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PRESENTACION

Al llegar a su namero 35 la Revista :Ju-
dicial ofrece, en su Seccion de Estudios,
colaboraciones en materia de Derecho Mu-
nicipal, Derecho Constitucional Compara-
do. Derecho Tributario, Derecho Interna-
cio’nal del Trabajo, Derecho Procesal Pe'nal,
Derecho Internacional, Criminologla y
Derechos Reales, junto a sus Secciones
La Ciencia al Servicio de la Justicia, ﬁesgn_a
Legislativa Extranjera, Resefia Blbllografl-
ca, Informacion Normativa, Pronuncia-
mientos Especialmente Relevantes y Juris-
prudencia.

Nos honra publicar, en primer térm’lnc.o,
del reconocido maestro del Derecho Pabli-
co en Costa Rica, ex Decano de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Costa
Rica, Lic. Eduardo Ortiz Ortiz, “Control
sobre municipios en Costa Rica”. Antes dfe
iniciar el examen de las disposiciones posl”
tivas costarricenses, el autor desarrolla una
amplia y sistematica exposicion s:ob're la
nocién de control en el Derecho Pablico v
sobre la naturaleza de las medidas qué
comprende; aclara al respecto qué la potes-
tad disciplinaria no es necesaria Para que
pueda hablarse de control; dlfere_ncua
“control” de “gestion directa” Y reafirma
la competencia exclusiva del cqntrolado
con relacibn a la conducta det{lda.. Pasa
luego a las autorizaciones Y sustl.tucwnes:
afirma que la desautorizacion tiene una
funcién negativa: puede imponer una abs-
tencién, pero no una acci6n; sostiene que la

sustitucion mdas que forma de ejercicio de
la libertad del controlado, tiene una fun-
cion preventiva y represiva de la irregulari-
dad. El licenciado Ortiz define el control
como “‘una funcién auxiliar de la adminis-
tracidbn activa, para manteneria dentro de
los limites de lo debido, con respeto para la
exclusividad y para la libertad de ejercicio
de la competencia controlada, salvo norma
expresa en contrario’’. Al comentar la natu-
raleza de los intereses protegidos por el
control, es del parecer de que los “‘del -
sujeto controlado son parte importante del
bien publico a cargo del contralor, cuando
no medios o instrumentos de su interés pro-
pio”. Admite la posibilidad del control en
atencion a la naturaleza de Ila institucion,
por principio general no expreso. Men-
ciona entonces los peligros tanto de la liber-
tad como del control; entre estos Gltimos
cita el permitir irregularidades, el controlar
fuera de limites y la inercia del controlado
por exceso de control. Pasa sequidamente
a describir los tipos de control: sobre
personas (que suprimen o ponen fin a la
relacion organica) y sobre actos (que atacan
su exn.stencia o eficacia). De la remocion
Y sustitucion del titular, asevera la existen-
cla de una doble funcién: contralora y dis-
ciplinaria, Ia que podria existir con rela-
cion a un regidor, a una mayoria colegial
o al Concejo, junto con la intervencion de
Su administracion; sin embargo con relacion
a Nuestro sistema considera que éste exage-
ra la capacidad de gobierno municipal, la
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que, a su juicio, debe estar sujeta a Ia pla-
nificacion estatal, en lo que hay omisiones
de nuestro Ordenamiento. Con relacion al
control sobre los actos enuncia diferen-
tes formas: autorizaciones, aprobaciones,
anulaciones, vetos y sustituciones del acto.
Aunque acepta el caricter permisivo de la
autorizacion con referencia al ejercicio de
una preexistente potestad, pone junto a
las meramente permisivas, las que estin
en funcién programética, con lo que se
quiebra el adagio de que no hay control
sin texto, ni més all4 del texto. De las apro-
baciones, entre otras cosas, especifica que
condicionan la eficacia del acto controla-
do con un control de oportunidad. Acerca
de las anulaciones critica la caducidad de Ia
potestad de impugnacién de la nulidad
absoluta como algo juridicamente aberran-
te. Explica que el veto suspende la eficacia
del acto y que en la sustitucion del acto lo
que se persigue es evitar la inercia del
érgano en violacion de su deber, posibili-
dad prevista en general en Costa Rica en
el dmbito de las relaciones jerarquicas, si
bien no faltan ejemplos especificos en el
Coédigo Municipal. En general, destaca el
hecho de que nuestro Ordenamiento favo-
rece los controles y el de que una serie
de pricticas administrativas se agregan
como verdaderos requisitos; asimismo, el
alivio que representa el silencio positivo.
Enfatiza la circunstancia de que en el con-
trol de actos o actividades el énfasis del
enfoque de la irregularidad est4 en los resul-
tados y en los actos realmente decisivos.
Distingue luego el control de legalidad v el
de discrecionalidad, diferencia que corres-
ponde al binomio “potestad reglada—potes-
tad discrecional’’; esta Gltima encuentra su
rafz en una ausencia de fijacion imperativa
del motivo o del contenido del acto, o de
ambos aspectos. Hace notar que la aprecia-
ci6n jurisdiccional acufia verdaderos princi-
pios jurfdicos a partir de valoraciones
de oportunidad; el vicio de “inoportunidad
grave’’ se da por violacién de reglas elemen-
tales de conveniencia, expresién concreta

6

del principio de razonabilidad, cuando [a
administracion cruza el umbral de la arbi-
trariedad y del abuso; muestra igualmer:lte
que la legalidad tiene un bloque no es.cnto
que recorta el marco de la oportunidad.
Después de hacer la distincién entre con'fr’ol
continuo y periddico, revela la imbricacion
sistemética e ideoldgica de las dicotomias,
las que configuran sistemas a partir de ideo-
logias; asi por ejemplo, en los sistemas
autoritarios el eje es el control sobre If'ss
personas, mientras que ocurre lo contrario
en los sistemas que favorecen la libertad
y autonomia administrativas (con mayor
respeto a la estabilidad del 6rgano y qe su
titular). El autor analiza luego las funciones
que la Constitucion otorga a la Contrau'lorla
General de la Republica, la existencia en
América Latina de una ideologia en favor
del control de legalidad en contra del
de oportunidad y el crecimiento del EstadP
Y su impacto sobre la autonomia admi-
nistrativa en Costa Rica; comenta las
autorizaciones programaticas (otorqa.das
por organismos de direccion y planuf:ca-
cion), los actos internos (modelos y circu-
lares, que aunque no impugnables qentro
de la organizacion administrativa juegan
como reglas de control) y los reg[amentos
contralores (como el de la contabilidad mu-
nicipal). Finalmente trata el sistema de con-
trol sobre la municipalidad en Costa Rica:
las intervenciones legislativas, Ios.ve.toiy
recursos, las aprobaciones y.la j-urlsdlccmn
sobre organos y la disciplinaria. En su.{s
valoraciones del sistema mantiene la tests
de que falta que se respete la potestad tri-
butaria que constitucionalmente pertenece
a la municipalidad en nuestro pais, CL-JYO
ejercicio sOlo debe la Asamblea au‘tquzar
o desautorizar en bloque, sin imposiciones
ni reformas. En cuanto a las relacicnes con
el Poder Ejecutivo considera que peca el
régimen normativo por omisién vy la situa-
cion real por exceso. De desconsolador,
cuando no desastroso califica al régimen de
autorizaciones de la Contraloria (aclaran-
do: “‘no por culpa de ésta’’). En una docu-
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mentada Seccion de Derecho Comparado
nos da cuenta de las reformas de Espaina y
Francia y del control por reexamen de
Italia. En su aparte final, nos habla de la
compaginacion que se opera con la planifi-
cacién sectorial regida por ley formal, rea-
firma la idea con respecto al tema de la
autonomia municipal y su esfera de inte-
reses, de que las atribuciones municipales
no son exclusivamente locales por natura-
leza. Juzga procedente en Costa Rica la
consagracion positiva del control sustitu-
tivo y del control sobre 6rganos y titulares.
Nos ofrece finalmente el ejemplo francés:
la cooperacion y la contratacion entre
Estado y entes locales y plantea la posibi-
lidad de pensar en la incorporacion de este
modelo concertado de gestion publica local
a nivel constitucional, como sistema de com-
petencias compartidas de ejercicio conjunto.

Del Dr. Enrique P. Haba, Catedratico
de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Costa Rica e Investigador Honorario de
la Alexander von Humboldt Stiftung, ofre-
cemos ‘“‘Dimensiones constitucionales de
los derechos humanos en América Latina:
l. Proteccion judicial de los derechos huma-
nos’’: con esta entrega iniciamos la publica-
cion de una amplia investigacion del autor;
en esta ocasion ofrecemos la parte corres-
pondiente a la proteccion judicial en la que
se confrontan los regimenes de Brasil,
Colombia, Costa Rica, Cuba, Chile, Hondu-
ras, México, Pert, Uruguay Yy Venezuela.
Por su carécter parcial y la posibilidad de
continuar su difusién en la Revista, se res:
peta la numeracion original de notas al pie,
lo que de ninguna manera afecta la inteligi-
bilidad sustancial del trabajo. El autor rea-
liza la presentacion de las disposiciones
constitucionales de los paises referidos con
base en los siguientes aspectos: control jUI’IS.-
diccional de constitucionalidad y de Ieg'f)h—
dad, instrumentos especiales de proteccion,
garantias judiciales e independencia del
Poder Judicial. Con relacion a cada uno de
los ordenamientos aporta sus conclusiones

en las que indica la existencia de fisuras de
proteccion de los derechos humanos, defec-
tos y omisiones.

En notable aplicacién de la teoria de la
eficacia juridica a la materia tributaria, el
Lic. Yanni Sterloff Charalampidu, cons-
truye el concepto unitario de exencion tri-
butaria, a partir de sus caracteristicas: el
hecho imponible verificado y la exclusion
de la obligacion tributaria. El autor se cues-
tiona algunos problemas a que da lugar esta
delimitacion tedrica: ¢esel hechoimponible
siempre presupuesto de la exencion? ésurge
siempre la obligacion a pesar de laexencion?
Con relacion al primer interrogante discri-
mina entre exenciones subjetivas, en las que
se produce el hecho pero no surge la obliga-
cion y exenciones objetivas, donde algunas
modalidades no la generan. Respecto al
segundo punto, demuestra que hay casos,
como el de las exenciones parciales donde
surge la obligacion. Seguidamente el Lic.
Sterloff ofrece diversos conceptos doctri-
narios sobre la exencion. De ahi pasa al
examen de la relacion juridica tributaria;
explica asf{, la eficacia del hecho generador
y el momento de existencia de la obligacion
tributaria. Reputa la exencién como rever-
sion de eficacia constitutiva de caricter
excepcional. Finalmente expone algunas
nociones centrales sobre el sentido de los
incentivos.

Contamos con la valiosa participacion
del Lic. José Maria Tijerino Pacheco, Sub-
jefe del Ministerio Pablico y Profesor de
'I?erecho Procesal Penal, quien nos brinda

Tres temas controversiales de nuestro pro-
ceso penal"-; tales temas tienen en comun
la frecuencia con que en torno a ellos se
pre.sentan en la practica cotidiana interpre-
tfac.l'ones erradas, a juicio del autor. Laexpo-
Sicion se divide en tres partes: la primera
Ia.titula “El mal llamado auto de avoca-
miento”; censura como desafortunada la
expresion ‘‘avocar’’ y prefiere las denomi-
naciones “‘auto inicial” y “auto de vincu-
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lacion procesal”. La segunda parte se refiere
a la intimacion al imputado; en ella e| autor
discute si se trata de un requisito de su
sobreseimiento. Determina para ello el
momento de adquisicion de fa condicion de
imputado: “desde que es objeto de una
imputacién” (y no desde que declare) y
dado que el sobreseimiento puede dictarsé
en cualquier -estado del proceso, concluye
conque “la declaracién no es requisito del
sobreseimiento”. Finalmente desarrolla e
tema de la “irrevocabilidad de |3 prérroga
extraordinaria” y reprocha el error doctri.
nario con referencia a su pretendida reyo.
cabilidad. -Termina asegurando: “solo eg
revocable en virtud de un recurso de apela-
cién; si adquiere firmeza, su existencia se
mantendra”’. -

“Los refugiados en América Central” eg
el tema del trabajo que nos envia el distin-
guido abogado salvadoreiio Lic. Rodolfo
Antonio Parker Soto, trabajo que fue pre-
sentado al curse interdisciplinario del |nst;-
tituto Interamericano de Derechos Huma-
nos, en 1984. El autor, inicialmente, realiza
una exposicion sobre generalidades acerca
de Ias migraciones, tanto en Europa, como
en América Latina y, particularmente, en
América Central donde, segiin el informe
Kissinger se habla de la tragedia de ““mgs
de un millén de personas desplazadas en |3
region”. Aunque reconoce el papel de
ACNUR, se resuelve por conceptuar como

“Gnica solucion verdadera la repatriacién
voluntaria. De seguido, resefia las causas
externas e internas del fenémeno; entre las
primeras identifica el mantenimiento de
desigualdades en Centroamérica, si bien
hace notar la excepcion de Costa Rica: al
referirse a las causas. externas menciona la
brecha de ingreso mundial, el deterioro
paulatino de muchas economfas y el hecho
de ‘que Centroamérica sea teatro de guerra
de superpotencias. El Lic. Parker dedica la
seqgunda parte a afinar algunos aspectos
terminolégicos sobre el asilo, separando el
asilo polftico o diplomético, el asilo terri-

torial y el refugio. En su parte conclusiva
examina el asilo territorial en América
Latina en particular e insiste en el papel
determinante del Derecho interno de los
Estados.

“Los contraventores en el sistema peni-
tenciario” es el titulo de la investigacion
realizada por el psicologo Andrés Umaria di
Palma y su equipo en la Direccién de Adap-
tacion Social que hoy ofrecemos. Los auto-
res se proponen establecer las caracteris-
ticas de este tipo de infractor, para contar
con elementos de juicio objetivos que per-
mitan una adecuada planificacion de las
actividades tendientes a atender a este
grupo. El importante estudio de campo
fue efectuado en la Unidad de Admision
de San José y toma en cuenta distintas
variables, como las estancias en prision,
el proceso ingresos-egresos-traslados, el
tiempo de permanencia dentro del e§ta-
blecimiento penal, el tipo de infraccion
y el costo aproximado de atencion. Toman-
do en consideracién el marco legal de
referencia, el trabajo llega a la conclusion
de los caracteres diferentes del contraven-
tor, desde el punto de vista crimino[égico,
respecto a otros sujetos dentro del sistema
penitenciario' a pesar del igual trato que
reciben. Los autores denuncian con acierto,
asi los problemas que genera esta situacion
de aglutinamiento y en sus recomendacio.n’es
estiman imprescindible segregar la poblacion
de contraventores del resto de la poblacion
recluida por causas penales y proponen
otras medidas.

El Lic. Mario Enrique Gémez Soma-
rribas participa con su ensayo “Proceso
evolutivo de las usurpaciones de tierra en el
cantéon de Coto Brus”, el que tiene obje-
tivos informativos y se encuentra motivado,
entre otras causas, por el aumento paula-
tino de causas por usurpaciones de tierras
denunciadas judicialmente ante la Alcaldia
de ese canton. Después de una breve reseia
histérica- del Cantén de Coto Brus, donde

|
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narra la cronologia de los movimientos
migratorios a la zona Sur y, en especial, de
la colonizacion italiana, nos ofrece algunos
aspectos de la situacién socioeconémica del
agro en el canton y diversas consideracio-
nes sobre la tenencia de la tierra. De las
usurpaciones de tierra, en particular, el
estudio aporta diversos cuadros compara-
tivos, de los que se concluye la existencia
de concentracién de tierra en la region.

En la Seccion ‘‘La Ciencia al Servicio de
la Justicia”, aparecen el Lic. Rigoberto
Blanco Saénz con “Validez del calculo
retrospectivo de la alcoholemia”, y el Dr.
Carlos Matias Gonzélez Lizano con “Comen-
tario: El sintoma de la drogadiccion’’.

En la Seccion ‘‘Resefia Legislativa
Extranjera’’, presentamos unos breves

comentarios sobre el nuevo Cédigo Civil
que se promulgé en el Per( el afio pasado.

Contamos de nuevo con la colaboracién
del Dr. Enrique P. Haba, en la Seccion
’Resefia Bibliografica’”, comentando obras
de FASSO y BACHOF.

En la Seccion “Informacion Norma-
tiva’’ la Licda. Marcelina Zeleddn Castillo,
continla ofreciéndonos su inestimable
contribucion.

En ‘‘Pronunciamientos Especialmente
Relevantes’’ la Licda. Cecilia Sdnchez R.,
nos brinda “Contenido de votos salvados”
y ‘“Resoluciones recientes de interés".

Como de costumbre, publicamos la
Seccion de “'Jurisprudencia’’ a cargo del
Digesto.

Victor Pérez Vargas
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CONTROL SOBRE MUNICIPIOS EN COSTA RICA

ABREVIATURAS

LG AP
Publica).
LOPJ
Codigo
LRJCA.

(Ley General de Administracién

{Ley Organica del Poder Judicial).
(Codigo Municipal).
(Ley Reguladora de la Jurisdiccién

Contencioso-Administrativa).

C.G.
blica).

1. Nocion amplia de control.

Hay control, en sentido general, cuando un
“centro de accion’ (6rgano o sujeto) tiene por
mision establecer y declarar la conformidad de la
conducta de otro (acto o actividad) a una regla
preestablecida, v, concomitantemente, adoptar la
conducta juridicamente necesaria para impedir o
hacer cesar la disconformidad, cuando existe.'
Esta nocion excluye el “autocontrol’, referido a la
conducta propia del contralor, quien seria uno
mismo con el controlado; y las “declaraciones”
sobre la validez o la legitimidad de la conducta de
otro (segin sea acto o actividad, respectivamente),
cuando no pueden venir seguidas de una medida
excluyente de la disconformidad encontrada. Esta
medida puede ser de muy variada naturaleza y con-
sistir tanto en la anulacion (del acto invalido),
como en una orden de cesar la actividad ilegitima
y acomodar la realidad a Derecho (orden de reha-
cer las cuentas y de rendirlas nuevamente, de
dictar el acto o iniciar la actividad indebidamente
omitidos), etc. Pero no puede reputarse verdadero

{Contraloria General de la Repu-

control el que sdlo permite verificar la “‘regularidad’’
de una conducta ajena, sin poder influir ni en su exis-
tencia ni en su eficacia, en funcién de esa ““regulari-
dad”.? Elcontrol se da como una potestad de influir
imperativamente sobre la conducta ajena a partir
de un patron de valoracion, en el sentido favorable
a su observancia, sea para impedir la “irregulari-
dad’’, sea para lograr la “regularidad’. No es parte
esencial del control la potestad disciplinaria, que
puede o no darse, seglin que sea, o no, punible
(administrativamente) la “irregularidad”. Es cbvio
que puede haber sanciones de emplec multiple, en
cuanto sirven simultaneamente para la preser-
vacion del orden violado y para el buen funcio-
namiento de la institucion controlada, como clara-
mente ocurre con la funcion disciplinaria (tanto
jerarquica como interinstitucional), que, como 1tal,
busca eficiencia y logra, ademas, legalidad; pero
hay controles, como la anulacion, que sdlo logran
esto Gltimo, sin incluir disciplina alguna. Por todo
lo cual puede bien decirse que si toda sancion dis-
ciplinaria supone el ejercicio previo de un control

1. Massimo Severo Giannini, Diritto Amministrative, Giuffré, Milano, vol 1, pig. 308,

2. Define el control como mers “declaracién® (aceertamento) sin inmediata conexién con una medida correctiva

o pre-

ventiva: Luciano Balvi, Premessa ad uno studio suf controlli giuridici, Giutfré, Milano, 19567, pig. 7.
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—en verificacion de la falta— no todo control
supone ni exige aquella sancion, la que es posible,
pero no necesaria, para su existencia.

Incompatibilidad con administracion activa y

jerarquica.

Elemental resulta apuntar que, por su propia
estructura, el control se expresa a traves de actos
que son distintos de la conducta controlada v,
especificamente, de los actos juridicos que son su
objeto. Hay casi unanimidad al respecto.’ En todo
caso, si un llamado acto de control es elemento
componente del controlado, no es control, sino
gestion directa. Esto revela que la esencia del con-
trol esta mas que en su estructura, en su funcion:
tiene por tal la de garantizar y restablecer la efica-
cia de la norma o regla de cuya aplicacion depende
su decision final, a diferencia del acto controlado,
que, por definicion, tiene otro fin cualquiera. Ello
distingue el control del llamado acto complejo
(como el de presidente y ministro).*

El control es distinto, entonces, de todo acto

que persiga fines publicos por via distinta de la

regularidad del acto controlado; pero también del

que persiga fines distintos de esa regularidad, pro-

pios mas bien del acto sujeto a control. Esto

ocurre cuando el presunto organo de control logra

su mision dictando 6rdenes o sustituyendo al con-

trolado. Se trata de otro dogma del Derecho Publi-

co: el contralor no puede ni ordenar, ni reformar,
ni sustituir la conducta del controlado, salvo
cuando, excepcionalmente, ello sea la Gnica forma
de evitar que la "irregularidad’ se consume. La
esencia de tal dogma es mas profunda y significa
realmente que el contralor no puede perseguir los
fines del controlado, ni actuar como si los persi-
guiera, como tampoco lograrlos por si, sino exclu-

sivamente perseguir que el otro haga lo debido, o,

al menos, que no haga lo indebido.®

2.
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3. El control supone y respeta la competencia
exclusiva y libre de controlado.

Que la jerarquia sea incompatible con el
control significa que el controlado nunca puede
venir obligado a actuar ni a hacerlo en un sentido
determinado por virtud vinculante del acto de
control. Que el control sea incompatible con la
potestad de reformar o sustituir el acto controlado
significa que el controlado conserva siempre la
exclusividad de la competencia para actuar. Estos
dos datos definen la esencia del control y no desde
el angulo de éste sino desde el punto de vista de la
funcion activa que el control auxilia o asiste. Es
decir: el control es una funcién auxiliar, que solo
existe y opera en beneficio de la administracion
activa, que logra directamente las misiones y fines
publicos encomendados al ente publico corres-
pondiente. Se da el control para contribuir a la
eficiencia de la gestion administrativa, que es
mayor si es “‘regular’” y que, en todo caso, tiene
que ser “‘regular’ para que sea estable y no pre:
caria, sujeta a anulacion o a sancion (contra su
autor). Por ese su caracter vicario y auxiliar, el
control supone siempre gque hay una competencia
principal y exclusiva del controlado para una ges-
tion administrativa, que excluye la posibilidad de
que el contralor pueda realizar él mismo los actos
o actividades correspondientes a esa gestion. Y
supone igualmente que el duefio de la misma es
quien esta llamado a despejar las alternativas que
esa gestion presenta en bien del interés piblico vy,
fundamentalmente, a establecer si actia o guarda
inercia al respecto. Lo cual, conviene advertir, es
totalmente distinto del problema de si tiene, o no,
que actuar en el caso, por deber u obligacion deri-
vada de los efectos del acto controlado.

En la hipotesis de un control favorable a éste,
las obligaciones que de éste derivan no provienen,
como es obvio, del acto de control, del que nunca

3. Maspetiol et Laroque, La tutelle administrative, Paris, Sirey, 1930, pag. 10. El punto ha sido discutido sobre todo

en relacion con la aprubacién como acto de contralor, entre quienes sostienen que es condicion de eficacia de un
acto ya formado y, eventualmente, valido, que no alcanza eficacia si la aprobacion es negada; y quienes sostienen
que es elemento de un solo acto complejo, conjuntamente con el aprobado, sin el cual éste resulta absolutamente
nulo. Para la primera tesis véase Guido Zanobini, Corso di Diritto Amministrativo, Giuffré, Milano, 1957, vol. 1,
pag 291, lo mismo que Santi Romano, Saggio di una teoria sulla legge di aprovazione, en Scritti Minorl, Giuffre,
Milano, 1950, tomo I, pigs. 49 y 68; este enfoque es hoy pricticamente uninime. Pero léase en contra, sin embargo,
Enrique Sayagues Laso, Tratedo de Derecha Administrativo, Montevideo, 1955, vol. I, pig. 417, asi como André
Buttgenbach, Theorie generale des modes de gestion des service publics, Maison Ferdinand Larcier, Bruxelles,
1952, pag. 219, donde este ultimo autor, no obstante haber sostenido tesis contraria a la fusion de los dos actos en
uno, concluye en que la “improbacion’ o “desaprobacién™ causa nulidad absoluta del acto no aprobado. Pero estas
dos Qltimas voces son, al respecto, totalmente minoritarias.

P‘_“ una definicion de acto complejo Manuel Marfa Diez, El acto administrativo, Unién Tipogrifica Editorial, Bs.
A_”"I-tl 956, pags. 88 y 89, Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, Macchi, Bs. Aires, 1879, vol. 3,
Pag LA,

5. Serge Regourd, L'acte de tutelle en Droit Administratif frangais, L.G.D.J., Paris, 1982, pigs. 202, 211 y 212,
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emanan obligaciones para el controlado, excepto la
de no hacer lo que el control desfavorable ha
declarado indebido. La libertad del controlado
para el ejercicio de su exclusiva competencia es,
entonces, relativa y se da solo para lo que ese con-
walor permite, sin imponerlo, es decir: para rea-
lizar la conducta debida. El controlado carece de
libertad para realizar el acto indebido. Pero tal es
la Unica limitacion que el control impone a esa
libertad, por lo que se ha dicho que la suya es
siempre una funcion pasiva: impide realizar lo
“irregular’”” pero no permite lograr que se haga lo
“regular’” y debido. Se trata siempre de un freno,
no de un motor.®

Todo lo dicho exige una breve explicacion de
los Unicos tipos de control que parecen enervar las
anteriores conclusiones, a saber: la autorizacion y
la sustitucion de acto.

Las autorizaciones.
El control puede darse en cualquier tiempo de

|a conducta administrativa, por ejemplo: antes del
acto (autorizacion), después (aprobacion) y aun
durante su ejecucion o posteriormente (anulacion),
La autorizacion es el acto por el cual se declara
que un proyecto de resolucion administrativa es
“regular” y puede convertirse en acto, segln un
juicio que generalmente es (también) de oportu-
nidad. Consecuentemente, lo normal es que la
autorizacion sea previa al acto y posterior a su pro-
posicion por el controlado. Desde este punto de
vista, es anterior al acto y al ejercicio de la compe-
tencia del controlado, pero en ningun caso ataca la
exclusividad de esa competencia ni la libertad para
ejercerla. Si se ““desautoriza’ el controlado queda
reducido a la inercia, pero si se autoriza conserva
libertad para no realizar el acto autorizado, y en
ninguno de los dos casos el contralor puede
imponer un acto al controlado, ni hacer lo que
corresponde a éste.” Como resulta claro de lo
dicho, el efecto de la “‘desautorizacion” es juridi-
camente impediente y el deber de no actuar o la
prohibicién de hacerlo nacen de la ley, no de una
orden del contralor. Pero puede concederse lo

6. Pero hay qulenes tienen concepto opuesto del contralor y opinan que el mismo es
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contrario y sostenerse el cardcter no “activo™ dol
control, aun si se roputa la"desautonzacion” como
mandato negativo (orden prohibitiva), porque, an
todo caso, ¢l control conservaria su funcion nega-
tiva y contentiva, imponiendo, a lo sumao, una
abstencion, no una accion, e impidiendo una irre-
gularidad, sin garantizar ni causar ¢l acto “reqular®’,

La sustitucion.

En lo que a ésta toca, cabe decir que solo es
posible cuando el controlado no cumpla un duber
legal precisamente establecido a su cargo, por ln
razon que sea, y, sobre todo, pero no exclusiva-
mente, cuando ello obedece a negligencia adminis-
trativa. Si, como se dijo, el control solo existe
incluye la potestad de impedir la “irreqularidad”’,
la sustitucioOn es nocesaria, porque solo se da
cuando el caso sometido a examen es el de una
omision ilegal —culpable o no— del controlado,
cuya aparicion o prolongacion solo puede evitarse
o hacerse cesar mediante la realizacion de la con-
ducta debida. En tal caso, la declaracion de ese
deber sin la sustitucidon dejaria las cosas como
estaban y consolidaria mas bien la ilegalidad decla-
rada. La sustitucion se explica, entonces, no tanto
como una forma de ejercer por él la correcta y
libre iniciativa del controlado, que la ha abando-
nado, cuanto como la Gnica forma posible de ejer-
cer el control, desde el punto de vista de su fun-
cion preventiva o represiva (de la irregularidad).®

Sobre esta base puede precisarse mds al decir
que control es una funcién auxiliar de la adminis-
tracién activa, para mantenerla dentro de los limi-
tes de lo debido, con respeto para la exclusividad
y para la libertad de ejercicio de la competencia
controlada, salvo norma expresa en contrario.

4. La naturaleza de los intereses protegidos con

el control.

Hemos hablado de impedir lo indebido. ¢Para
quién y desde qué punto de vista?

Dominante ha sido la opinion de que ¢l con-
tralor sirve los fines de quien lo ejerce, no los del
sujeto controlado. Normalmente, los del Estado,

hoy ¥y en un Estado Social un

medio de planificacion y ejecucion del plan nacional mds que un freno conira lo irregular o disconfarme con éste,
para lo cual véase André Demichel, Le controle de I'Ktat sur les organismes prives, L.G.D.J,, Paris, 1980, vol, I,
pag. 3;: y se verd gque hoy las sutorizaciones programéticas son efectivamente un instrumento de planificacion para

un caso concreto,

7. André de Laubadere, Traité

num, 87.

theorigue et pratigue
pig. 147; Jacques Dembour, Les actes de la tutelle administrative, Muaison Larcier,

des contrats administratifs, L.G.D.J., Parls, 1866, vol. 1,

Bruxelles, 1966, pag. 148,

8. Eduardo Ortiz, La autonomia sdministrativa costarricense, 8an José, Lehmann, 1987, péxs. 18 y 188,



Efcaneado por la Biblivteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

no los de la municipahidad. Caso opuesto, habria
una inmision en la estera de competencia de éste,
que precisaments por la liber tad residual anidada
en la exclusividad de su competencia, se supone
y proteger los
suyos. Y, todavia mas claro, ello es mayormente
asi cuando se aplica el doyma de que el control
puede perseguir anicamente la regularidad del acto
contiolado, no los fines propios de este ultimo,
purgue seria  accion administrativa y no
control. El fin estatal del control seria, entonces,
la coordinacion y, de ser necesario, la subordina-
cion del acto controlado frente al ordenamiento
juridico y a la utilidad y conveniencia del Estado o,
en Gltimo término, de la comunidad nacional. La
proteccion de la institucion controlada frente a si
misma, el evitar la frustracion de su mision publica,
seria cosa exclusiva de la institucion y extraia al
control.?

ser el Mas capaZ para guestionar

ello

Pero es evidente que esto uGltimo es insoste-
nible cuando se trata de la observancia del ordena-
miento general del Estado, incluyendo las normas
creadas por la institucidn controlada e incorpo-
radas a ese ordenamiento por disposicion (remision,
delegacion, reconocimiento, etc.) originaria de
aquel. Y ello por una insoslayable razén, que es el
maximo interés del Estado en la observancia del
ordenamiento que él ha creado, demostrado por el
acto mismo de su creacion o reconocimiento por
él. Luego, nunca un problema de legalidad puede
ser extraino al control desde el estricto punto de
vista de la estructura y funcion de éste, aun admi-
tiendo que tal funcion sea excluyente-de una tutela
en favor de la institucion controlada y de la reali-

zacion de sus fines.'® El problema surge Unica-
mente en relacion con la tutela de esos fines no a
través del ordenamiento legal sino de criterios dis-
tintos y provenientes de otros 6rdenes no estatales,
aunque también afecten intereses del Estado. Esto
nos lleva casi directamente a la breve descripcion
de las técnicas de control y de su efecto sobre
ambos intereses, el del contralor y el del contro-
lado, sobre todo desde el punto de vista de los
tipos de reglas aplicables como criterio de “regula-

9. Dembour, op, cit., pag 8,

10. Luciano Parejo Alfonso, Relaciones inter-administrativ
de Enterria, La ejecucion autdénoma de la legislacion de

11. Eduardo Garcia de Enterria y TomisRamé
Civitas, Madrid, 1981, vol I, pigs. 328 v sigtes.

12,

degli enti pubblici economici, pag. 483,
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Fabio Roversi Monaco, Gli enti di gestione, Giuffré. Mil
Seritti minori Milano, Giuffré, 1981, Questione p';““::;.

ridad’’, que llamaremos “reglas del control™,
Pero podemos concluir, desde ahora, n que es

errada la tesis que asigna al contralor la exclusiva
funcion de tutelar los suyos propios, exactamente
por la misma razon ya apuntada respecto de la
legalidad administrativa. Y es que resulta evidente
que los fines e intereses del sujeto controlado son
parte importante del bien publico a cargo del con-
tralor, cuando no medios O instrumentos de su
interés propio. Ello es indudable en relacién con
los entes-fundaciones, cometidos a fines de ellos
impuestos por el fundador y obligados a realizarlos
Gnica y exclusivamente en beneficio de la comu-
nidad nacional o de otra parcial, pero siempre
extraiia a la fundaciéon. El ente instrumental
_como debe llamarse a la entidad publica funda-
cional— persigue necesaria (aungue indirectamente)
fines e intereses que son tanto del Estado como
propios. El problema parece surgir Gnicamente en
relacion con corporaciones, territoriales o secto-
riales. Su inmediacion respecto de la comunidad de
base ha llevado a ilustres juristas a calificar a
muchas de ellas como corporaciones sectoriales de
base privada, publicas en cuanto a sus actos de
autoridad o de servicio publico, privadas en su
naturaleza y en lo demas.!'! No creemos posible
este enfoque, no al menos en Costa Rica. Todas las
corporaciones de origen legal —territoriales o sec-
toriales— renen en Costa Rica los requisitos para
ser pdblicas, con todo lo que ello conlleva. Se trata
de lo siguiente: son entes creados por ley para el
ejercicio de funciones y servicios publicos, que asi
resultan su verdadera causa y razon de ser. El ori-
gen legal no es decisivo para darle al ente natura-
leza publica si su régimen de organizacion y fun-
cionamiento es privado por obra de la ley. Pero si
es publico, en cuanto distinto del que corresponde
a entes colectivos privados, el ente es publico. Y
las corporaciones sectoriales lo son porque su
causa de ser y servir es un fin dado por su ley orga-
nica, para ser cumplido obligatoriamente por ellas,
a través de una funcion o de un servicio publicos,
salvo derogacion de ley.'? En Costa Rica, ademas,
con sujecion a los principios basicos del servicio

as ¥ régimen local, Madrid, 1983, pdig. 215: Eduardo Garcia
| Estado, Civitas, Madrid, 1983, pags. 102 v 104.

n Fernindezx Rodriguez, Curso de Derecho Administrativo,

1967, pdgs. 293, 297, 378 ¥y 379. Renato Alessi,
€ sostanzigli in materia di rapporto di dipendenti
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publico, aun si la comunidad de hase es voluntaria
y no obligatotia (hipdtesis de lan asociacionss
mutuales del Sistema Nacional de Ahairo y Prés
tamo) y aun st los moldes v ol rdgimen do e actl
vidad son privados (hipotesis de las  empiesas
publicas creadas por ley) (art. 4 L GAP) ! g
voluntariamente la corporacldn no cumple su
mision legal, viola la ley; si la misidn no ss obliga-
toria por ley, la corporacion es privada. La existen-
cia de fines legalmente obligatorios es signo SOQUIO
de la publicidad del ente, sea cual sea su or igen,
Tales fines no se dan en los sujetos privados, libres
para escoger |los propios.

Ahora bien: si el ente corporativo es publico,
es sujetable en principio al control estatal, porque
su creacion —que es acto de soberania— sdlo puede
explicarse como dirigida a la realizacidon del come-
tido organico de la corporacion. Que este interés
sea de grupo y no soélo estatal, no significa que sea
solo del grupo y menos todavia que pueda darse
normalmente contra el Estado, salvo disposicion
de éste en contrario. En principio, el control es
posible frente a todo ente cuya mision publica
—en cuanto causa y sostén obligatorio del ente—
haya sido dada por acto del contralor o del Estado,
porque ello significa que la misma integra el blo-
que del bien publico para estos Gltimos y no sélo
para el controlado.

No hay posibilidad de deslindar ambos inte-
reses y menos de fundar por esa via la distincion
entre control y accion, entre fiscalizacion y admi-
nistracian.

El fin del control es siempre, al menos, doble,
a saber: buscar el acomodo de la conducta admi-
nistrativa a lo debido en bien de su eficiencia, para
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la renlizaciin tann del bien piblico s carge del
contralor como del que esth a cargo del contre-
Indo, o, todavin mejor, s una sola misibn Yy Con
sista an logear 1a reqularidad de la administracién
on bien de los Hines pGblicos creados e impuestong
por el Estado, aungue estén a cargo de otro
Ambos tipos de fines imagran &l bien comon que
ol contralor trata de proteger No hay nada en
principio que vede sl control administrativo sobre
un ente publico, en funcibn de sus tines propios v
de los otros que el Estado persiga, por si o a través
de otras instituciones,'* El problema no se pone
desde el punto de vista de la titularidad de los inte-
reses tutelados. El problema se pone desde el
angulo de la libertad concedida por el Estado al
ente controlado,

6. Fundamento del control.

Cuando el control es intersubjetivo y abarca,
al menos, dos sujetos de Derecho, exige una norma
de base gue lo cree, por tratarse, segun lo dicho, de
una potestad de imperio, que implica una sujecion
del sujeto controlado. Nace aqui la justificacion
del adagio de que ““no hay control sin texto ni mas
alla del texto”, tenazmente sostenido por la juris-
prudencia del Conseil d’Etat. En Francia ello signi-
fica que una norma expresa tiene que autorizar el
control, aunque no sea una ley de la Asamblea
Nacional, sino un mero reglamento.! Significa lo
mismo en Costa Rica.'® La regla implicita es la de
que todo texto base del control y el régimen de
éste como funcién pablica tienen que interpretarse
restrictivamente contra el control y a favor del
sujeto controlado.!” La autonomia, en otras pala-
bras, es la regla y el control la excepcidon, en evi-

13. Art. 4 L.G.AP.: “La actividad de los entes pablicos deberd estar sujeta en su conjunto a los prnincipios funda-

14.

15,

16.

17,

mentales del servicio puablico, para asegurar su continuidad, su eficiencia, su adaptacién a todo cambio en el
régimen legal o en la necesidad social que satisfacen y la igualdad en el trato de los destinatarios, usuarios o
beneficiarios',

Esta norma sujeta todo servicio pablico en Costa Rica en un régimen administrativo de conjunto, aun si
se¢ trata de servicios industriales o mercantiles, pues aun en estos rigen los cuatro principios clisicos que
enuncia e impone el articulo 4 transcrito, En materia de servicios publicos industriales o mercantiles es el
principio de trato igual el que més importa, pues todos los usuarios tienen derecho a trato igual si se hallan
en condicién similar; véase al respecto Jean de Soto, Droit Administratif, Theorie générale du service public,
1881, Montchrestien, pégs. 50, 51 y 65; J.M. Auby y R. Ducos Auder, Grands services publics, Themis, Paris,
1869, vol I, pags. 32, 33, 42 y 43.

Guy Melleray, La tutelle de I'Etat sur les communes, Sirey, Parfs, 1981, pdgs. 39 a 48, donde se llega a elencar
la protecciéon y tutela de intereses privados entre las funciones del contralor administrativo,

Jean Pierre Dubols, Le controle administratif sur les établissements publics, L.G.D.J., Parfa, 1982, pigs. 57 a 680
y 86.

La mayoria de los entes pablicos menores son instituclones auténomas en Costa Rica, sujetas a y favorecidas por
el régimen constitucional previsto por el articulo 188 de la Constitucién, que incluye una reserva de ley en lo que
toca a su potestad de gobierno. Pero las leyes respectivas s6lo excepcionalmente se han dictado, y las orginicas de
dichos entes consagran su irrestricta autonomia funcional en esa materia frente al Poder Ejecutivo.

José Antonio Garcfa Trevijano Fos, Tratado Derecho Administrativo, vol. II, Ed. Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1967, pdg. 457.
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dente paralelismo con el otro y mas fundamental

dogma de que la libertad individual es la regla y es
excepcional y textual la potestad de imperio (prin-
cipios de libertad y de legalidad). Pero ello tiene
excepciones, sobre todo en razon de reglas
técnicas que complementan el régimen expreso
de las instituciones de ese Derecho para garantizar
el logro de su funcion publica, salvo ley expresa en
contrario. Esto conduce a la admision de formas
de control implicito en esas instituciones, Que
tienen rango constitucional cuando éstas son cons-
titucionales: asi, por ejemplo, el control parlamen-
tario sobre el gobierno, a partir del caracter de
supremo representante del pueblo propio de la
Asamblea Legislativa, que no esta expresamente
contemplado en nuestra Constitucion y que es
normalmente preterido, cuando no ignorado, en la
letra de las constituciones correspondientes a regi-
menes presidenciales. Y se explica la diferencia con
el principio de legalidad, porque éste protege la
libertad del hombre, que es valor mucho mas
importante que la autonomia de los entes publicos,
instrumentos al servicio no solo del hombre sino
del Estado. De ahi también la regla basica de que
los derechos humanos solo corresponden a un ente
publico por analogia y compatibilidad, no por
aplicacion directa.'® Cuando la naturaleza de la
institucion exige sujecion a otro ente, su autono-
mia plena no debe existir y el control debe ser
posible, por principio general no expreso, que solo
puede derogar texto expreso de ley."’

El grado en que ello es asi depende obvia-
mente de los textos y, en segundo término, de la
naturaleza de la institucion y de los imperativos de
su estructura y de su funciéon institucionales. Y
depende, sobre todo, de la ley, que en Costa Rica
ha sido desfavorable a la existencia de controles no
expresamente creados por norma escrita, aunque
se trate de entes publicos fundacionales y no de
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municipalidades, beneficiarios de tal enfoque por

mayoria de razon.

Los peligros de la libertad y del control.
Facil resulta concluir de todo lo anterior en
que el peligro que el control encierra esta en lo que
puede impedir, no en lo que puede imponer. Y, al
respecto, las alternativas son dos, una autonomay
otra dependiente de la primera, a saber:

a) si se corre el riesgo de permitir lo “irregular ™
hasta su consolidacion o consumacion, eliminando

6.

todo control;

b) caso opuesto, si se opta por el control, con
qué limites en relacion con la libertad de accion
del contralado.

Como es obvio, la respuesta a esta uitima cues-
tion depende ante todo de criterios materiales
sobre lo que es indebido y su rango peyorativo; es
decir: se requiere primero conocer bien la regla de
control, de cuya aplicacion depende permitir o
impedir la conducta del controlado. Esto solo
puede lograrse con vista de las instituciones posu
tivas y de los principios generales que las sustentan.
Pero, en segundo término, es necesario establecer
el alcance del control, pues las posibilidades van
desde la de prohibir todo lo indebido hasta la de
permitirlo todo, excepto que sea gravemente lesivo
a la norma de control. Para observar tal gradacion
de intensidad en el control resulta inevitable poner
en juego diferentes procedimientos, cuya instruc-
cion permita al contralor alcanzar el maximo de
éxito en su funcion, segin la meta preestablecida.

Es muy claro ahora el peligro a evitar: es la
inercia del controlado, por un exceso de control.
Se operan técnicas tales que alcanzan a prohibir
o impedir todas las conductas del controlado nece-
sarias para el buen cumplimiento de su gestion. El
polo opuesto arrojaria igual ineficiencia, por
exceso de libertad del controlado, que podria

18, Philippe Braud, La notion de liberté publigue, L.G.DJ., Paris, 1968, pags. 208 y 209
19. Esto permite una concepciin de la autonomia local como una suma de potestades limitadas por principio ¥ tanto

e o o oo el oot S ios o s e e . S, DY Wi aaniee 41 el
deben : : cios locales, los cuales, sin necesidad de ser uniforme

1083, ;:;:’qzl::“;::]ﬂi;:a;ea;l re;]:ecm Luciano Parejo, Estado social y administracion publica, Civitas, Macln"-;:
estatal sobre los entes locales :,2 Ta En Francia se justifica la necesidad por principio del contralor administrativo
y 89. Pero no puede ignorar sobre la base de parecidas razones, para lo cual véase Mellery, op. cit., pags. 27 a 30
mento —y No un principio ::nqg::l':jn l[];e“‘:ho Comparado es claramente dominante la opinion que exige ley o regla-
Dubois, op. cit., pig. 48, Véase i :lm":cho: para que haya control estatal sobre municipalidades; véase al efecto
Paris, 1976, pig 4183, I..a' b 7 ‘::“. t!l; e Charles Debbasch, Institutions ¢t Droit Administratifs, vol. I, Themis,
cion de la misma al Estado ha sido ob" € principio encapsulada en la descentralizacion y fundada en la subordina-
por el C.E., para lo cual véase uuhu:“o de demostracion por varios autores franceses, opuestos a la regla sentada
Roland Drago y sus seguidores al rtm:::tz‘:.p:i';. ::‘t:: aauiovr::‘—,;en?“lza s s SUSAIR He La Do
de principio a todas las municipalidades y corporaciones terﬂtori.ll::.nl h:iqt:: :;L':;ulrl:;!p:rt:::r::l;r::r::::.‘;::

de la autonomia sustancial del interés qu
estatal, que representan, propio de una comunidad local distinta de la nacional o
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pacetlo todo s inpaediinento alyuno, con penma-
penta paligio de abusa o de dispersion y dorroche

de medios y de energia

Los tipos de control vy sus tendencias frante a
la libartasd,

Los upos de control mas conrientes y, en tudo
cased, los que pone an juego el control sobwe muni-

7.

cipios san de sobra conocidos y resulta innecesaia

sl explicacion. Lo ahoia

pporta es tesaltar su relacion con la hibentad del

pormenarizada (ue
controlado y con la eficiencia de la administiacion
pubilica (como actividad).

a) Control sabre lus personas y sobre los nctos.
Es la division fundamental. Los primoeros van
dirigidos a surtin etecto sobire la relacion orginica
y de servicio dul titular dol organo sujeto a control,
suspendiendola o poniendole  fin; los sequndos
atacan la existencia o el electo del acto o actos

2
controlados,

/) Remocion y sustitucion del titular,

l.a potestad de remover al titular es, con la de
sustituitlo, la mas drastica que conlleva la funcion
de control. Tiene la caracteristica de poder ser
acto de doble tuncion, disciplinaria y contralora
al tiempo. Asi es cuando se funda en faltas del
afectado: eunndo sl motivo no es una falta, sino la
perturbacion grave del funcionamiento del 6rgano
por deficiente 0o nulo desempefio de su titular
sin culpa de éste, se trata de una funcion pura de
control, sin Ingrediente sancionatorio o retributivo,
En este altimo caso os un procedimisento prepara-
torio de otro definitivo, tambidn de control, que es
la designacion del sucesor; pero se trata do verda
dero  “presupuesto’ de  esta  designacion, que
lesiona al removido y que, pesa a su cardcter prepa:
ratorio, se reputa como “externo’ para efectos de
sul impugnacion,

Contralor-sancion, Puede recaaer sobre un regi-
dor o sobre una mayoria colegial, cuando es ésta
quien pone votaclones gravementa ilegales o con:
ttarins @ Dmecho, aun si so trata de violaciones
graves de contratos, que no son fuente de nulida-
des pero si de responsabilidades, tanto porsonales
y disciplinarias de sus autores (los que formaron
la mayoria respectiva) como puramenta civiles,
Ul CUYO Caso recaen notmalmento también sobire la
municipalidad. Solo puede recaer sobre los regi

40, Melloray, op, vit,, phgs, 268 y sigtes,
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dores autores de la o las violaciones, pero resulta
dudoso que pueda afectarlos si éstas no se dan,
aungue haya habido un voto ilegal de algunos
miembios de minoria, pues, entonces, no habria
daito, aunque hubivse votos ilegales. Responsa-
bilidad disciplinaria y ejercicio cabal de control
pusdoen doarse tambien en contra de un regidor por
sty aparte de su calidad de miembro del concejo,
cuando este lleve a cabo ilegalidades graves actuan-
do como reqgidor peio fuera de votaciones conce-
jilus, En cualquier caso, las faltas graves o reite-
tadus contra el orden juridico por parte del regidor
o (e una mayoria concejil carecen de regulacion
en ¢l Codigo, que solo contempla la ausencia injus-
titicada y prolongada (por tres meses) del regidor
como causa de cancelacion de su credencial por el
Tribunal Supremo de Elecciones, como se vera con
mas detalle.

Disolucion del concejo e intervencién de su

administracion.

En esta hipotesis, la remocion del titular cole-
giado no supone necesariamente una falta, de un
regidor o de una mayoria del concejo respectivo,
sino una perturbacion grave y excepcional en su
funcionamiento o, mas bien, el no funcionamiento
del 6rgano colegiado, que bloquea o paraliza la
administracion municipal como un todo, aun
cuando no medie violacion de leyes (por ej.: por
empates de votacion debidos a enfrentamientos
partidistas en el seno del concejo). En este efecto
enervante —y no la falta que eventualmente pueda
haberlo causado— lo que justifica la remocion del
cologio concejil mismo, cuando de éste proviene
la perturbacion causante de la inercia. De confor-
midad con lo dicho ahora, esta causa puede ser
incluso una falta disciplinaria, pero no se aprecia
como tal sino como hecho juridico consistente
en el resultado producido, que ¢s la grave pertur-
baciéon del funcionamiento o la paralisis del con-
cejo y de la administracion municipales. Como
consecuencia de ello, es todo el concejo el que
resulta disuelto, para ser sustituido por otro que
pueda superar la crisis, sobre las bases que le ponga
un funcionario central nombrado a tal efecto, lla-
mado coimisario, interventor o comisionado estatal,
Y 6stn es la parte mas importante en la estructura
del procedimiento del ecaso, pues la disolucion del
concejo municipal solo tiene por mira hacerlo
sucedor de inmediato por tal funcionario, para des-
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pués dar acceso posterior y ya definitivo al nuevo
colegio, sucesor normal del cuerpo colegial disuelto,
Como se dijo, respecto de estas investiduras poste-
riores, la disolucion es meramente acto prepara-
torio, pero impugnable no solo por los regidores
atectados —que son todos y sus suplentes— sino
tambieén por la municipalidad como tal, que tiene
derecho a su funcionamiento normal a través de la
direccion del cuerpo colegial previamente electo
con ese fin. No esta claro en doctrina quien es
responsable por los actos del interventor, pero si
sus limites: solo puede actuar en |la medida estric-
tamente necesaria para restablecer el orden normal
o poner las bases del mismo, resolviendo los pro-
blemas que causaron —con o sin culpa— el bloqueo
de la administracion municipal. Se trata, en nuestro
concepto, de otro caso de sustitucion, pero no de
acto o por acto, sino del titular normal por otro
extraordinario, que es un @rgano mMunicipal compe-
tente para administrar por cuenta de la munici-
palidad en tiempos de crisis, y que, por ello mismo,
es distinto del concejo y necesariamente temporal.
Los resultados de sus actos deben, en nuestro con-
cepto, imputarse siempre a la municipalidad. Pero
esto es polémico y hay opiniones en contra, que
refieren el organo extraordinario y sus actos y res-
ponsabilidades consiguientes al Estado en cuanto
éste ha nombrado al interventor.?!

Este tipo de control, por remocion del titular
propietario para sustituirlo por intervencion extra-
ordinaria, solo esta previsto en Costa Rica por el
articulo 98 L.G.A.P., para los casos en que haya
desobediencia reiterada e injustificada del inferior
no jerarquico —como el concejo municipal frente
al gobierno— de las directrices recibidas dentro del
marco de la capacidad planificadora del Estado
sobre los entes descentralizados en general, por vir-
tud de los articulos 26.b y 27.1 ibidem. Es posible
que pueda reputarse que tal articulo 98 L.G.A.P.
no es aplicable a la municipalidad por el origen
electoral del concejo, que legitima cualquier discre-
pancia programatica suya respecto del gobierno, a
modo de titulo para darse su politica propia aun
en contra de la planificacion central.?? Opinamos
que ello es asi actualmente en Costa Rica, con
vista de la autonomia plena de gobierno que con-

21.
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fieren a la municipalidad costarricense los articu-
los 169 y 170 de la Constitucion, que se la otorgan
sin cortapisas. Pero creemos indebido que asi sea y
que, mas bien, la Constitucion debe proclamar cla-
ramente esos limites y, como el fundamental, la
sujecion de la municipalidad y de su capacidad de
gobierno a la planificacion estatal, siempre con
recaudos constitucionales que, al restringir secto-
rialmente y tipificar esta planificacion central al
maximo posible por todo otro concepto, la hagan
compatible con aquelia autonomia municipal.
Como se vera, lo que sugerimos al respecto es una
reserva de ley no solo en lo que toca a la capacidad
publica de accion y a la esfera de atribuciones de
la municipalidad, sino también en cuanto a la
potestad de planificacion, direccion vy control
sobre ella, con especificacion de limites que ope-
ren o hagan posible aquella necesaria convivencia,
obviamente con el también necesario predominio
del Estado. En todo caso, valga la importante
observacion de que en ordenamientos que no
tienen previstos mecanismos de control de demo-
cracia directa o semidirecta, la disolucion de cuer-
pos electivos o la remocion de sus integrantes suele
atribuirse al gobierno, si no hay otro 6rgano cons-
titucionalmente competente al efecto. En Costa
Rica lo hay.

En Costa Rica corresponde al Tribunal Supre-
mo de Elecciones declarar la nulidad de creden-
ciales de los regidores municipales, cancelarlas por
los motivos de ley y aceptar las renuncias de los
regidores cuando fueren procedentes, todo en sede
y funcion jurisdiccionales, si ello se hiciere conten-
cioso (art. 31 del Codigo). Tal es importante garan-
tia en Costa Rica, pues se trata de tribunal del
Estado, cuyos titulares son nombrados por la Corte
Suprema de Justicia, y que tiene a su cargo en
forma exclusiva y totalmente autonoma la organi-
zacion, direccion y vigilancia de todo lo relativo
al sufragio, con el rango e independencia de los
otros Supremos Poderes (art. 9 de la Constitucion).

Quede claro, en todo caso, que la disolucion
del concejo puede estar motivada por todos aque-
llos hechos que lo paralicen o perturben grave-
mente e, incluso, por faltas graves de sus inte-
grantes como regidores o como miembros de una

Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Abeledo Perrot, Bs, Aires, tomo 1, pégs. 507 y 509, quien

in ;
f:‘;y:r:’u;ul‘;l I:I'I;;l':ll!'::l:r :?;eunta.al Estado y tiene facultades limitadas, que pueden ser menores, pero nunca
po estatal, pero de m:l.le:ga enuwen'do; en contra, en cuanto al caricter del 6rgano interventor, que reputa local ¥

' cuanto a la indole limitada de sus poderes de gestion, Buttgenbach, op. cit., pig. 236.

22.
1970, pégs. 243, 249 y 250,

Fubio Roversi Monaco, Profili giuridice del decentramento neli'organizzazione amministrativa, CEDAM, Padova,
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mayoria que las cometa, por votaciones atenta-
torias contra valores fundamentales del ordena-
miento o del interés pablico, tanto local como
nacional. En esta hipotesis, como ya se apunto,
su adopcion es, ademas de sancion, medida de
control administrativo y preparatoria de una inter-
vencion administrativa.

Es claro, por otra parte, que las omisiones de
nuestro ordenamiento en punto a la disciplina
sobre los regidores y a la disolucion del concejo
con intervencion de la administracion municipal,
en casos de faltas graves o de cualquier otro hecho
que haya paralizado o perturbado gravemente su
funcionamiento, representan tipicas lagunas, que
—sequn el art. 5 L.O.P.J.— debe llenarse por
empleo de los principios generales de Derecho.
{Sera posible sostener la existencia de contralores
administrativos con base en principios generales,
que, en el caso, podrian ser los del estado de nece-
sidad y de la urgencia? Parece debido contestar
afirmativamente, por lo grave que podria ser la
inercia estatal ante los abusos o abandonos graves
—eventualmente ‘delictivos— de la municipalidad
en contra del interés publico en general o, en
especial, del encomendado a ella, en forma lesiva
para el Estado, al publico o terceros en particular.
Todo lo cual confirma la necesidad de examinar
caso por caso la posibilidad de contralores de prin-
cipio y extratextuales, en derogacion de la rigida
regla opuesta sentada por la jurisprudencia del
Conseil d'Etat y acogida legislativamente en Costa
Rica.

Hay quienes reputan este control, sobre las
personas u organos, como excluyente del que se
da sobre los actos y, en todo caso, no acumulable
al mismo, pero tal incompatibilidad habria de estar
creada por ley para ser aplicable, lo que no se da
en Costa Rica.?®

ii) Controles sobre los actos.

Los controles mas importantes sobre los actos
son las autorizaciones, las aprobaciones, las anula-
ciones, los vetos (estos Gltimos de indole cautelar)
y las sustituciones de acto.

Autorizaciones y planificacion.

Suponen las autorizaciones una potestad
preexistente y operan como permisivas de su ejer-

cicio. Si se deniegan, al petente le queda prohibido .

23, Dubois, op. cit., pdg. 345; en igual sentido Francisco Sosa Wagner, Organizacion y eontro{ del sec
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actuar y resulta juridicamente obligado a la iner-
cia; si se dan, el interesado puede escoger entre
actuar o no hacerlo, salvo gue s potestad al res
pecto se halle previamente vinculada por wvirtud
de otro hecho o acto extrarfio a la relacion de
control.

Su omision causa nulidad relativa, subsanable
por aprobacion a posteriori (art. 188 L.G.AP.).
Suponen un control total del aclo, puesto que e
dan sobre su proyecto también total y, por elio,
un escrutinio incisivo de su legalidad y oportu-
nidad hasta en sus menores detalles. Por este su
resultado eventualmente impediente de toda con-
ducta del controlado, se reputa el control preven-
tivo mas intenso y restrictivo de su libertad y se
reserva, por ello mismo, para aquellos actos mas
importantes o trascendentes del controlado.
Cuando son discrecionales e inciden sobre una acti-
vidad y no sobre un acto —entendida aquella como
comportamiento continuo por lapso prolongado y
llamado a producir resultados materiales— crean
una relacion de sujecion especial del controlado e
invisten al contralor con una potestad de inspec-
cion, que conduce eventualmente a una revocacion
de la autorizacion, por faltas o hechos supervi-
nientes que alteran nociva o peligrosamente la rela-
cion entre los intereses inicialmente afectados por
la actividad. El fenomeno es complejo, sobre todo,
si tanto motivo como contenido de la autorizacion
son discrecionales, pues entonces la autorizacion
puede conformar el contenido mismo del derecho
autorizado, al imponer regulaciones y condiciones
para su ejercicio que solo la autorizacion contiene,
Y, finalmente, el fenomeno se hace mas grave y
complejo cuando, fuera de tal discrecionalidad, la
autorizaciéon conlleva el ingreso a una actividad pro-
gramada o planificada, de mayor o menor interés pG-
blico. Si se trata de actividad sujeta adireccion y pla-
nificacion continuas y de alcance general para la
actividad en cuestion, nace lo que suele |lamarse
un ordenamiento de sector, donde el Gnico vinculo
preciso y determinable al momento de la autoriza-
cion es el contenido inicial y provisional de ésta en
relacion con un fin sectorial delimitado. Se trata,
en tal caso, de autorizaciones que desarrollan la
planificacion, haciéndola cada vez mas concreta y
localizada, hasta ajustarla exactamente a las dimen-
siones, circunstancias y capacidades de un ente en
particular. Este fenémeno deja ver gue, a la par de

tor publico empre-

sarial en Espana, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1871, pig. 105.
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las autorizaciones meramente permisivas y pura-
mente de control, se dan también las llamadas
autorizaciones en funcion programatica o de
programacion, que ya no se limitan a impedir un
dafio sino que instrumentan a su titular en funcion
de un plan o programa del contralor o de otro
ente, en cuyo beneficio real se da la autorizacion,
aparentemente favorable solo al autorizado.** Es
decir: la autorizacion deja de ser un instrumento
de control para convertirse, si es libremente acep-
tada, en uno de direccion y planificacion, que con-
figura y, por ahi, crea el derecho que autoriza o,
en el peor de los casos, lo sujeta a la configuracion
futura que pueda imprimirle la potestad regula-
dora, directriz y de ordenacion del contralor,
quien puede ser otra autoridad publica. La auto-
rizacion se convierte ante todo en una fuente de
deberes pdblicos. En esta hipotesis el llamado
control permite la quiebra del adagio ‘““no hay
control sin texto ni mas alla del texto', pues la
autorizacion implica, sin decirlo la norma de base,
potestades inherentes o concomitantes como las
descritas, de alcance opresar contra la autonomia
del controlado mucho mas grave que el de la auto-
rizacion meramente contralora. Se ha emigrado
inadvertidamente al campo de la planificacion,
bajo la mascara del control por autorizaciones.?®
Este nuevo enfoque de las autorizaciones —realista
como es— contiene una peligrosa quiebra de los
principios de legalidad y de reserva de ley, en
contra de la libertad de empresa privada.

Aprobaciones.

Condicionan la eficacia del acto controlado,
que no puede producir efectos ni legitimar su eje-
cucion sin ella, aunque sea acto valido en si. Hay
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quienes creen que no se distinguen de las autoriza-
ciones, no s0lo porque éstas pueden ser tardias y
darse después de dictado el acto, sino principal
mente porque, cuando las aprobaciones son chscra.
cionales y posibles por motivos de oportunwad,
su problematica es igual a la de las autorizaciones,
de las que se reputan mas bien una especia. En
efecto: las hay también de control y de plan o
programa, con la consiguiente drastica pérdida de
libertad en perjuicio del controlado. Segin la doc-
trina dominante, la norma de control que las rige
y segun la cual debe decidirse el fondo del control
operado, es también de oportunidad salvo regla
expresa en contrario.*®

Anulaciones.

Es el mas benigno de los controles sobre los
actos, porgue no exige darse en etapa anterior ni
al acto ni a su efecto y suele darse frecuentemente
después de su ejecucion. Su caracter es declarativo
cuando se funda en la existencia de la nulidad,
nulidad absoluta o de pleno Derecho, entendida
como una ineficacia juridica intrinseca e insubsa-
nable, en razon de una violacion grave al orden
publico o al orden basilar del Derecho Publico,
aunque, como tal, no sea gravemente nociva para
otros bienes en el caso concreto. Su declaracion
es obligatoria, es perpetua la potestad para hacerla y
produce efecto retroactivo, con las salvedades en
favor de situaciones consumadas e irreversibles
—juridica o materiaimente—, que, como tales, son
mas efectos del hecho juridico de su consumacion
que del acto declarado nulo. El articulo 174
L.G.A.P sujeta los recursos administrativos y la
accion de anulacion o de declaracion de nulidad
del acto absolutamente nulo (o0 nulo de pleno
Derecho) a sendas caducidades de cuatro afos, lo

24. Massimo Severo Giannini, Diritto Pubblico dell’Economia, 11 Mulino, Bologna, 1977, pags. 180 y tes,, e 190
¥ 200; Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, op. cit., pdgs. 123 y sigtes, e e
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El fenémeno ha sido estudiado sobre todo por la doctrina italiana, para lo cual véase: Flaminio Franchini, Le auto-
rizazzione amministrative costitutive di rapporti giuridici fra 'amministrazione pubblica ¢ i privati, Giuﬂ.ﬁ 1957
Pag. 67: Mario Nigro, L'edilizia popolare como servizio pubblico, Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico (.}iultre'
1967, pégs. 187, 188, 189, 192 v 194; Gustavo Vignochi, Il servizio del credito nel!'ordinmm-nrupubb”rl‘arin‘) I'l'r.lh'um:plb
Giluffre, 19_1’4. Pag. 49, asi como Aspelli pubblici del servizio del credito, Studi In Memoria di Guido Zmnbinl.
to!'no [, Giuffré, pags. 605 v 607; y Massimo Severo Giannini, Sull’azione dei pubblici potere nel campo dv”'rcuno:
mia, R._ivitu Diritto Commerciale, Universiti di Milano, Giuffré, 1959, pag. 321, v, del mismo autor, Diritto Ammi-
nistrativo, Giuffré, Vol 1, pig. 166. La doctrina espafola ha estudiado también el fenémeno, pn.r; lo cual véase:
Eduardo Garcfa de Enterria y Tomés-Ramén Ferndndez, op. cit., vol II, pégs. 126, 127 v 133 y sigies., esp. 139
8 144:J. Manzanedo y otros, Curso de Derecho Administrative Econémico, Instituto de Estudios de Administracién
Local, Madrid, 1978, pigs. 693 y sigtes., esp. 702 a 704; y sobre todo, la obra de Manzanedo, El comercio exlerior
en el ordenamiento ndfnmutmfl'vo espanol, Instituto de Estudios de Administracién Local, Madrid, 1968, pdgs. 410
z 413. La sistematizacién de las autorizaciones directrices o programaiticas ha puesto en crisis la I'.ilun :;:imu. que
.::;c!;:l 2: ’p‘-‘;‘:“: ;:"‘:l:‘:: derecho preexistente: Manzanedo expone esta critica brillantemente en su dltima obra
Regourd, op. cit., pag. 128 y literatura ahf citada:
Falla, Tratado de Derecho Administrativo, Estudio
ahi citada; Donato Donati, Scritti di D

Dubois, op. cit., pigs. 208, 206 y 324 a 328 ; Fernando Garrido
s de Administracién, Madrid, 1980, vol. I, pdg. 488 y literatura
iritto Pubblico, CEDAM, Padova, vol. II, pig. 9.
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que hace posible esa impugnacion eventualmente
en un lapso de ocho. Se trata de uno de los gaza-
pos mayores de la Ley General, técnica hasta el
preciosismo en otros aspectos. Y es tan grave la
falla, al desconocerse el caracter perpetuo que
debe tener la posibilidad de impugnacion de la
nulidad absoluta, que hemos dicho ya que nuestra
jurisprudencia tendra que ignorar el articulo 175
L.G.A.P. y, por encima o a espaldas de su texto,
crear la inexistencia del acto administrativo, como
valvula de escape a imperativos de justicia en casos
en que scan insoslayables por el rango de los valo-
res 0 bienes juridicos lesionados (véase Eduardo
Ortiz, Nulidades del Acto Administrativo en la
L.G.A.P., Revista de Crencias Juridicas, Seminario
Internacional de Derecho Administrativo, 1981,
pags. 441 y 442). Porque, en sintesis, la accion de
impugnacion de la nulidad absoluta es perpetua
por la naturaleza de las cosas, aunque sea caduca-
ble por ley. Todo lo cual, como bien se entiende,
resulta procedente también en contra de la apli-
cacion o, mas bien, de la aplicabilidad del articu-
lo 173.4 ibidem, que igualmente sujeta a cadu-
cidad cuatrienal la potestad de anulacion de oficio
en via administrativa del acto absolutamente nulo,
aunque sea declaratorio de derechos. Caducidad
que, como la de la potestad de impugnacion de la
nulidad de pleno Derecho, creemos juridicamente
aberrante y destinada a la desaplicacion progresiva
por nuestros tribunales, cuando asi lo exija la justi-
cia e importancia social del caso. Panorama diverso
y mas bien opuesto, en todo concepto, presenta la
anulabilidad o nulidad relativa, tanto doctrinaria-
mente como en el articulado de la Ley General.
Los efectos de la anulacion que se funde en aque-
lla —segin ambos enfoques— son constitutivos y
hacen cesar una relacion propiamente juridica y
hasta ese momento viva que, segun arbitrio del
legislador, puede desaparecer solo hacia el futuro
(ex nunc) o retroactivamente (ex tunc). En esta
hipotesis es discrecional la declaracién, son cadu-
cables la potestad y la accion respectivas, y, ade-
mas, es subsanable el vicio por saneamiento de los
elementos defectuosos (hipétesis de la incompe-
tencia, de la falta de motivacion, de la adopcion
de motivo primeramente ignorado pero existente,
etc.). Pero no obstante la benignidad que de la
anulacion se predica como forma de control,
supone también perturbacién grave de la actividad
del controlado, y expone al contralor a reclama-
ciones resarcitorias por los daflos y perjuicios que
causa si son ilicitos, especialmente si aquella tiene
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lugar despues de iniCiadda y, peor aun, de tarmirnaria
la ejecucion del acto anuifado. En toda casn, es
acto de ''préalable”, que tip:caments ant.c.pDa
una decision jurisdiccional en ejerccio de 13 auts-
tutela administrativa, pues esfa, precisamenta oor
ser tal, pierde cada dia mas terrernc en bereficio
de la autéentica justicia, judicial en la Mmayaori.a de
los paises de habla espafiola, a la cual caca dia mas
quiere entregarse, en definitiva, todo conflicto de
legalidad con la Administracion. La anulacen es
compatible y acumulabie con los controies de
autorizacion y aprobacion, que, como se dijo, sue-
len ser normalmente de mértoc U oporturicad,
salvo norma en contrario.

Veros

Son medios de suspension de la ef.cacia de un
acto, por el contralor, en tanto reune los efemen-
tos de juicio para ejercer el control en forma defi-
nitiva o para que acceda el caso al superior cef
organo de veto, normaimente el jerarca ce la
Administracién central en el ramo afectado, todo
dentro de plazo precluyente del control desfavo-
rable, con lo que se tiene por favorable despues.
Preceden normalmente la anuiacion y la aprobacicn
Y se expresan no como verdaderos a2ctos de voiun-
tad sino mas bien como manifestacicnes y trans
misiones de opimaon sobre la invalidez o irreguia-i
dad del acto vetado, con el efecto legal de abrir
de inmediato el plazo precluyente para el ejercicio
definitivo del control que prepara. Vimos ya gue
en Costa Rica abren la etapa de impugnacidon jud -
cial del acto vetado, si éste es rechazacdo, !o gue
conduce obligadamente al Juez que habra de failar
agotando la via administrativa, no la jurisdiccional,
que siempre queda abierta. Meros actos prepara-
torios del verdadero control, como son, su utiiicdad
y conveniencia depende de la que tengan ios actos
que preparan, de modo que seran aceptables si
éstos lo son como modo de control administrativo,
y 2 la inversa.

Sustituciéon del acto.

Se da cuando hay un deber legal de actuar
a cargo de un ente administrativo, deber gue solo
existe cuando los hechos configuran un motwo
que obliga al 6rgano a actuar y a hacerlo con un
cierto contenido, todo en término que !a ley
define. Es esto lo que los franceses sueien llamar
vinculacion de segundo grado, porque abarca no
stlo el motivo ni solo el contenido, sinc ambos ele-
mentos del acto. En consecuencia, lo que ésta
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sustitucion pursigue  es evitar que la inercia del
en violacion de su deber, pueda consoli-
oduciendo, ademas, dafios y
perjuicios eventuales a la misma Administracion
controlada, a aquella de que depende el contralor,
o a tercero. Parejamente, se dara el interés tute-
lado con la sustitucion, que podra ser tanto —y en
la mayoria de los casos es— el del contralor como
el del controlado y tambieén el de terceros. Pone la
responsabilidad nacida del acto dictado en sustitu-
cibn a cargo del sustituido, quien tendra que man-

tenerse en actitud de respeto, que prolonga su iner-
cia, mientras actua el contralor en su lugar. Es la
forma mas intensa de intervencion del contralor vy,
como se dijo, no desnaturaliza su funcion, pues
cuando la ilegalidad consiste en una inercia el
Unico medio de eliminarla es actuar en lugar de la

Administracion omisa,
En Costa Rica esta previsto este metodo de

control como regla general para toda la Adminis-
tracién Publica por el articulo 97 L.G.A.P.,, pero
solo dentro del ambito de la relacion jerarquica y co-
mo integrante de ésta. No hay norma especifica que
contenga igual disposicion general y de principio
en relacion con las municipalidades u otros entes
publicos en general, frente al Estado. Pero si exis-
ten, como veremos, Casos especificos de susti-
tucién de acto dispuestos por el Codigo Municipal,
sobre todo en materia de administracion presu-
puestaria y financiera en general.

Como conclusién general puede hacerse ver
que en Costa Rica, contra lo que sostiene la doc-
trina mas autorizada, el Derecho favorece y confi-
gura todos los controles sobre los actos antes men-
cionados como de pura legalidad, salvo excepciones
por texto en contrario, por lo que necesariamente
son reglados por motivo y contenido. Pero debe
advertirse que topan, y aqui emerge este magno
problema, con multiples reglamentos y, sobre todo,
circulares, instrucciones y modelos administrativos
(actos-tipo), cuya observancia se impone como
condicion de su otorgamiento favorable al contro-
lado. Es decir: se integran para ese efecto, al blo-
que de la legalidad, fuentes informales de Derecho
Administrativo, espurias pero efectivamente tales,
generalmente consagradas por viejas praxis de la
Administracion, que vienen a agregar requisitos al

otorgamiento de lo pedido y al contenido de lo
otorgado, como si se tratase mas bien de control
de oportunidad, segin criterios personales y cam-
biantes de la Administracion. Para aliviar la situa-
cion precaria en que todo ello coloca al controlado,

argano,
darse y mantenerse pi
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el articulo 330 L.G.A.P. ha creado el silencio posi-
tivo y favorable a &l en las hipotesis de fiscaliza-
ciones y controles por la via de las autorizaciones,
aprobaciones, licencias ¥y Permisos, y de lo gue
equivale, en general, al género de los procedimien-
tos de autorizacion (segun su concepto dentro de
la ya clasica triparticion italiana de los procedi-
mientos administrativos, a la par de los que son
concesionales y ablativos o de sacrificio). Segin el
articulo 331 el control por autorizacion —en tal
sentido genérico entendido— se reputa otorgado
como fue pedido un mes después de recibido el
expediente completo y listo para resolucion final.
El control favorable asi obtenido solo sera anula-
ble en la via administrativa, si fuere declaratorio
de derechos en favor del particular (o del contro-
lado en este caso), cuando padeciere nulidad abso-
luta, dictaminada como tal por la Procuraduria
General de la Republica; caso opuesto la anulacion
exigiria un contencioso de lesividad.

iii) Control de actos o de actividades.

Estas pueden componerse de una sucesion de
actos, pero en el control por actividad lo que
cuenta no es la causa sino el efecto, el resultado.
No se trata de saber si la sucesion de actos es regu-
lar o irregular en si, en todos, en cada uno o en
algunos, sino de confrontar todo lo hecho en un
periodo con los objetivos propuestos y los resul-
tados alcanzados. Es obvio que la causa de la irre-
gularidad puede radicar en un acto, pero habra
cambiado el enfoque, en primer término, de la irre-
gularidad, al cambiar el patron de valoracion, que
serd la cuantia y calidad de los resultados y no el
acomodo de la conducta a preceptos aplicables a
cada porcion o componente de ella; y, ademas y en
segundo término, cobraran relieve no cualesquiera
actos y ni siquiera los mas importantes por su fun-
cion ideal, sino aquellos que, en los hechos, fueron
efectivamente decisivos para el funcionamiento u
orientacion del ente publico en un lapso. Pero este
control presenta el grave problema de la impre-
cision de los criterios para juzgar la actividad, en
gran parte dependientes de su desarrollo historico
Y. sobre todo, de prioridades y valoraciones
respecto de resultados que a menudo son perso-
nales, cuando no partidistas. Tiene la ventaja de dar
a la institucidon controlada mucho mas libertad de
criterio en su actividad, precisamente por la laxi-
tud del encuadramiento ideal o normativo en que
se la ubica a todo lo largo de su realizacion. Espe-
cies de este control de resultados son los llama-
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dos de “‘eficiencia” y de "calidad”’, méas propios
de empresas publicas llamadas a una economicidad
respecto del costo que de entes de servicio publico,
como los municipios. La importancia que tiene ol
identificar el contiol por actividad es que en el
mismo la regla de control es normalmente técnica
y cientifica o, si juridica, flexible y adaptable a las
circunstancias, mas bien a modo de regla directriz
o programatica que de imperativo referido a hipo-
tesis de aplicacion exactamente definibles.

iv) Control de legalidad y de discrecionalidad.

Es la mas rancia de las dicotomias juridicas en
punto al control de los actos y suele emplearse
correlativamente con la otra que corresponde a
potestad discrecional y reglada, en los siguientes
términos: discrecionalidad-oportunidad, vincu-
lacion-legalidad. La discrecionalidad, en efecto,
nace de dos tipos de relacion del acto imperativo
de la Administracion con la norma: o bien ésta
confiere una opcion entre conductas que especifica;
o bien omite la regulacion de algun elemento del
acto y, mas especificamente, del motivo o del
contenido, delegando implicitamente en el 6rgano
aplicador la creacion de unaregla compiementariay
casuista que lo subsane, con vista de los hechos. En
ambas hipotesis el ordenamiento escrito se abstiene
de fijar el motivo o el contenido del acto, para
permitir que al menos uno de los dos pueda esco-
gerse y configurarse con vista de la circunstancia,
para su mayor acomodo posible con el otro. Esta
relacion de proporcionalidad entre motivo y conte-
nido no legaimente determinados, para dar maxima
realizacion al fin del acto, es lo que persiguen las
reglas de oportunidad.’” Las mismas, como se ve,
no son escritas ni generales, sino dictadas por los
hechos que mueven la actuacién administrativa.
Mas especificamente, su formulacion depende de
la importancia o jerarquia que revista el fin legal
del acto —presente en la potestad conferida a nivel
normativo— con los otros intereses que los hechos
aportan a conocimiento de la Administracion, que
tienen que ir subordinados a aquel fin legal si es
que la opcion es emitir el acto. La opcion puede
ser la abstencion, si los otros intereses del caso €o-
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bran importancia mayor qus sagual fin legasl Sermeo
de la circunstancia, desde ol punito de vista del en
comun, tal y como lo concibe la autorclsl Caseo
de optarse por la realizacion del acio, las reglas de
la oportunmided sirven tambign para armonizar sl
fin legal y preponderante —desda o) purto de vista
de la ley de base— con los interuses secundarios 2 su
raspacto aportados por los hechos. Regla de valors
cion que permite detectar, j[erarquizar ¥ armonizar
intereses concurrentes con el fin legal del acto, y
adecuar la resolucion a su motivo circunstancial,
sequn esa previa valoracion, eso serfa, en sinteus,
la regla de oportunidad.?® La docirina italiana
suele decir que es la regla que guia el ejercicio de
la discrecionalidad para satisfacer al maximao ¢l fin
legal del acto.?® Esa satisfaccion, sin embargo, no #s
la maximizacion del interés legal preponderante,
sino su armonizacion mejor posible con los inte-
reses secundarios puestos por los hechos alrededor
Y. eventualmente, en contra del fin legal del acto.
Suelen llamarse también reglas de conveniencia o
de buena administracion. La distincion entre regla
juridica y regla de oportunidad o mérito padece,
sin embargo, de un pecado original notorio, que es
el supuesto de partida de que la Unica regla juri-
dica es la general y abstracta. Segun este enfoque,
la regla de oportunidad no es juridica, aunque sea
claramente advertida y resulte perfectamente apli-
cable para cualquiera en la misma circunstancia,
precisamente por ser circunstancial. Tal enfoque
ignora que el caracter casuista de |la regia es compa-
tible con su imperatividad normativa a condicion
de ser objetiva su existencia, Esto llama a la otra
vieja distincion en el mundo de la responsabilidad
civil entre apreciacion “in abstracto’” e "in con-
creto” de las reglas de prudencia y diligencia, cuya
existencia nadie niega, no obstante ser igualmente
casuistas. Se distingue a su respecto la apreciacion
in abstracto y la apreciacion in concreto, con lo
que quiere decirse o bien igual para todo el que se
encuentre en igual situacion de hecho; o bien dis-
tinta seqin sea el sujeto que hace la valoraciéon.>®
La regla es objetiva, aunque sea circunstancial, si
no es subjetiva, porque es aprehensible y aplicable
por igual en funcidon de los hechos del caso, sea

Jean Claude Venezia, Le pouvoir discretionnaire, L.G.D.J., Paris, 1959, pags. 20, 21, 22, 30 v 31.

vol I, pigs. 318 a 8320:; en igual sentido, por una

Descentralizacion administrativa y
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28. Giannini, Diritto, . ., op. cit., tomo I, pigs. 480 y 481.

29. Renato Alessi, Principi di Diritto Amministrativo, Giuffré, Milano, ! .
correlacién entre legalidad y razonabilidad, pareja de otra entre oportunidad ¥ excelencia a partir de una cuantifica-
cién o gradacion en la satisfaccién del interés o fin publicos, véase Javier Salas,
organizacitn politica. Alfaguara, vol II, pig. 381, nota 130.

80,

Frangois Chabas, Responsabilité civiie et responsabilité penale, Editions Montchrestien, Paris, 1 976, pigs. 54 y 66.
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quien fuere ¢l sujeto ubicado en ellos. Es subjetiva
¥y no es regla, si es producto de la personalidad o
de la libertad de cada uno, no de los hechos del
caso, que aqui resulitan irrelevantes como fuente
juridica de reglas casuistas. El hecho de que sirvan
como fuente no ha impedido nunca, sino que mas
bien ha justificado, el nacimiento de la responsa-
bilidad civil que apareja su violacion. No hay razén
para negar igual rango de parametros juridicos a las
reglas de oportunidad objetivamente cognoscibles
y aplicables a la conducta administrativa de gestion
y decision en funcion de los hechos del caso y del
fin legal persequido. Si la regla de oportunidad es
tal y perfectamente enunciable y aplicable en el
caso y a partir del mismo, es, entonces, juridica, y
su violacidbn trae consecuencias igualmente juri-
dicas, como, eventualmente, la nulidad del acto
inoportuno o la responsabilidad por el dafo asi
causado. Regla de oportunidad seria, en este enfo-
que, la regla juridica casuista que descubre —y no
inventa— el Organo para orientar su decision en
cuanto a la configuracion de los elementos discre-
cionales de la potestad que le ha sido conferida, en
funcion de los hechos que inician y motivan la
actuacion necesaria para su ejercicio. Es lo que un
ilustre jurista ha llamado la *"regla discrecional’’ !
Pero no puede ocultarse el hecho de que este enfo-
que contradice mas bien el tradicional y domi-
nante, en cuanto éste sustenta la dicotomia entre
oportunidad y legalidad, dentro de la cual tal
regla discrecional no seria juridica sino, por ello,
de oportunidad.®?

La distincion entre reglas de oportunidad y de
legalidad soporta el peso de otra tension basica
entre legalidad escrita y no escrita, principalmente
en lo que toca a los Iimites de la potestad discre-
cional. Estos limites también son casuistas y
reflejo en la circunstancia de los imperativos de la
justicia, la racionalidad y la oportunidad, al hilo de
los hechos. Tales reglas tienen por objeto mas que
elementos del acto los procesos intelectivos y
volitivos que le dan existencia, y que son los
mismos que permiten descubrir y aplicar las reglas
de oportunidad en la conciencia de la Adminis-
tracion y del Juez. Es decir: hay una logica colin-
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dancia —ya apuntada en este trabajo— entre
Iimites de la discrecionalidad y reglas de oportu-
nidad, con tendencia clara hacia una ampliacion a
costa de estas Ultimas de las fronteras de la legali-
dad y del contralor jurisdiccional. Reglas que eran
de oportunidad se convierten jurisprudencialmente
en verdaderos principios juridicos, tan obligatorios
y, en ocasiones, tan precisos como una ley. Es el
caso del nuevo principio acuiado por el Conseil
d’Etat, ya citado, del "debido equilibrio’ entre
‘““presupuesto-costo Y beneficio del acto’’
(bilan-cout-avantages), inaugurado por arret Ville
Nouvelle Est, 28 de mayo de 1971, segun el cual
“una expropiacion no puede ser legalmente decla-
rada de utilidad piblica sino cuando los agravios a
la propiedad privada, el costo financiero y los
inconvenientes eventuales de orden social que con-
lleva no son excesivos en relacion con el interés que
presenta”. Tal apreciacion jurisdiccional suplanta
una valoracién que, antes de tal precedente, era
tipica y exclusivamente de la Administracion.®?

Todo lo anterior pareciera conducir a una
extension del control —administrativo y jurisdic-
cional— sobre aquellos 6rdenes no juridicos cuya
articulacion con la ley es diariamente necesaria
para la aplicacion de ésta y que hasta ahora forma-
ban el reino de la oportunidad. Un sintoma claro
de ello estda no solo en informes internacionales
que apuntan la tendencia, sobre todo en América
Latina (por ej.: CLAD, Las empresas estatales en
América Latina, Caracas, 1979, pags. 173 vy 174),
sino también en la doctrina y en logros positivos.
Asi, disponen los articulos 16, 158.1.2.3. y 4
y 160 L.G.A.P.:

“Art. 16.1.—En ningdn caso podran dictarse
actos contrarios a reglas univocas de la ciencia o
de la técnica, 0 a principios elementales de justi-
cia, 16gica o conveniencia.

2.—El juez podra controlar la conformidad con
estas reglas no juridicas de los elementos discre-
cionales del acto, como si ejercieéra contralor de
legalidad"”.

“Art. 158.1.—La falta o defecto de algln requi-
sito del acto administrativo, expresa o implici-
tamente exigido por el ordenamiento juridico,
constituira un vicio de éste,

Aldo Piras, Discrezionalité, Enciclopedia del Diritto, pigs. 76, 7T v 85, haciéndose eco de Costantino Mortati, Sul

potere discrezionale, Problemi del Diritto Pubblico nella attuale esperienza costituzionale repubblicana, Raccolta di

a1.

Seritti, Giuffré, Milano, 1972, pigs. 1000 a 1002,
82.

Ppige. 109 ¥ 110.
a3.

Agustin Gordillo, Problemas del control de la administracién publica en América Latina, Civitas, Madrid, 1981,

A.ﬂ-dré de Laubadere, Le controle jurisdictionnel du pouvoir discrétionnaire dans la jurisprudence recente du Conseil
d’Etat, Melanges Offerts a Marcel Waline, L.G.D.J., Paris, 1974, pigs. 531 y sigtes., esp. 541, 543 y 547.
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2.—Sera invilido el acto sustancialm
conforme con el ordenamiento juridic
3.—Las causas de invalidez podran
quiera infracciones
miento, incluso las de normas ng ©5Critas.
4.—-5¢ entenderan incorporadas 3 ordena-
miento, para este efecto, lag reglas técnicas ¥
cientilicas de sentido univoco Y aplicacién
exacta, en las circunstancias del caso,

ente disg
0,

$Br cualeg
sustanciales el ordena-

“Art, 160.—E! acto discrecional serd invilido,
ademas, cuando viole reglas elementales de 16gi-

ca, de justicia 0 de conveniencia, seqin 1o indi-

quen las circunstancias de cada caso”,

Como se desprende de tales normas, Ia oportu-
nidad minima del acto es requisito sustancial de su
validez, cuya ausencia o defecto causa su nulidad,
y objeto de control jurisdiccional como si se tra-
tara, seglin texto expreso del articulo 160, de cues-
tion de legalidad. Esto consagra lo que podria
llamarse el vicio de “inoportunidad grave” por
violacion de reglas ““elementales de conveniencia™,
como las llaman los articulos 16.1 y 160 trans-
critos. Es decir: el acto totalmente inconducente a
su fin o gravemente inconveniente para la colecti-
vidad, incluso si el bien dafiado es ¢l servicio pablico
prestado por el controlado, es, por ello misn:no,
ilegal e invalido. No otra cosa que una expresion y
concrecion del principio de “razonabilidad”, de
aneja formulacion por los Consejos de Estado
europeos y por la Corte Suprema de Justicia
argentina.*

A tal tipo de reduccion del control de oportu-
nidad —en bien de su introduccién jurisprudencial—
es al que también alude recientemente la doctrina
latinoamericana, eco consciente en ello de la mas
nueva doctrina jurisprudencial del Conseil d’'Etat,
por éste llamada del ““error manifiesto”. Gordillo,
en la doetrina argentina, propugna por la admision
de recursos y contralores administrativos por “ino-
portunidad grave”, fundados “‘en la irrazonabili-
dad, arbitrariedad o falta de sustento factico
suficiente del acto’, que asi puede resultar “‘grave-
Mente inoportuno, especialmente torpe o total-
Mmente impolitico” (Problemas del Control de la
Administracién Pablica en América Latina, Civitas,
1981, pags. 115 y 116). Y no es otra cosa el tipo
de vicio del acto —que también puede ser de la
actividad— aludida y hecha valer por el Conseil
d’Etat contra la Administracion cuando inicia en
1961, C.E. 15 de febrero, Lagrange, Rec. 121, la
linea de decision que le permite, en palabras de un

29

agudo autor francés, sancionar

. con la anulacibn
el “error grosero y en cierta for

ma imperdonable’
en la aplicacion de los conceptos indeterminados

empleados por la ley al definir los motivos del acto
administrativo (Bernard Pacteau, Le Juge del’Exces
de Pouvoir et Les Motifs del’Acte Administratif,
L.G.D.J,, Bordeaux, 1977, Pag. 246). Es la inau-
guracion de la doctrina jurisprudencial francesa del
“error manifiesto”, para abrir al Conseil d'Etat
dominios administrativos que le estaban vedados
POr sus propios precedentes.

En efecto: hasta 1961 el Conseil d’Etat habia
rehusado y denegado el control sobre la aplicacion
de conceptos indeterminados empleados por la ley
al calificar ese motivo (del acto administrativo) en
ciertas zonas de la accion administrativa de alto
interés pablico; reputaba tal calificacion parte de
la discrecionalidad, aunque fuera claro el error de
la Administracién, por ejemplo: en materia de
policia de extranjeros o de urbanismo. Por el fallo
antecitado —hoy afirmado por multiple jurispru-
dencia— el Alto Tribunal francss inicia una linea
de decision en favor de la anulacion de actos admi-
nistrativos ubicados dentro de esos dominios,
cuando clara y flagrantemente éstos aplican mal el
concepto legal indeterminado a los hechos proba-
dos del caso, motivo del acto censurado. Los juris-
tas franceses abundan en comentarios sobre la
necesidad de distinguir este vicio de uno de inopor-
tunidad, sobre la base de que debe ser *‘tan evi-
dente como grave, grotesco, notorio aun para
quien no es jurista” (Auby et Drago, Traité du
Contentieux Administratif, L.G.D.J., Paris, 1975,
Vol. Il, pag. 394), asi como que "debe ser un error
que el Juez pueda censurar sin vacilacion, y sin
tener lugar para tomar en cuenta las nociones cuya
imprecision, complejidad o tecnicismo han confe-
rido razonablemente una esfera de discrecionalidad
a la Administracion’ (Bernard Pacteau, op. cit.,
pag. 248). En otras palabras: se trata de casos en
los que la Administracion ha cruzado el umbral de
la arbitrariedad y del abuso, al valerse de concep-
tos imprecisos o indeterminados de la ley para per-
judicar al ciudadano. Se trata, como ha dicho otro
jurista francés, M. Braibant (citado por Pacteau,
op. cit.,, pag. 241), de “imponer a la Administra-
cion un minimo de logica y de sentido comun®.
Pero la doctrina francesa es concorde en reconocer
que, hasta el momento de su inauguracion, el error
manifiesto se reputaba por la doctrina y la juris-

_ . = .
34, Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, Macchi, Bs. Aires, 1974, vol. I, Cap. VIII, pigs. 30 a
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prudencia —sobre todo por ésta— como parte de la
libertad legitima de la Administracion en uso de su
discrecionalidad. Todo lo cual coincide con doc-
trinas posteriores en nuestra lengua que abierta-
mente abrazan igual tesis, no al hilo de la jurispru-
dencia francesa, sino que la doctrina alemana pio-
nera en el asunto (Eduardo Garcia de Enterria, La
Lucha contra las Inmunidades del Poder, Civitas,
1974, pags. 32 y sgtes.). Esto anuncia una nueva
tendencia —aunque, por ahora, solo referida a la
justicia administrativa— que pretende arrancar
Zonas enteras, verdaderos blogques, del dominio
de la discrecionalidad y de la oportunidad adminis-
trativas, para entregarlos sin mas al control de o
contra la Administracion, eventualmente adminis-
trativo. Los organos titulares de este control, en
efecto, pueden volver su espalda a la doctrina, pero
no a la realidad de las leyes y de los fallos.

Finalmente, ha de apuntarse que la legalidad

tiene un blogue no escrito, como se apunto, prin-
cipalmente formado por principios generales de
Derecho, que son la armazon del régimen juridico
de la Administracion Publica (como sujeto) y
como actividad, y que recortan gravemente el
campo de las reglas de oportunidad, de otro modo
librado a la valoracion y escogencia subjetivas del
funcionario.

En sintesis: cada dia mas hay menos discre-
cionalidad administrativa; y cada dia es mas
dificil ejercer el control de legalidad del acto
discrecional sin invadir y hacer propio el campo
de la oportunidad administrativa. Y, en todo
caso, cada dia es mas evidente que reglas refu-
tadas de oportunidad son juridicas, aunque no
sean decretadas, por venir llamadas juridicamen-
te a perfilar y llenar el contenido y alcance
de las potestades legales discrecionales, a las que
emigran desde el mundo de la ciencia, la técnica o
las valoraciones sociales. Esto es particularmente
asi en las hipotesis en que tales reglas de valoracion
son leyes cientificas o preceptos dictados previa-
mente por la Administracion, pero ocurre también
cuando se trata de guias impuestas “'in abstracto’’
por los hechos de cada caso.

35. La obra clisica al respecto es de
Pigs. 234 y sigtes.; el rango de los
véase J. M. Auby et R. Drago, Traité de conten
de los pp.gg puede ser superior al de la norma

potestad de reforma de la Constitucién? Creemos
tigue, L.G.D.J., Paris, 1966, voL IV, pag. 266 y Ui

36. Feliciano Benvenutti, op. cit., pigs. 377 y sigtes.

escrita
trata de pp.gg de origen constitucional. tPodrd hab
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PP.EE Generaux es su

v) Control continuo y periddicao.

Como su nombre lo indica, son continuos los
que son permanentes y pueden juridicamente
abarcar —aunque no lo hagan asi— toda la linea de
actividad de la Administracion, globalmente o acto
por acto; son periodicos los que se dan en fecha o
por fecha, normalmente sobre actos determinados.

vi) La imbricacion sistematica e ideolégica de

las dicotomias.

Lo importante es advertir que las dicotomias
enumeradas son constelaciones, no focos aislados
de actividad contralora. Es decir: configuran siste-
mas, a partir de ideologias, que también operan en
la materia, fundamentalmente por exigencia interna
del sistema constitucional de base. De este modo
es posible sostener, como lo ha hecho alguien en
Italia con el llamado control de oportunidad por
peticion de reexamen del acto controlado, que
hay sistemas autoritarios y sistemas democraticos
de control.*®

Los alineamientos son tendenciales, pero clara-

mente tales.

El control sobre las personas tiende a ser eje
de los sistemas autoritarios y se acompaiia general-
mente de una intervencion penetrante scbre los
actos. En punto a éstos, son mas sofocantes y per-
turbadores de la actividad y de la libertad de la
Administracion los controles a priori, que por su
estructura misma pueden ser impedientes y son
normalmente por acto y no por actividad, y nece-
sariamente permanentes, (nica forma de advertir y
aislar la emision del acto controlado de entre la
masa continua de la Administracién; su logica
impone que también sean de oportunidad y no de
legalidad, por el ambiente de continua convivencia
funcional entre los sujetos de la relacion de control
en que se dan y porque su funcién es evitar solo las
dislocaciones mas graves del interés publico por
obra del controlado, que pueden provenir tanto de
la legalidad como de la inconveniencia de su con-
ducta. Por ser de lista, los controles a priori suelen
recaer sobre los actos institucional y politicamente

Bennoit Jeanneau, Les principes de Droit Administrative, Sirey, 1954, esp.
\ prarreglamentario y puede ser constitucional, para lo cual
tieux administratif, L.G,D.J., Paris, 1984, vol. LI, pag. 352, El rango
—segun el art. 7.3 L.G.A.P.— y superior al de la ley, cuando se
larse de pp.ge supraconstitucionales, en cuanto sustraidos a la
que si, para lo cual véase George Burdeau, Traité de science pali-
teratura

ahi citada. Este ultimo tema es vasto, pero la conclusién

cliusulas constitucionales pétreas” es hoy dominante.
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mas importantes del ente controlado, que son los
que asi resultan distorsionados. Su ejercicio sobre
la base de una vigilancia general y permanente
sobre este Gltimo, los convierte en una arma de
presion poderosa para imponer al controlado las
politicas del control, mas alla de su legitima fun-
cion meramente preventiva.’’ Y, por todo ello,
son reputados cada dia mas —por su régimen juri-
dico y por su historial— como formas disfrazadas
de cogestion o codecision, que, dada la superio-
ridad del Estado en todos los ordenes frente a los
entes menores, esconde, a su vez, un uso y abuso
de éstos por aquel.?®

Los controles sobre la actividad tienden a
agruparse en sentido simeétricamente opuesto, en
favor de la libertad y la autonomia administra-
tivas. Asi, el control sobre la actividad es simul-
taneamente periodico, necesariamente a poste-
riori y principalmente regido por reglas técnicas
del ramo de actividad correspondiente, sin que
ello excluya de su campo la aplicacion de las de
estricta legalidad. Pero, en tal materia, estas Qlti-
mas mas bien se remiten a aquellas, que son las
que, en definitiva, permiten apreciar los resul-

tados obtenidos, diagnosticar las falias y disefiar

el futuro. El control técnico es doctrinariamente,
en general, y positivamente, en Costa Rica (arts. 15
y 16 L.G.A.P.), un control de legalidad. El control
sobre la actividad, como masa de accion prolongada,
es, pese a ello, mucho mas prospectivo que retrospec-
tivo y tiende a orientar laaccion administrativa mu-
¢cho mas que a impedirla o sancionarla. Puede reque-
rir —sin que tenga que ser asi—de controles sobre las
personas y de algunas escogencias basicas de mera
oportunidad, en el sentido, unicamente admisible
en este trabajo, de preferencias subjetivas y libres
del funcionario respecto de la coyuntura y de los
hechos en que actla, variables de persona a per-
sona. Se alude con ello también a la distincion
basica entre planes y programas de realizacion,
aquellos como decisiones iniciales y juridicamente
incondicionales sobre las metas, y los programas
como la concrecion de metas y actividades inter-
medias para obtenerlas con vista de la coyuntura,
enmarcados por los planes.® Cuando la planifi-
caciéon nacional es defectuosa, omisa o inexistente,
se suele hacer a nivel de control, inventando el

37. Dubois, op. cit., pigs. 189 y 180,

38. Dubois, op. cit., pags. 320 y 321.

39. Roversi, Gli enti . ., op. cit., pigs. 356 y 83.

40. Gondillo, Problemas del control . ., op. cit., pég. 71.
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plan, sus metas y sus reglas fundamentales de prio-

ridades y estrategias en el acto mismo de su aplica-
cion. De este modo, el control de eficiencia o por
resultados puede degenerar en una arbitraria impo-
sicion de criterios valorativos improvisados Y
empiricos.

Pero en este tipo de controles la tendencia es
hacia un respeto a la estabilidad del 6rgano y de su
titular, sujeto a remocion Unicamente por viola-
cion clara de politicas preexistentes (oportuna-
mente comunicadas); y la base del control es el
plan nacional y su desarrollo para el ente o el tipo
de ente controlado. Se trata de sistema mucho
mas ventajoso para la autunomia y la eficiencia
de las instituciones, pese a sus apuntados defectos.

El ambiente y la opcién autoritaria.

Claramente en Costa Rica —como en el resto

de los paises iberoamericanos o, al menos, en la

gran mayoria de ellos—, la opcion se ha dado por

el sistema autoritario de control administrativo,

de legalidad, a priori, impediente, por acto, perma-

nente, casi siempre acompaiiado de otro sobre los

funcionarios jerarcas de los entes piblicos meno-

res, sujetos a remocion estatal. El hecho de que
ello sea comun a los entes administrativos de servi-
cio publico y a nuestras empresas plblicas nada
dice en contra de tal constataciéon, pues aqui nunca
los controles se han ajustado al tipo de ente que
regulan, con rigida tendencia a la uniformidad.*
La uniformidad la dan la existencia de un control
{legitimo) de legalidad a la par de una ilegitima
y clandestina preponderancia del Estado sobre la
municipalidad y los entes piblicos en general, que
le permite politica y factual —aunque ilegal-
mente— una verdadera direccién de todo el sector
publico. Los factores que lo explicanson maualtiples.

8.

a) La Constitucion y la ley.

El peso casi entero del control administrativo
en Costa Rica recae sobre nuestra Contraloria
General de la Republica, fenomeno que también
creemos continental, sea cual fuere el nombre que
el contralor asume (Tribunal de Cuentas, Conta-
duria del Estado, etc.). Dado el caracter funda-
mentalmente financiero del control que aquella
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esta constitucionalmente llamada a cumplir, natu-
ral, sino inevitablemente, resulta que, ademas, su
funcion es de mera legalidad, sin autorizacion legis-
lativa ninguna —con las muy contadas excepciones
que configuran los articulos 70 y 77 del Codigo
Municipal— para aplicar reglas politicas o de
conveniencia. Las funciones todas que encomien-
dan a la Contraloria General los articulos 184 de la
Carta y 4 y 5 de su Ley Organica son de cotejo de
piezas y actos de aministracion financiera con la
ley del ramo. El control es por acto y casi sin
excepciones por aprobacion de legalidad.

b) La ideologia ambiente.

El orden coincide con la realidad institucional
y social que rodea, motiva y sostiene la funcion
contralora en Costa Rica. Como agudamente lo ha
puesto de manifiesto Gordillo en su obra antecitada,
hay en Latinoamérica toda una ideologia popular
—y no solo oficial— a favor del control de pura
legalidad, en contra del de oportunidad, eficien-
cia o coherencia con el rumbo politico planeado.

Se espera del funcionario y de las instituciones
que sean ‘‘legales” en su conducta, no que sean
acertados ni eficientes; y se espera tanto de ellos,
desde tan variados criterios conflictivos con la efi-
ciencia y la calidad, que mas bien se los censuraria
si las lograran a costa de esos otros valores u obje-
tivos de poderosa circulacion politica y social
(generosidad en el gasto y el empleo publicos en
bien de las clases necesitadas; sumision y fidelidad
al partido politico gobernante; aceptacion del
buréerata mediocre y rechazo del trabajo como
logro individual y vocacional, etc.).*! El control de
legalidad, por otra parte, es el mas facil, por la
objetividad, claridad y aceptacion de la norma que
le sirve de base, y asi estimula el menor esfuerzo
gue es, en sintesis, un valor sacrosanto de nuestra
Administracion Pablica en todos sus niveles, no
importa el partido gobernante. Y ello mismo lleva
a multiplicar los reglamentos y recaudos precauto-
rios que cumplir contra la ilegalidad o la deshones-
tidad administrativas, incluso mediante autorregla-
mentacion por parte del jerarca o del burdcrata,
que asi ponen a su disposicion parte de las reglas
de control, reducen su deber y sus metas a cums-
plirlas y evitan toda censura legal o social,

41. Gordillo, op. cit,, pdgs. 77 a 81,
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c) El crecimiento del Estado y su impacto
sobre la autonomia administrativa en Costa
Rica.

El Estado en crecimiento tiene que planificar,
abierta o encubiertamente, y aumentar su poder
para encuadrar el desarrollo social —no solo el de
su administracion y gobierno— dentro del plan.
Ello se puede hacer abierta y legitimamente
mediante la planificacion y direccion del pais, por
leyes o decretos, sobre todo si el plan es una
verdadera ley para ser aplicada mediante la acti-
vidad interpuesta de la Administracion, y no mera-
mente un reglamento de ésta, derogable a su
antojo. Pero normalmente se complementan la
planificacibn y la direccion estatales de la vida
burocratica y social mediante mecanismos mucho
mas confinados, de alcance concreto, gue, sin
embargo, son eficaces medios para ampliar sus
regulaciones y para garantizar sus resultados, con-
virtiendose en fuentes secundarias de planificacion
y direccion de la vida institucional.

i) Las autorizaciones programdticas.

Nos hemos referido ya a ellas. Las otorgan
organismos que no son de control, sino general-
mente de direccién y planificacion, como el Banco
Central, el Servicio Nacional de Electricidad, el
Institute Nacional de Vivienda y Urbanismo, la
Caja del Sequro Social, la del Sistema Nacional de
Ahorro y Crédito, el Instituto Nacional de Seguros
en sede de monopolio del ramo, etc. Las regula-
ciones y condiciones que incorporan a los permisos
y licencias que otorgan, sujetan al ente publico o
privado que las obtiene a la futura autoridad, de
vigilancia y eventual sancién, de la institucion que
las da.

ii) Los actos internos: madelos y circulares. e

También los hemos mencionado. Aqui solo
cabe hacer ver que en Costa Rica casi nunca tienen
fundamento legislativo ni pueden equipararse a
verdaderos reglamentos, pero son cada dia mas
abundantes para una serie de operaciones impaor-
tantes, si no necesarias, para entes publicos de
servicio, como los municipios, que s6lo pueden
obtener crédito, aprobar tasas, proponer impues-
tos, planear la vialidad, el saneamiento de zonas
pobres y antihigiénicas, hacerse cargo de estableci-
mientos de ensefianza o dictar planes de urba-

42. Véase a este respecto la obra ya clisica de Pierrette Rongere, L'acte type, L.G.D.J., Paris, 1968.
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:ZZ';'O se:;-- de conformidad con ‘‘machotes” o
central o dmmlstratlyos elabqrado:s por otro ente,
medidas in. escentraln?ado. -Sol? Fnenen rango de
°"denamiememas' obllgat.ona's‘ um'car.nente para el
diente. per o de la organizacion publica correspon-
tralor ;om 0 son adoptados a. menudo por el con-
X 0 pautas de valoracion, con fidelidad que
solo merece una norma de verdadera autonomia.
tura_E, ::enémeno es similar —si no igt{al por estruc-
dictar circ?::e pr?senta l? potest?d jerdrquica de
déntro de | ares, ll'.lStl‘L'lf:CIOI‘les.Y. orde.nes generales
a organizacion administrativa, las cuales

—Como internas— son extrafias al ordenamiento
?;;Z’:;:;l Estado. Si bien se trata de medidas no
es como tales en la via contenciosa, jue-

gan frecuentemente como reglas de control. Hay
una clara tendencia —doctrinal y jurisprudencial—
:UZ?::E:;::: en imptlgr?ables tales medidas, cgmo si
ernas y sujetas a control ellas mismas.

iii) Reglamentos contralores.

] El articulo 140 del Codigo delega en la Contra-
'°”3' General la reglamentacion de la contabilidad
Municipal y la faculta para agregar atribuciones alas
Que el mismo Codigo fija para el auditor y contador
Municipales. Es esta la fuente mas importante de
reglamentos atinentes al sistema municipal en par-
ticular y la Contraloria la ha aprovechado con
abundancia. Las potestades contraloras de regla-
Mentacién del patrimonio, contabilidad, presu-
PUestos y administracion financiera de las munici-
Palidades son muy amplias y abarcan expresamente
los aspectos mas importantes y delicados de su
hacienda y gestion, base la mas importante para el
ejercicio de un control sobre las finanzas locales.
Asf, todo el sistema y nomenclatura de la contabi-
lidad esta sujeto a reglamentacion contralora, que
h.a’ de dictarse de acuerdo con el tipo y la orienta-
f'on del control que se pretende ejercer, a rafz de
o f:ual las reglas ya existentes denotan claramente
la intencion de establecer Unica y exclusivamente
la legalidad de los actos y contratos, y de las cuen-
tas municipales, principalmente por cotejo con
Comprobantes y documentos de respaldo. Con ese
fin la C.G. puede regular, y ha regulado, la codifi-
cacion y clasificacion de dichas cuentas. La C.G.
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puede regular los sistemas de estimacion de los

ingresos, a efecto de que sea sincera y realista; Y

es duefia de aumentar las competencias del conta-

dor y del auditor municipales para convertirlos

en mas eficaces auxiliares suyos y de la municipa-

lidad misma en bien de la legalidad de su adminis-

tracién financiera. Finalmente, es la misma Contra-

loria la que tiene jurisdiccion para fallar los juicios

por responsabilidad de sus funcionarios contables,

entendidos como aquellos que son custodios 0

administradores de fondos y competentes para su
disposicién y empleo, pero con caracter de cosa
juzgada formal; pese a ellos creemos que esta atri-
bucién contralora —dada por el articulo 74 del
Codigo— es violatoria del monopolio de la juris-
diccion contenciosa atribuido al Poder Judicial por
el articulo 163 de la Constitucion, no obstante al ca-
racter meramente formal de la cosa juzgada que sus
fallos producen. El procedimiento respectivo con-
siste fundamentalmente en una audiencia informal,
sin régimen de tramite reglamentado, antecedida
por un auditoraje, y es insuficiente para garantizar,
en nuestro concepto, el cabal ejercicio de la grave
funcién jurisdiccional encomendada. Debe hacerse
notar, por otra parte, el formidable reforzamiento
del contralor financiero que procura a la Contra-
loria la potestad adicional de reglamentacién de la
conducta, hacienda y administracién financiera
municipales, pues asi puede también imponer las
reglas de fondo aplicables al ejercer su funcion.
Normalmente, el control v la reglamentacion de la
conducta del controlado se reputan, por ello mis-
mo, como incompatibles; el contralor tiene la
facuitad de hacer observaciones y recomenda-
ciones al controlado, pero no la de dictarle las
reglas de su conducta. Cuando supedita su aproba-
cion a la observancia de aquellas recomendaciones
se da una clara violacién, si el control es meramente
de legalidad, pues una recomendaci6n no es una
regla juridica. Si, como ocurre con la contabilidad
municipal, el contralor es quien la reglamenta en
todos los aspectos de importancia, tales opiniones
suyas pueden expresarse como normas y adquirir,
pqr ello, instantanea fuerza de obligar, con drastica
sujecién del controlado.*®

.

43, E] tema es tratado extensamente por Dubois, op. cit., pdgs. 68 y sigtes. En ge .
aprobaciones y autorizaciones deben ser puras y simples, pero admite que iul;flr::) l: chtn?a es contlea:te en que las
ciones vy reglas generales que definan su politica futura para otorgar o denegar el cont ml;aname con direconlxenda.
parece peligroso, primero, por anticipacién de criterio en materia casuista; y, se. d or corr:uspon uieme, o que
nocerle a dicha autoridad una potestad reglamentaria disfrazada, lo que ‘va‘ cog‘:,n 0, Poé‘qued l‘;s equivale a reco-
véase al respecto Buttgenbach, op. cit., pdgs. 214 a 216;y Dembour, op., cit., p4; ntra el a;_r en 3 la c;mpetencias;
tralizacién polftica y organizacién constitucional, El tema de las competé'nci:s. lAzlli;gua:aoT;)n d:i derl sa;llaas.e:fcgln.

y o 'y £ . v

pég. 476.
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iv) La dependencia real respecto del Estado.

Es técnica y es economica. Esto también fue
aPuntado. Casi ningGin ente plblico sobrevive hoy
Sin subvenciones y Préstamos del Estado o canali-
zados por sy medio, lo que le permite condicionar
St-J eéntrega a sus exigencias de conducta y subor-
dinar el ente Mmenor a sus planes y programas,
sobre todo a su Propia planificacion. Cuando, por
?tra Parte, se trata de realizar dichos planes, e,
incluso, los propios del ente menor, surge frecuen-
tt.err.lente —sobre todo cuando se habla de los muni-
Cipios— un neto deshalance entre el nivel técnico
del bf.lrécrata estatal y del descentralizado. Esto le
Eermlte al Estado, en no pocas ocasiones, adue-
Narse de la direccién u orientacién del plan que
ayuda, no obstante ser propio del ente menor.

d) Conclusion:
En sintesis: el ambiente institucional, politico

Y social en que se ejerce el control coadyuva a que

el mismo se convierta insensiblemente en un

instrumento de coordinacion o subordinacién al

Estado de los intereses y politicas del sector des-

centralizado en general, sobre todo a través de las

subvenciones y del control de legalidad financiera

Y presupuestaria de caricter preventivo. La supre-

macia real del Estado —econdémica, técnica o poli-

tica—; las exigencias de la planificacion y direccion
nacionales y sus instrumentos; el farrago de regula-
ciones estatales y administrativas, en general, que
sofocan el funcionamiento de !os entes n?enorel.c,,

tanto si son legitimas cuanto si son espurias, y a

i i .. ambientes, han producido

sicologfa y la ideologia 3

i .20 estatal de las autono-
Y justificado una invasio de las autono
mias institucionales, o, al menos, t i
i i i jero y juridico de su inde-
miento politico, financ! ¢ in
i Estado, que en el drea municipal
pendencia por el Estaco.

ofrece graves proporciones.

9. El sistema de control sobre la municipalidad
en Costa Rica.
Desde el angulo

sobre el trasfondo d

hoy suele guardar el

en funcién de contral

del Derecho Comparado y
escrito de las relaciones que
Estado con los entes menores
or v, solapada o abiertamente,
de rector de la vida publica del pal's,' la .situacién
en Costa Rica es alentadora, pero estd lejos de ser
recomendable. E! cuadro de.l control sobre las
municipalidades en Costd Rica se monta sobre
cinco procedimientos de mterven'c!f,n, a saber:

a) vetos del ejecutivo municipal;
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b) recursos de revocatoria, apelacion y revi-
sion del administrado;

c) aprobaciones legislativas o de la Contra-
loria General de la Republica;

d) sustitucién de acto;

e) remocion de regidores.

Todos fueron ya descritos en la primera parte
de este trabajo, en cuanto técnicas juridicas. Con-
viene ahora valorarlos por su contenido especifico
segiin el Codigo y la ley, a efecto de lo cual con-
viene recordar algunos de sus rasgos esenciales.
Cabe iniciar el examen por el de las intervenciones

legislativas.

a) Intervenciones de la Asamblea Legislativa.

El articulo 174 de la Constitucidon Politica remi-
te al legislador la fijacion de los casos en que sera ne-
cesaria autorizacion legislativa a las municipalidades
para “contratar empréstitos, dar en garantia sus
bienes o rentas, O enajenar bienes muebles o
inmuebles’’. En desarrollo de la norma constitucio-
nal el articulo 105 del Codigo Municipal establece
fa necesidad de autorizacién legislativa para cele-
brar empréstitos extranjeros, en cuanto “vayan a
realizarse con entidades extranjeras o cuando se
efecten en el pais con capital extranjero’’.

Es evidente, dada la autoridad de las disposi-
ciones formalmente legislativas en que consisten
las autorizaciones exigidas por dichas normas, que
las mismas son especies del contralor de oportu-
nidad, que pueden darse con derogacién de cuales-
quiera leyes. Pero no se requiere de una especial,
sino que bastard con una cualquiera, aunque sea
ordinaria y general, que dé la autorizacién necesaria.

El articulo 67 del Cédigo exige también apro-
bacion legislativa —que serd igualmente de mera
oportunidad— para hacer donaciones, préstamos
de sus bienes circulantes o fijos y para arrendarlos o
extender garantias en beneficio de terceros, lo que
resulta inconstitucional en la medida en que cubre
casos no incluidos en el texto del articulo 174 de

la Constitucion Politica.
Se explico ya que el articulo 15 del Cédigo

exige aprobacion legislativa de todo convenio de
coparticipacion municipal para la organizacién y
prestacién de servicios pablicos o para la realiza-
cion de obras conjuntamente con otras muni-
cipalidades, cuando ‘“‘impliquen la creacién de
un organismo distinto de las partes contratan-
tes””, sea: un nuevo ente publico. La disposicién
versa sobre materia no prevista por el articulo 174
de la Constitucién y podria, por ahf, reputarse




Escaneado por la Biblivteca Juditial "Fernando Coto Albin"

Oo.mo un? restriccion inconstitucional a la autono-
Mia municipal; pero es lo cierto que, por principio
general de Derecho Publico, hay reserva de ley
ormal para la creaciéon de nuevos entes publicos,
SO?l’e todo si‘han de funcionar como constitucio-
;‘: ":;e’gznzl:it:m.)'mos,’ pues, seglin el articulo 188
crear ucion solo una ley reforzada puede

al tipo de entes.*® Pareciera, desde este
doble angulo, que el articulo 15 del Cddigo en
comentario, es constitucional.

b) Yetos Y recursos (ordinarios y extraordi-
narios.

re ] Vetos. Nadf{ hay que agregar a lo ya dicho al

SPecto en la primera parte de este trabajo. El

hgcho de que el tramite del veto municipal sea el

Mismo bifasico de los recursos municipales (admi-

nistrativo y judicial) lo hace digno de valoracién

ositiva i
Positiva igual a la que merecen tales recursos,
como se vera.

) /i) Recursos ordinarios: revocatoria y apela-
cién. Explicamos ya extensamente que los mismos
desembocan, si no hay acogimiento municipal de
su't.esis, en la elevacion (constitucionalmente auto-
matica, inconstitucionalmente sujeta a recurso de
p.arte interesada seglin el Codigo) al Tribunal Supe-
rior de lo Contencioso Administrativo del Poder
Judicial, especializado en la materia, para resolver
el asunto en via administrativa y agotandola, con
Posibilidad para el reclamante de acceder a la juris-
d.'cf'onal Y contenciosa ordinaria si su reclamo o pe-
ticion resultan rechazados. En ambos casos —vetosy
recursos— el control es estrictamente de legalidad,
Pero ya se ha visto la labilidad del concepto (res-
pecto de su opuesto, la oportunidad). En cuanto al
veto vimos bien que su rechazo por el mismo Tri-
bunal, a la inversa, clausura y finiquita el diferendo
en favor de la municipalidad, dada la carencia de
legitimacion de un érgano —como el ejecutivo
municipal— para accionar contra el ente del cual
depende.*® Si recursos o vetos tienen éxito, el Tri-
bunal anula en la via administrativa.
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iii) Recurso extraordinario de revision. El
recurso de revision que contemplan los articu-
los 175 y 180 del Cadigo es extraordinario, como
se apuntd, y procede Gnicamente si se dan conjun-
tamente cuatro supuestos:

1) Que se refiera a acto consentido Y firme,
por omision del recurso de apelacion existente, lo
que supone notificacién cabal y regular del acto,
en el caso de partes; y que el requisito no es exigi-
ble de terceros, a quienes no se notifica.

2) Que no haya transcurrido un plazo de diez
afios desde que se comunicé debidamente el acto
{aunque el Cédigo hable de que no hubieren trans-
currido diez afios ‘‘de tomado el acuerdo’’, pues un
plazo no puede correr contra un recurrente sino
desde el conocimiento del acto recurrido, aun si
tal conocimiento ha tenido lugar por via diversa
de la debida comunicacion); lo cual tampoco és
exigible de terceros.

3) Que el acto no se hubiese consumado por
su ejecucion irreversible, pues la reversible y repa-
rable no obstaria; Y

4) Que haya dictamen de la Procuraduria
General de la RepuUblica declarando absoluta-
mente nulo o nulo de pleno Derecho el acto. Esto
debe ponerse en relacion con los articulos 173
y 183 L.G.A.P., segin los cuales el acto con tal
tipo de nulidad es de obligada anulacién en la via
administrativa, previo el referido dictamen favora-
ble y vinculante, aunque el acto sea declaratorio
de derechos en favor de su destinatario. Y esta
debe ser la regla general en la hipdtesis de recursos,
pues los derechos de la contraparte en un recurso
administrativo, respecto del recurrente, no pueden
ser dbice para la anulacion del acto en esa via, ni
aun cuando se trate de nulidad relativa o anulabi-
lidad. Hay concordia doctrinal al respecto.*

iv) Ventajas de la via bifisica de recursos
descrita. Mencion expresa debe hacerse de la utili-
dad y eficacia de esta via administrativa bifasica
—inicialmente municipal y finalmente judicial—
para zanjar conflictos de legalidad, Gnicos que
pueden dirimirse dentro de su esfera, con ahorro

44, El articulo 188 de la Constitucién Politica exige al efecto ley reforzada por votaci
de los votos de la Asamblea Legislativa, lo que condiciona la aplicacién de un ré:ilg:: iff;f:ﬁ?ﬁﬁe&m?ﬁ
autonomia administrativa asi creada, consistente bésicamente en la necesidad de ley igual y consulta previa con el
ente auténomo para pasar cualquier cambio legislativo de su régimen (arts. 188 y 190 de la Constitucién). Segin el
artfculo 15 del C6digo Civil la creacién de la persona juridica es reserva de ley, ° clon). Se

45,
L.R.J.C.A.).

46.
III1, pag. 116.

El 6rgano, en cuanto parte, no puede accionar, ni recurrir contra el ente pGblico del que es parte (art. 10.5 a de la

Fermando Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, Instituto de Estudios Polfticos, Madrid, 1988, tomo
'y v *
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de maltiples juicios innecesarios. EI fallo del Tri-
bunal, en. efecto, es usualmente acogido por las
parte-s como sentencia, aunque no lo sea, y ahi
tertmpa el conflicto. Agustin Gordillo ha exaltado
|'38 Virtudes de los tribunales administrativos en
optimo articulo.”” La via judicial en funcién de
al{totutela administrativa municipal, que comenta-
Mos, presenta la mayoria de las ventajas certera-
Mente aducidas en favor de dichos tribunales,
?obre todo de imparcialidad y celeridad. En efecto:
el Tribunal Superior de lo Contencioso falla con
las formalidades y limitaciones de un Juez, segiin
el Cédigo de Procedimientos Civiles en lo relativo
a-apelaciones en juicio no ordinario (con cosa juz-
g?da formal), no obstante tratarse de una via admi-
rjlﬁfrativa. Esto implica términos precluyentes y
!lfflltaciones en cuanto a prueba, que esta legal-
Mente tasada. Pero hay suficiente compensacién
Por a celeridad, rigor técnico e imparcialidad tota-
les del tramite, que han terminado por constituir
esta via.y la del Tribunal Fiscal Administrativo
(en materia tributaria) en las nicas formas de jus-
ticia efectiva contra la Administracion que hoy
existen en Costa Rica.

v) Recurso dé insistencia.

Los presupuestos ordinarios y extraordinarios
de las municipalidades, y sus modificaciones, estan
sujetos al contralor de legalidad.

Ambos tienen que ser aprobados por la C.G.
Si ésta imprueba totalmente el presupuesto o algu-
na partida, {a municipalidad tiene a su dlsposw.:én
al recurso de insistencia ante la Asamblea Lf:gnsla-
tiva (art, 6. Ley Orgénica de la Contraloria), el
cual, no obstante el carcter !eglslatlvo de la dec‘:
sibni final, es de estricta legalidad, pues 'Io'que esta
en discusion es precisamente_el cumphmlem?o. de
las regulaciones presupuestarias por la municipa-
lidad recurrente, como ?‘Pfesar.neme lo exige Ia
norma antecitada, al restringr la I"‘P"Oba‘:'é" alas
hipétesis de desajustes con 1as leves ¥ rag afientos
respectivos, que deberdn indicarse en la resolucién.
o oacion debe venir precedida por un tré-

. fmpro “do, pero obligatorio, de conciliacién o
mite fruste municipalidad o entidad pablicas
arreglo con lo cual es improcedente e invalida.
afectadas, SIn ° © cibilidad de “las medidas que

La norma prevé 1a P
fueren necesarias”, PO' parte de la Asamblea, al
resolver el recurso de insistencia, pero no indica, nij
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se entiende, cuales podrian ser. Esto sobre todo
porque, segiin la misma norma, la Asamblea limi-
tara su conocimiento al ‘‘punto o puntos sobre los
que hubiere controversia’’, lo que implicitamente
le prohibe disponer otra cosa que confirmar 0O
anular la improbacion dictada; reformarla seria
resolver cosa distinta de la pedida, tanto por la
municipalidad como por la Contraloria. Y dada la
confirmacién, tanto como Ja anulacién, el efecto
querido por la parte triunfadora se produce por si
mismo, sin necesidad de ulterior intervencion legis-
lativa. El recurso de insistencia, como los jerar-
quicos impropios, sélo permite confirmar o anular,
no reformar la improbacién ni el acto improbado.
La resoluciéon del recurso, formalmente legislativa,
es administrativa y agota la via respectiva, por ser
administrativa —en cuanto sujeta a la ley ordinaria—
la potestad de la Asamblea; consecuentemente, es
resolucion jurisdiccionalmente accionable en la
via contencioso-administrativa municipal, por rela-
cién entre los articulos 1.4.6 y 84 y sigtes.de la
L.R.J.C.A. No hay posible vicio de constitucionali-
dad en tal recurso de insistencia, como no lo hay
en el de apelacién ordinaria ante el Tribunal Judi-
cial de que se ha hecho mérito, por tratarse en
ambos casos de recursos de estricta legalidad, que
no envuelven sobreposicién de la discrecionalidad
administrativa de un ente u drgano extrafios a I
que es propia de la municipalidad, que ests sujeta a
la ley, pero no a las libres apreciaciones de oportu-
nidad del Estado o de otro tercero. Si éstos son
nada mas la voz de la ley, su intervencién es legiti-
ma y constitucional.

Los acuerdos municipales que aprueban presu-
puestos no son vetables, en defensa de la conti-
nuidad de los servicios a cargo de la corporacién
local, pero si objetables por el Ejecutivo Municipal
{sin efecto suspensivo), con razones que han de
presentarse ante la C.G., y que ésta debera tomar
en cuenta en su decision final de contralor, hacién-
dolos objeto de expresa consideracidon.

c¢) Aprobaciones.

Las aprobaciones administrativas se dan, en sy
gran mayoria, en materia de administracién presu-
Puestaria y financiera de las municipalidades, como
lo demostraré su enumeracion. Valga reiterar que,
en todos los casos, las aprobaciones administrati-
vas exigidas se dan por razones de mera legalidad,

e e—————
%7, Gordillo, “Agustin, Problema del control de la administracién publica en América Latina, Civitas, 1981, pags. 35 y

sigtes.
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except? en el previsto por el articulo 79, para las
operaclonfzs con inmuebles pericialmente estima-
dos en més de @ 50.000,00, hipétesis en la cual la
C.G. puede entrar también a considerar razones de
OPortunidad. Pareciera dudosa la constituciona-
"d.ad de este aislado caso, segiin lo ya dicho en la
Primera parte de este estudio.

Las mas importantes aprobaciones legislativas
€n materia municipal son las que se imparten sobre
'o_s p': ésupuestos municipales, ordinarios y extraor-
dinarios, segun los articulos 118 y 124, ya comen-

t.adc!s, Se dan, ademas, las aprobaciones en las
Siguientes materias:

Endeudamiento:
a) crédito interno (art. 105);
b) emisién de bonos {art. 106);
c) compras plurienales (art. 110).

Hay sustitucion de oficio por la C.G. en la
segunda hipotesis, mediante inscripcion presupues-
taria de las partidas omitidas por la municipalidad
Para el servicio de empréstitos o emisiones de
bonos (art. 107).

Ingresos:
a) tasas, en cuanto a creacidon y monto
(art. 4 Ley Organica C.G.);
contribuciones especiales: en cuanto
a su creacién, monto y distribucion
per céapita (art. 90);
impuestos: sabemos ya que las muni-
cipalidades carecen de la autoridad
impositiva que les otorga el articu-
lo 121.13 de la Constitucién, por
suplantacién inconstitucional de su
competencia al efecto por la Asam-
blea Legislativa. Esto hace excepcion
en cuanto al impuesto de patente
(por licencia industrial o comercial),
que si crea la municipalidad, pero
dentro del maximo de tarifa fijado
por la C.G. (art. 96 del Codigo).

b)

c)

Egresos:
a) donaciones y préstamos no de dinero

(art. 67);

contratos de toda indole por mas de

@ 10.000,00, excepto si fueren de

trabajo (art. 80);

aceptacién de reclamos por suma

igual a la anterior (art. 80).

b)

c)
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d) Sustituciones.

Los casos de sustitucion contralora frente a la
municipalidad legalmente previstos con caréacter
tasado y taxativo, son:

Sustitucién de la municipalidad por la Contra-
loria:

i) en materia de confeccidon y emision del pre-
supuesto no oportunamente presentado (art. 119);

ii) mediante inclusién de oficio de partidas en
el presupuesto municipal para servicio de emprés-
titos y emision de bonos (art. 107);

iii) mediante registro rogado (por el actor
triunfante) de fallos firmes y liquidos contra la
municipalidad, con el efecto de paralizar la aproba-
cién de presupuestos por no pago de sentencias
firmes contra la municipalidad, de conformidad
con los articulos 77 vy sigtes. L.R.J.C.A.

Seglin el articulo 119 de la C.G. tiene potes-
tad para sustituir a la municipalidad en la emision
de su presupuesto ordinario si el mismo no ha sido
presentado para su examen y aprobacion antes del
30 de setiembre respectivo, a efecto de lo cual la
C.G. podréa excluir las partidas de egresos por
gastos ya consumados y pagados e incluir los ingre-
sos para equilibrar el presupuesto en relacion con
obligaciones o programas nuevos de necesaria inclu-
sibn, por haber sido ya contraidos en firme o por
corresponder a proyectos ya iniciados, respectiva-
mente. Pareciera desprenderse, de ello, que la C.G.
no puede aumentar egresos ni ingresos por su
cuenta, sino en la medida necesaria para equilibrar
el presupuesto sobre la base de los actos y disposi-
ciones dictados por la municipalidad, durante el
afio fiscal anterior, o a la fecha de intervencién del
contralor. La C.G., finalmente, liquida los presu-
puestos municipales al término del afio fiscal
(solar), para lo cual las municipalidades tienen que
rendirle informe sobre todo el ejercicio correspon-
diente y sujetarse a las potestades de inspeccion
més amplias de la C.G.

e} Jurisdiccion sobre érganos y disciplinaria.

Estd contemplada sdlo parcialmente por los
articulos 26.b y 31.c del Cédigo, puestos en rela-
cion, de la cual resulta que el Tribunal Supremo de
Elecciones puede cancelar la credencial de un regi-
dor por “abandonar la funcién por mas de tres
meses continuos sin causa justificada o permiso
expreso del Concejo’”. La disposicion, de una
laxitud inmoral, es, ademds, taxativa y prohibe a
contrario sensu, pero claramente, otras sanciones
para otros casos de falta a la funcion. En efecto:
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ef ncrma. de interpretacion estricta y su letra
:':l: rz:ei;"'“t‘e c?r!celar la credencial del regidor por
. Injustificada y prolongada en los términos
qml:;.defmg, (Eorf lo .que excluye cualesquiera otros
i tivos disciplinarios. ¢Qué decir de faltas graves
ir:;:‘::?z) eventualmente delictivas? ¢Resultarén
no Ia hy Pinamos que no, yr!o por analogia —que
aplic ay co.n las normas sancionadoras— sino por
acion directa de una potestad disciplinaria y
z:rl;:ralora de principio, que existe y debe ejer-
Por todo Gobierno siempre que haya falta
grav? sancionable de una institucion o corporacién
Plblicas, de no darse norma expresa en contrario.
El articulo 140.8 de la Constitucion da pie,
P?Fa entender este principio existente en Costa
Rica en favor del Poder Ejecutivo, cuando dispone:

“Art. 140.8.—Son deberes y atribuciones que
corresponden conjuntamente al Presidente y al
'r‘espectivo Ministro de Gobierno:

.. .Vigilar el buen funcionamiento de los ser-
vicios y dependencias administrativos. . .”.

Esta potestad de vigilancia incluye —en este
enfoque— una potestad directriz y disciplinaria,
sobre todo por violaciones graves de ley, distinta
de la que se refiere al cumplimiento de las politicas,
tal y como I3 contemplan los articulos 97 y 98
LG.AP, pero existente por mayoria de razon.

Un autor nacional lo sostiene asi en relacion
con los entes descentralizados y empresas piblicas
en general, reconociendo al Poder Ejecutivo v,
especificamente, al Gobierno formado por el Presi-
dente y Ministro del ramo (art. 130 ibidem), las
Potestades, implicitas y concomitantes con tales
Otras de vigilancia, de anular actos ilegales f’e aque-
llos entes y empresas y de remover a sus dlrector.es
Y jerarcas por faltas graves en sus carg’;o-s, c4osns|s-
tentes en infracciones legales o de politicas.™ La
tesis es compatible en este trabajo, que admite la
eXistencia de una tutela administratl\.ta d-e legalidad
ticita y de principio, de rango constituclonal; pero
es inadmisible a la luz de la doctrina dor.mrfante,
todo como ya se explico al comentar la jurispru-

dencia y la doctrina francesas al respecto. .
Pero mas bien pareciera que en Costa Rica

tutela y potestad de sancion tales, de existir por
principio constitucional, como lo aceptamos, se
darfa bajo titularidad del Trlbunal Supremo de
Elecciones, Poder Constitucional que en Costa

Rica tiene a su cargo —como ya se explico— todo
lo relativo a materia electoral. Y lo es toda aquella
—toda norma y todo acto de cualquier {ndole—
que afecte tanto un proceso electoral como una
eleccién ya hecha.

En Gltimo término, el principio de base para
toda potestad oficiosa de sancién estaria en la
regla universal que admite el estado de necesidad
como fuente de potestades de urgencia o emer-
gencia para conjurar crisis graves contra el bien
com(n, si los delitos o ilegalidades de la munici-
palidad o del regidor llegaren a ser gravemente
lesivos de la Constituciéon, de la ley o de altos
valores nacionales.

f) Valoracion del sistema.

i) Asamblea Legislativa. Lo creemos inmejo-
rable en lo que toca a las relaciones con la Asam-
blea Legislativa, que son practicamente inexisten-
tes. Falta sélo que la Asamblea respete la potestad
tributaria que constitucionalmente pertenece a la
municipalidad en Costa Rica, cuyo ejercicio sélo
debe autorizar o desautorizar en bloque, sin impo-
siciones ni reformas.

ii) Poder Ejecutivo. En punto a las relaciones
con el Poder Ejecutivo la situacion es la de una
inexistencia total de tales relaciones a nivel norma-
tivo. La realidad, como se dijo, es otra y total la
dependencia econémica, técnica y politica de las
municipalidades respecto del gobierno, si son del
mismo partido las mayorias concejales; o, caso
opuesto, del respectivo partido politico nacional,
del que normalmente los regidores son la mas
pobre categoria. Peca el régimen normativo por
omisién y la situacién real por exceso. Un punto
intermedio seria 1o ideal.

iif) Administrado y Ejecutivo Municipal. En
cuanto al contralor por el administrado y el Ejecu-
tivo Municipal —a través de vetos y recursos— bien
podria pensarse en reformarlo, segiin se dira, pero
conviene dejar claro que no se trata de uno verda-
deramente tal, por el caracter judicial —no juris-
diccional— que formalmente reviste su Gltima fase,
segun se apuntd. Y ese cardcter judicial, aunque
solo formal, comporta las ventajas de indepen-
dencia e imparcialidad efectivas del juzgado, sin la

T e e———r i dicos de la empresa pubii i " .
48. Mauro Murillo. Perfiles jur | p ca en Italia y Costa Rica, Revista de la Contraloria General de la
Reptblica, mim. 16-1972, San José, Librerfa e Imprenta Lehmann, pags. 42 v 48. El autor invoca en su apoyo doe-

trina italiana que reputa dominante.

i
i
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duracion ni las trabas de un verdadero proceso, lo
que lo acabala y recomienda su conservaciéon y per-
feccionamiento. Juzgamos esta solucion, de un tri-
bunal judicial para el agotamiento de la via admi-
Nistrativa segun un tramite sumario de recurso,
técnica mejor de contralor administrativo que la
éspafiola y la francesa, en sus recientes versiones,
Porque éstas suponen la intervencion del Juez en
funcion jurisdiccional comun y el agotamiento de
un verdadero proceso contencioso-administrativo
Con cosa juzgada material, con mucho mas con-
sumo de tiempo, dinero y energias, estatales y
Municipales. Sobre todo si, como es, la técnica
Costarricense comentada culmina igualmente —sin
impedirla— en ese proceso declarativo, pero sélo
subsidiariamente.

iv) Contraloria General de la Republica. No
Podemos ocultar que reputamos desconsolador,
Cuando no desastroso, el meollo legal del sistema,
a través de las aprobaciones de la Contraloria
General de la Republica. Su nimero es excesivo,
como el entrabamiento que producen, y no por
culpa de la Contraloria General. Este control
rezuma desconfianza del legislador y no es tal sino
auténtica ‘“‘tutela administrativa’”, solo explicable
ante la grave inmadurez institucional y burocratica
del sistema municipal costarricense. Pero este es un
Problema de equilibrio y medida, no de principio.
Control administrativo debe haber, pero no tanto.

En sintesis: nuestra actual situacion en mate-
ria de control administrativo municipal o sobre
Municipalidades mejoraria sustancial y facilmente
con sblo reducir drasticamente y a sus justas pro-
porciones las aprobaciones contraloras de legali-
dad, su armazén, para sustituirlas por un sistema
de control técnico de eficiencia o resultados, a
posteriori.

Pero antes de decir como hacerlo, resulta
urgente conocer algo del Derecho Comparado mas
reciente sobre el tema. Me refiero principalmente a
Espafia, Francia e Italia.

10. Las reformas de Espafia y Franciay el control
por reexamen de Italia.
No precisa su detalle, sino su esencia, que
pasamos a examinar brevemente.

49.

39

a) Espafia. Tres leyes constituyen el régimen
local espafiol: las leyes nims. 3 de 16 de enero
y 40 de 28 de octubre de 1981, ticitamente
derogadas por la Ley Reguladora de las Bases del
Régimen Local de 2 de abril de 1985, en lo que la
contradigan o resulten incompatibles.

Tenemos conocimiento de jurisprudencia
constitucional sobre las dos primeras y del régimen
local nacido de la nueva Constitucion espafiola, de
29 de diciembre de 1978, dentro de la cual la doc-
trina parece dar privilegiada importancia a los
fallos del Tribunal Constitucional de 2 de febreroy
de 29 de abril de 1981, y de 28 de diciembre
de 1982.

El breve comentario que nos proponemos toca
primero los principios sentados por ley y jurispru-
dencia antes de la nueva Ley Reguladora de Bases,
ya mencionada, para resefiar apretadamente des-
pués la forma en que, al recogerlos, este Gltimo
cuerpo legal constituye el actual régimen local
espaiiol. Y hemos de decir que nos interesan mas
los principios que el articulado legal que los desa-
rrolla. Tales principios y bases anteriores a la ley
actual parecen ser los siguientes:

i) la ley ha eliminado todo control preventivo
—por autorizaciones, vistos o vetos— sobre los
actos municipales, de cualquier tipo:*°

ii) tales controles son constitucionalmente
posibles —sin embargo— a condicién de que cum-
plan el triple requisito de ser puntuales Yy no gené-
ricos (por lista concentrada o dispersa Yy no por
clausula general); de legalidad y no de oportunidad
(con las de salvedades constitucionales y para la
defensa del patrimonio local, de que se dira); y de
que —quizd lo més importante— supongan una
imbricacion del interés nacional, general o estatal,
con el local, interés nacional que debera ser el
bien primordialmente tutelado con la intervencion
contralora;%°

i) la ley permite que el representante del
Estado impugne contenciosamente Ia legalidad de
los acuerdos municipales y causa que la impug-
nacion suspenda la eficacia del acto impugnado,
pero ello sujeto a revocacidn por el Tribunal en un
plazo de ley;*

iv) la suspensidn administrativa de acuerdos

Jesis Guijarro, La tutela financiera de las corporaciones locales, pig. 291, . . .;Sosa Wagner, La autonomfa munici-

pal, pag. 2239, . . .; Antonio Embid Irujo, Autonomia Municipal y Constitucién, pag. 463.

60.
tucional de 2 de febrero de 1981.

61,
péag. 263.

Ramén Martin Mateo, Autonomia y régimen local preconstitucional, pig. 357, en comentario a la sentencia consti-

Andrés Morey, El control de legalidad y la suspensibn de acuerdos en los entes territoriales por el Estado,
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folr‘:c‘i::‘z:Ies puede ser constitucional cuando se
donemaien ya::olzeﬁlla misma imbricacién de intereses
antes alugicle sg €s, con prevalencia de los primeros,
e n:e) Icr:: mrntrolef de oportunidad, preferible-
bosblos sobp eventivo.s,. fon constitucionalmente
itacicn & {e el municipio si lo autoriza la Cons-
dol o Si se trata de defender el patrimonio
nte local contra sus administradores; 3
mun;l;: plaa' esfera de competencia de la autonomia
o] —c?mo fie Ia-s otras— radica en el carac-
A ocal del interés o intereses bajo su cuidado y
ello es un concepto indeterminado que s6lo podra
Precisarse al hilo de las determinaciones que hagan
la ley y la jurisprudencia. 54
La doctrina da cuenta, sin embargo, de fallos
(como I?s de 28 de junio de 1983: 11/82 y 237/82
dfa la misma fecha) en los que el Tribunal Consti-
cional reconoce potestades de tutela financiera al
ESIalEIO' o a las Autonomias Regionales sobre los
Municipios, en el tanto en que sean de estricta
legalidad y estén previstas por el orden juridico
superior respectivo (ley del Estado o Estatuto
auténomo).5s

et —————

62. Martin Mateo, op. cit., pag. 3568. . .; Morey, op. cit., pigs.

La reforma local espafola asi concebida
parece excelente y una alta cota en la evolucion
hacia la auténtica autonomia municipal. Quizas
més importante que el juego de reglas basicas antes
sefialadas es su fundamentacion por jurisprudencia
y doctrina. Estas ponen de relieve la necesidad de
mantener la unidad del Estado por encima de la
autonomia local, que solo puede justificarse sobre
la base de intereses también locales, distintos de
los estatales, no por esencia sino en su concreta
existencia historica, en la que nunca se dan en
estado puro.’® La doctrina espafiola sustenta
—como el resto de la europea— la posibilidad de
hacer una distincion flexible (souple) —nunca
totalmente precisa ni resistente a las excepciones
o modulaciones— entre los asuntos tipicamente
municipales y los otros, también a cargo de las
municipalidades, pero en virtud de delegacion o
transferencia por otro ente territorial superior
(Estado, autonomia regional, provincia, etc.).57

Posteriormente se ha aprobado la nueva Ley
Reguladora de las Bases del Régimen Local, de 2
de abril de 1985. Parte ésta de una eliminacidn
tajante de los controles preventivos {autorizaciones

258 v 2569.

3. Morey, op. cit., pig. 260. . .; Embid Irulo, op. cit., pag. 469.

B4. Martin Mateo, op. cit., pig. 358.
85. Guijarro, op. cit., pags. 304 a 308.

56. Parejo Alfonso, Estado SocialL . -»
co

op. cit., pags. 228 y 238 y sigtes., finca en el régimen de la propia institucién local
mpetencias) la esfera de asuntos reservados a aquella, a diferencia de la materia

(auto-organizacién, personal ¥
tocante a la actividad externa (imperativa o servicial), que viene expuesta a la legislacién e intervencién estatales sin
idas de las peculiaridades de cada ramo y de la coyuntura de la intervenci6n. El auto

otras limitaciones que 1as nac
sostiene, en este marco.

a diferencia de lo que parece ser opinion dominante en Espafia con base en la jurisprudenci
2 n
unicipios estdn sujetos también a la posibilidad de contralores de oportunida’td. si‘:l los c:‘aa-

constitucional, que los m
1 ente superior (comunidad autonémica) para confinar a sus propios términos la ejecucion de

les estarfa desarmado ©
1a polstica local, cuya de
de la autonomia local,

w:tﬁ:) elz parte :‘é::eq\::llla potestad 'de auto-organizacién, niicleo constitucional inviolable
para nwadwales s ,» ademads, op. cit., pig. 282. Con posicidén coincidente e invocdndola
Las comu nomas y la estructura de la administracién local, RAP, nums. 100-102

el Sanchez Moron.
Migu 7 v sigtes., donde el autor aclara que el régimen esencial de la autonomia, asy definido, comprende

vol III, pags. 209

ativas v, entre ellas, las de contralor (de legalidad y de oportunidad) sobre 10s entes

las relaciones interad i i
ol arece, sin embargo, la distineién que introduce esta linea de pensamiento —de origen aleman—

) 4

municipales. Dudos2 i
cip: ablicas econdémicas y de ordenaci6n territorial, integrantes del 4&mbito competencial necesario de

aquellas potestades d°
la economfa. C

sustrafdas a li:teurzfnclén estatal; y actividad externa y de servicio publico de la municipalidad
ncién, er‘iie gr tqgmian‘an excluidas las funciones propiamente tales, expresadas a través d. N
imp l°- 5: trearlo 0 en sectores publicos tan decisivos para la unidad estatal y nacional come
reemos, POr : er‘;m n ar xo!;aque todo lo concerniente a las competencias externas de los municipio:
ades ex 8, teria sujeta a intervencién estatal (reguladora y/o contralora). Esta parecé

test
incluyendo sus P9
" anica sentencia constitucional costarricense sobre materia municipal, citada en la primera parte de

dela

donde se afirma la potestad legislativa estatal sobre todos los &mbitos competenciales de la municipali-

este trabajo, artibl
do caso, el cardcter comp ble de los mismos respecto del Estado. No hay en Costa Rica competencias

unicip: clusivas,
P az:esloe:al del respectivo interés, simultdn
::gﬁn el fallo constitucionel antes citado,

§7. Rmbid Irjo, Op. cit. pass. 464 2 466, donde el q

ue sf parece hab
aunque sf P er, :: l:l estado actual de nuestra Carta, competencias municipales por
ente estatal en el momento en que la ley asi lo decida, todo

utor propugna por una esfera privativa de asuntos exclusivamente

tros delegados o trans
municipales, xn:;f l: :ue o8 com@n en todaf;rzdros desde entes territoriales superiores (Estado o entes autonémico.
regionales), est e . todo como pudo verse :Pﬂv ca!cado sobre el esquema de los estados federales, pl’incipa]?
mente Alemania alia, e la primera parte de este estudio. Véase también Parejo, Relacio-

as. . ., OP- cit., pdgs, 221 y 229,

- ; trativ
nes interadminis de inmediato, cristaliz

Los articulos 26 y 26 de la nueva Le i
v de Bases del Ré
an este enfoque “‘nuclear” de las competencias municipales, del ?:;:e;;

T.ocal, de que ¢
>Ca a. El mejor testimoni P
ajo discrep 2] onlo contradictorio con tal concepcién —aqui no compartida— ests en el

presente trabalo
articulo 62 ibfdem,

una reso.
que prevé resolucién exclusiva del Estado o de las autonomiyas territoriales —sin otra garan-

" e A e
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Y aprobaciones) sobre los actos municipales, los
Wale:f serdn inmediatamente eficaces y ejecutivos
Por si mismos, salvo disposicién en contrario de la
ley estatal (art. 51), salvedad que reputamos grave
Y Que puede ser el caballo de Troya que, en su dia,
dEStruya el nuevo régimen municipal asi creado.
La 'pmediata Y autonoma eficacia de los actos
Municipales es incompatible con toda clase de con-
tr.oles Preventivos (autorizaciones, aprobaciones,
dictimenes Previos, etc.), pero no con los ex post,
€omo las suspensiones o anulaciones. Sin embargo,
el articulo 52.1 ibidem revela que queda eliminado
Y Prohibido, ademas, todo control administrativo, al
Co'nt.emp|a.- la accion jurisdiccional contencioso-ad-
":‘fmStrativa como la Unica via posible de impugna-
Cion de los actos municipales, lo que confirman los
articulos 63 a 68 ibidem. Pero la ley expresamente
reconoce que ello juega sin perjuicio de la potestad
de autotutela de la municipalidad para revisar de
oficio sus propios actos (art. 63).58

Por otra parte, descansa la ley en el mecanismo
del convenio entre municipio y Estado (o region)
para la organizacion y ejecucion de servicios y

tia en favor del municipio espafiol que su participa
necesidad de un verdadero ‘“consenso” o ‘“concierto

raleza de la actividad de que se trate haga muy dificil

facultades decisorias en la materia”, lo cual puede ocurrir
«obligatorias” o “esenciales” por los articulos 25 y 26 ibidem, por

pales, incluso en las previstas como ‘“minimas”,

cualesquiera razones de circunstancia, principalmente por las de indole politica,
La filosoffa de la Ley de Bases viene claramente deline

58.

41

lama Predmbulo, cuando dice: “Por lo que hace a las re

cuacién del mantenimiento en el nuevo compuesto Estad

obras de comun interés, con el auxilio de cuer??s
consultivos y de procedimientos de participacion
que permitan identificar, considerar Y satisfacer
equilibradamente los diversos intereses competen-
ciales en juego cuando hay actos municipales de
vasto alcance general, como la planificacion local,
en cuanto ésta debe subordinarse a la estatal
(arts. 57 y 58). Pero contiene también medida-s
de garantia coactiva de la coordinacién del muni-
cipio con el Estado y las autonomias territoriales,
con posibilidades de convertirla en una subordi-
nacién impuesta, en los casos extremos en que la
coordinacion municipal paccionada sea imposible
o insuficiente, a través de la planificacion estatal
sectorial (por materia), con la posibilidad de inter-
venciones mas drasticas para evitar dafios generales
o nacionales por conductas ilegales o inconstitucio-
nales del ente local, medidas como la disolucion de
los cuerpos municipales o la intervencion y sustitu-
cion de la administracion municipal, todo bajo el
supuesto de una imbricacion de intereses nacionales
con los locales, con neta prevalencia de los prime-
ros (arts. 59 a 61).5°

cion en el procedimiento previo para hacer oir su voz, pero sin
» final entre las partes— en todos aquellos casos “en que la natu-
o inconveniente una asignacién diferenciada y distinta de

ficil y frecuentemente en cualesquiera actividades munici-

financiera o técnica.

ada en este aspecto en su jugosa Exposicién de Motivos, que
laciones interadministrativas, saita a la vista la radical inade-

o constitucional de las técnicas y las categorias cristaliza-

das en el Estado centralista y autoritario. En particular, ese juicio de radical obsolescencia merece predicarse de las

técnicas formalizadas actuables por voluntad unil

la validez o en la eficacia de los actos emanados de otra, en este sentido sub

ateral de una de las administraciones e incidentes normalmente en

ordinada a la anterior; técnicas que no

son sino trasunto y consecuencia l6gicos de la construcci6n piramidal y jerdrquica del poder publico administrativo,

puesto que la tutela, a la que todas ellas se reco
dependencia casi jerarquica. El principio constitu
que se fundamenta el nuevo Estado implican
§ctuac16n de cada uno de ellos,
impiden la atribucién a alguno de ellos de
otros y que supongan una limitacién de la

nducen, no es sino una categoria que expresa una situacién de fuerte
cional de autonomia y el administrativo de la descentralizacién en
1a diversificaci6én de los centros del poder piblico administrativo y la
en su ambito propio, con plena capacidad y bajo la propia responsabilidad, es decir,
facultades de control que recaigan sobre la actividad en general de los
capacidad de éstos” (Ley de Bases del Régimen Loecal, Instituto de

Estudios de Administraci6én Local, Madrid, 1985, pégs. 30 v 31).

59. Léase al respecto el ya citado articulo de Par
dicci6n del posterior texto de la nueva Ley de Base
char una clara paternidad al respecto del
Preambulo cuando dice: ‘‘las técnicas de re
cién del marco y de los proced;
para la colaboracién y la coordinacién
ralmente que el cuadro de técnicas ha de cerrarse p

ejo, Relaciones interadministrativas. . ., pigs. 224 y sigtes., que son pre-
s tan ins6litamente exacto y especifico como para hacer sospe-
distinguido publicista espafiol. Todo lo cual viene corroborado por el
lacion entre Administraciones han de tener por objeto m4s bien la defini-
imientos que faciliten el encuentro y la comunicacién, incluso de caricter informal,
interadministrativas, fundamentalmente voluntarios y de base negocial. Natu-
or un sistema resolutorio del supuesto limite del conflicto, por

fracaso de las mismas. La configuracién de ese sistema de conflictos tiene que ser, a la vez, respetuosa con la esencial
igualdad posicional de las Administraciones territoriales y aseguradpra de que el planteamiento y la sustanciacién del
conflicto no alteran la especifica estructura constitucional de los intereses piblicos a los que sirven dichas Adminis-
traciones”. Con todo lo cual concordamos ciento por ciento, agregando, ello no obstante, que el principal motivo de
conflicto puede ser el conferimiento constitucionalmente garantizado a la municipalidad —costarricense, espafiola o
la que fuere— de una esfera intangible —para el Estado y su ley o para cualquier otro ente territorial superior— de
cometidos e intereses “minimos”, ‘“obligatorios” o “esencia{eS". Competencias que el municipio ha de tener, pero
sujetas sin 1{mites a la ley ordinaria del Estado o del ente territorial intermedio (entre éste y el municipio), sin garan-
tia constitucional ninguna de estabilidad. Esencial s6lo resulta la autonomia en el ejercicio de las legalmente atribui-
das, para que el municipio quede subordinado uinicamente a la ley y a la planificacién y direccién estatales o del ente
intermedio referido, con las consiguientes potestades inherentes de control en mano de ellos. Dentro de ese marco y
esa sujeci6n, el municipio debe moverse —frente a los demds entes administrativos y al Estado mismo— a través de
actos libres o, a lo sumo, de conciertos igualmente libres, Tal es la imagen y el futuro que aqui propugnamos para la
municipalidad costarricense, en algo diferente —como se ve— de la ya dada al municipio espafiol.
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Confesamos
dencia Personal co
Proyecto que, por
Municipal costarric.
Sustanciales, basica
las medidas extre
Mmunicipal Gltimg
tesde Ig historia

NUestra sorprendente coinci-
n las lineas de principio de tal
lo ya dicho respecto del sistema
ense, difieren de éste en puntos
Mente por la contemplacion de
Mas de intervencién sobre la vida
Mente comentadas, siempre auseh-
Municipal costarricense.

m od:’fz;;nci& Por ley de 2 de marzo dfe ?982,
mismo oo VF°°“‘Ff|etada por la de 23 de julio del

10, Francia ha cambiado también el sis-
ten;‘a“de' control administrativo sobre las munici-
Palidades del pais, relajandolo fuertemente en bien
cfe la autonomia municipal. Un destacado especia-
fista ha resumido el cambio, que ha sido mas bien
de enfoque general sobre la naturaleza y la misién
del municipio francés, diciendo que “lo esencial
d.e la reforma consiste en que al clima de descon-
f!ang, tipico de la tutela administrativa se ha sus-
tituido uno de confianza, En esta perspectiva, el
legislador, mas que suprimir la insolencia de la
Palabra (tutela), va denunciada por Tocqueville,
h,a Modificado profundamente la realidad muni-
Cipal” (Jean Marie Pontier, La nouvelle decenra-
lisation, Sirey, Paris, pag. 214).

¢En qué consiste ese cambio profundo?

En la supresion de la tutela preventiva; en la
transformacion de la tutela presupuestaria y en
la conservacion de la técnica de la sustitucion de la
Municipalidad en hipétesis de inercia de ésta contra
obligaciones taxativas de ley, sobre todo en el mar-
Co del régimen presupuestario correspondiente.

i) Supresion de la tutela preventiva. Como en
Espafia, en Francia se ha suprimido la tutela pre-
ventiva y especial (acto por acto) respecto de I.a
Municipalidad. Esto significa que los actos muni-
Cipales son ejecutorios e impugnables desde que
han sido debidamente comunicados (por publica-
cidn o notificacion); y puestos, ademas, en conoci-

et e—
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miento del Estado en la persona del llamado
Comisario de la Republica (que sigue siendo el Pre-
fecto con otro nombre) cuando se trata de actos
listados de grave importancia para la vida muni-
cipal (los que lesionan a tercero y estan dentro de
la lista legal). Las medidas municipales cuya efi-
cacia y ejecucion vienen asi diferidas a la debida
comunicacion del acto al representante del Estado
son principalmente las deliberaciones del concejo
municipal respectivo, sus disposiciones reglamen-
tarias, sus disposiciones en materia de policia
(general o especial), etc. El Prefecto puede, en un
término de dos meses a partir del recibo de la
notificacion del acto municipal o de su conoci-
miento por otro medio (cuando se trata de uno de
los que no estan sujetos a tal formalidad), impug-
narlo por razones de legalidad, ante el tribunal
contencioso-administrativo competente, lo que da
lugar a un proceso comin de esta indole, Unica
sede posible para anular el acto. El Prefecto puede
hacerlo igualmente cuando un interesado cual-
quiera se lo pida, objetando la legalidad de un acto
municipal, siempre que la peticién se dé dentro de
los dos meses posteriores a la fecha en que aquél
ha adquirido ejecutoriedad, sin perjuicio del acceso
directo y comun del petente a la jurisdiccion
respectiva por via de su demanda propia. Lo mas
notable del nuevo régimen (que, como se ve, es
muy similar al espafiol) estad en otra similitud con
éste, mas drasticamente habilitada: el Prefecto
tiene trato preferencial en punto a la suspension
del acto impugnado, que debera acoger el Juez por
pediria el representante de la Nacidon con sélo bas-
tantear favorablemente la “seriedad” de la impug-
nacién de fondo en razén de sus motivos y pruebas,
tal y como aparecen de la demanda principal, sin
exigir el requisito (clasico en incidentes de este
tipo) del perjuicio irreparable o de dificil repara-
cién (en este caso al interés piblico). Creemos que
esto quitara a la sentencia interlocutoria favorable

X e como lograda exposicién de conjunto de la reforma francesa del sistema municipal Jean Melleray,
6o \I::a:‘epgg:dt:: ?;esy tutelles?, en 1a obra colectiva La nouvelle decentralisation, bajo la direccién de Franck Moderne,
Sirey, 1983, con importantes aspectos criticos, sobre todo en punto a la tutela sustitutiva en materia presupuestaria

vt . f.er;loeal atribuida al Prefecto; con claro sentido laudatorio y acritico véase George Gontcharoof et Serge Mila-

s nele ] —~nouveau pouvoirs— nouveau e
;:;o I;a &%ﬁ%ggﬁg‘w"’;’ rotundamente la desaparici6
después de 1a nueva reforma, op. cit., pags. 43 a 47, La toma de posicién e
atribuciones habfa sido precedida por la de la mayorfa de la doctrina, para
et les colectivites locales, L.G.DJ., Paris, 1978, pags, 147 y sigtes., esp.
ficar como, falsamente “‘ontol6gico” el binomio local-estatal— concluye
dii}é ¥ en que, si alguna tiene, es justamente el de sefialar que ahf dond

nie, Syros, Paris, 1983, vol. 1, pags. 115 y sigtes., esp. 119a 123,

n de una presunta esfera local privada o reservada, sobre todo

n contra de tal reserva constitucional de
lo cual véase Jean Marie Pontier, L'Etat
166 a 168, donde el autor —después de cali-
en que el mismo carece de relevancia juri-
e el Estado interviene —sobre bases legislati-

¥as nacionales— la municipalidad no puede intervenir. La crisis, sin embargo, es también a nivel de ciencia politica,
para lo cual véase George Burdeau, Traité de science politique, L.G.D.J., Parfs, 1967, tomo 2, psgs. 382 y 383, que
comparte el criterio de la municipalidad como ente menor dependiente del Estado, cuyas competencias estdn y
deben estar a mexced de éste, enfoque que compartimos,

v
1
~
1
Q
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el caricter excepcional que comunmente tiene,
Proveniente de las dificultades impuestas por el
Conseil d’Etat a la calificacion juridica y a la
Prueba de tal circunstancia, con obvia intencion
restrictiva en contra del incidentista. Y, de rechazo,
ésto disminuira sensiblemente el impacto de la
reforma legislativa, con debilitamiento de la auto-
nomia municipal.

En Espaiia la ley impone la suspensién como
efecto automatico de Ia impugnacion hecha por el
Estado, pero la sujeta a revocacidon dentro de un
Plazo si no retine los requisitos para mantenerse,
Que son los clasicos, por no haber disposicién en
contrario. Esto es mucho mas flexible.

ii) Reafirmacion de la tutela sustitutiva. Reser-
vada siempre para los casos de omisiones de actos
debidos —reglados en cuanto a motivo y contenido,
Una vez verificada la realizacion del motivo— puede
decirse que se trata de la medida mas grave de la
funcién contralora en general, por privar del ejerci-
Cio —no de la titularidad— de la competencia al
6rgano municipal y poner a cargo de la munici-
Palidad las responsabilidades nacidas de ese ejer-
cicio sustitutivo, no obstante la inercia municipal.
Se da la sustitucién en el nuevo régimen francés
en dos campos, el administrativo (principalmente
de policia general del orden y de la seguridad en
las calles) y el presupuestario, cuando el Prefecto
viene autorizado para registrar en el presupuesto
mMunicipal puesto en su conocimiento las partidas
correspondientes a gastos debidos {(legalmente o
Por virtud de obligaciones vencidas de origen con-
tractual o de otro cualquiera). El control sustitutivo,
como es inherente a su propia naturaleza de medida
de altimo recurso, solo se ejerce legitimamente si
viene precedido por intimaciones previas, pero
frustradas, para la inclusién del gasto omitido. En
este tipo de sustitucién presupuestaria entra en
funcién una importante innovacién introducida
Por la nueva ley, con la creacién de la Chambre
Regional des Comptes. Una de sus funciones es
intervenir a peticion del Estado o de cualquier
interesado para verificar la omisién presupuestaria
acusada y, caso afirmativo, para instar al Estado a
que la subsane, para lo cual el Prefecto tendra,
fuera de hacer el registro de la partida necesaria,
que hacer las modificaciones consiguientes en los
ingresos municipales presupuestados.

iii) E! control presupuestario global. En tres
hipétesis deben intervenir el Estado y el dicho orga-
no regional de control respecto de los presupuestos
municipales como tales, a saber: cuando la munici-

palidad no apruebe su presupuesto ordinario antes
del 1 de enero de cada afio; cuando lo apruebe con
un desequilibrio real, aunque con equilibrio apa-
rente; y cuando ese desequilibrio real surja durante
su ejecucion, naturalmente por déficit. )

Constatada una cualquiera de las tres hipotesis,
el Estado debe pedir a la Chambre Regional que
verifique el hecho y proponga medidas de subsa-
nacién. La proposicién tiene que hacerla la Cam-
bre a la municipalidad y si ésta no contesta, no
adopta medidas o adopta medidas insuficientes,
la Chambre pide al Prefecto que tome las suyas,
matizadas segtin cada uno de los motivos de inter-
vencién antes mencionados, pero sin especificacion
clara de la ley respecto de su contenido. Se tratard,
en todo caso, de medidas de sustitucién de la
municipalidad por el Prefecto, acordes con la natu-
raleza del problema. La doctrina encuentra que en
éste, como en el anterior aspecto, la nueva ley no ha
introducido reforma sustancial, sino que ha reafir-
mado el contralor sustitutivo preexistente.

iv) E! control presupuestario parcial. Es el
relativo a la creacion de los ingresos y egresos y @
su régimen de administracion. Y aqui simplemente
—con leves salvedades— la reforma importante es la
general antes apuntada y consistente en la supre-
sion de los controles preventivos y en la reafirma-
cion de los sustitutivos, sobre todo en punto a las
partidas para el pago de obligaciones municipales
vencidas, ilegitimamente omitidas en el presupuesto
local.

c) Italia. El contralor por reexamen de oportu-
nidad o mérito. Segln el articulo 130 de la Consti-
tucién ltaliana: (parrafo segundo).

“En los casos determinados por ley puede
ejercerse el contralor de mérito, en la forma de
peticién razonada, dirigida a los entes deliberantes,
de reexaminar sus deliberaciones’’.

La disposicion se refiere a las relaciones
entre Estado y entes locales, incluyendo a la
municipalidad.

La doctrina italiana —como se sabe— siempre
ha entendido por “mérito” del acto su oportu-
nidad, en forma tal que siempre ha reputado la
peticion de reexamen aludida como referente a la
oportunidad o, mejor, inoportunidad del acto
objetado.

La peticion tiene, segun la Ley Municipal ita-
liana (ndm. 62 de 10 de febrero de 1953), el doble
efecto de suspender |a eficacia del acto objetado y
de exigir de su autor, el 6rgano local deliberante
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{regional’ -

m:': ‘f’:\al ?, Municipal), la mayoria absoluta {mitad
o) aoclo? de la totalidad de sus miembros elec-
- Para reiterar el acto objetado, sin reformarlo.

entiende que I3 Peticion —equivalente a un veto

suspensivo— de;

m;z":“m deja a salvo Ia autonomia local,
”su efecto no llega hasta impedir que la

resolucion obje

tad : - .
conveniente sy au'afr.sea retterada, i asi lo juzga
E::;i::;alt: :elw'a in.\pa.r’cial parala re.s,cfl’ucién
reexamen Dlan:lean a :bjecton y la peticion de
trata. de. verdadero' :: ; :legac!o @ decir que‘ no se
mente, de una faculta:;t :l t.>r,. s:ln9, P . Simple-
el Procedimiento oo, e iniciativa del Es.t?t:.io en
Una nueva resolucy ca , a modo' de pr?possc:on de
deliberante 3 reabri(rmll o o'b 102 ol Grgano chal
con la nuevs resolucf expediente hasta (.:on.c|unrlo
anterior. Es induds tl::n' gue es tal afm si reltera. la
" e que la medida correctiva
Necesaria para el contralor debe ser capaz de evitar
0 hacer cesar la lesion a la regla aplicada, si se
declara la discrepancia del acto a su respecto. Desde
este angulo, la técnica examinada no seria un con-
tralor auténtico. Pero su efecto es muy similar,
Porque, el suspender la eficacia del acto mientras
no sea reexaminado, puede conducir a tal resul-
tado, aunque finalmente haya resello. Evidente-
mente, se trata de una técnica de revision de la
legalidad u oportunidad de los actos locales que
Puede ser sana y Gtil, en cuanto respeta integra-
mente la autonomfa del autor para decidir como
Guiera y puede frecuentemente conducir a la evita-
¢idn o cesacién de un entuerto administrativo. Es
perfectamente compatible con la autonomia aun
si se da por razones de oportunidad, lo que es una

H . R .. 6
ingeniosa invencion.

del

11. La experiencia francesa de la planificacién
econdmica y territorial y de la gestion muni-
cipal concertadas (contratos programa, contra-
tos plan, contratos de ciudades medias, de
politicas globales, etc.).

El fracaso reiterado de los sistemas de con-
tralor puestos en operacion, sobre todo de los
preventivos de mera legalidad, pero también de los

6l. Feliciano Benvenutti, op. cit., pdgs. 377 y sigtes,

n con el tema en general del urbanismo

82 EnE::al?i‘:)mtmndés. es clave la obra de Jean Claude
toire, L.G.D.d., Paris, 1981; esta importante obra

én que se trata de métodos de incursién del Estado

los casos, cuya Gnica funcibn, sea cual sea su estrue

a posteriori y por razones de técnica o de mérito,
que es universal (y que sigue siendo de causa igno-
rada, como si fuera un caso fortuito normal), ha
impuesto el recurso a otras técnicas para alcanzar
mayor eficiencia y economicidad en la gestion
administrativa, cuando se trata de auxiliarla desde
afuera. Es decir: basicamente cuando se trata de
hacer intervenir al Estado. Y hay actividades, por
otra parte, en las que la presencia de éste es nece-
saria, mas como cogestor con la municipalidad que
como mero contralor o director. La experiencia en
tales campos —que son principalmente los de la pla-
nificacion economica localizada (’’aménagement
territoriale’’), los de la planificacion urbanistica y
los de la planificacidon econdomica temporal— sin
grandes resultados en su campo propio puede, sin
embargo, procurar eficaces instrumentos de coges-
tion (estatal) con el municipio, compatibles, como
tales, con la autonomia de éste. Examinemos
brevemente tales posibilidades en Francia, el sis-
tema latino donde mas precoz y amplio ensayo
han tenido en un pasado cercano, aunque no
todavia con gran futuro.

El régimen del urbanismo y de la ordenacién
territorial puesto en operaciéon por los franceses en
los altimos veinticinco afios es original y muy
conocido. Valga puntualizar su estructura e instru-
mentos basicos y registrar su fracaso como forma
de movilizacion de las municipalidades en coopera-
cibn o concierto con el Estado, con calificadas
excepciones. Aprender en cabeza ajena, lo bueno y
lo malo, es algo urgente en Costa Rica.

a) La elaboracion y la ejecuciéon de los docu-

_mentos bésicos del urbanismo francés.

Estos son principalmente:

i) los llamados ‘“‘esquemas rectores de la
ordenacién y del urbanismo’ (sigla fran-
cesa S.D.A.U.);

ii) los “planes de ocupacién del suelo” (sigla
P.0.S.);

iii) Los “planes de ordenacion rural” (sigla
P.AF.)y

iv) los ‘’programas de modernizacién y de
infraestructura’’ (sigla P.M.E.).%2

Por colaboraci6én orgénica, funcional y concertada entre municipio
Nemery, De la liberté des communes dans 'aménagement du terri-
hace un recuento de tal experiencia, no sélo juridica, para concluir
sobre el municipio, sin bases legales adecuadas en la mayoria de

) tura, es garantizar la subordinacién del desarrollo local, urban
soeial y econémico, 2 la planificacién central del Estado, O,

«amenagement du territoire” (ordenacién del territorio),

Esto ha sido asi principalmente en el seno del lamado
que, segiin la obra, nunca coincide con la planificacién

local y ocasionalmente tan;;::odcr la econémica, no territorial, del Estado. El autor llega a reputar esta funcién
estatal como la negacién m e la autonomfa municipal, para lo cual véase pags. 2, 38, 115, 146 vy 147.

i
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Los documentos anteriores estan interrela-
cionados, segun la funcion y el contenido de cada
uno. La ley basica fue la Ley del Suelo (sigla
L.O.F.) y es hoy el Cédigo de Urbanismo, que les
da base a todos, aunque no detalle su régimen.

-Lo importante es saber la finalidad de ¢ada
Uno y su procedimiento de elaboracion, y que
todos suponen la existencia de una planificacién
nacional, tanto econémica como territorial.

Los S.D.A.U. son el instrumento de fijacion
de las orientaciones fundamentales de la ordena-
cion del suelo en las municipalidades, a largo plazo,
en lo que toca a la extension de las aglomeraciones,
al destino del suelo, a la consistencia y funcion de
las grandes infraestructuras, a los transportes, a la
vialidad y a la renovacién y desarrollo urbanos.
No son normativos ni oponibles a terceros, ni apli-
cables directamente.

Los P.M.E. fijan las operaciones proyectadas
para realizar lo anterior, pero tampoco son vincu-
lantes a terceros.

Los P.A.F. cumplen la funcion de los S.D.A.U.
Pero en relacidbn con el area rural y tienen que
encuadrarse en estos Ultimos, también sin fuerza
vinculante, Su misidon es definir las perspectivas
viables de desarrollo y de acondicionamiento del
suelo con vocacidn rural, a largo plazo.

Los P.O.S. son los planes de urbanismo aplica-
bles directamente al suelo y oponibles a terceros.
Son el medio de ejecucion de los documentos Y
estudios anteriores.

Los S.D.A.U. y los P.A.F. tienen que ser apro-
bados conjuntamente por el Estado y las municipa-
lidades afectadas, que asi dictan un acto complejo.
Para prepararlo tienen que formularse proyectos
por comisiones de integracion conjunta, pero no
legalmente paritaria y, de hecho, en mano del Pre-
fecto, quien las integra normalmente dando igual
representacion a ambas partes, pero adjudicandose
la Presidencia, los reglamentos internos de fun-
cionamiento y acudiendo (nicamente a técnicos
estatales para la redaccion de los proyectos. Final-
mente, el Prefecto puede superar el rechazo muni-
cipal obteniendo aprobacion del proyecto por
decreto del Consejo de Estado a proposicion del
Ministro de la Ordenacion Territorial.

Con tramite diferente, que incluye unaaudien-
cia al pablico de las municipalidades afectadas, los
planes de urbanismo principales (P.0.S.) son, sin
embargo, elaborados y aprobados con igual predo-
minio neto del Estado a través del Ministerio de la
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Ordenacion Territorial, que interviene en todas las
etapas llamado por el Prefecto. Si, finalmente, las
municipalidades rechazan el proyecto elaborado Yy
sometido al publico, los ministerios del ramo (el de
Ordenacién Territorial y el del Interior) pueden
aprobarlo por decreto conjunto o, si la munici-
palidad rebasa una poblacion determinada, el
Consejo de Estado en lugar de ellos.

La doctrina francesa analiza la famosa colabo-
racion funcional y organica creada por este régi-
men urbanistico y concluye casi unanimemente en
que es un solemne fracaso para las municipalida-
des, por omisiones legislativas, que han permitido
al Estado llenarlas mediante reglamentos y, lo que
es peor, circulares en su favor, dindole neta preva-
lencia al Prefecto, a los ¢uerpos técnicos del Estado
y finalmente a sus ministros en todas las etapas
de la planificacion urbana y territorial.

Con igual unanimidad reconocen el éxito, pese
a todo ello, de dos tipos de estructura reciente-
mente puestos en circulacion por el Estado mismo,
ante la renuencia local a continuar participando en
los procedimientos concertados de planeamiento
urbano y territorial ya descritos para beneficio
principal y exclusivo del Estado; se trata de las lla-
madas agencias de urbanismo y de las comisiones
locales de ordenacion y de urbanismo, las primeras
con la funcion de elaborar los proyectos de urba-
nismo y ordenacion territorial y de dar asesoria
técnica en todos los ramos concernientes; y las
segundas concebidas como sedes de encuentro y
discusion entre personeros estatales y locales para
establecer los acuerdos que disefien la ejecucion a
corto plazo de las necesidades mas importantes o
urgentes contempladas por un plan intermedio y
ya muy localizado, que se llama “plan de accion
territorial” (P.A.F.). Los autores. reconocen que
el éxito de estos dos érganos —que han logrado
producir planes y verdaderos contratos con obliga-
ciones reciprocas entre Estado y municipalidades
afectadas, en forma mucho mis coherente y viable
que las otras comisiones majs amplias de que se
hablo— reside principalmente en el hecho de que la
integracion de esos organismos es privada o muni-
cipal, libre en cuanto a estructura juridica (que
puede ser la de meras asociaciones comunes) y con
neto predominio de las municipalidades, uno de
cuyos regidores suele presidirlas con poderes
amplios. Esa presidencia va equilibrada con el
nombramiento de un director ejecutivo, mediante
acuerdo con el Ministro de la Ordenacion Terri-
torial, que suele ser un ingeniero del Cuerpo de
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Puentes y Caminos.% Pero pareciera que se trata,  sujeto a revision anual de comun acuerdo. Esdecir:
:’:g;::o ca:g, dt: organism?s privado§ sin rt.égimen desde un principio el Ila'mado contrato programa
o .spefl ico. de .base, rn en su origen ni en su aparece como derogatorio de. un régimen legal o .
fganizacién y funcionamiento. reglamentario de orden publico, como el de los
impoF:;s:«:?d de tor{o ello la regla tictica muy precios. La idea‘ es su.stituir la rt.aglamentacién por
de Colaborac'e' que, st se opta Por'establecer formas el acuerdo, el imperio por la libertad, en condi-
ooracton. organica o funcional entre Estado ciones tales que el Estado pueda aceptar ésta como
:;’:;:::g):hdades'y S‘ida la prevalefucia aéstasen  justa y acorde con el interés pablico. Un complejo
A » Organizacion y el manejo del cuerpo mecanismo conducia al acuerdo entre empresa
3l formado, se obtiene mucho mejor resultado individual y Estado: a) una promesa de los repre-
Que haciendo fo inverso. sentantes del sector industrial o profesional de
Pero es obvio que la anterior conclusion sdlo orientar su accion por los objetivos del plan y de
ef~ aceptable si el desarrollo econémico y tecnold- suministrar informacién para justificacion de sus
gico ambientes, asi como las finanzas municipales, precios que, como contrapartida, serian fijados por
Otorgan a las municipalidades la posibilidad de cada uno, sin sujecion a la fijacion oficial vigente; N
agortar al érgano coman, sobre todo al de elabora- b) un decreto ministerial-autorizando a los miem-
°'°f1 de los planes y proyectos, un poder técnico bros del sector profesional o econémico a fijar por
suficiente y eficiente, del que normalmente estan sf los precios, sobre la base de la informacion revi-
desprovistas, y en Costa Rica, al menos, con grave sable y renovable que se especificaba, incluyendo
dependencia respecto del Estado. el estudio de coyuntura y perspectivas, en cons-
tante contacto con el Gobierno; c) una adhesién
b) La colaboracién contractual.® de la empresa individual del ramo al compromiso
Esta es tal, muchas veces, sélo de nombre. previo del sector profesional; y, d) establecimiento
Empezé con fos llamados ‘‘contratos programa’’ por acto administrativo de un régimen de |ipe-
entre Estado e industria privada para llevar a cabo racion de precios aplicable a cada empresa
los objetivos de Ia planificacion econémica, no de  adherente.®®
la territorial. Dichos pactos son el mejor ejemplo Segun la mejor doctrina se trataba mas bien de
de un contrato lfamado tal que no lo es. Vieron luz un acto condggién, no de un contrato, pero hay
en Francia por un decreto del Ministro de Economia discrepancias.
Y. de Finanzas namero 25-135 de marzo de 1966. Los caracteres generales de este tipo de técnica
Su ebjeto era el abandonar la fijacién oficial de fueron trasladados posteriormente a los conciertos
Precios para sustituirla por precios fijados por cada entre entes locales y Esta(.:lo Para la realizacién de
eMpresa de acuerdo con la informacion suminis- renovaciones urbanas de importancia, sobre todo .

trada. perigdicamente al dicho Ministerio, todo

—_—

63, Nemery, op. cit., pigs.
locales de ordenacién ¥
v 541,

64, Para un examen muy informat

tos programa y
d’egalité devant les

con el objetivo de “‘garantizar simultaneamente a

60 a 62,y 73 ¥ 74, en relacién con las agencias de urbanismos y con lag lam
de urbanismo: igualmente Pontier, L'Etat et les colectivites. . ., op. cit., pag:daa;& 0;3;505“:3

ivo sobre los ‘“cuasi-contratos del plan econémico”, los contratos fiscales, los contra-
Jos contratos del plan, véanse Jacquot, op. cit., pigs. 184 v sigtes.; y Pierre Devolve, Le principe
charges publiques, L.G.D.J., Parfs, 1969, pags. 111 y sigtes, Véase también André de Laubadere
ique, Dalloz, Parfs, 1974, pig. 362. Recientemente en L.A. véase Jorge Witker, La empresa

Droit P Econom _ A
. # Public Espaiia, Civitas, Madrid, 1982, p4gs. 127 a 131; y por todos ¥ en relacién con varios Pafises

pablica en México ¥
europeos véase la obra
dans la vie économiqué

colectiva coordinada por Robert Savy y Michel Fromont, L’intervention des pouvoirs public,
N y '8
Presses Universitaire de France, Paris, 1978, pags. 110 vy 227; para Italia véase la brillante

monografia de Franca Falconi, Contrattazione, impresa privata e programmazione, CEDAM, Padova, 1978, psgs. 107

v sigtes
85, WVigase el gerio estu

dio de Catherine Piquemal, Une ex

Perience d’acte économigue: le contrat de programme, Revue

8¢ i Administratif en Fr. ’
iy it Public et de 1a Science ance et a I’Etranger, marzo-abril 1974, exclusivamente referido
sin embargo, al contrato programa, agotado por el Estado —hasta descontinuar la técnica— frente a sujetos privados:

86. La doctrina francesa es polémica sobre la naturaleza de los diferentes conciertos o convenios entre Estado .
lares y entre Estado y entes piblicos, especialmente locales, para la planeacién y prestacién de servicios y 2.232333
pablicos varlos; véanse al respecto, fuera de los autores citados en nota (62) Henri Jacquot, Le statut juridique des
plans frangais, L.G.D.J., Paris, 1973, pigs. 181 y sigtes.; Ives Madiot, Aux frontieres du contrat et de l'acte adminis-
tratif unilateral: recherches surla notiond’acte mixte en Droit Public frangais, L.G.D.J., Parfs, 1971, pags. 252 y sigtes. :
Nemery, op. cit., pigs. 262 y sigtes.; Melleray, La tuteile. . ., op. cit., pags. 328 v sigtes., donde el autor llega a nega;
fuerza obligatoria a los conttatos entre Estado y municipalidades, para calificarlos como ‘“gentlemen agreements’,

esp. pig. 387.
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las colectividades locales una continuidad sufi-
ciente en el suministro de subvenciones y de prés-
tamos y de liberarlas de autorizaciones y contra-
lores que retardan y a veces paralizan las iniciativas
locales’ (decreto de 4 de diciembre de 1969,
complementado después por otro de 23 de dicjem-
bre de 1970). Habian nacido los ‘‘contratos del
plan”, que, después, fueron aplicados a la ordena-
cidén del territorio (contratos de ciudades medias,
1973). En tanto que los ‘‘contratos plan’ eran
con sindicatos obligatorios de municipalidades
(communautés urbaines), los contratos de ciudades
medias eran con la municipalidad como tal. Y su
nota principal fue la amplitud de su materia: se
trataba ya no solo de realizar obra urbana o de
infraestructura, sino de crear, organizar y financiar
toda clase de servicios publicos, de tipo sociocultu-
ral o educativo, y hasta proyectos de revitalizacion
econdémica local.

Los ““contratos del campo’’ tienen objetivos
tan amplios como evitar la depauperacion y la des-
poblacién rural acondicionando la zona de modo
que estimule a los jovenes a permanecer, creando
los empleos, los servicios publicos y privados y una
animacién cultural y social de que a menudo care-
cen (relacidn ministerial de 1976).

En sintesis: Estado y municipalidades, o entes
locales en general, contratan o, al menos, ponen en
aplicacion esquemas de relacidn que les permitan
participar de comun acuerdo en la realizacién de
Proyectos especificos de cualquier ramo municipal
(urbano, de infraestructura vial o de servicios de
salud); o bien para la formulacion, financiacién y
ejecucion de politicas globales de la municipalidad
a corto plazo, mediante reciprocos compromisos
Y aportes a ello conducentes, siguiendo un patrén
que o deroga el contralor administrativo con base
legal, o que lo evita, mediante la informacion vy la
negociaciéon permanentes.

Parte de la doctrina francesa encuentra ficticia
esta {lamada ‘‘contratacion’’, que nunca es entre
iguales, por abuso del Estado, que usa su mayor
poder de toda naturaleza para imponerse a la
Municipalidad bajo el disfraz del convenio. Auto-
res hay que llegan a reputar toda la politica y la
administracion territoriales concertadas €OmMo
paradigméticamente centralistas y nocivas para las
municipalidades; y quienes consideran la contrac-
tualizacion de las relaciones entre municipalidad y
Estado como una técnica de salvamento ante el
fracaso de la planificacion nacional o regional, para
obtener el apoyo financiero e institucional de las
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municipalidades con el fin de realizar en su cir-
cunscripcion territorial la parte correspondiente
del plan nacional previamente frustrada. Por la via
del consentimiento municipal, por otra parte, el
Estado puede conseguir, incluso, lo que la plani-
ficacidon o reglamentacidén autoritarias no pueden
lograr, dada la garantia constitucional de la auto-
nomia local. La evaluacién doctrinal del fenomeno
en Francia desde el dngulo de la compatibilidad
estructural y funcional entre planificacién territo-
rial (“aménagement de territoire’’) y autonomia
municipal es, en sintesis, polémica, por no decir
negativa en contra de la municipalidad francesa en
aspectos fundamentales.

&Sera o tendra que ser asi en nuestros paises?

12. Cuadro final del contralor administrativo en

Costa Rica.

a) Las ensefianzas recibidas.

i) Autonomia municipal y planificacién y

direccién estatales.

Importante es considerar que la autonomia
local es incompatible, segin lo puntualiza el Tribu-
nal Constitucional de Espafia, con potestades gené-
ricas de intervencion sobre la municipalidad, que la
reduzcan a una sujecion permanente, atipica Y
cuasi jerdrquica. S6lo los controles puntuales, defi-
nidos por materia o por contenido, son compati-
bles con la autonomia. Y lo que esta dicho de los
controles resulta aplicable, por mayoria de razén,
a la planificacién y la direccion estatales, que tam-
bién tienen que ser delimitadas y previsibles por su
tipo para ser admisibles frente a la autonomia
municipal. Sé/o la planificacién sectorial y regida
por ley formal, opera esa compaginacién legislativa
entre Estado y municipalidades,

Pero la misma literatura espafiola ofrece un
punto de duda, que no nos parece despejable en su
favor. Pareciera haberse concluido —doctrinal Yy
jurisprudencialmente—~ en que la direccién admi-
nistrativa, estatal o regional, sobre el ente munici-
pal viene excluida por ta autonomfa municipal.
Configuraria, precisamente, una de aquellas formas
genéricas y atipicas de subordinacién enervantes de
la verdadera autodeterminacién municipal. Pero la
directriz es no otra cosa que instrumento ejecutivo
del plan y vale lo que éste o menos que éste. Pla-
near es elencar prioridades y formas de actividad
global, més bien resultados, para lograrlas, sin con-
dicionamiento previo y congénito en el orden
interno del mismo ente que planea. Es decir: pro-
gramas, estrategias y directrices son formas de dar
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f‘_“es Y metas condicionadas por un plan sin condi-
Clonamiento previo, sobre todo si provienen del
E_Stado, ente soberano, al que nadie puede condi-
Cionar. No parece posible sostener la autonomia
local respecto de la planificacion nacional, lo que
equivaldria a permitir dafios graves al todo por
"?Speto a la autonomia —ni siquiera a la existen-
Cla— de una parte. Para que ello no sea asi el
Estado debe poder guiar, coordinar y limitar la
autonomfa municipal mediante planes y, por
9"0 mismo, mediante todos los instrumentos dise-
fiados para su ejecucion en linea directa de su con-
tenido. Las directrices y los disefios imperativos
de coordinacion tienen que ser admitidos frente a
fa; municipalidad siempre que sean necesarios para
la ejecucion de un plan nacional preexistente, con
U ya predicada limitacién sectorial por razon de la
Materia y, eventualmente, en cuanto a los limites
de penetracion que pueda alcanzar en detrimento
de la: municipalidad.

Es obvio que la garantia de la autonomia
Municipal frente a la direccion estatal estara dada
no tanto en los |imites mismos de contenido que ob-
serve el plan que ejecuta, cuanto en el alcance vincu-
lante de esa direccion como tal, pues por estruc-
tura tiene que dejar campo para la que, a su vez,
opere la municipalidad en relacion con su esfera
Propia o compartida de atribuciones. Y se sabe
bien que direccion es concrecion d? metas para la
actividad —no para actos determl’nados‘,- e.n el
Marco de un plan, coherente c_on éste, tt;cmca Y
Politicamente, y capaz de orientar y alimentar

aquella actividad a través de un ca@: a;\o::r‘:tr::
nal minucioso, salvo fundado mOtINd' igid
rio. Esto deja en amplia libertad al dirigido para

desatender e ignorar aquellas metas por las de su
eleccian, si aquellas son m‘conducentles o ’lnef!-
cientes, o si una actividad diversa relsu .t'a mas efi-
ciente y econémica, siempre en re 'a:Io':j con el
plan. Reiteramos 12 regla .—sostenl a d'esdeula
primera parte de esté estudio— de que lurecc.on
Yy autonomia son enterafnente compatnl.) es, aun
admitiendo que la directriz es precepto vinculante

Y. no mera recomendacion.
i) Autonomia municipal y esfera de intereses

propios. .
La jurisprudencia espafiola se funda, para

reputar existente Y garantizada la autonomia local,
en la indole predominantemente local v localizada
del respectivo interés material por satlsfacer. De
este modo, admite contralores —de legalidad o de

oportunidad— solamente cuando un interés extra-
local o, mas especificamente, nacional o general
venga envuelto en una atribucion municipal v en
su cumplimiento. Si se considera que el origen de
la competencia municipal es la ley estatal o el
reglamento municipal, autdnomo pero subordi-
nado a ella (ley futura), como no puede menos de
reconocerse, resulta evidente la fragilidad del
supuesto asumido, pues toda atribucion municipal
es de interés estatal, y no solamente tal sino priori-
tario. El interés estatal en la creaciéon y el funcio-
namiento del sistema local no es el de despren-
derse de ramos de actividad para hacerlos extrafios,
sino para su mejor gestion con las ventajas de la
administracion democratica como técnica organiza-
tiva. Es el interés en la originalidad del aporte local
a la buena gestion administrativa y en el incre-
mento de satisfaccion de la necesidad publica que
asi se alcanza, por medio de la municipalidad, lo
que justifica la autonomia de ésta, no la ausencia
del Estado. Caso opuesto, la coherencia exigiria
reputar censurables y eliminables de la actividad
municipal solo aquellas actuaciones que invadiesen
competencias estatales, Unicas que serian segura-
mente tales y sin mezcla de intereses locales. Solo
los conflictos de competencia con el Estado serian
controlables. Pero ello no es asi y los contralores
estatales estdn destinados a recaer precisamente
sobre las atribuciones de las municipalidades en
cuanto locales y propias de la municipalidad, segun
la misma ley que las confiere, y s6lo descono-
ciendo ésta podria arglirse su caracter predomi-
nante estatal en sede de contralor, de no reputarse
—como lo hace este trabajo— que son atribuciones
de naturaleza simultaneamente estatal, pero dentro
de la localidad. Con lo que claramente suponemos
que no debe existir —porque institucionalmente es
utopico— un nucleo material inviolable de atribu-
ciones municipales, impenetrable aun por la ley
estatal que les dé origen, dado el caracter simults-
neamente estatal que todas necesariamente presen-
tan. Seran municipales por ley, no por naturaleza,
y siempre sujetas a las formas de gesti6n participa-
tiva que la ley establezca dentro del respeto a Ia
libre determinacion de la municipalidad enmarcada

por el ordenamiento Y la planificacion estatales.

No creemos posible ni debido, en un buen ordena-

miento constitucional de la autonomia local, uma

zona material de actividad municipal totalmente

sustraida a la accion y al contralor estatales, pese a

estar generada por la ley y, por ello mismo, sujeta

a la planificacién estatal. La totalidad de los intere-

|
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SeS municipales son estatales y esa totalidad
.-Drecisamente por tal doble cualidad— es la que
Justifica la existencia de tales contralores, dentro
f’el Marco estatal mas amplio antes referido. No es
Incoherente esta afirmacion con la ya hecha de que
las intervenciones estatales sobre la municipalidad,
€N cualquiera de sus formas, deben ser sectoriales
Y confinadas por materia, tanto como por alcance
Y efecto en contra de la capacidad y de la libertad
Municipales.

Esa materia debe ser una en cuanto a cada
tipo de intervencion, pero puede ser cualquiera
frente a la ley que la escoge. La indeterminacion
legislativa de 1a materia o actividad municipal suje-
table a intervencion estatal es contraria a la auto-
nomia, por la inseguridad juridica que crea; pero la
eleccion y determinacion legislativas que de esa
Materia se hagan no vienen vinculadas a su natura-
leza estatal —y no municipal— intrinseca, como
condicion de su validez constitucional, como si
la Carta contuviese o pudiese contener una summa
d{Visio de campos desde tal punto de vista. Se
pierde |a perspectiva, al sostener lo contrario, de la
gruesa diferencia entre federalismo y descentrali-
2acidn municipal, pues esta Gltima no otorga
Potestades constituyentes (estatutarias) ni legisla-
tivas propias, precisamente por no conferir titula-
ridad originaria de ninguna esfera de intereses
sociales en el sistema constitucional. Es obvio que
ello puede cambiar con éste y que pueden hacerse
n.acer regiones o Estados federados de meras muni-
Cipalidades, como también lo contrario, pero no
dentro del contexto constitucional que crea auto-
nomias municipales, sino fuera de él. Cuando tal
cambio se haya operado, habra desaparecido la
Municipalidad, sustituida por la regién o el Estado
local federado.

En todo caso, el control administrativo, como
se apuntd, mira también a defender el interés pro-
piamente local y tipico del ente controlado, tal ¥
como expresamente lo ha aceptado la jurispru-
dencia constitucional espafiola cuando se trata de
defender el patrimonio local, por intervencion
estatal tutelar del mismo frente a o en contra de
los administradores oficiales del municipio. Y que
la legislacion espafiola haya dado paso tan avanza-
do en la liberacidn de la autonomia municipal
como el desengancharla de todos los contralores
administrativos preventivos y de oportunidad, no
puede privar de existencia ni trascendencia como
tales a los multiples regimenes municipales
—especialmente latinoamericanos— donde ese con-

tralor es —como en Costa Rica en materia presu-
puestaria y financiera— una verdadera “tutela
administrativa” en favor de una municipalidad
torpe o, al menos, inexperta en el manejo de sus
politicas y no sbélo de sus bienes, y claramente
requerida de ayuda y orientacidn externas.

En sintesis: la planificacién, direccion y con-
trol estatales son siempre posibles sobre toda
atribuciéon municipal y su gestion, y tanto para
proteger el interés publico nacional o general como
el de la propia municipalidad, dado el caracter
simultdneamente estatal y, en todo caso, legislati-
vamente construido de todas las atribuciones
municipales, que nunca son exclusivamente locales
por naturaleza.

Cabe decir —por todo ello— que la restriccion
del control municipal al de legalidad parece fun-
dada, en la medida en que la descentralizacion
territorial supone la mayor capacidad de gestion de
los cometidos locales por la representacién elec-
toral municipal, por su misma naturaleza politica
y democratica. Pero pierde su sentido de restric-
cién en las hipotesis legales opuestas, consistentes
en la radical conversidn de la municipalidad, a
través de sus 6rganos, en agentes de dafios graves
contra el interés nacional y contra el propio de la
municipalidad (hipdtesis de la intervencion susti-
tutiva y de la disolucion del concejo municipal).

iii) Autonomia municipal, control sustitutivo

y control sobre 6rganos y titulares.

Los ejemplos francés y espafiol son aleccio-
nadores en este respecto. El Derecho Comparado
también.

Parece absolutamente procedente la consagra-
cion positiva en Costa Rica de tales controles, en
hipotesis de pardlisis o bloqueo funcional del con-
cejo municipal, por cualquier causa independiente
de la voluntad del Estado, en Cuyo caso se amerita
la di.solucién del respectivo concejo y su transitoria
sustitucion por un érgano interventor que restaure
el orden y el dinamismo normales; o, en casos de
reiterada violacion por votaciones concejiles, de la
ley o de la planificacion y direccion estatales, sin
comprobacién de impedimento verdadero (fuerza
mayor en la hipdtesis de actos ilegales) o de mejo-
res om-:iones {en la hipotesis de directrices), que
aconsejan o hagan posible otra alternativa.

iv) El ejemplo francés: la cooperacién y 1a
contratacién entre Estado y entes locales.
No es esta la sede para examinar —ni siquiera
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Para esbozar— toda I3 compleja problemitica de 1a
planificacién urbana, econdmica y territorial fran-
Cesa y sus no menos complejos instrumentos de
operacion, antes esbozados, Queremos poner aquf
de relieve algo que es muy importante: dada la ine-
vitable y —esto es lo mds importante— natural
y debida prevalencia del interés general sobre el
local, de!l Estado sobre el municipio, la Gnica alter-
nativa eficaz para liberar a éste de la superioridad
ominosa y eventualmente arbitraria de aquel,
expresada en su control administrativo, sin dejar
Por -ello de reconocer esa primacia, es arbitrar
formas de cooperacién y contratacién entre ambos,
en las que el municipio pueda disfrutar de la igual-
dad por descenso voluntario del Estado a su nivel,
en. beneficio de la eficiencia, de la solvencia y dela
seguridad juridica de los dos. Y la municipalidad
debe adquirir dominio del consorcio asf formado,
lo que no seria sino otro descenso del Estado igual-
mente justificable que el primero. Es decir: hay
que promover técnicas de coordinacion atractivas
para el Estado que, sin embargo, sean también for-
mas de colocar a su cargo obligaciones de dinero o
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de prestacion en favor de la municipalidad, hacién-
dolo su socio y banquero, no sélo sin invocar supe-
rioridades innecesarias o abusivas sino, incluso,
concediéndolas a la municipalidad, como mejor
administradora a nivel local.

De antemano, surge una objecion fundamen-
tal: el caracter necesario y de orden publico del
ejercicio —irrenunciable por ello— de las compe-
tencias publicas en juego, todas o la mayoria f:ie
origen legal, incompatible con su régimen paccio-
nado, segin dogma del Derecho Pablico os:c.identil’,
gue asi declara nulo y no invocable ese reglmen..
Fuera de que es dable la colaboraciéon estatal sin
poner en juego tales regimenes atentatorl?s, es
posible pensar en la consagracion de este método
concertado de gestion plblica local a nivel cons-
titucional, sobre la base de leyes reservadas para
materias o sectores determinados, que permitan
la organizaciéon y regulaciéon de servicios, funcio-
nes u obras municipales a través de pactos o con-
ciertos de la localidad con el Estado, con valor
administrativo y disponible para el futuro por igual
via administrativa, impugnables en la via conten-

—— neral operante para un tributo exento tiene que estar fundada
67. Obvizmente, la dispe:tsa ;?:atr?l?;:l l: ii;:fvi?:: ;ig?:\fr que dg la materia tributaria operan tanto el articulo 121.13
en ley formal en Costa to el articulo 5 del Cédigo Tributario. Pero es evidente que, si bien vilida mientras dure, 1a
de la Constitucién cuan 1a potestad tributaria correspondiente para cuando una nueva ley —que tendrfa que ser tal
tal dispen:. lt:eiati:;;cl:: :esgrva constitucional y legal— olvide el pacto tributario y grave su objeto como si el mismo

en raz6én de la an

no existiera; véase al respe
de los articulos 124 ?ﬁirrafo fin
dos contratos leyes, ciﬂlmlo
hoy descontinuada. Dicen
“Art 124. .. ¢ e
daré a esos actos ca
“Art 140.19.—Son
tro de Gobierno:
Suscribir 108 :
reserva de som
‘:engan por objeto 18 exp
La aprobac

lotacibn de servicios piablicos,

i . e las 16:00 hrs. del 30 de marzo de 1982, fundada en la reforma
ctofﬁ;ﬁcfzon;’;s: isd, ambos de la Constitucién Politica, que acabé con los aqui llama-
te protegidos ante la legislacién futura en contrario por jurisprudencia de Casacién
s citados textos constitucionales:
bacibn legislativa de contratos, convenios y otros actos de naturaleza administrativa,
La apr‘Ode leyes aunque se haga a través de los trdmites ordinarios de éstas"’.
“‘:;ebe,-eg v atribuciones que corresponden conjuntamente al Presidente ¥ al respectivo Minis.

no

tos administrativos no comprendidos en el inciso 14) del artfculo 121 de esta Constitucion,
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terlos recursos o riquezas naturales del Estado,

legislative @ estos contratos no les dard cardcter de leyes ni los eximird de su régimen jurtdico

i6n se aplicaré lo dispuesto en este inciso a los em

préstitos u otros convenios similares, a que se refie-

ministrativo. fculo 121, los cuales se regirdén por sus normas especiales”.
ar:el inciso 16) del o™t (Agregado segtin Ley nim. 5702 de 6 de junio de 1975),

La posibilid
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mente consa 3‘1;6‘;0 por ley podrdn establecerse co
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de contratar sobre el ejercicio de la
or el articulo 66.2 de la Ley Gene

Potestad tributaria o de otras en general parece venir expresa-
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mpromisos de no ejercer una potestad de imperio. Dicho com.
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A ré dar:
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a 5u vez, ser canceladog PoOr nuevas leyes,
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General, 86882 90 [ 1, intensidad excepcional de 13 lesion”
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mpromisos de ejexcer 1a potestad pablica en una cierta direc-
e desprende de la jurisprudencia constitucional nam. 18, primeramente citada en esta nota, tales
El fallo de Casacién niega toda indemnizacién por la alterg.
i6n legislativa de las exenciones pactadas en un contrato ley

Pero ello ignora los articulos 190 y 194 de la misma Ley
o impide la responsabilidad por acto legislativo cuando e]
. Debe advertirse, por otra parte, el grave yerro en que
o contractual sobrevenido por la cancelacién legislativa
ontrato administrativo, aquel desbalance se da siempre
del cocontratante del Estado y ello genera el derecho g
estado anterior a la lesién, Dada esta necesaria correla.
las ventajas financieras del cocontratante del Estado, 1

es unénime en I6CONOCET M4s bien 1a inalterabilidad de las cliusulas que las ronaison e lokalidam,
a ﬁancesae o alteracién unilateral y la Posibilidad
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cioso-administrativa, pero con simultanea ‘‘deslega-
lizacion’’ de 1a materia correspondiente, incluso en
Cuanto a los controles aplicables. El ‘‘concierto’
tendria garantizado constitucionalmente su rango
Puramente administrativo, por otra parte, por
virtud de los articulos 124 y 140.19 de la Consti-
tucion, que asi expresamente lo disponen en
contra (y no tanto a favor) de todo contrato admi-
nistrativo, incluso del aprobado por ley. Ello
Permitiria negociar y ejecutar con toda fidelidad
verdaderos regimenes de relacion entre Estado y
mMunicipalidad, incluso derogatorios del sistema
normal de control sobre ésta, y crear otros por
resultados y sujetos a renegociaciéon, con vista de
ellos. El hecho de que tal tipo de control sea mas
Propio de empresas que de corporaciones publicas
como el Estado y la municipalidad, nada dice si,
Precisamente, la ventaja inmediata del nuevo
disefio paccionado seria el ajuste exacto de la ges-
tién por colaboracion a las necesidades y posibili-
dades de la municipalidad en la circunstancia. Es
evidente, por otra parte, y este dato parece deci-
sivo, que dada la imposibilidad de deslindar lim-
piamente las atribuciones estatales de las munici-
pales por razon de su naturaleza o esencia, esa
determinacién viene librada mas bien a las circuns-
tancias que a las normas, si dentro de aquellas elen-
camos, como debe ser, las cambiantes relaciones de
poder politico, tecnolégico y financiero entre
Estado y municipalidad. Esto quiere decir algo
cada dia mas notorio, que es el caracter fluctuante
de ese deslinde en el cuadro real de las relaciones
entre ambos y de las prestaciones y funciones de
cada uno, que permite que hoy haga el municipio
lo que hizo ayer el Estado y mucho mas frecuen-
temente lo contrario, por vaciamiento progresivo
de las atribuciones municipales. El esquema pro-
Puesto seria una via de reconocimiento del
fenomeno, a la vez que de contencion del mismo,
al anclar el Estado su misién en el plano interme-
dio de una cogestion estatal de las atribuciones
municipales o, todavia mejor, de su planificacion
y organizacion de base.

La culminacién de este enfoque estaria en el
regreso a un sistema de competencias compartidas
entre Estado y municipalidad, no en el sentido de
concurrentes e iguales, sino en el de competencias
de ejercicio conjunto a través precisamente de
pactos, actos condicion o actos uniones, para la
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creacion, planeacién y organizacion de los servicios
municipales, con toda la gama de posibilidadesy
funciones que ya conoce el Derecho Publico, enr-
quecido al respecto por la experiencia francesa.
Y no dejamos de advertir el enfrentamiento queé tal
posicion importa con las autorizadas opiniones que
reputan las competencias exclusivas como dnica f%;-
ma admisible de verdadera autonomia municipal.

b) Las consecuencias de nuestro enfoque.

Se daria, en el cuadro ya delineado, un siste-
ma de controles centrado alrededor de algunas
nociones fundamentales, ideas fuerza con caracter
expansivo dentro del mismo, tanto juridica como
politicamente.

i) Los controles a posteriori, periédicos y dé

resultados.

Como consecuencia de la planificacion estatal,
habria sectores de la actividad municipal sujetos a
directrices centrales, cuya aplicacion se verificaria
mediante controles periédicos, anuales o semestra-
les, por orientacion y por resultados, llamados a
declarar la fidelidad y eficiencia de la administra-
cidbn municipal en relacién con tales directrices, O,
caso contrario, a sancionar la infidelidad compro-
bada. La sancion podra ser gradual, seglin la grave-
dad de las desviaciones politicas encontradas, Y
correria desde las amonestaciones hasta la remo-
cion del concejo contumaz, la cual, sin embargo,
sblo podria llevar a cabo el Tribunal Supremo de
Elecciones. El contralor seria de eficiencia, y no
discrecional ni de oportunidad, mas bien técnico
y operado en lo posible por aplicacion de las reglas
del ramo correspondiente, con vista de la actividad
y de la coyuntura. Podria ser operado este contra-
lor por la misma Contraloria General, o por otro
érgano independiente e imparcial frente al Poder
Ejecutivo, principalmente intregrado a nivel nacio-
nal por las mismas municipalidades.

i) Los controles a priori, especiales y de lega-

lidad.

Serian necesarios, pero deberia disminuirse al
minimo su existencia. Concretamente, creemos
que de las aprobaciones sdlo deberian quedar en
pie las de planes y programas de la municipalidad
y de sus presupuestos. Dentro de las aprobaciones
presupuestarias, Gnicamente las concernientes a la

68. Veéase Javier Salas, Descentralizacién administrativa y organizacion piablica, Alfaguara, EI tema de las competencias,

vol II, pag. 318.
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::;:“"::alv legal Presentacion, equilibrio y liquida-
narios. L:s pr eSUDUestos. ordinarios y extraordi-
- @ potestad sustitutiva de indole presu-
::Zs::"; learsze‘l!a Contralorfa', ya existente, deberia
comunes o. aodo.s los fjema.s controles preventivos,
deberg ) ? tipo fma.nclero Yy Ppresupuestario,
rtan eliminarse, sustituidos por los que esta-

blez .
can |«'-1_s convenciones o contratos entre ésta y
Municipalidades,

iii) Los controles sustitutivos.
antes:l ‘-':jael::n :n las condiciones clasicas de inercia
totalmenty vf §l<adoptar actcts O prestar servicios
los hechc;s dlr;cu ados por ?I ]ll'ego de Ia' ley y de
e Ia Inotiu ?' caso. Se apllcana‘la 'teorla gen?ral
cibn mis | cion en el Derecho Publico. Su aplica-
-Importante debe tener lugar en materia

Presupuestaria y de administracion financiera del
gasto municipal,

- iv} La disolucién del concejo.
Se dijo ya que se trata de potestad necesaria
Para la sana y continua marcha de la municipali-
dad. Cabe a su respecto la observacién que sigue.

v) Funcién disciplinaria.

Todo lo que afecte la estabilidad en su cargo
de un funcionario municipal electivo es y debe
ser de exclusiva competencia del Tribunal Supremo
de Eiecciones, dada su competencia constitu-
Cional exclusiva en materia electoral; y debe
entenderse por tal no solo la que verse sobre un
Procedimiento electoral sino también toda aquella
que afecte sus resultados —como la remocion de
los electos, un regidor o el concejo como un todo—
O que provoque la necesidad de nuevas elecciones
Municipales. El tramite seria jurisdiccional pero
Sumario, como son las diligencias cconducidas ante
el Tribunal Supremo Y falladas por éste en otras
Materias electorales, a modo més bien de instancia
administrativa imparcial. Su fallo, ello no obstante,
producirfa cosa juzgada material y seria inmutable.

vi) El concierto. B
Debers reputarse como la via primera a ago-
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tar previamente a cualquier contralor administra-
tivo. Las convenciones y pactos entre municipa-
lidades y Estado deberian estar fundadas en norma
constitucional y conferir a las partes potestad para
derogar el sistema legal de controles comunes, que
solo tendrian valor supletorio ante los convenios.
El control negativo, dentro de este marco contrac-
tual, daria lugar a una negociacién sobre la elimi-
nacién de la irregularidad por la municipalidad
afectada, si la acepta como tal. Su rechazo causaria
la obligada intervencidn sustitutiva del Estado. Los
pactos y convenciones deberian contener el régi-
men paccionado de los controles para la ejecucion
del convenio.

13. Los supuestos permanentes de toda reforma
municipal.

Consisten en la bien lograda adopcidon y eje-
cucion de las otras medidas de mejoramiento pro-
puestas en la parte primera de este estudio. Sin
todas ellas, el actual sistema de control por apro-
baciones es el unico posible y es mas bien reco-
mendable como forma evolucionada y limitada
de ‘‘tutela administrativa’’, no de control en ¢| sen-
tido auténtico de la palabra.

La filosoffa que inspira este enfoque consen-
sualista y realista de las relaciones entre Estado Y
municipalidad ha sido expresada por Jean Rivero
con su habitual y facil profundidad en un articulo
pionero de 1950:

“El conflicto entre la centralizacién y la des-
centralizacidon en materia de intervencion entre el
Estado y las colectividades locales, viene a ser arti-
ficial si se considera que toda decisi6n econdmica
importante debe tomar en cuenta los intereses
locales tanto como los nacionales. No es ésta {dis-
tincién) rigida ni absoluta y no excluye, en par-
ticular, que se den relaciones de colaboracién entre
Estado y municipalidades: la descentralizacion
comunal puede y debe revestir un nuevo sentido;
no es una division rigida de tareas entre Estado y
las colectividades locales lo que la lograra, sino mas
bien su asociacién con vista de tareas comunes’’
(La décentralisation, problémes et perspectives,
Etudes, 1950, cahier 264, p. 44),
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Nota. Lo expuesto en este articulo se toma de una investigacidon que el autor preparo ongm:r‘:::r;t:r:‘t:
para el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, entre 1882 y 19_84. Lo que recoge R
apartado de uno de los capitulos del trabao global (inédito) que contiene los resultados e
cion, obra gue esa entidad no ha llegado todavia a publicar. El lector debera tene

' al, durante el segundo semestre
lo largo del capitulo respectivo
cién literal, hay

investiga
cuenta lo siguiente: a) que este apartado fue escrito, en lo fundament

de 1983: b) que sus bases tedricas no estdn aqur, siNO desarrolladas a _
(cf. ac3 el Anexo) y en otros lugares de esa obra: c) que por tratarse de una transcnp _ il
también remisiones a sitios de aquella que no se incluyen en el articulo: d) y por el mismmo motivo,

I
notas comienzan con la numero 44. Pero ninguna de estas reservas afecta de manera sustancial la
ones en notas, y también las incorporadas al

i ligibid de lo que zhora presentamos. Las observaci ;
IDTRNgR aet N ° Reunion Regional

final de los parrafos sobre Cuba y Chile, las efectuaron oralmente sus autores en una ;
de Expertos en Derecho Constitucional (San José, 22—26 de agosto de 1983) llevada a cabo en €

marco de ia mencionada investigacion. El titulo del presente articulo esta conformado por el que se
proyectd para publicar la obra completa y por (1) el del capitulo al cual pertenece el apartado que

ofrecemos.

Advertencias complementarias. Los siguientes términos, incluidos en el texto que publicamos, deben
entenderse segun se indica a continuacion.

Instrumentos (designa el conjunto formado por cinco documentos internacionales basicos): Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos, 1948; Declaracién Americana de los Derechos y Deberes

del Hombre, 1948; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966. Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 1966; Convencion Americana sobre Derechos

Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), 1969.

Convencion: Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Informe: es una version original de aquello que presentamos aqui.
Redactor (del Informe): se trata del autor del presente trabajo.

Cursivas: al transcrnibir pasajes de disposiciones constitucionales o internacionales, las cursivas no

pertenecen al propio texto de esos preceptos, sinoque hansido puestas aqui para subrayar ciertas ex-
presiones (sobre todo, algunas que introducen conceptos indeterminados especialmente peligrosos).

Para la presentacion de las disposiciones cons-
titucionales de los paises que aqui se estudian, en
la mayoria de los casos lo haremos siguiendo,
para cada uno, el esquema que enfoca, por su
orden, los puntos siguientes:

(a) control jurisdiccional de constitucionali-

dad y de legalidad,

(b) instrumentos especiales de proteccion,

(c) garantias judiciales,

(d) independencia del Poder Judicial.

(i) BRASIL

(a) Se encuentran previstas unas declaracio-
nes de inconstitucionalidad, tanto de leyes como
de ““ato normativo de Pader Publico”, que pueden
efectuar distintos tribunales (art. 116); pero
en el caso de que se trate de la inconstitucio-
nalidad de una ley federal o de un tratado, de-
be ser el Supremo Tribunal Federal quien la
declare (art. 119.1lI.b), y entonces el Senado

Federal suspende la ejecucién de dichas normas
(art. 42.VIl). Entre los 6rganos del Poder Judicial
constitucionalmente establecidos {(art. 112) no esta
el de lo contencioso-administrativo; sin embargo,
se prevé la posibilidad de que sean creados por ley
para juzgar determinadas causas de “lesio de
direito individual® (arts. 111 y 153.4); se podran
crear también unos contencioso-administrativos
sin poder jurisdiccional, para decidir ‘“‘questdes
fiscais e previdenciarias’ (art. 203):; cf. también los
arts. 204 y 122.11.

(b) Se establece el Habeas Corpus v, comple-
mentariamente, un recurso de Amparo llamado
“mandado de seguranca”. El primero corresponde
“sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado
de sofrer violéncia ou coagio em sua liberdade de
locomocdo, por ilegalidade ou abuso de poder™;
Pero se exceptua de él las ““tansgressdes discipli-
nares’ (art. 153.20). El “mandado de seguranca’’,
por su parte, cubre todas las demas situaciones de
ilegalidad o abuso de Poder, cualquiera sea la auto-
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ridad responsable, siempre que se trate de un
~direito liquido e certo” que necesita proteccion
(Gt 153.21).** La competencia para conocer de
estos recursos se encuentra repartida entre dis-
tintos tribunales, segin quienes sean las auto-
ridades que incurren en la violacién de derechos
(arts. 119.Lh-i, 119.1lc, 122.c-d, 125.VII-VIII).

En cuanto al derecho del detenido a ser
puesto sin demora a disposicion del juez, el texto
constitucional lo consigna, pero no indica plazos
precisos ni consecuencias del irrespeto de ese de-
recho: “A prisado o detencdo de cualquer pessoa
sera inmediatamente comunicada ao juiz compe-
tente, que a relaxara, se nao for legal” (art. 153.12
in fine).**

{c) EIl principio de legalidad y de irretroacti-
vidad penales se halla establecido, puede entender-
se, pero sin que la formulacion sea muy neta:
“ A instrucdo criminal sera contraditoria, observada
a lei anterior, no relativo ao crime e a pena, salvo
quando agravar a situacao du réu” (art. 153.16).
En apoyo de dichos principios podrian también
invocarse complementariamente dos disposiciones
mas generales: la de que nadie sera obligado a cosa
alguna si no es en virtud de ley (art. 153.2) y la
de que la ley no puede ir contra ‘"o direito adqui-
rido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada''
{art. 153.3).

En cuanto a la esfera del Poder Judicial como
protector de los derechos humanos, se formula
como principio general que ella no podra ser res-
tringida por ley: “A ley n3o poderd excluir da
apreciacio do Poder Judiciario qualquer lesao de
direito individual’* (art. 153.4 in limine); se sefala,
asimismo, que la Unidén queda autorizada a inter-
venir en los Estados para “exigir a observancia’’ de
las “garantias do Poder Judicigrio’ (art. 10.VIl.d).
Mas las garantias procesales se encuentran estable-
cidas en forma un tanto parca en el texto constitu-

B

cional. Corresponde mencionar las siguientes:
la autoridad de la cosa juzgada no puede ser
desconocida por ley (art. 153.3); derecho de
defensa, que la ley asegurara en forma “amplia*’
(art. 153.15 in limine), y siéndole otorgada “assis-
tencia judiciaria aos necessitados’ (art. 153.32);
no habra foros privilegiados ni tribunales de excep-
cion (ibid., in fine); caracter “contradictorio” de
la instruccion criminal (art. 153.16 in limine).
Cabe acotar que se excluyen expresamente de
“apreciac3o judicial’ una serie de actos y sus efec-
tos: los practicados por el ““Comando Supremo
da Revolucdo de 31 de marco de 1964", los del
Gebierno Federal basados en Actos Instituciona-
les, los de Ministros Militares, etc. {art. 181).

(d) La Constitucion prevé el funcionamiento
de una serie de tribunales y jueces (art. 112), con
competencias mas amplias unos (Supremo Tribu-
nal Federal, Tribunal Federal de Recursos, jueces
federales, etc.) y mas especializadas otros (jueces
militares, electorales, de trabajo, etc.). Los proce-
dimientos de designacion son variados, pero en casi
todos le corresponde intervencion decisiva al Presi-
dente de la Republica (cf. arts. 118, 121, 123,
128, 131, 141.1). El texto constitucional sefiala,
para algunos de ellos, que el escogimiento debe
tundarse en los altos conocimientos juridicos de
los candidatos: “‘notavel saber juridico”, respecto
a los Ministros del Supremo Tribunal Federal
(art. 118 in fine); “concurso pablico de provas e
titulos™, respecto a losjueces federales (art. 123.1);
“notorio saber juridico”, para tres de los quin-
ce Ministros del Superior Tribunal Militar”
(art. 128.1.a);*® etc. Como se ve, la apreciacién
de ese ‘'saber’” no esta sometida a concurso, al
menos para los cargos de mayor jerarquia de la
Union (pero no ocurre lo mismo con los Tribu-
nales y Jueces de los Estados: art. 144; cf. tam-
bién art. §7.1).

44. Comentario. “‘El recurso llamado ‘mandado de seguranca’ ha sido sumamente eficaz, en Brasil, para la proteccion de

los derechos, Hay un camulo de ‘mandados de seguranca', en realidad, sobre todos los sucesos posibles. Ademas
tenemos dos medidas que no creo que existan en otras Constituciones, ¥ que son muy importantes: ‘E assegurado
2 cualquer pessoa o direito de representacao e de peticio aos Poderes Publicos, em defesa de direito ou contra
abusos de autoridade’ (art. 153.30): v ‘Qualquer cidadio sera parte legitima para propor agdo popular que vise anu-
lar atos lesivos au patriménio de entidades publicas’ (art. 153.31). La accion popular ha sido muy utilizada en los
Ultimos aios, para todo lo ue es posible imaginar. La gente tiene una fiebre de accion popular en estos momentos
€n Brasil” (DE ALMEIDA). [Elizabeth de Almeida Meirelles Refalo, Universidad de Sio Paulo].

Comentario. “No hay un plazo fijado, pues es ‘inmediatamente’; creo Que esto es mejor que fijar 24 o 48 horas”
(DE ALMEIDA).

Comentario. “Los ministros deben ser ciudadanos mayores de treinta y cinco anos, de notable saber juridico e
ldoneidad moral, con prictica forense de mas de diez anos (art. 128.1). En el texto (arriba) se olvida la RIRCHCR
forense de mas de diez anos y la idoneidad moral, con lo cual se muda un tanto la situacion en este aspecto’ (DE
ALMEIDA). Cf. también infra, nam. 48.
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Los jueces son vitalicios e inamovibles; pero
pueden ser removidos ‘‘por motivo de interesse
publico™, por un tribunal competente, ante el cual
podra defenderse el acusado (art. 113).*7 Y hay
un Consejo Nacional de la Magistratura, compues:
to de siete ministros del Supremo Tribunal Federal
o escogidos por este, que conoce en reclamaciones
contra miembros de Tribunales; también puede
llegar a entender en procedimientos disciplinarios
contra jueces de primera instancia, sin perjuicio de
la competencia disciplinaria que sobre estos
Gltimos ejercen aquellos Tribunales (art. 120). La
remuneracion de los funcionarios judiciales se fija
en la ley presupuestaria anual referida a todos los
Poderes (art. 62 in limine), cuya iniciativa es
competencia del Poder Ejecutivo (art. 65 in
limine).

En cuanto a la Justicia Militar, la cual tiene
competencia en los “crimes militares definidos em
lei”’, no se extiende solo a los militares mismos,
sino también “as pessoas que lhes s3o assemelha-
das” (art. 129 /in limine). Entre otras hipotesis,
podria dicho *foro especial estender-se-d aous
civis, nos casos expressos em lei, para repressio
de crimes contra a sequranca nacional o as insti-
tuicdes militares” (loc. cit, inc. 1); pero en tal
caso cabe un “recurso ordinario” ante el Supremo
Tribunal Federal (art. 119.11.b).

Cabe acotar que todas las disposiciones indica-
das tendran su complementacion por medio de una
Ley Organica de la Magistratura Nacional, que
reglamentara la organizacion del Poder Judicial,
los derechos y deberes de la magistratura, etc.

(art. 112 in fine).

En conclusion. Aun cuando la Constitucion
brasilena prevé una serie de mecanismos judiciales
que bien pueden ser utilizados para proteger los
derechos humanos, ella presenta también algunas
fisuras por donde esa proteccion puede quedar sin
efecto. Estos defectos tienen que ver, sobre todo,
con los riesgos que comportan, para la independen-
cia e imparcialidad del Poder Judicial, dos circuns-

47,

Comentario. “Creo que en una socledad democratica es muy aceptable esta disposicién. En caso de

ntervencion del Poder Ejecuti-
los magistrados supe:-
la justicia militar esté
de accion tam-

tancias: la decisiva i
vo en la designacion de
riores,*® y el hecho de que
habilitada para extender su Grbita
bién a la conducta de civiles.

{ii) COLOMBIA

{a) La Constitucion contempla el control de
constitucionalidad, que esta a cargo de la Corte
Suprema de Justicia (art. 214). También el de lega-
lidad, a cargo de Tribunales Administrativos
(art. 154) y del Consejo de Estado quien funge
como “‘Tribunal Supremo de lo Contencioso Ad-
ministrativo” (art. 141.3). Ambos controles estan
delineados en términos lo bastante amplios como
para que las disposiciones violatorias de derechos
humanos puedan ser impugnadas, por dichas vias;
pero ello, claro esta, en la medida en que tales
derechos se encuentren constitucional o legalmen-

te reconocidos.

(b) No hay un precepto constitucional expre-
so acerca de que los detenidos deban ser puestos
sin demora a disposicién del juez, salvo en lo rela-
tivo a personas que “‘aun en tiempo de paz, pero
habiendo graves motivos para temer perturbacion
del orden pulblico, sean aprehendidas y reteni-
das. ..”; para ese caso, pasados ‘‘diez dias desde
el momento de la aprehension sin que las personas
retenidas hayan sido puestas en libertad, el Gobier-
no procedera a ordenarla o las pondra a disposi-
cion de los jueces competentes’’ (art. 28, incs. 2 y
3). Sin embargo, como lo dispuesto en este articu-
lo se refiere a medidas excepcionales, @ contrario
sensu podria entenderse, tal vez, que cuando no
se dan las circunstancias alli previstas no procede-
ria ni siquiera una retencion menor a los diez dias,
sino que el detenido deberia ser de inmediato
puesto a disposicion de los jueces o liberado.?®

La Constitucion no prevé tampoco, por lo
menos en forma expresa, el recurso de Habeas Cor-

‘interés publico’

es el tribunal el que va a decidir, no el Poder Ejecutivo” (DE ALMEIDA).

Comentario. “El acto formal de nominacion es del Poder

4 Ejecutivo. P
c:On,_en la prietlc‘a sucede que son indicados por razones Sens 3 ot S R L anagn €l 1k Gonslite.
condiciones que tienen que cumplir (supra) es una garantia bastante buena, al menos

técnicas y son colegiados. Creo que esta indicacion de las
en tiempos de normalidad

constitucional. Todas las criticas que se hacen estan referida
. ! 8, supongo, al momento actual: po am
un régimen de excepcion, en el cual una buena parte de esos derechos si son perjudicados’ (?)QQXE;EFE,A;““' hay

49,

Comentario. ““Me parece que el texto peca de generosidad

i ‘ con una fé6rmula constit
que ella dice, sino por el empleo a que dio lugar en tiempos relativamente reciente:cf:n:’
para la defensa de los derechos humanos' (VIDAL). [Juma-vmu Perdomo i -

(nr.irt. 28) que, no por lo
erigido en un problema
Universidad Externado de Colombla].
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pus ni el de Amparo. Pero existe una disposicion
genérica que ha sido interpretada de una manera
(al que, con base en ella, se admitiria la posibilidad
de plantear, en su Caso, Un recurso que tuviera con-
tenido de Habeas Corpus: ““Nadie podra ser moles-
tado en su persona o familia, ni reducido a prision
o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado,
sino a virtud de mandamiento escrito de autoridad
competente, con las formalidades legales y por
motivo previamente definido en las leyes” (art.

23.1).

{c) Si bien esta consignado el principio de
legalidad y de irretroactividad penales (arts. 26
y 28.1), la referencia a las condiciones del debido
proceso legal es extremadamente parca: “‘Nadie
podra ser juzgado sino. . . ante Tribunal competen-
te, y observando la plenitud de las formas propias
de cada juicio™ (art. 26, inc. 1). Este texto se que-
da bastante mas aca de las detalladas indicaciones
gue contiene, por ejemplo, el art. 8 de la Conven-
cion®® (pero hay, al menos, un precepto constitu-
cional que seiala el derecho a no ser obligado a
declarar contra si mismo: art. 25).

Por otra parte, se establece que aquello “no
obsta para que puedan castigar, sin juicio previo,
en los casos y dentro de los precisos términos que
sefiala la ley: 1.—Los Funcionarios que ejercen
autoridad o jurisdiccion, los cuales podran penar
con multas o arrestos a cualquiera que los injurie o
les falte el respeto en el acto en que estan desem-
pefiando las funciones de su cargo’’ (art. 27); y no
se sefala constitucionalmente, para la ley respec-
tiva, ningin plazo limite en dichos arrestos.
Ademas, ya vimos que caben detenciones hasta
por diez dias, incluso sin que medie infraccion
alguna del detenido (art. 28.1).

(d) La independencia del Poder Judicial esta
asegurada en forma satisfactoria, por lo menos en
cuanto a la manera de ser designados los jueces: su

57

nombramiento no depende, en ninguna instancia,
de los Poderes politicos, sino Unicamente de los
propios Organos judiciales (arts. 148 y sigs.) Lo
propio ocurre en materia de sanciones a los jueces
(art. 160). En cuanto a los tribunales militares,
su competencia queda limitada a delitos cometidos
por militares (art. 170).5!

Ademas, la Constitucion sefiala que habra “’sis-
temas de concurso para la seleccion de los candi-
datos que hayan de desempeiiar los cargos de la
Rama Jurisdiccional’’ y, también, que se “estable-
cera la Carrera Judicial”. Todo esto podria signi-
ficar un buen marco para asegurar la capacitacion
e independencia de los jueces, pero lo cierto es que
ello dependera de las exigencias que la ley establez-
ca para tales efectos, ya que en definitiva sera ella
quien dispondra cuales seran las caracteristicas
determinadas del concurso en cuestion (art. 162).

En conclusidbn. La Constitucion colombiana
resulta aceptable en los puntos {(a) y (d), por lo
menos en cuanto a la formulacion de los principios
basicos respectivos. En cambio, ella deja que
desear respecto a las garantias judiciales primarias
de la libertad personal y las del debido proceso,
puntos en los cuales no recoge la mayor parte de
las seguridades establecidas en los Instrumentos.

(iii) COSTA RICA

(a) EIl recurso de inconstitucionalidad, tanto
respecto a disposiciones del Poder Legislativo
como a decretos del Ejecutivo, corresponde a la
Corte Suprema de Justicia; sobre la inconstitu-
cionalidad de otras disposiciones del Poder Ejecu-
tivo conoceran los tribunales que indique la ley
{art. 10). Se establece asimismo la jurisdiccion
contencioso-administrativa, en manos del Poder
Judicial, pero sin aparecer determinado qué
tribunales de este conoccrdn en esa materia (art. 49).

Comentario. ** Yo diria que en esto hay que tener en cuenta la antigiiedad de la Constitucién,. Estas normas vienen de
1886; van a cumplir, pues un siglo de existencia, ¥ qQuizis no tengan la redaccién que hoy en dia se puede exigir en

cuanto a la consagracion de esos derechos, Pero con el complemento que en esta materia dan las normas de cardcter
penal, ¥y la forma en que la jurisprudencia ha entendido los articulos 23 y 26 (que vienen de hace un siglo casi), se
puede afirmar, sin duda, Que son consagratorios de los principios del debido proceso y del Habeas Corpus, y de la
exigencia de que sean definidos por ley los tipos penales. Se puede afirmar, pues, que el principio de legalidad y el

debido proceso estan consagrados en esas normas, con el complemento indispensable que debe ir en las leyes —

por-

que el tema del proceso, ya, es eminentemente legal—"" (VIDAL).

51,

(._,‘omenutio. “Que el juzgamiento por tribunales de excepcién de caricter militar quede reducido a delitos come-
tidos por militares, en la realidad no ha sido asi (como también en Venezuela: infrag, n. 64). La realidad muestra

Que de este texto (art. 170) se ha desprendido, en combinacién con otros (art. 121: infra, cap. VII, Ap., ii.b), la

posibilidad del juzgamiento de civiles por tribunales militares. Aunque ha sido un asunto di :
vida muestra que ese texto constitucional no permite explicar lo que dicen sus palabras si no e€s en union

(VIDAL).

scutido, la realidad de la
con otros”
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(b) Se establece el Hibeas Corpus y también
el Amparo. El primero queda a cargo exclusiva-
mente de la Corte Suprema de Justicia, mientras
que el sequndo ‘‘conoceran los tribunales que fije
la ley” (art. 48). Mas cabe sefalar que el Hibeas
Corpus costarricense .no es el de tipo clasico, el
que ordena la exhibicion personal del detenido,
sino que constituye un juzgamiento sobre la legali-
dad de la detencion efectuado por la Corte, de
modo tal que ‘‘queda a su juicic (el de la Corte),
ordenar (o no) la comparecencia del ofendido”
(art. cit., inc. 2). Se establece asimismo el derecho
del detenido a ser puesto sin demora a disposicion
del juez (‘“*dentro del término perentorio de veinti-
cuatro horas’’, art. 37 /in fine), e incluso se ponen
limites temporales muy estrictos para la posibi-
lidad de que aquel sea sometido a un régimen de
*“incomunicacion’ (art. 44).

(c) Queda afirmado el principio de legalidad
{art. 39.1) y de irretroactividad (art. 34), en
materia penal. En cuanto a las garantias procesales,
se hallan establecidas algunas de las que indican los
Instrumentos: derecho a que la causa sea vista en
un plazo razanable (art. 41, in fine/, y ello por un
tribunal independiente establecido segun la Consti-
tucion misma (art. 35); derecho a no ser obligado
a declarar contra si mismo (art. 36); autoridad de
la cosa juzgada penal (art. 42).

{d) Los Magistrados de la Corte Suprema de
Justicia los elige —por ocho anos, renovables—
el Poder Legislativo (arts. 121.3, 158 y 164),
vy de ella dependen, a su vez, los demas funciona-
rios del Poder Judicial (art. 156). Aquellos gozan
de independencia funcional, pues el texto cons-
titucional dice que cada uno de dichos magistrados
“solo esta sometido a la Constitucién y a la ley”’
{art. 154); pero sobre todo porque no pueden ser
sancionados sino por la propia Corte (art. 165), y
también porque el presupuesto del Poder Judicial
tiene constitucionalmente asignado un sefialable
porcentaje minimo (art. 177.2: ""no menor del seis
por ciento de los ingresos ordinarios calculados
para el ano econdmico’’). Ademas, a la Corte se le
otorga intervencidn necesaria en el tramite de
los “proyectos de ley que se refieren a la orga-
nizacion o funcionamiento del Poder Judicial”
(art. 167). En cuanto a los tribunales militares,
no existen en Costa Rica; su Constitucion “proscri-
be el ejército como institucion permanente’”
(art. 12.1).

s, puqrj&: cye-

En conclusion. En lineas generale :
contiene

cirse que la Constitucion costarricense
una buena base de principios Para edificar un ade-
cuado sistema de proteccion judicial de 10% dere-
chos humanos. Sin embargo, el hecho de que f’”
Gltima instancia las supremas autoridades judicia-
les dependan del Parlamento, para su designac
y reeleccion, hace mas probable que el acceso 3
esos cargos se deba a las vinculaciones politicas de
los candidatos que a su capacidad juridica. A partir
de ello, queda igualmente pocCo asequrada la ido-
neidad de los funcionarios judiciales de rango in-
ferior: salvo que, respecto a “los demas tribunales
que establezca la ley” (art. 152}, esta fijare unos
procedimientos para la designacion y el ascenso
que los hicieren depender exclusivamente de la
excelencia académica y en general de la capacita-
cion profesional de quienes ocuparan esos Cargos

1N

(pero no es asi).

(iv) cCUBA

(a) Hay previstos unos controles genéricos
de constitucionalidad y de legalidad. Mas no
corren a cargo de los tribunales, sino de los orga-
nos superiores de tipo propiamente politico
(en sentido estrecho: supra, 8 40): ia Asamblea
Nacional del Poder Popular (art. 73, incs. c,
rys), que “es el 6rgano supremo del Poder del
Estado” (art. 67); el Consejo de Estado (art. 88,
incs. i y o), que es un “o6rgano de la Asamblea”,
con facultades de representarla y funciones eje-
cutivas de lo que ella decida (art. 87); el Consejo
de Ministros (art. 96, incs. n y /), que “es el
maximo Organo ejecutivo y administrativo y
constituye el Gobierno de la Republica’ (art. 93.1);
la Fiscalia General de la Repablica (art. 130), gue
esta subordinada a la Asamblea Nacional y al
Consejo de Estado (arts. 131.1 y 132).

(b) No hay ninguna referencia especifica a
recursos como el Habeas Corpus o el de Amparo,
salvo que de algin modo ellos se pudieran inferir,
respectivamente, de las dos afirmaciones genéricas
siguientes: ‘“Nadie puede ser detenido sino en los
casos, en la forma y con las garantias que prescri-
ben las leyes” (art. 57.2); “La actividad de los tri-
bunales tiene como principales objetivos: (. . J)
d) amparar la vida, la libertad, la dignidad, el
honor, el patrimonio, las relaciones familiares Y

demas derechos e intereses legitimos de los ciuda-
danos” (art. 123).
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(c) Ei principio de legaidad en materia penal
s« halla consignado de una manera irrestricta
(art. 58.1). Pero el de irretroactividad esta formula-
do en erminds Menos netos: se dice solamente
que “Nadie pusde ser encausado ni condenado
sino. .. en virtud de leyes anteriores al delito”
{art. £8.1) y que “Las leyes penales tienen efecto
retroactivo cuando sean favoradbles al encausado o
sancionado™ (art. 84, in limine ).

En cuanto a garantias de un debrdo proceso,
son MUy mMagras, pues se establece apenas lo
siguiente: ““Nadie puede ser encausado ni conde-
nado sino por tribunal competente, ...y con las
formalidades y garantias que estas (las leyes)
estabiecen. Todo acusado tiene derecho a la defen-
=. No se ejercera violencia ni coaccion de clase
alguna sobre las personas para declarar’” (art. 58).
Como se ve, las “"formalidades y garantias’ quedan
enteramente remitidas a lo que en ese sentido
quiera (o no) establecer la ley, quedando preesta-
blecidos solo tres requisitos: que debe entender un
~sribunal competente” (pero no se dice quien y
como determinara esa competencia), un “derecho
a la defensa” (tampoco se dice que garantias
habra para ello), 1a prohibicion de obtener decla-
raciones por medio de “violencia ni coaccion’
(a este respecto, si, se formula una garantia, al
menos en la letra del texto constitucional, ya que
el art. 58.4 dice: "'Es nula toda declaracion obteni-
da con infraccion de este precepto’’).

{d) Se seiiala que ‘“‘Los jueces, en su funcion
de impartir justicia, son independientes y no deben
obediencia mas que a la ley” (art. 125); y que
“Los tribunales constituyen un sistema de 6rganos
estatales, estructurados con independencia funcio-
nal de cualquier otro” (art. 122 in fimine). Sin
embargo, de inmediato se agrega que dichos tribu-
nales se hallan “subordinados” jerarquicamente, a
la Asamblea Nacional del Poder Popular y al
Consejo de Estado’™ (art. 122 /n fine), que son
instancias eminentemente politicas (supra, a).

Por otra parte, el de juez es un cargo que esta
entre los que ‘‘son electivos y renovables periodica-
mente’” (art. 66. a), cuya actividad ‘'las masas po-
pulares controlan’ (art. cit.,, inc. b), de modo
tal que “los elegidos (los jueces) tienen el deber
de rendir cuenta de su actuacion ante sus electores,
Y estos tienen derecho a revocarlos cuando no
justifican la confianza puesta en ellos’’ (art. cit.,
inc. c¢). La forma de eleccién y de revocacion,
la duracién en el cargo, etc.,, quedan sometidos

a ia manera en que ello sea regulado por la ley
{art. 121.3), sin otra previa especificacion constitu-
cional! que la de que “La facultad de revocacion
cde los jueces corresponde al organo que los elige”
(art. 129). Ademas se establece que todos los tri-
bunaies son colegiados y que en ellos “"participan,
con iguales deberes y derechos, jueces profesiona-
les y jueces legos™ (art. 127).

En funcion de todas esas condiciones, y te-
niendo en cuenta, tambien, que tanto la actividad
estatal toda como asimismo la extraestatal (en la
medida en Que esta pueda existir) estan bajo la
“fuerza dirigente superior”™ del Partido Comunista
(art. 5), es obvio que las instancias judiciales no
tienen el mas minimo grado de independencia
frente a los jerarcas estatales, que a su vez son los
maximos dirigentes del Partido Comunista. Por lo
demas, el texto constitucional no oculta que entre
los “principales objetivos’ de la actividad de los
tribunales esta, por ejemplo, el de “educar a los
ciudadanos en la observancia consciente y volun-
taria de sus deberes de lealtad a la patria, a la causa
del socialismo y a las normas de convivencia
socialista”™ (art. 123 f); o sea, que los jueces
deben actuar de modo tal que sus resoluciones
sirvan tambien como vehiculo de propaganda para
las directivas que el Partido Comunista establezca
como contenido preceptivo de los conceptos
“patnia’’ y “socialismo’ (cf. supra, cap. lll, Ap. iv;
vid. también /nfra, 8§ 64.111.2, la transcripcion del
art. 64 de la Const. cubana).

En conclusion. La Constitucion cubana re-
presenta el ejemplo mas neto de un texto consti-
tucional que, en todos sus extremos, No contiene
garantia normativa alguna dirigida a proporcionar
al ciudadano la posibilidad de buscar en los jueces
una defensa contra las autoridades estatales, tanto
da si estas afectan derechos humanos o cualesquie-
ra outos derechos. Los individuos carecen de
cualquier resguardo judicial frente a lo que sea
decidido o avalado por el Partido Comunista, y los
tribunales no son sino un instrumento mas al
servicio de las directivas que este imparta.

Critica. ''Se seilala que, en general, las garan-
tias que la Constitucion cubana ofrece son muy
genéricas; y que no corren a cargo de los tribu-
nales, sino de drganos superiores de tipo politi-
co. En realidad, esto no es asi. Claro que hay
esos controles a cargo de Oiganos superiores
de tipo politico; pero ademas hay los cantroles
de los tribunales, los controles normales que
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ostan en los cHdigos: en el Codigo Penal vy en
la Ley de Procedimientos Penales, en la Ley de
In Fiscalin General de la Republica; en la Ley
Organica de los Tribunales también hay unas
disposiciones, que yo recuerde. En todo esto
s0 desarrolla todo un aparato de garantias
judiciales de los derechos humanos, en forma
bastante completa y articulada.

*'La Constitucibn prevé, ademas, algo que
aqui no se ha consignado, tal vez porque el
Redoctor no lo considerd importante: el
articulo 130 y siguientes establecen la exis-
tencia de un Fiscal General de la Republica, que
depende directamente de la Asamblea Nacional
del Poder Popular;, aquel nene una funcidon de
control y garantia muy intensa (infra, cap. VI:
Ap.. iv), desarrollada, me parece, en la Ley de
Fiscalio General y también en la Ley Orga
nica de Tribunales. Por otro lado, estan todos
los tribunales del pais. El Redactor sugiere que
los tribunales dependen, e€n definitiva, de
instancias politicas, y —pienso yo— sugiere que
no son efectivos. Me parece que, usando el
método que &l usa, en realidad no deberia llegar
a conclusiones distintas de las que llega en este
caso con las otras Constituciones. Los tribu-
nales siempre dependen de alguien, al final de
cuentas; y ese alguien nunca va a ser un tri-
bunal. Yo pienso que el Gltimo tribunal va a
depender siempre de alguna otra instancia, y esa
instancia tiene que salir de alguna parte. ¢De
dénde va a salir? Generalmente, sale de los
6rganos supremos del poder politico. Puede
haber una mediacidn a través, por ejemplo, de
un Consejo Superior de la Magistratura, o puede
heber una inmediacién, o sea, el nombramiento
de los tribunales supremos por parte de la
Asamblea Legislativa, Parlamento, Senado...
lqué sé yol Pero lo cierto es que, si nos remi-
timos al final, siempre habra una instancia de
decisibn que no es un tribunal, porque el
tribunal no se puede nombrar a si mismo.

“Luego, lo relativo a la garantia procesal. La
ley de Procedimientos Penales de Cuba es una
ley moderna: establece un proceso oral y
publico, establece la doble instancia, establece
el principio de inmediacion, etc.; es decir, una
serie de garantfas. En Cuba, los jueces, asi como
los 6rganos del Gobierno, los organos dei
Estado y Organos ejecutivos, etc., son electivos.
Y el sistema de los jueces electivos, uno puede
criticarlo; pero no es que sea un sistema desca-
bellado, es conocido en muchas partes. Y yo
pienso que tiene sus inconvenientes, pero
también tiene ventajas: que el pueblo pueda
elegir a sus jueces, pueda pedirles cuentas de su
desempefio, pueda rechazarlos cuando son

deficientes, inescrupulosos, etc. Me parece que

b2.
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es un buen sistema, aunque, claro, puede tener

inconvenientes.

“En general, me parece que el Informe es
exagerado. Pide demasiado a la Constitucion, lo
cual ya le ha sido observado O1ras veces aqui:
cosas que en la Constitucibn, en realidad, no
pueden darse —en la Constitucidn no puede
estar toda la legislacion—. Y también saca, de
nuevo, conclusiones exageradas’’. (ANTILLON).
(Walter ANTILLON MONTEALEGRE, ex Ca-
tedratico de la Universidad de Costa Rica).

Réplica En cuanto a los “controles’” por
parte de la Fiscalia, tribunales, etc., Yy en
general respecto a las posibilidades de una labor
judicial independiente, esto es, Qque ofrezca
garantias frente a las autoridades: cf. infra,
cap.VIl, Ap., iv {Discusion). En cuanto a que se
le “’pide demasiado’ a la Constitucion, cf.
supra, § 16.11 in fine.

(V) CHILE

La Constitucion chilena contiene algunas dis-
posiciones que podrian hacer pensar, a primera
vista, en la presencia de instrumentos judiciales
adecuados para la defensa de los derechos huma-
nos; unos medios juridicos analogos a los que se
encuentran en Constituciones como, por ejemplo,
la colombiana y la costarricense.

En efecto, aquella prevé: (a) la actuacion de
un Tribunal encargado del control de constitucio-
nalidad (arts. 80 y 82), la existencia de tribunales
contencioso-administrativos (art. 38.2), como asi
también la existencia de un control de legalidad de
la Contraloria General de la Republica {arts. 87
y 88); (b) una especie de procedimiento genérico
de Amparo (art. 20) y el Habeas Corpus (art. 21),
y obligacién de la autoridad de poner en plazos
perentorios los detenidos a disposicion del juez
(art. 19.7.c.2 y 19.7d.4); (c) el principio de legali-
dad e irretroactividad penales (art. 19.3, sus dos
parrafos finales), y también hay algunas garantias
procesales (art. 19, apartados 3y 7.f); (d) se indica
que les pertenece “exclusivamente a los tribunales
establecidos por la ley” el ejercicio de las fun-
ciones judiciales, asunto en que les esta vedado
intervenir al Presidente y al Congreso (art. 73.1),
pero los jueces son designados por el Presidente de
la RepUblica (art. 75), 5% y este puede incluso pro-
poner su remocion si “‘no han tenido buen com-

(Ei::e.l::':ed:sq‘:ii:t‘;“:n]:j;l“m.‘::.MI (art. 81), en realidad el Presidente no designa en forma directa mas que a uno
2 xos embargo, la fuente de designacion de los restantes miembros tampoco €s muy

apta para asegurarles independencia politica.
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portamiento’” y también *podra autorizar permu-
tas u ordenar el traslado de los jueces, (art. 77).5°
En cuanto a la posibilidad de una cierta inde-
pendencia del Poder Judicial, se nota claramente
que ello es imposible, pues la designacion de los
jueces y su estabilidad en el cargo dependen
demasiado de la voluntad presidencial.’® Pero
también las restantes garantias no son mas que
aparentes. En primer término porque, atento a tal
dependencia del Poder Judicial, este no se halla en
condiciones de hacer valer ninguna garantia, salvo
en casos que le resulten indiferentes al Poder
Ejecutivo. Y luego porque, por lo demas, hasta
marzo de 1989 (por lo menos) rige un periodo de
wransicion®®  donde toda decision fundamental
queda practicamente en manos del Presidente y
de una Junta de Gobierno integrada por los mas
altos jefes militares (Disposicion Transitoria
Decimotercera y sigs.); no se ve como algin érgano
estatal podria ponerle un limite, y mucho menos

61

la formaaa por las disposiciones permanentes
y las transitorias (cf. supra, esp. cop.VIl,
Ap., v}, Porque muchas de las disposiciones de
caricter permanente, si se analizan desvincule-
das de las disposiciones de caracter transitorio,
podrian estimarse aceptables. Y si se trata de un
andlisis de estas disposiciones permanentes, yo
no estaria de acuerdo con algunas de |las reser-
vas u observaciones que en el Informe se safia-
lan: en cuanto, por ejemplo, a las remisiones a
la ley, el empleo de algunos términos indeter-
minados, etc. O la afirmacién de que, en defini-
tiva, quien arbitrariamente establece el alcance
de las normas, garantias y disposiciones es la
autoridad unipersaonal que dirige al pafs; esto no
seria cierto si estuviera operando exclusiva-
mente la Canstitucién en sus disposiciones per-
manentes, sin las transitorias. Pero en el con-
texto de las disposiciones transitorias no existe,
en Chile, la necesaria separacién entre el que
crea la ley y el que la aplica; esta concentracion
de funciones, que segin las disposiciones transi-
torias subsistiria (y recalco el potencial) hasta el
aflo 1989, amenaza fuertemente ia libertad.

revocar, una decision del Presidente.

“Y en homenae a la objetividad, sefalo
que existen algunas disposiciones pasitivas en el
texto constitucional. El art. 74.2 obliga a ofr
a la Corte Suprema en todo lo que se refiera
a modificaciones de la Ley Orgdnica Constitu-
cional sobre el Poder Judicial. (De manera que
no hay, en esto, una via expedita; porque cuan-
do se concentra la potestad legislativa con la
potestad ejecutiva, lo mas corriente es que se
pretenda atentar contra la independencia del
otro Poder del Estado, mediante un paulatino

Observaciones (GONZALEZ).

~Creo indispensable sefialar, en el plano de
las observaciones generales, que no es posible
analizar por separado el texto de las disposicio-
nes permanentes de la Constitucion chilena,
como si esa parte fuera una Constitucidn ideal,
absolutamente desconectada de las disposicio-
nes transitorias. El andlisis debe referirse a la
Constitucion vigente en la actualidad, que es

53.

b4,

55,

Comentario. "'El sistema de nombramiento de los jueces en Chile consiste en que el Presidente de la Republica, efec-
tivamente, designa a los magistrados, pero con base en una proposicién (néminas de tres o cinco candidatos) que
tiene su origen en el Poder Judicial (art. 75): de tal manera que no hay posibilidad de una eleccién completamente
arbitraria por parte del Presidente de la Republica. Y en cuanto a que este puede proponer la remocién de los
funcionarios judiciales si estos no han tenido buen comportamiento, y autorizar permutas u ordenar traslados,
afectando su inamovilidad, tampoco esta es una facultad discrecional del Poder Ejecutivo: no puede ejercerla si no
cuenta con el acuerdo de la Corte Suprema (art. 77, incs. 3 y 4). Mas bien, se pone en prictica porque, de acuerdo
con las normas administrativas, este tipo de resoluciones se cumplen mediante la fé6rmula de los decretos. Ha sido
relativamente frecuente, en nuestro Poder Judicial, que por razones de buen servicio se afecte muchas veces la
inamovilidad de los jueces: y entonces es la propia Corte Suprema quien, después de algiin sumario sobre el com-
portamiento de un juez (o, incluso, acogiendo un recurso de queja, un recurso extraordinario), ha pedido al Poder
Ejecutivo que disponga el traslado, que la Corte no puede hacer por si misma’” (GONZALEZ). (Aleja.nd,ro Gonzalez,

Vicaria de la Solidaridad de Santiago de Chile].

Comentario. *“La independencia de los jueces se encuentra ciertamente restringida en el sistemna constitucional
chileno; especialmente, por la intervencion del Ejecutivo en el régimen de nombramiento —el que, como digo
(supra, num, anterior), no es exclusivo— y por el sistema de financiamiento o asignacion de recursos al Poder Judi-
cial. Pero incluso durante el periodo transitorio (vid. la n. que sigue) existe algun grado de independencia. Y
Precisamente esta ha sido una de las controversias que permanentemente los defensores de derechos humanos hemos
sostenido ante la Corte Suprema, en el sentido de que no puede atribuir todas las situaciones de desproteccion de los
derechos humanos a la legislacion dictada por la Junta Militar, sino que hay un alto grado de responsabilidad del
Propio Poder Judicial. Pues este, teniendo cierto margen de actuacion, estando en posesion de ciertas facultades, ha
declinado el ejercicio de ellas. Eso es cosa distinta de una situacién de pérdida absoluta de independencia en razdn
de la legislacién dictada. Indudablemente que la situacion seria distinta si no existieran las disposiciones transitorias:
POorque entre las normas del juicio politico contempladas en las disposiciones permanentes esta la posibilidad de
Acusar a los magistrados de los Tribunales Superiores de Justicia por notable abandono de sus deberes, vy sin duda
Que las situaciones de desproteccion de los derechos humanos en que los magistrados de los tribunales superiores han
incurrido servirian de fundamento muy serio para ejercer el juicio politico por ‘notable abandonco de sus dl_ebexes'
(art. 48.2.¢c) en contra de ellos. Lamentablemente, por consecuencia de las disposiciones transitorias, no existé un
Pariamento ante el cual efectuar la acusacién’ (GONZALEZ).

Vid. infra, cap. VII: Ap.. v.iIl,y n. 47,
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cercenamiento de sus facultades —que es lo
que, en cierta medida, hemos vivido en Chile—.)
También el art. 61 podria, a mi juicio, citarse
como una disposicidon positiva en resguardo de
las facultades judiciales: ese articulo se refiere
a la delegacion de facultades legislativas en el
Presidente de la Republica, pero excluye
{inc. 3) de las materias posibles de una ley dele-
gatoria, todo lo relativo al Poder Judicial”.

(vi) HONDURAS

(a) La Constituciéon establece el recurso de
inconstitucionalidad, el cual es tramitado ante la
Corte Suprema de Justicia (arts. 184 vy 319.2).
Prevé asimismo que la ley creara la jurisdiccion de
lo contencioso-administrativo {(art. 319).

(b) Estan consagrados tanto el Habeas
Corpus como el recurso de Amparo, hasta con
detalle. EI Habeas Corpus se interpone ante cual-
quier tribunal y sin ninguna formalidad (art. 182).
Del Amparo conoce la Corte Suprema de Justicia
(art. 319.8); él sirve como un medio protector
genérico de los derechos individuales contra actos
de las autoridades, incluso contra /ex (art. 183).
También se establece que todo detenido debe
ser puesto sin demora a disposicion del juez:
“Ninguna persona puede ser detenida ni incomuni-
cada por mas de veinticuatro horas, sin ser puesta
a la orden de la autoridad competente para su juz-
gamiento. La detencion judicial para inquirir no
podra exceder de seis dias contados desde el mo-
mento en que se produzca la misma'’ (art. 71).

(c) Se encuentra establecido el principio de
legalidad e irretroactividad penales (arts. 95 in
limine y 96; cf. también los arts. 84.1 in fine y
186). En cuanto a las garantias procesales, el texto
constitucional recoge varias de las indicadas en
los Instrumentos: derecho general a juicio (arts.
82.2 v 94 in limine); derecho de defensa (pero esta
formulado en términos demasiados genéricos:
simplemente se dice que ese derecho “‘es inviola-
ble’, art. 82.1; cf. también art. 94 sn /imine); dere-
cho del detenido a *'ser informado en el acto y
con toda claridad de sus derechos y de los hechos
que se le imputan’’ (art. 84.3); derecho a no
“’declarar contra si mismo, contra su cdényuge o
comparfiero de hogar, ni contra sus parientes’’
cercanos (art. 88.2); no se admite el ejercicio de
coaccion para obtener declaraciones, y estas con-
figuran prueba solo si se rinden ante juez compe-
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tente (art. 88, incs. 1, 3y 4); derecho a la presun-

cion de inocencia (art. 89); derecho a que 13 causa
a sino por tribunal competente, de
la ley (art. 90.1);

(arts. 94.1in fine,

no sea vist
acuerdo a lo establecido en

derecho a la cosa juzgada penal
95 jn fine y 186).

(d) Los miembros de la Corte Suprema de
Justicia son elegidos por el Congreso Nacional,
para un periodo de cuatro afios, y pueden ser
reelegidos (arts. 2059 y 305). Los demas miems-
bros del Poder Judicial los nombra dicha Corte
(art. 319.9). El presupuesto del Poder Judicial es
elaborado por la Corte Suprema y ese Poder
#tendra una asignacion anual no menor del tres
por ciento del presupuesto de Ingresos Netos de la
Republica” (arts. 306 y 319.13). La ley regula lo
relativo a la carrera judicial y las sanciones de que
pueden ser objeto los jueces (art. 309).

Hay Tribunales Militares, regulados por ley
especial (art. 275), pero de su competencia se
hallan excluidas “las personas que no estén en ser-
vicio activo en las Fuerzas Armadas’’ (arts. 90.2 y
91). Ademas, se respalda la independencia del
fuero comun frente al militar, por medio de la dis-
posicion siguiente: ‘’Los magistrados, jueces agen-
tes del Ministerio Pablico y oficiales de justicia,
no podran ser obligados a prestar servicio militar,
ni a concurrir a ejercicios o practicas militares”
(art. 312).

La Constitucion hondurefa
en

En conclusion.
presenta un panorama bastante favorable,
cuanto a las lineas normativas basicas, para la
puesta en marcha de una adecuada proteccion
judicial de los derechos humanos. Su defecto
principal, desde ese punto de vista, es analogo al
de la Constitucion costarricense: la circunstancia
de que los magistrados de la Corte Suprema de Jus-
ticia sean elegidos por un Poder de Naturaleza poli-
tica, como lo es el Congreso Nacional, no es buena
garantia para la independencia de la rama judicial,
ni tampoco para su idoneidad técnica en general
(excepto que la ley sobre “lo conducente para
asegurar la idoneidad, estabilidad e independencia
de los jueces’ —art. 309.2—, contuviere realmente
disposiciones muy adecuadas para lograrlo).

(vii) MEXICO

_ (a) Tanto la impugnacién por inconstitu-
cionalidad como la fundada en razones de legali-
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dad, y ya sea con referencia a disposiciones de
orden general (leyes, reglamentos administrativos,
etc.) o actos de Ia administracion, se ventilan en el
ma.rco genérico del juicio de Amparo, en instancias
V?f{adas. Esos recursos pueden llegar —en ciertas
hipétesis si vy en otras no— hasta la Suprema
Corte de Justicia, la cual incluso esta habilitada
Dara. sentar jurisprudencia obligatoria en materia
de InConstitucionalidad de las leyes; se prevé
también la posibilidad de establecer tribunales de
lo contencioso-administrativo. La reglamentacion
constitucional en la materia es bastante compleja:
Cf-. entre otras, las disposiciones de los arts. 104.1
(fncs. 2 y 3), 105, 107.11.2, 107.1v, 107.VIlI
lincs. ay ¢, y también in fine), 107.1X.

(b) Existe, como ya lo adelantiramos, una
Prevision genérica de recurso de Amparo, el cual
abarca toda violacién de “las garantias individua-
les” por parte de una autoridad, efectuada me-
diante “leyes o actos” de esta (art. 103.1). Dentro
de ese marco genérico (supra, a), una de sus dispo-
siciones podria tal vez interpretarse en el sentido
de que establece el Hibeas Corpus, o al menos abre
la puerta para hacerlo entrar en juego si el juez asi
lo dispone: ““la violacién de las garantias de los
articulos 16, en materia penal [detenciones], 19
[término de la detencion preventiva: vid. un poco
més abajo] y 20 [garantias del juicio penal: vid. c]
se reclamara ante el superior del tribunal que la
cometa, o ante el juez de distrito que correspon-
da” (art. 107.X11).

En cuanto al derecho de ser puesto sin demora
a disposicién del juez, se establece que esto debe
tener lugar ‘““dentro de las veinticuatro horas
siguientes” a la “aprehension’’ (art. 107.XVII1.3).
En el mismo sentido, en otro lado se dice: ‘Sola-
mente en casos urgentes, cuando no haya en el lugar
ninguna autoridad judicial y tratindose de delitos
que se persiguen de oficio, podra la autoridad ad-
ministrativa, bajo su mas estrecha responsabilidad,
decretar la detencion de un acusado, poniéndolo
inmediatamente a disposicion de la autoridad judi-
cial” (art. 16.1). Por su parte, el ya indicado
art. 19 dispone que ““Ninguna detencion podra
exceder del término de tres dias, sin que se justifi-
que con un auto formal de prision, en el que se
expresaran’”’ una serie de detalles (cf. también el
art. 108.XVIll.1). Ademss, "*queda rigurosamente
prohibida toda incomunicacion’” (art. 20.11). No
obstante, nada de eso impide que, si se cumple
con aquellas formalidades v si la acusacion se refie-
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re a un delito para el cual se prevé una pena de pri-
sion prolongada, la detencién preventiva pueda
llegar a extenderse por mucho tiempo, pues la
Constitucién solo establece que no “podra prolon-
garse la prisibn preventiva por mas tiempo del que
como maéximo fije la ley al delito que motivare el
proceso’’ (art. 20.X.2).

(c) Se consigna el principio de legalidad vy el

. de irretroactividad (arts. 14 y 16 in /imine). En

cuanto a las garantias procesales, estan establecidas
la mayor parte de eilas: por lo pronto, solo la auto-
ridad judicial puede imponer penas (art. 21 in limi-
ne); no se admite que nadie sea juzgado ‘’por leyes
privativas ni por tribunales especiales” (art. 13 in
limine); derecho a no ser obligado a declarar con-
tra si mismo (art. 20.11); derecho a ser informado
de la naturaleza de la causa de la acusacion, Y @
contestar los cargos (art. 20, incs. V y VII); dere-
cho a que la causa sea vista ptiblicamente (art. 20,
incs. 111 y VI, ambos in limine); derecho a que la
causa sea vista en un plazo razonable (art. 20,
incs. 1l in limine y VII; pero cf. también el
inc. X.2); derecho a defenderse personalmente en
el proceso o a contar con la asistencia de un
defensor {art. 20.1X); derecho a no ser juzgado dos
veces por el mismo delito (art. 23).

(d) Los ministros de la Suprema Corte de
Justicia son nombrados por el Presidente de la
Republica, con aprobacion de la Cdmara de Sena-
dores (art. 96). A su vez, dicha Corte nombra a los
magistrados de los tribunales de circuito y a los
jueces de los juzgados de distritos (art. 97). Esos
funcionarios son inamovibles, salvo causal de
“mala conducta”, en cuyo caso se sigue unos pro-
cedimientos en que interviene el Parlamento
(arts. 94 in fine, 97.1, 108 vy sigs.). En cuanto a la
remuneracién, se sefiala en forma expresa que
“no podra ser disminuida durante su encargo’”
{art. 94, inc. penlltimo; cf. también el art. 127).

Los tribunales militares no tienen jurisdiccion
sino sobre quienes pertenecen al ejército (art. 13).
Y se subraya que ‘““durante tiempo de paz, ninguna
autoridad militar puede ejercer mas funciones que
las que tengan exacta conexién con la disciplina
militar” {art. 129 in limine),

En conclusidn, Cabe entender que, en lineas
generales, la proteccidn judicial de los derechos
humanos est3 contemplada en forma bastante
amplia en la Constitucion mexicana, sin perjuicio



d.e defectos técnicos (cierto desorden e impreci-
slones) y también de algunas omisiones (sobre
tofio, el no establecer en forma especifica el
Ha‘be.as Corpus). El renglén resuelto de una manera
Mas Insatisfactoria es la designacion de los miem-
bros del supremo 6rgano judicial, pues resul-
ta particularmente decisiva Ia opinion del Presiden-
t8; 0 sea, que aquellos son nombrados de acuerdo
con las simpatfas que hayan recogido por parte de
Y contra las resoluciones y decretos de caricter

No en razén de la idoneidad juridica que puedan
acreditar.

(viii) PERU

(a) Hay un tribunal de Garantias Constitucio-
nales que tiene competencia para declarar la
inconstitucionalidad de leyes, decretos, etc.
(art. 298.1); pero ademas, y aun si no ha tenido
lugar tal declaracién, cada juez debe, desde va,
dejar sin aplicar aquellas leyes cuyo contenido sea
incompatible con disposiciones constitucionales.
Se prevé asimismo la interposicion de acciones
contencioso-administrativas, cuyo conociml-erjto
corre a cargo de organos del Poder JUdl?l?l,
“Contra cualquier acto o resolucion de la adminis-
tracién que causa estado” (art. 240). Se establece
que hay derecho a ‘‘accién popular ante el Poder
Judicial, por infraccién de la Constitucion o la ley,
contra los reglamentos y normas administrativas
y contra:las resoluciones y decretos de caréc.ter
general que expiden el Poder Ejecutivo, los gobier-
nos regionales y locales y demas personas de dere-
cho publico” (art. 295.4). Cabe agregar que el
Ministerio Publico tiene también, entre sus funcio-
nes, algunas parecidas a las de un ombudsman
(art. 250). Como se ve, el texto constitucional es
muy amplio en las garantias a que se refiere el
presente punto:

(b) Estdn establecidos tanto el Habeas
Corpus como el Amparo. El primero procede
ante “‘accidbn u omisiébn por parte de cualquier

e

66. Comentario. “En el Pert tenemos un sistema mixto:
kelseniano (art. 298.1); y el sistema difuso, que es el
pero ha funcionado)’’ (GARCIA B.). [Domingo Garcfa
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autoridad, funcionario o persona que vulnera
0 amenaza la libertad individual”’, mientras que el
segundo ‘‘cautela los demas derechos reconocidos
por la Constitucion que sean vulnerados 0 ame-
nazados por cualquier autoridad, funcionario 0
persona” (art. 295, incs. 1 y 2). Ambos pueden
interponerse ante cualquier autoridad iudicial'Y
llegar en casacién hasta el Tribunal de Garantias
Constitucionales (arts. 295.3 y 298.2).

En cuanto al derecho a ser puesto sin demora
a disposicion del juez, la norma general es que ello
debe ocurrir ‘’dentro de veinticuatro horas o €n el
término de la distancia’; pero en ‘los CasoS
de terrorismo, espionaje y trafico ilicito de dro-
gas”, ese plazo puede extenderse a quince dfas
(art. 2.20.g.2). Por otro lado, se acepta que el dete-
nido quede incomunicado, si ello se entiende
“indispensable para el esclarecimiento de un
delito”; y la Constituciéon no establece un plazo
limite para esto, sino que se remite a lo que
disponga la ley;*” queda prohibido, eso sf, que la
autoridad mantenga oculto el lugar de |a detencion
(art. 2.20.i).

{c) Esta consagrado el principio de legalidad
e irretroactividad penales (art. 2.20; art. 233,
incs. 4, 7 y 8). Se encuentran consignadas asimis-
mo buena parte de las garantias judiciales estable-
cidas en los Instrumentos y aun otras: derecho a
ser informado por escrito de la causa de detencion
(art. 2.20.h); “derecho a comunicarse y ser aseso-
rado con un defensor de su eleccién desde que
es citado o detenido’” (art. 2.20.h —pero ver la
restriccion contenida en la letra siguiente, i:
supra, b in fine—); derecho a no declarar contra sf
mismo, contra su conyuge, etc. (art. 2.20.k);
derecho a que la causa sea vista por un tribunal
independiente (art. 233.2), previamente estable-
cido en la ley y que juzgue de acuerdo a los proce-
dimientos sefialados en esta (art. 2.20 letra 1,
cf. también art. 233.1); se afirma el derecho a que
la causa sea vista publicamente, pero se prevén una
serie de excepciones (art. 233.3); derecho general
“de no ser penado sin juicio ni privado del de-

un sistema concentrado, que es el lamado modelo austrfaco 0

sistema norteamericano (art. 236), que ha funcionado (poco,
Belaande, Universidad Catélica del Pera].

S‘i,‘ Comentario. “El tiempo de fncomunicacién de un detenido es un tiempo breve (el que estd en la Constitucién),

para el ésclavecimiento del delito. Y no impide dos cosas: ni el asesoramiento, que no se suspende, ni el informe a la
autoridad. El incomunicado es inmediatamente asesorado, y ademds el Ministerio Publico tiene acceso al incomuni-

cado; esto estd en la Ley del Ministerio Pablico (no digo que esto se cumpla o no en la realidad —porque estamos
hablando a nivel de discurso, nada més—)"’ (GARCIA B.).
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recho de defensa en cualquier estado del proceso’
(art. 233.9), asi como a no ser condenado en
ausencia (art. 233.10); autoridad de la cosa juz-
gada (art. 233.11); invalidez de las pruebas obte-
nidas por coaccion (arts. 2.20.j y 233.12); etc.

(d) La independencia de los drganos jurisdic-
cionales se halla bastante bien regulada consti-
tucionalmente. En primer término, por la manera
en que los jueces de los distintos niveles son
nombrados: si bien el Presidente de la Republica
nombra los magistrados y el Senado ratifica el
nombramiento de los de la Corte Suprema de
Justicia, los candidatos no son propuestos por el
propio Poder Ejecutivo y ni siquiera por el Legis-
lativo, sino previo concurso y propuestas por el
Consejo Naciona! de la Magistratura, el cual tiene
una integracién heterogénea que asegura su inde-
pendencia (arts. 245 a 247); menos independiente,
en cambio, es el Tribunal de Garantias Constitu-
cionales, ya que de sus nueve miembros hay tres
designados por el Poder Ejecutivo y tres por el
Congreso (art. 296).5% En segundo término,
por la inamovilidad de los Magistrados judicia-
les (art. 242.2) y su independencia econémica
(arts. 238 y 242.3: el Poder Judicial tiene asig-
nado un porcentaje minimo para su presupuesto);
sin embargo, los miembros del Tribunal de Garan-
tias Constitucionales se designan por seis afios
solamente, aunque son reelegibles (art. 297). En
tercer término, porque se encuentra subrayada su
independencia funcional, pues a cualquier auto-
ridad le esta vedado “interferir’’ en el ejercicio que
de sus funciones realice un organo jurisdiccional
(art. 233.2). Y en cuarto término, por el hecho de
que la responsabilidad disciplinaria sobre todos los
magistrados se ejerce en el interior mismo del
Poder Judicial, ella estd a cargo de la Corte Supre-
ma (arts. 248 y 249).

En cuanto a los tribunales militares, no juzgan
a los civiles, salvo en casos de infraccion al servi-
cio militar obligatorio o para la aplicacion de la
pena de muerte ‘‘por traicion a la patria en caso
de guerra exterior’” (arts. 282 y 235; cf. también
art. 233.1).
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En conclusion. Puede decirse que la Consti-
tucién peruana contiene un cuadro de disposicio-
nes que, de una manera general, contemplan en
forma bastante satisfactoria las posibilidades para
que se dé la proteccién judicial de los derechos
humanos. Caben también objeciones, natural-
mente, en algunos aspectos: por ejemplo, en
cuanto al tiempo de incomunicacion de un dete-
nido,’® las excepciones a la publicidad de los
juicios, la integracion del Tribunal de Garantias
Constitucionales, etc.

(ix) URUGUAY

La constitucion uruguaya de 1967 es de corte
liberal. Por ello, contiene en buena medida los
recursos que sirven para proteger los derechos
humanos, en los distintos aspectos a que nos esta-
mos refiriendo en este capitulo: recurso de incons-
titucionalidad ante la Suprema Corte de Justicia
(art. 258), un Tribunal de lo Contencioso Adminis-
trativo (arts. 309 vy sigs.); Habeas Corpus (art. 17),
deber del juez de ““tomar al arrestado su declara-
cion dentro de las veinticuatro horas, y dentro
de cuarenta y ocho, lo mas, empezarg el sumario”’
(art. 16 in limine); derecho a juicio legal (art. 18)
y este como condicidn previa a toda pena O
confinamiento (art. 12), derecho a contar con la
presencia de un defensor (art. 16 jp fine), prohi-
bicion de los juicios por comision (art. 19) y de
los juicios penales en rebeldia (art, 21), prohi-
bicion de juicios penales secretos (art. 22); exis-
tencia de un Poder Judicia) {o sea, con Ia' inde-
pendencia propia de un verdadero' “Poder” del
Estado: art. 233 v sigs. —perg 1o miembros de |a
Suprema Corte de Justicia eran designados por un
organo politico, la Asambles Genergal por |

. . , y también
era esta quien fijaba |5 dotacis llos:
arts. 236 a 238-), limitacig o de aqueld

‘ On de la justicia militar

a exclusivamente “los delitog Militares y al caso
de estado de guerra” (art, 253)

Luego del golpe de Estado de 1973, los Actos

68. Comentario. ““La creacién del Tribunal de Garantias Constitucionales fue una ¢re
frente a la desconfianza hacia el Poder Judicial. El ponente de esto dijo, en ung b:::én due hizo el con?t‘i;;!g::
sueldo y la Historia, prefirieron el sueldo; entre la librea y la toga, prefirieron 1 nbre(!ue es muy grifica:

cuenta afos de historia judicial! La primera resolucién del Tribunal se dicto
superd todas las expectativas. Creo que si sigue como estd, va a ser una co
las aprehensiones yo creo que se disuelven” (GARCIA B).

59, Vid, supra, n. 57.

a’. .. jcon lo que lapidé cin-
€N mayo del 83; es realmonte radical,
Sa realmente extraordinaria. Entonces,
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Institucionales hacen caer pricticamente todas
aquellas garantias constitucionales. En particular,
fue el Acto Institucional nam. 8 (1 de julio de
1.977) quien en forma expresa eliminé la posibi-
"f’ad de que la judicatura fuese una rama indepen-
dlen.te dentro de la organizacion estatal. Este Acto
st.lstltuye la Seccién XV de la Constitucidn, que se
t'_'fu'aba “Del Poder Judicial”, de manera que
dicho Poder dej6 de ser tal y tampoco habfa ya
una Suprema Corte de Justicia; las funciones juris-
diccionales quedaron a cargo de una ““Corte de
Justicia y los tribunales y Juzgados, en la forma
que establezca la Ley ordinaria” (art. 1.1). Los
miembros de esa Corte eran “’designados por el
Consejo de la Nacion a propuesta del Poder
Ejecutivo” (art. 3). Por lo demis, aunque alli se
dice que la actividad jurisdiccional es “inde-
Pendiente’”, se subraya que esto es sin perjuicio
de que ““en el plano de la actividad administrativa
exista una lfnea funcional de jerarquizacién que
nace en el Poder Ejecutivo y sigue hasta el 6rgano
de grado inferior de la Administracion de Justicia”
(art. 1.2); constancia analoga, como se ve, a la del
art. 122 de la Constitucion cubana (supra, iv in
limine).

Ahora bien, en fecha mas reciente (10 de
noviembre de 1981) fue promuigado otro Acto
Institucional, el nam. 12, que deroga al En’.cm. 8.
Aquel le devuelve a la jurisdiccién su caricter de
“Poder” y recorta algunos de los a.s:?ectos en que
el anterior habfa negado mas mamfuestan‘fente la
independencia de ella. Sin emba'rgo, I? cierto es
que también el nuevo Acto organiza a dicho Poder
en forma tal que, de hecho, este tiene muy escasas
posibilidades de ponerle alguna valla al Ejecutivo.

En los Considerandos de este Acto se subraya
que su propodsito es “organizar Ia: funcioén jurisdic-
cional de modo que se desempefie con los atribu-
tos de un Poder del Estado” (Cons. I1.1). Y se
entiende que el Poder Ejecut.ivo contribuird a
“garantizar Y salvaguardar la independencia del
Poder Judicial, dentro del régimen clésico de
separacion, interconexion y equilibrio dinamico
de los tres Poderes constitucionales” (Cons. 111),
En- particular, “la independencia de los jueces,
—tanto en lo técnico como en lo econdémico—,
se logra. . . asegurando queé la ‘desigpacic"m, el trasla-
do, fa promocion y la sancion d? los jueces y sus
secretarios y actuarios, se efectiien con el méxi-

mo de garantias, en un régimen de balanceada
coparticipacién de Poderes, bajo la constante
vigilancia de la opinién publica’ (Cons. 11.2). Ese
principio se reitera aun en el articulado mismo:
“Los miembros de la magistratura seran absolu-
tamente independientes en el ejercicio de la
funcién jurisdiccional” (art. 1.3 in limine). .|\“°
obstante, como veremos, la forma de designacion
de estos funcionarios y también los Ifmites que s
ponen a su intervencion hacen que, en la practica.
la primacia absoluta dentro del aparato estatal s192
correspondiendo a las autoridades del Gobierno.

Los organos superiores del Poder Judicial son
la Suprema Corte de Justicia, el Tribunal de.IO
Contencioso Administrativo y un Consejo Superior
de la Judicatura. La manera en que se integran
dichos 6rganos asegura, desde ya, que sus miem-
bros seran personas comprometidas con el Poder
Ejecutivo. En efecto, los integrantes de la Corte
y del Tribunal son propuestos por el Presidente dé
la Republica y elegidos por el Consejo de |2
Nacién (arts. 2 y 21); téngase presente que €s€
“Consejo de la Nacion estard integrado por 105
miembros del Consejo de Estado y de la Junta de
Oficiales Generales” (Acto Institucional nam. 2.
del 12 de junio de 1976, art. 2 in limine). Dicho
Consejo de Estado, a su vez, lo creé el decreto que
disolvié al Parlamento (Decreto 464/973, art. 2),
y los miembros de aquel fueron designados por el
Presidente (Decreto 1.073/973, art. 1) y luego por
el propio Consejo de la Nacion (Resolucién del
30 de agosto de 1976); la designacién del Consejo
de Estado actual le fue encomendada al Poder
Ejecutivo (acto Institucional num. 11, 28 de julio
de 1981, art. 3). En cuanto al Consejo Superior de
la Judicatura, estéd integrado por una serie de altos
funcionarios —Ministro de Justicia, Presidente de
la Suprema Corte de Justicia, Procurador General
de la Nacién, etc. (art. 9)— que también, cada uno
por su parte, han sido seleccionados por el Ejecuti-
vo. Dicho Consejo designa a los miembros de los
Tribunales de Apelaciones y a todos los demas
jueces (arts. 10.2 y 3.1).

Aun cuando, como hemos visto, las designa-
ciones no se hacen por concurso de capacidades,
sino que estan libradas al arbitrio de los miembros
del 6rgano designante, se dice que *’La magistratu-
ra serd organizada en forma de carrera’ (art. 1.2
in limine); esa organizacion queda remitida, al
parecer, a lo que disponga la ley, la cual también

"“podra establecer los procedimientos adecuados

para permitir, en casos excepcionales, el ingreso de

I
\
s
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ciudadanos destacados en cualquier grado de
aquella (magistratura)’’ (art. 1.2).

Los miembros de 1a Suprema Corte de Justicia
Y los del Tribunal de lo Contencioso Administra-
tivo duran diez afios en el cargo (arts. 5y 21). Para
los demas ‘“jueces de todos los grados y denomi-
naciones”, sus ‘‘nombramientos tendran caricter
de definitivos desde el momento en que se produz-
c¢an, cuando recaigan sobre ciudadanos que ya
pertenecian, con antigledad de dos afios, a la
Judicatura, al Ministerio Publico y Fiscal o a la
Justicia de Paz, en destinos que deban ser desem-
Pefiados por abogados’ (art. 3). De una manera
general, se dispone que ‘Los miembros de la
magistratura seran... inamovibles por todo el
tiempo que dure su buen comportamiento’’, hasta
la edad de setenta afios (art. 1, incs. 3 y 4). Ese
“’buen comportamiento’’ ha de ser apreciado por el
Consejo Superior de la Judicatura, en manos de
quien estd ‘’la superintendencia directiva, consul-
tiva y correccional sobre los magistrados inte-
grantes de los tribunales y juzgados y sobre los
demas funcionarios’” principales del Poder Judicial
(art. 10.1), como asi también la posibilidad de
efectuar destituciones (art. 10.6).

La Suprema Corte tiene, entre sus competen-
cias, la de entender en los recursos de inconstitu-
cionalidad (art. 7.4); la declaracién correspondiente
cabe respecto a “’leyes y las demas normas que ten-
gan fuerza de ley’’, pero se aplicara ‘‘exclusiva-
mente al caso concreto y sblo tendra efecto en los
procedimientos en que se haya pronunciado’
(arts. 15 y 18). El Tribunal de lo Contencioso Ad-
ministrativo, junto con los correspondientes Juzga-
dos Letrados de Primera Instancia, tendrin a su
cargo la Justicia en tal materia, ‘’en la forma que
establece la ley” (art. 19). A esa Justicia le corres-
ponde, sobre todo, resolver ‘‘las demandas de nuli-
dad de actos administrativos definitivos dictados
por cualquier érgano del Estado, contrarios a una
regla de derecho o con desviacion de poder”
(art. 22.1). Sin embargo, enseguida se exceptiia
de la posibilidad de ser objeto de dicha accion
anulatoria a practicamente cualquier acto que el
Gobierno desee eximir de ella: *1.— Los actos po-
Iiticos y de gobierno; 2.—Los actos discrecionales,
sin perjuicio de que puedan juzgarse los supuestos
normativos o de principio en que se funde la

60. Comentario. “Yo sugeriria destacar lo novedoso de estos elementos, Tenem.
y difuso de la constitucionalidad, que es muy peculiar comparativamente en
importa ese otro elemento que trae la Constitucién, de declarar nulo todo
los derechos consagrados en la Constituciéon; es un caso de nulidad de p)
sobre 1o cual vale la pena insistir’’ (BREWER). [Allan R.
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Brewer Carias, Universidad C

discrecionalidad; 3.—Los actos fundados en razo-
nes de seguridad nacional; 4.—Los actos de interés
publico asi declarados por la Ley” (art. 22)-
Delimitada en esa forma, la eventualidad de
interponer un recurso de legalidad contra actos
administrativos queda reducida, por supuesto, 3
dimensiones bastante inocuas. :

Cabe acotar, finalmente, que la jurisdiccion
militar ya no reconoce limites constitucionales en
cuanto a sus eventuales materias y sujetos pasivos.
a diferencia de lo que disponia la Constitucion de
1967 (supra, 1). La ley ordinaria tiene ahora plena
libertad para establecer dichos contenidos: ‘1@
jurisdiccion militar comprende la potestad que tie-
nen los organos judiciales de conocer, juzgar Y
hacer ejecutar lo juzgado en los delitos militares
establecidos en la ley” (art. 14).

En conclusion. De la Constitucion uruguaya
de 1967 subsiste muy poco, en cuanto a garantl'as
judiciales para la proteccion de los derechos huma-
nos. Sobre todo porque: 1) la independencia del
Poder Judicial, aunque proclamada en los textos
vigentes, no se encuentra asegurada (sino mas bien
lo contrario) por la estructura organica de dicho
Poder; 2) de su érbita de decision es extraida !a
parte mayor y mas importante de los actos del
Gobierno; 3) la ley puede declarar ‘‘delitos milita-
res”, y con ello sustraerlos de |a jurisdiccién ordi-
naria, cualesquiera tipos de conducta de cualquier
clase de personas. Pero es de esperar que dicha
situacion cambie luego de que asuma el poder, en
marzo de 1985, el nuevo gobierno electo. [Post-
criptum: Fue restablecida, en efecto, la plena
vigencia de la Constitucién de 1967.]

(x) VENEZUELA

{a) Tfmt.o ?' 'ecurso de inconstitucionalidad
como la j.unsdlccién contencioso-administrativa,
amba.s posibilidades concebidas en términos muy
amplios, competen a I3 Corte Suprema de Justicia;
pero la segunda corresponde asimismo “a los
demés Tribunales que determine 13 ley” (arts. 206,

215 ir.‘c.s -3a 7)‘“P°r lo demss, se establece en forma
categorica que “Todo acto del Poder Publico que

viole o mgnogzabe los derechos garantizados por
esta Constitucion es nulo™ (art, 46).°

OS Una mezcla de ¢ontrol concentrado
América Latina (supra, § 51.1), También
acto del Poder Pblico que menoscabe
€no derecho, establecido expresamente,
1de V la).
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(b) No se encuentra establecido en principio

Un recurso especifico de Habeas Corpus, pero si
Una accion de Amparo genérica (art. 49). Esta
comprende también la proteccion de la libertad
Personal, para lo cual deberd dictarse una ley
es?ecial; hasta que esto suceda, entra en juego un
Halfeas Corpus reglamentado detalladamente en las
gemsiones transitorias, como derecho en favor de
Toda persona que sea objeto de privacion o
restriccion de su libertad, con violacién de las
garantfas constitucionales” (Disp. Trans. Quin-
1a).5! Por otra parte, al Ministerio Pdblico se le
otorgan unas atribuciones de ombudsman (art.220).
En cuanto al derecho del detenido a ser pues-

to sin demora a disposicién del juez y a ser juzgado
€n un plazo razonable, o ser liberado, eso no se
halla establecido en forma neta, ya que el texto
constitucional respectivo compete a la ley la fija-
Cién de los términos correspondientes: “las autori-
dades de policfa podran adoptar las medidas provi-
sionales, de necesidad o urgencia, indispensables
Para asegurar la investigacion del hecho y el
enjuiciamiento de los culpables. La ley fijara el
término breve y perentorio en que tales medidas
deberan ser comunicadas a la autoridad judicial,
establecers ademas el plazo para que ésta provea”
(art. 60.1.3); mas la propia Constitucién sefiala
que en forma provisoria regiran ciertos térrl'linos
para dichas circunstancias, hasta que sean fn!ad?s
por la legislacién ordinaria (disposicion Transltorn'a
Sexta).52 En cambio, se consigna en forma termi-

—_—
61. Comentario.
porque hemos opt
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nante, y sin sefialar excepciones, que ‘’Nadie po-
dra ser incomunicado’’ (art. 60.3 /n /imine).

(c) Se recoge el principio de legalidad y de
irretroactividad penales (arts. 44, 60.2 y 69 in
fine). Estan previstas asimismo buena parte de las
garantfas del debido proceso: derecho genérico,
para toda persona, a ‘‘la defensa de sus derechos
e intereses” ante la administracion de justicia
(art. 68.1); necesidad de fijar un Ifmite temporal
maximo para el sumario (art. 60.1.1 jn fine, pero
la fijacibn de ese Ifmite se somete a la ley); dere-
cho a no declarar contra si mismo, su cényu-
ge, etc. (art. 60.4); derecho a no ser condenado
penalmente ‘/sin antes haber sido notificado
personalmente de los cargos y oido’’, pero se admi-
te que sean juzgados en ausencia los ‘‘reos de deli-
to contra la cosa plblica”’ (art. 60.5);%% prohibi-
cién de ser juzgado més de una vez por los mismos
hechos (art. 60.8); el derecho de defensa se consig-
na como ‘“‘inviolable en todo estado y grado del
proceso’’ (art. 68.2); derecho de cada uno a no ser
“juzgado sino por sus jueces naturales” (art. 69
in limine), esto es, prohibicién de establecer tri-
bunales especiales o de excepcion.

(d) Aunque se sefiala la independencia y esta-
bilidad de los jueces (arts. 205 y 207), queda remi-
tido a la ley el establecer las seguridades respec-
tivas (arts. 208, 217 y 210). Los magistrados de la
Corte Suprema de Justicia son elegidos por el

«pPor supuesto que no estd establecido un recurso especifico de Hdbeas Corpus, ni podria estarlo
ado por el sistema del Amparo genérico de todos los derechos constituci&naleg; y el Hébeaé

Corpus es sblo uno de los medios, el de proteger la libertad personal (v asi como ese, estin lag otras vias de protec-
ci6n). Esto no es una falla, Dentro de ese recurso genérico de proteccion a los derechos y garantias constitucionales
est4 el amparo a la libertad personal, que es el que se regula en la Disposicién Transitoria; no porque haya de dictarse

una ley especial para el amparo de la libertad personal, cuando lo que se necesita es una Ley del Amparo genérico.
Mientras esta no se dictara, como la efectividad del derecho depende de la ley, transitoriamente lo que se regulé
fue el amparo a la libertad personal, para que de una vez quedara vigente. Ahora que, si bien se prevé el recurso de
Amparo genérico, no ha habido una ejecucién legislativa de esa norma constitucional (art. 49). Inclusive la misma
Corte Suprema de Justicia, en una decisién que tuvo que ver con el recurso de Amparo, sefialé expresamente que la
norma que lo regulaba, tal cual estd en el texto constitucional, es una norma programética, no directamente opera-
tiva, por lo cual no se podia fundamentar en la violacién de esa norma ningun recurso de proteccién de los derechos
humanos. De manera que el recurso de Amparo se ha reducido solo a lo que prevé la Disposicién Transitoria en ma-

teria de libertad personal” (BREWER).

{o. “Se dice que ‘eso no se halla establecido en forma neta’. No es asi: si ests establecido, en forma mu o

o2 f:::.e:ue existse el derecho del det;nldo a ;e_t puesto a d{sposicién del juez y a ser juzgado en plazo razonable, Lz

que no dice la ley, es 1o especifico. Yo no diria que no est4 establecido en forma ‘neta’; 1o que esta, es establecido en

forma incompleta. Lo que no dice la Constituci6n, es el plazo. Eso estd remitido a la ley, v mientras tanto estd regu-

lado en el articulo transitorio sexto. Dicho sea de paso, eso era una Disposicién Transitoria, v se regulé en el Cédigo

de Enjuiciamiento; inclusive, en la iltima edicién de la Constitucién, que es de julio de este afio (1983), ya no apa-

rece esta disposicion, pues su transltoﬂedx’i’d se agotd al ser eso regulado en dicho Cédigo, asf como todo el sistema

de proteccién para 1a detencion preventiva” (BREWER),

63. Comentario. “Clertamente, esto difiere de la Convencién Americana; pero Venezuela, en ese punto es el Gnico en el
cual hizo especial reserva, porque nuestra Constitucién permite el juzgamiento en ausencia para los delitos contra i
la cosa piblica (solamente estos). Pues tenemos larga tradicién en América Latina, y también en Venezuela, de co-
rrupcion administrativa POX funcionarios, donde lo primero que hace el funcionario es irse del pais, y no hay enton-
ces forma de juzgarlo. Por eso, la C;’:ﬂimcién venezolana del 61 previ6 la posibilidad de juzgar a estos reos de deli-
tos contra la cosa publica: malversacién de fondos, enriquecimiento ilicito, etc.” (BREWER).
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:Z:‘:'s r';‘egi‘slativo (art. 214); lo referente a los
o 20“:;gls't\lrados se regir? por una ley organica
ciales res;;e o hay previsiones financieras espe-

cto al Poder Judicial, o sea, que el
Presupuesto de este vendria incluido en el pro-
Yecto general de Ley de Presupuesto que presenta
el Poder Ejecutivo al Congreso (art. 228).

) En cuanto a la posibilidad de que haya unos
tribunales militares, y cuales serian los Iimites de
su co.r’npetencia, el texto constitucional no hace
mencion de tales puntos especificos. Sin embargo,
atento a que subraya el caracter ‘‘apolitico” que
nect?sarlamente deben tener las Fuerzas Armadas
Naclcfn?ales (art. 132), y teniendo en cuenta
}'amb[en que cada persona debe ser juzgada por

SUs jueces naturales”” (supra, ¢ in fine), cabe en-

69

tender que los tribunales militares, si los hay, no
podran conocer sino en causas que les competan
“naturalmente”; o sea, en delitos cometidos por
militares y solo cuando esas conductas estén den-
tro de la orbita de sus actividades como militares
precisamente.5¢

En conclusidon. La Constitucién venezolana
establece un buen marco general para la proteccion
judicial de los derechos humanos. Esto sin perjui-
cio de advertir que también contiene ciertas previ-
siones inconvenientes, por ejemplo: indetermina-
cion del plazo para que el detenido sea puesto a
disposicion del juez, posibilidad de juzgar a ciertos
“reos’” en ausencia, y sobre todo son insuficientes
las normas relativas a la designacion y estabilidad
de los jueces.

64. Comentario. “Lamentablemente, no siempre se ha interpretado
1 . que el de! i b
militares. Hemos tenido casos concretos en que se han llevado a la junsgit&i‘:;u tar puede ser solo comt:it‘i’iz :::
militares, pero que inciden en el 4mbito militar: rebelién, subversi6n. Ha habido m;n o dzlji::s; o coméeﬂ ero
han sido juzgados por estos tribunales militares” (BREWER). Cf. también suprg, n :i a una usi6n genéricd, P
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Revista Judicial, Costa Rica. Aflo X, nam,

88, diclombre 1986

BIBLIOTECA JUDICIAL
*FERNANDO COTO ALBAN'

LA EXENCION TRIBUTARIA

No, existe, sequn estima Sainz de Bujanda,
una definicién unitaria de exencion.! La impor-
tancia de la misma es fundamental, en especial
para los paises en desarrollo que han visto en ella
un adecuado instrumento para la atraccion de
inversiones extranjeras y estimulo del propio capi-
tal nacional’ adoptandose, desde hace algun
tiempo, de esta misma forma, en las mismas econo-
mias centrales.?

Dos caracteristicas comunes sobre las que se
elabora un concepto unitario son: 1} La circuns-
tancia de haberse producido el hecho imponible v,
2) La exclusion de la obligacion tributaria. No obs-
tante haberse producido el hecho imponible, la
deuda impositiva no nace.*

Con todo, quedan sin resolver dos problemas
fundamentales. Por un lado, {puede presuponerse
siempre que en toda exencion constituye un presu-
puesto logico la realizacion del hecho hipotético
previsto en la norma para el nacimiento de la obli-

LIC. YANN| STERLOFF CHARALAMPIDU

gacion? y ¢no surge nunca la obligacion de pago a
cargo del beneficiario a pesar de la exencién?

A la primera de las interrogantes, y en relaciéon
con las exenciones subjetivas, se produce el hecho
generador de la obligacion tributaria pero ésta no
surge para el sujeto exento. En relacidn con las
exenciones objetivas, las cosas no son tan claras
“...en ellas el supuesto exento puede ya formar
parte de la operacion lbgica que conduce a la
formulacion normativa del hecho imponible. Si eso
es asi, la obligacidn no dejaria de nacer por una
exclusion especial de la ley, a pesar de haberse
producido el hecho imponible, sino porque éste
resulta configurado por la norma de tal modo que,
en algunas de sus modalidades o especificaciones,
no genere la obligacién de contribuir’.’

En relacion con la sequnda interrogante, en la
mayoria de los casos la exencion impide que nazca
la deuda tributaria. Sin embargo, no ocurre ésto
siempre, existen casos en que no podria negarse la

1. SAINZ DE BUJANDA, Fernando, Hacienda y Derecho, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, tomo III, 1963,

p. 419,

‘“A pesar de que la lista de articulos de importacién libre en el Arancel es bastante reducida, una gran parte del
total de importaciones del pais entra libre de derechos. La exoneracién, o exencion, de los aforos por propésitos
especificos es una practica establecida por muchos afios en Costa Rica. . . parece ser que ordinariamente cerca de
un cuarto a un tercio del total de importaciones entra de acuerdo con privilegios de exencién establecidos. Aunque
no haya estadisticas que muestren las importaciones que entran bajo exenciones de derechos, existe cierta infor-
macién, por lo menos para algunos afios, sobre el monto de los aforos que se han dejado de pagar en virtud de
exoneraciones, En 1946 la Comision de Hacienda del Congreso informé que las exoneraciones de Derechos de
Aduana durante los afios 1942, 1943 y 1944 habian sido de ¢ 7.692.548,00; ¢ 12.5670.960,00y ¢ 12.502.162,00,
respectivamente. La Comisién indicé que en 1945, afo durante el cual el total ingresos por concepto de derecho d_e
importacién sumaron @ 22.318.353,00 las exenciones ascendieron a mas de. .. @ 11.000.000,00; ello quiere decir
que en ese afio, las exoneraciones de aforos fueron equivalentes a mas de 5090 del total cobrado por concepto de
derechos.

En otras palabras, las exoneraciones ascendieron a mis de un tercio del monto total que podria haberse cobrado por
concepto de aforos de no haber existido ellas’.

LYNCH, David, Politicu Arancelaria en Costa Rica. Informe al Ministro de Economfa y Hacienda, San José, Imprenta
Nacional, octubre de 1951, p. 25.

Ver STEPHEN DEMPSEY, Paul, Incentivos Legales y Econémicos para Inversiones Directas Extranjeras en el Sureste
de Estados Unidos, Comparative Judicial Review, volumen XVI], 1979.

SAINZ DE BUJANDA, Fernando, op. cit., p. 419.
Ibidem, pp. 426 v 427.
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:::::::E; 3:|unacimienvt? de‘la ob!igacif)n' pese
Na exencion tributaria. Un caso es
¢l de las exenciones parciales en donde el hecho
generador se produce y da nacimiento a la obliga-
Cion tributaria generandose una deuda pero siendo
la misma de cuantia inferior al monto que, normal-
n:lente, hubiese correspondido. Caso éste, por
ejlemplo el de la exencion de aforos de aduana en
la importacion de Mmaterias primas, productos semi-
elaborados o materiales que entren en la compo-
sicion o en el Proceso de elaboracion del producto
final en Ia Ley de Proteccion y Desarrollo Indus-
trial.® E| Otro caso es el de las exenciones Que pro-
ducen su eficacia excluyente de la carta tributaria
Por medio del reembolso de cuotas impositivas
satisfechas con anterioridad como las fianzas o
garantias exigidas por el Ministerio de Hacienda,
equivalentes al 110% de los derechos a pagar
sobre los articulos importados sujetos al régimen
de importacion temporal de la Ley de Fomento a
las Exportaciones.”

Araujo Falcao expresa que la exencion es una
situacion juridica en virtud de la cual el hecho o
acto es afectado de manera abstracta, pero por
disposicion especial se dispensa de pagarlo.®

Otros la expresan como una ‘‘dispensa del
Pago del tributo debido, hecha por disposicion
expresa de la ley, y por esa misma razén de natu-
raleza excepcional”,'® en una definicion como la
del Codigo Tributario que la define como una
dispensa legal de la obligacioén tributaria.!!

Micheli explica que se habla comanmente de
excepciones establecidas por ley ‘‘en cuanto
sustraen a la disciplina general del tributo o a

ciertos sujetos o también determinadas situaciones
objetivas. Dichas exenciones. .. parecen ponerse
como excepciones a la regla o como hechos juri-
dicos derivados de la realizacion del hecho cons-
titutivo’”.1?

74

La Suprema Corte de Justicia de Méuico_ se
ha manifestado en el sentido de que hay 'f““"c'(’"
de impuestos cuando se releva total o parciaimente
a una persona determinada, de pagar un impuesto
aplicable al resto de los causantes en iqualdad _d"
circunstancias, o se condenan en forma privativa
los impuestos ya causados.'?

Estas definiciones, a nuestra nranera de ver,
observan consecuencia final de la exencion, SU
parte exterior, o sea, la dispensa del pago, sin
definir integramente la figura.

La relacion tributaria se da lugar como conse-
cuencia del fendmeno tributario y que se concreta
en la obligacion del ciudadano de contribuir en
forma pecuniaria con los gastos publicos y en el
derecho del ente publico en exigir la prestacién.“
Sin embargo esta relacion juridico-tributaria esta
integrada por correlativos derechos y obligaciones
que nacen del ejercicio del poder tributario, alcan-
zando, por un lado, el titular del mismo y a contri-
buyentes y terceros por otro.!’

Asi, segun Giannini, la relaciéon juridico-tribu-
taria es de contenido complejo ya que de ella
resuitan poderes, derechos y aun obligaciones posi-
tivas o negativas, asi como derechos de las perso-
nas sujetas a la potestad tributaria. En el conjunto
se encuentra la esencia de la relacion cual es el
Pago del tributo individualizandose con el nombre
de deuda tributaria reservandose la expresion gené-
rica de ‘"derechos y obligaciones tributarios’’ para
las demas situaciones juridicas de la relacion. La
primera nace a consecuencia del presupuesto
material del tributo en tanto que los otros pueden
originarse en meros actos administrativos. La obli-
gacion tributaria, es decir, el deber de cumplir la
prestacion, constituye la médula de la relacion,
juridico-tributaria y el fin Gltimo del tributo.®

La relacion juridico-tributaria nace a conse-
cuencia de un hecho que la ley tributaria contem-

tomo I, 2a. edicién,

Curso Regional Centroamericano de Derecho Tributario, San

MICHEL, Gian Antonio, Curso de Derecho Tributario, Madrid, Editoriales de Derechos Reunidas, 1975, p. 383.
DE LA GARZA, Sergio F., Derecho Financiero Mexicano, México, Editorial Porraa S.A., quinta edicién, 1973, p. 475.
Parte General. Legislacion Espariola, pp. 20, 22 y 44,

6. Ley 2426 de 21 de agosto de 1959, articulo 19, inciso d),
7. Ley 5162 de 22 de diciembre de 1972, articulo 13.
8. SAINZ DE BUJANDA, Fernando, op. cit., p. 427.
9. GIULIANI FONROUGE, Carlos M., Derecho Financiero, Buenos Aires, Ediciones Depalma,
1970, p. 427.
10. Centro Interamericano de Estudio Tributario (CIET),
José, 1974, p. 3.
11. Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios, articulo 61.
12.
13.
14. BLANCO RAMOS, Ignacio, Derecho Tributario,
15. GIULIANI FONROUGE, Carlos M., op. cit., p. 371.
16. GIULIANI FONROUGE, Carlos M., op. cit.,, p. 471.




Escaneads por la Bibliotoca Judicial "Fernando Coto Albin"

pla vy por cuyo acaecimiento suje
pago del tributo.

Un hecho cualquiera, al COnsiderarse Por la ley
como causa de etectos jur idicos, Pasa & ser un
hecho juridico, vy 'tv alfmdme de la ley tributaria,
un hecho tributar.lo. Esu_. 0 el conjunto ge elloy,
origina una situacion del individuo ante el Estado
que es el presupuesto del tributo, de alli la ident.
ficacion que hace la doctrina del hecho tributario
con el presupuesto material del tributo 7

Bien expresa nuestro Codigo Tributario al
expresar que ‘‘el hecho generador de la obligacion
tributaria es el presupuesto establecido por la ley
para tipificar el tributo vy cuva realizacion origina
el nacimiento de la obligacion' '8

Asi, diferimos con Blanco Ramos, citando a
Amoros, cuando manifiesta que la obligacion
tributaria existe en potencia desde el nacimiento
de la relacion tributaria, o sea, al producirse el
hecho generador, pues la norma que le otorga rele-
vancia juridica, o relevancia tributaria, a un hecho,
al producirse éste, posee eficacia constitutiva al
originar la relacion juridico-tributaria Y mMas

concretamente, la obligacion tributaria teniendo la
determinacion un mero efecto declarativo. Asi lo
manifiesta nuestro Cédigo Tributario: “‘La deter-
minacion por la Administracion Tributaria es el
acto que declara la existencia y cuantia de un cré-
dito tributario o su inexistencia’’. 19-2°

La obligacion tributaria existe en concreto al
realizarse el presupuesto de hecho contemplado
por la norma. Desde un punto de vista causal, la
produccion de la situacion de hecho o de las situa-
ciones juridicas contempladas como hecho gene-
rador son causa de efectos juridicos cuales son los
derivados de la relacidn juridico-tributaria en gene-
ral, y en particular, de la obligacion tributaria. En
esta Ultima, el efecto es constitutivo de ella vy la
situacion juridica subyacente es de poder para la
administracion y de deber para el obligado. La cir-
cunstancia de la produccion del hecho generador
crea la obligacién tributaria en concreto, no en
abstracto, que es su efecto, entonces el hecho

ta a xu titular al

m

wnerador dovieng ¢

ficae on 1ame atln
electoy v idicon, ool i

La dnlmnmmch‘m_ oon
un  pocles
Ambito e

efecto declarstive de
Y un deber colatersies tae dentro del
la nlaolwnimi, O wea, &l bumplimiento o

neumplimiento de 18 abligacion ibutarie, 1o de
la eticacia, '

En g axencidn, la situaci
misma. La producoidn o
bute ¢
luridic

ON es, en sustancie, Ig
ol hecho generadar dael tri-
antemplado por 1a norma produce efernos
O% qQue son determinados por la propis
nNorma que concede la exoncion. Este norma tiene
efecto extintivo 0 moditicativo de la obligacion
tributaria para determinado sujeto o actwvidad
beneticiados asignandole efectos diversos sobre
el mismo presupuesto. Estos efectos son, sl igual
Qque con los tributos, constitutivos pero, esta vez,
la situacion juridica subyacente en ellos es rever-
tida en poder para el ciudadano y en deber peras ls
Administracion Tributaria. En el primer Caso esta-
mos frente a un auténtico derecho a la desgre-
vacion en el cual los actos administrativos pars su
determinacion tiene también un efecto simple-
mente declarativo, y en el Gltimo, en un deber de
abstencién de la Administracién,

Entonces, exencion es una situaciéon juridica
en virtud de la cual la norma que la concede
revierte los efectos constitutivos de la obligacion
tributaria que nacen al producirse el hecho gene-
rador del tributo, de poder para la Administraciéon
y deber del obligado, a poder para el beneficiado Y
deber para la Administracién, de sujeto activo de
la exencion y cuya efectividad es la extincion de la
obligacion de pago.

Es por esto, que la exencidn tiene caracter
excepcional y la intencidn de acordarla no puede
considerarse sobreentendida debiendo el legislador
expresarla en términos claros e inequivocos.?! La
interpretacion que de ella deriva ha de ser restric-
tiva acorde, ademas, con el articulo 62 del Cédigo
Tributario que persigue la finalidad de que la
norma contemple el mayor numero de aspectos
relativos a la exencidon con lo que se limita, a la

17. BLANCO RAMOS, Ignacio, op. cit., p. T1.

18. Coédigo de Normas y Procedimientos Tributarios, articulo 31,
19. C6digo de Normas y Procedimientos Tributarios, articulo 116,
20. BLANCO RAMOS, Ignacio, op. cit., p. 48,

21.

enero de 1981.

Procuraduria General de la Republica, Oficio num, 13-81, dirigido a la Direccion General de Hacienda el 21 de

Citado por BRENES LEON, José Alberto y otros, El Régimen de Exencién de Tributos en Costa g;::iefjga.;o:;ée
Seminario de Graduacidén para optar al titulo de Licenciado en Derecho, Facultad de Derecho, Ur

Costa Rica, 1981, pp. 130 y 131.
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vez. las posibilidades de actuacion por la Adminis-
tracion.?? En este sentido, no obstante interpre-
tarse las normas tributarias con arreglo a los
metodos admitidos por el Derecho Comun, la
analogia no puede crear exenciones.?

Desde el punto de vista hacendista, constitu-
yendo los incentivos o estimulos una clase de los
incentivos economicos /ato sensu, las exenciones
pueden catalogarse como gastos distributivos del
Estado como una categoria de gastos intermedio
entre los que vuelven a la economia nacional
ingresos y utilidades que equivalen al menos a los
qQue fueron sustraidos, y los gastos reales que ori-

76

L2 B ]

ginan una permanente disparidad entre la renta
nacional y el producto social sin tomar en cuenta
su forma de financiacion.??

Se trata de una transferencia del poder de
disposicion de una persona a otra. En el caso del
Estado como incentivador —cuyos fondos propor-
cionan los contribuyentes— la transferencia se hace
al incentivado —productor, exportador, etc.—. Los
incentivos constituyen de tal modo una subvencion
que se comprende dentro del cuadro de los gastos
de distribucion, configurando una categoria de
ellos.?’

22, Ibfdem, p. 174.
23. Coédigo de Normas vy Proced imientos Tributarios, articulo 6
24. GIANPIETRO BORRAS, Gabriel
pPp. 62y 63.
25. Ibidem, p. 63.
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TRES TEMAS CONTROVERSIALES
DE NUESTRO PROCESO PENAL

LIC. JOSE MARIA TIJERINO PACHECO
Subjefe del Ministerio Pablico.
Profesor de Derecho Procesal Penal

INTRODUCCION GENERAL

Diez afios de vigencia del Codigo de Procedi-
mientos Penales debieron haber sido suficientes
para que tanto funcionarios judiciales como liti-
gantes y profesores de Derecho Procesal Penal
llegaramos a un consenso sobre aspectos basicos
del sistema que ya esta dejando de ser "‘nuevo’’. La
experiencia diaria en los tribunales nos revela que
ese consenso esta muy lejos de ser alcanzado, pero
noO porque se sostengan tesis opuestas con mayor o
menor fundamento sino porque son relativamente
pocos quienes se han dedicado a estudiar en forma

sistematica las distintas instituciones de nuestro
proceso penal,

Los tres temas que a continuacidon se analizan
sucintamente no tienen en comun sino una cosa:
la frecuencia con que en torno a ellos se presentan
en la practica cotidiana interpretaciones que noso-
tros juzgamos erradas.

Esa circunstancia comin nos parece suficiente
para discurrir sobre ellos con el afan de contribuir,
en la medida de nuestras posibilidades, a un mejor
conocimiento del sistema vigente desde 1975.

I. EL MAL LLAMADO “AUTO DE AVOCAMIENTO”

Creemos que se debe a Alfredo Vélez Mari-
conde la introducciéon en Costa Rica del uso del
verbo ‘‘avocar” para designar la accion mediante la
cual el juez instructor acoge un requerimiento
fiscal de instruccion dando nacimiento al proceso
penal.’

La expresion es definitivamente desafortuna-
da, ya que en su primera acepcion se refiere a una
accion que se encuentra expresamente prohibida
nada menos que en nuestra propia Constitucion
Politica, la que en el articulo 155 reza: “Ningin
tribunal puede avocar el conocimiento de causas
pendientes ante otro. . ."”.

1. Vid. del citado autor Derecho Procesal Penal, 2a. edicién corregida vy aumemada,' Flldiciones Lerner,
1969, t. II, p. 166. Otros procesalistas argentinos usan en el mismo sentido de Vélez lo

Sequn el diccionario de la lengua, ‘avocar’’ es
“atraer’” o Hamar a si un juez o tribunal superior,
sin que medie apelacion, la causa que se estaba liti-
gando ante otro inferior”. Como segunda acepcion
da la siguiente: “"Atraer o llamar a si cualquier
superior un negocio que esta sometido a examen o
decision de un inferior”’. ‘‘Avocamiento’’ es sinoni-
mo de ‘“‘avocacion”, y ésta, la accion y el efecto de
avocar. Como puede verse, sea cual sea la acepcion
en que se haya usado para referirse a la génesis
del proceso, el término en comentario resulta ina-
propiado en nuestro ordenamiento juridico: ni
puede actuarse en contra de lo que tan claramente

Buenos Aires,
M " “ oy
s términos “avocar’ y “avoca

25 Buenos Aires, 1964, t. v,
miento” (Vid. CLARIA OLMEDO, Jorge A., Tra tado de Derecho Procesal Penal EDIAR,

Lerner, Buenos Aires, 1978, p. 179).

p. 373; NUREZ, Ricardo C., Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba, anotado por

dicho autor, Ediciones
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dispone la Constitucién, ni el juez de instruccion
es el superior del agente fiscal.

Pero no es solo su errada denominacion (que
va fue objeto de critica en un seminario de evalua-
cion del actual sistema procesal penal, celebrado
en la Corte Suprema de Justicia del 6 al 10 de julio
de 1981) lo que atrae nuestra atencion sobre ese
auto que suele dictarse para iniciar el proceso.
También nos interesa analizar la necesidad de su
existencia, los efectos que produce, su naturaleza
juridica y las denominaciones que recientemente
le han sido dadas por algunos de nuestros juzgados
de instruccion.

En primer lugar debe sefalarse que el proceso
nace, con independencia absoluta de que un auto
asi lo establezca, en el preciso momento en que el

juez de instruccion inicie la investigacion de un
hecho supuestamente delictivo mediante cual-
quier diligencia tendiente a ese fin, siempre que la
actuacion del juez responda a una excitativa del
Ministerio Publico, llamada técnicamente ‘‘reque-
rimiento de instruccion formal’’, o a una preven-
cion o informacion de la policia judicial (art. 187
CPP).

De lo anterior debe colegirse que es extempo-
raneo el rechazo del requerimiento de instruccion
formal una vez que el juez ha asumido, expresa o
implicitamente, la investigacion del hecho a que el

requerimiento dicho se refiera. El rechazo del
requerimiento fiscal solo procede /in limine y uni-
camente cuando el hecho descrito en él sea atipico
o cuando no se haya cumplido una particular con-
dicién de procedibilidad (art. 188 CPP).

Si la relacion juridica procesal se ha estableci-
do vy si en virtud de ella el proceso ha nacido, la

consecuencia mayor de todo esto es queé . er
so solo puede fenecerse en |a forma esmb'eg:a
por la ley: mediante una sentencia (art. 105 C ),
que puede ser de sobreseimiento, de absolucion o

de condena. ‘

Si bien no es necesaria ningun
para que se inicie el proceso, por razones de orden
y formalidad es aconsejable que se dicte una para
que sea posible conocer con precision el momento
en que surgio a la vida juridica aquél. -

La naturaleza juridica de esta resolucion pare-
ce ser la de un auto, ya que implica una valoracion
del juez, no de prueba alguna, sino del encuadra-
miento de los hechos que debe contener el reque-
rimiento (art. 170 CPP) en una figura penal.

Este auto, contrariamente o lo que a veces se
da en la practica judicial, no debe revocarse poste-
riormente si se encuentra prueba desincrimina-
toria, sino que ésta podria fundamentar una sen-
tencia de sobreseimiento.

En lo que atafie a las nuevas denominaciones
del auto en el ambito judicial deben destacarse
dos: ‘‘auto inicial”’ y ‘‘auto de vinculacién proce-
sal”’. La primera de ellas es simple y expresa clara-
mente que con la resolucién empieza el proceso;
la segunda esta inspirada en la mas aceptada teoria
sobre la naturaleza juridica de éste. En nuestro
criterio, ambas son aceptables. Durante la vigencia
del codigo de 1910 se usd la muy castiza expresion
“auto cabeza de proceso’’, la que graficamente in-
dicaba que con esa resolucién se daba inicio a un
proceso. Cualquiera que sea la denominacion que
se le dé a este auto, siempre sera mejor que la de
“avocamiento”’, por desdicha aiin en boga en algu-
nos tribunales de la Reptblica.

a resolucion

Il. LA INTIMACION AL IMPUTADO: ¢REQUISITO DE SU SOBRESEIMIENTO?

Es corriente en nuestro medio, y asi lo han
sostenido resoluciones recientes de algunos tribu-
nales de apelacion, el criterio de que no se puede
sobreseer a quien no se ha recibido declaracién
como imputado? o al menos se le ha invitado a
declarar.

Dicho criterio parece fundarse en la creencia

de que mientras el imputado no declare, o al me-
nos no haya sido instruido de cargos (intimado),
no adquiere la condiciéon de tal; o quizas en la
de que mientras aquello no suceda no existe aln
proceso, condicion indudablemente indispensable
Para que pueda dictarse un sobreseimiento.

Ni una ni otra creencia es correcta. La condi-
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cion de imputado se adquiere en el instante mismo
en que se es objeto de una imputacion, entendien-
do por tal la atribucion de un hecho delictivo a
una persona determinada por parte de la policia
judicial®> o del Ministerio Pablico.® El requeri-
miento de instruccién formal es un claro ejemplo
de imputacion.

En cuanto a la existencia o nacimiento del
proceso, debe indicarse que éste se da, como ya
sefialamos al abordar el tema anterior, en el
instante mMismo en que el juez de instruccidén
admite un requerimiento de instrucciéon formal o
una prevencion o informacion de la policia judicial
(art. 187 CPP)} o cuando el agente fiscal inicia la
informacién sumaria.

El articulo 318 del Codigo de Procedimientos
Penales establece que el sobreseimiento podra ser

79

dictado “en cualquier estado del proceso”. Lo

.uUnico que se requiere es la existencia de un proce-

5 .
s0° y la de un imputado concreto, ya que de la

lectura del articulo 319 se deduce que en nuestro
sistema no existe el llamado por un sector de la
doctrina® sobreseimiento absoluto (al que noso-
tros preferimos llamar objetivo), y que no es otro
que el que se dicta no en relacién con un impu-
tado, sino en relacién con el objeto procesal sin
determinacidon concreta de imputados.

Tanto Rall Eduardo Torres Bos,” como Jorge
Claria Olmedo® y Ricardo C. Nufez® son catego-
ricos en sefalar que la intimacion (o la declaracion
del imputado) no es requisito del sobreseimiento.

Enriquecedor seria para nosotros que quienes
en nuestro medio sostienen la tesis contraria la
acompanaran de razones cuando lo exponen.

I1l. LA IRREVOCABILIDAD DE LA PRORROGA EXTRAORDINARIA

Pocas instituciones de nuestro proceso penal
han sido tan mal interpretadas como la prorroga
extraordinaria de la instruccion, y en pocas como
en eila los errores se han propagado mas y han
encontrado tan fuerte arraigo entre funcionarios
judiciales y abogados litigantes.

De poco ha servido que en nuestros medios
judicial, forense y universitario hayamos contado
desde fecha muy reciente a la promulgacion del
codigo de 1973 con la magnifica monografia de
José lgnacio Cafferata Nores Prérroga extraordina-
ria de la instruccion,'® donde magistralmente son
expuestos los fundamentos de la institucion.

La experiencia revela que uno de los aspectos
mas cuestionables del auto de prorroga extraordi-
naria en la ‘‘praxis’’ costarricense es su pretendida
revocabilidad. Antes de tratar de demostrar el

3. Por eso consideramos errénea la expresién

gaciones Criminales del Organismo de Investigacion Judicial (O.1.J.).
En las causas por delitos de accién privada el imputado toma el nombre de ‘‘querellado™ y la “querella

4,
tacién.
5.
6.
p. 658,
7. El sobreseimiento, Plus Ultra, Buenos Aires, 1971, p. 45.
8. Tratado de Derecho Procesal Penal, EDIAR, Buenos Aires, 1964, t. IV, p. 310,
9.

1978, p. 293,
10.

El sobreseimiento es una resolucién que pone fin al proceso, por ello no puede concebirse fuera de

Vid. CHICHIZOLA, Mario 1. "‘Sobreseimiento’’, en Enciclopedia Juridica Omeba, Buenos Aires,

Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba, anotado por Ricardo C. Nunez, Ediciones Lerner,

Universidad Nacional de Cérd;:bba. Direccién General de Publicaciones, Cérdo

error doctrinario de esa posicion, es oportuno
buscar explicacién al hecho de su amplia difusion.

El razonamiento generalizado es el siguiente:
el auto de prorroga extraordinaria se dicta ante la
insuficiencia de prueba para elevar la causa a juicio
o para dictar sentencia de sobreseimiento; si des-
pués de haberse dictado ese auto la situacidon pro-
batoria cambia de manera tal que sea posible
dictar el auto de procesamiento, indispensable para
pasar a la etapa de juicio, debe revocarse el auto de
prorroga extraordinaria por ser incompatible con
la nueva situacion de la prueba.

Se admite sin discusidon que tanto para dictar
procesamiento como para elevar la causa a juicio
debe el juez fundar su decision en la probabilidad
de la existencia del hecho delictivo y de la res-
ponsabilidad en éste del imputado. Asimismo, que

“presunto imputado’’ usada en los informes del Departamento de Investi-

" es la impu-

un proceso.
1977, t. XXV,

Buenos Aires,

ba (R.A.) 1972, 30 pp.
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si esa probabilidad no se deduce de la prueba,
como tampoco la evidencia desincriminadora que
haria procedente el sobreseimiento, corrasponde
dictar autos de falta de mérito y de prorroga
extraordinaria en su respectiva oportunidad, es
decir, dentro de los seis dias después de la intima-
cion'! y al final del periodo ordinario de la etapa
de la instruccidon. Si después del auto de falta de
mérito, antitesis del auto de procesamiento, NoO
cambia cualitativamente la prueba del proceso vy,
habiendo vencido el plazo ordinario de la primera
fase de éste, no hubiere mas prueba por evacuar,
debe dictarse auto de prorroga extraordinaria.

Por el contrario, si al auto de falta de mérito
sigue recepcién de elementos probatorios que
permitan fincar un juicio de probabilidad incrimi-
natoria, debe revocarse el auto de falta de mérito
para dar paso a uno de procesamiento.

Aparece en esa forma el auto de prorroga
extraordinaria como opuesto o antitético del auto
de procesamiento y asimilado al de falta de mérito.
Esta identificacion con el ultimo se reafirma
cuando se observa que no s6lo nacen ambos de
situaciones probatorias iguales, sino que también
en virtud de ellos debe restablecerse la libertad
al imputado.

Se olvida, sin embargo, el principal efecto del
auto de prorroga extraordinaria: el hacer posible
que el proceso continde en la etapa de instruccion.
Asi, pues, es gracias a la existencia de un auto de
esta naturaleza que el proceso continda vivo sin
que haya pasado a la etapa de juicio, y que dentro

de él se pueda recibir nueva prueba y dictar
nuevas resoluciones incluyendo, desde luego, un
auto de procesamiento, una elevacién a juicio
(mediante providencia o auto, segun corresponda)
o una sentencia de sobreseimiento.

No existe, entonces, incompatibilidad alguna
entre los autos de prorroga extraordinaria y proce-
samiento, puesto que el segundo, cuando se dicta

en el periodo extraordinario de la instruccion,

11.

prasupone la existancia dal primero para poder a4

sU vez existir,

Si se revoca el auto do
se revocan todos sus efactos,
gacion do la otapa instructiva,
la anomala situacion de prusba re

ciones dictadas fuora de la instruccl .
etapa de juicio, es docir, fuera del proceso. Esth

ci6on sea podria simbolizar en forma mMuy
la rama

cuan-

prérroqa extraordinarin
inclusive el de prolon-
de donda devendr in
cibida y resolu-
Hn y fuars do la

situa
grafica con el caso del lefador que corta

del arbol en que se encuentra subido. . .

do pretendia sequir cortando ¢l drbol.
Otro aspecto que con harta frecuencia as olvi-

dado en algunos de nuestros tribunales es el de que
una resolucion que ha adquirido firmeza es irrevo-
cable, salvo las excepciones que atafien al instituto

de la revision.
Sobre este particular BELING sefala: “'La

resolucion firme se mantiene por su misma firme-
za, aunque después resultase que se ha basado en
un error. Toda rectificacion de su contenido queda

prohibida”.!?

En consecuencia, si el auto de prorroga extra-
ordinaria no fue impugnado en el plazo de ley, o
habiéndolo sido fue confirmado por el tribunal de
apelaciones, no puede ser revocado, sea cual sea
la situacion probatoria que luego se llegue a pro-
ducir.

Otra es la condicion de los autos de falta de
mérito y de procesamiento, que por referirse a la
situacion del imputado” sobre un criterio esen-
cialmente provisional, puesto que responden a una
situacion probatoria cambiante, son esencialmente
modificables y revocables por expresa disposicion
legal (art. 290 CPP).

De todo lo anterior cabe concluir lo siguiente:
el auto de prorroga extraordinaria solo es revo-
cable en virtud de un recurso de apelacion; si
adquiere firmeza, su existencia se mantendra
sean cuales sean las modificaciones que sufra la
situacidon probatoria que le dio origen.

No es correcto decir, como lo dice el articulo 286 CPP, que el plazo aludido se cuenta ‘‘desde la declaracién del

imputado’’, puesto que éste puede abstenerse de declarar (art. 278). El articulo 287 rectifica el error: *“. . .0 sin que

conste su negativa a declarar”,
12.
13.

Derecho Procesal Penal, traduccién de Fenech, Editorial Labor S_A., Barcelona, 1943, p. 196.

El auto de prérroga extraordinaria hace referencia al estado de la causa y no a la situacion juridica del imputado,

que mantendria durante el periodo extraordinario de instruccién su condicién de procesado o no procesado, No es,
entonces que el auto de falta de mérito se ‘“transforma’ en auto de prérroga extraordinaria, ni que el auto de
procesamiento cede lugar a éste (aunque si pierde la condicién de poder legitimar la prisiéon preventiva). Por eso es
que la doctrina argentina se ha inclinado a considerar innecesario un nuevo auto de procesamiento durante la pré-
rroga extraordinaria de la instruccidn, si al auto que decretd la prorroga habia precedido el procesamiento. No cabe
hablar de ‘““prorrogado’ como se habla de imputado, procesado, acusado, sobreseido, condenado y absuelto para
referirse al sujeto pasivo de la accién penal, como tampoco cabria hablar de ‘“‘elevado a juicio’ o de *“casacionado”

para referirse al mismo sujeto procesal,
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. INTRODUCCION

Presentacion

Nos hemos propuesto elaborar una monogra-
fia breve y de facil acceso, pero que a la vez recoja
los aspectos fundamentales sobre la problematica
de los refugiados, de tanta actualidad en America
Central.

Nuestra finalidad es proporcionar a cualquier
persona que comparta esta inquietud, los instru-
mentos bésicos necesarios para una amplia com-
prension del tema.

Aspirando inicialmente a presentar un enfo-
que eminentemente técnico, enfrentamos una
interrogante producto de nuestra formacidn acadé-
mica: {Como hablar de los refugiados sin hacer
referencia a las causas que originan el fenomeno?. . .

En respuesta a ello, nos decidimos por acomo-
dar un poco a la fuerza en esta introduccion, aun-
que sea un modesto esbozo sobre lo que a nuestro
parecer constituyen las causas del problema,
que consideramos son las mismas que condicionan
la crisis centroamericana en su globalidad. Los
refugiados vienen a ser pues, solo una de las
manifestaciones de ésta.

Por consiguiente, desde ya advertimos al lec-
tor, que en la parte introductoria del trabajo no
perseguimos intersubjetividad, sino sélo estam-
pamos, dentro de ias reglas del juego democratico,
lo que es nuestra perspectiva alcanzada por la
observacion de los fendmenos sociales acontecidos.
Sepa entonces él distinguir, para evitar un malogro
del documento, lo que son, por decirlo asi, simples
puntos de vista.

Generalidades

Dentro del contexto de la historia contempo-
ranea, numerosos grupos de personas han emigrado
de sus paises como resultado de conflictos y perse-
cuciones. Estos buscan sea el restablecimiento de
sus libertades fundamentales, caso les hubieren
sido limitadas, sea tranquilidad y trabajo, virtual-
mente perdidos por la situacion en que vivian.

La Segunda Guerra Mundial, antecedente gro-
sero de la humanidad, produjo la emigracion de
cientos de miles de individuos, para quienes era
una necesidad vital el que fueran acogidos en otros
territorios, tal cual fueron, en México Y otros

1.

paises del Continente Americano. Pero esto ya és
historia. Han transcurrido treinta aflos de paZz én el
Continente Europeo, el mayormente afectado il
el conflicto bélico, aun cuando se encuﬂnt'_a dwi-
dido por ideologias. Tal como dijera el fil6sofo
Recasens, "‘alli donde por largos aflos se Df‘_’s'*"'c'}"
dia a dia el ultraje constante y masivo a la justicia
y a todos los valores éticos, el mero imperio de la
fuerza bruta puesta al servicio de la degradacion
del hombre, alli se vuelve la vista hacia las pautas
que deben inspirar el orden juridico, se vuelve a
pensar en el Derecho Natural, para salir de la trage-
dia y evitar que ésta se pueda repetir’’.’!

{Casualidad o no? América Latina al igual que
otros puntos geograficos, practicamente jugaron
un rol de testigos y no de protagonistas de la
Segunda Guerra Mundial: la tragedia vivida no fue
realmente su tragedia, y alejados de ella, no
escarmentaron como para tomar las pautas necesa-
rias en lo econémico, social, politico vy juridico,
que vinieran a propiciar la efectividad pragmatica
de los derechos humanos, permitiendo la dignifica-
cion del hombre.

Asi, encontramos un segundo periodo de
“éxodos masivos’’ ocasionado a raiz de los aconte-
cimientos de Bolivia (1972), Chile y Uruguay
(1973), cuyos emigrantes fueron recibidos origi-
nalmente en paises de América Latina, para luego
muchos de ellos trasladarse a otros continentes por
no haber encontrado alla lo que buscaban.

Actualmente y desde 1978, el problema de
América Latina se ha desplazado a América
Central, sin querer con ello significar, que en los
demas paises del subcontinente, por lo menos en la
mayoria de ellos, existen condiciones que les dejan
salvos de producir emigraciones masivas. Prime-
ramente se tratd de nicaraglienses que emigraron a
Costa Rica (en su mayoria), Honduras, México y
Panama; .problema que ha encontrado soluciéon
parcial mediante la repatriacion voluntaria. La
corriente actual de emigrantes proviene sobre todo
de E! Salvador, dejando de un lado el reciente éxo-
do de Cuba y Haiti y los indicios de la repeticion
del problema nicaraguense.

En lo que respecta a este tercer periodo,
hablamos de la tragedia de mas de un millén de

RECASENS SICHES Luis, Filosofra de! Derecho, México, Editorial Pormia, S.A., 1973, pp. 553-554,
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persones desplazadas de la region,? que han emi.
grado de sus Casas ¥ Paises por la violencia o sim-
plemente por el temor a ella, tengan o no stricty
sensu la calidad de "refugiados”, EI Alto Comi-
sionado de las Naciones Unidas Para los Retugia-
dos brinda asistencia considerable a estas personas
en proyectos hasta de largo plazo, pero actualmante
registran Unicamente 326.504, de las cuales s6lo
88.332 son asistidas, vy a éstas, si bien la ayuda
que reciben les permite subsistir, no les otorga
per se el pleno goce de sus libertades fundamenta-
les ni les priva de discriminaciones. Para los Esta-
dos aislantes, —al menos es el criterio de los
mismos—, los refugiados son una carga social.

De ahi que vemos como Gnica solucién verda-
dera al problema de los refugiados, la repatriacién
voluntaria. Esto significa que, para que estas per-
sonas recuperen su dignidad, han de poder retornar
a sus casas y paises, y permanecer en ellos, Signi-
fica pues, que para terminar verdaderamente con el
problema de los refugiados en América Central,
han de desaparecer las causas esenciales que
condicionan la crisis en la region, que en defi-
nitiva son las mismas que producen refugiados.
Nosotros subdividimos estas causas esenciales en
internas y externas.

Causas internas

La Centroamérica de hoy? es el producto, en
su homogeneidad o heterogeneidad,® de la con-
quista de que fue objeto, de un sistema colonial
impuesto por los espanoles basado en latifundios
agricolas y en la explotacion de la mano de obra
india. A través de las generaciones se vino man-
teniendo un régimen de desigualdades en lo
econdmico, en lo cultural y en lo politico. Estas
practicas sociales continuaron por tres siglos de
dominacion espafnola, sin que realmente desapa-
recieran con la proclamacion de la independencia
de la region en 1821, tal cual vino, con el surgi-
miento de las Provincias Unidas de Centroamérica,
ni con la disolucion de la union en 1823. En las
cinco ‘“‘ciudades-Estado’’ autodenominadas repu-
blicas, se mantuvieron caracteristicas del periodo

p@S

de los principales centros del poder espadiol.
“Informe Kissinger”, op. cit., cap. 3, p. 23.

o

democritica.

colonisl, que aln haoy, sungque en menor gradn
encontramon: *

Economias basadas en le agricuiturs de

plantacién,

— Concentracion de grandes haciendas en
pocas manos (excepto en Costa Rice).

~ Sociadades careciendo de clases medias y

vigorosas (nuevamente con excepcibn de

Costa Rica) y dominadas por les élites de
terratenientes.

—~ Comunicaciones inadecuadas con el in
terior de la regibn y un relativo aislamien-
to del mundo exterior.

— La costumbre de un gobierno autori-
tario; y

— Una confianza profundamente arraigada
en la jurisdiccidon estatal centralizada, y
tolerancia de la corrupcion.

Estas estructuras tan arraigadas heredadas de
los conquistadores espafioles, que se traducen en
injusticias, pobreza, frustracion de expectativas
y sistemas politicos cerrados,® constituyen a nues-
tro parecer, las causas esenciales internas que han
condicionado |a actual crisis centroamericana.

Causas externas

Asi como ocurre entre los individuos inmersos
en sociedades-Estado, todos queriendo simultanea-
mente poseer mas, un verdadero conflicto de inte-
reses, dado que no se ha descubierto la formula
para dar a cada quien todo lo que demanda, por
la misma naturaleza escasa de los bienes, sucede
entre Estados, queriendo obtener la mayor cuota
posible de la renta mundial. De esto ha resultado
que la brecha entre los ingresos de los paises
desarrollados y los de los paises en desarrollo se
ha venido ampliando continuamente. Estos paises
menos desarrollados (de Africa, Asia y Latino-
américa) alojan mas de la mitad de la poblacion
mundial, pero reciben solamente el 14%0 del
producto mundial. La mayoria de sus habitantes
todavia vive bajo condicidon de extrema pobreza y
su futuro no parece muy brillante. Su ingreso

Dato extraido del “Informe Kissinger”, Editorial Diana, México, 1984, Primera edicidn, cap. 5, p. 109.
Entiéndase como la regién que se integra por las cinco Naciones de la Organizaciéon de Estados Centroamericanos.

En Costa Rica el impacto espafiol fue mds débil por su escasa poblacién indigena, poco oro y plata y situacion lejos

Excluimos a Costa Rica, por lo supramencionado y porque después de la Guerra Civil de 1948 llegé a una férmula
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anual per cépita es aproximadamente de US $ 350,
Que actualmente es menos del 8%0 del ingreso per
capita anual en el mundo desarrollado.”

Lejos de que las economias de los paises en
desarrolio despequen sus relaciones de intercam-
bio comercial se deterioran paulatinamente; tienen
Que exportar cantidades crecientes de sus produc-
tos agricolas y primarios, a cambio de las mismas
importaciones provenientes de los paises indus-
trialmente avanzados.

Esta situacion se ve agravada en periodos de
recesion mundial, puesto que son estos paises desa-
rroliados quienes, por la inelasticidad en la deman-
da de sus productos de exportacion, estan en
mejor capacidad de proteger sus balanzas de pago.
Para el caso, al encarecerse recientemente el petro-
leo, decayé la demanda mundial de productos de
exportacion claves para Ameérica Central (café,
banano, algodon, azdcar y carne), provocandose
una drastica caida en el poder de compra de la
region. Y como resuitado, Centroamérica ‘tendria

que exportar actualmente 50%0 mas de lo que
exportd hace 5 afos a fin de adquirir los mismos
bienes en el Mercado Mundiai. . .”".8

Vemos en estas relaciones de intercambio
comercial internacional, como han sido referidas
las causas esenciales externas que, intimamente
vincuiadas con las que denominaremos causas
esenciales internas, han condicionado la crisis que
vive la América Central.

Acotacion

Asi encontramos una América Central en que
los gobernantes Iuchan por reformas sociales,
economicas y politicas para convertir en verdadera
historia las estructuras postcolonialistas y lograr
una mejor distribucion de la riqueza, como un
reflejo de la conciericia que las nuevas generacio-
nes adquieren a fuerza de los hechos, cual reaccion
al pasado de injusticias y desigualdades y como
Unica alternativa ante la acechanza comunista.

Una América Central en que se adopta la
estrategia de la produccion eficiente aprovechando
las ventajas comparativas, para mejorar las rela-
ciones de intercambio comercial internacional,

sbandonando anteriores estrategias economicas
de ‘sustituciébn de importaciones’’ que proteger_\’la
produccion ineficiente e impiden la “'proyeccion
para afuera”™. . ;

Pero una América Central que sufre violencia
y convulsiones sociales, que no solo respfmdeﬂ a
esas causas esenciales internas y externas, sino que,
ademas por tener connotacion de '‘teatro de gue-
rra’’, de objetivo estratégico-militar de las su?er-
potencias, al conflicto Este-Oeste. No es DOS"b}e
pues, al menos probable, aspirar a una 50‘“?'0“
inmediata o a corto plazo en esa enmarahada
problematica que azota a la region.

Consecuentemente, aunque hemos destaca-
do la repatriacion voluntaria como Unica solucion
verdadera al problema de los ‘“‘refugiados’, éstos
son y seguiran siendo una dramatica realidad, en
la medida que las causas que los producen no
desaparezcan o al menos tiendan verdaderamente
a desaparecer,

Esto nos lleva a concluir que estamos hoy por
hoy, condenados a convivir con el problema de los
“refugiados”, lo que significa que hemos de darle
respuesta tal como se nos presenta. No podemos
perder de vista que una gran cantidad de *‘refugia-
dos”, sino la mayoria de ellos, huyen de sus terri-
torios simplemente por temor. Asi vistas las cosas,
esa gran cantidad de emigrantes no clasifica dentro
del concepto técnico-juridico de “refugiados”.
Pero mas que temeridad, seria irresponsabilidad
grave, si un Estado se atreviera a asumir esto y se
negara a recibir a esas personas, o mas grave adn,
si las devolviese al territorio de su procedencia.

Por tanto, es l|a respuesta pragmdtica de
los Estados, la que habra de contribuir a la evolu-
cion de una serie de conceptos en torno a esta pro-
blematica, principalmente los de "“asilo”’ y ‘“refu-
giado”.

Encontramos estos términos en los instru-
mentos internacionales y las medidas legislativas
0 administrativas adoptadas en beneficio de esta
categoria especial de “‘emigrantes-inmigrantes”,
que dicho sea de paso, recientemente han recibido,
por la magnitud del fendmeno con razon, la deno-
minacion de ““Derecho de los Refugiados”.

7. CHACHOLIADES Miltiades, Economia Internacional, Mc. Graw-Hill, Madrid, Espaiia, 1982, pp. 173 y ss,

B. “Informe Kissinger”, op. cit., cap. 4, p. 56.
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Il. PRECISIONES TERMINOLOGICAS

AMBITO DE AMERICA LATINA

Asilo
E! "Tratado de Derecho Ponal Internacional’

de Montevideo de 1888 usa la exprosidn gendrica
de “milo” como denominacion del titulo 11, in-
cluyendo los casos de asilo territorial (arts. 156—17)
y de asilo diplomatico {politico).

La "Convencion sobre Asilo’” de La Habana
de 1928 se denomina *‘Asilo” y esta denominacion
estd ampleada como sinbnimo de asilo diplomatico
{politico).

La ""Convencibn sobre Asilo Politico” de
Montevideo de 1933, utiliza en ciertos casos la
expresion ‘‘asilo’ como sindnimo de asilo politico
(art. 2).

La ‘Convencibn sobre Asilo Diplomaéatico”
de Caracas de 1954, usa el término '‘asilo” en el
sentido de asilo politico o diplomético.

La “Convencibn sobre Asilo Territorial”
de Caracas de 1954, usa el vocablo “asilo” signi-
ficando “‘asilo territorial”’.

Se concluye que en América Latina, utilizar
la expresion “asilo’” sin calificativo alguno, puede
comprender al asilo politico (diplomatico) y el
asilo territorial; o bien s6lo a uno de estos dos
tipos de asilo, dependiendo de la convencion de
que se trate.

Observamos que en esta region se han distin-
guido dos formas de asilo particularmente regula-
dos:

a) Politico o diplomatico; vy

b) Territorial o refugio (Sinonimias que ade-

lante aclararemos).

Asilo politico o diplomético.

En la “Convencién sobre Asilo’” de La Habana
de 1928, en sus articulos 1, 2 y 3 se prescribe que
el asilo buscado en /egaciones, navios de guerra,
campamentos o0 aeronaves militares, debe ser
respetado en cuanto a personas acusadas por deli-
tos politicos. :

En la “Convencién sobre Asilo Politico” de
Montevideo de 1933, que se reconoce al Asilo
Politico como una institucion de caracter humani-
tario no sujeta a reciprocidad, se interpreta que el
asilo buscado en /egaciones, navios de guerra,
campamentos o aeronaves militares, solo debe ser
respetado para personas perseguidas por delitos
politicos.

En la "“Convencién sobre Asilo Diplomético’”
de Caracas de 1954, se regula el asilo en /egaciones,
embarcaciones de guerra, campamentos o serons-
ves militares, en el sentido que debe ser respetado
Para personas perseguidas por motivos o delitos
pollticos,.

Los tres instrumentos indicados fueron adop-
tados a nivel interamericano; presentando la misma
idea directriz, los documentos subregionales que se
citan a continuacion:

— El “Tratado General de Paz y Amistad Cen-

troamericana’’ de 1907.

— La "“Convencion Bolivariana” de 1911, ar-
ticulo 18.

— La ““Convencion sobre Asilo y Refugio
Politicos” de Montevideo de 1939, Capi-
tulo |.

De todos estos convenios se desprende, que en
América Latina, tanto el asilo politico como el
asilo diplomatico, se refieren al que es otorgado
en legaciones, navios de guerra, campamentos
o0 aeronaves militares de un pais extranjero, a
personas que son perseguidas sea por delitos poli-
ticos, o simplemente por motivos politicos (segin
convenio que se aplique); de manera que es lo mis-
mo hablar de ‘‘asilo politico’ que de ‘‘asilo diplo-
matico’’, pues se califica o comprende la misma
situacion.

Asilo territorial o refugio.

El “Tratado de Derecho Penal Internacional”
de Montevideo de 1889, articulo 16, denomina’
“la nacion de refugio” al Estado que concede asilo
en su territorio a los perseguidos por delitos poli-
ticos.

La “Convencion sobre Asilo’’de La Habana de
1928, articulo |, parrafo 3, prevé la existencia del
“refugio en territorio extranjero”, al que denomi-
na ‘‘pais del refugio”, reservado para causales por
delitos politicos.

La “Convencion sobre Asilo Territorial” de
Caracas de 1954, articulo 9, usa la expresion refu-
gio como sinénimo de asilo territorial, el cual se
puede conceder a personas perseguidas por moti-
vos o delitos politicos.

Con este enfoque podemos acotar afirmando,
que en América Latina, hablar de “refugio” llana-
mente, equivale a asilo territorial, el cual es otor-
gado en territorio extranjero a personas que
son perseguidas sea por delitos politicos o simple-

=i
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mente por motivos politicos (segiin convenio que
se aplique).

Salta a la vista que en América Latina el asilo
politico o diplomatico vy el asilo territorial o refu-
gio, se diferencian esencialmente porque mientras
el primero es otorgado en legaciones, navios de
guerra, campamentos o aeronaves militares de un
pais extranjero, el segundo lo es en territorio
extranjero. Y por otra parte, coinciden en cuanto
a las causas por las cuales se conceden: delitos
politicos o motivos politicos.

En adicién, resulta evidente, que el primer
tipo de asilo puede ser el portico o primera etapa
del asilo territorial o refugio.

América Latina es hoy la Gnica region del
mundo en la que ambas clases de asilo han sido ob-
jeto de regulacion convencional, determinando-
seles su régimen juridico respectivo. Fuera de esta
region, en lo que se refiere al asilo diplomatico, el
instituto no estd reconocido y reglamentado por el
derecho internacional positivo.

Sin embargo, hay que destacar que fuera de
América Latina, en nuestra época, se ha aplicado y
reconocido de facto, el asilo diplomatico: casos de
asilo en Madrid durante la Guerra Civil Espaiiola,
1936—1939; el caso del Cardenal Mindszenty, a
quien se le otorgdé asilo en la Embajada de los
Estados Unidos de América en Budapest, 1949;

casos en varias embajadas en Roma entre setiem-
bre de 1943 y junio de 1944; y en Santiago de
Chile después del 11 de setiembre de 1973.

AMBITO DE LAS NACIONES UNIDAS.

Asilo
La Resolucion 2312 (XXIl) de la Asamblea
General del 14 de diciembre de 1967 que aprobd

la “Declaracion sobre Asilo Territorial”, se refiere,

Generalidades
Hasta hoy nos permitimos referirnos al siste-

ma latinoamericano, particularizandolo y distin-
guiéndolo del sistema de las Naciones Unidas,
pero que no se entienda que creemos en la existen-
cia de un “Derecho Internacional Americano’’, al
contrario, ello resultaria peligroso.

8. Quedindonos con la cifra oficial de ACNUR.

como su nombre lo indica, solo a esté tipo de asilo.

(Preambulo, pérrs. 1y 5y art. 1).
Es la misma terminologia utilizada en el Pro-

yecto de Convencion sobre Asila Territorial que
comenzé a elaborar, sin llegar a adoptar, la Con-
ferencia de las Naciones Unidas sobre Asilo Terri-
torial de 1977.

Esta terminologia es igual
articulo 14 de la Declaracion Universal de Dere-

chos Humanos que habla solo de asilo, refiriéndose

Unicamente al asilo territorial.
La “Convencion sobre el Estatuto de los Refu-

giados’’ de Ginebra de 1951, en el parrafo cuarto
de su preambulo, emplea el término asilo como

sinonimo de asilo territorial.
Puede concluirse por tanto, en cuanto a la

terminologia, que mientras en Latinoamérica el
término ‘‘asilo’” tiene varias acepciones, en las
Naciones Unidas debe entenderse solo como asilo
territorial; y que esta Ultima expresion tiene el
mismo sentido en ambos sistemas: se otorga en el
territorio de un Estado extranjero.

Ahora que, por otra parte, si bien el asilo
territorial o refugio del sistema latinoamericano y
el asilo (exclusivamente territorial) o refugio en
el ambito de las Naciones Unidas, coinciden en
cuanto que se otorgan en el territorio de un Estado
extranjero, se diferencian en cuanto a las causales
por las cuales se otorgan. Asi, en aquel sistema se
concede Unicamente a personas perseguidas por
motivos o delitos politicos (convenciones america-
nas supramencionadas); en el de las Naciones
Unidas, basta para que se otorgue, que existen
fundados temores de ser perseguido por motivos
de raza, religién, nacionalidad, pertenencia a de-
terminado grupo social u opiniones politicas
(““Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados’”

de Ginebra de 1951).

a la que usa el

DESARROLLO

Y bien, como el Derecho Internacional es
uno, éste es, en su conjunto (valga la redundancia),
el que hemos de aplicar para dar respuestas a nues-
tro problema: 326.504 personas’ desplazadas de
sus territorios de origen, ubicadas en Centroamé-
rica, Panama y Meéxico, tengan la calidad de

“refugiados’’ o no.
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Las escasas paripolctivat de elaboracion de
nue_vos textos sobre asilo territorial en América
Latina, hacen que el futuro de Ia proteccion de
esas personas se encare logrando una amplia vigen.
cia de la “Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados” de Ginebra, de 1961,'° y o, adicién,
de su Protocolo en vigor desde el 14 de octubre de
1967, que basicamente amplia el alcance ratione
personae de la Convencion, al suprimir el plazo
del 1 de enero de 1951 que figura en la definicion
del término “refugiado”, en el parrafo 2 de la par-
te A del articulo 1, haciendo asi que la Conven.
cion sea aplicable a nuevos grupos de refugiados, es
decir, a personas que pasaron a ser refugiados a
consecuencia de acontecimientos ocurridos des-
pués del 1 de enero de 1951,

¢Por qué decimos que el futuro de la protec-
cion de aquellas 326.504 personas depende de una
amplia vigencia de la Convencion y Protocolo
sobre el Estatuto de los Refugiados?. . .!!

Simplemente porque el concepto de ‘‘refugia-
do” es extensivo en relacién al contenido en los
convenios adoptados dentro del marco latinoame-
ricano (aunque restrictivo en relacion a la “Con-
vencion que rige los aspectos propios de los pro-
blemas de los refugiados de Africa’’, aprobada por
la Organizacion de la Unidad Africana —QUA—
en 1969; segun veremos adelante).

Esbozado asi el marco juridico internacional
aplicable para la proteccion de esas personas que
masivamente han abandonado sus territorios de
origen,'? pasamos a enfrentar el problema mas

de cerca, en forma tangible.

El derecho interno de los Estados (desde ya
anotamos que es precario en esta materia), es el
nivel en que, en definitiva, se materializa la protec-
cion y el trato de los refugiados. Cualesquiera que
sean las obligaciones asumidas por los Estados
o los derechos humanos que puedan reconocer,
lo que verdaderamente cuenta, es la forma en que
todo eso se traduce en la ley, y mas especificamen-
te, en la préctica nacional.

¢Qud suorte corre une porsona an busca de
#sllo, “refugisdo” o no, frante s les sutoridedes
de la administracion pablice, desde los emples
dos de Migracion hasta los Directoras Generales y
Ministros?, . .

Esto es lo que intarase pora poder enfocer

adecuadamante los problemas de los refugiados
{lo sean o no),

Problemaética

Concretamenta, cuéles son los problamas que
sé presentan, es lo que tratamos a continuacion,
mas que en forma explicativa, indicativa, dada la
naturaleza del presente informae,

Inicialmente, no podemos perder de vista,
—como dijimos en la introduccibn—, qua muchas
de las 326.504 personas a que nos referimos
anteriormente, no han sido desplazadas de sus
territorios de origen por ser perseguidas por moti-
vos o delitos politicos,'® o ni tan siquiera por fun-
dados temores de ser perseguidas por motivos de
raza, religion, nacionalidad, pertenencia a deter-
minado grupo social u opiniones politicas.!*

La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos establece que toda persona tiene el dere-
cho de buscar y recibir asilo (art. 22.7),'® pero no
indica, ni tampoco algin otro convenio o precepto
consuetudinario, que sea oponible a un Estado.
Debe entenderse entonces que la persona que
ejerce ese derecho cumple un acto legitimo, no
pudiendo ser sancionada por ello.

Quizas el perfil mas adecuado de esta cues
tion, es partir de otro supuesto, el del derecho
del Estado a admitir en su territorio a las personas
que juzgue conveniente, sin que el ejercicio de
este derecho pueda dar lugar a reclamacion alguna.

Esta idea de que es un acto soberano de los
Estados admitir en su territorio a las personas que
juzguen conveniente; o sea, de que no tienen el
deber de conceder asilo territorial a quien ejerce su
derecho de buscarlo, tiene respaldo convencional

10, Entr6 en vigor desde el 21 de abril de 1954: ratificada al 1 de enero de 1982 por 90 Estados, de entre ellos 15 de
Ameérica Latina, faltando actualmente de Centroamérica s6lo Honduras —y Belice—,

11. Tener en cuenta que en Centroamérica faltan las ratificaciones de Honduras (y Belice).

12. Entiéndase pais de su nacionalidad, o careciendo de ésta, pafs donde antes tuvieran su residencia habitual (art. 1,
parte A. parrafo 2, Convencion sobre El Estatuto de los Refugiados, 19561).

13. Causales por las que se otorga el asilo territorial en el ambito de América Latina.
14. Causales por las que se otorga el asilo territorial en el &mbito de las Naciones Unidas.

. ticu-
16. Esta férmula es aniloga a la del articulo 14 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, y a la del articu
lo XXVII de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre.
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en la Convencidn de Caracas de 1954 (art, 1).'° La
Convencion de 1961 no tipifica como un derecho
la obtencion del refugio. Se limita a definir el
término refugiado y determinar a quiénes les son
aplicales y a quiénes no las normas de la Con-
vencion (art. 1).

Conceder el asilo territorial, calificar la exis-
tencia o inexistencia de las causales que lo motivan
es pues, atribucion del Estado.

En este orden de ideas, un Estado perfecta-
mente puede otorgar asilo territorial a personas
que a los efectos de la Convencion de 1951 y su
Piotocolo de 1967 no tengan la calidad de refugia-
dos; y a la inversa, también puede calificar a una
persona como refugiado, pero abstenerse de con-
cederle dicho asilo {(en el sentido de permanencia).

Ahora, si un Estado califica la calidad de refu-
giado a una persona, y ademas le concede asilo
(territorial), no puede —o al menos no debe—
sustraerse de reconocerle los derechos inherentes
a su calidad.

Lo que en cualquier caso un Estado no puede

—o0 al menos no debe hacer—, es poner en modo
alguno a un ‘‘refugiado”, en contra de su voluntad,
en un territorio donde tema sufrir persecucion,
sea por expulsidén o devolucién (‘refoulement’).
En esto consiste el principio de no devoluciéon
o ‘‘non refoulement’’, reconocido en distintos ins-
trumentos.'’

Aparte del derecho inderogable antes indica-
do, sobre el cual no quedan dudas, cabe preguntar-
se équé otros derechos tienen los refugiados, cual
es su status juridico en el Estado asilante?. . .

Si aplicasemos la Convencion de 1951 y su
Protocolo no tendriamos problema para saberlo
(se reconoce explicitamente una serie minuciosa
de derechos). Pero aiun en este caso, sin un regla-

na, los efectos de
Y con todo ésto,
nraciéﬂ pl:lb'“-

mento o ley de aplicacion inter
la Convencion podrian ser nulos..
sin la buena voluntad de la admini
también seran nulos.

En América Central se r
mas con las ratificaciones de la
1951 y su Protocolo, en 1983, por

mala y El Salvador.
Mencionamos los problemas queé actuaimenta

se podrian presentar si aplicasemos la Con‘vencaon
de 1951; si pensamos que hay Estados Latinoame-
ricanos en que no la podemos aplicar, pf)rque no la
han ratificado, los problemas se multiplcan.

La cuestion de adquirir la condicion de refu-
giados y el status después de adquirida es un pro-
blema muy serio en Ameérica Central; muchas per-

n de sus territorios simplemente en
la respuesta

edujeron los proble-
Convencion de
parte de Guate-

sonas emigra
busca de tranquilidad y trabajo.. .
al problema puede ser, mientras se adoptaren nue-
vos instrumentos, una practica pro homine de
los Estados, aplicando los principios de reparto de
carga y solidaridad internacional, esto es, como
punto de partida reconociendo la calidad de “‘refu-
giado’’ a mas personas. . .

Tengamos en cuenta en Ameérica Central, que
la convencion africana antes mencionada, incor-
poré una aunque no indiscriminada, sustancial
adicion al concepto que nos ocupa. En efecto en
su articulo | numeral 2 dice:

“El término ‘refugiado’ se aplicara también a
toda persona que, a causa de una agresion, una
ocupaciOn o0 una dominaciOn extranjera, O
acontecimientos que perturben gravemente el
orden publico en una parte o en la totalidad de
su pais de origen, o del pais de su nacionalidad,
esta obligada a abandonar su residencia habitual
para buscar refugio en otro lugar fuera de su
pais de origen o del pais de su nacionalidad’’.
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INTRODUCCION

» La Direccion General de Adaptaciéon Social
erq imis;tfuccione's‘ -al - Departamento de Investi-
gacién Social y Estadistica, para que llevara a cabo
un estpdio tendiente a conocer algunos rasgos o
Caracterfsticas de la poblacion de contraventores
recluidos en el Sistema Penitenciario.

Interesa conocer el significado que tiene para
la Institucian,. atender a este tipo tan especifico de
l{\.fractor,l en. términos de costos humanos y mate-
_"a'lt?s, con el proposito de contar con elementos de
l“'C_IO objetivos que permitan una adecuada planifi-
Cacion de las actividades tendientes a atender a
este importante conglomerado de personas.

El estudio de campo se efectud en la Unidad
de Admision de San José, que es el establecimiento

que contiene a la mayoria de los internos por
contravencién y es también donde se producen
mayor cantidad de ingresos por dicha causa. |
Las variables que se tomaron en consideracion
fueron las siguientes:

a) estancias en prision dos

b) el proceso ingresos — egresos — trasla O-

c) tiempo de permanencia dentro del esta
blecimiento penal

d) tipos de infraccion

e) costo aproximado de atencion.

. " ida se
Sobre la base de la mformaClOT" Obter:lmas.
espera rendir las recomendaciones mds oPO

MARCO DE REFERENCIA

. El Cédigo Penal costarricense posee una
&tructura de clasificacion bipartita, que ordena las
"_\fracciones en dos clases: delitos y contraven-
Clones. Las primeras contienen la tipificacion de
los hechos punibles mas graves, las contravenciones
engloban a los tipos de hechos de poca gravedad;
Por lo general, éstas, se refieren a la violacion de
9S reglamentos que aseguran el orden, la tranqui-
lidad y Ia seguridad pablica.

. Las contravenciones son, esencialmente,
Infracciones de tipo administrativo, es decir, accio-
Nes contrarias al interés administrativo del Estado
€N su tarea de proteger a los ciudadanos y mante-
Ner un clima de bienestar social.

Seglin la teoria del hecho material, las contra-
venciones pertenecen a aquella clase de hechos
Bunibles en los cuales se sanciona su ocurrencia,
sin importar si el agente actudé con dolo o culpa;
no interesa determinar la culpa o dolo, sino que se
Castiga el hecho material. En Costa Rica, el Codigo
de Procedimientos Penales regula juicios por con-
travencién (Libro 111, titulo 11, cap. 111). Los con-
ceptos de reincidencia, profesionalidad y habitua-
lidad, no son aplicables a los contraventores;
también para los efectos de inimputabilidad, son
excluidos esta clase de infractores.

. de
eciera que las medidas

Por uesto, par
or lo exp ., P ontraven

seguridad tampoco son aplicables a los € ) dis-
tores, sin embargo, el Codigo Penal (art. 37?’ o
pone que se aplique Medida de Seguridad aon-
enfermos alcohélicos, que cometan cualquier cde
travencién de las sefialadas en el Libro Tercero
Codigo Penal’’.

- tra-
Existen las siguientes clases de ¢on
venciones:

Contra las personas

Contra el honor

Contra las buenas costumbres

Contra el estado civil

Contra la inviolabilidad de terrenos, hereda
O negocios

Contra la propiedad y el patrimonio
Contra el orden publico

Contra la seguridad publica.

des

Como suele ocurrir con las tipificaciones, €xis-
te un claro predominio en la ocurrencia de unos
hechos sobre otros, en el caso de las contraven-
ciones las mas frecuentes se producen contra el
orden plblico y contra las personas.

S

T

s

W
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LA POBLACION DE CONTRAVENTORES EN EL SISTEMA PENITENCIARIO: ,

a) Estancias

El volumen de la poblacion de contraventores
es de 139 individuos, segun datos del mes de
setiembre de 1984; este niumero ha permanecido
estable durante los Gltimos 18 meses. La magnitud
de los contraventores significa un 4 % de la pobla-
cion de adultos del Sistema Penitenciario. Contra-
rio a lo que comiUnmente se piensa, la poblacion de
contraventores estd constituida por personas jove-
nes: el 54 9% son individuos menores de 31 aios.
Tan sélo un 13 % sobrepasa los 45 afios de edad.
La mayoria pertenece al sexo masculino y proce-
den del Area Metropolitana.

Casi todos los contraventores presentan multi-
ples ingresos a prisiéon y por lo general, permane-
cen en regimenes de mediana seguridad. A conti-
nuacién se presentan los establecimientos penales

que contienen contraventores y el numero de
ellos:

Unidades de admision Estancias permanentes

San José 48
. Pérez Zeleddn 7
Alajuela 2
San Ramén 4
San Carlos 4
Cartago 3
Heredia 1
Puntarenas 1
Limén 4

Centros agropecuarios
Tierra Blanca 26
Jalaca 5
Buen pastor 12
Carceles cantonales 22
Total 139

El nimero de estancias permanentes parece
poco significativo si se toma en cuenta como un
nimero estitico, sin embargo dada la velocidad del
proceso ingreso-egreso, se trata de una poblacion
bastante considerable, como se verd posteriormente.
b) Ingresos
Para el analisis de los ingresos, se realizd un
estudio en la Unidad de Admision de San José, que
es el establecimiento en donde se produce un
mayor nimero de ingresos por contravencion. El

estudio cubre un periodo de tiempo de 8 meses
(enero-agosto 1984). En ese lapso, ingresaron a la
Unidad de Admisién un total de 1298 contraven-
tores. En promedio, resultan 162 ingresos cada
mes.

Del total de las personas que ingresaron durante
el periodo, 216 fueron trasladadas a otros centros, la
mayoria al centro agropecuario de Tierra Blanca.
El resto, 1082, fueron puestos en libertad porque
pagaron la muita, sea con dinero, sea con prision.

Las personas que ingresaron a prision pgr
causa de contravencion representan una peguena
proporcion del total de personas arrestadas por la
Policia Administrativa debido a este tipo de infrac-
cion. La mayoria paga la multa impuesta.

En el afio 1983, la policia arrestd a 12.799
contraventores.
¢) Tiempo de permanencia
Con el propésito de medir los periodos de per-
manencia en prision, se hizo un estudio, a través de
una muestra sistemdtica al azar, cuyo tamafio
resultd ser de 151 individuos. El siguiente cuadro
presenta la forma en que se distribuyen los indivi-
duos dentro de los diferentes periodos temporales:

Cuadro 1

Costa Rica, 1984, Sistema Penitenciario
Poblacién de contraventores
Unidad de Admisién de San José
Distribucién de frecuencias del tiempo de permanencia
en prisién; seglin periodos temporales (enero-agosto)

Periodos de?:d':::;:os

De 1a 3dias 63
De 4a 7dias 17
De 7 a14dias 39
De 15 a 21 dias 15
De 22 a 28 dias 6
De 29 a 35 dias 1 '
De 36 a 42 dias 2
De 43 a 49 dias =
De 50 y més dias 8
Total 151

Fuente: Archivos ée inﬁkesos . ‘

e e #m e e e e m
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Es evidente que el lapso de permanencia en
Prision es bastante corto: el 43% de los indivi-
duos estan en prisién por un periodo de 3 dias o
menos. Solamente 12 de cada 100 individuos per-
Manecen en prisién durante més de 21 dias.

El tiempo promedio de estancia es de 10 dias,

un tanto alto si se toma en cuenta que la mayoria
de los componentes de la muestra se concentran en
los periodos de tiempo corto. El grafico de barras
que se ve a continuacion, aclara este tipo de distri-

bucion.

Grafico 1
Costa Rica 1984

Poblacién contraventora recluida en
la Unidad de Admisién de San José,

segun distribucién del

prisién.

tiempo en

50 1NN
g 40 §
BN

10 4 <

Y
Y

14 21

Tiempo en prisiéon (dias)

Ademas de que la poblacion se concentra den-
tro de las primeras series temporales, indicando
Que en general, los periodos de reclusién son cor-
t0s, es importante destacar que hay una propor-
cién significativa de contraventores (5%]), cuya
estancia en el establecimiento se prolonga mas all3
de 50 dias.

El grafico 2, una ojiva ““menos de’’ ilustra con
Mayor claridad la distribucién de las etapas tempo-
rales de permanencia, en |3 muestra estudiada. En
este grifico se puede dividir la poblacion en cuatro

28 35 42 49 y mas

partes, cada una de ellas se denomina, en lenguaje
estadistico: cuartil, precisamente porgue contiene
una cuarta parte (25°%%) de la distribucion total.
La divisidn en cuartiles es por mera conveniencia,
ya que se puede segregar la poblacién en deciles 0
percentiles.

Dado que se trata de series temporales, este
grifico tiene la ventaja de que permite estimar el
porcentaje de individuos en cualquier periodo de
tiempo, veamos:
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Grafico 2

Ojiva ‘‘menos de’’ Costa Rica 1984
Distribucién del tiempo en prisién
Poblacién contraventora
Unidad de Admisién San José
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Tiempo en prision (dias)
Fuente: Archivos de ingresos
Las Iineas punteadas denominadas C,, C2 y Del total de integrantes de la muestra, el indi-
Cs' representan los cuartiles 1, 2 y 3 respectiva- viduo que mas tiempo tenia de estar recluido, pre-
mente. sentaba una estadia de 109 dyas.
La interpretacién se realiza de la siguiente for- .
ma: En términos generales, el tiempo en prision de
El cuartil 1, indica que el 25° de la pobla- personas recluidas por contravencion, tiende a ser
ci6n estudiada, permanece en prision durante corto. '

menos de 2 dias.

El cuartil 2, que también representa a la me-
diana, sefiala que el 50% de las personas perma- d)
nece recluida menos de 6 dias.

El cuartil 3, sugiere que el 759 del total de

.
Las infracciones
Se consideré ilustrativo recoger informacion
acerca del tipo de infracciones por las cuales los

Contraventores, que ingresa a la Unidad de Admi- contraventores ingresan a los establecimientos
sion de San José, prolonga su estadia por menos de penales; en el cuadro siguiente, se aprecia la-distri-
13 dias; como consecuencia, no méas del 25 % de bucién por tipo de falta, en el total de. individuos
la poblacion recluida por contravencién, perma-  que ingresaron a |a Unidad de Admisién de San

nece durante 14 dias o mas. José, entre enero y agosto del. presente afio:
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Cuadro 2

Costa Rica, Unidad de Admision de San José
Poblacién de contraventores, 1984
Distribucion de frecuencias del tipo
de infraccién que motivd el ingreso

Tipo de infraccion Frecuencia
Total 2298
Vagancia 241
Irrespeto a la autoridad 225
Desérdenes 203
Hurto menor 51
Pelea dual 44
Desacato 40
Golpes 33
Exhibicionismo 29
Actos obscenos 23
Dafios menores 23
Palabras obscenas 19
Otras infracciones 367

Fuente: Archivos de ingresos

El tipo de infraccion que presenta mayor ocu-
rrencia es la vagancia, al punto que por cada 100
contraventores que ingresan a la Unidad de Admi-
sidon de San José, 10 lo hacen sancionados por
vagancia.

El analisis por tipo de infraccion, carece de
importancia, por cuanto, en general, las deten-
ciones son de orden recurrente, 0 sea que muchos
de los individuos que ingresan son los mismos, solo
que unas veces por embriaguez, otras por desacato,
otras por escindalo y muchas veces también come-
ten delitos tipificados en el Codigo Penal. No se
observa especificidad respecto al tipo de falta en
los individuos detenidos.

El costo

El ingreso de un contraventor al Sistema Peni-
tenciario, demanda la ejecucion de operaciones
complejas que se pueden traducir a términos eco-
némicos: Inicialmente, el ingreso exige la confec-

e)

cion de expedientes y documentos; esto significa
gasto material por concepto de papeleria y equipo;
ademas de la inversion del tiempo humano de
trabajo.

La estancia representa gastos por alimen-
tacién, vestuario y tiempo humano de trabajo
requerido por la atencién que se brinda: vigilancia,
orientacion, servicios juridicos, etc.

El poner en libertad a un individuo, repre
senta, al igual que el ingreso, gastos materiales Y
humanos.

El traslado de un individuo, afiade gastos de
transporte, a las ya mencionadas (papeleria, sala-
rios).

Se calculo el gasto que significa p
la estancia de un interno dentro del Sistema
tenciario, con el siguiente resultado.

ara el Estado
Peni-

Por concepto de salarios:

@ 4.590 al mes por cada interno
@ 153 diarios por cada interno

Gastos materiales:

@ 2.006 al mes por cada interno
¢ 67 diarios por cada interno

TOTAL

¢ 6.596 al mes por cada interno
@ 220 diarios por cada interno

Tomando en cuenta el volumen permanf?n_te
de la poblacion contraventora, el gasto diario
invertido en ella es de € 30.800,00 casi un milléon
de colones mensuales. Este célculo se realiza sUPO-
niendo que un contraventor cuesta lo mismo que
un reo comun. No es descabellado suponer tal cosa,
pues aunque un reo comin demanda mayores
gastos en atencién especializada: psic6logos, abo-
gados, trabajadores sociales, etc., el reo con'tra-
ventor requiere mas gastos en material y equipo.
ya que la velocidad del proceso ingreso-egreso, es
mucho mas elevado que la del reo comun. Fsto
equilibra los gastos. En todo caso se trata de cifras
aproximadas, Utiles como punto de referencia.

ANALISIS DE LOS RESULTADOS

La poblacion de contraventores estd consti-
tuida por personas jovenes; |a mayorfa no sobre-
pasa fos 31 afios de edad vy solo un 13 % tiene
edades superiores a los 45 afios. Hay un predomi-

nio bastante acentuado de personas del sexo
masculino, casi en la misma proporcion que se
observa en los internados por delitos comunes.

La magnitud de las estancias permanentes, en
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relacidon con afos anteriores, tiende a permanecer
Constante a corto plazo.

A mediano plazo la tendencia es hacia un
aumento moderado.

El volumen actual de las estancias por contra-
V.encién puede parecer pequeiio: 140 individuos;
Sin embargo, dada la velocidad del proceso ingre-
SO-egreso, que es muy acelerado en esta poblacion
(alto numero de ingresos — egresos + breves perio-
dos de permanencia), determina una cantidad no
despreciable de contraventores que continuamente
estan ingresando al Sistema Penitenciario, solamen-
te en la Unidad de Admisidon de San José, en 8
Mmeses, ingresaron 1298 personas (162 al mes).
Estos ingresos generaron la confeccion de 1082
libertades y 216 traslados a otros centros del sis-
tema,

Con base en datos emanados de la Policia
Administrativa (Anuario Estadistico, Seguridad
Pablica, 1983—1984), en el periodo estudiado, se
calculd que hubo aproximadamente 9821 personas
detenidas por contravencién. Si a este namero le
restamos los ingresos, permite afirmar que el 76 %
de los contraventores arrestados no ingresan a pri-
sién; consecuentemente, por cada 100 individuos
arrestados por contravencion, 24 ingresan a algun
establecimiento penal.

Con respecto a las infracciones que generan el
ingreso a la Unidad de Admision de San José, se
destacan por su frecuencia tres: vagancia, irrespeto
a la autoridad y desérdenes. Estas infracciones asu-
men un papel de meras denominaciones y es fre-
cuente encontrar en un mismo individuo, varios
Ingresos por diferentes infracciones, 1o cual sugiere
Que no se van a encontrar diferencias significativas
C€omo producto de la relacidon individuo-infraccion.
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Se ha demostrado que los periodos de pferma'
nencia son muy cortos y que el volumen de ingre-
sos-egresos-traslados es muy alto. Este proceso es
costoso, pues requiere gastos en papeleria Y trans-
porte, ademds de la inversién de muchas horas-hom-
bre operando el sistema. El costo de operacion del
proceso ingreso-egreso, implica més gasto en los con-
traventores que en los reos comunes, debido a su alta
frecuencia. A la vez, el costo de atencion es mas
bajo en los contraventores, pues casi no demandan
tiempo de trabajo especializado, ya que no se les

brinda el “tratamiento’’ que se aplica a los internos
penales.

Bajo el supuesto que el costo sea igual en
ambos tipos de poblacion, se calculé el monto
diario en colones, que gasta el Sistema Peniten
ciario en la atencién de los contraventores; estd
cifra resultd ser, aproximadamente, de 30.800
colones diarios; casi un millén al mes.

Dadas las caracteristicas de la poblacion con-
traventora, esta suma se considera muy elevada. A
manera de comparacién: Si a los 162 individuos
que ingresan cada mes a la Unidad de Admision de
San José, se les impusiera una multa considerable-
mente alta, 1.800 colones, por ejemplo (equivalen-
tes a 180 dias multa), habria que pagar 291.600
colones, que no representan ni la tercera parte de
Io.c!t’le S gasta en mantener a 140 individuos en
prision.

En suma: al Estado le resultaria mas barato
pagar las multas de los Contraventores, que lo qué
cuestan las operaciones de recepci6;1 atencion,
manutencion, Iiberaci()n, traslado, etc ‘ que gene-
ran su ingreso al Sistema Penitenci;rio ’

CONCLUSION

Delito y contravencién son dos cosas diferen-
tes, criminolégicamente hablando, lo cual significa
Que existen diferencias juridicas, sociales, psicolo-
gicas y demograficas. El Cédigo Penal segrega las
contravenciones de la ley penal; el contraventor,
sobre todo aquel que ingresa a los establecimientos
penales, pertenece por lo general, a estratos margi-
nales de la sociedad, en donde prolifera la vagancia
como ocupacion, la prostitucion masculina y feme-
nina como fuente de ingresos, la mendicidad como
acto laboral y el acoholismo como recreacion y, en
muchos casos, como Unica actividad existencial.

mismos establecimientos
humanos utilizados ep la
tivas y técnicas;
general, el mismg

; los mismos recufsos

. S operaciones administrd”

'quales niveles de seguridad Y €N

as Consecu:?‘;'::Xto de reclusién. e
S mas sobresalientes d

ene ituacis
(gielinr:ueesta Situacion de aglutinamiento entré
ntes y Contraventores, son:

a)

E'ntraba los procesos administrativos des-
tinados a los internos por causas penales,
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dada |3 velocidad del proceso ingre-

so-egreso.
b) Demanda gran cantidad de recursos
humanos Yy materiales.

El Contraventor ocupa espacio en estable-
Clﬂ!lentos que de por sf, padecen de limi-
taciones en sy capacidad fisica de alber-
gue (el mejor ejemplo es la Unidad de

Admision de San José).

c)

d) Genera un fenémeno de criminalizacion,

98

por simbiosis, que afecta a ambas pobla:
ciones.

Cabe mencionar, finalmente, que mtfci'!
las personas que ingresan a los establecn.n-uentc;s
penales, por causa de contravencion, utilizan '3
carcel como un recurso de beneficencia, en donde
encuentran albergue, alimentos, medicinasy en gran
nimero de casos atencion especializada. ?sto tra:
como consecuencia, que muchos indivudl-loshss
sientan estimulados a cometer faltas v, mucnae-
veces, hasta delitos, con el fin de obtener los be
ficios mencionados.

as de

RECOMENDACIONES

_E"' virtud de lo anteriormente expuesto, se
Considera imprescindible segregar la poblacién de
Contraventores del resto de la poblacion recluida
Por causas penales,

Preferiblemente, deben ser ubicados en el area
[netropolitana, debido a que el movimiento de
INgresos-egresos es sumamente elevado y deman-
darfa grandes gastos por concepto de transporte.

En: muchos casos, sobre todo aquellos cuya
Permanencia no se prolonga por mas de tres dias,
le resultaria mas barato a la Institucién pagar la

* %%

ableci-
multa, que mantenerlos dentro de los est

mientos penales. 3

Dado que una gran proporcion d
ventores padecen enfermedades menta con €
cion al alcohol, se recomienda coordmar| fin de
Juzgado de Ejecucion de la Pena, con € casos,
establecer la posibilidad de aplicar en ciertos % U
medidas de seguridad curativas, que p'uedanPsiq”ié.
atencién por parte del Hospital Nacuonal' oy
trico y el Instituto Nacional sobre Alcoholis

e los contré”
tales y adic¢
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INTRODUCCION

El objetivo primordial del presente ensayo(*),
consiste en servir de fuente informativa a todas las
personas y especialmente a los vecinos del hoy
denominado canton de Coto Brus, del “proceso
evolutivo de las usurpaciones de tierra’ (tanto
estatal como privadas), que se han venido dando

en este canton,

Para lograr estudiar dicho proceso evolutivo,
he enmarcado el analisis y tomado como hito de
partida en el mismo, el afio de 1962, tomando en
cuenta de que a partir de ese afno fue que se fundo
en este canton la Alcaldia y es a través de esta y
sus libros de registro de entrada de causas y datos
que de ellos emanan, que he podido dar inicio a
esta investigacion.

Es mi deseo manifestar que las causas gue me
motivaron a realizar la presente investigacion, son
entre otras: Mi preocupacion como costarricense
consciente de la realidad agraria nacional, asi como
la consideracion real de la relevancia que la activi-
dad agricola es y ha sido para el desarrollo eco-
némico y social de este canton; asi como por
altimo, el hecho real y notorio como lo es, el
aumento paulatino pero enmarcado de las causas
por usurpaciones de tierra denunciadas judicial-
mente ante la alcaldia de este canton.

Considero que se hace necesario también, para
llegar a comprender dicho proceso gradual de usur-
paciones de tierra, pasar la vista aunque sea de
manera somera y rapida, tanto en la historia, como

os del agro Y tenen-
dios estos gue seran
los de que se

en los estadios socioeconomic
cia de la tierra del mismo, esta

analizados en los diferentes capitulos oo
investigacion, para as! tener
del porqué se ha venido

un lento pero enmar-
s de tierra y cuales
han originado.

compone esta
criterio aun mas amplio
dando desde ese afo (1962),
cado aumento de usurpacione
seran las posibles causas que las

Para la elaboracion de este ensayo s€ util_izc') el
método historico, a través de un esquema s'lmple
de recoleccion de datos y lectura de los mismos;
asi como ordenacion, interpretacion, composicion
y redaccion de ellos. Las fuentes de informacion
bdsica que se emplearon son las siguientes: una
primera, en la que se encuentran los trabajos ori-
ginales tales como: tesis, monografias e investiga-
ciones; y una segunda fuente en la que ademas de
libros y textos de autores nacionales y extranjeros,
se usaron obras de referencias y diccionarios.

Deseo para concluir esta introduccion, enfa-
tizar que este ensayo se encuentra basado primor-
dialmente en los datos emanados de los censos
estadisticos nacionales de los afios 1955, 1963 y
1973, va que a la fecha de iniciacion de este, no ha
salido atn a la luz publica, los datos del censo
recién pasado correspondiente al afo 1984.

Esperando que esta investigacion cumpla con
el objetivo propuesto, pasaré de inmediato a obser-
var brevemente a través del primer capitulo, la
historia del cantéon de Coto Brus.

CAPITULO |

BREVE RESENA HISTORICA DEL CANTON DE COTO BRUS

Para lograr un estudio mas critico sobre algan
aspecto de un cantdon, como es el caso del siguiente
trabajo sobre las usurpaciones en el cantéon de
Coto Brus, se debe analizar necesariamente la rese-
fia historica del mismo, para asi a través del cono-
cimiento de ella crearse elementos suficientes para
interpretar de mejor manera el desarrollo de los
estadios que se pretenden estudiar.

Asi pues, abocandome al conocimiento en

particular de la historia de lo que hoy se conoce
con el nombre de canton de Coto Brus, diré que la
historia de este cantdon, se encuentra estrecha-
mente ligada a los acontecimientos historicos de
los demas pueblos de lo que también hoy se cono-
ce como Zona Sur del pais; ya que todos obedecen
a un proceso de colonizacion espontaneo reali-
zada en esta region y que es consecuencia directa
del gran movimiento migratorio que se dio en

. fftf:‘\;o “Se definelzo‘;rm. el escr;to en donde se trata un tema sin examinarlo sistemdticamente, ni agotarlo, con una
ibn menor que e un tratado completo’. Delmas Juan y Monticelle Olindo, Diccionario Enci sdice ]
Panam4é, Editorial Colén S.A. tomo III, afio 1971, pig. 467. ' i e s
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nuestro pafs, por |la década de los afos 50' y que
en algunos casos obedecid a factores de necesidad
de tivrra para cultivar y subsistir, de campesinos
que venian de otras zonas del pais, como por ejem-
plo de Guanacaste, asi como por factores mera-
mente politicos que no serdan analizados en el
prasente trabajo.

Antes de 19561 y para una mejor ubicacion
historica, el canton de Coto Brus, en el periodo
precolombino nacional se encuntraba ocupado por
indigenas bruncas, pero dado que el desarrollo
socioecondémico del cantdn se inicia con la llegada
de los italianos, el hito de partida sera la coloni-
zacion italiana, que se inicio en el afio 1951, cuan-
do el Gobierno de Costa Rica en conjunto con lo
que se conocia con el nombre de Sociedad Italiana
de Colonizacidon Agricola (S.1.C.A.), firman en el
mes de julio de ese afio, un acuerdo mediante el
cual el Gobierno de Costa Rica cedia casi en forma
gratuita una extension de territorio equivalente a
diez mil hectéreas, a los colonos italianos, que co-
menzaron a arribar a esta zona en el afio de 1952,

Los factores que determinaron la escogencia
de esta zona que hoy en dia es Coto Brus, fueron
los siguientes: El interés del Gobierno de desarro-
llar esta zona para que sirviera de centro de atrac-
cion de los grandes movimientos migratorios y
aliviara un poco la presion que por falta de tierra
para cultivar, de campesinos que venian y que
habian sido despojados de ella en otras zonas del
pais; asi como el proyecto de construir la carretera
interamericana que originalmente pasaria por esta
Zona y que serviria entonces para ser utilizada
como medio de llevar al mercado las diversas varie-
dades de productos agricolas obtenidos en esas tie-
rras por los colonos, y dotar asf de productos agro-
pecuarios, al nuevo enclave bananero recién creado.

A partir de este momento cada colono reci-
biria para comprar hasta veinte hectéreas de tierra,
en las cuales deberian cultivar productos de granos
bésicos fundamentalmente, tales como: arroz, fri-
joles, verduras, frutas y crianza de ganado elemen-
tal para producir carne para el consumo internoy
para trasladar a la zona bananera recién creada.

Asi en el afo 1954 los colonos por circunstan-
cias tales como, la falta de comunicacion terrestre,
por los malos caminos vecinales y ya que la carre-
tera interamericana nunca pasd por Coto Brus,
esto Ultimo quizas por razones politicas que como

1.
primera edicién, 1980, pdg. 89.

Op. cit.,, pag. 2.
Fuente: Direccién General de Estadistica y Censo.
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expresamos anteriormente no se analizaran en el
presente trabajo, se vieron obligados a cambiar el
cultivo original (siembra y cultivo de granos bdsi-
cos), por la siembra del café, ya que este Gitimo les
daba mayores y mejores ventajas, tanto por razo-
nes economicas como por razones climatologicas,
pues el clima de esta zona es apto para la siembra o
cultivo de este producto. ;
Avanzando en el tiempo tenemos que ya para
el afo 1959 se encontraban cinco mil hectareas
colonizadas y una poblacion de 1.500 habitantes,
entre italianos y costarricenses, pues al arribo de
los italianos a esta zona, también llegaron costarri-
censes que venian de otros lugares del pais.?
Comenzaba pues a verse un progreso en la
Zona, pues se crearon establecimientos comerciales
de diversa indole y otra serie de obras de infraes-
tructura que se encontraban en gestacion; y asi se
llega al aflo 1965 constituyéndose a partir de esta
década de los sesenta, este territorio es un gran
productor de café, ya que en el aifio 1963 el canton
de Coto Brus, pasd a producir el cuatro por ciento
de la cosecha nacional, con mas de cuatro mil man-
Zzanas sembradas de café, quedando asi en el olvido
todo lo relativo a la idea original con que nacid
esta zona de colonizacion.® Con la siembra o cul-
tivo de este producto y su comercializacion tanto
nacional como internacional y la gran entrada de
divisas que el mismo proporcionaba, se termina de
conformar un glorioso progreso tanto en el orden
econdomico como politico y social en el canton, lo
que conllevaria a que surjan una serie de Movi-
mientos internos de grupos organizados o fuerzas
vivas y para el afio de 1965, el dia 10 de setiembre,
mediante el decreto numero 3598 de esa mis-
ma fecha, se llega a la consecucion de la fun-
dacion del canton, al cual se le denominaria
canton de Coto Brus y que pasaria a ser el
cantén ndmero ocho de la provincia de Pun-
tarenas y que hoy cuenta con una muy propia
demarcacién territorial, cuyos limites son:
al norte con el cantéon de Talamanca, provincia de
Limén; al noreste y este con la Replblica de
Panama: al sur con el cantéon de Corredores; y al
oeste con el canton de Buenos Aires, provincia de
Puntarenas; y que asimismo cuenta con una pobla-
cion actual de 31.598 habitantes en una area de
extension de 936.5 kilémetros cuadrados,® y estd

BARAHONA RIERA, Francisco. Reforma Agraria y Poder Politico. San José. Editorial Universidad de Costa Rica,

PARES Y CASELLAS, Domingo. Bodas de Plata, Litografia Caribe, San José, pig. 22,
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conformado por cuatro distritos que son: San
Vito, que originalmente se le llamd San Vito de
Jaba, y que después del cantonato se le cambid por
el que hoy tiene, San Vito de Coto Brus y que es la
cabecera del cantéon; Sabalito, Agua Buena y
Limoncito.

Teniéndose que el canton desde sus moceda-
des como tal y antes de ser canton, tenia y sigue
teniendo una economra basada fundamentalmente
en la agricultura y especialmente en la siembra del
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datos emanados por In
aIMmos cuonta

to wra la del

café, pues si observamos los
Oticinn del Catd de Costa Rica, nos d

{ t trono COMO
B s it 1976, 4 1977, y on los auo se
produjmon 103.667,17 tanugas de catd, podemos
colugi que el cantdon de Coto Brus ha v.mmio
tomando una mMmuy propia fisonomia SOCIONCO-
némica que estaba y sigua basada en la agricultura
y fundamentalments en la siembra dol calé; tiso-
nomia esta que serd analizada en el siguionte capi-

tulo de este ensayo.

CAPITULO Il

ALGUNOS ASPECTOS DE LA SITUACION SOCIOECONOMICA
DEL AGRO EN COTO BRUS

En el presente capitulo analizaremos la situa-
cion socioeconémica del cantén a partir de 1954,
afio en que los pobladores de esta zona se dedi-
caron al cultivo y comercializacion del café, por-
que si bien es cierto que antes de esta fecha ya
existian en la zona fronteriza con Panama relativa-
mente pequefios cafetales en produccion, no fue
sino hasta este afo, con la cosecha de 1954—1955,
en donde se producen ias primeras 220 cajuelas de
café, cosechas estas gue van a ir aumentando
paulatinamente afio con afo hasta llegar a 1976,
en el que se van a producir 103.657,17 cajuelas,
siguiendo dicha recta de ascenso hasta nuestros
dias donde la cosecha 1982—-1983 va a producir
170.410 fanegas con 87,50 cajuelas de café.®
Con este abocamiento de todos esos pobla-
dores al cultivo extensivo de este producto, se
produce un violento cambio en la realidad so-
cioeconomica del cantén pues de una economia de
explotacion familiar y de subsistencia que se daba
en los tiempos de la colonizacion italiana y que
anteriormente se analizd, se pasa a una economia
basada fundamentalmente en el cultivo del café,
dando origen asi a la gran empresa cafetalera la
cual también trae consigo lo que se conoce como
“beneficios” y que no es otra cosa que la institu-
cion privada a través de la cual se recibe, procesa Y
vende este producto, ya no solo para el consumo
familiar sino que nacional e internacional; benefi-
cios estos que si bien es cierto en los afos de inicio
de la colonizacion italiana ya existian pero en for-

ma rudimentaria, no es sino hasta en los aflos
posteriores a la colonizacidon que con la ayuda del
sistema bancario nacional, se van a ver fortalecidas
economicamente, llevando a que hoy en dia el can-
ton cuente con cuatro beneficios particulares y
tres cooperativas que cumplen entre otras esa fun-
cion procesadora de cafe,

La especializacion en el cultivo del café hizo
sentir la necesidad de que a los habitantes de la
zona se les ayudara econdmicamente y fue asi
como a solicitud de ellos mismos el 5 de marzo de
1956, a escasos dos afos de haber terminado la
colonizacion italiana, el sistema bancario nacional
comienza a intervenir en la economia de la zona
pues el Banco Anglo Costarricense abre sus puertas
en esa misma fecha como agencia establecida vy as/
se inicia no solo la proliferacion de agencias de
otros bancos, sino que también el proceso de asis-
tencia crediticia que en gran medida va a coadyu-
var en el desarrollo de la zona.

La llegada del sistema bancario nacional a esta
zona ayudo a incrementar el cultivo del café y el
agro en general, pero pareciera con base en los
datos emanados por el libro de contiol de opera-
ciones del Banco Anglo Costarricense, sucursal San
Vito, los cuales expresan que el periodo que va del
afio 1968 a 1980, esa sucursal otorgd de un total
de 2.663 préstamos sélo 794 al renglon de la agri-
culturay 1.651 a la ganaderia; lo que para ahondar
mas en este aspecto, debo hacer notar con datos

5. Fuente: Reportes estadisticos y cuadros de la Oficina del Café, pag. 65.
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mds recientes, que van del aflo 1981 al 1983, que
esta misma sucursal otorgd 118.499,082 millones
de colones al rubro de la actividad pecuaria y tan
sélo 19.030,645 millones de colones al rubro de la
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agricultura,® observandose asf que se le ha venido
otorgando mayor cantidad de préstamos al renglon
pecuario y no asi a la agricultura. (Ver siguiente
cuadro).

BANCO ANGLO COSTARRICENSE
(Sucursal San Vito-Coto Brus)

Financiacion a los productores del Cantén de Coto Brus, para
Agricultura y Ganaderia, en los afios 1981-1982 y 1983, Asf:

ANO RUBRO

1981 Ganaderia
1981 Agricultura
1982 Ganaderia
1982 Agricultura
1983 Ganaderia
1983 Agricultura

Financiacion total para la Ganaderfa:
Financiacion total para la Agricultura:

MONTO FINANCIADO

@ 44.648.712,00
11.687.545,00

73.850.370,00
7.343.100,00

54.386.500,00
9.617.000,00
118.499.082,00
19.030.645,00

Fuente: Libro de Control de Operaciones. Banco Anglo Costarricense, Sucursal San Vito.

Es importante también hacer notar como la
zona se va a convertir en un polo de atraccién de
campesinos que venian de otras partes del pais y
que habiendo sido despojados de sus tierras por el
fenbmeno latifundista de concentracion de la
misma, llegaban con la esperanza de instalarse y si

no de adquirir tierras para cultivar al menos tra-

bajo para poder subsistir; pues en el afio de 1973
se sumaron a la poblacion existente en el canton,
14.097 personas mas, cuya mayoria provenian de
tres lugares donde para esa época la frontera agri-
cola ya se habia agotado y la posibilidad de adqui-
rir tierra para cultivar, se habia extinguido por
completo; verbigracia provincia de Puntarenas,
Guanacaste y San José. (Ver siguiente cuadro).

CANTON COTO BRUS EMIGRACION HACIA:

CENSOQO 1973 HABITANTES
San José 813
Alajuela 211
Cartago 61
Heredia 154
Guanacaste 18
Puntarenas 1.015
Limén 145
TOTAL 2.417

6. Fuente: Libro de control de operaciones,

CANTON COTO BRUS LLEGARON DE:

CENSO 1973 HABITANTES
San Joseé 976
Alajuela 415
Cartago 20
Heredia 55
Guanacaste 779
Puntarenas 14.193
Limon 30
TOTAL 16.614

Fuente: Direccion General de Estadistica y Censos

Este proceso de inmigracion va a hacer que
para el afio de 1977 en una area de 936.5 kilome-
tros cuadrados, que es el drea total del territorio
del cantén, exista una poblacion total de 22.672
habitantes, distribuidos entre sus distritos de la
siguiente manera: San Vito (cabecera del canton),
contaba con 8.434 habitantes; Sabalito con 6.574
habitantes; Agua Buena con 4.200 habitantes y
por Gltimo el distrito de Limoncito que contaba
con 3.464 habitantes; datos estos que hacen ver
cémo para este afio de 1977 ya habia aumentado
en gran medida su poblacion, pues si lo compara-
mos con la poblacion existente en el afio de 1959,
a escasos siete afios de haberse colonizado esta

Banco Anglo Costarricense, Sucursal San Vito.
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Iona, se contaba ya con 9.500 habitantes y que
posteriormente siete anos mas tarde en el afio de
1966, el va recien constituido cantdn contaba con
una pobliacion de 14.359 habitantes.

Este proceso de aumento poblacionario lleva a
que hoy en dia el canton cuente con una pobla-
cion totai de 31.598 habitantes, que en epocas de
cogida de cafe se ve aumentada en gran medida
(poblacion fiotante).

De esa poblacion de 22.672 habitantes que
para el afo de 1977 posera este canton, es impor-
tante hacer resaltar que un 54,47 por ciento se
constituta en poblacion economicamente activa en
esa época en donde el 82 por ciento se localizaba
en las actividades de la agricultura primordialmen-
te, hecho que va a reafirmar una vez mas, pero
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ticamente demostrados, la

adis i
ahora con datos est la actividad

consideracion real de 13 relevancia qQue
agricola ha sido y sigue siendo para el d
economico y social del canton.

para desarrollar esa
| canton se

esarrollo

Es logico suponer que
fuente de riqueza que es la agricultura, € :
va a acreditar su propia fisonomia tenenc!al de !a
tierra, pues ya para el afio de 1973, el cantor_'l,tema
un total de 1964 fincas con una exten.smn de
63.818,7 hectareas, conllevando dicho fenéomeno a
que para ese mismo afo, las tierras en mMmanos d.e
agricultores constituian un 63 por ciento del terri-
torio, conformandose asi una estructura de te'nen-
cia de la tierra muy sui géneris en este canton y
que me abocaré a exponer en el siguiente capitulo.

CAPITULO Il

CONSIDERACIONES SOBRE LA TENENCIA
DE LA TIERRA EN COTO BRUS

Cuando se pretende estudiar la estructura

tenencial de la tierra de determinado territorio, se
hace necesario, definir previamente el concepto de
la tenencia de la tierra, el cual consiste en: “La
estructura de relaciones de acuerdo con las cuales,
se organiza el control sobre los productos agricolas
y sobre la produccion que se deriva de ellos,
tomandose en cuenta no solo la tierra en si, sino
que también los otros factores necesarios en el pro-

-
ve

ceso de la produccion agricola’’,

Diré asi que en tiempos de la colonizacion
italiana la incorporacion de los colonos a la tierra y
la dependencia para su manutencion y subsistencia
de los productos obtenidos de las labores agricolas,
generaron por si misma todo un proceso de tenen-
cia de la tierra en este canton que se expone de la
siguiente manera: Antes de los afios 50 toda esta
zona que se conoce con el nombre de canton de
Coto Brus se encontraba como tierras virgenes y
totalmente selvaticas, cuyo duefio absoluto era el
Estado. Asi para el afio de 1952, fecha en que
comienzan a arribar los primeros colonos italianos
a esta zona, todas estas tierras virgenes pasan a ser
donadas mediante un contrato por el Estado, a la
Sociedad ltaliana de Colonizacion Agricola
(S.1.C.A.), quien disfrutaria de 10.000 hectareas

de terreno, que se le iban entregando por seccio-
nes, con la condicion de que hasta que se cultiva-
ran las primeras 3.000 se le entregarian las otras
3.000 y posteriormente las Oltimas 4,000 hectareas
sobrantes; pero valga aqui recalcar, que Unicamen-
te se entregaron 6.000 hectareas, ya que las otras
4.000 fueron invadidas por costarricenses, situa-
cion esta ultima que dio pie a que posteriormente
afios mas tarde dentro del proceso de colonizacion,
se permitiera un cinco por ciento de colonos cos-
tarricenses en esas tierras.

Tenemos asi pues, qQue para esos afos existe
una institucion (S.1.C.A.}), como duefia o propie-
taria de esas tierras originalmente y digo original-
mente, ya que esta Ultima vende todas esas tierras
a casi setenta familias italianas en hectareas que a
segun el nUmero de miembros de familia, oscilaban
entre veinte y treinta, dandose asi con esta distri-
bucion de tierras una tenencia de la misma en
pequeiias parcelas, en la cual su condicion juridica,
era la propiedad, ya que las tierras le eran vendidas
a los colonos y una vez canceladas las mismas se les
entregaba la respectiva escritura publica.

Para el afo 1954 en adelante, cuando los
colanos italianos y la misma S.I.C.A., comienzan a
sentir el incumplimiento del Estado con el contra-

7. RAMIREZ l-‘AJAI_! DO, Anibal, Tesis, Formas de tenencia de la tierra en Costa Rica v algunos otros aspectos de la acti-
vidad Agropecuaria Tesis para obtar el Titulo de Licenciado en Economia, Facultad de Ciencias Economicas ¥ Sociales

de la Universidad de Costa Rica, ano 1961, pag. 64,
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to, muchos de estos colonos deciden vender sus
fincas y regresar a su lugar de origen, situacion esta
que es aprovechada habilidosamente por otros
colonos que si decidieron quedarse, asi como tam-
hién por costarricenses que supieron aprovechar tal
circunstancia, y que para abocarse al cultivo exten-
sivo del café, comienzan a comprar fincas y a fu-
sionar las mismas acumulando de este modo tierras
y logrando constituir asi grandes fincas cafetaleras.

Aparte de estas grandes fincas se constituye-
ron mediante este proceso de compra y acumula-
cion de tierras, también vienen a surgir otras pro-
piedades con grandes extensiones de terreno que
sobrepasan a las 500 hectareas.

Al acercarse el afio de 1973, afio este en que la
S.1.C.A. comienza su proceso de disolucion y de
liquidacion, proceso que se extiende hasta el afio
de 1975, ya existian en nuestro canton, 1964 fin-
cas que ocupaban una extension de 63.817 hec-
tdreas, que venian a ser un 66 por ciento del total
del territorio y de las que solo 22.636 hectareas se
encontraban en produccion, representando el 42
por ciento del total del territorio explotado y
quedando asi un 58 por ciento del territorio en
charrales y reservas boscosas sin explotar, que en
hectareas significarian 31.630.

El abocamiento de los pobladores de Coto

Brus a la siembra, produccion y comercializacion

del café, viene a hacer que para este afio de 1973 el

86,8 por ciento de la tierra esté en propiedad de

los que la trabajan y se dé la forma de tenencia

denominada “‘en propiedad’’ y que consiste en

todas aquellas tierras que pertenecen al productor

o a su familia y sobre las que se tiene titulo de
propiedad debidamente registrado y que lo legiti-
ma en el uso, traspaso y aprovechamiento, inclu-
yéndose dentro de estas las tierras explotadas en
condiciones especiales, tales como las que sin titu-
lo legal de propiedad ni contrato de arrendamiento
de larga duracién, han sido explotadas pacifica e
ininterrumpidamente por el productor, sin la exis-
tencia del pago de una renta; dandose una concen-
tracion de las tierras en manos de unos pocos, pues
las fincas menores de 50 hectareas ocupan en el
canton el 91 por ciento del total de fincas, siendo
un 32 por ciento de la superficie del canton. Pues
las fincas mayores de 500 hectireas ocupan el 4
por ciento del namero total de fincas y le corres-
ponde el 57 por ciento de la superficie total del
canton. También se debe hacer ver, que las fincas
caracterizadas como minifundios en este censo
estadistico de 1963 y que poseen una extension de
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0,5 hectireas, viene a representar el 33 pof ciento
del nGmero de fincas del canton.,

Esta tenencia de la tierra también se puede
corroborar aun més, tomandose en cuenta y anali-
zandose —como lo voy a hacer en las lineas si-
guientes—, el uso de la tierra existente en este
canton, ya que las formas de utilizacion de la tierra
repercuten en el desarrollo economico y agrario de
determinado territorio, pues el mismo estd en
interdependencia con el régimen de distribucion de
la tierra.

Para estos efectos, observamos que el hecho
de que en el canton exista la mayor proporcion del
area en reserva forestal, obedece a que la topogra-
fia y suelos del mismo son de vocacion forestal y
cultivo permanente (café), y no asi de labranza,
pues estas ultimas no responden a esas condicio-
nes, ya que de las 63.818,7 hectareas que en 1973
existian, el 42 por ciento se encuentra en produc-
ciéon y el 58 por ciento en areas no cultivadas,
alcanzando asi, apenas un 7 por ciento del total de
esa area cultivada los cultivos permanentes, reca-
yendo estos ultimos sobre el cultivo del café que
en ese entonces y ahora sigue siendo la base de la
economia del canton de Coto Brus; o lo que en
nameros equivale a que de 1964 fincas existentes,
que componen una extension en hectareas de
63.818,7, 16.391,6 hectareas son ocupadas en
pastos y 31.660,3 en bosques y montes, y en cul-
tivo permanente apenas 4.345,4 hectareas; datos
estos que vienen a corroborar lo arriba indicado y
que por ende existe una concentidcion de tierra en
este canton en manos de particulares y del Estado.

Con los anteriores datos estadisticos nos
queda claro que la distribucion de tierras en el
canton, se encuentra enmarcada dentro de una
estructura de concentracion de la misma en manos
de unos pocos propietarios, concentracion de tie-
rra esta que generara aqui como lo ha hecho en el
resto del pais, una gran cantidad de personas que
no la poseen y con deseos de obtenerla a cualquier
costo para cultivarla y asi subsistir; situacion que
ha venido incrementdndose en nuestro canton por
una serie de factores entre los que podemos citar,
el uso de la tierra y el crecimiento poblacional
anual que se ha venido dando desde el aflo de 1962
hasta nuestros dias y que equivale a un 120 por
ciento de aumento (ver siguiente cuadro), y por
ende dando origen también a un fenomeno de
invasiones de tierra (tanto en publicas como pri-
vadas que hoy se mal llama precarismo, y digo mal
llama porque legalmente és diferente el concepto
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de precarista del de invasor o usurpador de tierra;
fendmeno este que ha materializado en un aumento
casi anual de denuncias judiciales por usurpacion
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ntilado y se siguen veﬁta-
canton y que sé anahiza-
te ensayo.

de tierras y que se han ve
lando en la Aicaldia de este

ra en el siguiente y ultimo capitulo de es

AUMENTO POBLACIONAL DEL
CANTON DE COTO BRUS

Poblacion total

Afio

1966 14.359
1967 15.095
1968 15.819
1970 17.215
1971 17.950
1972 18.702
1973 19.971
1974 21.103
1975 21.858
1976 22.672
1977 23.613
1978 24572
1979 25.523
1980 26.558
1981 27.782
1982 29.004
1983 30.240
1984 31.598

Fuente: Direccion General de Estadistica y Censo.

CAPITULO IV

USURPACIONES DE TIERRA EN EL CANTON DE COTO BRUS

Antes de entrar de lleno a describir las usurpa-
ciones de tierras de que ha sido objeto este cantén
y que valga recalcar que para alcanzar este objetivo
se ha tomado como base la informacion que refle-
jan los libros de entradas en materia penal lievados
por la Alcaldia del cantdn de Coto Brus, se hace
necesario manifestar que nuestra legislacion penal
y concretamente el codigo que rige esa misma
materia, define, regula y sanciona el delito de usur-
pacion como: “Al que por violencia, amenaza,
engaiio, abuso de confianza o clandestinidad des-
pojare a otro total o parcialmente de la posesion o

tenencia de un inmueble. . . invadiéndolo, mante-
niéndose en él 0 expulsando a sus ocupantes, sera
penado con prision de seis meses a tres anos’".}
Con esta definicion no entro a considerar en el
presente trabajo lo que absorbe la materia civil
cuando se plantea un juicio interdictal, fundamen-
talmente de amparo de posesion, lo que a la postre
puede significar una usurpacion de tierra también
y una forma mas de presentacion de este delito, ya
que este mismo cuerpo legal arriba indicado en el
inciso 2 del articulo 225 considera como usurpa-

dor a la persona que “'para apoderarse de todo o en

8. VINCENZI, Atilio. Cédigo Penal y Leyes Conexas 1981. Editorial Lehmann, afio 1981, pag. 71.
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parte de un inmueble, alterare los términos o limi-
tes del mismo’’; creandose asi en la vida juri-
dico-penal la figura de un sujeto denominado
“usurpador’’, que se definiria como aquel que
mediante la fuerza, violencia, engaiio, abuso de
confianza, clandestinidad y alteracion de |limites,
despojare a otro invadiendo sus tierras; dandose asi
en la persona de este usurpador todos o cada uno
de los elementos anteriormente enunciados para
que se le pueda calificar como tal. Esta regulacion
que hace este cuerpo legal estd basada entre otras
cosas, fundamentalmente en el principio constitu-
cional que garantiza “’la inviolabilidad de la propie-
dad privada’’.®

Diré aqui mismo que situaciones como el
aumento poblacional, estructura tenencial de la
tierra, y uso de la misma que este canton posee y
que fueron analizadas y estudiadas en los capitulos
anteriores vienen a provocar un interesante proce-
so evolutivo de usurpaciones de tierras, que ha
venido siendo objeto de denuncias judiciales en la
Alcaldia de este mismo cantén, y que se expone de
la siguiente manera: Para el afio de 1962, afio en el
cual se fundo la Alcaldia, de un total de 50 causas
Penales denunciadas, 5 de ellas son investigadas
por usurpaciéon. En el afio de 1963 observamos
Como aumentan las usurpaciones de tierras pues de
un total de 65 causas penales denunciadas, 8 de
ellas son investigadas por usurpacion. En el siguien-
te afio (1964) de 113 causas penales 7 de ellas lo
fueron por usurpacion. Para el afio de 1965 de un
total de 121 causas denunciadas en esta misma
Materia, 8 de ellas fueron investigadas por el delito
de marras. Asi al llegar al lustro de la década de los
60, tomando como punto de partida el afio de
1862, tenemos que este afio (1966) se investigan
judicialmente 3 causas por usurpacion de tierras de
un total de 105 causas tramitadas. Un afio después,
1967, de 82 causas denunciadas, 2 de ellas se inves-
tigan por usurpacién. Para el afio de 1968, de 104
Causas existen 5 investigadas por dicho delito. En
?l aflo de 1969, Gltimo afio de esta década, se
Investigaron 5 causas por usurpacion dentro de un
total de 104 causas penales.

Asi se llega a la década de los afios setenta y
tomenzando no mas en 1970, se observa un gran
aumento de las usurpaciones de tierra en este can-
ton, pues de 86 causas penales investigadas, 13 de
ellas lo son por este delito. Para el afio siguiente,

9. Asamblea Legislativa. Constitucién Politica de Costa Rica. Editorial

pag. 14.
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1971, se investigan 105 de las cuales 3 figuran por
el referido delito. En el afio de 1972, se vuelve a
investigar Unicamente 3 causas por usurpacion de
un total de 108. Asi en el afio de 1973, de un total
de 155 causas que se estudian, se investigan 6 por
usurpacion. En el afio de 1974, de un total de 175
causas, 5 lo son por usurpacién. En 1975 de 324
causas, 3 de ellas fueron investigadas por ese deli-
to. En 1976, de un total de 415 causas, 2 de ellas
lo fueron por este delito. En 1977, de un total de
278 causas penales, se investigaron por usurpacion
de tierras 9. Es asi como a partir de este mismo
afio hasta el afio de 1984, afio este el cual se ha
tomado como meta de la presente investigacion, se
va a observar un incremento notable por las denun-
cias por usurpacién de tierras, las cuales oscilan
entre 9 y 20 por afio. Asi pues en 1978 el nimero
de causas investigadas por usurpacion asciende a
20 dentro de un total de 368 causas penales. Tam-
bién en el afio de 1979, se investigaron causas por
usurpacion de tierra y esta vez dentro de un total
de 364 causas penales, 12 fueron investigadas por
usurpacion. Para el afio de 1980, de 363 causas
penales, 5 de ellas fueron denunciadas por ese deli-
to.

Asi en el primer afio de la década de los 80,
1981, se denuncian 9 causas por usurpacion de
tierras en un total de 352 causas penales. En el
segundo afio de esta década, 1982, se denunciaron
17 causas por este mismo delito dentro de un total
de 431 causas penales. Para el afio de 1983, se
denunciaron 12 causas por usurpacion dentro de
un total de 317 causas penales. Llegandose asi al
afio de 1984, y que valga recalcar, es el afio que es
tomado como limite en este trabajo de investiga-
cion, para estudiar este fenémeno de usurpacién
de tierra denunciadas judicialmente, y se tiene que

de un total de 274 Causas, 9 de ellas son investiga-
das por usurpacién.

Si bien es cierto, podemos observar que en el
desarrollo del presente capitulo, se notan altibajos
bien marcados respecto a) recibo de denuncias por
el d?lito de usurpacién en la Alcaldia de este
canton, también es cierto e importante de hacer
resaltar, que en los dos Gitimos afios 1983—1984,
¢ presenta respectivamente el primer caso por
usurpacion de tierra a una finca de 10.000 hec-
tareas, dentro de las cuales se incluyen tierras que
fungen como parques nacionales y reserva forestal,

Imprenta Nacional, afio 1978; artfculo 46:
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Y qUe pasa a ser una de las fincas mas afectadas por
3::1 pr::;glema en ~el cantén, pues en su primera
n en el afio de 1983, sobrepasé a los 40
Usurpadores; llegandose asi al afio siguiente de
1.984, en el que volviéndose a introducir a esta
f["ca. el nimero de usurpadores alcanza la suma
Significativa de 254 familias, equivalente a 400
Personas; lo que tomando en cuenta la poblacién
total existente de este cantdn y la magnitud del
problema planteado, nos indica de que el problema
Dor' usurpacion de tierra en este cantén, tiene un
Caracter sociojuridico de gran repercusién para el
desarrollo integral del mismo.
Con los datos recién resefiados observamos

cémo ha venido aumentando tanto en nimero de
denuncias como en nimero de personas, las usur-
paciones de tierras en el cantén de Coto Brus,
enfatizandose fundamentalmente en la década de
los 70 y 80, y dejo de esta manera expuesto lo que
yo considero en llamar el proceso evolutivo de 13s
usurpaciones de tierras que este canton ha sufrido
desde el afio de 1962 hasta el afio de 1984, creyen-
do firmemente que el mismo se debe a factores
tanto como el aumento poblacional, de estructura
tenencial de la tierra y uso de la misma, factores
estos que quedaron debidamente analizados en los
anteriores capitulos de que se compone este traba-
jo de investigacion.

CUADRO COMPARATIVO ENTRE LAS CAUSAS INVESTIGADAS POR
USURPACION Y OTROS DELITOS EN LA ALCALDIA DE COTO BRUS

1962 1963 1964 1965 1966 1967 1968

2-62 19—-63 43-64

11-65 21-66 46—-67 20-68

3-62 21-63 58-64 25-65 23-66 51-67 38-68

12-62 22-63 61-64 26—65 29-66 - 51—-68
31-62 24-63 67—64 52—-65 - - 58—-68
39-62 31-63 68—64 70-65 - - 69—68

- 34-63 75—-64 77—65 - — —
- 48—63 77-64 113—-65 - — -
- 55—-63 - 120-65 - _ -

. Total de causas por usurpacion entradas en cada afio

5 8 7 8

3 2 5

Total de causas penales entradas en cada afio en los diferentes delitos

50 65 113 121

105 82 104

Fuente: Libro de registro de entradas de causas penales de la Alcaldia de Coto Brus.
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CUADRO COMPARATIVO ENTRE LAS CAUSAS INVESTIGADAS POR
USURPACION Y OTROS DELITOS EN LA ALCALDIA DE COTO BRUS

1969 1970 1971 1972 1973 1974 1975
4-69 2-70 8-71 9-72 26-73 2-74  22-75
44-69 7-70 17-71 47-72 66—73 58—74  99-75
64—69 18—-70 90-71 83-72 77-73 96-74 282-75
83-69 19-70 - - 78-73 118-74 -
9669 22-70 - - 109-73 129-74 -
- 23-70 - - 143-73 - -
- 28-70 - - - - -
- 29-70 - - - - -
- 47-70 - - - - -
- 57—70 — - - - -
- 62—70 - - - - -
- 63—70 - - - - ~
- 64—70 - - - - -

Total de causas por usurpacidén entradas en cada afio

5 13 3 3 6 5 3

Total de causas penales entradas en cada afio en los diferentes delitos

104 86 105 108 165 175 324

Fuente: Libro de registro de entradas de causas penales de la Alcaldia de Coto Brus.
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CUADRO COMPARATIVO ENTRE LAS CAUSAS INVESTIGADAS POR
USURPACION Y OTROS DELITOS EN LA ALCALDIA DE COTO BRUS

1976 1977 1978 1979 1980 1981 1982
175-76 15-77 64—78 39-79 29-80 2-81 14-82
334-76 22-77 94-78 63-79 80-—-80 3-81 71-82

- 98-77 95-78 83-79 95-80 481 100-82

- 112-77  106-78 90-79 143-80 13-81 115-82
- 171-77 109-78 116-79 297-80 165—81 147—-82

- 196—-77 124-78 171-79 - 189-81  180-82
- 233-77 131-78  172-79 - 228-81 181—-82
- 237-77 132-78  241-79 - 238-81  185—-82
- 246-77 156—78  249-79 - 283-81 215-82
- - 178-78  250-79 - - 232-82
- - 186—78  262-79 - - 24982
- - 195-78  287—-79 - - 264—82
_ - 20478 - - - 28682
- - 206—78 - - - 332—-82
- - 210-78 - - - 351—82
- - 230-78 - - - 389-82
- - 251-78 ~ ~ — 405—82
- - 263-78 - - - -

- - 273-78 - - — -

- - 36678 - - - -

Total de causas por usurpacion entradas en cada afio

2 9 20 12 5 9 17

Total de causas penales entradas en cada afio en los diferentes delitos

415 288 368 364 384 352 431

Fuente: Libro de registro de entradas de causas penales de la Alcaldia de Coto Brus.
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CUADRO COMPARATIVO ENTRE LAS CAUSAS INVESTIGADAS POR
USURPACION Y OTROS DELITOS EN LA ALCALDIA DE COTO BRUS

1983 1984

55—83 12—-84

56—83 75—84
105—-83 224-83°"
116-83 86—84
128-83 139-84
131-83 148-84
159—-83 194-84
188—83 253-84
206—83 274-84

207-83 —_

222-83 -

224-83" -
Total de causas por usurpaciéon entradas en cada afo

12 9

Total de causas penales entradas en cada afio en los diferentes delitos

317 274

Fuente: Libro de registro de entradas de causas penales de la Alcaldia de Coto Brus

* Tomo |

** Tomo I
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PRODUCCION DE CAFE EN EL CANTON
DE COTO BRUS (PERIODO 74—83)

Fanegas por cosecha Periodo
101.858,95 74-75
138.958,25 75—-76
103.657,17 76-77
141.111,31 77-78
148.415,65 78-79
164.291,21 79-80
157.629,26 80-81

165.035,05 81-82

170.410,09 82-83

Fuente:Reportes y cuadros estad(sticos de la Oficina del Café.

CONCLUSION

Concluyo el presente trabajo de investigacion,
c?nsiderando que el proceso de desarrollo eco-
NOmico, social y agrario del cantén de Coto Brus,
s bastante similar al proceso que se da a nivel
Nhacional, pues si comparamos las diferentes etapas
de que se componen, observaremos lo siguiente:
Que a nivel nacional primeramente existen en
f‘Uestro pais tierras virgenes que eran ocupadas por
Indigenas (etapa precolombina), posteriormente
Con fa llegada de los espafioles a este territorio
(Costa Rica) y dandose asi inicio a la época colo-
Nial (etapa colonial), por una serie de circunstan-
Cias, tanto naturales como politicas, —que no se
analizardn aqui—, asi como por ser nuestro pais un
territorio pobre en yacimientos de oro y metales
Preciosos, a los colonos no les quedd mdéds que
abocarse al cultivo de la tierra y principalmente de
granos basicos, como Gnico medio de subsistencia,
lo que va a hacer que la distribucién de la tierra se
dé en pequefias parcelas.

Con la entrada del cultivo del café y la expor-
tacién a nivel internacional se da un violento cam-
bio en la realidad socioecondmica de! pais, pues se
pasa de una economfa de subsistencia a una eco-
nomi{a de empresa cafetalera y de exportacién, lo
que ldgicamente trae consigo, se ocupen grandes
extensiones de tierra y se constituyan grandes fin-
cas cafetaleras, fenomeno este que conlleva a una

concentracién de tierras en manos de unos pocos ¥
conforme lo que se ha dado en llamar ++f gtifundio
cafetalero”’,

Por su parte la historia del cantén de (?°t°
Brus, viene a seguir los mismos pasos, pues prime-
ramente, todas las tierras que hoy conforman lo
que se llama Coto Brus, estaban en manos de [0S

s, . . a
indigenas Bruncas y eran tierras virgenes Y selv
. . ~ . n-
ticas; y posteriormente al llegar a los afios ¢incue
omienzan

ta y precisamente en el afio 52, cuando € :
a arribar los colonos italianos a esta zona, 108 .mls-
mos se ven casi obligados a abocarse a la agf'c'”"
tura y siembra de granos basicos como anico
medio de subsistencia, quienes afios después POf
diversas circunstancias que fueron enumeradas 8 lo
largo de este trabajo y fundamentalmente en €
primer capitulo, los colonos italianos sustituyén el
cultivo original de granos basicos por la siembra
extensiva del café, como medio de sostén de la
economia del cantén, realizéndose con ello tam-
bién un cambio bastante marcado en la realidad
econdmica y social del mismo, Observamos de esta
manera cémo se asemejan dichos procesos, dué
estan separados con casi 500 afios uno del otro Y
que fueron llevados a cabo por extranjeros de un
mismo origen y que estaban ajenos a la realidad del
pais.

Es casi conciencia general en los habitantes del
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cantén de Coto Brus, de que la distribucion de la
tierra y tenencia de la misma, se encuentra enmar-
cada dentro de un cuadro de armonia y justa dis-
tribucion, ya que la mayoria de habitantes poseen
Su pequefia parcela para producir; pero no se estan
dando cuenta y desconocen por completo que
estan siendo objeto de engafio de una ilusion 6pti-
Ca, porque si bien es cierto que este canton apa-
renta tener una equitativa distribucion de la tierra,
—porque gran parte de la poblacion tiene su par-
cela para cultivar—, es importante hacer notar que
la suma de toda esa tierra que compone cada una
de las parcelas indicadas, alcanzan apenas un 32
por ciento del total de las tierras existentes en el
canton, llegando a constituir el 91 por ciento del
total de las fincas existentes; situacidon esta que
aparenta ante los ojos de todos los pobladores, la
existencia de una excelente distribucién y por
ende tenencia de la tierra en este canton, pero que
No es asi; porque si observamos la otra situacion
imperante, nos damos cuenta de que segun los
datos estadisticos del censo agropecuario de 1973
nos manifiesta, que las fincas mayores de 500
hectireas y que ocupan el 4 por ciento del nimero
total de fincas (1964 fincas) ocupan el 57 por
ciento de la tierra existente en la superficie total
del cantén, concentrandose esta en un namero
pequefio de fincas las cuales superan las 500 hec-
tireas de terreno individualmente.

Estos datos hacen ver claramente que en este
cantdn de Coto Brus existe concentracion de tierra

113

en manos de unos pocos y que dé pie a que dentro
del mismo, como consecuencia lGgica de esa €s-
tructura defectuosa de tenencia de la tierra surja ¥
se prolifere el problema que he dado en llamar
sociojuridico de usurpaciones de tierra y que sé h?
venido acrecentando tanto por razones de orden
poblacional como de tenencia y uso.de la tierra Y
que se ha visto atizado y aprovechado por grupos
de ideologias izquierdistas con miras a fines parti-
distas y personales; problema este que como costa-
rricenses primeramente y como cotobrusefios
luego, no podemos permitir que se siga desarrollan-
do y se convierta en una bomba de tiempo para el
cantén, pues si no le damos la atencién debida Y
buscamos todas las soluciones posibles, para si no
exterminarlo al menos alivianarlo y estancarlo, en
los préximos y no muy lejanos afios se podria
acrecentar con repercusiones sociales, econémicas
y politicas de gran embergadura y de nefasto
efecto para la convivencia pacifica del canton.

Finalmente quiero externar mi deseo de que
este pequefio trabajo sirva de pedestal para que
otros de los muchos profesionales que integran
esta comunidad cotobrusefia expongan sus inquie-
tudes, no solo en esta area, sino también en el
aspecto social, politico, cultural o de cualguiera
otra indole, y que con ello podamos brindar de
una u qtra forma, un aporte a esta y a las futuras
generaciones, que merecidamente tienen derecho @
conocer mejor el desarrollo de sy propio canton.
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VALIDEZ DEL CALCULO
RETROSPECTIVO DE LA ALCOHOLEMIA

La estrecha reiacion entre el alcohol y los acci-
dentes de transito, demostrada por la abundante
documentacion que correlaciona el deterioro en
las habilidades motoras y mentales con diferentes
niveles de etanol en sangre,’ han motivado el em-
Pleo de la alcoholemia como un factor importante
en la determinacién de la mayor o menor respon-
sabilidad de los implicados en hechos de trénsito.
Pero muchas veces la alcoholemia se convierte en
el indicio principal, lo que obliga a considerar
Ccuél es realmente su valor como prueba objetiva.

La presentacion escueta de los resultados de
un andlisis esconde muchas veces complejas impli-
caciones bioquimicas, que deben ser sobresimplifi-
cadas para su presentacién con fines forenses. Un
informe en el que se indica un nivel de alcoholemia
se interpreta de acuerdo con criterios establecidos
Y aceptados, pero no se matiza con las diferentes
circunstancias que deben considerarse para su
verdadera interpretacion y evaluacién.

Como bien lo sefialan Hume y Fitzgerald,? a
diferencia de los cientificos, que piensan y expre-
san sus resultados en términos de poblaciones,
grupos, promedios y tendencias, los abogados
deben pensar en la culpabilidad o inocencia de in-
dividuos. Y muchas veces la inocencia o culpabili-
dad se hace depender de un anélisis realizado horas
después de los hechos, y cuya interpretacion se
basa en generalizaciones resultado de observa-
ciones del efecto del alcohol en grandes grupos de
individuos, pero que llevan cierto riesgo al aplicar-
se individualmente.

El experto, al momento de interpretar el
resultado de la alcoholemia, opina sin conocimien-
to de la tolerancia de la persona al alcohol, los
hébitos en el tomado o la experiencia; o bien,
si se habia ingerido o no alimentos con el licor,
extrapolando sus conclusiones sobre el estado de
sobriedad en el momento del accidente.

LIC. RIGOBERTO BLANCO SAENZ
Laboratorio de Ciencias Forsn.ses
Organismo de Investigacién Judicial-

- Aunque existen muchos métodos que permi-
ten la determinacién del etanol en la sangre con
una alta precisién,® la relativamente pequefia can-
tidad de alcohol a determinar, obliga a tener proce-
dimientos de toma y conservacién ‘de la muestra
que no alteren los niveles en el momento de 13
toma de la muestra. Pero el mayor problema €s
la interpretacion de los resultados. Para entender
las dificultades es necesario considerar los proce-
sos de absorcién y eliminacién involucrados en el
metabolismo del alcohol.* '

Después de ingerir una sola dosis de alcohol,
la absorciéon del mismo se inicia de manera lenta
en el estdmago, pero cuando pasa al intestino
delgado la absorcion es rapida, y el alcohol es lle-
vado a todas las partes del cuerpo por el torrente
sangu(neo. La absorcion va a estar limitada fuerte
mente por la presencia de alimentos en el est6-
mago, que de acuerdo con el contenido en grasas
puede disminuir marcadamente la absorcion de!
alcohol.

Apenas absorbido el alcohol, se inicia su elimi-
nacién especialmente por la oxidacién enzimatica
en el higado. La competencia de estos dos proce-
sos: la absorcién y fa eliminacién, hace que el ni-
vel cfe| alcohol en la sangre aumente, llegue a un
méximo en 29 6 60 minutos, después de lo cual
I? alcoho.lemla disminuye gradualmente con e
tiempo, siempre y cuando no hayan nuevas inges
tiones. .

El uso de la alcoholemia en I3 prediccion de la
concentracion de alcohol al momento del acci-
dente se basa en un estudio realizado por Widmark
en 1932.% Con base a 30 sujetos estudiados,
V\.h'dmark Propuso un método para la determina-
cion de la cantidad de alcohol consumido v 13
alcoholemia un tiempo antes de la toma de la
muestra. Para realizar su estudio, le dio una
cantidad fija de alcohol & cada sujeto, con el
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estomago vacfo, y midié la alcoholemia a diferen-
t‘?s tiempos. Esto le permitié determinar la velo-
cidad de eliminacion para cada sujeto. Conociendo
esta cantidad pudo calcular la alcoholemia tedrica
9"3 Se’dar{a a tiempo cero si la absorcion fuese
;:;ti?"i‘;zfa‘le; Wigmal:k encontré grandes variacfiones
15 +5 o /. obteniendo t{n valf)r .promedlo de

g/dL—hora, es decir, variaciones hasta de
un 30 % positivas o negativas.

Estudios mds recientes (5,6) han demostrado
Que esta velocidad no solo tiene variaciones muy
Notables, sino que depende de si la persona es o no
bebedora habitual, pudiéndose llegar hasta valores
de 30 mg/dL—hora en este tipo de bebedores.

) Otro asunto importante desde el punto de
Vista forense es el tiempo necesario para alcanzar
el maximo en la alcoholemia, que segiin los resul-
tados de Widmark es de 20 a 30 minutos, luego
de ingerir una sola dosis de alcohol con el estdma-
g0 vacio, pero que puede variar significativamen-
te si lo que se ingiere es cerveza, se comen alimen-
10s junto con el licor, o se bebe intermitentemente.

El método de Widmark es vélido sélo si se
cumplen las suposiciones y las condiciones en las
Cuales se plantea, pues en otras circunstancias sélo
Permite hacer estimaciones que pueden o no
aproximarse a la realidad en el momento del acci-
dente.

Por ejemplo, si un individuo ingiere varios tra-
8Os junto con una carne grasosa, puede alcanz'ar su
méxima alcoholemia hasta tres horas después de
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terminar de tomar. Si camino de su casa sufre un
accidente, es posible que no se le tome la muestra
de sangre sino hasta dos horas después de ocurrido
el accidente. Puede que su alcoholemia en el mo-
mento del accidente fuese baja, debido al efecto
del alimento, pero el resultado del andlisis serd una
cifra mayor, por estar cerca del méaximo. El
analista supone que el individuo estd en proceso
de eliminacion, por lo que al valor obtenido le
sumara los 30 mg/dL por las dos horas transcurri-
das. Si el valor de la alcoholemia hubiese subido
hasta 120 mag/dL, con los 30 mg adicionales
se tendra un valor de 150 mg/dL. Las consecuen-
cias legales de esta alcoholemia seran muy distin-
tas a las relacionadas con una alcoholemia de
50—60 mg/dL, que pudiera ser el valor al momen-
to del accidente.

Como se ve, a la alcoholemia debe dérsele
su justo valor. El resultado de la misma no es mas
que otro criterio que se debe considerar al juzgar
si se manejaba bajo la influencia del alcohol. Un
valor alto de la misma puede servir para echar
abajo la defensa de ‘’las dos cervezas’’, y un valor
bajo puede indicar la necesidad de buscar otras
causas que no sean el alcohol.

Se ha sugerido que su valor predictivo puede
mejorarse significativamente si se tomaran dos
muestras separadas por un perfodo de media hora.
De esta manera se tomarfa en cuenta la naturaleza
dindmica de la misma, y las caracterfisticas reales

de la velocidad de eliminacién.
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COMENTARIO-
EL SINTOMA DE LA DROGADItCION

La palabra droga es usada de muchas formas.
Se utiliza para designar una medicina comun hasta
para referirse a aquellas sustancias legales o ilega-
les que afectan el sistema nervioso y de las cuales
se puede abusar. Hay por lo tanto una amplia
variedad de drogas que se pueden comprar en la
farmacia con o sin indicacion medica para aliviar-
nos de malestares reales 0 imaginarios. Seran bene-
ficiosas en el tanto que hagamos buen uso de ellas.

Desafortunadamente, muchas personas con-
sumen los medicamentos con otros motivos. Un
abuso muy corriente es el de los analgésicos como
la aspirina que sirve para ‘‘prevenir un posible res-
frio cuando un nifo se ha expuesto a una corrien-
te de aire”’ o para aliviar cualquier otro malestar
imaginario. Otras veces se abusa de ciertas drogas
que aunque crean dependencia no constituyen un
problema para la sociedad como la nicotina (taba-
co) o la cafeina (el café). Pero el abuso mas fre-
cuente y grave estd en consumir en exceso drogas
aceptadas legalmente como el alcohol, o productos
ilegales como la marihuana, la cocaina o la heroina
con el fin de evadir problemas y responsabilidades
o simplemente por el ‘“‘placer”” que ellas producen.

Si bien es cierto que los adultos no estan exen-
tos del abuso de drogas, el problema actual se cen-
tra principalmente en la drogadiccion de nifios,
adolescentes y adultos jovenes de edad universita-
ria. Las nuevas generaciones cuestionan los valores
de la sociedad. Encuentran en sus padres indivi-
duos interesados en el bienestar material y faltos
de unidad de vida. Dios ‘““ha muerto” y el dios
poder y tener ha ocupado su lugar; predican contra
la droga pero en sus fiestas y reuniones se abusa
del aicohol (una droga como cualquiera otra). En
el hogar se pregonan las virtudes humanas y ni
papa o mama las cumplen. El didlogo entre padres
e hijos esta roto; padres e hijos parecen tener inte-
reses diferentes.

DR. CARLOS MATIAS GONZALEZ LIZANO
Jete del Departamento de Laboratorios
de Ciencias Forenses

La sociedad, que no es mas que el reflejo de
la situacion a nivel de la familia, se les presenta
Como un mundo lleno de zozobra. Hay falta de
respeto al projimo y existe una alta competitividad
Y que angustia al joven que comienza muy tem-
Prano en la escuela. Las escuelas y colegios se
vanaglorian de ser las mejores entre mas com-
petitividad provoquen entre sus alumnos —el que se
queda atras que se quede— y se olvidan que al ser
humano hay que educarlo integralmente; en lo
espiritual, lo corporal y lo académico. El hedo-
nismo es promocionado altamente por lo que al
final, el joven no tiene mas que recurrir a la droga.
Las personas terminan usando o abusando de las
drogas con la esperanza de acabar con el dolor, la
ansiedad, las frustraciones o el aburrimiento con la
esperanza de resolver los problemas o simplemente
por el “‘placer’’ que estas producen porque siempre
hay que sentirse ‘““feliz y alegre’””. No toman en
cuenta sin embargo, el riesgo de ser atrapados en
una espiral interminable que solamente creara
nuevos problemas o empeorara los pasados.

Al final encontramos que el problema de las
drogas no es una enfermedad en si, sino un sinto-
ma de una grave enfermedad que padece la familia
vy que se refleja muy tristemente en la sociedad.
Por lo tanto, los padres tenemos la obligacion de
prevenirla y no tratar de acabar con el mercado
negro de la droga. La prevencion es una idea que
reemplace sentimientos negativos sobre uno mismo
con actitudes y valores altamente positivos.

La prevencién comienza desde que se tiene
noticia del nacimiento futuro del nuevo ser. Como
padres, cuando tomamos tiempo para escuchar,
mostrar interés y estar cerca de nuestros hijos,
ya estamos ayudando a prevenir el problema. Si los
nifios crecen con amor y con un sentimiento e
seguridad; si se pueden expresar !ibreme:n_te, si son
realistas y optimistas sobre sus habilidades 'y
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puedan tomar decisiones sélidas, es muy probable
Que munca desarrollen dependencia hacia la droga.
En fin la prevencidn es estar presentes cuando los
hijos nos necesiten, es proveerlos de amor vy direc-
Cion, es buscarles un ambiente sano y una escuela
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donde nuestros hijos sean considerados como
personas y nNo nUumMeros; donde se les acepte tal y
como son sus defectos y virtudes, donde se les guffa
a obtener la mejora personal y sean educados espi-
ritual, corporal y académicamente.



