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EL AGENTE PROVOCADOR

1. Por agente provocador se entiende, en
sentido amplio, el participante en el hecho delic-
tuoso cuya finalidad es, no la consumacion del de-
lito en cuanto tal, sino llevar a su autor a proceso y
someterlo a pena. Tal tipo de participante puede
encontrarse tanto en el concurso facultativo como
en la participacién necesaria.

Nosotros partimos, en el presente trabajo, de
un concepto restringido de agente provocador: és-
te es el complice o instigador que, asumiendo el
papel de participante en el concurso facultativo,
no quiere ni acepta (si se produce) la consumacién

Q)

Dr. Francisco Castillo Gonzalez.
Profesor de Derecho Penal.
Universidad de Costa Rica.

del delito (1). Para analizar el problema nos basa-
mos en la teoria de la causacion (*“Verursachungs-
theorie’’), segin la cual complice e instigador ac-
tan culpablemente y son punibles por apoyar al
autor o por hacer nacer en éste la resolucion de
realizar una accion tipica y antijuridica (2). No le-
sionan, por tanto, la norma contenida en el tipo
penal sino que concurren a lesionar, a través del
apoyo al autor o la influencia psiquica sobre éste,
la norma contenida en el tipo penal, que el autor
lesiona (3).

El problema del agente provocador es, desde

El concepto de agente provocador no es algo inmutablemente estgblecido. Nuestra definicién difiere de la que es
tradicional en autores italianos, franceses ¥ espaioles. En la doctrina latina pucden distinguirse sobre la figura dos

claras tendencias: a) Unos creen que lo que caracteriza al agente provecador es no estar interesado en la consuma-
cién del delito como tal, sino en que e} delito se m}ente O se consume para que resulte daio al instigado o ayudado
(asi, CARRARA, Parag. 1594; MAGGIORE, I pig. 142; CUELLO CALON, 1, pig. 609). b) Otros piensan que lo
especifico del agente provocador es perseguir, como fin o motivo, que el instigado o ayudado sea descubierto por
la autoridad, sometido a proceso y condenado (asi, JIMENEZ DE ASUA, pdg. 508: MANZINI, 11, pig. 503;
MALINVERNI, pdg. 396; DELL’ANDRO, pig. 8656; NEPPI-MODONA, pag. 223).

Comin a ambas corrientes es definir la figura a través del fin o motivo de la actuacion del agente provocador;la
primera, en la forma general de dafiar al instigado o ayudado; la segunda, mediante el fin especifico de levarlo a

proceso y someterlo a pena.

(2)

(3) JESCHECK, pig. 6568.

Asf, JESCHECK, p4ag. 668; BAUMANN, pégs. 677 y 692.
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esta perspectiva, un problema de culpabilidad (4), 1. LA TESIS DE LA PUNIBILIDAD DEL
que afecta Gnicamente al complice y al instigador AGENTE PROVOCADOR.

(5).

3. Entre los partidarios de la punibilidad del

2. El problema del agente provocador debe agente provocador, como dijimos, se distinguen va-

Plantearse en los siguientes términos: ¢Es punible rias corrientes:
e! policia que instiga a A, de quien se sospecha que

€S un delincuente habitual, a cometer un determi- 1. La tesis de la punibilidad a partir de. "_9
nado delito, ~por ejemplo, un hurto—, con la in- accesoriedad de la conducta del partici-
tencion de sorprenderlo o de que sea sorprendido pante.

Por otros policias en el momento en que intenta 4. Una importante corriente doctrinal (6).

consumar el delito, pero antes de lograr su consu- dominante en ltalia y Espaiia, afirma que no hay

macion?

razoén alguna para dejar impune al agente provoca-
Dos posiciones se enfrentan en doctrina sobre dor. Desde el momento en que el agente provoca-

&l punto de saber si el policia del ejemplo es puni- dor expuso el bien juridico a peligro (7). por ten-

ble o impune.

Dentro de cada una de estas posicio- tativa, el fin especifico perseguido por él —llevar el

n'zas hay diferentes corrientes de opinidn, diferen- delincuente ante los Tribunales— no hace desapa-
c'ab_lets _segun el fundamento que intentan dar a la recer el dolo, ni tiene influencia alguna sobre.la es-
punibilidad o impunidad del agente provocador. tructura del delito cometido. Segin esta corriente,

————

(4)

(6)

(6)

(4]

Supone que 1a accion del a ipi ijuridi
gente provocador es tipica y antijuridica.
an to que nada autoriza a alguno a cooperar con otro o a instigarlo en la comisién de un delito, la conduq:la gel
gente provocador no puede justificarse por mandato de la ley o cumplimiento de un deber legal, sca autoridad o
Comear (asf, DELL'ANDRO, pig. 869; MALINVERNL. pag. 389). Por ello os erronea la posicién de a1
autoo‘d ANZINI (11, pag. 911) y ANTOLISEI (P. G., pag. 422). sostienen que hay causa de justmcaplondc\-;;lncuen.
te ridad o el particular, con orden de ésta, realizan actividades de agente provocador para descubrir al de
Af Someterlo a proceso y lograr su castigo de d
cuguﬁx;os han invocado 1a legitima defensa como causa justificante para el agente provocador, cuando trate f.e %se;
i actividades c_lelictuosas. promovidas por grandes intereses econdomicos o politicos, tales como el trzildlcdod .
pelim © el espionaje (asi, MALINVERNI, pig. 399). Tal tesis es erronea; en todos esos casos falta la actualidad de
. g;‘;-netsencial enla .leg.itima defensa (asi, también, NEPPI-MODONA, pag. 277). N saridi-
cos dispo?,f' consentimiento del derechohabiente, el problema s6lo puede plantearse ¢n los casos de bienes juri o
Pecha mor nl?les. Si tal consentimiento existe hay justificacion para el agente provocador. Por ejemplo, A, que ;ols
masa, C egts |y Pleado le hurta, pide a C que lo instigue a realizar un hurto, para tomarlo con las ";13'“’51‘1?0“3
(0o antijur; dii“s"f‘cado por el consentimiento del derechohabiente. Pero el consentimiento acordadoﬂl ace licito
de justifica iéco) el resultado producido. B, que desconoce la situacion objetiva justificante, no POdr‘f,L :g elemen.
o8 tmbietivc g (sobre los elementos subjetivos de las causas de justificacion, véase nuestro articulo
En todog oo de 1as causas de justificacién™, Revista Judicial No. 14, San José, Costa Rica, 1979).  itativo o un
delito imp ;l;}gl 08 casos en los que el agente provocador instigue o ayude a otro a realizar un deht{) primer caso y
medida do ible, habrs impunjdad para aquél. Para el provocado habra también impunidad en edgt no convier
te la ao ciénsezundad (art. 24 Cod. Pen.) en el segundo. Pero la sola intervencion del agente provoca a B a estafar a
C. quien habia iipica o en inidénea, ni al delito en putativo o imposible. Por ejemplo, 5i A "‘s"gi‘ La imposibi-
dad absol?xtaa ds;?o m‘le"iamente avisado de las maniobras que intentaria B, el delito no es_:mPOSigs;";lc no depen-
dedela inidoneidaflesd‘; ::da%e(&ft. 24 Cod. Pen.), que caracteriza en nuestro derecho al delito imp .

) n, sino de la falta del objeto.
Ciertamente el autor o el coau

i descubra a
i tor pu con la finalidad de que la autoridad
Lo:ro:rlosh c;?iu;o:es ;)_ pa;nci‘l;antes? Pzggnt;ie:gz::l::al:g;::gl:inei::,einﬂuencia alguna sobre l(a tgsx;{o:rs:gxﬁl:idgggtoiiaé:
S i ool o agente oautor. Algunos autores (asi, , pég. 18;
sr?)E;p:;nfoDONA‘“laaas. 220, 221, 222, e:::avg:&i‘;]:x?i:?;e 21 ?_-oncepto de agente pf:;tl:vogador la.l g::l:i:\o:i‘e e n'ln:ﬁ{tel:
de planca el g icto: Afirm olicia que, infiltrado en la
chores que planea el gran gol an que es agente provocador el D a

pe, asum i itos menores, anterio-
N € DPapel r en sentido estricto en delitos res,
res al grande que qQuiere evitar, Pel de coautor o de auto

Sntre otros, CARRARA, Parag. 1594; MALINVERNI, pég, 397; DELL'ANDRO, pig. 867: NEPPLMODONA, péc.
229, ANTOLISEL P. G., pig. 422; MAGGIORE, 11, pa. 1141 CUELLO CALON, L pég. 610; RODRIGUEZ
s . G, pag. .

Es necesario tener presente que CARRARA (Loc. Cit.), partidario de la punibilidad del agente provocador, ?‘;ce'
sin embargo una salvedad, un tanto falta de légica, dentro de su tesis fundamental. Dice: “Unicamente consi 5"’
discutible hasta qué punto puede ser responsable ol agente provocador cuando un gobierno inicuo, desmomhiza t°'
y desmoralizado. hace de él un instrumento para sus fines politicos”. No veo logica alguna en absolver al chivato,
Por ser chivato, y en condenar al provocado!

ast. MAGGIORE, II pig. 144; CUELLO CALON, I, pig. 610; RODRIGUEZ DEVESA, P. G., pig. 666;
CARRARA, Parag. 1594 ANTOLISEL P. G., pag. 422. rincipal
Esta tesis Parte del principio de accesoriedad de la conducta del participante con relacién a la del autor pl h .
autor de una tentativa. Por ello, tomamos esta caracteristica de la corriente en comentario para denominaria.
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la tesis que afirma la impunidad del agente provo- La solucion que ofrece la teoria mencionada
cador es inexacta, porque no existe un dolo de ten- para el agente provocador es consecuencia de sus
tativa, en tanto que el dolo del participante es ne-  puntos de vista sobre el fundamento de la punicion
cesariamente dolo de consumacion (8). Y aunque del participante. Del articulo 46 Céd. Pen. se de-
la intencién del agente provocador estuviera dirigi- duce que el instigador no responde en el tanto en
da, efectivamente, a la produccion de un delito que corrompié al autor, como serfa 18gico si esta
tentado, siempre hay una ofensa juridicamente re-  teorfa de la participacion fuera correcta (14), sino
levante, por la cual debe responder. por el delito cometido por éste (principio de acce-

Aunque partiendo de otros supuestos, tienen soriedad). Siendo, por consiguiente, falso el punto
una posicién semejante a la descrita por autores de partida, y derivando de éste la solucién que la
como Jescheck (9) y Hurtado Pozo (10), quienes teoria de la conduccién a culpabilidad aporta al
afirman la punibilidad del agente provocador en problema del agente provocador, hemos de con-
aquellos casos en los que el bien juridico corra pe-  cluir que también es falsa.

ligro (11). Mas adelante nos referiremos a esta po- Esto, aparte de su origen antidemocrético, es
sicion y daremos las razones de por qué creemos incompatible con el derecho penal de un Estado de
qQue es equivccada. Derecho.
2. La punibilidad del agente provocador pa- 3. Laposicién de Stratenwerth,
ra los partidarios de fundamentar la puni- 6. Para Stratenwerth (15) el agente provo-
cién de la participacién en la conduccién  cador es punible, aunque no quiera la consumacion
a culpabilidad. del delito, por la tentativa realizada por el provo-
5. Para algunos, la razdn de castigar al parti- cado.
cipante no es que éste haya concurrido a lesionar o Este autor rechaza la teoria de la punicion del

a poner en peligro el bien juridico tutelado, a tra-  participante como conductor del autor a culpabili-
vés del autor, sino que, especialmente el instigador, dad (16). Su punto de partida es la teoria de
condujo a aquél a culpabilidad y pena (“Schuld- Welzel sobre la antijuridicidad personal (“perso-
teilnahmetheorie’’) (12). Esta teoria de la partici- nales Unrecht”); el agente provocador debe ser
pacion, hoy dia abandonada, se emparenta con el punible porque ha instigado a un hecho social-
derecho penal de voluntad. mente dafiino y antijuridico (17). Si debe ser

La razon de castigar al agente provocador la  menos castigado que el delincuente “normal” por
encuentran los partidarios de esta teoria en que co-  creer que podia evitar el resultado, o por pensar
rrompié al autor y lo condujo a culpabilidad y pe-  que éste no iba a producirse o perseguir el llevar a
na (13). los Tribunales al delincuente, es cuestibn de

(8) En tal sentido. DELL’ANDRO, pig. 867; MALINVERNI, pag. 397: NEPPI-MODONA, pag. 229.
(9) JESCHECK, pag. 522.

(10) HURTADO POZO, pag. 368, quien coqsi;lera insuf_icie'r':te el criterio de la impunidad del agente provocador, ya
que éste “crea un peligro para el bien juridico protegido™.

(11) En aquellos casos en los que el agente provocador coopera o instiga a la realizacion de un delito putativo o de un
delito imposible, es claro que es impune porque, entre otras cosas, ¢l bien juridico no corre peligro alguno. Pero
cuando no se dan estas hipotesis, ¢cudles podrian ser los casos en los que, existiendo hecho punible realizado por
el provocado, la intervencion del agente Qrovocndol’ no hace correr peligro alguno al bien juridico tutelado? En
nuestra opinion solamente hay dos posibilidades: o se introducen nuevos criterios, —por ejemplo, la distincion
entre consumacion formal y consumacion mater.uagf. para poder diferenciar las intervenciones del agente provoeca-
dor punibles e impunes, o bien se afirma la punibilidad del agente provocador en todos los casos, pues la misma
existencia de un hecho punible tentado, realizado por el provocado, es suficiente para afirmar que el bien juridico
corrio peligro.

(12) Por eiemplo, SCHAFFSTEIN, ZStW Bd. 67, pag. 323,

(18) Asi, H. MAYER, pdg. 336. Siel agente'provocﬂdor solamente quiere que el delito quede en estado de tentati
siempre e’s, punible, dice H. MAYER (pdg. 342) “wegen eines Angriffes auf die rechistreue Gesinnung des m;&
forderten”.

(14) Con normas parecidas a las nuestras, igual argumento para el Derecho Penal alemén, KARGE, pég. 21.
(16) STRATENWERTH, MDR, 1863, pdg. 720 y ‘*Strafrecht”, psg. 240,

(16) STRATENWERTH, “Strafrecht’, pig. 240.
(17) STRATENWERTH, MDR, 1953, pag. 720.

|
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aplicacion de Ia pena (18). Pero aun en la hipétesis
de que el delito quede en estado de tentativa, el
agen?e Provocador ha realizado un hecho que
z::;llzne un il_fcito penalmente relevante, repro-
desval Y Dumble”desde el punto de vista del
alor de. l.:-:_accuon ("Handlungsunwert’’) (19).
oara Lsatgl.tl:nbnlldad del agente provocador descansa
accion do nWecl't.h en el desva_lor intrinseco de su
esta posi‘:iga";'mpante. P.ero {puede diferenciarse
ran punib|en e la de quienes tcambién lo conside-
culpabilidag Por haber conducido al provocado a
o, si Strate Y Pena? A nosotros nos parece que
de Ia antijur;:jv've'rth parte de la doctrina welzeliana
camente, o :cl:ad personal,. I’az cual implica, 16gi-
cidn cor;1o Ier'e’c azo de la vnsuoq de la participa-
autor, del bieS'Of\ o] p'uesta en peligro, a través del
82N razon < unujurfdlco tutelado. De ahi que ten-
desenvuelt Quellos (20) que afirman que la teoria
3 Por Stratenwerth es solamente una

Nueva .
como cfor':;u'ai'é“ de la teoria de la participacién
Onduccion a culpabilidad y pena.

7. i

cias o Las anteriores son las principales tenden-

dad o |l'ltro de la corriente que afirma la punibili-
€l agente provocador (21).

&

s
(19; :::ATENWERTH. MDR, 1953, pag. 720.
o ST ATENWERTH, “Strafrecht”, pag. 240.
) Asi, KARGE, pig. 24, '
(21) ‘I,‘looc analizaremog Posiciones
e ada de) concurso. Tal eg|,
POr su hecho Propio,

Il. LA TESIS DE LA IMPUNIDAD DEL AGEN-
TE PROVOCADOR.

8. También hay diferentes posiciones dentro
de la corriente que afirma que el agente provoca-
dor es impune. La diferencia entre ellas radica en
los principios en que fundamentan la impunidad.

1. La tesis de que el agente provocador no

realiza actos de instigacion.

9. Para algunos (22) el agente provocador,
quien no requiere la consumacibn, proporciona
solamente la ocasion de realizacion del delito. No
realiza instigacidon en sentido legal.

Es cierto que en algunas hipotesis el agente
provocador no puede ser instigador, porque el de-
lincuente estaba ya decidido a cometer el delito
(“omnimodo facturus”’). En tales casos, si el agen-
te provocador proporciona apoyo o consejo, puede
ser complice (23). Pero estas situaciones no son la
regla: muchas veces es la determinacidon que hace
el agente provocador la que hace surgir la idea del
delito y la que convierte al provocado en delin-
cuente (24). Tanto en la hipotesis de que el agente
provocador juegue el papel de complice como en la
que sea instigador, sus actos son algo mas que pro-
porcionar la ocasién de cometer el delito.

que afirman la punibilidad del agente provocador, particndo de una concepcidn equi-
2 tesis de LOEWENHEIM (pags. 50 55.), quien con;igera que el instigador responde s6-

€onsumg el delito, Des deq“e es haber determinado al autor a la comisién del delito. Es esta determinacion lo que

esta
(22) Asf, HEILBORN, pig. 73;

(23) Asj, KARGE, psg, 28.

(24
) Asi, por ejemplo, en nuestro Derecho n

errénea concepcion del concurso, afirma la punibilidad del agente provocador.
GERLAND, pag. 199: SINGEWALD, pag. 60, entre otros.

0 es punible el consumo de drogas estupefacientes tales como marihuana,

CCcaing, ete,

etc. 0 I posssia Sotrdo con la Ley General de Salud (art. 372) es punible el tréfico, el transporte, el suministro,
98 de marihuana o unoga paxat es fines, Suele gcurrir que un consumidor de droga, que tiene unos pocos ciga-

sar p S cuantos gramos de cocaina venda a una autoridad (agente provocador), que se hace pa-

Or consumidor d d
SO moment, esesperado,
yuestra T r?sge la venta,
autori
el pape) gp ;

una pequefia cantidad para que satisfaga sus necesidades. Es apresado en el preci-

r::encia ha dictado sentencia condenatoria en tales casos contra el consumidor; normalmente no lle-
e insti es:la proceso a tal_ agente provocador. Esta soluci6én nos parece injusta. Ciertamente el agente juega
gador, pero también participa como coautor en lo castigado, que es el trafico de drogas, delito de

Participaejg,
0 Necesaria. Afirm 1o ha hecho al i i
Oga sip, ; irmar, como lo ha hecho alguna sentencia. que en tal caso el agente no queria traficar la
gl(llno Que, descubrir al delincuente, nos lleva entonces a plantearnos etllproblema do sl engla hipotesis hay delito al-
o

niega | :'sontratos",
los p,

€ berseguir, incluso con relacion al provocado. En efecto, el delito de trafico de drogas es de los llamados
olunted cuyo presupuesto es una operacién juridica, por ejemplo, una compraventa prohibida. Si se
contractual de uno de los participantes, se niega la existencia del contrato, base de la punicion de

i : : s
tual (sim;.l;:n,.?si :lvecesanos. Si se afirma que la intervencién del agente provocador no anula la voluntad contrac-

“Tercius non gagy,

a mental), entonces no hay ninguna razén para no condenar también al agente provocador.
r’’;amenos que la tercera posibilidad descanse en la razon de Estado.
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2. La tesis de la aplicacién analbgica de las
reglas del desistimiento al agente provo-
cador.

10. Especialmente Katzenstein (25) e Ibach
(26) sostienen que deben aplicarse las reglas del de-
sistimiento, que valen también para el participante.
Asi como el autor es impune cuando desiste de la
consumacion, asi también debe ser impune el agen-
te provocador, que no queria la consumacion.

Esta tesis es infundada. Es claro que en el caso
del agente provocador, que no busca la consuma-
cion del delito, no puede hablarse de desistimien-
to, porque el desistimiento implica, precisamente,
el abandono de la voluntad criminal (de consuma-
cion) (27), que el agente provocador no tenia.

Pero, ademas, para que puedan aplicarse las
reglas del desistimiento, es necesario que haya ac-
tos de ejecucion, punibles. Si se aplican las reglas
del desistimiento al agente provocador es porque
ha cometido actos punibles de ejecuciéon. Enton-
ces, la corriente doctrinal que quiere aplicar las re-
glas del desistimiento debe demostrar primero que
los actos del agente provocador son punibles (28).
Tal prueba no la aporta; en consecuencia, su afir-
macidn de que el agente provocador es impune en
virtud de las reglas del desistimiento carece de fun-
damento.

3. Impunidad del agente provocador por fal-

ta de dolo.

11. La opinién mayoritaria en la doctrina
alemana, que nosostros acogemos, considera im-
pune al agente provocador (complice o instigador)
por falta de dolo.

(26) KATZENSTEIN, pég. 407.
(26) IBACH, pég. 76.
(27) HURTADO POZO, pig. 314.

13

El elemento subjetivo de la instigacidn requie-
re un doble dolo: el dolo debe dirigirse, por un la-
do, a producir en el instigado la resolucion de
cometer el hecho punible y, por otro, a la produc-
cion del hecho punible por el autor principal,
incluyendo los elementos subjetivos del tipoy la
realizacion del resultado tipico (29). Esta caracte-
ristica del dolo del instigador deriva claramente del
articulo 46 Cod. Pen. (30). Lo mismo vale para el
complice: éste debe querer no solamente apoyar al
autor principal, sino la consumacion del hecho pu-
nible al que coopera o auxilia (31).

De lo anterior se sigue que si el instigador o el
complice: quieren solamente que el hecho quede
en estado de tentativa, —no quieren ni aceptan (si
se produce) la consumacion del delito—, son im-
punes por falta de dolo (32). dado que la tentativa,
penalmente relevante, requiere la voluntad de con-
sumacion del delito (art. 24 Céd. Pen.) (33). Y si
esta voluntad de consumacién no existe, aunque el
hecho quede en estado de tentativa, no se comete
accion punible como tentativa.

Cuando se afirma que el agente provocador
debe responder por la tentativa realizada por el
provocado, o por haber expuesto el bien juridico a
peligro, se parte, conscientemente o inconsciente-
mente, de la idea de que la accesoriedad vale en el
concurso para todos y cada uno de los elementos
del delito. Ahora bien, no es cierto que fa acceso-
riedad valga para todos y cada uno de los elemen-
tos del delito. El dolo es elemento del hecho ilicito
que no es traspasable de un delincuente a otro, si-
no que debe ser realizado por cada participante en
su propia persona (34).

(28) Asi, STRATENWERTH, MDR, 1953, pég. 718; KARGE, pag. 30,

(29) Asf, entre otros, JESCHECK, pag, 522; BAUMANN, pag. 577; MEZGER-
rag. 26, Anm. 14; SCHMIDHAUSER, pig. 556; STRATENWERTH,

BLEI pag. 250; ROXIN, LK, Vorb. Pa-

AL " F3 . -
rag. 26. Anm, C a), b) ¥ c)i SCHONKE-SCHRODER, Vorb, Parag 2 Strafrecht”, pig. 239; DREHER, Vorb. Pa:

Parag. 26 Anm, 6; KARGE, pégs. 12y 13.

6, Anm. 15; RUDOLPHI UND AND:, Vorb.

30) En tanto que el articulo 46 Céd. Pen, establece la determinacion i . P
¢ terminaren’’) a la consumacion del hecho punible (“a cometer e?l.;;::llﬁn;&:sgllsf)l, instigado (* mwncxonmenw de-

(31) Asi, BAUMANN, pig. 5692.

(32) Asi, BAUMANN, pdg. 577, KARGE, pag. 13; SCHMIDHAUSER, pig. 5665,

(33) Asf, KARGE, pig. 13.
(34) Asi, HERZBERG, pég. 133,

L
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12. Para la existencia de |a instigacion basta
el dolo eventual (35), lo cual vale también para la
Complicidad. Es punible el agente provocador
Como participante si acepta el resultado, si se pro-
duce, aunque no lo haya querido.

tonc:s& uEI prablema del agente provocador es, en-
es, N asunto referente a la culpabilidad del
Participante, Punto central del andlisis debe ser el
elemento subjetivo de la participacién criminal.
) En nuestra opinion no sirve el fin, mévil o mo-
tivo .de'l agente provocador como criterio de dife-
rgncnaclén con el participante, como lo ha preten-
dido una corriente doctrinal. Lo que importa no es
la especial intencion (fin) o el especial motivo de
act.uaf:ién (mévil o motivo) del agente, sino el fin
Ob]?tlv? de la accion. Ahora bien, tanto la accién
de instigador (punible) como la accion del agente
Provocador tienen objetivamente el fin de someter
al autor a proceso y pena. Cada accion del agente
DrO\{ocafior llena, objetivamente, el fin de la accion
del |pst|gado. El fin objetivo de la acci6n, siendo
el !’TIISITIO €n uno y otro caso, no puede ser criterio
objetivo de separacion entre ambas figuras,

Cuando un participante perseguia el fin de
descubrir a un delincuente y de someterlo a pena,
Pero quizo la consumacion o la acepto, si se produ-
cfa, es punible. A nivel de medicion de la pena este
fin socialmente adecuado puede serle reconocido
como atenuante,

) Por el contrario, si el agente no quizo ni acep-
10 (si se proeducia) la consumacion, es impune por
falta de dolo, sea cual fuere el fin perseguido por &l
© el mévil de su actuacion; sea elevado (descubrir
un delincuente habitual), sea abyecto (por ejem-

plo, enamorar la mujer del provocado mientras
éste guarda prisién).

(36) Entre otros, SCHONKE-SCHRODER, Vorb. Parag. 26 Anm.

KARGE, pag. 14.

14

Una importante corriente doctrinal (36) niega
que sea punible quien quiere o acepta (si se produ-
ce) la consumacion, si el fin era descubrir a un de-
lincuente. Para ello distinguen entre consumacion
formal, —el agente tiene la intencion de evitar una
lesidn efectiva al bien jurfdico tutelado—, y con-
sumacion material. Asi, por ejemplo, hay sélo con-
sumacién formal (no material) si en el delito de
hurto, al cual ayudd o instigd, el participante
(agente provocador) quiere, inmediatamente des-
pués del apoderamiento de la cosa por el provoca-
do, quitarsela y devolverla al propietario (37). En
nuestro criterio, esta distincién es juridicamente
irrelevante. Lo que esta doctrina entiende por con-
sumacién formal es la existencia de la finalidad, en
el participante, de reparar el dafio causado. Ello
puede servir como criterio de atenuacion, pero no
tiene influencia alguna sobre la estructura del deli-
to consumado.

14. Puede ocurrir que el agente provocador
{que no quiere ni acepta, si se produce, la consu-
macioén) no pudo evitar la consumacién o que ésta
ocurra porque no se produjeron las circunstancias
que, segun lo previsto por él, debfan ocasionar la
interrupcién del proceso ejecutivo (por ejemplo, la
policia no llegb a tiempo).

En esta hipdtesis también es impune el agente
provocador, aunque el hecho esté también sancio-
nado como delito culposo. Por falta de dolo es
impune por el hecho doloso cometido por el
provocado. Porque no hay participacién (secunda-
ria) culposa, no es punible el agente provocador
por el hecho como culposo; éste requiere siempre
autoria, Seria, por lo demas, un contrasentido
sancionar como participacion culposa, lo que es
impune a titulo de participacién dolosa.

12; WACHENFELD, pég. 206; JESCHECK, pdg. 622;

(36) Asf, IBACH, pégs. 73, 74; SINGEWALD, pig. 82; MAURACH, pégs. 582 ss.; DREHER, Vorb. Parag. 26, Anm. C

¢) (restringiendo 1a impunidad al caso de que el age

SCHONKE-SCHRODER, Vorb, Parag. 26, Anm, 20.

nte provocador quiera evitar la consumacion del delito);

(37) Asf, HEILBORN, pég. 6; SCHONKE-SCHRUDER, Vorb. Parag. 26, Anm. 16.
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ill. CONCLUSIONES.

15. Agente provocador es el instigador o el
complice que no quieren ni aceptan {si se produce)
la consumacién del delito.

Si el participante quiere o acepta (si se produ-
ce} la consumacion es punible, lo mismo que quien
asume el papel de autor o de coautor del delito.

No cabe duda que algunas formas de delin-
cuencia de la sociedad moderna, como el trafico de
sustancias psicotropicas, hacen necesario que las
autoridades asuman el papel de agentes provocado-
res, ¥ que para descubrir al delincuente tengan que
aceptar o estar de acuerdo con la consumacion e
incluso asumir el papel de coautores. Sobre todo
en delitos de participacion necesaria, como com-
praventas, etc., de marihuana. Reconociendo que
ésto es asi, es necesario reconocer que se han pro-
ducido abusos. Muchas veces el consumidor, impu-
ne segln nuestra legislacion, es inducido a venderle
a la autoridad; es convertido, entonces, en delin-

cuente. Desde un punto de vista juridico esta situa-
cion es chocante, porque las autoridades estan para
impedir la comision de delitos y no para promover
la delincuencia.

Diferente es el caso de que el provocado sea
un traficante de droga. Aqui la intervencién del
agente provocador es necesaria, en muchos casos,
para impedir que el delincuente continde su activi-
dad delictiva.

Ambas situaciones son juridicamente idénticas
desde el punto de vista de la responsabilidad del
agente provocador. Si estuvo de acuerdo o quizo la
consumacion es punible, lo mismo que si asumio el
papel de autor o de coautor. La férmula que se ha
ideado en muchos paises, para evitar abusos de las
autoridades y para satisfacer las necesidades socia-
les de descubrimiento de delincuentes habituales,
es dar al Ministerio Publico poder de apreciacion
discrecional en el ejercicio de la accién penal. Una
reforma en este sentido es urgente en nuestro de-
recho.
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Il. INTRODUCCION,

. El principio de legalidad es esencial para la
existencia y fortalecimiento del Estado de Dere-
cho. Laley, y Principalmente, la nocién de Orde-
namiento Juridico, cumple ese rof vital para la
c?munidad de constituirse en freno de la arbitra-
riedad del Estado, Sin embargo, esa arbitrariedad

de que hace gala Ia Maquinaria estatal, valiéndose

de su Poder de imperium y de la debilidad del
admmistrado, forma

parte de la realidad cotidiana.
Ese balance, que debe existir tedricamente,
entfe 1a libertad de los administrados y 1a potestad
de ‘mperium de 1a Administracion Puablica, se viola
continuadamente en forma expresa y palpable en
lc_r'.; regimenes de fuerza Y en los Estados de excep-
10N que nos sefiala Nicos Poulantzas (1). Sin duda
5sa Mmasa amorfa de paijses que se denominan (2)
tercermundistas", padecen la tragedia de regime-
n.es militares violadores de los derechos humanos
(inherentes 3 |ag Personas fisicas) y de los funda-
mentos del derecho administrativo.
Nuestro pafs no escapa de las actuaciones arbi-
trarias del Estado, por diversas razones que el Con
tralor General de |1a Republica ya ha sefalado asi:

“Uno de los mayores problemas que pre-
senta la administracién de los entes esta-
tales, es el desajuste de su actividad con el
régimen juridico, El principio de legali-
_dad, bésico en la funcién puablica, vive
permanentemente en crisis”,

Precisando que:

Existe ignorancia (en la realidad) en el conoci-
miento de la ley por parte de los agentes publicos,
lo cual se agrava con la situacion que presenta la
Administracién Pablica respecto de la inexistencia
de cursos de capacitacién, pues nadie se prepara
para el ejercicio del cargo piblico. “Tampoco se
observan esfuerzos importan tes, sistemdaticos y per-

Manentes para llenar ese vacio”, todo o que confi-

R e V—

gura ese panorama desolador de la Administracion
Pdblica: “ausencia de programas de formacién pro-
fesional, complementacién o adiestramiento” (3).

Este aspecto que subraya el Contralor General
de la Republica (4) es fundamental: la ausencia dfa
cursos de capacitacion para el personal de la Adm‘l-
nistracion Publica (5), unas veces por negligencia
de los funcionarios y empleados del Estado (buro-
cracia plublica), otras veces por estrategia de con-
trol social de parte de los politicos que ocupan los
puestos de jerarquia maxima en una instituciéon o
ente de la maquinaria del Estado. Se ha compro-
bado como el desinterés por esos cursos [y, sy
correspondiente institucionalizacion, incluso a ni-
vel de convencidon colectiva de trabajo) le sirve'a
los partidos mayoritarios que ocupan el poder pu-
blico {mediante el triunfo en las urnas electoral.es,
por medio de las cuales han logrado ocupar la silla
presidencial).

Es digno de ser puntualizado, este aspecto de
la negligencia de la Administracién Publica por ins-
taurar una escuela de capacitacion administrativa,
o al menos, institucionalizar cursos de adiestra-
miento para los burécratas del Estado. En este
marco de subdesarrollo mental, financiero, social y
politico, también se da la situacion de que una
gama de funcionarios y empleados de la Adminis-
tracion Pidblica reciben becas y tiempos pagados
sin ser efectivamente laborados con el objeto de
que asistan a lecciones a la Escuela de Ciencias
Econdmicas y Sociales de la Universidad de Costa
Rica, dandose la contradiccién en que, con fondos
publicos, se matriculan en cursos de “Administra-
cién de empresas”, cuyo contenido programatico
es de contabilidad, graduandose (sustancialmt.ente)
como contabilistas y no como tales "Adrninlstra-
dores de empresas’”’. Obviamente, no reciben cur-
sos en Administracién Pablica, sino en materias
que les abrird la puerta x de trabajo con la empresa
privada. .

La cosas no han mejorado o cambiado, sin

(1) Fascismo y dictadura (Madrid: Siglo XXL 1973, pp.- 362 a 383).

(2) Esta conceptualizacion es imprecisa e inc
caprichosa y arbitraria ‘“separacién del Orbe*
influencia de los Estados Unidos de América (
centralismo planificador y propiedad estatal (p
de esos centros,

CHINCHILLA FALLAS, Rafael Angel.
Administracién Piblica, San José, Impre

(4) 1Ib.,p. 8.
(5) Ib.,p.3

3)

in i la
orrecta, pues se mueve en el plano de las intuiciones a partir de
en naciones del mundo, desarrollo perteneciente a la :lli.?:awc g:
USA), con régimen capitalista, y aquellas del sector soci sta con
or un lado) ¥ por otro, los pueblos subdesarrollados, depen

*“La Contraloria y la vigencia del Derecho® (Presentacién a la Ley de
nta Nacional, 1978, p. 3).
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embargo, 1a Escuela de Administracién Pablica de
la citada universidad (UCR) ha hecho esfuerzos
por darle preparacion a los agentes piblicos, empe-
ro tales empefios siguen confirmando la reglade un
personal rutinario, inepto, sin vocacion ni entrena-
miento para los puestos que ocupan, como ténica
general (6).

Este hecho de la burocracia incapaz, inepta,
ineficiente, al mando de militares “con bajos nive-
les de escolaridad’’ (analfabetoides), como abun-
dan en Centro América, a pesar de los constantes
entrenamientos de manos y cabezas de expertos
militares de los Estados Unidos de América, hace
nulo el principio de legalidad, mas bien lo correcto
es decir que en Centro América, en términos gene-
rales, lo que se practica es la ilegalidad, arbitrarie-
dad y violacion del Derecho racional burgués capi-
talista {Max Weber) (7).

Nuestro pais no presenta una capa social de
militares, lo cual no quiere decir que el ejército no
exista, al contrario si existe (8).

La situacion de los altos militares de Costa
Rica no es como la de los ‘milicos’’ guatemaltecos
que forman una fraccidn de la burguesia de ese
pafs, ya que se han convertido en propietarios de
ganado, algodén, café, industrias, servicios, etc. Sin
embargo, la violacibn continiia al principio de lega-
lidad v al Estado de Derecho se observa cotidiana-
mente, estando los administrados en condiciones
de indefension e incapacidad para enfrentarse a la
maquinaria del Estado, la cual cuenta con los
denominados y conocidos “*privilegios de la Admi-
nistracion” {v. gr. ejecutoriedad del acto adminis-
trativo, dispensa de afianzar costas, presuncion de
la legalidad de sus actos, abogados entrenados en la

19

tarea de defensa de los intereses del Estado, que
raramente coinciden con los intereses de la comu-
nidad y de los administrados).

il. POLITICA Y DERECHO.

Todavia existe quien afirma (con ingenuidad,
candidez, mala fe, ignorancia y otros motivos aje-
nos) que el derecho no tiene nada que ver con la
politica. Que el ordenamiento legal es un mundo
desligado de la politica.

Obviamente esa tesis es ideoldgica y consti-
tuye una cortina de humo para evitar ver directa-
mente la intima relacion entre la estructura legal y
las relaciones politicas.

Y, en lo concerniente a las leyes administra-
tivas que inciden en forma palpable en ese dilema
entre autoridad publica y libertad ciudadana, la
trabazén entre Ley y politica se torna necesaria,
suficiente y requisito sine qua non para entender
esa ligazon. Parte de la estrategia de los gobiernos
para negar el derecho a los administrados, es reali-
zar una maniobra en el manejo del derecho afir-
mando que el derecho, en paises de orientacién
europea continental, es aquel que yace escrito’’,
negando todo el mundo del derecho no escrito
(costumbre, habitos, principios generales del dere-
cho (9)) vy ademas restandole importancia a la ju-
risprudencia, que sin ser vinoulante {juridicamen-
te), .de hecho lo es. Lo mismo se comprueba al
analizar (exégesis de contenido) las sentencias de
los tribunales de trabajo de nuestra Nacion, los
cuales hacen caso omiso (generalmente) de los
mencionados principios,

(6) La Universidad de Costa Rica (UCR) en este afio de 1980 anuncid la realizacién de un programa de maestria en
Administraciéon Piblica a nivel centroamericano, con el fin de coadyuvar a llenar esa enorme laguna de la falta de
preparacién adecuada en los cuadros del sector pablico. Asimismo, se puede sefialar la Antigua Escuela Superior de
Administracion Pablica de Centro América (ESAPAC) ahora bajo el nombre de Instituto Centroamericano de
‘Administracion Publica, cuya labor si bien meritoria, no ha hecho mella en los regimenes militares del Istmo ni en

la burocracia rutinizada de Costa Rica.

PEREZ. “La sociologia del Derecho de Max Weber” (San José, 1a. edicion. Imprenta Trejos, 1975,
(4} ‘;;Em Ietd?gtt'ﬁsgepammmto de Publicaciones de la Universidad de Costa Rica, 1980, inmg;ofnp

(8) Seghn la Carta Magna de 1949, todavia vigente, art. 12 afirma que se proscribe el ejército como institucion
permanente; existiendo las fuerzas de policia necesarias para la vigilancia y conservacién del orden pablico, Esto es
una declaracion en el plano legal, con rango constitucional. La realidad, por su parte, informa otra cosa. Efectiva-
mente, las llamadas “guardia civil” y “guardia rural”, se han unido bajo ¢l mando unico del Ministro del Interior
(atin no creado por Ley, pero de hecho existe por la fusidon de dos Ministerios: Gobernacion y Seguridad Puiblica),
con un presupuesto conocido (el bajo carpeta obtenido mediante “empréstitos” de *‘ayuda militar”, fundamental
de Estados Unidos de América (USA), no se llega a conocer) de 50 millones de dolares US. Por otra parte los
entrenamientos contra-mitines y otros similares para reprimir a obreros, estudiantes, comunidades urbanas y
rurales, etc., son habituales tanto en Panamd (Canal _Zone, 18), Puerto Rico, Estados Unidos de América v, gr.
Todo este aparato militar se da en un pais de dos millones de habitantes y cerca de 51 mil kms. cuadrados. Al
momento de escribir estas lineas esos cuerpos represivos de la guardia civil golpearon hasta la saciedad a un grupo
de ciudadanos pobres que a la par de sus mujeres e hijos efectuaban un acto simbélico de protesta ante la Casa
Presidencial, en la cual estaba el Presidente de la Republica.

9) Al respecto el ensayo de EQuardo Ga.rc::a_de Ep}erri? sgbte las **Reflexiones sobre la ley ¥ los principios generales
Sl del Derecho™ (Madrid: Revista de Administracién Publica No. 40, 1963), constituye uno de los mejores escritos

sobre este tema siempre de primer orden.



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

En este contexto, la historia de la Ley de Ad-
ministracion Puablica significd la lucha de sectores
politicos ubicados en el terreno de opositores al
P?rtido Liberacién Nacional (PLN) (10) (que parti-
Cipan en la lucha electoral de 1970, ganando las
elecciones presidenciales) que habian dado su apo-
Yo al proyecto de la Ley de Administracidn Pabli-
ca: con el objetivo de frenar las irregularidades ad-
Ministrativas de los gobiernos de 1970 a 1978, a
cargo del PLN, no sin antes mencionar que antes
:e la toma del poder por José Figueres en 1970,
|'°h° Proyecto estuvo a punto de convertirse en
€Y. 10 cual no sucedié en vista de no contar con
los votos parlamentarios suficientes para ello.

Una vez que el Partido Unidad (PU) logra el
cié:f,e:i’ :: I?s.urnas de eleccion, realiza una oposi-
Pﬁblicas (ti:tl;ca contra la Ley de Administracion
19741978 ) aprobad::x a fines de la legislatura
do leyey » 8N Una tramitacion de varios proyectos
il » 3probados con el concurso de los dipu-
Integrantes del PU, que luego pasarian a ocu-
Par cargos importantes de gobierno.
despﬁ:: :r:a jugada politica del PLN, efectuada
foh e resu|tado.de las elecciones del 8 de

ero de 1978, tendiente a que el nuevo gobier-
ho fiel PU se encontrara con el cuadro legal del
conjunto normativo de la LAP.
var Ante ello, el PU en el poder publico, trata (de
1as formas) de neutralizar, "bombardear’’ vy li-
::I‘::' |fa"L_:«P. Sin embargo todos los intentos re-
mayor cai ' :Js.”Cabalmente, en los periddicos de
o rcu acuo'n, en los afios de 1978 a esta par-
' an publicado articulos Yy puntos de vista

respect . ! ¢
debate,o 3 esta LAP que ilustran la intensidad de!

triu

strategi —princi-
Palmente por |5 ofici egia, llevada a cabo —princi

na de abogados que compo-

nen
pﬁbl::zcuradurif General de |3 Replblica— ente
va funcién es Ia defensa de los intereses

R

(10) Al respecto 1o,
8 libro:
) “Pnrtidos, poder y d:rg‘(:ﬁ:’? iy
11) Esta agrupacién i
:4 Politic
3gluting a propésito del polftiec: oS
resfgfx'n ‘i::t: gl lagoyo de secto
e
aiom LN, habiénd

(12) Cf. Pedro Enri ue H
¥ 89, 1979). T aba

(13) Por una costumbre irre,
gular, el P
control por parte de la Asan‘:bleaol‘k;is?aecuﬁvo
mismo sucede en el Parlamento,

res financie;
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del Estado, cuyo méximo jerarca es de nombra-
miento del Poder Ejecutivo (y, ademds —en estd
Administracién, es a la vez Ministro de Gobier-
no—) dio por resultado la emision de dos decretos
que eximen de la aplicacion de la LAP una lista
amplia de entes y leyes y, por supuesto lo relativo
al libro del procedimiento administrativo, mutatis
mutandis. Para ello violento el espiritu y la orien-

tacion del art. 367, inciso h del aparte dos, que
dice:

“Se exceptua de la aplicacién de esta ley.
en fo relativo al procedimiento adminis-
trativo los demds que el Poder Ejecutivo
determine por decreto, dentro de los tres
meses siguientes a la promulgacién de esta
ley, cuando existan motivos igualmente
Justificados que los de los incisos anterio-

res, y siempre que estén regulados por
ley”’.

Obviamente el Poder Ejecutivo abus6 de su
poder normativo (via decreto), cuando interpretd
(12) arbitrariamente esa facultad dada por la LAP,
procediendo a confeccionar una lista de excepcio-
nes que nitidamente violentaban la intencion ex-
cepcional de ese inciso h del apartado dos del art.
367 indicado supra.

En el mismo sentido de debilitar la LAP, el
Poder Ejecutivo realizd la maniobra (coman en
este Poder (13)) de publicar en el peridédico oficial
la LAP argumentando “errores en el original’’ con
el fin de obtener unos meses de tardanza en la
eficacia de la LAP, lo cual acompaii6 de la presen-
tacion de un proyecto de ley para que se poster-
gara la aplicacion de 1a LAP durante dos aiios debi-
do a la estructura técnica de esta ley y a su compli-
cacion en el uso del lenguaje /Us administrativo,
Ambas maniobras (politicamente legitimas como
Administracién; pero censurables desde el dngulo
de los administrados, preccupados por el Estado

¢ado “La Social democracia en Costa Rica™ (San Jose: Imprenta Trejos, 1976) ¥
(San José: Eds. Syntagma, 1979).

o3 4, amorfa y sin un provecto politico cierto, definido y congruente, Se

itico Rodﬁtg:s Carazo Qdio, logrando el triunfo e:e;toraill paiua el ?erio_dondl: :30121:
conservadores y tradicionalistas. Dicho politico se formo e

ose retirado del mismo, al fmcaym, su candidatura presidencial para el periodo de 1970

.“ . .
Interpretaci6n juridica y lenguaje™ (San José, Revista de Cienciag Juridicas, Nos. 37, 38

realiza publicaciones por ‘“errores en el original” de las leyes, sin
tiva, lo cual ha incidido en variaciones al contenido del cuerpo legal. Lo

redaceién y estilo, que podria vari:.rn el sentido de que una vez aprobada la ley, esta pasa a una comisién de

del Poder Legislativo v Ejecutivo, p

L sustancialmente lo dad: 1 pl {o del Poder Legislativo. Posterior-
mente, se {raslada el expediente aproha seordaco en e penaro oo 6 ficina
stilo y composicion, que en anterioresd:cal Poder Ejecutivo, el cual —a su vez— lo pasa a una seccién u ofic; de

asiones ha variado aspectos relevantes de una ley. Estos vicios v abusos
arece que no hay manera de corregirlos.
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de Derecho, le fallaron al Poder Ejecutivo, pues la
Contraloria General de la Republica le recordd al
citado Poder que la vigencia, aplicacion y eficacia
de la LAP “empezé a correr a partir de su publica-
cién original en el Diario Oficial”’ (14).

I1l. ESTADO DE DERECHO Y LEGALIDAD.

En paises en los cuales, el sistema democratico
republicano liberal es fundamental, el Estado de
Derecho se presenta como la realizacion de los
ideales democraticos y legalistas de la comunidad.

En esencia, e} Estado de Derecho implica el
ejercicio de las libertades pablicas, el pleno goce de
los derechos y garantias individuales y sociales; la
sede de lo contencioso administrativo para enjui-
ciar al Estado, tributos y libertades y propiedad
privada como esfera propia de la reserva de la Ley
y por ello la exclusiva competencia del Poder Le-
gislativo para regularlas o limitarlas.

El principio de legalidad, lamentablemente, se
observa y se cumple cada vez en menor proporcion
por el Estado contemporaneo. Y, esto tiende a su-
ceder en mayor grado en los paises subdesarrolla-
dos, en los cuales la mayor parte de los ciudadanos
carecen de medios de defensa de sus intereses co-
mo administrados.

El aparato estatal se consolida como una tec-
noestructura administrativa y militar, que la con-
vierte en un Jeviathan todo poderoso frente a la
atomizacion de los ciudadanos y nacionales. Esa
masa amorfa que compone la sociedad civil se ve
coartada con relacién a la fuerza organizada ubica
da en el Estado. Urge en este sentido actualizar el
Derecho Administrativo y Publico, para adaptarlo
a los requerimientos modernos de ese campo de
fuerzas desiguales cuyos actores son la Administra-
cion Pablica y los administrados. Ya el dilema en-
tre autoridad publica versus libertad de los seres
humanos han cedido terreno en favor del Estado y
su potestad de imperio, que las mas de las veces se
trueca en arbitrariedad institucionalizada, en re-
cuerdo y actualizacion de los regimenes nacional
socialista y fascista.

En esta corriente de pensamiento, se puede
decir que se hace imprescindible volver al sentido

e ————————

Gacetas del m

as 26 de octubre
1979, en la que e

78. Ante es

312 la LAP para 1981 (id., p. 10-A).
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artes 26 de abril de 1978 (dictamen de mayor
de 1978 (nueva publicacidén “por errores en
1 Contralor General afirmé que la LAP tuvo vigene

ta tesis del Contralor, el Poder Ejecutivo gestioné —infructuosamente— la prorroga de la aplicaci6én

original y siempre presente del Derecho Publico,
como una técnica de defensa de la libertad del
individuo y de su integridad como ser humano. En
la practica, el Derecho Publico, lo ha convertido el
Estado en un fiel instrumento de su voluntad de
imperio y de sojuzgamiento a los administrados.
Todo parece indicar que el proceso es irreversible.
El totalitarismo no es solo un recuerdo del pasado,
sino una tragedia del presente, independientemen-
te de sistemas politicos y ecosistemas econdmicos.

IV. LA LEY DE ADMINISTRACION PUBLICA
Y LA LEGALIDAD.

En cumplimiento con los dictados del funda-
mento del sistema democratico de gobierno, la Ley
de Administracion Pablica de Costa Rica plasma

este principio en las normas que se analizaran a
continuacion.

Regulacion del Derecho piiblico. E| art. 3
manda que este derecho regulara la actividad
del Estado, tanto en su organizacién como en
su actividad; lo cual es obvio, dado que el Es-

tado es el ente plblico de mayor jerarquia en
la sociedad politica.

Servicio pablico. A pesar de constituir un con-
cepto juridico indeterminado, la ideologia ju-
ridica dominante lo ha cristalizado (incluso Y
a pesar de los llamados servicios ptblicos vir-
tuales) como béasicos en la accidn del Estado,
lo cual explica por qué el art. 4 afirma que la
actividad de los entes plblicos deberi estar
sujeta en su conjunto a los principios funda-
mentales de dicho servicio con el fin de que se
aseguren los mismos: regularidad, ‘continui-
dad, eficiencia, su adaptacion a cambios en el
régimen legal, en 1a sociedad, y, por supuesto,

|§ igualdad de trato de los usuarios del servi-
cio.

Legalidad expresa. E| art. 11, por su parte,
precisa que la Administracién Publica actuara
sometida al ordenamiento juridico y sélo po-
drd realizar aquellos actos o prestar aquellos

ia) martes 30 de mayo publicacién original) ¥ jueveg
el original”), L.a Nacién del miércoles 18 de abril de
ia v eficacia a partir del 26 de noviembre de
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servicios plblicos que autorice dicho ordena-

miet_rto,. seglin la escala jerarquica de sus fuen-
tes, indicadas en el art. (15).

E“a_d° supeditado a la Ley: En el art. 13 se
re.?fu-ma el criterio de legalidad v la subordina-
°'°2 dﬁ:' aparato estatal a la “soberania de la
ley”, siendo |a ratio legis el pivote sobre el
cual deberia descansar la accion del Estado
:g:e;:t:-r (Asi, se manda que la Administra-

4ra sujeta a todas las normas escritas y
no escritas del ordenamiento administrativo,
€OMo también, al derecho privado supletorio
de ese ordenamiento citado, no pudiendo —el

E - . .
stado— derogarlos ni desaplicarlos para casos
concretos.

V. ESTRUCTURA DE LA LAP.

) La LAP presenta |
tica: libro primero:
de la Administracién
terorganicas;

a siguiente estructura tema-
principios generales; 6rganos
: competencia, relaciones in-
— sen'/ic.iores_pﬁblicos —en tanto agen-
; a.ctos administrativos; responsabilidad de la
ﬁdmumstracién y de sus agentes publicos; y un
"b"? segundo, dedicado al procedimiento adminis-
trativo.

Con relacién a este libro segundo, el art. 367,
aparte dos exceptud una lista de leyes (como tam-
bién los decretos ejecutivos 8979 de la Presidencia
Ze‘é)‘{gg-: de fechas ?8 de agosto y 18 de diciembre

> "9 que contienen listado aGn mayor de ex-
chénones) de este libro segundo. Razon por la que
;rih:_ngreso Juridico Nacional de 1978, afirmo el

P10 general de derechos que indica que aque-
"'f’s 8sPectos no regulados (en lo tocante al proce-
:'m'e“m administrativo) en esas leyes deben y tie-
s::u::z Zzta‘; TA% el dmbito de accion de ese libro
bastante ¢ - Tales omisiones y lagunas son
a e frecuentes dada |a deficiencia en la redac-
cion de las leyes eéxceptuadas, tanto por la propia
LAP como por la voluntad del Poder Ejecutivo.

(15) Art. 6. Jerarquia de las fuentes
intemacionales, leyes (en sentid
juridicas subordinadas a reglame
Politica que manda que los tra:
superior a las leyes emanadas del P
Mercado Comiin Centroamericano,
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del ordenamiento juridico administrativo, en su orden:
0 estricto), decretos y reglamentos del Poder Ejecutivo ¥
ntos y decretos. Este articulo encuentra su apoyo, en el art

08 internacionales tienen una jerarquia normativa in
oder Legislativo, y que por supuesto, se refieren a_lp
cuya realidad ha venido decayendo por factores politicos.

VI. ESTADO ACTUAL DEL DEBATE EN TOR-
NO A LA LAP.

En estos momentos, la LAP es cuestionada
por el actual gobierno cuya devocion al Derecho,
en la practica, estad ausente. Asi se explica el en-
frentamiento entre administrativistas y el gobierno
en punto a la recta aplicacion de la LAP. Cabe
decir que el Partido Liberacién Nacional, cuando
estuvo en el poder pablico, también bloqued el
proyecto de LAP, durante ocho afios, dando su
consentimiento para que se convirtiera en ley de la
Republica como un mecanismo de debilitar la ges-
tion de la administracion presente (1978 a 1982).
En el fondo se trata de un fendmeno politico mar-
cado por la postura del Poder Ejecutivo de actuar
contra jure, violentando la esfera de derechos y
garantias de los administrados. Se trata de la eter-
na lucha contra el poder publico y sus abusos y
arbitrariedades en perjuicio de los ciudadanos y
nacionales.

Esta ponencia recoge parte de la polémica en
torno a la LAP vy, légicamente, no agota la temati-
ca en discusidn, sino que mas bien tiende a am-
pliarla y fomentarla.

Consideramos que en cualquier parte del mun-
do se debe dar la lucha por los derechos humanos
v el principio de legalidad. Y que es tarea insosla-
yable de los administrativistas participar en la fae-
na de respeto a esa esfera de garantias del indivi-
duo, v, a la vez, de contencién de los abusos de la
maquinaria estatal, en funcién de una adecuada
cristalizacién del Estado de Derecho.

VIi. AMODO DE CONCLUSION.

A lo largo de la historia, |3 fucha del ser huma-
no por el resguardo de su dignidad, libertad e inte-
gridad cruza las diversas sociedades y sistemas poli-
ticos en modo, a la larga, més significativo que la
lucha de clases en las formaciones sociales capita-
listas.

Carta Magna, tratados
las demas normas

. 7 de 1la Constitueion
ferior a la Carta Magna y
s ingtrumentos legales del
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De hecho, los intereses del Estado y de quie-
nes ocupan las posiciones de poder piblico estan
enfrentados a los intereses de los administrados.
Decir lo contrario es ocultar la realidad y lanzar
cortinas de humo, La teoria democritica que pos-
tula la tesis del Estado como representante de los
intereses de la sociedad civil ha quedado liquidada
por la realidad social. Asi, la legitimidad del orden
estatal se ha ido reduciendo al terreno de las ar-
mas, y con més frecuencia y disposicion presupues-
taria, los Estados invierten sumas cuantiosas en ar-
mamentos para hacer ejecutar el principio de que
toda forma de Estado se asienta en el uso y abuso
de la fuerza.
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Frente a esta situacidn, el ro/ del abogado y
del administrativista se torna ‘‘subversivo’’ para ese
aparato de fuerza que es el Estado. De este modo,
ya sea bajo el argumento del crecimiento economi-
co, del bien comin y del enfrentamiento al comu-
nismo, el principio de legalidad y el re ‘/eto;a la
Carta Magna v el Estado de Derecho sorsﬁﬁélados
en forma cruel e incluso sanguinaria (realidad viva
para América Latina).

De esta forma, el principio de legalidad juega
un papel esencial para la libertad y la estabilidad
de las sociedades modernas, a pesar del Estado.

RREBERR
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1) ALGO DE HISTORIA.

No es posible afirmar que Costa Rica no tenga
problema agrario; si bien esto es una verdad, tam-
bién lo es que el problema agrario costarricense no
es tan intenso como se ha presentado en otros pai-
ses, en los cuales la injusta distribucion de las tie-
rras rurales y una explotacién de las mismas que
No compense esa injusticia, no han sido en Costa
Rica en manera alguna causa de movimientos
socio-politicos de importancia. Las rafces las en-
contramos en su historia misma, pues durante la
Colonia, la pobreza siempre fue la caracteristica de
ésta otrora provincia. Efectivamente, en Costa
Rica durante la colonia, todos sus habitantes te-
nian que sembrar su propio sustento, inclusive el
Gobernador, hecho éste que unido a otros que no
€s menester enunciar en este trabajo, dieron como
resultado un sistema de vidaque a la postre forma-
ria lo que se ha dado en llamar la democracia
costarricense. Esas condiciones de pobreza en que
se iba desenvolviendo aquella provincia, y mas
tarde Repiblica, de Costa Rica, determiné que en
ella nunca existio el Iitigo cayendo sobre las espal-
das del indio, ni tampoco el latifundista explota-
dor. Pero a pesar de ello, al ir aumentando la po-
blacion los problemas relacionados con la division
de la tierra si han encontrado un refugio y ha sido
Necesario entonces legislar en cuanto al punto.

“Las cartas de los gobernadores, los relatos de
los viajeros y de Ios religiosos, las actas de los cabil-
dos, I3 falta de comercio y las pequefias entradas
del Fisco y otros documentos relativos a la Colo-
nia, revelan la pobreza en que vivian los habitan-
tes de Costa Rica. Los pobladores eran todos la-
briegos que vivian diseminados por los campos;
cultivaban en pequerias parcelas cafia de azucar, ta-
baco, maiz, trigo, frijoles, arroz, yuca, camote,
chayote, zapallo, frutas; tenjan trapiches primiti-

vos; criaban ganado vacuno, porcino y aves de
corral. Exportaban sebo, trigo, vainilla, zarza, mu-
las y tabaco, o que les permitia disfrutar de dinero

(1) Historia de Costa Rica. Carlos Monge Alfaro, pdg. 223.

para comprar algunas telas e instrumentos de la-
branza. Reducido era el comercio. Cada familia
producia los articulos necesarios para su alimenta-
cién. En una sociedad de esa naturaleza no surgie-
ron grandes explotaciones agricolas, ni capitales, ni
mano de obra. Las gentes vivian alejadas del mun-
do,; los domingos venian al pueblo a oir misa, a
conocer los ditimos chismes y, durante los prime-
ros aiios de la Republica, a enterarse de los comen-
tarios politicos” (1).

“Por eso Costa Rica fue pafs de labradores,
duefios de pequefias parcelas. En Costa Rica no hu-
bo esclavos ni sirvientes; todos fueron personas
que hicieron valer su calidad de seres humanos. No
extrafie entonces por qué el siglo XVIil lo hemos
Hlamado el siglo del labrantin. Este interesante
proceso de democratizacién, del cual arranca el
sentido de vida costarricense, abarcé a todos los
habitantes por igual, fueran mestizos, criollos o es-
pafioles. Un ejemplo acerca del asunto: a mediados
del siglo XVIIl el Gobernador Carrandi y Mendn,
describe Ia situacién porque atravesaban los carta-
gineses. De sus palabras se deduce que los vecinos,
sin excepcién alguna, debian sembrar. He aqur sus
palabras: Y de estos —se refiere a l0s indios— es in-
dispensable que salga el trabajo para las milpas y
sementeras que han de hacer precisamente los més
granados vecinos de esta ciudad por inopia de es-
clavos que ocasiona el ningin comercio para uno y
otro mar, pues hasta el gobernador ha de entrojar
maiz para todo el afio y todo lo demds para pasar-
lo, porque en la plaza no se vende nada ni en la
ciudad hay pulperias que suministren como en
otras partes las preciadas viandas. Queda pues, cla-
ramente expuesto que la més alta autoridad de [a
provincia tenia que dedicarse a faenas agrarias, por
cuanto de no hacerlo arriesgaba a quedarse sin qué
comer. Si al gobernador le acontecfa femEIante
percance y debia ponerse a trabajar la tlerf:a, épor
qué no podemos imaginar lo que les sucedia a los
funcionarios menores y a los encomenderos? . . .en
Costa Rica se formé una democracia, porque pre-
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dominé el sentido de igualdad, y rural, porque ese
sentimiento no se desarrollé en multitudes urbanas
sino de modo espontdneo en las primitivas “ha-
ciendas”. Pequeiia propiedad y sentimiento de
igualdad son los rasgos fundamentales de la demo-
cracia rural del siglo XVII1” (2).

A lo dicho por el autor cuyos parrafos han si-
do transcritos, Samuel Stone agrega lo siguiente:
“La penuria de recursos mineros —principalmente
del oro— junto con el escaso ntimero de indios pa-
ra constituir una fuente de mano de obra, asi co-
mo el consiguiente fracaso de las encomiendas,
tiende a explicar la ausencia de latifundia, y por lo
tanto de una aristocracia de terratenientes. Ade-
mds, como hubo pocos indios para conquistar,
nunca se formé en Costa Rica una clase militar
comparable a las de los demds parses del istmo.
Los colonizadores que constituyeron la base de la
sociedad costarricense eran muy distintos del tipi-
co colonizador fatinoamericano” (3).

Hemos expuesto con toda claridad desde dén-
de se origina el espiritu democratico del costarri-
cense, lo que ha dado como resultado, como lo
dijimos lineas atras, que no haya habido en Costa
Rica movimientos sociales y politicos lo suficiente-
mente intensos como para producir grandes derra-
mamientos de sangre; por el contrario, aquella vida
sencilla vy laboriosa del costarricense del siglo
XVIIl se continudé manifestando a través de los
afios posteriores produciendo una sociedad que ci-
fra sus esperanzas y sus anhelos en el trabajo, y
desde luego, en la juridicidad. Sf, porque ante to-
do Costa Rica es un Estado de Derecho; un pais en
el que el campesino, en lugar de resolver sus dife-
rencias con el vecino mediante una lesién corporal,
resuelve esa diferencia en los tribunales de justicia.
Y si ese es el proceder del hombre del campo, con
mucho mayor razon actda asi el de la ciudad, entre
los que pueden contarse el profesional, el comer-
ciante, o el oficinista.

— .
(2) Ob. cit., pags. 169 v 170.
(3) La dinastia de los conquistadores, pig. 67.

2) ESTADO ACTUAL. LEY DE TIERRAS Y
COLONIZACION.

Pero no obstante lo dicho, ha sido desde luego
necesario dar determinadas soluciones al problema
agrario a través del tiempo y por ello existieron di-
versas leyes que seria tedioso mencionarlas en este
trabajo. Por eso, lejos de hacer una historia del De-
recho Agrario y del Derecho Procesal Agrario, ex-
pondremos cémo se encuentra la situaciéon actual
de la segunda de esas ramas de lo juridico, con una
obligada mencion a la primera, como veremos mas
adelante,

Ya en el siglo XX la situacion es distinta a
la que existia en el siglo XVIII; en la actualidad
existe un gran porcentaje de fincas sin cultivar, cu-
yos duefios prefieren mantenerlas improductivas a
la espera de que sea el Estado el que intervenga en
ellas dindoles asi mayor valor; esto ha ocurrido
con fincas de gran extension; presentindose tam-
bien el problema del minifundio, cuya poca exten-
sibn impide que se produzca un adecuado ingreso
familiar. A fin de evitar uno y otro extremos, se
promulgé la Ley de Tierras y Colonizacién, niame-
ro 2825 de 14 de octubre de 1961, la cual ha sido
objeto de tres reformas sustanciales a través de las
leyes nimeros 3033 de 25 de setiembre de 1962,
3042 de 4 de octubre de ese mismo afio, y 3336 de
31 de julio de 1964. Con la promulgacion de la
mencionada ley se evidencia la intencion de reali-
zar en Costa Rica la reforma agraria, cuyo punto
de partida lo determina la Constitucion Politica, la
cual, en el titulo relativo a los Derechos y Garan-
tias Sociales, en el articulo 50 dispone lo siguien-
te: “El Estado procurard el mayor bienestar a
todos los habitantes del pars, organizando y esti-
mulando la produccién y el mas adecuado reparto
de /a riqueza” (a).

El objeto de la Ley de Tierras y Colonizacion
es determinar que la propiedad de la tierra se debe

(4) Esa Constitucion entrd en vigencia el dia ocho de noviembre de 1949,
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promover para el aumento gradual de su producti-
vidad y para una justa distribucidn de su producto,
elevando la condicidn social del campesino y ha-
ciéndolo participe consciente del desarrolio
econdmico-social de la Nacidn (5) contribuir al flo-
recimiento de las virtudes republicanas, privadas y
puablicas, vinculando al ciudadano a un régimen
sar'\o de posesion de la tierra (6): contribuir a una
mas justa distribucion de la riqueza (7): contribuir
a la conservacion y uso adecuados de las reservas
de recursos naturales renovables de la Nacion (8):
evitar la concentracién de tierras nacionales en ma-
nos de quienes las utilicen para especulacion o
explotacion en perjuicio de los intereses de la Na-
cion. Las tierras en manos de esos intereses deben
volver al Estado en la forma que determinan la
Constitucion y 1a ley (9): determinar que la tierra
no debe utilizarse para la explotacion del trabaja-
dor agricola. El Estado, por todos los medios a su
alcance, estimulars la formacion de cooperativas
agricolas para combinar la dignidad de la pequeiia
Propiedad con la eficiencia de la gran empresa
(10); reconocer, de conformidad con lo anterior-
mente expuesto, la existencia y legitimidad de la
propiedad privada (11). Fue necesario para el cum-
plimiento de esos objetivos expresamente contem-
plados en la citada ley, la creacion de una institu-
" cibn autdbnoma que tuviera a su cargo tan delicadas
funciones. Asi, su articulo 15, dice textualmente:

*Para cumplir las normas y alcanzar los
objetivos de la presente ley, sus reformas y
otras leyes conexas, créase el Instituto de
Tierras y Colonizacién, como una institucion
aqténoma de derecho publico, con persone-
ria juridica y patrimonio propio, e indepen-
dc_epcia en materia de gobierno y administra-
cion.

Su funcionamiento se cefird exclusiva-
mente a las normas del articulo 188 de la
Constitucién Politica, las de esta ley, sus re-

formas, leyes conexas y reglamentos inter-
nos.

—_—
(6) Articulo 1 inciso 1).
(6) Articulo 1 inciso 2)
(7) Articulo 1 inciso 3).
(8) Articulo 1 inciso 4).
(9) Articulo 1 inciso 5)
(10) Artfculo 1 inciso 6).
(11) Artfculo 1 inciso 7).

Su domicilio legal sera la ciudad de San
José, sin perjuicio de que pueda esfab/ecer
dependencias en otros lugares del pais” (12).

Es entonces en la funcion administrativa del
Estado y a través de una institucién autdonoma,
que en Costa Rica se plantean y resuelven ese tipo
de problemas, porque en su esencia, dicha ley es
derecho de fondo que, como tal, resuelve el pro-
blema juridico inmediatamente, dando asi respues-
ta al qué, siguiendo el pensamiemto de Alsina (13);
alin asi, en la mencionada ley hay normas de caréc-
ter francamente procesal que responden, opinando
con el mismo autor, a la pregunta como. Y esas
normas procesales que se encuentran inmersas en
esa ley, constituyen, unas, procedimientos de ca-
racter administrativo aplicables por el Instituto
creado por la misma, y otras, dirigidas a los jueces
civiles y por lo tanto aplicables por éstos. Es decir,
va en Costa Rica se puede hablar sin temor de una
autonomia juridica del Derecho Agrario, autono-
mia que también es didactica, puesto que en las
universidades su ensefianza es objeto de citedras
especiales. Pero no podemos afirmar que haya una
autonomia del Derecho Procesal Agrario, propia-
mente dicha, porque si bien existen principios
propios que ameritan la especializaciéon de la fun-
cion, también es cierto que en el estado actual de
cosas no se justifica una verdadera autonomia le-
gislativa, es decir, no se justifica la existencia de
cddigos procesales agrarios independientes de los
cadigos procesales civiles. Basta con solucionar el
problema en una de dos direcciones: o se incluyen
en los cédigos procesales civiles normas procesales
agrarias, o se independizan las mismas en un cuer-
po de leyes sin jerarquia de codigo y si de simple
ley. Ni a una ni a otra de estas soluciones ha lle-
gado ain Costa Rica, pues la intencidon, muy me-
ritoria por cierto, de crear la jurisdiccion agraria,
plasmada en el proyecto de ley que mas adelante

(12) Articulo 188 de la Constitucién dice: “Las instituciones auténomas del Estado gozan de independencia adminis-
trativa y estdn sujetas a la ley en materia de gobierno. Sus directores responden por su gestién’. Tal es el texto
actual, en virtud de reforma introducida por Ley numero 4097 de 30 de abril de 1968, publicada en La Gaceta de

7 de mayo del mismo aiio.

(13) Tratado Teérico Prictico de Derecho Procesal Civil y Comercial, tomo 1.
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comentaremos, no pasd de serlo estando el pafs
en espera de que se cristalice esa aspiracion.

3} NORMAS PROCESALES INCLUIDAS EN
EL DERECHO DE FONDO.

a) Dispone la Ley de Tierras y Colonizacion
la consolidacion de las informaciones posesorias
como medio de adquirir la propiedad (14). El espi-
ritu de la ley estriba en que las informaciones pose-
sorias y las rectificaciones de medida quedan
consolidadas con el transcurso de tres afios, que se
contaran a partir del dia de la inscripcién del res-
pectivo titulo en el Registro Publico de la propie-
dad, limitindose a este plazo de tres afios la pres-
cripcion del tercero que pudiera resultar afectado
con esa inscripcion. El procedimiento que debe se-
guir el particular que ha poseido por espacio de
diez afios un inmueble, es el de la informacion po-
sesoria, tramite o procedimiento de jurisdiccion
voluntaria que precisamente por serlo, podria im-
plicar una indefensidn o un perjuicio para algin
tercero. De alli que la ley que regula este tipo de
procedimientos, denominada Ley de Informacio-
nes Posesorias numero 5257 de 31 de julio de
1973 y establece en su articulo 16 la posibilidad
de que un tercero afectado reclame dentro de ese
plazo la indefensidn o el perjuicio, siendo por ello
posible que la inscripcion sea cancelada. La citada
Ley de Informaciones Posesorias es en realidad una
ley conexa con la Ley de Tierras y Colonizacion.
La primera establece la competencia jurisdiccional
para el respectivo pronunciamiento; sin embargo,
hubo la intencién del legislador de encomendar esa
labor a la funcidn administrativa, concretamente al
Instituto de Tierras y Colonizacion y fue asi como
se promulgd una ley de informaciones posesorias
nGmero 4545 de 20 de marzo de 1970; pero poste-
riormente fue promulgada la Ley de Informaciones
Posesorias numero 5257 de 31 de julio de 1973
que es la que esta actualmente vigente, y la cual se
reformé por Ley namero 5813 de 4 de noviembre
de 1975, pero sin que esta reforma afectara la
competencia del organo jurisdiccional para cono-
cer de ellas.

et ———————

b) El articulo 82 de la ley mencionada, re-
formado por la Ley nimero 3336 de 31 de julio
de 1964 estd intimamente relacionado con el ar-
ticulo 94 ibidem y reforma dicha, y ambos se re-
fieren a la posesion precaria de tierras; el parrafo 1
del articulo 92 antecitado eleva al Instituto de Tie-
rras y Colonizacién a la categoria de (inico organis-
mo facultado para intervenir en los casos de pose-
sibn precaria de tierras, procurando solucion
satisfactoria, de acuerdo con las disposiciones de
esa ley; antes de exponer las soluciones que la ley
confiere, es necesario mencionar que para los efec-
tos de esta ley, el poseedor en precario es aquel
que por necesidad realice actos de posesion esta-
bles y efectivos, como duefio, en forma pacifica,
publica e ininterrumpida, por mas de un afo, ¥
con el propésito de ponerlo en condiciones de
produccidn para su subsistencia o la de su familia,
sobre un terreno debidamente inscrito a nombre
de un tercero en el Registro Pablico; ahora bien,
estos poseedores en precario, si tuvieren la pose-
sion decenal, pueden inscribir su derecho de
acuerdo con lo dicho en la ley indicada o por el
procedimiento de informacidén posesoria; en el
primer caso, el tramite consiste en la solicitud que
debera hacerse ante el Instituto para que éste pro-
mueva un arreglo directo entre los propietarios y
los ocupantes; de no haber arreglo directo, enton-
ces el Instituto hara el avalto, lo hara la Tributa-
cion Directa pudiendo recurrirse del mismo para
ante el Tribunal Fiscal Administrativo. Articulos
95 vy siguientes de la ley. Como se ve, el tramite
indicado es de caracter administrativo. El parrafo 2
del articulo 94 ibidem establece Ia obligacion de
acudir primero al Instituto, cuando se proyecte el
establecimiento de una accion judicial respecto 2
un problema de posesion precaria de tierras, via ju-
risdiccional que sélo podra ser usada en el caso de
que el Instituto no haya declarado la existencia de
ese conflicto dentro del plazo de tres meses a par-
tir del recibo de la gestion respectiva, o bien des-
Pués de un afio desde esa declaratoria sin que el
conflicto haya sido solucionado. Ello revela la po-
sicion tomada por el legislador en el sentido de que
sea la funcién administrativa, al menos en este su-
Puesto, la que deba dar solucién al conflicto, y en

(14) Articulo 14, parrafo 1 reformado por Ley Nimero 3336 de 31 de julio de 1964.
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defecto de ella, la funcion jurisdiccional. Si el ava-
lbo antes indicado, fijado ya por el Tribunal Fiscal
Administrativo, entonces el Instituto debe iniciar
el procedimiento de expropiacion, el cual si se lle-
va a cabo judicialmente. El articulo 129, en sus
Parrafos 2 y 3, se refieren a dos aspectos de suma
importancia: el primero de ellos, a la condicién de
Parte que tiene el Instituto en toda informacion
Posesoria que se tramite ante los Tribunales, asi
€omo en los procesos en que se discutan derechos
sobre terrenos no inscritos, por ejemplo, procesos
interdictales, desahucios e inclusive ordinarios; el
segundo, la facultad de que el juzgador tenga como
Parte al Instituto en aquellos casos relacionados
con terrenos rurales en donde exista un problema
de posesion precaria de tierras. Se ve con toda cla-
ridad aqui también la directriz tomada por el legis-
lador en el sentido de que sea la funcién adminis-
trativa del Estado a través del Instituto en esa clase
de procesos, es la prevista en el articulo transitorio
de la ley 3336 antes mencionada que introdujo las
reformas 3 que se ha hecho referencia, el cual
dispone que a peticion de dicho Instituto, los
tribunales podran suspender, en resolucién consi-
derada, los procedimientos establecidos contra
Cualquier persona que hubiera sido declarada por
aquél como un poseedor en precario de tierras; si
el Instituto resuelve el conflicto, entonces debe
Ponerlo en conocimiento del juzgador para que se
declare caduca la accién civil o en su caso la accién
Penal, y en caso contrario, continuara el proceso
jurisdiccional. Se nota pues un predominio de la
funcion administrativa sobre la funcion jurisdic-
cional, y entonces la solucion de esos conflictos
podrd ser llevada a cabo por funcionarios que
Pueden ser o no abogados, pues de conformidad
con el articulo 18 el Instituto funciona bajo la di-
reccion superior de una Junta Directiva integrada
Por cinco miembros: el Ministro de Agricultura y
Ganaderia, como miembro ex oficio, dos represen-
tantes de las cooperativas de agricultores y de las
Comunidades campesinas legalmente constituidas,
y dos miembros que seran personas de reconocida
Ccapacidad en la materia. Dentro del Instituto, no
hay 6rgano alguno que en forma especializada co-
nozca de los conflictos mencionados y su solucion,
es decir, un organo decisor que actuara a manera
de tribunal administrativo, aunque es obvio que en
este supuesto esa decision no produciria la cosa

(15) El articulo 1 de dicho proyecto dice: “Con fundam
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juzgada; pero a pesar de ello, hubiera sido preferi-
ble el establecimiento de un tribunal de ese tipo.
Por eso, cuando el Instituto resuelve que un ocu-
pante pierde el derecho sobre una parcela debido
al incumplimiento de las obligaciones a él impues-
tas, dicha resolucion tiene el recurso de apelacion
para ante la Sala Segunda Civil; tales son las
disposiciones de los articulos 66 y 177 péarrafo 1;
igual ocurre cuando el Instituto declara la caduci-
dad de un contrato de arrendamiento o explota-
cion forestal por motivos de conveniencia pablica,
y cuando se declara rescindido administrativamen-
te un contrato de arrendamiento por incumpli-
miento por parte del arrendatario de alguna de las
clausulas del contrato. En este caso no hay duda
de que se presenta una duplicidad de funciones
estatales, pues hay una primera instancia adminis-
trativa y una segunda instancia jurisdiccional.

Sin embargo, se ve clara la inquietud del legis-
lador por la creacién de los tribunales agrarios,
pues en el articulo 68 en su inciso 4) se menciona
a los Tribunales de Tierras, los cuales nunca han
existido ni como tribunales administrativos, y me-
nos como tribunales jurisdiccionales. Ello se debe
a una errbnea técnica legislativa, pues no es posible
dar a ello otra explicacién.

4) JURISDICCION AGRARIA.

a) Competencia.

Hasta la fecha, en Costa Rica no existen nor-
mas procesales agrarias independientes: procesos
en los cuales hay de por medio un problema agra-
rio se resuelven mediante las normas procesales del
Cédigo de Procedimientos Civiles. Tampoco existe
una jurisdiccion agraria especializada. No obstante,
Ya existe la inquietud por hacer avanzar o mas bien
diria yo, por hacer nacer, un derecho procesal
agrario positivo, lo que se ha traducido en el pro-
Yecto de ley nimero 7745 tendiente a promulgar
una ley de creacién de la jurisdiccion agraria, pro-
Yecto en el cual se ha tratado de que los problemas
juridicos en los cuales hay un problema de orden
agrario, sean resyeltos por jueces especializados en
la materia, y con la celeridad necesaria para evitar
graves perjuicios al campesino. Se observa, como
lo veremos més adelante, una clara humanizacion
© socializacion del proceso agrario.

El citado proyecto (15) hace radicar el origen

ento en lo dispuesto por el articulo 153 de la Constitucién

Politica, créase la jurisdiccion agraria como funcibn especial del Poder Judicial, a lo cual corresponderd en forma
exclusiva conocer y resolver definitivamente sobre los conflictos que se susciten con motivo de la aplicacion de es-
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o la génesis de jurisdiccion agraria en 1a Constitu-
cion Politica (16), dandole a dicha jurisdiccion el
caricter de una funcion especial del Poder Judicial;
en esta expresion encontramos una muy buena in-
tencion de dejar bien construida la base sobre la
cual desarrollara sus labores la citada rama de la ju-
risdiccién, pero realmente no podemos aceptar, y
lo sefialamos como un error de bulto que verdade-
ramente es, que la jurisdiccion agraria sea o pudie-
ra llega a ser una funcién especial del Poder Judi-
cial; las razones son varias: en primer lugar, porque
decir “funcidon especial”’ es un concepto ambiguo
en el estado de cosas existente en Costa Rica, pues
bien podria creerse que lo que el proyecto ests es-
tableciendo seria tribunales especiales que expresa-
mente prohibe el articulo 35 de la citada Constitu-
¢idén, y lo cual no ha sido motivo determinante en
la mente del legislador. De manera que el calificati-
vo que debe usarse, que concuerda con lo qQue es
actualmente la doctrina dominante en esta novisi-
ma rama del Derecho Procesal, es el de "especiali-
zada”; con ello si se entiende perfectamente la
idea del legislador de establecer dentro de la fun-
¢ion jurisdiccional, una categoria de tribunales que
se encargaran de resolver los conflictos de caricter
agrario.

Y es que la especialidad alude a tribunales que
escapan a la funcion mencionada con un caracter
especializado, la disposicion en comentario indica
cuales son los conflictos que 1a mencionada juris-
diccion debera resolver, siendo aquéllos que se sus-
citen por la aplicacion de esta ley {se refiere al pro-
yecto), de sus leyes conexas y de las disposiciones
juridicas que regulan las actividades de produc-
cion, transformacion, industrializacién y enajena-
cion de productos agricolas. La frase contenida al
principio, sea, “resolver sobre los conflictos que se
susciten con motivo de la aplicacién de la ley de

ta ley, de sus leyes conexas y de las disposiciones juridicas que re
cibén, industrializacién y enajenacion de productos agricolas®.

(16) El articulo 163 de la Constitucion Politica dice:

fuerza ptiblica si fuere necesario™.

(18) Véase Alcald-Zamora y Castillo, *“Delimitacién del Pr
dios Procesales, piags. 622 a 624 y 631.

(19) Articulo 2 del Proyecto.

(20) Inc. A) Es evidente que se refiere al Instituto de T
nombre por el de Instituto de Desarrollo Agrario.

(21) Inciso B) del articulo 2.

““Corresponde
Pty - Myl al
esta Constitucién le seniala, conocer de las causas civiles, Po

trativas, asi como de las otras que establezca la ley, cualq
que intervengan; resolver definilivamente sobre cllas y ej

jurisdiccibn agraria” merece una explicacion y es
la siguiente: estaria mal redactada esa norma si el
proyecto estableciera s6lo un proceso coman agra-
rio, pero en él se establecen también procesos
especiales como la expropiacion y las demasias, Y
entonces, como consecuencia logica ese tipo de
conflictos que nace de la aplicacion de la mencio-
nada ley (desde luego cuando ya haya dejado de
ser proyecto), deberin ser resueltos por la mencio-
nada rama de la funcioén jurisdiccional.

Lo que debe entenderse por leyes conexas no
ofrece ninguna complicacién, ni tampoco lo que
debe entenderse por produccién, transformacion,
industrializacién y enajenacion de productos agri-
colas.

El proyecto hace seguidamente una enumera-
cidn de los procesos, contenciosos y voluntarios,
que seran de la competencia de los tribunales agra-
rios, caracterizados por un contenido distinto ¥
que es lo que se denomina “litigio agrario” (18).
Esos procesos son los siguientes (19): reivindicato-
rios 0 posesorios en que sea parte uno o varios tra-
bajadores de la tierra o grupos de éstos organizados
por el Instituto (20): en este mismo inciso 1 del ar-
ticulo 2 del proyecto, se agrupan las causas por
usurpacion y dafios de citacion directa, error evi-
dentisimo puesto que con ello ya los tribunales
agrarios de especializados no tendrian nada, al es-
tarseles dando también la competencia para cono-
cer de procesos penales; es decir, los tribunales
agrarios deben conocer de procesos en los que hay
un problema agrario, no un problema penal. Entre
esos tipos de procesos que también prevé el pro-
yecto, se encuentran los interdictos, desahucios, y
deslindes y amojonamientos, cuando se refieran a
predios risticos (21); es decir, siguiendo la defini-
cidbn que de ese término da el Diccionario de la
Lengua Espafiola, aquellos predios o terrenos per-

gulan las actividades de produccion, transforma-

der Judicial, gdemds de las funciones que
L erciales, de trabajo y coniencioso-adminis-
uiera que sea su naturgleza y la calidad de las personas
ecutar las resoluciones que pronuncie, con la ayuda de la

penales, com

Oceso Agrario: Litigio, Jurisdiccién, Procedimiento®, en Estu-

ierras y Colonizacién, al cual se pretende también cambiar el
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tenecen al campo (22); las participaciones heredi-
tarias, localizaciones de derechos proindivisos y
divisiones materiales, cuando se refieran a los bie-
nes adjudicados por el Instituto o derivados de
éstos (23): los procesos de expropiacion para fines
agrarios (24) las informaciones posesorias sobre
terrenos rsticos (25); y las acciones relativas a
co.ntratos de aparceria rural, esquilmo, arrenda-
Miento o préstamo gratuito de tierras (26); todo lo
rt_elati.vo a los actos y contratos originados en el
elert?l'cio de las actividades de produccién, transfor-
macién, industrializacion y enajenacion de produc-
tos agricolas (27). Es evidente que el legislador no
se ha preocupado en el proyecto que comentamos,
en la norma relativa a la enunciacion de los proce-
sos c!ue serdn de conocimiento de los tribunales
agrarios, de establecer un orden de ellos, pues apa-
recen combinados tanto los Procesos contenciosos
como'los voluntarios; en esta disposicion, esto es,
e! articulo 2, se revela la ausencia de una buena
tecmc.a legislativa, pues inmersa en ese desorden de
Materias competenciales aparece la competencia
fl.mclonal (28) de sequndo grado respecto a resolu-
cnones- del Instituto de Desarrollo Agrario sobre
dotacién de parcelas y caducidad y rescisién de
contratos de arrendamientos de tierras, asi como
también la potestad disciplinaria con arreglo a la
Ley Organica del Poder Judicial. A pesar de los de-
fe?tos sefialados, es digno de tomarse en cuenta el
afan de aclarar en forma taxativa cudles son los
Procesos de orden agrario. Y precisamente con ese
afan es que el articulo 3 excluye expresamente del
conaocimiento de los tribunales agrarios aquellos
Procesos que nazcan como consecuencia de la apli-
cacion o ejecucion de las leyes y de los contratos
laborales, aun cuando se deriven de 1a explotaciéon
de predios risticos, o se refieran a los campesinos
beneficiarios de las leyes agrarias.

] .Ll'neas atras dimos una definicion de predio
rustico ateniéndonos a la definicion dada por el

—

(22) Op. cit., décimonovena edicién,
(23) Inciso c) del artfculo 2.
(24) Inciso ch) del articulo 2.
(25) Inciso d) del articulo 2.
(26) Inciso e) del articulo 2.
(27) Inciso h) del articulo 2.
(28) Inciso £) del articulo 2.
(29) Asf lo dispone el articulo 60 del proyecto.
(30) Articulos 8,9 y 10 del proyecto.
(31) Articulo 6.
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Diccionario de la Lengua Espaiiola; el proyecto en
comentario en su articulo 4 dice textualmente:
~“Seran considerados predios rusticos, para los efec-
tos de esta ley, todas las tierras que se encuentran
destinadas a la explotacion agropecuaria, excepto
aquellas que hubieren sido declaradas como Zonas
urbanas o que estén destinadas a la ejecucion de
desarrollos urbanos”. Consideramos que no es ne-
cesario incluir en la norma la excepcion que la mis-
ma contiene, porque ello se sobreentiende, es
decir, lo uno excluye a lo otro.

b) Tribunales Agrarios.

Por disposicién expresa del articulo 5 del pro-
yecto, en materia agraria, la justicia se administrara
por: Jueces Agrarios, Tribunal Superior Agrario, Y
la Sala de Casacion. Se nota con ello la especializa-
cion de la jurisdiccion agraria, y algo muy impor-
tante también: la Sala de Casacidon no conoce con
ese caracter, sino que en el fondo se trata de una
tercera instancia (29). La solucion ha sido idéntica
a la que existe en el proceso laboral. Merece desta-
car que la competencia de los Jueces Agrarios no
tiene ninguna limitacion por razon de la cuantia;
fa duracion en sus cargos es de cuatro afios, al igual
que la de los Jueces Superiores Agrarios, con la di-
ferencia de que en cuanto a los segundos se dice
expresamente que pueden ser reelectos indefinida-
mente, lo cual se omite al referirse a los primeros
(30).

¢) Principio dispositivo e impulso procesal

oficial.

Se establece en el proyecto (31) que una vez
que se requiera la intervencién de los tribunales
agrarios, éstos continuardn actuando de oficio; es
decir, mantiene el principio dispositivo pero enten-
dido como principio de iniciativa de parte; se man-
tiene también el principio de controversia puesto
que son las partes las que harén del conocimiento

Madrid, 1970, psg. 1163.
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del juez los hechos y 1a prueba de éstos; y se man-
tiene; también lo que algunos entienden por prin-
cipio dispositivo en sentido estricto, esto es, el
poder juridico de disponer o terminar el proceso
anormalmente; ain cuando en el proyecto no se
dice expresamente, el articulo 55 dice que ‘Jas
sentencias, asi como las resoluciones que pongan
fin al proceso, contendrdn pronunciamiento sobre
costas”. Esa disposicion da a entender que el pro-
ceso agrario puede terminar no soélo por sentencia,
sino también en virtud de otro tipo de resolucién,
entendiéndose que cualquiera que ella sea, pues no
otra solucion puede darse desde luego que la nor-
ma no especifica qué clase de resoluciones distintas
a las sentencias son las que pueden dar por termi-
nado el proceso. Entendemos que no puede produ-
cirse la caducidad de la instancia, pues expresa-
mente se ha dispuesto la actuacion oficiosa del
tribunal con posterioridad a la demanda; y enton-
ces, si el impulso del proceso es obligacion del juez
agrario, no es posible pensar en la posibilidad de
qQue ocurra esa caducidad. En cambio, pensamos
que si es posible la terminacion anormal del proce-
so mediante transaccion o desistimiento, puesto

que no existe norma alguna de caracter prohibitivo
en ese sentido.

d) improrrogabilidad.

El proyecto (32) en una equivocada expresion
termir.\olégica, establece que en materia agraria la
iUfiS.d"f‘f‘é“ es improrrogable. Entendiendo a fa ju-
risdicCion como funcion del Estado ejercida por
uno de sus Poderes Pyblicos, no es posible pensar
en que ella pudiera sgr prorrogada, pues planteadas
asi las cosas, ello equivaldria a afirmar que podria
encomendarse al Poder Legislativo o al Poder Eje-
cutivo lo que es funcion propia del Poder Jurisdic-
cional. Ante esa equivocada terminologia, debe-
mos entender con lbgica que o que ha querido
decir el autor o los autores del proyecto es que ia
competencia en materia agraria es improrrogable.
En esta forma si es ficilmente comprensible la
idea. Ahora bien, el articulo 16 establece que “se
considerard competente y preferible para conocer
del negocio al Juez def lugar en donde esté locali-
zado el inmueble”,

Tampoco es feliz esta redaccién, porque si
existe la improrrogabilidad de la competencia, no

————————

(32) Articulo 15,
(33) Articulo 23,
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puede entonces incluirse a determinados jueces co-
mo ‘‘preferibles” para conocer del proceso, sino
que por la razén de improrrogabilidad mencionada
unicamente serd competente el juez del lugar en
donde esté situado el inmueble; la forma en que
estan redactados ambos preceptos resultan contra-
dictorios v si se mantiene su redaccion, los proble-
mas que se suscitaran en la practica serdn numero-
SOS.

e} Laaccion.

El proyecto introduce una disposicidon (33)
que no tiene ninguna razon de ser, y por ello debe
desaparecer; esa norma dice que el establecimiento
de toda accion en materia agraria presupone las
siguientes condiciones: a) capacidad procesal;
b} pretension legitima en que se apoya la accion; y
¢) interés actual en el ejercicio de aquélla. Esta dis-
posicion revela una censurable falta de tecnicismo
por 1o siguiente: no se puede presuponer que quien
acciona sea capaz; ello esta regido por una presun-
cion “juris tantum”, al punto de que inclusive si
posteriormente se demostrara la falta de capacidad
del accionante, jamas podria afirmarse que no se
acciond; todo lo contrario: se acciond pero sin ca-
pacidad. Se acciond puesto que se puso en activi-
dad a la funcion jurisdiccional obligando al juzga-
dor a realizar una determinada actividad; sea que
esta actividad lo fuera para sefialar de oficio la fal-
ta de capacidad, o sea que esa falta de capacidad
hubiera sido invocada por el demandado a través
de una excepcion de forma; en ambos casos la ac-
cidn consiguid su propésito, que era el de poner en
actividad a la funcion jurisdiccional, como antes se
dijo. En cuanto al segundo requisito, esto es, pre-
tension legitima en que se apoya la accion, tam-
bién denota un grave error en el sentido que a
continuacion se indicarad. Como ya lo hemos admi-
tido en diversas oportunidades, la pretension cons-
tituye el contenido de la accion; pero de admitir
eso como lo hace el proyecto, que la accion presu-
pone una pretension legitima, hay un gran paso,
porque entendiendo esa legitimidad en el sentido
de que el fundamento de derecho de la pretension
sea eficaz en la sentencia, ello seria hacer la afirma-
cidn de que ocurrirs algo en todo caso de que se
accione, cuando la realidad es otra. Porque no po-
demos llegar al absurdo de entender esa palabra
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“legitima” en el sentido de que no sea licita, o en
otras palabras, ilicita entendiendo esta expresion
como sinénimo de delictuosidad o contrario a la
ley; entender esos alcances asf seria un contrasenti-
do. Entonces, si el actor en un proceso agrario no
tuyo éxito en la sentencia porgue no demostré sus
aflrmaciones, {podria entenderse esta circunstan-
Cla como una ilegitimidad de la pretension? Es evi-
dente que no. Sencillamente la legitimidad de la
Pretension no surtio efecto porque los fundamen-
tos de hecho no fueron demostrados para que
hubieran sido aplicados los fundamentos de de-
recho.

Por ello considero que es innecesario absoluta-
n}ente darle a la pretension el calificativo de “legi-
t'.""a". pues ello se presume, hasta que la senten-
cia diga lo contrario. Se presume, repito, en el
sentfc'lo de que el fundamento de hecho de la pre-
tension concuerde con el fundamento de derecho.
Ac?ptar la férmula introducida por el proyecto
seria prejuzgar acerca del resultado del proceso en
el fallo. En cuanto al tercer requisito, sea, interés
actual en el ejercicio de aquélla, deben también
_aclararse los alcances que ello tiene; entendido el
Interés como un presupuesto de fondo, su existen-
cia 0 no ser4 determinada por la sentencia, y no
por el establecimiento de la accién; se podrfa no
tener interés entendido como tal, o sea, como efec-
to del perjuicio, y sin embargo no puede accionar;
Pero en este supuesto sera la sentencia la que dira
Que no hubo perjuicio y en consecuencia que no
hay interés. Todos esos defectos salen a la luz sin
Mayor dificultad debido a que se incluye en un
Proyecto una institucién que es polémica en la
doctrina y que por esta razén la solucién puede ser
en dos direcciones: o se elimina la norma de no ser
necesaria, o se mantiene pero conteniendo princi-
Pios més reducidos y mas acordes con la realidad
de la vida; de adoptarse la segunda soluciéon debe

cambiarse la redaccion de la disposicién y decirse
Que para el establecimiento de toda accién en ma-
teria agraria, se requiere Pretension en que se
apoye. AGn mas, podria con generosidad admitirse

e —— —

(34) Citado por Luis Recaséns Siches en Nueva Filosofia de 1a Interpretacién del Derecho, pag.

(35) El citado parrafo dice textualmente: “sin embergo,

el primer requisito, es decir la capacidad para su
establecimiento, pero desde luego no entendida co-
mo un presupuesto como lo dice errbneamente el
proyecto, sino nada mas como un requisito cuya
existencia esta regido por una presuncion juris
tantum. A pesar de que admitamos el pensamiento
carneluttiano de que el juez es mas importante que
el legislador (34) puesto que malas leyes pueden
ser bien aplicadas por buenos jueces, mientras que
seria muy lamentable lo contrario, es decir, buenas
leyes aplicadas por malos jueces, pensamos que
aunque errores como el analizado bien pueden ser
disimulados por los buenos jueces, es preferible
que la ley sea hecha con la mayor pureza tanto en
su espiritu como en su gramatica, a fin de evitar
futuras interpretaciones que podrfan ser inconve-
nientes. Confirma nuestra tesis la redaccidén que se
le ha dado en el proyecto al pdrrafo 2 de la norma
en comentario (35), segin el cual el Instituto de
Desarrollo Agrario puede establecer acciones en
defensa de los derechos de sus beneficiarios, o
coadyuvar con ellos en los procesos ya promovi-
dos; ello no es ni més ni menos, en el primer su-
puesto, es decir, cuando el citado Instituto esta-
blezca una accidn en defensa de un beneficiario

suyo, de una accién en que el accionante tiene ca-

pacidad legal y existe también una pretensidon ma-

terial y procesal, pero no puede pensarse que haya

un interés entendido como presupuesto de fondo a

favor de dicho Instituto, puesto que en ese caso el

directamente perjudicado no es él sino el particu-

lar. Pretension, tanto procesal como material, for-

man el contenido de la accién (36). Es evidente

que con esta disposicidn se persigue darle al pro-

ceso agrario un contenido de publicacién, con lo

cual se aleja en mucho, es légico, del proceso civil.

f) La humanizacién del proceso agrario.

La humanizacién del proceso civil de que nos
habla Sentis Melendo (37) es aspecto que en el
proceso agrario se manifiesta con mucho mayor in-
tensidad, por las razones de indole social que en-
tran en juego en este Gltimo. Se nota esa humani-

130.

defensa de los derechos de sus beneficiarios, o fn oo, el Instituto de Desarrollo Agrario podrd entablar acciones en

ra el cumplimiento de los fines de la ley".
(36) Arguedas Salazar, Olman. El derecho de accion

enir como coadyuvante en los Jjuicios promovidos por éstos pa-

ar y 1 i6 i -
prema de Justicia, No. 211, julio de 1973, pag. 28, ¥ ia pretension procesal, en Boletin Informativo de la Corte Su

(37) Estudios de Derecho Procesal, pags. 219-237, tomo 1.
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zacion en la defensa de personas de escasos
recursos en cuyo caso, a juicio del juzgador, esa
defensa puede ser encomendada a un Defensor
Pdablico (38): analoga medida debera acordar el
tribunal cuando el demandado en proceso agrario
se encuentre en cualquiera otra de las situaciones
previstas en el articulo 133 de la Ley Organica del
Poder Judicial (39), es decir minoridad sin que
exista representacion legal, enajenacidon mental,
sordomudez o desvalimiento. Se manifiesta tam-
bién dicha humanizacion al permitirse que se
litigue en papel comun, al eximirse del pago de
toda clase de timbres, al no haber obligacion de
rendir ninguna garantia, en la verbalidad del pro-
cedimiento, y desde luego, en la absoluta manifes-
tacion del impulso procesal oficial (40). También
al disponer la facultad de hacer gestiones en forma
oral o escrita, sin necesidad de aportar copias en
este Ultimo supuesto (41). Asimismo, mediante la
actuacion en dia u hora inhabil de los Tribunales
Agrarios a fin de evitar un grave perjuicio a los
interesados, y cuya habilitacion debe hacerse en
resolucion considerada (42). La posibilidad, tra-
téndose de agricultores, de que la demanda sea
interpuesta verbalmente (43). También tratandose
de esa clase de trabajadores, 1a posibilidad de con-
testar verbalmente la demanda (44).

g) La Rebeldia.

Esta institucion ha sido configurada en forma
distinta a como est4 pensada para el proceso civil,
pues en primer lugar la rebeldia del demandado
puede ser deda-rada de oficio o a instancia de parte
y la misma no implica necesariamente admision de
tos hechos de la demanda; todo lo contrario ocurre
en el proceso civil: la rebeldia se decreta s6lo a ins-
tancia de parte, y la misma implica la contestacion
afirmativa de la demanda en cuanto a los hechos.
En cuanto a apertura a pruebas, si se ha conservado
la misma filosofia imperante en el proceso civil, es
decir, que a pesar de la declaratoria de rebeldia, el

(38) Articulo 25 del proyecto.
(39) El parrafo 1 del articulo 133 de L.O P.J.,
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proceso debe ser objeto de la prueba necesaria: asi,
en el proceso agrario que se configura en el proyec-
to que comentamos, para la recepcion de las prue-
bas debe sefialarse para la comparecencia a juicio
verbal (45). Como la rebeldia en realidad no afecta
en nada el fondo del asunto, la misma no es ni mas
ni menos que el agotamiento de un tramite para
continuar con el procedimiento, en el pretendido
proceso agrario costarricense.

h} Defensas previas.

El nombre de defensas previas deriva de la ca-
racteristica de que esas defensas son resueltas in-
terlocutoriamente, es decir, de previo a continuar
con la tramitacién. No tienen un plazo determina-
do para ser opuestas, sino que pueden serlo en el
momento de contestar la demanda o en el de la ré-
plica, con la salvedad de que la defensa de cosa juz-
gada, introducida en el proyecto como previa,
puede también oponerse en cualquier estado del
juicio antes de la sentencia definitiva (46). Ame-
rita varios comentarios la norma dicha. En primer
lugar, consideramos correcta la tesis de que la cosa
juzgada se convierta en una defensa previa, al con-
trario de lo que existe en el proceso civil que se le
considera una excepcidon de fondo. Esta solucion
implica una economia tanto de tiempo como de
dinero y de energias mentales de partes y del juez.

Esa defensa puede ser opuesta antes de la sen-
tencia definitiva, idea que es de facil comprensién,
es decir, en cualquier instancia. En segundo lugar,
otro comentario favorable a la disposicidn comen-
tada es el de catalogar como defensas previas, ade-
mas, a la prescripcion y a la litis consorcio necesa-
ria. Ambas tienden con toda claridad a conseguir
la economia procesal en los sentidos antes expues-
tos, y a conseguir también celeridad en la adminis-
tracion de |a justicia agraria.

Quedando las restantes que si son de tipo ex-
clusivamente procesal, cuales son: la incompeten-
cia, mal llamada en el proyecto incompetencia de

dispone que los defensores publi : : i
nombrados por la Corte Plena, y tienen a su cargo I Publicos son funcionarios del Poder Judicial

mentales y personas desvalidas.
(40) Articulo 28 del proyecto.
(41) Articulo 27 del proyecto.
(42) Articulo 30 del proyecto.
(43) Articulo 38 pérrafo 2 del proyecto.
(44) Articulo 40 parrafo 3 del proyecto.
(45) Articulos 43 y 46 del proyecto.
(46) Articulo 44 del proyecto.

a defensa de los menores de edad. sordomudos, enajenados
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jurisdiccion, la litis pendencia, la falta de agota-
miento de la via administrativa, la falta de persona-
lidad procesal del actor o del demandado y lainsu-
ficiencia o ilegalidad del poder de su apoderado.

i} El juicio verbal.

Digno de comentarse en cuanto a este tramite
es la disposicion (47) que establece la posibilidad,
no la obligacion, de que el juicio verbal se celebre
en el predio afectado por el conflicto, disposicion
Que tiende a crear en el animo del juez una mayor
claridad de los argumentos expuestos por las partes
Y desde luego una mayor celeridad en el procedi-
Mmiento y de consiguiente en la decisién. De la
redaccion de esa norma (48) se colige con facilidad
que el espiritu del legislador ha sido el de dicho
juicio verbal se celebre en el lugar del conflicto, lo
Que también demuestra una caracteristica mas de
la tendencia a humanizar e| Proceso agrario. Es de-
cir, el juez agrario va hacia el problema en busca de
su solucién, no a contrario. Los testigos en el acto
del juicio verbal deben ser examinados sobre he-
chos generales por intermedio del juez; las razones
tas da el mismo proyecto en la norma que regula
este aspecto del juicio verbal (49) y son las siguien-
tes. a fin de evitar que se sugiera al testigo en for-
ma implicita o explicita la respuesta que favorezca
a la parte preguntante. Consideramos muy sabia la

solucién que el proyecto da en cuanto a este pun-
to.

i) Prueba y sentencia,

El proyecto contiene una disposicion que es
absolutamente equivocada (60) y es la referente a
la prueba para mejor proveer, pues de la redaccion
de la norma respectiva se concluye con facilidad
Que dicha prueba se ordena después del juicio ver-
bal, pero antes del plazo para alegar de buena prue-
ba; es decir, este plazo de alegar de buena prueba
se esta refiriendo inclusive a la
Proveer, lo que es absurdo, pu
Para mejor proveer es prueba
las partes. Ademas, no se com

Prueba para mejor
esto que la prueba
del juzgador, no de
pPrende tampoco por

(47) Articulo 48 del proyecto.
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qué el proyecto prevé ese plazo de alegar de buena
prueba, pues el mismo es innecesario ya que no
contribuye mas que a la lentitud en elﬁproceso
agrario, ain cuando sea de pocos dias, seis, cc')ljno
se prevé en aquél. Tomando en cuenta el espiritu
que debe imperar en esta legislacion procesal a’gra.-
ria, lo 10gico es entonces prescindir de todo trami-
te innecesario, pu'es con alegato de buena pruebfs’o
sin él, es el juez el que en definitiva dira a qqen
corresponde la razon; por eso es preferible prescin-
dir de ese innecesario tramite. )

Las pruebas se aprecian en conciencia y sin :su-
jecion estricta a las normas del derecho c9mun.
pero deben expresarse los principios de equidad o
de derecho en que el juez basa su criterio (51 )'.

Dados los fines que con el proceso agraruo_'se
persiguen, no podia ser de otra forma la valoracion
de los medios probatorios.

En ninguna norma del proyecto que comenta-
mos se disponen los requisitos que deben contener
las sentencias; por eso, y tomando en cuenta tam-
bién las razones de justicia social que imperan en
lo agrario, se ha querido también que no haya atra-
so en la confeccién de los fallos al no disF'O"'e"_se
en ninguna de las normas del proyecto que las mis-
mas sean hechas con resultandos, considerandos v'
por tanto, pues de no haber sido asf, entc_mces e
proyecto habria dispuesto cudles habn’an'sndo escf
requisitos, o cuando menos habria remitido al Co
digo Procesal Civil en lo relativo a este punto. Sé
dispone, en cuanto al contenido propio de Ia’s sen-
tencias, Unicamente que las mismas resolveran to-
dos los puntos que hayan sido objeto del debate Y

. . ti-
no comprenderin otras cuestiones que las deba
das (52).

k) Los recursos. .

Se establece el recurso horizontal que también
existe en el proceso civil: la revocatoria, que.PUf?de
ser llevada a cabo por el mismo juez que dictd !a
resolucion, dentro de veinticuatro horas después
de notificada, de oficio o a peticion de partes. La
apelacién ha sido pensada Ginicamente para las sen-

(48) Esa disposicién, en lo que interesa, dice: “articulo 48. Siempre que fuere posible realizar el juicio verbal en el
predio afectado por el conflicto, se llevard a cabo Ig comp

(49) Articulo 50 pirrafo 3 del proyecto.
(60) Articulo 53 parrafo 2 del provecto.
(51) Articulo 54 del proyecto.

(62) Articulo 54 antes mencionado.

arecencia en ese lugar’’,
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tencias, para los autos que pongan fin al proceso,
para los autos que declaren con lugar defensas pre-
vias, y para otras resoluciones que expresamente el
proyecto otorgue dicho recurso. Para las sentencias
de segunda instancia, se ha establecido un recurso
de Casacion que por la forma en que esta construi-
do, es claro determinar que no se trata propiamen-
te de un Recurso de Casacion en su recto sentido,
sino mas bien de una tercera instancia, como facil-
mente resulta del articulo 61 que en su parrafo 3,
el cual obliga a la Sala de Casacién a apreciar la
prueba en conciencia, al igual que como se hace en
la primera instancia (53).

1) La ejecucion de las sentencias.

El proceso de ejecucion de la sentencia est3 re-
gido por las normas que regulan la ejecucion de
una sentencia civil por remisidn expresa que el pro-
vecto hace al articulado correspondiente (54).

Sin embargo, también se han establecido las si-
guientes disposiciones que revelan una vez mas la
tendencia a la celeridad y a la humanizacion del
proceso agrario; ellas son las siguientes: sefiala-
miento de oficio para la compulsa para la expedi-
cion de las ejecutorias; de oficio, decreto de em-
bargo en bienes del vencido en cantidad suficiente
para garantizar sus derechos; de existir elementos
de juicio suficientes en el expediente, formul.acién
de oficio de la liquidacién. Se limita no obstante
en el proceso de ejecucion los recursos, pues la sen-
tencia'de primera instancia que aprueba la liquida-
cion tnene. apelacion pero lo resuelto por el Tribu-
nal Superior s6lo tiene recurso de responsabilidad;
literalmente entendido, se proscribe en este caso
el recurso para ante la Sala de Casacion.

i) Procedimientos Especiales.

En_ el'!:)royecto se establecen concretamente |3
expropiacion (55) y las demasias (56) y en una
forma confusa y antitécnica, los que en conjunto
se denominan “otros asuntos de conocimiento de
los Tribunales Agrarios” (57).

El primero de esos tipos de proceso se refiere,
como es de todos conacido, a la necesidad de ad-

————

(63) Articulos 58 a 61.

quirir terrenos para los fines perseguidos por la ley,
se sobreentiende, por la ley agraria de fondo; y los
segundos a los casos en que el particular posee una
area que excede a la inscrita, a efecto de que ese
exceso sea inscrito a nombre del Instituto; en
cuanto a los terceros, se trata de procesos que ordi-
nariamente son de competencia de los Tribunales
comunes y que no han sido regulados expresamen-
te: entonces en este supuesto, el juez sujetara el
procedimiento que en cada caso establece el res-
pectivo Codigo. La solucién mencionada es total-
mente equivocada, pues provocard desorden e in-
certidumbre.

m)} La defensa.

El proyecto no podia hacer caso omiso del
aspecto relativo a la defensa (58). No tiene sin em-
bargo, la orientacion que debid habérsele dado
tomando en cuenta la naturaleza de las pretensio-
nes que en este tipo de proceso estan destinadas a
debatirse. En otras palabras, el proyecto deja la de-
fensa en manos de las partes, lo cual resulta logico
si una de ellas, o ambas, tienen recursos econdémi-
cos suficientes para pagar los honorarios de un
abogado.

Pero no lo es en tratandose del pobre, no sélo
en el aspecto econdomico sino también cultural-
mente hablando. Y decimos que no lo es sin temor
a equivocarnos porque si bien el articulo 25 del
proyecto que comentamos prevé la situacion de
pobreza, encomendando la defensa de aquel pobre
a un defensor pablico, esa solucion no es lo sufi-
cientemente justa, puesto que el pobre en un
proceso agrario estaria defendido por un defensor
publico, es decir, por un abogado cuya especiali-
dad es la materia penal, y no el derecho agrario,
tanto de fondo como procesal. Si el proyecto
queria darle un efectivo auxilio a las indicadas
personas, 1o que debid establecer fue un patrocinio
gratuito a cargo del Estado, pero con abogados
especializados en materia agraria, al igual que
como ha sido pensado para los jueces agrarios. En
este aspecto se estarian combinando bien la pobre-
za y la justicia (59).

(64) El articulo 62 parrafo 1 del proyvecto remite a los articulos 987 a 1018 del Cédigo de Procedimientos Civiles, los

cuales regulan la ejecucion de las sentencias.
(55) Articulos 63 y siguientes.
(56) Articulos 78 y siguientes.
(57) Articulos 79 y siguientes.
(568) Articulos 24, 25, 28, 29,

(59) A propésito de este tema, véase M. Cappelletti, Proceso, Ideologias, Sociedad, pigs. 1568 v siguientes.
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CONCLUSIONES

1) No todo conflicto juridico en el que aparezca
envuelto un predio rdstico tendra caricter agrario,

sino solamente los referentes al cultivo y explota-
cion de la tierra.

2) Todos los procesos de caricter agrario deben
ser de conacimiento de jueces juristas especializa-
dos en derecho agrario.

3) La funcion administrativa del Estado debe ser
excluida de la solucion de esta clase de procesos,
siendo por el contrario, Gnicamente la funcion ju-

risdiccional la que debe avocarse a sy conocimien-
to.

4) La regulacion del derecho procesal agrario,
por ser adn incipiente, no amerita la creacion de
codigos procesales agrarios; tampoco la inclusion
de esta materia en los codigos procesales civiles,
porque entonces se haria una confusion de mate-
rias a todas luces inconvenientes. Basta, por el

momento, con la regulacidn mediante una ley
especial,
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1. Adn cuando el nacimiento de la ciencia que
eitudia el Derecho agrario se ubica en los primeros
anos de este Siglo, fue necesario un largo recorrido
para alcanzar su madurez, y hasta ahora, superados
los primeros cincuenta afios, se puede contar con
Iaj presencia también de un desarrollo y estructura-
cion del proceso agrario.

En un principio, no obstante los sistemas pro-
ct_asales agrarios aparecidos al calor de las imposi-
ciones et‘:onémico-sociales propiasde la agricultura,
la doctrina procesal no asumio el estudio profundo
de !os nuevos sistemas dandoles el valor que se me-
rfeclan. Esto ocasioné en el seno del proceso agra-
rio d_os Consecuencias inmediatas: por una parte
se evidencid un inmenso vacio en el tratamiento
procesal de la agricultura con el reflejo de una mar-
cada despft?porcionalidad entre el estudio del De-
:‘;';ztagfaflo sustancial y procesal; por otra parte,
agrarioeh::; oﬂ:; tratamiento cientifico, el proceso
des propius Ao t; enf.ren.tar desarmado las adversida-
varlo a los prin na jurls.prucfenc:ia que tend{a a lle-
vil, anulands |°lplos e m:s!)lrac.lér’\ del Derecho Ci-
encontrd ] a4 motivacion histérica por la cual
o (o} ra.zor.t de ser. Solo muchos afios después,
tesl’:\::sc:; :)L:)nstas de gran sen_sibilidad provenien-
mDOrtaa Procesal y agrario, se vislumbro este

tema abandonado y se ha comenzado a
crear un movimiento destinado a ser el gestor de la
novisima doctrina procesal agraria.

-En este ensayo se pretende ubicar el grado de

desarr:
. ollo.alcanzado por la doctrina procesal agra-
ria de reciente gestacion

dicar las primeras dific
la disciplina Y la forma

; €5 necesario para ello in-
ultades que debié enfrentar
para denotar luego el ern : e se fueror.t'superando
tal alcanzado, pyes grado de evolucion concep-
importancia p;ra unau no y otro factor adquieren
movimiento que -p VIsion panoramica de este

notarlo con sug extr or Pequefio— permite aun de-
€Mos mas salj
ientes,

(1) CALAMANDRE
agrario, pubncadlc‘. :
Studi sul procesge
Cappelletti) (Moran Yoo lova,
(2) CALAMANDREL p » P 279-84, 279.

gislativo, cientifico y académico— del Derecho
agrario, con un florecimiento impresionante en el
campo doctrinal, por otro lado existe un verdadero
vacio en el ambito procesal agrario?

La respuesta es compleja y debe buscarse en
las dificultades inherentes a este Derecho procesal
que se remontan a la época de los primeros obs-
taculos superados por la ciencia del Derecho agra-
rio sustancial.

En el Primo congresso nazionale di Diritto
agrario italiano, celebrado en Florencia en 1935,
PIERO CALAMANDRE! comenzd planteando:
“porque el proceso sigue al Derecho como la som-
bra sigue al cuerpo y, no obstante su autonomia
cientifica cada vez mds afirmada en estos dltimos
decenios, el derecho procesal, como instrumento
préctico del derecho sustancial, se conforma y se
plasma necesariamente sobre las exigencias de éste,
es licito al procesalista, que asistiendo al presente
congreso pueda darse cuenta del camino cumplido
en Italia hacia el estudio sistematico del Derecho
agrario como disciplina auténoma, preguntarse si
a este siempre més neto diferenciarse del derecho
sustancial de la agricultura, no deba corresponder,
a un andlogo movimiento de diferenciacion en el
campo del proceso: si no se pueda hablar, ésto es,
al margen y apéndice del estudio del Derecho agra-
rio sustancial, privado y publico, de un derecho
procesal de la agricultura, como otras veces se ha
hablado del derecho procesal del comercio, o ge
habla hoy del derecho procesal del trabajo” (1)

La solucién al problema no la daba el famoso
florentino en sentido positivo: no era precisamente
impulsando la existencia del proceso agrario como
se cumple con las exigencias del nuevo Derecho
agrario, por el contrario, era necesario imprimir en
el proceso ordinario una serie de modificaciones
sustanciales para lograr un proceso menos lento y
adecuado a las necesidades de la agricultura (2).
Dentro del planteamiento general habian dos ex-
tremos fundamentales: por una parte desechar la
creacion de cualquier tipo de tribunales agra-
rios (idea completamente importuna para
CALAMANDREI), y de otro lado, mantener la

. D

nA t‘fin;:l agrario e processo civile, relacién presentada al primer congreso italiano de Derecho
civile (Ced:xgml? congresso nazionale di Diritto agrario (Tip M. Ricci Firenze, 1935), luego en
o, Napott , Padova, 1939) 1V, p. 16-32, ahora en Opere Giuridiche (al cuidado de Mauro

-+ Diritto agrario e processo civile, Ibid, p. 289,
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unidad del proceso civil porque “e/ problema gene-
ral de la reforma del proceso civil ordinario debe
ser considerado como problema que interesa en
forma esencial a la economia agraria” (3) pues so-
bre ésta cara, mas que en otros aspectos, los ana-
cronismos del proceso de la época. Se tratd de de-
mostrar la importancia de no dejar al Derecho
agrario, naciente y vigoroso, caer dentro de un pro-
ceso separado de las nuevas reformas que se impul-
saban en ese tiempo en ltalia: no debria quedar
encadenado a un proceso, del cual luego le costaria
liberarse, atrasado en el campo legislativo y doctri-
nal, y no moderno como se pretendia.

En el Secondo congresso nazionale di Diritto
agrario, celebrado en Cerdefia en 1939, el tema
procesal de la agricultura fue de nuevo tratado (4),
sin existir, sin embargo, un pronunciamiento con-
creto sobre su establecimiento. En este congreso
fundamentalmente se discuti6 acerca de la elabora-
cion de una Ley organica para la agricultura (5) y
su contenido {para unos debia constituir un texto
anico en el cual se reunieran todas las normas refe-
ridas a la agricultura, dispersas en ese momento en
las diferentes leyes y codigos, y otros, pretendian
fundar la autonomia legislativa). Frente a este
intento, siempre en pos de sostener la unidad pro-
cesal civil, CALAMANDRE! se pronuncié negati-
vamente corroborando su posicion de 1935: si la
legislacion especial en todos los casos elabora un

e ——————

capitulo procesal como accesorio “e/ estudio del
derecho procesal como disciplina auténoma estaria
en peligro” (6), asi como la distincién entre dere-
cho sustancial y derecho procesal (7).

Con estas dificultades en el plano doctrinario
(8) relevante sobre todo por la autoridad cientifica
de CALAMANDREI, se dictd el Codice di proce-
dura civile publicado el 28 de octubre de 1940 que
aparentemente termind la discusiéon tendiente a
buscar un proceso especial para la materia agraria,
pues —como antes— las controversias referidas al
contenido de ésta deberian ser conocidas en la se-
de civil. De frente al interrogante: évencid la tesis
contraria al proceso agrario? la doctrina parece ser
que respondié en forma afirmativa en un principio,
o al menos acepté con plena validez 13 tesis soste-
nida por CALAMANDRE) en 1935 y 1938, pues
no se encuentra una labor de los procesalistas (9)
digna de mencidn en los afios sucesivos.

3. Al dar inicio la segunda mitad de este siglo,
después de la contienda bélica que aquejé al mun-
do por tantos afios, confluyen nuevas fuerzas eco-
némicas y sociales destinadas a cumplir un papel
cardinal en la agricultura: se requieren nuevas téc-
nicas de produccion, intercambio y consumo, asi
como de una nueva disciplina juridica acorde con
el movimiento econdmico (10) para forjar la socie-
dad moderna. Al dictarse un complejo conjunto

3) CALAMANDRE]I, P, Diritto agrario e processo civile, Ibid, p. 293-94.
4) Las relaciones referidas al proceso agrario son: CALAMANDREI, P., Esecuzione forzata sul fondo o sull’azienda

agraria, p. 319-36; CORSO, V.,

La disciplina processuale dei rapporti di compartecipazione agricola e di piccola

affitanza, p. 469-88: PESCE, G., Gli aspetti procedurali dell'ordinamento sindicale corporativo per la agricoltur

p. 488-523: ROCCO, L., anseguenze della esecuzione forzata sui beni gravati dai privilegi agrari in !apportt
all'unita aziendale, p. 917-28: SEN IN, A., Concorso fra privilegi agrari e privilegio per tributo fondiario sui frutti,
p. 928-563, todos publicados en Atti del secondo congresso nazionale di Diritto agrario (Ediozioni universitarie,

Roma, 1939).

(5) Véase fundamentalmente las relaciones BOLLA, G.G

ma, p. 137-54: v, AZARA, A,, Istituti giuridici nei
nella formazione di una legge organica dell”,
ritto agrario, Ibid.

(6) CALAMANDREI, P., Processo civile e diritto agrario
ahora en Opere Giuridiche supra nota 1, p. 390-91, 391.

., Per una legge organica dell‘agricoltura. Presupposti e siste-
i progetti del codici che devono essere particolarmente studiati
agricultura, p. 154-67, en Atti del secondo congresso nezionale di Di-

publicado en Rivista di Diritto processuale civile, 1938,

(&3] CALAMANDREI, P., Processo civile e Diritto agrario, Ibid.

(8) Acordes con la tesis de CALAMANDREIL CARRARA sostuvo que

“‘como regla valen para las relaciones de la

agricultura los mismos institutos procesales ordinarios” (CARRARA. G. agrario, Studium
ed., Roma, 1938, I, p. 32-33), v tiempo después NICETO ALCALA-ZAMOn s Y b omre s decfa que ol peo:

cedimiento sobre los litigios agrarios no creemos (...
(ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N., Delimitacié:
publicado en Atti della Seconda assemblea dell'istit

Milano, 1964, 1, p. 431-64, 4568).

) Que requiera una judicatura especial, distinta de la civil””
n del proceso agrario: litigio, jurisdiccién, procedimiento,
uto di Diritto agrario internazionale e comparado, Giuffré,

(9) En efecto ‘la contribucién de los procesalistas al estudio de 1 ario no ha sido,
cincuentenario desde la fu_ndacién de la Rivista di Diritto A;m;’:f,f’:gi’;z{zf?zggi,gﬁ?fah ga;gt:dag” ROMS}\GONeOnL‘;!
E., en la Presentazione al libro de ALBERTO GERMANO, Il processo agrario (Giuffré, Milano, 1973) p. v. )

(10) Un interesante estudio juridico, con incidencia en estos aspectos 1a sociedad moderna que escapan la
mds de las veces a la vista del jurista, es: CAPPELLETTI, M. 11 Dm’,’fg‘;i,",,’;,‘,’:m':,o e il suo insegnamento in rl;ppo:

to ai bisogni ~d'ella societa moderna, que fue la relacién presentada al convenio ““Scienze sociali, riforma universi-
taria e societd italiana’ promovido por el “Centro nazionale di prevenzione e difessociale” (Milano, noviembre de

1967) publicado en Rivista di Diritto Civile, 1968, p. 162-75 ahora en Processo e ideologie (1l Mulino, Bologna,
1969) p. 265-85.
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iusagrario se encuentran también interesantes dis-
posiciones procesales destinadas a satisfacer las exi-
gencias de las normas sustantivas que requerian
una especializacidén procesal.

En Europa y América Latina se desarrollan
verd.aderos sistemas procesales agrarios (11) cuya
aparicion fue el motivo Principal para dar inicio a
un? serie de comentarios doctrinarios, antecedente
valioso de la nueva doctrina procesal agraria.

En Europa el sistema procesal agrario presenta
Una enorme variedad en cuanto a la definicion de
la naturaleza de los érganos, el grado de amplitud
de la f:ompetencia, el tipo de procedimiento segui-
do e incluso en cuanto a los principios procesales
Presentes (12). En Alemania Federal se encuentra
el Landwirschaftsgerichte que es un dorgano facul-
tado para conccer de las controversias relacionadas
con los arrendamientos agrarios y forestales, asi
como- del régimen de transmision hereditaria. En
Austna: no obstante al magnifico proceso civil
(oral, rapido, concentrado, de caracter publico) se
encuentran también procesos agrarios. Bélgica co-
Nace en sede civil. Dinamarca tiene la Commissién
des petits explotaiones vy la Commissién d’Etat
pour la legislatién fonciére, sin tribunales agrarios
p':les el 95 por ciento de los agricultores son pro-
Pietarios. En Escocia existen los Land Courts de
caréf:ter cuasi-jurisdiccional que resuelve conforme
a pr.mcipios de justicia natural. En Espafia en la ac-
tualidad existen los Jurados de riego, el Tribunal
de las aguas de Valencia, y los Tribunales de censos
de Catalufia, En Finlandia hay jueces competentes
Para conocer de materia de expropiacion, con base
:a:s I;r;;)z\;:; refo'rm-a agraria. En Francia existen

Pparitaires de baux ruraux como par-
te de la Jurisdiction d’exception. En Holanda las
:ont-roversia? agrarias provienen de la Ley de arren-
G e exe o e Focckomer

- En Inglaterra l1a solucion

———

(11) Véase en este gen
tido AG
doctoral) (Grdficas Uzuina.UNl?aDdrid 1975
(12) «a1 estudiar 1a organizacié X :
observa una P

EZ FERNANDEZ, A

de controversias es competencia de arbitros y orga-
nos judiciales especializados: los Agricultural lands
Tribunals, que resuelven conforme a principios de
Derecho natural. Irlanda posee tribunales agrarios
creados desde 1881 cuya competencia consiste en
la adquisicion forzosa de terrenos y su posterior
distribucion entre los campesinos, fijando precio y
forma de pago, se llaman Land Commision, inte-
grados por un Judicial commisioner y cuatro com-
misioner laicos que tienen por superior a la Supre-
me Court cuando medien motivos de Derecho.
Italia tiene dentro de los tribunales civiles las Se-
zioni specializzate agrarias cuya competencia se re-
fiere al conocimiento de la contratacion agraria, in-
tegrada por jueces juristas y laicos. Luxemburgo
no tiene Juez agrario, conocen los tribunales ordi-
narios. Noruega, con un 92 por ciento de agriculto-
res propietarios, ha creado las Land Committems
con caracter técnico asistencial, dependiente del
Agricultural Country Society. En Portugal los pro-
blemas provenientes de los arrendamientos risticos
son conocidos por una comisién arbitral integrada
por un Juez de Distrito (Presidente), un represen-
tante del Ministerio de Agricultura y otro de las
organizaciones agricolas, cuya resolucion tiene so-
lamente el recurso de apelacién ante el Tribunal de
Relacao. En Suecia dos leyes de 1927 crearon jue-
ces especiales con competencia en cuanto a la deli-
mitaciébn y uso de parcelas de tierra: es el Land
Partition Courts integradas por el Juez de distrito
y por tres laicos electos popularmente. En Suiza
—para completar el marco de |la Europa occiden-
tal— hay jueces especializados pero solo para los
cantones de Lucerna, Zurich y Glaris, que conocen
de contratos agrarios y problemas de aguas (13).
Valga el intento de hacer un comentario mas am-
plio de los casos de Italia, Espafia y Francia.

En Italia desde 1939 hay antecedentes del
Juez especializado en materia agraria (14) con la

., Tribunales y procesos agrarios (breve sintesis de la tesis

gran variedad. qde los diversos regimenes procesales vigentes en Europa —sostiene AGUNDEZ— se

Peciales, Jueces especializad

ue se extiende desde el Juez administrativo al Juez ordinario, pasando por Jueces es-

guen el ordenamiento gene:’:l ¥ Jueces populares. En unos Estados las normas de trimite del proceso agrario si-

Por regla general el
FERNANDEZ, A., T:ibt‘::::lce

(13) Cfr.,, GERMANO, A

de todo proceso civil y otros presentan procedimientos especificos y singulares.
S0 agrario es referido a la materia de arrendamientos riisticos”, en AGUNDEZ
€8 ¥ Procesos agrarios, Ibid, p. 6-7.

agrari nel diritto eur'c;pﬁ:p:g::{i::ltla recente legislazione agraria inglese, en Rivista di Diritto Agrario, I tribunali

nota 9, p. 16; AGUNDEZ FE“]‘:;X la misma Revista, 1968, p. 264 ss. v 587 ss., Il processo agrario, supra

Agro-Sociales, 1956, No.

NDEZ, A:., Tribunales agrarios publicado en la Revistes de Estudios

11, p. 36-66, Justici
169-84, ’ N gticia agraria en Iberoamérica en la misma Revista 1972, No. 79 p.
(F.A.O. T&":g:ai%ﬂ_’i)qrocezags agrarios supra nota 12, p. 6-9; MASREVERY, J., Derecho agrario y justicia agraria,
rrollo conceptual v peoe, LEDON, R., Estado y evolucién de la jurisdiccion agraria en América Latina (desa-
19 P Y% Perspectivas histérico-juridicas), publicado en la Revista Desarrollo Rural en las Américas,

77, No. 3, 129-43, especialmente P.131-32,
14)

Véase la Ley No. 895 del 22 de mayo de 1939. En todo caso al final del Siglo pasado e inicios del presente se co-




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

43

creacion de la Commissione rappresentativa mista
instaurada para valorar y proponer la reduccién del
canon de los arrendamientos al prefecto, cuya fun-
ciéon fue ampliada mas tarde a las prdrrogas de lo-
cacion (15). El verdadero nacimiento del Juez
especializado, sin embargo, es de 1944 a| discipli-
narse los contratos de aparceria {'‘mezzadria”) im-
propia, colonia y coparticipacion, e instaurar las
commissioni circondariali (16) (presididas por el
Presidente del Tribunal, con un representante de
los propietarios y uno de los aparceros o colonos)
encargadas de determinar, arbitralmente, la medi-
da de las cuotas de reparticion de los productos y
utilidades (17). Mas tarde, en 1948 y 1950 (18), se
establecieron las Sezioni specializzate dei tribunali
competentes en materia de prérroga; compuestos
por el presidente de la seccion, dos jueces togados
y cuatro expertos escogidos entre los designados
por las organizaciones de las partes. El caracter de
las Commissioni obligd en 1962 (19) a su supre-
sion de acuerdo con la Constitucion republicana
pues ésta prohibia la existencia de jueces especiales
t20). Fue necesaria su inmediata previsién obligan-

P

do al legislador a instituir un sistema procesal sus-
titutivo en 1963 en virtud del cual se crearon las
Sezioni specializzate agrarie en todos los Tribuna-
les y Cortes de apelacién (21) integrados en forma
colegial por cuatro expertos nombrados por el pre-
sidente del Tribunal de las listas ofrecidas por las
asociaciones sindicales de arrendantes y arrendata-
rios (22) con una competencia bastante similar a
las anteriores (23), para congciliar el principio de la
jurisdiccion Gnica con la necesidad de adaptar la
composicion de los 6rganos a las especiales exigen-
cias de las causas a juzgar (24). No obstante su es-
pecializacion en cuanto a las personas integrantes
del colegio, el procedimiento seguido, y su compe-
tencia, la jurisdiccion agraria italiana es de caracter
especializada porque forma parte de un érgano ju-
dicial ordinario. :

En Espafia los antecedentes historicos de los
tribunales agrarios son particularmente antiguos,
entre ellos estdn los Jueces de Aliste {en Zamora),
los Arbitros y Amigables componedores de la co-
munidad de Toruel, el Tribunal del asesor de 1biza
y Formentera, y el Tribunal de las aguas de Valen-

noce de la existencia de ‘‘comitati”, “commissioni arbitrali*, “giunte d’arbitri®, “collegi dei probiviri”, etc., des-
tinado a conocer arbnra.lm_ente de la materia laboral agricola (vgr. el Real decreto legislativo No. 407 del 7 de
abril de 1921 derogado mas tarde por el fascismo con el Real decreto legislativo No. 1437 del 14 de noviembre

de 1922).
15)

6
ase) bre de 1944.

Qamn

Real decreto legislativo No. 953 del 19 de junio de 1940 y Ley No. 1727 del 28 de enero de 1940.
El verdadero nacimiento del juez especializado agrario se opera con el Decreto legislativo No. 311 del 19 de octu-

La competencia de las comisiones fue ampliada posteriormente a través de los decretos Nos.: 157 del 5 de abril
de 1945, el 639 dcl 10 de agosto de 1945, el 273 del 1 de abril de 1947, y el 277 del mismo 1 de abril de 1947,

en relacion con la prérroga de contratos agrarios de tipo asociativo y con la presencia de pequefios empresarios,
1a adecuacion y percepcion de cinones, e incluso algunas disposiciones concretas referidas al procedimiento para

ante las comisiones.

(18)
(19)

Véase la Ley No. 1094 del 4 de agosto de 1948 modificada por la No. 392 del 8 de junio de 1950,

La sentencia No. 108 del 11 de diciembre de 1962 de la Corte de Casacidn, y la No. 5 del 5 de febrero de 1963
declararon inconstitucionales las prescripciones legislativas contenidas en los articulos: 5 de la Ley No. 1140 del

18 de agosto de 1948 y ¢l 7 de la No. 1094 del 4 de agosto de 1948, y el 1 de la No. 392 del 3 de junio de 1950
en cuanto a la constitucion de las oficinas judiciales y de los drganos especializados.

(20)

El articulo 102 de la Constitucién Politic_a aprobada el 22 de diciembre de 1947 establece que *la funcion juris-
diccional se encuentra ejercitada por magistrados ordinarios instituidos y regulados por las normas del ordena-

miento judicial. No pueden ser instituidos jueces extraordinarios o jueces especiales. Pueden solamente instituirse
en los 6rganos judiciales ordinarios secciones especializadas para determinadas materias, también con la participa-
cion de ciudadanos idéncos extrafios a la magistratura. . .”,

(21) Véase la Ley No. 320 del 2 de marzo de 1963,

(22)

Las secciones especializadas agrarias instituidas en todos los Tribunales y Cortes de apelacién se encuentran cons-
tituidas por Magistrados nombrados anualmente con base en la normativa del ordenamiento judicial, ¥y ademsds

dos expertos nombrados por dos afios (italianos, de edad no interior a los 25 afios, inscritos en los registros profe-
sionales al menos tres afios antes, y de buena conducta) escogidos para las Secciones de los Tribunales entre los
registros de los doctores en ciencias agrarias, peritos agrarios y agrimensores, y para las Secciones de las Cortes de
apelaciéon entre los doctores de ciencias agrarias, a través de sorteo. Véase GERMANO, A., Il processo agrario, en
Manuale di Diritto Agrario italiano (U.T.E.T., Torino, 1978) p. 627-88, $37-37.

(23)

La competencia concedida a las secciones especializadas agrarias italianas es una *“competencia funcional” (en es-
te sentido MUGNAINI, S., La competenza della sezione specializzatta agraria, publicado en Rivista di Diritto

Agrario, 1976, p. 381-432, especialmente 381-83) pues “se habla de competencia por la materia ain cuando la
funcién jurisdiccional en sentido estricto es atribuida a un cierto 6rgano judicial con relaciéon a una serie indivi-
dualizada de situaciones subjetivas que pueden ser objeto de un proceso declarativo; se habla de competencia
funcional cuando a un cierto organo judicial le son atribuidas ciertas funciones en relacién a situacién subjetivas
particulares” (ANSELMI BLAAS, V., Il processo agrario Speciale, Giuffré, Milano, 1967, p. 7-78).

29

En este sendido GERMANO, A., Il processo agrario, supra nota 22, p. 632.
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cia, los Comités paritarios de la propiedad rastica,
y los Jurados mixtos de la propiedad ristica (25).
Con vigencia se encuentran, en este momento, solo
tres Grganos agrarios: los Jurados de Riego, el Tri-
bunal de las aguas de Valencia y los Tribunales de
Censos de Catalufia, todos de jurisdiccion especial.
Los Jurados de Riego se encuentran instituidos
desde hace casi cien afios (26), pero su normativa
actualmente corresponde a los afios inmediatos
posteriores de la Segunda Guerra Mundial (27) en
q.ue se declararon vigentes los procedimientos espe-
ciales de las Comunidades de regentes, de los Jura-
dos de riego (28) y del Canal Imperial de Aragon
(29) con competencia todos ellos en materia de
aguas y riego. E/ Tribunal de las aguas de Valencia
(30) constituye una jurisdiccidén especial (31), que
conoce de las diferencias suscitadas entre los
miembros de las comunidades de regantes (32) en
las ocho acequias de la Vega de Valencia (33); se
encuentra constituido por jueces laicos —denomi-
nados “jueces-sindicos” (34)— con potestades
Para decidir en forma colegiada, definitivamente,
de todas las causas referidas a los derechos de agua
Yy riego dentro del 4mbito de la Huerta, con base
en un magnifico proceso informado en los princi-

R

(2%5)
Observa GUASP que

pios de la oralidad, concentracion e inmediatez
(36), para constituir uno de los ejemplos més inte-
resantes dentro de todos los sistemas procesales del
mundo. Los Tribunales de Censos de Cataluiia (36)
se encuentran ubicados en cada una de las capitales
de las provincias de Barcelona, Gerona, Lérida, vy
Taragona (37) para conocer (38) de las divisiones y
redenciones de censos enfitéuticos, determinacion
de pensiones, valoracion de prestaciones y de fin-
cas, fijacion y distribuciéon del laudemio, y de los
demas asuntos establecidos por la ley constitutiva
(39); la integracién del tribunal es con un Magistra-
do de la respectiva audiencia y dos vocales: un Re-
gistrador de la Propiedad y un Notario (40).

En Francia después de la Segunda Guerra
Mundial se conoce fundamentalmente de la exis-
tencia de los Tribunaux paritaires de baux ruraux.
Antes de su constitucién, sin embargo, en 1943,
fueron establecidas las Commissions paritaires de
baux ruraux (41) con el objeto de conocer los
conflictos entre bailleurs y preneurs, creandose en
1944 el recurso de apelacion para ante los 7ribu-
naux paritaires (42). Con estos antecedentes, en
1958, dada la importancia de la materia en el Dere-
cho agrario francés, se concibe un entero sistema

AGUNDEZ FERNANDEZ, A., Tribunales y procesos agrarios, supra nota 11, p. 11-12.
“6rganos de la jurisdiccién civil especial, prescindiendo de aquellos que, por su cardcter

temporal y limitado, carecen hoy de actualidad, o estan en vias de perderla (. . .) son, exclusivamente, los lama-

dos Tribunales de foros y Tribunal
bridos que aqui pod: A e como los Juradon ser

es dudoso el cardcter jurisdiccional de otros organismos hi-

rian citarse, como los Jurados agricolas y de riego, entre los que habria que contar el famoso

Tribunal de las aguas valenciano”, GUASP, J., Derecho procesal civil (Instituto de Estudios Politicos, 3a. ed.,

Madrid, 1977) I, p. 121.
(26)

27)
(28)
(29)
30)

Véase el Decreto del 10 de octubre de 1958.

Arts, 231 a 255 de la Ley de Aguas del 13 de junio de
Véasge el Decreto del 22 de julio de 1953.
Para todo véase el inte

El nacimiento de estos jurados corresponde a la previsién de la Ley de Aguas del 13 de junio de 1879.

1879, y la Orden del 6 de agosto de 1963.

resantisimo libro: FAIREN GUILLEN, V., El Tribunal de las aguas de Valencia (Grificas
Soler, Valencia, 1975) en la cual se hace un anglisis profundo y serio de e‘;?e milenarlagu'rrlbunal tanto histérica-

(31) En virtud del Decreto

del Tribunal y se le reconoce la

mente como en sus aspectos procesales mas importantes.
del 5 de abril de 1932 es que se confirman “Los privilegios y autonomfa de la jurisdiccién®

Valencia (FATREN QUi x % facultad de policia y administracién” de las aguas de las acequias de la Vega de

32)
(33)
34)
35)
36)

FAIREN GUILLEN, V., Ibid, p. 65-74

FAIREN GUILLEN, V., Ibid, p. 49-63, especialmente
FAIREN GUILLEN, V., Ibid, p. 143-50

FAIREN GUILLEN, V ]

Véanse las leyes del 31 de dici
206-319 de la Compilacion del Doy,

Art. 1 de 1a Ley del 31 de diciembre de 1945,

El capitulo IV (articulos 46-561) de la
la estructura de los Srganos proces:.les ‘é:i ::l
ceso a seguir para la discusién de los asuntos,

Articulo 46 de la Ley del 31 de diciembre de 1946.
Art. 47 de 1a Ley del 31 de diciembre de 1945,
Ley del 4 de setiembre de 1943.

Decreto del 4 de diciembre de 1944.

37
(38)

39)
(40)
(41)
42)

-» El tribunal de las aguas de Valencia. Ibid, p. 21 y 114).

51-60.

- Ibid, p. 375-92, 391-99, 401-13,

e de 1946, con las modificaciones de la del 26 de diciembre de 19567, arts.
cho Civil de Catalufia, y del 21 de julio de 1960.

‘45 se denomina ‘‘Normas procesales’, en el cual se establece toda
competencia, funcidén, caracteristicas, asf como las normas del pro-
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procesal con los Tribunaux paritaires de baux ru-
raux (43) los cuales, con cardcter d’excentién (44),
fueron dotados de organizacion, con su respectiva
competencia, procedimiento y recursos. En la sede
de cada Tribunal de instancia existe un Tribunal
paritario que conoce en primer grado; formados
por un juge directeur con caricter de presidente y
cuatro miembros: dos bailleurs non prensurs y dos
preneurs non bailleurs, integrantes de un colegio a
cinco, de caracter eminentemente deliberativo (45).
La ley prevé la existencia de dos secciones, una de
los baux a ferme y la otra de los baux § colonat
partiare; pero no en todos los tribunales se ha he-
cho esta distincion. La competencia (46) se refiere
al conocimiento de los litigios nacidos entre bai-
Jleurs et preneurs y de la aplicacion de los titulos
primero a quinto del libro VI del Code Rural (47)
48). En cuanto al procedimiento, se aplican las
mismas normas aplicables en los tribunales ordina-
rios (49), en cuanto no estén en contra de las nor-
mas especificamente dictadas para el conocimiento
de sus controversias (560) pues se fijan algunas de
aplicacion particular.

El desarrollo de los sistemas procesales en
América se encuentra cronoldgicamente en dos
etapas bien marcadas: una primera constituida por
los ejemplos de México vy Argentina dentro de la
primera mitad del Siglo, vy la segunda a p.artir'de I.a
década de los sesenta (50 bis). Las experiencias vi-
vidas en estos dos primeros pafses demostro por
una parte la posibilidad real de cumplir en el plano
de las exigencias con un sistema procesal auténo-
mo para satisfacer las necesidades inherentes a la
materia, pero, sobre todo, permitid plantear un

et

gran problema en el continente pues a través de
las jurisdicciones especiales concebidas se perfila-
ron los multiples intentos de los otros pafses.

4. Resulta evidente, luego de la aparicion de los
sistemas procesales agrarios tanto en Europa como
en Latinoamérica, una vez superadas las dificulta-
des de orden politico, pero sobre todo con las nue-
vas y diversas realidades econémico-sociales apare-

cidas después de la Segunda Guerra Mundial, la
inconsistencia de responder afirmativamente a la

pregunta planteada a la doctrina procesal de los
cuarentas de entender victoriosa la tesis contraria
al proceso agrario. La experiencia vivida en los
diversos ordenamientos juridicos europeos y lati-
noamericanos, como realidad historica, resulta
contestataria a las dificultades enfrentadas por la
doctrina y también base para su replanteo cientifi-
co pues los avances institucionales ofrecieron la
posibilidad de un tratamiento acorde con su desa-
rrollo.

Por ésto, los comentarios de CALAMANDREI
adversos a un Derecho procesal agrario deben ser
interpretados dentro de los nuevos canones fijados
por la sociedad moderna (61), como Unico modo
de darle una verdadera magnitud a un problema de
palpitante actualidad, y en esta forma encontrar lo
relativo de posiciones otrora consideradas correc-
tas. Baste recordar que el tiempo en el cual se plan-
tearon las objeciones al “derecho procesal de la
agricultura” la ausencia de libertad, propia de un
régimen totalitario (52), y la escasa evolucion de la
produccion agropecuaria dentro de la economia
constituyeron dos grandes limitaciones en los pla-

(43) Véase el Decreto No. 1293 del 22 de diciembre de 1958.
(44) MEGRET, J,, Droit agraire (Libraire Technique, Paris, 1973) II, p. 298,
(46) Cfr. art. 2de la Ley No. 1293 del 30 de diciembre de 1958.

(46) Cfr. arts. 9a 22 de la Ley No. 1293 del 30 de diciembre de 1968, y en 1a doctrina a MOURGEON, G., La compé-
ténce des tribunaux paritaires de baux ruraux depuis le décret du 22 déc. 1958, en Gazzette du Palais, 1959,

No. 2, p. 3; SAVATIER, R., Etendus et caractéres de la competence du Tribunal paritaire des baux ruraux en
Rivista trimestrale di Diritto e procedura civile, 1971, p. 888 y ss.; POTREL, R., Baux Ruraux (Dalloz, Paris,

1971) p. 262-66.

(47) Art. 1 dela Ley No. 1293 del 30 de diciembre de 1958,

ta del libro destinado a los Baux ruraux, especificamente los titulos “statud du fermage®, “Bail 4 chepel”’
“8) ‘s‘ga?llmé:io;ame congéable”, “du bail 4 complant”, “bail emphytéotique, ) '

(49) MOREAU, J.P., Manuel de Droit rural (Ed, Néret, Parls, 1974) p. 59-60,

(50) Cfr. MEGRET, J., Droit Agxaire, supra nota 44, p. 304-10; POIREL, R., Baux ruraux, supra nota 46, p. 266-59,

(60 bis) En verdad hay otros muchos ejemplos, pero ellos se dan después de la 11 Guerta. Mundial, etapa que por el mo-
mento no se estudia. En todo caso para un panorama amplio véase ZELEDON, R., Estado y evolucién de la juris.
diccion agraria en América Latina, en Revista Judicial, 1978, No. 9, p, 36-48.

(51) *Es necesario tener presente —sostiene ROMAGNOLI-- que el argumento de CALAMANDREI es de una época
de lenta evolucién de la economiay de atraso de la vida politica italiana”, en ROMAGNOLI, E., supra nota 9, p.

(62) En los pafses en los cuales el jurista no goza de plena libertad para profundizar cientificamente, tiene que recurrir
- al conceptualismo puro para acager principios vy razonamientos extrajuridicos con los cuales asentar las bases det
mismo régimen, nutriéndolo ideologicamente al tiempo que se aluden las responsabilidades de estudiar la socie-
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nos ideoldgico y técnico: ésto impidid a
CALAMANDREI conocer el problema en su au-
téntica dimension. El autor mexicano HECTOR
FIX ZAMUDIO afirmé, hace ya algin tiempo, que
el maestro florentino “en su exquisita sensibilidad
de jurista percibia que el sistema autoritario que
padecia su Patria en esa dpoca era poco propicio
para el establecimiento de disposiciones instrumen-
tales agrarias inspiradas en postulados de Justicia
social, y por eso es que se refugié en el proceso ci-
Vil (53), y, por su parte, MAURO CAPELLETI
sostuvo que CALAMANDREI al ver hoy frustrado
el ideal chiovendiano de Ia oralidad, y con él el de
la inmediatez, la concentracion, la simplicidad vy
racionalidad de las formas, de un proceso capaz de
satisfacer |as exigencias de la agricultura en el pla-
no de la tutela jurisdiccional, serfa el primero en

reconocer las exigencias que él mismo indicaba
(54).

5. Hay una serie de comentarios referidos al pro-
€eso agrario, hechos aun antes de encontrar expli-
cacién cientifica las objeciones planteadas por
CALAMANDREI en 1935, dentro de los cuales so-
bresalen las de ANDRIOLI Y TORRENTE (55). El
Primero, VIRGILIO ANDRIOLI, asistiendo al Ter-
20 congresso nazionale di Diritto agrario celebrado
en Palermo en 1952 (86). ayudé a delinear dos

—_——

46

grandes constantes del proceso agrario europeo: la
existencia de jueces-laicos para el conocimiento de
la especialidad de la materia juridica agraria (67).
y la importancia de un proceso apto para la resolu-
cion de controversias de gran contenido social,
econdmico y politico (68) propias de divgrsos
momentos histéricos; ademas en el plano estricta-
mente italiano, vislumbraba la inconstitucionalidad
de las comisiones concebidas en 1944 cuya decla-
ratoria se verificaria afios mas tarde f59_).
ANDREA TORRENTE, en el encuentro de juris-
tas después del primer convenio internacional de
Derecho agrario (60), observé que la novedad de
este Derecho /in fieri, en periodos calificables como
revolucionarios “/as relaciones entre la norma y el
Juez no son, y no pueden ser, como sucede en épo-
cas en las cuales el ordenamiento, aun cuando s.e
inspire en las exigencias siempre vivas de I.a. reali-
dad social ha logrado su momento de estabilidad y
de solidificacién, habiendo fijado la Iinea de com-
posicién entre los intereses en conflicto” (61). por
ello corresponde a la jurisprudencia la tarea de
adaptar los casos concretos conforme a las nuevas
exigencias sociales (62). .

Si en el campo economico la superacion de la
primera mitad del siglo permitié concebir nutevo's
institutos en gran cantidad de ordenamientos juri-
dicos para instaurar verdaderos sistemas procesales

dad tal y como es, otros, por el contrario, recurren al mismo conceptualismo como vinico modo de oponerseai]i
los regimenes totalitarios en los cuales siempre cobra fuerza renovadora la jurisprudencia de los intereses (Vé’as?d:‘-
respecto PUGLIATTI, S., La giurisprudenza come scienza pratica, publicado en Rivista italiana di scicnza gxurt' ol
¢a. 1950, especialmente p. 50-51), oponiéndose con una barrera formal a los reiterados y siempre insistentes e
tativos de los que buscan interpretar en otra forma. (Véase, igualmente, RODOTA, S.. Note critiche in tema
Proprieti en Rivista trimestrale di Diritto e procedura civile, 1960, p. 1252-1341, especialmente p, 1260-62).

FIX ZAMUDIO, H.,, Lineamientos fundamentales del proceso agrario mexicano publicado en Atti della Secs%nda
Assemblea dell'Istituto di Diritto agrario internazionale comparato (Giuffré, Milano, 1964) I, p. 369-429, 380.

En CAPPELLETTI, M., Il problema processuale del Diritto agrario alla luce delle tendenze pianificatrice delle

Sostituzione modemne, en Atti della seconda assemblea dell ‘Istituto dei Diritto agrario internazionale e compara-

. talia
Tribunales agrarios, supra nota 13, ¥ en I .
Critica di un concetto. p. 372-85, y GIORDANO, G., Sui

tuite ai sensi dell’art, 7 delle legge 7 agosto 1948, No. 1094,
50 nazionale di Diritto agrario (Giuffré, Milano, 19564).

. Aspetti processuali delle controversie agrarie, publicada en Atti del terzo
gislativa existente en Italia v a los planteamientos posteriores de su doctrina,

ninguno se sentirfa bien sosteniendo seriamente la necesidad de la participaciéndde
del consejo llamada a decidir de controversias agrarias: controversias bastante alejadas

te llamados a resolver, y alguna vez sin el auxilio de consul-

ausas agrariag’® Ibid, p. 360-61.
olo de la interpretacion de las normas juridicas y de las mdximas, recabadas por innu-

merables experiencias técnicas, pero también de la humanidad del juez” (ANDRIOLI, V., Ibid, p. 351) cuya

temperar o, gi se quiere, dar una mds concreta expresion a_las ins-
+ Que florecen, en algunos momentos histéricos, con mayor intensidad en

+ La giurisprudenza come fonte di Diritto nei contratti agrari publicada en

el volumen Dopo il primo convegno internazionale di Diritto agrario (Giuffré, Milano, 1958) p. 327-37.

63)
(54)
to, I, p. 475-518, 497-98.
(85) Véase también: En Espad
: paia AGUNDEZ FERNANDEZ, A.,
BACCIGAPULYL, M., 11 giudice agrario specializzato.
;ﬁ della competenza delle sezioni specializzate, isti
P. 386-92 amhos Publicados en Atti del terzo congres
(56) Se trata de la relacién ANDREOLLI, V,
congresso razionale di Diritto agrario, Ibid, p. 344-59.
(57) Contrariamente a Ia posicién le
ANDREOLI decia: “creo que
los expertos en la cdmara
de la experiencia juridica, son los ju cotidi
tores téenicos, de aquello que no corresponde en lasg ¢
(68) “La decisién es el fruto no s
raz6n de ser se encuentra ‘“en la exigencia de
tanciag sociales, econémicas y politicas
algunas controversias® (Ibid, p. 352),
(59) Véase supranota 19, .
(60) Se trata de la relacion TORRENTE, A.
(61) TORRENTE, A., Ibid, p. 330-31,

(62) TORRENTE, A., Ibid, p. 337.
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agrarios, en el plano doctrinal haber explicado las
limitaciones de la tesis adversa al Derecho procesal
agrario permitio el inicio de nuevos y profundos
estudios cientificos forjadores de la actual doctrina
procesal agraria.

La aparicion de intentos de sistematizacion
dogmatica en virtud de los cuales se puede ubicar
la nueva doctrina procesal agraria se encuentra
constituida por la labor de dos juristas de gran sen-
sibilidad provenientes del campo del Derecho Pro-
cesal agrario: FIX ZAMUDIO Y CAPPELLETTI.
El primero mexicano, digno representante del pais
que con mayor precocidad, y en forma profunda,
enfrentd en América la dificil tarea de reivindicar
en el plano social y econémico al campesino, con-
cibiendo para ello un complejo sistema para la
tutela de sus derechos. El segundo es italiano, suce-
sor de la escuela de CALAMANDREI, caracteriza-
da por una clara concepcién de la modernidad pro-
cesal y una profunda sensibilidad en el plano social
y humano.

El primero en alertar a la doctrina en cuanto
a la ausencia de un estudio sistematico del conjun-
to institucional constituido por el proceso agrario
fue FIX ZAMUDIO, pues producto de su impor-
tancia como disciplina juridica debia —para él— ser
objeto de una rama auténoma (63). En 1960 acusé
que “‘atn no se ha intentado en forma sistemdtica
una estructuracién procesal que nos permita cono-

ettt

cer los lineamientos del proceso agrario y su vincu-
lacién con la teorsa general del proceso” (64). Su
labor fue mucho maés profunda pues mencioné la
existencia de un “Derecho procesal agrario” (65)
como forma de hacer mas patente la autonomia en
el plano juridico de la nueva disciplina, sostenien-
do al mismo tiempo que la unidad esencial del De-
recho procesal se mantenia inalterada sin permitir
ningin rompimiento (66) para atemperar las preo-
cupaciones de los procesalistas en un aspecto su-
mamente delicado. El primer intento de estructu-
racion del proceso agrario se verificd, en México
(67), ofreciendo un valido y magnifico ejemplo pa-
ra la ciencia procesal, invitando al intento en otros
ordenamientos juridicos dotados de esta normativa
especializada (68). La conceptualizacion en cuanto
a la teoria general fue alin mas amplio pues descu-
bria la existencia de todo un sector al interno del
Derecho procesal caracterizado por rasgos homogé-
neos cuyo estudio debia ser informado por princi-
pios especificos: en efecto, FIX ZAMUDIO sostie-
ne el nacimiento de un verdadero Derecho procesal
social (69) constituido por el Derecho procesal
agrario, el procesal laboral y el procesal de la segu-
ridad social (70), dotados de una serie de elemen-
tos en comdn (71), ubicables en forma paralela a
los acontecimientos historicos acaecidos con poste-
rioridad a la Segunda Guerra Mundial que en el
admbito juridico ha ocasionado el consustancial

FIX ZAMUDIO, H., Estructuracién del proceso agrario, que es la conferencia sustentada en el local del Colegi
P eglo
de Abogados con ocasién de su segundo centenario, el ’7 de junio de 1960, publicada luego en la Revista dfla

“Estamos convencidos —dice— de la unidad esencial del Derecho procesal, y advertir que cuando nos i
1\ iy > referimos a
una rama auténoma, queremos indiear que siendo el Derecho procesal u;‘l instrumento que sirve para actuar el

mandato de las normas sustanciales, estas altimas determinan modalidades en el proceso, Que la doctrina ha de-
. N P % :
nominado principios formativos, debido a que el proceso debe conformarse segan las exigencias de su objeto’, en

Mais adelante, el mismo autor asistiendo a la Segunda asamblea del Instituto de Derecho agrario internacional
comparado, en 1963, profundizé su labor de estructuracién (véase, FIX ZAMUDIO, H., Lineamientos fund:-

mentales del proceso social agrario en el Derecho mexicano, supra nota 63) aportando nuevos e interesantes ele-

Véase CHAVEZ PADRON, M., El proceso social agrario y sus procedimientos (Porria, 2a. ed., México, 1977),
orada por el insigne maestro mexicano.

Cfr. el interesante estudio FIX ZAMUDIO, H,, Introduccién al estudio del Derecho procesal social, publicado en

el volumen Estudios procesales en memoria a Carlos Viada (Instituto espafiol de Derecho procesal, Madrid, 1965).

(63)

Facultad de Derecho de México, 1961, Nos. 41-42, p. 177-95, 179.
(64) FIX ZAMUDIO, H., Ibid, p. 177.
(65) FIX ZAMUDIO, H., Ibid, p. 180.
(66)

FIX ZAMUDIO, H., Ibid, p. 179.
67

mentos producto de una mayor maduracion cientifica.
(68) E { J

que sigue en linea de principios la estructuracién elab
(69)
(70)

En México ‘el Derecho procesal agrario constituye la garantfa, no social, sino juridica, de los derechos sociales

agrarios establecidos por el articulo 27 de la Ley Suprema, garantia que se realiza a través de normas instrumen-
tales inspiradas en la justicia social, d_esptoVis§a de rigorismos, de férr:ulns y de la lentitud de los procedimientos
ordinarios, rompiendo con el principio de la igualdad formal de las partes con el fin de lograr la igualdad real de
las mismas, y de esta manera ese Derecho procesal se encuentra animado de los mismos principios proteccionistas

que inspiran el derecho sustancial que constituye su objeto, por 1 lo: D h 1
social' (FIX ZAMUDIO, H., Estructuracién del proceso agra]:‘i’o. sfp#;g&dgg‘ﬁ ?g;%‘:nmu 0: Derechio procesa

(1)

FIX ZAMUDIO, H., Estructuracion del proceso agrario, Ibid,
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nacimiento de una importante corriente alrededor
del Derecho social (72), producto de la socializa-
cién de las relaciones juridicas.

Habiendo sido profesor de Derecho agrario de
la Universidad de Macerata, un gran alumno de
CALAMANDREI, MAURO CAPPELLETTI afron-
6 desde el dngulo de 1as tendencias planificadoras
de las constituciones modernas el problema proce-
sal del Derecho Agrario al asistir, en Florencia, a la
Seconda Assamplea dell’Istituto di Diritto agrario
internazionale e comparato (713). En un plantea-
miento eminentemente de teoria general el jurista
italiano centra sy estudio en tres aspectos claves: el
organo agrario, el procedimiento y los principios
Procesales informadores del sistema, definiendo las
grandes lineas tendenciales en un periodo en rapi-
da evolucién Y transformacion en las relaciones
econémico-sociales, con una amplia vision del De-
recho comparado. La funcion ejercida por el Juez
€n Materia agraria tiene gran importancia dadas las
diversas Caracteristicas que asume segin el grado
de especialidad (74), sobre todo porque en perio-
dos revolucionarios (76), como el actual, el legisla-

dor no puede dictar normas claras Y precisas (76),
de ahi |a problemitica en cuanto a la concepcion
de un proceso con la presencia de jueces-laicos o
solamente de jueces juristas (77), o mas complejo
alin de la facultad del Juez para aplicar criterios de

—

2) CAPPELLETTI. M.

(73) CAPPELLETTI. M.,
tuzio -

(74) “La funcién mismg
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equidad que han de conllevar necesariamen.tedia.
plantear una funcién creativa (78). El 6rga.no lzio-
cial moviéndose en una amplia esfera de discre "
nalidad y de creatividad configurando mUCha:dad
ces més un juicio de equidad que de legali -
—para CAPPELLETTI— puede dejar de ten;:t:al
carécter jurisdiccional (79) para ser mds ar ncia
actuando con una cierta terzietd (80) p°'d'"§;atere_
de la parte interesada, pues el co.r'lfllc.:to. - |l total-
ses en juego y la idea de la funcion 1ud|cuam]zada
mente ligada a la imparcialidad apafe‘fe.amzel con-
cuando se quiere que el Juez sea Da"tlc'f’el'd 4 del
flicto deducido en juicio (81). La e"'pe:"ae;picia”_
procedimiento, producto a su vez de atarse o
dad de las relaciones agrarias, .debe trat lizacion
gran cuidado porque una excesiva especlatambién
(82) ocasiona grandes problemas..,‘ comtI:o o o
sucede con la excesiva abstraccion de 45 moor-
procesal de su objeto (83). E! aporte m onsiste
tante de CAPPELLETTI, sin embarg’O,_ o
en haber identificado, en linea de m?x'muasi'nter-
grupos de direcciones presentes —-segUl" ssobre 2
pretacion— en todas las normas procesa :tsauracién
agricultura: un primer grupo busca |i? m‘co menos
de un proceso més répido, mas econc!n?ll t;atando
formal y menos fiscal del proceso c';' 4 concen-
de incorporar los canones de la oralidad, '?n o un
tracion, la inmediatez, para la concepcio

+ Introduceién al estudio del Derecho procesal social, supra nota 69, p. 493; atrice delle costi-
Problema processuale del Diritto agrario alla luce delle tendenze pianific
e modeme, 3upra nota 54.

e que ver con nor-
del juez —sea ¢é1 0 no un juez especial o especializado— asume, cuando tiene q
mas y en relaciones ye

M-v rbid. P. 486.

Adn cuando TORRENTE

Or era “m4ds el puen

2 glurisprudenza come fonte di

CAPPELLET M,
tuzion iy

(78)

(76) + 11 problema pro

an

CAPPELLETTY,
(78)

M., Ibid, p. 491
“La funcién del §
e.xt:em:iona!mente“ez atumgne CAPPEL
¥ la variedad

Do se atrevié abiertamen
te lanzado hacia el futuro
diritto noi contratti

APPELLETTI,
feridas al fenémeno agricola, caracteristicas muchas veces peculiares” en C

r el le-
te a declarario asf, dijo que la norma asl'ﬂf,‘a(»gigxg%g?rg’ A,
que el fruto de la experiencia del pasado
agrari, supra nota 60, p. 331.

delle costi-
cessuale del Diritto agrario alla luce delle tendenze pianificatrice
€ modeme, supra noty 54, p. 487,

en manera
LETTI— si bien es siempre e inevitablemente cl;‘;‘:’t;;z“pg,:: esbozadas,
acentuada en estas materias en ripida transformacién, de frente a estas

n
ales, que estos quisieran
ta de los tipos , nue antiguas, locales y generales, fondo el as
B S e T, S B S e
iy Wenico de la re) ficacién;: de
tereses —aque) juicio que a r:‘euﬂch‘m para lograr su clasi

terpretacion, de alin,

nes agrarias, el Gnico mé
CAPPELLETTY, M., Ibid, p. 490-91,

CAPPELLETTI, M., Bid, p. 491,
CAPPELLETTI, M., Ibid, p. 492-93,

(79)
(80)
(81)
(82) “Es este en verdad el riesgo siempre presen
derecho procesal del derecho sustancial, ¢

dimjentos, formas especiales, acei

un método de in-
1 o8 enitg fauidad especial—, que no ta poexn:le c!:r?mgtzluchas veces, en el
earse con los oty éutica, represen
campo de 1 laci 08 criterios de hermenéuti .+ TP

id, p. 488.
todo que el juez pueda aplicar”, CAPPELLETTI, M., Ibid, p

ia del
te en una excesiva especializacién, de una exceslvt iﬁ%?ﬁi?cﬁ:oce-
uUya exasperacién puede llegar al punto de configura

lacién sustancial
ones especiales, y f6rmulas de accién para los varios tipos de re
deducidas en juicio” (CAPPELLETTI, M.,

(83) Pues en la misma forma “como sger

(CAPPELLETTI, M., Ibid).

Ibid, p. 499),

. bsurda e ino-
1a absurdo y antihistérico un acceso hecho asi, 93‘821" 3:':“9:;52;: especifico”
portuna seria a mi juicio también una excesiva abstraccién del derecho proce
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procedimiento mas sumario (84); por otra parte,
en el segundo grupo, se busca atenuar el caricter
dispositivo del proceso dandole mayor importancia
a la publicidad y la instauracion del principio in-
quisitivo, justificado por las limitaciones al carac-
ter privado-disponible de las relaciones juridicas
propias de la agricultura (85).

6. Fuertemente influidos por los acontecimien-
tos historicos que han exigido la creacidn de insti-
tutos juridico-procesales en la agricultura (se),
agraristas y procesalistas han comenzado a traba-
jar intensamente en el proceso agrario, haciendo
cada vez menos evidente aquella gigantesca des-
proporcion que otrora existiera entre el estudio
del Derecho agrario sustancial y el procesal, susti-
tuyendo ese vacio doctrinario con un movimien-
to que comienza a dar sus primeros pasos en la
consolidacion de los estudios cientificos de lo que
se ha comenzado a denominar Derecho procesal
agrario.

Ha sido, entonces, la fuerza de las realidades,
y no precisamente el resultado de la discusién
cientifica de si era 0 no necesario un proceso auto-
nomo para el Derecho agrario, la que ha impuesto
la inminente necesidad de complementar los insti-

-
(84) CAPPELLETTI, M., Ibid, p. 493-98.
(86) CAPPELLETI M., Ibid, p. 502-506.

tutos juridico-procesales con una doctrirfa solida
para su correcta interpretacion. La aparicion de
tribunales, y organos, agrarios ha sido un razona-
miento mas contundente a favor del proceso agra-
rio que cualquier elaboracion dogmatica.

La consolidacién, y primeros avisos de un
florecimiento cientifico, en los estudios
procesal-agraristas se encuentra principalmente en
Europa y América Latina. En el viejo continente
sobresalen las figuras de los italianos ANSELMI
BLAAS (87) y GERMANO (88), que junto con los
espafioles AGUNDEZ (s89) y FAIREN (90), han
profundizado en el anilisis de sus propios sistemas
intentando denotar las grandes directrices de ese
proceso. En América Latina —sobre todo después
de la consolidacion de los modelos de México,
Perd y Venezuela— se ha iniciado un movimiento
en el que sobresalen CHAVEZ PADRON (91),
FIGALLO (92). ROBLES RECAVARREN (93).
DUQUE CORREDOR (94) y ZELEDON (95), cu-
yos estudios no solo han sido aportes importantes
para el proceso agrario sino, principalmente, han
despertado un gran interés para continuar en el de-
sarrollo de la ciencia del Derecho agrario en el con-
tinente.

Dentro de este florecimiento, que invade to-

”

(86)

87

(88)

(89)

(90)

(1)

(92)

93)
94)

(95)

Debe destacarse, principa.!menw‘v la existencia del campesino como clase social que ha obligado a una acelerada
publicizacion de la materia i“ﬂ"_i"{a agraria para la tutela de los intereses de los productores agricolas que requie-
ren, a su vez, un trato procesal distinto.

De este autor véase principalmente Il processo agrario speciale, supra, nota 23, con el cual realizé la primera obra
monogrifica del proceso agrario en Italia.

De GERMANO debe destacarse su valiosa obra Il processo agrario (Giuffré, Milano, 1973) en el cual realiza un
estudio completo del proceso agrario en toda la Europa occidental, que constituye a su vez la primera investiga-
ci6n seria del Derecho procesal agrario en el smbito del Derecho comparado, Este autor es, sin duda, el mejor
cultor del tema en su patria.

En Espafia se puede decir que el jurista que siempre se ha encontrado presente en el desarrollo v profundizacién
de la materia es el d{snng‘-“do magistrado del Tribunal Supremo don ANTONIO AGUNDEZ FERNANDEZ, prin-
cipalmente por sus mteresc;:ites ensayos de entre los cuales deben destacarse: Tribunales agrarios, supra nota 13,
Justicia agraria en Iberoameérica, supre nota 13, y Tribunales y procesos agrarios, supra nota 12.

De este autor véase la reciente obra El Tribunal de las Aguas de Valencia, supra nota 12, cuya profundidad y soli-
dez doctrinaria deberd constituir un importante hito en el gesarrollo de la doctrina procesal a espafiola, de
cuya importancia ya hace menci6n la doctrina agraria (véase, entre otros, SANZ-JARQUE, J.J., Derecho agrario,
Rioduero, Madrid, 1975).

De MARTHA CHAVES PADRON véase principalmente el libro El proceso social agrario y sus procedimientos
supra, nota 68, que constituye la principal obra de su género en la doctrina mexicam:.gr ysusp '

GUILLERMO FIGALLO ADRIANZEN, otrora Presidente del Tribunal Agrario del Pera con quien adquirié esta
insigne institucién tanto prestigio mte_rnacional, ha escrito las conocidas (Memorias del Presidente del Tribunal
Agrario), Corte Suprema de Justicia, Lima, a partir de 1969, y también los articulos El fuero privativo agrario pe-
ruano, publicado en el volumen Ciclo de conferencias sobre Derecho agrario (Corte Suprema de Justicia, San
José, 1973, p. 47-63), y Reforma agraria y administracion de Justicia (FAO, Roma, 1978).

De ALEJANDRO ROBLES RECAVARREN véase la obra La administracién de justicia en Ia nueva estructura
agraria peruana (Ital Perti, Lima, 1977).

De este autor véase principalmente Justicia agraria y proceso agrario publicado en la revista Derecho ¥ reforma
agrarig, 1977, p. 109-21).

Véase principalmente La jurisdiccién agraria en Venezuela, publicado en Rivisla di Diritto agrario, 1977, p.
612-356; Hacia la jurisdiccién agraria en Costa Rica en Rivista di Diritto Agrario, 19717, p. 790-808; Estado y evo-
lucién de la jurisdiccibn agraria en América Latina, supra nota 13; Elementos de calificacién del fuero privativo
agrario del Pera dentro del nuevo periodo histéricojuridico, ¥ su influencia en América Latina, publicado en Ri-
vista di Diritto Agrario, 1978, p. 183-229; La nueva jurisdiccién especializada agraria de Venezuela en Revista Ju-
dicial No. 12, p. 139-49; La jurisdiccion especializada agraria de México, en Revwista Judicial No. 13, p. 127-41;



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

50

das. las esferas (96), ocupa un lugar importante el esta nueva clasificacion juridica. Las investigacio-
recientisimo V/// Congreso Mexicano de Derecho nes se orientaron principalmente en los temas de
Procesal, celebrado en Xalapa en noviembre de tribunales agrarios (97). el proceso agrario como
1979, cuyo tema fue el Derecho procesal agrario. instrumento de seguridad juridica (98). el Derecho
E-ste acontecimiento reunié por primera vez a estu- procesal agrario en el dmbito internacional (99). Y
diosos del Derecho agrario y procesal, americanos mas especificamente de interés para México sobre
Y europeos, para tratar en forma profunda sobre los procedimientos especiales agrarios (100) y el

—_—

(96)

©7)

98)

99)

(100)

graria del Pera en

Derecho y procese
en Revista Judi-

fi:z'"m Judicial No. 140 2 Reviste Judicial No. 14, p. 21-33; La jurisdiccién especiatizada a
No. 15, p, 1937 +P. 65-77; La institucionalizacion del proceso agrario en América Latina,

En América L,
cultiv atina el estygqj
solo c?e::?g:ndo del Derecl?odilg?gces° agrario ha permitido —al contrario de lo que sucede ordinariamente— el
a, sino, también, didﬁcti(::;yyel?g?:lz‘?i: Porque esta nueva rama del Derecho tenga una importancia no
a.

La comisién en

Vese cargada de co

(Arg::mf‘i'."g“ ay); Vicepm&ﬁiﬁf" este_tema estuvo integrada de la siguiente forma: Presidente, Dr. Enrique

¥ Senad aﬁ Ouente, Dr. Gonzalg 4 Dr. Carlos Castafieda la Fontaine (Peri) y Dr. Adolfo Alvarado Velloso
or Luis del Toro Calero (Mé ienta Calderdn (México); Relatores, Lic. Jorge Antonio Zepeda (México)

La comisién conocedora e xico); Secretario, Dr, Jesiis Zamora Pierce (México).

(Espaiia); Vicepresidentes, Dy, 'A;gtem? fue integrada de 1a siguiente forma: Presidente, Dr. Jests Gonzilez Pérez

- '8nacio Medina y Lima (México) y Dr. Ricardo Zeledén (Costa Rica); Ponente,

r. Hermnando Devis E
chandyj.
Guillermo Stratzza (Ax'sentins\)l.a (Colombia); Relator, Dr. Carlos Pérez Gonzdlez (México): Secretario, Dr.

Esta comisién se ¢
p onstituyé . <
gl:osta Rica) y Dr. Juan Jos}; s:;l'z-d"res:dente, Dr. Carlos Parodi (Pera); Vicepresidentes, Dr. Olman Arguedas
ario Montero Castilio (México): serdue (Espafia); Ponente, Dr. Guillermo Sainz Gémez (México); Relator, Lic.
€0); Secretario, Dr. Adolfo A. Rivas (Argentina).

La integracion de este

dentes, Dr. Marcos Mf%r:s‘?;:rggudéo estuvo asi: Presidente, Dr. Eduardo Lucio Vallejo (Argentina); Vicepresi-
Ramos (México); Relator, Li 3 rasil) v Dr. José Becerra Bautista (México); Ponente, Dr. Francisco Loyo
(México). . C¢. Joaquin Carrillo Patraca (México); Secretario, Lic. Emilio Polanco Servin
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amparo en materia agraria (101), cuyo conjunto tareas cardinales que cumplir: como aquella de
constituye un valiosisimo aporte doctrinal (102). profundizar en la creacién de una teoria general

En el largo camino recorrido para la construc-  del proceso agrario, sin embargo parece claro el fu-
cion de los conceptos elementales y los principios turo en cuanto a su realizacién por el entusiasmo y
informadores del nuevo proceso agrario aln faltan entrega de sus cultores.

(101)

(102)

Quedé integrada esta comision de la siguiente forma: Presidente, Dr. Alfredo Buzajd (Brasil): Vicepresidentes,
Dr. Carlos de Miguel v Alonso (Espafia) y Dr. Fernando Flores Garcia (México); Ponente, Dr. Héctor Fix
Zamudio (México): Relator, Dr. Manuel Ruiz Daza (México); Secretario, Lic. Fluvio Vista Altamirano (México).

Las conclusiones finales del congreso constituyen un importante aporte al estudio del Derecho procesal agrario
pues son el resultado del estudio profundo y consciente de juristas de altisimo nivel de todala América Latina y
Europa, a las cuales debera recurrir sin duda el investigador del tema. Dichas conclusiones son las siguientes:
“Primera. Procesos agrarios especiales.

Sin perjuicio de la detallada reglamentacion que se propone en las conclusiones del Primer Plenario, cabe
subrayar en forma general, la recomendaci6én de que se unifique el procedimiento, eliminando la proliferacién de
tramites difercntes y de que tales procedimientos se realicen en forma dgil y eficiente, afines a las modalidades de
nuestra época y en garantia de los administrados.

Segunda. El amparo en materia agraria. Proceso de amparo.

Ademas de las detalladas conclusiones del Plenario numero 2, se sefiala especialmente que el excelente ins-
trumento procesal del Amparo Mexicano, debe mantenerse también en materia agraria para la aplicacién efectiva
del Derecho Agrario —Constitucional y Legal en vigencia—, sin perjuicio de reglamentarlo en lo indispensable, pa-
ra que continue en este sector su historial de herramienta fundamental en la aplicacién jurisdiccional del Dere-
cThc?éera. Perspectivas para Ja creacién de tribunales agrarios.

Ademas de las conclusiones detalladamente formuladas y aprobadas en el Plenario No. 3, se destacan:

1. La relativa novedad y complejidad, no menos que la extraordinaria significacion social de los problemas
a resolver, reclaman la implantacién de tribunales agrarios independientes y dotados de autoridad eficaz, que
ejerzan la jurisdiccion para resolver los problemas planteados en los casos concretos de Derecho Agrario, confor-
me al orden juridico vigente.

2. Sin perjuicio de que las partes en los casos en que no se trate de derechos indisponibles, puedan acudir a
la eficaz via del arbitraje, el tribunal oficial debe estar integrado exclusivamente por juristas.

3. Debe procurarse, en lo sucesivo, que los jueces a designarse, tengan adecuado conocimiento de Derecho
Agrario vy, en lo posible, de la realidad a la cual deben aplicarlo.

4. La justicia en el campo debe ir a los justiciables, sea por via de suficiente desconcentracion, sea por via de
itineracia.
1tmer5. Dado que €l Proceso Agrario es pieza esencial para la aplicacién de la Ley de Reforma Agraria y demds le-
yes agrarias, deberé requerirse al Estado de designacién de un namero suficiente de jueces, eliminando la burocra-
tizacion de la oficina (mds jueces y menos funcionarios).

6. Debe establecerse con precision la competencia de los tribunales que abarcardn el juzgamiento de la mate-
ria agraria.

Cuarta. El proceso agrario como instrumento de seguridad juridica y social en el agro.

Sin perjuicio de las detalladas conclusiones votadas en los plenarios nimeros 4 y 5, se sefiala la siguiente
orientacion:

1. La realidad agro social, con sus caracteristicas peculiares y la existencia de un v .
postergado en el medio campesino, —mo menos que el desarrollo y creciente deteminaaiti%:egz?rl)r::::‘t‘::nr;ﬁ
rio—, acreditan, para lograr los fines de justicia, paz y seguridad, la necesidad de consagrar en el derecho positivo
tribunales y procesos agrm;los. tard el plano jurisdiccional, Ia ef .

2. Con ello se complementara, en iccional, la efecti L B
campesina y de reglamentacion de las relaciones juridicas agrarias. tiva aplicacién de las leyes de promocién
Quinta. Caracteres del pr?ice:o agrario. s conelusion "

Los cinco plenarios destacaron €n s ones especiales, los car: igui :

1. Principio del realismo juridico. Teniendo en cuenta la rea]jdada:;::;img:;?g;pﬁmse 1a legitimacién
para obrar en el proceso, extendiéndola a cor_numdndes ¥ ejidos, —por si o por su.s integrantes— ¥ prever la actua-
cién de\dMinisterio Publico —general o especial—, en caso de indefensidn o de interés social particularmente com-
prometido.

2. Principio de igualdad. La igualdad de las partes no se logra si el Estado sea a través de la profesién juridi-
ca organizada o por otros medios eficaces, no asegura, junto con 1 s . s p A -
vioy ;a ;sistencin en juicio de la garte més débil. debid a gratuidad de la justicia, el asesoramiento pre

. Proceso por audiencias. Para asegurar un debido proceso le
o denierota on fo FundarIoRiA) Do MMGIETI, S 1 Cu f e 5 s Bares sesison o commID, ralmente, o
proceso, hasta el umbral de la sentencia. Dicho proceso realiza i . M
cién, :h!lx;‘pllcidad. conocimientg del: la realida% ¥y putblicidad. efectivamente el ideal de inmediacién, concentra

. Facultades del Juez y de las partes. En este proceso deben . incipio dispositiv o
quisitivo, asegurando al Juez de la causa, el poder directivo, el ““Pa:l?:?féc"iia ellyp{;ni niil::'iativapp :éga:og: 'ﬁ‘la::-
bién podra el Juez procurar la conciliacién de las partes siempre que no se transgreda la indisponibilidad de los
derechos que tengan tal caracteristica”.
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FUNDAMENTOS E IMPLICACIONES CONSTITUCIONALES
DEL NUEVO REGIMEN MINERO

I. INTRODUCCION:

Actualmente se encuentra en estudio de la
Asamblea Legislativa un proyecto de ley para dic-
tar un nuevo Cédigo de Mineria. En ese ordena-
miento normativo se introducen varias reformas
radicales a la legislacion vigente, partiendo de una
concepcidn totalmente distinta de lo que ha sido 1a
regulacion de la actividad minera en nuestro pais
hasta el momento.

En este pequefio trabajo intentaré analizar las
implicaciones y fundamentos constitucionales del
proyecto en cuestion.

11. PRINCIPALES REGULACIONES SUSTAN-
TIVAS DEL NUEVO REGIMEN DEL DOMI-
NIO PUBLICO MINERO:

La filosofia que impregna el proyecto del nue-
vo Cédigo de Mineria, en sus lineas centrales, se
puede resumir de la siguiente manera:

1. El Estado es el dueiio de toda la riqueza
minera existente en el territorio nacional,

(1) En este sentido la autorizada opinién de ALESSI, R.,

Barcelona, 1970). Tomo 11, pigs. 403, 404,

. Dr. Rubén Herndndez Valle.

cualesquiera que sea el lugar donde se en-
cuentre, su naturaleza, estado u origen {art.
1).

Lo anterior se basa en la moderna concep-
cién de que el Estado dispone de un verda-
dero derecho de propiedad pablica sobre
los bienes dominiales. Esta teoria se funda-
menta, por una parte, en el hecho de que
las facultades de uso, de goce y de parcial
disposicion que corresponden al Estado y a
sus entes sobre los bienes dominiales (facul-
tades a las que debe reconocerse un caréc-
ter pablico enrazénde los poderes publicos
de policfa y de administracion de que van
acompariadas) tienen sin duda un caracter
real. Por otra parte, se funda en la conside-
racion de la imposibilidad de considerar es-
tos poderes simplemente como limitaciones
reales del derecho de propiedad, ya que
perteneciendo éstas al mismo sujeto titular
del derecho de propiedad, no pueden consi-
derarse mas que como elemento o manifes-
tacion de este derecho, el cual, por consi-
guiente, debe considerarse y definirse como
derecho de propiedad publica (1).

“Instituciones de Derecho Administrativo™ (Bosch,
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En el derecho de propiedad pablica que 4. Las concesiones se definen como derechos
ejerce el Estado sobre los bienes dominiales reales administrativos. Segun la doctrina
se dan las notas caracteristicas del derecho mas autorizada, éstos son los que adquiere
de propiedad tradicional: por una parte el un particular en virtud del acto administra-
sefiorio directo del sujeto titular sobre el tivo denominado concesién para la explota-
bien (2) y por la otra la facultad de defen- cion exclusiva de bienes del dominio publi-
der la cosa, la cual se manifiesta en el co. Por lo tanto, se trata de un derecho
ambito del Derecho Pablico por medio de subjetivo de naturaleza real que se ejerce
actos de imperio y de policia (3). sobre un bien del dominio publico. En este
caso concreto sobre los recursos mineros
2. El dominio del Estado sobre los recursos (5) (articulos 17 a 25 inclusive).

mineros presenta las siguientes caracteristi- Entre las facultades de los titulares de los
cas en el nuevo Cédigo de Mineria: derechos reales administrativos estan las de
a) inalienabilidad; defenderlos frente a terceros y la de gozar
b) imprescriptibilidad; y y disponer de ellos por sucesion, por causa
c) exclusividad (art. 1), de muerte o por acto entre vivos. Luego se
Dichas caracteristicas en realidad son una estipula que la concesién y los inmuebles
consecuencia del fin publico o de los inte- accesorios son inembargables, excepto por
reses Plblicos que pretende perseguir la parte del Estado en los casos especialmente
Administracion Pablica en materia de re- contemplados en la Ley. No obstante, los
Cursos minerales (4). inmuebles accesorios podran ser embarga-
a) El dominio minero es exclusivo por- dos cuando se hubieren dado en garantia
Que el Estado no lo comparte con de operaciones financieras destinadas al de-
ningln otro sujeto y ademas porque sarrollo de la exploracion o explotacion mi-
s€ trata de una propiedad publica en neras. También se considera que el sélido
el sentido anteriormente explicado. que comprende la concesidén minera consti-
b) Luego, es imprescriptible porque no tuye un inmueble distinto y separado del
se adquiere ni es susceptible de ser terreno superficial donde esta ubicado y se
extinguido por prescripcion; y rige por las mismas normas que los demas
¢) Finalmente es inalienable, porque no bienes inmuebles y por las especiales conte-

Puede salir de manos del Estado. nidas en la legislacion minera.
3. No obstante e carécter de propiedad publi- 5. Se establecen disposiciones especiales sobre

Ca e H .
xclusiva que ejerce el Estado sobre los

recur: ; . ;

$0S mineros, éste puede otorgar permi-
SOs o concesiones
expl

mis

oracid Para el reconocimiento,
ol |::n © explotacion de minerales, lo
Que otorgar autorizaciones para la

concentracion. fundinz
» undtcuon refi 164
. in nu otros
Procedimientos ! acio

{articulos-
920 93, 94 y 95) os' 12, 26, 32, 91,

tributacion minera y se contemplan fran-
quicias y exenciones a fin de proteger y
estimar el desarrollo de la mediana y pe-
quefia mineria eximiéndolas del pago de
impuestos (articulos 57, 58, 69, 60, 61, 62
y 63).

Dentro de este contexto, se establece ex-
presamente la obligacion para el titular de

—————

(2) El sefiorio en tra

)

4)

(5)

tindose de ) 5 jo de la funcién administrativa dirigid
hacer posible la s '8 Probiedad pablica se manifiesta en el ejercicio de 'a T gida a
p. 404, consecucién de lag tinalidades a que estan destinados los bienes en cuestién, ALESSI, supra nota 1,

En estos casos la accién adminis on. Vé ZAN
I i trativa sustituye a los interdictos para recuperar la posesion. Véase, OBINI, G.
Corso di Diritto Amministrativo™ (Giuffre, 1870) Vol. I, pags. 195-97.

En este sentido, ALVAREZ-GENDI b

ia de N, 8. “El G », (Bosch, Barcelona, 1966) p. 46. .
La sgn;lf;ncm de Casaci6n de las 16:30 horas t:l:llngg-‘;%‘;bgicjz t'llfle en Costa Rica ‘os bienes del dominio piiblico
csi?)xxlnligio *};lsi::z.lle:;‘ imprescriptibles y estan fuera del comercio de los hombres, en contraposicién con los bienes del

€ son enajenables, prescriptibles v, en consecuencia, estin en el comercio de los hombres’’,

Sobre el tema de I?'s derechos reales administrativos, entre todos, véase GONZALEZ PEREZ, J. *'Los derechos rea-
les administrativos™, (Cuadernos Civitas, Madrid, 1976) especialmente las paginas 29 a 37.
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una concesion minera de reconocerle al Es-
tado, en su condicién de duefio del yaci-
miento, una participacion en el capital de
la empresa, o bien una regalia anual, segin
lo determine la resolucién de otorgamiento
de la concesion. Dicha participacion no po-
dra ser inferior al 20 por ciento del capital
de la empresa y en virtud de ella el Estado,
a través de la institucion que designe, ten-
dra derecho a participar proporcionalmente
en las utilidades y podra ejercer los dere-
chos inherentes a su calidad de socio, como
el de participar en la Junta Directiva de la
empresa, con voz y voto. |Caso de que la
empresa optare por el pago de una regalia,
ésta no debera ser inferior al 20 por ciento
de los beneficios anuales imponibles o al 5
por ciento del valor de las exportaciones
anuales de la empresa.
Luego se establece que se considerard como
capital de la empresa el que se indique en el
contrato social o en los libros de contabili-
dad llevados de conformidad con las leyes
costarricenses, el que para estos efectos no
podra estimarse en una suma inferior al 30
por ciento de las inversiones reales a efec-
tuarse,
Los titulares de concesiones para explotar
o de autorizaciones para instalar plantas de
beneficio estardn obligados a pagarle al Es-
tado, en calidad de impuestos, un 50 por
ciento del beneficio imponible de cada afio
que corresponda a los participes, socios o
accionistas privados. Si luego de pagar la
participacion o regalia, segin el caso, y el
citado impuesto antes indicado, la parte co-
rrespondiente a la empresa resultare ser su-
perior al 30 por ciento de la cuota que
tengan los inversionistas privados en el ca-
pital social, el Estado podra aplicar un im-
puesto sobre rentabilidad excesiva que serd
del 80 por ciento del exceso. Luego, no se
admiten ninguna clase de deducciones por
agotamiento de yacimientos y se dice,
ademaés, que las disposiciones del impuesto
sobre la renta no le son aplicables a dichas
empresas,
De dichos impuestos estaran exceptuados
los concesionarios de explotacién y los ti-
tulares de autorizaciones para instalar plan-
tas de beneficio que tengan o formen parte
de una sola empresa cuyas inversiones no
excedan de tres millones de colones y cuyos

ingresos anuales no sean superiores a qui-
nientos mil colones, los cuales pagaran un
impuesto del 3 por ciento scbre el benefi-
cio imponible. En tales casos, agrega el Co-
digo, se podra obligar a los interesados a
vender y entregar su produccion al Estado.
€l Ministerio de Economia, Industria y Co-
mercio queda facultado para reajustar
anualmente los montos de las inversiones
e ingresos anteriormente sefialados en pro-
porcioén al alza del costo de la vida.

En cuanto a los beneficios y franquicias se
establece que el Poder Ejecutivo, en decre-
to fundado que debera ser necesariamente
refrendado por el MEIC, podra eximir total
o parcialmente del pago de los impuestos
antes mencionados a las nuevas empresas
mineras que se establezcan en el pais, por
un plazo no mayor de cinco afios contados
desde que inicien su produccion. Ademds,
los concesionarios de exploracion o explo-
tacion y los propietarios de plantas de
beneficio podridn gozar de las exoneracio-
nes, reducciones, de cualquier impuesto
que especifiquen sus concesiones o autori-
zaciones y de las que sean acordadas con
posterioridad por medio de resoluciones
especiales. Dichas exoneraciones o reduc-
ciones sblo podran recaer sobre la impor-
tacion de maquinaria, materias primas,
vehiculos, combustibles (excepto gasolina),
repuestos, etc., que se destinen exclusiva-
mente a la prospeccion minera o al desa-
rrollo y funcionamiento de yacimientos
mineros, plantas de beneficio, y sus obras
complementarias 0 accesorias.

Finalmente se dice que en el evento de que
las exoneraciones, exenciones o franquicias
fueren modificadas o suprimidas en virtud
de leyes dictadas con posterioridad a su dis-
pensa, los afectados tendran derecho a ser
indemnizados por los perjuicios efectivos
que sufrieren.

Respecto a los permisos y concesiones vi-
gentes, el nuevo Cédigo dispone que los
titulares de derechos mineros los conserva-
rén bajo el imperio de la nueva ley, pero en
cuanto a su ejercicio, goces y cargas ¥ en lo
tocante a su extincidén, prevaleceran las dis-
posiciones del nuevo Cédigo.

7. El nuevo Cédigo también faculta al Poder
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Ejecutivo para declarar ireas de reserva na-
cional, en aquellas zonas del pais no otor-
gadas en concesion vigente, o cuando asi lo
exija el interés pablico, para realizar en
ellas por si, a través de terceros o asociados
con éstos, cualesquiera clase de trabajos o
actividades mineras. La declaracién debera
hacerse mediante decreto fundado, previo
informe de la Direccién General de Mineria.
Dicho decreto debera llevar las firmas de

los Ministros de Planificacion, Hacienda y
Economia (art. 6).

Tales son, en sintesis, los aspectos sustanciales
del nuevo Cédigo de Mineria.

l. COSTA RICA COMO ESTADO SOCIAL DE
DERECHO Y SU APLICACION ESPECIFICA

EN RELAqlo‘N CON EL NUEVO CODIGO
DE MINER/A:

. Todos los ordenamientos juridicos modernos
aspiran a ser Estado de derecho y Costa Rica no es
la excepcion (6). El nuestro, en consecuencia, es
un Estado de Derecho porque su finalidad es ga-
rantizar la libertad individual, 1a que se realiza a
través de los siguientes medios especificos:

— Proteccidn de los derechos fundamentales;
existencia de una efectiva division de pode-
res entre los diversos érganos estatales;
limitacion del Estado por la Ley;
rt.esponsabilidad del Estado por los actos le-
sl-vos de los particulares y control jurisdic-
cional auténomo de Ia legalidad (7).
Modernamente, sin emb
cesidades.socio-econbmicas han obligado al Estado
a perseguir vy satisfacer multitud de nuevos y diver-
ZOS cometidos, lo [aue necesariamente ha significa-
| © un ensanchamiento de su esfera de accion y de
as competencias de sug diversgs 6rganos

_ Desde el punto de vista juridic |.

miento de los cometidos estatal o dady pona-
es ha dado Jugar a

argo, las crecientes ne-

le tedesca como Stat i i
547-61; ORTINO, "L e, Diritto

‘“Considerazioni sullo St
LUCIFREDI, R. “Elementi ;itlgif!tto
En este sentido, FORSTHOFF, supra nota 6.p

551.
En ese sentido FORSTHOFF, gy
1965) pdgs. 63-64., + Supra nota 6, p, 648 y

)
(8

la transformacion, en cierta medida, del Estado de
Derecho, tradicional protector de la libertad indivi-
dual, en el Estado social o intervencionista.

En el fondo lo que realmente se ha producido
es una complementaciéon del Estado de Derecho,
ya que las sociedades modernas exigen mayor in-
tervencion de parte del Estado en todas las activi-
dades de la vida de la comunidad, especialmente en
los campos econdmico y social.

El problema del Estado moderno, en conse-
cuencia, estriba en combinar armdnicamente la li-
bertad y la seguridad de los administrados. En
dicha ecuacidon se sintetiza todo el dilema de la
coexistencia del Estado de Derecho y del Estado
intervencionista. Por ello, algin autor aleman ha
dicho, con gran propiedad, que el Estado contem-
porédneo es el Estado social de Derecho (8).

Desde el punto de vista del Derecho, el proble-
ma estriba en integrar la libertad en el campo eco-
noémico y social para lograr la igualdad efectiva y
no solo formal de los administrados. En otros tér-
minos, si el Estado de Derecho constituye 1a coro-
nacion de lademocracia formaly legalista, el Estado
intervencionista, por su parte, trata de que la socie-
dad moderna conozca una democracia real y ope-
rante. E| principio de igualdad formal ante la ley
ha cedido ante la concepcidén de la igualdad como
un concepto traducible en realidades concretas de
caracter econdomico y social.

El Estado moderno, por lo tanto, interviene
activamente en los campos econdmico y social, tra-
tando de que la riqueza se distribuya de manera
més equitativa y de que toda la poblacion tenga ac-
ceso y participacion efectiva en dicha distribucién,

En virtud de lo anterior, las Constituciones
modernas han dejado de ser simples documentos
garantizadores de las libertades pablicas tradiciona-
les, para convertirse en instrumentos juridicos agi-
les que permiten una accién mds elastica y eficien-
te del Estado en los campos econdmico Y social,
con el objeto de lograr la plena realizacion del sis-
tema democratico ya no s6lo como forma de Esta-

Entre otros, véase FORSTHOFF, E. ““La Repubblica Federa-
Perione s de Stato Sociale”, (Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, Milano, 1956) pdgs.
ie“a_ Corte Costituzionale di Karlsruhe”, (Milano, 1962) p4dgs. 10_1»5; TREVES,
Diritto™, (Studi in onore di Crosa, Milano, 1960) Tomo II, pigs. 1691-1608
Pubblico™, (Citta di Castello,1970) ps. 127-32.

MAUNZ, “Deutsches Staatrecht’, (Miinchen und Berlin,
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do, sino fundamentalmente como forma de vida. contramos una norma concreta que le confiere
Por ello, recordemos con el maestro Calamandrei asidero constitucional al intervencionista estatal.
que las Constituciones modernas constituyen “una Nos referimos, desde luego, al articulo 50, segan
polémica contra el pasado y un programa de refor- el cual “El Estado procuraré el mayor bienestar
mas hacia el futuro” (9). de todos los habitantes del pais, organizando y
Por tal razon las modernas Cartas Politicas se  estimulando la produccién y el més adecuado
conciben basicamente como un “proyecto’, en el reparto de /a riqueza”™ (12).
sentido de que contienen numerosas normas *‘pro- Ahora bien, écudles son los alcances y conte-
gramaticas’ y directrices que posteriormente debe- nido de dicha norma? En primer lugar, debemos
ran ser desarrolladas por el legislador comin (10). entender que se trata de una norma programatica,
En razén de todo lo expuesto el Estado mo- dirigida a los 6rganos estatales.
derno no puede contentarse con una accién negati- En segundo lugar, se plantea el problema de
va dirigida a salvaguardar unicamente las libertades determinar los alcances de la “potestad de organi-
publicas, mediante la limitacion de los propios po-  zacidn” consagrada en el primer parrafo de ese ar-
deres de sus administrados, como era la esenciadel ticulo. Aqui, posiblemente reside el meollo del
Estado liberal clasico. Por el contrario, el Estado problema. Algin sector de nuestra doctrina sostie-
moderno ha pasado a tomar una accion positiva, ne que “E/ articulo 50 debe entenderse, conse-
dedicdndose a la reforma de la sociedad y al logro  cuentemente, como una potestad del Estado para
del bien comin. No mas pasividad, sino interés organizar “su” produccién a través de la creacion
creativo del Estado. Los nuevos derechos indivi- de entes publicos instrumentales con miras a la
duales y colectivos de orden econdmico y social realizacién de sus politicas, planes o programas
obviamente han venido a limitar e inclusive a hacer  econémicos y al mismo tiempo como una potes-
nugatorios algunos derechos individuales tradicio- tad def Estado para meent;r y regular la inicia-
nales, lo que se ha manifestado especialmente en el  tiva privada con miras al “mds adecuado reparto
ambito de las libertades econdmicas y respecto del de /a riqueza”, sea a través de alicientes, sea a
derecho de propiedad. Andlogamente, la igualdad través de prohibiciones o mandatos de observan-
abstracta de todos frente a la ley ha ido cediendo cia obligatoria en el desenvolvimiento de la em-
paso a una descriminacion entre los distintos suje-  presa, /ibremente escogida y organizada” (13).
tos para asegurar una igualdad real de todos los Sin perjuicio de los anteriores conceptos, cree-
administrados. La ley, como norma general, no  mos que el término “organizar’’ utilizado en el ar-
siempre constituye el instrumento mas idéneo para ticulo 50, también debe ser entendido a la luz de
actuar tales medidas. La administracion ha recibi- la potestad planificadora del Estado, que se en-
do, por consiguiente, nuevas funciones y poderes cuentra consagrada en forma insita en esa norma.
discrecionales de planificacion y de decision nece- En efecto, “organizar” en este articulo se refiere
sariamente amplios y que no tienen parangén con no solo a la produccion del Estado, sino a toda la
lo que sucedia a principios de siglo. Por ello, el Es- estructura productiva del pais, tanto del sector pu-
tado intervencionista es fundamentalmente’ un blico estatal como de los sectores privado y publico
Estado administrativo (11). o _ no estatal. No obstante, el Estado costarricense
Dentro de nuestra Carta Politica vigente en- puede organizar obligatoriamente la produccion

O —————————

i . “I1 controllo di i s .
(9) f;,‘-?i’;’,,ﬁ:_'.,%f‘"“m"" M., en rollo di costituzionalita delle leggi nell Diritto comparato®, (Milano,

(10) Sobre las normas programdticas, véase, entre todos, CRISQFULLI. V., . _
zione”, (Studi in memoria di Luigi Rossi, Milano, 1952) pigs. 61-96. Par:‘ gi::::&progmmmahcheéttl&l;: E o:gll":s
normas constitucionales que en relacion con los organos estatales y especialmente co:rl' sog pmg?;;caxgadoi \ellas
funcion legislativa, prescriben ciertos comportamientos o directrices a 08 organ

! seguir i -
rias que la Constitucién considera como vitales, especialmente en los campos 22;,’,2,‘:,?;2';":0‘1;?“‘"““““1” mate

(11) Sobre el tema del Estado social de Derecho, entre otros, véase HESSE, .
Bundesrepublik Deutschland”, (Karlsruhe, 1972), pdgs. 84-7; ZAMPE’IF'I"I ﬁrll,l’l;f;:gfod;s d‘:ﬁ:‘ Costist:zag:: gei:
nuovo concetto di democrazia partecipativa’, (Studi per il XX anniversm[, de la Costituente, Firenze, 1969, To-
mo II pdg. 611; TREVES, supra nota 6, pdgs. 1602-8 y FORSTHOFF iy ’ M

» Supra nota 6 pags. 547-61.
(12) Sobre el tema, véase la tesis de grado de SEGARES, P.J. “‘Los alcan i
50 de 1a Constituciéon de Costa Rica™, (Facultad de Derecho, U. de C.‘ig.s {91‘;?)“&& dola accion s ravés el axtfeulo

18) ORTIZ, E. “Costa Rica: Estado social de Derecho™, (Revista d 1 , M José,
< Costa Rfca. 1976) pie. 62. e Ciencias Juridicas, nimero 29, San Jos
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del sector publico estatal por medio de la planifi-
cacién imperativa y de la creacion de entes publi-
C0s instrumentales o empresas pablicas que realicen
los programas econdmicos y sociales del Estado,
mientras que I3 organizacion de la produccion de
los sectores privado y plblico no estatal sélo
Puede realizarlg mediante el instrumento de la pla-
nificacion indicativa, En otros términos, el Estado
solo puede organizar imperativamente la produc-
Cidn estatal y en formg indicativa la produccion
Privada, ya que de Io contrario violarfa la libertad

empresarial contenida en el articulo 46 de nuestra
Carta Politica 14).

En efecto, el con
rial ha sido definido
varias sentencias.
Corte Suprema de
mercio que exijste
el derecho Que

tenido de la libertad empresa-
Por nuestra jurisprudencia en
En esencia ha dicho nuestra
Justicia que /3 libertad de co-
€omo garantra constitucional es
cualquier persona tiene para esco-
ger sin restricciones (a actividad comercial legal-

mente permitida que més convenga a sus intereses.
Pero ya en e ejercicio de esa actividad, la persona
debe Someterse

a las regulaciones que fa ley esta-
blece, €omo sery;

a la fijacién de precios para el con-
sumidor, I3 de Pagar determinados salarios a los
trabajadores eventualmente la limitacién de ga-
nancias que se estime conveniente. De modo que el

ejercicio def Comercio no conlleva el derecho a una
libertad irrestri

icta, méxime cuando, se ests en pre-
sencia de yng

regulacién que se considere de inte-
rés generay* (16).

De lo anterior se de
que el Estado n
la produccisn
a la actividad
de operar so|
dad empresa

duce, sin mayor esfuerzo,
0 podria, so Pretexto de organizar
» imponerle restricciones y barreras
Privada, estableciéndole la obligacién
9 en determinados ramos de la activi-
rial, o de crearle cargas que hagan im-
Cesivamente oneroso ef giro de su acti-
exigirle la realizacion de determinados
fines o Programas fijados unilateralmente por él.
Fn dos palabras: e} Estado costarricense no puede

(14) Sobre el tema de la plani

ficacién en e] Eg
tuzione®, (Edizioni di Comuniti, 1963

58

2 H rl . e debe
Luego, respecto al término ‘‘estimular”,

(tica es-
entenderse que en él se enmarca toda la poli

i . Aqui,
tatal de incentivacién a la empresa ?rw?d:al et
entre otras encuentran asidero constitucio o Loy
como la de Proteccién y Desarrollo Industrial,
de Fomento a las Exportaciones, etc.

F i m L |a(|0 re-

i o puede
parto de la riqueza”, es obvio que el E:;a:onzeguir
utilizar cualesquiera clase de medios pal;as e rantias
tal fin, siempre y cuando respete

' ini S.
constitucionales de los administrado

i i ja en-
Ahora bien, el nuevo Cédigo de Mineri

. M nte en el
cuentra asidero constitucional prlnClF'a'l"‘sem1 nci-
precitado articulo 50 y en .los numeraoede reyes.
so 14 y 140 inciso 19 del mismo cuerp

i6 recur-
a. En efecto, la concepcion de qyeial:;ss Sarte
sos mineros son bienes do'm":jel e eulo
de una interpretacion extensiva 0 iico, se.
121 inciso 14 de nuestra .Carta. o amente
gin el cual no podran salir deflf\l e de
del dominio del Estado Io's -VaC'd"; petroleo
carboén, las fuentes y deposufoshidrocarbu.
y cualesquiera otras sust’al:lcnasd e ales
radas, asi como los depOsitos eritorio .
radioactivos existentes en el te(;en o
cional. Dichos bienes solo p}l'e o blica 0
plotados por la Administracion s tey
por los particulares, de acm{erdo O e por
o mediante concesion especial otoI :5 o
tiempo limitado y con arreglo a o a la
ciones y estipulaciones gue esta'rvese o
propia Asamblea Legislatlva.’OZSerestringe:
mo el texto constitucional cita gioactivo&‘o,
la dominialidad a los minerales ra A
no obstante lo cual el presente CO sgrecur-
plia la dominiabilidad a los rest'anlt)ee T
sos mineros existentes en el p.als. g
ra que en principio pareciera m":-ﬁno Minero
nal esta disposicion del nuev‘o'Co l? . reeur-
que atribuye caricter dominial a lo s
SOS mineros expresamente no'col:lter;'l‘r‘) Yol
en el precitado articulo 121 inciso
itucion. '
i:':;ta bien, dicha norma tampoconpeoldcr:‘)a-
encontrar asidero en lo dispuesto’eu|0 b
digo Civil, ya que éste en su artic

tado modet'llo. entre todos véase PREDIERI, A. Planificazione e Costi-

i i ”, (in
) ¥ SCAGLIA E TRASSARI, ‘‘Programazione e liberti d‘iniziativa, (
Studi Sull’articolo 41 de 1a Costituzione,

(15) Sentencia nimero 34 de 9 de julio

Bologna, 1969) pdgs. 245-294.

i i iamente, se le
42,4273 8 Corte Plens, EL contenido de diche sentencis, obvlamonts
puede aplicar analégicamente a la restante actividad empresarial del pais (agricola,

BN
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dispone que ‘“son cosas publicas las que,
por ley, estdn destinadas de un modo per-
manente a cualquier servicio de utilidad ge-
neral, y aquellas de que todos pueden apro-
vecharse por estar entregadas al uso publico.
Todas las demds cosas son privadas y obje-
to de propiedad particular, aunque perte-
nezcan al Estado o a los Municipios, quienes
para el caso, como personas civiles, no se
diferenciardn de cualquiera otra persona”.
Luego el 262 del mismo cuerpo de leyes es-
tablece el principio de que “/as cosas ptbli-
cas estdn fuera del comercio; y no podrin
entrar en él, mientras legalmente no se dis-
ponga asi, separdndolas del uso ptblico a
que estaban destinadas”. Evidentemente
los recursos mineros no radiactivos, no
son bienes dedicados de un modo perma-
nente a un servicio pablico de utilidad ge-
neral ni son cosas que pueden ser aprove-
chadas por todos por estar destinadas al
uso pablico. Por tal razén, pareciera que no
existe base constitucional ni legal para que
el Estado declare como demaniales los re-
Cursos mineros no contemplados en la re-
serva constitucional del articulo 121 inciso
14,

b. Luego, en el articulo 140; inciso 19,
se establece la potestad en favor del Poder
Ejecutivo para suscribir contratos adminis-
trativos que no sean l0s previstos en el pre-
citado articulo 121, inciso 14, a reserva de
someterlos a la aprobacion de la Asamblea
Legislativa cuando estipulen exenciones de
impuestos o tasas, o tengan por objeto la
explotacidon de servicios puablicos, recursos
o riquezas naturales del Estado.
Resumiendo, la atribucion de la Adminis-
tracion Pdblica para otorgar concesiones
sobre los recursos mineros encuentra su po-
sible asidero constitucional en la interpreta-
cion extensiva del articulo 121 inciso 14 en
relacién con el 140 inciso 19 del mismo
texto constitucional. No obstante, dicho
fundamento pareciera refiir con principios
fundamentales del Derecho Publico, como
el de que las competencias publicas son
taxativas y no admiten ampliacién por via

de interpretacion o analogia, en virtud del
principio de legalidad que constituye una
pieza angular del Estado de Derecho y que
en nuestro pais encuentra su fundamento
positivo en el articulo 11 de la Constitu-
cion Politica (16).

Posiblemente el aspecto mas importante e
innovador del nuevo Codigo de Minerfa lo
constituya la obligacion consagrada en con-
tra del titular de una concesidon minera de
participar obligatoriamente al Estado en el
capital de la empresa, o bien de otorgarle
una regalia anual, segin lo determine la res-
pectiva resolucion de otorgamiento de la
concesion.

Es evidente que si dicha norma fuere apro-
bada por la Asamblea Legislativa, seria la
primera vez en la historia constitucional de
nuestro pais, que el articulo 50 de la Carta
Politica se aplicaria en toda su extension.
En efecto, el Estado costarricense por me-
dio de la disposicidn contenida en el articu-
lo 58 del nuevo Cdodigo de Mineria, segin
el sentido y los alcances antes comentados,
evidentemente estaria ejercitando su potes-
tad de organizacidn sobre la explotacion
privada de los recursos mineros, a fin de
que con la riqueza generada en dicha activi-
dad se beneficie la mayoria de los habitan-
tes del pais, mediante, por ejemplo, la
construccion de obras publicas y la apertu-
ra de nuevas fuentes de empleo. Por tanto,
de lo que se trata en el presente Codigo es
de regular que la riqueza producida por la
industria minera no vaya a parar en forma
exclusiva a manos de los empresarios priva-
dos, sino fundamentalmente de que parte
de esa riqueza se distribuya en forma equi-
tativa entre toda la poblacion del pafs.
Aﬁ_"“‘““OS que dicha participacion obliga-
toria en las ganancias de las compaiifas mi-
neras en favor del Estado significa un ver-
dadero ejercicio de la potestad de organizar
la produccién privada de que dispone el
Estado costarricense al tenor de lo estipula-
do por el articulo 50 de la Constitucién Po-
litica, dado que esa disposicién constituye
en el fondo una regulacién sobre el porcen-

(16) Sobre el tema de la naturaleza juridica Qe las potestades publicas, vé ROMANO, 8. “Principii di Diritto Costi-
tuzionale Generale®, (Giuffré, 1947), pigs. 107-9 y HERNANDEZ B “Derotho Bublico T (Universidad de
Costa Rica, 1973) pag. 20.
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tflie de ganancias a que tendran derecho los
Utulares de las concesiones mineras en el gi-
ro. de su actividad. Esta es mas o menos la
Tlsma filosofia que también impregna la
Ley de Proteccion al Consumidor”, en
Cuanto a la fijacién de porcentajes maximos
de ganancia autorizados para los industriales
\( comerf:iantes en el ejercicio de sus respec-
tivas actividades, No obstante, en el caso de
!a Produccitn minera, dado el volumen tan
IMportante que eventualmente podria re-
Presentar dentro del contexto general del
Producto interno bruto un adecuado desa-
rrollo de nuestro enorme potencial minero,
- €5 patente que una disposicion normativa
:i; tal {ndole es sencillamente revoluciona-
::n;bitiiaar;te, si el p(fr(.:entaie del 20_ por
articuls 0 como mlmm? en este mismo
ra las o egare a ser_demasnado oneroso pa-
- Ompaiifas mineras, como pareciera
O en abstracto, de tal manera que haga
desaparecer |3 rentabilidad del negocio, vy,
€N consecuencia, coloque a dichas empresas
en. Una situacién de quiebra inminente, es
e\:udente que tal disposicién refiiria con lo
dlsp'uesto en el articulo 46 de nuestra Carta
Politica, que consagra la libertad de empre-
5a. Asimismo se violaria la garantia prevista
en el articulo 40 ibidem que prohibe ex-
Presamente la confiscacion de los bienes de
los administrados, Ya que si dicha norma
:;::ou:n::rcentaje de participacion dema-
vt 0S0 para Iafs e.mp-resas mineras, es
Dropician::(: por \:na lf‘l'dll'ecta se estaria
en el mejor da c|onf|scac|on de sus bienes o,
eXDI‘Opiac'ée os.casos, se trataria de una
indemniZacil‘ n dls.frazada, sin la previa
12 misms COI'\ prevus:t? en el articulo 45 de
blecimientoadr:a Politica. Ademas, el esta-
tra de un deter::?i:?:;;an no e om con
cion o k ramo de la produc-
privada viol incipi

igualdn entaria el principio de
tarnenat ante las cargas pablicas, implici-
ib{dem? consagra‘do en el articulo 33

- Pe manera que a pesar de que en principio
ju'zg.amos que el articulo 58 del nuevo
Caodigo de Minerfa tiene asidero constitu-
cional por fundamentarse en las potestades
de “organizaci6n” y de “més adecuado
reparto de la riqueza” previstas en el
articulo 50 de la Carta Politica, también

creemos vehementemente que el estableci-
miento de porcentajes muy elevados en la
participacion obligatoria de las ganancias
que genere la actividad minera privada en
favor del Estado costarricense, eventual-
mente podria devenir inconstitucional, por
violacion expresa de principios Y norma'S
constitucionales, consagrados en los preci-
tados articulos 33, 40, 45 y 46 de nuestro
texto constitucional vigente.

ch.La facultad concedida al Poder Ejecutivo

e

de declarar ireas de reserva nacional, en
aquellas zonas del pais no otorgada? en
concesién vigente, cuando asi lo exija el
interés Pablico, para realizar en ellas el I?s-
tado por si, o a través de terceros O asocia-
dos con éstos, cualesquiera clase de traba-
jos o actividades mineras, pareciera encon-
trar asidero constitucional en el segurl’do
parrafo del artfculo 45 de la Constitucu?n.
segun el cual es posible imponerle limita-
ciones a la propiedad privada por razones
de interés social. R <,\ ,
Aunque el precitado articulo 6 .c!el
Cédigo de Mineria utiliza la expresion
“interés publico”, pareciera que éen el
presente caso dicha acepcion es sinénima
de “interés social”’.

En todo caso, ello significa que el nuevo Co-
digo de Minerfa debera ser aprobado por I?
menos por dos terceras partes de |a totali-
dad de los miembros de la Asamblea
Legislativa, a fin de que tal norma n_O
incurra en el vicio de inconstitucionall-
dad.

Respecto a la disposicion contemplada en
el articulo 131 del Cédigo en relacion con
que los actuales titulares de los derechos
mineros conservaran sus derechos bajo el
imperio de la nueva ley, pero que en cuan-
to a su ejercicio regird lo dispuesto en el
nuevo Codigo, no es posible alegar que los
actuales titulares de tales concesiones ten-
gan derechos adquiridos que deben ser res-
petados, al tenor de lo dispuesto en el ar-
ticulo 34 de la Constitucién Politica, que
prohibe expresamente la irretroactividad de
las leyes en nuestro ordenamiento juridico.
En efecto, el articulo 8 del citado Cédigo
dispone expresamente que ‘7as disposicio-
nes de esta ley y de las que regulan las acti-
vidades mineras son de orden Pablico”.
Ahora bien, si relacionamos dicha norma
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con la jurisprudencia constitucional de
nuestros tribunales en el sentido de que
frente a las leyes de orden publico no exis-
ten derechos adquiridos ni situaciones juri-
dicas consolidadas, se llega a la conclusion
de que este punto concreto no admite dis-
cusion (17).

Finalmente el aspecto de las exenciones tri-
butarias contempladas en los articulos 61,
62 y 63 del citado Codigo encuentran asi-
dero constitucional en lo dispuesto en el ar-
ticulo 140, inciso 19, segun los alcances an-
teriormente explicados, en relacion con el
articulo 121 inciso 14 ibidem.,

No obstante, podria surgir la duda acerca
de si el otorgamiento de tales exenciones
en favor de la industria minera constituye
un trato preferencial y discriminatorio en
materia tributaria respecto de las demas ra-
mas de la actividad productiva del pais, con
quebranto del principio de igualdad previs-
to en el articulo 33 de la Constitucion Poli-
tica. En nuestro concepto dicho principio
debe analizarse en conjuncion con lo dis-
puesto en el precitado articulo 50 de la
Carta Politica, en cuanto dispone que el Es-
tado procurara el mayor bienestar de los
habitantes del pais estimulando la produc-
cion y el mas adecuado reparto de la rique-
za. Por consiguiente, creemos que una poli-
tica estatal, sancionada expresamente por
una norma de rango legistativo, que tienda
a exonerar de cargas fiscales y tributarias a
determinadas ramas de la actividad produc-
tiva del pafs, tiene como finalidad principal
estimular la produccién privada y lograr un
mas adecuado reparto de la riqueza entre
toda la poblacién, mediante la construc-
cion, por ejemplo, de obras de interés
general y de la creacion de nuevas fuentes
de empleo con los dineros provenientes de
fa actividad incentivada por medio de
dichas exenciones.

L.a misma situacion ocurre actualmente con
las industrias amparadas al Tratado de Inte-
gracidon Econdémica y nadie ha intentado
sostener, hasta el momento, que dichas
exenciones son inconstitucionales, o al me-
nos no se ha planteado el respectivo recur-
so de inconstitucionalidad.

V. CONCLUSION:

1. Creemos que la conclusién mé

w

s importante
raer del presente trabajo es
la de que el nuevo Céodigo de Mineria repre-
senta el intento mas audaz hasta el momen-
to de nuestros gobernantes para actuar
efectivamente la norma programética con-
tenida en el articulo 50 de la Constitucion

Politica.

que se puede ext

creemos un tanto peli-
groso que el Estado trate de establecer por-
centajes demasiado elevados sobre la par-
ticipacion obligatoria que las empresas
mineras tendran que darle en su paquete
accionario o en el pago de regalias anuales
por la explotacion de los recursos mineros,
va que ello podria conducir a que las em-
presas extranjeras —que son bésicamente
las que cuentan con la capacidad técnicay
financiera necesarias para lograr el efectivo
desarrollo de nuestro enorme potencial mi-
nero— decidieren no invertir mas en ese
campo e inclusive retiraran sus inversiones
actuales, por cuanto éstas dejarian de ser lo
suficientemente rentables en comparacion
con todos los riesgos envueltos en esa acti-
vidad. Lo mismo podria afirmarse respecto
de los pequefios y medianos empresarios
nacionales que con grandes sacrificios
también han invertido considerables sumas
de dinero en la industria minera.

En todo caso y desde el punto de vista
estrictamente juridico, la fijacion de tal
porcentaje en forma desproporcionada e
irracional podria lesionar importantes
garantias constitucionales, como serian
las previstas en los articulos 40 (prohibi-
cion de confiscacién de los bienes privados
fie IOS_ administrados); 45 (garantia de
indemnizaciéon previa en las expropiacio-
nes); 33 (igualdad ante las cargas publicas y
prc?hsbicién de discriminaciones por cual-
quier indole) y 46 (libertad de empresa).

En segundo lugar,

Finalmente, creemos un tanto dudosa la
constitucionalidad de que los recursos mi-
neros que no sean propiamente radiacti-
vos, puedan considerarse como bienes de-
Maniales,

(1‘1) Véanse. entre otras, las sentencias de Casacion de las 14: « - . cde l
3 14:30 horas del 29-9-20: de las 9:10 horas del 25 7 33‘ e 1as

13:55 horas del 3-6-36 y sentencia del Juz
1 gado S
B R O e s 1074€ horas Go1 951 ohal de las 16:00 horas del 17-6-57, confirmada por la
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EL PROCEDIMIENTO DENOMINADO DE “CITACION DIRECTA”

£l procedimiento especial denominado “‘Cita-
cién Directa” que nuestro Cadigo Procesal Penal
ha establecido en los articulos 401 a 414, encuen-
tra su primera fuente en Ia “instruccion sumaria”
del sistema procesal penal jtaliano (1), |a que asu
vez sirvio de fundamento a la legislacion procesal
de la provincia de Cordoba, Argentina (arts. 418 a
431 del CPPC), de donde, con muy pocas reformas
(ninguna de fondo) nos fye practicamente “trans-
mitida” al igual que todo el ordenamiento de la
materia.

e —

(1) En Italia la “instruccion sumaria” (arts. 389 v ss. de CPPI) estd encomen
Procurador de la Republica (“‘del Rey”) en cuanto a los delitos de co
assises; al Pretor en cuanto a los delitos de su competencia (parrafo wul
ibidem). Para distinguir la instruccion formal —judicial— de la sumaria,
Procesal Penal; Traduccion de Sentis Melendo; Buenos Aires, 1951-195.
Derecho Procesal Penal. Traduccion de Sentis Melendo. E. J. E

Dr. Mario A. Houed Vega.

Director de la Escuela Judicial y Profesor
de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Costa Rica.

De las doce provincias argentinas que actual-
mente aplican el sistema procesal penal mixto (o
acusatorio formal) de manera similar a la nuestra
(Cordoba, Salta, Chaco, Mendoza, La Rioja, La
Pampa, Catamarca, Santiago del Estero, Entre
Rios, Corrientes, San Juan y Jujuy), solamente
cuatro de ellas: Cordoba, Mendoza, Entre Rios y
Salta, contemplan el procedimiento de Citacion
Directa. Sin embargo en la qltima, Salta, donde el
procedimiento citado continia denominindose
"Instrucicibn Sumaria” como en ltalia, la informa-

.
.

dada al Ministerio Pitblico o al Pretor: al
Mpetencia del Tribunal o de la Corte de
timo de 389 en relacion con el 231 y ss.
CFR MANZINI, V., Tratado de Derecho
4, ps. 78 y ss., y LEONE, G., Tratado de

ALFREDO VELEZ MARICONDE, coautor del Codigo Procesal Pena) ﬁ-e%l;nos Aires, T. II, 1963, ps. 141 y ss.

plantd el sistema procesal penal mixto en Argentina (1941), fue un insigne ¢
directa como procedimiento a cargo del Ministerio Pblico, insistiendo en g
Reformas al Codigo Procesal Penal de Cordoba (abril de 1967)
pertinente. En diferentes oportunidades el referido autor afirmo
era muy clara la diferencia entre el anteriormente citado Cadigo P
tina, Pues segin su criterio, de acuerdo con el primero el Minist
normalmente corresponden al Juez, sin limitacién alguna,
existia diferencia de organo actuante, contrariamente a lo que sucede en |

doba, primera legislacion, que im-
efensor del instituto de la cl_t.gcnén
u conveniencia en la explicacion de
_aue hemos incluido al final de este trabajo en lo
» €N relacion con este procedimiento especial, que
' Frocesal italiano de 1930 y la legislacion argen-
erio Piblico podia realizar toda suerte de actos que
con 1o que entre 1a instruceion formal y la sumaria sélo
as provincias argentinas donde opera

el sistema procesal penal mixto. (VELEZ M., en cita que de ¢é] hacen v ET. RO.
e B ot ot e e M A U, i SV GEr s ¥ CASTRC,

localizar la obra del primero a que hacen referencia).
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cidn o investigacién que debe realizarse previamen-
te a la citacién a juicio ests a cargo de un Juez y
no del Ministerio Publico. (Ver arts. 388 y ss. del
Cédigo Procesal Penal de Salta); y en la Provincia
de Entre R{os, a pesar de que el Codigo vigente
{cuyo Proyecto fue redactado por el profesor Raul
E. Torres Bas) contempla el “Procedimiento de
informacién sumaria —Citacién Directa—", inclu-
véndose algunas reformas en relacidon con las legis-
laciones respectivas de Cérdoba y Costa Rica (ver
arts. 440 a 453 del C.P.P.E.R.), el capitulo y arti-
culado referidos a dicho procedimiento fueron
Suspendidos conforme a la disposicion transitoria
del art, 3 inc. 2 de la Ley 4843, aunque ignoro si
Ya se permitid su aplicacion,

Precisamente 1a nota caracteristica de este
Procedimiento est3 en que el Ministerio Publico se
constituye, en determinados casos, en un verdade-
ro investigador, aunque no en la forma absoluta
que el Cédigo Procesal Penal italiano de 1930 ini-
cialmente hab{a sefialado, ya que su actividad en
tal sentido (bastante discutida por cierto) tiene
una serie de limites y restricciones, como luego po-
dremos observar.

Tampoco esa especial funcién investigadora
Que nuestro CPP confiere al M.P. por medio del
Agente Fiscal, alcanza los limites de transforma-
cion absoluta a que se ha llegado en Alemania, a
Partir de la Gran Reforma de 1975, pues que en
este pais, una vez que se efectuaron las investiga-
ciones y estudios correspondientes, se llegb a la

conclusién —que no nos atrevemos a valorar sino
Unicamente a sefialar como extrema— de suprimir
la instrucci

on judicial, por cuanto era justamente
€N esa fase del juicio donde se produci
sos alarmantes en |3 tramitaciéon de los

Asi 1o apuntan algunos estudios
han servido Para conocer los alcances
funda reforma del ordenamiento alema
se refiere a las actividades del M.p,

an los retra-
procesos.

(2) que nos
de esa pro-
nen lo que

\

(2) ERNESTO PEDRAZ
tituto Max Planck de
de las cousas relevante
Consciente de ello ef
en la supresibn de lg
Pperiadas con anterio
continGa: ‘' ;Supone
el juez una grave lesion g log principiog
argumenta: *, , .la Ley Fundamental de BONN,
los jueces, siendo ejercido por Ig Corte, asf ¢
damental y por los Tribunales de log
funciones de la Judicatura si entrarg

3 de los retrgs
egislador de 19
Instruccion judic,
ridad por el juez,
realmente esta tran;

2 conocer'y dec

ndamentales

de Derecho Procesal Iberoamerican

El procedimiento de investigaciéon ("i"‘_St_“:::
cion’” o informacién sumaria) a cargo del Minis -
rio Pablico, ha sido bastante criticado por n? Ps)
cos tratadistas (en especial italianos y argentmori-
que, con interesantes argumentos —a pesar del -
terio del profesor Vélez Mariconde—, apunt‘af.' o
incongruencia y confusién de las funciones tlp"ias
del M.P. (o M.F.) como organo requirente, .con i
del juez, dando origen a una especie de funcl.Oﬂa."'n
hibrido (el Agente Fiscal encargado de la CltacllOs
Directa) que no es una cosa ni otra, con todos nos-
problemas de orden practico {y aun de ordﬁn core-
titucional en nuestro pais) que tal situacion P
sentaAsn’ por ejemplo el tratadista italiano Fran(iesl;z
Carnelutti, de reconocido prestigio, formula ,awo-
guiente critica: ~“Un error opuesto es e/' de e o
mendar al Ministerio Publico la instruccién SUfZe/
ria. La instruccién sumaria es 16gica en manos o
pretor;: en manos de! Ministerio Publico es un ¢ e
trasentido. La Instruccién es oficio de juez, N°
parte. Que el Ministerio Piblico opere como Pa."tse_
fen sentido formal, aclaramos nosotros) en ./‘a m i
trucciébn formal y como juez en la instruccion sU
maria, lleva al colmo la incoherencia. De la cual 55_'
ha hecho cargo el mismo legislador cuando, tan;
bién en [la instrucciébn sumaria, ha dispue:.:'to '3
intervencibn del juez para la abso/ucién: .2 mi:':
adelante agrega: ““La instruccién es oficio del mla
tructor, y el instructor debe ser un juez. 0.ue en y
instruccién, como en el debate, operen junto @
juez, mds bien que ante el juez, también. fas paftef:
puede ser oportuno o no, segiin el ambiente istO
rico al cual se refiere el ordenamiento. En .otro-s
términos, adoptar para la instruccion .el tipo inqui-
sitorio o el tipo acusatorio, €s cuestiéon que debe
resolverse con mucha cautela. PERO ESTA FUE-
RA DE DUDA, QUE, S| EL MINISTERIO PUBLA:—
COHA DEINTERVENIR EN LA INSTRUCCIO s:
SU FIGURA NO DEBE SER LA DE QUIEN IN.

ignifi 1 Ins-
PENALV ui & i & esta Gran Reforma y su significado, en e ol
Friburgo, :ipqoninn'ﬁﬁg&&':m‘%: %ﬁ‘ﬁszg?igdaiiones realizadas se ha po'dhgo dezsunc:;e(;l;gi‘c‘io‘
05 en la tramitacién de los procesos se encuentra en la ins ruc‘i‘ rdialmente
75 ha emprendido una profunda trasformacién, que conslste:r nt:oreas dosorm-
lal y en la correspondiente atribuci6n al M.P. de determinadas 13[53 adelante
Se ha llegado asf a convertir el M.P. en el sefior del surzxago - efiadas por
Loneacio ol M., do ung serie de fareas tradiclonalmente desermperiades be
7y Est:t'i’osg ir?rec:el%hg;,&elt!e‘mna que el Poder Judicial estard confiangnf
0mo por los Tribunales Federales previstos en la‘ %’cﬁe':‘fuf;:;-m las
“Lénder”, de lo que podria decirse que es claro que e L F.

idir del dmbito que a aquél le es propio. Ahora bien, las

del Juez vy ghora del! M.F., en base al l. St. VRG. (primera ley de reforma

en cuagnto que no se '‘su-

e
diccionales, cuales son toda dfcbf?g 8‘:';3 e‘;;‘,.eodg:zgr?rz:;ol:'t'::eiggf‘lji%::tad.

res (efemp 5 ta
reforma pro:ees;f 1532:13'3'“1& R{F. de Alemania de 1975. Separata de la Revis
0. Abril-setiembre de 1976,




.

TRUYE, SINO LA DE QUIEN AYUDA A INS-
TRUIR”, (La mayuscula no es del texto original)
(3).

También el tratadista argentino Ricardo Leve-
ne (hijo), se manifiesta contrario a la institucion
de la citacion directa, en la exposicién de motivos
del Coédigo Procesal Tipo del que es coautor, advir-
tiendo que la misma no es otra cosa que la instruc-
cidbn sumaria (judicial) con la que no existe prac-
ticamente diferencia alguna. Expone que con la
instruccion formal o judicial se encuentran garan-
tizados los derechos de todos los individuos, ya
que por ese medio estan sumamente delimitadas
las funciones de acusar y las de decidir. No com-
parte el criterio de poner en manos del Agente
Fiscal la facultad de citar, detener, interrogar y
conceder excarcelacién al imputado, ya que a pe-
sar de estar garantizados todos los procedimientos
al respecto, quien lo realiza no es el juez. En cuan-
to a la celeridad que implica la adopcion del insti-
tuto de la citacion directa, entiende el autor que la
misma podria igualmente conseguirse con un pro-
cedimiento correccional simplificado y realizado
por el juez correspondiente. Concluye afirmando
que la citacion directa, tal como la han recibido los
cddigos modernos, constituye un procedimiento
mixto algo confuso, porque en ciertos casos
previstos por la ley, el Agente Fiscal, al no ser
procedente la citacidn directa, debe requerir al
juez la instruccion formal, cuestion que debe ser
decidida definitivamente por éste (4).

Dejando de lado, por ahora, las criticas formu-
ladas al instituto de la Citacion Directa {”Instruc-
cion Sumaria’’), pasamos a analizar nuestra legisla-
cibn vigente al respecto, procurando hacer de paso,
algunas recomendaciones que orienten mejor lo
dispuesto en diversas normas.

La institucion estudiada se encuentra en nues-
tro CPPCR en el Capitulo | del Titulo l1, compren-
diendo los articulos 401 a 414.

(3) CARNELUTT], F. Cuestiones sobre ¢l proceso penal (**Poner en
dicas Europa-América, Buenos Aires, 1961, ps. 216 y 217.

LEVENE, R, “La Reforma y la unificacion procesal argentina™, (p,
CASTRO en su ob. cit. Tomo III, ps. 416 ¥ 417, ya que no fue po

4)
Levene.

(6) Consideramos que esta Gltima parte del inciso 3 esta
recta a los “Funcionarios que administran justicia”

que deben serlo ‘en el ejercicio o desempeiio de sus

¢ién y no por cometer cualquier clase de {lellto (incluso culp
compartir nuestro criterio) proviene del mismo CPP de la Pro

mismo).
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El primer articulo referido establece cuindo
es procedente la ‘’citacion directa”.

Articulo 401.

*Se procedera por citacién directa en las cau-
sas por delitos de accion pablica:

1) Cuando estuvieren reprimidos con prisién

no mayor de tres afios o pena no privativa
de libertad,
Si fueren cometidos durante una audien-
cia judicial y en los casos del articulo
388”. (Este ultimo articulo se refiere a
los falsos testimonios).

Seguidamente el articulo 402 establece las ex-
cepciones en que no corresponde el procedimiento
de citacion directa, expresando:

Articulo 402,

“No obstante lo dispuesto en el articulo an-
terior no corresponderé citacién directa:

1) Si se tratare de un asunto complejo 0 13
duracién de las diligencias que deban
practicarse fueren evidentemente incom-
patibles con el procedimiento sumario.
Cuando procediere la internacién provi-
sional del imputado (art. 296}, y
Si existieren obstdculos fundados en privi-
legios constitucionales farts. 171y ss.), 0
se tratare de delitos imputados a funcio-
narios que administran justicia” (s5).

2)

2)

3)

Con los datos proporcionados por las dos nor-
mas legales anteriormente expuestas, hemos procu-
rado definir la institucion analizada de la siguiente
manera:

“’La denominada CITACION DIRECTA esun
procedimiento sumario de especiales caracteristi-
cas, a cargo del Ministerio Pablico (representado
por el Agente Fiscal), establecido para investigar
aquellas causas por delitos de accion pablica que
no tengan pena privativa de libertad, o que tenién-
dola, sea con pena de prision no mayor de tres

U puesto al Ministerio Pablico”), Ediciones juri-

193) en cita que de &l hacen VAZQUEZ Y
sible localizar el texto original de la obra de

4 incompleta porque excluye del procedimiento de citacién di-

nicamente

cargos” cuando les sean imputados delitos, sin especificar

No creemos nosotros que podria justificar la excep-
050). En todo caso la omision (para los que pudiesen
Vincia de Coérdoba (Argentina). (Ver articulo 312 del
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afios, asi .
una .a:Sc:.con.)o los delitos que fyesen cometidos en
1encia o actuacion judicial, exceptuando

los casos .
CPPCR),"que taxativamente sefiala la ley {art. 402

Las “caracte

risticas especiales’’ i
las que se Peciales” aludidas son

Quidamente iremos comentando.

La .
Ley ha previsto el caso de que exista dis-

cr i .
v :"’j'l'::: :ec:lsconfotwidad entre el Agente Fiscal
de Ia citaciénﬂ;t.ruccnor.i sqbre la procedencia o no
Serd resuelge u'ecta,' indicando que el incidente
Mite ni pen Por el Tribunal de Apelacion, sin tra-
méximo devf?o 'a|guno, en el “término”’ o plazo
einticuatro horas (art. 403 CPPCR).

tio e(;:g;zocogeslﬂonde eI. procedimiento suma-
que Ia ley de'n égeflje Fiscal debe practicar lo
404 tdem) omina “informacion sumaria” (art.
truccion 'a’b ll:/':o :ue "f’ ?s Otra cosa que una “’ins-
mejor maness lEa a f) rapida, Bara caracterizarla de
cion rimid 'a. sta_meTmacnon sumaria o instruc-
_ 9 18 practica dicho funcionario actuando

2:" th.)pla. ’Iniciativa, en virtud de denuncia o por
to:"::;z:::?; de la polif:{a, para reunir los elemen-
- que serviran de base a su “requeri-
miento” posterior, Precisamente este requerimien-
tc_:' es ?I que viene a justificar el nombre de “cita-
cion directa”, porque una vez reunidos los elemen-
'tc:is Probatorios necesarios, el Agente Fiscal pasa
dol:e::;air:‘lgnlte"da iuif:io oral o debate al “imputa-
o procesa:\ ip;a o}, sin h?ber mediado antes auto
oS l:lto.(f.ormahdad propia de la instruc-
rmal o judicial), y sin que contra el “reque-

rimiento de citacion dij
1on directa’”
alguno, se conceda recurso

Sin
embargo debe aclararse que no siempre es

necesario que el A .
gente Fiscal reali i
: . ali -
da “informacion sumaria” ce la menciona

. io, Asi por ej -
bidos los informes escritos ¢ lemplo, reci-

tigacion Judicial (sumario de Prevencion), el A

te Fiscal puede fundamentarse en ellos pa'lra prgem
der a realizar su requerimiento, debiendg cum:I?;
Unicamente con el requisito que le ordeng el ar-
ticulo 413 ibidem, sea la obligacién de recibir de-
claracidon (indagatoria) al imputado,

A pesar de que la ley autoriza al Agente Fisca|
a actuar del modo que anteriormente sefialé, en |a
practica se ha observado, que los Agentes Fiscales

se convierten en verdaderos ‘‘jueces instructores’,
reiterando en no pocos casos las averiguaciones he-'
chas por las autoridades del Organismo de Investi-
gacion Judicial, con lo cual dejan de aplicar 10
permitido por el articulo 404, probablemente ante
la creencia de la no aceptacion por parte de 105
jueces penales de sus requerimientos, Se hace, pues
necesario insistir en esa facultad, a la que el profe-
sor Vélez M. le da mucha importancia, ya que pre-
cisamente se trata de aligerar o abreviar los proce-
dimientos, sin necesidad de practicar directamente
ninguna investigacion. (Ver para mayor informa-
ciébn sobre este punto, las explicaciones de las
Reformas del Codigo Procesal Penal de Cérdqba
que hace el prof. Vélez Mariconde, y que se In-
cluyen al final de este trabajo).

Durante la informaciébn sumaria practicacfa
por el Agente Fiscal, éste puede realizar una serie
de actos sin necesidad de cumplir las normas de
instruccion judicial, salvo la declaracion del impu-
tado, las inspecciones, y las denominadas por nues-
tra ley “‘requisas personales’” y ~gecuestros’”’. (Art.
404 idem, parrafo final).

Si el Agente Fiscal ordena los denominadof
por la ley ‘‘actos definitivos e irreproductibles
(art. 405), éstos deben ser practicados por el Juez
de Instruccion BAJO PENA DE NULIDAD, con
arreglo a los articulos 191 y 192 del CPPCR.

Asi por ejemplo, la inspeccion “‘ocular” v el
llamado secuestro (*‘decomiso’’} entran dentro d.e
esas previsiones, dificultando en el caso de la pri-
mera, un desarrollo rapido y eficaz por parte del
representante del M.P., ya que como €S sa!)idO.
muchas veces (por no decir todas) las inspecciones
deben ser realizadas con la mayor prontitud para
evitar la desaparicion de cualquier elemento proba-
torio (sobre todo en los accidentes de transito con
lesiones culposas, cuyo conocimiento correspond.e
por regla general al procedimiento de citacion di-
recta) y si el juez instructor no se encuentra en ese
momento en su despacho, o se encuentra en otra
diligencia, constituiria serio obstaculo para el buen
desarrollo de las investigaciones.

Una de las disposiciones mas controvertidas es
la que se refiere a la facultad de citar, detener, e in-
terrogar al imputado (con arreglo a las normas de
la instruccion judicial) que se concede al Agente
Fiscal (art. 406 CPPCR), puesto que se afirma, no
sin cierta razén, que éstas son potestades que ani-
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camente puede tener el juzgador (por tratarse de
potestades jurisdiccionales en esencia) (6), a lo que
VELEZ MARICONDE replicaba, en defensa de esa
facultad, que generalmente no procede la prision
preventiva (entendida ésta no como el instituto
que opera en la instruccion formal, sino como
detencion en términos comunes) contra el imputa-
do de delitos leves, ademas de que éste puede, en
caso de que su detencidn se prolongue mas de cier-
to tiempo (48 horas en Argentina, y 24 horas en
Costa Rica) solicitar al Juez de Instruccion su li-
bertad (7) cuya resolucidn al respecto es irrecurri-
ble segin nuestra legislacion procesal {parrafo final
del art. 406 CPPCR].

Sin embargo la respuesta dada por el profesor
Vélez Mariconde no nos satisface plenamente, por-
que a pesar de que existe un control jurisdiccional
para cuando la detencion se prolongue mas del
tiempo antes sefialado, unicamente es operante
cuando el imputado asi lo solicita: ,

““Cuando /a detencién se prolongare més de
veinticuatro horas, el detenido podra pedir al Juez
de Instruccion su libertad, con caucién o sin ella”
(art. 406, Gltimo péarrafo). (El subrayado no es del
texto).

L.a disposicion anterior significa que el control
del juez opera sélo cuando el imputado lo solicita,
siendo para él facultativo hacerlo. En la practica
ccurre, generalmente, que los imputados detenidos
a la orden de los Agentes Fiscales en asuntos de ci-

tacion directa norecurren a la facultad antes dicha,
con lo cual su detencion se puede prolongar hasta
15 dias, que es el término que debe durar la infor-
macién sumaria cuando el imputado se encuentra
privado de su libertad (art. 408 ibidem). Como no
existe procesalmente en nuestra legislacion, resolu-
cibn alguna que pueda dictar el Agente Fiscal orde-
nando la detencidn de una persona, se recomendd
por parte de los sefiores Magistrados de Corte Ple-
na, en su Circular No. 32 del 20 de octubre de
1976, que se dictara una “resolucion laconica™ or-
denando dicha detencion, en vez de hacerlo por
simple nota de remision a la cércel (8).

Sin embargo esa solucion, dicho sea con todo
respeto, tampoco nos satisface porque, ademés de
tratarse tan sélo de una recomendacion, no tiene
apoyo legal alguno.

La situacion anterior ha dado origen a no po-
cas discusiones sobre la constitucionalidad o node
la norma que le permite al Agente Fiscal ordenar la
detencioén de las personas (art. 406), desconocien-
do si ha sido presentado alglin recurso de inconsti-
tucionalidad con base en dichas circunstancias. Sin
embargo es interesante anotar que si se han presen-
tado algunos recursos de “habeas corpus’” origina-
dos en esas detenciones, pero sin pronunciarse
sobre el verdadero fondo del asunto.

Dispone el articulo 37 de nuestra Constitu-
cion Politica lo siguiente: “NADIE PODRA SER
DETENIDO SIN UN INDICIO COMPROBADO

: 1) 2 i i ibunal
competente la citacion a juicio del imputado.” (Nuiez, R., Caodigo Procesal Penmformarse ¥ requerir al THby

el Agente Fiscal no ejerce ninguna facultad i}lrisdiccional —afi
en sustancia, qué es una informacién sumaria que autoriza a in
truccion reducida?". Asise pensd al discutirse el proyecto de Co

al de la Provincia de Cordoba; Ed.
mixta o hibrida del Agente Fiscal
de éste de que en citacion directa.
utible—, replicando aquél: *‘jPero,
¥ liberar al imputado, sino una ins-

anto a la afirmacién
rmacion muy disc
dagar, detener

¢ digo (de Cé es —se dij
que en términos gencrales, el Agente Fiscal se convierte en Juez de ln( Cordoba) de 1939: *“De manera —se dijo—

Sesiones— Cordoba, 1939, p. 800) (Nuiiez, R. ob. cit., p. 46). Pen.

struccion™. (Camara de Senadores —Diario de

e rras A < A SAmos sin embar; mo bi xplica Montero
Aroca, qQue “le jurisdiccién como polestad es, ademds, indivisible, y que poi “? ta%?t‘ c(; d‘:’bl,en g,.:,:,,,os Jjurisdic-
cionales la poseen en su totalidad, con todos sus elementos; no se # : 0, todos {os

no se tiene’ (Montero Aroca, Juan. Introduceién al Derecho Proc
que nos parece cuestionable afirmar la existencia de poderes jurisdj

VELEZ MARICONDE, A., en cita que de él Vdzquez y Castro en su ob, ¢it,

“Circular No. 32. San José, 20 de octubre de 1976. Asunto: resol
JUECES DE INSTRUCCION Y AGENTES FISCALES SE HA

(4]
®8)

tene parte de lg jurisdiccion, se tiene potestad o

esal; ed, Tecnos, Madrid, 1976, p- 30), de ahi
CClonales limitados.

(Tomo III) p. 416.
ucidn para detener a los imputados. A LOS

CE SABER: Plena, en sesion celebrada
el trece de setiembre del corriente afio, displ_nso recomendar a Uds, que en?gzaacfs?vrz? cu?m?io legalmente corres-
ponda detener al imputado después de recibida su declaracion y s los hechos y circunstancias dieren mérito para
ello, la ordenen asi por medio de una resolucion lacdnica que debe

agregar a los autos la copia de la simple nota de remi§i6n delreoala
Se sobreentiende quc no es necesario dictar resolucién para orden

n dictar en el expediente en vez de limitarse a
carcel,

. ar a las i olicia o de investigacién
que aprehendan al presunto imputado, a fin de presentarlo ante el autoridades de p

racion. Gonzalo Brenes, Secretario de la Corte™.

Juez o Agente Fiscal para que se le reciba decla-
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DE HABER COMETIDO DELITO Y SIN MAN-
DATO ESCRITO DE JUEZ O AUTORIDAD EN-
CARGADA DEL ORDEN PUBLICO, EXCEPTO
CUANDO SE TRATARE DE REO PROFUGO O
DELINCUENTE N FRAGANTI: PERO EN TO-
DO CASO DEBERA SER PUESTO A DISPOSI-
CION DE JUEZ COMPETENTE DENTRO DEL
TERMINO PERENTORIO DE VEINTICUATRO
HORAS" (E| subrayado no es del texto).

g La anterior disposicion no deja lugar a dudas
e Cl_u'e solamente el juez puede ordenar que la de-
tencion de una persona se prolongue mas de veinti-
Cuatro horas, y el Agente Fiscal, aunque puede in-
terpretarse que se trata de una autoridad encargada
del orden publico, no es un juez, y por lo tanto no
Puede ordenar |3 detencién hasta por los quince
dias a que alude el artfculo 408,

s 4E02 raz“o(;\ d? lo dict.io nos parece que los articu-
. yo 8| tienen visos de inconstitucionalidad,
o quer: r el cual hay. que armonizarlos para evi-
ety :):fen.con lo dispuesto en la norma consti-

elerida, o reformar ésta para permitirle al
Agente Fiscal dicha detenci6n, lo que no nos pare-
fle muy plausible. En todo caso, se hace mas senci-

O reformar las leyes que la Constituciéon, y nos
Parece que el modo menos complicado de lograrlo
es quefl articulo 406 disponga que siempre que la
detencion se prolongare mas de veinticuatro horas
el. Agente Fiscal debers (obligatoriamente) comu:
nicarlo al Juez de Instruccion para que éste resuel-
va la situacion del imputado,
cibnEs: r:":ttixwe; Podemos decir que la ““informa-
blome cons:' ?be durar quince dfas (con el pro-
comar ons ltUCIOI'\a.I anteriormente explicado) a
conar de a deten.clén del imputado, o un mes si
e are en .hbertad (art. 408 idem); de ahf

Procedimiento seq bastante 4gil, casi sin

formalidades (saly
y O las sefjaladag -
mente pueden demorar ¢] mismo ) aue eventual
También Puede ocurrir .
el Agente Fiscal

de Instruccibn sobre el Motivo de la expresada de-

mora, y podré solicitar una Prérroga de diez dfas
COMOo maximo, o que se proceda por instruccion
formal o judicial {art. 409 idem).

(9) Siempre que la informacién sum

con las normas de la ultima co

aria se convierta en instruccién judicial o formal, los actos cumplidos de acuerdo
nservarin su validez, (art, 411 CPPCR).

Por lo general se solicita que se proceda por
instruccion cuando el asunto se vuelve ““‘complejo’”
{empleando las palabras del mismo cuerpo de leyes
procesales) y que afortunadamente son los menos.

Si la demora es injustificada, debe ponerse en
conocimiento del Fiscal del Tribunal de Apel'acibn
(cargo que actualmente desempefian los mMISMOS
fiscales de juicio, segiin el “turno’’ u orden corres-
pondiente).

Negada la prérroga o vencido el nuevo pl-azo
concedido, el Agente Fiscal deberd requerir obliga-
da e inmediatamente la instrucciéon judicial, I.a que
debe ser ordenada por el juez resolviendo sin de-
mora la situacion del imputado. (Art. 410) (9). .

Como ya expusimos, si el Agente Fiscal consi-
dera procedente ir a juicio (o debate), debe. SO|‘I¢':I~
tar al tribunal competente que decrete la cs:tacuon
del imputado presentando el mencionado. reque-
rimiento de citacion directa’ (o requerimiento de
citacion a juicio), conforme los requisitos del ar-
ticulo 341 de nuestro Codigo. (Art. 412).

Pero si por el contrario estima que carece de
fundamento para requerir la mencionada citacion a
jui¢io, entonces debe solicitar al Juez de lnst‘ruc-
cién el sobreseimiento (que en cualquier caso siem-
pre es definitivo), o que procediendo por instruc-

. cion ordene la prorroga extraordinaria:

Articulo 414.

“En tal caso, si la causa fuere de comfe-
tencia de Juez Penal, el de instruccion
dictard sin tramite el sobreseimiento O
prorroga extraordinaria. Si /a causa ﬂ./e're
de competencia de Tribunal de Juicio,
proceder$ conforme a la primera parte
del articulo 347", (El subrayado no es del
texto).

Precisamente nos hemos permitido subrayar
en la anterior disposicion legal, otro de las aspectof
que dan base a criticas desfavorables al procedi-
miento de citacion directa, pues como puede obser-
varse, existe una total imposicion de voluntad del
Agente Fiscal sobre la autoridad del Juez de Ins-
truccién. Aquél le solicita el sobreseimiento o pro-
rroga extraordinaria (en casos de competencia de
Juez Penal, que son los que por regla general no
exceden de pena de prision de tres afios), y el Juez
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de Instruccion debe resolver en uno u otro sentido,
obligadamente, sin determinar si el funcionario del
M.P. tiene o no razén, quebrantindose, en nuestro
criterio, los articulos 153 y 154 de la Constitucion
Politica de Costa Rica.

El quebranto de la primera disposicion consti-
tucional se produce porque en ella se dispone que
anicamente serd el Poder Judicial quien podra re-
solver definitivamente sobre las causas civiles, pe-
nales, etc.; v el de la segunda disposicion en cuanto
se dice que el Poder Judicial sélo estd sometido a
la Constitucion y a la Ley (primero aquélla que
ésta).

Se ha querido soslayar el anterior quebranto
de las normas constitucionales diciéndose que el
Ministerio Publico es parte del Poder Judicial {en
virtud de la dependencia que se establecio al ser
puesto en vigencia el actual Cédigo de Procedi-
mientos Penales), pero se olvidan, quienes tal pos-
tura mantienen, que también existen otros organis-
mos que son parte del Poder Judicia! (la Policia
Judicial, por ejemplo)} que en tal caso, de ser cierta
su creencia, podrian entonces validamente resolver
las controversias o “litigios” judiciales, lo que a
todas luces es absurdo.

Nos parece extraiio, ademas, que el Juez tenga
que dictar una “resolucion’ (de sobreseimiento o
de prorroga extraordinaria) que no ha sido produc-
to de su razonamiento ni de su apreciacion, sino

“impuesta” por el representante del M.P., que de
esta manera tan irregular se convierte en autoridad
Juzgadora (“decisora”).

L.a administracién de justicia (compuesta tan-
to por drganos propiamente jurisdiccionales como
por los que no lo son) es una labor bastante com-
pleja, que requiere un profundo conocimiento de
las leyes, pero no debemos buscar soluciones (qui-
za en un afan de simplificarla) que puedan perjudi-
car su normal desarrollo (10).

En cuanto al juicio oral o debate que se realiza
en el procedimiento de citacion directa, debe de-
cirse que es bastante parecido al que se produce en
el juicio comun, e inclusive la mayor parte de las
disposiciones de éste son aplicables a aquél, de
acuerdo con lo establecido por el artfculo 415
CPPCR.

Para concluir este trabajo debo manifestar que
el Congreso Juridico del afio 1977, propuso una
serie de reformas al actual Cadigo Procesal Penal,
incluyendo el procedimiento de Citacion Directa,
(dichas reformas fueron publicadas en la Revista
de Ciencias Juridicas No. 36) pero, como puede
observarse, el articulo 406 no fue reformado y en
el 408 lo que se propone es prolongar hasta 45
dias la duracién de la informacion sumaria cuando
el imputado se encuentra en libertad, motivo por
el cual los problemas que hemos comentado siguen
existiendo, de acuerdo con nuestro criterio.

ANEXO:

EXPLICACION DE LAS REFORMAS AL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
PENALES DE LA PROVINCIA DE CORDOBA (ARGENTINA)
EN LO QUE CONCIERNE A LA CITACION DIRECTA.,

.

Nota: La presente explicacion forma parte del trabajo que
dirigio el profesor Alfredo Vélez Mariconde al Ministro de
Gobierno Luis Eduardo Martinez Golletti, el 29 de abril de
1968, en relacion con las reformas al Codigo de la materia
cuya redaccion se le habia encargado. El proyecto del refe-
rido profesor argentino fue aprobado y constituye el actual

Codigo de Procedimientos Penales de Cordoba.

(10) Nos permitimos recomendar en este aspecto, un trabajo de nuestr
que lleva por titulo “La Administracion de Justicia” (Separata d

Nimero IV, octubre-diciembre de 1974).

© Director de Tesis, Dr. Leonardo Prieto-Castro,
e la Revista de Derecho Procesal Iberoamericana
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PROCEDIMIENTOS ESPECIALES.
CITACION DIRECTA

“A pesar de que el M. Fiscal no cuenta con to-
do el personal ni con las comodidades que serfan
Necesarias, no hay duda que la hoy llamada “Ins-
Wruccién sumaria” ha dado los resultados practicos
Que esperdbamos: no podfa ser de otro modo, pues
la institucian existe {con distintos nombres) en las

legislaciones de mayor prestigio, que asi evitan la

Instruccion jurisdiccional Yy aceleran el tramite de
as causas leves.

Esto explica que sean muy pocas las reformas
Sustanciales proyectadas.

Bajo el aspecto tecnologico, la nueva designa-
Cion y el método adoptado serviran para refirmar
la verdadera naturaleza de la institucion: la cita-
cion directa {que hace el Tribunal de Juicio al im-
Putado, para que éste responda a la acusacidn del
6rgano requirente) no implica un segundo tipo de
instruccidn sino un procedimiento especial sin
etapa instructoria, disciplinando para abreviar la
tramitacion de los procesos por delitos leves de
accidn puablica, siempre que no se trate de asuntos
complejos 0 que no existan otros motivos que
aconsejan la actuacion del 6rgano jurisdiccional,

En una reunidn que se efectud en Villa Maria

(segin Comercio y Justicia del 30/X/59) se sostu-
VO que nuestra instruccidén sumaria *

favor del imputado las garantias del
soll

No asegura en

debido proce-
. es decir, que es inconstitucional. Este “descu-

brimiento” de nuestro gravisimo error (también
atribuido a 10s jueces y abogados de nuestra pro-
vincia y de Mendoza, donde el procedimiento de
Citacion directa rige desde hace tantos aflos), de-
Muestra que la instruccion no ha sido entonces
bien comprendida.

El principio de que nadie puede ser penado sin
Juicio previo (aludido COmo antes se
una traduccion literal de Ia férmula n
na) no aparece ni siquiera rozado por
Mmiento, puesto que sblo significa q
casos se suprime la instruccion juri
mismo que ocurre en el juicio por d
privada).

La Constitucidon Nacional no iMmpone la exis-
tencia de un proceso mixto, constituido POr una
instruccion preparatoria y un juicio definitivo:
sOlo exige un ‘‘juicio previo” a toda pena. Asy se

explica que la primera sea eventual (también ests
ausente en el juicio por faitas o contravenciones,

expresa por
orteamerica-
este procedi-
ue en ciertos
sdiccional (lo
elito de accion

donde la accién penal resulta promovnda sOlo por
la autoridad policial). la que tam-
Tal vez esta incomprension —en 13 tinos— es
bién incurren algunos procesalistas a:’ge;i‘ nacion y
el mejor argumento para iustificar. la de sglo gl
el método adoptado: la citacion directa I ejercicio
ca autorizar que el érgano encargado desacibn di.
de la accion publica pueda formu{af actfn que sea
rectamente ante el tribunal de i‘:"ctoéi:cional, La
necesario practicar la instruccion ]unswnto o o
investigacion sumaria previa, por 10 dio necesario
una verdadera instruccion, sino el me fundamento
para que el M. Fiscal pueda encontraf
a su pedido de citacion.

—que ahora re-
1. La altima reforma del C. Penal —au

la re-

prime el hurto, la usurpacién, el ater,'t?::: Zie tres
sistencia a la autoridad con Pe"f’ maﬁ'tope hasta
aflos de prision— aconseja modiflc?".e a es de uno
esa cifra, no solo porque la pena mlmr'nvestigacién
a dos meses, sino también porque |2 Ir;mente sim-
de esos hechos {numerosos) es genera
que la citacién directa procedera tam - ativa de
el delito esté reprimido con pena no Pr s canti.
libertad, resulta claro que es indiferente it
dad de la multa o de la inhabilitacion am‘: o pri:
sean estas penas Gnicas o conjuntas con 1@ ue ha
sibn. Con esto se resuelve un problema g una
ofrecido dificultades y que ha determinado
jurisprudencia inaceptable. ia (impropia)

Desde luego como esta competencia {l bsolUto
del Agente Fiscal no se equipara de “."’Odo ab réd ser
con la del Juez Correccional, la accion de (;‘a -
promovida ante este magistrado o ante la- amu it
en lo Criminal, segiin la gravedad del delito cuy
existencia se afirme.

2. En las excepciones del art. 419 se cc:rgp;illsaeln
casos no previstos especificamente por € ; -r mejo;»
mientras que la formula tiende a'demos rat.do or
que en ellos no hay una conversion (er.'l sen |Ic o
tricto) del procedimiento. Claro que si en ed u °
de la investigacion fiscal resultase- la proc: enclr
de la citacion directa, serd necesario proce :r po

la via ordinaria, pero no se tratara entonces :2:;“3
conversion simiiar a la dispuesta por los arts. \
427,

-
k
%
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La distincion es necesaria (volvamos a repetir)
para determinar la competencia del Juez Correc-
cional: este magistrado no sera competente en los
casos indicados en el art. 419: pero si cuando la
instruccion resulta simplemente, por haber exce-
dido el término de la informacion sumaria del A.
Fiscal (art. 27).

3. Cuando el imputado objeta la procedencia de
la citacion directa ante el Juez de Instruccion, la
resolucion de este magistrado es irrecurrible (art.
420, primera parte); ya lo establece el Cadigo vi-
gente {(art. 313).

En cambio, muy distinta es la situacién proce-
sal cuando a ese respecto discreparen el Agente
Fiscal y el Juez: el incidente sera resuelto entonces
por la Camara de Acusacion. Como no se trata de
un conflicto de competencia en sentido estricto,
puesto que el A. Fiscal no ejerce jurisdiccion, no se
justifica que deba resolverlo el Tribunal Superior,
como ahora ocurre,

4, Como el art. 421 se quiere aclarar:

1, que en los casos de citacion directa, el A.
Fiscal puede practicar una informaciéon sumaria
(breve investigacion) a fin de reunir los elementos
de juicio necesarios para fundar su requerimiento.
Esta es la finalidad prevista por la ley, sin perjuicio
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Significado de algunas siglas utilizadas:
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de que algunos actos —si son cumplidos de acuerdo
con las normas de la instruccion— puedan ingresar
en el debate. Lo ultimo no puede ser objetado: la
situacion institucional del M. Fiscal (drgano del P.
Judicial) constituye plena garantia de imparciali-
dad.

2, que esa investigacion previa pueda practi-
carse por iniciativa propia, en virtud de una denun-
cia o de los actos del sumario de prevencién; es de-
cir, se tutoriza expresamente un procedimiento
fiscal de oficio, consecuente con los principios de
legalidad y oficiosidad. Podria pensarse que esta
prevencion no es indispensable ante la significacion
de esos principios (C.P. art. 71).

3, que para formular el requerimiento de cita-
cion directa, el A. Fiscal podra basarse en el suma-
rio policial, sin necesidad de practicar directamen-
te ninguna investigacion, excepto la necesidad de
que reciba declaracion al imputado (art. 430).

4, se establece implicitamente, pues, que el
pedido de sobreseimiento se debe basar en los ac-
tos que practique el M. Fiscal.

“Esta exigencia obedece al valor que a dicho
pedido le acuerda el art. 364 in fine”. (Los subra-
yados no son del texto original).
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EL DERECHO DEL TRABAJO Y LOS REGIMENES ESTATUTARIOS, .
EN ESPECIAL LA LEY GENERAL DE ADMINISTRACION PUBLICA

1. EXPLICACION: Para iniciar este articulo, me
permito hacer una aclaracion. El inte.ntar hacer un
andlisis comparativo de dos ordenamientos, no sig-
nifica que vayamos a hacer un analisis exegético y
comparativo de todos los institutos que se regulan
en ambos ordenamientos, pues aparte de consti-
tuir un trabajo sumamente tedioso, el mismo no
forma parte de mis ambiciones, aparte de que no
soy especialista en el Derecho Laboral ni en el De-
recho Administrativo; soy tan solo un aficionado
al Derecho, y por accidente historico estoy en con-
tacto ahora con este Gltimo. El enfoque que haré
sera desde un punto de vista marxista, es decir, no
perdiendo de vista que el Derecho en nuestra socie-
dad, es una superestructura que responde al siste-
ma econdémico vigente.

Ademds, en lo que se refiere a la Ley Gl. de
Administraciéon Pablica, solamente me interesa en-
focar los articulos 111 a 119, por ser los que tie-
nen implicaciones en el Derecho Laboral y afectar
asi en forma directa a la clase trabajadora.

2. EL TRABAJO. El trabajo constituye la facul-
tad biologica mas importante que posee el hombre,
como conjunto de las potencialidades humanas,
Marx lo ha conceptuado como “un proceso entre
/a naturaleza y el hombre, proceso en que este rea-
liza, regula y controla mediante su propia accion
su intercambio de materia con la naturaleza. En es-

Dr. Luis Guillermo Herrera Castro.

te proceso el hombre se enfrenta como un poder
natural con la materia de la naturaleza. Pome en ac-
€ion las fuerzas naturales que forman su corporei-
dad, los brazos y las piernas, la cabeza y la mano,
para de este modo asimilarse, bajo una forma atil
para su propia vida, las materias que la naturaleza
le brinda. Y a la par que de ese modo actua sobre
la naturaleza, desarrollando fas potencias que dor-
mitan en él y sometiendo el juego de sus fuerzas a
su propiadisciplina” (EL CAPITAL, Editorial Fon-
do de Cultura, México, 1978, tomo |, p. 130).

El trabajo desplegado por la clase trabajadora
constituye la energia productora de la humanidad,
siendo en consecuencia 1a clase portadora del pro-
greso. Si imagindramos un mundo en que la bur-
guesia fuese la que tuviese que asumir el papel
productor, veriamos una burguesia harapienta y
hambruna. El trabajo, “es pues, /a fuente Gnica y
exclusiva de los valores de uso que produce, es la
riqueza material. El trabajo es, como ha dicho
William Petty, ef padre de la riqueza, y 1a tierra
la madre” (obra citada, p. 10).

El trabajo siempre ha sido el mismo en todas
las épocas, con la diferencia de que la explotacion
por la clase dominante varia de forma segdn el sis-
tema econdmico vigente en cada época.

3. ORIGEN DEL DERECHO LABORAL.
El derecho del trabajo surgid, como una nece-
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sidad juridica de equilibrar los intereses de las
dos clases antagonicas: el proletariado y la burgue-
sfa, ante la explotacién que esta Gltima ejerce so-
bre aquella. No obstante, historicamente el sisterna
capitalista en su fase imperialista y de empresas
multinacionales, ha comenzado a ceder a la verdad
historica. Ya muchos pueblos han comenzado a
recuperar su destino y a partir de 1917 con la revo-
lucidn rusa, la historia ha tomado el sendero que
inexorablemente le corresponde segin las leyes
fundamentales de la dialéctica materialista. Ya hoy
en dia observamos una gran area en el mundo que
Camina hacia el socialismo: Etiopfa, Angola,
Campuchea, Granada, Nicaragua, etc,

Mario de la Cueva afirma que son tres factores
importantes que condicionan el nacimiento del De-
recho del trabajo: a) el transito del taller a I3 fibri-
ca en la revolucién industrial; b) la aparicién de!
movimiento obrero, y c) la “rebelion del pensa-
miento” o las nuevas ideas sociales que combaten
la explotacién de la clase trabajadora.

a. TRANSITO DEL TALLER A LA FA-
BRICA:

La historia se divide en varios perfodos deter-
minados cada uno por las formas de las relaciones
de produccién: la comunidad primitiva, el esclavis-
mo, el feudalismo, el capitalismo y el socialismo.
No vamos a hacer un andlisis de cada uno, por no
ser el momento oportuno, pero haremos una breve
referencia a los Gltimos tres, por resultarnos Gtil en
la elaboracién de este analisis.

Durante la época feudal, predominé la agricul-

-tura y la economfia natural. En su seno se fue de-
sarrollando aun mas la produccion mercantil, la
divisién social del trabajo y el cambio. Los oficios
y el comercio se concentraron en las aldeas, que se
iban convirtiendo en ciudades. La pequefia produc-
ci6n mercantil, su régimen competitivo, fue el pun-
to de partida del desarrollo del capitalismo.

La produccion mercantil es la economia de
pequefios productores que intercambian los pro-
ductos de su trabajo, realizado con |os sencillos
medios de produccién que poseen. Tal tipo de pro-
duccién se origind durante este periodo denomina-
do FEUDALISMO.

El capitalismo naci6 de la produccion mercan-
til, lo que presupone la existencia de dos clases
antagonicas: 12 burguesia que concentra el capital
y la clase trabajadora que es la Productora de los
bienes y servicios aue la h‘_‘ma“'dad consume,
Aquella, nacié del procese de libre competencia, 1o

que les permiti la acumulacién de la riqueza, pero

al mismo tiempo la descomposicion del Feudalis-
mo creaba una inmensa masa de hombres deshere:
dados, carentes de medios de produccion, y por
ello, obligados a vender sus fuerzas de trabajo. Los
levantamientos de los siervos de la gleba contribu-
v6 a la desaparicion del feudalismo, lo cual fue
aprovechado por la burguesia, para ponerse frente
a la lucha contra dicho régimen. )

La etapa del capitalismo la podemos caracteri-
zar entonces, como el paso del trabajo individual
artesanal al trabajo social colectivo. Durante este
periodo, el capitalista inicia un proceso de expl?-
tacion, que durante los siglos XVIIy XIX revistgé
notas alarmantes. Podriamos afirmar que el trabajo
de fibrica se constituyd en una nueva forma c!e es-
clavitud, con la diferencia, de que en este periodo,
con la proclama formal de los derechos, se querfa
hacer libre al hombre, cuando en la realidad social
y econémica no lo era. Asi es como nos encontra-
mos con textos constitucionales plagados de retd-
rico lenguaje, que hacen de la libertad del !\on‘l-
bre” el centro de su sistema, pero que no es Nl Mmas
ni menos, que la libertad de empresa disfrazafia de
democracia; en otras palabras, un orden§m1e’|'1m
juridico que tolera dentro de la *legalidad” la
explotacién del hombre y el mantenimiento de la
injusticia social. , .

Desde el punto de vista de la economia politi-
ca, se dice que el trabajador produce en pocas ho-
ras el equivalente a lo que recibe en salarlo;.el resto
de sus horas las trabaja gratis para el capitalista, sea
el “plustrabajo”. Este valor creado o resultan?e (:{el
plustrabajo se lo apropia gratuitamente el capitalis-
ta, aumentando sin esfuerzo alguno su riqueza

(plusvalia).

b. APARICION DEL MOVIMIENTO FJBRE-
RO: Dadas las condiciones qué originé e-l
capitalismo, resulto entonces la aparicion del movi-
miento obrero. La industria maquinizada,‘desarro-
llada durante este periodo, “constituye ur'r
hecho histérico progresista, puesto qué acrecento
aun més la productividad del trabajo. Su ffesarra-
llo condujo al subito crecimiento de las ciudades,
al aumento de la poblacién urbana en desmedro de
l/a rural y a la formacion del proletariado urbano
moderno. La sociedad capitalista engendraba asi'a
la clase que habria de sepultarla” (Rubens Iscaro,
Historia del Movimiento Sindical {nternacional,
Ediciones Cultura Popular, México 1978, ps. 22y
23). Como han dicho Marx y Engels en el Manifies-
to Comunista, “La burguesia no ha forjado sola-
mente las armas que deben darle muerte; ha pro-
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ducido también los hombres que empufiardn esas
armas: los obreros modernos, los proletarios” (Edi-
torial Progreso, Mosc, 1972, p. 37).

La concentracion de capital que propicio el
desarrollo de la gran industria, genero las grandes
concentraciones de trabajadores, que les permitid
adquirir conciencia de su importante papel en la
historia, y que organizados como clase podrian de-
rrotar para siempre a sus enemigos, la clase antago-
nica: la burguesia. Asi es como se explica, el surgi-
miento de la Primera Internacional (28 setiembre
de 1864), donde no solamente se exigieron mejo-
res condiciones de trabajo y aumentos salariales,
sino “‘e/ gran deber de la clase obrera consistia en
conquistar el poder politico para colectivizar la
propiedad de los medios de produccién y utilizar-
fos para el bienestar y la prosperidad de todos los
trabajadores” (RUBENS ISCARO, ob. cit., p. 56).
Posteriormente se celebraron varios congresos, es-
pecialmente el primero, que se celebrd en Ginebra
en 1866, en donde se estructurd el movimiento
sindical que en el futuro cobraria fuerza inevitable
para el éxito de la clase trabajadora. En este Con-
greso, se considerd al sindicato no solo un instru-
mento de lucha por las reivindicaciones economi-
cas inmediatas, sino también por la completa
liberacion social de millones de oprimidos. La evo-
lucion del movimiento obrero continud, hasta
culminar con la organizacion de la Federacién Sin-
dical Mundial, que pese a los esfuerzos del imperia-
lismo por dividir sus fuerzas, actualmente se en-
cuentra mas revitalizado que nunca, concentrando
a mas de dos millones de adherentes.

¢c. REBELION DEL PENSAMIENTO: Con
este titulo, Mario de 1a Cueva, explica todas las co-
rrientes del pensamiento que se rebelaron contra la
explotacion de la clase trabajadora. Entre las pri-
meras y de mas importancia, estd el llamado socia-
lismo utopico, cuyos mas destacados representan-
tes son Saint Simon y Fourier en Francia y Owen
en Inglaterra. Esta etapa del pensamiento fue pre-
cedente al nacimiento del pensamiento marxista.
Marx y Engels, quienes son originarios de Alema-
nia tuvieron que abandonar su pais ante el fracaso
de la revoluciéon de 1848. En el exilio se les encar-
go la redaccion de un programa para la Liga Comu-
nista y a principios de 1848 apareci6 el Manifiesto
Comunista, que junto con sus otras obras constitu-
yen los documentos mas importantes en la historia
para el desarrollo del socialismo cientifico, com-
plementado posteriormente con el pensamiento le-
ninista y las experiencias revolucionarias futuras,

P
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fundamentalmente la revolucion soviética de 1917.

Los primeros cincuenta afios del siglo XIX in-
tegran lo que Mario de la Cueva ha llamado “edad
heroica del movimiento obrero y del derecho del
trabajo, una denominacién que corresponde pri-
meramente a la lucha sindical, pero pertenece tam-
bien al derecho del trabsjo, porque se luchaba por
su idea, pues las libertades sindical, de huelga y ne-
gociacién y contratacion colectivas, son su finali-
dad inmediatas, la condicién para que pudiera
nacer el derecho sustantivo en una sociedad en la
que su estado era impotente frente a la férmula del
laisser-faire, laisser-passer de los fisidcratas” (ob.
cit., p. 15).

4. LA NATURALEZA DEL DERECHO DEL

TRABAJO: No perdiendo de vista la existen-
cia de una lucha de clases, y explicindonos la
situacion de desventaja en que se encuentra el tra-
bajador en la sociedad capitalista, ha nacido el
Derecho del trabajo bajo las condiciones antes se-
fialadas. Ya en el siglo XI1X Otto von Gierke expli-
caba que al lado del Derecho del estado y del
Derecho privado existia un derecho social creado
por las corporaciones, cuyos caracteres eran su
autonomia, que consideraba al trabajador no indi-
vidualmente sino en sus relaciones con su cuerpo
social. Posteriormente George Sceller afirmé que el
Derecho del trabajo habia roto la unidad del dere-
cho comiin y creado un derecho de clase; es decir,
un ordenamiento defensor de los trabajadores en
sus relaciones con el capital. Asi, nos encontramos
con la declaracién de Quétaro que en el afio de
1917 afirmé la naturaleza de los derechos sociales
y dos afios mas tarde la Constitucion de Weimar,
comenzd a hablar de un derecho social. En este Ul-
timo texto constitucional se encuentra estampado
el pensamiento de Radbruch, quien considerd el
Derecho del trabajo de una naturaleza diversa del
Derecho privado y del Derecho publico. Mediante
el Derecho del trabajo, dice, la clase trabajadora se
ha impuesto a la burguesia, fijindose un minimo
de garantyas,

Posteriormente, dos juristas franceses se die-
ron cuenta de que el Derecho privado era incapaz
de regular los cambios sociales, reconociendo la
nueva naturaleza del Derecho del trabajo: George
Ripert y Levasseur. Este Gltimo, reconocié en el
Derecho del trabajo una finalidad social y ética, di-
ciendo que corresponde a éste, “. . .evitar que e/
trabajo humano sea considerado como una mer-
cancia”. En este sentido, dice el autor, el Derecho
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del _t'rabajo e “...principio de una nueva organi-

2acion de las relaciones sociales”,
cial ::t?‘er:z:ad:r:los cuenta al considerar la espe-
"mo RO pucds el Derecho del trabajo, que el mis-
Derecho privadose'r completame’ntg asimilado al
pancias doen ni al Derecho publico. Las discre-
chas, Al octrinales sobre este punto han sido mu-
eSDe;:ial i:‘:s:alautores han perdido de vista esta
de princini eza,- al confundirse con la vigencia
Pios que tienen plena aplicacion en el 4m-

bito del Dere :
. cho admln' .
privado, Istrativo o en el Derecho

ma, ?‘”::'zi:: la Cueva, refiriéndose a este proble-
lusticial 30cia/f'ue el Derecho laboral “ . .busca /a
ne autoritariamer el derecho que la sociedad impo-
cualquiers s;""ente p.ar @ asegurar a cada hombre,
digna; . . £] Do CrCUnStancis, una existencia

¢ - - .El Derecho de/ trabajo en el presente, y

el derecho de / 7
a sequri i
s0n ni sers guridad social, en el futuro, no

n -
un derecho para regular refaciones, ni

Para equilj .
to queq Ia'hsora-rg restaciones, sino que son el estatu-
gurar las ey, a los hombres para ase

definitivame:::7c’as int{iVidualef y para suprimir
recho et por 'a esclavitud. Asi entendido, el De-
Puede ny oo g]o no puede. ser Derecho privado,
mos Ias mocm erecho .pUbIICO, si for tal entende-
Vi acrividadils Que sirven par.? fuar la estructura
social, 1o o e .un cuer;?o politico; es un derecho
menta), 1 be Quiere decir que es el derecho funda-
of D ’ as? s?bre la cual habrén de constituirse

recho puablico y el Derecho privado, esto es,

el D .

df-’Vi:rrr‘;hzndﬁl t;-a:a, 0 y el de la seguridad social
inalidad suprema 4, A

porque constity e/ orden juridico,

ye el i . ,
(Derecho Mexi nuevo ideal de la sociedad

. . Cano del Trabajo I
México, 1967, Ps. 224 y 225).1 . Editorial Porrua,

Deteisol:e:ot‘:'e;a-d ca‘_’ita|_ista, la naturaleza del
Cuanto hemc,sa 3jo es inevitablemente social, por
Miento que re V:Sto' e constituye en un ordena-
trabajadora gula las garantias minimas de la clase
que p'antea'epa;a °°’ft"arrestar asi el desequilibrio
co de | " 1a realidad social, el poder econémi-

Os capitalistas, Ege minimo legal constituye

e e Y S e
lico-liberal, a que la injusticia social
llegue a Iimites inhumanos,

No debemos perder de vista dentro de la pers-
pectiva del presente andlisis, que, dicho ordena-
miento es uno de tantos que surgen como respues-

ta a un sistema economico determinado, que en
definitiva es el determinante de una de las superes-
tructuras de la sociedad: el Derecho. Este es un de-
recho burgués, y desde este punto de vista tenemos
que analizarlo a fin de comprender la normativay
las instituciones que se protegen. El dia en que la
clase trabajadora recupere la propiedad sobre !qs
medios de produccién, y por ende el poder politi-
co, el Derecho constituird una estructura del pue'-
blo, es decir, una respuesta auténtica a los auténti-
cos duefios del poder. En este estadio, el Derecho
laboral perdera toda su importancia, pues desapa-
recerd el desequilibrio econémico, producto de la
propiedad de los medios de la produccion, que en
la sociedad capitalista esta concentrada en manos

de una minoria.

5. BREVE HISTORIA DEL DERECHO LABO-

RAL COSTARRICENSE.

Para comprender bien la historia del Derecho
laboral en nuestro pais, necesariamente tendrer'nos
que trasladar nuestra atencion a las primeras déca-
das del presente siglo, que €s cuando se presentan
los primeros movimientos obreros, aun cuarjdo
éstos, no logran todavia una verdadera .orga.mza-
cién ni se ha adquirido una clara conciencia de
clase. o

En Costa Rica las ideas sociales de principios
de siglo, tuvieron como impulsores a figuras como
Omar Dengo y Billo Zeledon. Existia el Centro de
Estudios Germinal, en donde se discutieron y ma-
nifestaron las primeras ideas sociales, expuestas e’n
este circulo por intelectuales de la talla de Joaquin
Garcia Monge, Carmen Lyra y Otros. ’

En 1917 la sociedad de Ebanisteros y Carpin-
teros realizan una manifestaciéon de simpatia a la
revolucion rusa, hecho, que como bien sabemgs,
marca el principio de una nueva era en nuestra his-
toria.

Desde el punto de vista de nuestro L')-erec.:l:lo
constitucional, merece destacarse la Constitucion
Politica de 1917, que incorpord la obligacién del
Estado de velar por la “clase trabajadora’”. Por su
importancia histérica transcribimos el art. 10 de
este texto constitucional:

**Es obligacion del Estado velar por‘el bi?nestar
de la clase trabajadora, v para ello d-cta(a las le-
yes necesarias; 3 falta de iniciativa socoa_l pro-
movera, y en todo caso apoyara en la medida de
sus recursos, las instituciones que tengan por
objeto armonizar sobre bases de justicia Ias‘ re-
lsciones entre patrones y obreros'y las que 'tten-
dan a mejorar la condicién econdmica de éstos
y a ampararlos en caso de enfermedad, vejez o
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accidente, paro dge traba; .
. . ajos tan-
cias de desgracig ; 105 u otras circuns

ve Ndependien u volun-
tad’"- tes de s

En 1920, una Manifestacion de obreros y arte-
sanos 11€9370N a una hyelgy pary lograr la implanta-
cion de la jornada de ocho horas y aumentos de
salarios. Esta huelga fue proyocada por la Confede-
racion General de Trabgjaqores,

En la-decada‘de los afios veinte, es cuando sur-
ge 8 12 vida Politica nacional el General Volio,
lider del Partido Reformista, cuya influencia fue
muy im;'Jortante Para el desarrollo futuro de las
ideas sociales. En este orgen de ideas, Oscar Aguilar
Bulslf"'e"i ha dicho, Que en “~,, .definitiva lo que
Volio pretendia con su movimiento reformista, era
1g introduccion de modificaciones en la estructura
social vigen te en aquella época y no cambiarla por
otra. ES decir, hacer mss justas aquellas estructuras
g raiz dé cam.b fos fundamentales en la posesion de
la tierra. el tributo, 13 educacién, etc.”’ (éDemocra-
cia en Costa Rica? Cinco opiniones polémicas, p.
53).

En 1931, va desaparecido el Partido Reformis-

ta, nace el Partido Comunista bajo el nombre de
gloque de Obreros y Campesinos, en la que se inte-
gran figuras como Carmen Lyra, Carlos Luis Sdenz.
Este nuevo partido sera definitivo para el desarro-
llo futuro del Derecho del trabajo costarricense. Es
jmportante el papel del Partido Comunista por
cuanto en el afio 1934 organizaron la huelga bana-
nera del Atlantico, ante |a negativa de la “United
Fruit Co.”” de reconocer yn aumento de salarios.
En este Primer gran movimiento de la clase traba-
jadora (proletariado bananero) tuvo una destacada
participacion el autor nacional Carlos Luis Fallas,
quien en su autobiografia dice:

**All{, entre otras actividades revolucionarias in-
tervine en la organizacién de la gran huelga ba-
nanera del Atldntico de 1934, que movilizé a
16,000 trabajadores y que conmovié profun-
damente al pais entero” (Mamita Yunai, Libre-
ria Lehmann, 1978, p. 12).

En el periodo comprendido entre 1940 y
1948, los sindicatos clasistas logran el apoyo popu-
lar, tal como el de los trabajadores bananeros, “a/-
gunos sectores de los trabajadores industriales de
la ciudad, de los campesinos pobres y artesanos.
Ese apoyo popular les permite entre 1940 y 1948
instaurar una alianza polstica con el populismo del
Presidente Calderén Guardia, que estaba en el po-
der, vy el social cristianismo de los sectores mas
avanzados de la Iglesia, encabezados por Monsefior

Sanabria. Los sindicatos y el Partido Comunista al-
canzan asi’ una verdadera influencia politica gracias
al apoyo popular de que gozaban y a su politica de
alianza” (Daniel Camacho, La Democracia en C.R.,
p. 106). Desde luego que estas alianzas fueron el
objetivo de ataque de las fuerzas reaccionarias del
pais, quienes a toda costa trataron de impedir la
evolucion progresiva de las conquistas sociales a fa-
vor de la clase trabajadora. Este bloque de garan-
tias (salario minimo, jornada de ocho horas, etc.),
el Codigo de Trabajo emitido el 15 de setiembre de
1943 vy el Seguro Social constituyen los logros mas
importantes de la clase trabajadora en la década de
los 40, por lo que podemos afirmar sin temor a
equivocarnos, que este fue el periodo durante el
cual se produjo la unica revolucién social y eco-
ndmica del pajs.

Finalmente, en la Constitucion Politica de
1949, después de intensos debates en el seno de la
Constituyente, se mantiene el capitulo de las ga-
rantias sociales pese a los esfuerzos de algunos pa-
ra impedirio. Las mismas habian sido introducidas
en la Constitucion Politica anterior de 1871 por
medio de la Ley No. 24 de 2 de julio de 1943. B4-
sicamente las garantias son:

Derecho al trabajo y libertad de elegirlo
{art, 55).

Salario minimo fart. 56).

Jornada ordinaria de 8 horas disrias
{art. 58).

Dia de descanso semanal (art. 59).
Derecho a Ia libre sindicalizacion (art. 60).
Derecho a la huelga (art. 61).

Derecho a la celebracién de convenciones
colectivas, equiparando a éstas desde el
punto de vista material a una ley ordina-
ria fart. 62).

Derecho a una indemnizacion en caso del
despido injusto (art. 63).

Fomento a la creacion de cooperativas pa-
ra mejorar las condiciones de vida de los
trabajadores (art, 64),

Construccién de viviendas a los trabajado-
res fart. 65),

Derecho a 13 higiene en el trabajo y la se-

guridad social fart. 67).
Derecho a Ia igualdad de salarios (art. 68).

Establecimiento de una jurisdiccion labo-
ral para dirimir los conflictos individuales
Y colectivos de trabajo (art. 70).
Proteccion de las mujeres y los menores
en el trabajo fart. 71).

Proteccién a los desocupados involunta-
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rios y derecho a la reinstalacién (art. 72).
Seguros sociales (art, 73).

Irrenunciabilidad de los derechos (art. 74).
El desarrollo legal de las anteriores garantias
se ha realizado en el Codigo de Trabajo y otras
leyes conexas, tales como el Reglamento General
de Seguridad Social (Decreto No. 1 de 2 de enero
de 1967); Decreto No. 4 de 28 de mayo de 1959
Que en.Umera las personas que no entran en la
'éctrn.\atlva comin, de acuerdo con el art. 579 del
N‘;dlgg de Trabajo; Estatuto de Servicio Civil, Ley
i .31 de 30 de mayo de 1953; Decreto No. 4
| .lumo de 1956 sobre enfermedades profesiona-
€s; Ley 1835 de 1 de diciembre de 1954 sobre el
iueldo adicional a los servidores pablicos; Ley No.
d23l1° de noviembre de 1955 sobre sueldo adicional
Ley 2~°o41s§rvudores en las instituciones auténomas:
adiciona| de 23 de octubre de 1959 sobre sueldo
de novie et? la empresa privada; Ley 2694 de 22
Cfiminac?“ re de 1960 sobre Ia prohibicién de dis-
Cooperat?n en el trabajo; Ley de Asociaciones
creto No Vﬁ 4179 de 22 de agosto de 1968; De-
bajo noc;ur de 20 de n?ayo de 1966 sobre el tra-
4948 do 24'\: de las mujeres; Ley de Propinas No.
No. 4303 4 e enero de ?972; Ley de Aprendizaje
e 17 de noviembre de 1961, etc., asf

com . .
rat‘fP las Convenciones internacionales de la O.1.T.
ficadas por nuestro pars.

6. REGIMENES Es
PLEO PUBLICO:
Como lo hemos ex

TATUTARIOS. EL EM-

presado con anterioridad, 1a
© del Trabajo difiere sustan-
o Publico, especialmente del
"ativo. Mientras aquel es un de-
orn ‘:::r\ente social y protector c’!e la
ial, el Dorsghe n o 02 esté so
Por finalidad |a ;\ dminisic ?'Admlmstratwo tlen_e
Xternas o ; Tacion en todas sus mani-
cho que regula Ia o 'n'tern.a.s, es decir, es el dere-

QOrganizacion y funcionamiento

nte del Derech
Derecho Administrat
recho Nuevo, esen
clase trabajad

fin” (MARIENHOF, ob. cit.,, p. 14
Como habiamos dicho, e
baj'o pre'ter.lde equilibrar |a desigualdad
socio-economica que la sociedad capitalista genera
entre el duefio de los medios de produccién vy la
clase trabajadora. Esta desigualdad es la caracterfis-

4, tomo 1).
I Derecho del Tra-

tica social inevitable del sistema econémico capita-
lista, y por mas leyes sociales que se emitan, la mis-
ma persistira. Con esta parte del Derecho: se
pretende imperativamente garantizar un mn'n.ImO
de condiciones que hagan del Frabajo una activndafl
digna que permita a los trabajadores y a sus ,fam"
lias subsistir en nuestra sociedad. De ahi, las
caracteristicas de derecho protector e imperativo,
por cuanto se impone coactivamente en tOf:‘OS
aquellos casos en que existe una relacion
obrero-patronal, sea privada o publica.

Sin embargo, aun cuando se reconoce en el
Derecho laboral una normativa que garantiza un
minimo de derechos a la clase trabaiafiora, es lo
cierto, que si la legislacion _no se adecUa a la evo-
lucién de la sociedad, el mlsmo' se .vuelve absole-
to, pudiéndose revertir en su flnalondad suprema.
En nuestro medio, se hace necesaria una profl-J’n-
da reforma del Cédigo, para lograr esa adecuacion
a la realidad. . .

También se admite en la doctrina, la poiub!-
lidad de que las relggz_igg_gg,d_gios empleados publi-

cos, sean sometidas a un régimen especial o este.atsj-
“tario, en consideracién a la naturaleza del servicio
’

En este sentido se han pronun.ciado
entre otros, Mavyer, De Gennaro (autores citados
por Marienhof, ob. cit., L. 111, p. 184). Estos au:o-
res exponen una serie de razones, m-u'chas de Ias
cuales tienen plena validez, para adrlwl.tlr If regula-
cion estatutaria, especialmente la Iu‘ml'taleon de la
actividad de la administraciéon al ;.armmpuo de legaf-
lidad, que en cierta medida constituye una autoli-
mitacion a la actividad del ente. Entre las razones

que Marienhof cita estan: . ' -
Evitar razonablemente la discrecionali-
dad; o N o
b) Dignificar 1a Administracion Publica y
correlativamente a las personas que traba-
janenella, y . '
Asegurar la estabilidad laboral {ob. cit., p.
61). ' o

El régimen estatutario ha sido incorporado en
forma expresa en nuestra Constitucion Politica, al

disponer el art. 191:

que se presta.

a)

c)

+Un estatuto de servicio civil rggulara I?s .rela-
ciones entre el Estadoy los servidores publicos,
con el propdsito de garantizar la eficiencia de la

administracién".

Como nos podemos dar cuenta, la norma es
amplia y no hace distincion, lo que demuestra que
el proposito era el de crear un Unico estatuto regu-
lador de las relaciones entre el Estado (considerado
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éste como una unidad) y los servidores publicos. A
nivel constitucional se desprende que el estatuto
debe lograr un equilibrio entre la “eficiencia de la
administracion’” y los derechos saociales de los tra-
bajadores.

Por su lado, el Codigo de Trabajo, en el Titulo
VIl {arts. 578 y 579) delimitan la naturaleza de la
relacion de servicio publico, al decir que el trabaja-
dor del Estado o de sus instituciones, “es toda per-
sona que preste a aquél 0 a éstas un servicio mate-
rial, intelectual o ambos géneros, en virtud del
nombramiento que le fuere expedido por autori-
dad o funcionario competente, o por el hecho de
figurar en las listas de presupuesto o en los pagos
de planillas. Cualquiera de estas ultimas circunstan-
cias sustituye, para todos los efectos legales, al
contrato de trabajo”. Con base en esta disposicién
el Tribunal Superior de Trabajo se ha pronunciado
en el sentido de que la relacién o vinculo que liga
al servidor publico con el Estado o sus.institucio-
nes no es de caracter_contractual, sino estatutario,
de tal forma que solo a falta de una disposicion del
Estatuto pueden aplicarse’ supletoriamente las
leyes laborales (ver sentencia No. 105 de 9:56 hrs.
del 12 de enero de 1973 y 234 de 8:53 hrs. del 22
de enero de 1974). lgualmente el Tribunal Supe-
rior de Alajuela en res. 1928 de 15:06 hrs. del 28
de noviembre de 1974, se pronuncié en el sentido

de que los mismos quedan condicionados por_el

forma que solo en consonancia con éste, pueden
ser protegidos. Este ultimo criterio, que ha sido
llevado al extremo, no tiene una buena base legal,
por cuanto como hemos dicho, ese interés “‘preva-
lente” debe guardar un equilibrio con el interés de
la clase trabajadora, de tal forma que no podria
limitarse el disfrute ni los alcances de las garantias
sociales y todos aquellos derechos adquiridos en
virtud de convenios internacionales ratificados por
nuestro pars.

Debemos recordar que existen dos clases de
estatutos: los generales y los especiales. En virtud
de los primeros se regularian las relaciones entre el
Estado y sus instituciones y todos los servidores
publicos, mientras que en virtud de los segundos la
regulacién seria tan solo de un sector de los servi-
dores publicos, en consideracion al tipo especial de
servicio que se presta.

Entre los primeros tenemos, el Estatuto del
Servicio Civil que fue creado por Ley No. 1581 de
30 de mayo de 1953. El art. 1 de este dispone:

Este Estatuto y sus reglamentos regulardn las

relaciones entre Poder Ejecutivo y sus servido-
res, con el propdsito de garantizar la eficiencia
de la Administracién Publica, y proteger a di-
chos servidores®’.

El art. 2 de dicha ley, considera que los em-
pleados sujetos a este Estatuto son los del Poder
Ejecutivo remunerados por el erario publico Y
nombrados por acuerdo formal publicado en el
Diario Oficial. Los articulos 33 y 4, por su lado ex-
cluyen un grupo de servidores pblicos, que por su
especial condicion y la funcidon que desempeiian,
se rigen por una normativa especial: la Constitu-
cion Politica, las convenciones internacionales.
Entre esos funcionarios estin los elegidos popular-
mente, la fuerza publica, ciertos puestos de con-
fianza del Presidente, el Tesorero MNacional, los
jefes de las misiones diplomaticas, etc. Estos estan
sometidos a estatutos especiales.

La importancia del Estatuto de Servicio Civil
es que en el articulo 1 antes citado, resalta dos
principios los cuales mantienen un equilibrio:

a) La eficiencia de la administracién; y

b) Proteccién de los servidores publicos, es-

pecialmente en lo que se refiere a salarios
y estabilidad laboral.

Posteriormente se han promulgado otros esta-
tutos especiales como el Estatuto de Servicio Judi-
cial, el Cédigo Municipal, los Estatutos Organicos
de las Universidades estatales, etc., lo que demues-
tra sin lugar a dudas, que en nuestro ordenamiento
juridico esta permitido el régimen estatutario. Sin
desechar la importancia que histdéricamente tiene
el Codigo de Trabajo, creo que el estatuto es mas
favorable a los trabajadores, siempre que se logre
un equilibrio razonable entre el interés publico y
los intereses de la clase trabajadora, especialmen-
te el respeto pleno de sus garantias sociales eleva-
das a rango constitucional. Creemos, que en el

estatuto deben incorporarse los siguientes elemen-
tos: 1

a) La eficiencia administrativa en beneficio
del interés plblico;

b) Respeto pleno de las garantias sociales;

¢} Ante la ausencia de normas, aplicacion su-
Pletoria de las leyes que més favorezcan al
trabajador (“in dubio pro operario”);

d} Posibilidad de la negociacion colectiva,

pudiendo finalmente acudirse a la vfa ar-
bitral;

e} Doble jurisdicciéon. Es decir, el trabajador
puede acudir en demanda de sus preten-
siones a los tribunales de trabajo, o bien,
a la via contencioso-administrativa a im-
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pugnar la validez del acto con todas sus
consecuencias, siendo la mas importante
la posibilidad de la reinstalacion; y

f) Derecho a la reinstalacién o en su defecto
el pago de los salarios cafdos;

g) Sanciones para los funcionarios que arbi-
trariamente limiten en cualquier forma
los derechos de los trabajadores.

h)  Principio de legalidad.

7. LA LEY GENERAL DE ADMINISTRACION

PUBLICA:

Siguiendo el orden de las ideas expuestas en el
Punto anterior, tenemos que hacer una severa criti-
Ca al Trtulo Quinto, Capftulo Primero (arts. 111 a
11.4), Por cuanto en modo alguno se sujeta a los
Principios antes expuestos, Ademds, hay que tener
Presente que esta breve normativa no puede pre-
:’e"de" 'i‘ regulacién de las relaciones de los servi-
se°"°s PUblic?s -€on la Administracién (salvo los

Clores regidos por estatutos especiales), por
cuanto tan solo son parte de los cimientos de lo
:::, ::tt::rfa Sér un estatuto, a promulgarse separa-

No discutimos la procedencia {legal) de dicho
::p:;t“'O- Pero S.l' la inconveniencia de incorporar
la ca:'a ley .admmistrativa 4 articulos para regular

.25 totalidad de las relaciones de los servidores
Publicos,

. La lucha debemos darla todos contra ese crite-
M0 y exigir la promulgacién de ese estatuto, en el
Cual deberén participar las centrales obreras, por
ser ellas la parte directamente afectada.

. No obstante lo dicho, la Ley incorpora el prin-
Cipio de legalidad en varias disposiciones, entre

:—il_las. el articulo 11 inciso 1, que en lo que interesa
ice:

“La Administracion Pib

\ lica actuars sometida al
ordenamiento juridico o

¥ s6lo podra realizar
aquellos actos o prestar aquelios servicios publi-

€Os que autorice dicho ord : (
; v ena , segun la
escala jerarquica de sus fuemes‘l"mento 9

Por su parte, el art. 13 dispone:

La Administraci6n estard sujeta, en general a
todas las normas escritas Y no escritas del
ordenamiento administrativo, y al derecho pri-

vado supletori ismo, sin poderde 65

ni desaplicarlos para casos concretos”,

De esta Gltima disposicion tenemos que hacer

entre los servidores publicos v la Administracif'J'n.
lo loégico es aplicar supletoriamente la Iegislacnofl
laboral, tal y como lo estipula el Estatuto de Servi-
cio Civil, y no, el Derecho privado, pues, ya hfice
varias décadas quedd separada la concepcién priva-
tista del Derecho laboral.

La norma clave sobre la cual el Gobierno ha
creado su caballo de batalla, es el art. 112 inciso 1:

*E] Derecho administrativo sera aplicable a las
relaciones de servicio entre |a Administracion y

- . X
sus servidores publicos.

Como nos podemos dar cuenta, en esta disRO-
sicibn se echa al canasto toda nuestra legislacion
laboral, pues, pura y simplemente se dice, "(-?I Qe-
recho administrativo seré aplicable”, sin Fan siquie-
ra, considerar los casos de incompatibilidad. r gl
problema, es que, l0s “administrativistas puros’ si-
guen creyendo en las ventajas del Derecho adminis-
trativo, las cuales no dudo, cuando se sustenta en
una tesis gobiernista. Es imposible, ya pf:r razones
cientifico-doctrinales, por inconveniencia, por.r'a-
zones historicas, sociales, desaplicar la legislacion
laboral, pues sus principios, més acordes con Ia! rea-
lidad social y econdémica, permiten la adaptacion a
los cambios sociales. Asf por ejemplo, la Ley Gene-
ral es totalmente Oomisa en cuanto a cal_J’saIes de
despido, causas de suspension de la .rela0|on labo-
ral, jornadas ordinaria o extraordinaria, etc., lo que

necesariamente canduce a la aplicacion de la ley
e resulte m vorable _al trabajador, ya sea el
Cédigo de Trabajo, el Estatuto de Servicio Civil, o
cualquier otra ley conexa.
Dentro de la interpretacion patronalista de la

Procuradora, me interesa analizar dos problemas:
’ - - .
el de la firma de convenciones colectivas y el de ju-

”
risdiccion “competente .

a. CONVENCIONES COLECTIVAS.

El art. 62 de la Constitucion Politica conce.de
el derecho a los trabajadores de firmar convencio-
nes colectivas con los patronos, sin que se r’uag.a
ninguna diferencia entre empresas privadas o publi-
cas. Este criterio, fue ratificado en c.el art. 2 del
Cadigo de Trabajo que textualmente dice:

isi juridica, par-
“Patrono es toda persona fnsnca"o jur . D
ticular o de Derecho puiblico. . .”,

La convencion colectiva fue desarrollada en
los articulos 54 y siguientes del Cédigo de Trabajo,

la siguiente critica. ED casa de ausenciade normas  sin que en modo alguno surjan disposiciones cate-

que regulen los conflictos individuales o colectivos _ géricas que impida a la Administracién Publica la
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firma de las mismas, aparte de que, por costumbre
Se vienen celebrando desde hace muchos afios. .

Desgraciadamente, la Procuradora ha pretendi-
do ignorar todo ese ordenamiento (constitucional
Y leSlislativo), llevando el criterio a extremos peli-
9rosos que socaban los derechos de la clase trabaja-
dora, tales como el pretender desconocer el valor
d? las convenciones actualmente vigentes, cuando
bien sabemos las mismas tienen fuerza de ley. )

El negar la posibilidad al Estado o a sus insti-
tuciones de firmar convenciones colectivas, es né-
darle su capacidad de contratacion, la que puede
ser tanto de Derecho publico como privado. Laca-
Pacidad dual del Estado y sus instituciones s& €n-
Cuentra regulada en el art. 1 de la Ley Generalen
relaciéon con el art. 15 del C. C. y otras leyes de
nNuestro ordenamiento juridico.

Otras fuentes que nos sirven para sostener
Nuestra tesis, es el pronunciamiento que en 1961
se emitid en el Congreso celebrado en Stugart por
la Internacional de Servicios Publicos, que entre
otras cosas dijo:

*. . .es paraddgico vy absurdo que el Estado, im-
pone al sector privado las obligaciones legales
de negociacién colectiva y conciliacidén, ¥ en su
papel de empresario se lo niegue a sus Propios
trabajadores. .
La negociacion evita el riesgo de la injusticia,
del descontento funcionarial, las perturbaciones
en el funcionamiento del servicio publico, y en-
gendra la obligaciéon de la organizacion sindical
més apta para la defensa de sus intereses”.

Tesis parecidas han sido sostenidas entre los
autores extranjeros por Hector Genoud, y en nues-
tro pais por Eduardo Ortiz, Dr. Raul Marin y Lic.
Oscar Bejarano. Este tltimo ha presentado una po-
nencia que se discutié en las comisiones de trabajo,
para que se forme una comision que elabore un
proyecto de ley de negociacion colectiva de los
empleados publicos, sometiéndola a controles de
legalidad y financieros de parte de los organismos
estatales respectivos. En principio compartimos es-
ta ponencia, siempre y cuando, improbada la con-
vencion, los trabajadores puedan acudir a la via
arbitral a resolver los puntos en disputa, siendo pa-
ra el Estado o sus instituciones, vinculante la reso-
lucién, asi como estableciéndose sanciones en caso
de incumplimiento.

b. LA JURISDICCION.
En el capitulo respectivo de las garantias so-
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ciales se incluye la jurisdiccién laboral, para dirimir
todos los conflictos individuales o colectivos de
trabajo surgidosde las relaciones obrero-patronales,
independientemente que el patrono sea una empre-
sa o persona privada o publica. Lo que si no cabe
la menor duda es sobre la competencia para cono-
cer de los conflictos entre servidores publicos y el
Estado o sus instituciones, duda que se disipa ante
la vigencia del art. 395 inciso 1 del Cédigo de Tra-
bajo complementado por las leyes conexas, tales
como la Ley Orgénica del Poder Judicial, la Ley
de Creacidén del Tribunal de Menor Cuantia, Y
otras.

Sin embargo, como hemos dicho anteriormen-
te, uno de los principios que deberian incorporarse
en todo estatuto es la doble via, de tal forma que
el trabajador pueda reclamar sus derechos a indem-
nizacion en los tribunales laborales, o bien impug-
nar el acto del despido por adolecer de algin vicio
que acarrea su invalidez. En este altimo caso, el
trabajador podria pedir que se restablezca su situa-
cidn anterior, es decir; la reinstalacion, o bien el
pago de las indemnizaciones correspondientes.

Desde luego, que el establecimiento de la do-
ble, se hace para ampliar las posibilidades de recu-
peracion del trabajador, aun cuando bien sabemos
la via laboral es mas expedita. Otra ventaja a incor-
porar en futuro estatuto, es que la reinstalacion se
puede pretender también en la via laboral.

8. CONCLUSION.

Logicamente, este breve anélisis tiene por ob-
jeto, aportar algunas ideas a la lucha de la clase tra-
bajadora contra la burguesia, cuyos criterios e
interpretaciones socavan siempre los derechos de
aquella, valiéndose para ello de una serie de artima-
fias. La burguesia siempre se protege en la legali-
dad y la democracia, conceptos vacios de conteni-
do, sino miramos la verdadera realidad social y
econémica en que se aplica el ordenamiento. Todo
su sistema de libertad gira alrededor de una Unica
libertad: la libertad de empresa sustentada en la
propiedad privada, que es el arma legal para la ex-
plotacion de la clase trabajadora. El dia en que los
trabajadores recuperen el poder politico que les
pertenece, por ser la clase productora de la socie-
dad, nacerd un nuevo derecho, real y auténtico
representante de los intereses de ésta, que en for-
ma real, harj justicia.
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El articulo 844 del Cédigo de Procedimientos
Civiles costarricense establece que cualquiera pue-
de desistir de su accién o de su demanda.

Aungue esa disposicion se encuentra en el ca-
Pf tulo correspondiente al desistimiento en primera
Instancia, es de caracter general y constituye una
expresion del principio de la disponibilidad del
Proceso por las partes, fundamental en Derecho
Procesal civil.

Al encabezar asi las disposiciones que regulan
el desistimiento, el legislador puso de manifiesto
dos instituciones diferentes, que tienen como re-
sultado la extincién de la instancia.

En estas lineas intentaremos una delimitacion
Conceptual de esas dos instituciones, siguiendo la
Pauta del Derecho procesal civil francés, que en-
cl.Jentra consagradas en el nuevo Codigo de Proce-
dimientos Civiles de 1975, las tesis que al respecto
elaboraron Ia jurisprudencia y la doctrina sobre las
bases del Cédigo de Procedimientos Civiles de
1806.

Consideramos que es importante establecer las
diferencias entre una institucion puramente proce-
sal, como es el desistimiento de instancia, que
Nuestro Cédigo Procesal Civil lama de demanda, y
Una institucion que toca mas bien el derecho de
fondo, que es el desistimiento de accion.

Como se vera, la diferencia no es solamente
conceptual, pues cada institucion tiene un régimen
Procesal distinto. No pretendemos ubicarnos en el
dominio de las clasificaciones, que por si solas son
estériles, sino establecer una delimitacion que haga
resaltar el tratamiento diferente que debe darsele
al desistimiento de instancia y al desistimiento de
accion,

e —————
1 ALA (Pierre) ¥
o Si%:'{ Parfs. 1976, P- 300.

(2) VINCENT (Jean).
(3) Idem. No. 764.

4) SOLUS (Henry
@ nisation judiciaire
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I. EL DESISTIMIENTO DE INSTANCIA.

El desistimiento de instancia refleja, segun una
acertada imagen, no un tratado de paz sino un.af-
misticio de los contendientes en un proceso civil
«1). En efecto, el desistimiento de instancia se pre-
senta como la oferta hecha por el actor al deman-
dado, que la acepta, de dar por terminado el proce-
so sin esperar la sentencia (2). .

El alcance de este desistimiento se Pfec'fa
cuando se analizan las condiciones de su exi.stef'c'a
y los efectos que produce cuando se perfecciona.

A. Condiciones. .

Se pueden analizar dos grupos de condfcuozes
que dan lugar al desistimiento de instancia. as
condiciones objetivas se presentan referidas al. p.)ro-
ceso, y las condiciones subjetivas a 10s reqy'S't;’:
exigidos a las partes para cumplir con esé tipo

acto.

1. Condiciones objetivas.

Del texto del articulo 844 que h
parece deducirse que puede desistirse de ?Ua
demanda. En efecto, en principio no existen 1
tricciones para este desistimiento, siempre y.cuan-
do se encuentre el proceso en primera instancra.l (3).
esto es, antes de que los primeros jueces no d_ucten
sentencia definitiva (4) (lo que implica una inter-
vencién de la autoridad publica que no puede sef
desconocida por los particulares, en lo qué esta
presente el orden publico). Lo que estd en juego en
el desistimiento de instancia no es el derecho de
fondo, sino |a relaciéon procesal que se ha formfdo
al entablarse y contestarse la demanda. Si se seiala

emos citado
Iquier
es-

TERRE (Frangois). “Procédure civile et voies d’execution”. P.U.F. Coll. Thémis. 2da. edi-

«procédure civile™. 19a. edicién. Précis Dalloz. Paris. 1978, No. 763.

) y PERROT (Roger). “Droit judiciaire privé™, tomo I (Introduction. Notions fondamentales. Orga-
). Sirey. Paris. 1961, Nos. 112y 114,
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que la accion es facultativa y libre (5). dentro de
un anélisis que revela la imposibilidad legal de im-
poner a los particulares su ejercicio (6). con toda
propiedad se puede afirmar que esas dos caracteris-
ticas acompafian a la demanda, que constituye la
realizacién practica del derecho de accién (7).

Es claro que el presente desarrollo se refiere a
la instancia defipitivamente establecida, entendida
como una relacion juridica de la que surgen dere-
chos y deberes reciprocos para las partes (8). Soélo
asi puede tener sentido la exigencia de la acepta-
cion de la parte contraria que es uno de los ele-
mentos del desistimiento.

Tal exigencia contribuyd a la teoria que consi-
deraba la instancia como un contrato judicial. E|
necesario concurso de las partes para el desarrollo
del proceso era la marca de la naturaleza conven-
cional de la instancia. Sin embargo, la concepcidn
moderna de ésta como una relacion juridica de ori-
gen legal (9) no es incompatible con la existencia
necesaria del concurso de las partes en la marcha
de la instancia y de su corolario, que es el acuerdo
de ellas en el desistimiento. Mas bien, la concep-
cion moderna de la instancia pone de relieve que
las atribuciones de las partes se derivan de su ori-
gen legal y no de una convencion,

El desistimiento de instancia puede estar refe-
rido a cualquier tipo de demanda, y por consi-
guiente, a cualquier tipo de proceso; y en principio
es necesario para su existencia el acuerdo pleno de
la parte contraria.

Es de notar, sin embargo, que nuestra legisla-
cion exige ese acuerdo solamente para el caso del
desistimiento del juicio ordinario (articulo 844

e ————————————

del Cédigo de Procedimientos Civiles, citado). Esa
disposicion da lugar a dos reflexiones.

Primero, cabe preguntarse si nuestro ordena-
miento procesal civil considera solamente como
una verdadera instancia el proceso ordinario; y sé-
gundo, si a pesar de esa disposicion es indispensable
el acuerdo en todo otro desistimiento de demanda,
fuera del de una demanda ordinaria.

Sobre lo primero, no es posible presentar den-
tro de los Iimites de estas notas un andlisis minimo.
Dejamos planteada esa inquietud, que creemos s?-
brepasa la mera hipétesis de escuela. La instancia
es la relacion juridica de tipo procesal que las par-
tes crean y dirigen, y que esta regida por los princi-
pios fundamentales del respeto a los derechos de la
defensa, entre los cuales preside el del contradicto-
rio (10), lo que cabria preguntarse si se presenta en
todos los procesos de orden civil que se dan en
nuestro derecho. ) _

La segunda reflexién, o sea si el acuerdo es
siempre necesario en este desistimiento, estd ligada
profundamente a la primera: el principio de la dis-
posicion de las partes de la instancia no puede
sefalar otra cosa que la necesidad del acuerdo de
éstas para el fenecimiento de una instancia defini-
tivamente constituida (11). El desistimiento de un
praceso en forma unilateral, fuera de la hipotesis
del desistimiento de accién que estudiaremos
adelante, sélo puede obedecer a que el principio de
la disponibilidad dicho (12) no se observa, por lo
que es dificil otorgarle a un tal proceso la natura-
leza de instancia, en un sentido restringido. La
jurisprudencia costarricense al respecto es una
aplicacion literal del articulo 844 comentado (13):

%)

()
N

®)
9)

(10) MOTULSKY (Henri). “Droit processuel”. Ed. Montchréstien,

Nuestra jurisprudencia, que no la letra expresa de la ley, reitera esta condicié i 0 delas
8:26 hrs. del 11 de enero de 1977, Rev. Jud. 1978, No. 8, Jurisp. No. 410, 3 qusinheris 1a- Civil, Mo 20 ‘oca,
Proc. Civ. francés expresamente prevé que el desistimiento de instancia 5610 cabe en primera instancia (art. 394).
Por esta razén se ha excluido del derecho francés la Damada accién DProv i i ENT
¢it.. No. 22; CATALA y TERRE, op. cit., No. 213. ocatoria o de jactancia. VINC , Op.

MOTULSKY (Henri). “Prolégoménes pour un futur Code de procédure civile: 1 nsécration des principes direc-
teurs du procés civil par le décret du 9 septembre 1971%, in “Eerits 1, g o conscrat’o ile”, Dalloz,
Paris. 1973, pp. 276 ss. ' tudes et notes de procédure civile™,

RAYNAUD (Pierre). *Le désistement de l'instance®. Rev. trim, ar. Civ. 1942

. pl 10
VINCENT, op. cit., No. 363.

Parys. dio “‘El princi-
pio del contradictorio’, Rev, Judicial 1979, No. 12, p, 47 gg, S- 1973, p. 147 ss. V. nuestro estu

(11) RAYNAUD, op. cit.
(12) MOTULSKY, “Droit Processuel”, op. cit., p. 172,

VINCENT, op, cit., No. 389.

(13) El Tribunal Superior Civil (S.J.) afirma expresamente que la aceptacion del desistimiento viene sobrando en el caso

de un desahucio, Res. 261, 8:60 hrs, 6 abril 1978. Rev. Jud. 1979, No. 13, Jurisp, 1141,
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fuera del juicio ordinario, el desistimiento de la
demanda cabe ain sin la aceptacion de la parte
contraria (14).

Sea un acto unilateral que no precisa de acep-
taciébn, dicho sea con toda reserva, o una oferta
que requiere ser admitida, el desistimiento de ins-
tancia esta referido Gnicamente al proceso en curso.
Por s sola esta institucién no afecta el derecho de
fondo. Por ello no se exigen las mismas condicio-
nes a las personas que estan involucradas en él que
las que priman en actos dispositivos del derecho
sustancial.

2. Condiciones subjetivas.

La capacidad para actuar ante los tribunales
supone dos elementos: el derecho de acceso a la
justicia, que es una libertad pablica de la que nadie
puede ser privado (15), al menos en principio, y
que es una consecuencia de la personalidad juridi-
ca, o sea del hecho de la existencia de una persona
(16); y por otra parte, la capacidad de ejercer tal
derecho, que si bien puede analizarse paralelamen-
te a la capacidad de ejercicio en general, presenta
algunas diferencias derivadas del particularismo del
ejercicio de la accion. La demanda no compromete
el futuro de una manera instantanea e irremedia-
ble, sélo es el punto de partida de una situacion ju-
ridica compleja y formal que se enriquece de efec-
tos nuevos conforme el proceso se desarrolla, hasta
que el juez estatuye (17).

La capacidad de ejercicio es transferida a los
representantes, en los casos de las demandas de
menores formadas por sus padres o sus tutores, o
de aquellas que en nombre de sus representados
presentan los apoderados o los curadores. Para
estos casos existen diversas medidas de protecciéon
del titular de la accién, que varian conforme sea su
incapacidad de hecho o el poder de quien acta.
Las medidas de proteccion limitan el ejercicio de la
accién, en el sentido de que existen prohibiciones
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relativas a determinados actos, como la confesion
o la transaccion; o se exigen para ellos, segun sea
el caso, una autorizacién judicial o el concurso de
terceras personas. Puede verse alli una capacidad
procesal minima, que es la que se requiere parael
impulso inicial del proceso y que debe mantenerse
hasta la conclusion de éste en sentencia.

Sélo la capacidad procesal minima es req _
da para el desistimiento de instancia, acto que im-
porta sélo los procedimientos. Segun ello. puede
formular un desistimiento de instancia el aPOd?:fa'
do general, ya que sus poderes de administracuo?
lo facultan plenamente para ese acto, que noO impli-
ca en manera alguna la disposicion de derechos del
mandante, al menos en principio.

En igual posicion se encuentran los padres Y
los tutores con respecto a las demandas que e"tﬁ'
blen en representacion de sus hijos o de sus pupt-
los (18). No es preciso, en resumen, Qué se CUef‘te
con el poder de disposicion para desistir de la ins-
tancia o para admitir el desistimiento.

El poder de disposicion es innecesario, F)uesto
que los efectos tipicos del desistimiento de instan-
cia excluyen cualquier interferencia con el derecho
de fondo. Queremos que se fije la atencion en que
hablamos de los efectos tipicos o propios de este
tipo de desistimiento. Efectos juridicos prodUCId.os
por reflejo y con el concurso de otras circunstancias
s{ pueden darse en el derecho sustancial.

Debemos poner de relieve que una vez acepta-

do el desistimiento por la parte contraria, el papel
te a constatar

del tribunal se debe limitar anicamen

ese acto (19). Sin embargo, siendo el juez el guar-
dian del orden publico, debe velar porque |as cpn-
diciones minimas se encuentren presentes, pudien-
do en consecuencia, tener por no fenecida la
instancia en el caso contrario (20).

ueri-

B. Efectos. . .
Un acto jurfdico tiene las consecuencias queri-

(14) El art. 396 C6d. Proc. Civ. francés (nuevo) dispone que *“el juez declara el desistimiento pérfecto si la no acepta-
vnaud 1o llama

cién del demandado no se
“degistimiento judicial™)-

(15) SOLUS y PERROT, oP- cit., No. 284.
(16) CATALA ¥ TERRE, op. cit.. P. 234.
(17) SOLUS ¥ PERBOT' op. cit., No. 290.

(18) Segan se puede

funda en un motivo legitimo®, Es un caso de d

esistimiento unilateral (Ra’

deducir de los articulos 132, 134, (a contrario), 200 v 203 (a contrario) del Cédigo de Familia, El
al capacidad, segin puede l;resumme de ‘1'., ,23,,,‘.1, zeneral y vaga del articulo 228 del citado Cé-

ne igu
curador He (que como en muchos de sus enunclados de ese tipo contribuye atin mds a la desoxganizacién de

digo de F:
1os principios d

(19) VINCENT, op. cit.. No. 766.

el derecho de 1as personas que se produjo con la promulgacién de ese cuerpo de leyes).

20) Reclentemente 18 Corte de casacién francesa decidié que una Corte de apelacién habfa justificado legalmente su
20 d::islbn pulando un desi.sﬁ;niento de instancia y de accion firmado por la victima de un accidente, por haber
n la ayuda de ocumentos médicos llevados al expediente, que esa persona habia sido hospitalizada

constatado ¢O
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das expresamente por sus autores, pero en muchos
Casos, por reflejo, se presentan efectos no directa-
mente relacionados con aquel. En el caso del desis-
timiento de instancia, los efectos directos tocan a
ésta, pero pueden darse consecuencias en cuanto al
derecho de fondo.

1. Consecuencias sobre la instancia.

La primera consecuencia de este desistimiento
es la extincion de la instancia, lo que constituye su
fin principal. Desde que se perfecciona el desisti-
miento, la relacion juridica que liga a las partes
frente al juez, que es de naturaleza meramente pro-
cesal, desaparece necesariamente,

Aqui debemos detenernos un instante, para
subrayar una vez mas que es el proceso el que se
acaba, entendido éste como la situacién nueva que
se cred al plantear su demanda el actor y al contes-
tarla el demandado. En los términos de nuestro
Cadigo Procesal Civil, es la demanda lo que se bo-
rra, lo que se extingue, pero no la accion. En otros
apuntes (21) intentamos precisar la naturaleza de
la accidn, sefialando su autonomia del derecho sus-
tancial (22), de la que es su “humilde servidora”,
para emplear una expresion de Motulsky. Creemos
que debe ain destacarse otro rasgo de la autono-
mia de la accidon que es evidente: su diferencia con
la demanda. Mientras que la accién es el derecho
de ser oido sobre el fondo de una pretension for-
mulada, para que el juez la declare finalmente bien
o mal fundada (23), la demanda es el acto procesal
por el cual el titular de una accion la ejerce efecti-
vamente (24), haciendo nacer la relacién.

El desistimiento aniquila la instancia, pero de-
ja intactos el derecho sustancial y la accidn. Por
esa razon, “/a aceptacion de un desistimiento de la
demanda no produce cosa juzgada, desde que es
dable ejercitar la pretensién en un nuevo proceso”
(25).

por disturbios sfquicos que habran sido consecuencia del accidente,
de firmar éste, estaba en un estado de incapacidad intelectual

to de causa,

1979, L.R. 428),

(21) “Reflexiones sobre el acceso a la accién civil™, Revista de Ciencias Juridicas No

(22) MOTULSKY en su articulo “Le droit subjectif et I'action en justice
retomando las tesis de Chiovenda, Carnelutti,

andlisis sobre ello,
(23) *“Reflexiones sobre el acceso a la accién civil” op. cit.
(24) SOLUS y PERROT, op. cit., No. 109.

(25) Sala de Casacién (C.R.), No. 43 de las 16:30 hrs. 8 junio 1977, Rev. Judicial 1978,

¥ que habia actuado bajo la presioén de los representan
jo el efecto de las maniobras desleales de ésta (Primera Sala Civil d
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Extinguida la instancia por el desistimiento, el
actor debe soportar la carga de las consecuencias
que produjo su demanda: a la letra de la ley (ar-
ticulo 845 del Cédigo Procesal Civil), debe pagar
las costas y hacerse responsable de los dafios y per-
juicios ocasionados.

La fuente de esa obligacion no es la oferta del
desistimiento que ha admitido el demandado, sino
la disposicion legal citada, que seiiala una distin-
cion entre las costas, por una parte, y los dafios y
perjuicios por otra. Las costas son evidentemente
una especie de los dafios y perjuicios, lo que impli-
ca que al constatar el desistimiento, el juez tiene
autoridad para pronunciar a peticion del interesa-
do una condenatoria al pago de las costas persona-
les y procesales asi como al resarcimiento de los
daflos y perjuicios ocasionados por el actor con la
demanda que ha desistido, condenatoria que es aje-
na al abjeto del proceso.

Los dafios y perjuicios referidos, fuera de las
costas que son especificas al proceso, derivan de
la teoria de la responsabilidad civil recogida en los
articulos 1045 y siguientes de nuestro Codigo Civil.

En efecto, no podria encontrarse un origen
contractual a esa obligacién, y para estos fines la
demanda desistida debe considerarse como un me-
ro hecho juridico generador de responsabilidad, al
menos segiin la doctrina de los autores franceses
sobre los hechos y los actos juridicos.

(El anélisis de los autores franceses de De-
recho civil sobre tos hechos y los actos juridicos
se encuentra referido al estudio de las fuentes
de los derechos y las obligaciones, por un lado,
Y por otra parte al de la prueba. El hecho juridi-
co, en sentido estricto, comprende la nocion del
acontecimiento puramente material, vacio de
todo contenido volitivo —como el fallecimiento
de una persona, que abre su sucesién—, v 1a de
la actuacion animada de una cierta voluntad, de
la que derivan efectos de derecho, modificacio-
nes en el ordenamiento juridico, pero sin que

desde antes del desistimiento, ¥ Que a la fecha
Para tomar una decision de ese tipo con conocimien-
tes de la compaiifa de seguros demandada y ba-
e la Corte de Casacién, 13 marzo 1979, Dalloz

34,p. 12 s,

(Ecrits 1, op. cit.. p. 85 ss.) hace un profundo
Morel, Cornu, Foyer y Terré.

No. 9, Jurisp. No. 1141.
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esos efectos, esas modificaciones, hayan sido di- de obtener una decision judicial sobre el fondo de
rectamente buscadas —como el cambio de do- na pretension. La demanda y el proceso que ella

micilio, que va a operar la sustitucién de un tri- L. . P istimi
bunal a otro en la competencia territorial— (26). ha iniciado quedan aniquilados con el desistimiento

Asi, se ha definido el hecho juridico como “vun  de instancia, mientras que el derecho de fondo y la
hecho, voluntario o no, o una circunstancia al accion, que sirve de ligamen entre el proceso Y €sé

que la ley asigna efectos juridicos: derechos . :
subjetivos u obligaciones, los que se realizan in- derecho sustancial, quedan intactos (32).

dependientemente de Ia voluntad del hombre® Puede darse, sin embargo, la circunstancia de
(27). Las fuentes de la responsabilidad civil o que el derecho de fondo se modifique o se extinga

extracontractual son hechos juridicos en ese . fetirmi i i
sentido (28), vy su prueba es Iit!u'e (29). El acto concomitantemente al desistimiento de instancia,

juridico, en cambio, es una manifestacion de la  pero por acontecimientos extrafios a éste.
voluntad individual emitida para producir efec- El derecho sustancial se veria afectado por el

tos de derecho (30), de la que derivan responsa- . H res-
bilidades diferentes de la extracontractual y cu- transcurso del tiempo, quedando sujeto a 'a p

va prueba debe reposar esencialmente en cripcién o a la caducidad, segan el caso, ya Cer.la
documentos} (31). ley sefiala especificamente que la demanda no in-
Esta referencia a los dafios y perjuicios que terrumpe la prescripcion si el actor desiste de ella.
puede ocasionar el actor al demandado, es un as- Pero esos son efectos ajenos al desistimiento mis-
pecto de derecho sustancial o de fondo que surge mo. La interrupcion de la prescripcion poc.irua ope-
con ocasion del desistimiento de instancia, pero rarse, pero por circunstancias ajenas a la mstaftcta
que es ajeno al derecho sustancial objeto de lade- extinguida (33). El derecho de fondo es el objeto
manda. Este puede ser afectado indirectamente de otro acto de desistimiento, el de accion.
por el acto procesal que estudiamos.

2. Consecuencias en cuanto al derecho de Il. EL DESISTIMIENTO DE ACCION.
fondo. .
Este aspecto del desistimiento de instancia es En lugar de ser un acto que tiende e?<c!us.|va-
claro desde que se establece la diferencia entre la mente a la extincion de la instancia, el desistimien-
accion y la demanda. Esta sblo es el acto procesal to de acciéon tiene una finalidad ajena al proct_e?o:
que introduce fa instancia, sin que sea dable con- la renuncia de un derecho, el dt-ere'ch.o de acc:on.
fundirla con la accién, que es el derecho o poder Motulsky, al referirse a este desistimiento, sefiala

(26) fAl},VON}ileR (Jean). “Droit civil. 1) Introduction. Les personnes’. Undécima ed. P.U.F. Coll. Thémis. Paris.
+« No. . "
MAZEAUD (Henxi, Leén y Jean) y DE JUGLART (Michel), “Legons de droit civil”. Tome I, ler. vol. “Introduc-
tion @ l'étude du droit”. Ed. Montchréstien. 5a. ed. Paris, 1972, No. 258.

< . . . . 371.
(27) STARCK (Boris). “Droit civil. Introduction”. Librairies techniques. Paris, 1976, Nos. 365y
WEILL (Alex). “Droit civil. lntroductignogénerale“. 3a. ed. Précis Dalloz. Paris. 1973; No. 258.

28) MARTY (Gabriel) y RAYNA L * L duction générale a l'étude du droit"’
(28) Ny, Paris. 1972, No. 163 UD (Pjerre). *“*Droit civil*’. Tome L *‘Introdu

(29) 1dem, No. 265.
et gHEls"IT.’;IN (Jacques) y GOUBEAUX (Gilles). “Traité de droit civil. Introductio
o.

FLOUR (Jacques) y AUBERT (Jean-Luc). *Les obligations. 1. L'acte juridique
1976, No. 51.

(31) MARTY y RAYNAUD, op. cit., No, 262.
GHESTIN y GOUBEAUX, op. cit., No. 5698.

0 i i6 8,J.C.P. 1978, 1IV. 100

32) Una decision reciente de la 3a. Sala Civil de la Corte de Casaci6én francesa, 24 enero ];97 * .

¢ ilustra esas afirmaciones: Un empresario habia hecho construir un conjunto de edificios: d;;ﬂlill:fe;a;‘;‘:gﬁgg:gﬂ s:
sucedieron diferentes hechos que produjeron graves dafios ¥ perjuicios al empresario, atribu una de las cua‘{e
dos constructores. El empresario presenté una demanda de reparaci6én contra esas tres l?e's‘lmasi oz 1o aue los
fue declarada insolvente (en otro proceso). El actor desistié de su demanda contra el inso :ten e'l? 6 1 b eten-
otros dos demandados pidieron que se tuviera por dividida a su favor la deuda comun, La Corte r(;c aue no p d
sién de los demandados, en virtud del caricter estrictamente procesal del desistimiento de instancia, o tots
afectar la naturaleza de la obligacién in solidum (¥ no indivisible) de los coautores de un mismo dafo (obs.
PERROT (Roger). Rev. Trim. Dr. Civ. 1978, p, 732 s).

rt. 877, inc. 2, C. Civ. C.R. En el mismo sentido, art. 2247, C. Civ. francés. 3 .
@3 ﬁay ?lue subrayar que en la doctrina v la jurisprudencia francesas, la prescripcion se tiene por interrumpida, a pe-
sar del desistimiento, en dos casos: cuando el actor se reserva expresamente el derecho de perseguir en un futuro
al demandado, y éste lo admite (GIVERDON (Claude), **Désistement’’, Encycl. Jur, Dalloz, 2a. ed., Rép. Proec.
Civ. No. 82. RAYNAUD, Rev. Trim. Dr. Civ, 1948, p. 61); y cuando ese desistimiento estd motivado por la incom-
petencia del juez, para presentar la demanda al juez competente (Req. 21 ’“li? 1903, Dalloz peridédico 1903. 1.
£36: GANDIN DE LAGRANGE (E.) y RADOUANT (J.), “Préscription civile”, Encycl. Jur. Dalloz, 2a. ed., Rép.

dr. civ., No. 175). Cf. art. 8561 C. Civ. C.R.

. 2a, ed.
n générale”. L.G.D.J. Paris. 1977,

» Armand Colin. Coll. U. Paris.
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que él paraliza el derecho substancial (34).' La si-
tuacion del derecho de fondo, una vez desistida la
accion, seria similar a la del derecho afectado por
una prescripcion negativa, en el sentido de que el
derecho mismo subsiste, lo que impediria la repe-
ticion de lo pagado en el evento que el obligado se
ejecute voluntariamente, pero sin que el titular
pueda por si solo ejercitar su derecho efectivamen-
te.

El efecto directo del desistimiento de accion
consiste en la extincion de la accién. Con ello se
aniquila la instancia, como una consecuencia nece-
saria, cuando en ella s6lo se encuentre en juego el
interés del titular de la renuncia. En el caso contra-
rio, la instancia debe logicamente seguir su curso,
en cuanto a los extremos que interesen a la parte
contraria.

Al operarse el desistimiento de accion, se pro-
ducen los efectos procesales sefialados al desisti-
miento de instancia: extincion de la instancia y la
obligacion del que desiste de pagar costas, dafios y
perjuicios.

El desistimiento de accion se presenta bajo
diferentes modalidades, a las que corresponden las
mismas condiciones de validez,

A. Modalidades.

A la par del desistimiento de accidon puro y
simple, se encuentran otras modalidades como el
allanamiento a la demanda y el desistimiento de
recursos. Estas son las formas directas del desisti-
miento, pero existen otros actos que son califica-
dos de formas indirectas de esta institucion.

1. Formas directas.
£l desistimiento de accion es una renuncia pu-
ra y simple de un derecho de caracter procesal (35).

e ————

(34) MOTULSKY, “Droit processuel™, op. cit., p. 179.

Esta configurado por un acto voluntario que por si
solo extingue una prerrogativa juridica (36) (37).
Su naturaleza es puramente abdicativa (38), Ya que
la voluntad de quien lo ejecuta es de privarse de un
derecho y no de transmitir una ventaja a otro suje-
to.

Hemos indicado mas arriba que este acto po-
dria estar previsto en nuestro Cédigo Procesal Ci-
vil, presentandose diferentemente al desistimiento
de instancia. Un desistimiento de ese tipo, que pro-
venga del actor, parece muy raro que se presente,
sobre todo en primera instancia (39).

Pero si se observan, de manera maés corriente,
el allanamiento a la demanda y el desistimiento de
recursos.

El allanamiento a la demanda es un desisti-
miento de accion, ya que el demandado que ticita
o expresamente accede en un todo ala pretension
del actor, admitiendo los hechos y el derecho ale-
gados, estd renunciando a obtener del tribunal una
decision sobre la ausencia de fundamento de la de-
manda (40), siendo ello la forma que el derecho de
accion toma en cuanto al demandado (41). El alla-
namiento tiene la naturaleza abdicativa que es la
del desistimiento de accion, ya que una vez perfec-
cionado, el demandado no puede normalmente ha-
cer uso de las defensas que hubiera tenido, por
haberse privado él voluntariamente de ese ejercicio.

Esa misma abdicacion tiene lugar en el desisti-
miento de recursos, ya sea de los recursos ordina-
rios o de los recursos extraordinarios, porque el
efecto de esos actos es la firmeza de la decision re-
caida (42). extinguiéndose el derecho de discutirla
y fijandose el derecho de fondo declarado (43).

La naturaleza abdicativa de ciertos actos, ex-
trafios esta vez al proceso, produce indirectamente
un desistimiento de accion.

(35) PERROT (Roger). “Cours de droit judicinire privé™. Les cours de droit. Paris. 1977, p. 579.

(36) MARTY y RAYNAUD, op. cit., No. 176.

(37) Es conveniente destacar que en Costa Rica el desistimiento de instancia
lito penal comporta un desistimiento de aceidn, segin el art. 70 Cod
9:16 hrs. 26 mayo 1976. Rev. Jud. 1977, No. b, Jurisp. No, 1266,

de la demanda de reparacién civil de un de-
Pr. Pen, Ver Trib. Sup. Civil (S.J.), No. 386,

(38) RAYNAUD (Pierre). “La renonciation i un droit". Rev. Trim. Dr. Civ. 1936, p. 763

(89) Es frecuente el desistimiento parcial de aceidn, como la renuncia
Civil, No. 27, 8:10 hrs. 20 enero 1976. Rev. Jud. No. 4, 1977, Ju

(40) En ese sentido: GANDIN DE LAGRANGE (E.) y ENGELHARD-
sseur proc. civ,, fasc, 683, Nos. 14 y 16 (“‘el allanamiento compor

a las costas en caso de allanamiento. Ver Sala la.
risp. No. 354,

GR'.OSJEAN (M. L.), “*Acquiescement”, Juriscla-
ta siempre el abandono de un derecho”).

(41) MOTULSKY, *Le droit subjectif et I'action en justice™, op. cit.

El art. 30 del nuevo Céd. Proc. Civ. francés dispone que para e

bien fundado de la pretensién del actor”.
(42) Art. 850, C. Pr. Civ, C.R

| demandado “la accién es el derecho de discutir lo

En el mismo sentido: RAYNAUD, “Le désistement. . .”, op. cit., p. & ¥ 6, ¥ su crénica de jurisprudencia en Rev,

Trim. Dr. Civ. 1966, p. 537.

(43) BOULBES (R.). “Caractére et portée du désistement d’appel™, J.C.P. 1963, I. 1765; y “Noouvelles réflexions sur

le désistement d’appel”, J.C.P. 1965. I. 1957.
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2. Formas indirectas.

Excluimos de este estudio la remisién de la
deuda, por configurar més bien una transmision de
derechos con caricter de donacién, que una abdi-
t.:aci.c'm (44). Esa naturaleza s se encuentra en otras
Instituciones como la renuncia de la prescripcion,
la renuncia a la herencia y la renuncia de servidum-
bre activa (45).

La renuncia de I3 prescripcion, la adquirida, se
entiende, implica la pérdida definitiva para el titu-
lar de la prerrogativa de oponerla en un futuro, ya
sea ejercitando una demanda o proponiendo una
defensa en ese sentido. Es claro, entonces, que la
actividad procesal efectiva sobre la prescripcion
queda totalmente excluida desde el momento de la
renuncia, expresa o ticita que haya sido (46).

La exclusién de esa prerrogativa se observa
claramente en la renuncia de la herencia (47), ya
que el heredero se priva voluntariamente de recla-
marla. La renuncia de la servidumbre activa (48),
opera los mismos efectos.

Cuando una de las renuncias sefialadas se pre-
senta estando en curso un proceso referido a esos
derechos, la instancia debe extinguirse, ya que la
accion desaparece (49).

Las formas directas y 1as formas indirectas del
desistimiento de accion tienen en comdn los efec-
tos que arriba hemos descrito, asf como las condi-
ciones que pasamos a sefialar.

B. Condiciones.

No vamos a analizar aqui las condiciones del
desistimiento de accién que son generales a todo
acto juridico, sino aquellas que le son especificas y
que atafien por una parte el objeto de que trata, y
por otra, el sujeto que lo realiza.

——————————

1. Condiciones objetivas.

E! desistimiento de accion sélo puede tener lu-
gar, vilida y efectivamente, si se trata de derechos
disponibles. En otros términos, no puede presen-
tarse un desistimiento de accién cuando estd en
juego el orden pablico. .

Asi, un desistimiento de accion en materia de
estado de las personas es absolutamente nulo, co-
mo se comprende facilmente evocando los casos de
la investigacion de paternidad o de la nulidad de
reconocimiento de la filiacién, en los cuales tal
desistimiento ests excluido por ser contrario al or-
den publico. La renuncia en los llamados derechos
funcién o potestades, es también absolutamente
nula (50). Sin embargo, ese desistimiento puede te-
ner lugar al menos en una accion de estado: la que
tiende al pronunciamiento del divorcio o a la sepa-
raci6n judicial (51), en virtud de que no puede
obligarse a una persona a proseguir contra su v?-
luntad uno de esos procesos, ya que sé atent'arla
contra una de las libertades fundamentales (siem-
pre que el adversario, por su parte, no pretenda
una decisién con esos fines, pero aan' en t-ase
supuesto, la accién de quien desiste estaria ext;n-
guida, siguiéndose la instancia para atender las
pretensiones de la otra parte). )

El desistimiento o renuncia de accion, en'res.u-
men, no puede tener lugar sobre los den:echors indis-
ponibles, ya sean derechos extrapa'.mmomales o
derechos patrimoniales de orden publico (52).

La manifestacion expresa o tacita de la volun-
tad de quien se desiste es, naturalmente, una de las
condiciones del acto, pero no es preciso la acept.a-
cién del adversario. El caracter unilateral del desis-
timiento de accién es una de sus principale? ca.r:fc-
terfsticas (63): la renuncia judicial o extrajudicial

de la acci6n es eficaz por si sola.

BRENES CORDOBA (Alberto). “Tratado de las obligaciones y contratos™. Nos. 443 y 446.
(44) SEILLAN (Yves). “L'acte abdicatif”’. Rev. Trim. Dr. Civ. 1966, p. 686. 482
.(45) ROUBIER (Paul). “Droits subjectifs et situations juridiques*. Dalloz. Paris. 1963, No. 62, C y nota 5 de la p. "

Arts. 850 y 861 C. Civ. C.R.
(46) BRENES CORDOBA, op. cit., No. 511.

WEILL (Alex) y TERRE (Frangois). “Droit civil. Les obligations®. 2a. ed. Précis Dalloz. Parfs. 1975, Nos.
1 N

(47) Arts. 27 y 637, C. Civ. C.R.
(48) Art. 381 C, Civ. C.R.

1104 ¥

(49) Y no sélo por falta de interés, que es una de las condiciones de la accidn.

(60) ROUBIER, op. cit., Nos. 62, Ay B.
(61) RAYNAUD, Crénica Rev. Trim. Dr. Civ. 1958, p. 136.
(62) MARTY Y RAYNAUD, op. cit., No. 176.

CATALA y TERRE, op. cit., p. 299,
(63 MOTULSKY, ‘“Droit processuel”, op.gcit.. p. 179.

PERROT, *“Cours. . .", op. cit., p. 679,
RAYNAUD, “La renonciation d un droit”, op. cit.

VINCENT, op. cit., No. 768 bis.
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Sin embargo, una corriente jurisprudencial
francesa relativamente nueva, sostiene que si bien
el desistimiento de accidon puede resultar de la vo-
luntad unilateral del actor, los jueces pueden inva-
lidarlo cuando su voluntad estd animada por el
fraude, lo que se presentaria si el demandado tu-
viera razones valederas para oponerse al desisti-
miento (54).

2. Condiciones subjetivas.

Quien desiste de su accion debe poseer la ca-
pacidad de disponer del derecho litigioso (65).

Esta condicion subjetiva, la Unica a que va-
mos a referirnos, subraya la diferencia entre el de-
sistimiento de instancia y el de accion. Para aquel,
como se indicé anteriormente, basta la capacidad
para actuar ante los tribunales, en tanto que para
el segundo es requerida la capacidad plena de dis-
posicion.

Esa diferencia radica en el distinto grado de
gravedad de esos actos. El desistimiento de instan-
cia deja, en principio, intacto el derecho de fondo;
es un mero acto de administracién, en un sentido
muy amplio. El desistimiento de accién, en cam-

01

bio, modifica radicalmente el derecho sustancial,
en la medida en que éste queda privado del ele-
mento que le permitiria ser defendido ante los tri-
bunales.

* %8

El desistimiento de instancia y el desistimien- L,

to de accion son dos instituciones claramente dife-
renciadas. Si bien el Cadigo de Procedimientos
Civiles costarricense omite regular en forma expre-
sa la segunda de esas figuras, el enunciado general
del articulo 844 permite reconocerla con cierta ni-
tidez. La regulacion que contiene este Codigo para
el desistimiento de recursos —una modalidad del
desistimiento de accion— ofrece una base normati-
va suficiente para crear una doctrina al respecto. Si
se reconoce la diferencia entre los conceptos de ac-
cidn y de instancia, debe concluirse en la necesidad
de distinguir el desistimiento que toca a cada uno
de ellos.

N RN RN

(54) Corte de apelacion de Paris, 26 marzo 1960, J.C.P. IL 11662, nota de R.B.

RAYNAUD, Crénica Rev. Trim. Dr. Civ. 1966, p. 637

(66) VINCENT, op. cit., No. 768 bis.
CATALA y TERRE, op. cit., p. 299.
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INTRODUCCION

Pezado a regir un nuevo Cédigo de Pro-
s Penales en nuestra Patria,

. No podria entenderse
lidad tod

cedimiento

1973, y de igual modo podremos estar en capaci-
dad de apreciar de una manera mas clara sus erro-
res y desaciertos, que como toda obra humana es
légico que presente.

Ademas considero que el estudio de nuestro
pretérito procesal, nos permite entender y conocer
mejor muchas de las instituciones fundamentales
de nuestra democracia, pues no cabe duda que la
misma tiene su asiento y sostén en el Derecho,
sobre todo en un pueblo como el nuestro que des-
de que dio sus primeros pasos a la vida indepen-
diente, decidié tomar el rumbo de la civilidad, la
ley v el respeto al semejante, como principal me-
dio de lograr la paz, el progreso y el desarrollo
nacional.

Por lo dicho anteriormente, es que he sentido
honda satisfaccion en la confeccion de este modes-
to estudio, al cual, sin mas preambulo, entramos
de inmediato.

SITUACION JURIDICA DE NUESTRO PAIS
AL MOMENTO DE LA INDEPENDENCIA

hastaA:. venir la lndepepdencia, nuestro pais que
e se.momento _habna venido siendo una de las
sI umildes colonias espafiolas, sigui6 rigiéndose
f:r as leyes que |a Madre Patria nos habia impues-
e Ia(s:‘:::; as:bemos, en primer término: por medio
Pl as Leyes de Indias de 1680 {Derecho
NOj ¥ por el Derecho Castellano en calidad de

fuente supletoria
! . Para casos en que ubi
aplicable al caso, aue no hublese ley

debee::::asrs:astellano \ n.o Espafiol,
que las Colonijas estaban a
a la Corona de Castilla, como
no a la naci6n espafiola; ésto PoOr cuanto la obra
descubridora y colonizadora habia sido empresa
financiada por Isabel La Catdlica con prescinden-
cia de su esposo Fernando, Titular de la Corona de
Aragén. En consecuencia las Leyes Castellanas fue-
ron las que pasaron a América a suplir fas lagunas
de las Leyes de Indias por lo que la costumbre

porque
dscritas
Posesion personal y

local dejase al descubierto. De este modo incluso,
legislaciones medioevales como el Fuero 'JU?QO Y
las Siete Partidas, vinieron en una forn'-la indirecta
a regir en este apartado rincon de América.

Sin embargo y como ficil es comprenderlo,
esta situacidon era un verdadero contrase.nti.do para
el naciente estado, pues era ildgico que 5lgu‘léramos
en muchos casos aplicando leyes € instituciones de
un pais del que nos acababamos de separar. As( la
inseguridad juridica, el desorden en la a?licacién
de la justicia estaban a la orden del dia, sin Ql:le se
vislumbrara una solucién rapida a tan acuciante
problema.

Esta pues era la situaciéon prevaleciente en la
nueva Costa Rica desde el punto de vista de la
justicia, situacién que habria de cambiar radical-
mente a partir del afio 1841, bajo la Administra-
cién del ilustre ex Jefe de Estado Lic. Don Braulio
Carrillo.
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EL CODIGO GENERAL DE 1841

En su segunda administracidn el licenciado
Braulio Carrillo, se habia dado a la tarea de hacer
de Costa Rica un Estado, un pais, en el amplio
sentido de la palabra y asi se dedicd tesoneramente
a la modernizacién de la joven nacién en todos los
campos.

Légicamente el area juridica no escapd a la
vision de este extraordinario gobernante, sobre
todo si tomamos en cuenta el hecho de que, él
mismo era un brillante abogado.

Como Costa Rica carecia de Cédigos, Carrillo
la doto de ellos, y asi en 1841 emprendid la elabo-
racion del llamado Cédigo General (pues legislaba
sobre materia penal, civil y procedimental). Este
Cddigo es uno de los primeros que aparecen en
América Latina y que ldgicamente tuvo como base
algunos Codigos extranjeros, entre ellos: Los Cédi-
gos Civil y Penal de Bolivia, emitidos bajo la Presi-
dencia del General Santa Cruz en 1836, y que
constituyen su principal fuente de inspiracién. En
cuanto a la parte procesal del Cédigo se ha discuti-
do por los historiadores acerca de quién fue sy
verdadero autor; asi pues, don Lorenzo Montifar
sostenia que lo habia sido el jurista salvadorefio
Isidro Méndez (1), y por otra parte nuestro histo-
riador Ricardo Fernindez Guardia insistid en que
el unico y verdadero autor lo habia sido el propio
Carrillo (2).

En nuestra modesta opinidn y segln el parecer
de entendidos en la materia, ambos personajes con-
tribuyeron en la confeccién de esta importantisi-
ma obra juridica, pues es sabido que Carrillo conté
con la colaboracién de varias personas versadas en
estos campos, de donde no seria raro que hubiese
colaborado estrechamente el Jurisconsulto
Méndez, quien se destacaba en el Foro Nacional de
la época. Lo que si es indudable es que el propio
Carrillo llevaba la voz cantante en ésta como en
todas las obras que amprendié en bien del pafs.

La parte de procedimientos hecha cuando ain
Espaiia no habia emitido sus leyes de enjuiciamien-
to de mediados del siglo XX, se baso en los viejos

)
(2)
3)

(4) ROMERO, Iver. Esbozo Historico del Proc

1976, pag. 76.

BRENES CORDOBA, Alberto. Historia del Derecho, pig. 175. T
GUIER ESQUIVEL, Jorge Enrique. Historia del Derecho.
FOURNIER ACURA, Femando. Historia del Derecho. U, de C. R. Editorial Universitaria, 1967.

codigos medioevales espafioles, como consecuencia
fue una parte sumamente defectuosa, y de las pri-
meras que hubo de llenar de remiendos y reformas
(3).

Refiriéndose a este punto en concreto, el Lic.
Iver Romero, Juez de nuestro pais, nos dice al
respecto “La parte procesal penal del Cédigo Ge-
neral de 1841 es desconcertante. En ella se hallan
confundidos principios avanzadisimos al lado de
précticas de la inquisicién especialmente en cuanto
a la ejecucién de muerte” (4).

Si observamos dicho Cédigo podemos ver que
dividia al proceso en un sumario y en una audien-
cia de plenario. En la primera parte citada, se pro-
cedia a la investigacion de la comisién del hecho
en si, a la vez que se entraba al examen de las
posibles agravantes y atenuantes que pudiese reves-
tir las circunstancias del ilicito. Art. 811.

Atencion especial nos merece lo tocante a la
forma de tratar al imputado, pues es muy similar
incluso con nuestra legislacién actual. Asi vemos
que se prohibia intimidar al imputado con amena-
zas, no se permitia hacerle preguntas ambiguas o
capciosas y en cuanto al juez ordena que debe ma-
nifestarse humano, afable y bondadoso con aquel.
Articulo 847.

Otro aspectb que llama poderosamente la
atencion es el punto que podriamos llamar el “’pre-
ludio” de lo que hoy dia consagra el principio de
inmediacién de la prueba, al establecer dicho Cédi-
go en su articulo 837, que los testigos debian acu-
dir personalmente ante el juzgador a rendir su tes-
timonio, prohibiéndose en el juicio plenario librar
despachos a otros jueces a fin de recoger prueba
testimonial.

A la par de estos principios que sorprenden
por lo avanzado de sy contenido, tenemos que el
Cédigo de Carrillo adolecia de grandes defectos
como ya lo hemos apuntado. Asi por ejemplo al
condenado a muerte se le trataba como en los me-
jores tiempos de I caceria de brujas en Europa: se

Pograffa Gutember. San José, 1929.
Tomo II, psg. 1185,

eso Penal. Revista Judicial. Corte Suprema de Justicia. No. 1. Afio
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le conducia atadas las manos, al lugar donde come-
tio6 el hecho, se le vestia con tanica blanca y se le
ponia una soga al cuello; ademas un tamborcillo
iba anunciando a la poblacion el suceso y de este

l:nOdO se.le infringia al condenado un tormento
innecesario y cruel.

b Como |Itfstraci6n de la mentalidad que impe-
e a en esta época, vemos como, si el reo llegaba a
Orir antes de ejecutarse la sentencia, el cadaver

del mismo debia ser lievado siempre al pie del ca-
dalso (5).

El crecimiento de Ia nacién, ahora convertida
en flamante reptblica, las nuevas doctrinas juridi-
cas y el cambio de mentalidad en las gentes hicie-
ron ver pronto la necesidad de ir cambiando poco

a poco aquella legislacidn de Carrillo, que si bien

para su‘época Puede calificarse de bonfsima, ya no
obedecia a las Nueva

S necesidades de un pais que

se prestaba a entrar de lleno en la época de 18
reformas liberales.

En consecuencia el Codigo General fue des
membrandose y sustituidas sus partes por otraé
nuevas: Por ejemplo la parte penal fue la primer
en desaparecer al emitirse el 27 de abril de 1861 el
nuevo Codigo Penal. Posteriormente desaparéece la
parte Civil al emitirse el Cédigo de esta materia en
1888, como consecuencia precisamente de las r¢-
formas liberales que se dieron en abundancia pof
esa época en nuestro suelo. Cosa curiosa, la parte
Procesal Penal seguia en pie, no obstante sus mant
fiestas deficiencias y asi se mantendra hasta el afio
de 1910, en que por fin desaparece, al emitirse €5¢
afio un nuevo Cédigo de Procedimientos Penales,
que se conoce asi precisamente: como Cédigo Pro-
cesal Penal de 1910. En consecuencia, la legi$.|°'
cion de Carrillo sobrevivio diez afios del siglo vein

te, época para la cual ya resultaba manifiestamente
anacronica.

EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DE 1910

Como ya ha quedado apuntado, en el afio
1910 desaparecié o més bien fue sustituida la Glti-
Ma parte del Cédigo General de 1841, que era pre-
cisamente la parte procesal. La redaccién del nue-
‘l’ize::::;‘;?, estuvo a cargo de los distinguidos
Aotlia o flespeclal'lstas en Derecho Penal, José
tre otrasguslea:) Y Luis Anderson Morua, quienes en-

. asaron para la confeccién del nuevo

Cadigo en el de Panam4 dictado ha

po. cia poco tiem-

En su interesan

te es H . .
Iver Romero hace tudio ya citado, el Lic.

sobresalientes de di;:fere,nc.i’a a los aspectos mas
nos permitim o CPdlgo, los cuales nosotros
, MOs reproducir aqui: Por ejemplo exis-
tfa la accién popular, pero también el procedi-
miento podia iniciarse e oficio. El Ministerio

amiti conclusionen. £y Cn P que se lmitaba a

; : SMo Juez que instruia la
sumaria le correspondia celebrar e) plenario vy dic-
tar la sentencia. En el sumario no se podia alegar
causas de justificacion o de atenuacién del hecho
sino unicamente lo que incriminara a| imputadoz
Este incluso estaba obligado por ley a incriminarse
a si mismo.

———————

8) Codigo General de la Repablica de ¢
® New York. 1858. osta Rica. Rafae

(6) ROMERDO, Iver. Obra citada, pag. 77.

El plenario era para confirmar o desvirtuar el
cierre de sumario. Ese plenario estructurado e‘n
forma anticuada, no aclaraba nada, sino que venia
a constituir una farsa para la Justicia.

Muy a menudo no habia plenario, por abando-
no de la defensa, y entonces del sumario se pasaba
a la sentencia directamente. Esa sentencia se basa-
ba en la mayoria de los casos, en actas mal redacta-
das por funcionarios subalternos. Con frecuencia el
Juez Sentenciador, no habfa conocido ni al impu-
tado ni a los testigos.

Ademas la abundancia de incidencias y recur-
sos atrasaba indefinidamente la conclusién de la
causa (6).

Como puede verse en las acertadas observacio-
nes hechas por el licenciado Romero, el Cédigo de
Procedimientos de 1910, adolecia de grandes de-
fectos que hoy dia dichosamente han sido corregi-
dos.

Asi por ejemplo el que el mismo Juez que
instruia el caso, fuese el que viniese posteriormen-
te a dictar la sentencia, lo convertia en juez y parte
a la vez, amén de que la accion la mayoria de los
casos se iniciaba de oficio por éste mismo juzge-

1 Ramjrez. Imprenta de Wyn Roop, Hallembir y Thomas.




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

97

dor. En otras palabras era un juez acusador-juzga-
dor, de raigambre inquisitiva (7).

Otro aspecto en que segin nuestro criterio
incurria este estatuto procesal, lo era en cuanto a
la obligacion del imputado a incriminarse a si mis-
mo, puesto que desconocia préicticamente la posi-
bilidad de defensa, no dejandole al incriminado
otra alternativa.

El plenario como bien lo ha apuntado certera-
mente el Lic. Romero, era en la practica un simple
paso procesal, un simple trdmite mas que incluso la
mayoria de las veces ni se celebraba por abandono
e irresponsabilidad de la defensa. Lo cierto del ca-
so es que ya desde el sumario el imputado tenia
sellada su suerte, pues el juez que habia decidido
su culpabilidad en base a la prueba recogida, no iba
a variar su criterio en una fase que generalmente
nada nuevo aportaba, y que como repito muchas
veces ni siquiera se llevaba a cabo. El proceso era
pues una Instruccion larga al final del cual se dicta-
ba la sentencia, —por el mismo instructor— que en
la mayoria de las veces ni siquiera hab{a hablado
con los testigos ni el procesado, en virtud de que la
prueba habi{a sido recogida por sus subalternos.

Tenia dicho Cédigo ademas, ciertas institucio-
nes que incluso ya en otras naciones habian sido
abolidas desde hacia mucho tiempo, tal es el caso
de la llamada confesion con cargos, la cual consis-
tia en que una vez firme el enjuiciamiento, el juez
procedia a tomarle confesion al imputado, hacién-
dole todos los cargos que resultaren de la causa,

para que éste diera las explicaciones o satisfaccio-
nes que tuviera a bien. La diligencia se practicaba
en secreto, sin asistencia del defensor (8).

Para algunos este Codigo significd un retroce-
so en muchos aspectos, no asi para otros quienes le
reconocen ventajas légicas respecto por ejemplo al
de Carrillo, tal es el caso del Dr. Jorge Enrique
Guier, quien nos dice al respecto: “£/ nuevo Codi-
go (1910) poseia la ventaja respecto al de Carrillo,
de estar més al unisono con los Cédigos Penales
vigentes, pero adolecia del consabido defecto de
retrasar en demasfa la tramitacién de los procesos
penales” (9).

Por nuestra parte somos de la opinién de que
si bien el Cédigo de 1910, tuvo como era logico
algunos defectos, los mismos son ciertamente rela-
tivos a la época de su creacion que no era precisa-
mente la segunda mitad del siglo veinte. Por ello
debemos tener cuidado al emitir juicio sobre esta
obra que para el momento sin duda alguna vino a
llenar una aspiracion nacional, en cuanto a orden,
claridad y sistematizacion se refiere. Claro que si
medimos este Codigo con nuestros pardmetros ac-
tuales, nos parecera anticuado y arcaico, lo cual no
deja de ser un error, si consideramos el asunto
desde el punto de vista historico, ya que toda obra
de tal naturaleza debe ser situada y valorada en la

época de su vigencia y creacion.
Por ello somos de la opinidn, de que para su
época representd un avance sin duda alguna.

LAS REFORMAS PROCESALES DEL ANO 37

En el afio 1935 vy en razédn de la necesidad de
reformar el Codigo de Procedimientos Civiles, a
instancia del entonces Presidente de la Corte, Lic.
Don Octavio Beeche, se instald una comisién inte-
grada por los licenciados Luis Davila y Antonio
Picado Guerrero con dicho fin.

Dicha comision termind sus trabajos dos afios
después, cuando se publico el Cédigo de Procedi-
mientos Civiles de 1937 en su proyecto original.

Esta primera comisién fue reforzada posterior-
mente, por una comisién legislativa que se encarga-

(7) CASTILLO BARRANTES,

San José, Costa Rica, 1977.
8)

(9) GUIER, Jorge. Obra citada, pig. 1210,

ria de elaborar el proyecto definitivo, compuesta
por los licenciados Carlos Maria Jiménez, Hernan
Chacon y Aristides Montero; quienes a su vez pi-
dieron al Colegio de Abogados el nombramiento
de varios jurisconsultos distinguidos para que coo-
peraran también en tarea tan trascendental. Por fin
se instald una gran comision en la que destacaban
figuras tales como: Don Cleto Gonzilez Viquez,
Fabio Baudrit, Victor Guardia Quirés, Roberto
Lor{a, etc. Después de intensa discusion y arduo
trabajo el proyecto definitivo fue aprobado por el

Enrique. Ensayos sobre la Legislacion Procesal Penal. Pig. 47. Colegio de Abogados,

Codigo de Procedimientos Penales. Arts. 385 a 392. Tipografia Lehmann. San José, 1913.
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C_Ongr?so en octubre de 1937, para que entrara en
vigencia a partir del 1 de enero de 1938.

Esta misma comision recibi también el encar-
go de elaborar un nuevo Cédigo de Procedimientos
Pe-nales, encargo que fue realizado sufriendo el
MismMo trémite que habia debido experimentar su
homélogo de Procedimientos civiles.

En consecuencia el Caodigo de Procedimientos
Penales fue emitido en la misma fecha (sea octubre
de 1937).

Entre las novedades que contenia el proyecto
Podemos citar entre otras: La aligeracion efectiva
del proceso penal, el cual también se cambio radi-
calmente en- cuanto se referfa a los reos ausentes.

Se suprimi6é también la famosa Institucién de
la confesion con cargos y se introdujeron numero-
sas reformas més, hasta tal punto que, “en realidad
no fue una nueva redaccién de un Cédigo, sino una
serie de inmensas reformas’ (10).

) Debe hacerse énfasis en que si bien es cierto la
u?e? fue la promulgacién de un nuevo Cédigo que
viniese a reemplazar al de- 1910, tal ideal no se
logré a cabalidad y més bien en la realidad y como
lo apunta certeramente el Historiador Don

98

Fernando Fournier, el resultado fue una _gfan re-
forma y no la redaccion de un nuevo codigo. Por
ello es que a pesar de estos cambios del afio 37,en
el fondo siguié vigente el Codigo de 1910, el cual
irfa a funcionar hasta 1973. .

En el afio 1941 el Codigo asi reformado sufrié
nuevos cambios, al promulgarse el Codigo Penal de
ese afio, agregandole nuevos capitulos SOPfe las
medidas de seguridad y la libertad cor-\dICIOﬂaL
ademés de tocar el texto en muchas cuestiones que
no se apegaban ya al novisimo Codigo Pe"?" .

En consecuencia el Codigo de Procedimientos
Penales, que tuvo nuestro pais a partir de 1937 era
una mezcla del Decreto Legislativo numero 51‘ de
3 de agosto de 1910, y las reformas il'tt.l’c"i"-'c'das
por las leyes nimero 8 de 29 de noviembre de
1937, nimero 8 de 14 de setiembre de .1922, ?72
de 22 de agosto de 1941 y otras legislaciones aisla-
das.

Esta fue la realidad juridica que rigié en nues-
tro pais en materia procesal, hasta 1973, aiio en
que como veremos entrd en vigencia el nuevo’ Esta-
tuto de Procedimientos Penales que hoy dia nos
rige.

EL NUEVO CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DE 1973

Nuestro pals ha experimentado en los Gltimos
treinta afios, un cambio vertiginoso en todos los
drdenes de la vida nacional. La poblacidon ha creci-
do en forma abundante, en educacién se ha produ-
cido una verdadera revolucién al ingresar en los
centros de ensefianza miles de personas que anti-
guamente no podian hacerlo por diversas razones y
en el campo econémico la.transformaciéon no ha
sido menor. En resumen puede afirmarse que la
Costa Rica de hoy dia guarda muy poco parecido
con la pequefia y aldeana nacion de los afios cua-
renta.

Ante este panorama de cambio que atras se
acaba de describir en forma somera, nuestro pafs
segufa rigiéndose en mateia penal y procesal, por
Cédigos hechos para una época va almpliamente
superada y que definitivamente se habian converti-

e ——

(10) FOURNIER, Femando. Obra citada, pdg. 161,

do en un obstdculo para el armonioso desarrollo de
la vida juridica de la nacidn. .

Esta disconformidad entre el crecimiento y las
necesidades del pais en materia jurfidica, empezd a
manifestarse de distintas maneras, algunas en for-
ma clara y evidente, otras en forma maés lenta y
poco perceptible. .

Se sentfa pues la necesidad de un c:ambno, se
sabia y se comentaba que los codigos vigentes y.a
no calzaban con la época, se pregonaba la necesi-
dad de su reforma o su sustitucién por otros mas
acordes con los tiempos actuales. Numerosas eran
las situaciones en las que se palpaba la méla aplica-
cion de la justicia por la deficiencia técnica y doc-
trinaria que exhibian las leyes de la materia. Entre
esas situaciones especiales a que nos referimos, hay
una que por su contenido casi dramético nos per-




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

99

mitimos comentar aqui brevemente; nos referimos nuestro pais ya cuenta con juristas perfectamente
al proceso y posterior condenatoria de los implica- capacitados para hacer, confeccionar y promulgar
dos en el famoso ““Crimen de Colima”, proceso  un Cédigo que obedezca estrictamente a las necesi
irregularmente tramitado en todos sus aspectos, a dades de nuestro pais, tomando en cuenta nuestra
lo cual coadyudbd el arcaico y vetusto Procedimien- especial idiosincrasia y manera de ser, cosa que
to Penal de la época. muy dificilmente puede plasmar una legislacion

El Lic. Enrique Benavides Chaverri, distingui-  extranjera.
do penalista de nuestro pais, se encargd de demos-
trar en un libro escrito al efecto, que el error
judicial cometido en ese sonado caso se debia fun-
damentalmente a deficiencias en el Codigo de Pro-
cedimientos Penales que nos regia desde 1910.

En consecuencia el ambiente se fue preparan-
do para una reforma general y el primer paso se
dio con |a promulgacion del Cédigo Penal emitido
en 1970, segan Ley 4573 de ese aiio.

Promulgado el nuevo Cédigo Penal seguia en
turno el Codigo de Procedimientos Penales y de
inmediato se dieron los pasos necesarios encamina-
dos en tal sentido. En efecto tres afios después,
concretamente el 19 de octubre de 1973, se emitio
la Ley 5377 en la que se promulgd el nuevo Codi-
go de Procedimientos Penales que actualmente rige
en nuestro pais. No obstante por diversas razones,
hasta el 1 de julio de 1975, entr6 en vigencia en la
ciudad de San José, la nueva y esperada legislacion,

El nuevo estatuto procesal penal es por la for-
ma y por el fondo radicalmente diferente de sy
homologo de 1910. Trae incorporadas una serie
nueva de diversas instituciones que nj remotamen-
te poseia la vieja legislacién procesal; de igual mo-
do las fuentes de inspiracién o su bage también son
de otro origen, pl{es €OmMo ya es sabido ampliamen-
te, el nuevo Codigo es casi copia de Ia legislacion
correspondiente que rige en la Proyincis de
Cordoba, Argentina.

Precisamente este aspecto, ha sido uno de los
flancos mas combatidos, pues sus enemigos aducen
que nunca una copia es buena y sobre todo sj se
toma en cuenta el hecho de que, a estas alturas

A pesar de estas criticas que por nuestra parte
compartimos en alguna medida, sobre todo toman-
do en cuenta nuestra tendencia a desconfiar de lo
nuestro y a copiar indiscriminadamente todo lo
extranjero, el nuevo Codigo ha venido a llenar una
sentida necesidad y a poner al dia a nuestro pais
en lo que a materia procesal se refiere. En torno a
este punto el Lic. lver Romero nos dice: “E/ nuevo
Cédigo de Procedimientos Penales es bastante bue-
no como cuadro general. Tiene algunos absurdos,
algunas lagunas, pero es cuestién de irlo adaptando
a la realidad nacional” (11).

Cabe destacar aqui, antes de entrar al anélisis
de algunas de las nuevas instituciones y doctrinas
que nos presenta la nueva ley procesal, que su au-
tor lo fue el ilustre procesalista argentino Alfredo
Vélez Mariconde, quien confecciond el proyecto
que mas tarde se convertiria en Ley de la Repibli-
ca. Desgraciadamente fallecido prematuramente no
tuvo tiempo de desarrollar y sistematizar més, al-
gunas de las principales ideas y novedades que in-
corpora nuestro estatuto procesal, y por ello es
que se han presentado no pocas contradicciones y
discusiones entre los estudiosos acerca de cuél ha
de ser la correcta interpretacién de tal o cual ar-
ticulo.

Sin embargo ya muchas de esas dudas han sido
superadas, algunas por jurisprudencia, otras por
medio de reformas o aclaraciones por via legal y
asi{ nuestro pais sigue adelante obteniendo més be-
neficios que pérdidas en la aplicacién de la nueva
Ley de Procedimientos Penales.

COMENTARIOS E INNOVACIONES DEL NUEVO
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DE 1973

Como es sabido, en el campo procesal penal ducto de la Revolucién Francesa y que tuvo su

existen tres sistemas bésicos: el inquisitorial, ti| pico origen en Atenas y fue practicado también en
de la Edad Medla Y que se sigui6é en Costa Rica con Roma, y en tercer lugar, el mixto, que es un amal-
algunas variantes hasta 1973; el acusatorio, pro- gama de los dos anteriores y que puso en practica

(11) ROMERO, Iver. Obra citada, pag. 78.
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POY Vez primera Francia, con su Céodigo de 1808.

El nuevo Cédigo Procesal Penal es fundamen-
talmente Mixto, pues mantiene la forma escrita
para la parte Preliminar del proceso, sea la instruc-
cion; y transforma radicalmente la etapa segunda

—el juicio~ A .
ria Jiclo=, ta cual es oral, pablica y contradicto-

la m:" torno a este punto cabe advertir que segin

S avanzada doctrina procesalista, nuestro Co-

di
r;?? a.ctual no obedece a un sistema mixto, “*pu-
mac'j $IN0 que debe clasificirsele dentro de los lla-

ejemﬁ;:::cg)s modernos”, tal es la opinion por
) r. Enrique Castillo quien al respecto
nos dice: “Mal podrya clasificarse el procedimiento
Previsto por I3 nyeys legislacién procesal costarri-
ZeeI;fse €omo simplemente mixto. Hacerlo asi seria
'gurar mucho sus lineamientos; seria simplifi-
?:pz:m t:';l:astb las cosas, sacrificando notas muy
aplicable Esen aras dc_a un concepto que ya no le es
- &8 Necesario abrir esta nueva categor(a
de_ Sistemas Modernos para qgue en ella tengan
asiento legislaciones como la Cordobesa, Argentina
¥ la Costarricense (12). El Cddigo Procesal Penal
dﬁ 1910 era de tipo inquisitorial, tal y como ya se
djlcf. Y seguia en consecuencia muchos de los prin-
cipios fundamentales de este sistema, Claro que
a:cemperados Y modificados, dadas las especiales
Circunstancias juridicas prevalecientes en nuestro
D.al’s. Dentro de estos principios basicos podemos
citar tres que son los méas sobresalientes:
3} escrito: La prueba se recogia por escrito
€N un expediente, siendo en su mayorfa
Prueba de cargo, dado el caracter persecu-
torio que reviste este sistema.
Secreto: La investigacion del hecho delic-
toso se hace en secreto, incluso para él
Propio imputado. Este muchas veces igno-
ra cudles son log cargos que se le imputan
v ello conduce a sy indefension; pues se
convierte en objeto Y no sujeto del proce-
so. No sobre decir que 1a mayoria de las
veces éste secreto se presta para arrancar
la prueba a base de torturas, En cuanto a
este aspecto nuestro pais fue una honrosa
excepcidbn aunque no siempre desgracia-
damente.
c) No contradictorio: En el sistema inquisi-

torial se puede afirmar que practicamente

b)

(12) CASTILLO, Enrique. Obra citada, péig. 39,
(13) Idem.

., 8
no habia defensa. La instruccidon 3ba:: ba
la casi totalidad del proceso y duran

tiempo el imputado quedaba sometid® t::
talmente a la voluntad del juez. E! "a':‘ad
do plenario o juicio era una formall es-
como ya hemos dicho en otra parteé ‘?eada
te estudio, y lo peor del caso, fea"ze“_
por el mismo juez instructor, 10 quem_
minaba el desarrolio del principio ¢O"
dictorio.

El Juez Instructor que ya habia conde,nadoa::
su mente al imputado durante la instruccion. 1 t
mas confirmada esta presuncién o convencimien z
en la etapa del juicio, que muchas veces incluso n
llegaba a celebrarse.

Como contrapartida el Codigo actual, 5€
1973, y obedeciendo a los lineamientos basic® d
los sistemas Mix tos Modernos, incorpora dentro e
su articulado una serie de principios e institucionss
que en forma somera analizaremos aqui. .

En primer lugar la instauracion del Min
Piblico, pero con una idea diferente: Ya no
dole como una Institucién acusadora Onica"'_'?"t,e M
por ende parcial, sino asignandole una funcion m-
parcial “ya no como parte acusadora, sino col:zo
6rgano que participa en el ejercicio de 12 funcion
jurisdiccional, ya no ejerciendo la proteccién punt
tiva especificamente, sino simplemente someten-
do a conocimiento de los tribunales una noticia
criminis (la informacién sobre la realizaciélf de un
hecho delictuoso), y pidiendo que se aplique el
derecho al caso concreto’ (13). -

Cabe resaltar que en el nuevo Codigo .el Minis-
terio Pablico pasa a ser un érgano iUdic'a'_' pues
queda enmarcado dentro de la esfera adminl?trfltl-
va del Poder Judicial, no obstante debe insistirse
en su caracter judicial y no jurisdiccional, pues esta
Unica caracter{stica es potestad de los tribunales
propiamente dicho.

Otro aspecto novedoso e interesante de la n.ue-
va legislacion lo constituye la creacién de la ??lucfa
Técnica Judicial, 6rgano especializado y auxull.ar de
los Tribunales de Justicia para el esclarecimiento
de los delitos, con lo cual se logra superar, los
viejos procedimientos de investigacion, empiricos
y arcaicos de la Policia Administrativa que tantos
problemas acarrearon en el pasado.

aelde
s de

jsterio
vién-
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En el nuevo Cédigo, se evita en lo posible la
incomunicacion. La prision preventiva se regula
debidamente, permitiéndose Gnicamente en casos
muy especiales. La excarcelacion se moderniza y
deja de ser un beneficio o privilegio de los que
tienen bienes para garantizar una fianza.

Se garantiza plenamente el principio de invio-
labilidad de Ia defensa, al consagrarse el derecho a
un proceso abierto y justo, con una defensa técni-
ca desde el inicio de la sumaria, evitando en lo
posible coartar los medios de la defensa del impu-
tado.

El secreto de la sumaria es otro aspecto que se
regula cuidadosamente, permitiéndose Gnicamente
para un corto lapso, elimindndose la forma irres-
tricta en que se conceptuaba en el viejo cddigo.

La llamada declaracion de rebeldia desaparece
y ahora el rebelde puede defenderse de los cargos
en su contra, en el momento en que sea capturado
o comparezca voluntariamente ante el Tribunal,
pues la causa se suspende en el estado en que se
encuentre en el momento de la rebeldia, y asi la
encuentra al presentarse nuevamente al Tribunal.

Ya no se le condena en ausencia como ocurria
anteriormente.

Los defensores de oficio que en realidad nun-
ca defendieron nada, desaparecen y son sustituidos
por los Defensores Pablicos, generalmente aboga-
dos.

La situacion del imputado varia radicalmente,
ya no se le presume culpable desde el inicio, ni se
le trata como a tal. Ahora por ejemplo, su declara-
cion es libre y espontanea y no puede utilizarse
como instrumento de prueba, pudiendo abstenerse
de hacerlo, sin que su silencio signifique una pre-
suncidon de culpabilidad. En consecuencia serd vali-
da Gnicamente aquella declaracién rendida ante
autoridad judicial, no surtiendo eficacia la realiza-
da ante autoridades de policia y que no hayan sido
oportunamente ratificadas ante el Juez en presen-
cia del Defensor.

La accion oficiosa del juez es otro aspecto que
no contempla el nuevo Codigo. Ya no se permite la
simple denuncia o la delacibn anénima, sino que se

e ————

requiere que éste se haga con las formalidades del
caso, plasméandose en un requerimiento fiscal, o en
virtud de una prevencion o informacion policial
(Policia Técnica Judicial).

Los términos de la instruccién se acortan sen-
siblemente, con el fin de no hacer interminables
los procesos y llevar a la practica el precepto cons-
titucional de justicia pronta y cumplida. Por ejem-
plo la instrucciéon debe agotarse en el lapso dé dos
meses a partir de la indagatoria del imputado, pu-
diendo prorrogarse en casos especiales. (Articulo
199 C.P.P.) (14).

En cuanto al juicio es oral, pablico y contra-
dictorio, garantizando de este modo la fiscaliza-
cion popular en la aplicacion de la justicia y la
apreciacion de la prueba en forma directa por el
juzgador.

Ademas el juicio exige la identidad fisica del
juzgador y la concentracion. Asi la sentencia debe
ser dictada por los mismos jueces que intervinieron
en el debate, no pudiendo ser sustituido por otro,
desde que comienza el debate hasta el pronuncia-
miento definitivo, ello garantiza que oyeron al acu-
sado, que recibieron la prueba y que oyeron el
alegado de las partes.

Por Gltimo con la concentracién de la prueba,
ésto es la aproximacién temporal entre la recep-
cion de la prueba y el pronunciamiento de la sen-
tencia que se basa en ellas, trae la ventaja en cuan-
to a que “’s/ /a sentencia es condenatoria, acerca la
sancién a la comisién del hecho, lo que satisfard el
efecto intimidatorio de la pena haciendo més efec-
tiva la defensa. Y en caso de que lo que recaiga sea
una sentencia absolutoria, aminora el dafio que se
pueda hacer al individuo muchas veces sometido a
coercibn personal, lo que resulta a veces de fatales
cor{secuencias, si la resolucién se dicta después de
Varios afios de iniciada una causa y quizés después
de una prolongada prisién preventiva de irrepara-
bles consecuencias’ (15).

s g?n:is’;tzl;‘:n:na hemf)s dado una ligera idea de
Procesal Pene mnovacn(.mes .del nuevo Estatuto
tendamos hab que nos rige, sin qt{e con ello, pre-

er agotado el tema ni mucho menos.

(14) Codigo de Procedimientos Penales, art. 199. Pdg. 37. Imprenta Metropolitana, 1974
(16) GUZMAN Z,,Dora. Apuntes de Clase. Curso de Procedimientos Penales, 1974 )
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Unicamente ha sido con el snimo de formar en la
mente del lector una idea, del gran cambio que
representa en Materia o en nuestra historia proce-
sal, la implantacion de este Cadigo, con el cual
nuestro pais se pone a la vanguardia de muchas
naciones de América y del mundo. Hubiéramos
querido seguir analizando mas a fondo la nueva

em-
legislacion, Pero esa es tarea que bien 12 h:jneaeﬂ
Prendido otros, y ademas no es esa nuestrd mo ya
este corto estudio, el que tiene por objeto f‘ojevenfr
dijimos aj principio, unicamente analizar € enales
historico de las ideas y los procedimientos P
€n nuestro pajs,

CONCLUSIONES

Al referirse a nuestra historia procesal es cas;j
imposible desligarse de Ia tentacion de incursionar
en el fondo de cada uno de los Codigos estudiados,
sobre todo en lo referente al mas reciente de ellos
Y que légicamente es el que nos rige. Sin embargo
€s¢ no es nuestro propésito como yaquedo dicho,
Y més bien este estudio por el contrario pretende
_hacer un esbozo del acontecer histérico en lo que a
- Materia procesal. penal se refiere en nuestra patria,
- Pretendiendo con ello fundamentalmente, dar una
 visién. de conjunto en lo que atafie a esta materia,
- $in la cual corremos el riesgo de no entender mu-
thas de las instituciones que nos rigen, ya que ig-

Moramos sus antecedentes, origenes, logros o fra.

casos.
' Ademss al conocer la historia procesal de
nuestro Pais, conocemos parte de la historia patria
Y sobre todo nos queda una mayor comprension
de nuestra historia del Derecho, Yy con ella una

mejor capacitacion juridica y cultural como aboga-
dos.

ropues-

Esperamos haber logrado el objetivo ppaso la

to, sea, el llevar a la mente del lector p?:e,o e:je nues-
historia de 1a evolucion Y't"a"Sformac'.on honda
tro Derecho procesal. Con ello, sent'.mosaunque
satisfaccién, pues habriamos contribuido roceso
en forma modesta a clarificar parte de undzscono-
tan interesante y la mayoria de las veces ‘
cido.

Hoy dia abundan los estudios de 12 (g:\ttran
Procesal vigente, pero son pocos los queé s al caen
en el pasado juridico de la misma, con lo Cl-l tan
en el desconocimiento histérico'comparatwos'ulta-
comin en nuestro pais y de tan funestos ré md
dos; sobre todo en un campo tan importante co
es la historia de nuestro derecho. do las me-

En la medida en que hayamos log-ra ° com-
tas propuestas, en ese tanto nos sentlmo; l’ed': -
pensados por el esfuerzo realizado. Al €2 Z o
jornada estamos seguros de haber compren |triy
casi vivido todo un girén de nuestra historia patria. :

eria
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I. LA DISTINCION.

1. Importancia. Generalidades.

Aun con un enfoque superficial nos podemos
percatar de la existencia de una distincion funda-
mental del Derecho y de la ciencia juridica; en la
vida diaria nos encontramos frente a una serie de
situaciones que calificamos de ‘‘publicas”, por
ejemplo, cuando tenemos que pagar el peaje en
una carretera, cuando una ‘parquimetrista” nos
hace un parte, cuando pagamos los derechos de cir-
culacion de nuestro vehfculo, cuando votamos en
las elecciones nacionales, cuando la municipalidad
nos ordena limpiar un lote, etc. Por otro lado cali-
ficamos, casi inwitivamente, como “privadas’
otras situaciones que también son juridicamente
relevantes, como cuando vendemos o cambiamos
un objeto a otro particular, cuando escogemos
nuestra residencia, cuando regalamos las frutas de
nuestro arbol y muchas otras hipotesis.

' Unas situaciones son calificadas de ‘‘pUblicas”
"V las otras de “privadas”; la distincion no es sola-
mente tedrica; de la respuesta concreta que se dé
enderin muchas consecuencias como el régi-
n juridico, la competencia, los controles y, en

I..ner_glv, la aplicabilidad de todo un sector del Or-
,._Bﬂamignto ).

_ 2. Aproximacién.
: ‘__E-“ algunos casos se ha intentado comprender
e“'D'thcho Privado precisamente, por oposicion al
Derecho Pablico que se ve como el conjunto de
n?rmas con las cuales el Estado determina su pro-
P'f! estructura organizativa, disciplina el comporta-
miento de sus organos, impone a los ciudadanos el
deber de contribuir econdmicamente para sufragar
los gastos necesarios para Ia realizacion de las di-
versas tareas, prohibe el cumplimiento de determi-
nadas acciones consideradas dafiinas para la colec-
tividad Y determina las penas para los transgreso-
res; todo ese conjunto de normas constituye el De-
recho Pablico en sus diversas ramas, como el
Derecho Constitucional, el Derecho Administra-
tivo, el Derecho Tributario y el Derecho Penal (2).

Al mismo tiempo podemos darnos cuent de
que las disposiciones juridicas no pretenden regu’
lar plenamente, en cada uno de sus detalles, 1 vida
de las personas que integran la colectividad;.la acti-
vidad de los particulares es, en gran parte, “_b':G de
dirigirse a la satisfaccion de los intereses indlv-ldua'
les que cada uno escoja perseguir; en esto radica el
eje de la autonomia que muchos ponen €oM° el
caracter distintivo del Derecho Privado- Debe no-
tarse, sin embargo, que aun en este ambito el Esta-
do se ve obligado a intervenir por multiples razo-
nes; una de ellas es la necesidad de que s ayudea
resolver los conflictos que se presentan entre los
particulares para prevenir as el caos social v uso
de la fuerza. Toda sociedad debe, pues, determinar
la forma como los particulares, a falta de acuert.:lo.
pueden obtener de un sujeto imparcial 12 solucion
del conflicto.

Obsérvese, sin embargo, que no basta que la
sociedad establezca un cuerpo de ©6rganos juris-
diccionales, ya que es necesario también que s
determinen los criterios con que aquellos 6rganos
deberan decidir las controversias. Con tal prop6-
sito, normalmente, en los ordenamientos moder-
nos se predispone un conjunto de reglas. que los
jueces deben aplicar para decidir 10s conflictos que
a ellos se someten.

1. BREVES ANTECEDENTES. ROMA.

1. Generalidades.

La distincion entre Derecho Publico ¥ Dgre-
cho Privado no sélo era conocida en Roma, sino
que los mismos romanistas de nuestro tiemMpPo cl.ara-
mente participan de ella. José Arias Ramos tiene
una obra titulada precisamente */Derecho Pablico
romano e historia de las fuentes’ (3), mientras que
en su otra obra “Derecho romano’ (dedicada al
Derecho Privado) advierte: “no todo Derecho por
el que se rigié la comunidad romana durante las
épocas indicadas serd objeto de nuestra atencién,
sino solamente el Derecho Privado. El Derecho
Publico, referente a la organizacion Y funciona-

(1) En sentido anflogo: TORRENTE, Andrea. Manuale di Diritto Privato, Giuffré-ed., Milano, 1968, p. 13.

(2) Asf, op. ult. cit., p. 14.

(8) ARIAS RAMOS, José, Derecho piiblico romano e historia de las fuentes. Ceres, Valladolid, 1964.
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miento del Estado romano, competencia y pode-
res de sus autoridades, facultades y deberes que
en orden a los intereses de la comunidad corres-
ponden a sus miembros, queda fuera de nuestra
zona de estudio. Este abarcars solamente la expo-
sicion de las normas que regulan las relaciones en-
tre los particulares que protegian intereses pre-
dominantemente privados: las normas reguladoras
de la familia romana, de la propiedad, de los con-
tratos, de las herencias’ (4). Con ello el autor no
solamente admite la distincion sino que ofrece cri-
terios para establecerla como el del *’sujeto regula-
do” y el de los *intereses en juego’.

Se ha hecho notar como la clasica distincién
romana mezcla en realidad dos criterios. Se toma
asf, como Derecho Publico en la definiciéon de Ul-
piano {"publicum ius est quod ad statum rei roma-
na spectat”) el que se refiere al modo de ser
{organizacidn, gobierno y administracion) del Esta-
do (romano, en este caso). Obsérvese que, en cam-
bio, al definirse el Derecho privado como el que se
refiere a la utilidad de los particulares el criterio
que entra en juego es mas bien el de los intereses
(“privatum quod ad singulorum utilitatem®).

““Como observa Bonfante, las dos diferentes
acepciones del ‘lus publicum’ responden al uso do-
ble, ambiguo, que el adjetivo publico tiene incluso
actualmente. Unas veces ‘ptiblico’ es igual a ‘esta-
tal’ (funcionario pablico, hacienda poblica) y
otras veces significa ‘social’ o ‘comun’ (publica
estimacion, bienestar publico). Y asf, normas de
Derecho publico son Ias que afectan al Estado (pri-
mera acepcion), o las que interesan a la sociedad o
comunidad humana, a la generalidad de los hom-
bres, aunque no les supiésemos organizados en Es-
tado y aunque tales normas tutelen relaciones que
no tengan que ver con el gobierno y administra-
cion de la cosa publica (sequnda acepcion)” (s).

Otros romanistas parecen poner mas énfasis
en la subordinacién y hacen también referencia
a los intereses en juego: “Ja consideracion actual
del Derecho, influida por el romano, divide al
‘mismo en dos grandes ramas: Derecho publico y
Derecho privado. Corresponden al Derecho publi-
co aquellas materias en las que Ia comunidad actia
frente al individuo exigiéndole subordinacion. De-

@
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recho publico son, por lo tanto, las normas del De-
recho del Estado (Derecho politico), del Adminis-
trativo, del Canénico o Eclesidstico, del Penal y
del Procesal: Cuando, por el contrario, aparecen
relaciones privadas entre particulares, o se trata
de intereses particulares, del patrimonio de una
persona o del nexo que le liga con sus parientes,
las normas reguladoras son de Derecho Privado

Fuentes complementarias.

Ademas de la famosa distincién entre Derecho
Pablico y Derecho Privadp, a que hemos hecho re-
ferencia, encontramos en las fuentes romanas aigu-
nas disposiciones que vienen a integrar la perspecti-
va con otros enfoques.

Un pequefio atisbo del criterio que utiliza para
la distincién la contraposicién “legalidad-autono-
mia” se encuentra en un texto de Ulpiano, en el
Digesto, de conformidad con el cual “Non capitur,
qui jus publicum sequitur” (No padece dafio quien
obra conforme al Derecho Publico) (7). Este
“‘obrar conforme al Derecho Publico” nos recuerda
que normalmente la conducta humana en este dm-
bito tendr validez si se sujeta a disposiciones per-
misivas, contrariamente a lo que ocurre en el
terreno privado donde se encuentra autorizado
todo lo que no est4 prohibido.

Otro aspecto digno de ser apuntado es el tema
de la relaci6n entre estos dos sectores del Ordena-
miento. Bacén en su aforismo 111, hacia notar que
el Derecho Privado encuentra su via de realizacién
por medio del Derecho Publico: “Jus privatum sub
tutela juris publici latet”,

Otro de los criterios que modernamente se
han usado, segiin veremos, para diferenciar el Dere-
cho Pablico del Privado es el del régimen juridico
de las situaciones juridicas reguladas. Asf, en el
Derecho Privado (3 figura efectual fundamental es
e.l derecho subjetivo, el que a menudo se caracte-
rza por ser disponible y prescriptible. En cambio,
en el Derecho Publico 13 sjtuacién juridica central
es la potestad, cuyos caracteres Son, Més bien, fa
indisponibilidad Y la imprescriptibilidad.
fundamental diferencia de régimen jurfdico fueran

(4) ARIAS RAMOS, José. Derecho romano, I, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1668.

(6) Op. ult. cit., pig. 37.

(6) JORS-KUNKEL, Derecho privado romano, Editorial Labor, S.A., Barcelona, 1965, p. 78.

(7) ULPIANO, Digesto, L. 1186, I, cit. p. Cabanellas,

K
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Bmbién conscientes los romanos y ello se revela
Claramente en algunos textos clasicos:
“Nemo jus publicum remitere potest” (Nadie
Puede dispensar el Derecho Pablico) (s).
_"Praescriptio temporis juri publico non debet
obsistere” (Al Derecho Pablico no debe oponérsele
la prescripcion del tiempo) (9).

3. El“Derecho de orden piblico”.
Se ha hecho notar que en diversos pasajes de
!la.s fuentes romanas se observa la denominacion de
lUs publicum’ para una serie de normas que ac-
Walmente se consideran de caracter privado: ““tales
Son las llamadas normas imperativas del derecho
Privado. Un prec‘é;}to juridico es imperativo (ius
¢ogens) cuando su vigencia no se puede excluir por
€onvenio entré las partes. De este tipo son las nor-
Mas que limitan Ia libertad de los particulares, en
materigtige recho privado, en beneficio de Ia
. €omunidad™ (10).
Asi, por ejemplo, encontramos:
f’Jus bublicum privatorum pactis mutari non
El Derecho Pablico no puede ser modifi-
‘pactos de particulares) (11).
N irespecto a estas hipotesis se ha hablado
en' de normas de ‘orden pablico’”” que son
uellas que se caracterizan por ser inderogables y
20r ella se denominan también “’imperativas’.

", ASPECTOS TEOR ICOS,

tio ;::\r:a:)rimera toma de conciencia es ne‘cesa-
cion internaque estz'!m‘os hablando de una distin-
i id" una distincion dentro del Ordena-
Bor juridico. Desde el punto de vista logico,

Pertenecf!r ambos subconjuntos (ptblico y pri-
vac!o) al conjunto “Ordenamiento juridico”, nece-
Sariamente tendra

diferenciales(lz).'n caracteres comunes y rasgos

. LOS aspectos comunes fOfman el objeto de es-
-tudao de la teoria general del Derecho; entran en
juego ahi conceptos de referibilidad general, tales
COMoO “norma jurfdica”, “efecto juridico*, “*hecho

R e —

juridico’, “’situacion juridica™, “interés juridica-
mente relevante’’, ‘‘sujeto”, ‘‘objeto’’ y muchos
otros.

La referencia de estos términos a lo publico 0
a lo privado implica un adentrarse en los dos se(f'
tores. Asi, se habla de derechos subjetivos publi-
cos y privados, de intereses publicos y privados,
de interés legitimo publico (como el que podrian
eventualmente tener los no adjudicatarios de una
licitacion) y de interés legitimo privado {como
en la hipotesis de la accidon del socio para impugnar
ciertos acuerdos de la sociedad) y la lista de ejer
plos podria continuar,

El criterio estructural de subconjuntos clara-
mente delimitados como se suele hacer en légica
simbélica resulta, sin embargo, insuficiente. s . .las
esferas del derecho publico y del derecho privado
no se encuentran aisladas una frente a otra, sino
gue, por el contrario, se hallan en estrecho contac-
to...” (13). La rigidez del esquema légico tampo-
co satisface por su inmobilidad. La realidad juridica,
como en general la realidad relativa, es cambiante.

La estructuracién de la realidad juridica debe
reflejar esta mutabilidad (para lo cual resulta
mas atil el simbolo chino del Tao).

Este planteamiento aplicado a lo juridico -§ig-
nifica ademéas que normalmente lo publico y
lo privado ofrecen un juego dialéctico de fuerzas;
ello es observable en multiples situaciones: por
ejemplo en cuanto a la causa justa, o a las forma-
lidades "*ad substantiam’’ en los contratos. La dis-
tincion *‘publico-privado’’ tiene sentido teérico y
prictico, tanto para ayudar a la comprensidon del
mundo juridico como para contribuir a una praxis

(8) ULPIANO, Digesto, Lib. XXV, tit V11, 1. Ba., VII cit, p. Cabancllas.
(9) CODIGO DE JUSTINIANO, Lib. VL, tit X1I, 1. 6a, cit. p

(10) Asf: JORS-KUNKEL, op. cit., supra 6, p. 79,

(11) PAPINIANO, Digesto, Lib. II, tit. XIV, 1. 88, cit. p. Cabanellas.
(12) V. PUGLIATTI, Salvatore. Diritto pubblico e diritto privato. Enciclopedia del Diritto, Giuffré-ed., Milano, p. 697.

(12) JORS-KUNKEL, op. cit., supra 6, p. 79.
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eficaz. Cuidémongg s

s in .
distincion, ya qye embargo de absolutizar la

son 1e: .« e .
donde los dos térm; multiples las hipotesis

De lo di nos aparecen entremezclados.

e lo dicho puede :
a) el cars concluirse:
b) bi acter unitario del Ordenamiento,
SU biparticion fundamental i
c) sudinam; ental interna,
Este pl amismo dialéctico.
an ; )
cuando obiemteamle"m estructural se concretiza
se consider 2MOs que sectores que en un tiempo
muchos e'ei:‘o? eXclusivamente privados (existen
contratos)lh Plos en materia de propiedad y de
o. por lo m an DE'I‘Sado a ser considerados pUblicos,
’ ;eriore ‘:ros de orden publico”” en momentos

s s ifi S la materia del arrendamiento urbano
es_signiticativa, lo mismo que la materia laboral,
asl como, en general, los controles sobre la libertad
contractual y dominical).

La causa eficiente de este dinamismo histérico
se encuentra en la mutabilidad de los intereses hu-
manos y en la mutabilidad de las valoraciones de
la comunud?d (o de las fuerzas imperantes en ella)
sobre estos intereses,

. .Quede salvado sin embargo, en todo caso, que
si bien las V?Ioraclones humanas son cambiantes a
través del tiempo, 1a capacidad estimativa del ser

humano es rasgo comin de lo juridico en todo
tiempo vy lugar,

IV. LOS DIVERSOS CRITERIOS DE DISTIN-
CION:

Las expresiones “piblico’ y “privado’’ en la
vida juridica son de uso muy frecuente, aunque no
de significado uniforme, Ello se debe a la diversi-
dad de criterios existentes; la discusion se ha
agravado por la unilateralidad de las diversas con-
cepciones (14).

eamos algunos de los intentos de diferencia-
cion entre estos dos sectores de lo juridico:

————————

(14) LEGAZ analiza en una de sus obras nada menos que 104 criterios de distincién

(15) V. LABAUDERE, Manual de droit administratif.
(16) Entre ellos Santi ROMANO.
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1. El criterio del ente regulado:

Parte de la doctrina (15) sostiene que son de
Derecho Publico las normas que regulan entes esta-
tales. Otros (16) parecen también admitir este cri-
terio al sostener que es de Derecho Puablico la esfe-
ra del Ordenamiento que se refiere al Estado.

Este criterio ha sido combatido por quienes
(17) sostienen que la aplicabilidad del Derecho
Privado al Estado vy a los entes publicos es un feno-
meno corriente y que estos en muchos casos fun-
cionan con esquemas privados.

2. El criterio de las potestades de imperio:

Para otros (18) el Derecho Publico es el que
regula los actos unilaterales de “‘imperium’’; tene-
mos, desde este punto de vista, Derecho Piblico’
cuando el Estado actia con potestades de imperio.

Este criterio ha sido criticado por quien (19)
sostiene que en realidad no hay actos de imperio
en la mayoria de los servicios publicos y en las
relaciones del Estado con sus empleados y que, en
fin, hay contratos disciplinados por el Derecho
Piblico, los que, por ser “‘contratos’, no son actos
de imperio.

También, en contra de este criterio, se ha afir-
mado (20) que este “imperio” no se da en las
normas que regulan las relaciones entre los entes
publicos, las que son, en todo caso, Derecho Pubili-
co. Afirma ademas que también en el Derecho
Privado hay normas imperativas inderogables, lla-
madas ‘“de orden piblico’”, como en materia de
inquilinato.

3. EI criterio de los intereses en juego:

Ya en Roma, como hemos visto, Ulpiano se
remitid a la distincién entre interés pablico y pri-
vado como criterio diferenciador (*‘publicum ius
est quod ad statum rei romana spectat, privatum
quod ad singulorum utilitatem’). Modernamente
este criterio sigue siendo admitido por algunos

(17) BALLADORE PALLIERI, Dottrina dello Stato, Padova, 1964, p. 306 y 8s.

(18) Entre ellos JELLINEK y ZANOBINL
(19) BALLADORE PALLIER]I, op. cit., supra 17.

(20) SAYAGUES LASO, Enxique, Tratado de Derecho Administrativo, Montevideo, 1963. :

—

~,
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autores (21) que afirma que la distincion reposa
sobre la naturaleza de los intereses: intereses
generales en las normas de Derecho Pablico,
intereses particulares en las normas de Derecho
Privado (22).

A este criterio se ha objetado que el caracter
pablico o privado de los intereses es definido por
el. mismo Derecho. Esto, sin embargo, no es obs-
téculo para que pueda considerarse como Gtil cri-
terio complementario.

4. El criterio de la vinculacion de los fines:

En consideracién al cardcter vinculado o libre
del fin de los actosyalgunos (23) afirman que en el
Derecho Privado encontramos la libertad humana
inalterada,_ﬁlin)_itada, negada o calificada y que con
las normas privadas se favorece u, obstaculiza un
fin, pero la obtencion de ese fin no viene impuesta,
En 'camb_ig,' sostiene, en el Derecho Publico se
toma més en cuenta el fin que debe ser obtenido y

ara: cuya .obtencion se dispone de la disciplina
spondiente. El Estado no tiene libertad para
,9'._5!?_"' o administrar justicia; tiene el poder de

¢ i pero este poder es, al mismo tiempo,
ef (poder limitado por el fin del cual depende
gitimidad) por lo que la actividad en el Dere-
blico es concebida como funcién. El poder
lido. al ente publico siempre esti vinculado
ber de ejercitarlo, y de ejercitarlo para la
'alidad. correspondiente en funcion de fa cual
existe. El autor citado define el Derecho Publico
como “ef complejo unitario de normas dirigido a
hacer obligatoria 12 busqueda y a garantizar |3
obtencién de ciertos fines, los cuales, por esto,
8parecen como necesarios y publicos”.

Este criterio es parcial. EI fin publico es un
elemento digno de ser tomado en consideracion,
pero no el Unico, pues también en el Degrecho Pri-
vado hay actividades vinculadas a un fin, eomo por
ejemplo las situaciones jurfdicas que corresponden
a quien realiza una representacisn legal necesaria
(patria potestad, tutela, curatela, curatela especial).

(21) Por ejemplo RESC IGNO.

5. El criterio del origen: .
Otra parte de la doctrina (24) sos‘tl‘
fuente del Derecho Publico es la colectivi

ené qUe la
dad y que

. colec
la del Derecho Privado son los sujetos de la
tividad. todas

L . iso: ente de
Este criterio es impreciso: la fu do, es en

las normas, incluso las del Derecho Priva lares l0s
todo caso la comunidad, Son los partlcuen préc-
que por medio de la negociacion las ponetﬂos Se ha
tica, pero con ello no crean los precep minante.
dicho (25) que no es un criterio deter

6. El criterio del régimen juridico: espec-

Se trata de un criterio complementario l;a acti-
to al de los fines. Se considera (26) quef?:es espe-
vidad publica hay poderes adecuados a I:'vo sino
cificos; no son poderes de ejercicio opta.l e'l par-
deberes. En la actividad privada, en cE““blf‘:',r'l salvo
ticular tiene poderes libres en cuanto al fi |;uenas
ciertas limitaciones (orden publico, moral ¥ del ar-
costumbres) de conformidad con el t'ext.06n Poli-
ticulo 28 parrafo segundo de la Cons:tutucl o
tica, segin el cual ‘“Las acciones privadas q erju-
dafian la moral o el orden publico, ".‘,’ue n(/’ p/e}’"
diquen a tercero estén fuera de la accion deti:ne e.l
En la actividad privada encontramos, ,SO; l la vo-
autor citado, dos principios: autonomual erimero
luntad e igualdad. De conformidad con € ?6n con
el particular puede reglar su esfera de acfnento o
su voluntad (por ejemplo mediante testd Civil);
contrato, articulos 579 y 1022 del Ccodigo ;ede’
seglin el segundo la voluntad unilateral .n%:d ot
vincular al projimo. En cambio en 13 ac-tIV:j Todo
blica encontramos el principio de Iega“dab. star
acto que incida sobre los particulares d.e e tee o
autorizado; es el principio inverso al existente N
la actividad privada. Para la aplicacilén de est.e P::-
cipio existe la jurisdiccion contencnoso‘a_d"‘;'.,'.;'sn o
tiva (articulo 49 de la Constitucion Pol.l’tlcadco. .
fin de garantizar la legalidad de la funcion adminis
r . ; i
‘ atl\I,..aos autores que pusieron como eje_de lo juri-

(22) Este eriterio es bastante admitido como complementario. V. RIVERO, Jean, Droit administratif, Dalloz, 1973.

(23) BALLADORE PALLIERI, op. c¢it., supra 17,

(24) ROMANO, Salvatore. La distinzione tra diritto pubblice e privato, Giuffré-ed., Milano, 1963.
(25) CONSTANS, Louis. Le dualisme de 1a notion de personne morale administrative en droit francais, Dalloz, Paris,
19686.

(26) ORTIZ, Eduardo, Derecho Administrativo, tomo 1y,
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dico la voluntad caracteriz,
de distincion del Derechg Privado of ~
crupuloso de la autonom;y, de 1 Vslu respeto es-
dual” (27). ntad indivi-
Los fundamentos de| voluntarismo i i
encontraban en los ius"at“"alistas N lu:; lc.o se
quienes —se (.dice— “Vivieron ¢ uno ::'I‘ ectistas
dos mds luminosos de i3 pijs toria dey enos pf.'no-
humano, mientras florecia |3 1o ligién d’; laslaiz,;ftng)
que dominG sus espiritus 9uib sus invest; a’
nes...” (28). igacio

El negocio juridico se Presenta enton
el instrumento fundamentg) del Derechoc:s-co:o
As( para Windscheid “E/ negoeio iurfdic:vei 7-
actuacion de la fuerza creadory que compete on :I
campo juridico a la voluntag Privada” (29). Anslo-
gamente para Dernburg “gy negocio .
general el instrumento de Ia deterp, inacién auténo.
ma en el campo del derecho priygq,~ 3o0).

Esta posicion Que continuda teniendo repercu-
siones hoy puede sintetizarse ep, ¢ sentido de que
el punto cardinal central de| Derecho Privado es el
dogma de la autonomia de |a voluntad,

Este criterio de la diversa regulacion formal se
complementa con los criteriog Sustanciales del in-
terés y del fin publico.

" €Omo criterio seguro

V. ENPARTICULAR SOBRE LA CONCEPCION
IDEAL-FORMAL DEL DERECHO (KELSEN)
ANTE LA DISTINCION ENTRE DERECHO
PUBLICO Y DERECHO PRIVADO.

En su Teoria General del Derecho y del Esta-
do, Kelsen (31) sostiene la imposibilidad de una
definicién inequivoca de estos dos conceptos; cri-
tica el autor la teoria tradicional segiin la cual De-
recho Privado son las normas que establecen de-
beres y derechos entre particulares y Derecho
pablico, las que establecen deberes y derechos en-
tre el Estado, por una parte, y personas privadas,
por otra, dado que el Estado, lo mismo que cual-
quier otra persona juridica pueden tener situacio-

e —————————

(27) STOLFI, Giuseppe. Teoria del negozio gluridico, Cedam, Padova, 1961

(28) Loc. ult. cit.

uridico es en-

nes juridicas estipuladas por el Derecho Privado
por lo que el hecho de que en una relacion el Esta-
do sea parte no determina automaticamente el des-
plazamiento de tal relacidon del campo privado. El
autor parece, en cambio, acoger el criterio de la
autonomia para las relaciones del Derecho Privado
y el de heteronomia para las de Derecho Publico,
siendo consciente de la existencia de disposiciones
heterdnomas en el Derecho Privado como en algu-
nos ejemplos del Derecho de Familia y normas
autdbnomas en el Derecho Pablico, para las que cita
el caso de los tratados internacionales. Tampoco
resulta muy satisfactorio para Kelsen el criterio de
los intereses pues existen casos en que el Estado,
persiguiendo el interés publico, actia bajo dispo-
siciones consideradas de Derecho Privado.

Sin negar los diversos criterios de distincién, y
especialmente, atendiendo a esta diversidad el au-
tor en examen llega a sostener que la distincion es
inutilizable como fundamento comain para una sis-
tematizacion general del Derecho. Sostiene que no
hay un criterio seguro y que la distincién rompe la
unidad del Ordenamiento (32).

Posteriormente, Hans Kelsen en su Teoria
Pura del Derecho (33) sostiene que “La distin-
cién entre derecho publico y privado tiene una
importancia esencial en la moderna ciencia del
Derecho, pero hasta hoy no ha sido posible lo-
grar una definicién satisfactoria de esa diferencia”,
sin embargo parece acoger nuevamente el criterio
de “heteronomia-autonomia” al afirmar: “,..se
trata de una diferencia en el modo de creacién del
Derecho. .. El efemplo tipico de Ia relacién de
derecho pablico es la norma individual dictada por
un ébrgano administrativo para imponer una con-
ducta determinada al individyo a! cual se dirige,
en tanto que en el derecho privado nos encon-
tramos, sobre todo, con contratos, es decir,
normas individuales por a¢ cuales las partes
contratantes se obliga reciprocamente a una con-
ducta determinada. Los indjviduos ligades por
un contrato han participado en la formacion de la
norma a la cual se han sometido, lo que no sucede

D IX, !

(29) WINDSCHEID, Pand. I, 69, n. 1, cit. p. op. ult. cit. p. XII.
(30) DERNBURG, Pand. 1, 91, p. 269, cit. p. op. ult. cit, p. XII.

(81) KELSEN, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado, Textos Universitarios, México,

(82) Cit. p. SAYAGUES LASO, op. cit. supra 20.

(33) KELSEN, Hans. Teorfa Pura del Derecho. EUDEBA, Buenos Aires, 1968, p. 180,

1969, p. 289
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cuando es el syj,

administrativ;'u ];::a:il ffesa'natario de una orden
. vi PRI .

que su dualismo sdlo tza la distincion afirmando

que no puede llevar, ¢o lene caricter ideologico y
afirmacion de que ¢| p

Mo algunos pretenden, a la
del dominio de I er_e':h" Privado queda fuera
a politica, Precisamente, aclara,

Quezas en una econom{a capi-

talista; por
; por lo tanto, esa funciébn es eminentemente

politica.

Coincidimos con . .
oo e i e, o et
:r:t::seior;.pro:{c‘lucto politico. Negamos, sin em:::
Derechopl;::‘;:: dada: Pues es parcial ya que el
Patﬁmonial 34 nso tiene (ndole exclusivamente
sus observacion;; S de gran interés en cambio
Gion v su utilided e, /2 relatividad de la distin-
renciacién tendra restringida pues la misma dife-
oponga al *Derec: un Sentido diverso segiin que se
tivo o ‘el-‘DerechoopPrwado el Derecho Administra-
a diferencia: obeq enal. En cada uno de los casos

'mGl:?te;.vdetemi:csré a un diverso criterio, nor-

J _rJI_E'gta;j,EOn stata ado por reglas concretas.
con Pugliatti que :’lot;"es fios Muleven a considerar
; L%ios que se.han ! bien son discutibles los crite-
. forma ,,a'prior_"propuasto no puede negarse en
profunda Duédi "clua un examen mas atento y
otro Iacio tamp:c évar a un criterio vélido; por
distincion |a o o © o ede excluirse la utilidad de la
Que en la prictica tiene concretas re-

percusiones sj p;
N i bien . .l
diversos Criterios (35c)°n base en la conjugacion de

VI LA DISTING 0N
FRENTE AL cuap
TAL DE LA FEng

“PUBLICO-PRIVADO"”
RINOMIO FUNDAMEN-
MENOLOGIA JURIDICA.

Los fendmenos jur(dicos pyeden clasificarse
sujetos, objetos, eventos Y comportamientos
ver A menudo encontra'mos calificadas estas di-
$as categorfas cOMO plblicag o privadas. Habla-
Mos por ejemplo de que una persona ffsica, una
fundacién, una sociedad civil o comercial c; una
asociacion constituida de conformidad con la Le

de Asociaciones son sujetos de Derecho Privado, ::

en:

bien podria resultar innegable el interés publico
que fundamenta su misma existencia; decimos, en
cambio que el Estado o las Instituciones Autbno-
mas son sujetos de Derecho Publico. Los ejemplos
de sujetos que se califican como publicos 0 como
privados podrian continuar, sin olvidar la existen-
cia de categorias mixtas.

Del mismo modo, con relacion a los objetos
a menudo decimos que tal bien es publico, como
con relacion a las calles y los parques, mientras QU
por otra parte, calificamos de objetos de propied
privada una casa o0 un carro pertenecientes @ un
particular; hablamos entonces de bienes privados-

Los eventos, entendiendo por tales, los acon-
teceres que se producen independientemente dela
existencia de una iniciativa humana también pue-
den tener un caracter publico o privado; por ejen
plo una calamidad nacional {(un terremoto) podria
determinar la necesidad de que surjan diversos
efectos juridicos de orden publico; en cambio, un
fenémeno aluvional que produce el paso de parti-
culas de tierra de un fundo a otro revela caracteres
marcadamente privados.

Los comportamientos son calificados también
de pablicos y de privados. La conducta de la admi-
nistracion es desarrollada por ejemplo con toda la
teoria del acto administrativo y su régimen juridi-
co de legalidad. En cambio, la conducta privada
se caracteriza por la autonomia. Mientras que la le-
galidad en el Derecho Publico implica un poder
hacer lo autorizado, la autonomia en el Derecho
Privado implica un poder hacer todo lo no prohi-
bido.

En cada uno de los fenébmenos expuestos
observamos la polaridad elemental: lo pablico y lo
privado como dos manifestaciones de cada uno de
estos fenomenos: sujetos, objetos, eventos y com-
portamientos.

Obsérvese que no se trata de distinciones pu-
ras; en cada uno de estos fendbmenos se revela la
perenne dialéctica, manifestada como constante
interaccion de los dos términos. Asi encontrare-
mos personas juridicas donde, por existir partici-
pacibn estatal, existen controles de legalidad, a
pesar de que puedan asumir una forma societaria
caracteristica del Derecho Privado; igualmente
encontraremos sujetos publicos, que pueden

34) ::: :3 ;:“tg l;:;:}:! ::raen’:ggzgi:ﬁ’mei‘a:e r:}atr:;onesh ecg:iém;casho patrimoniales. En el Derecho de Familia,
Lodovico."lshtimziom di diritto civile. Giuffra-ed.. Mil::r::: 109 55,‘;?. i:.a ay relaciones no econdmicas”. BARASSI,

(86) PUGLIATTI, op. cit., supra 12, p. 700,
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realizar ciertos actos dentro de un régimen de
Derecho Privado en posicién de paridad formal y
no de subordinacion con el administrado. Las
mismas personas fisicas estan sujetas a una serie de
disposiciones que interesan directamente al orden
publico, como ocurre con toda la materia del
nombre, domicilio, estado y capacidad.

En cuanto a los objetos la dialéctica
publico-privada se presenta principalmente en sen-
tido diacrénico: un determinado objeto puede
pasar de bien privado a bien publico, por ejemplo
mediante el procedimiento de expropiacién que es
una transmision forzada de la titularidad domini-
cal o de alguno de sus atributos; por otra parte,
puede ocurrir que, en forma inversa, un bien pase
de publico a privado mediante el procedimiento de
desafectacion. Esta constatacion nos revela que la
calificacion no es de orden ontologico, sino mas
bien dependiente de criterios axioldgicos cambian-
tes.

Un determinado fenémeno puede ser consi-
derado privado o publico segin las valoraciones
que resulten normativamente triunfantes dentro
del juego de intereses del sistema, lo que es cir-
cunstancial y variable en tiempo y espacio,

Por otra parte, con relacion a los hechos y ac-
tos, la distincion pablico-privado adquiere diversos
matices: con respecto a los eventos (hechos que se
desarrollan sin intervencion de una iniciativa
humana) el criterio que parece de mas uso es el de
Jos intereses en juego. Un evento tendra connota-
ciones de Derecho Publico y efectos correspon-
dientes si resultan afectados intereses de un
nOMero mas o menos considerable de sujetos y se
requiere una intervencion de drganos pablicos para
afrontar el problema. Piénsese por ejemplo en una
inundacién (como la de Taras en Cartago) donde
resultan afectadas negativamente muchas casas y
muchas vidas. En otros casos, en cambio, segin
vimos, un rio, por ejemplo, arrastra materiales de
un fundo a otro; en este caso los intereses afecta-
dos son los de los propietarios de estos fundos,

Somos conscientes de que ninguno de los cri-
terios propuestos cumple plenamente la tarea de
deslindar las dos zonas: lo publico y lo privado.
siempre habra excepciones a la regla y ello preci-
samente, no porque los criterios sean insuficientes,
sino porgue la distincién es puramente conceptual
ya que en la realidad observamos una interaccién
entre los dos aspectos y las mismas relaciones que
se denominan de Derecho Privado se encuentran
tefiidas de valoraciones de orden publico; el mismo
caso de negocio juridico, ejemplo tradicionalmente

tipico del Derecho Privado, recibe tutela, validez y
eficacia gracias a que es el mismo interés de la co-
munidad el que establece los criterios de estas valo-
raciones. Los contratos, por ejemplo, tienen efica-
cia entre los contratantes porque el Ordenamiento
autoriza y tutela esta forma de vinculacién. Del
mismo modo, resulta evidente la tutela de intereses
de orden privado en materias de Derecho Publico;
piénsese por ejemplo en los recursos que se conce-
den a los particulares para atacar actos administra-
tivos,

La distincion entre Derecho Publico y Dere-
cho Privado no es clara y tajante porque la materia
a que se refieren es sblo formalmente deslindable,
pero no sustancialmente porque los intereses hu-
manos se encuentran entrelazados, por lo que sola-
mente caso por caso es posible establecer preferen-
cias juridicas en las hipétesis conflictivas.

No podemos, en forma ‘‘apriorista” resolver
en definitiva sobre los criterios de distincién entre
lo publico vy lo privado, por lo que como hemos
visto, seqiin sean sujetos, objetos o hechos los fe-
némenos juridicos que vamos a calificar el criterio
utilizado varia. Con respecto a los comportamien-
tos lo que parece de mayor importancia es el régi-
men juridico del acto, si bien tomando también
en cuenta quién es el sujeto del que emana la dis-
posicién.

VIl. SITUACIONES JURIDICAS, PUBLICAS Y

PRIVADAS.

Dentro del concepto genérico de situacion ju-
ridica algunos como Pugliatti incluyen todo resul-
tado de una trasformacién juridica, por ejemplo
un estado matrimonial, una deuda, un derecho de
propiedad.

Desde un punto de vista analitico Falzea ha
observado que en las situaciones juridicas encon-
tramos siempre dos elementos: una valoracion
(que se manifiesta como juicio de posibilidad o de
necesidad, esto es, como un “’puede’’ © un *‘debe”)
Y un comportamiento (sobre el cual se aplica la
valoracién). Asi por ejemplo en la situacion
juridica del deudor encontramos “deber pagar’
{esto es, los dos elementos, el de valor y el de
hecho; la valoracion y la conducta valorada);
igualmente en la situacion juridica del acreedor
encontramos un “’poder cobrar”, en la del propie-
tario un “poder vender’’ {entre otras cosas), entre
las situaciones juridicas del Estado. estd la de
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“poder cobrar impuestos”’
trado ““deber pagarlos”,

A pesar de esta identidad estructural de orden
:z°:|¢; general, Para cualquier persona resulta cla-
N racter privado del ‘’deber pagar un daiio de-
Mvado de un accidente automovilistico’”, asi como

ta patente el caracter pablico del “‘deber pagar

¥y entre las del adminis-

resul

impuestos’” o del “deber votar en 135 elecciones na-
cionales”. A pesar de esta evidencia n© hay unan
midad en ladoctrina en cuanto al critefl? Utllllad(?.
si bien en cuanto a las situaciones jUrdicas '_05 cn-
terios que permiten iluminar mejor 13 distincion
son el del régimen juridico y el deé los intereses en
juego.

X2 X X2 J






