esta manera la tradicién anglosajona, que considera a
los juristas como protectores de los principios del derecho'y de la justicia.

Estos tres periodos, durante los cuales las ideas del Juristenrecht
y del derecho judiical pudieron imponerse, se caracterizan por condiciones
sociales y politicas muy heterogéneas que deben ser observadas individual-
mente.

Si penetramos en los origenes histéricos de esta concepcién, ti-
picamente alemana, de la relacién entre ley y derecho, y del jurista como
creador del derecho, es posible encontrar una de las caracteristicas que
diferencian el modelo alemén de Estado de Derecho del desarrollo de
este concepto con el resto de Europa. A diferencia del pensamiento ju-
ridico francés, el Estado de Derecho en Alemania esti mucho menos vin-
culado a la idea de la division de poderes. La prerrogativa del jurista
frente al legislador, exigida por la teoria del Juristenrecht posterior a
1814 en la época de la restauracion, es un ejemplo de este caricter con-
servador y, en cierto modo, autoritario inherente a la idea del Estado de
Derecho en Alemania.

El concepto del jurista como representante del pueblo, puede in-
terpretarse como una especie de limite a la funcién ed la asamblea legis-
lativa y del parlamento. El énfasis dado a la comunidad (Gemeinschaft)
en relacién con la sociedad, que se tmpone con la escuela histérica y
caracteriza todo el siglo pasado hasta el idealismo social en la época
de Guillermo II, documenta significativamente una cultura oficial “que
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tiende a ignorar las divergencias de clase y los CO’nﬂlCtOS entre grupos
sociales, sobrevalorando las posibilidades de armonia entre los mismos.
t

Mientras Thibaut y los partidarios de la codificacién inspiraaa en
el modelo francés apoyaban la creacién de un _Cédigo Civil para A}le—
mania, Savigny se dirige en un escrito polémico contra esta opinion,
calificindola de un modo de pensar racionalista que descuida la rea-
lidad concreta del derecho. En su opinidn, _el derecho es un fenomepo
como el del lenguaje, unido al largo e indetenible desarrollo del Volksgeist,
y su fuente mdis importante de conocimiento no es la ley, sino la cos-
tumbre. Como sucede con el lenguaje, el de_:recho tiene sus propias y ori-
ginarias fuentes y su “lugar” en la conciencia del pueblo. La aparicion de
los juristas como clase especial dentro del pueblo 9bedece a una fase
del desarrollo del derecho relativamente tardi?. Asi, el derecho toma
finalmente una “direccién cientifica”, y del mismo modo en que antes
ha vivido en la conciencia del pueblo, vive ahora en la. conciencia de
los juristas que representan al pueblo en esta funcién. Sin embargo, el
derecho tiene desde entonces una doble v_1da, na:tural por un Iado,' por el
otro artificial. La primera, que se mantiene ‘vm.cu,l’ada con la vida del
pueblo en general, representa el elemento “técnico”.

En esta funcibn como representante del espiritu del pueblq, la
ciencia del derecho tiene la cualidad de fuente de derecho. Esta .1dea,
cntral en la escuela histérica del derecho, es representada por Savigny,
Puchta y otros. Aqui se ncuentra la idea de un Juristenrecht puesto en el
sistema de las fuentes, al mismo nivel que elder?cho leglsIatlvo‘ y con-
suetudinario, idea que desde entonces permanecerd en ¢l pnsaminto ju-

ridico almin.

El éxito de estas corrientes de pensamiento juridico en las @l-
timas décadas del siglo pasado, corresponde historicamente a una eploca
en la que se puede constatar una consolidacion de los conflictos de ¢ adse
en dos frentes. Mientras la asamblea leglslatlva’ del primer y segundo
“Reich” es influenciada, de manera cada vez mis fuerte, por la Social-
democracia, que obtiene cada vez mas escafos, las fuerzas corllservador'izs
y reaccionarias mantienen firme en sus manos el poder absoluto en z}
jurisprudencia, la burocracia, las fuerzas armadas y, sobre todo, en e

poder econémico y empresarial.

Al poder alcanzado por el movimiento obr’ero en el legislativo
se contrapone la estabilidad del poder de la burguesfa y de la anstocrac‘ia
agraria en las estructuras judiciales y administrativas del Estado yi. e
manera mds general, en las relaciones reales de la sociedad capitalista.
Esta es, si no la tnica, sin duda una razén esenqal para Ia'Sl%PeraCl(éﬂ
del positivismo legal, asi como también para explicar el nacimiento de
la oposicién entre ley y derecho, es decir, entre la legalidad forfngl, trans-
ferida a la funcién legisiativa, y los principios y valores juridicos ma-
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teriales, salvaguardados por la jurisprudencia y la praxi ini i
De ahi proqeden las tendencias delP “derecho ylibre"l,) cruse :Sﬂiggézgr‘(l)iz
con el cambio de siglo pasado. Bajo la etiqueta de una aproximacién de
la Iey’ al derecho y a la conciencia juridica del pueblo, se oculta una
reaccién conservadora que intenta linutar la legalidad formal y de-
bilitar el poder alcanzado por el movimiento obrero en el legislativo.

De lo dicho puede deducitse que la ideologia contenida en el
d’erecho de los juristas va acompafiada de una visién simplista del ca-
ricter pretendidamente estitico del derecho legal, en contraposicién  al
dinamismo del derecho judicial. Por lo tanto, debe cuestionarse ¥, el
cada caso, controlarse empiricamente si, comparando el derecho Ieg’al
el derecho de los juristas, es siempre este ltimo el que garantiza ur):
desarrollo juridico adecuado al cambio social, a las necesidades de la
poblacién y a la realizacién de la justicia.

.. La tesis del derecho de los juristas como fuente de produccién ori-
ginaria del derecho, junto a la ley, no es en si ni progresista ni con-
servadora..S(')lo la politica concreta, el origen social y el comportamiento
de las élites politicas y juridicas permiten determinar si la dindmica
histérica de las necesidades generales de una sociedad encuentra una
expresién mds adecuada en el legislador que en los jueces.

Precisamente en Italia, tras la segunda guerra mundial, se ha de-
sarrollado una teorfa, y en parte también una praxis judicial, que intenta
favorecer un “uso alternativo del derecho” también por parte de los
Jueces, orientada a la igualdad social y a los intereses de las capas mis

petjudicadas de la poblacion; en vez de favorecer los intereses de los
grupos dominantes.

Debe también sefialarse que incluso en contextos tedricos dife-
rentes a la teoria antes mencionada, se ha insistido sobre el aporte de
la actividad judicial a un desarrollo progresista del derecho. Pero lo
que no puede afirmarse es que la direccibn y el contenido de Ia po-
litica del derecho resulten solamente condicionadas por la mayor o menor
independencia de los jueces respecto de la ley.

A propfsito de esto, tal vez sea necesario recordar aqui que ra-
zones de cardcter estructural que conciernen a la organizacién del or-
denamiento juridico y la democracia parlamentaria son las que abogan
por una subordinacién “‘razonable” del juez y del administrador del de-
trecho a la ley, sin dejar de reconocer, sin embargo, el caricter re-
novador de la aplicacién del derecho. :

En esta perspectiva quiero defender la decision ideolégica basica
qﬁe da preferencia a la norma abstracta en la politica juridica, y con
ello el papel del parlamento (con todas las limitaciones de las que,
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por desgracia, hemos sido testigos en los altimos tiempos). Esta de-
cisién ideolégica basica en favor de un Estado de Derecho parlamen-
tario democritico viene en gran medida determinada por la consideracién
de que, en comparacién con la decisién judicial, son las decisiones le-
gislativas las que, en nuestras sociedades, resultan més facilmente con-
trolables a través de la discusién piblica y de la comunicacién politica
bésica. La decisién judicial, a pesar del campo de juego necesario para
la concrecién de la ley esti, en lo esencial, ya programada en la deci-
sibn legislativa. Si es cierto que la ley sélo se convierte en derecho en
la decisién judicial (y en los deméas actos de concrecién de la ley),
también es cierto que la ley y la Constitucién siguen siendo los instru-
mentos méis importantes para controlar democriticamente la produccion
del derecho.

4. Conclusiones

La conciencia de que la ley, es decir, el Derecho positivo del
Estado, es insuficiente para ofrecer certeza y garantia a los derechos de
libertad, hace que en relacién al principio del Estado de Derecho apa-
rezca mas evidente cada dia la independencia de dos valores qeu en la
transfiguracién iluminista de la ley parecian identificarse: la certeza y la
justicia. Por consiguiente, en la identificacién del contenido de este prin-
cipio se nota una oscilacién que produce que el Estado de Derecho apa-
rezca ora, en su contenido minimo ideal, como el Estado que garantiza la
certeza de las relaciones entre autoridad y libertad, ora, por el contrario,
como el Estado que garantiza la justicia de estas relaciones o, con otras
palabras, un determinado contenido ideal que se asocia precisamente
a la garantia de una amplia esfera de libertad para los individuos y
los grupos. En la opcién entre este minimo y este maximo de contenido
ideolégico se exterioriza la opcién existente entre una concepcion iusposi-
tiva y una concepctén iusnaturalista del Derecho y del Estado, entre
la consideracién del Derecho tal cual es y la del Derecho tal como debe
sef.

Por nuestra parte, pensamos que si se quiere dar algin contenido
al principio que analizamos es necesario acoger la primera concepcion
(positivista). Y no precisamente porque no se considere esencial repro-
ducir en términos de justicia material el problema de las relaciones entre
autoridad y libertad, sino porqeu estamos convencidos de que, planteado
en estos términos, el problema excede de la estructura del Estado moder-
0o y afecta directamente a la transformacién de la sociedad actual en
otra nueva en la que las relaciones citadas no se configuren en términos
negativos y de limites reciprocos, es decir, en los términos juridicos pro-
pios del Estado moderno. De hecho, éste corresponde a una forma de
organizacién social en la cual el poder es algo extrafio a la sociedad o
a gran parte de ella. Decir que el Estado de Derecho no es mis que el
ideal de un Estado en el que estin determinadas las limitaciones de la
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autoridad en relacién a la libertad es poco si se piensa que la deter-
minacién de los confines entre autoridad y libertad deja sin enjuiciar
el problema de la extensién real de la libertad, pero es mucho si se
piensa que mientras el poder continte siendo algo sobrepuesto a la so-
ciedad y extrafio a ella y las tensiones en la estructura de la sociedad
hagan que el dualismo entre autoridad y libertad se resuelva (a pesar
de alguna “mixtificacién” ideologica) en una irreductible antitesis, no
podré existir libertad sin la certeza de la ley: certeza que, quizd, consti-
tuya el minimo de libertad —la libertad moderna— que puede y debe
ser asegurada frente al Estado, si queremos llamarlo Estado legal.

Por esto, la afirmacién y el mantenimiento de una forma de Estado
que garantice un minimo de certeza en lo que afecta a la existencia del
individuo y de sus libertades, constituye en nuestros dias una exigencia
clemental e irrenunciable por cuyo reconocimiento se siente justamente
obligado a lucha todo aquel que desece contribuir al progreso de la
sociedad. Pero si la libertad juridica, la libertad moderna, es la tnica
libertad que puede y debe ser salvada de la prepotencia del Estado, esta
libertad es una Jibertad contradictoria, porque el Derecho que debe li-
witar el poder del Estado estd condicionada —y mis que nunca en el
Estado contemporineo— precisamente por este poder. Y la historia en-
sefia cudn precaria es para la libertad de la mayor parte de los hombres
una garantia que deriva de un poder que sélo formalmente es poseido
por la generalidad de los ciudadanos, mientras que, en realidad, es ex-
presién de | afuerza y de los intereses de una parte de ellos, como ha
acaecido hasta ahora en toda forma conocida de Estado.

La meta altima del progreso social la constituye la superacién del
dualismo entre sociedad y Estado: la absorcién del poder del Estado por
una sociedad que deje de estar dividida por inhumanas relaciones ~de
explotacién originadoras de graves tensiones conflictivas. En lo que afecta
a la evolucién actual de las relaciones sociales, la lucha por el Estado de
Derecho puede representar hoy tanto una lucha conservadora como una
lucha por el progreso real de la sociedad. Se tratari de una lucha por
el progreso de la sociedad cuando por medio del Estado de Derecho
se pretenda llegar mis alli del Estado de Derecho; es decir, cuando esta
lucha se dirija no sélo a una modificacién formal y meramente juridica,
sino a una modificacién sustancial tanto de las relaciones econémicas como
de las relaciones de poder dentro de la sociedad: de tal manera que
no sélo la forma juridica, sino la estructura misma de estas relaciones,
llegue a ser la garantia (no formal, sino sustancial) de la libertad. En
este sentido, el Estado de Derecho puede ser al presente si no la
meta final, al menos una etapa decisiva en el caminar hacia una sociedad
de hombres libres.
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1.—Introduccion:

La presente relacién estaba pensada para referir los informes na-
cionales de Colombia, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras,
México, Panami, Puerto Rico, Republica Dominicana, Trinidad y To-
bago y Venezuela. Sin embargo, solamente se recibieron colaboraciones
de Costa Rica, México, Puerto Rico, Trinidad y Tobago y ademas,
un excelente trabajo sobre el tema, que ahora no sblo el 4rea referida
sino toda Latinoamérica, preparado por el Doctor Emilio Morgado Valen-
zuela, Director de la Oficina de Ja Organizacién Internacional del Trabajo
para América Central y Panami.

La ausencia de informes nacionales de tantos e importantes paises
significé una limitacién muy grande para el autor de este trabajo y plan-
te serias dudas sobre la forma de presentarlo. Siguiendo el consejo
de amigos y colegas opt6 por complementer la informacion recibida con
la que podia obtener de otras fuentes, tanto legislativas como doctri-
narias, poniendo énfasis, ante esas limitaciones, a la experiencia que
tenia mas cercana, la de Costa Rica.

Por supuesto, todos los que se han ocupado de hacer estudios
de derecho comparado comprenderd las muchas limitaciones y riesgos
que implica, por ejemplo, comentar una disposicién de otro pais, tomada
de un Coédigo o tratado, sin tener la certeza de su vigencia (lo que a
veces resulta dificil atn en el propio pafs) o si rigen, cual es la prictica
nacional, campo al que no hicieron referencia los estudios referidos.
Como ha sido sefialado por PLA() y por BARBAGELATA®), es muy
usual en nuestro Continente la legislacion de fachada, o sea, la aproba-
ci6n de Codigos o leyes muy perfectos técnicamente en su contenido y de-
sarrollo, pero que no se cumplen, lo que ha sido llamado “crisis de
autenticidad” del Derecho del Trabajo latinoamericano().

(1) PLA RODRIGUEZ, Américo. “El Derecho del Trabajo en América La-

tina. Sus crisis y sus perspectivas’, en Revista Derecho Laboral, Montevi-
deo, Tomo XXI, No. 110, p. 139.

(2) BARBAGELTA, Héctor Hugo, «Visién General del Derecho del Trabajo
en América Latina”, en revista Derecho Laboral, Montevideo, Tomo
XXIV, No. 121, p. 3.

(3) PLA RODRIGUEZ, Ob. cit. p. 139.
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2.—La libertad sindical:

La libertad sindical es un bien juridico complejo que comprende
aspectos individuales y colectivos y derechos diversos, lo que hace que
su proteccién enfrente problemas’ pues, al ser amplio el 4mbito por pro.
teger, es dificil su cobertura. Por lo tanto, puede resultar que sectores
importantes de lo que comprende la libertad sindical queden desprotegidos.

De ahi que consideremos necesario referirnos a ella, aunque sea
en forma breve y esquemitica, pues ello nos dari la pauta de lo que
puede considerarse “antisindical”, tema central que nos ocupa.

Se ha sefialado®), con acierto, que el contenido de la libertad sin-
dical esti configurado por una serie de derechos establecidos en los
Convenios 87 y 98 de la OIT y por una sistematizacién de principios.
Estos derechos sindicales son los siguientes: el derecho a afiliarse; el
derecho de constituir sindicatos sin autorizacién previa; el derecho de
organizar libremente el sindicato; el derecho de los sindicatos de obtener
personeria juridica; el derecho de los sindicatos a no ser disueltos admi-
nistrativamnte; el derecho a constituir federaciones y confederaciones; el

de afiliarse a entidades internacionales y el de gozar de adecuada pro-
teccion(5),

A su vez la libertad sindical tiene aspectos individuales y colec-
tivos. Los individuales comprenden la libertad de afiliacion que se puede
examinar en su aspecto positivo: formar un sindicato, afiliarse a un sin-

dicato, elegir y ser electo en los cargos de la organizacién; y negativo:
no afiliarse o desafiliarse(©),

El aspecto colectivo, al igual que el individual, resulta complejo
y comprende varios derechos que ha sistematizado ERMIDA en tres
grupos: a) libertad sindical ante el Estado; b) libertad sindical ante
ols empleadores y organizaciones patronales; c¢) "libertad sindical en re-
lacién con otras organizaciones de trabajadores(?).

Cada una de ellos comprende a su vez diversos derechos. Asi, el
primero agrupa la libertad de afiliacion o desafiliacién a organismos de
grado superior, tanto nacional como internacional; la autonomia sindical;
el derecho a la personalidad juridica; la pluralidad sindical; la negociacion
colectiva; la huelga; la reinvidicacién y la participacién. El segundo in-
cluye el fuero sindical, la proscripcion” de las practicas desleales; la pro-
mocién o prohibicién de ciertas cliusulas sindicales y el principio de

(4) ERMIDA URIARTE, Oscar, “Sindicatos en Libertad Sindical”, Funda-
cién de Cultura Universitaria, Montevideo, lera. Ed. 1985, p. 29. En igual
sentido Murgado Valenzuela, Emilio, “Libertad Sindical en Chile”, Ins-
tituto de Administracién, Universidad de Chile, 1967.

(5) Ob. cit, pégs. 29-30.
(6) Ob. cit, pdg. 31.
(7) Ob. cit, pig. 37.
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pureza. Y, finalmente, en el tercero, la pluralidad sindical y la pros-
cripcién o liimtacién de ciertas cldusulas sindicales(®),

Habiendo determinado que es esencial para una efectiva vigencia
de la libertad sindical considerar ésta en forma amplia y, por lo’ tanto,
que comprende tanto la libertad de asoc1ac1odn, la aut;?xi;)zr::a d?;decog;‘:
la negociacién colectiva 'y 'la auff)tut'el_a,d.pci”remos ana
perspectiva lo que se considera “antisindical .

3 —Elementos de la discriminacion antisindical :

Las pricticas antisindicales son actos de §xsc:llmxngc;6go resa ciﬁcx;
actos dirigidos a dar un tratamiento diferente, desigu g mS : discrimi}g,a
o alguien. Tiene una connotacion negativa pues cuando
se desconocen, niegan o disminuyen derechos.

En un amplio estudio sobre el tema que nos ocupa, 1BARTO-
LOMEI®, luego de constatar que la discriminacion antisindical es una
enfermedad ampliamente extendida por el mundo(®) que se e;lcprssa ax;
muy diversas formas, las cuales sistematiza(1l) llega a la conc usnont_
ue todas ellas tienen en comin dos elementos, uno gub;etlvo, ‘la mo 1v('31-
?ién antisindical y otro objetivo, el menoscabo efec?_vo deia eldeirscclrcilr?]inae

indi re -
l2 libertad sindical(12), los cuales, paratque Asse ncl(;g li%uentiﬁca s
i6 i £ sentes.
ci6n, necesariamente deben estar pre den
clemento cuya presencia tedricamente no es indispensable pfer'odgufle. eer}
la prictica generalmente acompafia al acto de represalia antisindical:
perjuicio patrimonial (13).

78) TR VA i0 tra la discriminacién
MEI DE LA CRUZ, H.G., "Proteccién contra la
i 31?151;{82‘3? ', Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 1 ed., 1976.

(10) Ob. cit., pig. 7. T
(11) Ob. cit, pégs. 8 a 11. El citado aut(zlr agrupad las forﬁlaas (i;ésdlscc;;g:lxg:s
i6n i : iedad apuntada, resu f
ue dentro de la gran varie ut b l comun
CI()(:,ls,tal;;lece seis grupos: a) la no contratacion, el despldoly la mgé,zlon
zn listas negras, que son las mds graves; b) el trasllac!o;m:ntzusserlos n(y;
a i isciplinarias; el promover exclusivamer
demis sanciones disciplinarias; c) e N
indicali s en la remuneracién con ODJ€ r
sindicalizados, conceder aumento d o s
iliacié indicali . d) la no reserva de puesto i
desafiliacién de los sindicalizados; ) serva d o Ry
i6 iscriminatorios colectivos: cierre ! :
tegracion; e) los actos discrimin: ) ¢ i
deg un e,stab)lecimiento, transferencia del mismo, o .sul?cqntra.t?;xonro:iefdical
de suspensién o licenciamiento; f) los actos de discriminacién p.
o intersindical.

iteri i Roberto, “Los sin-
i ig. 12. Igual criterio sostiene F{\LCHE’ITI, { 4
e c?ilc)z;tocslt"’ Ilg?i?ciones %uridicas Amalio Fernindez, Montevideo, 1982, Vol.

L. pe, 139,
(13) Ibidem.
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i La determinacién ‘del elemento subjetivo —Ila motivacién antisin-
dical que se ha sefialado— presenta algunos problemas que han sido
comentados por GIUGNI(4). En efecto, empleadores por una parte
sus trabajadores y sindicato por la otra se encuentran en un conflict()),
permanente de intereses por lo que resulta necesario determinar, nos
dice el autor citado, cuiles de esas conductas sean de interés para efectos
de su tutela. Y llega a la conclusién que ellas son las que se refieren a
la actividad de autotutela organizada de los trabajadores, por lo que
se considerard antisindical el comportamiento que tenga como finalidad
reprimir el comportamiento de los trabajadores; pero no tendrin este
caracter otros actos de oposicion propia de quienes se encuentran en
posiciones diferentes, como oponerse a un aumento de salarios.

. En relacion con el elemento objetivo tiene gran importancia
prictica su determinacién, pues como sefiala BARTOLOMEI(S si se
acepta que éste es el perjuicio patrimonial, la indemnizacién de los
dafos y perjuicios causados podria ser la finica reparacién que se otor-
gue; en tanto que si el elemento esencial es el menoscabo de la libertad
sindical, no bastari el reconocimimento de los dafios y petjuicios pues

deberd también restablecerse el pl disfrut : R
patte del afectado, Reao cligfrutsfialas ibertad, sindical por

4.—Las normas internacionales en la materia:

_ En el plano internacional como fuente inspiradora de las legis-
1ac1ones_’nac1onales, la norma internacional fundamental en materia de
prevencién de las précticas antisindicales es el convenio némero 98, sobre
el derechq de sindicalizacién y de negociacién colectiva, de 1949’ dado
que sus disposiciones, especificamente las contenidas en los articulos 1 y
2, son basicas en la materia y a ellas se remiten otras normas internacio-
nales y son base de las elaboraciones normativas y legislativas.

El articulo 1 dispone: “Los trabajadores deberdn gozar de ade-
cuada proteccién contra todo acto de discriminacién tendiente a me-
noscabar la libertad sindical en relacién con su empleo”. Y contempla
como actos que la menoscaban, el sujetar el empleo del trabajador 2 la
condicién de que no se afilie a .un sindicato o a la de dejar de ser
miembro de €I, el despeditlo o perjudicarlo en cualquier otra forma a
causa de su afiliacién sindical o de su participacién en actividades sin-

dicales fuera de horas de trabajo o, con el consentimiento del empleador
durante ellos.

(14) GIUGNI, Gino, “Diritt indi » 4 1 ) )
Winidine, '8 109, itto sindicale”, Cacucci Editore, Bari, 1984, VII

(15) Ob. cit, p. 12.
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El articulo 2, de contenido éticospues st m ¢cd ‘ae?pr\ér‘aqé& lo
constituye la buena fe que debe existir en 1’21&:1:315(:15%3,recfptgbaq)en:
organizaciones de trabajadores y de empleados, estdb}ec%ue’ €stas debegin
gozar de adecuada proteccion contra los actos de injercneia_de la gtra
directamente a través de agentes o miembros, tanto en la constitution,
funcionamiento como administracién. Y define como tales, la constitucién
de organizaciones de trabajadores dominados por el empleador o sus aso-
ciaciones, o sostener econémicamente o en otra forma a esas oOrganiza-
ciones como medio de dominarlas o controlarlas.

La disposicién del articulo 1 las reiteran el articulo 58 del Convenio
nGimero 119, sobre las plantaciones, 1958 y disposiciones del Convenio
117 sobre politica social, que definen como uno de los fines de la po-
litica social suprimir la discriminacién entre los trabajadores, entre otros
motivos por la afiliacién a un sindicato en diferentes materias relativas
a las condiciones de contratacién y empleo.

Especialmente importante es también el Convenio 135, proteccién y
facilidades que debe otorgarse a los representantes de los trabajadores en
la empresa, 1971, pues la norma general del articulo 1 del Convenio 98
se puntualiza aqui respecto de un sector de trabajadores que, por las
especiales funciones que desempefian, son sujetos de un mayor riesgo
en el campo de las posibles represalias por ser la personificacion del
sindicato. Pero, ademds, establece lo que creemos de importancia, dadas
las caracteristicas de algunas legislaciones de la regién, como veremos mas
adelante, que la denominacién “‘representantes de los trabajadores” es am-
plia ya que comprende tanto a los representantes, propiamente dichos,
como a representantes libremente elegidos por los trabajadores, siempre
que su designacion no tenga por objeto actividades que la legislacion
nacional reserve en forma exclusiva a los sindicatos.

La recomendacién 143, de 1971 sobre la misma materia, detalla
con precisién las medidas que deberfan adoptarse para garantizar una
proteccién efectiva para los representantes de los trabajadores. Ellas
podrian incluir medidas como la definicién detallada y precisa de los
motivos que pueden justificar la terminacion de la relacién de trabajo
de los representantes de los trabajadores; la exigencia de consulta, dic-
tzmen o acuerdo de un organismo independiente, piiblico o privado o de
un organismo paritario antes de que el despido de un trabajador sea
definitivo; la existencia de un procedimiento especial de recurso accesible
a los representantes de los trabajadores que consideren que se ha puesto
fin injustamente a su relacién de trabajo, o que sus condiciones de em-
pleo han sido modificadas desfavorablemente, o que han sido objeto de
trato injusto.

Por lo que se refiere a la terminacion injustificada de la refacién
de trabajo de los representantes de los trabajadores, recomienda: a)
el establecimiento de una reparacién eficaz que comprenda, 2 menos
de que ello sea contrario a los principios fundamentales del derecho del
pais interesado, la reintegracién de dichos representantes en su puesto
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Egcnh oc: Esgoirc‘lg losbs;alarlios no cobrados y el mantenimiento de sus de

uiridos; el imponer al empleador d :

el despido de un representante d s, Si T s

e los trabajadores Iqui i

desfavorable en sus condici e oo g g

\ e ciones de empleo tiene un cari iscrimi

0 sus : cter discrimi-

nate?rlo, la obligacién de probar que dicho acto estaba justificado; y cl)

g 11:econoc1.mlento de la prioridad que ha de darse a los represe;ltantes
e los trabajadores respecto de su continuacién en el empleo

de reduccién de personal. Wi

e dEllmlsmo instrumento determina el alcance subjetivo que podria
i 1e la progecqon al indicar que deberia abarcar el momento previo
;resest:flcxon brmdandg!z tanto a los candidatos como a los que ha sido
os como candidatos asi como tambié
mbién para aquellos qu

. e han
cc;sa;do .en sus funciones de representantes. Y remite, en cuanc%o a la
proteccion temporal, a la legislacién nacional o convencional.

relaciénEge e;?b materia, el Cc_»r’xvemo 158, sobre la terminacién de la
gy ajo, 1958, ampli6 la proteccién subjetiva referida toda vez
que 1ncluyé ya no solo a los representantes sindicales sino a los afiliados
al sindicato y a los participantes en actividades sindicales, ya que co ¢
sidera que el tener esas actividades no constituye causa justifi qd o
la terminacién de la realcién de trabajo. 1 o

. En otros Convenios, especialmente referidos a determinadas ma
iierlas o trabajadores, como el 141 sobre las organizaciones de traba'a:
c(l)re§ 'rural_(fs, 1975 y el 151 sobre las relaciones de trabajo en ’la
Zml'mstramon piblica, 1978, se contempla igual proteccion contra el
espido y otros actos que pueden perjudicar al trabajador en razén d
su afiliacién o de su participacién en la actividad sindical. ohy

Los principales Convenios en materi 1 i
i pales teria de Libertad Sindical h
recibido un amplio namero de ratificaciones en la regién. Asi: los Co:::-l
Zir;;(;s ?\Z i% 98 (lo’lhanlsxdo por Colombia, Costa Rica, Guatemala, Hon
, Meéxico (sOlo el 87), Nicaragua, Panami Re, abli ity
N X ica Dominica-
gg;ng'rlerludcad y 'Ijobalggo y Ven}c:zuela. Otros los han,sidopen menor medida
: onvenio 135 que ha tenido ratificaci i 6
o llehry Moy q atificaciones de Costa Rica, Mé-

5.—La proteccion contra la discriminacion antisindical:

v Los ordenamientos nacionales recurren a diversas figuras juri
infﬁ: ecltaaras prc;:remr 1;1 discriminacién antisindical, en forma direct]a o
a. Se hari referencia a la estabili i
dire ilidad, el fuer i
Ppracticas laborales desleales. . i o
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a) La Estabilidad:

Aunque no se hizo especial alusion a ella en los informes re-
cibidos, sin duda la estabilidad en el empleo constituye uno de los
medios de prevencién mds eficaces contra el despido como arma de
lucha antisindical1®). Aunque el hecho de que exista estabilidad no
previene de por si el recurso a otras formas de discriminacién de las
muchas que ha sefialado BARTOLOMEI(17).,

La Recomendacién 143 sobre la proteccién y facilidades que
deben otorgarse a los representantes de los trabajadores en la empresa,
1971, da fundamento a esta posicién pues, en su punto 6, establece que
sord a falta suficientes medidas apropiadas de proteccién aplicables a
todos los trabajadores, que se establecerin medidas de proteccién a los
representantes de los trabajadores. O sea, que si existe un sistema en
que se garantice al trabajador qu no podra ser despedido, aln contra
la voluntad del empleador si no existe justa para el despido®), deviene
innecesaria una figura como el fuero sindical que, en el mejor de los
casos, reconoce la estabilidad a todos los sindicalizados, no necesaria-

mente a todos los trabajadores.

b) El fuero sindical:

Una de las formas de prevencién mds aceptada y practicada es
el fuero sindical o, como lo llama MORGADO, el “fuero de los diri-
gentes sindicales”. Morgado sefiala en su informe que “si bien en un
sentido lato el fuero sindical ampara a todos los trabajadores, incluidos
los dirigentes y miiltantes sindicales, segin lo dispone el articulo 1 del
Convenio nimero 98, en la legislacion latinoamericana generalmente tal
proteccién ha sido establecida en favor de los driigentes, ex-dirigentes
y candidatos a dirigentes sindicales, con las modalidades que en cada
una se expresan. En algunas oportunidades  favorece también a los
miembros de un sindicato en formacién™(19).

(16) En sentido similar, BARBAGELATA H.H., “Introdution aux Institutions...
cit. p. 21; ERMIDA URIARTE, Oscar, "Proteccién de la estabilidad del
dirigente sindical” en “La Proteccion de la Estabilidad”, Editorial y Li-
breria Juridica Amalio Fernindez, Montevideo, 1983, p. 21.

(17) Ob. cit, pigs. 8 a 11.

(18) RUSSOMANO, Mozart Victor, A estabilidade do trabalhador npa em-
presa’, 2da. Ed. Rio. 1978, p. 14 cit. por ERMIDA URIARTE, Oscar,
“La estabilidad del trabajador en la empresa ¢proteccién real o ficticia?,
Acali Editorial, Montevideo, 1983, p. 17.

(19) MORGADO VENEZUELA, Emilio, “La proteccién contra actos de dis-
criminacién antisindical’, Informe presentado al I Congreso Regional Ame-
ricano del Trabajo y la Seguridad Social, p. 6.
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La denominacién de “fuero” ha sido muy
trina(20) sin embargo es el término generalizado.

criticada por la doc-

De la informaci6n disponible se determiné su reconocimiento
por las legislaciones de Colombia, El Salvador, Honduras, Nicaragua, Pa-
nami, Puerto Rico, Trinidad y Tobago y Venezuela. Sin embargo, su

regulacién presenta aspectos diferentes en sus Ambitos de validez perso-
nal, temporal y objetiva.

Coinciden las diferentes legislaciones en proteger a los miembros
de las juntas directivas de los sindicatos y, generalmente, a las de las
federaciones y confederaciones(?1). Algunas de ellas extienden su pro-
teccién a los miembros fundadores??) 'y menos son las que contemplan
otras situaciones como los directores suplentes y los representantes sin-

dicales(23) o un nimero determinado de miembros de la “comisién esta-
tutaria de reclamos’ (24),

En esta materia observamos que no llegan las legislaciones de la
regién a proteger a todos los trabajadores miembros del sindicato, lo
que se ha llamado la “concepcién amplia” del alcance subjetivo del
fuero sindical(25), sino a categorias de éstos.

El 4mbito de validez temporal usualmente comprende dos situa-
ciones: la de los dirigentes y la de los miembros fundadores. En el
primer caso la proteccién se concede por un periodo que va més alld
del nombramiento; la amplitud de éste es diversa en las diferentes legis-
laciones y se extiende de tres meses (Venezuela) 2 un afio (El Salvador),
con posiciones intermedias como la colombiana que es de seis meses.

(20) asi, RUPRECHT, Alfredo J., ("Garantias de pleno y libre ejercicio de
la libertad sindical” en “Derecho Colectivo Laboral, Ediciones De Palma,
Buenos Aires, 1973, p. 443) basa su critica en que fuero ‘“es, en ge-
neral, sinénimo de jurisdiccién; pero, en sentido particular, en derecho
piblico, es el conjunto de inmunidades y privilegios que se acuerdan a
los integrantes de ciertos poderes del Estado, a fin de realizar su come-
tido”. También se sostiene esta critica en la obra “Asociaciones gremiales
de trabajadores”, Victor de Zavalia, Editor, Buenos Aires, 1980, pdgs. 154

y 155 considerando que es més apropiado usar la denominacién de “ga-
rantia sindical”.

(21) Por cjemplos véanse Cédigo del Trabajo de Honduras, art. 516; Cédigo

del Trabajo de El Salvador, art. 248; Cédigo del Trabajo de Panami,
art. 381.

(22) Véase: Cédigo Sustantivo del Trabajo de Colombia, art. 406; Cédigo de

Trabajo de Nicaragua, art. 193;CédigodeTrabajo de El Salvador, art.
248. Cbdigo de Trabajo de Panamé, art. 381.

(23) Cobdigo de Trabajo de Panamé, art. 381, incisos 3 y 4.
(24) Codigo sustantivo de trabajo de Colombia, art. 406.

(25) El concepto de ERMIDA URIARTE, Oscar, “Formas de accién gremial

en la empresa, en Revista Derecho Lahoral, Montevideo, 1983, nfim. 131,
pag. 570.
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En el caso de los fundadores g;neraln’lente la_duracién de la
proteccién es menor, por ejemplo, de treinta dias en Nicaragua, sesenta
dias en El Salvador, tres meses en Venezuela y Panama y seis meses en
Colombia. b

Se considera en doctrina(26) que el dmbito objetivo de la protectc)lgn
o contenido de ésta debe comprender no sélo el despido ‘sfl.no tam 1eg
todo acto discriminatorio como suspensiones, traslados, moch1 xcafmp;:s e
las condiciones laborales. Esta es la Jposicién que asume 211 eglgtls ac1.9ﬁ
panamefia??) que define como violacién al fuero sino:hcal1 a ba'el:lacrloa
unilateral de las condiciones de trabajo o el traslado del trabaja Obl'
otro establecimiento o centro de trabajo si no esta dentro de sus c? }
gaciones o si estindolo impide o dificulta el ejercicio §’e1 cargof'sm 1c’ai(;
En otras legislaciones, como la de Nicaragua, la proteccién se refiere sO
al despido(2®).

La proteccién que otorga el fuero sindical no es atzlsqluta, Icalor
lo tanto, si mediare una justa causa prevista en la !ey po: rxa.'l %ro (1116
cirse el despido del sujeto proteglqcz. Pero para que éste sea valido o]
previo se debe obtener la autorizacidn respectiva la cxg.é,) por norma égan
ieral, corresponde otorgarla a los tribunales dc;) trabajo aunqlue ::1 -
casos de excepcién, como el de Ve.nezuela(3 ), sistema en et C ol
Inspectores de Trabajo son las autoridades competentes en esta materia.

¢) Las pricticas desleales:

Las practicas desleales, consideradas por CORDOBA como l;l_na
categoria especial de conflictos de trabajo()) es una figura que si l‘xen
ha sido tomada del sistema juridico anglosaién ha encontrado aplica-
cién y formulaciones propias en la region.

Cinco paises del 4rea central de América la_han mtro'duqdo en
su legislacién, a saber, Colombia, Panamd, Puerto Rico, Republica Do-

¥, i6 ili 1 diri-

i ARTE, Oscar, “‘Proteccién 4e l& estqblllfiad de. ;

. \?r?t'e l;:ﬁllc\i{xlc]a)lA, EFI"La Proteccién de la estabilidad”, Editorial y Libreria
%uxidica Amalio Fernindez, Montevideo, 1985, p. 27.

(27) Codigo de Trabajo de Panamé, art. 383.
i jo de Nicaragua, art. 192.
(28) Cédigo de Trabajo b : :
(29) Cédigo de Trabajo de Honduras, art. 516; Codigo de Trabajo de Pa
namd, art. 383. : )
(30) Ley del Trabajo de Venezuela, art. 202 citado por MORGADO en
informe citado.

én, i jo: ificacién y medios de
BA, Efreén, “Los conflictos de trabajo: clasificaci6i redic §
ik sf(:)(l)ulzgno en “Las relaciones colectivas de trabajo en América Lactilél;al, El‘;l
blicado bajo la direccién de Efreén Cérdoba, Oficina Interna
Trabajo, Ginebra, primera edicién, 1981.
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minicana y Trinidad y Tobago. Y, en otros como Costa Rica y Venezuela,
en proyectos de nueva legislacién laboral, pretenden hacerlo.

No obstante que parece conveniente su existencia para la segu-
ridad juridica y para ofrecer mejor proteccién, se ha sefialado que la
figura de la prictica laboral desleal no ha tenido significacién efectiva
pues son relativamente pocas las denuncias que se producen por vio-
lacién a estas disposiciones(32) y se ha sefialado como explicacién el hecho
de ser un sistema que vino a yuxtaponerse a uno ya establecido(33).

Este es un fenémeno conocido por los estudiosos del Derecho
Comparado que se presenta, como sefiala PLAG% cuando se desconocen
los condicionamientos histéricos, sociolégicos, culturales y propiamente
juridicos que facilitan o incluso impiden en ciertos casos aplicar so-
luciones que en otros ambientes se han ensayado con éxito”.

Lo dicho tiene validez para los paises cuyo sistema juridico tiene
una tradicién latina. Sin embargo, la situacién es diferente en los or-
denamientos de Puerto Rico y Trinidad y Tobago cuyos sistemas se ins-
piran en el “common law” y por lo tanto, respecto de ellos, no se
produce el fenémeno apuntado de la resistencia hacia una fgiura ajena
a una determinada tradicién juridica, sino que, por el contrario en
ellos opera en form aeficiente yefectiva esta figura.

La tipificacion que haga la-legislacién de un pais de las practi-
cas laborales desleales nos permite ver el contenido que dicha legisla-
cibn da al bien juridico protegido, la libertad sindical. Asi, en el
c6digo panamefio®5), el dmbito de proteccion es amplio pues compren-
de la prevencién del despido, de sanciones, represalias, desmejoramiento
o discriminaciones con motivo de reclamos individuales o colectivos, por
el hecho de organizar o pertenecer a un sindicato, o por haber participado
en una huelga o firmado un pliego de peticiones. O sea, que se
tiene una nocién amplia, para efectos de la tutela, de la libertad sin-
dical, pues se protege la libertad de afiliacién, o al menos la positiva,
y los sapectos esenciales de la actividad sindical como son la nego-
ciacién y el ejercicio de la huelga. En este sentido, la legislacién co-
lombiana(3¢) cubre un imbito mis reducido, pues la proteccién esti bi-
sicamente dirigida a la libre sindicalizacién aunque si considera como
atentatorio el negarse a negociar con las organizaciones sindicales; sin em-
bargo, no se hace referencia al derecho de huelga. Y mds timida aparece

(32) Ob. cit; en igual sentido BARBAGELATA, Héctor Hugo, ‘T'ntroduction
aux Institutions du Droit du Travail en Amerique Latine”, Presses Uni-
versitaires de Luovain, 1980, p. 215.

(33) Cétdoba, Ob. cit, p. 176.

(34) PLA RODRIGUEZ, Amético, “Reflexiones sobre el estudio comparativo
del derecho del trabajo”, en Revista Derecho Laboral, Montevideo, tomo
XXIV, N° 124, p. 691.

(35) Coédigo de Trabajo de Panamd, art. 388.
(36) Decreto 3378 de diciembre de 1962.
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la regulacién dominicana(®?), pues fundamentalmente s6lo protege la
libre sindicalizacién sin referirse a los demdis aspectos esenciales de la
libertad sindical.

La ley de Relaciones de Trabajo de Puerto Rico, por su parte,
presenta una de las tipificaciones méds completas de las pricticas ilicitas
de trabajo en el irea.

Si bien la existencia de normas que definan en forma expresa que
se entiende por prictica laboral desleal se da en pocos paises, no
quiere decir que en aquellos en que no se haya incorporado esta fi-
gura juridica no existan, pues, en realidad, algunas de las conductas que
generalmente se tipifican como desleales estin prohibidas en normas Ila-
borales respecto de empleadores, trabajadores, sindicatos o en forma ge-
neral, aunque con una cobertura menos amplia como veremos en se-
guida. En Guatemala esti prohibido a los patronos “obligar o intentar
obligar a los trabajadores cualquier que sea el medio que se adopte,
a retirarse de Jos sindicatos o grupos legales a que pertenezcan, o a
ingresar a unos o a otros”(38), Disposicion idéntica encontramos en la
legislacién laboral costarricense®?). El Cédigo de Trabajo de EI Sal-
vador, en la misma linea que los citados, prohibe a los patronos ‘‘tratar
de influir en sus trabajadores en lo relativo al ejercicio del derecho de
asociacién profesional y hacer por medios directos o indirectos, discri-
minaciones entre los trabajadores por su condicién de sindicalizados o
tomar represalias contra ellos por el mismo motivo™ (40),

Y el de Honduras establece como prohibicién el despido o
causar perjuicio en alguna otra forma al trabajador por su participacién
sindical asi como el establecimiento de listas negras(4!), Esa misma le-
gislacién, y ahora dentro de las prohibiciones para los trabajadores, les
prohibe a éstos coartar la libertad para afiliarse o no a un sindicato o
permanecer en él o retirarse(42) y respecto de los sindicatos los C6digos
de Costa Rica y Guatemala, si interpretamos las causales de disolucion
que esas legislaciones establecen, prohiben a estas organizaciones usat
Ia violencia sobre las personas para obligarles a ingresar a ellos(43).
Es usual también encontrar, en esta materia prohibiciones de caricter
general. El Cédigo de Trabajo de El Salvador prohibe a toda persona,
en una disposicién tipica de aquellas legislaciones que tienen la figura de
la prictica laboral desleal, lo siguiente: “a) coaccionar a otra para que

(37) Cbdigo del Trabajo, Replblica Dominicana, art. 307.

(38) Cédigo de Trabajo de la Republica de Guatemala, art. 62, inc. c).
(39) Cédigo de Trabajo de Costa Rica, art. 70, inc. c).

(40) Codigo de Trabajo de El Salvador, art. 30, inc. 4 y 5.

(41) Cédigo del Trabajo, Reptblica de Honduras, art. 96, inc. 3 y 6.
(42) Cobdigo de Trabajo, Reptblica de Honduras, art. 98, inc. 6.

{(43) Cédigo de Trabajo de Costa Rica, art. 350, inc. c); Cédigo de Trabajo
de Guatemala, art. 226, inc. ¢)
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ingrese o se retire de un sindicato...; b) impedir al interesado que con-
curra a la constitucion de un sindicato o coaccionar a alguien para
que lo haga; c) hacer discriminaciones entre los trabajadores por razén
de sus actividades sindicales o tomar represalias contra ellos por el
mismo motivo; ch) ejecutar actos que tengan por finalidad impedir que
se constituya un sindicato o que se encaminen a disolverlo o someterlo a
control patronal; y d) atentar en cualquier forma contra el ejercicio le-
gitimo del derecho de asociacién profesional”(9). En tanto, el Cédigo
hondurefio establece la prohibicién general para toda persona de atentar
contra el derecho de asociacién sindical45).

: Puede observarse que estas legislaciones que no tipifican las prac-
ticas laborales desleales protegen la libre sindicalizacion y no consi-
deran otros aspectos de la libertad sindical.

_ Un aspecto importante es la determinacién de quién puede in-
currir en la prictica laboral desleal. En Panami y la Repiblica Domini-
cana el sujeto activo Gnicamente es el empleador, en tanto que en
Colombia puede serlo cualquiera de las partes. En el proyecto costarri-
cense se tipifican pricticas laborales desleales de patronos y sus sindi-
catos y de trabajadores y sus sindicatos. Y hemos visto, que es las
legislaciones en que no existe la figura de la prictica laboral desleal,
en las prohibiciones aparecen como sujetos activos el empleador, los tra-
bajadores y los sindicatos.

Tratindose de medidas contra la discriminacién antisindical 7y,
por lo tanto, siendo el bien juridico protegido Ia libertad sindical, que
se reconoce tanto a trabajadores como a empleador, parece razonable que
se tipifiquen como précticas antisindicales, para cfectos de su sancion,
tanto las que lleve a cabo la parte patronal como también la de los
trabajadores.

Un dato que debe ser tomado en cuenta respecto del sujeto activo
de la prictica antisindical, en el caso de que ésta sea la parte emplea-
dora, es que dadas las caracteristicas del sindicalismo empresarial en la
region, y en general en América Latina, no aparecen sindicatos empresa-
tiales, no obstante la posibilidad legal de constituirlos6) lo que se
explica, segin BRONSTEIN@7), porque el sistema de relaciones laborales
de la mayoria de los pafses favorece la negociacién colectiva en la em-
presa o el planteamiento de mecanismo de solucién de conflictos ante
las autoridades administrativas pero no fomenta las relaciones bilaterales

44) Cédigo de Trabajo de El Salvador, art. 205.
(45) Cédigo del Trabajo, Reptiblica de Honduras, art. 468.

(46) vid. BRONSTEIN, Arturo S. “Las organizaciones de empleadores” en
OIT, Las relaciones colectivas de trabajo en América Latina”, Ginebra
lra. edicion 1981, p. 54.

(47) 1bid, p. s1.
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entre organizaciones sindicales y empresaliares, organizaciones éstas dlti.
mas que por lo general han tenido como objetivos la defensa de inte-
reses econémicos y otras actividades ajenas a las relaciones laborales,

6.—El despido como prictica antisindical:

Creemos que no existe duda respecto de que la prictica anti-
sindical mis grave es el despido. Por eso las legislaciones que desean
preservar la libertad sindical en forma efectiva protegen en mayor o
menor medida contra ese atentado. El informe nacional de Costa Rica
da cuenta de una situacién de desproteccién en este campo que creemos
importante comentar para poner en evidencia la importancia de la
proteccién.

Costa Rica ha ratificado los convenios 87, 98 y 135 de la Or-
ganizacién Internacional del Trabajo, y de cauerdo con Ja Constitucién
Politica tienen desde aquel momento, fuerza superior a las leyes. En el
plano de las normas de origen nacional, en todo nivel, constitucionales
y legales, encontramos disposiciones que consagran la libre sindicalizacién,
la autarquia sindical, la titularidad del sindicato para negociar conven-
ciones colectivas, aunque no asi para el planteamiento de los procedi-
mientos de conciliacién, requisito indispensable para poder ejercer legal-
mente el derecho de huelga. Pero todas estas disposiciones no se concre-
tan n adecuadas medidas de proteccién para el pleno ejercicio de la
libertad sindical. No existe, en el sector privado, el fuero sindical vy,
por el contrario existe la posibilidad para el empleador de realizar des-
pidos en forma libre, sin necesidad de justificar motivo y, ademis, sin
tener que pedir autorizacién previa a ninguna autoridad administrativa o
judicial. La tnica consecuencia para el patrono es el pago del preaviso
y auxilio de cesantia limitado el primero a un mes de trabajo y el orto,
2 un mes de salario por afio trabajado pero con un tope en su forma
més gravosa, equivalente a ocho mensualidades.

Al tener la posibilidad referida el empleador en Costa Rica puede
convertirla, como en efecto sucede aunque no se admita, en la forma de
lucha antisindical mis efectiva y que hace seguramente innecesario el
recurso a otras formas de discriminacién. El poder de disuacién respecto
de la actividad sindical que tiene el despido puede ser aumentado si
la parte patronal no acepta reconocer el pago del preaviso y el auxilio de
cesantia al término de la relacién laboral y obliga al ex-trabajador a
recurrir nte los tribunales laborales, pues dado que obtener una senten-
cia firme toma como norma general mas de dos afios y a veces tres,
y por el proceso de devaluacién y la inflacién, atn en el mejor de los
casos, lo que recibirdi el actor por los conceptos indicados tendrd un
poder adquisitivo muy reducido.
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7.—La discriminacion “pro-sindical” :

Una cuestion que se plantea como interrogante es, si 2 la par de
la discriminacién anti-sindical existen ademds, practicas que implican una
discriminacién “‘pro-sindical”’, como la ha llamado MORGADO en su in-
forme, esto es, aquel tipo de medidas que en forma directa o indirecta
pretenden forzar la afiliacién sindical o la conservacién de ésta, como
las cldusulas sindicales8),

El punto fundamentalmente se refiere a la concepciéon que se tenga
sobre la libertad de afiliacion y cémo debe tutelarse garantizando en la
forma mas amplia el libre ingreso y el retiro libre o si, por el contrario,
debe estimularse sélo el ingreso desalentando la le libertad negativa.

Diversas posiciones encontramos en los paises de la regién en esta
materia en los capitulos relativos a las Convenciones Colectivas. El Codigo
costarricense(9), establece que no serin vilidas las cliusulas de ésta
que obliguen al patrono a renovar el personal a solicitud del sindicato
o cualquiera otra que ponga en condiciones de manifiesta inferioridad a
los no sindicalizados. Similar disposicién contienen el Cédigo guatemalte-
co39), y el de El Salvador(®l); en tanto que en la legislacién hondure-
fia(52) sostiene expresamente lo contrario, esto es, la licitud de la clusula
en virtud de Ja cual el patrono se obliga a no admitir como trabajadores
sino a quienes estén sindicalizados aunque se protege a quienes no forman
parte del sindicato y ya se encontraban trabajando en la empresa al mo-
mento de la firma del contrato colectivo. Igual disposicién encontramos
en la Ley Federal del Trabajo de México!53), que es la legislacién pionera
en esta materia>¥), la que ademds permite la validez de las disposiciones

(48) Las clausulas sindicales, como es conocido, pueden ser muy variadas. En
una enunciacién, no taxativa, que hace ERMIDA URIARTE, Oscar, (“Sin-
dicatos en Libertad Sindical”, Fundacién de Cultura Universitaria, Mon-
tevideo, 1ra. edicién, 1985, pdgs. 34-35) se indican las siguientes: a) la
clausula ‘‘closep shop” o de ‘“taller cerrado”; b) la clausula de “unién
shep”” o de “taller sindical”’; ¢) la cldusula de “maintenance of membership”
o de “mantenimiento de la afiliacién”; d) la de “hiring hall” o de ‘bolsa
de trabajo sindical”’; e) las Icdusulas de “‘preferencial shop” o cldusulas
preferenciales”’; i) la cldusula de “unién label” o de “marchamo o marca
sindical”’; g) la cldusula de "check off” o de “retencién de cotizaciones”;
h) la de “agency shop” o de cotizacién sindical obligatoria.

(49) Cédigo de Trabajo de Costa Rica, art. 58, inc. f).

(50) Cédigo de Trabajo de Guatemala, art. 53, inc. ¢) y art. 209.
(51) Cédigo de Trabajo de El Salvador, art. 277.

(52) Cébdigo del Trabajo de Honduras, art. 61.

(53) Ley Federal del Trabajo de México, art. 395.

(54) Sefiala CORDOVA “Otras manifestaciones de las relaciones al nivel de
empresa’, Las relaciones colectivas... cit. p. 129 “que fueron los sindicatos
de Veracruz y Tamaulipas los que obtuvieron esa conquista a raiz de
la Constitucién de 1917 y fue la legislaciébn de 1931 la que primero
consagré la validez de las cldusulas de exclusién de ingreso”. I
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que obliguen al patrono a separar dei trabajo a los miembros que re-
nuncian o sean expulsados del sindicato. Venezuela, por su parte, ha reco-
nocido la validez de las clausulas de preferencia sindical y le ha dado
rango constitucional a esa disposicién(>*).

Observemos que un buen nimero de paises de la regibn han
tomado posicién en sus legislaciones en esta materia lo qeu llama Ia
atencién pues se ha sefialado que la mayoria de las legislaciones guardan
silencio no regulindola. E igualmente se ha destacado que la doctrina ge-
neralmente ha considerado que ante el silencio de la ley debe interpretarse
que este tipo de cliusulas no estin permitidas>), en opinién discrepante
de HOYOSOGN.,

En si el asunto es complejo pues precisamente, y tal como la
denominacién referida lo establece, estamos en presencia de disposicio-
nes que buscan estimular, al menos tedricamente, el' desarrollo sindical,
pero, y aqui surge la gran duda, debemos determinar si al proceder
asi mas bien se limita el pleno ejercicio de la libertad sindical.

La proteccién o no de la libertad sindical negativa y, conse-
cuentemente, la validez de algunas cldusulas sindicales, se inserta en
la cuestién de los aspectos individuales y colectivos qeu tiene la libertad
sindical. En funcién de la concepcién que se tenga se rechazard o jus-
tificari el reconocimiento de la Iibertad sindical negativa.

Las cléusulas sindicales buscan el fortalecimiento del sindicato pero
no sélo por fortalecerlo puesto que el sindicato no es fun fin en si mismo
sino para que cumpla su funcién en defensa ymejoramiento de los de-
rechos del trabajador. Quiza por eso es que resulta violento o dificil de
aceptar que fortalecer a quien debe defenderlos implique restringir o
eliminar un derecho de este trabajador individual.

8. Prevencién de la conducta antisindical:

La prevencién de las medidas de discriminacion antisindical o de
atentados al fuero sindical puede producirse por hemos metajuridicos como
la existencia de un movimiento sindical fuerte(>8) que desanime a la con-
traparte o intentar acciones de persecucion sindical. Igualmente importante

(55) Ibid, p. 133.
(56) BARBAGELATA, Introduction eux Institutions..., cit., p. 239.

(57) HOYOS, Arturo, “Derecho Panamefio del Trabajo”, en “El Derecho La-
tinoamericano del Trabajo”, UNAN, Meéxico, 1979, Vol. II, p. 218.

(58) Vid. ERMIDA URIARTE, Oscar, “Proteccién de la estabilidad...”, cit.
p. 31. Se sefialan como factores determinantes del poderio sindical los
siguientes: “a) el namero de socios de las organizaciones sindicales en
relacién con la poblacién trabajadora sindicalizable; b) la capacidad eco-
némica de. loss indicatos considerados como unidades aisladas y como gru-
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en esta materia es el clima politico existente en el pais; la coyuntura eco-
némica pues la flexibilizacién del derecho laboral que ésta ha provocado
puede significar un menor nivel de proteccién; o las politicas econdémicas
que se sigan. Los informes nacionales no refieren la situacién en los di-
versos paises en esta materia.

9.—Consecuencias de la conducta antisindical:

Un asunto de la mayor importancia es la determinacién de ias
consecuencias que tiene para el sujeto infractor el incurrir en la Ppractica
desleal,

! Sefialamos al referirnos a los elementos de la discriminacién anti-
sindical un objetivo, que es el menoscabo de la libertad sindical. Y siendo
este el bien juridico tutelado la reparacién que corresponde es, lIa resti-
tucion de las cosas al estado en que se encontraban al producirse Ia
infraccién. No serd pues, tnicamente con un resarcimiento patrimonal que
pueda tenerse por reparada la violacién, salvo que sea del todo imposible
hacerlo dada la indole de la prictica incurrida, por ejemplo, la in-
clusién de un trabajador en la lista negra.

Siendo el despido la mds grave de las pricticas desleales en que
se puede incurrir, su reparacion necesariamente debe consistic en la de-
claracién de nulidad del acto de despido y la consecuente reinstalacién
en el pleno goce y disfrute de todos los derechos que tenia el trabajador
antes del acto antijuridico, incluidos aquellos que hubiere obtenido du-
fante el lapso en que operé la ruptura del vinculo contractual asi como
el pago de los salarios dejados de percibir durante ese mismo lapso.
Sin embargo, debe tenerse presente, como ha sido correctamente sefialado
por BARBAGELATA®9), que la existencia de este sistema debe estar or-
ganizado de forma tal que se busque Ja celeridad procesal y cuando ello
sea posible, que se ordene la reanudacién de la relacién, pues si no con
le transcurso del tiempo pueden llegar a acumularse fuertes sumas en
concepto de salarios caidos lo que puele constituir un factor de perturba-
con e inseguridad para las empresas. Este problema se ha estado presen-
tando en Costa Rica, en el sector publico, donde los trabajadores tienen

pos; ¢) la naturaleza del liderazgo sindical; d) la cohesién interna del
sindicato; e) el 4mbito territorial y/o profesional en que el sindicato
desarrolla su accién; f) el poder de negociacién y los logros en la ne-
gociacién colectiva; g) el grado y naturaleza de la solidaridad o alianza
con gripos no sindicales; i) la naturaleza del sistema de relaciones indus-
triales del pafs; y j) el marco legal” (MORGADO VALENZUELA, Emi-
lio, “El poderio sindical en Chile” en “Homenaje al Profesor Francisco
Walker Linares. Editorial Juridica de Chile, 1963, p. 219).

(59) BARBAGELATA, Héctor Hugo, “Sobre la estabilidad en el empleo”,
en revista Derecho Laboral, tomo XXI, N° 111, p. 345.
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estabilidad, dado que los juicios en que se discuten los despidos duran
de promedio treinta meses. Si la empresa privada resultara condenada a
pagar las sumas que en concepto de salarios caidos se ven obligadas a
pagar las instituciones publicas, sin duda la mayoria de ellas confrontaria
graves problemas econ6émicos.

También consideramos vilida la observaciéon hecha por RODRIGUEZ
MANCINI() de que en matetia de estabilidad de los representantes sin-
dicales se debe tomar en consideracién aspectos tales como el tamafio
de la empresa pues en aquellas pequefias se produce una relacién mucho
més personal entre el emplador y los trabajadores, lo que puede cansar
graves dificultades si se obliga a mantener un vinculo que se ha roto
en aspectos fundamentales. En esta materia en la Ley Federal del Trabajo
de México se ha previsto, entre otros casos tipificados en el articulo 49,
que el patrén queda eximido de la obligacién de reinstalar al trabajador
si comprueba ante Ia autoridad competente que éste, por razon del tra-
bajo qeu desempea fio por las caracteristicas de sus labores, esti en con-
tacto directo y permanente con él, y la Junta de Conciliacion y Arbitraje
estima que no es psible el desarrollo normal de la relacién de trabajo.

La otra alternativa, que ha sido llamada “solucién reparatoria im-
perfecta”(61), consistiria en el reconocimiento de una indemnizacién al
trabajador o a la organizacién sindical, o a ambos, por los dafios y per-
juicios que se les ocasion6. Sin embargo este tipo de solucién ha sido
considerada imperfecta por el Comité de Libertad Sindical del Consejo
de Administracién de la OIT(62) si implica el despido del trabajador. Tam-
bién le han sido sefialadas varias limitaciones tales que como la indem-
nizacién no repara la restriccion de una libertad fundamental; que en
el fondo seria autorizar el despido a un costo mayor aparte de la difi-
cultad de establecer el perjuicio(63).

La sancién por la violacién cometida, segin se determiné en
varias legislaciones(¢9), consiste en la imposicion de una multa la cual,
en caso de reincidencia, va duplicindose(®9) o aGn si se trata de reinci-
dencia especifica puede convertirse en arresto inconmutable(¢6).

{60) RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, “Proteccién de la estabilidad del diri-
gente sindical”, en “La proteccién de la estabilidad”, Editorial y libre-
ria juridica Amalio M. Fernindez, Montevideo, 1985, p. 18.

(61) ERMIDA URIARTE, Oscar, “Proteccién de la estabilidad..”, cit, p. 33.

(62) Oficina Internacional del Trabajo: “La Libertad Sindical. Recopilacién de
decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo Ad-
ministrativo de la OIT, 3ra. edicién, Ginebra 1985, pérrafos 547, 548
y 549.

(63) ERMIDA URIARTE, Oscar, “Proteccién de la estabilidad...”, cit., p. 34.
(64) Cbdigo de Trabajo de Panamd, art. 389.

(65) Ibidem.

(66) Cbdigo de Trabajo de Costa Rica, art. 612.
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La legislacién hondurefia establece una regla diferente ya que se
obliga al patrono a pagar a la organizacién sindical respectiva una
indemnizacién equivalente a seis meses de salario del trabajador afectado
sin perjuicio de los derechos de éste(67), :

Creemos muy importante que en una materia en la cual esti en
juego una libertad esencial, como es la sindical, los ordenamientos juri-
dicos, procedan con severidad tal, que sea disuasiva. La multa, bien de-
terminada dentro de las circunstancias y posibilidades propias de cada pafs,
sin duda puede cumplir ese cometido. Sin embargo, debe ésta ir acom.
pafiada de mecanismos que, de ser posible, ajusten el monto de la san-
cén, a las condiciones cambiantes de la economia pues sino, en paises
et los que las crisis econdmicas son permanentes y la moneda pierde
valor diariamente, lo que hoy puede resultar disuasivo, el dia de mafana
provocatia risa. Tal es el caso de la legislacién costarricense en la que
fas violaciones a las disposiciones prohibitivas de la legislacion laboral,
entre las que se encuentran las referentes a la libertad sindical, se
sanciona con multa cuyo monto fue establecido en 1943, afio en que pro-
mulgé el Cédigo, sin que se hayan revisado los montos establecidos en
esa fecha ni existan mecanismos de ajuste. Asi, la méxima multa imponi-
ble es de trescientos sesenta colones, que al tipo de cambio actual re-
sultan ser cinco dolares, moneda de los Estados Unidos de América.

Dentro de Ia linea disuasiva que debe perseguir el ordenamiento
juridico, aparece interesante, aunque habria que conocer los resultados
pricticos, una disposicién de la legislacién de Puerto Rico que obliga
al patrono condenado por haber incurrido en pricticas antisindicales, ade-
mds de la reinstalacién del trabajador acfctado y el pago de los salarios
caidos, a fijar anuncios o carteles en dreas visibles de su empresa, en
los que se compromete a no volver « incurrir en tales practicas.

10.—Proteccion para las coaliciones temporales:

Si una correcta concepcién de la libertad sindical comprende el
ejercicio por parte de los trabajadores y de sus sindicatos de la nego-
ciacién colectiva y el recurso al derecho de huelga, se plantea la inte-
rrogante si la prevencién de las pricticas antisindicales debe comprender
también adecuada proteccién a las actividades de los trabajadores y de coa-
liciones que, en funcién de las disposiciones de la legislacién de trabajo,
puedan también ser titulares de formas de negociacién colectiva, o atn
mis, tener la titularidad para el planteamiento de los procedimientos que
dan como resultado la declaratoria de legalidad de una huelga.

(_67) Cédigo de Trabajo de Honduras, art. 516.
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Se ha sefialado por la doctrina(6®) que la prevencion de las pric-
ticas antisindicales tiene una finalidad ética, esto es, busga que las partes
esencialmente la patronal, pues hemos visto que las legislaciones no son
uninimes en considerar que los trabajadores o sus organizaciones pueden
incurrir en practicas desleales, mantengan una conducta correcta en el
manejo de sus relaciones con sus trabajadores y las organizaciones sin-
dicales que los representan. Partiendo de ese supuesto parece no existir
duda de que esa conducta ética debe observarse y exigirse en todos los
4mbitos de las relaciones colectivas atin si no se encuentra presente en
cllas el sindicato o los trabajadores como sindicalistas. S’e{ia inconsistente
el que se establezca en una legislgcién un émblto.de ética en las rela-
ciones colectivas y se deje otro librado a cualquier tipo de conducta.
Quizé el problema de la proteccién en este tipo de situaciones enfrente
obstaculos dada precisamente la falta de organizacion y el caricter tem-
oral de la gestion que realizan. Sin embargo, aln teniendo presente
tales dificultades se puede conceder una proteccién, al menos temporal
durante el transcurso de las negociaciones o procedimientos y el periodo

posterior.

El asunto no s6lo es una consideracién tebrica sino que reviste
importancia préctica toda vez que es una realidad en varios paises de la
regién la posibilidad de la negociacién colectiva por parte ’de traba-
jadores no sindicalizados. Se aprecian dos variantes: en unos paises, como
Colombia y Venezuela, ello es posible sélo si no hay §1n§1’1cato en la
empresa. En otros, como Costa Rica, hay figuras de negociacion colectiva,
(el arreglo directo), que.pueden utilizarse, no obstant‘e que existe un
sindicato en el centro de trabajo de que se trate y aun contra la vo-
luntad de éste, lo que ha provpcado que el meV{rmento sindical estime
que este tipo de arreglos constituyen en la prictica un arma d? lucha
antisindical, lo que no quiere decir que si se usan debldarr_xf:nte os tra-
bajadores que lo promueven no sean acreedores de proteccion.

Otra posibilidad de negociacion que se presenta para ’coahaonels
temporales es con ocasién de los procedimientos de conciliacién que al-
gunas legislaciones, Costa Rica entre ellas, establecen como requisito pre-
vio al ejercicio del derecho de huelga; o, en aquellos casos en que no
se reconoce tal derecho, para poder recurrir al arbitraje. Es posible en
esos procedimientos que las partes concreten acuerdos que sustancialmente
son tan complejos como puede serlo una convencion colectiva de tlra-
bajo. Y si el acuerdo no llega, y si se dan los demds requisitos lega ;s,
queda abierto el camino a los actores para ejercer vilidamente el 'ble-
recho de huelga o iniciar un juicio arbitral. Siendo materia tan sensiblc
en las relaciones colectivas, es evidente que si no se otorga ’adecufida
proteccién a quienes inicien estos procedimientos seguramente seran objeto
de medidas discriminatorias.

—(_()8) ERMIDA URIARTE, Oscar, “Sindicatos en Libertad de..”, ci. p. 57-
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La legislacién costarricense contempla alguna regulacién en esta
materia. En efecto, en los procedimientos de conciliacién que son re-
quisito indispensable para poder pretender luego la declaratoria de lega-
lidad de una huelga, se prevé que desde que se tienen por stablecidos
ninguna d las partes puede tomar la menor represalia contra la otra ni
impedirle el ejercicio de sus derechos y, ademds, toda terminacién de los
contratos de trabajo debe ser previamente autorizado por el Juez.

Sin embargo, tal proteccién, en la realidad, ha quedado sin valor
alguno toda vez que los Tribunales han interpretado que al no reconocer
la ley expresamente la reinstalacion, si un despido se produce con desa-

cato de las normas referidas, ésta no cabe y la dnica consecuencia para el

infractor es que serd procesado en la jurisdiccion penal laboral y en
el mejor de los casos se le impondri una multa que, por lo dicho en el
punto décimo resulta ridicula.

11.—Conclusiones:

La prevencién de las pricticas antisindicales estara marcada por el
alcance que se dé al bien juridico protegido, la libertad sindical. En la
actualidad se estima que ésta tiene un contenido complejo de derechos,
individuales y colectivos, asi como de principios. Siendo entonces amplio
el campo por proteger, esta libertad se vuelve mds fragil pues puede ser
atacada desde muy diversos 4dngulos y formas.

La proteccién la garantizan las legislaciones nacionales por medio
de diversas instituciones como pueden ser la estabilidad, el fuero sindical
y las pricticas laborales desleales, muy relacionada entre ellas.

La existencia de la estabilidad absoluta no garantiza contra todas
las conductas antisindicales pero si contra la mis agresiva como es el
despido. El fuero sindical pretende dar una cobertura mis amplia; sin
embargo ésta estard en funcién de los alcances subjetivos temporales y
materiales que cada ordenamiento juridico contemple.

La figura de las pricticas laborales desleales, que procura un de-
sarrollo apegado a la ética en las relaciones laborales, y como tal resulta
muy valiosa, presenta en la regién diferente grado de cobertura y una
situacién interesante cual es la presencia de ordenamientos inspirados en
el sistema anglo-ajén y respecto de los cuales la prictica iaboral desleal
es una figura propia y los de origen latino respecto de los cuales es una
adaptacién de lo que parece influir en su efectivo funcionamiento. No
obstante que sean pocos los paises que expresamente contemplan la
figura en sus legislaciones laborales, en la mayoria, sin embargo, encontra-
mos disposiciones que resultan ser, tipificaciones de conductas laborales des-
leales.
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Quién pueda ser sujeto activo de la prictica laboral desleal varia
en las legislaciones; sin embargo, si se tiene una concepcién amplia puede
serlo cualquiera de los actores de estas relaciones: patronos sus organiza-
ciones, trabajadores y sus organizaciones.

Comprendiendo la libertad sindical la facultad negociadora y la
autotutela, y reconociendo diversos ordenamientos juridicos titularidad es
este campo a coaliciones temporales de trabajadores o instancias organiza-
tivas que no son propiamente el sindicato, resulta necesario otorgar la
proteccién a estos trabajadores u organizaciones contra las pricticas discri-
minatorias.

Cuando se produce el atentado contra la libertad sindical la repa-
racién que debe concederse es la restitucion del sujeto  pasivo en el
pleno disfrute del derecho violado y el pago de los dafios y perjuicios
ocasionados puesto que si se prevé la posibilidad de un pago sustitutivo
se convertira solamente en una reparacién patrimonial. Sin embz_ifgo debe
tenerse presente que un sistema que garantice la reinstalacion y el
pago de los salarios caidos debe considerarse dentro de un marso que
garantice un proceso de modo tal que no se acumulen sumas cuantiosas
que pueden poner en dificultad a las empresas. Asimismo, debe tener
presente el tamafio de la empresa y la circunstancia que en funcion de
éste, en determinados casos, resulta totalmente inconveniente o casi im-
posible una reinstalacion.

Aparte de la reparacibn respecto del sujeto pasivo, los ordenamien-
tos prevén sanciones contra el sujeto activo consistente en multas y otro
tipo de medidas disuasivas como la publicidad en los centros de trabajo
de que ahi se ha cometido una infraccién. Respecto de las multas
debe observarse que para que resulten disuasivas deben preverse meca-
nismos de adecuacién a las situaciones econdmicas cambiantes pues sino
pronto resultarin ridiculas.
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SUMARIO

Introduccién: Nuevos problemas, nuevas soluciones.

La nueva tecnologia frente a los valores de la personalidad.

El sistema de los valores de la personalidad en el Derecho Privado.
Los nuevos “derechos” de la personalidad.

Los vacios en la regulacién de los actuales “derechos” de la per-
sonalidad.

La necesidad de reforzar los mecanismos de tutela de los valores
de la personalidad (acciones resarcitoria e inhibitoria generales).

Conclusion.

1. Introduccion. Nuevos problemas, nuevas soluciones

Si observamos las transformaciones sociales, los desarrollos axio-
légicos y los avances tecnolégicos de los dltimos aiios, de inmediato
nos percataremos de la necesidad de nuevas instituciones en nuestras
leyes que sean aptas para responder a los nuevos retos.

Computacién, telecomunicaciones y biotecnologia son sélo algu-
nos de los nuevos campos que plantean nuevos interrogantes y presentan
nuevos intereses en juego que es imprescindible confrontar con los va-
Jores de nuestros ordenamientos y del sistema de derecho comparado del
que somos parte (a condicién de que éste sea dindmicamente conside-
rado). Es necesario atribuir alguna forma de eficacia juridica a tales
intereses juridicamente relevantes.

Los nuevos desarrollos del pensamiento juridico, revelan lo que
se ha denominado “la renovada sensibilidad cultural de la doctrina™(®)
en favor de la ampliacién de las instancias de la persona, a partir de
una determinacién de intereses juridicamente relevantes, donde el mo-
mento econémico es subalterno e instrumental con relacién al desarrollo
de la persona. Cabe recordar que esta afirmacién de la persona ticne
como antecedente los horrores de la segunda guerra mundial. En efecto,
los Ordenamientos totalitarios habfan concebido al Estado como organis-
mo viviente, necesitadc de un espacio vital (Lebensraum), dotado de al-
ma colectiva (Volkgeist) y estructurado jerirquicamente, bajo una ca-
beza (Fuhrer)(). Esta concepcién vefa al individuo como simple célula
del todo social al cual se encontraba subordinado enteramente. Lo cierto
es que, terminada l2 segunda guerra mundial, la humanidad vuelve sus
ojos hacia los “derechos humanos”. Es bajo esta perspectiva histérica
que resulta comprensible la afirmacién personalista de autores como Emma-
nuel MOUNIER y Jacques MARITAIN, cuyo eje se encuentra en la
afirmacién de que el ser humano, independientemente de cualquier re-
conocimiento estatal es portador de una especial dignidad. En particular,

(1) v. SANTILLI, Marina. Tutela della salute. Cassa de Risparmio de Carrara,
Roma, 1984, p. 8.

(2) v. HITLER, Adolfo, Mi Lucha. Editorial Mateu, Barcelona, 1962; ESCH-
MANN, Ernt Wilhelm, El Estado Fascista en Italia, Biblioteca Ercilla, San-
tiago de Chile, 1937; ROSENBERG, Alfred, Obras Escogidas, Editorial Ex-
tempordneos, México, 1972 SABINE, George, Historia de la teoria poli-
tica, Fondo de Cultura Econémica, México 1937, p. 648; MONTENEGRO,
Walter, Introduccién a las doctrinas politico econémicas, Fondo de Cultura
Econémica, Méxice, 1965, p. 198; para los antecedentes filosoficos v. NO-
VALIS, MULLER, BURKE, VON SCHLEGEL, PLATON.
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la obra del segundo, “Los derechos del hombre”, escrita durante la
segunda guerra mundial, es un conjunto de reflexiones de quien observa
las aberraciones que se pueden cometer con la “justificacion” de la ley

sitiva®). Esta nueva perspectiva personalista ya ha dado sus frutos
a nivel legislativo en el Derecho Privado; el mejor ejemplo lo constituye
el nuevo Cédigo Civil Peruano(4).

Se trata también de la existencia de nuevos problemas a los que
el Ordenamiento no ofrece respuesta expresa. Nuevos problemas exigen
puevos efectos juridicos, del mismo modo que nuevas enfermedades
obligan a los cientificos a estudiar nuevos remedios.

2. La nueva tecnologia frente a los valores de la personalidad

Los recientes desarrollos de la tecnologia afectan los valores de la
personalidad en las formas mis diversas. Pensemos, por ejemplo, en la
intromiSién (y posibilidad de divulgacién de informacién) en la vida
privada a través de bases de datos. Es claro que estos desarrollos ponen
en peligro la intimidad, valor esencial para el recogimiento interno, ne-
cesario para que la persona pueda luego desplegar sus potencialidades
libremente. La posibilidad de grabacién de comunicaciones telefénicas,
sin orden judicial, viola también la privacidad y, en concreto, la pri-
vacidad de las comunicaciones, sean aquellas escritas u orales, cuyo fun-
damento mds reconocido puede encontrarse en el articulo 12 de la De-
claracién Universal de Derechos Humanos(5).

El presente apartado no intenta agotar en modo alguno el tema
del impacto de la nueva tecnologia sobre de los valotes de la perso-
nalidad en el Derecho Privado. Dejaremos apenas mencionados muchos
temas a los que quisiéramos poder referirnos mis ampliamente, en
particular aquellos conexos con el derecho a la vida, valor esencial, fun-
damental, sin el cual resulta ocioso hablar de honor o libertad. Este
derecho, sobre el cual queremos expresar algunos interrogantes, ha re-

(3) MARITAIN, Jacques. Los derechos del hombre, Editorial La Pléyade,
Buenos Aires, 1972. Ubica este mismo periodo posterior a la segunda guerra
como el de desarrollo de la concepcién personalista FERNANDEZ SESSA-
REGO, Carlos, El dafic a la persona en el Cédigo Civil. Libro Homenaje
a José Leén Barandiarin, Cuzco Editores, Lima, 1985, p. 169.

(4) FERNANDEZ SESSAREGO Carlos. Derecho de las personas. Exposicién de

motivos v comentarios al Libro Primero del Cédigo Civil Peruano. Studium,
Lima, 1986, p. 3.

(5) V. CASTILLO, Francisco, Derecho a la proteccion de la vida privada,
el domicilio, la correspondencia v el honor. en La Declaracién Uni-
ve1'§a1 de Derechos Humanos. Comentarios y texto, Editorial Juricentro, San
José, 1979, p. 77 y ss.
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cibido fuertes embates de parte de la irffupcién de la nueva tecnologia
que experimenta con la misma existencia humana. Tenemos ante no-
sotros el reto de dar respuesta juridica a temas como la'expemmentacxon
en embriones humanos, los que, después de todo sin vida humana ge-
néticamente perfecta, tanto como el concebido en el vientre materno;
se trata de buscar soluciones también a los nuevos problemas pla’nteados

¢ la inseminacién artificial y la fecundacién extrauterina. Asi como
la informitica y las telecomunicaciones han p}anteadg retos relativos a
la privacidad y a la tutela de otros valores, asi también la biotecnologia
repercute directamente sobre el derecho a l?. vxgla, sobre el der;;ho a
la integridad fisica y sobre el derecho a l’a identidad personal. Piénsese,
por ejemplo, en la fecundacién “in vitro”, en las llamadas n}ac.lres sus-
titutas que dan en “arrendamiento” su vientre (con un moévil lucra:
tivo) para que en €l se implante un Gvulo fecundado. —Acaso el asi
concebido no debe gozar de la proteccion de su subjetividad y, por
esto, también de la tutela de los valores fundamentales .de su_persona-
lidad? —Es vilido este contrato?, —qué pasa en caso de incumplimiento?
—de quién es el hijo si la madre sustituta ha tomado drogas en el
embarazo y nace defectuoso y ya ninguno lo quiere? ..para no hablar
de la manipulacién genética. La propia inseminacién artificial plantea
problema de paternidad y de divorcio, cuando la realiza al mujer sin
el consentimiento del marido con semen de un tercero.

Podriamos continuar la lista de posibles supuestos problematicos
derivados de la nueva tecnologia; sin embargo, no parece conveniente
dedicar los esfuerzos a una ley casuista en exceso; resulta, mds bien,
oportuno, intentar establecer los principios y criterios fundamenta’les con
los que el Juez podri hacer frente estos nuevos retos. En la biisqueda
de los principios comunes serd necesario acudir al Derecho Comparado
y, particularmente, a la delimitacién de aquellos propios del sistema
romano. El fundamento comin del Derecho Romano puede llevar a
superar las codificaciones por medio de las codificaciones mxsma§} _segln
la expresion de CATALANO®), sirviendo de base para la uni 1czc11c1lor1
juridica de América Latina, frente a la penetracién de los modelos
individualistas del Derecho Norteamericano(”). Con esta perspectiva de
comunes fundamentos seculares avalamos la posicion de SCHIPANI,
para quien “la doctrina es capaz de superar los confines del nacionalismo
juridico”(®). Confiamos en que nuestros colegas romanistas contribuirin a
aportar luces sobre el tema. Sin embargo, no queremos dejar de lanzar

k! i érica Latina

CATALANO, Pierangelo. El Derecho Romano actual de la América g

o en América Latina ;’g el Derecho Romano, Universidad Externado de Co-

lombia, 1985, p. 159.
i6n juridi ises Latinoame-
| v. CATALANO, Informacién juridica, Derecho Romano y paises

e ricanos. Revista General de Legislacién y jurisprudencia, 79, 1979, p. 639.

i juridi irei dificacoes do

HIPANI, Sandro. Sistemas juridicos e direito romano. As codif L&

o ]SD(i:reiter a unidade do sistema juridico Latino-americano. Direito e inte
gracao. Universidade de Brasilia, 1981, p. 49.
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la hipétesis de que la configuracién del Derecho Privado Latinoamerica-
no ha recibido su unidad y forma del Derecho Romano, el que se en-
cuentra transfundido sobre la base cultural fundamentalmente ibero-
precolombina y que se caracteriza por una concepcién personalista comu-
nitaria, dinimicamente entendida'®). No se trata, pues, de una importa-
cién del Derecho Romano realizada por nuestros pueblos, como sostienen
algunos autores(19), sino, més bien, de una identidad de fluido vital;
se ha hablado de “transfusién”, aunque pareciera mis acertada la ex-
presion del Profesor Hinestrosa: ‘‘factores de emparentamiento y co-
munidad de problemas”. En realidad, mis que una transfusién artificial
hay una herencia genética-cultural natural, no por importacién sino, mis
bien, porque nuestros antepasados de Europa Continental eran precisa-
mente descendientes de aquellos ciudadanos romanos que habitaban la
Hispania la Galia y la Italia, herederos directos de la lengua latina,
del Derecho Romano, de un sentido universalizante y a la vez prictico
de la existencia y de una serie de valores en evolucién compartida sobre
la persona, sobre los muertos, sobre la familia, sobre el matrimonio...
a lo largo de dos milenios. —Puede hablarse realmente de transfusion
de savia del tronco a las Gltimas ramas o se trata, més bien, de una
sola vida dentro de un sistema con diferentes manifestaciones?

Sea como sea, la herencia cultural comin de que somos par-
ticipes se presenta como la clave justificante de la comunidad termi-
noldgica y axiolégica capaz de facilitar la comprensién de una unidad
que no es sélo tedrica, ni es una mera estructura mental con propésitos
epistemol6gicos, sino realidad histérica, cuya existencia no hay que in-
ventar, sino solamente constatar y formalizar en un cuerpo normativo que
cobije los anhelos comunes de los pueblos latinoamericanos, sin per-
juicio de las particularidades y ulteriores constataciones fécticas propias
del dinamismo del sistema.

3. El sistema de los valores de la personalidad en el Derecho Privado

Junto al Derecho Comparado, la Teoria General del Derecho tiene
mucho que aportar. Los avances en este campo pueden contribuir a que
la ley sea mis técnica, mis clara, menos ambigua.

(9) V. LANATTA, Rémulo, Derecho de Sucesiones, U.M. San Marcos, Lima,
1969, p. 94. Sobre el sentido nuevo que conlleva el concepto de trans-
fusién (contrapuesto al de recepcién), v. CATALANO, Pierangelo, El De-
recho Romano actual de la América Latina, op. cit., p. 155.

(10) V. por ejemplo, GAUDEMET, Jean. La reception du droit romain dans

les pays latins, en Diritto Romano, codificazioni e sistema giuridico latino
americano, a cura di Sandro SCHIPANI, Giuffré, Varese, 1981 p. 477.
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La comprension precisa de los diversos tipos de situaciones ju-
ridicas (poderes, derechos absolutos, derechos relativos, derechos potes-
tativos, deberes, obligaciones, sujeciones, cargas, pote§tades, expectativas
e intereses legitimos) puede facilitar una sistematizacién correcta de la
materia de los mal Ilamados “derechos” de la personalidad. Uno de
los defectos de las leyes vigentes en América Latina en el campo que
nos ocupa es, precisamente, su imperfeccién terminoldgica.

La propia expresion ‘“derechos de la personalidad”, lamentable-
mente muy difundida, es equivoca y estrecha; ella no revela el verda-
dero 4mbito de la materia regulada. En efecto, cuando hablamos de
libertad, de integridad, de honor, de imagen, de nombre, etc, no esta-
mos hablando de simples derechos, sino de valores fundamentales de la
persona, de los atributos de que ésta goza para el desarrollo de su
existencia(11),

La realidad es que de estas valoraciones fundamentales emanan
axiolégicamente diversos tipos de situaciones juridicas, a través de las cua-
les obtienen tutela y se realizan los valores; cada una de estas manifes-
taciones fundamentales de la personalidad se hace realidad mediante es-
pecificas situaciones juridicas, que no son solamente derechos sub]et'xvos.
Tomemos, como ejemplo el llamado “derecho” al nombre; en realidad,
no se trata de un simple derecho, sino de un valor fundamental que,
aunque a veces se manifiesta como derecho, tiene también en su propia
configuracién un aspecto de necesidad que conlleva imposiciones y pro-
hibiciones. Los derechos subjetivos no agotan la lista de los mecanismos
de tutela de estos valores. Por idénticos motivos creemos que formal-
mente puede mejorarse la propia terminologia utilizada por el mas avan-
zado modelo (y faro) del Derecho Civil en América Latina, el Cédigo
Civil Peruano, que los denomina “derechos de la persona”. Si aceptamos
las anteriores consideraciones tebrico generales no hay justificacion para
seguir usando la terminologia tradicional. La propia perspectiva comuni-
taria obliga al abandono del nombre genérico “derechos”, para pasar
a la afirmacién de valores, los que encuentran posibili'd.ad de rg.ehzaaon
juridica a través de derechos, deberes positivos y omisivos, e incluso a
través de derechos subjetivos relativos que pueden ser materia de actos
de disposicion, tales como el crédito que surge una vez ocurrida la le-
sion del valor. La propia expresion “Bienes de la personalidad” utiliza-
da por el Profesor Hinestrosa(12) nos parece preferible a la de derechos
de la personalidad o derechos de la persona.

En el ejemplo antes citado, el objeto del derecho que nace (de
la violacién del valor, por lesion al interés juridicamente tutelado) es

(11) en contra (considerindclos como auténticos derechos subjetivos) V. VAl.rllil\éi
CIA ZEA, Arturo. Los derechos de la persona (o derechgs.humqnfis% i
nuevo Codigo Civil del Pert de 1984. En el volumen: El .Codlgo (étvx 31(';

y el Sistema Juridico Latinoamericano. Cuzco S. A., Lima, 1986, p. }

(12) v. HINESTROSA Fernando, Estudios Juridicos, Umafa-Trujillo, Bogotd, 1983,
p. 683.
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un derecho de caricter patrimonial, que puede ser materia de actos dis-
positivos. Su objeto es la suma debida.

Si entendemos por Objeto aquella materialidad sobre la cual se
ejercen los derechos y se cumplen las obligaciones, habri de reconocerse
en éste una espacialidad o corporeidad y una permanencia relativamente
inalterada en el tiempo(13). Si entendemos asi el objeto (y no en el
mis generalidad, aunque menos técnico, de prestacién) resulta extrafio el
cuestionamiento sobre el objeto de los valores de’ la petsonalidad y
todavia mds extrafias las respuestas que se han dado al problema.

La realidad es que los valores de Ia personalidad, en cuanto va-
lores, atributos tutelados de la personalidad no tienen objeto, si bien las
situaciones juridicas (tales como los derechos subjetivos relativos) a
través de las cuales se realizan, si lo tienen.

Decir que el objeto es la propia persona, o su cuerpo, o su in-
tegridad psicofisica, es confundir el sujeto con el objeto. Decir que el
objeto son los atributos tutelados es atribuir al concepto de objeto un
sentido teleolégico que no es precisamente el que le asigna la teoria
general del Derecho de nuestros dias.

Resumiendo: se hace necesario un adecuado tratamiento de los
mal llamados ‘derechos” de la personalidad, a partir de la toma de
conciencia de que estamos frente a valores (y no meros derechos sub-
jetivos) que se hacen efectivos a través de diversos tipos de situa-
clones juridicas que, en algunos casos son poderes; en otros, imposicio-
nes; en otros, prohibiciones. No solamente a través de derechos se rea-
lizan los valores. Esta perspectiva ayudari a evitar los problemas que ha
afrontado la doctrina, desde los “ius in se ipsum” para determinar tanto
el objeto como los caracteres de estas situaciones juridicas(19). Es por
las razones expuestas que preferimos hablar de “la tutela civil de la
persona”(19) o, en general, de “los valores de la personalidad y de
los medios para su tutela”(16).

(13) V. FALZEA, Angelo, Efficacia Giuridica, Voci di Teoria Generaels del Diritto,
Giuffré-ed, Milano, 1970, p. 293 (también en Enciclopedia del Diritto)

(14) Para el examen de los diversos tipos de situaciones juridicas recomendamos
vivamente la obra: BIGLIAZZI GERI, BRECCIA, BUSNELLI, NATOLI, Di-
ritto Civile. Norme, soggeti e rapporto giuridico, UTET, 1986, pigs. 253 a
347. Realmente, a través de muchos afios de transitar por la teoria general,
no hemos encontrado mejor ni mis completa sistematizacién. Por supuesto,
no podré dejarse de lado el ya cldsico: PUGLIATTI, Salvatore, Il trasferimento
delle situazioni soggettive. Giuffré-ed, Milano, 1964.

(15) BIGLIAZZI GERI-BRECCIA-BUSNELLI-NATOLI. Diritto Civile, I, Op. cit.,
p. 145 y RESCIGNO, Pietro, Manuale del Diritto Privato Italiano, Jovene.
ed, Napoli, 1976, p. 201.

(16) BOUI-PEREZ, Los valores fundamentales de la personalidad y sus medios

dg tutela, Revista Judicial N° 9, Corte Suprema de Justicia, San José, Costa
Rica, setiembre de 1978.

166

4. Los nuevos “derechos” de la personalidad

Las leyes latinoamericanas actualmente vigentes son, por lo ge-
neral, omisas con relacién a la tutela de los llamados “‘derechos de la
personalidad”, o “derechos de la persona”; aquellas que los regulan (como
la costarricense) omiten abiertamente la tutela de algunas de las ma-
nifestaciones de la personalidad. Debe, sin embargo, reconocerse, a este
respecto el mérito del nuevo Cédigo Civil Peruano que protege atributos
de la personalidad abiertamente ignorados por la mayoria de nuestros
Ordenamientos. Igual reconocimiento debe hacerse al Proyecto de Cédigo
Civil Brasilefio(17).

Veamos algunos ejemplos ilustrativos:

El caso de la voz es revelador. —Podria alegarse de acuerdo a
las mayorias de las legislaciones latinoamericanas actuales, un derecho a
la voz, del mismo modo que existe ya en algunos Ordenamientos un
derecho a la imagen?

El adelanto tecnoldgico ha llevado a nuevos métodos de ident-
ficacién de la persona, a nuevas posibilidades de captacion de sonidos
y a la proliferacién de posibilidades de apoderamiento de la voz ajena.
La ausencia de regulacién es patente. No hay razén para negar a la
voz, como proyeccion de la personalidad, la misma tutela que se otorga
a Ja imagen.

Junto a la voz se observa, en la mayoria de nuestras leyes, au-
sencia de adecuada regulacién de la intimidad(1®), llamada también por
algunos autores ‘‘reserva’(19),

El hombre es un ser social, pero esto en modo alguno significa
que su existencia se agote en el dmbito de la vida de relacién.. La per-
sona necesita de una esfera de intimidad, de un 4mbito de vida personal,
de vida interior... El repliegue de la persona en si misma es, en ex-
presion de Mounier, sélo parte de un movimiento mds complejo; una
conversién de fuerzas para saltar mejor; ésta es precisamente la ex-
periencia vital que fundamenta el valor del silencio y del retiro; la
misma expresién “'recogimiento” evoca las ideas de recuperar o recobrar.

(17) REDACAO FINAL DO PROJETO DE LEIL N° 634-b. Aprovada pela Cimara
dos deputados. Publicada no Diario do Congresso Nacional de 17-5-1984.
(Suplemento AO N° 047). Sugestdes literdrias, Sao Paulo, 1985.

(18) v. HINESTROSA Fernando, La Responsabilidad Civil. Conferencia pronun
ciada en el Colegio de Abogados de Medellin, en 1980, en Escritos Varios.
op. cit., p. 684 (contra el barbarismo ‘‘privacidad”).

19) V. CASTAN TOBENAS, José, Derecho Civil Espafiol Comtn y Foral,
hin 10 ed. T. I, Vol. II, Madrid, Reus, 1963, p. 361. V. tamb. CODIGO CIVIL,
Redacao Final do Projeto de Lei, op. cit., art. 21. Debe reconcoerse, que la
redaccién propuesta por el Prof. Couto e Silva era mds amplia y, por ello,
mejor para la tutela de las personas. V. MOREIRA ALVES, José, Catlos
A Parte Geral do Projeto de Codigo Civil Brasileiro, Saravia, 1986, p. 37.
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Se entiende de este modo que la vida personal se encuentra ligada en
alguna forma al secreto, a la intimidad, al redescubrimiento de las fuen-
tes interiores, a la reflexién, entendida también como proyeccidn; es
precisamente en este fendmeno que se encuentra la vocacién de la
prsona: ‘“‘centrarse desplegindose” (20),

Este valor fundamental, que permite la realizacion de la persona
como tal, debe merecer tutela legislativa adecuada y expresa. El hom-
bre necesita conservar cierta privacidad para manifestarse como es y poder
realizarse como persona en la evolucién de su vida intima. En este
sentido, la ley que proyectamos debe imponer claramente a los terceros
una situacién juridica d necesidad (de no hacer) por la cual éstos deben
abstenerse de referir (en libros, peliculas, periddicos, etc.) episodios
de la vida intima de otros. Esta proteccibn debe alcanzar también a
las figuras pablicas. No se trata de una manifestacién del llamado de-
recho al honor, sino de un valor auténomo que debe ser protegido
inclusive de aquellas intromisiones que, sin ser difamantes o injuriosas,
atenten contra la vida privada. Si bien podemos encontrar en todos nues-
tros Coédigos Civiles algunas normas aisladas que tutelan este valor (por
ejemplo las relativas a vistas), hay, por lo general, ausencia de regu-
lacién integral y de fijacién de principios comunes.

Convendri pensar también en la introduccién de la tutela espe-
cifica de las comunicaciones privadas, la que ha sido reafirmada juris-
prudencialmente en materia de intervenciones telefénicas en algunos ca-
sos, a pesar de que lo stextos positivos son restringidos.

Deberd hacerse, por otra parte, una adecuada distincién entre el
derecho patrimonial y el derecho no patrimonial de autor@D. El primero
es un verdadero tipo de propiedad sobre un bien inmaterial (entendién-
dose por bien inmaterial el producto cultural, el producto del ingenio
humano, que vale en cuanto proyeccién del espritu, pero requiere la
existencia de un soporte material; se objetiva y adquiere el caricter
de bien econémico(?2). Este ‘“‘derecho” se refiere a la propiedad y uti-
lizacién econémica de la obra; comprende diversos poderes, entre ellos,
los de ejecucién, de representacién, de reproduccién y de edicién. EI

EO) MOUNIER, El personalismo, EUDEBA, Buenos Aires Cuadernos, 1962, p. 29.

(21) V. FERNANDEZ SESSAREGO Carlos. Derecho de las Personas, Exposicién
de Motivos y Comentarios al Libro Primero del Coédigo Civil, Studium.
Lima, 1986, p. 76 y MAZEAUD, Derecho Civil, Parte I, Vol. II, p. 239.
Tamb. MESSINEO, Francesco, Manuale di Diritto Civile e Commerciale.
II, 8a. ed. Milano, 1959, pigs. 22, 23.

(22) Sobre este sentido del concepto de bien inmaterial v. FUNAIOLI-CARROZZA
Principi di Diritto Privato Italiano, Pellegrini, Pisa, 1964, p. 108. PU-
GLIATTI, Salvatore, Beni e Cose in senso giuridico, Giuffré-ed, Milano, 1962,
p. 65. SANTORO PASSARELLI, Francesco. Doctrinas Generales del De-
recho Civil, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1964, p. 48 y 49
y PLANIOL, Marcel. Tratado Elemental de Derecho Civil. Los Bienes, Ed.
Cajica, México, 1965, p. 28.
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segundo protege intereses del autor distintos del fin lucrativo (su imagen
social, su autoestima,..) y a la obra comoe manacién de la personali-
dad. Ubicamos el tema dentro de los “valores de la personalidad” por-
que la facultad humana de objetivar materialmente contenidos inmate-
riales es un poder innato (es un hecho) que el Derecho recoge y tutela
como inmediatamente derivado de la personalidad. En la determinacion
positiva del contenido de este valor, ha de quedar claro que al titular
se atribuyen diversas situaciones de posibilidad axiolégica con relacién
a su conducta (poder publicarla, poder modificarla, poder retirarla del
comercio, poder repudiarla, poder defender su integridad, poder evtiar
que otro se atribuya su paternidad o vaya a plagiarla, y poder evitar
que se atente mediante deformaciones, mutilaciones o modificaciones con-
tra su obra), de modo que resulte expresa la existencia de aspectos
personales y de aspectos patrimoniales(?3). Este valor, al igual que los
demis, debe recibir tutela inhibitoria (tanto de lesién actual, como de
lesién potencial) y resarcitoria.

5. Los vacios en la regulacion actual de los derechos de la personalidad

Junto a las omisiones expuestas encontramos vacios en los ordena-
mientos que si se ocupan de los llamados “derechos” de la personalidad.
Asi, por ejemplo, el Cédigo Civil costarricense al regular la imagen,
establece, en primer lugar, una prohibicién clara: “La fotografia o la
imagen de una persona no pueden ser publicadas, reproducidas, expuestas
o vendidas en forma alguna, si no es con su consentimiento”. Seguida-
mente, la ley indica algunas excepciones relativas a los casos en los que
si se justifica tal reproduccién; falta, sin embargo, en nuestro Ordena-
miento establecer algunas otras excepciones que otros sistemas si contem-
plan; concretamente, en algunos paises se permite la reproduccién para
fines cientificos y, especialmente, didcticos. Reconocemos a este respecto
el mérito de Ja ley colombiana de derecho de autor (art. 87. Ley 23 de
1982). Es claro que, en todo caso, la facultad de reproducir la imagen
se mantiene dentro de ciertos limites; la reproducciéon o publicacién debe
estar justificada por las circunstancias objetivas previstas. En sintesis,
es posible pensaren la ampliacién de los supuestos licitos de uso de la
imagen (24,

Por otra parte, es necesario pasar de la “integridad fisica’ a la
SALUD, condicién necesaria para que la persona pueda realizar la
singularidad de su vocacién y su integracién en la vida comunitaria. Las
recientes investigaciones son contundentes al revelar la necesidad de una

(23) v. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Derecho de las Personas, op. cit.,p.76-
(24) V. PUGLIATTI, Salvatore, La trascrizione, Giuffré, Milano, 1957, p. 12 ¥ SS-
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proteccion del“valor integridad de la persona, mis que del cuerpo en cuanto
tal. Hablar de “integridad de la persona” es hablar de la armonia dina-
mica de sus partes integradas en unidad, o sea, es hablar de salud.
He aqui la verdadera dimensién hacia la cual debe trascender la pers-
pectiva tradicional de la integridad fisica. Se trata de tutelar e! valor
Salud, visto como requisito para la adhesién de la persona a una jerarquia
de valores, libremente adoptados, asimilados y vividos en un compromiso
responsable, por medio del cual la persona unifica su actividad y desa-
rrolla, por impulso de actos creadores, la singularidad de su vocacién)2s).

El tema tiene multiples facetas; entre ellas merece citarse Ia
telacibn con los trasplantes, materia que también requiere algunas mo-
dificaciones (por ejemplo, la ampliacion de los supuestos a favor de
“amistades reconocidas”); su relacién con la libertad, tanto en lo que
se refiere a las limitaciones sobre los actos de disposicién, como en
cuanto a la necesidad de tomar en consideracién la incidencia sobre la
libertad de la persona de realizar su vocacién, su propio proyecto de
vida, como lo ha aclarado en multiples ocasiones el amigo y maestro
Carlos Fernindez Sessarego, (tema sobre el que regresaremos mdis ade-
lante) y su fundamento en la inescindible unidad psicosomitica que es
el ser humano. Este valor comprende tanto la proteccién del cuerpo como
la de sus facultades espirituales)26) no sélo frente a las agresiones actua-
les, sino también frente a cualquier potencial incidencia negativa sobre
el proyecto de vida o sobre las condiciones orgdnicas necesarias para rea-
lizarlo. Es en este sentido que entiendo las ensefianzas de Busnelli,
cuando afirma que la tutela de la salud es instrumental para la pro-
teccién y para el desarrollo de la personalidad del individuo)27),

Este valor tiene como condicién esencial la salud; la afirma-
cién positiva del derecho de la persona a la salud es importante en
momentos en que se produce una verdadera agresién del hombre contra
el ambiente y, en consecuencia, contra el hombre mismo. La ley debe
ser firme y contundente a este respecto; todo ciudadano debe tener el
poder de accionar contra todo el que, contaminando el ambiente, ponga
en peligro su integridad psicofisica, su salud. No corresponde tnicamente
a las procuradurias ecoldgicas la tutela del medio; ésta debe tenerla todo
ciudadano, tanto en calidad personal como en representacién de .intereses
de grupo. La lucha no es ficil; ante una ley asi reaccionarin todos
los “contaminadores”... para los que resultaria mis econémico no tener
que gastar en filtros de sonido o de humo para sus industrias, o no

(25) v. MOUNIER, Emmanuel. Manifiesto al servicio del personalismo, Taurus,
Madrid, 1965, p. 72.

(26) v. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Derecho de Personas, Lima, 1986,
p. 43).

(27) BUSNELLI, Francesco D. Danno biologico e danno alla salute. Del volumen
LA VALUTAZIONE DEL DANNO ALLA SALUTE, a cura de Bargagna-
Busnelli, Cedam, Padova, 1986, p. 7. También en Premessa. Tutela della
salute e diritto privato. Giuffré, Varese, 1978, pégs. 4 y 5.
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tener que botar los desechos en lugares 'especiales y
ciones pudiendo, como ahora, usar los rios; los generosos .
de algunos camiones son mas econoémicos para los empresarios g
reparacién de los motores. Por supuesto que hay intereses muy fuertes
en juego; pero, si queremos realmente proteger los valores de la persona,
inclusive con armas civiles, civilizadas ... tenemos que anteponer la per-
sona humana, con su especial dignidad, al h_lcro, .al incremento de la pro-
ductividad o, en general, a los valores patrimoniales.

No se trata, por supuesto, de especificar tipologias ’d.e agresiones
al ambiente; son muchisimas las respuestas juridicas especificas que ird
dando la practica administrativa y judicial, porque son numerosas las for-
mas de agresién ai ambiente. Pensemos, por ejemplo, en la dgfensa
del suelo frente a los agroquimicos (que a veces lesionan también al
ser humano, como ocurrié hace poco en las plantaciones d§ la Standard
Fruit Company donde centenares de obreros quedaron infértiles de por
vida al aplicar nematicidas, cuyo registro ya estaba cam:ela’do en US.A.

ot haberse comprobado su efecto. (V. La Nacion, San José, 18 de octu-
bre de 1968). Pensemos también en la necesidad de defendar las aguas
marinas contra las descargas de hidrocarbudos derivados de la navega-
cién mercantil, en la necesidad de proteger, en general, los recursos
naturales, los rios de nuestras ciudades, la higiene de las playas... La
lista de agresiones al ambiente podria continuar. Se trata de frenar de
raiz la enfermedad; debemos dotar a nuestros jueces del podsr de de-
clarar con lugar una accién inhibitoria sumaria cuya legitimacion se en-
cuentre en manos de cualquier persona perjudicada o potencialmente per-
judicada, siempre que se acredite en forma verosimil la lesién del am-
biente y su incidencia actual o potencial sobre la sah’ld. Se trata, mas
bien, sin embargo, de proyectar un principio general, mis que de elaborar
una enunciacién casufstica. Siguiendo a BUSNELLI y a una amplia ma-
yoria de la doctrina italiana de nuestros dias y de Ila jurisprudencia
de este pais de los dltimos cinco afios, admitimos la nece.SEdad de un
principio general de tutela de la saiud)?®), tanto gie reparacién como de
inhibicién de estos dafios, superando la perspectiva patrimonialista que
fundaba la tutela de la persona en su cualidad de ente productivo y a la que
arecia bastarle para liquidar el dafio el “cémodo” automotismo de las
tablas”)29), La nueva perspectiva permite —como lo ha aclarado BAN-
DALASSI01__ ver con nueva y afinada sensibilidad y mayor atencion

A ; didai

28) v. BUSNELLI, Francesco D. Aspetti giuridici. La valutazione del

iy alla persona umana. Atti del XI Incontro CeS.E.T., Pisa 1 ode enero de
1981. Vaccini & Chiappi, Firenze, ps. 54 y 57. V. tamb. PONZANELLI,
G. 1l contributo de la dottrina, La valutazione del danno alla salute.

op. cit., p. 32. ;
(29) BUSNELLI, Francesco D. Danno biologico e danno alla salute. op. cit,
p. 10.

(30) BADALASSI, S. Lineamenti evolutitvi del concetto di danno alla salute.
La valutazione del danno alla salute. Op. cit.,, p. 22.

171



los hechos lesivos que afectan a los nifios, a los ancianos, a la mujer
que no realiza actividades de trabajo fuera del propio nécleo familiar y,
en general, a todos los sujetos cuyo modo de ser y de sufrir las conse.
cuencias de un hecho lesivo pueda apreciarse, aunque sea en forma des-
vinculada de cualquier referencia a la capacidad productivaG11,

Convendri detenerse a meditar sobre la oportunidad de regular
el dafio a la persona, lo que habri de hacerse dentro del libro de las
Personas, que es el lugar sistemiticamente adecuado(3?). La doctrina, en
particular italiana y peruana, ha venido afirmando la necesidad de una
tutela integral del ser humano con la introduccién de la categoria del
dafio a la persona, visto éste como el que incide en el proyecto de vida
frustrindolo38).

No basta indemnizar el dafio patrimonial y el dafio moral; hay
otro tipo de dafio extrapatrimonial, donde la incidencia no es solamente
afectiva, sino que se da sobre la mie importante proyeccién libre de la
persona, su propio proyecto de vida. En este campo, el nuevo Cédigo
Civil peruano establece el deber de indemnizar el dafio a la persona,
independientemente del dafio patrimonial y del dafio moral. Esta lesién
el proyecto de vida, a través de la limitacién de la libertad, a causa de
una disminucion de la salud obliga a diferenciar claramente el dafio
puramente biolégico, del verdadero dafio a la salud. El Tribunal de
Pisa®4) ha aclarado que una exigencia de uniformidad pecuniaria de
base (el mismo dafio no puede ser valorado en forma diversa de persona
a persona porque es precisamente la lesién lo relevante) debe unirse
a una exigencia de elasticidad para adecuar Ja liquidacién del caso con-
creto a la efectiva incidencia de la constatada disminucién sobre las
actividades de la vida cotidiana en las que el dafiado expresa su propia
personalidad. Es en este sentido que aceptamos las palabras de PON-
ZANELLI, en cuanto a que el dafio a la salud debe ser considerado un
componente central del dafio a la persona, no solamente como una de
las “‘voces” resarcibles, sino como la voz central(®s),

Posteriormente, la propia Corte de Casacién italiana (en sentencia
Ne 1130 de 1985)(36) realiza una verdadera escogencia sustancial (aun-
que su terminologia a juicio de la doctrina més autorizada no es la

-

(31) BARGAGNA M. Rilievi critici e spunti riconstruttivi. En la valutazione del
danno alla salute, op. cit. p. 166.

132) Asi FERNANDEZ SESSAREGO, en el Cédigo Civil peruano y el sistema
juridico Iatinoamericano, Lima, 1986.

(33) asi FERNANDEZ SESSAREGO, El dafio a la persona en el Cédigo Civil,
en op. ult. cit, p. 253.

(34) TRIBUNAL DE PISA, 28 de junio de 1984. Cit. p. BUSNELLI, Danno
biologico e danno alla salute, p. 10.

(35) PONZANELLI, op. cit. p. 36.

(36) BUSNELLI, Danno biologico e danno alla salute, op. cit, p. 13.
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mias feliz) en favor de la tutela del dafio a la salud, que exige una
valoracién de todas las circunstancias especificas objetivas y subjetivas del
acto concreto.

Es con relacién al dafio a la salud que debe programarse como
lo pide Busnelli una estrategia de defensa a ultranza contra cualquier
iniciativa hostil venga de quien venga...(37), para evitar que por razones
econémicas se justifiquen estos dafios, lo que revelaria una peligrosa im-
potencia del sistema para hacer frente a su propia supervivencia®8),

6. La necesidad de reforzar los mecanismos de tutela de los valores
fundamentales de la persona. Acciones resarcitoria e inhibitoria

generales

Un Cédigo Civil que pretenda tener como eje a la persona, mis
que a los bienes, debe precisar disposiciones que permitan lograr la
efectividad de los principios y preceptos; de particular relevancia es, a
este respecto, la posibilidad de establecer medidas a ello dirigidas con
relacién a todos estos valores (y no solamente con relacién a la imagen
o al nombre), sin limitar el resarcimiento a la existencia de una configu-
rabilidad penal de Ia conducta lesiva y permitiendo la posibilidad de
solicitar judicialmente la cesacion del hecho actual o potencialmente da-
fiino, otorgando asi a la persona proteccién preventiva(39).

Es en sentido expuesto, merece encomio el nuevo Cddigo Civil
peruano que dispone:

“La violacién de cualquiera de los derechos de la persona a
que se refiere este titulo, confiere al agraviado o a sus herederos accién
para exigir la cesacidon de los actos lesivos...”.

Debe, sin embargo, mediatarse una redaccion mds amplia y pre-
ventiva que la del propio Cédigo peruano. El mismo Carlos FERNANDEZ
SESSAREGO ha presentado un textc mdis atinado (que conviene re-
cordar literalmente), al que nos adherimos.

“En los casos de desconocimiento de cualquier de los derechos
de la persona, se puede accionar para obtener su mds amplia proteccion
por todos los medios adecuados a la debida y oportuna tutela del de-
techo lesionado.

(37) V. BUSNELLI, Francesco D. Danno alla salute e inquinamento ambiex}t_atle.
En la valutazione del danno alla salute, op. cit, p. 152. (Notas criticas
a una sentencia napolitana).

(38) Op. ult. cit.. p. 158.
(39) V. BIGLIAZZI GERI, BRECCIA, BUSNELLI, NATOLI, op. cit., p. 144.
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El Juez, a solicitud y por cuenta del interesado, puede ordenar
la cesacién de un hecho potencialmente susceptible de causar dafio a Ia
persona, o la paralizacién de la actividad generadora del dafio, siempre
que se encuentre verosimilmente acreditado.

El Juez, de producirse el dafio a la persona, fijardi la indem-
nizacién que corresponda, considerando independientemente las conse-
cuencias patrimoniales de las extrapatrimoniales y del dafio moral, si fuere
del caso’ (40),

Se trata de otorgar amplia tutela a la persona.

Se trata de pensar no sélo en reparar en dafio, sino también en
evitarlo.

Se trata, en fin de reivindicar los valores extrapatrimoniales.

7. Conclusion

Con lo expuesto no se ha pretendido agotar los problemas que
presenta el tratamiento legislativo de los valores de la personalidad sino,
simplemente, plantear algunos interrogantes y afirmar la necesidad de
una revisién integral del tema, donde la dignidad de la persona se an-
teponga a cualquier otra consideracién y la intetferencia nociva en su
esfera personal, ademds de la tutela resarcitoria del Ordenamiento, me-
rezca tutela preventiva.

También los avances tecnolégicos han incidido sobre la persona
negativamente; el torbellino tecnolégico amenaza con destruir nuestra pro-
pia circunstancia y, en consecuencia, a nosotros mismos... podemos dejar
que nos arrastre; pero también podemos romper la indiferencia e inercia
que llevan al estancamiento y al retroceso, poniendo nuestros Codigos
a la altura de los tiempos, sin romper con lo positivo que en el plano
de los valores nos legaron los forjadores de la tradicion civilista, que
nos precedieron en la constante reconstruccién del sistema.-

(40) FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Derecho de las Personas, op. cit., p. 70.
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