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PRESENTACION

La Revista Judicial ofrece al llegar a su
namero 36, en su Seccion de Estudios, ar-
ticulos en tema de Derecho Administrativo,
Derecho del Trabajo, Derechos Humanos,
Derecho Internacional y Criminologia, jun-
to a las usuales secciones: ““La Ciencia al
Servicio de la Justicia’’, '“Resefia Legislativa
Extranjera’’, ‘‘Resefia Bibliografica”, “In-
formacion Normativa'’, ‘‘Pronunciamientos
Especialmente Relevantes’” y “‘Jurispruden-

o i

cila .

“La oferta privada en la licitacion pu-
blica” es el titulo de la colaboracion que en
esta ocasion nos brinda ei ilustre maestro
del Derecho Publico costarricense, Lic.
Eduardo Ortiz Ortiz, quien introduce el
tema con un planteamiento del régimen
privado y general de la oferta, traza las li-
neas generales de la oferta del particular a
la Administracion Publica y aclara su natu-
raleza privada, dentro del procedimiento
administrativo de concurso para la selec-
cion de los contratistas y para el discerni-
miento de los contratos; seguidamente, di-
lucida el concepto de la oferta e indica sus
notas distintivas y sus elementos (unilateral,
inicial, cabal, firme y recepticia), deslindan-
dola de figuras similares, como la promesa
de contrato, la que, aunque igual por estruc-
tura y funcion a la oferta a plazo, se dife-
rencia en los casos de la oferta sin plazo,
y de la promesa bilateral de contrato; tam-
bién la delimita con relacion a la proposi-
cion o propuesta en Derecho Publico (en el

procedimiento administrativo); entre las
diferencias anota que la oferta se refiere a
la fase constitutiva, mientras que la propo-
sicion a la fase preparatoria del procedi-
miento y explica el diverso régimen de
vicios. Sobre la naturaleza juridica de la
oferta confronta dos posiciones (acto juri-
dico vs. negocio) y acepta la de mero
acto-declaracién de voluntad, pero corres-
pondiente a la fase constitutiva y no prepa-
ratoria del procedimiento contractual. El
autor desarrolla entonces el régimen de la
oferta y sus principios, en particular para la
determinacion de la regla juridica aplicable
a ciertos supuestos (retractacion, modifica-
cion, muerte, etc.). Al respecto nos da
cuenta de los dos enfoques existentes en
Francia (puro hecho licito vs. acto juridico
de voluntad), mostrandonos las correspon-
dientes reglas sobre la perfeccion de la ofer-
ta. Después de los anteriores presupuestos,
el Lic. Ortiz Ortiz examina el régimen pu-
blico de la oferta a la Administracion Publi-
ca y comenta los enfoques monistas de |os
contratos administrativos, para los cuales
hay una sola capacidad de Derecho Pablico
de la Administracion, criticandolos al mos-
trar la realidad, en la que hay expresiones
de una capacidad negocial de la Administra-
cion, de lo que resulta la posibilidad de
hablar de un contenido especial del Dere-
cho Privado aplicable a esta. Al presentar-
nos los elementos de la oferta a la Adminis-
tracion Publica (sujeto, objeto, voluntad,
forma), especifica las normas relevantes:
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sostiene el régimen de Derecho Privado
para las personas privadas, a pesar de la exis-
tencia de disposiciones que afectan la posi-
bilidad de participacion; ve el objeto no
como ‘‘cosa’ o ‘‘prestacion’’, sino como
“el clausulado del contrato’’, delimitado
por el cartel y por las condiciones generales
y enuncia los requisitos formales (escritura,
secreto de la oferta, firma, por precio y
demas términos firmes, definitiva e incondi-
cionada) y toca dentro de esta parte |o rela-
tivo a la garantia de participacion que dis-
tingue de la clausula penal, mencionando
los efectos juridicos de su omision. Distin-
gue luego las peculiaridades del régimen de
vicios de la voluntad del oferente en rela-
cion con varias hipotesis. Dentro del régimen
de la oferta discute varios temas: estabili-
dad, efectos, muerte e incapacidad de las
partes y transmisibilidad. Acerca de la esta-
bilidad y plazo, en relacion con las garan-
tias, asevera que el retiro, alteracion o sus-
titucion genera responsabilidad, incluso de
dafios y perjuicios adicionales a la garantia
de participacion. El autor demarca seguida-
mente los efectos favorables a la presenta-
cion de la oferta, en particular los derechos
formales y materiales del oferente (quien
no solamente tiene cargas y deberes), los
recursos administrativos dentro del tramite
(en Costa Rica, de tipo jerarquico impro-
pio), la accion contenciosa (contra el acto
definitivo y principal, o los de tramite que
pongan fin a la participacion) y el status de
los participantes, segun sea, concursantes
no legitimados, legitimados o se trate del
mejor oferente. Del sistema costarricense
asegura: ‘‘la adjudicacion es dictada por el
ente competente y confirmada o anulada
por via de contralor oficioso o rogado, de
estricta legalidad por la Contraloria General
de la Republica”; a su juicio el contralor a
posteriori es coelemento de eficacia (la
aprobacion o improbacion hace nacer la efi-
cacia o produce un impedimento de esta).

El Dr. Bernardo Van Der Laat Echeve-
rria nos ofrece su importante ensayo sobre
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“El contrato de trabajo por tiempo deter-
minado. Su regulacion en la legislacion y
jurisprudencia costarricense’’. El autor en-
fatiza la importancia de observar los crite-
rios usados por los Tribunales con relacion
a los contratos por tiempo determinado, en
especial en ciertos matices (contrato por
obra determinada, trabajos plblicos interi-
nos). De la terminacion describe los proble-
mas que genera y admite la posibilidad del
dafio moral por rompimiento injustificado
y la procedencia del preaviso en ciertos
casos. Considera que la regulacion positiva
es escueta y se configura basicamente por la
naturaleza excepcional, el plazo maximo (y
la posibilidad de su prorroga) y la indemni-
zaciéon por terminacion anticipada injustifi-
cada. El autor evalia luego estas normas
con base en la jurisprudencia de los Tribu-
nales costarricenses y nos aporta la nocion
de contrato de trabajo por tiempo determi-
nado (en el que la duracion esta definida de
antemano y determinada por una fecha, el
acaecimiento de un hecho o la realizacion
de una obra). Sobre la naturaleza excepcio-
nal, reiteradamente afirmada por nuestros
Jueces, nos informa que ellos han concep-
tualizado como contrato por tiempo indefi-
nido varias situaciones que se pretendia
considerar, en perjuicio del trabajador,
como de duracion determinada. Sobre la
duracion maxima, el profesor Van Der Laat
nos indica las diferentes posiciones que han
fijado nuestros Tribunales y con relacion a
la posibilidad de prérrogas sucesivas nos re-
cuerda la existencia de un caso donde se
consider6 que hay un plazo maximo ajusta-
do al cual no son posibles prorrogas, tesis que
comparte con apoyo en la doctrina. Segui-
damente analiza la aplicacion de los plazos
a los contratos por obra determinada y la
situacion de los trabajadores interinos del
Gobierno y entes publicos y establece que,
si transcurre el plazo y la persona sigue en
sus funciones se considera como nombrado
por tiempo indefinido, pero hace notar que
no se reconocen derechos inherentes a la
titularidad de la plaza. Luego define las
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consecuencias de la modificacion de la mo-
dalidad de contrato en cuanto al plazo, de
tiempo determinado a indefinido o de inde-
finido a contrato con plazo. Sobre la forma-
lidad escrita es del parecer que no es requi-
sito de validez, sino de prueba. Revela
seguidamente las consecuencias de la termi-
nacion de los contratos por tiempo deter-
minado, tanto la terminacion normal
como la terminacion anticipada injustifica-
da y trata acerca de la indemnizacion de
dafios y perjuicios, esquematizando sus ca-
racteres particulares y limites, segun la ley
y la jurisprudencia (puede pedirla cualquie-
ra de las partes, los dafios y perjuicios de-
ben demostrarse y se rechazan los dafos
presuntivos, hay un régimen excluyente del
preaviso y el auxilio de cesantia respecto a
las indemnizaciones del articulo 31 del Co-
digo de Trabajo) y presentando las pautas
sequidas por los Tribunales costarricenses
en la estimacion de estos. Del dafio moral
manifiesta que no se ha admitido, pero si
implicitamente, pues se ha rechazado "“por
no haberse demostrado’’; el autor avala
esta posibilidad. Sobre la indemnizacion
fija o adicional hace ver a la jurisprudencia
la necesidad de tomar en cuenta dias feria-
dos, ademas del dia de descanso semanal;
en cuanto al caso de contratos sucesivos,
nos revela como se toman en cuenta los
dias trabajados del Gltimo contrato “siem-
pre que no se trate de una prorroga’’; consi-
dera que el momento en que debe hacerse
el pago de las indemnizaciones es en el que
se dé por concluido el contrato; caso contra-
rio, deben cubrirse intereses; destaca las di-
ficultades con relacion a los dafios y perjui-
cios, por la necesidad de tomar en cuenta
ciertos criterios como la posibilidad de con-
sequir empleo; determina la admisibilidad
del preaviso en casos especiales en que resul-
ta de equidad reconocerlo, como en ciertas
obras que cesan progresivamente. En mate-
ria de terminacion anticipada con responsa-
bilidad por actos ajenos al empleador (ar-
ticulo 86 C.T.) asegura la aplicabilidad del
dafio presuntivo. Finalmente, con respecto
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a la proteccion a las indemnizaciones del
articulo 31, mantiene la tesis de que la pro-
teccion de lo dispuesto por el articulo 30
debe hacerse por analogia en lo que sea
compatible con el régimen las indemniza-
ciones del 31.

El Dr. Enrique P. Haba, Catedratico de
la Universidad de Costa Rica, asiduo cola-
borador de la revista, participa con la con-
tinuacion de su documentado trabajo “Di-
mensiones constitucionales de los derechos
humanos en América Latina: |l. Estados de
excepcion’’. Al proceder al analisis de cada
constitucion, el autor enfoca los siguientes
aspectos: conceptos indeterminados usados
como causales para establecer el estado de
excepcion, limites (derechos que no pue-
den ser suspendidos), competencia para
declarar tal estado y controles sobre ella
organos que no pueden ser afectados, res-
ponsabilidades por abusos y duracién del
estado de excepcion. El Dr. Haba examina
las constituciones de Brasil, Colombia, Costa
Rica, Cuba, Chile, Honduras, México, Peru,
Uruguay y Venezuela. Es interesante desta-
car que de Costa Rica afirma: “‘las garantias
institucionales son fuertes sobre todo por-
que el Poder Ejecutivo aparece sometido a
lo que la Asamblea decida por unos ‘quo-
rum’ altos. Ademas se indica taxativamente
qué derechos pueden ser suspendidos y se
limita la accion posible sobre las personas”.

La Dra. Maria de los Angeles Soto
Gamboa colabora con ‘‘La Comision y la
Corte de Derechos Humanos en las conven-
ciones Americana y Europea”. La autora
confronta el Tratado de Roma y el Pacto
de San José; en sus propias palabras, “mas
que todo (realiza) un estudio comparativo,
en donde se analiza la Convencion Ameri-
cana y Europea, en cuanto a los mecanis-
mos de garantia y 6rganos de proteccion”.
Comienza por relatarnos la evolucion del
sistema interamericano de promocion vy
proteccion de los derechos humanos, refi-
riéndose a los antecedentes de la Declara-
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cion Americana y de la Carta de la O.E.A.:
algunas resoluciones de diversas Conferen-
cias y el mismo preambulo del TIAR, junto
a la Declaracion de Caracas de 1954 y a los
desarrollos de los trabajos de la Comision
de Derechos Humanos. Al comentar la Con-
vencion Americana de los Derechos Huma-
nos, o Pacto de San José, de 1969, nos ha-
bla de sus finalidades, innovaciones y del
funcionamiento de la Comision Interameri-
cana (miembros, sujetos legitimados, admi-
sibilidad de los recursos y procedimiento) y
al tratar de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, nos indica sus anteceden-
tes y nos expone su funcion jurisdiccional y
consultiva. La Dra. Soto Gamboa desarrolla
luego la parte relativa a la Convencion Eu-
ropea de los Derechos del Hombre (Tratado
de Roma, de 1950) elaborada en el Consejo
de Europa y se refiere a sus dos 6rganos
fundamentales: la Comision y la Corte. De
la Comisiéon nos da razon de su funciona-
miento, de su composicion, de sus recursos
(inclusive del individuo en ciertos casos) y
de su procedimiento. Con respecto a la juris-
diccién de la Corte, la actora se ocupa de
los sujetos legitimados, sus resoluciones y el
procedimiento y realiza diversas observacio-
nes sobre sus aspectos positivos y negativos.
Concluye con la comparacion de las dos
convenciones con particular referencia a la
Comision y a la Corte, indicando sus seme-
janzas y diferencias con relacion a los dere-
chos que se protegen, los 6rganos, los recur-
sos y la amplitud de los poderes.

Con su estudio ““Las normas internacio-
nales del trabajo y los paises subdesarrolla-
dos’”’ contribuye la Licda. Marta Odio Beni-
to, quien aporta un cuadro de la Organiza-
cion Internacional del Trabajo, resefia su
estructura (Conferencia General, Consejo
de Administracion, Oficina |Internacional
del Trabajo) y muestra el objetivo de las
normas internacionales en la materia (Con-
tribuir a la definicion de politicas sociales
gue aseguren un desarrollo equilibrado en-
tre los pueblos y establecer una reglamen-
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tacion técnica precisa. Clasifica seguida-
mente las fuentes (Constitucion de la O.1.T.,
convenios y recomendaciones) y formula dos
interrogantes: ¢dada la heterogeneidad de
los pueblos, deben ser normas universales o
regionales? (tienen estas normas flexibili-
dad suficiente para referirse a realidades
diversas? Sobre el primero traza el desarro-
llo de la discusion y expone en primer lugar
la tesis en pro de la universalidad, sostenida
por la Organizacion y luego la tesis en pro
de la regionalizacion de las normas, para
cuyos defensores la regulacion regional es
maés viable por ser mas acorde con la reali-
dad. Sobre la flexibilidad nos describe la
participacion de diversos sectores y nos ha-
ce ver que depende de la generalidad. En
sus conclusiones la autora propone que jun-
to a la funcion general que cumple la Orga-
nizacion Universal, las organizaciones regio-
nales se ocupen de elaborar las reglas técni-
cas precisas y propias de las realidades de
cada region.

Con ““Notas criminologicas sobre el de-
lito contra la naturaleza y el medio ambien-
te’’, aparece en esta ocasion el sociologo
Br. Fernando Coto Martén. Este valioso en-
sayo se realiza desde la perspectiva de las
nuevas corrientes criminologicas y en consi-
deracion a las nuevas dimensiones de la
criminalidad. El autor nos habla de un dere-
cho humano al medio ambiente y nos rese-
Na la existencia de “delitos’’ fuera del alcan-
ce de la ley (con base en el VI Congreso de
las Naciones Unidas sobre la prevencion del
delito y tratamiento del delincuente). Des-
pués de unas notas historicas sobre las Le-
yes de Indias y diversas normas coloniales,
introduce el tema de la necesidad de una
relacion mas armoénica entre el hombre y la
naturaleza, por lo que considera que, en la
evaluacion de los proyectos debe tomarse
en cuenta la compatibilidad ambiental.
Consciente del impacto negativo sobre las
cadenas alimentarias que tienen las sustan-
cias no biodegradables, propone Juntas de
Defensa del Patrimonio ambiental y sugiere
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que estas estén vinculadas al Ministerio
Publico; el autor comparte la opinion del
Dr. Daniel Gonzéalez en el sentido de que
son mas eficaces los delitos de peligro que
aquellos de dafio en tutela del ambiente.
Nos conduce entonces a la conveniencia de
una disposicion constitucional y proyecta
un agregado al articulo 50 que sirva de res-
paldo a las politicas ecoldgicas, pero al mis-
mo tiempo promueve la creacion de figuras
delictuosas, lo que so6lo es posible por via
legislativa y recomienda el fortalecimiento
de los controles administrativos. Con con-
ciencia de la importancia de la aceptacion
voluntaria recalca la relevancia de campafias
y reafirma el papel de los comunicadores
en esta tarea, con lo que nos presenta una
perspectiva interdisciplinaria. En el plano
practico, el autor sugiere, con relacién a las
encuestas, la necesidad de particularizar el
uso del concepto de contaminacion.
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En la Seccion ‘‘Resefa Legislativa Ex-
tranjera’”’, el Dr. Miguel Valdés-Villarreal
valora la ““Necesidad de tribunales conten-
cioso-administrativos en los Estados Unidos
Mexicanos'. Para ello toma en cuenta su
fundamentacion legal, su conveniencia so-
cial y la oportunidad de su establecimiento.
El distinguido colaborador enfoca la com-
petencia, estructura y caracteristicas funda-
mentales del procedimiento ante la jurisdic-
cidén contencioso-administrativa.

En la Seccion ‘“Resena Bibliografica',
el Dr. Enrique P. Haba comenta la obra de
André-Jean Arnaud, ““Critica de la razon
juridica. ¢A donde va la sociologia del De-
recho?”’ Ofrecemos también aqui una breve
resefia sobre la obra del profesor peruano
Fernando Vidal Ramirez, ““Teoria general
del acto juridico”.

Victor Pérez Vargas
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LA OFERTA PRIVADA EN LA LICITACION PUBLICA

I. REGIMEN PRIVADO Y GENERAL DE LA OFERTA

Planteo y deslinde del tema.

La oferta de contrato puede emanar de una per-
sona privada (individual o colectiva) o de una
publica, y, en este Gltimo caso, si va dirigida a otro
ente de igual naturaleza, serda publica también, a
modo de acto administrativo, como accesorio o
parte de un contrato que estard sometido al Dere-
cho Administrativo.! Tal oferta estara regida por
la ley especial que regula las relaciones entre
ambos entes plblicos o por los principios generales
de las convenciones interadministrativas, modu-
lados en el caso por el tipo de relacidon o posicién
qgue guarden entre si.2 De esa oferta no habra de
tratar la presente ponencia.

Es tema de la misma, a la inversa, la oferta
contractual del particular a la Administracion
Pablica, con lo que partimos —como de un dato—
de su naturaleza también privada. Y se llevard el

estudio hasta los confines de la oferta con el con-
trato, sefialados por la adjudicacion provisional o
definitiva. Queda englobada en el estudio la oferta
de la Administracién al particular, pues ésta, impo-
sible en los concursos publicos, s6lo tiene lugar en
la contratacion directa y en la contratacién libre
de la Administracion y en las mismas ella se com-
porta —al ofrecer— como si fuere otra entidad pri-
vada. La oferta de la Administracion Pablica en
tales tipos de contratacion de alcance excepcional
e informal es manifestacion de su autonomia pri-
vada, equiparable en todo a la oferta del particular,3
salvo texto expreso en contrario, que seria deroga-
cion de tal regla de principio.

El presente trabajo versard, entonces, sobre la
oferta privada a la Administracion Publica, en el
procedimiento administrativo de concurso para la
seleccidn de sus contratistas y para el discernimien-

Renato Alessi, Principi di Diritto Amministrativo, Giuffré, Milano, 1966, tomo I, pdg. 303, José Roberto Dromi,
La licitacién publica, Ed. Astrea, Buenos Aires, pigs. 30 y 31.

Massimo Severo Giannini, Diritto Amministrativo, Giuffré, Milano, 1970, tomo I, pags. 346 a 349.

Juan Rivero, Droit Administratif, Edition Dalloz, Paris, 1973, pag. 115; Giannini, op. cit., tomo I, pig. 707; Hermann
Rodriguez Arce, La contratacién administrativa, 1974, tesis de grado, inédita, San José, Costa Rica, pags. 162, 163,
180 y 181. La contratacién directa es algo totalmente distinto de la contratacién libre y en Costa Rica —como en el
Derecho Comparado—, exige siempre una fase previa de deliberacion (para declarar existente el motivo de excepcion
que permite prescindir del concurso administrativo) y de contralor, por aprobacién o autorizacion de dicha delibera-
cién, En Costa Rica, concretamente, el articulo 96 de la Ley de la Administracion Financiera exige autorizacion de
la Contraloria General de la Repiblica para proceder a la misma, segin el monto de la operacién y el rango financie-
ro legalmente establecido (arts. 93 a 96 LAF) de la institucién interesada desde el punto de vista del volumen de su
pre's*:apuesto ordinario, con posibilidades de expeditar el traimite para operaciones de menor monto, mediante autori-
zacidén de' la Proveeduria Nacional (para el Estado) o de la Auditoria de la misma Institucién (cuando se trate de
ente pﬁbhc? menor). De este modo, la contratacién directa se distingue netamente de la contratacion libre, respecto
de la cu.al ultima el Estado o ente publico puede proceder sin trimite previo, como si fuera entidad privada. En
Costa Rica ello es posible tinicamente con las operaciones menores de ¢ 500,00 llamadas de ‘““caja chica”. Concor-
demente Bart.o.lomé lf'iorini. La licitacién publica, Abeledo Perrot, 1972, pag. 68, y Miguel Marienhoff, Tratado de
Der_echo Administrativo, Tomo III-A, pags. 289 a 294, este altimo, sobre todo, (iuien hace énfasis en la doble idea
capital de que la contratacién directa es “privada” y de que es incompatible con el concurso en cualquiera de sus

formas, en cuanto aquella no puede tener lugar si se da la ili i i
posibilidad ‘
regido por la regla de la adjudicacién a la ‘““mejor oferta”, ad actual de dicho concurso, que siempre estard
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to de sus contratos, tanto si el mismo es licitacion
publica o privada, como si es subasta, concurso,
concurso-subasta, o cualquier otro tipo de proce-
dimiento destinado a tal funcion selectiva.

a) Concepto de la oferta y notas distintivas.
Llamase oferta, en Derecho, a la proposicion
firme y completa de un contrato, o mas analiti-
camente, a la manifestacion de voluntad, dirigida
a otro sujeto, de querer concluir con él un con-
trato, mediante su sola aceptacién.® La anterior
definicion contiene todos los elementos necesarios
para definir la oferta, a saber: la oferta, para ser
tal, tiene que presentarse como acto unilateral, ini-
cial, cabal, firme y “recepticio”, todo lo cual se
puede resumir diciendo que sera oferta aquella
proposicion que pueda convertirse en contrato con
la aceptacion pura y simple de sus términos; caso
opuesto no la habra.

La oferta es unilateral, aunque provenga de
varias personas actuando conjunta y coordinada-
mente, en cuanto ha de ser expresion de un solo
interés, necesariamente distinto —si no contra-
puesto— al de su destinatario, el potencial acep-
tante. No importa que sean varios los construc-
tores que ofrecen, si todos ofrecen lo mismo como
si fuesen uno solo, frente al posible aceptante. La
oferta es unilateral porque define la posicidén de
quien propone construir a cambio de un precio,
con total exclusiéon de quien debera pagar éste a
cambio de la construccion.

La oferta es inicial, porque es la primera en el
tiempo de las dos voluntades que forman el con-
trato. Y como bien se ha dicho, iniciativa no
implica espontaneidad. La oferta puede ser vy
generalmente es la culminacién de tratos y nego-
ciaciones e, incluso, la respuesta a una invitacion
a ofrecer, que es lo que ocurre con su forma mas
importante en la contratacion administrativa, la
que se da dentro de los concursos publicos (licita-
cion publica o privada, subasta, subasta-concurso,
concurso, etc.); no obstante lo cual es oferta por
ser cronoldgicamente la primera manifestaciéon de
voluntad apta para formar el contrato, distinta de
las meras negociaciones.
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La oferta es completa, porque ha de contener
lo necesario para la configuracion suficiente del
contrato y de su contenido, de ser aceptada. Si, a
tal fin, su destinatario tuviera que agregar otras
proposiciones complementarias, estaria haciendo
una contraoferta, invirtiendo automaticamente su
posicion y convirtiéndose en oferente. Toda pre-
sunta aceptacion gue implique cambios frente a lo
ofrecido, equivale a nueva oferta, con rechazo de
la anterior. “‘Cuando la aceptacion envolviere
modificacion de la propuesta o fuere condicional,
—dispone el articulo 1010 de nuestro Cadigo Civil—
se considerara como nueva propuesta’’.

Pero a este respecto es necesaria una funda-
mental aclaracion: la cabalidad de la oferta no
consiste en prefigurar la totalidad del contenido
contractual, indicando todos sus posibles efectos,
modalidades y términos. Esto no lo podria hacer
—hoy dia— ni el mas acabado jurista. Se trata mas
bien de proponer lo esencial, que permita cono-
cer con certeza la intencién practica del oferente,
cuando no el tipo de contrato que quiere realizar.
Es bien sabido que la intencion negocial ha de
referirse a un resultado real —y no meramente juri-
dico— y que es el ordenamiento el que conecta a
ella los efectos necesarios para que la parte pueda
lograr juridicamente lo que se propone.® La oferta
deberd precisar lo esencial de este {asi llamado)
propbsito empirico o contener lo indispensable
para que pueda ser determinado con precisién en
el futuro. Al igual que otros elementos del acto
juridico, como el objeto, la intencién final del
agente debera ser determinada, pero podré ser tam-
bién s6lo determinable, a partir de la declaracion.

La oferta es firme y con ello se intenta decir
que manifiesta la voluntad, sin reservas, de obli-
garse por el contrato, con sélo la aceptacion de su
destinatario.® Queda excluida la posibilidad de
ofertas que sujeten la aceptacion a aceptacion (del
oferente), pero no las que contengan modos o con-
diciones. La aceptacion debera darse pura y simple
Y con total adherencia al contenido de la oferta,
Pero ésta podra supeditar la existencia y alcance de

los derechos y obligaciones por crear a toda clase
de modalidades.

yOs de D'ere?ho Contractual, Libreria Lehmann, San
blica, Etho.nal Universidad de Costa Rica, San José,
seppe Stolfi, Teorfa del negozio giuridico, CEDAM.

4. Ver definiciones concordantes en Pablo Casafont Romero, Ensa
José, 1968, pag. 204; Jorge Enrique Romero, La licitacién pi
Serie Tesis de Grado, nim. 24, 1975, pags. 236 y 237; Giu
Padova, 1971, pag. 4.

b. Luigi Cariota Ferrara, El negocio juridico, Ed. Aguilar, Madrid

RGle de L’Acceptation dans la Formation du Contract, Librairic 1956, pdgs. 50 y 51; Jean Luc Aubert, Notion et

Parfs, 1970, pags. 57 a 63, obra esta Gltima con amplia informacieofizte,:?es de Droit et de Jurisprudence (L.G.D.J.):

Aubert, op. cit., pags. 44 a 48 y 75.

1a oferta en el Derecho Privado.
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La oferta es, finalmente, un acto “‘recepticio”.
Se entiende por tal aquel cuyo autor tiene el deber
o la carga de comunicarlo a su destinatario, comu-
nicacién de la que depende su validez o eficacia.’
No esta claro en doctrina el efecto propio de la
comunicacion (publicacién si es indeterminado el
destinatario, notificacion si es individual) sobre los
actos llamados ‘‘recepticios’’, pues mientras unos
reputan que aquella condiciona la existencia y vali-
dez de éstos, otros estiman que condiciona Unica-
mente su eficacia, entendida como capacidad
actual de producir efectos.® Hay quienes reputan
que acto recepticio es solo el que esta dirigido a
sujeto determinado y requiere de la colaboracion
de éste para su ejecucion, en tanto que serd no
recepticio el que se encamine a sujeto indetermi-
nado o pueda lograr por si, con su acaecimiento
real y su propio efecto juridico, sin mas, el fin que
se propone. Ejemplos tipicos del acto recepticio
son la oferta y la aceptacion del contrato, pues
ninguna de tales manifestaciones puede alcanzar su
fin sin llegar a conocimiento de la otra parte, y es
posible pensar, segin la posicién adoptada al res-
pecto, que sin ese conocimiento o sin la posibi-
lidad del mismo ninguna de las dos existiria (juridi-
camente) o, al menos, no podria producir efecto
alguno. Ejemplos tipicos del acto no recepticio
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son el testamento, el abandono voluntario de cosa
o bien la renuncia de un derecho, etc.’

b) Deslinde de figuras similares.
Suele hacerse distincion entre oferta y promesa

de contrato, y entre oferta y proposicion de contrato.

i) Promesa de contrato.

Si el contenido de la promesa de contrato es
el mismo que el del contrato que se promete, la
diferencia con la oferta a plazo no existe, pues
en ambos casos se intenta formar un contrato y
otorgar al destinatario de la declaracion un plazo
para aceptar. Aceptada la oferta o la promesa, auto-
maticamente se perfecciona el contrato, siempre
que ello ocurra dentro del plazo fijado al efecto.!®

Y si bien se sostiene por algunos autores que
puede haber oferta pura y simple sin plazo, la
opinién dominante es la contraria, en beneficio de
la sequridad y de la confianza en el trafico nego-
cial. El plazo, si no es negocial, es legal, consuetu-
dinario o judicial.'! En todo caso, no habrfa dife-
rencia entre la promesa de contrato y la oferta a
plazo por voluntad de su autor, que es lo que aquf
nos interesa destacar, en cuanto la oferta a la
Administracion Publica es normalmente a plazo-y
solo se da pura y simple en la contratacion libre o
en la directa, instituciones de excepcion.'? Todo

7. Domenico Barbero, Sistema del Diritto Privato Italiano, UTET, Torino, 1954, vol. I, pag. 340; Alessandro Pizzorusso,
La Pubblicazio ne degli Atti Normativi, Editorial Giuffré, 1963, pags. 13 a 17; y Nicola Daniele, L’Atto Amminis-
trativo Recetizio, Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 1953, pigs. 845 a 849, especialmente esta tiltima para lo
que toca al concepto de acto administrativo «“recepticio”. Dice este autor: ‘“La doctrina ha identificado claramente
el caricter recepticio del acto en la necesidad (legal) de comunicaciéon del mismo. . . El problema central de la teoria
del acto recepticio parece ser el de determinar el fundamento de la carga o de la obligacién de la comunicacién del
mismo (a su destinatario) y tal fundamento esta en la necesidad de interés publico de asegurar la colaboracién del
destinatario parala consecucién de los fines del acto mismo. Puede decirse, en lineas generales, que son ‘‘recepticios’
los actos administrativos que no pueden alcanzar su fin esencial sin la colaboracidén latu sensu de un determinado

destinatario”. (op. cit., pags. 845 a 846).

Abogan por la comunicacion del ‘“‘acto receptivo”’ (notificacién o publicacién) como elemento de existencia y vali-

dez del mismo los distinguidos privatistas Francesco Santoro Passarelli, Las doctrinas generales del Derecho Civil,
Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1964, pag. 158; y Luigi Cariota Ferrara, op. cit., pags 97 v 98. En Derecho
Administrativo hay incertidumbre al respecto, pues mientras unos (Giannini, op. cit., tomo II, pags. 868 y 869;
Alessi, op. cit., tomo I, pags. 334 y 335) la reputan requisito de mera eficacia, sin el cual el acto no produce efecto

ni puede ser ejecutado, no obstante su perfeccion

Giuffré, Milano, 1959, pdgs. 251 y 252) la conciben como parte del hecho complejo constitutivo o productor

y validez; otros (Aldo Sandulle, Il Procedimiento Administrativo,

del

efecto juridico buscado con el procedimiento, conjuntamente con el acto administrativo. Esta altima tesis parece ser
la correcta, lo mismo que reservar el calificativo de ‘“‘no recepticio’ al acto que puede subsistir sin notificaciéon ni
publicacién. Acto recepticio serfa aquel —como la oferta o la aceptacién— que sélo se perfecciona y existe con su

debida comunicacion.

10,

Cariota Ferrara, op. cit., pag. 98; Aubert, op, cit., pags. 38 a 41, especialmente la 39.
Marcel Planiol, Traité Elementaire de Droit Civil, Librairie Generale de Droit et Jurisprudence, Paris, 1947, tomo II,

pags. 127 y 128; Aubert, op. cit., pigs. 28 y 29; Alberto Brenes Coérdoba, Obligaciones y contratos, Libreria e Im-
prenta Lehmann, San José, 1936, pigs. 369 y 370, donde el autor sefiala, como caracteristico de la promesa, la
reserva de un plazo para aceptar en beneficio del estipulante.

11,

Henry, Leon y Jean Mazeaud, Lecciones de Derecho Civil, Editorial EJEA, 1960, Buenos Aires, Parte II, tomo I,

Obligaciones: El contrato, pag. 155; Aubert, op. cit., pags. 145, 149 y 150.

12,

De opuesto criterio parecen ser los autores argentinos Bartolomé Fiorini e Ismael Mata, Licitacién piblica, Abeledo

Perrot, Buenos Aires, 1972, pags. 14 a 17, especialmente pag. 15, donde los autores parecen sugerir —sin decirlo cla-
ramente— que la contratacién directa es también una forma de concurso, que es precisamente lo que no es. De las
afirmaciones ahi hechas queda claro, en todo caso, que siempre que hay concurso hay procedimiento administrativo
de seleccién de contratistas, que es lo verdaderamente distintivo frente a la actividad contractual privada.
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contrato con la Administracion Publica, fuera de
esas dos hipotesis, implica concurso y compara-
cidn entre las ofertas concurrentes, lo que es impo-
sible sin un plazo para ofrecer y otro para valorar y
elegir, durante los cuales la oferta tiene que estar
vigente. El plazo de ésta puede ser mayor, pero
nunca menor gque el Ultimo, bajo pena de rechazo
por discrepancia con el pliego de condiciones del
concurso, su regla principal.

Es evidente, después de lo dicho, que si son
iguales, por estructura y funcion, la oferta a plazo
y la promesa unilateral de contrato (por el caracter
simple y arménico del interés que les da origen),
seran distintas Unicamente la oferta pura y simple,
sin plazo (si se admite esta figura juridica) y la pro-
mesa bilateral de contrato, esto Gltimo cuando la
misma provenga de un contrato preliminar o
precontrato, otorgado por dos partes con intereses
contrapuestos, pero acordes en regular ambos a
través del contrato asi prefigurado.

ii) Proposicidn o propuesta.

Se trata de figura negocial propia del Derecho
Pablico y mas concretamente del procedimiento
administrativo. Hay multiples definiciones de la
proposicion y todas coincidentes en atribuirle
valor puramente procedimental (formal) y efecto
impulsor del trdmite. Segn una primera —pero
superada— corriente de pensamiento la proposicion
era un acto (juridico) de sentimiento o, mas pro-
piamente, de deseo. Y por tal se tenia a todos
aquellos actos cuyo efecto juridico auténomo y
propio era insuficiente para lograr la intencién de
su autor, sobre todo por requerir de otros actos
para ese fin.!® El acto de deseo obviamente no era
de voluntad. Se hizo hincapié después en la exis-
tencia de actos mixtos del particular, que se diri-
gen a poner en marcha un procedimiento adminis-
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trativo para satisfaccion de una necesidad y que
asi lo piden o exigen a la Administracion Publica,
después de analizar el problema y asesorar sobre
las alternativas y el contenido de mejores posibles
del acto pedido, con mezcla de juicios y de voli-
ciones eficaces para abrir o impulsar el procedi-
miento.'* Y se ha llegado ahora a enuclear nitida-
mente la figura de la proposicion como aquella
declaracion de voluntad dirigida por un particular
ausencia o defectos pueden revelarse —como con
juridicamente determinantes de la adopcion de un
acto o de su contenido, o de ambos,® tanto si este
efecto determinante es total como parcial. La pro-
posicién es un acto de procedimiento, que no pro-
duce efecto externo al tramite, pero que condi-
ciona la posibilidad de que el mismo continle
hasta su terminacion con el acto final, Unico con
alcance frente al petente o proponente. La propo-
sicidbn es condicion de validez del acto final y su
a la Administracion Publica, con animo y efecto
todo acto de tramite— Unicamente al impugnar
aquel acto principal.16
Es evidente la analogia de naturaleza y efecto
de la proposicion administrativa con la oferta en
los concursos publicos. Ambos se dan en un proce-
dimiento administrativo, antes del acto final, con
efecto condicionante de la validez de éste y, lo que
es mucho mas importante, con efecto parcialmente
determinante del contenido de ese acto final —en
el caso, la adjudicacién—, al menos en lo que toca
a la mejor oferta, cuyo contenido tiene que quedar
incorporado al del acto principal, £n aras al princi-
pio de la adjudicacion al mejor, aun si el mismo se
despoja de todo anacrénico automatismo. El
hecho es que, como quiera, si se escoge dentro de
un concurse plUu-ico, s6lo se puede escoger en
favor de la mejor oferta, con lo que ésta, por el
hecho de serlo, determina parcial pero decisiva-

13, Santi Romano, Corso di Diritto Amministrativo, pag. 249 y siguientes, enuncia primeramente la doctrina de la pro-
posicién como acto de deseo, segin lo cita Aldo Sandulli, op. cit., pdg. 147, obra en la que el mismo autor expone
su doctrina del acto mixto, de que se dird inmediatamente,

14.

Sandulli, op. cit., pags. 153 a 1566, La proposicion es, en este autor, la peticiéon de que se inicie o continde un proce-

dimiento administrativo para adoptar un acto de contenido enunciado en la misma peticién, previo andlisis de las

alternativas y recomendaci6tn de las soluciones,

16.

Massimo Severo Giannini, op, cit., 1970, volumen II, pdgs. 838 y 839, donde el fino jurista dice: “‘La autoridad lla-

mada a proveer ante la iniclativa tiene discrecionalidad en cuanto a la adopcién de un acto, o al contenido del acto,
o al tlempo y al modo del acto. , . puede suceder que conserve la discreclonalidad sobre el “an” y la autoridad pueda
escoger entre dictar 0 no un acto, pero que si lo dicta tenga un contenido total o parcialmente vinculado por la
injciativa (del particular), o bien, que a continuaci6n del acto de iniciativa, la autoridad no pueda mds elegir entre
dictar o no el acto positivo, sino que tenga que hacerlo, pero libremente en cuanto al contenido que le dard”. En
igual sentido Gherardo Bergonzini, L'Attivits del Privato nel Procedimento Amministrativo, CEDAM, Padova, 1.;3'75,

pégs. 191, 192 y 1956 (nota 64).
16.

Sandulli, op. cit., pags. 332 y 333; Jests Gonzdlez Pérez, El procedimiento administrativo, Publicaciones Abella,

Madrid, 1964, p4g. 776;: Agustin Gordillo, Procedimiento y recursos administrativos, Ediciones M
Aires, 1971, pfigs. 426 y 427 Alessi, op. cit., tomo I, pags. 427 y 428, ’ ®s Macchi, Buenos
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mente el contenido de la adjudicacion. Habra dis-
crecionalidad en cuanto al ‘“‘a’’, para emplear el
lenguaje de Giannini, pero no lo habra en cuanto al
"quid”, porque la autoridad —en el mejor de los
casos para ella— podra decidir si adjudica o declara
desierto el concurso, pero tendra que aceptar la
mejor oferta, si se decide por lo primero. La tesis
es tanto mas evidente para quienes consideran
reducida y, en todo caso, limitada la libertad del
licitante para adjudicar —o no— el concurso.!”

Diferencia fundamental y notoria entre ambas
figuras es la de que la oferta se ubica siempre en lo
que podriamos llamar la fase constitutiva del acto
o negocio juridico, pues el mismo se forma por
fusion suya con la aceptacion, cada una igualmente
determinante y necesaria a ese efecto; en tanto
que, como se desprende de lo dicho, la proposiciéon
es parte de la fase preparatoria del procedimiento
administrativo y no concurre con el acto final y
con igual fuerza que éste a la produccion del efecto
buscado.

Es también claro el diverso régimen que cubre
los vicios atinentes a ambos actos, la oferta y la
proposicion. En tanto la ausencia o la anulacion de
la oferta acarrea la imposibilidad legal del contrato
o la inexistencia del indebidamente formalizado
sin ella, por faltar un elemento esencial a su exis-
tencia:'® la ausencia o anulacién de la proposicion,
no obstante producir invalidez de |a posterior reso-
lucién, permite el saneamiento, por presentacion
tardia de la proposicién o por ratificacion (del
acto final) emanada del proponente frustrado (por
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no haber propuesto oportunamente).!® Ello no
obstante, hay discrepancias muy autorizadas en
cuanto a este Ultimo extremo, pues existen opi-
niones que conectan la sancion de nulidad (a secas
o absoluta) a la omisién de cualquier tramite sus-
tancial preparatorio del acto o contrato, nulidad
cuyo régimen es igual o muy similar al de la inexis-
tencia.2’

En sintesis: si se admite, contra una ilustre
opini(')n,21 que la preparacion de un contrato de
la Administracion puede originar un verdadero
procedimiento administrativo, es posible establecer
importantes semejanzas entre la oferta contractual
a la Administracion y la proposicion privada a ella
de un acto administrativo, la adjudicacion, separa-
ble del contrato y conducente al mismo, con la
especifica funcion de llenar aquellos aspectos deja-
dos en blanco por la Administracion en su pliego
de condiciones, como oportunamente se exami-
nard. La equiparacion de ambos actos (oferta y
proposicién) traeria, sin embargo, efectos amorti-
guadores de las sanciones juridicas consiguientes a
la ausencia o anulacidon de la oferta, sanciones en
cuya existencia y aplicacion media un interés pa-
blico de importancia. La oferta, en definitiva, no
es equiparable a una proposicion privada dentro
del procedimiento administrativo, tanto en bene-
ficio y garantia de la legalidad administrativa como
de la autonomia de la voluntad privada.
¢) Naturaleza juridica de la oferta.

Hay ardua discusion sobre la naturaleza de la

Maurice André Flamme, Trait¢ Theorique et Pratique des Marches Publics, Edition Bruylant, Bruxelles, 1969,

17.

18,

19,

20,
21,

tomo I, pags. 488, 493, 494; Aldo Bardusco, La Strutira dei Contratti delle Pubbliche Amministrazione, Editorial
Giuffré, Milano, 1974, pigs. 184 a 191, especialmente esta ultima; Miguel Marinhoff, Tratado de Derecho Adminis-
trativo, Tomo III-A, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1970, pags. 166, 168, 169 y 224; Giannini, op. cit.,
tomo II, pig. 703. Todos coinciden en resaltar el cardcter vinculante de la mejor oferta si hay adjudicacion, con
derecho subjetivo del mejor oferente a ser adjudicatario, lo mismo que la necesidad de calificados motivos para de-
clarar desierto el concurso en contra de la mejor oferta ajustada al pliego de condiciones de la licitacién, con la debi-
da motivacién como requisito formal indispensable de la respectiva declaracién. Como se vers, tal tesis es expresion
de la idea de la adjudicacién y de la oferta como actos de juicio o representacién, mdis que de voluntad, lo que es
particularmente discutible tratindose de la oferta, aunque aceptable —sin que haya unanimidad— en punto a la adju-
dicacién,

Articulo 835 del Cédigo Civil (costarricense). ““Hay nulidad absoluta en los actos o contratos: 1. Cuando falta algu-
na de las condiciones esenciales para su formacién o para su existencia. 2. Cuando falta algin requisito o formalidad
que la ley exige para el valor de ciertos actos o contratos, en consideracién a la naturaleza del acto o contrato y no
a la calidad o estado de la persona que en ellos interviene. 3. Cuando se ejecutan o celebran por personas absoluta-
mente incapaces’,

Articulo 836. “Hay nulidad relativa y accién para rescindir los actos o contratos: 1, Cuando alguna de las condicio-
nes esenciales para su formacién o para su existencia es imperfecta o irregular. 2. Cuando falta alguno de los requisi-
tos o formalidades que la ley exige teniendo en mira el exclusivo y particular interés de las partes; y 3. Cuando se
ejecutan o celebran por persona relativamente incapaces®.

Sandulli, op. cit., pags. 356 y 357; Gonzilez Pérez, op. cit., pags. 376 y 377, donde al enumerar las causas de nuli-
dad absoluta o de pleno derecho, de conformidad con la Ley de Procedimiento Administrativo de Espafia, omite el
vicio en examen.

Agustin Gordillo, El acto administrativo, Ed. Abeledo Perrot, 1969, (2da. Edicién), pags. 275 y 276.
Giannini, op. cit., tomo II, pég. 702.
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oferta como hecho juridico (en sentido amplio),
pues de la misma dependerd —segiin autorizada
doctrina—22 su régimen juridico. Concretamente
se cuestiona si es lo que suele llamar la doctrina un
““mero acto’’, por contraposicién con el negocio
juridico.

Es bien conocida la repulsién doctrinaria de
enfoques “‘subjetivistas’” en la explicacion de la
conducta administrativa o, mejor todavia, de la
regida por el derecho administrativo. Si decimos
del acto administrativo, la tendencia a concebirlo
como manifestacion del ejercicio de una potestad
administrativa, con independencia de la voluntad
real e interior del agente, puede reputarse conso-
lidada en la mejor doctrina.?® Ello obedece a la
obvia vinculacién de la accion administrativa a un
fin publico, respecto del cual la eficacia instrumen-
tal del acto —por estructura y funcién externas—
es lo Unico que importa, sobre todo si éste corres-
ponde a un modelo legal tipico, que es lo usual.
No pareciera posible igual enfoque en relacion con
los actos del administrado o del particular en gene-
ral, cuando actla en ejercicio de sus derechos. Es
tal ejercicio la presentacion de una oferta, previo
cumplimiento de todos los requisitos exigidos, con
la intencién —correspondiente a la funcion obje-
tiva de esa presentacion— de lograr o provocar un
contrato.

De tal elemental dato nace la tendencia a
reputar la oferta del privado como un verdadero
negocio juridico definido como ‘“’manifestacion

22. Aubert, op. cit., pags. 80 y siguientes.
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voluntaria de intencion, a la que el ordenamiento
conecta aquellos efectos legales, necesarios o con-
venientes, para su mejor realizacion en forma jurf-
dica’’ (Barbero, op. cit., tomo |, pag. 333).

Contrapuesto al negocio viene el ““mero acto
juridico”, manifestacion de voluntad o de ciencia,
pero incapaz, por disposicion del ordenamiento,
de producir efectos definitivos, que satisfagan por
si una necesidad publica o individual, sin la ayuda
de otro acto o hecho. Es decir: el mero acto juri-
dico es el gue normalmente prepara o ejecuta otro,
verdadera causa este ultimo del efecto producido;
o aquel cuyo efecto —aun si es autébnomo— no pro-
viene de la intencion de su actor, sino de la norma
objetiva, por disposicion de ésta.

Falta de autonomia causal, por dependencia
de otro acto o de una norma objetiva para produ-
cir efecto, es lo caracteristico del mero acto. Se
trata de actos de voluntad —como las peticiones,
proposiciones o recursos del particular en el proce-
dimiento administrativo— que no producen por si
el efecto buscado en ultimo término por su autor,
sino que se limitan a preparar y hacer legalmente
posible el acto que lo hara; o bien de manifesta-
ciones de conocimiento, representacion o valora-
cion —como las certificaciones, las liquidaciones
tributarias, las inscripciones registrales, etc.— que
pueden producir un efecto externo por si, fuera o
al cabo de todo procedimiento, pero no porque lo
haya querido su autor, sino porque la ley asi lo
dispone, con total independenciade su intencién.”*

23.

24.

Ernst Forsthoff, Tratado de Derecho Administrativo, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958, pag. 291; José
Luis Villar Palasi, Lecciones sobre contratacién administrativa, Universidad de Madrid, Seccién de Publicaciones,
Madrid, sin afio, pag. 70; Juan Francisco Linares, Fundaementos de Derecho Administrativo, Ed. Astrea, Buenos
Aires, 1975, pags. 189, 190, 194, 195 vy, sobre todo, 208; Fernando Garrido Falla, Tratado de Derecho Administra-
tivo, 1a. Ed. Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958, pags. 434 y 435.

Barbero, op. cit., pag. 324. El autor distingue pulcramente cuando dice: “De los elementos indicados, conducta,
voluntariedad e intencion, el acto juridico se caracteriza por la relevancia de los primeros dos, por la irrelevancia del
tercero. Voluntariedad significa aqui no otra cosa sino “realizacién voluntaria’® del acto, no a la biasqueda, a través
del acto, de ciertos efectos. En tal blsqueda consiste la intencién y ésta, aun si existiera, seria irrelevante en el acto
juridico, es decir: no seria tomada en cuenta por el derecho, el cual dispone los efectos del acto independientemente
de la intencién de su autor y con miras inicamente al hecho de que es voluntario, De este modo los efectos mismos
pueden ser opuestos a los perseguidos por el sujeto o, como ocurre con la amplia clase de los actos ilicitos, represen-
tar de plano una sancién del ordenamiento contra la intenciéon del sujeto. . . Definimos el mero acto no ya como una
manifestacion de voluntad, sino como una manifestaciéon o, mas bien, un comportamiento voluntario del sujeto al
que el derecho adscribe determinados efectos en cuanto el acto es y porque es ‘‘voluntario’’. El concepto del mero
acto juridico es muy similar en el Derecho Administrativo, para lo cual Alessi, op. cit., tomo I, pags. 425 a 428, don-
de, sin embargo, el autor limita la nocién a los actos internos de procedimiento, sean o no de voluntad; mas cabal el
concepto de Garrido Falla, op. cit., tomo I, pag. 415, donde dice: “De la definicién de acto administrativo por noso-
tros aceptada resulta la posibilidad de estos meros actos administrativos, que no consisten en declaraciones de volun-
tad productores de efectos juridicos. Ahora bien, actuaciones administrativas de este género se dan tanto en la esfera
interna administrativa, como en la esfera de relaciones con otros diferentes sujetos de derecho”. Creemos la mejor,
por ello, la posicion que asumimos en el presente trabajo: ‘‘meros actos juridicos” (tanto en el Derecho Publico
como en el privado) son aquellos carentes de autonomia causal y funcional, sean de voluntad o de juicio, internos o
externos, por depender de otro hecho o acto, o de la ley, para producir efecto y satisfacer un interés, publico o
privado. El acto o negocio es, a la inversa, la declaracion de voluntad que aparece dirigida a un fin practico recono-
cido por el derecho, con la consecuencia —que el derecho conecta a esa apariencia— de producir los efectos juridicos
necesarios y convenientes para que esa finalidad pueda ser alcanzada en forma juridica. No compartimos la critica
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Es evidente que la oferta, a la luz de tal cri-
terio, es mero acto y no acto auténtico, no verda-
dero negocio juridico. No se trata de un evento
productor de efectos juridicos definitivos, sino de
la parte de un negocio futuro, que —en virtud de
su propio texto— sdlo podré perfeccionarse por el
concurso de otro acto, la aceptacion, y por la
fusiéon de ambos en un tercero, el contrato. La
oferta carece claramente de autonomia causal y
funcional. Lo cual no puede ocultar el hecho de
que tampoco es un acto de ciencia, valoracion o
representacién (légica), sino una verdadera declara-
ci6n de voluntad, intencionalmente dirigida a pro-
ducir el contrato, a través de la aceptacion.?® Pre-
senta una importante nota distintiva: es una especie
individual de mero acto, pues no coincide con
ninguno de los otros que conoce la doctrina. Estos
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interno de voluntad, pero correspondiente a la fase
constitutiva —y no preparatoria— del respectivo
procedimiento contractual.

Dada esta su capacidad de integrar el contrato
—conjuntamente con la aceptacion— insertandose
en la fase final de las negociaciones conducentes,
la oferta tiene un régimen propio y no comun a
ningln otro mero acto.

ch) El régimen de la oferta y sus principios.

En el Derecho Privado dos tesis se han dispu-
tado la sistematizacion de los principios generales
—vigentes y aplicables en ausencia de ley— regula-
dores de la oferta. Se trata de determinar bésica-
mente la regla juridica para los siguientes eventos:

: ) 1) Retractacion o modificacion de la oferta;
son o actos internos de voluntad ubicados en la . ; . .
. L . 2) Muerte o incapacidad supervinientes del
fase preparatoria del contrato (puUblico o privado) Foraiite
.. . . oferente;
y basicamente de iniciativa o impulso del respec- . . ..
. e . e 3) Muerte o incapacidad supervinientes del
tivo procedimiento; o bien actos externos de juicio destinatario:
o representacion (informes, comprobaciones, certi- o, : 5 iz
.. . .. . . 4) Transmision o disposicion posmortem y
ficaciones, inscripciones, declaraciones constitu- . . .
. . entre vivos (por su destinatario); y
tivas de cualidades o verdades, etc.). La oferta, en . ..
5) Obligaciones y responsabilidades del ofe-

tanto, es un acto de voluntad que integra la fase
constitutiva del contrato conjuntamente con la
aceptacién, pero que no llega a producir efecto
externo, el cual sélo corresponde al contrato ya
formado. La oferta de contrato es un mero acto

rente.

Para fundamentar y formular los respectivos
principios, dos enfoques parecen haberse disputado

26.

del distinguido publicista Juan Francisco Linares, cuando equipara el mero acto al acto o al negocio, en cuanto los
efectos de ambos son obra del ordenamiento y no de la intencion subjetiva real del autor. Como el mismo escritor lo
reconoce (op. cit., pag. 190) no es posible ignorar la referencia del derecho a la intencion del agente en cierto tipo de
conductas juridicamente relevantes, cuando, precisamente, el derecho remite la regulacién secundaria a la voluntad
intencional del agente, privado o publico. Desde este punto de vista no podemos compartir su rechazo del requisito
de la “apariencia de la intenci6én” —no de la intencién sicologica real— como elemento constitutivo del tipo de con-
ducta que la doctrina llama, con razén, acto administrativo o negocio privado. Los meros actos no ‘“‘aparecen’ como
manifestaciones de intencion autémoma, sino como voliciones preliminares o manifestaciones de juicio. El que los
efectos juridicos provengan del ordenamiento y no del agente, no puede cancelar la integracion del hecho juridico
negocial con ese ingrediente objetivo de “apariencia” o ‘“‘manifestacion” de una ‘“‘intencion”, inexistente en los
meros actos como eventos objetivos, v del que depende justamente el diverso régimen de cada uno (op. cit., pags. 61
a 63). Tanto Linares como Gordillo recurren al criterio del efecto directo o indirecto del acto, para establecer la dis-
tincién que nos ocupa, lo que encontramos correcto y coincidente con el ya esbozado, pues si el mero acto es el que
carece de autonomia causal y funcional, el negocio serd el que la tiene y puede, directamente y por si mismo, pro-
ducir el efecto externo y satisfacer el interés medial. Lo que no se puede negar es precisamente el hecho de que ello
ocurre asi, segin el ordenamiento juridico, inicamente cuando la declaracién de voluntad es, a la vez, una declara-
cién de intencién o propésito prictico. El agente no ha de querer —ni aun saber— los efectos juridicos que habra de
producir, pero si habri de querer un resultado practico y seguir una finalidad a realizarse en el medio social, que serd
precisamente la reconocida por el ordenamiento como la verdadera causa del negocio, es decir: su funcién socio-eco-
némica. Si, en cambio, la declaracién —como acto de voluntad de alcance objetivo— no presenta la formulacién de
esa intencién ni aparece como un acto funcional, ordenado a un fin externo a ella misma, no habra efecto juridico
debido al acto sino al ordenamiento y el evento sera un mero acto y no un verdadero negocio juridico, obviamente
también por disposicién del ordenamiento. No encontramos obsticulo alguno, por otra parte, para que el ordena-
miento refiera el efecto juridico a la existencia de voluntad real y plena en el agente, sicolégicamente entendida, lo
que significa que su inexistencia o vicio acarreard la nulidad o anulabilidad del acto o negocio en cuestion. Esto es
particularmente posible en el derecho privado, pero lo es también en el publico, a texto expreso de ley. En ausencia
de ésta, la teoria de la voluntad en el negocio administrativo (si asi puede hablarse) carecera de autonomia, pues los

respectivos vicios coincidirdn siempre con los de otros elementos y serdn éstos los verdaderamente relevantes en el
caso.

En contra, Alberto Brenes Coérdoba, op. cit., pag. 326; concuerda, Lapo Puccini, Natura e Forma della Scheda

a’Offerta in Ordine a Contratti Pubblici Conclusi mediante il Porcedimento de Licitazione Privata, Giurisprudenza
Costituzionale, 1953, pags. 96 v 97.
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en Francia la primacfa legal o jurisprudencial, a
saber:

i) Laoferta es un puro hecho licito (no juri-
dico).
ii) La oferta es un acto juridico de voluntad.

La alternativa parece coincidir con la disputa
anterior, que nos hizo tomar partido por la oferta
como manifestacion de voluntad, mero acto no
autonomo en la produccién de efectos juridicos.

Los regimenes congruentes con cada supuesto
se dan en Francia en la siguiente forma, segun
Aubert (op. cit., pags. 80 y siguientes y grafico de
pag. 249):

i. La oferta: hecho licito (no negocio juri-
dico).

Se entiende la oferta como simple hecho
voluntario, sin efectos de derecho a favor ni en
contra del oferente, cuya existencia implica una
permanencia sicoldgico-real de la voluntad que le
dio origen, sin vinculo juridico ninguno que le dé
perdurabilidad frente al destinatario. La oferta es
el contenido sicologico de la voluntad del oferente,
hasta que —como tal— desaparezca por retracta-
cién o cambio, sin derecho alguno del destinatario
a su mantenimiento. En el momento en que se
revoca, desaparece, sin importar al efecto si existe,
o0 no, aceptacion del destinatario, mientras no haya
sido comunicada al oferente.?®

Si el oferente muere o se incapacita, o si lo
mismo ocurre al destinatario, todo antes de que el
oferente haya recibido la aceptacion, la oferta
desaparece ipso facto, como voluntad recepticia,
pero intuitu personae, entre los dos sujetos.”” En
ningun caso —antes de tal comunicacion— el ofe-
rente estard obligado a mantener la oferta ni ten-
dra derecho el destinatario a que le sea sostenida.
Ello no obstante, el retiro de la oferta o su sustitu-
cion podra originar una responsabilidad a favor del
destinatario y contra el oferente, que podra abarcar
dafios (gastos y pérdidas ocasionados por las nego-
ciaciones) pero nunca perjuicios (ganancias dejadas
de percibir por el negocio intempestivamente can-
celado), salvo si la oferta contenia un plazo de
espera, no observado, para la aceptacion. Esta
responsabilidad no se funda en la violacion de un
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deber precontractual de mantenimiento de la ofer-
ta (que la doctrina en cuestion niega de partida)
sino en una culpa (por causacion de falsas expecta-
tivas) o en un abuso del derecho de retractacion
(por desviacion del fin de éste, que no incluye la
hipotesis de dafio intencional al destinatario), si,
por otra parte, se rednen las demads condiciones
juridicamente necesarias para que se dé una u otra

hipotesis.

ii. La oferta: acto juridico de voluntad.

La oferta produce siempre la obligaciéon de
una espera a cargo del oferente, segn las circuns-
tancias de las dos partes o los usos del lugar, cuando
no contiene plazo. El contrato se forma siempre
que la aceptacion se comunique dentro del plazo,
negocial o supletorio, vy, desde entonces, el acep-
tante tendra derecho bien a exigir el cumplimiento
forzoso del contrato, bien su resolucion por
incumplimiento, en ambos casos con derecho a
indemnizacion tanto de los dafios como de los per-
juicios sufridos por el destinatario, por la retrac-
tacion extemporanea de la oferta.

La muerte o incapacidad del oferente o del
destinatario conservan en este enfoque un efecto
extintivo de la oferta, en armonia con sus funda-
mentos tedricos. Y éstos no son otros que el
reputar al oferente sujeto a los principios de la
responsabilidad propia y de la confianza ajena, que
exigen dar a la oferta valor vinculante (de la volun-
tad del oferente) en beneficio de las justas expec-
tativas del destinatario, si ambos actian como per-
sonas normales y racionales, segin criterios colecti-
vos de conocimiento y experiencia propios de la
vida de los negocios. De conformidad, la oferta
decae automaticamente pasado el plazo negocial
o supletorio, pero es irrevocable mientras éste no
expire. Fundamento juridico de tal obligacién
dentro de este enfoque es o un cuasicontrato con-
sistente en el hecho mismo de la oferta sin plazo
(hecho licito y voluntario que genera la mencio-
nada “obligacion de espera’’) o la voluntad unila-
teral del oferente, expresidon técnica de aquellos
principios generales de derecho, manifestada como
oferta con plazo.

El autor Aubert (en cuyas explicaciones
hemos basado la anterior sintesis) intenta distin-
guir entre la oferta mero acto, revocable por no

26. Aubert, op. cit., piag. 85. El articulo 932 del Cédigo Civil francés ha sido escogido como soporte positivo por esta

doctrina, segn el autor.

27. Mazeaud (Henry, Leén et Jean), op. cit. mismo tomo y volumen, pig. 155.
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tener plazo expreso, cuya retractacion puede dar
lugar a responsabilidades del oferente, pero nunca
alaformacioén del contrato por la aceptacion poste-
rior a la revocacion; y la oferta acto juridico con
plazo, irrevocable mientras éste dure y con perfec-
cion del contrato si es aceptada durante el mismo,
aunque antes hubiese sido revocada, pero con
automaética caducidad después.

El autor propugna la circulacion de la oferta
como bien juridico, entre vivos y posmortem, por
el deceso de cualquiera de las dos partes, lo que
choca con los dos enfoques clasicos primeramente
expuestos, los cuales ambos suponen el caracter
personalisimo del efecto preliminar y precontrac-
tual creado por la oferta, que asi resulta intransmi-
sible en todo caso.

El enfoque de la oferta como acto juridico
irrevocable por un plazo (negocial o no) en bene-
ficio del destinatario y de la seguridad en el trafico
juridico, es, segin el autor, el que ha terminado
por predominar en la doctrina y en la jurispruden-
cia privadas construidas alrededor de los articulos
respectivos del Cadigo Civil francés.

Estd de por medio, en todos los enfoques, el
problema de la determinacion del momento de
perfeccion del contrato entre ausentes (segln los
cuatro sistemas de la manifestacion, de la remision,
de la recepcion y del conocimiento, todos ellos
referidos a la aceptacion), lo que dependera de
cada ordenamiento positivo. En ausencia de norma
y dado el caracter claramente recepticio de ambos
actos —oferta y aceptacion— pareciera imposible
la perfeccion del contrato antes del recibo por el
oferente de la aceptacion, sin lo cual esta ultima
serfa inexistente, o invalida o ineficaz.?®

En sintesis: suelen registrarse como de unanime
apoyo las siguientes reglas en punto a la perfeccion
de la oferta, de la aceptacion y del contrato, a saber:

1) La oferta es siempre revocable sin conse-
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cuencias antes de que haya llegado a
conocimiento del destinatario (y la recep-
cion hace presumir “juris tantum’ el
conocimiento);

Es irrevocable la oferta después de reci-
bida la aceptacién (lo que juridica e ins-
tantaneamente forma contrato);

Si la oferta contiene plazo, es irrevocable
antes de expirado éste, con lo que la recep-
cién (de la aceptacion) en tiempo, aun
después de la revocatoria, formacontrato;
La expiracion del plazo, negocial o suple-
torio, sin aceptacion de la oferta, implica
caducidad de ésta, salvo estipulacion en
contrario.

Los anteriores principios son validos en todos los
sistemas sea cual sea el elegido, de entre los cuatro
indicados, para establecer la formacion del contrato.

Segln el sistema positivo escogido podréan, o
no, tener validez estos otros principios:

2)

3)

4)

1) Oferta y aceptacion son declaraciones
recepticias, juridicamente inexistentes
mientras no sean recibidas y/o conocidas
por el destinatario;

La revocacion de la oferta después de
conocida y/o aceptada por su destinatario,
sin conocimiento del oferente, es posible
sin responsabilidad de éste (salvo que
haya hecho creer que no se revocaria y
que se celebraria el contrato);

La aceptacion (recepticia) es irrevocable,
pues o bien no existe por desconocimien-
to del oferente, o formo6 ya el contrato,
por su conocimiento;

La responsabilidad del oferente por revo-
cacion de la oferta es extracontractual y
limitada a los dafios (costos) de la nego-
ciacion, sin los perjuicios,?® excepto si se
da después de formado el contrato.

2)

3)

4)

28.

29,

Luigi Cariota Ferrara, op. cit., pags. 103 y 104, nota del traductor y editor espafiol Manuel Albaladejo, quien respal-
da para su derecho la tesis del autor italiano favorable a la regla de que el contrato no se forma y la oferta es revoca-
ble hasta que no haya llegado la aceptacién al oferente (técnica de la recepcién).

Cariota Ferrara, op. cit., pags. 96 a 104, capitulo: “Formacion”, de gran nitidez en relacién con los principios ante-
riores, Hay clara contradiccidn entre el articulo 1010 y el 1013 de nuestro Cédigo Civil (de 26 de abril de 1886),
pues en tanto el primero autoriza a revocar la oferta mientras no haya sido aceptada por la otra parte (en el cual
ultimo caso la aceptacion formaria el contrato, sistema de la emision o manifestacion), el segundo impone mantener
la oferta por los términos de ley que establece el articulo 1012, si las partes no han fijado plazo. La contradiccién es
flagrante y s6lo puede despejarse determinando cuil de las dos normas es la vigente, pues ambas no pueden ser
vélidas ni nulas, segan el principio del tercero excluido en su versiéon juridica. Alberto Brenes Cérdoba, nuestro
méximo civilista, opta por el articulo 1010, que encuentra el inico aceptable cientificamente, en atencién a la natu-
raleza de la oferta, pues ‘“siempre que no existe sefialamiento de plazo para esperar la contestacion, el solicitante
tiene el derecho de retirar la propuesta” (op. cit., pags. 327 y 328). No lo creemos acertado y hacemos opcién exac-
tamente opuesta, en favor de los articulos 1012 y 1013, que ahora resultan apoyados por los articulos 443 y 444 del
actual Cédigo de Comercio (Ley ntim. 3284 de 30 de abril de 1964), los cuales ultimos fijan plazos supletorios de vi-
gencia y mantenimiento de la ofertay acogen claramente el sistema de la recepcién, que hace presumir el conocimiento.
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Il. REGIMEN PUBLICO DE LA OFERTA
A LA ADMINISTRACION PUBLICA

a) Los enfoques monistas de la contratacion La tesis opuesta ha sido ensayada a partir del
administrativa. supuesto de que la persona juridica, por serlo, no
En tanto que proveniente del particular —o de importa si publica o privada, tiene siempre auto-
la Administraciéon Plblica cuando actia como tal— nomfa negocial plena de Derecho Privado, ademads
la oferta contractual es fenémeno juridico que o por aparte de la que —si es ente publico— le
suele considerarse como regido por el Derecho Pri- corresponde como tal en los derechos Constitu-
vado.?® Esto quiere decir que resulta aplicable a la cional y Administrativo. Segun este enfoque, todo
misma, a sus elementos y efectos el Derecho Civil contrato de un ente publico es privado, por ser
o el Mercantil, no el Administrativo. Esta afirma- manifestacion por excelencia de aquella autono-
cion ha sido seriamente cuestionada por quienes mia, salvo que tenga un objeto publico (potestad,
sostienen gue no sélo hay una Unica personalidad, servicio o dominio publicos), en cuyo caso recibe
sino también una sola capacidad de Derecho Publi- igual régimen especial y publico para su objeto,
co de la Administracion, a consecuencia de lo cual efectos y ejecucic')n.33 La Administracion Publica,
parecieran concluir que, dado el predominio del segUin esta nueva posicion doctrinal, carece de |imi-
mismo en sus contratos, quedan sujetos a ese dere- tes en su capacidad contractual, ain de aquellos
cho la totalidad de los elementos que los compo- impuestos por los fines de servicio o de la especia-
nen, aungue con grados y modulaciones para cada lidad orgéanica del ente, dado que, por otra parte,
uno de ellos.?! no esta obligada a perseguir tales fines cuando usa
La realidad es que hay no sélo un Derecho Pri- el instrumento del contrato, salvo que el ordena-
vado comun, a la par de un Derecho Publico, sino miento disponga lo contrario. La ley puede, en
también un Derecho Privado especial para la Admi- efecto, o bien negar a la Administracion “legiti-
nistracion Pudblica, que configura sus contratos en macion’’ para un tipo de negocio, o, a la inversa,
forma diversa al Derecho Civil o Mercantil clasi- imponérselo como medio de servicio publico, en
cos.2? Esto se vera de inmediato, al analizar la cuyo caso habrd un verdadero acto administrativo
incidencia del Derecho Administrativo sobre el debajo del contrato, relacionado con otros, ante-
régimen juridico de la oferta privada a la Adminis- riores o posteriores, que condicionan su contenido
tracion Publica. Quienes sostienen su caracter y ejecucidn, para garantizar la realizacion del fin
publico puro (o el monismo juridico administra- publico.
tivo de la contratacion administrativa) empiezan Fuera de tales hip6tesis, no s6lo es estricta-
o terminan siempre por reconocer que, al menos, mente privado el negocio —en el gque no tendran
el objeto y efectos del contrato de la Administra- relevancia los fines ni los moviles de la Administra-

cién Publica llamado privado quedan sujetos, en cion contratante— sino que los mismos actos del
realidad, al Derecho Privado, aunque se trate de procedimiento de seleccion de contratistas deberan
uno especial. reputarse como manifestaciones de autonomia pri-

30.

31.

32.

33.

Antonio Cianflone, L’Appalto di Opere Pubbliche, Giuffré, Milano, 1957, pag. 279; André de Laubadere, Traité
Theorique et Pratique de Contrats Administratifs, L.G.D.J., Paris, 1956, pags. 139, 199 vy 200.

Agustin Gordillo, El acto administrativo, Abeledo Perrot, 1969, pags. 67 a 73; Rodriguez Arce, op. cit., pags. 12y
13; Jean Lamarque, Recherches sur L’Application de Droit Prive aux Services Publics Administratifs L.G.D.J., Paris,
1960, pags. 152, 153, 495, 504 y 505. Este autor pone énfasis en el cardcter fundamentalmente publico de toda la
contratacion de la Administracién Publica, al decir: “la Administraciéon Pablica no puede decidirse y actuar sino por
motivos de interés piblico. El Derecho Privado no puede ser aplicado a la Administracion Pablica si implica sacrifi-
cio del interés pablico en beneficio de intereses individuales (pig. 495) . . .“En sintesis, en ninguno de sus contratos
puede la Administracion Pablica renunciar a ninguna de sus prerrogativas, ni escapar a ninguna de sus sujeciones
como poder publico: desde este angulo, hay completa identidad entre el régimen de los contratos administrativos y
el de los contratos de derecho privado (pag. 505)” ...una misma convencién puede presentar sucesivamente el
caricter de un contrato administrativo o de un contrato privado, segin que la Administracion Piiblica ejerza, o no,
sus derechos de intervencion unilateral en la ejecucién del contrato” (pag. 153).

Onorato Sepe, (Enciclopedia del Diritto, Voce: ‘“‘Contratto della Pubblica Amministrazione, separata, Giuffré, Mila-
no, 1960, pags. 112, 113, 116 y 117; Giannini, op. cit., tomo I, pags. 670 y 671, en relacién con pags. 658 y 659.

Federico Tedeschini, L’Attivitd delle Amministrazioni Pubbliche, Editore Bulzoni, 1975, pags. 75 a 79; y Giannini,
op. cit., tomo I, pags. 737 y siguientes.
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vada —y no actos administrativos—, equiparables
a las resoluciones que adoptan las sociedades mer-
cantiles o asociaciones privadas para definir el
contenido del contrato y autorizar al representante
ejecutivo para su celebracién. No se trata de con-
ductas administrativas, centradas alrededor de una
competencia publica para contratar, sino de expre-
siones de una capacidad negocial de la Adminis-
tracion Publica, libre e igual a la del particular, sin
necesaria vinculacion a fines publicos ni al princi-
pio de legalidad.

La tesis anterior —que es exactamente la
inversa del monismo publicistico antes enunciado
en materia de contratacion administrativa— reposa
en una idea del Derecho Privado mas amplia que la
tradicional, como derecho comin a todos los
entes, publicos o privados, del que sélo pueden
emerger con rasgos propios en virtud de normas
especiales que destaguen un modelo o figura y le
introduzcan sujeciones o privilegios ausentes en los
demds sujetos, para perseguir fines publicos especi-
ficos y perfectamente acantonados.®>* En este
enfoque no hay contratos de Derecho Plblico de
la Administracion, salvo texto legal que permita tal
calificacién al crear una diferencia sustancial de
régimen, porque, fuera de tal caso, todos son pri-
vados, es decir, de derecho comun.

Hemos esbozado tal confrontacion de posicio-
nes doctrinales —sin que sea ésta la sede para dilu-
cidarla cabalmente— porque la misma tiene decisivo
impacto sobre el analisis de la oferta a la Adminis-
tracién Publica. Sélo podemos tomar partido, sin
grandes justificaciones, en favor de la tesis empi-
rica (por nacida de la observacion del derecho en
acciéon) que permite ver como normalmente pri-
vada (por su régimen) la participacion del particu-
lar en el contrato de la Administraciéon Publica,

34,
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y como administrativo lo que toca a ésta, asi como
también el normal entrecruzamiento de regimenes
sin sujecion a patrones ni paradigmas, con eventual
ocurrencia de cualesquiera formas hibridas o atipi-
cas, como la oferta privada parcialmente regida por
el Derecho Publico o, a la inversa, la aceptacion de
la Administracion parcialmente regida por el Dere-
cho Privado. Y sera posible, incluso, hablar del
contenido especial del Derecho Privado aplicable
a la Administracién Publica y sus contratos, por
obra de la interferencia que en su aplicacion pro-
voca la existencia de potestades y de actos admi-
nistrativos conexos con el procedimiento para for-
malizar el respectivo contrato.

Las lineas que siguen tienden a mostrar algu-
nos aspectos importantes de la hibridacion entre
pablico y privado en la oferta a la Administracion

Pablica.

Elementos de la oferta a la Administracion
Pablica.

Se consideran cuatro sus elementos a estudiar:
sujeto, objeto, voluntad y forma. La causa es la
misma, e igual su régimen, que la que se estudia en
el Derecho Privado.

Normas fundamentales en el estudio que
emprendemos son hoy, en Costa Rica, la Ley de la
Administraciéon Financiera, nam. 1279 de 2 de
mayo de 1951, (que llamaremos L.A.F.), reciente-
mente reformada en punto a contratos de la Admi-
nistracion Publica por la nim. 5901 de 20 de abril
de 1976, (que llamaremos ‘‘la Reforma’’). Es tam-
bién importante la Ley Orgénica de la Contraloria
General de la Republica, nim. 1252 de 23 de
diciembre de 1950 (que llamaremos LOC) y el
Reglamento de la Proveeduria Nacional, nim. 5

b)

Giannini, op, cit., tomo I, pags. 492 y 665; Bardusco, op. cit., pags. 59 a 68, especialmente 63, 67 v 68; Francesco

Galgano, La empresa publica, 1970, Publicaciones del Real Colegio de Espana en Bologna, articulo ‘‘Sobre la Estruc-
tura Técnico-juridica del concepto de empresario piiblico”, tomo 1, pags. 2563, 256 y 257, La posicién doctrinal en
cuestién no es nueva, sino retofio de creencias y conceptos que estaban a la base del derecho administrativo cuando
se mantenia la idea de que el derecho principal y aquel del cual partian o del que se serviantodoslos demds a titulo
supletorio, para llenar lagunas o interpretar toda clase de leyes, era el derecho privado y, naturalmente, el civil, el
verdadero Derecho cientifico y no sélo positivo, suelo nutricio y sostén de todos los demis. Lo que en el fondo estd
en cuestién, cuando se estudia la naturaleza y el régimen de la actividad contractual del Estado o de sus entes, es la
autonomia del Derecho Administrativo en la materia. Dada la correlativa invasién del mismo por el Derecho Mercan-
til (empresas publicas) y de este ultimo por aquel (régimen piblico de la propiedad privada, contratos obligatorios,
dirigidos y/o regulados por la autoridad publica, desmembramiento de la propiedad o de la potestad de contratar en
elementos diversos determinados por el Estado, como los precios oficiales, etc., v, en general, todo el derecho piibli-
co de la economia) es hoy mas dificil que nunca establecer con nitidez la frontera entre ambos derechos, pero es
evidente que el tiempo trabaja hacia un enmarcamiento cada vez mds oneroso y extenso del ambito de la autonomia
privada por la planificacion, la direccidén, el contralor y la reglamentacion piblicos, Esta evolucion es efectiva tam-
bién en materia de contratos, sobre todo si se dan con la Administracion Pablica, Ver al respecto Sebastidan Martin
Retortillo, El Derecho Civil en la génesis del Derecho Administrativo y de sus instituciones, Instituto Garcia Oviedo,
Universidad de Sevilla, 1960, pags. 38, 39, 65, 69 y 74, con toma de posicién claramente favorable a la autonomia
juridica y cientifica del Derecho Administrativo frente al Privado. El Derecho comin de la Administracién Publica
es el Derecho Administrativo, no el Civil ni el Mercantil.
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de 24 de enero de 1952 (que llamaremos “‘el
Reglamento”’).

i. Sujeto: En Costa Rica no hay sistema
establecido para la preseleccion de posibles contra-
tistas del Estado desde el punto de vista de su
moralidad, capacidad técnica, financiera o empre-
sarial. Segln el articulo 21 del Reglamento la omi-
si6n por un adjudicatario en firme de la (presen-
tacion de la) garantia de cumplimiento provocaré
la inmediata cancelacion del contrato, con dere-
cho del licitante de readjudicar a los otros y con
la potestad de no volver a “considerar sus ofertas
(del oferente infractor) en las nuevas licitaciones
que requieran esta obligacion”. Aparte de que tal
norma sblo se refiere a la Administracion Publica
Central (y de que usualmente no se aplica) debe
observarse que se trata de contralores y sanciones
a posteriori, que ninguna relaciéon tienen con el
tramite previo de seleccion del contratista. Desde
este punto de vista, no hay reglas particulares en
Costa Rica que modifiguen la capacidad del sujeto
privado oferente frente a la Administracién Publica
y que pueden reputarse, por ello, como variantes
de importancia introducidas en este aspecto por
el Derecho Administrativo al Privado que rige la
contratacion comin entre particulares.

Es un hecho que, pese a tal carencia norma-
tiva, la oferta del particular ha de estar regida por
la equidad, los usos y la buena fe (conceptos inde-
terminados que contiene el art. 1023 del Codigo
Civil, para ampliar el contenido del contrato mas
alld de su texto literal) y que, consecuentemente,
siempre podra la Administracién Pablica dictar los
reglamentos necesarios para excluir la que sea
injusta o de mala fe, y, aunque falte tal regulacion,

36.
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siempre deberd poder exigir ‘‘correccion’ de los
oferentes (Fiorini y Mata), lo que implica la potes-
tad administrativa de rechazarlos o excluirlos del
concurso, o de negarles la adjudicacion, cuando el
expediente compruebe hechos o posiciones suyos
que demuestren su falta de ética, de conocimiento
o de financiacién, aun si, por otra parte, la oferta
se ajusta a la ley, los reglamentos y los pliegos de
condiciones.?® Ello, sin embargo, ha de entenderse,
dada la ausencia de base legal expresa, como una
potestad de excepcion que solo podra y debera
ejercerse ante la evidencia palpable de un peligro
para la Administracién Publica por la incapacidad
empresarial, financiera o moral del oferente.

Otros sistemas conocen de requisitos especia-
les de ingreso a la licitacion o al concurso publico,
que, en el fondo, coaccionan seriamente la capaci-
dad contractual de goce y de ejercicio frente a la
Administracion Publica (lo cual, sin embargo, no
los hace inconstitucionales ni opuestos a los sanos y
tradicionales principios basicos de todo concurso
publico). Examinemos brevemente el tema.

El autor de la oferta es normalmente el admi-
nistrado, pero puede serlo, incluso, un ente publi-
co, en las hipotesis de contratacion libre y directa.
En relacidn con entes pUblicos, la ley organica
respectiva determina qué Organo puede ofrecer y
con qué limites. En cuanto al individuo o a enti-
dades privadas (cooperativas, sociedades mercanti-
les, etc.) existen diversas disposiciones, que afectan
directa o indirectamente su posibilidad de partici-
pacion.3® Fuera de tal régimen especial, se aplicard
a ellos el Derecho Privado com(n tocante a capaci-
dad legal .’

Las prohibiciones de tipo privado, sobre todo,
se aplican en lo compatible, pues la contratacion

La Contraloria General de la Republica es especialmente celosa en exigir al maximo las garantias de idoneidad moral

y de buena fe en todo adjudicatario, para mantener su adjudicacién. Asi, dice resolucion de las 10 hrs. del 26 de
diciembre de 1960, Revista de la Contraloria General de la Reptblica, nim. 13, pig. 88: “La manifestacién por via
de recurso de una firma representante de casas extranjeras de que una oferta por su medio presentada respecto de un
item no es confiable, acarrea la nulidad de oficio de la adjudicacién recaida en su propio beneficio en otro item, en
virtud de no advertirse idoneidad ni recta intencién en cuanto a las obligaciones a contraer con la Administraciéon
Pablica’. El art, 40 del “Reglamento’® impone a la Seccién de Licitaciones Privadas de la Proveeduria Nacional lle-
var un registro de comerciantes o interesados en la contrataciéon con el Estado, pero el art. 41 faculta a todo intere-
sado para pedir informe sobre las licitaciones, publicas o privadas, en tramite o por abrirse, y el art. 35 le permite
hacer oferta en la licitacion privada en condiciones de paridad con los invitados a ella, aunque no esté registrado para
ese efecto ni haya recibido invitacién, lo que termina por confirmar el caricter irrelevante del registro en cuestion
para efectos de ingreso a las licitaciones, pablicas o privadas.

36.

Las sociedades de capital con acciones al portador no pueden participar en licitaciones piiblicas (art. 107 inciso h

LAF); el concesionario de dos “lineas de transporte”, no puede participar en la licitacién para adjudicar una tercera
(art. 11 Ley de Transporte Remunerado de Personas ntim. 3503 del 10 de mayo de 1965 y sus reformas).

317.

Articulo 17 del Cédigo Civil: “La entidad juridica de la persona fisica termina con la muerte de ésta, La de las per-

sonas morales no perpetuas, cuando dejan de existir conforme a la ley”’.

Articulo 18 ibidem: “La capacidad juridica es inherente a toda persona durante su existencia de un modo absoluto
v general. Respecto de las personas fisicas, se modifica o limita por su estado civil, por su edad, o por su incapacidad
fisica o legal, conforme a la ley. En las personas juridicas, por la ley que las regula’’,

Nobtese que la persona individual puede, en dicha norma, tener incapacidades legales y no sblo fisicas.
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con la Administracion Publica es acto comercial, al
menos para el cocontratante.®® Existen otras prohi-
biciones especificas para celebrar contratos con la
Administracion Publica, basicamente en el articu-
lo 107 de la Ley de Administracion Financiera.?®
El articulo 345 del Cédigo Penal sanciona con pri-
sion al “‘funcionario publico que, directamente,
por persona interpuesta o por acto simulado, se
interesare en cualquier contrato u operacién en
que intervenga por razon de su cargo’’.

La sancién comun por la infraccion de las
anteriores prohibiciones es, aparte de la penal men-
cionada, la disciplinaria (que deberd ser grave, sino
el despido) v la “nulidad absoluta del acto o con-
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trato en que haya participado en forma directa el
funcionario inhibido™. (Art. 107 in fine). Igual-
mente sancionable deberd reputarse la interven-
cién indirecta, por coherencia con el mismo articu-
lo, parrafo primero, que impone la prohibiciéon de
ambos tipos sin distinciones, que, de hacerse,
serian ilogicas. Dada esta disposicion pareciera
bizantino en Costa Rica enredarse en la polémica
sobre la naturaleza juridica de tales prohibiciones
(para determinar el grado de la sancién imponible),
disputa centrada sobre si las mismas son simple-
mente tales o verdaderas de incapacidad.*® Es
nuestra opinidn, que se trata de lo Ultimo y que,

aunque relativas a negocios y personas determina-

38.

39.

Articulo 8 del Codigo de Comercijo. “No podrin ejercer el comercio, aunque tengan capacidad conforme al derecho
comun: a) Los privados de ese derecho por sentencia judicial; b) Los quebrados o insolventes no rehabilitados; y
c) Los funcionarios piiblicos a quienes la ley prohiba tal ejercicio. Los extranjeros podran ejercer el comercio en el
territorio nacional, siempre que se hayan establecido permanentemente en el pais, con residencia no menor de
10 anos, sometidos al régimen juridico y a la jurisdiccion de los tribunales de la Repiblica, salvo lo que sobre el
particular consignen los tratados o convenios internacionales. En cuanto a sociedades extranjeras, se estard a lo que
dispone este Cédigo. (Asi reformado por Ley nim, 4625 de julio de 1970).

Art. 107 de la Ley de la Administracién Financiera de la Republica. ‘‘Queda absolutamente prohibido celebrar con-
tratos administrativos o participar en los tramites previos a su celebracién, de manera directa o indirecta, con carac-
ter particular: a) A los miembros de los Supremos Poderes de la Republica y a los Viceministros de Estado; b) A los
Magistrados del Tribunal Supremo de Elecciones; ¢) Al Contralor y al Subcontralor Generales de la Republica, al
Tesorero v el Subtesorero Nacionales, al Proveedor y Subproveedor Nacionales; d) A los funcionarios o empleados
publicos que tengan ingerencia o poder de decision respecto de tales negocios, segin determinacion que hara la
Contraloria General de la Republica; e) Al conyuge y a los hijos padres, hermanos, suegros, yernos y cuiiados de los
funcionarios o empleados a quienes alcanza la prohibiciéon, Sin embargo, esta prohibicion no cubre a los parientes
arriba indicados cuando éstos tuvieren como ocupacion habitual, con no menos de un afio de anticipacién al nom-
bramiento o eleccion del funcionario o empleado a quien alcance la prohibicidén, la actividad objeto del contrato
administrativo, Para estos efectos, él o los interesados presentaran ante la Contraloria General de la Repiblica los
documentos que demuestren hallarse en esa eventualidad y obtendran de la Contraloria General de la Republica,
antes del proceso, la autorizacién para participar en los trimites previos y en contrataciones administrativas; f) A las
personas juridicas colectivas en que los parientes indicados en los incisos anteriores sean, en forma separada o con-
junta, duefios de no menos del 25% del capital, o socios colectivos 0 comanditarios, o directores, gerentes, adminis-
tradores o representantes legales. Sin embargo, esta prohibicion no cubre a los parientes arriba indicados cuando
éstos tuvieren como ocupacién habitual, con no menos de un afio de anticipaciéon al nombramiento o eleccién del
funcionario o empleado a quien alcance la prohibicién, la actividad objeto del contrato administrativo, Para estos
efectos, el o los interesados presentaran ante la Contraloria General de la Republica los documentos que demuestren
hallarse en esa eventualidad v obtendran de la Contraloria General de la Republica, antes del proceso, la autoriza-
cion para participar en los tramites previos y en contrataciones administrativas; g) A las personas o firmas que han
intervenido en la formulacién de las especificaciones de una licitacion o en la elaboracion de los disefios respectivos.
Se exceptuan de las anteriores prohibiciones, las operaciones realizadas segun el tramite de privilegio que prescribe el
art. 96, en los casos enumerados por su inciso a), parrafos 1) y 2) o en un evidente animus donandi, conforme al
reglamento., Queda absolutamente prohibida la gestion en favor de un tercero, por parte de los funcionarios o
parientes a quienes alcanza la prohibicién atinente a licitaciones o contratos administrativos en general, excepto la
prestaciéon de servicios profesionales. Para demostrar la participacion directa o indirecta se admite toda clase de
prueba, La violacién de la prohibicién que establece este articulo hace merecedor al funcionario que en la misma in-
curra, de las sanciones que al efecto establecen la Constitucion Politica, las leyes y los reglamentos. Asimismo, pro-
duce la nulidad absoluta del acto o contrato en que haya participado en forma directa el funcionario inhibido. La
Contraloria General de la Repiblica dictara las regulaciones a que deberidn sujetarse las operaciones, que por cons-
tituir actividad ordinaria, pueden llevar a cabo determinados funcionarios o empleados con la propia institucién a la
que sirven, particularmente de aguellos que tienen injerencia o poderes de decisidn sobre tales negocios;y h) A las
sociedades andnimas cuyo capital esté representado por acciones al portador o que hayan emitido titulos de partici-
Pacidén al portador; asi como a aquellas sociedades cuyas cuotas o acciones pertenezcan a una sociedad anénima con
acciones o titulos al portador. Tratindose de sociedades personales y de capital deben acompaifiar certificacion pi-
blica de quienes son los duefios de las cuotas y de las acciones al momento de participar en los contratos y trimites a
que se refiere este articulo, Transitorio. Este inciso entrard en vigencia seis meses después de publicada la presente
ley". n

Planiol, op. cit., pags. 59 a 61, reputa las limitaciones en cuestion como meras prohibiciones distintas de las incapaci-
dades. Publicistas notables apoyan o esbozan la idea opuesta y consideran las prohibiciones como incapacidades
relativas (por referirse a sujeto y objeto determinados); véase al respecto Guglielmo Roehrssen di Cammerata, I Con-
tratti della Pubblica Amministrazione, op. cit., pag. 126; Flamme, op. cit., tomo I, pag. 705; Villar Palasi, op. cit.,
pags. 129 y 130; G. Pequignot, Des Contrats Administratifs, Juris Classeur Administratif, fasciculo 505, pig. 6,
1954, y finalmente un eminente privatista: Francesco Santoro Passarelli, op. cit., pdgs. 4 y 5. Ver en contra y como
si fuera mera prohibicién o incompatibilidad Vicente Balbin Pechuan, Los contratos municipales, Editorial Civitas,
1976, pags. 48 y 49.
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dos, tales incapacidades existen en el caso. Las
situaciones aludidas son de un claro conflicto de
intereses y bien podrian resolverse por renuncia a la
funcion publica antes de la apertura de las ofertas;
pero ello indica claramente que la norma se hace
para evitar la contratacion con quienes la conser-
van o con sus parientes o personas con ellos rela-
cionadas en los grados que indica la ley. La nocion
de incapacidad relativa es, por otra parte, juridica-
mente aceptable en Derecho. Todo lo que sea limi-
tacién en la titularidad o el ejercicio de potestades,
por prohibiciones legales, es una forma de incapa-
cidad. Para entender lo cual es necesario atenerse
al concepto de potestad como posibilidad legal y
abstracta de realizar actos juridicos sobre otro
sujeto (alcance intersubjetivo), indeterminada por
objeto y sujeto pasivo, a los que solo es posible
identificar en el acto de ejercicio de la potestad.
La privacion de una potestad, asi entendida, signi-
fica claramente una limitacién de la capacidad juri-
dica de goce, mientras subsista el motivo de la
prohibicion.*!

La ley, el reglamento y el pliego de condicio-
nes, contienen normalmente requisitos subjetivos
de los posibles concursantes, sobre todo para veri-
ficar su “‘capacidad empresarial” o “profesional .
Hay quienes han hablado de esta capacidad espe-
cial como si real y juridicamente fuera tal, lo que
no esta muy claro.*? De serlo, seria una especie de
la capacidad de goce. La misma hace relacion con
la solvencia moral, técnica y financiera de los
concursantes. Para establecerla. Hay tres sistemas
posibles: los informes, plblicos o privados, para el
licitante: los certificados de capacidad empresarial
y, finalmente, como la mas permanente y compleja
técnica, los registros de contratistas del Estado (en
Italia, Francia, Argentina, etc.).*> En todos los sis-
temas la capacidad moral u honestidad se presume,
pero deben probarse las otras.

Pese a autorizadas opiniones en contra, reputo
juridicamente incompatible con la institucion de
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los concursos la seleccion o exclusion de contratis-
tas por simple conocimiento privado de la Admi-
nistracién Publica.** Si es privado, es por ser
exclusivo del licitante y relativo a solamente uno o
algunos de los licitadores, con inevitable discrimi-
nacién en contra de ellos. Para utilizar su conoci-
miento privado el funcionario licitante debe trasla-
darlo al expediente y ponerlo al alcance de todos,
salvo que se trate de informacion legalmente
secreta, en cuyo caso su empleo sera posible,
aunque no pueda divulgarse.

En cuanto a los informes por certificados admi-
nistrativos expedidos por autoridades encargadas
de verificar la organizacion y poder empresariales
del concursante, solo cabe decir que, exactamente
como en el caso de los registros de contratistas, su
eficacia va estrechamente condicionada por la ido-
neidad técnica y moral del inspector que rinde el
informe, nada abundante estos dias.

Finalmente, los registros representan la califi-
cacion permanente de los posibles contratistas de
la Administracion Publica, mediante asientos
donde consta, con caréacter de fe publica, la decla-
raciéon favorable al empresario del funcionario eva-
luador. Se trata de verdaderas declaraciones de
conocimiento y valoraciéon sobre las capacidades
del contratista, a las que la ley conecta el efecto
de permitir y/u obligar a terceros a tenerlas por
verdaderas.*> Es, como suele decir la doctrina
italiana, un caso de declaracion constitutiva, que
se limita a reproducir el conocimiento de hechos y
capacidades preexistentes con fuerza de verdad
legal, para que terceros puedan atenerse a ella y
celebrar contratos con la Administracion Publica
sobre esa base.

La inscripcion es, en este sistema, o fuente de
la capacidad para contratar con la Administracion
Publica, o requisito de legitimacion para su ejerci-
cio, sin el cual éste no puede darse sino con viola-
cion del ordenamiento.*® Todo parece indicar que
se trata mas bien de lo Ultimo y de una nulidad

Eduardo Garcia de Entferria, Curso de Derecho Administrativo, 1974, Editorial Civitas, Revista de occidente, DAgs.

41,
277 a 280. Para una explicacién brillante de la potestad como situacién juridi jeti i
- =l : I € juridica subjetiva, ver Santi Romano,
Frammenti di un Dizionario Giuridico, Giuffré, 1953, Voz Poteri, Potesta, todavia hoy lo mejor sobre el tema.
42, Villar Palasi, op. cit., pags. 130 y 131.
43. Jorge Enrique Romero, op. cit., pigs., 162 y siguientes; Dromi, op. cit. pa . . .
pégs. 114 y siguientes, ' ., OD. cit. pags. 258 y siguientes; Roehrssen, op. cit.,
44, Roehrssen, op. cit., pdgs. 136 y 192,
45. Giannini, op. cit., tomo II, pags. 952 a 954, 964, 965, 996, 997 y 1015 a 1017.
46,

Giannini, op. cit., tomo II, pags. 561 a 564. Ademas de requisito de ejercicio de la potestad, la legitimacion es utili-

zada por Giannini en otros varios sentidos, principalmente como atribucién de potestad (para dictar actos adminis-

trativos, celebrar contratos, etc.). En el autor la nocién es siem i i
' re distinta jercici
Ver Eduardo Garcia de Enterria, op. <it., Vol, I, pags. 518 y 51913 de la capacidad de ejercicio o de goce.
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absoluta de lo actuado, la que surge por la ausencia
de inscripcion o por defectos sustanciales de la
misma.

Los requisitos de admision imponen, sobre la
capacidad privada y comun del oferente, la forma-
cion de capacidades reales (educacion y especiali-
zacion, etc.) que se convierten en juridicas, en
ausencia de las cuales el individuo no puede vélida-
mente concursar. Lo que asi se da es un régimen
distinto de la capacidad de goce o de titular situa-
ciones juridicas subjetivas, que, por lo mismo, sélo
puede crearse por ley o por reglamento autorizado,
siempre que éste se halle bien circunscrito por
limites impuestos por el Iegislaldor.47

En algunos sistemas (ltalia) la Administracion
Publica puede, ademas, rechazar discrecionalmente
a un participante en una licitacién, o de todas las
posibles del ente en cuestién, y hasta de otros
entes, y para hacerlo no tendra siquiera que moti-
var la exclusién. Se trata de acto discrecional, que
puede afectar incluso al oferente ajustado al pliego
de condiciones y a la ley, en virtud de desconfian-
za de la Administracion Publica, que invoca moti-
vos no reglamentarios de exclusion y quien, dentro
de este enfoque, queda habilitada también para
admitir al que no presente la documentacion exi-
gida por el pliego de condiciones, si asi le parece
conveniente por confianza en la capacidad del inte-
resado.*® En tales sistemas la exclusién concreta
(para un concurso) o general (para todos} no
requiere prevision ni régimen de ley y se funda en
una presunta y necesaria autonomia del ente
publico, de indole administrativa, para contratar
Unicamente con quien merece 0 susCita su con-
fianza en orden a crear un vinculo intuitu personae.

Este sistema, de la libre admision o rechazo de
ofertas, a juicio discrecional de la Administracién
Piblica, no implica —como el sistema de registros—
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una limitaciéon a la capacidad contractual del ofe-
rente, sino un debilitamiento de su derecho subje-
tivo de participacion ante la potestad opuesta del
licitante de cerrarle el concurso o de expelerlo o
sacarlo del concurso cuando asi lo repute conve-
niente, a condicion de no cometer una arbitra-
riedad.?° Se trata de lo que la doctrina italiana
denomina ‘“‘diritto affievolito’ (derecho debili-
tado), que configura uno de los tipos del interés
legitimo, en esta hipotesis en la conservacion de
los bienes y derechos propios ante la Administra-
cién Publica (a diferencia del interés legitimo en
sentido estricto, en la obtenci6on de beneficios de
ella, como resultado del correcto ejercicio de sus
potestades discrecionales de (eventual} favor o be-
neficio para el interesado). No ausencia o falta de
capacidad negocial, sino derecho de participacion
debilitado o condicionado (al no ejercicio de la po-
testad discrecional opuesta de exclusion o rechazo)
es lo que surge de tal sistema.’® De consiguiente, el
contrato que se firme serd valido, pese a la violacion
del acto de exclusion o expulsion del oferente.

Reputamos la discrecional exclusion de ofe-
rentes, por motivos fuera de pliegos, de ley y del
expediente, como totalmente opuesta a la idea del
concurso contractual de indole publica, que debe
ser no s6lo libre de arbitrariedad del licitante sino
también de aprensiones e incertidumbres del
licitador.

La exclusion de un oferente debe darse nor-
malmente con base en motivos reglados por leyes,
reglamentos o por el o los pliegos de condiciones,
con el uso menor posible de conceptos indetermi-
nados y con el puntual respeto a los tres grandes
principios de todo concurso publico, pluralidad de
participantes, igualdad en su trato y adjudicacion
al mejor.>' La intervencion de medidas discrecio-
nales de admisién o de rechazo, es claramente una

Pequignot, op. cit., pag. 6 (fasciculo 505); Gaston Jeze, Les Principes Generaux de Droit Administratif, Theorie

47,

Generale des Contrats de I’Ad. Publique, L.G.D.J., Paris, tomo I, 1934, pag. 140.

48. Roehrssen, op, cit., pags. 133 a 136 y 139; Sepe, op. cit., pags. 143 y 144,

49, Sepe, op. cit., pag. 144; Guido Zanobini, Corso di Diritto Administrativo, volumen II, Giuffré, 1954. El tema del
interés legitimo ha sido tocado con lucidez por Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, Parte General, tomo
2, Ediciones Macchi-Lopez, Cap. XVI, aunque sin insistir particularmente en la tipologia del interés legitimo. La
Pulera distincidn y clasificacion de los intereses legitimos se justifica en Italia por ser éstos alld el criterio de separa-
cién entre jurisdicciédn administrativa ordinaria o judicial, y jurisdiccién administrativa formal contenciosa, pues a la
primera sblo corresponde conocer de derechos subjetivos, asi como s6lo de intereses legitimos a esta altima.

50. La exclusioén general de concursos publicos afecta, segiin unos (Roehrssen, op, cit., pdg. 128) la capacidad negocial
de goce; en tanto que, seglin otros, se limita a mera prohibicién (Jeze, op. cit., Tomo 1, pag. 140; Dromi, op. cit.,
pég. 257).

B1.

Dromi, op. cit., pdg. 255; aunque el autor pareciera admitir, en pig. 256, el caricter discrecional de la admisién o
rechazo de oferentes y ofertas; De Laubadere, op. cit., tomo I, pags. 274 y 275, donde se formula la regla de que la
Administracion Publica s6lo puede poner e imponer requisitos de admisién (a la licitacién o concurso) que tengan
que ver directamente con el servicio publico o la mejor ejecucién del contrato buscado, salvo disposicion expresa en
contrario de la ley.
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INTRODUCCION

El andlisis del Derecho Laboral en Costa Rica
es una labor gque, apenas se inicia a pesar de que el
Cédigo de Trabajo superd cuarenta afios de vigen-
cia, y, por ello hay una serie de instituciones que,
no obstante haber sido objeto de detenido andlisis
por la doctrina extranjera desde hace tiempo, pre-
sentan interés para el estudioso costarricense. Este
es el caso de los contratos por tiempo determinado
que es el tema que hemos escogido como contribu-
cion al homenaje al profesor Ruprecht.

La legislacion nacional, —y esto lo ha confir-
mado la jurisprudencia—, ha seguido la corriente
general y seguramente undnime en épocas norma-
les, de preferir los contratos por tiempo indefinido
sobre aquellos de duraciéon determinada los cuales
acepta s6lo en condiciones muy calificadas. Pero
sefialar en un caso concreto si se esta en presencia
de una labor de naturaleza excepcional que justi-
fique esta modalidad puede ser dificil por lo que el
estudio de casos es necesario para conocer los cri-
terios que para su determinacion han seguido los
tribunales. La duracién méxima que pueden tener
estos convenios no es clara en nuestro Codigo de
Trabajo y tampoco lo ha sido la linea jurispru-
dencial por lo que este aspecto ha merecido espe-
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cial consideracion haciéndose referencia a algunos
que presentan matices interesantes como son, en
este aspecto, los contratos por obra determinada
y el de los trabajadores interinos del Estado y las
instituciones pablicas. Finalmente se han estudiado
los problemas que surgen con la terminacion de
este tipo de relaciones analizando aspectos tales
como la posibilidad del dafio moral por rompimien-
to injustificado, si en algunos casos es procedente el
preaviso, los problemas que puede plantear la muer-
te del trabajador contratado por tiempo determina-
do y la proteccion a las indemnizaciones por termi-
nacién injustificada de esta modalidad de contratos.

La regulacion de los contratos por tiempo
determinado en la legislacién laboral costarricense,
escueta y poco Clara aparece basicamente en tres
articulos del Codigo de Trabajo.! El articulo 26°
que determina la naturaleza excepcional de esta
modalidad de contrato de trabajo;el 273 que regula
lo relativo al plazo maximo de duracién que pue-
den tener y la posibilidad de prorrogas y el articu-
lo 31% el cual se ocupa de las indemnizaciones por
terminacion anticipada injustificada. Estas normas
seran las que analizaremos con base en la jurispru-
dencia de los tribunales costarricenses.

PARTE |

LOS CONTRATOS DE TRABAJO POR TIEMPO DETERMINADO

2. Los contratos de trabajo por tiempo determi-
nado.

2.1. Nocién.
El Codigo de Trabajo utiliza variada termino-
logia en los articulos 22, 26, 27 y 31. El 22 men-

el 24 y el 86.

ciona ‘‘trabajos accidentales o temporales’ y *‘obra
determinada’’. El articulo 26 habla de “contrato
por tiempo determinado’’; el 27 de “‘contrato por
tiempo fijo”” y el 31 menciona a los ‘‘contratos a
tiempo fijoy para obra determinada’’. Por lo tanto,
es necesario determinar la significacion que esa

No quiere esto decir que otros articulos no hagan alguna referencia a esta modalidad de contrato tales como el 22,

«El contrato de trabajo sélo podr4 estipularse por tiempo determinado en aquellos casos en que su celebracién resul-

te de la naturalez'a del servicio que se va a prestar, Si vencido el término subsisten las causas que le dieron origen y la
materia del trabajo, se tendrd como contrato por tiempo indefinido, en cuanto beneficie al trabajador, aquél en que

es permanente la naturaleza de los trabajos”.

No puede estipularse el contrato de trabajo por mis de un afio en perjuicio del trabajador; pero si se tratare de servi-

cios que requieran preparacion técnica especial, la duracion podri ser, en las mismas condiciones, hasta de cinco

afios,

No obstante, todo contrato por tiempo fijo es susceptible de prérroga, expresa o tdcita. Lo serd de esta Gltima manera
por el hecho de continuar el trabajador prestando sus servicios con conocimiento del patrono,

Ver nota 54.
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diferente denominacion puede tener por las conse-
cuencias que de ello pueden derivarse.

Estimamos que cuando nuestra legislacion se
refiere al contrato por tiempo determinado esta
considerado, en general, aquella modalidad del
contrato de trabajo que, a diferencia de los con-
tratos a plazo indefinido, su duracion esta defi-
nida de antemano y determinada por una fecha,
el acaecimiento de un hecho o la realizacion de
una obra. Esto significa que el contrato por tiempo
determinado es la denominacién general que usa el
Codigo para identificar esta modalidad de contratos
que a su vez tiene varias subdivisiones segiin las
diferentes variedades: a plazo fijo, por obra deter-
minada, accidentales o eventuales. Encuentra apoyo
esta hip6tesis en el pensamiento de Pla Rodriguez
quien, utilizando el término “‘contratos de dura-
cion determinada” los define como “‘aquellos cuya
duracion se establece en el momento de celebrarse
el contrato. . . Son susceptibles, a su vez de varias
subclasificaciones, en razon de la forma que se
prevé la terminacion del contrato. Se suele distin-
guir segiin sea un plazo cierto (determinado plazo:
un afio o hasta el 31 de diciembre de tal afio) o a
un plazo incierto (hasta que termine una obra o
mientras se prolongue la vacancia de un titular
a quien se suple) o sometido a una condicion (has-
ta que no se designe el titular por concurso. . ).s

En sentido similar se expresan Cabanellas® y
Ruprecht.”

Ademas, el hecho de que el articulo 26, que es
el que autoriza este tipo de contrato, se refiere a
tiempo determinado, en tanto que en los otros
articulos, 27 y 31, que regulan los aspectos opera-
cionales tales como la duracion méxima, Ials pro-
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rrogas y las indemnizaciones por rompimiento
injustificado se refieran a tiempo fijo u obra deter-
minada, da mayor fundamento a nuestra posicion.
Y esto tendrd importantes consecuencias practicas
como veremos mas adelante,® en especial respecto
del contrato para obra determinada. La jurispru-
dencia, aunque en forma expresa no haya efectuado
una consideracion similar, de hecho considera
gue, tanto el contrato a plazo fijo como aquel por
obra determinada, son contratos por tiempo
determinado.’

2.2. Naturaleza excepcional de los contratos

por tiempo determinado.

De la preferencia por los contratos a plazo
indefinido resulta que solo en casos calificados seran
vélidos los contratos de duracion determinada.

La posibilidad de celebrarlos deriva de la natu-
raleza del servicio que va a prestar que debe ser de
caracter excepcional respecto de la actividad nor-
mal del empleador. Por lo tanto, no basta deno-
minar al contrato como de plazo determinado si
de la caracteristica de los servicios resulta otra
cosa, pues es su condicion excepcional la que debe
tomarse en consideracién y no, la denominacién
que las partes le hayan dado al contrato, como
bien lo ha dicho la jurisprudencia.'®

El articulo 26 del Cédigo de Trabajo es claro
respecto a la naturaleza excepcional de los contra-
tos de trabajo por tiempo determinado. La juris-
prudencia reiteradamente, también ha reconocido
ese caracter'! y con base en ellay en la naturaleza
de ley de orden publico que tiene el Cédigo de
Trabajo se ha negado a reconocer como contratos
por tiempo determinado a aquellos que regulan

5. Curso de Derecho Laboral, contratos de trabajo, tomo II, vol. 1, Acali Editorial, Montevideo, 1978, p. 200.

6. Compendio de Derecho Laboral, T. 1., Bibliogrifica Omeba, Buenos Aires, 1968, p. 481, Al respecto dice: ..

.Se

catalogan de contratos laborales de duracion determinada los siguientes: a) cuando las partes, de mutuo acuerdo,
fijan un plazo concreto de finalizacién; b) si el término depende de un acontecimiento inevitable; c) cuando se trata
de una tarea perfectamente concretada; d) cuando se trata de obtener un resultado, una vez conseguido el mismo o
ante el desistimiento por imposibilidad (como en la bisqueda de agua y en exploraciones petroliferas); e) si de la
naturaleza del trabajo se desprende una duraciéon fijada de hecho y de antemano; f) cuando los servicios se remu-

neran en un tanto alzado’’.

7. Contrato de Trabajo, Bibliogrifica Omeba, Buenos Aires, 1960, p. 209, quien expresa: ‘“‘que existen tres tipos de
este contrato: a) por plazo fijo; b) por obra determinada; ¢) por precio alzado.

Ver punto 3.2.

9. T.S.T. de S.J., nim. 3889 de las 8:35 hrs.del 9 de octubre de 1975.

T.S.T. de S.J., nim. 4385 de las 13:56 hrs. del 7 de noviembre de 1975. ‘““En materia laboral la naturaleza del con-

10.
trato no la determina el nombre que las partes hayan querido darle, sino la realidad de circunstancias que lo rodean”,
En igual sentido 1a nim. 3912 de las 14:30 hrs. del 30 de setiembre de 1976. :

11,

La Sala de Casacion en su sentencia nim. 5 de las 16:00 hrs. del 2 de marzo de 1977 dijo: “la regla es que los

contratos laborales son por tien_lpo indefinido y que s6lo podrin estipularse por tiempo determinado en aquellos
casos en que ese tipo de celebracion resulta de la naturaleza del servicio que se va a prestar. . .”’; en igub)\s?{ntido Cas.

nGm. 41 de las 14:00 hrs. del 30 de noviembre de 1979 y del T.S.T. de S.J., nims. 4385 de las 13:55

rs. del 7 de

noviembre de 1975; 3014 de las 15:10 hrs, del 4 de julio de 1980 y 3597 de las 8:30 hrs. del 12 de agosto de 1980,
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labores que no tienen esa naturaleza excepcional
aunque en el caso concreto la estipulacion de un
plazo puede resultar mas favorable al trabajador.
Tal sucedié por ejemplo, cuando un abogado sus-
cribid un contrato por un término de diez afios
con una empresa y se establecié contractualmente
que en caso de terminacion injustificada se reco-
noceria al profesional los salarios que le faltan por
devengar. Al analizar el asunto la Sala de Casa-
cion'? estimo que eran servicios permanentes y
que esa materia no quedaba a la libre disposicion
de las partes dado su caracter de ley de orden
publico.

El caracter excepcional de los contratos por
tiempo determinado ha sido reiteradamente afir-
mado por los tribunales en numerosos casos y
variadas circunstancias. Asi, han definido como
contratos por tiempo indefinido una gama variada
de situaciones que se pretendian considerar, en
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perjuicio del trabajador, como de duracién deter-
minada. Como referencia que ayude a definir al
intérprete situaciones dudosas podemos sefialar
que han sido tenidas como de duracion indefinida
las siguientes: a) la de los profesores de colegios
privados;? b) la de los abogados de planta;'* c) los
profesores universitarios que no estuvieren nom-
brados en propiedad;15 d) los funcionarios que
administran justicia;16 un publicista, encargado de
relaciones publicas en una institucion estatal;!”
f) el asistente de gerencia, el secretario de la junta
directiva y un oficinista de una institucion autd-
noma:'8 g) los empleados de los ministerios;"
h) los ejecutivos municipales;2® i) el gerente de una
institucion auténoma;?! j) los trabajadores de
empresas dedicadas a la construccion;* k) el direc-
tor del Servicio Nacional de Electricidad;®
1) miembros del Tribunal del Servicio Civil:**
m) miembros del Tribunal Fiscal Administrativo.?

12,

13.

14.

15.

18.
17,
18.
19.
20.

21.

22,
23.
24.
26.

Cas. nim. 81 de las 15:00 hrs. del 8 de setiembre de 1978; el alto Tribunal manifest6: “Si en el contrato celebrado
entre las partes se establecié que el trabajador prestaria sus servicios de abogado por un plazo de diez anos y en otra
de sus cliausulas se estatuyé que en caso de despido o que se diera motivo para el mismo, el patrono estaria obligado
a pagarle los salarios caidos por el tiempo de duracién del contrato, y el actor con base en esta ultima cldusula recla-
ma en la demanda el pago de ese extremo aduciendo que el contrato es ley entre las partes, tal alegato no es de
recibo v debe rechazarse, toda vez que la cldusula indicada no es valida, pues hay leyes imperativas, de orden piublico
que la dejan sin valor; v si el actor alega que independientemente de que la contratacién sea por tiempo determinado
o por tiempo indefinido el demandado estid obligado por el contrato a pagarle los salarios caidos, tampoco tiene sus-
tento legal su peticion, pues la ley determina que s6lo pueden estipularse contratos por tiempo determinado en los
casos en que su celebracion resulte de la naturaleza del servicio que se va a prestar, situacion que no es la del caso,
pues la naturaleza del servicio objeto del contrato del juicio no es por tiempo determinado, de ahi que no podia
estipularse —so pena de quebrantar la prohibicion expresa del Cédigo de Trabajo— por tiempo determinado como se
hizo”’. En sentido similar T.S.T. de S.J., nam. 3597 de las 8:30 hrs, del 12 de agosto de 1980.

T.S.T. de S.J., nim, 3358 de las 14:00 hrs. del 20 de setiembre de 1978 y Cas. ntiim. 103 de las 16:30 hrs. del 17 de
octubre de 1979. En el caso analizado se trataba de una profesora de un colegio dedicado a la formacién de secreta-
rias; cada afio, al inicio del curso lectivo se hacia firmar a los profesores un contrato por la duracién del curso;los
tribunales consideraron que se trataba de labores de naturaleza permanente.

gasi;;‘xsm. 81 de las 15:00 hrs. del 8 de setiembre de 1978; T.S.T. de S.J., nim. 2129 de las 8:30 hrs. del 13 de julio
e A

Cas.. m‘uzx. 141 (}e las 14:00 hrs. del 30 de noviembre de 1979: “Si el actor prestd servicios como profesor durante
Yano:.s e}nos. —ain cuando no estuviera nombrado en propiedad, su contrato se debe considerar como de tiempo
indefinido, sin que la naturaleza de la relacién varie por el hecho de que los servicios se presten en cursos semestra-

les, ‘anuales o de_verano, pues si se entendieran como contratos por plazo fijo se burlarfan los derechos de quienes se
dedican a la ensefianza”’,

Cas. nim. 42 de las 14:00 hrs. del 8 de julio de 1977.

Cas, nam, 98 de las 15:00 hrs, del 3 de octubre de 1979.

Cas nim. 49 de las 15:15 hrs. del 24 de mayo de 1967.

T.S.T. de S.J., nam. 4730 de las 9:05 hrs. del 1 de diciembre de 1978.

T.S.T. de S.J., nam. 2068 de las 14:05 hrs. del 26 de mayo de 1976: en i i i i

. . 3 gual sentido del mismo Tribunal, las
nams. 3636 de las 9:10 hrs. del 24 de diciembre de 1971; 2152 de las 9:15 hrs. del 26 i |
2179 de las 8:35 hrs, del 4 de junio de 1975, * 9 b ST #S 10N0 ¥

T.S.T. de S.J., nim. 4605 de las 8:24 hrs, del 21 de noviembre de 1975; Cas. niims. 62 de las 10:30 hrs, del 25 de

if;{s;o de 1966; 109 de las 16:15 hrs, del 29 de noviembre de 1966 y 114 de las 15:15 hrs. del 19 de setiembre de

T.S.T. de S.J., nam. 71 de las 15:15 hrs, del 6 de enero de 1977.
Cas. nam. 109 de 1966.

Cas. nim. 62 de las 10:30 hrs. del 28 de agosto de 1966.

Cas. nGm. 49 de las 15:00 hrs. del 3 de mayo de 1968.
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3. La duraciéon de los contratos por tiempo

determinado.

El articulo 27 del Cédigo de Trabajo,?® que
regula la duracién que pueden tener los contratos
de trabajo por tiempo determinado, es bastante
confuso. En primer lugar establece, como norma
general, que el plazo no puede estipularse por mas
de un afio, aungue de inmediato agrega, incluyen-
do un elemento de confusion, la frase “en perjui-
cio del trabajador”. Y establece como excepcién,
que el plazo puede ser de hasta cinco afios, en las
mismas condiciones, si se tratare de servicios que
requieran preparacion técnica especial. En el parra-
fo segundo, gue se inicia con un poco claro ““No
obstante”, se indica que todo contrato por tiempo
fijo puede ser prorrogado en forma expresa o
tacita.

Podemos plantearnos dos cuestiones: écual es
la duracién maxima que pueden tener los contratos
por tiempo determinado? y ¢cudles son las conse-
cuencias de la prorroga de este tipo de contratos?

3.1. La duraciébn méxima; diferentes posi-
ciones.

Si bien el Codigo en el articulo 27 en comen-
tario establece un plazo general de un afio y uno
especial de cinco afios para labores que requieran
preparacidon técnica especial, también hace refe-
rencia a que esa estipulacion no puede hacerse “‘en
perjuicio del trabajador’’ por lo que surge la duda,
interpretando a contrario sensu, de si se podria
estipular un plazo mayor al afio si el trabajador
estima. que eso es favorable para él. En idénticas
consideraciones podriamos hacer para el caso de
excepcion mencionado segun se deduce de la frase
“en las mismas condiciones’’, o sea si no es en per-
juicio del trabajador, puede pactarse un plazo
superior a los cinco afios. Y la posibilidad de pro-
rroga, también prevista en ese articulo, agrega
igualmente elementos de duda sobre si los plazos
indicados son los plazos méaximos y que, por lo
tanto, si se producen prérrogas no pueden exceder

26. Ver nota nam. 2.
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de ese limite; o si por el contrario éstas pueden
producirse validamente en varias ocasiones.

Veamos las diferentes posiciones que han esta-
blecido los tribunales.

3.1.1. Posibilidad de prérrogas sucesivas sobre
el plazo que indica el Cédigo sin que el
contrato se convirtiera en contrato por
tiempo indeterminado.

La Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada, derogada por el Coédigo de Comercio, en
el articulo trece establecia que el nombramiento
del gerente en ese tipo de sociedades era por un
maximo de un afio y podia ser reelecto indefini-
damente por periodos iguales. Un ejecutivo, que
no fue reelecto al concluir un ejercicio anual soli-
citd el reconocimiento de las indemnizaciones
correspondientes a la terminacion injustificada de
los contratos a plazo indeterminado. La Sala de
Casacion estimé que, por mandato categoérico de la
ley ese plazo era de un afio y que si no era reelecto
no tenia derecho a indemnizacién alguna pues
desde que el momento que acepté el cargo conocia
la posibilidad de no ser reelecto.?” Unos afios mas
tarde, el Tribunal Superior de Trabajo de San José,
consideré que ‘‘un contrato a término puede ser
renovado cuantas veces las prestaciones sean posi-
bles sin que por ello se conviertan en un contrato
por tiempo indefinido, prérroga que puede ser
expresa o tacita, puesto que no son los contratos
los que deben considerarse por tiempo determi-
nado o indeterminado, sino la naturaleza de las
prestaciones”.?® Es importante destacar que el tra-
bajador que promovid el juicio en el que se produjo
ese fallo tenia ocho afios de servicios y se le con-
sider6 como contratado a plazo fijo.

3.1.2. Consecuencias de superar el plazo que
autoriza la ley.

Aunque no lo dijo expresamente, se deduce de

su razonamiento, que en una ocasion la Sala de

Casacion consideré que existia un plazo maximo

27. Cas. de las 15:45 hrs. del 21 de abril de 1961. Similar interpretaciéon podria hacerse en la actualidad con base en el
Cédigo de Comercio. En el fallo en comentario se aplicé en forma literal la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada y no se analizé la naturaleza de la relacién laboral ni tampoco la finalidad que perseguia esa ley al obligar
al sefialamiento de un plazo miximo para el nombramiento de gerente que no es otra, en mi criterio, que dar segu-
ridad juridica a los terceros que se relacionan con esas empresas, de saber a ciencia cierta si quienes las representan

tienen personeria vigente a un determinado momento.
T.S.T. de S.J., nam. 2471 de las 10:15 hrs, del 12 de noviembre de 1968. El parrafo transcrito resulta ser copia tex-

28.
tual de CABANELLAS, op. cit, p. 481,
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ajustado el cual no son posibles prérrogas.?’ El
caso contemplaba la situacion de un trabajador
contratado para prestar servicios que requerian
preparacion técnica especial y que habia traba-
jado mas de cinco afios. Sin embargo, estimamos
que el razonamiento es vélido para el caso general,
o sea, cuando el plazo méaximo es de un afio. Com-
partimos esta posicion de la jurisprudencia pues la
consideramos acertada dada la naturaleza excep-
cional de los contratos por tiempo determinado.
Aceptar la posibilidad de prorroga sobre los Iimites
de uno, o en su caso cinco afios, equivaldria practi-
camente a eliminar los contratos a plazo indefinido
y especialmente burlar las indemnizaciones que se
reconocen por terminacion injustificada de ese
tipo de contratos.

Esta posicion tiene apoyo en la doctrina pues
para RUSSOMANO “es esencial que la suma de los
periodos de vigencia del contrato no pase el |imite
legal establecido. En caso contrario, se burlaria el
propésito del legislador de impedir los contratos
por plazo determinado de larga duracién’".3¢ .

El criterio expuesto deja sin resolver la duda
de cual es el alcance de la frase ““en perjuicio del
trabajador’”’ del parrafo primero del articulo 27
que da la idea de que el contrato a plazo fijo
podria superar los Iimites establecidos si fuere
favorable al trabajador, lo que introduciria un ele-
mento subjetivo y casuistico en la interpretacion.
Sin embargo, la Sala de Casacién, creemos que en
forma correcta, ha estimado que la frase comen-
tada debe entenderse en el sentido de que vencido
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el plazo y si subsisten las causas que le dieron ori-
gen, el trabajador tiene la posibilidad de acogerse
al plazo y, por lo tanto, dar por terminado el con-
trato; o, si lo estima conveniente, seguir prestando
sus servicios pero, en esta hipdtesis, el contrato se
considera por tiempo indeterminado.*!

3.2. Aplicacién de los plazos a los contratos

por obra determinada.

Indicamos atras>> que considerdbamos que
cuando el articulo 26 del Cadigo de Trabajo esta-
blece la posibilidad de estipular en forma excep-
cional, plazos en los contratos de trabajo al refe-
rirse a contratos por tiempo determinado se referia
a todas las modalidades de este tipo de convenios:
a plazo fijo, por obra determinada, temporales.
Asimismo, estimamos que el articulo 27 también

“es de aplicacion a todas estas variedades de con-

trato y, por lo tanto, a los de obra determinada, lo
que traerd como consecuencia que la contratacion
de trabajadores para la realizaciéon de una obra, si
ésta excede de los términos maximos que indica
este articulo, se tendrd como hecha a plazo inde-
terminado.®® Varias veces que los tribunales han
conocido de problemas derivados de contratos por
obra determinada, parece que tacitamente conside-
ran que la duracion del contrato puede ser igual al
de la obra independientemente de la duracion de
ésta.’* Sin embargo, en una ocasion, en forma
expresa reconocieron como trabajadores a plazo in-
definido los contratados para realizar una obra de
gran envergadura®® criterio éste que compartimos.

29. Cas. nam. 106 de 1958: “Cuando los servicios requieren preparacion técnica especial el contrato de trabajo se auto-

riza hasta por cinco afios, entendiéndose que si vencido el periodo convenido, las relaciones entre patronos y

traba-
jador continian lo son bajo las mismas condiciones pero por tiempo indefinido”. S

RUSSOMANO, Mozart Victor, La extincién del contrato por plazo determinado, en Estudios sobre derecho indivi-

30.
dual de trabajo en homenaje al Prof. Mario L. Deveali, Editorial Heliasta S.R.L., Buenos Aires, 1979, p. 585.

31. C_as. num. 5 de las 1§:00 hr‘s. del 2 de marzo de 1977. Dijo la Sala: “El contrato por tiempo determinado, se con-
vierte en ‘pacto pt:n:. tiempo indeterminado si al vencer su plazo subsisten las causas que le dieron origen y en cuanto
ese cgmbxo beneficia al traba-jador: pero ese beneficio debe entenderse inicamente relacionado con la duracion del
trabajo, por lo que la expresion ‘en cuanto beneficia al trabajador’, permite que el contrato pueda mantenerse como
de. tiempo determinado si el trabajador no quiere laborar m4s tiempo del pactado: mis la posibilidad de decidir que
existe cuando se opera el primer vencimiento, y no cuando se producen los posteriores”.

32. Verpunto 2.1.

33. En sentido contrari.o se‘mam'fiesta ARIAS, Luis Alberto, El contrato de trabajo por obra determinada, Tesis, Facul-
tad de Derecho, Universidad de Costa Rica, ed. poligrafiada, 1985, p. 85. , '

34. La Cas, df’ las 15:00 hrs, del 3 de octubre de 1950 consider6 como una obra determinada para efectos laborales la
construccién de una planta generadora de energia eléctrica por parte de una institucién auténoma.

36.

Cas, nim. 105 de las 16:00 hrs. del 26 de setiembre de 1958, “En una obra determinada de estas condiciones, y con
la salvedad hecha, no podria argumentarse que los trabajadores estin conftratados al tiempo fijo de su termir;acién.
cualquiera que sea la época en que se verifique, porque vendria en perjuicio mismo de los trabajadores, ya que siala
regla gerleral de que no pueden ser obligados a permanecer en el trabajo por mas de un afio, si son trabajadores no
;sr.;eciahzados, ni por mas de c.inco si son técnicos, hubiera que hacer la excepcién para obra determinada obligin-
d(:) :t; e]aa I;far;tn:::::: neal;’ :fl trabajo, hasta que concluyera, no podria romperlo sin justa causa sin pagar dafios y perjui-
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3.3 Situacién de los trabajadores interinos

del Gobierno y entes publicos.

La necesidad que tiene el Estado y, en general,
las instituciones publicas de suplir temporalmente
a trabajadores que solicitan permisos o licencias
hace que en Costa Rica el contrato del trabajador
nombrado en forma interina en un puesto publico,
sea uno de los mas frecuentes. Si el trabajador
presta sus servicios por un periodo menor al afio,
o si labora varios periodos siempre que exista entre
ambos un lapso de interrupcion® se considera
como nombrado por un plazo determinado. Pero,
por el contrario, en forma reiterada se ha sostenido
que si transcurre el afio y la persona sigue en fun-
ciones, siendo de naturaleza permanente las labo-
res que desempeia, o, si han sido diversas, pero
continuas,®” entonces el contrato se tiene como
de plazo indefinido vy, si el empleado es despedido,
tendréd derecho al pago del preaviso y del auxilio
de cesantia.>® Sin embargo es necesario aclarar, y
asi lo han hecho los tribunales, que el reconocer
a estos trabajadores como contratados a plazo
indefinido no significa que adquieran los derechos
inherentes a la propiedad de la plaza como podria
ser la titularidad de una cétedra, la inamovilidad y
el consecuente derecho a la reinstalacion.®® Si asi
fuera, se atentaria contra el principio de que la
propiedad de las plazas se debe obtener con base
en idoneidad comprobada mediante concurso y se
falsearia todo el sistema de seleccion de personal
de los entes publicos con perjuicio indudable para
los propios trabajadores.

3.4. Efectos de la prorroga.
El parrafo segundo del articulo 27 del Codigo
de Trabajo prevé la posibilidad de prérroga para
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los contratos por tiempo determinado indicando
que ésta puede ser expresa o tacita y que lo sera de
esta manera por el hecho de continuar el trabaja-
dor prestando sus servicios con conocimiento del
patrono. Hemos indicado® que consideramos que
las prorrogas no pueden superar el plazo maximo
que sefiala el parrafo primero de ese mismo articulo.
Y ademds, coincidiendo con Pla*! y Barbagelata,*?
estimamos que cuando la prorroga es tacita el con-
trato se convertird en contrato a plazo indetermi-
nado y que para esa prorroga opere bastaran unos
pocos dias y aiin unas horas, en cuyo caso, para
todos los efectos emergentes de la antigliedad,
se tomaran con efecto retroactivo al inicio de la

relacion.

3.5, Consecuencias de la modificacién de la
modalidad - del contrato en cuanto al
plazo.

Pueden presentarse dos posibilidades de la
modificaciéon de la modalidad del contrato en
cuanto al plazo: a) uno pactado por tiempo deter-
minado se convierte en contrato a plazo indefinido;
o, b) a un contrato a plazo indefinido se le pone
plazo.

a) Por diversas causas tales como superacion
del plazo maximo que permite la ley, una prorroga
tacita, si se hubiere pactado un plazo fraudulen-
tamente, etc., un contrato que cuando se inicib era
por tiempo determinado, luego tiene el plazo
indefinido. Es una situacion bastante frecuente y
no presenta problemas ya que se considera que el
plazo indefinido es mucho mas favorable para el
trabajador, por lo que para todos los efectos se
tendrd como por tiempo indefinido.

36. TST de S.J., nam. 1878 de las 13:20 hrs. del 25 de abril de 1980. “Si la actora prest6 servicios al Estado en forma
interina en dos periodos distintos, uno de nueve meses y otro de seis, con un lapso de interrupcion de cuatro meses
entre ambos, entonces no se encuentra dentro de la posibilidad de estimar esas relaciones como un contrato a tiem-

po indefinido. . .”.
31.
38.

T.S.T. de S.J., nim. 4105 de las 16:55 hrs. del 20 de.octubre de 1978.
T.S.T. de S.J., nams, 3012 de las 8:55 hrs. del 29 de julio de 1976; 2617 de las 8:20 hrs. del 9 de julio de 1979;

3326 de las 14:25 hrs, del 23 de agosto de 1979; 2591 de las 8:00 hrs. del 13 de junio de 1980.

39.

Cas. nim. 141 de las 14:00 hrs. del 30 de noviembre de 1979. La Sala hizo las siguientes consideraciones: “Si el

dema‘ndante prestd sewici9s como profesor durante varios afios —aungque no estuviera nombrado en propiedad—, la
!l.‘:ll)a(::;:ln lai?ora.l debe consx-dexl'arse zomo por tiempo indefinido, y debe reconocérsele el derecho a las prestaciones
piedadez; s::l sqult'e efsto equwadgi:na;e ezconocer la facultad que tiene la entidad demandada a hacer la eleccion en pro-
b PYo esmlres me concurso de antecedentes, pues se trata de cuestiones distintas; ni significa

mpoco que se acredita derecho a un profesor a convertirse en titular en propiedad de su cdtedra por el tnico

meérito de haberla desempefiado por un lapso mias o
; menos largo, toda vez que lo -
taciones, pero no la inamovilidad en el puesto ni el derecho a la reinstalaciég” TR ot Bl s

40.
41,
42,

Ver punto 3.1.2.
Op. cit.,, p. 202.
Op. cit, p. 21.
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b) La segunda hipotesis seria la de que un
contrato de trabajo a plazo indefinido se trans-
forme a plazo determinado. Esta posibilidad no se
considera aceptable, pues equivaldria a ponerle fin
a la relacion.*® En la practica es usual en institu-
ciones o empresas que una persona que ha venido
desempeiiando diversas posiciones y cuyo contrato
es a plazo indefinido, se le asciende a un puesto ge-
rencial que por ley o estatuto, tiene sefialado un
periodo de vigencia. Los tribunales han conside-
rado que cuando un nombramiento de este tipo es
continuacion del trabajo anterior y por lo tanto el
contrato, para todos los efectos seguird siendo,
como lo era, por tiempo indeterminado.*

4. La formalidad escrita en el contrato de trabajo
por tiempo determinado.

Parece existir unanimidad en la doctrina sobre
la necesidad, o cuando menos conveniencia, de que
los contratos de trabajo por tiempo determinado se
consignen por escrito.*® Ojeda Avilés ha expuesto
con claridad y realismo las razones por las cuales
es necesaria la escrituracion de la clausula de tem-
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poralidad en el contrato de trabajo.*® Sin embargo
discrepa sobre si ese requisito formal tiene efecto
constitutivo (ad-solemnitatem), o Unicamente

probatorio.47
La legislacion laboral costarricense en esta

materia, no es lo suficientemente clara y las dispo-
siciones legales que se refieren al punto en comen-
tario son los articulos 22, 23, 24 y 25.

El articulo 21 determina cudles son los con-
tratos de trabajo que pueden pactarse verbalmente.
Los incisos c) y d), que al respecto son los que
interesan, disponen:

“¢) A los trabajos accidentales o temporales que
no excedan de noventa dias, no comprendidos
en los dos incisos anteriores. . ."’;

“d) A la prestacion de un trabajo para obra
determinada siempre que el valor de ésta no
exceda de doscientos cincuenta colones, aunque "
el plazo para concluirla sea mayor de noventa
dias"’.

Interpretando esas disposiciones a contrario
sensu es claro que los trabajos accidentales o tem-
porales con una duracién mayor a los 90 dias, la

que la prueba de testigos se mira por nuestros Magistra-
contrario a la buena fe en la medida en que

.e hace espinosa para el trabajador, ante la
i i PO plo, un trabajador contratado por una temporada, puede
egdndose su condicién, no de trabajador temporero sino de interino sustituto de

para el balance de fin de afio en la Empresa.
queda igualmente al arbitrio del empleador, haya habido o

discusién en torno a su propia mora en el pago, pres-
periodo convenido; un acuerdo verbal significaria poner
desde el primer dia de la relacién, seccionando de raiz

43. PLA, op. cit, p. 203, al respecto dice: ‘“Esa conversién equivaldria a ponerle fin a un contrato que debia durar
indefinidamente. En lugar de acabarlo de inmediato, como ocurre cuando se rescinde unilateralmente el contrato, se
lo terminaria a tantos meses o afios de plazo, o sea, cuando se acabe el periodo durante el cual se prolonga el nuevo
plazo”’,

44. Cas. num. 66 de las 19:00 hrs. del 23 de junio de 1976. Dijo la Sala: “En casos como el presente en que la rela-
cidon laboral fue primero por tiempo indeterminado y luego por tiempo determinado, la misma se tiene como una
sola e indefinida, En igual sentido Cas. nam. 105 de las 9:00 hrs. del 9 de octubre de 1981,

45. PLA, Américo, op. cit, p. 102, estima que es recomendable “la precaucién de dejar constancia escrita del término
del contrato de que se haya eoncertado’; HOYOS, Arturo, Derecho Panamefio del Trabajo, vol. I, Panama4, 1982
D. 233, sefiala que de conformidad con el articulo 76 del Codigo de Trabajo de ese pais, debe constar por ;scrito.‘
OJEDA AVILES, Antonio, Los trabajadores temporales. Problemas juridicos de eventuales, interinos y tempo-
reros e‘n't’ierecho espariol, Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Serie Derecho nam. 17, '1973, ps. 153-4; fija
Z:tfcf):ﬁ:)al;j ;:\éf)rable a la manifestacion escrita del plazo y resefia que los ordenamientos italiano v el belga exigen

46. F%n su obra c_if,ada, ps. 152-3, nos dice OJEDA al respecto: “a) Sin forma escrita, la seguridad juridica en torno al
:;11)::1 :; rpe(l)icrx::: lal;oral acordad: es nula en el plano de realizacién del Derecho. Un mero acuerdo verbal de tempo-

N ¥y claro y concreto que sea, i i i i i
momento: procesalmente es conoci?ia la des?:‘:):iiaa:zlaelcglr:e 8 e et A Lo ot es wertfentile s syl aer
dos, con toda razén, por otra parte. El mero acuerdo expreso, pues es
admite toda suerte de componendas unilaterales sin posible verificacién procesal
“b) Sin forma escrita, la demostracion del abuso, cuando lo hubiere, s '
capacidad de maniobra del empleador de mala fe; por ejem ¥
ser despedido ante ‘tempus’
otro trabajador enfermo. O un trabajador interino enco i i i
el subterfugio de ‘novar’ su calificacién, convirtiéndolo :;r:‘l;sei:;:lempleo e e T TSR AT
‘“‘c) Sin forma escrita, la duracion del contrato temporal
no determinacién verbal expresa.

“El empleador puede decidir en todo momento, vgr., por una
cindir de los servicios del trabajador temporal sin sujecién al
en manos del empleador la facultad de despido ‘ad nutum’
todo apoyo probatorio adecuado para el trabajador”,

47,

f:xg:.t; s?'ital:' OJEDA AVILES, op. cit., ps. 153-4, para las legislaciones francesa e italiana la formalidad tiene carde-
nsiitutivo, en tanto que de conformidad con la legislacién vigente en Espana al escribir su referida obra, tenia

un caricter probatorio. PL A estima que tiene caricter i i
L ¢ ’ probatorio, op. cit., p. 202, =
sito para la validez de la cldusula. HOYOS, op. cit,, p. 233. P i i SRko Qe B PARAIE 59 reat
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participacion en la realizacién de una obra cuyo
valor no exceda de doscientos cincuenta colones*®
o cualquier otro contrato de trabajo por tiempo
determinado debe consignarse por escrito. Y asi
ademads, expresamente lo sefiala el articulo 23 al
disponer que ‘‘en todos los demas casos el contrato
debera extenderse por escrito. . .”". Y finalmente, el
articulo 24 al establecer el contenido que debe te-
ner el contrato de trabajo escrito dispone, en el in-
ciso d) “la duracion del contrato o la expresion de

PARTE
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ser por tiempo indefinido, para obra determinada
o0 a precio alzado”'.

Sin embargo, la formalidad de consignar por
escrito la clausula del plazo, no es un requisito de
validez, sino de prueba, pues el articulo 25 dispone
que “la prueba plenadel contrato escrito solo podra
hacerse con el documento respectivo. La falta de
éste se imputara siempre al patrono; en este caso,
dicha prueba se haré de acuerdo con lo que dispone
el parrafo siguiente”.

CONSECUENCIAS DE LA TERMINACIO’N
DE LOS CONTRATOS POR TIEMPO DETERMINADO

5. Terminacion normal o justificada.

En presencia de los casos de excepcion respecto
de los cuales es posible celebrar validamenteun con-
trato de trabajo por tiempo determinado, su finali-
zacion al cumplirse el plazo o al concluirse la obra
pactada no presenta problemas y cuando eso sucede
no hay consecuencias para las partes,* pues esta
prevista como una de las causales de terminacion del
contrato de trabajo sin responsabilidad50 excepcion
hecha del salario y de las vacaciones y aguinaldo
proporcionales que debera cumplir el patrono.

Si, por el contrario, no obstante haberse fijado
un plazo, la naturaleza del contrato no lo justifica,
entonces la situacién se tratara como si fuera un
contrato de trabajo a plazo indefinido y el trabaja-
dor tendra derecho al preaviso y auxilio de cesantia
que establecen los articulos 28 y 29 del Cédigo de
Trabajo.

Y légicamente, tampoco habré responsabili-

48,
49,
50.
51.
52,

Art. 86 inc. a), Codigo de Trabajo.

dad cuando la terminacién anticipada tenga justi-
ficado motivo.>’

En los contratos para la realizacion de una
obra determinada, sin embargo, no siempre es facil
determinar el momento en que ésta se tiene por
finalizada, la que resulta mds complicada cuanto
mas grande y compleja sea. Resultaria ilogico vy,
sin duda ruinoso, considerar que para los efectos
de la terminaciéon de los contratos de trabajo la
obra debera estar totalmente terminada antes de
que validamente se pueda poner fin a éstos. Nor-
malmente no todos los trabajos terminan en el
mismo momento y, por el contrario, usualmente
van terminando progresivamente. Por eso estima,
que la jurisprudencia ha resuelto el punto en forma
acertada al permitir que se pueda ir dando por ter-
minados los contratos de aquellos trabajadores
respecto de los cuales la obra esta concluida o en
los que ya tenga que reducir drasticamente los tra-
bajos52 en cuyo caso los tribunales han dicho que

Actualmente esa suma equivale a algo menos de cinco délares.
T.S.T de S.J., nim. 3359 de las 14:25 hrs. del 4 de noviembre de 1978.

T.S.T. de Alajuela, nim. 236 de las 17:08 hrs. del 28 de febrero de 1974.
Asf lo establecié la Sala de Casacién en sentencia de las 15:00 hrs. del 3 de octubre de T950 al manifestar que

‘.. .para efectos de poner fin al contrato de trabajo, segin lo estatuye el articulo 86, inciso a) del Codigo respectivo,
no puede extenderse en el sentido de que tal conclusién haya de ser absoluta, pues lo contrario llevaria al absurdo de
obligar al patrono no a mantener a su servicio, sin necesitarlos para labor alguna, a cuantos trabajadores hubiera ocu-
pado en los diversos menesteres de la ejecucion de la obra; lo racioiial y equitativo es que conforme terminan los tra-
bajos correspondientes a que cada obrero esti destinado por la condicién de su oficio y aptitudes, en relacién con
ellos la obra estd practica y juridicamente concluida, y libre de responsabilidades puede el patrono dar por termi-
nado el contrato laboral, ocurriendo lo mismo cuando la labor especifica disminuye en forma que haga innecesario
el nimero de operarios contratados, pudiendo reducir el personal a lo indispensable”. En igual sentido Casacién,

nGm. 48 de las 16:00 hrs, del 10 de mayo de 1961.
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es potestativo del patrono determinar cuiles em-
pleados salen y cuales permanecen hasta el final.*?

6. Terminacion ante “Tempus-injustificada”.

La terminacion anticipada, sin justa causa, del
contrato de trabajo a plazo fijo o por obra deter-
minada tiene una regulacion diferente a la que para
los contratos a plazo indefinido establecen los
articulos 28 (preaviso) y 29 (auxilio de cesantia)
del Cédigo de Trabajo. El régimen que se aplica a
estos contratos lo establece el articulo 31%* y com-
prende dos prestaciones: una a cargo de la parte
que incumpla, sea ésta empleador o trabajador y
otra, Gnicamente a cargo del patrono. La primera
consiste en el pago de los dafios y perjuicios con-
cretos que se demuestren y la segunda, el importe
correspondiente a un dia de salario por cada seis
de trabajo continuo ejecutado.®® Analizaremos a
continuacion ambas.

6.1. Indemnizacién de dafios y perjuicios.

De conformidad con las disposiciones del
parrafo primero del articulo 31 y de la jurispru-
dencia esta indemnizacion tiene las siguientes carac-
teristicas y limitaciones:

6.1.1. Puede pedirla cualquiera de las partes.

La parte que se considera perjudicada con el
rompimiento contractual, sea esta el empleado o el
patrono; sin embargo, no conocemos casos en que
el empleador haya demandado dafios y perjuicios a
un trabajador que interrumpiera injustificadamente
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un contrato de duracién determinada. Todos los
casos que analizaremos fueron planteados por tra-
bajadores.

6.1.2 Los dafios y perjuicios deben demos-

trarse.

Reiteradamente ha establecido la jurispru-
dencia que los dafios y perjuicios a que se refiere la
norma del parrafo primero, articulo 31 del Cédigo
de Trabajo deben probarse y que no consisten.en
el reconocimiento automatico del pago de los sala-
rios que se hubieren devengado al lapso que falte
para completar el periodo estipulado.56

6.1.3. El régimen previsto en el articulo 31 del
Cédigo de Trabajo es excluyente del
previsto en los articulos 28 y 29 para los
contratos a plazo indefinido.

Reiteradamente la linea jurisprudencial ha

establecido que no es procedente reclamar simul-
tdneamente el preaviso y el auxilio de cesantia y
las indemnizaciones previstas en el articulo 31.%7
Sin embargo no ha sido uniforme en cuanto a lo
qgue sucede si, consciente o equivocadamente se
piden las indemnizaciones que corresponden a otra
modalidad de contrato en cuanto al tiempo. Asi, el
Tribunal Superior de Trabajo de San José ha consi-
derado que si en relacién con un contrato a plazo
indefinido se reclaman las indemnizaciones del
articulo 31 o si en el caso de que el contrato sea a
plazo fijo o para obra determinada se reclama el
pago del preaviso y la cesantia, tales pretensiones
deben rechazarse porque ello implicara variar la
causa de pedir y otorgar cosa distinta a la recla-

53. T.S.T. de S.J., nim. 2533 de las 8:10 hrs. del 9 de junio de 1980.

g deberad pagar ademaés al trabajador, en el
el importe correspondiente a un dia de salario por cada seis de
ere ajustado dicho término, en ningin caso esta

emnizacién adicional nunca podra ser menor de

54. “En los contratos a tiempo fijo y para obra determinada, cada una de las partes puede ponerles término, sin justa
causa, antes del advenimiento del plazo o de la conclusiéon de la obra, pagando a la otra los dafios y perjuicios con-
cre-tos que demuestra, en relacién con el tiempo de duraciéon del contrato, con la importancia de la funcién desem-
pefiada y con la dificultad que el trabajador tenga para procurarse cargo o empleo equivalente o el patrono para
encontrar sustituto, todo a juicio de los tribunales de trabajo.

Cuando el patrono ejercite la facultad a que alude el parrafo anterior,

mismo momento de dar por concluido el contrato,

trabajo continuo ejecutado, o fraccion de tiempo menor si no se hubi

suma podré ser inferior al equivalente de tres dias de salario.

No obstante si el contrato se hubiere estipulado por seis meses o mds, o la ejecucion de la obra por su naturaleza o
importancia tuviere que durar ese plazo u otro mayor, la referida ind

un mes de salario”,

55. Cas.nums. 63y 125 de 1958 y 13 de 1963.

56. T.S.T. de S.J., nim. 2391 de las 10:10 hrs. del 1 de noviembre de 1968; en igual sentido Cas. nims. 104 de las 9:00
hrs. del 19 de octubre de 1979 y Cas. nam. 58 de las 15:00 hrs. del 16 de junio de 1980. ) )

b67.

T.S.T. de S.J., nims. 547 de las 9:05 hrs. del 12 de febrero de 1974: 1341 de las 13:40 hr. i

J., nir . s, ; : g s. del 26 de abril de 1977.
En esta ocasion (.hjo el 'I"nbt.mal: “Segun el tipo de contrato —tiempo indefinido, a plazo fijo o para obra determi-
flada— :'-J.sr es la 1ndexr}mzac16n que puede reclamarse, pero no es posible simultineamente reclamar, ademds de la
indemnizacién respectiva, el preaviso y el auxilio de cesantia, toda vez que son excluyentes’. En sentido sifnilar se

habia pronunciado en las sentencias nims. 4967 de las 14:10 hrs del 16 ici s
o (s i gy . de de diciembre de 1976 y 3405 de las 8:35
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mada.>® En tanto que el Tribunal Superior de Tra-
bajo de Alajuela ante situaciones de este tipo ha
dicho ““Si bien es cierto que por tratarse en autos
de un contrato por obra determinada no procede
el pago de preaviso y auxilio de cesantia, si se le
debe reconocer al actor la indemnizacion prevista
al efecto en el Codigo Laboral, ya que si bien la
demanda fue recibida en forma verbal por larespec-
tiva oficina judicial es defectuosa pues habla del
pago del preaviso y cesantia, conforme a prece-
dentes de la materia, no se puede perjudicar al tra-
bajador".59

No queda suficientemente claro si la resolu-
ciéon lo que pretende es enmendar un error de la
oficina judicial que recibié la demanda verbal o, si
por el contrario hace una interpretacion errénea
del principio protector. Sin embargo como, al
menos en otra ocasién habia sostenido una tesis
similar consideramos que se da lo segundo.®

6. 1.4. Elementos que deben tomarse en cuenta
para determinar los dafios y perjuicios.

El parrafo primero del articulo 31 original-
mente tenia otra redaccion®® que no inclufa nin-
gln criterio que sirviera de base para la determi-
nacién de los dafios y perjuicios los que quedaban
““a la justa tasacion de peritos”. En la préctica esto
motivé que los jueces otorgaran como indemniza-
cién la totalidad de los salarios por devengar. La
situacion fue observada por el Inspector Judicial
de la época (1946) don Juan Rafael Vargas, quien
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propuso la reforma pues lo que estaba sucediendo
“se convertia en una especie de seguro de desocu-
pacién a cargo del patrono con el peligro de pro-
mover la ociosidad de los trabajadores y la ruina de
los patronos”.®®> El proyecto que presenté el sefior
Vargas se inspir6 en lo expuesto por Salvador Alar-
cé6n y Horcas en una obra titulada “Cédigo de Tra-
bajo"63 e introdujo los siguientes elementos:
a) duracién del contrato; b) importancia de la fun-
cion desempefiada y c) dificultad para procurarse
cargo o empleo equivalente o, en el caso del
empleador, encontrar sustituto.®®

6.1.5. Rechazo del “dafio presuntivo”.

La afirmacion hecha sobre la necesidad de
demostrar los dafios y perjuicios sufridos implica
sin duda, el rechazo de la tesis del ““dafio presun-
tivo’’ que considera que por la sola ruptura anti-
cipada existird un dafio que serd apreciado pru-
dencialmente por el juzgador de acuerdo con las
diversas circunstancias. La referencia a esta posi-
cién que se hizo en un fallo, calificdndola de acer-
tada® aunque no la acogi6 sino que larefiri6 como
parte de un analisisde las diferentes posiciones, vy el
hecho de que en ese asunto se fijara una indemniza-
cion por dafios y perjuicios equivalente a seis meses
de salario, provoco que, errOneamente se considera
gue dicha tesis habia sido acogida por nuestros tri-
bunales y en varios juicios posteriores en la parte
petitoria de la demanda se pedia esa indemnizacion
como algo ya definitivo y aceptado.

T.8.T. de S.J., nim. 4385 de las 13:55 hrs. del 7 de noviembre de 1975; en similar sentido las nims. 3796 de las

58.

16:00 hrs. del 19 de setiembre de 1979 y 3946 de las 9:15 hrs, del 2 de setiembre de 1980.

59. T.S.T. de Alajuela, num. 178 de las 8:15 hrs. del 27 de febrero de 1979.

60. T.S.T. de Alajuela, nim. 900 de las 8:20 hrs: del 9 de noviembre de 1978.

61. Decra asi: “En los contratos a tiempo fijo y para obra determinada cada una de las partes puede ponerles término
sin justa causa, antes del advenimiento del plazo a la conclusidon de la obra, pagando ala otra los dafios y perjuicios
correspondientes, a justa tasacién de peritos”.

62. Citado en sentencia del T.S.T. de S.J., de las 16:00 hrs. del 31 de marzo de 1958.

63.

64,
65,

Ibidem; expresamente ALARCON Y HORCAS incluyd los siguientes elementos: “Demostrada la existencia del
perjuicio como base cardinal de la accién y la cesantia o valoracion de las que se piden en la demanda, deben los Tri-
bunales al proceder a su regulacion, tener presente: el tiempo de duracién del contrato rescindido, las funciones
realizadas por el perjudicado, asi como la importancia social o industrial y las dificultades que tenga necesidad de
vencer para colocarse de nuevo en un cargo o empleo equivalentes”. Y los justificé en la siguiente forma: “Ficiles
de comprender las razones que determinan tales normas; no son iguales los perjuicios causados al simple menestral
que al tenedor de libros, porqgue aquél quizd al dra siguiente halle trabajo de igual remuneracién, en cambio el
segundo tiene que esperar mds tiempo; las distintas necesidades de ambos, por el desnivel social, resultarian de
mayor angustia en el segundo. Tampoco pueden equipararse los perjuicios que se originen a quien falta poco tiempo
para cumplir su ajuste con los del que fue abusivamente despedido a los pocos dias de contratado”.

Casacién nam. 85 de 1962.

T.S.T. de S.J., de las 16:00 hrs. del 31 de marzo de 1958. El Tribunal al respecto dijo: “La Cdmara de Apelaciones
de Trabajo en pleno (se refiere a la Argentina) ha adoptado un criterio eldstico y acertado, al sentenciar que la
indemnizacién del derecho comin ‘debe jugar en funcién directa con los dafios y perjuicios que justifique haber
sufrido quien los alegue’, pero que de todos modos ‘por la sola ruptura anticipada del contrato existird siempre un
dafio presuntivo que serd prudencialmente apreciado por el magistrado de acuerdo a las diversas circunstancias de
autos’ .
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6.1.6. Criterio jurisprudencial en la estimacién

de los dafios y perjuicios.

Diferentes fallos nos permiten determinar las
pautas que siguen los tribunales costarricenses al
fijar las indemnizaciones por dafios y perjuicios
ocasionados por el rompimiento injustificado de
los contratos a plazo fijo o para obra determinada.

6.1.6.1.—No han concedido en ninguna oca-
sion la totalidad de los salarios que faltaban por
devengarse entre el momento del despido y el ven-
cimiento del plazo o conclusién de la obra. El cri-
terio que se ha seguido es que al existir una doble
indemnizacion, la de dafios y perjuicios y la fija,
segun se detallo atras,% si se concede al trabajador
todos los salarios que le faltaban por percibir, al
sumarse las dos indemnizaciones resultard que
éste recibiria una suma mayor a la que hubiere
tenido derecho si efectivamente hubiera trabajado
hasta el vencimiento del término o conclusion de
la obra, lo que han estimado los tribunales contra-
rio a la légica y la equidad.®’

6.1.6.2.—Ademas, no obstante que reconocen
que se trata de una modalidad de contrato distinto,
han considerado que en la fijacion de los dafios y
perjuicios debe existir cierta relacion con las
indemnizaciones previstas para la terminacion
injustificada de los contratos a plazo indefinido
pues éstas tienen un Iimite de ocho mensualidades
independientemente del nGmero de afios servi-
dos®® y también ““para no hacer muy gravosa la
situacion de los patronos cuyo interés también de-
be ser tomado en cuenta en la resolucion de los

conflictos laborales’.%

6.1.7. El dafio moral.
En Costa Rica alin no se ha reconocido la
posibilidad de indemnizar el dafio moral cuando

66. Vid. punto 6.
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concluye injustificadamente los contratos de tra-
bajo a plazo indeterminado. En diferentes asuntos
en que se solicitd su pago se ha hecho un analisis
del tema con fundamento en la doctrina. Sin em-
bargo, al menos en uno de esos casos, se acepto en
principio la posibilidad de que el dafio moral
pudiera ser indemnizado en relacion con el rompi-
miento injustificado de los contratos de trabajo a
plazo indefinido.”® El principal argumento que
contra el reconocimiento dicho se ha planteado es
que el pago del auxilio de cesantia y en su caso de
la indemnizacion prevista en el articulo 82 del
Cédigo de Trabajo™ comprende la totalidad de los
dafios y perjuicios que se le pueden haber causado
al trabajador, o sea que es una tipica indemniza-
ci6n tarifada cuyos aspectos positivos y negativos
en forma reciente y magistral, como acostumbra
hacerlo, ha analizado el maestro Pla.”?

El articulo 31, parrafo primero del Cadigo de
Trabajo, a diferencia del sistema que existe para el
caso de la terminacion injustificada de los contra-
tos de trabajo a plazo indeterminado, opt6 por un
sistema diferente: el reconocimiento de los dafios
y perjuicios concretos que se demuestre. El Codigo
no limité a cuéles dafios o perjuicios se referia sino
gue, por el contrario utilizé una forma amplia. Por
ello estimamos que en esta materia si existe la
posibilidad, si se demuestra, de que los tribunales
reconozcan el dafio moral que se pueda haber cau-
sado al trabajador o en su caso al empleador, con
ocasion de la terminacion injustificada de un con-
trato de trabajo a plazo o para obra determinada.

6.2

6.2.1. Monto.
Esta sefialado en el parrafo segundo del articu-
lo 31 y consiste en un pago que debera hacer el

Indemnizacién fija o “adicional”.

67. Cas.nfim. 63 de las 15:30 hrs, del 18 de junio de 1958.

68. Este es el princ_ip'io general; sin embargo ese tope es mayor en algunas convenciones colectivas o ilimitado —un mes
por afio de servicio en el caso previsto por los articulos 18 y 21 de la Ley de Asociaciones Solidaristas—.

69. T.S.T. de S.J., de las 10:00 hrs. del 31 de marzo de 1958.

70. En la sentencia de primera ifnstancia dictada por el Juez Tercero de Trabajo de San José en juicio de Dinorah Bonini
Cobos y otros contra el Instituto Nacional sobre Alcoholismo se rechazé el dafio moral por no haber sido demos-
trado pero aceptando la posibilidad de su cobro.

71. Pérrat:o 2: ¢“Si con posterioridad al despido surgiere contencién y no se comprobare la causa del mismo, el trabajador
t?ndxa derecho a que.se. lfe paguen el importe del preaviso y del auxilio de cesantia que le pudieren corresponder y, a
titulo de daiios y perjuicios, los salarios que habia percibido desde la terminacion del contrato hasta la fecha en que
de acuerdo con los términos legales para tramitar y resolver, haya debido quedar firme la sentencia condenatoria en
contra del Patrono”, Este periodo lo ha estimado la jurisprudencia en un mes de salario.

72.

PLA, Américo, Cor}tratto de trabqic_) y relaciones de trabajo. Perspectivas actuales, efectos econémicos, juridicos y
morales de su termingcién. Ponencia presentada al IV Congreso Centroamericano y del Caribe de Derecho de Tra-
bajo y la Seguridad Social, San José, Costa Rica, 14 al 19 de abril de 1985.
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patrono al trabajador, si el rompimiento inmoti-
vado es culpa de aquél, en el momento de la termi-
nacién del contrato, de acuerdo con las siguientes
reglas:

a) Un dia de salario por cada seis dias de tra-
bajo continuo;

b) la suma minima a pagar sera equivalente a
tres dias de salario;

c) Si el término era superior a seis meses la
indemnizacién nunca podra ser menor a un
mes de salario.

6.2.2. Forma de calcularla.

Los tribunales utilizan varios sistemas para
calcular la indemnizacién fija.

El primero, que es el mas usual, consiste en
considerar que el trabajador ha tenido el dia de
descanso semanal que indica la ley y disfrutado de
los demas dias feriados a que tiene derecho y que,
en consecuencia, como la indemnizacion es propor-
cional a los dias efectivamente trabajados, a la hora
de calcularse ésta, no deben tomarse esos dias en
cuenta. O sea, que de la totalidad de dias que
abarco la relacion laboral deben restarse los indi-
cados y el resultado dividido por seis, multipli-
cando luego el cociente obtenido por el salario
diario que devengaba el interesado.

Otra forma de calcular la indemnizacién fija
que ha sido reconocida por los tribunales,73 cuan-
do asi lo ha solicitado la parte interesada y lo prue-
ba fehacientemente, es el tomar en consideracion,
para efectos del calculo, los dias de descanso y
feriados que hayan sido trabajados. Si lo han sido
la totalidad de ellos entonces el célculo se hace
dividiendo el nimero de dias que abarcé la rela-
cion laboral y dividiéndolo entre seis, lo que nos
darfa un cociente mas alto que el del ejemplo ante-
rior, y dicho resultado seria multiplicado por el
salario diario.

Finalmente, el Tribunal Superior al fallar en
un caso concreto, que al menos en el punto a que
haremos referencia, fue revocado por Casacion,
sigui6 el procedimiento de dividir el nimero total
de dias que estuvo vigente el respectivo contrato
entre siete y el cociente lo multiplicaron por el jor-

73.
74,
76,
76.

Cas.nGm. 122 de 1958.
Cas.nam. 63 de 1958.
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nal del actor, advirtiéndose en el fallo que el
nimero de dias que abarco la relacion laboral se
divide entre siete y no entre seis porque el texto
legal de que se estd haciendo aplicaciéon habla de
cada seis dias de trabajo continuo ejecutado vy
debe tenerse presente que conforme al articulo 152
del Cédigo Laboral, todo empleado disfruta de un
dia de descanso después de cada seis dias de tra-
bajo continuo, completdndose de ese modo la
semana de siete dias”.”

Consideramos que este sistema no es acertado
pues para determinar los dias de trabajo efectuado
s6lo rebajaron del total de dias que abarcé la rela-
cion el dia de descanso semanal olvidando que, en
el transcurso del afio, se presentan varios feriados
que no se laboran y que por ello no deben tomarse
en consideracion para efectos del célculo de esta
indemnizacion.

6.2.3. Casos de contratos sucesivos.

Si entre las mismas partes han existido varios
contratos por tiempo determinado, la linea juris-
prudencial es de que Unicamente debe tomarse en
consideracion para efectos del célculo de la indem-
nizacion fija, el ndmero de dias trabajado en rela-
cion con el Ultimo cohtrato, sin tomar en cuenta
los anteriores.” Estimamos esta posicidn correcta
en el tanto no se trate, cuando esto sea legalmente
posible, de una prorroga; y siempre y cuando entre
los diversos contratos haya transcurrido un lapso
prudencial que revele que no estamos en presencia
de un fraude a la ley.

6.3. Momento en que debe hacerse el pago

de las indemnizaciones.

En el criterio de la Sala de Casacion™ en situa-
ciones normales el pago de las indemnizaciones
del articulo 31 deberia realizarse en el momento
en que se dé por concluido el contrato. Si asi no
se hiciere debera reconocerse los intereses corres-
pondientes. La posicién del tribunal es correcta en
relacién con la indemnizacién fija cuyo célculo se
puede hacer rapidamente pero estimamos que en
cuanto a la liquidacion de los dafios y perjuicios, en
el supuesto en que el empleador esté dispuesto a
reconocerlos pacificamente, aln en este supuesto

Véase entre otras, la sentencia de la Sala de Casacién nim. 63 del 18 de junio de 1958,
Coleccién de sentencias de la Sala de Casaci6én, 1958, I Semestre, II Tomo, p. 922.

r ”>
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puede resultar imposible hacerlo por la dificultad
en cuantificarlos y por lo que para su determina-
cion deben determinarse hechos que en ese mo-
mento no se conocen tales como la dificultad en
procurarse otro empleo.

7. El preaviso.

Ha quedado establecida la existencia de sis-
temas diferentes y excluyentes de indemniza-
ciones para la terminacion injustificada de los
contratos por tiempo indefinido o duracion
terminada. En el primer caso corresponde el pago
del preaviso y del auxilio de cesantia segun la
regulacion de los articulos 28, 29 y 30 del Cédigo
de Trabajo en tanto que, para los contratos por
tiempo determinado, la regulacion es la establecida
en el articulo 31 y comprende el pago de los dafios
Yy perjuicios y una indemnizacion tarifada en pro-
porcion al nimero de dias servidos.

Generalmente se acepta que en esta modalidad
de contratacion laboral no es necesario reconocer
el preaviso toda vez que se supone que las partes,
desde el inicio de la relacion laboral, conocen el
momento en gue ésta llegard a su término o con-
clusiéon. O sea que el preaviso de hecho esta noti-
ficado desde el momento en que se pacté un tér-
mino al contrato determinado por una fecha, el
acaecimiento de un hecho o la realizacién de una
obra.” Sin embargo estimamos, coincidiendo con
Russomano,”® que existen situaciones especiales
que deben tener una consideracién diferente por la
imposibilidad para el trabajador de conocer la
fecha exacta en que dejara de prestar sus servicios,
en la que si debe exigirse al empleador dar el pre-

1.
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aviso. Y el ejemplo de obras de construcciéon que
cesan progresivamente que Russomano da™ y que
nos presenta una situacion que constantemente
vemos, es muy bueno porque nos permite afirmar
lo razonable y justo del planteamiento. Si se
acepta, como lo hemos hecho, coincidiendo con la
jurisprudencia®® que el empleador, en este tipo
de obras no tiene por qué conservar a sus servicios
la totalidad de los trabajadores sino que puede
progresivamente ir despidiéndolos conforme se van
terminando los trabajos, debemos aceptar también
que el trabajador no tendréd certeza de cuando el
empleador estimard que ya no lo necesita. En
obras de envergadura hay trabajos de un mismo
oficio que pueden gquedar concluidos a media obra
en tanto que otros hasta el final. Por eso resulta de
equidad reconocer a los trabajadores en estas situa-
ciones, el derecho al preaviso.®!

Una posicion favorable al preaviso generali-
zado en esta modalidad de contratos sostiene
Ruprecht quien considera ‘‘que se debe autorizar
tiempo libre durante la jornada legal parabusqueda

de trabajo’’.®?

8. Terminacion ante “tempus’ con responsabili-
dad por actos ajenos al empleador.

El articulo 86 del Cédigo de Trabajo, en su
parte primera® nos plantea varias situaciones,
extrafias a la voluntad del empleador, respecto de
las cuales éste tiene obligacion de reconocer al o
los trabajadores de que se trate, las prestaciones
e indemnizaciones que pudieren corresponderle
como consecuencia de la terminacion de la rela-
cion de trabajo. En el caso de los contratos por

Vid. RUSSOMANO, Mozart Victor, La extincién del contrato por plazo determinado, en Estudios sobre derecho

individual de trabajo en homenaje al Prof. Mario L. Deveali, Editorial Heliasta S.R.L., Buenos Aires, 1979, p. 578.

78, Op. cit, p. 678, “Esos contratos,
teres propios en los que se trata
momento de su finalizacién., Nada
determinado, que tienen aspecto ‘sui géneris’,

prendido por el despido y tenga posibilidad de
Op. cit., p. 578.
vid.

79.
80.
81,
82,
83.

Op. cit,, p. 216.

‘“Son causas que terminan con el contrato de trabaj
derechos de éste o de sus causahabientes para recl
pudieren corresponderles en virtud de lo ordenado
te del trabajador; b) la necesidad que tuviere éste
otras semejantes que conforme al derecho comun

muerte del patrono. ., .”.

aun cuanfl? sean det_‘inidos como contratos por plazo determinado, tienen carac-
1? m_lposxblhdad, principalmente para el trabajador, de una previsién exacta del
impide, y todo aconseja, por tanto,

que en esos contratos de trabajo por plazo

el trabajador conserve su derecho al preaviso a fin de que no sea sor-
encontrar un nuevo empleo”.

Coincide con este planteamiento, y propone al respecto una reforma al articulo 31; ARIAS, op. cit., p. 226.

jo sin responsabilidad para el trabajador y sin que se extingan los
amar y obtener el pago de las prestaciones e indemnizaciones que
por el presente Cédigo o por disposiciones especiales: a) la muer-
de satisfacer obligaciones legales, como la del servicio militar u

: Y equivalen a imposibilidad absoluta
mayor o el caso fortuito; la insolvencia, concurso, quiebra,

: de cumplimiento; c) la fuerza
o liquidacién judicial o extrajudicial, 1a incapacidad o la
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tiempo indeterminado el célculo de ellas no pre-
senta problema por cuanto se trata de una indem-
nizacion tarifada, de conformidad con lo dispuesto
por los articulos 28 y 29 del Cédigo de Trabajo.
Pero en cuanto a los contratos de duracion deter-
minada la situacion es diferente dada la posibi-
lidad de cobrar los dafios y perjuicios que reconoce
el articulo 31. De casos previstos por el articulo 86
los del inciso c) consideramos que pueden tratarse
como se tratan aquellos causados por voluntad del
patrono. Pero creemos que en cuanto a los de los
incisos a) y b) puede ser dificil sino imposible
demostrar los dafios y perjuicios. Omitiremos refe-
rirnos al supuesto del inciso b) dado que ante la
prohibicion constitucional del ejército como insti-
tucion permanente no es un supuesto de interés
actual en Costa Rica. La muerte del trabajador,
—inciso a)—, es problematica dado que general-
mente los elementos que sirven en juicio para
determinar los dafos y perjuicios esta la dificultad
del trabajador para encontrar ocupacion semejante
y otros que cuantifican el dafio efectivo sufrido
por el trabajador, lo que en el caso que nos ocupa
realmente no ocurre. Esto nos lleva a preguntarnos
si en caso de muerte los causahabientes podran pre-
tender el pago de todos los extremos que sefiala el
articulo 31, —dafios y perjuicios e indemnizacion
fija—, o solamente esta Ultima. No obstante lo
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expresado sobre la dificultad o imposibilidad de
determinar los dafios y perjuicios, —que deben ser
concretos—, dada la duda que puede existir y que
la situacion de la desaparicion del trabajador hace
prever aun mayores necesidades para su familia,
nos inclinamos por considerar que se debe reco-
nocer una suma en tal concepto la que debera ser
estimada por los tribunales. O sea que en una situa-
cién como la apuntada creemos que si serfa acep-
table aplicar la tesis del ““dafio presuntivo”.

Proteccion a las indemnizaciones del articu-
lo 31.

9.

El articulo 30 del Cédigo de Trabajo contem-
pla diversas protecciones para el preaviso y auxilio
de cesantia que se reconocen por terminacion
injustificada de los contratos por tiempo indeter-
minado.¥ Como lo indica la norma sus alcances
estan limitados al preaviso y al auxilio de cesantia.
Sin embargo, consideramos que la misma nece-
sidad de proteccion tiene el trabajador respecto de
las indemnizaciones de/por terminacién ante
“tempus’’ del contrato de duracién determinada.
Por lo que consideramos que deben serle aplicadas
por analogia en lo que sea compatible con la natu-
raleza especial de esta modalidad contractual.

\

84. FEl preaviso y el auxilio de cesantfa se regirdn por las siguientes reglas comunes: a) el importe de los mismos no podrd
ser objeto de compensacidén, venta o cesién, ni podr4 ser embargado, salvo en la mitad por concepto de pensiones ali-
menticias; b) la indemnizacién que corresponde se calculard tomando como base el promedio de salarios devengados
por el trabajador durante los ultimos seis meses que tenga de vigencia el contrato, o fraccion de tiempo menor si no
hubiere ajustado dicho término; c) la continuidad del trabajo no se interrumpe por enfermedad, vacaciones, huelga
legal y otras causas andlogas que segln este C6digo, no rompen el contrato de trabajo; d) serd absolutamente nula la
cldusula del contrato que tiende a interrumpir la continuidad de los servicios prestados o por prestarse’’,
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Nota. El primer articulo de esta serie fue publicado en el nimero anterior de la Revista Judicial: Afio
IX, No. 35, diciembre 1985, p. 55 (cf. alli la Nota inicial: p. 54). Reiteramos que debe tenerse en cuen-
ta: a) que este apartado fue escrito, en lo fundamental, durante el segundo semestre de 1983; b) que
sus bases tedricas no estan aqui, sino desarrolladas a lo largo del capitulo respectivo (cf. aca el Anexo)
y en otros lugares de la obra completa; ¢) que por tratarse de una transcripcion literal, hay también
remisiones a sitios de aquella que no se hallan en el articulo; d) por el mismo motivo, las notas comien-
zan con la nimero 41. Lo que se recoge en notas bajo el titulo de Comentario, y también la Discusién
incluida en la parte referente a Cuba, se ha extraido de intervenciones orales que tuvieron lugar en la
Segunda Reunion Regional de Expertos (San José de Costa Rica, 22-26 de agosto de 1983) de! Pro-
yecto de Investigacion al cual corresponde este trabajo, efectuadas por: Walter ANTILLON MONTE-
ALEGRE (ex Catedratico de la Universidad de Costa Rica), Allan R. BREWER-CARIAS (Universidad
Central de Venezuela), Domingo GARCIA BELAUNDE (Universidad Catdlica de Lima), Alejandro
GONZALEZ (Vicaria de la Solidaridad del Arzobispado de Santiago de Chile), Daniel O’'DONNELL
(Comisién Internacional de Juristas), Jaime VIDAL PERDOMO {(Universidad Externado de Colombia).
Confrontar también las Advertencias complementarias incluidas asimismo en la p. 54 del indicado

namero de la Revista Judicial.

Al proceder al examen de cada Constitucién,
tratamos de distinguir los seis puntos siguientes
(cf. supra, § 68.1):

(a) qué conceptos indeterminados se utilizan
como causales de legitimacion para esta-
blecer el respectivo estado de excepcion;

(b)

qué derechos humanos no pueden alli ser
suspendidos;

(¢) quién o quiénes tienen lacompetencia para
declararlo y a qué controles estan someti-
dos (por ejemplo, si se requiere ratifica-
cién por el parlamento y mediante qué

quérum);

(d)

qué o6rganos estatales no pueden ser afec-
tados en su funcionamiento;

(e) qué responsabilidades especiales puede
acarrearle a los funcionarios el uso abu-
sivo de las medidas decretadas, y quién

esta llamado a juzgar eso;

(f) qué duracién puede tener dicho estado.

(i) BRASIL

La Constitucion indica, entre las competen-
cias de la Uni6n, la de “‘decretar o estado de sitio”
(art. 8.3). Mas luego ella prevé, en un capitulo es-
pecial consagrado a eso (Titulo |1, Cap. V), la posi-
bilidad de que el Poder Ejecutivo nacional acuda a
tres tipos de regimenes de excepcion: las Medidas
de Emergéncia, el Estado de Sitio, el Estado de
Emergéncia. Todos ellos autorizan, como se verd,

* % X

una serie de medidas restrictivas de las libertades,
particularmente en los estados de sitio y de emer-
gencia. Pasamos a examinar, comparativamente, lo
que el texto constitucional establece con respecto
a cada una de esas situaciones.

(a) Causales. El estado de sitio procede en ““caso
de guerra, ou a fim de preservar a integridadeeain-
dependéncia do Pais, o /ivre funcionamiento dos
Poderes e de suas institucoes, quando gravemente
ameacados ou atingidos por fatores de subversdo”
(art. 156 /n /imine). El estado de emergencia cabe
"guando forem exigidas providéncias imediatas,
em caso de guerra, bem como para impedir ou
repelir as atividades subversivas a que se refere o
artigo 156" (art. 158 /in /imine). En cuanto a las
medidas de emergencia, se adoptan ante situacio-
nes que, no siendo tan graves como para justificar
gue se decrete el estado de sitio o el de emergen-
cia, de todos modos requieren que aguellas sean
tomadas ‘’para preservar ou, prontamente, restabe-
lecer, em locais determinados e restritos, a ordem
publica ou a paz social, ameacadas ou atingidas por
calamidades ou graves perturbac8es’’ (art. 155 in
limine). Estd de mdas subrayar hasta qué punto son
indeterminados los conceptos en torno a los cuales
giran todas estas figuras.

(b) Limites. La Constitucién exige que los de-
cretos contengan una serie de especificaciones, para
identificar los alcances de las medidas que es legi-
timo adoptar en virtud de aquellos. Asi, en el
decreto de estado de sitio habra que indicar, entre
otras cosas, '‘as pessoas incumbidas de sua execu-
cao’’ (art. 156.1); y en todos los tipos de decreto
se debe sefialar cudles seran las “medidas coerci-
tivas” aplicables. Ahora bien, en principio se esta-
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blece de modo taxativo cudles pueden ser tales
"medidas’’, o sea, qué derechos humanos cabe
afectar: '‘a) obrigacdo de residéncia em localidade
determinada; b) detencdo em edificios nao desti-
nados aos réus de crimes comuns; c¢) busca e
apreensdo em domicilio; d) suspensao da liberdade
de reunido e de associacado; e) intervencao em enti-
dades representativas de classes ou categorias
profissionais; f) censura de correspondéncia da
imprensa, das telecomunicagdes e diversdes publi-
cas; e g) uso ou ocupacao temporaria de bens das
autarquias, empresas publicas, sociedades de
economia mista ou concessionarias de servicos
publicos, bem como a suspensao do exercicio do
cargo, funcio ou emprego nas mesmas entidades”
(art. 156.2); este numeral, que se refiere al estado
de sitio, es igualmente aplicable al estado de emer-
gencia (art. 158, acédpite) y a las medidas de emer-
gencia (art. 155, acapite /in fine).

Sin embargo, en el caso del estado de sitio hay
aln otras posibilidades de restriccion (art. 156.6).
Por lo pronto, cabe la “‘suspensao’ de cualquier
“direito individual o politico’ si se incurre en su
““abuso’’ (remision efectuada al art. 154 —vid. supra,
cap. lll, Ap., i—). Ademads, se otorga al Congreso la
facultad de que, durante la vigencia de dicho esta-
do, “mediante lei, poderd determinar a suspensao
de outras garantias constitucionais”; y como no se
dice cudles podrian ser esas “‘otras’’, ningtin dere-
cho queda librado de la eventualidad de sufrir tal
“’suspension’’.

(c) Competencia y controles. Es competente
para decretar todos esos estados, el Presidente de la
RepuUblica (art. 81. XVI). En el caso de las medidas
de emergencia, lo hace sin consultar a nadie
(art. 155 in limine). Para el estado de sitio, debera
“oir"” previamente al Conselho de Seguranca
Nacional (art. 156 /n limine), 6rgano que esta
integrado por el propio Presidente, el Vicepresi-
dente y los Ministros de Estado (art. 88). Y en
cuanto al estado de emergencia, “oira” antes al
Conselho Constitucional (art. 158); ese Consejo lo
integran, ademas del Presidente, el Vicepresidente,
el Presidente de cada una de las dos Camaras legis-
lativas de la Unién, el Ministro de Justicia y un
Ministro que represente a las Fuerzas Armadas
(art. 159). Por ese lado, como se ve, el Ejecutivo
no esta sometido a practicamente ninguna clase de
contralores.

Respecto a los tres tipos, el Presidente debera
dar cuenta del decreto y de su justificacion al
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Congreso (arts.: 155, incs. 1y 2; 156, incs. 4y 5:
1568, incs. 3 y 4). Mas solo para el del estado de
sitio se dice que “serd submetido” a lo que dispon-
ga el Congreso, de modo que este podra “‘aprovar
ou suspender. .. o estado de sitio” (art. 44. |V),
Acerca de las otras dos situaciones, no se dice que
el Congreso tenga facultades para dejar sin efecto
o reformar lo dispuesto en los respectivos decretos;
de manera que, al parecer, aquel se limitara a darse
por enterado, sin tener ninguna potestad efectiva
de control sobre lo que resuelve el Presidente.
Tampoco aparece indicado ningin otro o6rgano
estatal que pueda ejercer unos controles en la ma-
teria. Es cierto que el texto constitucional sefiala
una eventual intervencion del Poder Judicial, por
lo menos en el caso del estado de sitio: “‘a inobser-
vancia de cualquer das prescricoes, relativas au
estado de sitio, tornaré ilegal a coacao e permitira
au paciente recorrer au Poder Judicidrio” (art.
157.2). Sin embargo, esa “‘ilegalidad” no se refiere
a la razonabilidad misma de las medidas adoptadas
por el Ejecutivo, sino Unicamente a que estas se
tomen de acuerdo con los requisitos que establece la
Constitucion.
de naturaleza tal que le otorgan un anchisimo mar-
gen de discrecionalidad al Ejecutivo, lo mas proba-
ble es que este no tenga mayores dificultades en
afectar los derechos humanos aun si él se man-
tiene dentro del campo de las facultades (tan am-
plias) que le otorga dicho marco juridico.

Ahora, como esos requisitos son

(d) drganos inafectables. El capitulo menciona
dos posibilidades de que, durante los estados en
cuestion, sean afectados otros 6rganos estatales o
paraestatales. Por un lado, se permite la interven-
cion en ““empresas publicas’ y otros entes semejan-
tes (art. 156.2:g —cf. su transcripcion completa su-
pra, b—). Por otro lado, lo que es mas grave, a texto
expreso se hace constar que las “imunidades dos
deputados federais e senadores poderao ser suspen-
sas durante o estado de sitio, por deliberacao da
Casa a que pertencerem’’ (art. 156.7). Es llamativo
que dicha suspensién no vaya subordinada, en el
texto, a ninguna hipotesis concreta y excepcional-
mente grave. De todos modos, lo cierto es que, al
fin de cuentas, no es al Presidente que ella le per-
mite, sino solo a las Camaras mismas, el decidir
acerca de un eventual retiro (temporal) de las
inmunidades de sus miembros.

Tampoco cuando el cargo de legislador se
pierde a consecuencia de “‘perder o tiver suspenso
os direitos politicos’”’ (art. 35.1V), y aunque esa
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pérdida o suspensién no depende de una autoriza-
cién de la propia Cadmara sino que es automatica
(arts. 36.4 y 154.2), ello no lo determina el
Presidente sino el Supremo Tribunal Federal
(art. 154.1). También en el caso de que la pérdida
del mandato parlamentario sea porque el diputa-
do o senador tiene un “procedimiento. .. declara-
do incompativel com o decoro parlamentar ou
atentatério das instituicdes vigentes’’, esa pérdida
tiene que ser declarada por la Cdmara respectiva
(art. 35, nums. 1y 1).

Una hipotesis particularmente peligrosa —aun-
que tampoco esta se refiere en particular a los
estados de excepcion— es la establecida en cuanto
a que los diputados y senadores pueden perder su
inviolabilidad por ‘‘crime contra a seguranca
nacional” (art. 32 in limine), delito cuyas caracte-
risticas se determinan segin los “‘limites definidos
em lei”" (art. 86). Es cierto que para efectuar el
procesamiento correspondiente se requiere 'licen-
ca’’ previa de la Camara respectiva (art. 32, nims.
1 y 5): pero el hecho de que la tipificacion del
“crime’”” en cuestion dependa simplemente de la
ley, hace que dicha autorizacion pueda no resultar
tan dificil de obtener, en cuanto el Presidente
cuente en el parlamento con una mayoria ( isim-
ple!) decidida a plegarse a sus interpretacio-
nes extensivas del término “‘subversién” o aplicar
facilmente formulas analogas; y si esto se combina
con la causal inmotivada que prevé el precepto
citado antes (art. 156.7), los riesgos para la inde-
pendencia y seguridad de los legisladores no
pueden ser sino mayores aun.

(e) Responsabilidad. En cuanto a responsabili-
dades especiales para quienes deciden o aplican las
medidas que se tomen en el marco de los estados en
Cuestion, el texto constitucional no prevé nada en
particular, salvo la antes mencionada (supra, c)
posibilidad de ‘‘recorrer ao Poder Judiciario”
Por parte de quien sufra una ‘““coacao’” que sea
“ilegal” (art. 157.2). Sin embargo, como ya lo
adelantéramos, lo mas probable es que la mayoria

_—
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de las “coacciones’’ sean antes bien ‘‘legales”; y
ademas, aungue no lo fueren, no se le otorga al
Poder Judicial ningin medio especifico que sea
muy rapido y expeditivo para intervenir al respec-
to, ni mucho menos se prevén unas sanciones pecu-
liares (y fuertes) para los responsables.

(f) Duracion. Con respecto a las medidas de
emergencia se prevé un plazo maximo de sesenta
dras, el cual puede ser prorrogado una sola vez por
igual periodo (art. 155, acapite in fine). El estado
de sitio, “‘salvo em caso de guerra”, se decreta por
un plazo méaximo de ciento ochenta dias, pero
puede ser prorrogado —no se dice por qué plazo ni
cuantas veces— ‘‘se persistirem as razGes que o
determinaram’’ (art. 156.3). Y en cuanto al estado
de emergencia, el plazo maximo es de noventa
dias, pero “podendo ser prorrogado uma vez e por
igual periodo, se persistirem as razdes que lhe
justificaram a declaracdo’’ (art. 158.2). Quiere
decir que, salvo en cuanto al estado de sitio, la
Constitucion fija unos estrictos limites temporales.
Sin embargo, no aclara qué tiempo habria que
dejar pasar, una vez agotados los términos maxi-
mos, para poder implantar de nuevo unas medidas
o un estado de emergencia; y como la imposicion
de estos dos tipos no estd subordinada a control
alguno —ni siquiera a una ulterior decision del
Congreso—, resulta que, en la practica, no sera otro
gue el propio Presidente quien decidird cuando es
tiempo (corto o largo) para acudir de nuevo a ellos.

(ii) COLOMBIA

La Constitucién de este pais prevé dos figuras
distintas: el estado de sitio (art. 121) y el estado
de emergencia (art. 122). Ambos se encuentran allf
reglamentados con bastante detalle; los examinare-
mos comparativamente.*!

(a) Causales. Para el estado de sitio, las causales
son: ‘‘guerra exterior’’ o “conmocion interior”’, en

41,

Observaciéon. En opinién de VIDAL, no seria pertinente incluir lo relativo al estado de emergencia, ya que,en reali-
dad, este instituto no se refiere basicamente a cuestiones de libertades publicas, sino que se trata de un asunto de
relaciones entre el Poder Ejecutivo y el Congreso, con referencia a medidas econdmicas de especial urgencia; dentro
del marco de dicho instituto, lo que se ha hecho es adoptar unas disposiciones tributarias para hacer frente a la crisis
fiscal, ete. Tal limitacidn, sin embargo, no esta especificada en la letra misma de la disposicién respectiva, que
establece unas causales [infra, (a)| de alcance semaéintico mucho mds dilatado. Por lo demds, incluso si solo se
contemplara alli lo relativo al ‘“‘orden econdémico”, también esto podria llegar a servir para legitimar la violaciéon de
libertades publicas, eventualmente, aduciendo que se procede con la finalidad de preservar o restaurar ese “orden’’
(cf., p. €j., el art. 4. c. 1 de Nicaragua transcrito supra, § 23.III in fine). En consecuencia, y como ahora nos ocupa-
mos de las virtualidades semanticas de los textos en cuestién, cabe pensar que, por la manera en que la Constitucién
colombiana formulas dicho “estado de emergencia’, puede no resultar tan inoportuno tomarlo en cuenta aqui.
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forma que resulte “turbado el orden pablico”(inc.1).
El estado de emergencia, por su parte, tiene como
presupuesto que ‘‘sobrevengan hechos distintos”
de los sefialados para la figura anterior, pero que,
de todas maneras, ellos sean tales ‘‘que perturben
o amenacen perturbar en forma grave el orden
economico o social del pais o que constituyan
grave calamidad publica’. Como se ve, las causa-
les son lo bastante amplias como para admitir
buenos margenes de indeterminacion®? al interpre-
tarlos (excepto, tal vez, en cuanto a la “guerra
exterior’’).

(b) Limites. Para el estado de sitio, las faculta-
des de intervenciéon otorgadas al Gobierno son am-
plisimas y no se hace reserva expresa de intangibi-
lidad para ningn derecho humano; las restriccio-
nes podrian ir, pues, incluso mas alla de lo admiti-
do por la Convencién Americana. Sin embargo, el
texto no es muy definido al respecto; dice que el
Gobierno tendra, ademés de las facultades legales,
las que la Constitucion autoriza para tiempos de
guerra o de perturbacion del orden publico”
(inc. 1), sin perjuicio de que estd autorizado asi-
mismo a decretar ‘‘la suspension de las [leyes] que
sean incompatibles con el estado de sitio” (inc. 3).
Por un lado, pues, pareceria que el Gobierno no
puede decretar sino aquellas suspensiones que

~otros articulos constitucionales autorizan expresa-
mente (ya sea porque se remiten a la legislacion,
o porque el derecho respectivo rige sélo para
“'tiempo de paz’’, o porque se admita la limitacion
por razones de “orden publico’); pero estas sus-
pensiones no parecen ser, en lineas generales, de
aquellas que afecten mas gravemente a los dere-
chos humanos. Por el otro lado, en cambio, se le
autoriza a que suspenda practicamente cualquier
Iey.43
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Respecto al estado de emergencia, tampoco
se establece |imite alguno, practicamente, para la
afectacion de derechos humanos. El texto dice
solo que los decretos respectivos estaran “destina-
dos exclusivamente a conjurar la crisis y a impedir
la extension de sus efectos’”’, y que no podran sino
“referirse a materias que tengan relacion directa
especifica con la situacion” encarada (inc. 2).
Vale decir, se sienta el principio de la proporciona-
lidad, el cual por su propia naturaleza es muy in-
determinado: mas esto sin excluir, al menos en
forma expresa, que se adopte cualquier medida
_violatoria o no de derechos humanos— que pueda
ser técnicamente eficaz para conjurar la situacion.
La Gnica reserva que se hace en ese sentido es que
cuando se trata de un “‘estado de emergencia
econdmica el Gobierno no podrd desmejorar los
derechos sociales de los trabajadores consagrados
en leyes anteriores’ (inc. 7).

En cuanto a limitaciones en las medidas, tra-
tindose de las del tipo que el Gobierno esté auto-
rizado a adoptar, al parecer serian solo aquellas
que surgen, implicitamente, de la exigencia de pro-
porcionalidad antes sefialada. En todo caso, se
podria sostener también la intangibilidad de cier-
tos derechos que —si se adopta una interpretacion
jushumanista del incierto texto constitucional— se
consideren por principio fuera del alcance de lo
afectable en cualquiera de los referidos estados.

(c) Competencia y controles. El estado de
sitio lo declara el Presidente con los Ministros, y
simplemente lo comunica al Congreso.** Pero la
Corte Suprema de Justicia controla automatica-
mente los decretos legislativos que emite el gobier-
no amparado en ese estado (art. 121, Paragrafo,
inc. 1); contra ellos cabe también la impugnacion
de inconstitucionalidad (art. 214.4). El estado de

42, Comentario. Desde otro punto de vista podria entenderse, en cambio, que ro se trata tanto de una amplitud ilimita-
da en. lo que se'concede a los gobernantes, sino de la remisién a un concepto —el de“orden publico’”— que no les
aPtorlza tanta hberf:ad. Se dice, asi, que hay casos donde la utilizacién de este concepto ‘“‘puede ser mas bien benefi-
ciosa, en cuanto sefala restricciones al ejercicio de poderes excepcionales. Tal es la interpretaciéon adecuada, en el
Derecho c?lombiaflo‘ de las facultades de excepcién del articulo 121 de la Constitucién que permite al Gob‘ierno
en det:.ernnnadas'clrcunstancias, limitar ciertas normas, suspenderlas, o hacerlo con ciert(;s derechos que estan en 13.
Constitucion, bajo el r6tulo de estar refiidos con el ‘orden publico’. Lo cual quiere decir que los otros, los que no es-
tén golocados bajo esta etiqueta, no pueden ser afectados por las facultades de excepcion. Asi, la n<‘)ci6 qd rden
piblico se tornaria en un factor mas bien limitante de esos poderes de excepcion’ (VIDAL): ' naee

43.

Comentario, Acota VIDAL, que no se puede suspender cualquier ley, sino solo aquellas que sean contrarias a las fa-

cultades constitucionales otorgadas para esos casos al Gobierno, Asi es, en efecto, pues el art. 121.3 dice e-
den suspel-'lder solo leyes que sean ‘‘incompatibles’ con el estado en cuestidn. S‘in embargo: teni.endo er?uce\.::x&uh
lgérafl amplitud qute pueden tener a.quellas facultades, acaso podria respondérselea VIDAL que, dentro de ese ambito

gico, es concebible que cualquier ley se transforme en “incompatible”, con solo que el Ejecutivo se decrete unas

facultades como para que ella lo sea.

(incs. 4 y 5).

Esa comunicacién puede ser inmediata o tratarse de un informe posterior, segin que el Congreso esté o no reunido
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emergencia, igualmente, lo declara el Presidente
con los Ministros. Pero en este caso, el Congreso
puede “derogar, modificar o adicionar las materias
especificas de los decretos’ dictados por el Ejecu-
tivo; y la Corte Suprema de Justicia tiene al respec-
to las mismas facultades que para el caso de los
estados de sitio.

(d) Organos inafectables. Acerca del estado de
sitio, la Constitucion sefiala expresamente que “‘en
ningun caso impide el funcionamiento normal del
Congreso” (inc. 4). Respecto al estado de emergen-
cia no hay una cldusula anéaloga, pero cabe enten-
der que el Congreso seguird funcionando, ya que
incluso se sefiala que él ‘“‘se reunird por derecho
propio, si no fuere convocado’’, para examinar los
decretos del Ejecutivo (inc. 4). En cuanto a otros
6rganos, no hay previsiones expresas, excepto las
sefialadas para la Corte Suprema de Justicia (su-
pra, c).*

(e) Responsabilidad. Como responsabilidades
especificas en relacion con estos estados, la Consti-
tucion senala expresamente, para el estado de
sitio: “’Seran responsables el Presidente y los Mi-
nistros cuando declaren turbado el orden publico
sin haber ocurrido el caso de guerra exterior o de
conmocion interior; y lo serdn también, lo mismo
que los demas funcionarios, por cualquier abuso
que hubieren cometido en el ejercicio de las facul-
tades a que se refiere el presente articulo” (inc. 8).
Hay un texto analogo en relacion con el estado de
emergencia, pero con la particularidad de que no
dice que la responsabilidad por “abuso’ se extien-
da también a “los demas funcionarios” (inc. 5).
De cualguier manera, para ninguno de los dos esta-
dos se indican unas vias particulares con vistas a
hacer efectivas dichas responsabilidades, ni tam-
poco sanciones especificas. Por tanto, cabe pensar
que, también para estas situaciones, corresponden
simplemente las formas de responsabilidad comu-
nes a que estan sometidos los funcionarios publi-
cos, segin el cargo (supra, cap. V|, Ap., iii). Solo se
indica una sancién especifica (destitucion), para
los Magistrados de la Corte Suprema de Jus-
ticia que fueren responsables de que no se tome
resolucion dentro del término especialmente breve
previsto para unas actuaciones suyas relativas a
estos casos (ambos arts. in fine).
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(f) Duracién. Para el estado de sitio, el texto
constitucional no indica un plazo determinado;
aquel se mantendra en vigor mientras dure su nece-
sidad (inc. 7). Para el estado de emergencia, en
cambio, se establece que puede extenderse “hasta
por un lapso de treinta dias, prorrogables por
acuerdo de las dos Camaras’’ (inc. 3).

Otro tipo. Cabe acotar que la Constitucion
colombiana contiene una disposicion segin la cual,
“’aun en tiempo de paz, pero habiendo graves moti-
vos para temer perturbacion del orden publico,
sean aprehendidas y retenidas, de orden del Go-
bierno y previo dictamen de los Ministros, las
personas contra quienes haya graves indicios de
que atentan contra la paz publica’ (art. 28.2). Esa
detencion puede ser hasta por diez dias, plazo lue-
go del cual deben ser puestas en libertad o coloca-
das “‘a disposicion de los jueces competentes. . .
para que decidan conforme a la ley” (art. 38.3).
Por supuesto, ello es aplicable durante cualquiera
de los dos estados que hemos examinado, Pero
como tal disposicion puede ser aplicada también
sin que esté en vigor ninguno de ellos, podria
decirse que eso configura, en la practica, la posi-
bilidad de hacer entrar en juego un tercer tipo de
estado excepcional; y este se deja en manos del
Ejecutivo, a su arbitrio, sin ningln tipo de contro-
les, con la sola limitacion de que no autoriza a
ultrapasar el tiempo de detencion fijado como
maximo.

(iii) COSTA RICA

Su Constitucion establece la posibilidad de
recurrir a un estado de suspension de derechos y
garantias, de acuerdo con lo sefialado en los arts,
121.7 y 140.4. Aunque las causales previstas son
muy vagas, las garantias institucionales son fuertes,
sobre todo porque el Poder Ejecutivo aparece so-
metido a lo que la Asamblea Legislativa decida por
unos quoérum altos. Ademas, se indican taxativa-
mente qué derechos pueden ser suspendidos y se
limita la accion posible sobre las personas.

(a) Causales. La causal de legitimaciéon para
proceder a decretar ese estado, en principio es
una sola. El texto la indica por medio de un Uni-

45. .Comentario, Segiin acota VlDAL,_la afectaciéon de érganos constitucionales no cabe sino en la medida en que ello
resulte de las atribuciones que el Ejecutivo tiene en dichos estados.
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Cco concepto indeterminado, extremadamente am-
plio: “en caso de evidente necesidad publica’. Sin
embargo, ese texto recoge también otros dos con-
ceptos indeterminados, pues sefiala que las medi-
das adoptadas por el Poder Ejecutivo son “‘para
salvar el orden publico o mantener la seguridad
del Estado”.

(b) Limites. Queda mencionado en forma ex-
presa cuales son “los derechos y garantias individua-
les’” que pueden ser objeto de la suspension, la
cual puede abarcar a todos o solo a algunos de
ellos: libertad de traslado de los ciudadanos
dentro del territorio de la Republica (art. 22);
inviolabilidad del domicilio, salvo mediante
orden escrita de juez competente (art. 23); invio-
labilidad de los documentos privados y de las
comunicaciones escritas u orales (art. 23); derecho
de reunion (art. 26); libertad de expresién del
pensamiento (arts. 28 y 29); libre acceso a la infor-
macién administrativa (art. 30); libertad personal
(art. 37). A texto expreso se dice que no puede
ser afectado ningin otro derecho: por ejemplo,
no se suspenden los recursos de Habeas Corpus
y Amparo (art. 48), el derecho de asociacién
(art. 25), etc. Y en cuanto a las medidas que se
pueden adoptar, ademas de una suspension de
aquellos derechos, se sefiala que ‘‘respecto a
las personas, el Poder Ejecutivo s6lo podra orde-
nar su detencion en establecimientos no destinados
a reos comunes o decretar su confinamiento en
lugares habitados"’.

(c) Competencia y controles. Ese estado lo
decreta la Asamblea Legislativa, '‘por votacién
no menor de los dos tercios de la totalidad de sus
miembros”’, y sin que para ello sea indispensable
una iniciativa del Poder Ejecutivo. No obstante,
este puede decretar por si mismo la suspension
si la Asamblea esta en receso; pero en tal caso,
ella queda automaticamente convocada a sesiones,
de modo tal que se reunira en plazos perentorios,
para confirmar por ciertos quérum especiales la
suspension (si esos quérum no se alcanzan, el
decreto del Ejecutivo queda sin efecto). Por lo
demas, el Poder Ejecutivo, en todos aquellos casos
en que la suspension estda en vigor, debe “dar
cuenta a la Asamblea en su préoxima reunién

88

<

@JUD,

.
P CTOABY
de las medidas tomadas’”’. Como se ve, aquel se
halla muy estrechamente controlado por (y some-
tido a) la Asamblea, en todo lo relativo a la puesta
en ejecucion de las suspensiones; no se indican, en
cambio, controles judiciales especfificos, ni para el
Ejecutivo ni para la Asamblea.

(d) Organos inafectables. Al parecer, las
medidas no podrian afectar el funcionamiento del
Poder Judicial, ya que tal restriccion no se encuen-
tra prevista entre las taxativamente enumeradas.
Es mas, ni siquiera es objeto de suspension al re-
curso de Habeas Corpus (art. 48) ni otras garantias
judiciales.

(e) Responsabilidad. No hay previsiones espe-
ciales en materia de responsabilidad de quienes
ordenen o ejecuten las medidas adoptadas. Por
tanto, se mantiene el régimen constitucional
general en la materia (supra, cap. VI: Ap., ii), sin
prever agravantes particulares, pero tampoco
exenciones de responsabilidad.

(f) Duraciéon. El plazo de suspensidn es “‘hasta
por treinta dias’’. El texto constitucional no aclara
si pueden o no ser renovables. Pero cabe pensar
que, a falta de prohibicion expresa al respecto,
la Asamblea no estaria impedida de hacerlo, si
para ello cuenta con el quérum indicado.

(iv) CUBA

Generalidades.

La Constitucién no prevé ningin ‘‘estado”
del tipo de aquellos que estamos examinando. Por
lo demas, seria superfluo, teniendo en cuenta los
ilimitados poderes que ella le otorga, como situa-
cion normal, al Estado.?® Desde el punto de vista
de las libertades que se ejercitan en los Estados de
democracia pluralista, habria que decir que la orga-
nizacion constitucional cubana consagra un estado
permanente de '‘excepcion’’. A texto expreso se
sefiala que no existen “libertades’’ algunas que
puedan ejercerse ‘‘contra la decision del pueblo
cubano de construir el socialismo y el comunismo”’
(art. 61); de manera que serd dicho objetivo, tal
cual lo interprete la dirigencia del Partido Comu-

46. Sin embargo, tampoco es imposible que en un régimen leninista se prevean a texto expreso estados de ese tipo, Tal el
caso, por ejemplo, de Polonia y de Nicaragua; en este iltimo pais, desde 1979 se ha oficializado una situacién juridi-
ca semejante, por medio de la Ley de Emergencia Nacional (del 22.7.79).
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nista (art. 5: cf. supra, cap. 111, Ap., iv), lo decisivo
para determinar qué derechos puede el Estado
tolerar y en qué grado. En sintesis: cualquier
restriccion a los derechos humanos es admisible,
en todo instante (ino solo por “‘excepciéon’’l),
en la medida en que el Gobierno —guiado por el
Partido Comunista— lo juzgue conveniente para los
objetivos de la Revolucion.

Discusion
ANTILLON:

El Redactor dice [cf. también supra, n. 13]
que la Constitucion de Cuba no prevé ningin
estado de excepcidn, pero que alli se vive en es-
tado de excepcion porque, en definitiva, ella
somete el ejercicio de toda libertad a que se
ejerza para la construccién de la sociedad so-
cialista. Pero no cita, por ejemplo, el articulo
70 y el 88.f, donde hay referencias a estados
de excepcién, de emergencia; emergencia que
no es directa, ni se trata de una regulacién
organica de un estado de excepcidn, mas esas
disposiciones contienen referencias a ello. El
art. 70 dice: ““La Asamblea Nacional del Poder
Popular es elegida por un término de cinco afios.
Este término s6lo podra extenderse por acuerdo
de la propia Asamblea en caso de guerra 0 a vir-
tud de otras circunstancias excepcionales gque
impidan la celebracion normal de elecciones vy
mientras subsistan tales circunstancias”. En
cuanto al art. 88, se refiere al Consejo de Esta-
do; dice que este puede declarar la guerra o fir-
mar la paz cuando, por un estado de excepcion,
no es posible convocar a la Asamblea Nacional,
que es a quien le corresponden esas funciones.
[Art. 88: "'Son atribuciones del Consejo de Es-
tado:. . .f) decretar la movilizacion general
cuando la defensa del pais lo exija y asumir las
facultades de declarar la guerra en caso de agre-
sibn o concertar la paz, que la Constitucion
asigna a la Asamblea Nacional del Poder Popu-
lar, cuando ésta se halle en receso y no pueda
ser convocada con la seguridad y urgencia nece-
sarias”.] A mi me parece que es una buena for-
ma esto de que la Asamblea, o sea, la expresion
maxima del Poder popular, prorrogue su man-
dato en caso de que no pueda haber elecciones
por una razén absolutamente extraordinaria.
Me parece preferible eso, y no concentrar el
poder, en ese caso, en 6rganos unipersonales, en
6rganos mas reducidos o menos representativos.

Pienso que lo del “‘estado permanente de ex-
cepcion’’ en Cuba, es otra opinién excesiva. Las
libertades, en todos los regimenes, son limitadas.
A veces la limitacién es eufemistica, y se dice:
con las limitaciones que establezca la ley, o que
se ejerce en la forma que indica la ley; de tal
manera que se hace remision a algin otro texto,
esto es lo corriente. Porque no creo que haya
ningain ordenamiento que admita el ejercicio ili-
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mitado y, digamos asi, atropellando los intere-
ses de los demés, de las libertades individuales.
Entonces, {en qué consiste lo que el Redactor
Ilama "‘estado de excepcion permanente’’? Con-
siste, creo yo, en el hecho de que, segln se dice,
en definitiva seria el Partido Comunista quien
establece qué significa la libertad, hasta donde
llega, etc., etc. . . Pero al decir eso, se abandona
el terreno semantico. Se olvida que los tribuna-
les estan mencionados en la Constitucién, que
semanticamente existen los tribunales. . . iy en-
tonces, hay que considerarlos! Y existe el Fiscal
General. O sea, que existe todo un aparato (su-
pra, cap. VI, Ap., iv). Una de dos: o decimos
“la Constitucion de Cuba es mentira, no sirve,
vamos a eliminarla’, y entonces no estariamos
haciendo nada al discutir sus preceptos; o toma-
mos en serio estos textos, y entonces los men-
cionamos todos, y tratamos de organizar un
sistema de conceptos que respondan a estos tex-
tos.

Se me sefiala que traiciono mi propio méto-
do, es decir, que por un lado introduzco un ana-
lisis semantico y que luego me aparto de ese
mismo analisis semantico. ANTILLON se refie-
re, por ejemplo, a la labor de los tribunales, la
Fiscalia, etc., y dice que no los tomo en cuenta.
Lo que ocurre es que, semanticamente, la Cons-
titucion cubana dice —y, a mi juicio, es este el
articulo central de esa Constitucidén (son las
propias palabras de ella, no las mias)—: “El Par-
tido Comunista de Cuba. . . es la fuerza dirigen-
te superior de |la sociedad y del Estado’ (art. 5).
Superior: es decir, de Gitima instancia. Por tan-
to, todas las fiscalias que pueda haber, todos los
tribunales y cualquier otro 6rgano, estan subor-
dinados a aquél, llamasele o no ‘‘6rgano’’ a esta
instancia superior de la sociedad. En consecuen-
cia, la Fiscalia mal puede controlar lo que el
Partido Comunista establezca como legitimo, o
simplemente deseable, etc. De manera que, sim-
plemente en el nivel semantico, sin salirnos de
ahi, tal articulo ilumina el resto de la Constitu-
cion. (Cf. también, sobre este aspecto metodo-
l6gico, el intercambio de opiniones entre ANTI-
LLON y HABA recogido supra, § 16. IV.)

Y asi como dicha observacién no significa
abandonar el nivel semantico, ella tampoco sig-
nifica afirmar que la Constituciéon de Cuba es
“mentira”, etc. Al contrario, yo diria que es
muy sincera. Y lo es, precisamente, porque no
oculta que todo queda condicionado a las deci-
siones del Partido Comunista. Ahora, que los
organos constitucionales estén sometidos a este,
no quiere decir que no existan o que no funcio-
nen. Lo que quiere decir es que existen, si, y
que funcionan, si, pero como instancias subor-
dinadas,; o sea, que sus titulares jamas podran
controlar, y mucho menos oponerse, a quienes
estan por encima de ellos, a las autoridades del
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Partido (que son también, como se sabe, los
jerarcas del Estado). En otras palabras: no hay
allf — ini siquiera en el plano semantico!— ins-
tancias autorizadas para disentir respecto a lo
que decidan y lo que hagan, sea /o que sea, las
autoridades del Partido Comunista; analogamen-
te a como en muchos paises capitalistas no las
hay para disentir respecto a lo que decida o
haga el Poder Ejecutivo, bajo estados de excep-
ciéon. Por supuesto que el hecho de llamarle asi
o de otra manera —o no darle nombre especial
alguno a tales regimenes, donde hay una instan-
cia con poderes ilimitados dentro de la organi-
zacion estatal— es cosa secundaria. Si se prefiere
que un régimen como el cubano no sea ubicado
dentro de la categoria "‘estados de excepcion’,
yo no haria cuestion, ciertamente, en cuanto a
eso: las opciones terminolégicas para identifi-
carlo pueden también ser otras, desde luego.

O'DONNELL:

Creo que hasido injusta la critica formulada
sobre el papel del partido Gnico, porque creo
que la manera en que se formulé esa critica no
manifiesta una clara idea respecto a la ideologia
marxista-leninista, en cuanto a lo que significa
el papel dirigente de un partido marxista. Es un
papel esencialmente politico, moral. Y creo que
las observaciones hechas respecto a la importan-
cia de la Asamblea General, etc., son correctas.
Esto sin perjuicio de reconocer gue, gor ejem-
plo, por el hecho de que haya miembros de ia
Asamblea Nacional que no son miembros del
Partido Comunista, €so no se equipara a la liber-
tad para formar partidos de oposicion.

ANTILLON:
Ya el colega O'DONNELL me ha liberado
de la obligacién de contestarle al compaiiero
HABA sobre la diferencia que va del Partido
Comunista a la Asamblea Popular; yo me remi-
to completamente a lo que él dice, que es mas
o menos lo que yo iba a decir.

HABA:

No niego que el Partido tenga ese papel. Pe-
ro de lo que se trata, es de que las directivas y
actuaciones emanadas de sus autoridades se
tienen por (y se imponen como ) absolutamente
incuestionables. iEse es todo el asunto! Es posi-
ble que se trate de una “moral’’, pero es una
moral absolutista; mejor dicho, una moral que
confiere el poder absoluto a sus intérpretes au-
torizados, su jerarquia de operadores. [En cuan-
to a la falta de ‘““una clara idea respecto a la
ideologia marxista-leninista’’, particularmente
sobre el papel del Partido, me remito a los anali-
sis efectuados en otro sitio: vid. el cap. Ill. 6 de
mi libro y La idea de Totalitarismo. . ., cf. tam-
bién, alli, el cap. IV.2.].
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(v) CHILE

Generalidades.

La situacién es analoga a la de Cuba, en cuan-
to a la falta de limitaciones a las potestades del Go-
bierno: aungue los objetivos politicos de este, cla-
ro esta, sean distintos a los que persigue el Estado
cubano. A pesar de todo, el texto de la Constitu-
cién chilena es mas sofisticado, tal vez disimula
mejor de qué se trata. Distingue cuatro clases de
estados de excepcion (art. 39), conforme a los ti-
pos de hipotesis de hecho que puedan dar lugar a
declararlos (ya sea a uno solo o a varios de ellos),
segun los casos. La caracteristica general de esos
estados es gue, en su conjunto, permiten cubrir un
muy ancho margen de posibilidades para afectar
derechos y garantias. El espectro de los derechos
susceptibles de caer bajo estas afectaciones es ex-
tremadamente amplio, como también lo es la me-
dida en que cada uno de ellos puede sufrir restric-
cién con tal motivo. Ademds, es caracteristico el
hecho de que el Presidente de la Republica, quien
decreta dichos estados, queda sometido solo a
controles muy ‘‘hipotéticos”, cuando no son de
por si inexistentes. Vale la pena recoger aqui con
algn detalle la regulacion de tales estados, ya que
se trata (acaso) del mejor ejemplo de una regla-
mentacién constitucional pormenorizada hecha
para quitar toda garantia a los derechos humanos.
Se puede distinguir, no obstante, dos etapas: una
situacion ulterior de normalidad (l) y una situa-
cion previa transitoria (1).%7

(a) Causales. Las hipOtesis son: ‘‘guerra exter-
na”, la cual permite declarar el estado de asamblea
(art. 40.1); “‘guerra interna o conmocion interior”,
lo que permite declarar el estado de sitio (art.
40.2); ““casos graves de alteracién del orden publi-
co, dafio o peligro para la seguridad nacional, sea
por causa de origen interno o externo’’, todo lo
cual (es decir, una o mas de esas causales) permite
declarar el estado de emergencia (art. 40.3); ‘‘cala-
midad publica”, que autoriza a declarar el estado
de catdstrofe (art. 40.4). Esta de mas llamar la aten-
cién sobre el cimulo de conceptos indeterminados
que contienen estas formulaciones.

47. Sobre la distincién entre estas dos etapas, vid. las observaciones de GONZALEZ: supra, cap. V, Ap., v in fine.
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(b) Limites. Se sefiala desde ya, como princi-
pio, que los “‘estados de excepcion constitucional”
comportan normas que estdn exceptuadas de la
prohibicién general de que “los preceptos lega-
les. . . no podran afectar los derechos en sy esencia,
ni imponer condiciones, tributos o requisitos que
impidan su libre ejercicio’ (art. 19.26). Més adelan-
te se indican, en forma particularizada, las faculta-
des especiales que al Presidente le otorgan cada
uno de dichos estados.

El estado de asamblea le permite ““suspender o
restringir la libertad personal, el derecho de reu-
nién, la libertad de informacion y de opinién vy la
libertad de trabajo. Podra, también, restringir el
ejercicio del derecho de asociacion y de sindica-
ci6n, imponer censura a la correspondencia y a las
comunicaciones, disponer requisiciones de bienes
y establecer limitaciones al ejercicio del derecho
de propiedad” (art. 41.1).

El estado de sitio le permite ‘‘trasladar a las
personas de un punto a otro del territorio nacional,
arrestarlas en sus propias casas o en lugares que no
sean carceles ni otros que estén destinados a la de-
tencion o prision de reos comunes, y expulsarlas
del territorio. Podra, ademas, restringir la libertad
de locomocion y prohibir a determinadas personas
la entrada y salida del territorio. Asimismo, podra
suspender o restringir el ejercicio del derecho de
reunién y la libertad de informacion y de opinion,
restringir el ejercicio de los derechos de asociacion
y de sindicacion e imponer censura a la correspon-
dencia y a las comunicaciones’’ (art. 41.2). Incluso,
en cuanto a las medidas de expulsion y las que pro-
hiben la entrada, ellas ““mantendran su vigencia
pese a la cesacion del estado de excepcién que les
dio origen en tanto la autoridad que las decreté no
las deje expresamente sin efecto’’ (art. 41.7.1 in
fine).

El estado de emergencia permite “adoptar to-
das las medidas propias del estado de sitio, con
excepcion del arresto de las personas, de su trasla-
do de un punto a otro del territorio, de la expul-
sién del pais y de la restriccién del ejercicio de los
derechos de asociacion y de sindicacion. En cuanto
a la libertad de informacién y de opinion, sélo
podran restringirse’’ (art. 41.4). Por fin, el estado
de catsstrofe le permite al Presidente "restringir la
circulacion de las personas y el transporte de mer-
Caderias, y las libertades de trabajo, de informa-
cion y de opinion, y de reunion. Podra, asimismo,
disponer requisiciones de bienes y establecer limi-
taciones al ejercicio del derecho de propiedad, y
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adoptar todas las medidas extraordinarias de caréc-
ter administrativo que estime necesarias’ (art.
41.5).

Como se ve, son pocos los derechos humanos
que no puedan caer bajo alguna de todas estas hi-
potesis, o incluso bajo mas de una.

(c) Competencia y controles. Las declaracio-
nes respectivas las efectGa siempre el Presidente de
la Republica. Lo hace con acuerdo del Consejo de
Seguridad Nacional (art. 40); este se halla “'presidi-
do por el Presidente de la Republica e integrado
por los presidentes del Senado y de la Corte Supre-
ma, por los Comandantes en Jefe de las Fuerzas
Armadas, y por el General Director de Carabine-
ros” (art. 95.1), o sea, que se trata de un cuerpo
cuya composicion asegura que en él habra un
comodo predominio de lo que decidan los altos
mandos militares. EI Congreso no puede tener un
papel importante salvo en relaciéon con el estado de
sitio: ‘‘dentro del plazo de diez dias, contados
desde la fecha en que el Presidente de la Republica
somete la declaracion de estado de sitio a su consi-
deracion, deberd pronunciarse aceptando o recha-
zando la proposicion, sin que pueda introducirle
modificaciones. Si el Congreso no se pronunciare
dentro de dicho plazo, se entendera que aprueba la
proposicion (arts. 40.2.2 y 50.2). Respecto a los
estados de emergencia y de catastrofe, el Presiden-
te solo “estard obligado a informar al Congreso de
las medidas adoptadas’’ (art. 41.6.2). En cuanto
al estado de asamblea, no se menciona para nada al
Congreso.

Tampoco caben, en general, recursos judiciales
contra las medidas adoptadas durante los estados.
El texto constitucional sefiala, en forma expresa,
que el Habeas Corpus no procede respecto a medi-
das de los estados de asamblea o de sitio (41.3.1).
Incluso subraya, de una manera general para los
estados de excepcion, que alli no habra “recurso
de proteccion. . . respecto de los actos de autori-
dad adoptados con sujecion a la Constitucién y a
la ley que afecten a los derechos y garantias consti-
tucionales que, en conformidad a las normas que
rigen dichos estados, han podido suspenderse o res-
tringirse’’ (art. 41.3.2).

(d) Organos inafectables. Las posibilidades de
intervencion del Ejecutivo en 6rganos estatales no
se hallan contempladas de manera expresa, excep-
to para prohibir las siguientes: ““En ningln caso las
medidas de restriccion y privacion de la libertad
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podran adoptarse en contra de los parlamentarios,
de los jueces, de los miembros del Tribunal Consti-
tucional, del Contralor General de la Republica y
de los miembros del Tribunal Calificador de Elec-
ciones’”’ (art. 4.7.2). A contrario sensu, tal vez
puede inferirse que cualquier otro tipo de medidas
adoptadas por el Presidente, que limiten la actua-
cion de los demas Grganos estatales, seria legitima.
Asi, en particular se subraya que las instancias del
Poder Judicial quedan inhibidas de “‘entrar a cali-
ficar los fundamentos de hecho de las medidas
que haya adoptado la autoridad en el ejercicio de
sus facultades’’ durante los estados en cuestion (ar-
ticulo 41.3.3).

(e) Responsabilidad. En cuanto a responsabili-
dades del Presidente y sus subordinados, por las
medidas adoptadas en el marco de dichos estados,
el texto no dice absolutamente nada. Solo prevé
ciertas indemnizaciones por afectaciones al dere-
cho de propiedad, lo cual serda determinado por
una ley (art. 41.8).

(f) Duracion. Se prevé que el estado de emer-
gencia ”“no podra exceder de noventa dias, pudien-
do declararse nuevamente si se mantienen las
circunstancias’’ (art. 40.3). Para los otros estados
de excepcion, las medidas correspondientes pue-
den o no tener una duracion determinada (art. 47.1
in limine): o sea, que esto queda a criterio del Pre-
sidente al decretarlas.

Ahora bien, todas las caracteristicas que he-
mos sefialado se refieren no a la normativa consti-
tucional que en Chile se halla vigente en el momen-
to actual, sino a la programada para entrar a regir
a partir del 11 de marzo de 1989. Hasta esa fecha
hay un periodo de transicion, en el cual se aplican
solo parcialmente aquellos preceptos, de acuerdo
con lo gque se establece en algunas Disposiciones
Transitorias incorporadas al final de la Constitu-
cién (Disp. Trans. Decimotercera vy sigs.).

Durante este periodo no hay, por ejemplo,
Congreso en funciones, sino que el Poder Legislati-
vo queda a cargo de un conclave de altos r.iilitares,
la Junta de Gobierno (Disp. Trans. Decimoctava,
incs. B y E); tampoco esta integrado el Consejo de
Seguridad Nacional. Como consecuencia, la deci-
sion respecto a si se decretan los estados de emer-
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gencia y de catastrofe queda a cargo exclusivo de|
Presidente (Disp. Trans. Decimoquinta.A.1). En
cuanto a los estados de asamblea y de sitio, el Pre-
sidente los decreta con acuerdo de la Junta de
Gobierno (Disp. Trans. Decimoquinta.B.4 y Deci-
moctava.F), la cual “permanecera integrada por los
Comandantes en Jefe del Ejército, de la Armaday
de la Fuerza Aérea, y por el General Director de
Carabineros’’ (Disp. Trans. Decimocuarta.2). Quie-
re decir que, en definitiva, las facultades del Presi-
dente y de los mandos militares quedan todavia
menos sujetas a unos (hipotéticos) controles civiles
que en lo previsto para el periodo constitucional
ulterior.

Pero hay mas: a los estados que sefialamos
antes (1), durante el periodo actual (ll) viene a
sumarse —o practicamente a sustituirlos— un nue-
vo tipo de estado de excepcion, el cual deja en
manos exclusivas del Presidente ya practicamente
todo, sin control alguno. En efecto, *’si durante el
periodo. . . se produjeren actos de violencia desti-
nados a alterar el orden puUblico o hubiere peligro
de perturbacion de la paz interior, el Presidente de
la Replblica asi lo declarara y tendra, por seis
meses renovables, lassiguientes facultades: a) Arres-
tar a personas hasta por el plazo de cinco dias, en
sus propias casas o en lugares gue no sean carceles.
Si se produjeren actos terroristas de graves conse-
cuencias, dicho plazo podra extenderlo hasta por
qguince dias mas; b) Restringir el derecho de reu-
nion y la libertad de informacion, esta Ultima sélo
en cuanto a la fundacién, edicion o circulacion de
nuevas publicaciones; c) Prohibir el ingreso al te-
rritorio nacional o expulsar de él a los que propa-
guen las doctrinas a que alude el articulo 8 de la
Constitucion [““doctrinas que atenten contra la
familia, propugnen la violencia o una concepcion
de la sociedad, del Estado o del orden juridico,
de caracter totalitario o fundada en la lucha de
clases”], a los que estén sindicados o tengan repu-
tacion de ser activistas de tales doctrinas y a los
que realicen actos contrarios a los intereses de
Chile o constituyan un peligro para la paz interior,
y d) Disponer la permanencia obligada de determi-
nadas personas en una localidad urbana del territo-
rio nacional hasta por un plazo no superior a tres
meses’’ (Disp. Trans. Vigesimacuarta). Por lo de-
mas, ninguna de esas medidas ‘‘seran susceptibles
de recurso alguno, salvo el de reconsideracion ante
la autoridad que las dispuso’’ (Disp. cit., in fine).
En tales condiciones, y aunque el texto no mencio-
na sino algunos derechos especificos como suscepti-
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bles de ser afectados por estas medidas, se trata de
derechos tan basicos que todos los demas quedan,
una vez que se ‘““toca’” aquellos, también limitados
o por lo menos intimidados, de hecho.

(vi) HONDURAS

La Constitucién hondurefia prevé un solo tipo
de estado de excepcion, el cual se rige por lo que
disponga la Ley de Estado de Sitio que sea dictada
para esa emergencia (art. 188). Solo bajo tales con-
diciones cabe “la restriccion o la suspension de
derechos” (Titulo IV, Cap. Ill), y Gnicamente de
aquellos que el propio texto constitucional enume-
ra como susceptibles de admitirlas.

(a) Causales. Como causales del estado de sitio,
se establece que tal suspension de derechos proce-
de “‘en caso de invasion del territorio nacional, per-
turbacion grave de la paz, de epidemia o de cual-
quier otra calamidad general’ (art. 187 in limine).
Estos conceptos indeterminados marcan un area
muy expansiva, como se ve, sobre todo por la
“vélvula de escape’’ amplisima que comporta el
Gltimo de ellos: “cualquier otra calamidad general”’.

(b) Limites. La enumeracién de los derechos
que pueden ser suspendidos es taxativa (art. 187 in
limine y 188.1), pero ellos abarcan un espectro
muy ancho y fundamental: libertad personal
(arts. 69, 71, 84 y 93), libertad de emision del
pensamiento (art. 72), libertades de asociacion y
de reuniéon (art. 78), libertades de circulacion y de
residencia (art. 81), inviolabilidad del domicilio
(art. 99), derecho de propiedad privada (art. 103).
Ningln otro derecho puede ser restringido (articu-
lo 188.1); ademas, se deja la importante constan-
cia de que no “podra hacerse, durante la suspen-
sién, declaraciones de nuevos delitos ni imponerse
otras penas que las ya establecidas en las leyes vi-
gentes al decretarse la suspensién” (art. 188.2).
Empero, respecto a los derechos que pueden si ser
afectados, no se establecen limites en cuanto al
grado o extensiéon en que quepa hacerlo. Cabe
sefialar, sin embargo, que entre las garantias no
susceptibles de suspension estén el Habeas Corpus
y el Amparo (arts. 182 y 183).

(c) Competencia y controles. La Ley de Esta-
do de Sitio la decreta el Presidente de la Republica,
de acuerdo con el Consejo de Ministros; alli deben
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estar indicados expresamente los motivos de la sus-
pensién, qué garantias se restringen, durante cuan-
to tiempo, etc.; todo ello queda sometido al Con-
greso Nacional para que este, dentro de un plazo
maximo de treinte dias, ‘‘conozca de dicho decre-
to y lo ratifique, modifique o impruebe’” (art. 187).
El texto no dice qué pasa si el Congreso no adopta
ninguna resolucion al respecto, ni tampoco exige
algn qudrum especial para que él se pronuncie (ar-
ticulo 205.23); cabe pensar, pues, que basta con
que el Congreso no rechace aquel decreto o que lo
apruebe por mayoria simple, para que subsista en
pie, durante el plazo establecido. En cuando a
otros controles, no los hay de tipo especial; mas
cabe anotar que, por el hecho de mantener sus
plenas competencias el Poder Judicial, este puede
y debe intervenir ante abusos.

(d) Organos inafectables. A texto expreso se
establece que lo decretado en la Ley de Estado de
Sitio ““en modo alguno afectara el funcionamiento
de los organismos del Estado, cuyos miembros
gozaran siempre de las inmunidades y prerrogativas
que les concede la ley’” {art. 187 in fine).

(e) Responsabilidad. No hay establecido nin-
gun tipo especial de responsabilidad para el Presi-
dente, los Ministros y en general los funcionarios
que determinen el contenido de las medidas o las
ejecuten, por extralimitaciones al hacerlo.

(f) Duracién. El plazo méaximo de duracién
para la vigencia de la suspension, es “'de cuarenta y
cinco dias por cada vez que se decrete’’ (articulo
187.3). Pero si ya antes hubieren desaparecido las
causas que lo ocasionaron, ‘‘se hard cesar en sus
efectos, y en este caso todo ciudadano tiene el
derecho para instar su revision’ (art. 187.4). Sin
embargo, no hay impedimento para que el Poder
Ejecutivo, si lo estima necesario, dicte (cuantas
veces quiera) un nuevo Decreto de restriccion
cuando vence el anterior, claro que sujeto a las
mismas condiciones formales que el primero (ar-
ticulo 187, inc. penultimo). Por tanto, es perfec-
tamente posible que el pais viva en estado de ex-
cepcion por largo tiempo, siempre y cuando se
proceda cada cuarenta y cinco dias a la renovacion
del Decreto respectivo.

(vii) MEXICO

La Constitucién mexicana es parca en la mate-
ria. Luego de afirmar, como principio general, que
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las garantias constitucionales ‘‘no podran restrin-
girse ni suspenderse, sino en los casos y con las
condiciones que ella misma [la Constitucion] esta-
blece’’ (art. 1), consagra un solo articulo a sefialar
en qué casos y bajo qué condiciones cabe “suspen-
der” unas “‘garantias’’ (art. 29).

(a) Causales. Las causales contempladas son:
“|os casos de invasion, perturbacién grave de la
paz publica y de cualquiera otro que ponga a la
sociedad en grande peligro o conflicto”. Como se
ve, la formula es lo bastante amplia como para
que bajo ella se pueda subsumir una enorme varie-
dad de situaciones, imposible de ser previstas ni
siquiera en sus lineas mas generales (“cualquiera
otro..."”).

(b) Limites. No se establece tampoco ningdn
limite especifico para determinar cuéles son y cua-
les no, los derechos humanos susceptibles de afec-
tacion por el Estado. Se ‘‘podra suspender. . . las
garantias que fuesen obstaculo para hacer frente,
rapida y facilmente, a la situacion”. O sea, que no
hay ninguna ‘‘garantia’’ que no pueda ser suspen-
dida, si ello se juzga conveniente para remediar la
situacion. Ni siquiera se establece, al parecer, gue
sea necesario ajustarse a una proporcionalidad en
fas medidas, ya que basta con que sirvan para en-
frentar ‘“rapida y facilmente’ la situacion; vale
decir, lo que importaria no es sino remediar la
“situacion’’, sea cual fuere el costo —en derechos
humanos u otros— que por ello se pague. Las Uni-
cas limitaciones establecidas son: que todo ello se
haga ““por un tiempo limitado, por medio de pre-
venciones generales y sin que la suspension se con-

" traiga a determinado individuo”'.

(c) Competencia y controles. Esa suspension
puede decretarla ““solamente el Presidente de la
Repulblica Mexicana, de acuerdo con el Consejo
de Ministros, y con aprobacién del Congreso de
la Union vy, en los recesos de éste, de la Comisién
Permanente”. No queda claro si la aprobacién del
Congreso es un requisito previo a la entrada en
vigencia de la suspensién, como pareceria seguirse
del pasaje transcrito; o si, en caso de que el Con-
greso no estuviese aln reunido o mientras este
discute el asunto, la suspension se produce desde
ya, al menos mientras el Congreso no se pronun-
cie contra ella; cf. asimismo las dos Gltimas oracio-
nes del articulo, que tampoco son claras al respec-
to. Fuera de la referencia a que el Congreso ‘‘con-
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cederd las autorizaciones que estime necesarias
para que el Ejecutivo haga frente a la situacion”,
y esto sin que se exija ningdn qudérum especial para
ello, el texto constitucional no indica ningan otro
tipo de controles a que el Ejecutivo esté sometido
en la emergencia.

(d) Organos inafectables. En cuanto a érganos
estatales que puedan ser afectados en su funciona-
miento durante la suspension, el texto no dice
nada: no se pronuncia ni afirmativa ni negativa-
mente al respecto. Cabe pensar que, puesto que
alll se habla solamente de suspender ‘‘garantias”
individuales, no se contempla la posibilidad de que
el Ejecutivo intervenga otros Organos. Claro que
estos no podrian, aunque ello estuviere dentro de
sus competencias normales, amparar los derechos
individuales afectados por la suspension. En cam-
bio, no parece que el Ejecutivo pudiera —al no ha-
ber texto expreso que lo autorice— desconocer los
“"fueros constitucionales’ (art. 110) de los parla-
mentarios, funcionarios judiciales, etc.; aun duran-
te el estado de suspension, ellos no podrian ser
separados de sus cargos sino por los procedimien-
tos constitucionalmente previstos (supra, cap. VI,
Ap., vii).

(e) Responsabilidad. No se halla sefialada nin-
guna responsabilidad especial para los funcionarios
por los excesos en que incurrieren durante la sus-
pension; pero tampoco hay establecida ninguna
eximente de responsabilidad para sus actuaciones,
si son abusivas, durante ese estado. Por tanto, tam-
bién alli se aplicarian las normas generales de la
responsabilidad funcionarial (supra, /oc. cit.).

(f) Duracién. En cuanto a la duracién del esta-
do, ya adelantamos que su tiempo ha de estar “li-
mitado’’ (supra, b in fine). Sin embargo, no se esta-
blece cual sera, en cifras temporales, ese “‘Iimite”.
Pareceria que, con ello, el texto constitucional no
quiere decir sino que, en el decreto donde se esta-
blece la suspension, es indispensable sefialar asimis-
mo el tiempo que ella ha de durar; pero dicha
duracion seria fijada segn la extension que al
Poder Ejecutivo le parezca oportuna, o sea, qué
tanto puede ser breve como prolongada. Tampoco s€
aclara si, una vez vencido dicho término, se podria
proceder de inmediato a una nueva suspension, por
el plazo que fuere; cabe pensar que, a falta de una
prohibicién constitucional al respecto, no seria
imposible que tal hipotesis se diera, siempre que &
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vuelvan a cumplir los mismos requisitos formales
(supra, c). '

(viii) PERU

La Constitucibn prevé las condiciones para
decretar dos tipos de “‘régimen de excepcion’: el
estado de emergenciay el estado de sitio (art. 231).
También este texto, como el mexicano, es bastan-
te parco. Deja potestades muy amplias y poco con-
troladas en manos del Poder Ejecutivo, al punto tal
que los derechos humanos pueden entonces quedar
practicamente librados a la entera discrecionalidad
del Gobierno.

(a) Causales. El estado de emergencia procede
“en caso de perturbacion de la paz o del orden in-
terno, de catastrofe o de graves circunstancias que
afecten la vida de la Nacion'. El estado de sitio
cabe “‘en caso de invasion, guerra exterior o guerra
civil o peligro inminente de que se produzcan”.
Los conceptos de mas ancho margen de indetermi-
nacion son, como puede apreciarse, los estableci-
dos para el estado de emergencia: sobre todo el
altimo de ellos ('‘graves circunstancias. . ."’), que es
de una vaguedad realmente amplisima.

(b) Limites. Para el estado de emergencia se
establece que en él cabe ‘‘suspender ias garantias
constitucionales relativas a la libertad y seguridad
personales, la inviolabilidad del domicilio, la liber-
tad de reunién y de transito en el territorio”; esta
prohibido “‘imponer la pena de destierro’”’. Cabe
pensar que esa enumeracion es taxativa, sobre todo
si se compara dicho inciso con el siguiente, relativo
al estado de sitio, para el cual se establece el prin-
cipio inverso, esto es, que alli no continGan en pie
sino aquellas garantias que el Poder Ejecutivo sefia-
le expresamente como no afectadas por el decreto:
“. .. con especificacion, de las garantias personales
que contintan en vigor'’. Quiere decir que, en este
caso, por principio no hay ningin derecho humano
que esté libre de poder ser afectado; el Gobierno
no queda sujeto a limitacién alguna (salvo aquellas
a las que él mismo quiera ajustarse).

95

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

(¢) Competencia y controles. Ambos regime-
nes de excepcion los decreta el Presidente, con
acuerdo del Consejo de Ministros, dando cuenta al
Congreso o a la Comisién Permanente. Pero no se
dice que el Congreso pueda anular o modificar el
decreto del Poder Ejecutivo.*® Aquel se limitara,
pues, a darse por enterado del asunto, sin tener
facultades decisorias al respecto. Salvo en una hi-
potesis: vencido el plazo del estado de sitio, para
prorrogarlo se “requiere aprobacion del Congreso”
(mas sin que, para ello, se exija quérum especial).
En general, por tanto, el Poder Ejecutivo no esta
sujeto a controles en estos regimenes. Y lo que es
maés grave todavia: en el estado de emergencia, “‘las
Fuerzas Armadas asumen el control del orden inter-
no cuando lo dispone el Presidente de la Repulbli-
ca’’, sin que se sefialen medios de control a que
esas Fuerzas habrian de estar sometidas.

(d) Organos inafectables. El precepto constitu-
cional no dice si, bajo esos estados, quedan afecta-
das las potestades de otros 6rganos, en particular
las del Poder Judicial. Pareceria que en el estado
de emergencia, puesto que alli se trata solo de sus-
pender los derechos enunciados a texto expreso,
el Poder Judicial no estaria afectado. Sin embargo,
como tampoco a los jueces se exime de sufrir sus-
pensién en su libertad y seguridad personales, etc.,
de hecho podrian también ellos caer bajo el efecto
de tales medidas. Y en cuanto al estado de sitio,
puesto que alli todas las ‘‘garantias personales’”
quedan libradas a la discrecionalidad del Ejecutivo,
no es inconcebible que ello afecte también al Po-
der Judicial y en general a cualesquiera otros 6rga-
nos del Estado.

(e) Responsabilidad. No se sefiala ninguna res-
ponsabilidad especial por abusos en las medidas de-
cretadas o en su ejecucion.

(f) Duracion. El estado de emergencia tiene un
plazo méaximo de sesenta dias; pero puede ser pro-
rrogado, por el mismo plazo, una y otra vez,
mediante decretos de ese tipo. El estado de sitio,
por su parte, puede extenderse hasta cuarenta y
cinco dias; también alli caben sucesivas prérrogas,
por ese mismo plazo, pero requieren aprobacion
del Congreso.

—_—
48. Comentario. En efecto, no lo puede, “por la sencilla razén de que es una atribucién del Presidente de la Repiblica
con el visto bueno del Congreso. El Congreso no puede hacerlo, histéricamente nunca lo ha hecho; al contrario, ha

avalado las medidas, lo que es peor” (GARCIA B.).
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(ix) URUGUAY
|

La Constitucion prevé dos tipos de situaciones.
Uno de ellos, el mas excepcional, es el de suspen-
sion de la seguridad individual, que cabe ‘‘en caso
extraordinario de traicién o conspiracion contra la
patria’’ (art. 31). El otro, que al parecer no seria
tan ““extraordinario’’, es el de las hipotesis que legi-
timan la adopcién de unas “medidas prontas de
seguridad” (art. 168.17).%°

Con respecto al primero, el texto constitucio-
nal es extremadamente parco. Simplemente dice
que en ese caso ‘‘La seguridad individual. . . podré
suspenderse’’, pero ello “s6lo para la aprehension
de los delincuentes’, quienes podran ser arres-
tados si no optan por salir del pafs. Para dicha
““suspension’’, no esta claro si seria o no necesaria
la anuencia (¢previa?) del Parlamento.®® Sin em-
bargo, no vale la pena detenerse demasiado en di-
cha hipotesis,”! ya que es el segundo tipo de insti-
tuto juridico, el de las ““medidas”, lo que ha tenido
mayor curso en la aplicacion de la Constitucion
uruguaya.

Si bien se mira, de acuerdo con el texto mismo
del articulo que las prevé, esas ““medidas’’ no darian
lugar propiamente a un “‘estado de excepcién’’.
Mas bien serian, segun su nombre, unas providen-
cias concretas, no una situacion de orden general
como los “estados’’. De cualquier manera, lo cierto
es que, en la practica constitucional uruguaya, a
este expediente se recurrié en formas que, de he-
cho, corresponden a lo que en otros paises se hace
dentro del marco de un “‘estado de sitio” u otro
instituto analogo. Mas aln, el recurso a “‘medidas’’
fue utilizado de modo casi constante durante los
afios previos (desde 1969) al golpe de Estado de
1973. A partir de ahi, el Uruguay ha vivido bajo
un permanente estado de emergencia, concebido
como “periodo de transicién’’, normado por me-
dio de los Actos Institucionales.
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Ahora bien, como a la Constitucion se le con-
tina reconociendo validez en todo aquello que no
ha sido tocado por los Actos Institucionales, y
como el articulo relativo a las medidas no est3
derogado, cabe entender que este sigue vigente. Sin
embargo, lo cierto es que ni los Actos Institucio-
nales ni en general las medidas adoptadas después
del golpe se han presentado como fundadas en
aquel. Pero aunque dicho articulo no reviste ya
[1983] mucha importancia, puede tener todavia su
interéds examinar ese instituto singular gue eran las
“medidas’’, precisamente por lo ilustrativo que ello
es sobre la manera en que una disposicion constitu-
cional defectuosa resulta capaz de facilitar el cami-
no hacia el descaecimiento de la institucionalidad
democratica. La utilizacion reiterada de aquellas,
mejor dicho, de lo que se admitia como ubicable
dentro de dicho marco, sirvié para ir restringiendo
cada vez mas los derechos individuales, hasta ter-
minar por allanar del todo las vias para la instala-
cién de un gobierno de fuerza.

{a} Causales. La hipdtesis que autoriza a adop-
tar esas medidas es: ‘‘casos graves e imprevistos de
atague exterior o conmocioén interior’. Por un
lado, la descripcion parece ser bastante restrictiva,
ya que no bastaria con que el caso fuera ‘‘grave”,
sino que ademas ("'e'’) debe ser “imprevisto’’. Por
el otro, sin embargo, la formula “conmocién inte-
rior’ representa un concepto muy indeterminado.

(b) Limites. El texto no indica en forma gene-
ral qué derechos humanos pueden ser afectados ni
hasta qué punto cabe restringirlos. Unicamente
aclara que, respecto “‘a las personas, las medidas
prontas de seguridad sélo autorizan a arrestarlas o
trasladarlas de un punto a otro del territorio, siem-
pre que no optasen por salir de él”’; y agrega que su

49. En el Uruguay llegd a decr.etarse, en 1972, un tercer tipo de régimen de excepcion: el estado de guerra interno; pero
este no se encuentra previsto constitucionalmente. Cf. INTERNATIONAL COMMISSION OF JURISTS, States of

Emergency, p. 344 s. y 360 ss. [Téngase pPresente
ain se mantenia la dictadura militar en el Umguay].

50.

por otro lado, que todo lo que aquf se dice fue escrito mientras

En realidad, ese texto esta tan deficientemente redactado que autoriza mds de una interpretacién: ‘“La seguridad

il:xdividual no podra suspenderse sino con la anuencia de la Asamblea General, o estando ésta en receso, de la Comi-
sién .lfermanente. Y en caso extraordinario de traicién o conspiracion contra la patria; y entonces solo para la apre-
hfan§1on de los delincuentes, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso 17 del art. 168" (art. 31). La ambigiiedad sin-
‘tactlca que va ligada a esta “‘y”’ permitiria, por ejemplo, tanto entender que el “‘caso extraordinario’ es una hipotesis
ugde_:pen_diente de lo formulado antes de la coma, como también, al contrario, que ambas partes configuran una sola
hipétesis compleja, o sea, que tendrian que darse copulativamente tanto la ‘‘anuencia’ como el “caso” (ambos juntos
configurarian entonces una combinada condicién sine qua non para admitir que la seguridad pueda ser suspendida);
es esta segunda interpretacion la que ha sido generalmente aceptada.

51.

Para mas detalles, vid., p. 359 s, de la obra indicada supra, en la n. 49,
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“arresto no podra efectuarse en locales destinados
a reclusion de delincuentes’’. Puesto que se estable-
ce una sola restriccidon, concerniente ‘‘a las perso-
nas’’, no carece de plausibilidad el entender (aun-
qgue también cabrian interpretaciones mas restric-
tivas) que es ese el ¢nico |limite infranqueable para
la autoridad, o sea, el de lo relativo a la libertad
personal y la integridad fisica, pues a tal respecto
no cabrian sino los arrestos o traslados; para todo
lo demas, en cambio, la autoridad tendria even-

tualmente mano libre.

(c) Competencia y controles. Las medidas las
toma el Presidente, “‘actuando con el Ministro o
Ministros respectivos, o con el Consejo de Minis-
tros’” (art. 168 jn /imine). Mas ello ha de ser ““dan-
do cuenta, dentro de las veinticuatro horas a la
Asamblea General, en reunion de ambas Camaras
0, en su caso, a la Comision Permanente, de lo eje-
cutado y sus motivos, estandose a lo que estas Ulti-
mas resuelvan’’. La doctrina decia, por eso, que
la Asamblea es ‘‘la duefia de las medidas’. Sin em-
bargo, basta con que la Asamblea no las levante,
paraque laconsecuencia sea que ellas siguen en pie.
Esto es: por un lado, no se exige ningln quérum
especial para que las apruebe, puede hacerio por
mayoria simple depresentes (con el quérum normal
requerido para sesionar); por el otro, puede
aprobarlas también por simple omision, o sea, es
suficiente que no se pronuncie al respecto, ya sea
por no reunirse o mientras no llegue a ninguna re-
solucion aunque se redna. Ademas, no existe nin-
gin impedimento constitucional en el sentido de
que, incluso si la Asamblea resuelve dejar sin efec-
to o simplemente dar por terminadas las medidas,
el Poder Ejecutivo vuelva a reimplantarlas de in-
mediato (como en efecto ocurrio).

(d) Organos inafectables. No hay prevision al-
guna respecto a las repercusiones de las medidas
sobre otros 6rganos estatales. De todos modos,
ninguno de ellos esta expresamente eximido de lo
que en ellas se disponga.

(e) Responsabilidad. Tampoco hay prevision
en cuanto a una responsabilidad especial de quie-
nes deciden o ejecutan las medidas.

(f) Duracion. No se establece constitucional-
mente un limite de duracién para ellas. Y, como
ya sefialamos, tampoco existe prohibicion de vol-
ver a tomar "‘medidas’” —sean las mismas u otras—

luego de que el Parlamento las levanta.
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Cuando fueron disueltas las Camaras legislati-
vas, por Decreto 464/973 (27 de junio de 1973)
del Poder Ejecutivo, se estaba precisamente bajo
un régimen de esas medidas. En dicho decreto, sin
embargo, el Ejecutivo no habla de ‘‘medidas pron-
tas de seguridad”, sino de "estado de necesidad”’ y
"medidas extraordinarias’’ (formulas que no estén
en la Constitucion): “el Poder Ejecutivo. . . se ha-
lla en un estado de necesidad que le impone adop-
tar medidas extraordinarias conducentes a procu-
rar la vigencia plena de los grandes fines de la
Constitucion’’ (Considerando I1). Y a partir de
1976 se suceden los Actos Institucionales, varios
de los cuales se remiten expresamente a ese decre-
to (algunos lo califican de “orden institucional
transitorio’’: cf., por ejemplo, el Visto de los Actos
1y 12).

Cabe pensar, pues, que la situacion desde
1973 hasta el presente [1983] podria calificarse (al-
go paraddjicamente) como un estado de ‘““medidas
extraordinarias’’, las cuales, tanto por su accion
transformadora de la normativa constitucional
como por su duracion, rebasan el &mbito de las
“medidas prontas de seguridad’””. Aungue se trata-
ria, de acuerdo con los documentos oficiales, de
una especie de estado de excepcion por su manifes-
tado propoésito de ““transitoriedad”, empero no en-
caja bien dentro de la concepcion clasica de dichos
estados (por ejemplo, la de los Instrumentos),
sobre todo en atencién a su excesiva permanencia
en el tiempo.

(x) VENEZUELA

La Constitucion prevé que sea declarado el es-
tado de emergencia. Las hipotesis que permiten
recurrir a él son muy amplias, asi como también
estan legitimados para serlo sus efectos de restric-
cion en materia de derechos humanos. Existe, sin
embargo, la posibilidad de control por el Congre-
so, aungue no estd previsto en condiciones muy
limitativas para el Ejecutivo.

(a) Causales. Las hipotesis legitimantes son:
“en caso de conflicto interior o exterior, o cuando
existan fundados motivos de que uno u otro ocu-
rran. . . En caso de emergencia, de conmocion que
pueda perturbar la paz de la Republica o graves
circunstancias que afecten la vida econdémica o so-
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cial’’ (arts. 240 y 241.1). Como se ve, las causales
estan descritas por medios de conceptos extrema-
damente indeterminados: ‘‘conflicto interior”,
*’graves circunstancias que afecten la vida econémi-
ca o social”, etc.

(b) Limites. En esas circunstancias, se ‘‘podra
restringir o suspender las garantias constituciona-
les”’, ya sea todas o algunas de ellas. Las Unicas
excepciones a esa disponibilidad en que los dere-
chos quedan respecto a lo que disponga el Ejecuti-
vo son: el derecho a lavida y a la integridad fisica,
y la prohibicion de ‘‘ser condenado a penas perpe-
tuas o infamantes” (art. 241.1 in fine).

(c) Competencia y controles. La declaracion
del estado la efect(ia el Presidente de la Republica,
en Consejo de Ministros, y somete ese decreto “‘a
la consideracién de las Camaras. . . dentro de los
diez dias siguientes a su publicacion” (arts. 240 y
242). Ellas deberan revocarlo ‘‘al cesar las causas
que lo motivaron”, si no lo hace el Presidente por
su propia cuenta (art. 243). La latitud de actua-
cién concedida al Ejecutivo es, pues, muy grande:
en primer término, porque no esta sujeto inmedia-
tamente al control del parlamento, sino solo des-
pués de publicado el decreto;** luego, porque no
hay necesidad de aprobacion por parte de las Cama-
ras.’> El decreto sigue en vigencia con solo que las
Camaras no se pronuncien o no lo hagan en forma
expresamente negativa.

(d) Organos inafectables. Queda aclarado, sin
embargo, que esa ‘‘restriccion o suspensién de
garantias no interrumpe el funcionamiento ni afec-
ta las prerrogativas de los 6rganos del Poder Nacio-
nal”’ (art. 241.3); y por “Poder Nacional” podria
entenderse, teniendo en cuenta la amplitud con
que la Constitucion utiliza este término (art. 136),
practicamente la totalidad de los 6rganos estatales,
o0 al menos todos los federales. >
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(e) Responsabilidad. En cambio, no se ha esta-
blecido ningan sistema especial de responsabilida-
des para la manera en que los funcionarios estata-
les, sean del rango que fueren, determinen o pon-
gan en ejecucion las medidas de afectacion a dere-
chos humanos, en esas circunstancias.

(f) Duracion. Tampoco estd previsto un plazo
maximo de duracion para ese estado, sino que se
indica, simplemente, que su levantamiento serj
decretado “‘al cesar las causas que lo motivaron”,
cosa que efectuara ‘el Presidente de la Republica
en Consejo de Ministros y con la autorizacion de
las Camaras’* (art. 243).

Otro tipo.

Ademas de los casos gue se inscriben dentro
de las hipotesis indicadas en (a), a los cuales se
aplica el régimen que hemos descrito, la Constitu-
cién venezolana prevé aun otro régimen (art. 244),
Este seria para situaciones menos graves y gue, por
eso mismo, darian lugar a unas medidas mas limita-
das. La hipotesis —otra formulacién de contenido
muy indeterminado— es que “‘existieren fundados
indicios para temer inminentes trastornos del
orden pablico’, pero ““que no justifiquen la restric-
cién o suspension de las garantias constituciona-
les’’. Parece que, por medio de esa disposicion,
se ha querido dejar a criterio del Ejecutivo la posi-
bilidad de recurrir, cuando él lo estime convenien-
te, a un régimen menos severo que el del Estado
de emergencia: ““podrd adoptar las medidas indis-
pensables para evitar que tales hechos [los “inmi-
nentes trastornos’’] se produzcan’.

Mientras que en el estado de emergencia la ili-
mitacion de las medidas era el principio y las limi-
taciones la excepcion, en este otro es a la inversa,
pues aquellas “‘medidas se /imitardn a la detencion
o confinamiento de los indiciados”. El control par-
lamentario parece tener mayores potestades (‘‘ce-
saran de inmediato’’) que el establecido para el

s ccas .
52. Comentario, §1 se dl.ce que debe someterlo al Congreso en los diez dias después de su publicacién, a mi me parece
que eso es un ‘inmediatamente’ suficiente; porque es evidente que antes de la publicacién no tiene efecto el acto”

(BREWER).
53.

Comentario. ‘“‘Las Camaras no aprueban ni desaprueban la medida. Esta se somete a la consideracion de las Cdmaras

para que, con base en su competencia, la revoquen al cesar el estado que provocé la declaraciéon. No hay un acto de
aprobacion de las Camaras para el decreto de emergencia. Simplemente, se les somete; y si las Cimaras deciden no
revocarlo, queda vigente la decisién del Ejecutivo. Pero no hay una votacién de si se aprueba o no, quiénes estdn a
favor o quiénes estian en contra de la decision del Ejecutivo. Las Camaras solo van a juzgar si estdn vigentes las causa-

les y si se va a revocar o no la decisién” (BREWER).

54,

Comentario. “En Venezuela, la forma del Estado es federal; y cuando se habla del Poder Nacional, se hace referencia

al nivel nacional, distinto al Poder de los Estados y de los Municipios’’ (BREWER).
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estado de emergencia, y ademas se fija un plazo guientes a su adopcion. Si estos las declararen no
méaximo de duracion para tales medidas: ‘‘deberan justificadas, cesaran de inmediato; en caso contra-
ser sometidas a la consideracion del Congreso o de rio se las podrd mantener hasta por un limite no
la Comision Delegada dentro de los diez dias si- mayor de noventa dias”.

ANEXO
indice analitico del capitulo VII

ESTADOS DE EXCEPCION

Seccion A): BASES CONCEPTUALES

§60. Generalidades
— tipos de causales [I]
— tipos de regimenes especiales [I1]
— heterogeneidad de los estados; una definicion [111]

§61. Sentido y alcance de la suspension de derechos
— ubicacién en (o fuera de) el Estado de Derecho [1]
dictadura comisaria y dictadura soberana (““dictadura constituciona
leyes de excepcion y estados de excepcion [11]
_ ¢Razén de Estado o dogmatica jushumanista? [111]

— paso al nivel pragmatico [IV]
conclusion: el problema de los I{mites como dificultad permanente [V]

I” y gobiernos de facto);

§62. El Derecho Internacional como marco:
(a) disposiciones de los Instrumentos

— generalidades [I]
— el Pacto y la Convencién: elementos de Derecho sustantivo [

— aplicacion del Derecho Humanitario; control internacional [111]

§ 63. El Derecho Internacional como marco:

(b) comentarios
— el principio de proporcionalidad y el de no discriminacién; derechos no suspendibles [I]

— derechos suspendibles (desmesurada amplitud de su gama: Habeas Corpus, etc.) [11]
_ la férmula de los Instrumentos como “‘garantia’ (discusion) [111]

§64. El Derecho Internacional como marco:
(¢) cuestiones de interpretacion
— la hipétesis basica de suspensiones [
— como interpretar la Convencion: la (éo las?) hipotesis contemplada; observaciones metodolo-

gicas [I1]



§ 65.

SERIUD,
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— excurso sobre el topos “vida de la nacion’ (universos simbdlicos holistas —nacion, pueblo, pa-
tria— y su funcion legitimadora en el discurso del Poder) [I11]
— conclusién: legitimidad, ante el Derecho Internacional, de las suspensiones decretadas de acuer-

do con el Derecho Interno [1V]

Dificultades subsistentes. Discusion general
— antinomias y “‘sacrificios’’, interpretacion de conceptos indeterminados, controles [1]

— discusion: conveniencia o necesidad de los estados de excepcion (¢posibilidad de suprimirlos?),
precision de sus causales, posibles controles, etc. (1]

Seccién B): ORDEN CONSTITUCIONAL (NORMATIVA'Y REALIDAD)

§ 66.

§67.

§ 68.

§69.

§70.

§71.

Sugerencias para la normativa

Heuristica

Panorama de las Constituciones latinoamericanas

— hipbétesis de trabajo [1]

— rasgos generales de las regulaciones constitucionales vigentes [11]
— conclusion [111]

Algunos ejemplos aprovechables

Consecuencias de hecho

Conclusion general

Apéndice: Semantica constitucional [es el contenido del presente articulo]

* %%k
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INTRODUCCION

La presente investigacion referente a los meca-
nismos de garantia de los derechos humanos es
conocer la estructura y funcionamiento de la
Comision y de la Corte de Derechos Humanos tan-
to en el Tratado de Roma, como en el Pacto de
San José, y observar en términos generales sus dife-
rencias y similitudes, en la formacién de un criterio
sobre la posicion del sujeto ante el Derecho Inter-
nacional. El trabajo es mas que todo, un estudio
comparativo, en donde se analizan la Convencién

Americana y Europea y sus 6rganos de proteccién.
Las fuentes, en gran parte, fueron obtenidas en
“la societa ltaliana per |I'Organizzazione Interna-
zionale’”” de Roma, y el “Istituto di Diritto Inter-
nazionale’’ de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Roma, asi como con la valiosa orientacién
del Prof. Sergio Marchisio, durante el disfrute de
la beca otorgada por el Instituto de Cooperacién
Universitaria (ICU) durante el afio académico
1983—1984.

1. EVOLUCION DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROMOCION
Y PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

A través de un proceso evolutivo que ha signi-
ficado la adopcion de diversos instrumentos inter-
nacionales, los Estados Americanos han estructura-
do un sistema regional de promocién y proteccién
de los derechos humanos en el cual se reconocen y
definen con precision los mismos: se establecen
normas de conducta obligatorias para su protec-
cion y se crean organos destinados a su observancia
y salvaguarda.

La evolucion del sistemma normativo termina
con la Convencion Americana de los Derechos del
Hombre, San José, 1969, denominada ‘‘Pacto de
San José’’, y su inicio se encuentra en la “"Decla-
racion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre”, acogidos por la Novena Conferencia
Americana de Bogota, 1948, en donde se adopto
la Carta de la OEA, gue proclamé los derechos
fundamentales de la persona humana, como prin-
cipio base de la organizacion. En esta conferencia
fueron adoptadas otras resoluciones, como las
referentes a la ““Concesion de los Derechos Civiles
de la Mujer”’, asi como sobre la “’Concesion de la
Mujer Trabajadora” vy la ‘“Carta Internacional
Americana de Garantias Sociales”. !

Antecedentes de la Declaracion Americana,
asi como de las disposiciones de la Carta de la
OEA en sede de derechos humanos, se deben
tomar en consideracion algunas resoluciones dicta-
das antes de la Novena Conferencia, tales como la

Octava Conferencia Internacional Americana (Li-
ma, Perd, 1938), en donde se incluyeron resolu-
ciones sobre la libertad de Asociacion y de expre-
sion de los obreros; ‘“Declaraciéon de Lima a Favor
de los Derechos de la Mujer” y la “’Declaracion en
Defensa de los Derechos Humanos”’.

Otro antecedente lo encontramos en la Con-
ferencia Interamericana sobre los Problemas de la
Guerra y de la Paz, realizada en México en 1945,
en la Resolucion XL titulada ‘“Proteccion Interna-
cional de los Derechos Esenciales del Hombre” y
que fue determinante para la adopcion de la Decla-
racion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, pues en ella los Estados proclamaron su
adhesion a los principios establecidos en el Dere-
cho Internacional para su salvaguarda: se pronun-
ciaron asi a favor de un sistema de proteccién
internacional, y encargaron al Comité Juridico
Internacional, la redaccién de un Proyecto que se
someteria a los gobiernos. Este proyecto de
Declaracion Americana se someti6 a la Novena
Conferencia y no obstante constituir el primer
documento en su género, no tuvo la forma de un
acuerdo.

El ultimo antecedente se encuentra en el
Predambulo del Tratado Interamericano de Asisten-
cia Reciproca (TIAR), Rio de Janeiro, 1947, en
el que se lee:

1. Manual de Normas Vigentes en materia de derechos humanos en el Sistema Interamericano, OEA, Washington, 193,
pp. 6—7. Sobre la evolucidn del sistema interamericano, véase BUERGHENTAL SHELTON-NORIS, La Proteccién
de los Derechos Humanos en las Américas, San José, Juricentro, 1983, pp. 27—62.
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“La paz se basa en |a justicia, en el orden moral,
y en el reconocimiento y proteccion internacio-
nal de los derechos y libertades de la persona
humana”’.

La Declaracion de Caracas de 1954, con la
resolucion titulada ‘‘Fortalecimiento del Sistema
de Proteccion de los Derechos Humanos'’ consti-
tuye otro documento importante en sede de
derechos humanos en el Continente americano.

Es después de cinco afios, en la Quinta Reu-

nion de Consulta de Ministros de Relaciones
Exteriores, (Santiago de Chile, 1959), cuando
se dictan resoluciones relativas al desarrollo

y fortalecimiento del sistema, siendo la mas im-
portante, la referente a [os derechos humanos. En
ella, los Ministros afirmaron que los programas
obtenidos en la materia, después de once afios de
la Declaracion Americana, y las ventajas obtenidas
en el seno de la ONU y del Consejo de Europa, en
la reglamentacién y ordenacion del sistema, habian
preparado el ambiente en el Continente para la
celebracion de una Convencion, ya que considera-
ron que era

“‘indispensable que tales derechos fueran prote-
gidos por un orden juridico, con el fin de que
el hombre, no fuera constrefiido a recurrir a la
rebelién, contra la tirania y la opresion”.

Con tal finalidad, en la primera parte de la
Resolucion, se encarga al Consejo Interamericano
de Juristas, la elaboracion de un Proyecto de Con-
vencion, sobre la Creacion de una Corte Interame-
ricana para la proteccion de los derechos humanos,
asi como de otros érganos adecuados para la tute-
la y observancia de los mismos. Es asi como en la
segunda parte de esta resolucion, la Quinta Con-
ferencia crea la Comision Interamericana de los
Derechos Humanos, con la cual se resuelven los
problemas, que en esa época encontraban los
Estados Americanos por falta de 6rganos adecua-
dos para la salvaguarda de estos derechos, ya que
existian solamente instrumentos declarativos,
pero no instrumentos juridicos, de carécter obliga-
torio y efectivo. El texto decia:
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“Crear una Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos que estard compuesta por 7
miembros, elegidos a titulo personal de las ter-
nas presentadas por los gobiernos, al Consejo
de la Organizacion de los Estados Americanos.
Esta Comision serd la encargada de promover
el respeto a tales derechos y serd organizada
por el consejo mismo, quien indicard sus facul-
tades especificas’’.

El Consejo de la Organizacién aprobé el Esta-
tuto de la Comision el 25 de mayo de 1960 y
eligio a los primeros miembros el 25 de enero de
1961. Este Estatuto va a regular la Comision hasta
1965, fecha de la Segunda Conferencia Interame-
ricana de Rio de Janeiro, que decidi6 una modifi-
cacion y ampliacion de las funciones y facultades
de ese 6rgano. Incluyé como novedad: la autori-
zacion para examinar y obtener informacion
de los estados sobre los derechos humanos, asi
como el hacer recomendaciones para la observa-
cién de los mismos y el deber de aquellos de hacer
un reporte anual a la Reunion de Consulta de
Ministros de Relaciones Exteriores, asi como el
agotamiento de los recursos internos de cada
Estado, como medida previa a su actuacién.

El Protocolo de Buenos Aires de 1967 refor-
ma la Carta de la OEA y la Comisién adquiere
la jerarquia de 6rgano principal de esta Organiza-
cion. La “Carta’’ reformada se refiere ala Comisién
en dos articulos: 112 y 150. En el primero, la
ratificacion a nivel constitucional de la creacion
de la Comision para la Defensa de los Derechos
Humanos, dejando a la futura Convencién el deter-
minar la estructura, competencia y procedimiento.
El articulo 150, transitorio, asegura a la Comision
la funcion de salvaguarda de tales derechos, antes
de la entrada en vigor de la Convencién.*

Es decir, que la creacion de la CIDH en Amé-
rica, antes de la redacciéon de la Convencidn,
constituia un 6rgano de la OEA con su propia
jerarqura. Cuando la Convenciéon Americana de los
Derechos Humanos se dicta, dicho érgano se
incluird como un mecanismo de garantia al igual
qgque la Corte Interamericana, prevista en este
instrumento.

2. Vid. Manual. . .op. cit, p. 9. Sobre el particular, vid Buerghental, op. cit., p. 29.

3. Op. cit, p. 3.
4. Ver BUERGHENTAL, op. cit.,, pp. 54-55.
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2. LA CONVENCION AMERICANA DE LOS DERECHOS
HUMANOS. PACTO DE SAN JOSE, 1969

La estructura institucional del sistema intera-
mericano de promocion y proteccion de los
derechos humanos, que hasta aquel momento
tenia su base en instrumentos declarativos, expe-
rimentd un cambio sustancial, al cumplirse la
aspiracion adoptada en México, 1945, de precisar
tales derechos y deberes correlativos, en una
declaracion adoptada en la forma de una Conven-
cion de los Estados.’

De hecho, la adopcién de la Convenciéon de
1969, 22 de noviembre, denominada ‘‘Pacto de
San José'’, por crearse en San José de Costa Rica,
constituye un fortalecimiento al sistema de pro-
teccion, pues le dara mas efectividad a los meca-
nismos de garantia. Suscrita por 12 Estados ame-
ricanos, y actualmente ratificada por 17, consti-
tuye el mayor instrumento juridico internacional
americano, en sede de derechos humanos.

La Convencién, seglin su primer considerando,
tiene la finalidad de “‘consolidar en América, den-
tro del cuadro de las instituciones democraticas,
un régimen de libertad personal y de justicia social
fundado en el respeto de los derechos esenciales
del hombre. En su primera parte, establece la obli-
gacion de los Estados de respetar los derechos vy

libertades reconocidas, y el deber de los mismos de
adoptar las disposiciones de derecho interno, que
fueran necesarias para hacer efectivo el goce de
los mismos. Define los derechos y libertades pro-
tegidos, principalmente aquellos civiles y politicos,
luego los econémicos, sociales y culturales. En sy
segunda parte, la Convencion establece los medios
de proteccion y se refiere a la Comision Interame-
ricana (CIDH) y a la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos, a los que declara “‘6rganos
competentes’’ para ‘‘conocer del cumplimiento
de los compromisos adquiridos por los Estados en
la Convencion’, articulo 33 del Pacto, asi como la
“obligacion de suministrar a la Comision” las
informaciones que ella solicite sobre la manera en
que su derecho interno asegure la aplicacion
efectiva de cualquier disposicion de esa Conven-
cion”’.

Otra innovacion seria, el derecho de recurrir
contra los Estados, cuando exista una violacién
de acuerdo con el articulo 45, ya que tanto el
Estado gue denuncia, asi como aquel contra el que
se recurre, tiene como un antecedente necesario el
reconocimiento de la competencia de la Comision,
para recibir y examinar las comunicaciones.®

3. EL FUNCIONAMIENTO DE LA COMISION INTERAMERICANA
PREVISTA EN EL PACTO DE SAN JOSE

Los miembros de la Comision seran siete, ele-
gidos por escrutinio secreto, a titulo personal por
el Consejo de la Organizacion de la OEA, de una
lista presentada en donde cada miembro de la
Comision debe ser representante de los Estados
miembros de la OEA, y seran escogidos por su alta
autoridad moral y su competencia reconocida en
esta materia. Representan a todos los Estados
miembros, actlan a titulo personal por cuatro

afios, con la posibilidad de reeleccion. El articulo
41 de la Convencidn indica su funcion al senalar:

"“La Comision tiene la funcion principal de pro-
mover la observancia y la defensa de los dere-
chos humanos y en el ejercicio de su mandato
tiene las siguientes funciones y atribuciones:

a) Estimular la conciencia de los derechos hu-
manos en los pueblos de América.

5. Constituye asi la culminaciéon de la evolucidon normativa del sistema al cambiarse la naturaleza juridica de los instru.'
mentos, ya que la competencia de la CIDH serd pactada. Ver BUERGHENTAL, op. cit, P. 49. En el mismo senti-

do, ver Manual. . .op. cit, p.11.

6. Segun el articulo 45 de la Convencién, la aceptacion de la competencia de la CIDH, en los recursos de un estado
contra otro estado, puede hacerse en el momento de la ratificacion, o a posteriori, a través de un documento que sé
depositard en la Secretaria de la OEA. Hasta ahora, s6lo Costa Rica, Jamaica, Honduras, Perii y Venezuela han reco-

nocido tal competencia. Ver Manual. . .op. cit, p. 12.
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b) Formular recomendaciones cuando lo esti-
me conveniente a los gobiernos de los esta-
dos miembros para que adopten medidas
progresivas en favor de los derechos huma-
nos dentro del marco de sus leyes internas y
sus preceptos constitucionales, al igual que
disposiciones apropiadas para
el debido respeto a esos derechos.

fomentar

Preparar los estudios e informes que consi-
dere convenientes para el desempefio de sus
funciones.

c)

d

Solicitar de los gobiernos de los estados
miembros que le proporcionen informes
sobre las medidas que adopten en materia
de derechos humanos.

e) Atender las consultas que por medio de la
Secretaria General de la Organizacion de
la OEA, le formulen los estados miembros
en cuestiones relacionadas con los derechos
humanos y dentro de sus posibilidades, les
prestara el
soliciten.

asesoramiento que éstos les

f) Actuar respecto de las peticiones y otras
comunicaciones en ejercicio de su autoridad
de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 44 a 51 de la Convencién, v

Rendir un informe anual la Asamblea

General de la OEA.

) a

Los estados partes deben enviar a la CIDH
copia de las relaciones y de los estudios gue
ellos presenten cada afio, dentro del ambito de
la respectiva competencia al Comité Ejecutivo
del Consejo Econémico y Social Interamericano
y del Consejo Interamericano para la Educa-
cién la Ciencia y la Cultura, con la finalidad de
gue se vigile la promocién de los derechaos deri-
vados de las normas econoémicas y sociales y
aquellas relativas a la educacion, la ciencia y la
cultura, contenidas en la _Carta de la OEA".
(art. 42 de la Convencion).”

Como sujetos legitimados para recurrir a la
Comisién, se sefiala que cualquier persona o grupo
de personas o entidad no gubernativa, reconocida
legalmente en uno o mas Estados, pueden someter
a la Comision las peticiones gue contengan denun-
cias o hechos relativos a una violacion de la misma,
efectuadas por un Estado parte (art. 44). Es decir,
tanto los sujetos particulares, asi como los estados
partes pueden recurrir, exigiéndose para el segundo
caso, la aceptacion de la competencia. Por eso, al

——
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momento del deposito del instrumento de ratifi-
cacion o de adhesion, cada Estado puede declarar
el reconocimiento de la competencia de la Comi-
sion, asi como recibir y examinar las comunica-
ciones con las que un Estado parte afirma que otro
Estado parte ha violado los derechos humanos
sancionados. Por ello se necesita, que se haya
declarado la aceptacion de la competencia, la que
puede hacerse por tiempo indefinido, determinado
o para un caso concreto (art. 45).

Con respecto a la admisibilidad de los recursos,
es necesario cumplir con las siguientes condiciones,
de acuerdo con el articulo 46:

1. Agotamiento de los recursos internos.

Que las peticiones o comunicaciones sean
presentadas dentro de 6 meses, desde el
momento en que el individuo que se presu-
me lesionado en sus derechos tiene conoci-
miento de la decision definitiva.

Que sobre el objeto de la peticién o de la co-
municacién no haya pendiente otro procedi-
miento a nivel internacional.

Para que la solicitud sea admitida debe contener:

1. Nombre, ciudadanra, profesidn, domicilio, y
la firma de la persona o de las personas o del
representante legal que presente la rela-
ciébn. Se sefialan algunas excepciones al
principio, que se enuncian en el articulo 46,
al expresarse, que dichos requisitos no se
exigiran si:

a) No exista en la legislacion interna del Estado

de que se trata, el debido proceso legal para

que la proteccion del derecho o derechos
que se alega han sido violados.

Que no se haya permitido al presunto lesio-

nado en sus derechos el acceso a los recursos

de la jurisdiccion interna o haya sido impe-

dido agotarlos y

Haya retardo injustificado en la decisién so-

bre los mencionados recursos.

b)

c)

La falta de requisitos en cualquier comunica-
cion establece la no admisibilidad del recurso, es
decir, segun el articulo 47, la falta de condiciones,
gue no se indiquen hechos que constituyan viola-
cion de derechos humanos, que se trate de peticio-
nes infundadas, o que ésta reproduzca otra peti-
cién o comunicacién anteriormente examinada por
la Comision, o de otro organismo internacional.

El procedimiento para recurrir ante la Comi-
sion serd el establecido en el articulo 48, que

7. Codici degli Atti Internazionali sui diritti dell'uomo, VITTA-GREMENTIERE, Milano, Giuffré, 1981 pp. 997 y ss.
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sefiala en términos generales lo siguiente: Si se
reconoce como admisible la peticién, la Comision
solicitara informacion al gobierno del Estado al que
pertenece la autoridad a quien se imputa la viola-
cién y comunicard a las partes de la instancia.
Estas informaciones se presentaran en un lapso
de tiempo razonable fijado por la Comision.
Podra asimismo, declararse la inadmisibilidad o
no procedencia de la peticion o de la comunica-
ciéon, sobre la base de informaciones o pruebas
aportadas.

Si no se archiva el caso, la Comision con la
finalidad de acertar los hechos, examina las cir-
cunstancias y solicita toda la ayuda necesaria a los
estados los cuales les procuraran a los estados inte-
resados cualquier informacion pertinente, y se
aceptaran pruebas orales y escritas. Cuando se
dieren casos graves y urgentes, la CIDH, podrd
realizar una investigacion previo consentimiento del
Estado, sobre cuyo territorio se considere cometi-
da la violacién, solamente se requeriran peticiones
o comunicaciones con los requisitos de admisi-
bilidad. Por ende tenemos, que de acuerdo al
articulo 49 del Pacto de San José, si existe un
arreglo amistoso la Comision hard una relacién que

4. LA CORTE INTERAMERICANA

Como se ha sefialado, otro de los mecanismos
de garantia de los Derechos Humanos en el Conti-
nente americano, previsto por el Pacto de San
José, es la Corte Interamericana de Derechos del
Hombre. Como se ha sefialado en la evolucion
historica del sistema de proteccidén internacional,
la Quinta Reunion de Consulta, 1959 encomendd
al Consejo Interamericano de Jurisconsultos, la
elaboracion de dos tipos de proyectos: uno sobre
“’derechos humanos’’ y otro sobre la creacion de
una ““Corte Interamericana de los Derechos Huma-
nos’’. Asi, el Consejo de Jurisconsultos, cumplié
su cometido y en su cuarta reunion, en Santiago de
Chile, 1959, elabor6 un proyecto de Convencion,
que contenia ademas de la parte sustantiva, la
parte institucional y procesal respecto de tales
derechos, incluyendo la creacion y funciona-
miento de una Corte de Derechos Humanos.

8. Vid. Manual. . .op. cit.,, p. 16.
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serd transmitida a los Estados partes o al Secretarig
General de la OEA para su publicaciéon. Si por
el contrario no se da una solucion, la Comisign
redactard un informe en el que explicard log
hechos y las conclusiones a las que ha llegado, as{
como las propuestas y recomendaciones que juzgue
necesarias. Posteriormente, si el término de tres
meses desde la transmision de la relacion a log
estados miembros no se haya resuelto o sometidg
el caso a la CIDH, o por el Estado interesado a Ia
Corte Interamericana de los Derechos Humanos, o
la competencia no haya sido aceptada, la Comision
con la mayoria absoluta, podréd adoptar un parecer
y sus conclusiones sobre la cuestion.

De acuerdo al articulo 51, segundo parrafo
del Pacto de San José, la conclusion del procedi-
miento sera la siguiente:

**|_a Comision hara las adecuadas recomendacio-
nes y establecerd un término dentro del que el
Estado debera adoptar las medidas que le com-
peten para poner remedio a las situaciones
consideradas. Después del término establecido,
la Comision decidird, si el Estado haya adoptado
o noslas medidas y si no, publicard su infor-

"

me .

DE LOS DERECHOS HUMANOS

Este proyecto fue luego sometido al conoci-
miento de la Segunda Conferencia Interamericana
Extraordinaria, que, a su vez, acordd enviar el
Proyecto al Consejo de la Organizacion con el
encargo de que lo actualizara y completara, previo
dictamen de la Comision de los Derechos Huma-
nos. Esta presento su dictamen al Consejo, el 10 de
abril de 1967, y el 22 de noviembre de 1969 fue
adoptada en San José de Costa Rica, la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos.

El capitulo VII de la parte 11 de la Convencidn
crea una Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos y la Asamblea General de la OEA, celebrada
en la Paz, Bolivia, el 31 de octubre de 1979,
aprobo el Estatuto de la Corte cuyo articulo pri-
mero la define como

“una institucién judicial autbnoma que tiene
por objeto la aplicacion e interpretaciéon de la



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albin"

Convencién Americana de Derechos Huma-

nos’’.

La Corte tiene funcion jurisdiccional y consul-
tiva. En cuanto a la primera, sélo la Comision y los
estados partes de la Convencion que hubieren reco-
nocido la Competencia de la Corte, estan autoriza-
dos para someter a su decision un caso relativo a
la interpretacion o aplicacion de la Convencion
siempre que se hubieren agotado los procedimien-
tos previstos en los articulos 48 y 50 de la misma.
En cuanto a la declaracion de reconocimiento de
competencia, puede ser hecha en forma incondi-
cional para todos los casos, o bajo la condicion de
reciprocidad, por un tiempo determinado o para
casos espec(ficos (articulos 71—73)

En cuanto a su funcion consultiva, la Conven-
cion prevé en el articulo 64 que cualquier Estado
miembro de la organizacién podré consultar a la
Corte acerca de la interpretacion de la Convencién
o de otros tratados concernientes a la proteccion
de los derechos humanos en los Estados ameri-
canos. Podrd también, a solicitud de cualquier

5. LA CONVENCION EUROPEA
TRATADO DE ROMA —

Elaborado en el seno del Consejo de Europa,
y firmada el 4 de noviembre de 1950, entra en
vigor el 3 de setiembre de 1953. Ratificada por
21 estados miembros del Consejo de Europa, a
excepcion del Liechtenstein, este instrumento cons-
tituye un mecanismo de tutela colectiva, a nivel
europeo de algunos de los principios enunciados
en la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre, .fortalecida por un control juridico
internacional, cuyas decisiones deben ser respeta-
das por los Estados. Es asi como dichos paises
europeos han transformado principios generales,
en un sistema que asegura eficazmente la garantia

9. Vid. ‘“‘Manual. . .”, op. cit,,
Derechos Humanos, Revi :
setiembre de 1979, en el Teatro Nacm{la] d
ricana, y desde entonces ha venido funcionan
10. vid. BUERGHENTAL, op. cit., PP. 59—62.
11. El Consejo de Euro

(Breve guida), Strasburgo 1983, p. 25.

La influencia de esta ConvenFién se
tratado de garantizar una mejor pro
Vid. La proteccién de los d
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Estado, emitir opinién acerca de la compatibi-
lidad entre cualquiera de sus leyes internas y los
instrumentos internacionales anteriormente men-
cionados.

Es de resaltar, la manera como se ha organiza-
do la Corte, de acuerdo con su Estatuto, que la
define como una institucion judicial y auténoma,
cuyo propoésito es el de aplicar e interpretar la
Convencion Americana. Esta integrada por siete
jueces que son nacionales de los estados miembros
de la OEA, elegidos a titulo personal, y que de
acuerdo con el articulo 52 del Pacto de San José,
sean “‘juristas de la mas alta autoridad moral, de
reconocida competencia en materia de derechos
humanos, que retinan las condiciones requeridas
para el ejercicio de las mas elevadas funciones
judiciales conforme a la ley del pais del cual sean
nacionales o del Estado que los proponga como
candidatos”’.

E!l mandato es de 6 afios y la eleccion se lleva
a cabo en la Asamblea General de la OEA, en
secreto y por mayoria absoluta.!®

DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE.
4 DE NOVIEMBRE DE 1950

p. 16. Al respecto, senala VENTURA Manuel, Costa Rica
sta Judicial, San José, num. 27, diciembre de 1983, p. 11.
e Costa Rica, lugar donde se habra suscrito en 1969 la Convencién Ame-
do en San José, con un amplio respaldo a sus altas funciones. . 22,

erechos humanos, Consejo de Europa, Strasburgo,

judicial de tales derechos. Otras regiones del mun-
do se inspiran en la Convencién Europea, que tal
vez sea la mas conocida de todas las convenciones
elaboradas en el Consejo de Europa.11

La salvaguarda de los derechos definidos
por la Convencion estd garantizada por dos 6rga-
nos independientes: Una Comision y una Corte de
los Derechos Humanos, asi como de una instancia
especial, formada por el Comité de Ministros del
Consejo de Europa, que es igualmente llamado
a intervenir cuando no actlGa la Corte. Entre los
dos organos de proteccion, la Comision Europea
cumple una funcion de investigacion y de concilia-

y la Corte Interamericana de
“La Corte se instal6 el 3 de

pa (Objetivos, funcionamiento y actividad) Strasburgo 1978, p. 17. Ibid. Consiglio de Europa

ha advertido no solo en Europa, sino en todos los continentes en donde se ha
teccién de los derechos humanos. Sirvié de modelo a la Convencién Americana,

S.F.p. 3.
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cién, y si ninguna solucién amistosa se pudiera
realizar, dicho érgano formulara un parecer.!? Du-
rante el desarrollo del procedimiento, la Comision
tiene paralelamente junto a los estados interesados,
el derecho de iniciativa para llevar los casos de su
conocimiento a la Corte.

En cuanto a la accion, un Estado puede tener
una causa contra otro Estado, pero el méas frecuente
es aquel de una instancia presentada por un indi-
viduo o por un grupo de individuos o eventual-
mente una organizacidon no gubernativa, contra
otro Estado de cuya jurisdiccion depende. Asi las
instancias que denuncien violacion de la Conven-
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cibn se presentan a la Comision. Sin embargo,
hasta que tales instancias se presenten, es necesario
que el Estado en cuestion haya reconocido me-
diante declaracion expresa, el derecho de recursg
individual previsto en el articulo 25 de la Conven-
cion, gue representa una notable innovacién en g
Derecho Internacional y uno de los aspectos més
relevantes del mecanismo judicial instituido por la
Convencion. A fines de 1981, 16 de los 21 estados
europeos, miembros del Consejo de Europa, ha-
bian reconocido ese derecho: Austria, Bélgica,
Dinamarca, Francia, Irlanda, Islandia, Italia,
Luxemburgo, Noruega, Paises Bajos, Portugal,
Reino Unido, Alemania, Grecia y Suiza.!?

6. LA COMISION EUROPEA DE LOS DERECHOS
HUMANOS. SU FUNCIONAMIENTO

La Comision Europea de los Derechos Huma-
nos esta compuesta por un nimero igual de miem-
bros de aquellos Estados miembros que han ratifi-
cado la Convencion, y es el primer 6rgano ante
quien se puede recurrir. El recurso puede ser diri-
gido contra un Estado (art. 24 de la Convencion
Europea) por otro Estado, o por un individuo
(art. 23). Es ésta la principal caracteristica de todo
el sistema de control: por primera vez ei individuo
puede actuar en el plazo internacional y denunciar
frente a un o6rgano, la violacion de los derechos
fundamentales del hombre, perpetrados por un
Estado bajo la jurisdiccion en la que el individuo
se encuentra.'* Mientras el recurso interestatal es
siempre posible, el recurso individual es posible
sélo contra los Estados que han aceptado la clau-
sula facultativa prevista en el articulo 25 de la
Convencién, que subordina el recurso de ‘“‘cada
persona fisica, cada organizacion no gubernativa o
grupo de particulares’” a la expresa declaracion de
reconocimiento de la competencia de la Comisiéon

12,

y eficacia”.
13. Consejo de Europa, op. cit., p. 18,
14.

por parte del Estado interesado. La Comision
ejercita la propia competencia con referencia a los
recursos individuales desde el 5 de julio de 1955,
fecha de entrada en vigor de la clausula facultativa,
después del reconocimiento de la competencia por
parte de seis Estados que han ratificado la Conven-
cién. Sobre la cldusula facultativa existente en la
Convencion sefiala RONZITTI:

""la exigencia que para la Convencion de los De-
rechos del hombre venga dada plena atraccion
particularmente a través de la clausula facultati-
va concerniente al llamado ‘recurso individual’
corresponde a un interés conjunto de principios
y de convenciones politicas que el gobierno
por su parte no puede condividir enteramente,
ya que la nociéon de los derechos del hombre
sobre los que se fundamenta la misma, es patri-
monio comun de la humanidad, de la concien-
cia civil de nuestro pafs, sea porque la subso-
dicha cldusula contiene en si importantes ele-
mentos de supra nacionalidad y su aplicacién
representa un paso adelante hacia la profunda
integracién de la colectividad europea, que

MONCONDUIT, Frangois, La Commission Européenne des Droits de L’homme. A. W. Sijthoff, Leyde, 1965, p- 47
sostiene “Constituye el pilar sobre el que se funda todo el sistema de garantias instituido por
pieza central que dirige la accion de otros 6rganos, la que confiere la arquitectura de conjunto,

la Convencién: es 12
dédndole originalidad

Sobre el problema del individuo como sujeto de Derecho Internacional. Ver GIULIANO-SCOVAZZI-TREVES.
Derecho Internacional, Milano, 2da. edicién, Vol. I Giuffre, 1983, pp. 543—53. Sostiene una posicién un poc?

diferente, MORELLI Gaetano, Nozioni di Diritto Internazionale, Padova, Cedam, 1967, p. 116.
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seria uno de I%s principales objetivos de la poli-
tica italiana’’.

Una vez que el recurso se presenta, la Comi-
sion procede a un examen preliminar sobre la
admisibilidad. Este examen es muy importante,
dado que no estd limitado a elementos de forma,
pero se extiende también al mérito del recurso,
para determinar si es infundado.

En efecto, la Comision puede declarar admisi-
ble el recurso, es decir, si se cumplen las condicio-
nes siguientes: tanto el recurso individual como
interestatal debe ser presentado una vez agotados
los recursos internos y dentro de los seis meses a
partir de la fecha de la decision interna definitiva
(art. 26); en sequndo lugar, el recurso individual no
debe ser an6nimo, ni idéntico a otro ya examinado
por la Comisiéon, ni ser presentado ya en otras
instancias internacionales; no debe ser incompati-
ble con las disposiciones de la Convencién y no
debe ser infundado o abusivo (art. 27).

Luego la Comision delibera sobre la admisibili-
dad del recurso mediante una decision motivada e
inapelable. Superado ese paso, se abre uno nuevo,
en el cual la Comision examina el caso con el fin
de llegar a un arreglo amistoso de la controversia
de conformidad con el principio del respeto a los
derechos del hombre (arts. 28 y 29).

Se abre asi una fase politico-judicial, gue
podria tener una conclusion “politica’” con la
constatacion del arreglo amistoso mediante una
comunicacion a la Comision, de las partes en con-
flicto (art. 30): o una conclusién “judicial’’ cuando
la Comision en su informe, vista la imposibilidad
de un arreglo, expone los hechos y expresa su
parecer sobre si los hechos constituyen una vio-
lacion de la Convencion por parte del Estado
interesado (art. 31).!® Este informe viene trans-

—_—_—
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mitido al Comité de Ministros y comunicado a los
estados interesados, pero no al sujeto recurrente,
ya que tiene caracter confidencial y viene publica-
do s6lo cuando el caso es llevado a la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos que reabre el caso, y
decide con sentencia de cardcter obligatorio y
definitivo, o una solucién politica con la presen-
tacion de la controversia al Comité de Ministros
del Consejo de Europa.!” La presentacion de la
controversia ante la Corte puede ser efectuada
dentro de tres meses del informe de la Comision,
por iniciativa de la Comisién misma o de los
estados interesados (art. 48), pero estd subordi-
nada a la aceptacion de la jurisdiccion obligatoria
de la Corte por parte del Estado acusado de viola-
cién de la Convencion (de acuerdo con la segunda
cldusula facultativa prevista por el art. 46).

Actualmente, la jurisdiccion obligatoria de la
Corte ha sido reconocida por 18 estados sobre 20
gue han ratificado la Convencion, mientras no han
aceptado la jurisdiccion obligatoria, Malta y
Turgufa. Se puede hacer notar, que en caso de
falta de aceptacion de la jurisdiccion obligatoria, el
caso puede ser diferido ante la Corte con el con-
sentimiento del Estado interesado. Si el caso no es
diferido ante la Corte dentro de tres meses desde el
informe de la Comision, la cuestion se somete al
Comité de Ministros, el cual le espera decidir con
la mayoria de los dos tercios de sus miembros,
si ha existido o no una violacion de la Convencién
(art. 32 parr. 1); en el caso en que se constate una
violacion, el Comité debe indicar las medidas que
el Estado interesado debe adoptar para eliminarla
(art. 32 parr. 2).

El Comité de Ministros ha constatado viola-
cion de la Convencion en un gran nimero de casos
individuales, asi como en algunos casos interesta-
tales. En 1970, por ejemplo, los Ministros han

15.

16.

117.

RONZITTI Natalino, L’accetatazione della Convenzione Europea dei diritt dell’'uomo e delle sue clausole, acoltativ
da parti degli Stati membri del Consiglio D’Europa, Rivista di Diritto Internazionale, Vol. L, Fasc. 2 1967, Giuffré,
1967, p. 366. Sobre el tema, ver SPERDUTTI Giuseppe, “‘Sulla presentazione di ricorsi individuali davanti alla Co-
missione Europea di Diritti Umani. Rivista di Diritto Internazionale, Vol. LVII, Fasc. 3, 1974, p. 815. POCAR
Fausto, “‘La trattezione dei ricorsi individuali davanti a la Comissione Europea dei diritt dell’'uomo”. Rivista di
Diritto Internazionale, Vol. LV, Fasc. 2, 1972, Giuffré, 1972, p. 223.

La jurisprudencia de la Comisién en materia de admisibilidad, es muy importante por su cardcter vasto y profundo,
va que de ella salen los principios fundamentales de interpretacién de toda la Convencién. Es de notar, que hasta el
31 de diciembre de 1979 se declararon admisibles solamente 215 recursos, de 8.826 presentados. Ver, Codice di atti
internazionali. . . op. cit., p.697.

Sobre la fase judicial, se encuentra un amplio tratamiento en VASAK Karel, Les dimensions internationales des
droits de I’homme-Manuel destiné a l’enseignement des droits des 'homme dans les Universités. Paris, UNESCO, 1980,

Pp. 538 y ss.

Sobre el role del Comité de Ministros, ver LOD!GIANI Giorgio, La Comissione nella Convenzione Europea dei
diritti dell'uomo, Milano, Giuffre, 1969, p. 97, Ibid., VASAK, op. cit., pp. 552—553, MONCONDUIT, op. cit, p. 10,
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decidido que el gobierno griego habia contrave-
nido distintos articulos de la Convencion. Aca-
tando esta decision, Grecia se habia retirado del
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Consejo de Europa y habia denunciado la Con-
vencion Europea de Derechos del Hombre. Pos-
teriormente, este pafs renovo su ratificacién.!®

7. LA CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS

La Corte Europea de los Derechos Humanos,
que comenzd a operar el 3 de setiembre de 1958
después del reconocimiento de su competencia por
parte de ocho Estados, articulo 56, y que estd com-
puesta por un numero de jueces igual a aguellos
de los estados miembros del Consejo de Europa
(art. 58), que en la actualidad son 21, examina el
caso ex novo, sin ser vinculada ni siquiera por la
admisibilidad del informe de la Comisidn.

Ante la Corte pueden comparecer la Comi-
sion y los estados interesados, pero no el individuo
recurrente, sin embargo la Comision toma en cuen-
ta al individuo recurrente frente a la Corte.

El procedimiento ante la Corte se concluye
con la emanacién de una sentencia obligatoria y
definitiva a los que los estados tienen el deber de
conformarse y de la que el Comité de Ministros
vigila la ejecucion (arts. 53—54). Al contrario, si el
derecho interno del Estado reconocido como
culpable de la violacion, no permite la reparacion
total o parcial del dafio, la Corte puede acordar
una satisfaccion equitativa a la parte lesionada
(art. 50). Es relevante indicar que la sentencia
de la Corte no tiene una fuerza autonoma ejecutiva
en los ordenamientos internos, como sucede por
ejemplo en las sentencias de la Corte de Justicia
de la Comunidad Europea.

Cuando se lleva un caso ante la Corte, la Co-
misién no tiene una funcién de Ministerio Plblico,
sino que presenta sus conclusiones de manera im-
parcial y objetiva. El recurrente puede ser citado
como testigo en audiencia publica.

Generalmente las causas son confiadas a una
Camara de siete jueces, dentro de los cuales se
encuentra el Juez del Estado en causa. Los proble-
mas importantes surgidos por la interpretacion de

18.

Sobre el funcionamiento del Comité de Ministros, se indica
das contra ellos por la Corte, no obstante que esta tltima no disponga de un poder coercitivo. La ejecucién
sentencias estid controlada por el Comité de Ministros. En caso de no ejecucion, el Esta
sado del Consejo de Europa. Cuando un caso no ha sido referido ante la Corte, el Comité decide si se ha p

la Convencion son conocidos por la Corte en ple-
nario con 21 jueces. La Corte delibera a puerta
cerrada, pero la audiencia en general es publica y
las sentencias, contra las que no cabe apelacion,
son siempre publicas.

El recurrente que gane el juicio, puede ser
beneficiado con una indemnizacion, asi como el
reembolso de los gastos judiciales.19

Los gobiernos deben respetar las sentencias
pronunciadas contra ellos por la Corte, no obstan-
te que esta Ultima no disponga de un poder coerci-
tivo. Como se ha ya indicado, la ejecucién de las
sentencias esta controlada por el Comité de Minis-
tros, y en caso de la no ejecucion, el Estado enjui-
ciado, puede ser expulsado del Consejo de Europa.

De este procedimiento complejo en el cual
tanto la Comision como la Corte son parte de las
garantias que tiene el sujeto en cuanto a sus dere-
chos humanos, se observan algunos aspectos nega-
tivos y positivos de la Convencién Europea: el
dato positivo, es sin duda la consideracion del
individuo a nivel internacional; el sujeto es por pri-
mera vez reconocido titular de derechos a tal nivel
y por su tutela puede presentar un recurso delante
de un 6rgano internacional; en segundo lugar, el
procedimiento adoptado ofrece amplias garantias
de independencia y de imparcialidad, al menos en
cuanto se refiere a las fases que se desenvuelven
delante de la Comision y de la Corte. Sin embargo,
se encuentra un perfil negativo, que seria el consi-
derar el ejercicio de las funciones jurisdiccionales
por parte de un 6rgano politico cual es el Comité
de Ministros del Consejo de Europa, y la imposi-
bilidad para el individuo de ser parte ante la

Corte.
Sefiala Vitta y Grementieri, que dentro de los

“I,0s gobiernos deben respetar las sentencias pronuncia-
de las
do en causa puede ser expul
roducido

violacién de la Convencién y si sus decisiones no tienen apelacidn, y en este caso el deber de los Estados de reco"
nocer el caricter obligatorio. Vid. El Consejo de Europa, op. cit., p. 30.

19. Consejo de Europa, op. cit., pp. 26—30; VITTA-GREMENTIERI, Atti internazionali. . .op. cit.,, . 699.
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aspectos positivos instituidos por la Convencién
se encuentran algunos aspectos practicos alcanza-
dos, por ejemplo la modificacion del Cédigo
Penal Austriaco, frente al caso Pataki-Dunshirn: a
la nueva legislacién escolastica Belga con relacién a
los casos linguisticos; a las denuncias por violacién
perpetrada por la dictadura instaurada en Grecia,
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con el golpe de estado de abril de 1967. Ademds,
en los Ultimos afios, el ro/ de la Corte Europea se
ha convertido en mas relevante, con la emanacion
de un nimero creciente de sentencias, que sancio-
nan, siempre sin titubeos, las violaciones de los
derechos y libertades garantizados por la Conven-
cion Europea de Derechos Humanos.2°

8. COMPARACION DE LAS DOS CONVENCIONES CON REFERENCIA
A LA COMISION Y A LA CORTE DE DERECHOS HUMANOS

Debe hacerse notar sobre todo que las dos
Convenciones tienen caracter regional y han sido
concebidas como acuerdos internacionales, bajo la
forma de una convencion, juridicamente obligato-
rios y no como meras declaraciones con valor
moral o persuasivo. Ambas prevén algunas situacio-
nes distintas cuando se trata de la accion, de las
instancias, de la resolucion de las controversias,
asi como en su interpretacion y la manera de ase-
gurar su cumplimiento.

La Convencion Americana contempla 26 dere-
chos vy libertades, de los cuales 18 figuran también
en la Convencion Europea y sus protocolos adicio-
nales. Mientras que 8 derechos sélo figuran en la
Convencion Americana: el reconocimiento de la
personalidad juridica; la indemnizacion por errores
judiciales; derecho de rectificacion y de respuesta
en caso de acusaciones difamatorias, y el derecho
al nombre, a la nacionalidad, a la igualdad delante
de la ley, al asilo, a la proteccion de los menores.
En la Convencién Europea, se protege el derecho a
la educacion, que no ha sido incorporado en la
Americana.

En cuanto a los érganos previstos en las dos
Convenciones, son similares, sea en cuanto a su
nombre, sea en cuanto a la competencia. Se trata
de una Comisién (Americana y Europea) de los
derechos humanos y una Corte. La composicidn
de tales 6rganos es sin embargo distinta. La Comi-
sion Europea estd compuesta de un ndmero de
miembros iguales a aquellos estados partes en la
Convenci6on (actualmente 21), mientras, que la
Americana prevé una comision de siete miembros

20,
21,

y la Corte, de siete jueces. La Corte Europea sera
compuesta por un nimero de jueces igual a aquel
de los estados miembros del Consejo de Europa.

Los recursos, tanto ante la Comisién Europea,
como ante la Comision Americana, pueden ser
alegados sea por un Estado parte en la Conven-
cion, sea por un individuo. Los recursos individua-
les son admitidos por la Convencion Europea solo
con relaciéon a los Estados que hayan aceptado la
cladusula facultativa del articulo 25 de tal Conven-
cion, mientras que en el Pacto de San José, ar-
ticulo 44 permite los recursos individuales contra
todos ios Estados miembros y partes en la misma,
sin que sea necesaria la aceptacion por parte de
ellos. Es esta una de las diferencias mayores entre
ambos instrumentos.*!

Al contrario, en cuanto a los recursos frente
a la Comision de un Estado parte en la Conven-
cion, contra otro Estado, también parte en la
Convencion, se tiene una situacion diversa: la
Europea admite sin ninguna limitacion, mientras
que la Comision Americana, contempla recursos de
tal tipo, solo frente a Estados que hayan aceptado
la cldusula facultativa del articulo 45 del Pacto
de San José.

Sobre la admisibilidad de los recursos, en las
dos Convenciones se encuentran analogas limita-
ciones, tanto a nivel individual como de Estados:
previo agotamiento de los recursos internos, nece-
sidad de que el recurso sea diferente a otro ya exa-
minado y que no constituya objeto de otro,
pendiente en instancia internacional, asi como que
no se trate de recursos anénimos o sin fundamento

VITTA-GREMENTIERI, Atti internazionali. . ., op. cit., p. 700,

Sefiala CURTI-GIALDINO, op. cit, p. 31 que esta inversién con relacion al Tratado de Roma se puede explicar con

referencia a la experiencia europea, que ha tenido un escaso niimero de recursos estatales, frente a gran cantidad de

recursos individuales.
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(arts. 26 y 27 de la Convencion Europea y 46—47
de la Americana). No obstante lo anterior, el Pacto
de San José atentia la regla del agotamiento de los
recursos internos, disponiendo en el articulo 46
que el recurso sea admisible, en ausencia de los
requisitos, si en el Estado en cuestion no se haya
previsto un procedimiento judicial para la protec-
cion del derecho de que se trata, o si para el inte-
resado haya sido negada la posibilidad de recurrir,
o si existiese un retardo injustificado en las decisio-
nes de las instancias recurridas. Encontramos ade-
mas otras diferencias: la Comision Europea, cuan-
do no haya podido lograr un acuerdo amistoso de
la controversia, puede enviar su informe al Comité
de Ministros del Consejo de Europa, que decidird
las medidas a adoptar. Por el contrario, la Comi-
sion Americana, se limita a transmitir el informe a
los Estados interesados y a formular propuestas
para la solucion de la controversia (art. 50); si
ésta es todavia insoluta, después de tres meses, la
Comisién puede hacer nuevas propuestas, fijando
un nuevo término, y al expirar éste, lo que hace es
decidir por mayoria absoluta si el Estado de que se
trata ha adoptado o no las medidas apropiadas y
si el informe debe ser publicado (art. 51). Este
mecanismo atenla el elemento de presién politica
para la ejecucion de las decisiones de ja Comision
que en la Convencion Europea deriva de la posi-
bilidad de una intervencion del Comité de Minis-
tros, que sustituiria a otro organo de garantia
introducido por la Convencioén.

Indica Curti-Gialdino que es muy diferente la
actividad de la Comision Americana en la fase
sucesiva a la instructora, ya que en el caso que no
se encuentre una solucion de conciliacion, se prevé
que la Comisién escriba un informe en el cual se
hayan constatado los hechos y las conclusiones
que debe transmitir a los Estados interesados,
unidos a las propuestas y recomendaciones. Es asi
que la posibilidad de llegar a una solucion del
pleito, a menos que no se realice un arreglo ami-
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gable, o que se presente el caso a la Corte Ameri-
cana de los derechos humanos. Falta asi, la otra
posibilidad de solucion alternativa, respecto a la
jurisdiccional, que si la ofrece el Tratado de Roma,
o sea la decision a un érgano de naturaleza poli-
tica, que seria el Comité de Ministros de Relacio-
nes Exteriores.??

En cuanto a la Corte, tanto Europea como
Americana, encontramos notables analogias, sobre
en cuanto al punto de la investidura: ambas cono-
cen de un caso, después de que ha sido agotado
el procedimiento delante de la Comision. En
segundo lugar, en cuanto a los individuos, no tiene
directo acceso a alguna de las dos Cortes, pues sélo
los Estados partes en la Convencion, asi como la
Comision puede actuar ante ella. También solo los
estados que hayan suscrito la clausula facultativa
para tal efecto (art. 46 de la Convencion Europea
y art. 62 de la Americana), o que acepten la juris-
diccion de la Corte para un caso concreto. En
cuanto a las sentencias de las dos Cortes, se da la
obligatoriedad en ambas, pero es de notar que el
Comité de Ministros del Consejo de Europa
entiende la ejecucion de las sentencias de la Corte,
mientras que no existe una garantia analoga para
las sentencias de la Corte Americana.

Las dos Cortes emanan pareceres consultivos,
y mientras la Corte Europea puede rendir pare-
ceres solo lo que se refiere a la interpretacion de la
Convencién Europea de los Derechos Humanos,
la Corte Americana tiene poderes mas amplios:
puede en efecto ante la demanda de un Estado
parte en la Convencion y de cualquier 6rgano de la
OEA expresar su parecer acerca de la interpreta-
cion de todos los tratados interamericanos referen-
tes a la proteccidon de los derechos humanos
(art. 64). También ésta, constituye una disposicion
interesante, al afirmarse que puede consultar la
compatibilidad de cualquier ley interna de un
Estado con la Convencién y con otros tratados
interamericanos relativos a los derechos humanos.
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LAS NORMAS INTERNACIONALES DEL TRABAJO
Y LOS PAISES SUBDESARROLLADOS

LICDA. MARTA ODIO BENITO

INTRODUCCION

“S1 VIS PACEM, COLE JUSTITIAM”
“SI QUIERES PAZ, CULTIVA LA JUSTICIA™.

Reza asi la inscripcion impresa en el pergami-
no inserto en la piedra fundamental del edificio de
la Organizacidn Internacional del Trabajo (OIT)
gue tiene su sede en Ginebra, Suiza.

Este mensaje sintetiza e inspira las actividades
de esta singular organizacion, tal y como se des-
prende de la frase inicial del Preambulo de su Carta
constitutiva que a la letra dice:

~  Considerando que la paz universal y perma-
nente sélo puede basarse en lajusticia social. . ."".

Esta organizacién internacional, desde su crea-
cion en 1919 (que en el presente cuenta con el
concurso de 150 Estados Miembros de la comuni-
dad internacional), se ha dado a la tarea de confor-
mar una reglamentacién en materia de trabajo,
con miras a lograr sus loables fines de “paz univer-
sal y justicia social”’.!

. MARCO DE REFERENCIA

Estructura de la Organizacién Internacional
del Trabajo.

La Organizacién Internacional del Trabajo se
compone de los siguientes 6rganos:

a) La Conferencia General;

b) El Consejo de Administracion y

¢) La Oficina Internacional del Trabajo.

a) La Conferencia General.

La Conferencia esta compuesta por los repre-
sentantes de los miembros de este foro internacio-
nal, que tiene la particularidad de su estructura
tripartita, lo cual significa que lo conforman repre-
sentantes gubernamentales, empleadores y trabaja-
dores.

——

El articulo tercero de la Constitucion estable-
ce que la Conferencia se reunira cada vez que sea
necesario y por lo menos una vez al afo en la sede
de la Organizacion.

Dispone ademas la composicion de la delega-
cion de cada pais miembro de la siguiente manera:
dos representantes gubernamentales, uno del sec-
tor empleador y uno del sector trabajador.

La Conferencia es el 6rgano supremo de la
Organizacion; entre las funciones mas relevantes de
su gestion conviene sefalar;

— definicion de la politica social internacio-
nal, mediante la elaboracién y adopcion de
convenios y recomendaciones que van a
constituir la jurisprudencia laboral interna-

1. El dato sobre el namero de Estados Miembros de la Organizacion, fue suministrado por la Oficina Regional con sede

en San José, Costa Rica, el 30 de junio de 1983.

Es la OIT la organizacién internacional que a la fecha agrupa al mayor namero de paises de la comunidad mundial,
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cional que regird el comportamiento de los
Estados miembros en esta materia.

— Ademds tiene a su cargo velar por la aplica-
cion de dicha reglamentacion a través de los
procedimientos adoptados para tales efec-
tos.

El Consejo de Administracion.

Este 6rgano esta constituido por 56 personas,
representantes de las tres categorias de sujetos, dis-
tribuidas de la siguiente manera; seglin disposicion
constitucional (articulo 2):

— veintiocho representantes de los gobiernos,

— catorce representantes de los empleadores y

— catorce representantes de los trabajadores.

Cabe hacer notar que de los 28 representantes
gubernamentales, 10 son nacionales de los miembros
de mayor importancia industrial y los 18 restantes
son elegidos por los delegados gubernamentales
asistentes a la Conferencia.?

Es al Consejo de Administracion a quien le
corresponde decidir sobre la importancia industrial
de los Estados miembros para ocupar los diez pues-
tos mencionados.

b)
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Este Organo tiene bajo su responsabilidad:
la organizacion de las actividades que pro-
grame la Organizacion;
determinar el orden del dia de la Conferen-
cia (quien sera la que en Gltima instancia
decida sobre su agenda);
determinar la politica de cooperacion téc-
nica de la Organizacion;
examinar el proyecto de presupuesto vy
elegir al Director de la Oficina, entre otras
funciones.

Como puede apreciarse, el papel del Consejo
de Administracion es de suma relevancia en el seno

de la Organizacion.

Oficina Internacional del Trabajo.

Este 6rgano es la Secretaria permanente de la
Organizacion Internacional; opera bajo la direccién
del Director General, a quien le corresponde aten-
der las instrucciones que le dicta el Consejo de Ad-
ministracion y ademas fungir como Secretario Ge-
neral en las reuniones de la Conferencia.

c)

Il. DE LAS NORMAS INTERNACIONALES

Objetivos:

1. Las normas internacionales tienen el propo-
sito de contribuir a la definicion de politi-
cas sociales coherentes que aseguren un
desarrollo equilibrado entre los pueblos y

. Establecer una reglamentaciéon técnica pre-
cisa.

Fuentes:

Entre las fuentes principales del Derecho In-
ternacional del Trabajo, conviene mencionar las
siguientes:

— Constitucion de la OIT;

— convenios y

— recomendaciones.

La Carta constitutiva de la Organizacion ha
dado origen a normas fundamentales, que se deri-

van de los principios generales en ella contenidos y
gue han producido efectos juridicos importantes,
como por ejemplo: los relativos a la libertad sindi-
cal y a la no discriminacion en el empleo.

Convenios y recomendaciones:>

Estos dos instrumentos son considerados
como las fuentes principales del Derecho Interna-
cional del Trabajo.

Los convenios tienen la caracteristica de crear
obligaciones a los Estados que los ratifican, mien-
tras que las recomendaciones carecen de esta fuer-
za vinculante. Sin embargo, las recomendaciones
tienen como finalidad servirle a los gobiernos para
que estos orienten su accion (funcidon que cumplen
también los convenios no ratificados); es decir, son
fuente inspiradora del derecho interno; algunos de

Este sefialamiento sobre el numero de miembros representantes de los paises de mayor desarrollo industrial, obedece

a que llama la atencién que en este 6rgano de esencial importancia, se le asigna una cuota de representatividad rela-
tivamente elevada a los paises de reconocido desarrollo. ¢Es este un signo que afecta el principio de igualdad de posi-

bilidades de los miembros de la Organizacién?

Fuente: OIT regional, §.J., C.R., 30 de junio de 1983, A la fecha se habian aprobado 159 convenios y 168 recomen-

daciones, sin numerar aan dos recomendaciones y un convenio, aprobados en la Conferencia nimero 69 de 1983.
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ellos precisan las disposiciones generales enuncia-
das en los convenios.

Al conjunto de normas adoptadas en el marco
de la Organizacion se le conoce con el nombre de
“Codigo Internacional del Trabajo” (a pesar de
carecer de la fuerza vinculante que caracteriza al
Codigo), pues constituye una sistematizacion de
normas de trabajo dictadas por una organizacién
que abriga a la mayor parte de los paises que inte-
gran la comunidad mundial de naciones.

Existen otras fuentes de normas de alcance
mas restringido, emanadas de resoluciones de co-
misiones técnicas de expertos y de conferencias in-
ternacionales (vg. Comision de Industria y Mariti-
ma).

En el ambito regional también se celebran reu-
niones para tratar asuntos especificos del area en el
campo laboral y de cuyos informes y resoluciones
emanan normas del trabajo.

La Organizacion ha ideado e implementado un
sistema de control para supervisar la aplicacién de
las normas, que reviste especial interés, sin embar-
go no se detallara por sobrepasar a las pretensiones
de este estudio.

Para una aproximacion al tratamiento del tema
—objeto de estudio del presente trabajo—, convie-
ne indicar que se abordara sobre la base de dos
presupuestos o interrogantes que guardan una in-
tima interrelacién, pero que para efectos de orde-
nar la exposiciéon se procedio a separar:

a) Dada la heterogeneidad de los pueblos en

cuanto a: procesos historicos; niveles de
desarrollo econdmico y social; diferencias
culturales; climatologicas; topograficas;
ademas de las ideoldgicas que guian el cur-
so de su historia, las normas internacionales
iconviene que sean de caracter universal o
regional?
{Tienen las normas laborales internaciona-
les la flexibilidad que se requiere para que
puedan ser aplicadas en la pluralidad de
realidades que ofrecen los paises miembros
de la Organizacion?

b

—

Presupuesto a):

Después de la Segunda Guerra mundial, el te-
ma de la vocacién de la normativa de trabajo, em-
Pezd a ser motivo de preocupacion en el seno de la
Organizacion y en otros foros internacionales, de-
bido a la concurrencia de dos fenémenos:

1. La toma de conciencia de la heterogenei-
dad de los paises miembros de la Organizacién que
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comienza a acentuarse a partir de 1960, cuando
numerosos paises de los continentes africano y
asiatico interrumpen el escenario de la historia
como naciones independientes y

2. La proliferacion de organizaciones regiona-
les (especialmente en Europa) que comienzan a
preocuparse por los asuntos relativos al trabajo, es-
tableciendo normas para la regulacion de esta ma-
teria.

Es importante destacar que el tratamiento del
problema puede situarse en dos planos de discu-
sion:

— al interior de la Organizacion y

— fuera del marco de la misma.

En este segundo plano se distinguen dos posi-
ciones o tesis: una que aboga porqgue las normas
internacionales del trabajo conserven su vocacion
universal y la contrapuesta que estima la necesidad
de regionalizar la competencia de la legislaciéon la-
boral.

Como se sefiala lineas arriba, la Organizacion
en el curso de su historia ha mostrado preocupa-
cion por el problema que se describe, reconocien-
do la diversidad de realidades: politicas, ideoldgi-
cas, econdmicas, socioldgicas y psicoldgicas que
distinguen a los paises miembros, e intentando so-
luciones para atender a estas diferencias dentro del
marco de la universalidad que propone.

En su Carta constitutiva, el articulo 19, parra-
fo tercero, en atencidon a esta situaciéon que provo-
ca a su vez disimiles condiciones de trabajo, propo-
ne que en la elaboracion de normas de aplicacion
general, la Conferencia debera tomarlas en cuenta
y proponer cldusulas que procuren contemplar
estas particularidades.

La disposicion en referencia a la letra dice:

“Articulo 18, parrafo 3. Al elaborar cualquier
convenio o recomendacién general, la Conferen-
cia debera tener en cuenta aquellos paises don-
de el clima, el desarrollo incompleto de la orga-
nizacion industrial u otras circunstancias par-
ticulares hagan esencialmente diferentes las
condiciones de trabajo, y deberd proponer las
modificaciones que considere necesarias de
acuerdo con las condiciones peculiares de dichos
paises. ..".

Se estima importante mencionar algunos de
los principales argumentos que se han expuesto
Para justificar el caracter universal y regional de la

normativa de trabajo, sin pretensiones de agotarlos
en su totalidad.



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albin"

Tesis en pro de la universalidad:

Esta tesis la sustenta la Organizacion interna-
cional, quien no acepta ceder su competencia rec-
tora como 6rgano legislativo a las instancias regio-
nales, no obstante reconocer la importancia de
estos organismos en el establecimiento de normas
complementarias de las emanadas de la Organiza-
cion; es decir, acepta las normas regionales en tanto
estan inspiradas en las que ella ha aprobado (siem-
pre y cuando no sean contradictorias y respeten la
autoridad de la Organizacion).

La anterior conviccion acerca de la suprema-
cia de la Organizacién Internacional, tiene su fun-
damento en ‘‘la universalidad de la condicion hu-
mana’’ y el reconocimiento de la igualdad de
derechos del hombre, que exigen un tratamiento
igualitario vy justo.

Consciente la Organizacion de la diferencia
entre los paises y reconociendo prioritaria impor-
tancia a las diferencias que separan a los paises
cuya estructura economica descansa en la produc-
cién de bienes industriales o de capital, de aquellos
que tienen una estructura de produccion agricola
(productos primarios), conceptualizados como
paises desarrollados y paises en vias de desarrollo
o subdesarrollados respectivamente, ha hecho enco-
miables esfuerzos en su lucha contra este mal
endémico que es el subdesarrollo.

Empero, la Organizacion no admite gue esta
desigualdad de condiciones entre los paises de
mayor desarrollo industrial y los subdesarrollados,
constituya un obstaculo para la dimension de la
norma universal, aunque reconoce que la aplica-
cion de alguna de ellas ofrece dificultades en parti-
cular para los paises de la segunda categoria.

Asi también esta limitacion —afirma la Organi-
zacion—, puede convertirse en una preocupacion
que estimule a estos paises en el logro de las condi-
ciones que posibiliten la aplicacion de la norma.

Avala ademas la Organizacion el temor expre-
sado en una Conferencia regional africana, cuando
un representante sefiald el riesgo que una regiona-
lizacion podria llevar a la adopcion de normas de
alcance muy restringido, para adecuarse a la situa-
cion de subdesarrollo de la regiobn y como conse-
cuencia se dictarian normas de inferior calidad
para hombres de menor categoria.*

La Organizacion rechaza el argumento de que
el control de aplicacion de la norma es mas efecti-
vo en el organismo regional que en su seno, por

4,
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cuanto en el curso de su historia, la Organizacion
ha venido ideando e instrumentando mecanismos
de control de reconocida efectividad, los que son
sometidos a una revision permanente que garanti-
zan los propoésitos que se persiguen.

Por el contrario, sefiala que el control regional
es susceptible de ser afectado por influencias aje-
nas que arriesgarian la imparcialidad e independen-
cia que exigen estos procedimientos.

La Organizacion reitera su conviccion en los
principios y enunciados en el parrafo V de la
Declaracion de Filadelfia de 1945, ratificada por la
Conferencia y que se refieren a la viabilidad de la
normativa universal (no obstante las diferencias
entre los pueblos que deben ser tomadas en cuenta
y en consecuencia adoptar reglamentaciones flexi-
bles).

Otro criterio importante que opone la OIT, es
el que se refiere a la estructura del organismo re-
gional que carece de la representacion tripartita,
pues éste en su composicién sélo integra delegados
gubernamentales. Concluyendo: La OIT no se
opone a la adopcion de normas regionales, siempre
y cuando se dicten obedeciendo a los canones por
ella establecidos y respetando la subordinacion
juridica a su competencia rectora.

El articulo 38 de la Constitucion de la OIT, le
otorga una base constitucional a las reuniones de
las conferencias regionales y dice asi:

.. .La Organizacién Internacional del Trabajo
podra convocar las conferencias regionales y es-
tablecer los organismos regionales que considere
convenientes para la consecucion de los finesy
objetivos de la Organizacion’’.

2. Las facultades, funciones y procedimientos
de las conferencias regionales se regiran por re-
glas establecidas por el Consejo de Administra-
cion y sometidas a la Conferencia para su con-
firmacion.

Tesis en pro de la regionalizacion de la norma:

Los autores coinciden en el reconocimiento de
la competencia de la Organizacion universal; sin
embargo defienden que el grado de homogeneidad
de los paises que conforman una region, favorece
para la adopciéon de una legislacion mas apropiada
a cada realidad.

La anterior afirmacién la justifican los defen-
sores de esta tesis, alegando que los paises mas dé-
biles econdmicamente, carecen de la capacidad
suficiente para incorporar en sus sistemas juridicos

Informe de la Tercera Comisién Consultiva Africana, Dakar, octubre de 1967
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derechos sociales de alto costo; en tanto que la
legislacion regional propondria normas de mayor
viabilidad.

Argumentan ademas que podrian ser “‘accio-
nes pilotos’, que contribuirian al desarrollo pro-
gresivo del Derecho Internacional Laboral. As{ por
ejemplo, los paises con mayor capacidad para in-
corporar las nuevas disposiciones normativas, al
adaptarlas a su derecho interno, acumularian una
experiencia que serviria de referencia para una
accion normativa universal,

Sefialan que los paises subdesarrollados frente
a la norma universal, o bien acuerdan someterse a
ella, pero no respetan el compromiso que suscriben;
o bien no ratifican el convenio, de manera que en
ninguno de los dos casos se produce el efecto que
se persigue de mejorar la condicion laboral del
trabajador.

Por el contrario —afirma la tesis—, la norma
regional de pretensiones mas modestas quizas, pero
acorde con la realidad particular y por lo tanto, es
susceptible de una aplicacién mas efectiva, con la
pretension de ir ampliando el alcance original en
etapas subsiguientes.

Opinan que la estructura regional ofrece mejo-
res posibilidades de seguimiento o control de la
normativa, por cuanto es menor el nimero de pai-
ses que integran la region; situacion ventajosa que
le permite crear un eficiente sistema de control
para garantizar el cumplimiento de la reglamenta-
cion,

Presupuesto b): Flexibilidad de las normas:
El procedimiento que utiliza la Organizacion
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para la adopcion de la norma, sea bajo la forma de
recomendacién o de convenio, tiene como propé-
sito fundamental recoger informacion sobre nor-
mas y procedimientos administrativos y sobre los
puntos de vista respectivos de cada pais sobre la
materia de que se trate.

Suscintamente puede decirse que este procedi-
miento se inicia con la recoleccién de informacion
que se solicita a cada gobierno y concluye luego de
ser analizada en dos periodos de sesiones consecu-
tivos de la Conferencia para culminar con la adop-
cién del instrumento.

La participacion de los distintos sectores que
conforman la organizacion a lo largo de todo el
proceso que concluye con la adopcion de la norma,
permite dotar a ésta de la flexibilidad que se requie-
re para poder ser aplicada en realidades socio-eco-
némicas diversas. Ahora bien, no puede perderse
de vista que un alto grado de flexibilidad de la nor-
ma, implica necesariamente un alto grado de gene-
ralidad y a mayor generalidad mayor vaguedad y
menor precision.

La posibilidad entonces de dictar normas cuya
flexibilidad permita su aplicacién en realidades
socio-econdmicas tan disimiles, como pueden serlo
la de un pais de mayor desarrollo y un pais de
infimo desarrollo, va a depender del caracter muy
general que se le imprima a la norma y ello termina
por no obligar a nadie en el afan de cubrirlos a
todos.

La idea precedente se complementa con el
analisis anterior sobre la reglamentacion técnica
precisa y la conveniencia de que este tipo de nor-
mas emanen mas bien de organismos regionales.

I111. CONSIDERACIONES FINALES

De los objetivos que pretende lograr la norma
laboral internacional se desprenden las siguientes
consideraclones:

a) La normativa de caracter universal que crea
la Organizacién Internacional del Trabajo, contri-
buye sin discusion alguna a la elaboracion de una
politica internacional dirigida hacia el desarrollo
equilibrado de los pueblos; aunque su pretension
se mantenga como un ideal de muy largo o distan-
te alcance.

El Convenio namero 100, relativo a “la remu-
neracién entre la mano de obra masculinay la ma-
no de obra femenina por un trabajo de igual valor”

(en vigencia desde el 23 de mayo de 1953), es un
buen ejemplo de lo anotado, ya que implica el
reconocimiento del principio de la no discrimina-
cion en el empleo, postulado que siempre debe
inspirar a toda politica social y el que debe incor-
porar todo ordenamiento juridico que interprete
la voluntad de un pueblo.

El Convenio nimero 98, relativo “‘a la aplica-
cion de los principios del derecho de sindicaliza-
cién y de negociacion colectiva’ (en vigencia desde
el 18 de julio de 1951), también ilustra este obje-
tivo de la norma universal que se intenta remarcar.

b) Las normas internacionales que recogen
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principios de validez universal, se tornan mas efec-
tivas si emanan de una organizacion con dimensién
universal, con capacidad y competencia para emitir
instrumentos juridicos de esa naturaleza.

¢) En cuanto al seqgundo objetivo de la norma
gue se dirige a la creacion de una reglamentacion
técnica precisa, da la impresion que puede cumplir-
se mejor si la norma emana de un organismo regio-
nal, pues éste esta en mejor posibilidad para reco-
ger mas fielmente la realidad de la regidn.

Cuando se pretende dictar una reglamentacion
de este tipo, debe tomarse en cuenta tanto la reali-
dad de un pais altamente industrializado como la
de otro de menor desarrollo.

La Recomendacion nimero 128 “‘sobre el pe-
so maximo de la carga que puede ser transportada
por un trabajador’’, revelan la necesidad de consi-
derar las diversas realidades en aras de la factibili-
dad de la aplicacion de la norma.

El apartado V, parrafo 11 de esta Recomenda-
cion dispone:

*. . .Para limitar o facilitar el transporte manual
de carga, deberian utilizarse, en la maxima me-
dida que sea posible, medios técnicos apropia-
dos...”

El apartado VI, parrafo 13:

.. .Para la aplicacidon de esta seccion de la Re-
comendacion, los miembros deberian tener en
cuenta:

a) las caracteristicas fisioldgicas de los trabaja-
dores, la naturaleza del trabajo y las condi-
ciones del medio en que éste se efectia;

b) cualquier otra condicion que pueda influir
en la higiene y seguridad de los trabajado-
res, . ."”

Se han subrayado las precisiones de la norma,
para remarcar que estas pretensiones de indiscuti-
ble validez, escapan lamentablemente a las posibili-
dades de un importante grupo de paises.

La Recomendacion 140 “‘sobre el aire acondi-
cionado en el alojamiento de la tripulacién y en
otros espacios a bordo”, es otro de los ejemplos
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que al igual que los anteriores han sido tomados al
azar para reforzar la consideracion precedente.

Existen como puede apreciarse por las citag
anteriores, recomendaciones de caracter técnico
que son de aplicacion para paises desarrollados.

La eficacia practica de la reglamentacion téc-
nica y su vigencia real estdn en relacion con la
condicion propia de cada region o subregion.

Esta misma observacion es aplicable a los con-
venios que regulan aspectos técnicos. Haciendo re-
ferencia al caso de Costa Rica, y tomando como
ejemplo el Convenio namero 129 “relativo a la
inspeccion del trabajo en la agricultura”, se puede
observar que esa efectividad que tiene la normativa
del Convenio es de relativa efectividad por las si-
guientes razones:

— es claro gue en un pais eminentemente
agricola, las reglas contenidas en este conve-
nio, deberian ser de aplicacion cotidiana,
empero la carencia de recursos econémicos
y humanos nos enfrenta a la realidad de un
cuerpo de inspectores gque ni siquiera pue-
den cubrir los centros urbanos de trabajo.

— Adicionalmente este tipo de convenios al
ser ratificados no se acompanan de las ne-
cesarias reformas procesales, lo que implica
que en el hipotético caso en que una denun-
cia se tramitara en los tribunales, la senten-
cia seria de caracter meramente simbolica
y el infractor continuaria violando la norma.

Para concluir esta aproximacion al estudio de
la tematica sobre la universalidad o regionalidad de
las normas laborales internacionales se propone lo
siguiente:

a) Que la organizacion universal se ocupe de
elaboracion de normas que definan politi-
cas sociales que busquen cultivar la justicia
y hacer posible la paz entre los pueblos.

b) En tanto que las organizaciones regionales
se ocupen de elaborar las reglas técnicas
precisas y propias de las realidades de cada
region.

La anterior propuesta en modo alguno implica
establecer instancias regionales descoordinadas dé
la organizacibn mundial, pues es a ésta a quien
siempre le correspondera vigilar y perfeccionar 105
mecanismos para la vigencia plena de las normas
internacionales del trabajo.
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NOTAS CRIMINOLOGICAS SOBRE EL DELITO
CONTRA LA NATURALEZA Y EL MEDIO AMBIENTE

El presente trabajo se sitUa dentro de las nue-
vas corrientes criminologicas que han sefialado en
donde esta precisamente el problema de la llamada
“Criminalizacion de Comportamientos’’. El estu-
dio de las tendencias de la delincuencia nos remite
a un nuevo género de hechos ilicito-punibles o sea,
la de los delitos contra la naturaleza y el medio
ambiente que se apartan de los moldes clasicos o
convencionales y se ubican en lo que se usa deno-
minar las nuevas dimensiones de la criminalidad en
el contexto del desarrollo de nuestras sociedades.

Mientras para algunos autores la criminalidad
es un dato cultural, otros recalcan su naturaleza
socio-politica, con lo que queda claro su ser cam-
biante a través del tiempo y el espacio. La prepon-
derancia ““de algunos tipos de situacion socialmente
nega‘(iva"1 sobre otros que lesionan y ponen en
peligro un mismo bien juridico, por ejemplo los
bienes de la vida y la calidad de la misma, propicia
gue se queden en la penumbra determinados com-
portamientos, acciones sociales o situaciones de
hecho que no son percibidos pese al gran dafo
social, la victimizacion colectiva y la perturbacion
que producen. La adopcion del enfoque holistico
de sistemas complejos persigue integrar la dimen-
sion del ecosistema en un Codigo de la Naturaleza
y el Medio Ambiente, cuestion que ya fue presen-
tada como,conclusion del primer Simposio de Con-
taminacion Ambiental y su impacto en el hombre,
en setiembre de 1980.

La falta de eficacia de los sistemas penales
para asegurar la tutela de ciertos bienes juridicos
de singular importancia para la vigencia de los
derechos humanos, produjo la acufiacion dentro
del gremio de los crimindlogos de la expresion “‘de-

BR. FERNANDO COTO MARTEN.

litos de cuello blanco’”. Mas tarde los delitos ecol6-
gicos fueron considerados bajo la 6rbita del abuso
del poder econémico, y del poder politico y de la
corrupcion de funcionario. Pero es el criminélogo
venezolano Tulio Chiossone quien lo sefiala con
propiedad como “‘delitos de cuello verde' que se
diferencia de los de cuello blanco propiamente
dicho en que su autor no pertenece necesariamente
a una clase privilegiada por su posiciéon social, sus
vinculaciones o su bien politico. En la actualidad
se habia de un derecho humano al medio ambiente,
y eso no se circunscribre s6lo al hombre en tanto
sujeto de derecho, sino que, ademas, debe hacer-
nos pensar que las plantas, los animales y, en gene-
ral, los ecosistemas, también tienen que ser objeto
de una especial proteccion juridica. Mucho se lo-
graria si todos comprendieran estos problemas, y
si los organos puUblicos realizaran una labor de
educacion y persuasion; porque la verdad es que el
Derecho cumplird mejor su cometido cuando los
hombres lo acaten voluntariamente y no sea nece-
saria la instancia represiva y la sancion penal resul-
tante.

Las leyes no s6lo han de contemplar los pro-
blemas actuales sino también los del futuro, en lo
que sea previsible; y siempre quedara la posibilidad
de la interpretacion progresiva que hagan los jueces,
con las limitaciones que se deriban de los princi-
pios constitucionales, sise tratare de materia penal.
Es claro que nuestro Cédigo Penal no contempla
el ambiente como bien juridico individual, sin
embargo, si existen algunas figuras dispersas que se
encargan de su tutela. Como bien lo dice el Dr.
Daniel Gonzéalez “respecto a las indicaciones que
pueden formular las autoridades encargadas de

1. Barata Alessandro. Los problemas sociales y la percepcién de la criminalidad dei delitti y de la pena, aiio 1, pags. 15

a 39.
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proteger el medio ambiente y a los recursos natura-
les del pais, puede citarse el articulo 302 del Codi-
go Penal, que sanciona a quien desobedezca la or-
den impartida por un funcionario publico en el
ejercicio de sus funciones; sin olvidarse que la ma-
yoria de las leyes especificas, que se relacionan
con el medio ambiente, atribuyen facultades a los
funcionarios publicos para emitir 6rdenes en pre-
vencion de la contaminaciéon del ambiente, y a la
vez la mayoria de ellas establecen una disposicion
genérica (contravencion), que sanciona con pena
pecuniaria la infraccién a esas leyes, restando posi-
bilidad de aplicar el delito de desobediencia a la
autoridad estatuido en el Codigo Penal’.?

Ademas de estas cuestiones, es evidente que
existen dos tipos principales de delitos fuera del
alcance de la ley, como lo apunta el informe del
Sexto Congreso de Naciones Unidas sobre preven-
cion del delito y tratamiento del delincuente, do-
cumento que establece los lineamientos y pautas
de politica criminal de este organismo mundial:

‘a) aquellos que, en rigor no constituian deli-
tos pero que no obstante eran perjudiciales para la
sociedad y

b) aquellos que estaban tipificados legaimente
como delitos, pero respecto de los cuales los orga-
nismos de aplicacién de la ley eran relativamente
impotentes debido a la elevada posicion politica o
econdmica de quienes los cometian o porque las
circunstancias en que se cometian eran tales que
disminuian las posibilidades de que los culpables
fueran denunciados y perseguidos’”.® A este respec-
to es importante anotar la formulacion de un re-
guerimiento de instruccion formal que el Ministe-
rio Publico elevé ante un Juzgado de Instruccion
contra un funcionario del Ministerio de Agricultu-
ra y Ganaderia por el delito de prevaricato, pues
ese funcionario viold la ley y no tomd en cuenta
las pruebas que la ley exige en materia de plagui-
cidas. Este precedente ademds de haber contribui-
do a la prevencion general, a puesto en evidencia el
hecho de que también los funcionarios administra-
tivos y no solamente los jueces en su quehacer
jurisdiccional, pueden cometer el delito de prevari-
cato. Por otro lado, es evidente que este funciona-
rio no puede oponer la excepcion de ‘‘cosa juzga-
da’” y que las sanciones administrativas para deter-
minados comportamientos son contraproducentes

2,

3. 6to. Congreso, pigina 68.
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para el objetivo social de la preservacion del medio
ambiente y los recursos naturales. Es claro que es-
tas sanciones administrativas son establecidas por
el ejercicio de su funcion de policia, no en el ejer-
cicio del “‘uis puniendi’’ por lo que habra de ser
necesaria la revision de gran cantidad de reglamen-
tos y la afirmacion del principio de reserva de ley,
pues las normas reglamentarias han de limitarse a
complementar y desarrollar la ley, para que sea
posible su aplicacion, pues las leyes no pueden des-
cender a los aspectos de mero detalle, que inclusive
pueden ser cambiantes y circunstanciales.

El estudio normativo de las Leyes de Indiasy
otras disposiciones del ordenamiento colonial nos
demuestra que el delito ecoldgico se conforma a
través de todo un proceso juridico-histérico que
involucra a una serie de instituciones. Las mismas
normas urbanisticas previstas en aquella época,
constituyen un modelo para el presente, ya que
continuamente se han violado y conducido a que
en algunas areas periféricas y marginadas, se haya
acelerado la desadaptacién social y la contamina-
cion ambiental. Estamos frente a un acelerado
aumento del crimen convencional y no convencio-
nal, como es el de los delincuentes del cuello verde
que nos preocupa. A este respecto es interesante la
conclusién a que se llegd en un reciente estudio
realizado por ILANUD y UNSDRI en un area alta-
mente victimogena, donde se comprobé la influen-
cia de una mala planificacion urbana (y la existen-
cia de un espacio vital limitado) sobre el bajo nivel
de arraigo de los valores tradicionales detectados y
el desajuste individual y social juvenil.

Especial importancia tiene en la actualidad leer
la ordenanza de don Felipe |l sobre el escogimien-
to de los lugares para poblar, pues nos acusa, al
haber convertido antiguas bellezas en cauces malo-
lientes o en basureros de chatarras; o en selvas de
concreto, antiguas tierras fértiles, de vocacion fo-
restal y de lluvia permanente, que hoy son casi un
desierto. En esta perspectiva cobra sentido la eco-
logia, que en cuanto logra empatar los discursos de
las ciencias naturales con los de las ciencias sociales,
cubre una serie de problemas transdisciplinarios que
son a los que nos referimos cuando hablamos de
cambio de actitud, de estilo de vida y de modelo
de desarrollo como requisitos a la hora de planear
soluciones a la mala utilizacion del medio ambien-

Régimen Penal del dafio ambiental en Costa Rica. Revista Judicial nim. 29, pagina 31.




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

te y a la sobreexplotacion y agotamiento de los
recursos, dentro del contexto del desarrollo de
nuestras sociedades.

Se hace necesaria, entonces, una relacién mas
armoénica entre el hombre y la Naturaleza, relacién
que tome en cuenta la calidad de vida de todas las
especies Y que no pretenda, de manera simplista,
aumentar la produccion sin tomar en cuenta el alto
costo ecologico y social que significa extender
irracionalmente la frontera agricola, o elevar la
productividad atentando contra normas minimas
de salud y saneamiento ambiental. Los tiempos
actuales demandan, como respuesta, acciones que
persigan restaurar el equilibrio ecolégico perdi-
do, dada la falta de previsién, las consecuencias
deplorables que estamos viviendo, la descoordina-
cién entre las diferentes instancias de la adminis-
tracion pablica y la actividad de los funcionarios,
que persisten en “pasarse la bola’”, no asumiendo
la cuota de responsabilidad que les cabe en el
desastre actual. Se han rebalsado los |imites social-
mente tolerables, por lo que los deberes de cuida-
do tendran que reforzarse dada la tendencia
absoluta a la puesta en peligro. Asimismo, habr3
que minimizar el riesgo permitido y elevar el grado
de conciencia en torno a cuestiones muy concretas
tal como el uso intensivo e indiscriminado de agro-
guimicos en la produccion, muchos de los cuales
han sido prohibidos en las metrépolis. Esto implica
que las normas y ‘“‘estandares’’ deberan adaptarse a
nuestra realidad y no ser meras copias cuestion que
apunta hacia un proceso de capacitacion de funcio-
narios en prevencion del delito dirigido hacia esta
y otras areas de accién, como un capitulo de la
politica criminal.

Sin duda existe un grave peligro para nuestra
propia supervivencia, aparte de que la condicién de
pais subdesarrollado y dependiente es factor que
nos hace ain mas vulnerables a esta nueva dimen-
sion de la criminalidad. Sin embargo, hay que acla-
rar que toda esta problematica no se puede achacar
al sistema capitalista y a la libertad de contratacion,
Pues es obvio que en los sistemas comunistas
también ocurren estos hechos. A este respecto es
interesante el estudio ““Elementos para una guia de
evaluacion y seleccion de proyectos de desarrollo
social”’ que el Banco Centroamericano de Integra-
cion Econémica ha elaborado, pues concibe el
aspecto de la compatibiidad ambiental como uno
de los cuatro factores a examinar para establecer
la eficiencia de los proyectos, a fin de conseguirles
financiamiento. Asimismo, dicho estudio contiene
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una guia para la evaluacién de las medidas de segu-
ridad ambiental, instrumento que podria ser de
gran utilidad si lo integramos dentro de los requisi-
tos a cumplir (ademas del estudio de factibilidad)
para obtener una autorizaciéon administrativa o un
permiso de construccién o de funcionamiento de
una industria; ademas de que es evidente que el
tratamiento de aguas residuales y la recuperacion
de deshechos posibilita la produccién de articulos
de un alto valor agregado, tal como lo demuestran
las investigaciones sobre broza del café y cascara
de pifia, asi como el taller de arte callejero, situa-
do muy cerca de la U.C.R.

Siendo conscientes del impacto en las cadenas
alimentarias, del envenenamiento paulatino que
producen sustancias no biodegradables y de la pro-
fundizacion de diversas patologias, entre otros de-
sequilibrios que estamos sufriendo, consideramos
que deberd ser la propia sociedad afectada la que
tome desde esta dimension, el papel de garante de
la vida misma y el bien puablico, al formar juntas
defensivas del Patrimonio ambiental, con caracter
ad honorem que fortaleceran la actividad del Mi-
nisterio Publico, poniendo en conocimiento de
éste los hechos cometidos y la informacion necesa-
ria. En este sentido proponemos que se haga un
estudio de las contravenciones para dictaminar
cuales se han de transformar en delitos bajo el
procedimiento de citacion directa, pues es evidente
que las 'sumarisimas’’ hechas por los Alcaldes en
razon de la gran cantidad de trabajo que tienen,
ademas de carecer de importante elemento técnico,
que habra de demandar su capacitacién ecolégica,
no estan acordes con la importancia que debe reco-
nocerse a estos hechos. Estas juntas seran la base
de todo el engranaje de la instrucciéon de sumarias
por delitos y contravenciones, con lo que se elimi-
naria el burocratismo que entraba y no permite
que se genere la seguridad vy eficacia juridicas pe-
rentorias. El control social, formal y preventivo
resultante debera instrumentarse a partir de las ac-
ciones preventivas del trabajo y de las obligaciones
del condenado por delito ecolégico, a través de la
educacion ambiental y de la restauracién del dafio
perpetrado, como resortes facticos que consagren la
aplicacion de la ley y que no permitan la violacién
de la jurisdiccion ecoldgica, por individuos o empre-
sas, que amparados en lo débil de las sanciones ad-
ministrativas existentes, en las bajas penas pecunia-
rias o en su patrimonio econémico, comete dia
con dia. Dado los problemas existentes para lograr
la prueba de causalidad en materia ambiental, que
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el Dr. Gonzalez establece con gran precision en su
ensayo y dado que la responsabilidad penal es per-
sonalisima, consideramos pertinente recoger la
recomendacion de este jurista en el sentido de que
“encuentran mayor eficacia los llamados delitos
de peligro que aquellos de dafio, en tutela del am-
biente”’.*

La necesidad de integrar en un solo cuerpo le-
gislativo todas estas leyes dispersas, a la vez de
llenar vacios o subsanar omisiones, no implica que
deba establecerse una sola normativa de caracter
general, pues lo que corresponde es dictar normas
sustantivas, sobre todo para respetar el principio
de reserva de ley; luego, mediante las necesarias
disposiciones reglamentarias, se desarrollan y com-
plementan estos principios y se ajustan a las cir-
cunstancias concretas y situaciones cambiantes de
cada medio ambiental.

Hasta aqui nos hemos venido refiriendo solo a
los aspectos de indole legislativa y reglamentaria,
pero es preciso destacar la conveniencia de que se
establezca una norma de rango constitucional (por
ejemplo, que se afiada al articulo 50, referido a la
produccion) que sirva de respaldo a las politicas
ecoldgicas. Ademas, es necesario hacer una labor
de divulgacion vy llevar a la conciencia de los indi-
viduos la obligacién de cumplirla, para que no exis-
1a un desconocimiento material de lo que la ley
dispone y las gentes no caigan en un error de dere-
cho por ignorancia de la ley. Asi también se logra-
ria, de un modo espontaneo, que se cumpla uno
de los aspectos del orden publico, es decir, la
proteccion de la sociedad en general.

Una legislacion de este género debe contener
en si misma las medidas preventivas, correctivas y
represivas gue hagan eficaz el respectivo ordena-
miento, Yy no parece que estos logros se puedan
alcanzar con simples penas administrativas (esta-
blecidas en sede administrativa y que consisten
muchas veces en simples amonestaciones) y enton-
ces lo aconsejable es crear las necesarias figuras
delictuosas por via legislativa, de acuerdo con el
clasico principio de “nullum crime, nulla piena
sinne previa lege”’.

Dentro de las ideas antes esbozadas de prevenir
esta delincuencia no convencional, debe fortalecer-
se la actuacion de los guardas forestales, de los ins-
pectores del MAG y de los encargados de vida sil-
vestre y parques nacionales y reservas biologicas,
asi como de los municipios y persuadir las comuni-

4, 1Ibid, péigina 34.
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dades de vecinos. Mediante la labor coordinada de
todos estos grupos y agentes pUblicos, se puede
lograr un mayor control preventivo, a fin de que
no se produzcan hechos dafiosos, que cuando son
percibidos ya se ha hecho tarde para volver al pun-
to de origen.

El grado de aceptacion voluntaria que logre-
mos de estos principios sin necesidad de que se im-
ponga la coercion del Estado, redundara en un
mayor éxito de los programas y campafias que se
proyecten y ejecuten en la actividad de proteccion
ecologica. A este respecto es importante que se
medite bien en asocio de los comunicadores y
expertos, la confeccion de los mensajes, de las
consignas y lemas, para no caer en situaciones pa-
ternalistas, tipo ‘’Jacinto Basurilla”, que a su vez
utilizé unos basureros gque mas bien parecian bu-
sones. Digna de destacar es la experiencia de San
Andrés y de los enormes animales con sus grandes
bocas abiertas /nvitando al publico a depositar en
ellas la basura. Esta isla, victima de un proceso y
un estilo de desarrollo exdgeno y mal planificado,
constituye un ejemplo por los resultados de los
esfuerzos que la Intendencia, en asocio con una
organizacion conservacionista, esta realizando en el
tratamiento de aguas residuales y en el levantamien-
to de un vertedero de basura situado al otro lado
de la isla. Bajo el lema: “Hégale el amor a San An-
drés, recoja la basura”, de gran imaginacion y
colorido, se ha logrado contener la destruccion de
estas bellezas naturales.

La perspectiva interdisciplinaria que estamos
proponiendo debe resaltar a su vez las relaciones
entre cultura y medio ambiente y el interés en los
paleoambientes. En efecto, el articulo 89 de la
Constitucion se refiere tanto a las bellezas natura-
les como al Patrimonio historico-arqueoldgico, que
integran lo que se ha llamado Patrimonio Cultural
Nacional. En este sentido es que cabe referirse al
“Programa comprensivo de investigacion’’ sobre
delito arqueoldgico que impulsamos en asocio de
otros profesionales, compuesto de 4 unidades inter-
dependientes:

a) El aspecto factico, y el diagnéstico de la

realidad actual del Patrimonio.

b) Legislacion ideal

c) Cursos de capacitacion en prevencion del

delito

d) Patrimonio cultural intangible.

La verdad es que la lucha por la defensa y recu-
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peracion del Patrimonio Histérico se interpenetra
con la lucha por la defensa del medio ambiente y
recursos naturales, no solamente por el hecho de
que el sagueo de bienes arqueolégicos causa graves
dafios al entorno natural y porque estos mismos
bienes arqueologicos estan enclavados y relaciona-
dos con los ecosistemas, sino porque su conserva-
cién implica labor de naturaleza ecoldgica.

Ademas habria que destacar que muchas de
las lesiones y el trafico que se produce desbordan
nuestras fronteras y son realizadas por empresas
transnacionales, que se encargan del comercio ilici-
to, tanto de bienes arqueoldgicos como de especies
animales y vegetales. Cabe resaltar entonces los
frutos de la intervencién (investigacidn-accion) que
realizamos con la organizacion de cursos de capaci-
tacion a la Guardia Rural sobre delito arqueologico
y que trajo como resultado la captura fulminante
de varios cargamentos, que iban a ser destinados a
los mercados de arte que funcionan en las metro6-
polis.

Hemos visto como el delito ecologico se ha
ido perfilando a través de todo un proceso que
involucra a una serie de instituciones que se remon-
tan a la época colonial; pero falta referirnos al de-
recho consuetudinario de los aborigenes, su respeto
a las leyes de la Naturaleza y a las consideraciones
inmanentes en torno a la relacion trabajo transfor-
mador-entorno (hdbitat) natural. La pérdida de
continuidad estructural se expresa a traves de los
fenémenos de concentracion de la tierra, de uso
intensivo de capital, de agricultura y ganaderia
extensivas, de erosion y de impacto en los litorales,
fenomenos que sumados a los de contaminacion
ambiental, lluvia acida de concentracion urbano-
industrial y de escasez de agua, indican la ausencia
de sequimiento a aquellos preventivos. Es en este
sentido que se hace impostergable el estudio de la
flora y de la fauna en peligro y de las especies
altamente vulnerables y en vias de extincion; partir
del diagnostico del riesgo gque estamos corriendo,
para de esta manera hacer recomendaciones
integrales sobre politica criminal y asi poner coto
a un estilo de vida despilfarrador y destructivo,
que no piensa en las necesarias reservas naturales,
en el uso 6ptimo y racional ni en el manejo de
nuestros recursos, en la vida silvestre, en el control
de los niveles de ruido, en los efectos ecologicos de
diferentes vibraciones, en las plantas de reciclaje de
basura ni en la construccion de hornos, biodigesto-
res y generadores de energia solar (fuentes limpias)
como mejor opcion para el futuro.
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Como recomendacion, considero inapropiado,
pues induce a error, el uso de encuestas de opinion
que utilicen la pregunta: {Cual es el problema mas
grave con que se enfrenta su comunidad? pues es-
tablecen una serie de respuestas que contrastan la
delincuencia con la contaminacién. Por un lado
nos parece que el concepto de contaminacion hay
que hacerlo digerible al comin de las personas,
concretizandolo en cuestiones precisas que son
variables de comunidad a comunidad, por lo que el
uso de machotes no es apropiado. Ademas que la
contaminacion es parte de la delincuencia no con-
vencional, el papel que juegan los medios de comu-
nicacion al introducir la alarma social en relacion
con la delincuencia convencional es determinante,
por lo que la magnitud obtenida de respuestas favo-
rables a esta delincuencia es artificialmente inflada.
Si bien creo importante conocer el parecer de la
gente, me parecen mas apropiadas para obtener un
diagnostico de la realidad las llamadas encuestas de
victimizacién, que parten de una escala de conoci-
mientos, situaciones de hecho o acciones sociales
que ponen en peligro, y amenacen o lesionen los
bienes juridicos que la comunidad o los individuos
consideren necesario tutelar. A este respecto es
importante sefialar lo alejadas que se encuentran
de la realidad las estructuras de conocimiento so-
bre lo que es higiene que tienen los grupos de me-
nores recursos. Como segunda recomendacion creo
importante escoger a los colegios agropecuarios
como el canal idoneo para hacer conciencia sobre
la necesidad de un desarrollo autosostenido e in-
tegrado de las zonas rurales, maxime si comproba-
mos, como asi los hicimos en nuestra visita al cole-
gio de la Suiza de Turrialba, la contribucion que
esos centros hacen a la degradacion de los recursos,
dado lo deficiente de su organizacion estructural.

Como indicadores de optimismo creo impor-
tante mencionar las investigaciones que se realizan
en el curso de Derecho Penal especial y en el pos-
grado en Derecho Penal de la Facultad de Derecho
de la U.C.R., asi como dos tesis de grado que estan
en proceso de elaboracién. Ademas la investigacion
del Instituto Interamericano de Derechos Huma-
nos ‘‘Sistemas Penales y Derechos Humanos en
América Latina’’, que contienen un cuestionario
especifico sobre la materia ecoldgica; y el proyecto
de Medio Ambiente que la Cruz Roja Costarricense
piensa desarrollar.

Para terminar debo apuntar que después de la
Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio
Humano, se firmé y ratifico, por muchos paises, la
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Convencion para la Proteccién del Patrimonio Cul-
tural y Natural (1972) que estableci6 el instrumento
juridico internacional que obliga a los estados par-
ticipantes en este sentido. Obtener la voluntad poli-
tica necesaria para declarar la interdependencia de
los ecosistemas y la puesta en vigencia de una serie
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de preceptos conservacionistas renovados y actualj.
zados, sera nuestra meta en comun mas inmediata
gue cimentara el proyecto de hombre que propugi
namos que a su vez se vera fortalecido con el esta-
blecimiento de un nuevo orden econémico inter-
nacional.




