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BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

PRESENTACION

Al iniciarse con este numero el segundo afio de vida de nuestra Revista Judicial es motivo
de satisfaccion observar el interés que ha despertado fuera de nuestras fronteras. Hemos reci-
bido multiples solicitudes de América Latina, los Estados Unidos y Europa y algunos juristas de
fama mundial han ya ofrecido su contribucion cientifica. El profesor Antonio Carrozza, de Ig
Universidad de Pisa, nos ha enviado para su publicacién la ponencia presentada a las Primeras
Jornadas italo-espafiolas de Derecho Agrario. Se trata de un estudio de importancia central en el
Derecho Agrario; su tema: “la agrariedad”, vista como instrumento de sistematizacion de esta
rama juridica, con la utilizacion de una metodologia inductiva que tiene su punto de partida en
los concretos institutos y ofrece ventajas en la funcion de “‘presentacion” propia de la ciencia
juridica. Se orienta la investigacion en funcion de la definicion del contenido tipico de la
actividad y de la definicion de su objeto, detectindose, al mismo tiempo, la problemdtica
implicita. Se propone finalmente un criterio biologico: “‘considerada en su intima esencia, la
actividad productiva agricola consiste en el desarrollo de un ciclo biolégico, vegetal o animal,
ligado directa o indirectamente al disfrute de las fuerzas y de los recursos naturales Y que se
resuelve economicamente en la obtencion de frutos, vegetales o animales, destinables al consu-
mo directo, bien tales cuales, o bien previa una o multiples transformaciones”. De especial
interés son las conclusiones derivadas de la utilizacion de este criterio.

El Dr. Gonzalo Facio, Ministro de Relaciones Exteriores, con motivo del Bicen tenario de lg
Independencia de los Estados Unidos realizé un estudio sobre la Constitucion de ese pais. Se
desal'rfca, entre otros aspectos, que la Constitucion de los Estados Unidos es la primera consti-
I‘IZJCIOH escrita en la historia y que ella ha influido enormemente sobre las constituciones poste-
riores. Realiza en este trabajo el Dr. Facio una clara sintesis de su proceso de formacion
destacando que ung de las razones de su excepcional longevidad se encuentra en el hecho de que
es un modelo de brevedad. Se concluye el estudio con el problema de la revision judicial

considerada como un poder implicito, ilustrandose la temdtica con algunos casos notorios enla
vida norteamericana,

Dentro de los trabajos presentados al Primer Seminario de Derecho Penal, celebrado en lq
Corte Suprema de Justicia en noviembre de 1976, presentamos el estudio que sobre el delito de
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lesiones realizaron los licenciados José Francisco Arguedas Troyoe (Coordinador), Marie Luisa
Castro de Castillo, Juan José Quirés Reyes, Gonzalo Castellon Vargas y Jesis Ramirez Quiros.
Se trata de un trabajo de gran valor para la comprension de esta figura. Dentro de las conclu-
siones ofrecidas por los autores encontramos la necesidad de establecer la preterintencionalidad
en las lesiones graves y gravisimas como factor de atenuacion, la necesidad de reformar el
articulo 128 del Cédigo Penal en el sentido de eliminar la generalidad de la prevision y esta-
blecer penas concretas para cada uno de los casos y la necesidad de variar el término “marca

indeleble en el rostro’’ para evitar erroneas interpretaciones.

El Sefior Juez Cuarto Civil de San José, profesor del curso de Contratos en la Universidad
de Costa Rica, licenciado Mario Ramirez Segura colabora en este nitmero con un interesante
estudio teorico-general sobre las categorias contractuales. Partiendo de la teoria de las fuentes
de las obligaciones y con fundamento en la clasificacion de los hechos en funcién de la voluntad
(se ha observado que la concepcion dominante todavia entre los privatistas se funda sobre la
figura central del negocio Y procede por sucesivas negaciones pasando por el acto juridico y
concluyendo con el hecho —Falzea—) se destaca que la teoria del negocio juridico cubre la teo-
ria del contrato ‘“‘que viene a regularse en sus aspectos principales por las normas genéricas de la

primera en cuanto le sean singularmente aplicables”.

“El desarrollo de un sistema juridico” es el resultado parcial de la investigacion realizada
por el licenciado Carlos José Gutiérrez dentro del programa de Derecho y Desarrollo de la
Universidad de Stanford, bajo la direccion del Dr. Merryman. El profesor Gutiérrez describe en
su estudio la evolucion de nuestro sistema en tres planos a'f:'ferenres: “a) el proceso consti-
tucional, b) la formulacion de codigosy 'Ieres.y C'{ la regulacion de las actividades economicas”,
este nltimo escogido como momento mas md:carwa_ det If’ corre!acfdi‘u_ entre cambio social y lo
juridico. Se pone énfasis en la mpstabiiidad -de I?- ]'fmdwo en funcion del cambio social y se
destaca la influencia tanto de. lox Joptores 1dco ogtr.'st en el pr?ceso genético, como de los

¢ inciden en el momento de aplicacion. Insiste el autor en 1g importancia

jetivos qu
factores subjetty iuridi usadas en su contexto bdsi 1
de que las instituciones juridicas sean asico, asi como en la necesidad de

examinar la funcionatidad del sistema.

. on el presente mimero‘ la publicacion de: una serie afe ‘trabajos realizados por el

Iniciamos 4 en materia de titulos valores y titulos cambiarios. El capitulo que hoy
Dr. Gaston Certad © rer general ¥ tiende a determinar la funcion econémica de los titulos
5 es de cardc = 2 facilitar la circulacion de los derechos de crédito dando al mismo
citados: ella s€ encuentr srespondientes transacciones. El estudio del profesor Certad incluye la
tiempo seguridad @ Ia‘s _CG de los titulos valores, su cardcter formal, la incorporacion, la legiti-
conceptualizacion teorica pstraccion, la autonomia y circulacion. Finalmente se presenta la
Hacion, Ta literalidad, 1@ @ deracion al régimen juridico de su circulacion y se establecen
clasificacion de los 1 mbiarios y los sujetos que participan en este tipo de rela-

;tu!as en consit
z ‘tulos €@
las caracteristicas de los 1t
ciones.

ofrecemo

Derecho Urbanistico el Dr. Virgilio Calvo M. contribuye con un cuadro de
: < £ LF . T o
las ‘?ﬂ e & b;::as de esta rama, tales como ‘zonificacion”, ‘“‘plan urbanistico”’,
SH e i6n”, y otros conceptos fundamentales. Altamente

L)

“« : ) T . ucci
propiedad edilicia”’, “‘licencia de constr I
encomiable es la precisa y sencilla sincreticidad de las definiciones propuestas.
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Presentamos también un estudio sobre la significacion sustancial del elemento volitivo en la
teoria del negocio juridico en relacién al elemento objetivo o formal.

El licenciado Ricardo Zeledon, actualmente becario en Italia, nos ha enviado la resena
bibliogrdfica de dos obras de reciente publicacion. A €l nuestro agradecimiento.

Una vez mds presentamos los trabajos de sistematizacion legislativa y jurisprudencial a
cargo de la licenciada Marcelina Zeledon y del Departamento de Digesto, respectivamente.

Agosto 1977. Victor Pérez Vargas.

e
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LA NOCION DE LO AGRARIO (AGRARIETA).
FUNDAMENTO Y EXTENSION

ANTONIO CARROZZA(*), Catedratico de De-
recho Agrario de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Pisa.

1. El tema indicado por el titulo reviste, para la teoria general del_ derecho agrario —como salta a la
vista— una importancia capital. La construccion del significado de agrariedad !de lo agrario) no puede por
menos de constituir el problema nimero uno del derecho agrario; ella tend-ra.que. conducirnos hacia un
concepto que nos indique el origen de la especialidad de e?te ?erecho, mas ll‘ItUIdE‘} que demostrada o,
mejor demostrada en los efectos —ciertas normas, ciertas instituciones peculiares— mas que en la causa. Si
luego resultase un concepto utilizable en el Derecho positivo, de forma 49 5 pudieran obtener direc-
tamente conclusiones sobre la extension del derecho agrario, se benefi(':iar.la de ello también la delimita-
cion de las diversas materias que forman el sistema de actividades econon’tlcas, o] der?c‘ho de la economia.

Sabido es que los estudiosos de| derecho mercantil no parecen estar aln en condiciones de manifestar
positivamente una nocién de mercantilidad ¥ acuden, habitualmer\te, a un método de exclusién, que
consiste en afirmar que el comercio empieza donde termina la agricultura (1). Pero este procedimiento
puede servir al fin de determinar lo mercantil, cuando la nocion de agrar_ledad es facilmente asequible, al
venir implicita o axiomaticamente dada. En el estado actual de la agricultura, las cosas se juzgan de

—_—

f
(*) El presente articu] onencia presentada por el autor en las I Jornadas italo-espafolas de Derecho
Agrario, celebmdasoe;o;;e] :pmﬁiea :r l\;a"a?lndolid en noviembre de 1972_. que aparece en 1976 traducida y publicada en
el libro con ese nombre de las Universidades de Salamanca ¥ Valladolid.

(1) Cfr. G. Oppo, Note i ulla commercialitd dell'impresa, en “Riv. dir. civ.”, 1967, I, pags. 561 v ss., que
somete a severa revi;réeri"?;nf;isi; dominante, segun la cual la individualizacion de la actividad y de la emﬁr‘isn
mercantil deberia efectuarse con un criterio nesati"ot a saber, a u..&Vés de la EKCIU.EI.O.]]: del cardcter agrario, Manifiesta
el autor que esta tesis ha tenido un éxito inversamente proporcional a su acep tabxl{dad. Puesto que es evidente su
contraposicién, textual y sistematica con la ley. Ahora, es oportuno anadir que, dejando aparte la fundamentacion
de la misma, la tesis criticada da por descontado que puede lograrse sin dificultades la individualizacion de las
actividades de cardcter agrario. El contenido de la presente ponencia tiende a demostrar lo contrario, . .

Constituye una variante de la tesis apuntada, la opinion segiin la cual la nocién de empresa mercantil se obtiene
restando de la nocién general de empresa, no solo la empresa agraria, sino también la artesanal (en este sentido F.
Ferrara, jr., Sulla nozione di imprenditore nel nuovo codice civile, en “Riv. dir. comm.”, 1944, I, pgs. 47 y ss.; Id.,
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manera diferente, porque hoy —como se ha puesto incisivamente de relieve— (2) ‘‘Ia agricultura presen-
ta... caracteres de complejidad y desorganizaciéon. Es arduo fijar sus limites; ningun texto normativo
formula una definicion, vilida con cardcter general; no es fdcil extraer de la masa legislativa que la regula
un llano y completo concepto”. Lo cual parece anunciar una sequia precisamente en las fuentes de la
especialidad del derecho agrario, si es cierto que “la agricultura conserva muy pocas cosas que como
actividad humana le sean propias” (3).

El jurista tampoco tiene la posibilidad de acudir “a datos normativos presumiblemente reveladores,
integrados por el resto de la realidad legislativa con aportaciones de naturaleza l6gica” (4): en efecto,
como-el desarrollo de la presente comunicacién espero podra aclarar, los datos normativos que encontra-
mos en las disposiciones, o son insuficientes para construir una imagen de la agriculitura en su esencia
juridicamente relevante o bien reflejan una agricultura que pertenece claramente al pasado, resultando asf,
Por ambos lados, inadecuados (incluso con las integraciones lAgicas antes indicadas). Hay que concluir
recurriendo a una nocién extrajurfdica de! fenémeno agrario (5), pues el juspositivismo que los juristas
frecuentemente reprueban, pero generalmente practican considera “inconveniente, para los cultivadores
de una materia, buscar sus bases fuera de la misma”’ (e).

2. Luego de esta premisa general, tenemos que examinar los aspectos mas relevantes que nuestro
argumento presenta, sin excluir ciertos recovecos de carécter muy particularmente didéacticos: aspectos y
recovecos que, en este trabajo de investigacion, yo he construido estrechamente asociados.

A) Por cuanto concierne al perfil sisteméatico de los caracteres conviene ante todo precisar la funcién
gue a la nocion de lo agrario viene asignada en el campo del derecho agrario: ella debera constituir el
instrumento para una racional agrupacién de las normas del mismo, o mejor de los institutos de los cuales
|a. riorma es parte, para poder comprobar que tales institutos efectivamente entran dentro de la competen-
cia del derecho agrario y son homogéneos a la vista de la formacién de un verdadero y propio ’sistema’’.

Con 1la caracterizacién de similar instrumento ~y solamente con ella, diré— puede perfeccionarse el
Planteamiento de la construccion del sistema. Es indiscutible que, juntamente con la determinacién de las
estructuras del derecho agrario en sus diversas manifestaciones periféricas, se advierte la necesidad de un
elemento aglutinante que asegure la conexi6n de los institutos entre si y el paso desde estos, considerados

individualmente hacia una organizacion cientifica de grado superior, representada por el sistema u organi-
zacién del derecho.

Se trata, en otros términos de localiz

ar entre los varios institutos aquel mfnimo comtn denominador
{de o agrario,

precisamente) que autométicamente les reconduce al derecho agrario, sacédndoles de la
Competencia de otras organizaciones o ramas del derecho. El atributo antedicho de agrariedad que a
'“‘f“':’dO acompafia a tales institutos (de la propiedad agraria a la empresa agraria, del contrato agrario al
crédito agrario) vale para diferenciarlos nominalmente, y no por su distinta naturaleza, de los institutos

similares; confiéndose a indicios Muy vagos y aproximativos de la materia que hay que considerar agraria,

S ————

Imprenditori e socletd. Milano, 1962, pags. 48 uparse
en demostrar el fundamento de lo agrario. El s;,:g’gi:g:ﬂf::}g’}:‘;ﬁmgg "g’g‘l‘::::%g?,%e) e o ostd de
acuerdo con tal planteamiento, estimando que las actividades que hay que considerar mercantiles, aatén geiialadas en
forma positiva en el sistema del Cédigo Civil de 1942 (p 37), parece sin embargo, que quiere obtener elementos de
juicio con el fin de identificar las actividades mercantiies dél pérrafo 2 del art, 2136 Cédigo Civil itallano, cuya
funcién se encuentra, para este autor, en la finalidad de sustraer a Ia normativa de 1as empresas mercantiles aquellas
actividades de transformaci6n de los productos agricolas que, normalmente, se desarrollan por el agricultor (p. 40).
2) V.E. Casetta, Agricoltura e foreste, en “Studi preliminari gulle leggi cornice per le Regioni” (cuaderno No. 6 del
@ ““Istituto per la scienza dell’amministrazione pubblica), Milano, 19%%, p. 231.

(3) J.L. de los Mozos, Estudios de Derecho Agrario, Madriq, 1972, p, 32.
(4) Como querria Casetta, loc. cit.

aQli

(5) N. Irti, se ha manifestado contrario, en una recensién (mu aguda y constructiva) a mi primer volumen sobre G

isﬂtut:‘ del diritto agrario (V. “Riv, trim. dir, e proc, (CiV.’y’, 1963, 1, pégs. 1160 y gs.). Segin esteén&tf‘l:g;:g:

o, @ incluso serfa erréneo, adoptar una definicién extrajuridica de agricultura, puesf.o“?ue ° la empresa

una disciplina legislativa propia, que permite decir que “la egricultura coincide y se ident! :i‘l‘: cc:{xe n:uon tl:'a sa
agraria”, Estd claro que Irti tiene presente un sistema del derecho agrario que, como él mismo “"me- o e
3queleto en el Codigo”. Pero es, precisamente esta afirmaci6n 1a que me deja perplejo, slendo claro que Srecho
agrario, en gran parte, ha nacido del Cédigo v que la figura de empresa agraria que el Cédigo dibuja no se adap
algunos supuestos sustancialmente agrarios. ‘

(6) V.T. Rava, Il sistema del diritto ctile di fronte alla azlenda, en “Riv. dir. comm.”. 1970, L, p. 1.
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como la referencia a la labranza del suelo o a la presencia del factor “‘tierra”, de los que mas adelante
trataremos.

Y he aqui, que en este momento, vuelve a presentarse la cuestion metodoldgica, porque surge
espontanea la pregunta de si el procedimiento descrito y sustentado puede conciliarse con la afirmacion de
la necesidad del estudio del derecho agrario por institutos. Yo no veo, en realidad, contradiccion alguna.
Sigo convencido que solamente estudiando el derecho agrario, instituto por instituto serd posible llegar,
antes o después a suministrar la prueba de que el derecho agrario existe como derecho especial, y a
descifrar, las coordenadas por la medida de sus dimensiones (7). Es decir, que es preciso “caminar de lo
particular a lo general, del fragmento al todo organico” (8), construyendo el sistema del derecho agrario a
través del analisis de sus institutos. Sin embargo, también es verdad, que un concepto fundamental del
derecho agrario, o mejor del objeto de éste (o sea, la agricultura), sera preciso fijarlo a fin de que se
ofrezca al estudioso del derecho agrario la posibilidad de proceder, al menos, a una primera identificacion
de los institutos sobre los cuales fijar la atencion (9). No diré que esto comporte inevitablemente el peligro
de desarrollar nuestra construccion del derecho agrario en base —y en torno— a una idea preconcebida
que, como tal puede parecer engafiosa (10). Admito que la elaboracion del derecho agrario puede venir

perfectamente desde abajo mas que desde arriba, a través de la consideracion de los singulares y concretos

institutos, mejor que de arriba a abajo, partiendo de conceptos aprioristicos de dudosa cientificidad (11),

de cualquier modo viciados de conceptualismo, como son quiza aquellos que se refieren a los principios
generales propios y exclusivos del derecho agrario. Pero el verdadero peligro me parece otro: dejar que
surja o se consolide un concepto de lo agrario racionalmente impecable pero falso en relacion con la l6gica
juridica, propia de aquel ordenamiento histérico dado a la agricultura, o dicho de otra manera, el peligro
de superar inadvertidamente, por amor a los principios, la distancia que separa al derecho agrario positivo
del derecho agrario natural o ideal.

B) Entendida del modo anteriormente expuesto, ‘el Unico legitimo™, la nocién de lo agrario aparece
importante también para la didéctica del derecho agrario, si queremos salir de la ambigua praxis de
comenzar a tratar este derecho equiparandolo, sin critica alguna, al derecho de la agricultura; una manera
de "’presentar’’ la materia objeto de nuestros estudios que no penetra o esclarece las dudas sobre la real
amplitud de la materia y sobre su delimitacion en relacién a las otras materias. De hecho la referencia a la
agricultura se presta a servir de soporte descriptivo del ordenamiento juridico correspondiente si, y hasta
donde, es posible transferir en el contenido de la definicion de agricultura una generalizacion fundada

sobre especificos tipos historicos de vida rural, apreciables como sistema social con vida propia; pero

empieza a mostrar sintomas de inadecuacion cuando aparece la tendencia de la sociedad llamada rural a

acercarse a la sociedad de tipo urbano hasta confundirse con ella, cuando la misma sociologia rural, por
efectos de parecida evolucion tiende a convertirse en una sociologia de la profesion agricola, y de todos
modos denuncia haber perdido el objeto de estudio que en su origen (es decir en los primeros afios del
900) le habia sido sefialado (12).

En Iineas generales, la “presentacion” de la materia regulada por el derecho agrario y estudiada por la
correspondiente ciencia, puede ser planteada segin dos directrices: la que lleva répidamente a la definicion
del derecho agrario, con férmula sintética; la que describe la posicion ocupada por el derecho agrario en el
cuadro de la divisién de las ramas del derecho. La diversidad de procedimiento, sin embargo, es mas

—_—

(7) En este sentido haltim i6 la “‘Tavola rotond 1 dirit io i et
i amente, mi comunicacién en la avola a sul diritto agrario italo-sovietico™, en
Eﬁ)}:’:nscin (8-10 mayo 1972), con el titulo: Problemi di teoria generale del diritto agrario. De acuerdo también A.
errano, Las mejoras fundiarias riisticas, en “Temis”, 1965, p. 61, y en otros lugares. Importantes indicaciones
se encuentran en la doctrina menos reciente italiana; en E, Bassanelli, Corso di diritto agrario, Milano, 1946, p. 21.

(8) La expresion es de Irti, loc, cit,

(9) Asi, precisamente, Irti, loc. cit. Establecido esto, tendria que disiparse cualquier resto de los temores qu 1
AR ' . = ‘ k ) e Irti tenia,
_sob.r;j la Dc;syb:.hdnd. Y eficacia de caracterizar el Derecho agrario, a través del anilisis de susqinstimciones
Junh co pdos tlxlvs.s e, i.mplu._ti_tament,e, sobre la compatibilidad de tal método con el sugerido por él (En cualquier caso,
no haria de ello una cuestiéon de preferencia en el uso de uno u otro método; el que podriamos llamar deductivo v el

inductivo).
(10) Formula la objecién Luna Serrano, loe. cit.
(11) Cfr. Luna Serrano, loc. cit.

(12) En esta materia cfr., recientemente, F. Martinelli, Problemi di sistemazione di un iologi i logi
urbana e rurale, en “‘Riv. di sociol.”, 1970, No. 3, pags. 75 y ss. asealologte spagilie Lagocidlonts
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aparente que real. Efectivamente, lo que suministra el material para cualquier definicion sintética_ del
derecho agrario es presumiblemente también apto para expresar la medida necesaria para conseguir la
determinacién del 4rea de incidencia del derecho definido como agrario. Obviamente se alude a una
determinacién para valer a larga distancia porque la linea que marca exactamente el punto en que
comienza el campo dél derecho mercantil o del derecho del trabajo, etc., y cesa el dominio del derecho
agrario, estd expuesta a las continuas fluctuaciones de un acontecer legislativo tortuoso y rebosante de
contradicciones. Ante todo sabemos que periddicamente se abren en estos confines numerosos cortes que
dejan penetrar principios y elementos normativos no originarios del derecho agrario (13). El objetivo de
NUestra investigacién se limita al proprium de la materia; a lo que consentira clasificar como tipicamente
agrarias ciertas relaciones, en virtud de una permanente direccion; en Gltimo analisis, a aquel concepto
general de agricultura que la normativa del derecho agrario presupone e indefectiblemente sobreentiende,
siempre y en cada una de sus partes (14).

Una vez que se haya verdaderamente identificado este concepto de agricultura estaria ya preconsti-
tuida, en su nucleo esencial, la definicién del derecho agrario como rama auténoma del derecho. Merece
incluso ser puesto de relieve a tal fin, que el juicio de insuficiencia que las definiciones corrientes llevan
implfcito, parece que deba conectarse en la mayor parte de los casos al hecho de que estas traicionan la
indeterminacién del criterio destinado a establecer el fundamento Y extension de lo agrario, y en Gltimo

andlisis, tratindose de definiciones doctrinales, a suplir 1a falta que se advierte en la ley de una idea
Pensada y elaborada de agricultura.

3. ¢Pero en qué direccibn se dirige la investigac
otesis, el examen podia recaer sobre los sujetos de
Supuestamente unitaria de bienes agrarios, punto de

i6n de la tipicidad que andamos buscando? En
las relaciones agrarias; o bien sobre una categoria
referencia objetivo de aquellas relaciones; o bien
vidad dotado de caracteristicas intrinsecas (156).

$, productores, empresarios) parece descartarse, a
que en base al tipo de actividad desarrollada y al
refiere a la actividad. Iguaimente hay que descartar la
arrollo del derecho de la economia no tendria sentido

modo (profesional) de su desarrollo, que también se
referencia a| acto, porque en el actual estadio de des
aislar un acto de agricultura en antitesis a un a

Cto de comercio o de otra naturaleza (16). siendo
—
(13) Como demuestra 1a experiencia (v aqui gin emh,
‘ argo ten i 6
el derecho agrario de principios v elementos extraiios ;Tﬁeg‘i&iﬁmm ?6‘: e]emphficaclon) ifuaciones bion Aot
deracho civil, bien del mercantil, bien (Gltimamen r

3 momentos y las situaciones bien del
te tz °°lm easpecigl “:lte!lmidad) del derecho del trabajo— no supone
p) a los derechos de los que resul decir, no va en
xmn?ﬂ?e?t::zn&mm o a0 tampoco implica una alteracion lrrevel'sib?e de las &ﬁmﬂ:&efnums’ecas de la
SOmpatibies o 0 greso, Hno nshesa 8w soshc L FOOboEat G o glemastor et Inrinsects de I
* © l0 que no puede ser asimilado adaptado.
(14) Algunos desarrollos de 1a legislacién e fal y
i 0 que actla en el sector del oré pro. 08 pensar lo contrario. Por ejemplo, el intérprete
e e T e o S e S ool s
més amplia o ;:sn:emg:&d“z)cgd::?). corresponde con 1 enunciada por el éﬁ?’so é!ifvﬁol;rgl '{?e,:, ufm extensiéon
(ley fundamental en este campo). by laley de 6 de julio 1928, No. 1760
cuales parece que afiaden [ quihﬁ?l;:?:g:eng:m: ?:'tarlngg?:licag 12;’1323? > gosgetiores leyes especiales, much?s ;i ;2158
“ . o de * v X
No, 1760, en “Banca e cred. agr.”, 1952, p, 187; y en general G.p. Cigarin "f;’cf?x’f‘l:;aghr‘x:‘g?cl:gdgeengi 'l::'l‘e% 1528,
s cl“mdgue.ﬂ incluso dentro del derecho axl‘;‘ﬂ";) ‘1):
‘ - térprete Articulacion que, a veces, es requerido
actitud bastante cauta frente a la eventualidad Ao adfxﬁnﬁict:'agm ::;s::gias del sistema tendré que asumir una

malo, que es a menudo resultado de
1 osibilidad, la que ha dil )
(15) Como t(;tra gmo i rtecta?nen t: aslra‘;ji;g"') Longo respecto a las “‘situaciones Juridicas» que se distinguirian segin se
l‘;r:gs‘i!tl:xa:i:nes que se refieren a una nociég como “imperfectamente agrariag®, Dentro de las primeras se incluirfan
fieren a las actividades enumeraqd Propia de agricultura, centrada sobre el concepto de empresa, es decir
Que se re . adas como agricolas por el art. 2135 del Cédigo Civil italiano. Dentro de las
segundas habria que reunir las situaciones que go refieren a una nocién i g .
sustancialmente (dice el autor, pero aqui, e} salto 16 pro
que forman tres Bnllpos (:En el Dtiliner 8rupo inclu;
fundo ristico; en el segundo, por e contrario, incluimos 1ag situaciones de ]
reales limitados de disfrute del propio fundo ru. cO; ¥ en el tercero y Gitly A AT
aquellos que sélo son titulg.fes de un derecho de carficter meramentg obul:;gi;:“:{u-i_m;o: éa:l ::;?3:311:::2; jt e empresa-
rial— para el goce del fundo”’: Longo, Profili di djr. agr. it,, Torino, 1951, pags, 34 ¥ 88.)
Aparte de la sugestiva nomenclatura, el criterio parece Plausible para el limitado fm,.cbnfesadamente didéctico, de
incluir dentro de la disciplina sélo las instituciones verdaderamente peculiares del sector agrario (el tratamiento de
Longo se ha detenido, sin embargo, en la empresa) y no aquellas oteas (Longo, en realidad habla solo del fundo) que
Ppor una u otra causa, méis o menos directamente, interegan g 1a agricultura,
(16) Esto es vilido especialmente en Derecho italiano. Sobre 13 nocién de

“‘actividad” como conjunto de actos unificados
o coordinados en el plano funcional de la unidad de fin, cfr. G. Auletta, voz Attivita (dir. priv.), en “Encicl. del
diritto’’, vol, II1, 1968, pdgs. 981 y ss,
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Unicamente admisible la referencia a la naturaleza de la actividad ejercida por el agricultor o bien,
alternativamente, la referencia a la naturaleza de los bienes a los que se aplica la actividad o de la que son
resultado. ‘

En suma la indagacion se orienta, por un lado:

a) Hacia la definicion del contenido tipico de la actividad definible como ejercicio de la agricultura en
sentido amplio y, por otro,

b) Hacia la definicion del objeto de la actividad misma, es decir, el bien implicado en la actividad.

Como veremos, siendo la actividad de la que hablamos una actividad de produccién (dicho de otra
manera industrialj, el bien al que aludimos se presenta predominantemente como el resultado de la
produccion, es decir como producto. ’

4. Naturalmente la doctrina agrarista en Italia y fuera de ella se ha ocupado tanto de la primera como
de la segunda definicién; pero con relacion a la primera bajo el peculiar dngulo de la empresa, por lo que el
problema del contenido de la actividad ha sido contemplado sobre todo como problema del contenido no
comercial de la empresa agraria: lo que explica que, al menos en ltalia, la literatura mercantilista se haya
ocupado de ello con mayor extension y, a veces, con mayor agudeza (17) de como lo hacen fos manuales,
tratados y cursos generales de derecho agrario.

Otro orden de sugerencias, que prescinden del punto de vista de la empresa, llega desde el campo del
derecho constitucional y administrativo, en el que se ha comenzado a discutir con inusitada viveza el
significado de la expresion ‘‘agricoltura e foreste” tomada del art. 117 de la Constitucion italiana, como
presupuesto para resolver la cuestion interpretativa de la competencia legislativa y administrativa enco-
mendada a la regién por la Carta Constitucional y por las recientes disposiciones de actuacion (18). Desde
este particular punto de vista se ha podido comprobar que existen otras formas de acercarse al problema
de lo agrario, sin tener que hacer de ello forzosamente una cuestion de hermenéutica conectada con el
texto del art. 2135 del Cédigo Civil italiano (19), frente al cual, por otra parte, bajo una apariencia de
concordia fundamental, doctrina y iurisprudencia estin sustancialmente divididas, de la misma forma en
que estan divididas la aplicacién de la nocién de empresa agricola que se deduce de este texto.

De lo dicho hasta ahora se desprende una primera indicacién para quien quiera profundizar, sin caer
en lugares comunes, en el contenido de la actividad agraria: la imagen de la empresa no es absorbente,
puede incluso ser engafiosa, sobre todo tal como esta desarrollada por el articulo 2135 del Codigo Civil
italiano (pero esto lo veremos mas adelante). '

En cuanto a la consideracién de los bienes como posible elemento tipificador del sector agricultura
hay que recordar que la doctrina ha estado predominantemente atrafda por la peculiaridad de los bienes
instrumentales empleados para la produccion agricola, y en particular por I? peculiaric.iad del bien ‘.'tierra"
considerado durante mucho tiempo factor esencial y tipico de esta especie de a}c.tnflda_d econémica. Tal
posicion, como es sabido, ha sido acogida en el libro de la empresa del Cédigo Civil italiano de 1942, que
ha hecho de la existencia del “fundo’ condicion inderogable para que la empresa —actividad— pueda,
directa o indirectamente, recibir la cualificacion de agraria; no solo a los efectos del cultivo del suelo o del
bosque, sino también a los efectos de la cria de animales.

En el espiritu del art. 2135 del C.C. italiano, la cria de ganado aparece como actividad conexa y
también como actividad agricola por sf misma, es decir, desvinculada del cultivo del fundo; pero no como

——

an 2},7,,',:5‘:-?, sobre t0do a la reciente obra de Galgano ya citada (V. especiaimente el 2do. cap., Imprenditore
clale e Imprenditore agrario, pdgs. 34 ¥ 8.

(18) En este punto, nos pod, tones del V Seminario del “Istituto di diritto agrario i "
(Fizenze, mayo, 1870y, pas,[omiUr, 8 18 1ot oar.", 1971, 1, pégs. 736 a 850. 0 intern, e comp.

(19) Es interesante advertiy ) @ .
que uspublicista ha creido experimentar varias aproximacion
g:umuig° las mayores col:tg&%mir :gp ecto a la competencia de las Regiones con estatuto 0:%:1 ag:olg::x; 3“13
monte‘;" “Ad;- la materia indicada en el art. 117 de 1a Congtitucién italiana de 1948 bajo 1a expresién “'aaric ultura
zl'el Cédig, & ora blen, no siempre, en este terreno, los escritores han partido de la consideracién del articulo 2135
e 160 vil; incluso se ha manifestado que ‘indudablemente la referencia a esta norma es util (para una primera
: :n ¢ ¢ n), PEro no decisivo clertamente: y en verdad, aun queriendo afirmar que la materia agraria se agota del
l: i: t:;‘v as ;a:uvxdades descritas en el art. 2136 del Codigo Civil, quedaria alin por establecer la medida concreta de

B e ent:.f N Tregional respecto de tales actividades consideradas singularmente y si tal medida hay que b
ciendo re erencia al objeto o a la finalidad” (E. Cheli, Agricoltura e regioni: premesse costituzionali, en “Riv, dir
agr.”, 1971, 1, pags. 742-743. 3 - dir.
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activid i

realme:(:ed:::::::rg?ja‘:e; fundol (?0). A'h?ra bien, muchas clases de cria de animales resultan hoy

Modo que no hay dia en Lt:ecua quier Iac:tlv.ldad .de cultivo, y desconectadas totalmente del fundo, de

las actividad o que su natt‘:r aleza juridica deje de ponerse en duda: ¢Deben incluirse aun entre

. e:.agrlcolas o hay que resignarse a su comercialidad?

afifmativa,o::u;:iso C:t; n':v;sl:r': :ae:i::cr.l? mc;‘.eresa tanto saber si la respuesta a esta pregunta, sea negativa o

satisfactoria, unlesqiora o g lsn e los elementos de los que se pueda deducir una respuesta

dispuestos argumentos no qdeducégl. ’es'en este punto .cuando se advierte toda la importancia de tener

relacion de 1o setid discut'dl es unuf:amente de criterios de la subsistencia o falta de ella, de una

Poseer un erites | ida co.n.el unc'lo; con otras palabras, 1a importancia de poder contar con
iterio intrinseco a la actividad misma de cria de animales y de vegetales, o a las cosas cuyo

objeto son.
La falt . Ny .
cualifi caci(): fo su Creencua)'de disposicion de criterios de este Gltimo género ha impedido hasta ahora la
si no arbitr s.egura, en sentido agrario, o no, de las actividades discutidas. Por ejemplo, incierta del todo,
aria, tal como se argumenta, aparece la colocacion de la agricultura entre las actividades

agricolas o vi R
viceversa entre las mercantiles (21). lgualmente discutible, y perenne manzana de discordia
nzas de animales que

Para nu ; . .,
fo pue ¢;!‘:tros jueces, es la afirmacién de la naturaleza agricola o no de aquellas cria
n reconducirse a la categorfa clésica de los animales de trabajo, de carne, de leche, de lana (el

Hamado ““ganado”).

empz:a t:ﬂ de' gran actualidad, en el borde de esta
materis “ae .crlla de caballos fe carreras. No .ob’star?te la genera :
crianza en 3""-;0 tura e foreste .Ia |ur|sprude2c1a italiana se muestra remis . . :
extrafia al ce as ?mpfesfs agrarias. La negacion .hoy es absolu?a unas vetces (la ?rfanza hfpuc'a ser-l' a siempre
contenidy ontenido tipico de la empresa agr.aljla) otras rela.twa (la crianza l'.u:.nca puede incluirse en ese
pero solo cuando concurren condiciones especificas). Tales condiciones se compendian en la

presencia de un caracter de regularidad en la practica de la crianza (22), o de un caracter de accesoriedad
23), en el sentido de destino inmediato y directo

de la crianza respecto a la actividad primaria de cultivo ¢

de los productos del suelo (24). Pero |a fundamentacion de esta tesis no esta cumplidamente demostrada;
entre otras cosas es posible objetar que recurrir al criterio de la regularidad tiene una justificacion legal,
formal sélo en relacién al juicio de conexién con la actividad primaria de cultivo, de una actividad
fecundaria de transformacioén o enajenacion de los productos agricolas: ver art. 2135, parr. 2. lgualmente
infundado por la sistematica trazada en el Cddigo Civil italiano, debe ser considerada la referencia al
criterio de accesoriedad, en cuanto que el art. 2135, pérr. 1, permite entender que la crianza de animales
puede sumarse a una actividad agricola primaria per se, pero puede también constituir una actividad

agricola autbnoma.
Pasando de la casufstica de las crianzas de animales a la de cultivos de vegetale
iderada decisiva del fundo

ﬁ":‘bﬁén, en principio irrelevante, dada la presencia cons
Widad que de un modo u otro se adscribe al fundo), aparece en términos analogos.

fun e '
\,eg-:::as en los canones tradicionales dejan igualmente de desear. Para ciertas formas de p
les es evidente la evolucién hacia una progresiva liberacion del ciclo productivo del factor

problemética, hace referencia a la calificaciéon de la

| tendencia a ampliar los Iimites de la
a a la inclusion de este tipo de

s el problema de
(es agricola toda
Y las soluciones

roduccion de
»tierra’’,

Allevamento del bestiame, fondo, impresa agricola, en “Riv.

20 Acopcn
‘actrca de esté punto véanse las aclaraciones de Bione,
1 que estd de acuerdo Galgano, op. cit., P. 50.
nus actividad agricola V.
ta “essenzialmente agr:-

[ 1P ptrang
1y hj\x::. B ?933. 1, p4gs. 548 y s3., con @
:ﬂ‘l" _’?;:':an los argumentos en favor de la incluai6én de la agricultura dentro del ge
S S T il 8 St T P ere i, o
rteide 3 . vO! : . tura ria
ule doll’avicotturaf , on “Riv. dir. agr.”, 1972, L, I Paay, ooy e Ea contra G. Giannattasio. Ne

(22) Cty, Q’
: 20'mayo 1869, No. 1766, en “Riv. dir. agr.””, 1971, 11, p. 48.
ctividad de

. tambg?mm ' 1860, No. 622, en S, it 1969, 1 p. 962,
¥ 48 redrednerie mayo . en v, dir. age.”, 1972, II p. 64, con esta i
mw 2 ﬁ.‘-g“m‘“ y caballos de carroxas tiene, por regla general, cardcter m?iust’:ié-ik;l;blolgugde conside-
agricultura, poro nb 2 e movencido de que sconbmico, respecto do la principal actividad co cultivo”. En
(24) Asi, en ol mwes:om::: argumentos para basar su atirmacién, e que se trata, no tiene ninguna relacién con la
dos inte ecidido por cl Tribunal de Rom
graments a 1a alimentacién de los caballos n(b::;! Eacgct::giaggl: ltuqeugol:;dg::g: ?:roesleszgm?)ndo eran
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lo que basta para dar forma a la existencia y difusion de otra agricultura, al lado de la tradicionalmente
conocida épero esta nueva agricultura puede llamarse tal? .

En rigor, aplicando la norma expresada por el art. 2135 del C.C. es decir, comprobando la falta de
nexo entre el fundo v el ejercicio de la empresa agricola —asumido por el Cadigo como indice de la
naturaleza esencialmente agraria de la actividad a cualificar—, se deberia excluir su caracter agrario, con
todas las implicaciones del tratamiento juridico en las distintas direcciones, y por tanto con todas las
consecuencias de caricter prictico que de ello derivan. Y a aquella norma, precisamente, perrnanece
tendencialmente fiel la jurisprudencia, sin preocuparse demasiado de advertir que aquella conserva toda su
autoridad y credibilidad mientras el intérprete se halla frente al modo habitual de hacer y concebir la
agricultura, y la pierde, por el contrario, cuando las circunstancias cambian; hoy ‘Ias c.iesviaciones de las
modalidades productivas mas tradicionales para ciertos productos no son la excepcion, sino la regla (25), y
en ciertos casos incluso ocurre que el cultivo sin empleo de tierras o fuera del fundo sea el GUnico
técnicamente posible o economicamente conveniente (26).

II

6. La ultima idea puesta de relieve confirma el interés de una tentativa de determinar cuales son —en
la fase actual de la economia agricola— los bienes que hay que considerar tipicamente agricolas, prescin-
diendo de las modalidades de su produccion y de los factores productivos que en ellas se integran.
Presupuesto, naturalmente, que sea factible un elenco completo. o

Ahora bien, para el derecho italiano, se han indicado como decisivas en ord_en ?'tal determma:cn_on las
siguientes fuentes legales: el R.D. 29 mayo 1941, No. 489 (acerca de la reorganizacion de los serv[cnos del
ministerio de agricultura y montes); el art. 2135 del C.C. italiano (acerca t.ie la empresa ax_.qr.lcola en
general); el art. 38 del Tratado de Roma creador de la Comunidad Economica Europea (ratificado en
Italia por Ley 14 octubre 1957, No. 1203). o .

Las dos primeras fuentes pertenecen al derecho interno: pero en mi opinién, no proporcionan datos
reveladores.

a) Con referencia a la primera, y a cualquier otra fuente que disciplin? el reparto de esferas de com-
petencia en el dmbito de la administracién directa central ¢27), va se ha dicho que parece comprensible
que frente a una normativa tan compleja, desordenada y contingente como la que "_’9“'3 la ag"""'t“fa' se
sienta uno inclinado a acercarse al Unico punto comin de referencia, constituido gor las funcuopes
atribuidas al ministerio competente (eventualmente completadas por otras competgn:;aas. menores ejer-
cidas, en el sector agricola, por otros ministerios). Pero eso vale unicamente para ln_ UucCir un primer y
superficial reconocimiento de las funciones y poderes relativos que hay que transferir del Estado a l?s
Regiones, si se considera la dificultad de sefialar en el campo normativo 'y c.or.ncept_ual las normas més
seguras (28). Fuera de esta particular problemética de (ndole at:lmnmstraltlva . (y,l en Pparte,
polftico-constitucional) la referencia que la ley y los reglamentos vigentes atribuyen a los singulares °f'°'°_s
plblicos se revela inadecuada: basta reflexionar sobre la circunstancia que, por .obvuas razones de CO'OI’C!l-
nacion de la accién administrativa, tal atribucién no puede ser ﬁ.nicamente onentad? segdn un t':n_teno
objetivo o contenido en si mismo, pero est4 constrefiida a valerse sin embargo de un criterio teleoldgico o

(25) Asi para algunas actividades florales cultivadas siempre en invernadero.
(28) Asi para 1os supuestos de produccién artificial de hongos en invernadero o en tineles.

(27) Después de la transferen, egiones con estatuto ordinario de las funciones administrativas en el campo
agricola y forestal en o] q(:‘i: ;:,,lla:oﬁ;:ewnws segin el art. 117 de la Constitucién, transferencia realizada por medio
del decreto 16 enero 1872, No. 11, y la subsiguiente reestructuracién del Ministerio de Agricultura en relacién con
las funciones que contintan de competencia del Estado, el cuadro legal aparece hoy mucho mds complejo de lo que
estaba cuando el r. d. 29 mayo 1941 No. 489, ¥, por otro lado, radicalmente modificado.

(28) Asi Cheli, op. cit., psgs. 743-744, el cual se apresura a decir que “se trata de un criterio indudablemente simplifi-
cador y muy discutible”,
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:12?L':izaé”ad':bsesr-?:tfdos del cual vienf?n separa.dt?s de.l ministerio de agricultura competencias que ‘‘ratione
) n ser reservadas a diversos ministerios (29).
men;}f)r?;arcp;;;nﬂ contenido .del art. 21:?'5 del _Cédigo (.3i.vil italiano.parng I!ar::lado a propésito. Este
la COI'tCIus.'i(‘m 5 e como a.gre_:rla pc?r propfla esencia, la actlwc.:lad, cuya |de_nF|f1cacaon, puede ser en efet_:'to
de e s o T t{n ;.)r.ot':emm:ento inductivo cl|ue va de los b|e|.1es ala at?twedad: perc?luna ret;(’)‘nstruccwn
del suelo’ q'uee S‘QFI.lfICddO de la norma, admite machas soluc:o?e.s posibles. La alu5|or.1 alos produ.ctos
al sy se quiere verenel ‘art._2‘l35 en conexion con la actlv[dad de labore:: no dice nada proplf?, v
T e planteada en otros E:armlnos_ se resuelve erl. la tautologia por la que "el laboreo del suelo’ da
ejercicio g S Drodu‘ctos del suelo”. La misma observacién vale para los productos que se obtengan cor'1 el
e la selvicultura. En cuanto a los productos de la crianza el art. 2135 no hace comprender cudles
50?, asi para designar el objeto de la llevanza o cria, usa una expresion sumamente equivoca (""bestiame"’),
Mas apta para alimentar la disputa que para apaciguarla.

'c] Resta por examinar el valor de la cita del art. 38 del Tratado creador de la CEE. Indudablemente
aqui tenemos un precedente legislativo de gran relieve, por la influencia que podra tener sobre la técnica
de formacion de las leyes agrarias nacionales, a los efectos de la adecuacion de las legislaciones agrarias de
los [‘?:Stados miembros. Mas la novedad que el art. 38 del Tratado indudablemente representa debe ser
COns:|derada: y esto en razén de una interpretacién sistematica de todas las normas del Tratado, y en
Particular de aquellas contenidas en los arts. 39 a 47, no sélo de aquellas, digamos asi, de actuacion
(anexo 11 del Tratado).

Afirmado que el mercado comin europeo abarca también “la agricultura y el comercio de los
pf'od”cm-‘ agrarios” (art. 38, No. 1), el legislador comunitario pasa por alto sobre la definicién del primer
termino (“agricultura’) mientras da cuenta de la explicacion del segundo (*comercio de los productos

agr?ruos"} en relacién a la cual, precisa cuéles no son productos agricolas en general sino productos
Zgrlco]as que forman objeto del respectivo comercio: “Por productos agricolas se entiende los prodzfctos
el suelo, de la crianza y de la pesca, como también los productos de primera transformacion que estdn €n

relacion directa con tales productos” (art. 38, No. 1). La precision, expresada en términos muy genéricos
a con un envio concor-

(en cuanto de por si son escasamente reveladores o sugeridores), viene completad

dante (ver el art. 38, No. 3) a una lista de productos analiticamente compilada, que puede leerse en el
anexo Il al Tratado (30). El hecho de que se haya descuidado decir qué cosa es la agricultura des‘de el
Punto de vista de la Comunidad Economica Europea, mientras se dan concretas y detalladas precisiones
acerca de los singulares productos que considera agricolas, suscita, en primer lugar, que solo la fase del

Comercio de tales productos interesa a la comunidad, y no la de produccion. Semejante visiér}‘mercan-
tilista se sabe del resto perfectamente entonada a las exigencias que son el origen de la organizacion de un
Mercado Comuan Europeo. Con todo esto la lectura que completa el titulo 11 del Tratado dedicado a la
disciplina de la agricultura (arts. 38 a 47) lleva a la conclusién de que tal disciplina considera relevante el

lvida la fase de Ia

Comercio de los productos agricolas (valorados, asi, en concepto de mercancia) pero no o
hace, con aval

Produccion. Si fuere verdad lo contrario, no tendria sentido la gran mencidén que se o
‘ , o i vas.
'Mbl{cito del Tratado, de una “‘politica de la estructura agricola”, es decir de las estructuras producti B
j Iimites de las relaciones juridicas agricolas en

e . 3 s 4
3qui deriva el convencimiento de una subsuncion sin

esf
®'a de la competencia de CEE (31).

c. - -
Com '®rto que se asiste a un renovamiento
ércio de los productos agricolas —en si y en cuanto pertenecientes a

e determina la competencia dedlﬂ

ue inmediatamente se proyecta la qu ; odo
bt:?:i:aa c?etermmada por el resultado a conseguir. La adopcioén de efte a:::i‘o de
tencia agricola, cualquier instrumento de ‘i,ntervencion en el ¢ ot
o en el campo de actuaciones fitopatologicas, o en el de ins
v asi sucesivamente.

que ha considerado siempre el

de la perspectiva convencional, .
| sector del Derecho Agrario—

tal form =

of. a que no es la materia so
i e:{'“m © regional, sino la ma
Obras pupyie 2 incluir dentro de la compe
D“’fﬂs‘lonallcm que afecten a la agricultura,
de los que se dediquen a la agricultura,

(30) El
Sa= reproduce integramente en el Apéndice legislativo, “‘infra.”’,
la CEE de 18 de noviembre 1969:
a los productos
lo ta_nto.

este régim
dexe en particular, , PP lo tanto, seran los
Batorio (derecho agrario), !?rnooe! régimen a los bienes.
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€Omo una actividad accesoria, y tendencialmente marginal, frente a la actividad agricola primaria de
produccion y de crianza. Es importante resaltar, por otro lado, que a la normativa supranacional en
exam.en es extrafia la preocupacién que domina al derecho nacional, de distinguir entre la actividad
Propiamente agricola en base a dichos productos y la actividad puramente mercantil de su comerciali-
zacion. En suma, para los productos descritos como agricolas se prepara un derecho comunitario especial
al que el calificativo de agrario se une solamente en parte; para la parte restante solo es licito hablar de
derecho mercantil especial (32).

Volviendo al centro de nuestra temitica, procede ahora profundizar el significado que tiene la lista de
P'TOducths enunciada en el anexo 1. La cosa mas evidente es que, en la opinién del legislador comunitario,
s0lo por medio de tal enumeracion en concreto de productos se puede resolver el problema definitorio
Que se trasluce en el fondo del art. 38. Semejante actitud pragmatica no ha impedido todavia inferir en el
cuerpo de la norma fundamental —el art. 38— una definicion comprensiva de los productos agricolas,
concebidos como “productos del suelo, de la crianza de ganado y de la pesca”, fuera estan productos de
Primera transformacion que estan en relacion directa con los precedentes. La importancia de este proce-
dimiento es evidente: la compilacion de esa lista no esta bajo la plena discrecionalidad del organo de la
CEE (el Consejo) que si tiene el poder de introducir revisiones pero que permanece vinculado a la formula
abstracta anteriormente indicada, teniendo funciones de norma limitativa, esto es indicativa, por lo
general, de los productos que incluye o viceversa que excluye. Se tratard, quizés, de comprobar si el
criterio que se desprende de la norma considerada de limitacion se ha respetado aunque con referencia a la
Primitiva redaccion de la lista. ;

Con la férmula sintética surgen de nuevo las dudas. ¢Los “‘productos del suelo” (rectius, del cultivo
del suelo) hay que entenderlos literalmente, de acuerdo con la tradicion que los quiere siempre tributarios
del factor tierra? ¢Y son ellos comprensivos de los bienes pertenecientes a la flora, que sin embargo
Podrian distinguirse conceptualmente de los bienes agricolas? (33). Ademis, “ productos de la crianza’ es
EXPresion extremadamente vaga: ¢Qué y cuantos animales comprende y cudles deja fuera?

No es menos oscura la ratio del art. 38 del Tratado cuando sanciona la inclusion en la categoria de
bienes agricolas de los bienes objeto de pesca guardando silencio sin embargo sobre los bienes objeto de
caza.

Quien vaya buscando el nudo de la problematica expuesta en la primera parte de esta ponencia choca
con una lista —la sefialada en el anexo |1 del Tratado— que acaba por ser demasiado abierta y evasiva: bien
porque el compilador haya observado los criterios formulados en el nimero uno del art. 3_8, bien que no
les haya observado (en esta Gltima hipétesis quedando oculto el principio que debia presidir la formacion
de la lista, de |a que hablamos. faltaria toda garantia contra arbitrarias inclusiones o exclusiones).

Teniendo presentes estasiconsideréciones no podemos participar de la opinion de que los texjcos antes{
recordados sirvan para definir lo agrario a través de los bienes agricolas. En realidad los bue-lnes as
clasificados no estan individualizados ex se en aquellas fuentes, de acuerdo con sus caracteres propios sino
en cuanto figuran como productos (del cultivo) del suelo, de la silvicultura, de la cr‘ian.za‘ zootécnica, de [a
Pesca, y entonces estdn en funcion de aquella actividad dada (34); o bien vienen individualizados empi-
ricamente, es decir, sin una idea preconcebida, sin un criterio ordenador y unificador (35).

-—__-_-_‘_‘—-—

(32) Conforme " a los productos agricolas por el Tratado de Roma afecta también a

empresag ‘:ieetcl ag::wlg ::giiﬁt?lwcég& gc;t;d;ga:specfﬁcamenm agrarias: D. Vignes-A. Sacchet_‘.tmla. La E;{oetf:;;%:
t;;niictionneue des particuliers ;I'égurd de la réglamentation communautaire en matiére agricole, en

Oit rural”, 1871, No. 1, pags. 7 v ss.

(33) En_estos ' ropio Casetta (op. cit., p. 233), declardndose favorable a la

inclusion ‘tiir;zi:‘g?e:z hanll')flim igad?l laaﬂ;eﬁ‘éﬁ:oe‘liepla l:"-'afam;oria de("bienes agricolas”, en vista, sobre todo, de la

atenuacion de 1ag t:arastc ; ?_: OE o roductos completamente naturales y no susceptibles de valoracion comer-

cial que, en otrg tiemcoe“s" asﬁde si,ra %ue eran distintivos de la flora (los otros argumentos empleados por Casetta

para justificar 1a { P& Eo pongicera ido de la agricultura son ponderables inicamente en relacién con la

nelu el conten s
situacion del ente Reﬁﬁ?:)dg:llaarf;ﬁ:::n“to. como se ve, No es prueba suficiente.

(34) Termina admitienq ivoco, también Casetta, cuando, al final del razonamiento sobre los bienes
que hay que cal.ificg,re::os':icg;:‘ :;f‘c‘f,‘,‘;gf pasa a “aclarar —son sus palabras— qué actividades teniendo por objeto
los bienes agricolas, definen completamente la materia agricultura” (op. cit., p. 233).

35) Tal procedimie ar las dudas sobre la pertenencia a la presunta categoria auténoma de
e los ““bienes agrat&a‘;ﬁrdzmaiza:; T:{;;ei: gcdiﬁsiignes. como los que se refieren a la flora (V. supra en el texto v en nota
32), 0 como los relativos a la caza y pesca: respecto de estos ultimos Casetta sostiene que “fortisimos elementos
l6gicos y juridicos” se oponen a encuadrarlos entre los bienes agricolas (V. loe. cit.), pero sin especificar de qué
elementos se trate,
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8. En este punto abandonada la consideracion de los bienes agricolas, tendremos que comprobar si
1 aportacion a la delimitacion de la materia no pudiera ser desde el 4ngulo de la actividad. Esto nos lleva
a la via trazada por el Codigo Civil italiano del 42, que por primera vez ha querido atribuir particular
relevancia a la nocién de actividad econémica organizada y dirigida profesionalmente a la produccion de
b'Ef"?s agricolas para el mercado (art. 2135). Sin embargo, mientras el Codigo italiano se ocupa de la
actividad en funcign de la empresa, considero que aqui es oportuno prescindir de referencias directas a la
eMPresa en general y a la empresa agricola en particular, y por tanto, a los elementos (organizacion,
Profesionalidad, etc.) a través de los cuales desde la actividad se pasa a la empresa en sentido técnico (36).

El articulo citado, como es sabido, distingue dos grupos de actividades agricolas: las actividades
ssenciales o primarias y las actividades llamadas “conexas”, que se hacen agricolas per relationem. Las
Primeras tienen un contenido tipico como facilmente se intuye: cultivo del fundo, silvicultura, crianza de

anado. Las segundas obtienen la cualificacion y el tratamiento de agricola como consecuencia del vinculo
f]ue las une a una o mas actividades fundamentales o primarias, pero su naturaleza sigue siendo mercantil o
'ndustrial: éstas por tanto, a diferencia de las primeras, no califican a la empresa sino que son por ésta
cLlaIi.fiCadas_ Se podria decir, de estas actividades, que no son agrarias en origen o no lo son inmediatamen-
te, $Ino que se hacen tales mediatamente: cuando son ejercitadas complementariamente a una o todas las
éctividades primarias. Por tanto las Gnicas actividades presentadas como directa o esencialmente agrarias
hay que Considerarlas cualificantes, en el sentido de que solo ellas confieren o atribuyen, a una empresa la
nota de agraria. Y el elenco que de ellas ofrece el art. 2135, parrafo 1., se muestra taxativo: (actividad de)
cultivo del fundo (actividad de) silvicultura (actividad de) crianza del ganado.

~ Por otra parte un examen mas atento del contenido de estas tres actividades las reduce a dos, porque
en rigor |a silvicultura o cultivo del bosque, habria que incluirla en la actividad de cultivo del fundo. La
especifica y separada posicion que se da en el art. 2135 a la silvicultura es atribuible a la presién de las
exigencias de conservacién —en interés general— de la superficie de bosque, exigencia que se expresa con
Vinculos de derecho pblico particularmente intensos en la disponibilidad del propietario del terreno
dedicado a monte, mientras la empresa silvicola correspondiente esta influida por ellos s6lo de rechazo.
Més tenue atn resulta la distincion entre la ordinaria actividad de produccién (o agricultura en sentido
estricto), por un lado, y horticultura, fruticultura, floricultura, por otro.

Ahora bien, en ambas formas de actividad esencialmente agraria —cultivo del fundo y crianza de
ganado, para seguir usando el lenguaje del art. 2135— (37) se encuentra el fenomeno de la produccién: no
en forma distinta de lo que ocurre en las empresas industriales, sujetas al derecho mercantil, que por
definicion del Codigo (art. 2195, No. 1) se dirigen a la produccién de bienes o servicios. ¢En qué consiste,
entonces, el juicio que distingue conceptualmente a unas y otras, y, por extension, distingue la empresa
agricola de la mercantil?

La doctrina italiana formada sobre el Codigo del 42 tiene una respuesta lista para tal pregunta: la
actividad productiva agricola se diferencia de la industrial regulada por el derecho de Ia empresa mercantil
en cuanto utiliza un especifico medio de produccion, la tierra, faltando el cual falta también el presupues-
to de aplicacion de aquel especial trato juridico que se reserva al empresario agricola (38). La respuesta sin
embargo estd anclada en la concepcion antigua de la agricultura hecha sobre la tierra y por medio de la
tierra, y no se presta, ciertamente, a proporcionar el criterio base de lo agrario en presencia de empresas
Que operan con modernos procedimientos productivos y tecnologia avanzada respecto de la corriente-
mente utilizada. En relacion con tal criterio estas novisimas expresiones del ejercicio de la agricultura no
ermcontrarn’an lugar en el marco de las actividades agricolas y concluirian inexorablemente en las mercan-
tiles. Dado el ritmo actual de industrializacién de la agricultura, ello significaria pronto la desaparicion del
derecho agrario.

—_—

(36) Véase aqui, para una sintesis de la materia, G. Giuffrida, voz Imprenditore agricolo, en “Encicl. del dir.”, vol. XX,
1970, pags. 549 y ss,

(37) Aunqy.e inadecuado, spbre todo a causa del vocablo restrictivo “ganado’ (‘‘bestiame’ en el original) (ahora recha-
zado inecluso por la legislacién sobre contratos agrarios, ya que la ley 11 febrero 1971, No, 11, art. 10, finalmente ha
adoptado la mas adecuada terminologia "“crianza de animales” (“‘allevamenti di animali’’ en el original): y a nadie
pu?de er:capm_rsele el alcance de la innovacion, cuyos precedentes en la legislacion especial italiana y en la comuni-
taria estin cuidadosamente recogidos por Romagnoli, loc, cit.).

(38) V. en este sentido, por todos, Galgano, loe, cit.
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La insuficiencia de la solucion arriba indicada, se hace diafana, por tanto en relacion con las activi-
dades de crianza de ganado o de animales en general, con relacion a las cuales el disfrute del fundo ha
estado siempre en segunda linea, toda vez que hubiera de considerarse principal la actividad de crianza: en
esta hipotesis, incluso, la experiencia muestra que la independencia del factor tierra se puede alcanzar al
maximo, sin que la crianza, al menos aparentemente, se desnaturalice. :

Estas apreciaciones criticas preparan el campo a aquella nocion extrajuridica del fendmeno agrario de
la que hablaba antes (V.l.), y que es tiempo ya de introducir, con el fin de servirse de ella para dar un
fundamento mas seguro a lo agrario y, al mismo tiempo, legitimar una reconsideracion de los textos
legales conforme a tal fundamento, que sea uniforme.

9. Considerada en su intima esencia —desde un punto de vista metajuridico, pero también metaeco-
némico y metasocioldgico, y ontolégicamente hablando— la actividad productiva agricola consiste en el
desarrollo de un ciclo bioldgico, vegetal o animal, ligado directa o indirectamente al disfrute de las fuerzas
y de los recursos naturales y que se resuelve economicamente en la obtencion de frutos, vegetales o
animales, destinables al consumo directo bien tales cuales, o bien previa una o multiples transformaciones
(39). Este concepto es susceptible de cierta elaboracion debida principalmente al hecho de que el progreso
lleva consigo una diferenciacion sin retrocesos y una continua especializacién, como suele decirse, de las
actividades productivas. :

En primer lugar la agricultura se presenta dividida en dos grandes ramas, una constituida por la
crianza (mas comanmente llamada “cultivo”) de seres vivos vegetales (y no solo de plantas superiores),
constituida la otra por la crianza de seres vivos animales (no solo de animales superiores).

Una sucesiva disminucion ha contrapuesto en el ambito de la primera rama, el cultivo del_ suelo,
dirigido a producir frutos o productos agricolas en sentido estricto, y el cultivo del bosque, dirigido a la
produccion de madera y otros productos forestales. Pk W i

Ulteriormente, se ha puesto de relieve mas marcadamente la antlteszﬁ entre las actividades de gr_tanza
y de cultivo por un lado, y las actividades tendentes a la transformacion —o al menos a una primera
transformacién— tanto de los frutos vegetales cuanto de los frutos naturales, por otro.

Mas alla de esta elemental clasificacion otras especificaciones se han evidenciado poco a poco, pero
siempre de forma tal que haga identificables las situaciones tipicamente agrarias por la presencia de un

ciclo biolégico de produccién vegetal o animal, y consiguientemente, de bienes que podrian decirse

obtenidos organicamente y no por artificio humano con el recurso de la f.|'sica, o_de la quimica inorg!énica
(40): como se ve, se destaca nuevamente el hecho de que no es la especie de bien la que cuenta sino el
procedimiento utilizado para obtenerlo. . |

Se ha puesto de relieve muchas veces que todas las actividades dependientes de ciclos biolégicos
ligados a la tierra o a los recursos de la naturaleza estan bajo el imperio de fuerzas naturales, alguna de las
cuales influenciables y que pueden dirigirse con la intervencion organizada del .hombre, otras no. Aquellas
en todo caso condicionan fuertemente la actividad agricola y actdan en el sentido de mantenerla separada
de las actividades secundarias o industriales en sentido estricto, en las que los procesos productivos
biolégicos son en su totalidad dominables por el productor. De aqui el corolario que siempre que se
procede hacia posiciones de separacion del ciclo productivo del dominio fje las f_uer?.as o de los recursos
e a la tierra, el cardcter agricola disminuye (41). “En los

naturales, incluso no ligadas estrechament : i
una serie de actividades en las que los procesos

confines de la agricultura resultan catalogables, por tanto, u :
productivgg biolégicos estdn progresivamente y siempre mds dominados por el hombre, hasta tener que

—_—

(39) Asi, méas o me logica sulla classificazione delle attivita agricole, en “Riv. di pol. agr.”, No.
4 de 1969, D-n'?f: zﬁfeﬁ;‘hﬁi%’j‘g&gzi.gPrOE?'esm tecnico ed impresa agricola, Bologna, 1960, oportunamente
recordado acerca de la diferencia entre produccion agraria e industrial por G.P. Cigarini, Contenuto e oggeto
dell’attivita di allevamento del bestiame e sua natura di impresa agricola, en “Riv, dir, agr.”, 1967, I, pags. 558-559.
La jurisprudencia francesa ha hecho una interesante aplicacién de este concepto general a proposito de una Aol
de Pre-germinacion de plantas de patatas, a la que se reconoce carécte‘r ggrario en cuanto provoca en las plantas ‘‘une
transformation de nature biologique qui constitue une phase de la végétation de la plante”: Conseil d’Etat. 9 marzo
1967, cit. de R. Malezieux vy R. Randier, Traité de droit rural, Tom. I, Paris, 1971, pags, 14-15, Y

(40) Cfr. también Ragusa-Maggiore, L'allevamento del bestiame nel rapporto terreno-esercizio dell'im i
; = : presa, en “Riv. dir.
fall.”’, 1965, 11, pags. 466 vy ss. %5 e URiv, dir

(41) Faenza, loc, cit,
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mc!u:'{- alguno de ellos entre las del sector secundario propiamente tal.” (42). Esta evolucioén se advierte,
por E_lemplio‘, en la fabricacion de cerveza: surgida como actividad colateral de la explotacién agricola
(manipulacién de un producto agricola como la cebada, etc.), con el empleo de apropiadas técnicas, aptas
p_ara. E'EQUIar el proceso productivo, se ha transformado sucesivamente en una verdadera industria, en el
Slgr‘flf_lf:a'do técnico-mercantil de la palabra. Con maés razén hay que considerar tal a la industria de los
antibioticos, en la que “‘vienen criados una serie de mohos (seres vivientes del mundo vegetal) en ambien-
tes perfectamente controlados. El ciclo biologico aparete dominado en su totalidad y esta actividad se
adscribe por lo tanto al sector secundario™.

Otras actividades, a la inversa, incluso sufriendo profundas evoluciones tecnologicas y organizativas,
san aln clasificables en el campo de la agricultura, no habiéndose verificado in toto la separacion adver-
tida para las precedentes. Un ejemplo de actividad de este tipo esté representado por la industria enologica
Que aun hoy puede considerarse perteneciente —aunque sea marginalmente— al sector de las actividades
p-rlmarias Y que aunque haya venido evolucionando en medida notable, permanece extrafiamente ligada al
l_:lclo biolégico de Ia vida, cuyo decurso s6lo en escasa medida puede ser influenciado y modificado por la
Intervencion externa.

: Entre las actividades que sefialan siempre la fundamental dependencia de un ciclo biologico, aunque
bajo ciertos aspectos los elementos de la naturaleza estan dominados y en un cierto sentido forzados Y
acelerados, hay que sefialar los cultivos en invernadero, tendentes a cultivar productos horticolas y florales
con anticipacion respecto a la maduracién de los productos cultivados al aire libre, y a sustraerlos a la
inclemencia de los factores ambientales y climaticos. Otro ejemplo de notable importancia se refiere a los
cultivos hidropénicos, basados en el cultivo de plantas inmersas en un sustituto inerte del terreno, en
locales cubiertos y con luz y temperatura regulables; en estos casos aunque el factor originario tierra
resulta completamente superado y sustituido, sigue siendo cierto que el éxito de la empresa depende en
definitiva del proceso del ciclo biologico.

Tanto en el caso de los cultivos hidropénicos y similares como en el caso de los cultivos en inverna-
dero o de otras formas protegidos, se trata de cultivos que podriamos llamar artificiales para distinguirlos
de los tradicionales: pero la distincion, aunque puede obviamente reflejarse en la disciplina administrativa,
fiscal, etc., de la gestién no parece incidir sobre la esencia agricola de los cultivos artificiales, destinados a
asumir en el préximo futuro un ritmo intenso de propagacion; estos, efectivamente, no solo pueden ser
clasificados, desde un punto de vista de la produccién, como actividades creadoras de productos agrico-
las” (considerado que “producen bienes que son, en su naturaleza intrinseca y por su proceso genérico,
bienes correspondientes a los tradicionalmente obtenidos del fundo” (43), sino que pueden ser valorados
como actividad esencialmente agricola también desde el punto de vista econdmico-social (44). Se ha
afirmado que no concurre, en estas formas de cultivo, el llamado doble riesgo de la produccion agricola, v
Precisamente faltaria, ademas del riesgo de mercado propio de cualquier empresa e indefectible, el particu:
larisimo riesgo relativo al ambiente en el que la produccién se desarrolla. “Esta —se ha dicho— no esta
obligada a desarrollarse en el ambiente natural y no estd por ello, expuesta a los mudables e incon trolados
elementos de Iq naturaleza, a los imprevisibles acontecimientos estacionales; no estd subordinada a la
duracién natural del ciclo productivo; no lo estd, precisamente porque el proceso productivo estd des-
Vinculado de las circunstancias del ambiente externo, aquella incertidumbre de prevision de la cantidad y
calidad de los productos que es caracteristica de la agricultura” (45).

Pero se puede replicar sefialando que también los cultivos llamados artificiales presentan aspectos de
aquella debilidad constitucional, inherente a la precariedad del resultado atil de la produccién, que
ie:'rr\acterizla a la agricultura y en la que se concreta uno de los presupuestos necesarios para que el
emg:Z::;m pueda beneficiarse de la condicion de mayor: favor concer.i'ida por Ias:. !eyes a este t|p0| de
distintg 'E: :Tt'tOdo c_a§c{ c%el especial trato q!.le sc:' le reserva en relac.lon con actividades de naturaleza

: imo anélisis incluso la tecnologia mas avanzada resulta impotente frente al decurso de la

—_—

42) 7 '

(43 aenza, loe. cit. (A este autor se deben también los ejemplos que en, y otros, no recogidos aqui).
) Galgano, op. cit., Péigs. 48-49,

(44) Contra Galgano, loe. ult. eit.

(456) Galgano, loc, ult, cit,
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naturaleza, y solo entre ciertos limites es capaz de desviarlo hacia objetivos preestablecidos. Quien orga-
niza y guia el proceso productivo no puede prescindir de las caracteristicas bioquimicas y de los mecanis-
mos genéticos de una materia dotada de vida propia; no puede anular los tiempos de espera y violar los
ritmos de los acontecimientos naturales; no puede estar seguro de saber prevenir o reprimir los ataques de
las enfermedades y de los pardsitos que comprometen en cualquier momento el crecimiento y la vitalidad
de la planta (46). Todo lo cual coopera a que permanezcan elementos de fortuna suficientes para mostrar
la presencia de lo agrario, y por tanto a determinar situaciones perfecta o imperfectamente agrarias,
merecedoras en todo caso de un trato distinto respecto al propio de las situaciones adscribibles al &mbito
de lo mercantil (47).

10. La fecundidad del criterio biolégico propuesto como fundamento de lo agrario no se agota en la
casuistica de las singulares producciones clasificables respectivamente dentro fHera del sector agricola.
Como primera indicacién, y con reserva de mayor profundizacién, podriamos fu?r algunas conclusiones
que la aplicacién de este criterio consiente, empezando por aquellas que se gl e T
comunes de la literatura juridica italiana que —en relacion precisamente con i i e

facilmente el flanco a las objeciones. y ;
A) Por lo que se refiere al problema de la importancia de la tierra, o del fundo que es su proyeccién

en el plano juridico-patrimonial o juridico-(aziendale) se observa que: ,

1. No parece cierto que las actividades agricolas se diferencien de las mercantﬂe§ (o de las civiles, para
quien admita este tercer género) por la presencia de ese especifico factor que es la tierra; tampoco parece
cierto, mas en general, que las actividades agricolas se distingan por la natur’algza_especifica del medio
productivo empleado (48). Efectivamente, como se ha indicado antes, la nota dlstl_rltwa fundamental de lo
agrario consiste en el desarrollo de un ciclo biolégico que termina con la obtencion de frutos animales o
vegetales, bajo la amenaza de un riesgo particular, ligado a los mencionados aspectos biol6gicos. En
consecuencia: . ;

a) No parece exacto decir que el cultivo del fundo consiste en el disfrute de _Ias energfas genéticas de
la tierra, dado que existen cultivos que se desarrollan fuera del ‘firmdo y prescinden del L_lso del factor
tierra, aun cuando tengan en coman con los cultivos de tipo tradicional el recurso a mecanismos biolégi-
cos de produccion; ; NS

b) Tampoco parece exacto decir que allf donde no se utiliza la tierra; en el g!erC|cto de la agricultura,
la actividad empresarial no se halla expuesta a los riesgos tipicos de la 1:‘|r0duc€:|on 39'”‘:0'3 (49): puesto
que, como se ha visto, tales riesgos no estdn conectados con el uso de la tierra, sino, mas en general, con el

proceso biolagico en si.

B) Por lo que se refiere a las distinciones
agricola”, se advierte que:

1. Los actos agricolas, y por tanto, las actividades r
(60) o en todo caso se ponen siempre en funcion de la cr
planos distintos, como hacen habitualmente las fuente

que se pueden trazar dentro de la categoria “actividad

esultantes de ellos, son siempre actos de crignza
ianza, por lo que no tiene sentido colocar en dos
s del derecho y sus intérpretes, la crianza de

—

los cuales ‘‘son seres vivo
(46) Consid sibles a la crianza de animales, s como las plantas
Conpidersciones que pusden hacerse extensbies 84808 I CH pox paréitos 8 semeiunsa ds s o’
(Faenza, loe. cit.).

47) Desde el on6émico Y o
chrédnd Yz“;.:s geinng';i;z:fr?j fe‘:.'r?olasz-‘ﬂ l;l:liﬂtal:n;: 3::;6:‘;:;;%‘;:‘:!&:? ];’g:c:r%?;;:i;el::ig:c;nﬂe los factores
Productivos utilizados y los productos obtenidos ten : % » Susceptible de
variar de regig npresa a empresa, y en el marco de la mismaempresa, deun afio a otro o, incluso en el
transcurso gleln:;i::féaghge (ev.paanzzi. op. cit.). Es posterior, ¥ cierft_mm‘i-g mdas lmrcium. la identificacion de la
relevancia juridica del riesgo de que tratamos, para los fines de la configuracion de la empresa agraria: y aqui me
ia del riesgo como elemento de la empresa (en general) R. Scogna-

limito a recordar que ha discutido la relevanc ;
miglio, Rischio e impresa, on “Riv. dir. comm.”, 1967, I, pdgs. 1y ss.
(48) aa. doble afirmacién cuya exactitud se discute més arriba es doctrina admitida, y recientemente expresada por

no, loe. cit.
(49) Asi, sin embargo, Galgano, loc. cit.

(60) Ha dirigido su atencién para profundizar en la nocién de crianza, Cigarini, Contenuto e oggetto dell’attivité di
allevamento, etc., quien, junto al requisito especifico de la crianza (conjunto de cuidados necesarios para hacer
crecer y, eventualmente, reproducirse al animal) sitiia la finalidad de produccién como requisito genérico finalista ex
art. 2082 (izPor qué no ex art. 21367 ). El interesante intento vendria planteado partiendo de la hipotesis de trabajo
de una equivalencia entre crianza de animales y crianza de vegetales.
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animales y la de vegetales; y menos sentido tiene atin considerar prioritaria la crianza de vegetales, como si
fuese ésta la actividad agraria por excelencia y dotada de una tipicidad de mas alto grado.

2. La silvicultura, aunque prevista por el art. 2135 del C.C.It. (y similares) separadamente de las otras
formas de crianza no es sino una especie del cultivo del suelo, es decir, de la crianza de vegetales, y por
tanto el puesto auténomo que le ha sido concedido, no puede menos de aparecer fuera de lugar.

C) Por dltimo, por lo que se refiere al problema de la distinciéon entre actividades agricolas y
alctividades econdémicas, y particularmente con aquellas que caen bajo la competencia del Derecho Mercan-
til, es preciso poner nuevamente de manifiesto, que el concepto de actividad agricola, estando dirigida a la
produccién de bienes para el mercado, entra en la nocion de las actividades industriales en sentido amplio,
de la que forman parte las actividades mercantiles definidas como “industriales’” por el nimero 1 del art.
2195; con la particularidad, sin embargo, de la presencia de uno de aquellos mecanismos de transforma-

cién biolégica que confieren el proprium a la agricultura.

En consecuencia:

a) Puede ser equivoca la afirmaciéon de que la funcién del adjetivo “industrial’’ tal como esta usado
por el No. 1 del art. 2195, sea “excluir del conjunto de las empresas mercantiles aquellas actividades,
también dirigidas al fin de la produccion segun el art. 2082 que encuentran su propia colocacion en la
opuesta categoria de las empresas agricolas™ (61). Nos parece poder afirmar, por el contrario, que en este
caso el adjetivo “‘industrial” no evoca ningan criterio distintivo entre lo mercantil y lo agrario, y.que solo
sirve para introducir —no para encaminar hacia soluciones— el problema de la determinacion de los
confines entre materia agraria y materia mercantil;

b) Es con seguridad equivoca la expresién “‘industrializacion de la agricultura”. La naturaleza de la
actividad agricola de la que anteriormente hemos considerado el fundamento, no cambia por el hecho de
que sea actividad mas o menos industrializada (puesto que la agricultura industrializada se distingue
exclusivamente por la inversién de capitales ingentes y la utilizacion de maquinas, con la intencion de
realizar el maximo disfrute de los recursos naturales disponibles) (52). En esta acepcién, que puede
considerarse con mucho mayoritaria, el hecho de la industrializacion no destruye lo agrario para beneficio
de lo mercantil. Mas bien —de acuerdo con el criterio biolégico y con sus corolarios— la atenuacion del
caracter de agrario deberia buscarse en la circunstancia de que todas las actividades inherentes a un ciclo
de produccién vegetal o animal vienen siendo controladas por el hombre en medida creciente y en
consecuencia encaminadas hacia posiciones de independencia del imperio de las fuerzas naturales, con la
consiguiente eliminacion de aquella precariedad productiva que distingue a la industria agricola de las
otras industrias, manteniéndola expuesta a riesgos de naturaleza peculiar y particularmente importantes.

11. Continuando la utilizacion del método bioldgico, propuesto como fundamento de lo agrario, se
puede trazar un contorno de toda la materia objeto de estudio por el Derecho agrario, que no esté falto de
interés también en el plano de la didactica. Digamos en seguida que los resultados de esta prevision
limitativa pueden parecer opinables porque no concuerdan con los medios tradicionales de entender el
problema; sin embargo hay que reconocer que la construccién tiene una apariencia que, por lo menos,
tiene el mérito de ser estrictamente coherente.

a) En primer lugar, se da un golpe definitivo al dualismo que aparentemente opone el Derecho agrario
al Derecho forestal: pues bien, el dualismo ya no tiene razon de ser, una vez afirmado que el fenémeno a
regular es sustancialmente el mismo, es decir, la crianza de vegetales. Bien entendido que la asimilacion se
apoya sobre todo en la parte del Derecho forestal que se enraiza, por decirlo asi, sobre la empresa de
Cultivo del bosque.

b) En segundo lugar se aclaran las relaciones existentes entre el Derecho agrario y el llamado Derecho
de la alimentacion. Puesto que el fin de la crianza de vegetales no cambia la esencia biolégica del
fenémeno y por tanto la naturaleza agricola de la actividad, ésta sigue manifiesta también en aquellos
SUpuestos que hacen nacer productos no comestibles. Otro tanto hay que decir en relacion a la crianza de
animales; en la naturaleza agricola de ésta no influye la circunstancia de que los animales criados estén o

e

(61) Galgano, loc. cit.
(62) En los mismos términos habla de agricultura “industrializada’’, Galgano, op. cit., p. 48,
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no destinados a la alimentacion (53). Sin embargo el razonamiento no debe quedarse para los animales de
trabajo, de leche y de lana, ademés de los de carne, que constituyen el llamado “ganado™ criado en el
fundo, sino que debe llevarse a sus Gltimas consecuencias hasta incluir en el area de las actividades por
naturaleza agricolas a las crianzas de animales para pieles o para carreras y cualquier actividad zootécnica
en general (54). De esta forma muchas de las actuales controversias que inciden en la zona gris que separa
las actividades industriales-agrarias de las actividades industriales-mercantiles, se vacian de contenido o
bien patinan en un plano de valoracién radicalmente distinto (55).

C) En tercer lugar, parece posible una aclaracién ulterior en el tema de la adscripcién a la agricultura
de las actividades de pesca y de caza: un problema de adscripcion que, como se sabe, es de opiniones
dispares y que se apoya a veces en argumentos singulares (56). Generalmente se considera que la pesca y la
caza, como por otro lado las actividades mineras y extractivas, quedan fuera del cultivo del fundo en
cuanto integran hipétesis de actividades que se ejercitan ordinariamente a través de otras de mero disfrute
y no de verdadera producciéon (57). Pero la diferencia entre “produccion’” y “disfrute” no es muy clara
(58): y en definitiva es mas sencillo comprobar si y como en las actividades examinadas se realiza aquel
ciclo bioldgico de produccién en el que creemos reposa el concepto esencial de agricultura, Ahora bien, un
supuesto de este tipo existe en la pesca, exclusivamente en aquella forma que se resuelve en una crianza

auténtica.

* # % % ¥

APENDICE LEGISLATIVO

Cédigo Civil italiano de 1942.

Art. 2082 (Empresario). Es empresario quien ejerce profesionalmente una actividad econémica orga-

nizada con la finalidad de la produccién o del intercambio de bier\es o de servicios.' ' o
Art. 2135 (Empresario Egrfcola). Es empresario agricola quien ejerce una actividad dirigida al cultivo

del fundo, a la silvicultura, a la crianza de ganado Yy actividades conefas. : "
Se consideran conexas las actividades dirigidas a la transformacion o a la enajenacion de los productos

iy ; NE L i ura.
agricolas, cuando estan incluidas en el ejercicio normal de la agricult

Ley italiana 11 febrero 1971, No. 11.
Art. 10. El arrendatario rlstico puede tomar to :
requeridas por el cultivo racional del fundo, crianza de ganados {. ..

das las iniciativas de organizacién y de gestion -

).

—— el

(83) En sentido contrario, es decir sosteniendo que furmancpbj?;i :: St a;:ittividad de crianza “todos los animales
estinados a la alimentacién humana”, se ha pronunciado Cigar . alt. cit.

(54) No llega tan lejciaznt gl loc. cit., que concibe como objeto posip] i
quiera Ragusa-Maggiore, 10€ € de crianza, todos 1
animales que sirven directamente a satisfacer necesidades hicilélgicals B ;&Lma;lt%n_imiento del individuo (l:'ert:-olllra:'::ie‘l?lf
do exclusién de las abejas, exclusién justamente criticada, por rigor 16gico, por Cigarini),

(55) El juicio recaers, entonces, sobre el gn y sobre el quantum del riesgo bioldgico, si el criterio dibujado en estas

paginas es vilido; no sobre la clase de animal, ni sobre e:i de:ntinon;i!erlmg;:m:l), D1 siquiera sobre la relacion entre
crianza y fundo. Finalmente, no aparecen como decisivas, elﬂ B'l;lt ) g 8, 1as modalidades con las que se ejerce
la crianza, aunque a menudo (cfr., Gltimamente Giannattasio, loc. 1:1112. sdan °°“"“d?"adas en si mismas incompatibles
con la nocién de agrariedad: bastenos pensar en las hipotesis de crianza de ganado ‘“‘en bateria,

(66) V. nota 34,
(67) Cfr. G. Nicolini, Diritto agrario, 2da. ed., Parma, 1972, p. 12.

(68) Considérese el concepto que, de la produccién agraria, tiene Graziani (cit, poy Nicolini, op. cit., p. 10): *la
produccién agraria es aprovechamiento del suelo, pero con la finalidad de ohtener bienes nuevo.s.p;:omz) son
precisamente los frutos naturales’’.
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Constitucion italiana de 1948.

Art. 117. La Region dicta, para las siguientes materias, normas legislativas, con los Iimites de los
principios fundamentales establecidos por las leyes del Estado, siempre que las mismas normas no estén en
contradiccion con el interés nacional y con el de otras Regiones: (.. .) agricultura y montes (. . .).

Tratado de Roma Constitutivo de 1a Comunidad Europea.
Art. 38.—1. El mercado comln comprende la agricultura y el comercio de los productos agricolas.
Por productos agricolas se entiende los productos del suelo, la crianza y la pesca, asi.como también los

productos de primera transformacion que estén en conexion directa con aquellos productos.
2. Dejando a salvo las disposiciones contrarias de los articulos 39 a 46 ambos inclusive, las normas

previstas para la creacion del mercado coman son de aplicacion a los productos agricolas.
3. Los productos a los que se aplican las disposiciones de los articulos 39 a 46 ambos inclusive, estan

enumerados en la relacién que constituye el alegato |1 del presente Tratado. Sin embargo, en el término de
dos afios contados desde la entrada en vigor del Tratado, el Consejo, a propuesta de la Comision, decide

por mayoria absoluta sobre los productos que tengan que afiadirse a tal relacion.
4. El funcionamiento y desarrollo del mercado coman para los productos agricolas se completara con

la implantacion de una politica agricola comin de los Estados miembros.

tZ S EE S S S S
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LA CONSTITUCION VIVIENTE

Comentarios acerca de la Constitucion de los
Estados Unidos de América, con énfasis
en el papel de la Revisiéon Judicial.

Traduccién de la disertacién en inglés hecha por el Dr. Gonzalo J.
Facio, Ministro de Relaciones Exteriores, en la Embajada Ame-
ricana, San José, Costa Rica, el 4 de julio de 1976.

Embajador y Sefiora de Todman:
Miembros de la Comunidad Americana en Costa Rica,
Sefiores y Sefioras:

Hace doscientos aiios, en este dia, nacié una nueva nacién con un destino de grandeza. La grandeza
de su destino consisti6, para emplear las inspiradas palabras de Lincoln, en que esta nacién fue “concebida
en la libertad y dedicada a realizar la idea de que todos los hombres son creados iguales”.

El fendmeno social que dio nacimiento a ese gran pafs produjo dos de los documentos politicos mas
importantes en la historia de la humanidad: “La Declaracion de Independencia’ y 1a “Constitucion de los
Estados Unidos”'

Hace un afio, al comienzo de las celebraciones bicentenarias, tuve el privilegio de discutir con ustedes
el Impetu Revolucionario de la Declaracion de Independencia.

Hoy, me gustaria compartir con ustedes algunas reflexiones acerca de la Constitucién Viviente de los
Estados Unidos, con énfasis especial en el papel que la Revisiéon Judicial ha tenido, y debe tener, para

mantener viva su Ley Fundamental escrita.

LA PRIMERA CONSTITUCION ESCRITA Y LA UNICA ORIGINAL EN VIGENCIA:

Los historiadotes pueden alegar que ha habido muchas constituciones escritas antes de que se promul-
gara la de los Estados Unidos. Pero esto es cierto sélo en parte. Porque documentos tales como la Carta
Magna, de 1215, o la Peticién de Derecho, o las Garantias Individuales y el Acta de Sucesion, no fueron
constituciones en el sentido moderno de la palabra, sino intentos de someter el poder absoluto del rey a

reglas de Derecho.

Segdin la interpretamos hoy, una constitucion escrita es un documento formal con un predmbulo y
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. . . o, | Estado
otras secciones que deben comprender los principios bésicos, la organizacion y los poderes de '
dentro de una concepcidn organica.,

Es por ello que puedo afirmar ho
tucién escrita en la historia del mu
Constitucional moderno sino que ha ¢
promulgado después de ella.

El sistema presidencial creado
del hemisferio. La forma federal f
Europa, Africa Y Asia. La separac

. i nsti-
Y que la Constitucién de los Estados Unidos fue la aner; c?echo
ndo, y que ella ha influido, definitivamente, no so.lo el ese han
ontribuido a dar forma a todas las constituciones escritas que

por la Constitucién americana fue adoptado por todas' {as Repflbhc‘::
Ue seguida por casi todas las grandes naciones de Ameflca Latlna.bra
i6n de poderes, te6ricamente enunciada por Montesquieu en su °d°s
clésica £l Espirity de igs Leyes, fue de primero ordenada y organizada en la Constitucion de. los Esta
Unidos, y después adoptada, de ella, por todas las Leyes Fundamentales modernas y democréticas. s
Tedo lo anterior evidencia el gran trabajo realizado en Filadelfia en 1787. Mas nada demuestr‘a o
claramente el genio de los art(fices de la Constitucién americana que el hecho de que, siend‘0 la '_""“;un
escrita, es la Unica Ley Fundamental original de los siglos XVII o XVIII que todavia ests en vigencia.

pafses tan estables Yy democréticos como Costa Rica han tenido muchas constituciones desde la promul-
gacién de la primera en 1821.

Serfa presuntuoso de mi parte dar lecciones a ustedes
acerca de la historia de su Constitucién. Mas creo que no po
importantes de esta Ley Fundamental, sin h
elaboracién de la Constitucién americana,

. buenos ciudadanos de los Estados Unidoéss.
drfa explicar algunas de las caracter(sticas m|
acer referencia a determinados aspectos de la historia de la

LA POSICION DE LOS ESTADOS:

Para empezar, debemos tener presente Que, por cuanto Gran Bretafia no habfa establecido nunca uné
organizacién continental en Norteamérica, sino que h

abfa dejado la tarea de gobernarse a cada Colonia

individualmente, era l6gico que cada Colonia tomara el mando en Su respectiva circunscripcién cuando

vino el colapso del poder briténico. Asf, comenzaron 3 establecerse en 1774, gobiernos coloniales revolu-
cionarios y el movimiento continué répidamente,

Asl pues la independencia se produjo en log Estados individualmente, Porque cada uno de ellos sé
considerd heredero del fallecido poder briténico,

As(, la independencia legal de |o

Durante lag dos fases, *
Recordemos que en Declaracign de la
Y por Derecho deben ser,
declarada 3 favor de cada y
Lo que se llamé gobierno
internacional muy débil dirig

ibres e Independientes” E
na de las colonias

N otras palabras, |5 independencia fue
nacional en este

Que asi se tornaron Estados, pero no a favor de una nacién.
Perfodo fue, habl

h ando mas Correctamente, un gobierno
ido por una asamblea de diputados, ' ’

LOS ARTICULOS DE LA CONFEDERACION:

Los Articulos de la Confe
alteraron radicalmente |3 Const
préctica.

El mayor error en la asignacién de los poderes

deraci6n y Unis

n Perpetua €omo se llamé S
ituci ' 0 |
itucién ne escrita de | 8 nueva Constitucién,

no
€ los cinco afios anteriores en |og Principios ni en

» @un sobre g| papel

fue el negarsele a la Confederacion

I




Digitalizado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

27

la regulacién del comercio extranjero e interestatal, lo que significo que dicha regulacién quedaba a los
Estados. Individual y colectivamente éstos quedaron a merced de Inglaterra o de cualquier otra nacién
comercial. Los Estados competfan entre ellos para reducir tarifas con el objeto de atraer barcos a sus
puertos.

LA CONVOCATORIA DE LA CONVENCION CONSTITUCIONAL Y SU COMPOSICION:

Asi, la necesidad de regulacion comercial fue el principal estfmulo que origind la serie de eventos
dirigidos a la adopcion de una constitucién nacional mas fuerte.

Después de que fracasaron varios intentos por organizar los procedimientos para promulgar una nueva
Constitucién, el 21 de febrero de 1787, por fin, el a la sazon desacreditado Congreso Continental aprob6
una resolucion que dio un toque de legalidad a esos esfuerzos. Convocd a una Convencién de delegados,
pero restringié sus poderes a propuestas tendientes a reformar los Articulos de la Confederacién.

Todos los Estados, a excepcion de Rhode Island, escogieron delegados a la convencion, conjun-
tamente por las dos cdmaras de la legislatura estatal, excepto en Georgia y Pennsylvania donde las
legislaturas eran unicamerales,

¢Cuan preparado estaba este grupo de cincuenta y cinco hombres para la gran tarea de estructurar
una constitucién nacional?

Lo primero a su haber era experiencia pol {tica, pues casi todos ellos habfan ocupado posiciones de
importancia en el gobierno o en la politica de sus respectivos Estados. Por lo menos seis de los miembros
deben ser clasificados como hombres de gran distinciori. El primero, por supuesto, era George Washington,
sin cuyo apoyo probablemente no se habria convenido en Constitucion alguna en la convencién o no
habrfa sido aceptada por los Estados. Venia luego Benjamfn Franklin, a la sazén de 82 afios y endeble,
quien contribuy6 poco a la letra de la Constitucién, pero mucho a su espiritu, y ejercid grande influencia
en su armonia y moderacion.

James Madison, de Virginia, debe catalogarse por encima de todos los demds en cuanto a monto y
valor en informacién técnica aportada, gracias a sus grandes conocimientos en historia y ciencia politica.
Los esfuerzos de Madison en todas las fases de la convocatoria de la Convenciodn, la direccién de sus
procedimientos y la lucha porque se adoptara su trabajo, muy justamente le han ganado el titulo de
“Padre de la Constitucion”’

Dos ciudadanos de Pennsylvania venfan después de Madison en cuanto a contribucibp de destreza
técnica: James Wilson, el abogado més capaz de la convencién, y Gouverneur Morris, brillante y bien
informado, quien dio una contribucién especial a los trabajos finales de redaccién y fraseologfa.

Alexander Hamilton, de Nueva York, gracias a su habilidad intelectual y al papel prominente que
habfa tenido en los asuntos polfticos y militares de la Revolucién, disfrutaba de gran prestigio a pesar de
su juventud. Desafortunadamente, su inclinacion hacia la aristocracia y un gobierno nacional fuerte y
centralizado lo hizo perder el pulso del sentimiento general de la convencién. El 28 de junio se fue para
Nueva York y después s6lo retornd dos veces por unos pocos dfas, la Gitima vez para firmar la Consti-
tucion. No obstante, Hamilton luché brillantemente para lograr que su Estado ratificara la Constituci6n.
La campafia de ratificacion en Nueva York fue ocasion para la mejor exposicion de la Constitucién que se
haya hecho hasta la fecha. Un volumen titulado Los Papeles Federalistas recopild una serie de 85 cartas a
los periédicos de Nueva York, de los cuales Hamilton escribié 63, Madison 14, Jay 5, y Hamilton y
Madison conjuntamente las 3 restantes.

Jefferson, el principal redactor de la Declaracion de la Independencia y sin duda el filosofo politico
norteamericano més profundo de la época, fue el gran ausente de la Convencion. -

Charles A. Beard, un meticuloso estudiante del trabajo de la Convencidn, tuvo esto que decir acerca
de sus miembros:

“No es meramente orgullo patribtico el que nos compele a afirmar que nunca en la historia de
tas asambleas ha habido una convencién de hombres mdés ricos en experiencia politica y en
conocimiento préctico, o dotados de un discernimiento més profundo de los méviles de la
accibn humana y la fntima esencia del gobierno. Es realmente un hecho asombroso que en un
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™ {La Corte Supremay la Constitucién, 1912, p4gs. 86 y 87).

ETAPAS DE LA ELABORACION DE LA CONSTITUCION:

- N . ] ; fan
La segunda etapa fue la mgs critica porque en ella debfa decidirse s; los diversos mteresessp:a’ dos
convenir en Principios generales. Con Mucho, el asunto mas importante a decidirse era si los trece

oo ) i6n, o'si. en tanto
Permanecerfan soberanos, unidos Gnicamente Por su propia voluntad en una confederacion, o si, en
Que reteniendo Mmuchos de sus poderes, deby.

todos |os Estados. Entre los
delicada Que no podfa esperarse se adoptara

LA CONSTITUCION v Las piey ENMIENDAS DE LA pEcLARACION DE
DERECHOS:

La Convencién dejé al Congreso Continenta completamente fyer, de es
ratificacién. Adopté el sistema de ratificacién Por medio de Convenciones
Ratificacién de 15 Convenciones de nueve Estados seria Suficiente para que
Estados que Ig ratifiquen”,

El noveno Estado, New Hampshire, ratificg |

" > a Constitucion el 21 de junio de 1788, unos nueve meses
después de que habfa sido sometida a ratificacigy, Los ultimos gos ratificantes, Carolina del Norte ¥
Rhode Island, entraron g |5 Unién en Noviembre ge 1789 y marzo de 1790, respectivamente, cuando el

e
Cena respecto del procestflda
estatales y decidi6 que Ls
€sta entrara q regir entre 10

Nuevo gobierno estaba Ya en funciones,

ron la Constitucién en el entengd

ido de que yn conjunto de garantfas indivi-
0 el Co i

diciembre 15 de 1791, complets g Proceso
derechog Civiles de| individuo. .

La deci'ma reafirmé jog Poderes reservado, das las q; i
COmMo parte Integral de |, Constitucién originai, . s Clez miendas feben co
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MODELO DE BREVEDAD:

Una de las razones de la excepcional longevidad de la Constitucidn americana se encuentra en el
hecho de que este documento es un modelo de brevedad. Su texto, las enmiendas incluso, cubre apenas
unas quince paginas que pueden ser leidas de corrido en menos de media hora. Su lenguaje, gracias a varios
maestros del inglés legal {como Gouverneur Morris, James Madison, James Wilson) es claro, conciso y, en
general, comprensible para el lego corriente,

En tanto que grandes controversias historicas se han producido acerca de la aplicacién de la Consti-
tucién a determinadas cuestiones econdmicas y sociales, los desacuerdos se centraron mas en las omisiones
que en las cldusulas concretas. Los artifices prudentemente evitaron legislar sobre materias que habrian
dado al traste con la Convencién y sabiamente mantuvieron silencio en cuestiones que fluctuaban de
generacion a generacion. Asi, Webster, Calhoun y otros tuvieron libertad de debatir acaloradamente en los
afios 1830 y siguientes si la soberania descansaba en la nacién o en los Estados, la respuesta a lo cual sélo
podfa inferirse del texto de la Constitucion.

EL CRECIMIENTO DE LA CONSTITUCION:

En todo caso, habria sido de 1o mas sorprendente si un marco de gobierno disefiado inmediatamente
para una poblacién de cuatro millones, en su mayorfa rural, hubiera permanecido inalterable hasta este
dfa en que el numero ha crecido a més de 200 millones, con el balance completamente a favor del
elemento industrial y urbano.

El hecho es que el marco del gobierno ha tenido un crecimiento continuo desde el principio, paso a
paso con el desarrollo del pafs en territorio, riqueza, poblacion e ideales sociales.

Empero, (nicamente una parte de este crecimiento se ha reflejado en enmiendas formales a la Ley
Fundamental. Los mayores cambios en la Constitucion se han producido por otros medios. El més
significativo de ellos ha sido la institucion de la Revisién Judicial, que puede restrictivamente definirse
como el derecho de las Cortes Federales, con ocasion de un juicio de derecho, de declarar la invalidez de
una ley si se la encuentra contraria a la Constitucién. Mas, debemos tener presente que, como lo sefiald el
Profesor Edmond Cahn:

“La Revisién Judicial es siempre més que pura y simple aplicacién de la Constitucién; ella
siempre comprende interpretacion expresa o técita dela Constitucién, o —en otras palabras—

un proceso continuo de ajuste y adaptacién de la obra fundamental.
La Revisién Judicial introdujo un coloquio interminable entre la Corte Suprema v el pueblo

de los Estados Unidos, en el cual la Corte continuamente afirma: ‘“Ustedes viven bajo una
Constitucién, pero la Constitucién es 1o que nosotros decimos que es” y el pueblo incesante-
mente contesta: “Mientras su version de la Constitucién nos permita vivir con dignidad en la
que “nosotros consideremos una sociedad libre y justa, ustedes pueden continuar gjercitando

esta augusta, imponente y totalmente revocable autoridad”.
(La Corte Suprema y la Ley Suprema, 1954, pdgs. 19y 25).

EL SILENCIO DE LA CONSTITUCION ACERCA DE LA REVISION JUDICIAL:

Una vez que advertimos el papel decisivo de la Revision Judicial en la historia legal y politica de los
Estados Unidos, nos sorprende el hecho de que la Constitucion nada dijera acerca de este punto tan
significativo y dejara que su existencia fuera establecida por deduccién e interpretacion.

Una respuesta posible es que 1a Convencién pudo haber considerado que la Revision Judicial se habia
tornado, allé por 1787, en una funcién normal de las cortes. La dificultad de esta explicacién estriba en su
premisa fundamental: que la Revision Judicial fuera realmente préctica comun en 1787.

Otra posible explicacién es la de que los Padres pretendieron plenamente que las cortes ejercitaran el
poder de la Revisién Judicial, pero tenfan temor de que la idea apareciera tan inaceptable al pueblo en
general, que su inclusién en la Constitucion imposibilitaria la ratificacion del documento. Pero esta
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- En el perfodo entre 1a clausura de la Convencién de Filadelf::
¥ la accién final de las convenciones estatales convocadas para ratificar |a Constitucién, la idea de

Revision Judicial fue discutida publicamente varias veces. Si en realidad habia una conspiracién por parte
de los Artifices de vendar los ojos del puebl

subrepticiamente, hubo muchos Padres que no supieron guardar el secreto. Por ejemplo, en los Papeles
Federalistas, Alexander Hamilton lisa v lla

namente manifestd:

“La interpretacién de las leyes es 1a propia y Peculiar competencia de las cortes, Una consti-
tucioén es, en realidad, y debe ser con

lo tanto, corresponde a ellos d

otra ley que proceda del cuerpo egisl
entre las dos, la que tj

rida; o, en otras palabras, Ia Constity

PoOr supuesto, ser prefe-
Pueblo por sobre Ia intencién de sus ag;

cién debe preferirse por sobre la ley, la intencién del

entes".

John Marshall, fy

Orte de
Virginia a la Convencis

Ny en el curso de sus deliberacio

Justicia de los Estados Unidos, fue delegado de
nes dijo:

LA CONSTITUCION como INSTRUMENTO Y como SIMBOLO;

En una conferencia c.iictada en la Tercentenaria celebracién de Harvard, e profesor Edward S.
Corwin, autor de la ya clsica obra: La Constitucign Y lo que ella significa hoy, sé refiere a la Constitucion
COmo instrumento y como sfmbolo. En gy fase instrumental ve €l 1a Constitucion como una agencia para
lograr que las cosas se hag?n' 12 agencia “parg lograr el progreso ", todo mediante e} poder del gobierno-
Esto, seffala él, fue Primariamente |5 forma en que los Artifices vefan su Constitucién “Ellos no habian
ido a Filadelfia meramente g ratificar ef Pasado, ] . .

€8ado a reformar y, especificamenté

L stas dos fases de la Constitucién la institucion de 1
asociada, Segun el Prof

esor Corwin, es una Parte integral de la
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Esta interpretacion estd muy acorde con la opinidn prevaleciente sobre el conservatismo judicial
tradicional,

Los jueces, se cree generalmente, no reaccionan en la misma forma que los miembros de las ramas
legislativa o ejecutiva respecto de las principales fuerzas sociales de la comunidad o la nacién. A menudo,
los jueces son, por término medio, mayores que estos otros funcionarios publicos; a menudo, son més
conservadores, y las esperanzas y los temores de los distintos grupos sociales son recibidos y analizados de
conformidad. .

Hablando acerca de ‘““La Ley en los Libros y la Ley en la Accién”’, el antiguo Decano de la Escuela de
Derecho de Harvard, Roscoe Pound, sugerfa en 1910:

*“No es lo que 1a Jegislatura deseé, sino aquello que las cortes consideren como juridicamente
permisible es lo que en Gltimo término se convierte en ley. Los jueces y 10s juristas no vacilan
en afirmar que hay limites extra-constitucionales sobre las facultades legislativas que colocan

a los dogmas del ‘common law’ fuera del alcance de las leyes".
{44 American Law Review, Ene.-Feb. 1910).

Hace mas de setenta afios, el famoso erudito inglés, Profesor V. A, Dicey, disertando en la Escuela de
Derecho de Harvard, apoyé con las siguientes palabras 1a opinién acerca de la reaccion més conservadora

de los jueces ante determinadas presiones sociales:

*'Si bien nuestros jueces se inclinan hacia las creencias predominantes en un momento dado,
también se gufan por opiniones profesionales y modos de pensar que son, hasta cierto punto,
independientes de, y posiblemente opuestos al, tono general de la opunién pablica.”

*_ .. podemos. . . sentar como regla que la ley hecha por los jueces, debido al entrenamiento y
a la edad de ellos, ha tendido en un momento dado a representar las convicciones de una era
anterior a las ideas representadas por la legislacién parlamentaria. Si una ley es apta para
reproducir la opinién pablica no tanto de hoy como de ayer, la ley hecha por los jueces
generalmente representa la opinién de antier. . .".

LA POSICION OPUESTA:

En 1953, la Escuela de Derecho de la Universidad de Nueva York decidié organizar un Seminario
sobre la Revisién Judicial para celebrar el sesquicentenario del caso Marbury v. Madison, en cuya sentencia
la Corte Suprema ejercitd por primera vez este implicito poder constitucional. Yo fui honrado con una
invitacién a participar en este Seminario, a la par de distinguidos académicos constitucionalistas como el
Profesor Ralph Bischoff, Decano Asistente de la Escuela de Derecho de la Universidad de Nueva York; el
Profesor Edmond Cahn, de la misma Escuela, y autor de “El Sentido de la Injusticia”; John P. Frank,
Profesor de Derecho Constitucional de la Escuela de Derecho de Yale; Paul A. Freund, Profesor de
Derecho Constitucional de la Escuela de Derecho de Harvard, y el Profesor Willard Hurst, de la Escuela de
Derecho de la Universidad de Wisconsin, asi como los Presidentes de las Cortes de Justicia de Francia,
Italia y Japon. )

La cuestién de la Revision Judicial como una institucién restrictiva surgié en nuestros debates. Yo me
alineé con quienes mantenfan la posicion opuesta a la del Profesor Corwin, por cuanto estaba entonces
convencido, y estoy mucho mds convencido ahora después de la espléndida actuacion de la Corte que
presidié Earl Warren, que la Revision Judicial no necesariamente desarmoniza con la Constitucién como
instrumento de progreso. Recordemos que la Revision Judicial se refiere no tanto a la efectiva invalidacién ‘
de leyes como al mero derecho de las cortes de examinar la legislaci6n,

Refiriéndome al conservatismo judicial tradicional, sefialé yo como argumento en contra, la llamada
“Revolucién Constitucional” de 1937, mediante la cual, después de la reeleccion del Presidente Roosevelt
en 1936, la Corte proporciond a la legislacion del Nuevo Trato (New Deal) morada segura dentro de la
Constitucién. Y me atrevf a decir, en esa misma ocasion, que no era imposible que en el futuro los jueces
pudieran ser impresionados por las fuertes cualidades instrumentales de la Constitucion, en virtud de las
cuales ésta estimula el “logro del progreso”. En la misma oportunidad, pregunté: {No puede la Revision
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Judicial tornarse en el medio
su reduccién?

El hecho es que desde eli
Suprema de Justicia de los Est

. . .2 i n e
por el cual se sancione la ampliacion del poder gubernamental més bien d

nicio de la carrera de John Marshall, el primer gran Presidente d.e.|3| Ct:’::
ados Unidos, se puso de manifiesto la utilidad de la Revisién Judicia t:ﬁdo .;
con propésitos instrumentales como simbélicos. Recordemos que John Marshall era miembro del Pa

- . . i en
Federalista vy, por cierto, un firme y leal sucesor de la Ifnea de hombres que dominaban la escena ;
Filadelfia. Como ellos, ten:

a él dos posiciones conflictivas. Y asi es como Marshall fue el autor de dos 1‘
las més grandes sentencias en la historia de la Corte Suprema: una de las cuales, Marbury v. Madison, es 13
roca sobre la cual descansa |a Revision Judicial como simbolo de la restriccion; y la otra, McCulloch ¥s-
de una Constitucién expansiva, que a través de los aiios ha |
a siempre cambiante de vigorosa accion gubernamental, dela
vemente esas dos sentencias que dieron nacimiento al futuro y formidable papel dé
a vida constitucional de los Estados Unidos de América:

Examinemos bre
Revision Judicial en i

MARBURY vs, MADISON:

Por parte del Presidente de la Corte John Ma
El caso surgié dentro de un ambiente
nacionales de 1800, el Partido Federalista h
Presidencia. Deseando salvar lo que se pudier
después de las elecciones, los Federalistas luc
marzo de 1801 para lograr su propdsito.
Durante las dltimas semanas de la Adm; S€¢ promulgs legislacion que cred muchas
posiciones judiciales nuevas y el Presidente Adams se apurg a llenar estas Nuevas plazas con miembros
meritorios de su partido, antes de que terminara sy i ; . teroria
conocido como el de 10s “jueces de medianoche . periode, lo que dio ortgen al capitulo en la histo
Entre los nombramientos de Gltimo

nistracién Adams,

Presidente, Thomas Jefferson, d

a siguiente, ¢| 4 de marzo de 1801, el nuevo
abstuviera de entregar Ia comisid,

Creétario de Estado, James Madison, de que s¢
cargo. ocumento, Marbury no podia tomar posesién de sU
El asunto lo llevs Marbur

Y ala Corte i

que ;;;noriz:ba ala CT\;te a librar mandamit:t);z?: ;2:8?:;?1:33:2;3;5
oncretamente, Marp idi i
entrogar 1 comer, 1 s:r:Ze :;:% aI la Corte que librara dicho Mandamiento para obligar a Madison 3
n Federsiion apenzs nomir e : e ::aso fue red.actada Por el Presidente de la Corte Marshall, é! mismo
Adams, Ep realidad, ¢ habfa sig nse Car90_ Mediante uno de los dltimos actos oficiales del Presidente
respomabilidag e & o ecr.et.a}ruo de Estado en (4 Administracign Adams y suya fue I3
entrega de |3 comision de Marbury antes de que Adams dejara sy car‘g;os !

io 6rdenes 3 SU nuevo Se
na Marbury. Sin ese d

POsicién de la Ley Judicial de 1789
Ciones,
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miento y aproveché la oportunidad para criticar a la Administracion Jefferson por el trato que le dio a
Marbury. Pero luego llegd a la conclusién de que la Corte estaba imposibilitada para ayudar a Marbury y
de que no libraria el mandamiento. Esto no podia hacerse por cuanto la seccion de la Ley Judicial
supuesta a dar a la Corte Suprema la facultad de librar un mandamiento en ejercicio de su jurisdiccion
original era inconstitucional. La Constitucion establece claramente los limites de la jurisdiccién original de
la Corte Suprema, y —afirmé Marshall— esos limites no puede alterarlos el Congreso sin violar el Articulo
111 de la Constitucion.
Y luego continud explicando el fundamento de la Revisién Judicial en los siguientes términos:

“Si una ley de la legislatura, opuesta a la constitucion, es nula, a pesar de su nulidad, {abliga
ella a las cortes y les manda darle efecto? . . . Esto pareceria. . . un absurdo demasiado grande
como para insistir en él. . . Enfiticamente es funcién y deber de la rama judicial declarar lo
que es la ley. .. Si dos leyes entran en conflicto entre si, las cortes deben decidir cédmo
funciona cada una.

Asi, si una ley estuviere en oposiciéon a la constitucion; si ambas, la ley y la constitucién se
aplican a un caso dado, de modo que la corte deba decidir ese caso de conformidad con la ley,
haciendo a un lado la constitucién, o de conformidad con la constitucién haciendo a un lado
la ley, la corte debe determinar cudl de estas reglas en conflicto rige el caso. Esto estd en la
esencia misma del deber judicial.

Entonces, si las cortes deben juzgar la constitucion, y la constitucién es superior a cualquier
ley comdn de la legistatura, la constitucién, y no la ley comin debe regir el caso al cual ambas

se aplican,
Asi, quienes ponen en duda el principio de que la constitucién debe ser considerada, en la
corte, como_ ley suprema, se ven reducidos a la necesidad de sostener que las cortes deben

cerrar los ojos a la constitucién y ver sélo la ley".

EL PROPOSITO DE MARSHALL EN EL CASO MARBURY vs. MADISON:

Algunos eruditos han cuestionado los motivos del Presidente de la Corte Marshall para tomar el
camino que tomé. Puede admitirse —alegan ellos— que la sentencia en el caso fue en parte el resultado de
las conclusiones del Magistrado acerca del alto nivel de los principios constitucionales. Pero hubo otros
factores de naturaleza maés realista que influyeron a la Corte Federalista en esta sentencia.

En primer lugar —se argumenta— Marshall y sus colegas se encontraron indudablemente poco incli-
nados a dictar una sentencia que ordenara a Madison a entregar la comisién de Marbury, por temor a que
Jefferson rehusara rotundamente obedecer tal mandato judicial y, al triunfar en su negativa, debilitara asi
el respeto al Poder Judicial, que todavia no estaba firmemente establecido.

Al invalidar la seccion dudosa de la Ley Judicial, 1a Corte se abstuvo de ejercitar un poder que el
Congreso le habia conferido y el cual, en el caso en referencia, pudo haber sido usado en forma partidista
para realizar un acto de interferencia judicial en la conduccién de asuntos administrativos. Tal actitud no
podia ser objetada por Jefferson. ‘

Todo parece indicar que Marshall y su Corte entraron en un juego muy inteligente. Al rehusar librar el
mandamiento, se abstuvieron ellos de desafiar a la Administracion, pero al declarar nula una Ley del
Congreso que conferfa poderes adicionales a la Corte, ejercitaron ellos el poder de la Revisién Judicial
contra una ley del Congreso Federal.

EL CASO DE M¢CULLOCH vs. MARYLAND:

Si el caso de Marbury vs. Madison revela el empleo de la Revision Judicial en el aspecto simbélico de
la Constitucidn, el caso de McCulloch vs. Maryland demuestra que la Revision Judicial puede usarse para
dar un sello de aprobacién a la idea de la Constitucién como instrumento de expansion del poder
nacional.

En 1816, el Congreso autoriz6 la constitucion de un Banco de los Estados Unidos, con lo que
provocd una gran controversia, especialmente en el Suroeste. El Estado de Maryland aprobé una ley que
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obligaba a la sucursal en Baitimore de! Banco de los Estados Unidos, bien a pagar una suma anual al
Estado, o bien a pagar un fuerte impuesto sobre el papel usado para los billetes bancarios. o
El Banco de los Estados Unidos decidié enfrentarse a su desafiante y dio érdenes a James McCullo% r;
el cajero de la sucursal de Baltimore, que emitiera billetes de banco sin cumplir con la ley. La’sc‘:en
pronto dio como resultado un litigio que finalmente llegd a la Corte Suprema de los Estados Unido:
1819.
El reclamo de Maryland se basaba en la teoria de que todo el programa del Banco de los .ES@‘;:‘
Unidos era inconstitucional, debido a la ausencia de facultad expresamente enumerada en la C?nsn-t:mibr;
que diera al Congreso el derecho a tomar la accion que tomé. En resumen, Maryland pidi6 la invali acbw
de la Ley Bancaria de 1816. McCulloch y el Banco, a su vez, pidieron a la Corte invalidar la ley so on
impuestos de Maryland con base en que tal ley constitufa interferencia indebida por parte de un Estado
el programa vélido de una agencia del Gobierno-Federal, tades
Conforme a lo anterior, la Corte tuvo que contestar dos preguntas: (1) ¢Tenia el Congreso faculta

rme ! : . icho
Para constituir un banco? ; (2) En caso afirmativo, ¢podfa un Estado decretar impuestos c?ntra dte -
Banco? Por unanimidad, la Corte contestd la primera pregunta afirmativamente, y negativamen
segunda,

LA OPINION DE MARSHALL EN EL CASO McCULLOCH:

En su opinién, el Presidente

de la Corte, John Marshall, de inmediato admitis que el Gobiel’"‘j |
Federal es un gobierno de “poderes enumerados y solo puede ejercitar los poderes que se le han confe
rido”. Pero luego pasé a desarrollar s

u teorfa de los paderes implici
en el crecimiento del Gobierno de los Estados Unidos:

‘... puede con mucha razén alegarse, que un gobierno al
poderes, sobre ta debida ejecucion

prosperidad de la naci6n, debe tam

Después de haber sancionado en esa fol
al corazén de los Federalistas— Marshall y su ¢
Que puso doblemente de manifiesto la inclinacion nacionalista de |
dentro de su propio campo. “La faculted de decretar impuestos comp
tanto, “los Estados no tienen poder, bor medio de impuestos y

imponer cargas, o en cualquier otra forma controlg

otra forma, para retardar, impedin
r, las operacioneg

. de las leyes constitucionales promul-
poder. ¢5 asignados al gobiern, general. Es esto, creemos
macia que Ig ¢

Onstitucion ha declgrado®. Conforme
d contra e banco fue declarada nula.

EL CRECIMIENTO DE LA REVISION JuDiCIAL;

De este relativamente modesto princip;
- ; 'Plo donde, comp h i
rotegid a s/ misma de |g ; i L © Nemos visto, en ef pri rte sé
:’ . lg i6n federal o 1t a interferencia Inconstitucional ge| Congres ol ey 250 ta Co i6 1a
egisiacion federal e invaligg una ley de I legislatyra estatal greso, y en el segundo defendi

hasta el punto en que , veces |a atal, la R

. as razones legislativas para invalidar el
Gobierno, o parg rech bfa sido Considerado como pog i J

’ azar sus propj Paderes validos de |as o ramas de
estaban equivocadas, Propios Precedentes, mediange declaraci oas
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demuestra cientos de opiniones contradictorias que reflejan no sélo las creencias personales de sus Magis-
trados, sino también la evolucién en la historia del pensamiento econdmico y social del pueblo.

Por ejemplo, con el auge de la industria a comienzos de este siglo, los Estados Unidos abrazaron la
doctrina de “laissez-faire” con una especie de fervor religioso. Asi, en 1905, una ley de Nueva York que
prohibfa el trabajo en las panaderias por mas de diez horas al dia fue declarada inconstitucional. La Corte
la lamé “‘interferencia entrometida’. E| derecho de comprar o vender trabajo era, —segdn la Corte—,
parte de la libertad del individuo garantizada por fa Enmienda XIV.

Hasta la desilusiéon causada por la Gran Depresion, continudé casi unanime la fe nacional en
“laissez-faire”. Una ley de salarios minimos para mujeres en el Distrito de Columbia fue invalidada en el
caso Adkins vs. Hospital de Nifios, con base en el mismo argumento de que el trabajo era una mercancia
que podfa venderse y comprarse libremente.

Entre tanto, un pensamiento mas progresista, que todavia constituia una tendencia minoritaria en el
pensamiento social, venia manifestandose en las opiniones disidentes de los grandes Magistrados Holmes,
Stone y Brandeis. En los momentos en que el new deal alcanzé el poder con el abrumador apoyo de los
votantes, muchos miembros de la Corte Suprema se habian tornado sensibles a la desesperacion del pais
Por encontrar una forma de sancionar medidas que desbarataran una larga serie de sentencias anteriores de
corte laissezferiano. Asf se produjo lo que se lamé la Revolucion Constitucional de 1937.

LA SEGUNDA “REVOLUCION” CONSTITUCIONAL ACERCA DE LAS CONDICIONES DEL
NEGRO:

En la misma forma se produjo en 1954, lo que ahora se llama “La Segunda Revolucion Constitucional
acerca de las Condiciones del Negro”.

Al principio de la **Guerra Frfa’’, muchos estadounidenses estaban convencidos de que el “hogar de Iz
democracia constitucional” ya no podia darse el lujo de presentar al mundo el irénico y contrastante
especticulo de una poblacién negra segregada por ley y privada de ciudadanfa de primera clase. Y entre
aquéllos que albergaban esta conviccion estaban la mayoria de los Magistrados de la Corte Warren.

Durante muchos afios atras, la N.A.A.C.P. (ASOCIACION NACIONAL PARA EL ADELANTO DE
LOS NEGROS), infatigablemente habia luchado por la justicia para la gente negra en las Cortes y en el
Congreso. Pero la més importante batalla constitucional contra la segregacién legalizada fue dada a
principios de los afios 50, sobre los “‘medios e instalaciones separados pero iguales” en los sistemas
escolares del Sur.

La sentencia dictada por unanimidad por la Corte en 1954, en el caso Brown vs. Junta de Educacién
de Topeka, demostré la determinacién del nuevo equipo humano que la integraba, de destruir la segre-
gacién sobre la base de su incompatibilidad con la cldusula sobre “igual proteccién” de la Enmienda X1V,
Y, en general, con las exigencias de la democracia constitucional del siglo veinte.

La opinién del gran Presidente de la Corte, Earl Warren, en el caso, fue extraordinaria en cuanto a
evitar complejidades tanto legales como histéricas. No era posible, dijo, decidir si los autores de la
Enmienda XIV habfan tenido la intencién de proscribir la segregacién escolar. Pero Warren consideré
evidente que a la luz de las condiciones del siglo veinte, la segregacién escolar imponfa una condicién
inferior a los nifios negros. La segregacién, dijo el Presidente de la Corte, genera “un sentimiento de
inferioridad”’ en los nifios negros en cuanto a su condicién dentro de la comunidad; el dafio a sus mentes y
corazones puede ser tan grave que nunca podrfa repararse. Las leyes de segregaci6n escolar, por lo tanto,
violan la cldusula de la igual proteccion de la Enmienda XIV. Y agregé llana y lisamente que la doctrina de
“iguales” pero ‘‘separados” del caso Plessy vs. Ferguson, en tanto en cuanto fuera aplicada a las escuelas,
quedaba ahora formalmente desechada.

En el caso Bolling vs. Sharpe, decidido muy poco tiempo después del caso Brown, el mismo Presi-
dente de la Corte Warren establecié que la segregacion en el Distrito de Columbia “no estaba razona-
blemente relacionada con ningiin buen objetivo de gobierno, y constituia una restriccion indebida de la
“libertad bajo la ley ”, en violaci6n de la cldusula del debido proceso legal de la Enmienda V.
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INTERPOSICION Y RESISTENCIA MASIVA:

Esta y las similares sentencias de la
Y amarga batalla legal a lo largo y ancho
El' movimiento constitucional mas
doctrina de la interposicion de la sobe
Profesores Alfred H. Kelly y Winfred A.

R
Corte Warren contra la segregacion, dieron paso a una prolongada
de todos los Estados del Sur. ) difunta 4
dramdtico de los surefios fue su intento de invocar la ya los
rania de los Estados contra la soberanfa federal. Pero co'm:d'-'-'
Harbison lo expusieran en su obra “La Constitucién America

“A pesar de la dignidad que tal accién estatal prestd a la idea, empero, este intento de sacar 8

un fantasma constitucional del Pasado vy tratar de revivirlo con carnes y sangre legales tuvo
casi la categoria de 6pera by

ufa. La nocién de Que un Estado podfa por resolucién imponer su
decisi6n sobre un asunto ¢ ituci

tucional, ignoraba, en forma_ casi Patética, el resultado de la Guerra Civil y el largo pero
decisivo proceso evolutivo

Que habia albergado firmemente en la Corte Suprema la ‘““'“’g
final de interpretar Ia Constitucion, La Corte Suprema cité con aprobaci6n el “dictum
(manifestacién no obligatoria) de una corte federal inferior sobre que la “interposicién no era
una doctrina constitucional, es decir, que tal doctrina no podia tratarse seriamente como una
ctrina de Ia interposicién, si bien absurda constitucionalmente, s8
» @n la base filoséfica de accién para gran parte del movimiento de

CCos aifos siguientes, notablemente en Arkansas y Luisiana”.

LA VICTORIA EN LAS CORTES:

por un lado, y los
de la *‘supremacia
hendidura penstrd
regiones. . . Que las

abido progreso Constante, Es

que ellos tuvieron entonces.
por ello
Suprema en 1954,

.2 o qué
. QUe Yo tengo fe en que la Revolucion d
continuara avanzand

. !

s ) © mas rdpidamente cada dfa, hasta qué

acerto de que todos l:s ;:':eb al ?"'ncmuo de esta disertacion, —yna nacion dedicada a hacer realided ea

los Estados Unidog cuya segu:isa :eer:':‘n'creados iguales— serg yn hecho Cumplido de este gran pueblo te
(] r .2 . .

dfa todos los hombres fibre. 4 como nacién Independiente Orgullosamente celebramos en €5

empezd en la Corte
palabras de Lincoln,

I
I
Y

‘QQ‘“*"*'*‘
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DEFINICION:

Las lesiones se pueden definir como dafios corporales
causan una herida, golpe o enfermedad. Para la ley,
persona. Representa un dafio de esta naturaleza u

producidos por fuerzas mecanicas, las cuales
es lesion todo dafio en el cuerpo o en la salud de otra
na alteracion de la contextura fisica (cuerpo) o un
ud) de una persona. Al referirse esta tltima definicion,

dafio), que con su accion, produzca al agente pasi
salud. Cabe aclarar aqui, que logicamente existe |
ésta no da surgimiento al delito que nos ocupa, si
e intenciones del autor al delito de Tentativa de
Penal con una medida de seguridad consistente en

vo u ofendido o victima un dafio en su cuerpo o en su
a lesion que se produce |a persona contra si misma, pero
no que da origen atendiendo a la gravedad de las mismas
Suicidio que prevé Yy sanciona el articulo 114 del Codigo
un adecuado tratamiento psiquiatrico.

SUJETOS DEL DELITO:

cibid b sivo, y sera la investigacion judicial
subjetivo de la intencion dolosa de ° on busca de la verdad real, determine o demuestre ese elemento
Causar un dafio o lesién i i ’ i i el

segundo de los casos, cuando no existe e A al sujeto pasivo. Actta el sujeto activo en

tancias del homicidio calificado, sea que |

conyuge, herma'nos consanguineos, a su manceba o concubina si han proc asc&ndiente:, dz_e_scendienteaﬁ
y han llevado vida marital por lo menos durante los dos afios anterioreg :eado uno o més hijos en comno
de los miembros de los Supremos Poderes Y €on motivo de sus 1‘unciona E-’perpe“a(:ion del hecﬂho; F uto‘
por medio de veneno insidiosamente suministrado; por un medio idénees, <o levostao en.sanamlengn;
para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito o para asequrar SUSO fara crear un paligro con‘;i 0
para otro la impunidad o por no haber logrado el fin propuesto af intentresultados © procurar [:)arai[:J %
promesa de remuneracion, las lesiones dichas se agravan Por las circunst o e .de"to: ¥ pcjr'pr&'c' y
entonces la pena respectiva ancias dichas de calificacion

se aplicara en su limite maximo; d) |
: 3 i 05 golpes no
se le ocasionen a una persona sin causarle lesion ni dafio en Ia salug n: o e prOduzc:f se
: i ; ; constituye li ero
castigan como contravencion contra |a Integridad corporal, con pena de 1r yen f:le ito, p ulta:
(Articulo 374 inciso 1). €s a treinta dias

a lesion fuere infligida a un
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Ahora bien, si por el contrario, las lesiones fueren infligidas, estando el agente activo o agresor en
estado de emocién violenta que por las circunstancias demostradas a través de la instruccion y en el juicio
hicieren excusables, |a pena a imponer sera de seis meses a cuatro afios si fueren graves y no mayores de un
afio, si ellas fueren leves, de conformidad con el articulo 127 de la codificaciéon citada; e) cuando la
actuacion o conducta del agente o sujeto activo no fuere dolosa, pero la lesion causada lo fuere por su
imprudencia, negligencia, o descuido, sea por su culpa se le impondré una pena de prisidn hasta un afio o
hasta cien dfas multa. Para la adecuacion de la pena, el Juez tendra que tener en cuenta el grado de culpa,
el nmero de victimas y la magnitud de los dafios causados.

En los casos de lesiones culposas motivadas por accidentes de la circulacion, al conductor reincidente
se le impondra ademas de la pena que le corresponde, la cancelacion de la licencia para conducir vehiculos
de uno a dos afios; y si el hecho fuere cometido bajo los efectos de bebidas alcohélicas o drogas
enervantes, de dos a cinco afios: f) en los casos de contagio venéreo, el que a sabiendas que esta enfermo,

contagia a otro, sera sancionado con prision de uno a tres afios.

IMPUNIBILIDAD DEL DELITO:

No son punibles las lesiones que se inflijan a una persona, cuando el sujeto activo actie en los
siguientes casos:

a) Legitima Defensa: Se da cuando ante una agresion ilegitima, no provocada, el sujeto obra o actla
en defensa de la persona o derechos propios o ajenos, y siempre que la defensa empleada para repeler o
impedir la agresion sea razonable. (Articulo 28 Cédigo Penal).

No es punible el exceso en la defensa cuando el mismo es proveniente de una excitacion o turbacion
Que las circunstancias hicieren excusables, esto es lo que conocemos como Legitima Defensa Putativa. Ej.:
Persona a quien se le va a dar un asalto en broma, con un revélver de juguete y ésta, no sabiendo tal
Circunstancia dispara con un revélver de verdad. (Articulo 29 Cédigo Penal).

b) Estado de necesidad: No comete delito el que, ante una situacion de peligro para un bien juridico
Propio o ajeno, lesiona otro, para evitar un mal mayor, siempre que toncurran los siguientes requisitos: 1)
Que el peligro sea actual o inminente; 2) Que no le haya provocado voluntariamente; y 3) Que no sea
evitable de otra manera, con la salvedad de que si el titular del bien que se trata de salvar, tiene el deber
juridico de afrontar el riesgo, no se aplicara lo anteriormente dicho. Como ejemplo de lo anterior, podria
decirse el caso de la persona que huye de un animal bravo que la persigue ante el inminente peligro que
representa, y al escaparse del mismo choca con otra lesionandola. Diferente seria el caso de un marino que
POr salvar su vida deja que perezcan los pasajeros de un buque o del bombero que no afronta el peligro de
un incendio cuando con su accién puede impedir que perezcan personas que piden auxilio, dichos sujetos
activos no pueden alegar estado de necesidad. (Articulo 27 del citado cuerpo de leyes).

¢) Consentimiento del derechohabiente: No delinque quien lesiona o pone en peligro un derecho con
el consentimiento de quien validamente pueda darlo. Este principio de “Volenti non fit injuria”, se da
Plenamente en el caso de las operaciones quirdrgicas que ofrezcan algiin peligro realizadas por un médico,
€on el consentimiento del paciente, cualquiera que sea la consecuencia sobrevenida. Este principio o
Norma lo tiene establecido el Cadigo Penal italiano. Podria hablarse aqui de la Eutanasia u Homicidio por
Diedad. sea el que movido por un sentimiento de piedad, matare a un enfermo grave o incurable, ante el
Pedido serio e insistente de éste aan cuando media vinculo de parentesco, hecho que si es punible de

conformidad con el articulo 116 del Codigo Penal que lo sanciona con prision de seis meses a tres afios.
Claro esta que todos los consentimientos del derechohabiente tendran que ser debidamente analizados por

los Tribunales de Justicia, tal y como se ha hecho en ltalia.

Si en los casos dichos, el agente ha incurrido en exceso, que no provenga de una excitacién o
turbacién que las-circunstancias hicieren excusables, el exceso es sancionado con una pena que podra ser
discrecionalmente atenuada por el Juez. (Articulo 79 C. P.).

d) No es punible también la lesion o lesiones que se produzcan, al lesionado con su consentimiento,
Cuando la accién tiene por fin beneficiar la salud de otros. Ejemplo de esta norma contenida en el articulo
129 del Codigo Penal, seria la donacién de un 6rgano para ser trasplantado quirGrgicamente a otra persona
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+ Y2 que también podria ser un trasplante de cérnea, o de

INIMPUTABILIDAD:

Cuando al momento de los hechos, el sujeto activo
ilicito del hecho o de determinarse de acuerdo con esa ¢
grave perturbacion de la conciencia sea ésta o no ocasionada por el empleo accidental o involuntario de
bebidas alcohélicas o de sustancias enervantes, o que hay que demostrar fehacientemente mediante
dictamen médico-psiquiatrico forense, obliga 5 dictar de conformidad con el inciso 3 del articulo 320 del
Codigo de Procedimientos Penales sobreseimiento 3 favor del imputado, pero sin perjuicio de aplicar una

medida de segur:rdad Curativa, de internamiento por ejemplo en un hospital pSiquiétrico, con el objeto de
someter a curacién al encartado, y retornarlg hasta dond

de tiempo indeterminado, deben ser revisadas por | J

NO posea la capacidad de comprender el caracter
Oomprension, a causa de enfermedad mental, o de

corl"ltra bienes Y personas, no puede exigirse a los
objetividad e| medio justo que debe emplearse
agresion de que se es objetq. pare
b) de la Sa)5 Primer
perjuicio de R.A.Z.L,
de necesidad, pues en el caso |og
ilegitima del ofendido contra el pro
aquel, se defendio racionalmente

8 que mediten o examinen con

rechazar, con |3 debida equivalencia en los medios, 13

exi i ica: :
Xistencia que dice Actub el reg en legitima defensa y no en estado

ele ; o
Cesar:j'nsntost esenciales concurren para SU existencia, sea la agresion
e at; quien aajte el riesgo de ser lesionado con el pufial que eggrimfa

'*4que haciendg ysq del revolyer Que portaba disparandole hacias

era lo Gnico que tenia a man®
en peligrd.

c) de la Sala Primera Penal
en perjuicio de R.P.D. que di
recibidas, tal circunstancia no

de las 15:1 s
g bien()elrrz_f:r?éi‘lf de JUn'ro c.ie 1974 en SUmaria contra A.L.M. y otr0
puede alterar los pre:uss:gtg g “onsecuencia de las Ies;on;:
respmjlsablhdad a su suegro, autf)r de las lesiones, quien i”teruinso I:ac:cla;ales Y juridicos que Exone_ran b
ofenf:hdo y ante el ata}ql{e que este le hizo ng Pudo mas Gii6 lesi a defender 5 su hija de la agresion
confirmarse el sobreseimiento definitivo dictadg narlo para defenderse y por tanto debe
d) de la Sala Primera Penal, de |as 16:10 hrs, del 26 de
perjuicio de S.M.E. en cuanto a |a improcedencia de |a Legiti
dientes se fueron a |as manos de mutuo acuerdo para dirimir
namente dentro de la cantina donde ingerian licor, no se pueq

n de Legitima Defensa que

Junio de 1974 ¢, causa contra J.D.M. €N
Ma Defens Que dice: Si ambos conte™
12 cuestion Que entre ellos surgio repent”
e acteptar la tesig de que en el presente ¢ase
se mvoca, Pues no se dan los eleml’-nws
igro de ser lesiona;:,,repentmo aCometimiento contra alguien
racion que dice: E| reo acusado de tentatiy, d
herido y ver que su contrincante continuaba ata
hace en legitima defensa, concurriendo a gy f
razonable del medio empleado para repeler |a ag

e homicidi abril de 1974 ¢p cuanto a su configt”
o rlmm 10 que al ger lesionado gravemente y sentirs
andolo, saca su revg|yer Y dispara, resyita evidente que 10

avor las circunstancias de 39resion ilegitima y necesida
resion. (Articulo 28 de| Cédigo Penal)
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f) de la Sala Primera Penal a las 16:10 hrs. del 26 de junio de 1974 en causa contra J.D.P.M. en
perjuicio de S.M.E. en cuanto al estado de necesidad-conceptos que dice: La Legftima Defensa es un
estado de necesidad de la cual se diferencia de que ésta es una reaccién dirigida contra la persona causante
de la amenaza, mientras que el estado de necesidad es una accion frente a determinada circunstancia de
peligro; en la legitima defensa tal peligro ha sido determinado por una voluntad humana, en éste no ha
sido la obra voluntaria, sino un hecho, cuya causa primera podria vincularse a la actividad humana, pero
que no esta dirigida a atacar a quien act(a ante ella.

En cuanto a la emocion violenta, con relacién a su procedencia e improcedencia, se pueden citar las
siguientes jurisprudencias:

a) de la Sala Primera Penal de las 15:25 hrs. del 9 de agosto de 1974 en causa seguida contra R.G.C.R.
en dafio de J.S.R. y otro que dice: Si el reo cometi6 el delito de lesiones mediante {a provocacion del
ofendido, dichas lesiones deben ser tenidas como cometidas en estado de emocion violenta.

b) en cuanto a la improcedencia, la de la Sala Primera Penal de las 156:25 hrs. del 28 de agosto de
1974 en causa contra J.A.C. en dafio de A.U.P. que dice: Este Tribunal no comparte la tesis del sefior Juez
a quo en el sentido de que el acusado lesiond al ofendido en estado de emocion violenta, que se origin
cuando el primero arribara a su vivienda portando un semental y el occiso que montaba una bestia la lanzé
Contra dicho semoviente, circunstancia que no da motivo suficiente para alterar la personalidad de un
sujeto de una mentalidad media, puesto que el imputado ni siquiera se hallaba en estado de ebriedad que
lo hiciera susceptible a tan simple provocacion.

En cuanto a circunstancias atenuantes, caso de improcedencia, puede verse la jurisprudencia de la Sala
Primera Penal de las 16:30 hrs. del 7 de mayo de 1975 en causa seguida contra C.M.O. en perjuicio de
H.Ch.R. que dice: Si el disgusto entre ambas partes, entre quienes no existfa enemistad con alteracidn al
hecho de las lesiones, surgié por una circunstancia baladi, cual fue la de que el agresor le dijo al ofendido
que le regalara un cigarrillo, vy éste altimo le dijo “que comprara”, circunstancia no desaforada o revela-
dora de descontrol emocional en el reo, como para que amerite que éste le causara la lesion al ofendido, es
de procedencia revocar el fallo del inferior que califico el delito como de lesiones atenuadas por encon-
trarse el agresor en estado de emocién violenta, y calificarlo mas bien como delito agravado de lesiones.
(Arts. 124 y 127 del Cédigo Penal).

En cuanto a la inimputabilidad, con relacion a la medida de seguridad en casos de enajenacion mental,
Puede verse la jurisprudencia del Tribunal Superior Segundo Penal No. 417 de las 16:30 hrs. del 21 de
mayo, en causa contra F.F.H.A. en perjuicio del R.D.J. que dice: Si el imputado sufre de enajenacion
mental, lo procedente es declararlo autor de dos delitos independientes de evasion y exento de responsa-
bilidad penal por inimputabilidad debida a enajenacion mental, y no absolverlo de toda pena y respon-
sabilidad conforme lo dispuso la sentencia en examen; aplicandole desde luego la medida de seguridad
respectiva.

TENTATIVA:

E! delito de lesiones, dada la naturaleza material del delito, admite la tentativa. Este punto ha dado
lugar a dudas v en realidad, a ello responde el hecho de que en nuestra legislacion figure como forma
autdnoma el delito de agresién con armas previstas y sancionado en los artfculos 140 y 141 del Codigo
Penal. Sin embargo, a pesar de la existencia de esa infraccion especifica, es posible que con medios
especificamente enderezados a causar determinada lesion, se inicie la ejecucion de un hecho que deba ser
calificado de lesiones, como serfa arrojar una substancia corrosiva a la cara, o disponerse a sacarle un ojo a
la victima,

La dificultad que pueda presentarse para calificar el grado de lesiones que corresponde {(leves, graves,
gravisimas), ha sido uno de los argumentos para rechazar siempre la tentativa. Pero es evidente que la
misma dificultad se presenta en todo caso de varias figuras con un tipo comin (hurto, robo, abigeato), de
Manera que no hay motivo para plantear este problema como si s6lo fuese propio del delito de lesiones. Si
hay elementos subjetivos suficientes para afirmar la existencia de la tentativa de una lesién calificada,
grave o gravisima, no vemos que haya motivos para descartar como imposible, esa calificacién {ver
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i los
i3 : deben aplicarse
ho Penal Argentino, Tomo Ill de Sebastiin Soler, pag. 114). En f:stos casc: s o s i
De::eCIOS 24 y 73 del Cédigo Penal, que establecen el primero cuando existe Ia‘tin ;ara 1 it e
e ié lica la pena prevista -
i dose al respecto que se apli i o
i de la tentativa establecién et
penda“d;'dminuida 0 no a juicio del juzgador. Nuestra ley establece que no es punible
mado dis

: cidad
. : ucen incapa
tandose de contravenciones, entre las cuales estan enmarcadas las lesiones que no prod
tratan
para el trabajo.

ABSORCION O EXCLUSION DE LAS LESIONES:

a sus consec

S¢ presentan y |ye

: : ; . jendo a l8s
uencias. Thoinot prefiere estudiarlas atendiend
consecuencias generales y

5
5 e nta la
90 en términos generales, esto es tomando en cue

locales de |as heridas, el

oo - tiones
diagnéstico médico-forense y las cues
médico-legales relativas a| homicidio,
Nosotros lag estudiaremosg

, " . iciones
aqui bajo sus dog aspectos principales: a) De acuerdo con las disposiciOf

del Cédigo Penal v de| Codigo de Trabajo:

médico-forense. No estudiare

engendrar o concebir.

INCAPACIDAD PERMANENTE PARA EL TRABAJO:

condiciones sociales. Cuando la incapacidad otorga

d del lesionado, su edad: Y
da es la pérdida de up
ciento de la capacidad general, dicha incapacidad es

parcial Permanente,
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La pérdida de un sentido, cuando el sentido es compuesto, como por ejemplo la vista, el oido, si se
pierde uno de esos componentes, la incapacidad resultante serd permanente pero parcial, ya que la pérdida
de la capacidad es inferior al setenta por ciento, por cuanto la pérdida de un ojo representa el treinta y
cinco por ciento de la capacidad general y la pérdida de un oido un veinticinco por ciento. Cuando se da
la pérdida parcial dicha, la ley no lo tipifica como lesion gravisima, tal y como lo expondremos mas
adelante.

Es decir, que para que la lesion sea gravisima, en traténdose de la pérdida de un sentido, el mismo
debe ser total, es decir por ejemplo perder los dos ojos, los dos oidos, esto en los sentidos compuestos o

bien la pérdida del olfato, el gusto o el tacto.

DE UN ORGANO:

La pérdida de un érgano y de un miembro cuando se trata de miembros compuestos, debe ser de la
totalidad de los mismos, ya que de lo contrario, no se estaria en presencia del delito de lesiones gravi-
simas, como por ejemplo la pérdida de las extremidades superiores o inferiores.

Igual sucede si se pierde totalmente |a palabra o la capacidad de engendrar o concebir, como ser{a por
ejemplo el hecho de que a un individuo le corten la lengua o bien el 6rgano viril.

LESIONES GRAVES:

El articulo 124 del Cédigo Penal tipifica como lesion grave, aquella que produce una debilitacion
persistente de la salud, de un sentido, de un érgano, de un miembro o de una funcion o si produjere
incapacidad para las ccupaciones habituales por un lapso mayor a un mes o le dejare una marca indeleble
en el rostro.

DEBILITACION PERSISTENTE:

No se trata de un estado de enfermedad, pues la ley distingue entre debilitacién de la salud y
enfermedad, considerando a ésta como uno de los tipos de lesion gravisima; y no obstante las dificultades
que se sefialan para hacer conceptualmente la diferenciacion, ella es posible. Si bien, por regla, cuando
tiene su origen en una lesién, la debilitacion permanente de la salud proviene de una enfermedad, esa
debilitacién no se confunde como estado con el de una enfermedad incurable. El de una salud debilitada
no es, como el caso de enfermedad que es un estado de alteracion activa orgénico-funcional, que. como tal
exige cuidados, curaciones o vigilancias especiales para no progresar o para no hacerlo maés r'épldamente.
La salud debilitada de manera permanente es un estado pasivo de menor poder orgénico-funcional general
del individuo en relaci6n al que poseia v que se manifiesta por la disminucién marcada del vigor general de
la persona o por la evidente menor resistencia de ella a la enfermedad, a la debilitacion o al dolor. Su
mejor definicion esté dada por el dicho vulgar “no es el de antes”.

DEBILITACION PERMANENTE DE UN SENTIDO O DE UN ORGANO:

Al respecto se puede decir que de hecho ambos tipos de lesiones se confunden, lo que sucede cuando
la lesion debilitadora en forma persistente de un 6rgano sensorial apareja el mismo efecto respecto del
correspondiente sentido, pero conceptualmente es posible la diferenciacion.

La ley al hablar del sentido no se refiere al 6rgano corporal que lo sirve, sino a la aptitt.xd de
percepcion externa en s{ misma que se realiza por medio del correspondiente érgano; y si blen. la
debilitacion permanente de esa aptitud involucra una debilitacion de la misma indole del respectivo
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tiempo de incapacidad para sus actividades habituales. Si la incapacidad es por mas de un mes, seré la
lesidon grave, si es de un mes o menor, serd una lesion leve. La ley al referirse a la incapacidad para las
actividades, no toma en cuenta el tiempo de curacién de la lesidn, la cual puede sobrepasar el mes sin que
por ello se agrave. Se debe entender que se trata de una incapacidad para las actividades habituales del
ofendido, y no exclusivamente una incapacidad para el trabajo, ya que lo mismo se incapacita a un obrero
por no poder laborar, que a un estudiante por no poder ir a la escuela, o simplemente a un nifio que ante
una lesion, no puede desarrollar las actividades habituales, cualquiera Gue éstas sean.

MARCA INDELEBLE EN EL ROSTRO:

Inicialmente hemos de decir que desde el punto de vista médico legal, el rostro, que es la parte mas
digna del cuerpo humano, se inicia por encima del hueso Hioides. Nuestro Cédigo al hablar de marca
indeleble del rostro, la considera como tal, cuando en ella concurran los siguientes atributos: a) facilmente
visible; b) que sea de caricter permanente; y c} que constituya deformacion pequeiia o grande del rostro
fundamentalmente. Para comprender exactamente lo que es o lo que se entiende por marca indeleble del
rostro, basta transcribir aqui la acertada jurisprudencia del Tribunal Superior Segundo Penal, de las 16:50
hrs. del 30 de julio de 1975, en causa contra V.A.R. por el delito de lesiones graves en dafio de M.C.C.S.
que a la letra dice: Difiere este Tribunal del criterio del sefior Juez a quo al estimar que la accion con la
que se produjo una lesién a la ofendida constituye el delito de lesiones graves a que se refiere el articulo
124 del Cédigo Penal. La alteracion fisica en referencia no constituye dicha delincuencia al penar nuestra
normativa la lesién que ‘“hubiere dejado una marca indeleble en el rostro ” dado que al utilizarse el
término marca se ha querido sustraer de la figura aquellas lesiones de escasa importancia en la secuela
producida, de lo contrario se hubiera empleado el término médico inequivoco de cicatriz. El agravar la
figura de lesiones por haber producido una deformidad en la cara, es circunstancia que “goza de rancia
prosapia en la historia del Derecho” (véase Antonio Quintano Ripollés, Tratado de la Parte Especial del
Derecho Penal, Madrid, 1972, pag. 838) y se encuentra establecida como constitutiva de la norma
agravada, en el articulo 420 inciso 3 del Codigo Penal espafiol, de amplia influencia en las legislaciones
hispanoamericanas; asi el Cadigo Penal argentino en el articulo 90 impone reclusion o prisién de uno a
seis afios, si 1a lesién produjera, entre otras ‘‘una deformacion permanente del rostro™, el salvadoreiio en el
numeral 368 inciso 2 castiga como reo de lesiones graves con cinco afios de presidio, si a resultas de las
lesiones el ofendido ha quedado notablemente deformado, criterio propio espafiol en donde la deformidad
no se circunscribe Gnicamente al rostro; el mexicano farticulo 292) impone de cinco a ocho afios de
prisidn cuando de la lesion resulta una deformidad incorregible; al igual al costarricense de mil novecientos
Cuarenta y uno en el articulo 203 inciso 4. No existe razon alguna para, aparténdose de la doctrina
dominante en la materia, reprimir como lesion grave aquella que sin ninguna peligrosidad ha dejado una
Pequefia cicatriz, que no marca, en el rostro, maxime cuando si como en el presente caso la tal lesién es
dificilmente visible en el dorso de la nariz, de caricter permanente pero no deformante del rostro
{dictamen médico, folio 38). La “ratio legis”, de la figura es la proteccion del conjunto estético del rostro
de la persona ofendida, region a la que se le ha dado ese tratamiento especial en razon de encontrarse al
descubierto y ser a la que generalmente se dirigen las miradas de los demés, sirviendo para diferenciarnos
los unos a los otros; sin Ilegar a erigir a los Tribunales de Justicia en jurados de belleza, permite la norma
apreciar la alteraci6bn notable que causada con una lesion, cambia la unidad fisica del rostro, no pudiendo
Por ello aceptarse la desmesurada ampliacion del tipo que se produciria al concluir que cualquier lesidn
producida en el rostro sea causante de marca indeleble; por ésta debe entenderse Gnicamente la alteracion
fisica que siendo notable, permite individualizar al sujeto pasivo del ilicito con respecto a los demas.
Sobre el término marca dice el Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, decimono-
vena edicion: “marca. 7. Sefial hecha a una persona, animal o cosa, para distinguirla de otra, o demostrar
calidad o pertenencia”. Nuestra legislacion al agravar la figura por haber dejado marca indeleble en el
rostro, no ha querido apartarse del criterio corriente en la doctrina y jurisprudencia hispana, italiana y
alemana al respecto, sino que ha pretendido sustraer del caso las simples lesiones que no produjeren
verdadera alteracion fisica en la unidad del rostro, permitiendo asf al Juez establecer valorativamente la



icial " Alban"
Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto

46

. . o a
ii i i érmino cicatriz. Y
dad de la lesién inferida, de no ser asi, ya se dijo, hubiera el legislador usad|o el t;rmy e dice
S e iliza blo marca al referirse a las lesiones en el rostro, !
enzado a utilizar el voca . g o o la can
(Sgler ':\a c:;?\al Argentino, Tomo Ill, pagina 126, Buenos Aires, 1970), “no toda m
erecho

- 3 e l’a
E onsecuencia r| racio r. [y id existencia d
orta a, ! 7 epulst a para Ia

avaci(‘)n n cons no es necesaria una alte acion

d »

comp 8T

] » uva Ia a

; ! i obligada referencia- a
simplemente la belleza del rostro”. Aunque el término et:::,l:'::::, Zn:a :;:TS;Z:, ;?a0icat?iz' v peque;:
to de lesiones graves a que se refiere el articulo 1de |
idem, siendo éste de conocimiento de Alcaldia;\ g
el Cédigo de Procedimientos Penales, SE AI\.IU!. " .
de la providencia de las quince horas del veintioc

que sea. No constituyendo el hecho investigado el delj
del Codigo Penal, 1y si el de lesiones leves del 125 ib
conformidad con lo establecido por el articulo 594 d

o lo actuado a partir
de setiembre de mil novecientos sete

. s : la i
“incapacidad bara el trabgjo”, referido a

jones [
@ de otro modo, no se darfan estas I?S:Odor ,
sto serfa ilgico, fuera de Io que el legislaco’ i

o g
de accion PUblica, perseguible de oficio un
Competente, de acuerd

en:

. as
© al Tribunal competente para conocerlas
a) Lesiones de com

Tribunales Superio
articulos 123 Y 124 del

Cédigo Penal, 6N las gravisimas Y graves por estar sancionadas las primeras ¢of
prision de tres a diez afios y las segundas de ung 5 seis afios. En estos casos, |5 instruccién se inicia a nivel
de los Juzgados de Instruccién por Requerimiento ge Instruccion Form.:al emanado del sefior Agenté
Fiscal; se elevard la causa al Tribunal Superior cOrrespondiente parg | celebracion del Juicio Oral ¥
Pablico por medio de simple Providencia en |og Casos en que ng existis oposicién de los defensores 2
requerimiento de Elevacign a Juicio, o por auto razonado de Elevacion 5 Juicio, firme. en los casos en aué
:: :zglrjt:s:?r:?:r:t(:).d ® elevacitn hubiere sido obietado por os defensores instando por ejemplo la prérrogd 9 |

b) Lesiones de competencia de las Agencias Fiscales, Por ser
cadas en los articulos 125 Y 128 del Cédigo Penal, sean |ag lesi
meses a un afio o hasta

cincuenta dias multa, y |as lesiones cy|
de gravedad, se sanciong i

N con prision hasta un afio o hasta ¢
Agente Fiscal no pudiere concluir I3 instruccion en los términ

mientos Penales podré transformar | Instruccion en formay mMediante el corregp,, diente Requerimient?
de Instruccion Formal ante los Juzgados de Instruccin, Pero la causa ng p;e,:e :ulented. eg N de ser d&
Citacién Directa, y asi una vez terminada |a instruceion y dags 2 audiencig 4 Fiscal ( onte) v« ntestadd ||
la misma solicitando el juicio, se Pasarj de inmediato | Juez Pena agente) y co

l correspondiente Para la celebracion de!

Petencia de log

los
res Penales, Que serfan las enmarcadas en

de Citacign Directa, y serian las enma’”

ones leyeg $ancionadas con prisién de trés
POsas, en |a¢ Cuales sea cual fuere su grad®
ien dfas my¢g, En estos casos, cuando e
[+3 establecidos por e Cédlgo de Procedl.




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

47

Juicio Oral y Piablico. En esos casos, el Agente Fiscal es duefio absoluto de la accién penal vy si dispone
que se debe solicitar prorroga extraordinaria, un sobreseimiento o un desistimiento de la accion, el Juez
no puede negarse a su pedido y debe acatarlo, sucediendo lo mismo si en la realizacion del Juicio Oral,
pide absolutoria para el indiciado, que obliga al Juez a dictar sentencia en tal sentido.

¢) Golpes o maltratos que no produzcan incapacidad y que son de conocimiento de las Alcald{as de
Faltas y Contravenciones, y son los previstos por el articulo 374 inciso 1o. del Codigo Penal. En estos
€asos no se estd en presencia del delito de lesiones, pero si de la contravencion de golpes o maltratos que
no causan lesidn ni dafio en la salud. Esta contravencion esta sancionada de tres a treinta dias multa.

Atendiendo a su marfologia, las lesiones se pueden clasificar en:

a) Heridas cortantes: Se producen cuando un instrumento filoso toca con su filo y en la direccién de
su eje transverso la superficie del cuerpo, produciendo una separacion de los tejidos. La gravedad de la
misma y el dafio que causen, deberdn ser siempre determinados por medio de un dictamen
médico-forense. Esta clase de heridas pueden subdividirse en heridas cortantes de presion, que son siempre
de un pronéstico mas grave ya que penetran mas en el organismo por la mayor fuerza con que fueron
ejecutadas, siendo producidas por instrumentos como el sable, el cuchillo del campesino, el machete y la
mas peligrosa, el hacha; y las heridas cortantes de tiron, en las cuales el filo del instrumento se coloca
encima de la piel y luego se hala comprimiéndolo contra la superficie por lo que la profundidad no alcanza
tanto espesor como en las otras, y son las producidas con navajillas, navajas de barbero, cuchillas, bisturf
de un cirujano, etc. )

b} Heridas punzantes: Todos los instrumentos y armas que poseen una punta, si son introducidos en
el organismo en la direccién de su eje longitudinal, producen una herida de esta naturaleza. En toda lesién
de esta clase se diferencia la entrada de la misma, el canal o trayectoria del instrumento, canal de la herida
Y en casos excepcionales la salida de la herida. Estas heridas se producen con instrumentos fundamen-
talmente que carecen de filo como los punzones, puiiales de diferentes clases, alfileres, agujas, bastones,
afiladores de carnicero, trocares, bayoneta lebel, limas, floretes, etc., pero hay. que advertir que todo
instrumento alin cortante que tenga punta, puede con facilidad producir también heridas punzantes.

¢) Heridas por arma de fuego: Bajo esta denominacién se entienden aquellas lesiones producidas por
Proyectiles de armas especiales, impulsados por la fuerza viva de la pblvora. Las armas de fuego son
diversas y numerosas, diferencidndose las cortas de las largas. Los principales tipos de arma son: Las
pistolas ordinarias, los revélveres, las escuadras automaticas, teniendo entre las largas los fusiles, ametra-
Wadoras, rifles de cacerfa, carabinas, etc. Se deben tomar en consideracién ademas ciertas armas de fuego
irregulares cargadas de proyectiles extrafios ideados por sujetos, como por ejemplo las trampas que
recientemente terminaron con la vida del Capitan Rodriguez, Jefe de la Seccion de Homicidios de la
Policfa Técnica Judicial. En este tipo de herida se diferencian tres partes principales que son: La entrada,
el canal formado por la bala y la salida de la misma. Se puede determinar con certeza si el disparo se hizo
de largo, a corta distancia o de contacto, ya que si el orificio de entrada no presenta el tatuaje de pblivora,
el tiro fue a distancia; si en sus inmediaciones se encuentra dicho tatuaje, el tiro o proyectil fue disparado
a corta distancia, de 3 a 75 cms., menos de 3 cms. se encuentra ahumamiento, y de contacto que varia
dependiendo del arma y zona del cuerpo en que se produce. En las armas de un solo proyectil hay
caracteristicas especiales. Si no hay ropa, la explosion de gases y partfculas se produce dentro de la herida
Y hace que la misma se tire contra el cafién, provocandose alrededor de ella (hueco de entrada), un
hematoma amoratado, que es como si lo hubieren golpeado con el cafién y reproduce la forma del mismo.
Es el llamado signo de Puppe Werkgarner. En esta clase de herida no existe el ahumamiento, ni tatuaje, ni
quemadura. Si hay ropas se encuentra signo de impresién de la tela sobre la piel que lo produce el
ahumamiento y es el signo de Escaparella, se encuentra anillo de enjugamiento y orificio o hueco de mina,
es decir, ennegrecido por las grandes particulas de pblvora y gases.

Cuando el tiro o proyectil se dispara sobre una zona ésea, como en la sien, la expansion de gases se
Produce entre el hueso y la piel y rompe a ésta generalmente en cruz o en varias Iineas y queda en el hueso
un ahumamiento con separacidn de la piel. Si se trata de un arma de perdigones, la caracteristica del
contacto se determina porque entra en la herida la totalidad de dichos perdigones, as{ como los tacos.

d) Heridas contusas y contusiones: Todo objeto que no presente las caracteristicas de los instrumen-
tos cortantes, punzantes o proyectiles, si es impulsado contra la superficie del organismo mecénicaments,
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médicos-forenses, deben partir de ciertas valoraciones que en materia de incapacidades ha establecido la
ley. Por ejemplo, de conformidad con el Codigo de Trabajo, articulo 217, a cada oido interno, no al
pabellén cuya pérdida produciria una deformacion del rostro, se le da una incapacidad de un veinticinco
por ciento a cada oido; a cada uno de los ojos se le da una incapacidad de treinta y cinco por ciento; en el
caso del olfato y del paladar, los mismos no estan valorados por ley, y seré el médico-forense quien en
cada caso, valorando las condiciones generales del lesionado y su actividad, determine la incapacidad que
se produzca. En cuanto a los miembros, la ley establece para cada pie un treinta y cinco por ciento, si se
incluye el tobillo, un cincuenta por ciento, si se pierde la pierna por debajo de la rodilla un cincuenta y
cinco por ciento, si es por encima de la rodilla un sesenta por ciento y si es pérdida total de la pierna un
setenta y cinco por ciento. En cuanto a los dedos de los pies, su pérdida, a excepcion del primero o gordo
que representa un quince por ciento, se valoran en un seis por ciento de pérdida. La mano vale un sesenta
y cinco por ciento de pérdida de la capacidad {derecha), y la izquierda un cincuenta y cinco por ciento.
En caso de que la persona sea zurda, el médico-forense le dar4, si se lesiona dicha mano, una incapacidad
de un sesenta y cinco por ciento. Si es el antebrazo derecho, se le otorga un setenta por ciento y sesenta al
izquierdo, debiéndose hacer al igual que el caso anterior, el cambio de dichas valoraciones si la persona es
zurda. Si es el brazo, se le otorga al derecho un setenta y cinco por ciento de pérdida de la capacidad y al
izquierdo, un sesenta y cinco por ciento, debiéndose ver si es zurdo o detecho para hacer 1a valoracion. A
la pérdida de la palabra, por sus secuelas psiquicas y neuroldgicas, se le otorga la pérdida de un cien por
ciento de la capacidad general.

Cuando existe debilitamiento permanente de la salud, su valoracidon debe hacerse de acuerdo con la
edad del lesionado, su oficio, estado de salud y factores econdmicos y sociales, y serd la experiencia del
médico-forense la que logre una eficaz determinacion de la misma.

CONCLUSIONES

I. Necesidad de establecer la PRETERINTENCIONALIDAD en las lesiones graves y gravisimas, como

factor de ATENUACION,
Al analizar el inciso segundo del articulo 113 que corresponde a la seccion destinada al HOMICIDIO,

nos encontramos ubicados dentro de las causas de atenuacion del mencionado delito, la circunstancia de
que el animo del agente no haya sido el de causar la muerte de su victima, sino que se haya circunscrito al
deseo de causar lesiones. Para ello, el Juzgador tomara en cuenta la magnitud del dafio que inicialmente
—Y segdn las apariencias— se quiso causar, la regién en la cual se produjeron las lesiones que originaron la
Muerte, y en fin, otra serie de factores similares que evidencian la intencionalidad del comitente, v,
ldgicamente, disminuyen su peligrosidad. Caso tipico el del individuo que causa una herida leve y en
region no peligrosa a su victima, y ésta —por falta de asistencia médica— muere al poco rato.

Sin embargo, y habida cuenta de los problemas que se presentan diariamente para establecer la
calificacién de algunos tipos de lesiones, podria sugerirse el establecimiento de un factor de atenuacion de
las mismas caracteristicas, para ser aplicado en los casos de las lesiones graves o gravisimas. Es evidente
Que existe y existiran multiplicidad de circunstancias en las cuales el animo del agente debia necesaria-
mente circunscribirse a la comision de lesiones que fueran de poca trascendencia. Recordamos al respecto,
el caso de un individuo que, queriendo herir a su atacante en una pierna con su revolver, dispard con tan
mala fortuna que lo hirié en un testfculo, privandole de su facultad de engendrar. De idéntica forma
podr(a imaginarse el caso de una herida leve en uno de los miembros, que posteriormente se infecte y
motive la amputacion de éste.

Por las razones aludidas, se propone la creacién de un nuevo inciso o parrafo dentro del articulo 127
del Cédigo Penal, que contemple la posibilidad de la siguiente manera:

“Se impondrd prisién de uno a tres afios en los casos de lesiones gravisimas, y de tres
meses a un afio en los de lesiones graves al que, queriendo causar una lesion leve, produzca una

de mayor gravedad”.
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tl. La CULPA en las lesiones Y la necesidad de modificar el articulo 128 del Cédigo Penal.
Al eliminarse la figura del cuasidelito de lesiones,

el Codigo de 1971, se cobijé de inmediato, dentro de
susceptibles de ser causadas mediante culpa,

Es indudable que Ia referida modificacion debe
cierta confusién en algunos juzgadores, habida cu
avedad d

haber causado cierta perplejidad en algunos stztztO"‘9-;"0s
enta de la imposibilidad de precisar o eSt?blece:mis‘

diferentes grados de gr e las lesiones producidas en accidentes automovilisticos. El pI:OD'O ozlitd
mo de Investigacion Judicial conserva reminiscencias del Codigo anterior cuando en este tipo de
estructura sus peritazgo§ con base al criterio de tiempo de incapacidad superior o inferior a un mes. o s

Pese a que la facuitad de discrecionalidad Que otorga el mencionado artfculo puede evenwalm?" , §
beneficiosa para el juzgador, es bueno en la posibilidad de eliminar la generalidad de la flglf{" 'd
establecer penas concretas para cada un Casos, siempre manteniendo amplitud de extremos a fin
conservar fntegro el crite

oge ib
zgador. De esta forma, podriase pensar en la modificac
del articulo 128 de| Codi se leyese de |a siguiente manera:

pensar
o de los
rio discrecional del ju
g0 Penal de forma que

“Se impondrs prision de, . Q... afios o de, . . ¢
lesiones gravisimas; de... q . .- anos cuando fueren

Sueren leves, al que causare LESION POR CULPA ™.

de
-« . dias multa cuando se tratarenda
8raves, y hasta. .. dias multa cua

“MARCA INDELEBLE EN EL ROSTRO”.

, 24
relativo al capitulo de lesiones, es Io establecido por el amcmZ‘B‘L §
gravante los términos “MARCA INDEL ;

ida: Si : nte
3 ofendida: Si por €lemplo se le causare una marca Permanette
- « t
I Cuyo trabajo consiste en Mostrarlo en pUblico, sea una Vede’ o
. 4
€s precisg establecer de Una manera general “mé

. ief
'as expresadas, seq de ampliar la marca a cualqV
€ ser mostrada en pablico,

en cualquier parte de cuerpo a ung muje
serfa de la misma gravedad que en of ros
permanente o deformante”, aclarando |5
parte del cuerpo que por Ia actividad de)

tro, por ello
S circunstanc
ofendidg deb

IV. Casos en que Ia lesion
actividades.

Nos referiremos ac3 al Problema que surgirfa sj

s lesionara por eiemplo ; esté en
i i idi : a litico que
una esquina en su silla de ruedas Pidiendo limogna Y aunque syfr, P un paralftico q
mente puede volver a sy sitio Y seguir pidiendo limo

a!
E HNa lesién, al dfa siguiente peffe::ra
Sna. Este caso ng lo contemp) cocretamente nuesy
legislacion y podria aclararse dada sy importancia, incluyendo en mpla
articulo que podria decir:

. vo
el capitulo de Lesiones un nue

“En caso de producirse ung

. . de. Ifls fesiones €nmarcadqg en log articulos anteriores, 4 un
persona incapacitada parg syg actividades hapyy,
sufrida en iguales condici

’uales, la incapacigqq se determinard po’
ones por una persong clmicamente sana”

Si el caso se presentara en el
médico-forense que determine I3 incapa
de circunstancias, pero debe establecerge

Finalmente, para terminar e traba
de lesiones se ubique en el articulo 1

cidad con
en la ley.
jo, hemos de decir que
25 de las lesiones leves

bresente, l6gicamen
base en 13

NO estamos e a

- tnifN
Cuerdo en que la definici6
+ Y2 qQue debig ;

S en
ncluirse siguiendo un orde”
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l6gico en el primer articulo de las lesiones gravisimas. Asimismo que es ildgico y contraproducente en
cuanto a la incapacidad, hablar en las lesiones graves de incapacidad para dedicarse a sus ocupaciones
habituales (del ofendido), y en el articulo de lesiones leves {125), de la incapacidad para el trabajo,
recomendando que se unifiguen ambas y se mantenga en los articulos dichos la terminologia “incapacidad
para dedicarse a las actividades habituales”, aunque en la actualidad entendamos que al referirse el
Legistador a la “Incapacidad para el trabajo”, 10 hizo teniendo en cuenta toda actividad que genere una
accion humana y asf o han entendido los médicos-forenses que siempre en sus dictimenes expresan la
incapacidad referida a las actividades habituales del ofendido que es lo correcto. También recomendamos
se reforme el artfculo 125, corrigiéndosele las lagunas que produce al hablar de incapacidad para el trabajo
inferior @ un mes en relacion al 124 que nos habla de la incapacidad por més de un mes, con lo que las
incapacidades por un mes no se contemplan en ninguno de los artfculos dichos, siendo esto, como se dijo,
una laguna de nuestro Codigo que podria producir una atipicidad en cuanto a las lesiones que incapacitan
por un mes. En la practica el problema se ha solucionado asignéndolas a las lesiones leves, pero esta
circunstancia debe aclararse en el articulo 125 que al referirse a la incapacidad, deberia redactarse asf{:
“que determine una incapacidad para el trabajo hasta un mes”.

Dado el considerable nimero de asuntos que se tramitan en los Tribunales de Justicia por el delito de
Lesiones Culposas, creemos que a muy corto plazo se debe pensar en la creacion de un Tribunal Colegiado
que conozca especificamente de estos asuntos, con lo cual la justicia seria mas prontamente cumplida y se
tecnificaria atin mas la resolucién de estos asuntos por la especializacion del érgano juzgador, tal y como
sucede actualmente con las infracciones a la Ley de Transito que cuenta para su ejecucion con un Tribunal

Colegiado exclusivamente dedicado a su aplicacion.
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NOCIONES SOBRE LA TEORIA DEL CONTRATO

Lic. Mario Ramirez Segura.

CAPITULO PRIMERO

A manera de Introduccién.

Si el contrato es el acuerdo de voluntades que genera obligaciones entre los pactantes, o cuando
Menos a cargo de uno de ellos, es claro que la teorfa de las obligaciones resulta el antecedente de la
Contractual,

Por |a primera se analiza el concepto de la obligacién en si; se localizan sus fuentes, efectos, modos de
extinej . , . .

Xtincién o transformacién segdn las circunstancias. .
Para Planiol s tan relevante esta tesis que a su alrededor gira el Derecho mismo:

.

“Todas las relaciones que existen entre los hombres, por lo menos todas las regidas por las leyes, se

Teducen q Ig ideq de I o bligacion: ninguna cuestion de orden juridico puede concebirse fuera de esta idea;

donde po existe ninguna obligacién nada tiene que ver el Derecho y para el jurista es indiferente; se tratard

fosiblemente de una cuestion de arte, de moral o de econom ia politica, pero no de una cuestion juridica”
1).

En el mismo orden de ideas este tratadista considera que la teoria de las obligaciones resulta el
fundamento de otras ramas del Derecho como son las relativas a los derechos reales y el mismo de familia,
fas cuales no pueden ser bien comprendidas sin dominar los conceptos de la obligacién. Por tal motivo

OPina que en las Facultades de Derecho debe ensefiarse de previo a tales disciplinas,
“En cadq pdgina, en cada linea, tan pronto se trata de comentarlas nos encontramos con las palabras

Validez, nulidad, obligacién, crédito, capacidad, prueba, autenticidad, condicion, término, etc., es decir
Umerosas nociones generales que pertenecen a la teoria de las obligaciones; nos vemos pues obligados

. . . . ’”
Para explicar estas materias, a recurrir a la teoria de las obligaciones™ (2).

R

o PLANIOL, Marcel. Tratado Elemental de Derecho Civil, Tomo IT. pégina 9 y siguiente. Editorlal José M. Caica,

2) Planiol Marcel, Opus cit. pégina 10,
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Sin embargo esos y otros aspectos de mucha trascendencia no son el objetivo de estas l{neas, trayén-
dose a colacién como un antecedente de |a materia, siendo indispensable eso si resaltar su importancia.

Nos interesa en este punto, de manera muy sindptica y sin pretender en modo alguno fijar las fases
definitivas de aspectos en controversia, hacer un repunte muy breve de los origenes obligacionales.

Las fuentes de las obligaciones.

Si bien en la etapa primera los romanos sélo conacieron como tales al contrato y al delito, posterior
mente Justiniano fijé la conocida base cuatripartita, a saber: los contratos, los cuasicontratos, los delitos ¥
los cuasidelitos. Pothier agregd en los tiempos modernos una fuente mas: la Ley.

Esta clasificacion se le conoce como “Summa Divisio” o Divisién Suprema por estimarse perfecta, 8
criterio de sus proponentes, por cubrir todas las eventualidades creadoras de la obligacion.

Cabe anotar que los romanos confundian la ""causa” de la obligacion, su por qué, con la fuente

misma. Segin apunta Beudant: “Parag los jurisconsultos romanos, por lo menos durante mucho tiempo, 18

causa de las obligaciones, fue su fuente misma, el hecho juridico al que se reconocia la virtud de crear €l |

‘vinculum juris’, de ligar a las partes. Las obligaciones nacian de los contratos; la causa de las obligaciones

era su fuente legal, es decir el hecho que originaba el vinculum juris” (3).

Lo anterior obedecia al aspecto formalista de la concepcion romana del derecho, la que vari6 a
perderse esa particularidad y admitirse en su lugar que la voluntad era por sf sola creadora del vinculo,
independientemente del aparato formal.

Si bien Pothier, conforme expusimos, completé la idea romana con la Ley como una fuente més,
muchos opinan conforme a la Teorfa de la Legitimidad que toda obligacion surge exclusivamente de la
ley, sea que ésta es su fuente por antonomasia pues so6lo en virtud de ella pueden obligarse las personas en
las formas, modos y limitaciones que lo permite y prevé. Realmente se trata de una posicion extrema pues
el marco de legitimidad es el Presupuesto de toda la vida humana en cuanto es regida por el Derecho.

3 ’ . . - a
Se argumenta por otros Que ciertamente la Gnica fuente obl igacional lo es la ley, la cual resulta puest
en movimiento por los actos o hechos juridicos (4).

Para Planiol las fuentes son Gnicamente dos;
las demis figuras provienen en una u otra forma de
Haremos un andlisis breve de |a concepcion cl
632 la acoge al tener como causas generadoras
apuntada), a la Ley, los contratos, los cuasicontra

el contrato y la ley. La primera es de origen voluntario:
la ley, siendo en consecuencia involuntarias (6).

dsica en vista de que nuestro Cédigo Civil en su artfculo
de las obligaciones (nétese la confusion causa-fuenté

. ide-
tos, y los actos o hechos il{citos, sean delitos y cuaSldn 9
litos o hechos culposos. Realmente no es que nuestros legisladores de 1888 se apoyaran en la idea romé

. . . 5
sino mas bien en las argumentaciones que en su momento expuso Pothier y que luego quedaron p|asmad8
en forma més o menos imprecisa en los articulos 1101 y 1370 del Cédigo de Napoledn.

Primera fuente. La ley.

Por tal entendemos en primer lugar la natural
el hombre sin necesidad de norma escrita,
mo estatal idéneo. Empero al decir de los

, ta
que corresponde a los principios de equidad que acepig_
Con mayor razén esta Gltima lo obliga por emanar del 0"9*’“ie ;
filésofos juristas, también tiene carscter vinculante cualgy

6
(8) Beudant Ch. Citado por Julien Bonnec 194

%S ase. Elementos de Derecho Civil, Tomo 1. Editorial José M. Cajica,
p“m 0

(4) Bonnecase, Julien, Opus cit, pigina 17,
(5) Planiol. Opus cit. Vol. VI, pig. 488.

e — e
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reglamento que imponga normas determinadas y en cuanto sea legitimo y permitido por el ordenamiento
cual ocurre, verbi gratia, con los reglamentos de trabajo. Las leyes son, en todo caso, obligatorias salvo que
resulten meramente facultativas y deben respetarse por vivir los ciudadanos en una forma de organizacién
en que el marco de legitimidad debe ser objeto de tutela y respeto generales. Desde luego también los
tratados y concordatos de orden internacional son obligatorios. Resultan de interés entre nosotros los
articulos 1, 7 y 9 del Cédigo Civil v, en general, el titulo preliminar de ese contexto legal.

Segunda fuente. Los contratos.

Como fuente obligacional es la unica que, conforme a la summa divisio tiene el carécter de voluntaria,
es decir que las partes se ligan en compromiso con pleno conocimiento de los efectos juridicos deseados.
En los demis casos las personas resultan obligadas en virtud del imperio legal o0 como consecuencia de
actos ilicitos, dolosos o culposos, que generan responsabilidades a su cargo, responsabilidad no deseada o
No creada por expresién de voluntad. Se dice en derecho moderno, siguiendo en ello a la escuela pandec-
tistica, que las promesas unilaterales son vinculantes y por ello deben integrarse a la par de los contratos
como fuente voluntaria de obligaci6n, aspecto que dejaremos para estudio posterior, al igual que el anélisis
de ciertos contratos que aparentan no reflejar siempre la intencién de las partes y sin embargo son
obligatorios, cual ocurre con las convenciones colectivas de trabajo, en las cuales el criterio de mayorfa fija
los términos de la contratacién quedando la minorfa cbligada y sin otra opcidn que retirarse del com-
Promiso o aceptario a fin de no perder su oportunidad de trabajo. Similares razones se hacen a los
contratos por adhesion en que la voluntad de uno de los pactantes aparenta quedar diluida cuando no
ausente,

Tercera fuente. Los cuasicontratos.

Designacién que debemos a Justiniano, objeto de critica por parte de muchos tratadistas no confor-
Mes con sy nomenclatura, ni con su naturaleza juridica. Se le cataloga como fuente involuntaria de
obligaciones, 1o que debe entenderse en el sentido concreto de que no media consentimiento o acuerdo
volitivo para crear el vinculo, por mis que los hechos que generan la obligacion son en si voluntarios cual
OCurre con quien recibe indebidamente una suma de dinero, Iégicamf.'nte sin dnimo de consentir ab initio
€n la repeticion del pago, lo cual hace posteriormente por exigirlo el imperio de la ley o por razones ético
luridicas que as 1o impulsen.

Justiniano les dio esa denominacién (quasi ex contractu nascuntur) por encontrarles analogfa con
Fiertas figuras contractuales definidas, como ocurre entre la gestion de.negocios y el mandato; el pago
indebido con préstamo; la administracién de la cosa comun con la sociedad, segiin lo sefiala el maestro

renes Cérdoba (8), y también los franceses Mazeud (7).

Cuarta fyente, Delitos y cuasidelitos o hechos culposos.

Se les denomina en forma genérica hechos ilfcitos. Cuando una persona actia con dolo, con evidente
Y Manifiesta mala fe, con voluntariedad de causar un dafio, surgerla su c.al.'go dos tipos de responsabilidad:
Penal y civil. Acorde' a la primera el Estado le impone una sancion (prisién, multa, etc.), y respecto a la
Segunda nace sy obligacién de resarcir los dafios y perjuicios que haya ocasionado con su accion dafiina. El
&to punitivo genera as{ obligaciones civiles en cabeza del autor del hecho ilicito. Lo mismo ocurre

\

::) Breneg Cérdoba Alberto. Obligaciones y Contratos. Edicion Lehmann 1933, pégina 354,
) Mazeuq H ’ Volumen II, pag. 452, Ediciones Juridicas Bur
enry de Derecho Civil. Parte II. . cas opa
América, 1969, Leén y Jean. Lecciones
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cuando el dafio emerge ya no del dolo sino de la impericia, el descuido o la negligencia del agente, quien
de ese modo queda compelido a pagar los perjuicios causados. (Quasi ex delicto nascuntur). El elemento
dolo ha sido sustituido por el de la culpa, pero en ambos supuestos se exige reparacion.

Queda as{ cubierta, de modo breve, la clasificacion de las fuentes de las obligaciones segin el
concepto de Pothier seguido por nuestro Cdédigo. Empero, al decir de Bonnecase, esta clasificacion es
puramente formal ya que ninguna de las fuentes tiene *“‘una existencia auténoma; se fundan reciprocamen-
te unas en otras”, todo lo cual exige un anglisis mas profundo sobre ellas (8).

Recordemos en todo caso que, en la division clasica, tal como la enfocan los franceses —que no los
alemanes o suizos— no se incluyen las promesas como creadoras unilaterales de obligaciones a pesar de ser
expresiones de voluntad productoras de efectos juridicos.

Al mismo tiempo algunos interrogantes surgen al respecto, como por ejemplo: ¢No son los testamen-
tos expresiones de voluntad con secuelas juridicas? Sin embargo no son figuras convencionales ni cuasi-
convencionales, y menos hechos ilicitos.

Ello nos indica que sobre la teorfa de las obligaciones existe la de los hechos, actos © negocios
juridicos que involucran en si el concepto singular del contrato propiamente tal. Resulta entonces opor

turid hacer aquf un ligero resumen de la teoria del acto y del negocio juridico para ubicar en ellos €l
contrato objeto de estas paginas.

En busca del concepto de Contrato.
El hecho juridico. El acto juridico.

Colocandonos en un orden natural de acontecimientos, diremos que en la vida se :dan una serie dé
hechos del hombre que resultan intrascendentes, por asi decirlo, a la esfera del Derecho. Una persond
puede ir a pasear, participar en festejos o caminar tranquilamente con sus hijos a la vera de su casd
constituyendo todo ello lo que se conoce como hechos naturales (o sociales), y por ende ajenos al mundo
del Derecho. Son valiosos Unicamente para el hombre en su fuero interno.

Cuando esos hechos naturales se desbordan a si mismos inquietando el mundo juridico, produciendo
consecuencias de derecho, se transforman de inmediato en hechos juridicos, cual ocurre con la circuns”
tancia de nacer o morir, perdonar una deuda, hacer una venta, herir a una persona o causar dafios 2 lo
propiedad. En su virtud surgen compromisos o consecuencias variadas, seglin las circunstancias.

Resulta importante resaltar entonces que un hecho juridico produce siempre un resultado de derech?-
Pues bien, tales hechos pueden a su vez ser involuntarios o voluntarios.

Son hechos juridicos involuntarios los que obligan contra la intencién del sujeto, por ejemplo 10°

resultados. de actividades dolosas, que si bien voluntarias y dirigidas en cuanto a sus consecuencias il fcitas:
resultan ciertamente involuntarios respecto al deseo de obligarse, nlo%

de resarcir el dafio. Igual ocurre ¢0
hechos culposos provocados por el sujeto negligente.

Ahora,_si el hecho juridico es voluntario, vincula por esa sola circunstancia a su autor. Tenemos aqu!
una expresién de voluntad, un deseo de obligarse, de producir conscientemente secuelas de derech®-
Entonces el hecho juridico voluntario, en tanto sea lfcito, se transforma en un acto juridico.

Dentro de tal idea lo define Cabanellas: “Todo hecho productor de efectos para el Derecho Sf
denomina hgcho Juridico; cuando ese hecho procede de la voluntad humana, se denomina ‘acto jur idico
El hecho juridico comprende al acto Juridico” (9). ,

De manera més completa lo conceptia Bonnecase:
o unilateral, cuyo objeto directo es engendrar, funda

+ 0t 1CEO
g, do en una regla de Derecho o en una instit¢ )
juridica, en contra o en favor de varias personas, un estado, es decir, una situacioén juridica permanente

(8) Bonnecase. Opus cit. pagina 17,
(9) Cabanellas Guillermo. Diccionario

de D ) XL
Argentina 1976. ® Derecho Usual. Tomo 1. Pégina 96, Décima Edicion, Editorial Heliasta S-%" |

“ L ater®
Una manifestacién exterior de voluntad, b,mte. X

i
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general, o por el contrario, un efecto juridico limitado que se reduce a la formacion, modificacion o
extincion de una relacion de derechos’ (10).

Entonces, el elemento voluntad es el requisito sine qua non del acto juridico.

La escuela clasica que lo desarrolla, defendida basicamente por tratadistas y legisladores franceses,
explica desde este angulo todos los sucesos voluntarios productores de resultados juridicos.

Acorde a lo que aqui nos interesa, los galos localizan el contrato dentro de su tesis, conforme al
siguiente razonamiento:

a) Acto juridico es todo hecho de esa naturaleza, voluntario y productor de efectos de Derecho.

b) Ese ‘acto juridico puede ser unilateral si representa la voluntad de un solo sujeto, cual ocurre en el
testamento; o bien colectivo por volicion concurrente, como sucederia por ejemplo si deposito y
me reciben una suma de dinero en un Banco para acreditar en mi cuenta corriente.

c) Si el acto juridico colectivo tiene una finalidad determinada, estamos en presencia de un convenio,
como en el matrimonio.

d) Si el convenio tiene como objeto unico la creacion de obligaciones, estamos en presencia de un
Contrato,

Ergo, el contrato es aquel acto juridico colectivo creador de obligaciones. Resulta entonces que,
acorde a este razonar, el convenio es el género y el contrato la especie. Todo contrato es un convenio, mas
o todo convenio es un contrato.

Desde luego que muchos comentaristas consideran los términos contrato y convenio como sindnimos
POr ser ambos expresion del acuerdo de voluntades, resultando indiferente si el mismo es para crear
obligaciones, para modificar las existentes o extinguirlas.

Sobre la teoria del acto juridico levantan toda la construccion del Derecho Privado relativa a los actos
voluntarios los cuales dependen para efectos de su eficacia, de que se desenvuelvan dentro del marco de
legitimidad institucional como sucede con el matrimonio que se encuentra, aparte de la expresién volunta-
fia inicial, condicionado por las normas Constitucionales ¥ de Familia que determinan de antemano las
obligaciones de mutuo auxilio, fidelidad, alimentos, paternidad, etc. Otro§ presupuestos de \_ralor del acto
Son la capacidad del gestionante, la existencia de objeto cierto y la "e.ceSll?ad de causa legl’tlma., aspectqs
contemplados en nuestro sistema civil por el articulo 627 de la materia. Finalmente es necesario cumplir
con las formalidades, de fondo o publicidad, que especificamente sé requieran por ley.

El negocio juridico,

Fue Justiniano quien ordené la recopilacion de decisiones de justiperito? y' t.ratados, Digesto o
Pandectas, teniéndose asf quizés por primera vez, una vision orden?da del mundo J_unduco de los romanos.

Si prescindimos de la Edad Media donde esos conceptos sufrieron pocas varl'antes y al'gt'mos retroce-
S0s, son los Enciclopedistas quienes preparan el terreno para nuevas concepciones juridicas, las que
i'ﬂatljmente se concretan en las leyes napolednicas. Estas s estructuran sobre la base conceptual del acto
Uridico, )

Es en tiempos relativamente recientes que surgen en Alemania los l.’a.ndectistas —en honor a :lustl-
Niano— (Pandecta: comprender totaimente), los que procede:n a una revision tofal del D?rect\o Privado
arribando 3 |Ia concepcién del Negocio Juridico, la que devue'm.a en importantisima consuderandosele‘ el
Mayor adelanto en la rama civil contemporanea. Notan estos teoricos que todos los elementos que surg :n
del contrato aparecfan también en los actos volitivos unilaterales, l(citos, PrOf:Iuctores de co'ns?cuetjcuas e
derecho, que ajenos a la teorfa del contrato, encuentran f4cil desarrollo en Ia'ndsaldel negacio ""l(;::‘j::’o.llos

Expone el Dr. Gaston Certad: “;Pero donde ¥ cémo nace la teorull ; r;eg?fx;) jurltudia;t do
brillantes juristas alemanes del siglo XIX, integrantes de la famosa Escuela Pan e(.; ista, es uimo.z
adentrindose en Ia teoria del contrato, se percataron de que todos y cada uno de st:sbe e"::'“;"’ :‘;‘; sctos
Y caracteristicas —salvo claro estd la bilateralidad 0 plurilateralidad— se presentaban en aigu

R

41
0) Bonnecase. opus cit. pagina 223.
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J
|
unilaterales tales como el testamento, la remision, la aceptacion de la herencia, la donacion (para algunos), [
etc. De ahi que, dentro del esquema del negocio juridico, colocaron todos aquellos actos biIateraIes.o ne
consistentes en una manifestacion de volun tad encaminada a un fin practico tutelado por el ordenamfef!fo
Juridico. Paralelamente se reafirmé el concepto de autonomia privada como alma del negocio juridico,
autonomia que encuentra en el negocio su mdxima expresion’ (11). !

Don Pablo Casafont Romero opina que la existencia del negocio juridico exige dos requisitos de valor |
esenciales: a) un acto volitivo, sea que quien lo ejecuta deseé conscientemente realizarlo y b) Que ese at.:tO
esté dirigido a obtener consecuencias de derecho. La falta de voluntad en la formacién del negocio, o bien
la ausencia de finalidad en lograr los efectos juridicos, desnaturaliza esta figura, Depende ademés dell‘-,
ordenamiento juridico donde se desempefia pues si se opone a él se torna ineficaz (12).

Ruggiero lo define como acto de voluntad autorizado por el ordenamiento juridico para perseguir un
fin propio (13).

Resulta interesante el desarrollo que hace Casta i io juridi
Ccomo una variante del acto juridico, de
Expone el maestro espafiol:

» aparece frente a la categoria un tan to indefinida de 105
simples actos de derecho la figura destacadisima Y mds perfilada de los negocios Juridicos” (1s).

Segun este tratadista los actos juridicos pueden concebirse en forma amplia o restringida, Acorde a l?'l__
untarios que en general interesan al mundo del Derecho, al cual inquieta“"{
pésito en un Banco; o bien, en la segunda concepcién, porque aparejaﬂ'

como ocurre si hago un de

disolucion de una sociedad.
Ese acto jur(dico, unilateral
es el negocio juridico.

“La denominacion de actos juridicos no resulta precisa pues tiene yn sentido genérico que abraza n0

solo los negocios Juridicos, sino los demds hechos, también humanos y voluntarios que producen consé
cuencias juridicas” (16).

Castan considera al negocio juridico como “ . ¢ acto integrado por ung o varias declaraciones d€
voluntad privada, dirigidas q Ig produccién de un de

objetivo reconoce como base del mismo, cumplidos rmi i
. I
ordenamiento establece " 7).

ol
Entre los requisitos de a existencia previa de un “acto juridic? }Q
(que) constituye el género p

.. ... s . . 5 !
roximo de la definicion del negocio juridico, . ., ., A diferencia de 019

Ii

i

i . " . Costs ||

11) Certad Gastén. La Teoria del Negocio Juridico Frente a 1a Legislacién Civil Costarricense. Revista Judicial, g
¢ Rica. Afto I, No. 2. Diciembre 1976. Pigina 21, ceislacion ° ¢

. 86. ||,
(12) Casafont Romero Pablo. Ensayo de Derecho Contractual, El valor Juridico de los actos prenegociales. Pég. 1 ;
Edicién Lehmann 1969,

(13) Ruggiero, citado por Casafont, opus cit., pag. 187, }
(14) Cabanellas. Opus cit. Tomo I11. Pig, 21, !

1
(16) Castén Tobenas, José. Derecho Civil Espafiol, Comtin y Foral. Tomo 1, Pég, 616, Editorial Reus. Madrid, 1963. 1
(16) Castan. Supra. Pig. 624,

(17) Castdn. Supra. P4g, 622,
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actos juridicos, el negocio juridico presupone no una voluntad encaminada a hechos, sino una voluntad
‘dirigida a producir un efecto juridico’ > (18).

Es necesaria ademas la tutela del ordenamiento legal, sea que el acto no sea contrario al derecho
imperante v, finalmente, la concurrencia de requisitos que sefiale el derecho objetivo, como puede ser la
necesidad de entregar las cosas en los contratos reales, o la formalidad de constar en escritura publica la
donacién, segun las previsiones de ley (19).

De acuerdo con esta concepcion, todo acto juridico que tenga por finalidad determinante y exclusiva
Producir efectos de derecho, entendidos por tales crear, modificar o extinguir obligaciones, se convierte en
un negocio juridico. Como el contrato es un acuerdo de voluntades que produce las consecuencias
Mencionadas cae claramente dentro de esa idea. Es evidente que también son actos de indole negocial
Cualesquier declaracién de voluntad unilateral generadora de los efectos relatados,. cual ocurre con el
testamento o la promesa particular de negociacion.

Desde luego un concepto tan amplio y complejo como el de negocio juridico no siempre se encasilla
de modo tan definido como 1o hace el maestro espafiol, sino que hay matices discrepantes de importancia.

Por ejemplo Santi Romano opina que la autonomia privada, en cuanto expresion de voluntad, es la
Caracteristica de esta figura. Opera el negocio juridico como una ley entre las partes tal como lo enfoca
Nuestro articulo 1022 de Civil, quedando los pactantes constrefiidos a cumplir en la forma convenida pues
han creado sus propias normas obligaciones. Como manifestacion de voluntad creadora de sus propios
efectos, el contrato es un negocio juridico tipico.

Por su parte el acto juridico propiamente tal también produce efectos, pero éstos se encuentran
Preestablecidos por la ley y asi, aunque el acto surja de una expresion de voluntad, sus resultados ya estan
Normados. Tal ocurre en el matrimonio que nace con el consenso de los contrayentes, pero sus efectos
estdn regulados por el Codigo de Familia y leyes conexas, sin que los interesados puedan imponer su
voluntad, por lo menos en lo que al fondo de la institucion se refiere. Lo mismo ocurre con el reconoci-
Miento de un hijo extramatrimonial, una adopcion o la aceptacion de una tutela.

Por el interés del punto y a manera de ilustracién, trascribamos algunos parégrafos:

“Aun prescindiendo de las inadmisibles concepciones de las cuales se la sugiere, debe considerarse
inexactq Ig definicion comin en virtud de la cual el negocio tendria por objeto la constitucion (o la
modificacion o la extincion) de relaciones juridicas.

Hay actos que tienen precisamente ese objeto, pero que no son, sin embargo, negocios. En otros
fscritos mios, a propésito del concepto de contrato o de convencion, es decir, de una especie tipica e
""dudable de actos bilaterales (plurilaterales) que tienen naturaleza negocial, hacia yo notar que la distin-
cion entre ellos y otros actos bilaterales no contractuales debe buscarse, precisamente, en la autorregla-
Mentacion que los primeros contienen de la relacion constituida por ellos y en la falta de esa misma
reglamentacion que es propia de los segundos, toda vez que éstos dan vida a relaciones que estdn entera y
exclusivamente regulados por la ley. Por tal motivo, no es un negocio, y por consiguiente, un contrato, la
adopcion, Y lo mismo hay que decir del matrimonio. .. Ahora bien, dicho criterio, que me ha servido
Particularmente para distinguir los actos contractuales de los actos no contractuales, creo que hay que
generalizario ¥ aprovecharlo para distinguir todos los actos negociales, incluso no contractuales y, por
consiguiente, también unilaterales, de aquéllos respecto de los cuales hay que excluir la figura del negocio.

Los negocios son siempre normativos o preceptivos, como quiera decirse; los actos que no tienen
cardcter negocial, 0 no son normativos, o son actos de autoridad, en el sentido ya precisado. Los primeros
$on, pues, siempre manifestaciones de autonomia; los segundos lo son o no, segun los casos” (20).

En este punto hacemos nuestra la inquietud planteada por el Dr. Certad. {Cudl es la causa de los
efectos que nacen del negocio juridico: la voluntad de los interesados o el ordenamiento juridico? .

Se trata, segiin expone, de dos planteamientos extremas estimando oportuno acogerse a la tesis

\

(18) Castsn. Supra. Pidgs. 626 y 626.
(19) Castin. Supra. Pdgs. 626 y 627.

(20) Santi Romano Fragmentos de un Diccionario Juridico, Actos y Ne
gucldos para 1a Cdtedra de Principios de Derecho Privado II, porla

fos Juridicos. Autonomia. Capitulos repro-
%,:lversidad de Costa Rica en 1972, piginas 7 a
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conciliatoria del profesor Cariotta Ferrara segiin la cual es la Ley la que da eficacia a la voluntad del
hombre y los efectos que se acuerdan son eficaces en cuanto permitidos por el orden juridico. . ]

Ademis la voluntad en el negocio no debe estar simplemente dirigida a obtener efectos juridicos sino
a la consecucion de un fin préactico pues hay efectos no previstos por las partes. .

“Conforme a estos postulados, el negocio juridico debe conceptuarse como toda manifestacion de
voluntad encaminada a un fin prdctico tutelado por el ordenamiento juridico, teniendo en cuenta la
responsabilidad o autorresponsabilidad de el o de los sujetos que en él intervengan y la no culposs
confianza de los demds’’ (21). .

Enunciado lo amplio del tema, podriamos decir que la Teoria del Negocio Juridico ha absorbido la i
del Contrato, que viene a regularse en sus aspectos principales por las normas genéricas de la primera €n ;
cuanto le sean singularmente aplicables.

Hemos llegado asi al concepto de contrato conforme a las ideas de acto y negocio juridico.
Acorde a la primera: |
Contrato es el convenio que tiene por objeto crear obligaciones.
En relacion al negocio jurfdico:
Contrato es una expresion de voluntad, de orden
préctico permitido por el ordenamiento juridico. . il
Nuestro Cédigo Civil no contiene definicion de esta figura, pero trascribiremos la del Codigo CiV! )
italiano en su articulo 1321, conforme a la cual contrato es: J
“El acuerdo de dos o mds bartes para constituir, regu
patrimonial”’,
Aspectos a destacar: |
a) No habla de personas sino de “partes” indicando asi la existencia de nucleos de interés en a.,).
negociacion, f
b) En su virtud se crean, modifican o extin |
caracterizan al negocio juridico.

¢) Finalmente sefiala qQue el dmbito natural del contrato es lo patrimonial.

Podemos agregar que el Cédigo argentino en su articulo 1137 es muy acertado en su definicion, segUn
la que “hay contrato cuando varias personas se ponen de acuerdo sobre una declaracion de volunt?
comun, destinada a reglar. sus derechos”,

Cumplida esta primera e

Teoria del Contrato.

. . . ; fin
privado, bilateral o plurilateral que persigue un

P 'w!
lar o extinguir entre ellas una relacion juridi

P . . ue
guen obligaciones. Contiene asf algunos aspectos de losd

. . eld
tapa continuaremos en trabajos posteriores el analisis de otros aspectos d

(21) Certad Gaston. Opus cit. Pdginas 21 y 22,
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EL DESARROLLO DE UN SISTEMA JURIDICO

Lic. Carlos José Gutiérrez

1. ELPUNTO DE PARTIDA.

Costa Rica es un pafs de 50.900 kildmetros cuadrados de extension, situado en América Central, que
adquirié su independencia de la Corona Espafiola en 1821, al declararse separadas de ella las Provincias
Unidas de Centroamérica el 15 de setiembre de ese afio, en la ciudad de Guatemala. La declaracién hecha
para toda la Capitania General no fue conocida en Cartago, entonces capital de la provincia de Costa Rica,
sino el 13 de octubre de 1821 y ratificada por la Junta de Legados el 29 de ese mes (1). Durante el
perfodo colonial Costa Rica habia sido una comunidad aislada, tanto de Espafia como de Guatemala, que
contaba con una pequefia poblacién indigena original y que habia recibido a pocos espafioles y negros.
Segdn el censo de 1801, la poblaci6n era de 52.291 habitantes, por lo cual es de suponer que a la fecha de
la Independencia estaba todavia lejos de los cien mil habitantes (2). Existia un nivel de vida bajo pero
igualitario, con un sistema de propiedad fraccionario, familiar y cultivada por el propio esfuerzo de los
propietarios en el Valle Central; en las llanuras del Atlintico existian haciendas cacaoteras en estado de
semiabandono y en Guanacaste las habia de gran extension dedicadas al cuido del ganado.

El aislamiento en que vivieron los costarricenses durante la época colonial continué por todo el siglo
XIX y buena parte del XX. Ello les hizo formar un caracter independiente y les obligb a llegar a sus
propias definiciones en materia de gobierno. Tuvieron que decidir, para definir su sistema politico, entre
la unién con México o con Colombia, la formacion de una federacion con otros pafses centroamericanos y
la vida independiente. Formaron parte fugazmente del Imperio mexicano de |turbide; trataron de ser
parte de la Federacién Centroamericana, pero continuos conflictos y guerras civiles de sus vecinos, los
llevaron a declararse totalmente independientes en 1848. Durante la primera época buscaron fundamen-

e e,

*) El texto de este artfculo constituye el primer capitulo de un libro sobre el funcionamiento del sistema juridico
ogan'lcense durante el periodo 1946-1970. Es parte de la investigaci6n realizada dentro del programa de Derecho
¥y Desarrollo de 1a Escuela de Derecho de la Universidad de Stanford. bajo la direccién del Dr, John Henry

Merryman.
) g‘EFﬁIANDEZ. Riecardo: La Independencia (Comision Sesquicentensario de la Independencia, San José, 1971) pégs.

(2) Monografia de la Poblacién de Costa Rica en el Siglo XIX, (Direccién General de Estadistica, San José, 1951).

¥
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talmente vivir en paz y orden, huyeron del caudillismo y de la participacién en los conflictos que se
suscitaron en el resto de Centro América; lucharon en cortas escaramuzas entre las cuatro ciudades
principales del Valle Central —Cartago, San José, Heredia y Alajuela— para definir cual de ellas debia tener
el titulo de capital y adoptaron la solucion saloménica de declarar éste rotativo, hasta que finalmente
quedd fijado en San José. A escasos 32 dias de confirmar la declaratoria de independencia, el 1 de
diciembre de 1821, todavia inseguros de cual debia ser el mejor camino a seguir, la Junta de Legados
adopt6 una Constitucién que se denomind Pacto Social Fundamental Interino o Pacto de Concordia, que
con modificaciones rigié el pais hasta 1825, cuando ya constituida la Federacion Centroamericana se
aprobo la Constitucion del Estado de Costa Rica (3).

Esa primera Constitucion organizé un gobierno provisional compuesto de siete vocales propietarios Y
tres suplentes, que se denomin Junta Superior Gubernativa de Costa Rica, que debia residir durante tres
oS consecutivo-s en Cartago, San José, Heredia y Alajuela y seria renovada por mitades cada afio,
varidndose su presidente cada tres meses. La Junta se elegia popularmente en elecciones de tercer grado.

Se mantenfa la vigencia de las leyes espafiolas judici inci
; para lo judicial vy se “la provincia de Costa
Rica estd en absoluta libertad y posesi ; o Cectaraba aue " P

on exclusiva de sus derechos itui va forma
; . , para constituirse en una nue
r .
‘Iiyfzigoebll;:e(:i:o s:i:‘:egtep?dle: telo confederada de aquel Estado o potencia a que le convenga adherirse,
e de absoluta de ; : - .
americano™ (4). dependencia del Gobierno espaiiol y de cualquiera otro que no sea

2. LOS DISTINTOS PLANOS DE EVOLUCION:

A partir de p
acto de i . T :
en cuanto adqui Concordia, paco a poco, los costarricenses forjaron un sistema juridico propio,

irié i P
Modalidades particulares en algunas de sus instituciones, y que debié, sin embargo,

generosas aportaci instituci j
especialmen:e . CIOI:IES a las Instituciones juridicas de Espafia, sobre todo, de otros pafses europeos,
. rancia, y de algunos latinoamericanos. '
reo posible distinguir

cada vez mas propia v particular; b) la formulacién de

2acid i .
acion de los tribunales Y administracion de justicia, en los cuales se

siguieron distintos modelos extrani
" ranjeros; c) 1a regulacis ivi omi
obedecié un modelo Preconcebido sino ’ e las o ades econdmicas, en las 60al T L

g ) que se reacciongd : . a las
situaciones y problemas del momento (5). ® en forma inmediata y de poco alcance

Me parece necesario examinar cada una de esas situaciones por separado

(3) El Congreso provincial reunido el 3 de marzo de 1823 promulgé 6 Primer
Egtatuto Politico; el 16 de mayo de ese mismo afio fue nuevfm::&';‘fﬁ‘&‘}ff “3‘ constitut:lional ,‘i“seez?..‘,lﬁ? Estatuto
Politico. Amhos no fueron sino modificaciones del Pacto Original. Véase PRB AT :;jgr::én G.: ElPactode
Concordia (Lehmann, San José, 1956) Ibid.: Las Constituciones de Costa Rica (Instit tTAl'i: itos Politicos, Madrid,
1962); Ibid.: Agustin de Iturbide y Costa Rica (Editorial Costa Rica, San Joos. roees. o aeayecto del pacto fue
preparado por don Pablo Alvarado y enviado desde Guatemala, desde donde residi. FE}\;,NAII:TDEZ Ricardo: op. cit,
p. 17. Tuvo como modelo la Constitucién de Cidiz de 1812, 1a.

4) Articulo 1. El Pacto de Concordia. Edicion facsimilar con motivo de 1 fi ion el dia 1 de
@ diciembre de 1821 (Comision Nacional del Sesquicentenario de la In?ise:esz&:::i: d;es‘ée%:?ﬁe:gr?ca. San José,
1971).

6) Advierto que esta tercera categoria constituye una limitacién arbitraria, Los tipos de legislacién que se contemplan
( en ella, bien podrian referirse a otros campos, como el educativo, He escopido gl economico bajo la creencia de Que
en él podria verse mis facilmente la correlacién del cambio social ¥ 1o juridico.
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IPARTE
EL PERIODO DEL ENSAYO: (1821-1871)

3. LOSENSAYOS CONSTITUCIONALES:

El 24 de junio de 1823 se reuni6 en Ciudad de Guatemala el primer congreso electo por todos los
centroamericanos para determinar sus sistemas de gobierno. Dicho Congreso proclamé la independencia
no solo de Espafia sino también de México y procedioé a preparar la Constitucién de la Republica Federal
de Centroamérica, que fue decretada el 22 de noviembre de 1824. Tuvo ésta como modelo la Constitucion
de los Estados Unidos de América y sentd las bases a las que debian ajustarse las Constituciones de los
Estados ¢6).

Con base en ella, cada uno de los Estados procedid a celebrar su propio Congreso Constituyente y a
promulgar la Constitucion estatal. El de Costa Rica se reunid el 26 de junio de 1824, formado por once
representantes, que el 25 de enero de 1825 promulgaron la Ley Fundamental del Estado Libre de Costa
Rica, que fue la primera Constitucién que tuvo una duracion prolongada, dado que rigi6 al pais hasta
1841 (7). Esta Constitucion establecid un Poder Legislativo Bicameral, un Jefe de Estado y una Corte
Suprema de Justicia, como poderes basicos dentro del Estado. Dicho modelo fue luego, objeto de diversas
modificaciones en las cartas posteriores. El més radical de todos ellos, tal vez por su alejamiento de la
experiencia general del costarricense, fue el dado en la Ley de Bases y Garantias de 1841 que representa el
intento de don Braulio Carrillo de darnos ‘el mds puro absolutismo de toda nuestra historia. En su
persona de Primer Magistrado se reunieron, con excepcion del Judicial, todos los poderes del Estado,
ejercidos, como en las mds auténticas épocas del absolutismo, sin limites ni responsabilidades de ninguna
especie, Carrillo seria inclusive hasta Poder Constituyente” (8).

La corta duraciéon del gobierno de quien se proclamé jefe de Estado vitalicio —dio un golpe de estado
en noviembre de 1838, legitimé su gobierno en 1841 con la Constitucién que él mismo promulgé y fue
derrocado en abril de 1842— fue suficiente prueba de la imposibilidad de arraigo en Costa Rica de un
gobierno de tipo absolutista. El ascenso al poder del General Francisco Morazan, que vino a sustituirlo,
fue prueba definitiva para otra de las posibles alternativas; la Replblica Federal de Centro América. La
proclamacién hecha por el General unionista de que el Estado de Costa Rica se comprometia a reconsti-
tuirla, tuvo como resultado que cinco meses después, un levantamiento popular lo derrocé y fusilé. Un
tercer intento fallido fue el de la Constituyente de 1844 que tratb de crear un Poder Ejecutivo colegiado,
formado por cuatro tribunos, elegido cada uno de ellos por una de las cuatro provincias importantes
—Cartago, San José, Heredia y Alajuela— y restaurar el sistema bicameral en el Poder Legislativo. El
primero de esos intentos fue derrotado en la propia Asamblea Constituyente; el segundo duré apenas los
dos afios v dos meses que tuvo de vigencia la Constitucion de 1844 (s). En 1847 y 1848 tuvimos dos
nuevas Constituciones, siendo en la segunda de ellas, en la cual se reconoci6 la muerte de la Federacion
Centroamericana, con la cual Costa Rica no habia tenido nada que ver desde 1838, y se inicio la etapa de
total independencia juridica (10).

En 1859, después de derrocar al Presidente Juan Rafael Mora, quien habia gobernado el pafls por casi
diez afios, se tratdé de debilitar el Poder Ejecutivo, que absoluto en la época de Carrillo, habia sido
limitado en la Constitucion de 1844 y fortalecido en las de 1847 y 1848. Esos diversos cambios consti-

et

(6) Sobre los detalles de 1a Asamblea Constituyente véase TOWSEND, Andrés: Las Provincies Unidas de Centroamérica:
Fundaclén de la Repiblica (Editorial Costa Rica, San José, 1973), Sobre los procesos de la Fed:acféne\?éase FACIO
Rodrigo: Lg Federacién de Centroamérica. Sus antecedentes, su vida ¥ su disolucién (Esapac, San José, 1965).

(7) Para las influencias sobre dicha Constitucién véase mi articulo: “Una Convergencia de Iusnaturalismos. El sustrato
filosdfico de tres artfculos de la Constitucion de 1826". Publicado en REVISTA D
Universidad de Costa Rica, Facultad de Derecho, Noviembre de 1966, No. 6. E CIENCIAS JURIDICAS,

(8) JIMENEZ, Mario: Soberania Externa ¥ Relaciones entre el Legislativo y el Ejecutivo en nuestr lucién constitu-

g‘flon;:!.l’. 94 (gﬁbugado inicialmente comog‘omo I'I‘ dec :;us g:;m? Colmdpleéas). (Editorial Costae R'i’c:‘.msgfggsé. 1962),

e luego publicado por separado como Desarroiio nstituctonal de Costa Rica (Editorial 38,
1973). Las citas de pigina son de la obra original. (Editorial Costa Rica, San Jo

(9) El Senado fue restablecido en Ia Constitucion de 1859 v desapareci6 en la de 1871.
(10) Sobre ese periodo véase JIMENEZ, M. op. cit. pdgs. 113-194,
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tuyen la base del "principio del péndulo”, que formulara Mario Alberto Jiménez, al seiialar muy acertada-
mente que las Constituciones costarricenses han oscilado entre un legislativo fuerte y un ejecutivo débil, y
Un ejecutivo fuerte y un legislativo débil, para orientarse nuevamente hacia un mayor Poder para |
Asamblea (11). Por otro lado, el gran namero de constituciones de esa época —falta agregar a ellas la fugaz
de 1869— y las distintas alternativas planteadas durante ese periodo, permite reconocer en todo el proceso
due tiene lugar, la operacion del sistema de “prueba y error” que, en forma bastante empirica y acomoda-
ticia a las circunstancias del momento, llevaron a cabo los costarricenses para lograr crear un sistema de
gobierno, que respondiera a sus necesidades y caracteristicas personales. Se probaron distintos sistemas d

gobierno, lograndose finalmente, con la Constitucién de 1871, llegar a un primer momento de madurez en
Materia de sistemna de gobierno (12).

Si se dieron alternativas entre el predominio del Poder Ejecutivo y Poder Legislativo, la trayectoria dél
Poder Judicial Puede més correctamente describirse como un “‘crecimiento’’. Organizado i"i"ia'me_"te 8
1824 por un Decreto del Congreso Constituyente (13). sus funciones se mantuvieron basicamente ma‘lte-
radas. Las distintas Constituciones fueron dandole ciertos cambios de modalidad: en cuanto a su eleccién
Que fue popular hasta 1874, en que inici6 el sistema de eleccion por la Asamblea Legislativa; en cuanto
su .duracién: que fue por dos afios hasta 1847, cuando se adopt6 un periodo de seis aiios y 1848 en que 2
fij6 en cuatro; en cuanto a los requisitos hasta 1859, donde se exigié por primera vez el requisito d.e se
?b°gad° (14) ¥ en cuanto a su relacién con los jueces inferiores, que se colocaron bajo su dependencia e

848y en 1869,se le dio Ia clara facultad de nombrarlos.

4 LAS PRIMERAS coPIAS:

la hft;oh::(? Preocupacién i_nmediata, después de la Independencia, por definir el sistema del %Ob'terg(:c?a

Fundamem;,c')ulal gr_ado Por independizarse de la legislacion espafiola. Queda ell? claro en e' a? : b

de Deregh ntfarlno, que reconocio expresamente la vigencia de las leyes espaiiolas (15). €l prim p
€cho publicado en Costa Rica en 1834, por don Agustin Gutiérrez Lizaurzébal, fue un resumen

OH

Q1) E
8a puede considerarse 1a tesis fundamental de su obra citada,
(12) Ver mi artfew

Ver m o “Statests de] Proceso Constitucional” publicado en Costa Rica. Constitucién Politica Anotada
ad de Centroamérica. San José, 1976)
(13) El primer ' .

. o emo Poder del
Estado estg'gc:i:lne,::: éiie la historia juridica costarricense en que se hace mencién a que el “*Supr

tiembre de 1824,

vidido ti Judicial” es el Decreto V del 24 de se yd

?I‘;: 1“:833.!:‘ egﬁzgzzun Decr:a; %i?s&z‘gésgjg:mtau!;ente del dl'zt ax:lte:iioza st;tsc,x:lt% ?J‘I,EI E’.l g?r:?g‘;gf;’;f‘?!‘u
ur: ria Presidente de la Corte’’. - g

» en Revista Judicial X%‘I,ﬂi'ﬂﬁﬁ.n ;? 3§cf'e‘§1“§?es§e 1976, p. 14. En Il)?s prim:::; sllggsz. sGh:.') :ﬂnétz:go. 93
: integran d6 integrada en una forma estable sino . umda a
Um",eL‘.’“ Goblernos c°'18ﬁtuclognraletse?i'engo?zu:;uan Mog:a Ferndndez 1825-1833 (Universidad de Costa Rica, Ciu _
rsitaria Rodrigo Facio, 1973) p. 44-53

(14) El Pacto . -

de Concordia y 10 i i La Constitucion Federal de
s do no decian nada sobre la Corte. La 2

rc::‘:lrs?t América estipulaba ]a cre:c%:,ag;t?:s pcogmiogupeﬂores de Justicia de los estados pero no t}?cm t'il:l?c‘} ‘g'e 13
onia rosaros de sus miembros. La Ley Fundamental del Estado Libre de Costa Rica, wdom'stmcié n de
Justicia del 26 exigencia de sgy abogado para el Presidente y el Fiscal. El Reglamento para la A mhntuaciones-
Decreto lfxx 7 1826 requerfa que un miembro letrado integrara la Corte en todas sus ac e abogado
para log M I de 27 de julig de 1832 reformé el No. 206 de 30 de abril, que habia exigido la condlcio:: o]
hlteligenci: glstrados, diciendo que éstos “podran ser letrados, Bachilleres u hombres de probidad que teng ns stamde
siete Magiste‘:-l materiag forenses”, E) Decreto X1V de 27 de marzo de 1835 que establecid una Cor(t;e con:ixzw P
Constituei nt:.l 08, difo que sblo Presidente y Fiscal debian ser letrados. En la Ley de Bases ¥ il:aél ias,
Constit io de 8 de marzo de 1841, no se exigia la condicién de abogado a los relatores de do Dém ho.
ooy t:! al“c 6n de 9 de abri] de 1844 se dijo: “Cuando en el Estado haya por lo menos diez profesores eb ot y.
b X es y radicados en 41, _ | serd condicién indispensable para ser Regente y Fiscal, la calidad de Al l?ss" & 4
f‘t:a.n o haya por 1o menos dieciséis abogados, en el concepto expreso, toda la Corte sera compuesta de € ore. °

e sino en el Decreto No. 18 de 17 de octubre de 1866, que se dijo: “*Considerando: que ha llegado el cas‘;) Dz do Ly
%or la Ley F‘undament.al‘ de exigir 1a calidad de Letrado para ocupar las principales plazas de Ministro uge dal.

orte Suprema de Justicia” se Decreta: . . .3, Para ser Regente, Fiscal o Presidente de una de las Salas de l%nd
dioyancta del Tribunal Superior de Justicia, se requiere la calidad de Abogado’. Es en la Constitucién detulo d@_
diciembre de 1859 donde por primera vez se requiere, en el articulo 130 para ser Magistrado” tener el ti’J % 3
§5o8ado expedido o reconocido por la Corte”, Véase GONZALEZ, Eloy: Historia de la Corte Suprema de Justic
1821-1949, Tesis de Grado (Universidad de Costa Rica, Facultad de Derecho. 1967).

(16) “En lo judicial, 1a Junta, como Tribunal de proteccién unicamente hard que los jueces constitucionales, admlnlss‘mn_
pronta y rectamente justicia, conforme a la Constitucién espafiola y leyes existentes, singularmente la de 9 da
octubre de 1812, Articulo 41 del Pacto Social Fundamental Interino.

.
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Principios y disposiciones de la legislacion espafiola, para su utilizacién en la administracion de justicia y
ejercicio de la abogacia (16).

Aplicando las leyes espafiolas llegd Costa Rica hasta 1841, cuando Braulio Carrillo, le dio a Costa
Rica el primer Codigo, que se llamd General pues comprendia las materias civil, penal y procesal (17).
Alberto Brenes Cordoba analiza la formacién del Cédigo en los siguientes términos: ““Segun afirma el
historiador Montifar en su Historia de Centro América, la parte civil y la penal fueron tomadas de los
c6digos que sobre esas materias se publicaron para el régimen de la Confederacién que se formé por los
aiios de 1836 a 37, entre las republicas de Peru y Bolivia, bajo la presidencia del Gefgeral Santa Cruz.
Respecto al Cédigo de Procedimientos, que comprendio el enjuiciamiento civil y penal dice el citado
historiador que fue compuesto, lo mismo que un formulario de cartulacion que publicé el Gobierno, por
el jurista doctor Isidro Menéndez, emigrado salvadorefio a quien el jefe del Estado sefior Carrillo enco-
mendo esa tarea. Mas este gobernante, que era muy competente en su profesion de abogado, trabajo
también en el arreglo de los cédigos emitidos en Costa Rica”.

“El Codigo Civil fue en su mayor parte copia del francés. En algunas materias se separé del original,
como en lo relativo a matrimonio y divorcio, en que se adoptaron las doctrinas del derecho candnico; y en
lo tocante q sucesiones, en que se siguio el derecho. espafiol...”".

“El Cédigo Penal resultaba ser, con pocas variaciones el mismo de Espafia emitido en 1822, que era
bastante severo. Pero entre nosotros, por leyes posteriores, se fue mitigando su rigor y disminuyendo los
casos de penas de muerte, que aquel cuerpo legal establecia con cierta prodigalidad”.

“En cuanto al Cédigo de Procedimientos, que comprendia, como queda dicho, el enjuiciamiento civil
Y penal, fue formado con materiales suministrados por leyes y doctrinas espafiolas de épocas bien ante-
riores y de escaso valor técnico” (18). :

lgual proceso se cumplié en 1853, cuando, en el gobierno de Juan Rafael Mora, se promulgd un
Codigo de Comercio. Este no fue sino una copia del Codigo espafiol en 1829, que hab{a sido formulado
por el mercantilista espafiol Pedro Sdenz de Andino, quien habia realizado una adaptacion del Cédigo
francés de 1807, extrayendo gran cantidad de materiales de las Ordenanzas de Bilbao y de la jurispru-
dencia de los Consulados espafioles (19).

El Cédigo General y el Cédigo de Comercio seiialan el procedimiento basico que se va a seguir en
Costa Rica en materia de preparacion de cédigos o leyes bdsicas: se copia, de manera literal, con ligeras
modificaciones o con pretensiones de resumen, la legislacion de paises de mayor desarrolio. Poca o
ninguna vinculacion hay entre dichas leyes y la realidad social del pafs en el cual han regido.

Un aspecto muy importante es que la mayoria de las copias se hacen de Espaiia. Es corriente afirmar
que los pafses latinoamericanos tomaron sus codigos de los franceses (20). Pero, por lo menos en el caso
de Costa Rica, en la mayorfa de los casos la copia no fue directa de Francia. Se hizo a través de Espaiia, se
copiaron las versiones que los espafioles hab{an hecho de los franceses. A finales del siglo X!X y principios
del XX el énfasis o la moda latinoamericana era exaltar la relacién con Francia y soslayar la vinculacién

~con Espafia, Pero, en la realidad de los hechos, la fuente de las instituciones juridicas desarrolladas siguié
siendo Espaiia (21). No solo existia la facilidad del idioma. Estaban ademas la conciencia de que al
tratarse de un pais de menor desarrollo, las instituciones juridicas podrian guardar una mayor adaptabi-
-_ﬁ

(16) Prontuario de Derecho Prdctico por Orden Alfabético. Contiene la resolucién de los casos que comGnmente ocurren
con arreglo a las leyes vigentes y tramites comunes, de los juicios civiles, criminales y militar, con las notas
correspondientes de las del Estado de Costa Rica (Imprenta La Concordia, San José, 1834). El autor se identifica
como “Un Abogado Centro-Americano”, pero su identidad es bien conocida como puede verse en DOBLES, Luis:
Indice Bibliogrifico de Costa Rica Tomo VII, “Politica y Derecho desde 1831 hasta 1921 (Lehmann, San José,
1936): En igual sentido MELENDEZ, Carlos: Don Rafael Moya, Esbozo de una biograffa (Imprenta Nacional, San
José, 1864) p, 7, Véase, mi articulo “Una convergencia de Iusnaturalismos”, nota 6,

(17) Segin GUIER, Jorge Enrique: HISTORIA DEL DERECHO (Editorial Costa Rica, San José, 1968) tomo H, p. 1186

y 1187, Ricardo Ferndndez Guardla y Salvador Jiménez, consideran que el autor del Cédigo fue el propio don
Braulio Carrilio.

(18) Historia del Derecho (Tipogratia Gutemberg, San José, 1929) pp. 380-381,
(19) KOZOLCHYK, Boris y TORREALBA, Octavio: Curso de Derecho Mercantil (San José, 1974) p. 106.
(20) NOVOA, Eduardo: El Derecho como Obsticulo ¢l Cambio Social (Siglo XXI, México, 1975) p. 18.

{21) El ejemplo espaiiol continiia. Baste con citar, fuera de otros casos que se verdn, la actual Ley Reguladora de la
ccién Contencioso Administrativa, No. 3667 del 12 de marzo de 1966, que es copia ‘o adaptaeién” de la
espafiola de 1966, Véase REVISTA DEL COLEGIO DE ABOGADUS, tomo XXI, No. 12 de julio de 1866,

gsggcaialmenw el articulo “La Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, v su Reforma” de RETANA, Gonzalo
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de tradiciones que, consciente o inconscientemente, nos mantenia cerca de Espaiia.
Por otra parte, al establecer las primeras instituciones juridicas era muy dificil para los costarricenses! '_
seguir otra alternativa que la de copiar de las naciones europeas. Hay que tomar en cuenta que la tradicién, |
indfgena habfa desaparecido de manera casi total, sobre todo por existir una falta de coincidencia entre ;
los centros de poblacién de los grupos de indios, situados principalmente en la costa del Pac/fico, y el foeo:'?
de la colonia espafiola en el Valle Central. Pero, lo que considero necesario destacar es que, mientras en lasg,}
instituciones polfticas se parti6 de un momento inicial de copia completa y se desarrollaron luego modali
dades propias y particulares, en el campo de los “grandes codigos’ (Civil, Penal, Comercial, Procesal Civil;;
Y Procesal Penal), como los llama Eduardo Novoa Monreal (22), el hébito de copiar instituciones extran-
jeras se mantuvo como fuerza bésica en la evolucién juridica. Se trata, sin lugar a dudas, de una de Ias.% :
formas mas claras de la dependencia cultural costarricense (23). “ﬁ

S. LAS RESPUESTAS DIRECTAS:

i Eduardo Novoa Monreal ha hecho una separacién dentro de los fenomenos jurfdicos de América
Lat.ma entre la creacién de los “‘grandes cddigos”, copiados de los pafses europeos y la nueva “‘legislacién::
social”, a la que caracteriza en los siguientes términos: “‘Se trata de un vasto conjunto de leyes dispersas y. !
Carentes entre si de toda organicidad. Ellas han sido dictadas bajo circunstancias de apremio politico o de
eéxpresion social desbordante, con el fin de resolver un conflicto inminente o de evitar una situacidnfl'_}i )
amenazante, Su elaboracién ha sido precipitada, no ha contado con estudios técnicos previos y las||
‘:as:;;:ka’ Legislativas les han votado tras un debate superficial. Hay en ellas falta de la necesaria coord(
auxeme: ‘:Zdotrax leyes ,‘fi'"il“' es, con las que van a entrar en juego. El resultado son leyes en que estin
originando t: dz;lar;ay metodo, cuyas normas no armonizan sino que pugnan entre si o con otros preceptos,
defectuosqs ha:t: se de dudas en su aplicacion, carentes de una minima vertebracion, Yy no pocas veceg-r-,:,
corresponden - hen su redaccién fot'ma‘l. Su mismo contenido y finalidad son afnbzguos, desde que_)-,j
Quieneg partici uchas veces aq la con‘cihacion de criterios e ideologias enteramente divergentes dentro d

Novoa hatie e T4 €laboracion” (24, .
hile sy Patr?a la "&f:l_éndose ala ép?ca presente y utilizando ejemplos de los dos pafses que conoce bien
hipétesis sumam yentex‘lco' donde reside actualmente. Creo que puede derivarse de su planfean'!lentfo, unall../
Puede corresponder e"""te'esaﬂte ¥ poco explorada: la de que si bien una parte de la leglslactlén_ ormal;
las cuales g ha prete d?s Paises latlnoamerucaposs a copias de naciones de mayor desarrollo relativo, i;la:lm
encontrar Pretendido encau?ar el cumplimiento de las funciones sociales c!el derecho, es posible:;

na serie de leyes ~de tipo econbmico y social— que son el resultado directo de las demandasf
re el sistema juridico, por lo cual reflejan en una forma més inmediata lo que'|

que la sociedad ejerce sob

OocCurre en Ia sociedad global.

A ese efecto ; | s de'
» Me ha parecido interesante i “leyes dispersas”, ‘‘carentes de/;
toda organicidag” dar un vistazo general a las ‘ley 14 ’

» “dictadas bajo circunstancias de apremio politico o de presion social”, que han sido!

emi 3 . . ) 2
mi tidas por los (’-"Qanos legislativos costarricenses (25) con referencia principal a las actividades econé-
cas, durante la vida independiente del pafs (26). ’

e,

22) NOVOA, E.: op, cit. p. 21,

(28) Sobre de. tural T Editorial Costa
Pendenecia cul
Rica, Joss, 1672y, rey féafel 8(-:AMACHO. Daniel: La dominacién cultural en el subdesarrollio (Edito Co i

(24) NOVOA, E. op. cit. pp. 21-22,

(25) Por srganos legialats glala &
vos entiendo tanto el Poder L d de ambos de dictag’
disposiclones de cardcter general, ya se llamen :ﬁaﬁey”%v:emgnotlogjecuuvo. dada la facultad de .

@6 g:bt:mado'como fuente bésica, la Coleccién de Leyes y Decretos que iniciada en 1824, liega hasta nuestros dfas,
Be tomarse en cuenta que los tomos anteriores a 1875 fueron objeto de una segunda edicién, que eslau d

e Pozible que en ella no se incluyeran todas las leyes y reglamentos publicados originalmente, Por otra parte, creo;

a cesario advertir que lo hecho con respecto a leyes de contenido econdémico podrfa muy bien hacerse con xesvectoa}

otros campos como el educativo o la salud pGblica. - '
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En la época que va desde 1821 hasta 1871, la legislacion dictada en esta materia puede agruparse en
Cuatro campos principales, si excluimos las disposiciones de propésito puramente tributario: a) Activi-
dades monopolizadas por el Estado costarricense, que constituyeron fuentes de ingreso fiscal que
formaban una herencia del régimen colonial espafiol: Fueron ellas fundamentalmente el cultivo y
comercializacién del tabaco y la fabricacidn de licores (27). Las reglamentaciones formuladas pretenden
determinar la marcha de dichas actividades, no como resultado del desarrollo de un plan general sino
COMO respuesta a situaciones concretas y particulares, como las siembras anuales o el establecimiento de
los estancos. Pero hay en el tratamiento de ambas actividades monopolizadas diferencias basicas: en el
Caso del tabaco, se llega gradualmente a la liberalizacion de los cultivos, lo que ocurre a partir de 1849 y
1850, afios en los cuales, dicha actividad comenzaba a ser sustituida en su importancia por la del café, y en
la cual también, la ideologfa liberal comenzaba a tener arraigo en el pais. Es significativa la justificacion
que aparece en el primer decreto que asf lo declara (Decreto XIV de 1 de mayo de 1849), que se encabeza
con las siguientes frases: “‘Habiendo tomado en consideracion las leyes organicas de la renta de tabacos y
deducido de un maduro examen la necesidad de cambiar el sistema que rige respecto del que se cultiva en
la Repablica, ensayando otro que concilie el interés del tesoro nacional con la libertad de la industria de
que depende la riqueza publica...”. Se trata de un decreto presidencial dictado por don José Mar{a Castro,
uno de los presidentes que sefialan el advenimiento de una segunda época del liberalismo en Costa Rica
(28).

b) En un segundo grupo deben colocarse las actividades que sin ser monopolizadas, fueron cuidadosa-
Mente reguladas en esa época, dentro de la tesis vigente desde la época de la Corona espafiola, de! dominio
eminente del Estado sobre ellas: es el caso de la mineria. Si pensamos en la importancia que fuera
concedida por la Colonia espafiola a las actividades mineras, no resulta extrafio que a pocos afios de la
Independencia, en 1929, se promulguen unas detalladas Ordenanzas de Minerfa, posiblemente, copiadas
de la legislacion espafiola (29). Algunas disposiciones posteriores indican que,en la Gnica zona minera de
aquel entonces, los Montes del Aguacate, la aplicacién de las nuevas leyes causd alguno_s probler!'uas (30).
Sin embargo, dicha ley se mantuvo vigente, casi inalterada, hasta la promulgacién del Codigo de Mmerfa.en
1853 (31) lo que revela que la actividad minera carecié de importancia basica, en el desarrolio econdmico
del siglo X1X, por lo cual no recibié mayor atencion legislativa en décadas posteriores.

c) En tercer plano, pueden verse las actividades econémicas que por su condicién incipiente fueron
objeto de estimulos por parte del Estado costarricense, pero que cuyo desarrollo fue dejado basicamente a

et ———

(27) Sobre tabaco véase F : La Factorfa de Tabacos de Costa Rica (Editorial Costa Rica, San José,
1972) que estudia el g&fx‘&ssulga;:%a‘:uo durante el perfodo colonial. Hay muchas muestras de su continuacién
durante el periodo republicano. Algunas de ellas, debiendo entenderse que la pdgina citada cone.sponde al tomo en
el cual se encuentran las leyes del aflo correspondiente: 1835: Decreto CXXV de 4 de j'unlo. manda hacer una
siembra de tabaco capaz de rendir cuatro mil tercios, y dicta algunas prevenciones (p. 228); 183.8. Decfeto XXXImx
de 16 de noviembre: término & los tenedores de tabaco para consumirlo o exportarlo. (p. 104); 1840: Resolucién
XLIV del 19 de noviembre: prohibe la venta de cueron antes de que la Qdmlnlsttacibn de Tabacos haya hecho el
acopio necesario de ellos (p. 380); 1841: Resolucién VI del 23 de agosto: dispone el ensanche del drea destinada a
las siembras de tabaco (p. 87); 1844: Decreto LXXXIV de 4 de noviembre: sobre precios a pagar a los cosecheros de
tabaco (p. 380) 1847: Decroto XLIII de 20 de agosto: dispone y reglaments las slembras de tabaco por cuenta del
Gobierno (p. 132 1849: Decreto XIX de 28 de mayo, que decreta la libertad de comercio del tabaco ““Chircagre™ (p.
29) 1860: Decreto XCIX de 2 de setiombre, que dispone libertad de e\fltivo y venta del tabaco. (p. 831). Co:}
respecto a licores el nimero de disposiclones es menor. Algunas de ellas: 1838: Decreto .xxxm de 26 de abril:
A ci6n del ramo de aguardiente (p. 102). 1831: Decreto XLIV del 1 de octubre_. reglamenta el ramo de
aguardiente (p. 118). 1833: Decreto X del 23 de abrll: Encarga a 1a Diputacién de Mineria, la seguridad, orden z
administracién de los estanquillos de aguardiente en ol Mineral del Aguacate (p. 19). 1885: Decreto CXXXV] del
de setiembre: Reglamento de Aguardiontes (p. 262), 1889: Orden del 8 de Febrero: previene el modo de proceder
contra los contrabandistas de aguardiente (p. 11). 1840: Resolucién XLI del 10 de setiembre sobre venta de licores
extranjeros (p. 368). 1843: Decreto XIII de 27 de mayo: Impone penas a los contrabandistas de licores del pais (p.
42) 1848: Decreto CVIII de 9 de junio; dispone el remate en pablica subasta de las ventas de licores del paisen el
Departamento de Guanacaste (p. 298).

(28) LASCARIS, . las Ideas Filos6ficas en Costa Rica (Editorial Costa Rica, San José, 19765,
2da. ed.), ,.ff‘,‘.’:&';“f,‘: 'm’:‘?;'"ommﬁ fiberalismo costarricense, la primera de las cuales estdi formada por los
hombres de la Independencia, la segunda por la mitad de siglo y la tercera por los grandes liberales de 1a generacién
de 1889, Sobre Castro pp. 106-109.

29) D . 9. (P. 207 CL y D). Dichas Ordenanzas sustituyeron a las Ordenanzas

) Espec:gﬁﬁ:lge %‘17883‘3%21? lgec:;la ,;:vg:lf)squez g trataba de una modificacién de aquellas. Véase GOMEZ, C.L. Los
Gobiernos, op. eit. pp. 184-135.

(30) Decreto 1 de 22 . La Asamblea Legiglativa manda se cumpia la Ordenanza de Mineria decretada el
20%2 ‘l,navoede I%ezgnyergl ?)eegxseg a%:clonnl de 3 de jullo de 1830 y castigar a los autores de la repulsa que estas
disposiciones han sufrido en el Mineral del Aguacate (P. 1 CL y D).

(81) Ley No. 1561 de 20 de abril de 1953.
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W Wwikhave privada, Ep esa é

especialmente hacia la del caté, que comenzabg a desarrollarse, la del ganado,. que preserjtlabz lun:‘i:t'::::l
cion deficitaria, y la del €acao, que habia venido a menos después del periodo colon:? .acias'_ v la
estimulo fue el otorgamiento de derechos de propiedad sobre Ia tierra —las lla.\madas. gftizan Salas y
ausencia de esfuerzos regulatorios sobre dichas actividades. (32). Como muy bien lo sinte bios. En log
Barahona: *“Con la independencia,.. se inicié la preocupacion por poblar tierras y fundar pueblos.

5 uciones,
igui ] ; i ordenes, resoluci X
cuarenta afios subsiguientes se dictaron numerosas disposiciones, leyes, decretos, )

etlc. que concedieron parcelas co

casa y se dedicaran al cultivo” (33).
El sistema seguido por los
justamente criticado. Soley dijo
No era tierra lo que faltaba,
la riqueza. Faltabg poblacién
sino a medida que aumentaro
gratuitamente, no serign culti
fdcilmente apropiable (34),

En el caso del café, la actividad
sorprende que hay en realj
que el verdadero fomento del cul
ciones municipales las que distrib
impedir el merodeo en los nuevos cultivos ¢36). i

ch) En cuarto lugar Y €Omo preocupacién fundamental de. una poblacién que comenzaba a expandirse
fuera del Valle Central, que se ha
que deseabg adquirir contactos
Comunicacion Y establecimiento
este campo, fundamentalmente,
disponible en grandes cantidades

i stado,
Que “algo lograron, aunque a costa de un derroche de tfe’:'::sf;ei fn ol
ni estaba ausente e} estimulo individual para proc:urarfe ”""'2 cultivar tierras
Y faltaban capitales. Sin estos Jactores no podia sofiarse e

ibn de vfas de
con el mundo, se otorgaron estimulos para la construccion

y al alcance de todos los gobiernos (3s6).
\
. : e indican:
(32) Para algunos ejemplos véanse de los siguientes afios, las leyes y decretos que Esparza (».
1826: Decreto LXVI: Anggga:;ol:ogggggg?gni%k %};‘:ﬁo Ruahaud para colonizacién en mﬁ’gg‘ﬁﬁo .;’Ros alos
170) de 19 ge noviembre, 1828 Decreto No. 170 de 29 de octubre concediendo por el o que cultivasen y una
orte, Noreste, Este ¥ Sur, por cinco afios continuados, el terre
caballerfa mis, 1831: Decreto XXy acias a los agricultores
Cacao desde Quebrada hasta trialba (p. 76). Decreto XXXVIII del 31 de agosto: Concede f:to CLXXX de 14 de
de café, cafia dulce, algodén, cacao, yuquilla, jiliquite y platanares (p. 94). 1886: D;gs) 1840: Decreto XVII
diciembre: Dicta regias sobre las posesiones qe ganado mayor en el Valle de Turrialba (p. s el decreto que ha sido
del 17 de julio: Destina el cultivo dep café una parte del terreno de Pavas (p. 344), Bte“,’éme FACIO, Rodrigo:
visto por algunos como iniclo del fomente e importancia de la industria cafetalera. LL, Carolyn: El Café y El
d nse (Editorial Costa Rica, San José, 1972), p. 40 y HA Resolucion XLII del 2de
Desarrollo Histérico Geogrdfico de Costa Rica, Editorial Costa Rica, San José, 1976) p. 35& Matina (p. 376). 1841:
Octubre: Para utilizar en favor del Estado las haciendas de cacao abandonadas en el Valle de
Decreto XXXII del 15 de diciemb

.. . ; en general, !
Poca, {os estimulos estuvieron dirigidos hacia la agricultura g v

ivi ha sido
gobernantes de Ia época para estimular la actividad agricola

j,
|

A

I

nstruyera una ||
n la condicion de que se fundara en ellas un hogar, se construy il

, ; menos que |
n los brazos y los capitales. Las tierras, cedidas gratuita 10 Pf";‘: 2a forestal, |
ivadas. Al andar de los arios se las iria despojando de la riq I

; Rica,
que iba a viabilizar la construccién del Estado c|’-|ea|(|:oss:adebe'a’
dad pocas disposiciones legales. Ello, de acuerdo .ct?n Carc:':lynron l;s corpora. |
tivo se produjo con base en 6rdenes mumcng')ales. ue <iciones parg |
uveron tierras y matas de café y las que dictaron dispo

. i isladay |
bia desarrollado en ella, durante el periodo colonial, totalmente a Yy

; mbiénen
de sistemas de transporte. Los estimulos concedldo:s fuero? ti<a:a riquezs -
el otorgamiento de concesiones de gracias sobre tierras, Un :

tivo del 1}
'V de 31 de mayo de 1831: Concede graclas a los que se dediquen al culti

comin de |
re: Manda reducir a dominio particular las tierras correspondientes al com
los pueblos, barrios ¥y cuarteles: ¥ dicta disp

lo: se
osiciones relativas (p. 133). 1844: Decreto i(lxi g‘: gellg%i:seﬂ de
destinan dos caballerfas de tierra en el Valle de Turrialba para una poblacién bajo la pro ec::m debia hacerse por
Guadalupe (p. 51). 1846: Decreto X del 31 de marzo. Dispone que el censo de Pavas (el vaxgi;lmemo del aflo ¥ no
tierras entregadas a propietarios particulares para el cultivo de café) se cobre al n\iv:!!; “lidad de la Villa de la
anticipadamente (p. 12). Decreto XLVII del 14 de octubre: Concede permiso a la Mu Villa para subvenir a los
Unién para reducir a dominio Darticular una caballerfa de tierra de la legua de la mlsm; de enero; Faculta a las
gastos que demanda el trabajo de su iglesia parroquial (p. 95). 1849: Decreto Iia?o- Decreto LXXXI de 8 de
municipalidades de Heredia y Barba para vender las tierras de los egidos (p. 1). 3
febrero: Dicta algunas reglas respecto a 1

: sobre

4 exportacién del café (p. 29) 1854: Decreto 1 de 11 de enero

exportacién de maderas (p. 2). ‘ tad Universit

(33) SALAS, Oscar y BARAHONA, Rodrigo: DERECHO AGRARIO (Universidad de Costa Rica, Ciudad. arla
Rodrigo Facio, 1973) p. 324.

, San José, 1947).
(34) SOLEY, Tomds: Higtoria Econémlica y Haclendarig de Costa Rica (Universidad de Costa Rica.
Tomeo 1, p. 185).

(35) Hall, C.: op. cit. pp. 36 v 36.

. ‘ viembl’ﬂ.z

. . to XXIV de 30 de no i

anse § disposiciones legales de los siguientes aitos: 1824: Decre ¢ os (p. 46)

(36) Xﬁnsmfg'ﬁ%:;egﬁg:ms qﬁgsﬁenen ganados gn terrex;os ba!«:hos‘zl ea ;oagr;régse}:gam %ﬁaﬁgiafvo n“'e‘hd‘ e“‘:‘;‘i";ﬁ

: lendo premios para q ‘ do por Decre
1827: Decreto 114 de 13 de marzo: establec Decteto fue huego aclarado b 0,128
h te nsenada del San Juan (p. 3). Dicho Decr: ; algunas me.

de 4 do maon gelt ismg aﬂ:o(:.hl;); 1840 Resolucién XXIII del 15 de febrgg% 3ezé8cﬁaoocrt)li%tr%= ﬁ:n dn abrir un

gzr: fizﬂm ‘l,osetr:gajos en la apertura del camino de Matina (p. 296). Decreto

del 31 de este mes:
camino con direccién a Moin y dicta medidas andlogas a este objeto (p. 133)., Resolucién VII de _
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La situacién era verdaderamente dificil, dada la lentitud de los medios de comunicacion existentes

con el mundo exterior. A mediados de siglo, el Valle Central tenia comunicacion con Puntarenas, por el
camino que habia sido construido y era mantenido por la-Sociedad Economica ltineraria, una junta de
hacendados cafetaleros dotada de varias rentas. El transporte en carretas duraba cuatro dfas en la estacion
seca y seis en la invernal. Para comunicarse con Rivas, primera ciudad de Nicaragua, se necesitaban de
ocho a diez dfas. La que se realizaba al Atldntico demandaba hasta un mes de viaje. Para llegar a Panamd,
por el Camino de Mulas abierto durante la Colonia, era necesario gastar de veinte a treinta dias en el viaje
(37). :
Mucha de la legislacion dictada en esta materia puede considerarse como expresion de buenos deseos,
como planes a realizar que no guardaban ninguna relacion con las posibilidades reales del pais. El ejemplo
més evidente de ese tipo de disposiciones es la abundante produccion de normas referentes a la construc-
cién de un camino a la costa del Atléntico, sea hacia Matina o Moin, ninguna de las cuales produjo la
obtencién de una via adecuada para dominar los mGltiples obsticulos naturales a esa via (38).

La mayor facilidad de construccién de las vias hacia el Pacifico orientd el desarrollo del pais en esa
direccién. El esfuerzo normativo abrid posibilidades en distintas direcciones pero ellas sdlo tuvieron

efectividad, de acuerdo con las posibilidades reales.

II PARTE
LA PRIMERA MADUREZ (1871-1940)

El cultivo del café hizo posible la culminacion del perfodo de ensayo que habian emp.rendi.do los
costarricenses, desde la Independencia. Permitio a los descendientes de las antiguas familla.s hidalgas
espafiolas transformarse en una burgues(a, pago los estudios de algunos de ellos en Europa, le dio al Valie
Central posibilidades de desarrollar su potencial econdmico;. al convertirse en un producto de buen
mercado en Europa permitié traer de ella maquinaria, bienes de consumo, libros, ideas, profesores y
maestros.

No es pues de extrafiar que en el Gltimo cuarto
muestras de una primera madurez del Estado costarricen
afirma. Ya no se vuelve a hablar de unién con otros paises,

miento de las naciones vecinas. . .
La madurez se refleja en los distintos niveles de sistema juridico.

de siglo aparezcan, cada vez mas marcadas, las
se. Los ensayos se consolidan y la viabilidad se
sino que se mantiene un respetuoso aleja-

—

amplia el nu tamis la apertura. del camino de Matina (p. 141). 1840 Resolucién XXII del 8 de
febrero: M:ﬂizt%:&p;e:, cier::s &,“’é‘écmnpen camino del Departamento occidental al del Guanacaste (p. 294).
Resolucién XXIII del 16 de febrero: Dicta algunas medidas para facilitar los trabajos en la apertura del camino de
atina (p. 296). Resolucién XXIV del 15 de febrero: Se contrae también a facilitar los txrabajos de caminos a Matina
(p. 298). Resolucién XXVIII del 11 de marzo. Manda que se auxilie a Guadalupe Mora en la empresa de abrir la
bahia de Matina (p. 807). Orden XXI del 30 de marzo: Sobre facilitar la apertura del camino de Matina y creacién
de un hospital para los individuos que se enfermen en los trabajos del mismo camino (p. 312). 1843: Decreto XXV
de 25 de noviembre: Encarga a una Junta de agricultores con la denominacién de Sociedad Econémica Itineraria, la
mejora, adelantamiento y conservacién de los caminos generales (p. 82). 1849: Decreto XXX de 17 de julio:

Concede a la compafifa Mora y O. Simmons la facultad de abrir un canal fluvial desde el rio Barranca hasta el
de Puntarenas (p. 81), Decreto XXXII de 20 de julio: Seiiala un premio al que abra una vereda entre Puntarenas en
el Pacitico y el rio Sarapiqui (p. 87). En el mismo mes se aprueban contratos para la construceién de un camino y
un canal en el rio Sarapiqui (p. 286), una via interocednica entre Golfo Dulce y Bocas del Toro (p. 287) y un
camino carretero a Moin (p. 206). 18567: Decreto 132 de 6 de octubre: se otorga concesién para una linea de
to 142 del 19 de octubre: se otorga concesién para una linea de diligencia

diligencias con Cartago (p. 132). Decre
con Puntarenas (p. 142)‘.’1858:) Decreto II del 16 de febrero: Se otorga concesién de una linea de diligencia entre

San José y Heredia (p. 2).

(37) SOLEY, T.:HISTORIA. Op. cit. pp. 204-206.

(38) Para vina relacién de los esfuerzos en esa direccién, en los primeros afios de vida independiente véase: GOMEZ, D.L.
Los Gobiernos op. cit. pp. 103-112.
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€. LA CONSTITUCION PERDURABLE:

Puede verse en primer término en el campo constitucional. Un golpe de estado eleva por primera vez
un militar a la Presidencia de la Repablica el 27 de abril de 1870 y ese militar —Tomas Guardia— reun
una Asamblea Constituyente que promulga una Carta Fundamental el 7 de diciembre de 1871. La fuerza
detrés de su creacidon, el General Guardia, no sinti6 mucho respeto por ella, dado que en 1876 asumi
Poderes dictatoriales y la suspendi6 sin restablecer su vigencia hasta el 26 de abril de 1882, en que lo hizo
Con unos cuantos agregados, el mas célebre deellos, el articulo sobre inviolabilidad de la vida, que hizo
desaparecer la pena de muerte. .:

Sin embargo sobrevivib al régimen autoritario que le dio origen y rigié los destinos del pals por 67
afios. El poder castrense no se institucionalizé sino que desaparecié gradualmente. Los gobernantes .
Posteriores —algunos de ellos usan el titulo de general— pueden ser autoritarios, como José Joaquin.:
Rodriguez y ‘Rafael Yglesias y hasta dictatoriales como Federico Tinoco, pero ambas categorfas consti
tuyen Una excepcion. La generacién dominante fue la de los liberales de la tercera etapa, la llamada :
generacion del 88 o del Olimpo, que habra de gobernar Costa Rica hasta 1936.
.Para todos ellos, la Constitucién de 1871 representd un marco jurfdico adecuado. La figura del’
rem:::_!gte de la RepGblica tuvo en ella un caracter central: posefa libre poder de nf)r-nbramiento \A
lor -lon ‘.’3 todos los funcionarios de la administracién pablica, no estaba sujeta su actividad a contra- -

es Jurisdiccionales; posefa, completo, el poder electoral. __
Frente él, las municipalidades demostraron, cada vez menos,,el vigor que las habfa caracterizado alg
del periodo colonial vy el inicio de la vida independiente. Dado el caracter personalista y temporal-doa
que Srupaciones politicas, el Congreso Constitucional se integraba con un sentido de Ieal}ad al caudillo-
dicta:‘;u Para la Presidencia de la Rep(blica, con grave subordinacién decisoria de los diputados a Ici:
araved ‘Sj del gobc.arnante. El Poder Judicial se independizd6 de las corrientes politicas, por su prop
sirmot ad y lento impulso, aunque el sistema de nombramiento de los Magistrados —cada cuatro afios, por

pLe Mayorfa del Congreso— constituia un gran obstaculo para su independencia.

m0delz ';efdurabilidad de la Constituciébn debe explicarse por varias circunstancias: primero que nat:’a,
época -te :s"“““’a gubernamental demostrdé tener suficiente flexibilidad pa.ra que los gobernant::.sf e
cias d'e pe° 0s If)s cuales se movieron dentro de un liberalismo comGn— pudieran demo?trar sus di er(e“ \.
no sblp g rlso“a"dad y desarrollar sus planes de gobierno. En segundo lugar, el poder efectivo corres;;on a_!
°°“f0rmaci Persona dgl Presidente sino a una oligarqufa con grado creciente de apertura, carente ed un'a,_:
Mente 3 hlon monolitica, y a la cual, el perfeccionamiento de las instituciones electorales, llevé gra t:a
Fi“alment acer necesarnP buscar el apoyo politico de las clases populares, tanto urb_anas como rura| es_i_
Proceso d:' &N un sentido puramente formal, se descubri6 el sistema de reformas parciales, por lo cuai .o
Brodufers ajuste entre.l?s normas y la realidad, adoptdé una nueva forma. En ‘los 67 afios de vugen‘c a|se_
aislados ;:, asi 19 modificaciones parciales, muchas’de.las cuales fueron cambios de detalle en arf culos
la CDndi'¢56 ™Mo los referentes a los Iimites de la Repablica, las relaciones con los paises centroamerlcanos;‘
Iegi$|ativo : de los extranjeros y las limitaciones a los monopolios, la suspension d.e garan.to'as y el control,
Significacis e los gastos plblicos. Dos de los procesos de reforma parcial, tuvieron sin embargo u:gj
cabo por mned"'mv especial: el primero de ellos es la lenta mejora de los sistemas electorales que se I(l;v da
l0s Cuales sy '.uo. de las reformas hechas en 1895 (89): 191? (40), 1933 (41), y 1936 .(42?. por mef!o6 el
Borcentale 4 l'mltb 'a propaganda pol ftica con motivos religiosos, se establecié el sufragio directo, 53 ij6 el
estable é el 40 POI: ciento como necesario para obtener la mayorf{a en las elecciones preslden.cuales yse
Cl6 el voto obligatorio. Gracias a ese movimiento politico, se afirmé fa democracia y los ciudadanos

Pres

final
las g

B

8 :
(89) m§&.54 de 19 de julio de 1895, que agregé al articulo 36 de la prohibicién de propaganda politica con motivos :

4
(10 §‘,°:u§:a;l del lt"l’.do mayo de 1918 que reformé la Seccién Segunda del Tftulo VI, articulos 71 ¥ 72, estableciendo

41) ;‘;‘;i:ﬁm“o 5 de 19 de mayo de 1983 que modifics el inclso 2 del artfculo 82 para establecer el aistema de elecelén

encial, por el cuarenta por ciento de los sutragios emitidos.

(42) o mmero 13 de 19 de junio de 1936, que modifies el artfculo 70 para establecer la obligatoriedad del voto enlas.
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adquirieron mayor conciencia de sus derechos. Fue una respuesta a las demandas de un sistema de
gobierno que representara en mejor forma la voluntad de las mayorfas.

El segundo fue la introduccién del Capitulo sobre Garantias Sociales que se llevo a cabo en 1943
(43). Este anticipa la problematica social de los madernos procesos de industrializacién y dio un marco
adecuado a las reivindicaciones de los sectores obreros que comenzaban apenas a despuntar con una nueva
clase de demandas sobre el sistema juridico. Anuncia, sin embargo, algo més: la quiebra del Estado Libe-
ral, el abandono de la ideologfa comtin y el agotamiento de su capacidad de satisfaccion de los problemas
nacionales. No es pues de extrafiar que la vigencia de la Constitucién de 1871 coincida con el cambio de
modelo, con la sustitucion del Estado Liberal por el Estado Benefactor.

7. LOS CODIGOS DEL LIBERALISMO:

Como una prueba adicional del crecimiento de la sociedad costarricense, pocos afios después de la
Constitucion de 1871 se plantea la sustitucién del Codigo General, para entonces objeto de multiples
reformas, por un conjunto de leyes, cada una de las cuales cubra una de las ramas del derecho codificado,
dentro del modelo francés.

E! 27 de abril de 1880 se emiti6 el Cédigo Penal, que, de acuerdo con Alberto Brenes “casi en su
totalidad fue copia del chileno de 1875 (a4). Por Decreto No. IX de 28 de agosto de 1882, el Congreso
autorizé al Poder Ejecutivo para crear una comisibn que redactara un Cédigo Civil y otro de Procedi-
mientos Civiles. Dicha Comisién estuvo formada por el Dr. Antonio Cruz, abogado guatemalteco residente
en Costa Rica, y los licenciados José Joaquin Rodriguez, Ascensién Esquivel y Bernardo Soto. Colabo-
raron en la obra de codificacién los licenciados Ricardo Jiménez, Cleto Gonzilez Viquez, José Astla
Aguilar y Ricardo Pacheco, quienes trabajaban en el bufete del Dr. Cruz. Actudé como secretario y
colaboré en la correccién final del proyecto, el Lic. Alberto Brenes Coérdoba, quien habria de ser luego su
més brillante comentarista (45). Los licenciados Rodrfguez, Esquivel, Soto, Jiménez y Gonzalez, fueron
luego Presidentes de la Replblica.

La Comisi6n trabajé cinco afios y ademés de los Cédigos Civil y de Procedimientos Civiles, preparé las
leyes del Registro Civil, Ministerio Pablico, Notariado, Tribunales y Registro Publico. Preparé también

una ley de lo contencioso-administrativo, que no fue promulgada. .

El Codigo Civil se fundamentd en el proyecto de Cédigo Civil espafiol, elaborado en 1851 y que fue
promulgado con posterioridad al costarricense; en la Ley Hipotecaria de 1865, copia también de la
espafiola, y en la de Sucesiones de 1881. Incorpord adgmés principios doctrinarios tomados de Cours de
Droit Civil Francais de Aubry y Rau. Fue promulgado el 26 de abril de 1886, siendo Presidente don
Bernardo Soto y Ministro, don Ascensién Esquivel, dos de sus redactores. Entr en vigencia el 1 de enero
de 1888 (46).

En 1885 se promulgd un Cédigo Fiscal, en que se reunieron las regulaciones en materia tributaria
(47). Junto con el Cédigo Civil se promulgd el Codigo de Procedimientos Civiles, que introdujo en nuestro
Poder Judicial el sistema francés de recurso de casacién, con el que se sustituyd el sistema espafiol de

e —————————

(43) Ley No, 24 de 2 de julio de 194, gregd una Seccién Tercera al Titulo III, articulos 51 a 65, sobre Garantias
Sociales. La numer:c!lénode: tesstc? :: ?aGConsmucion sufrié una modificacién. He utilizado la numeracién seguida

después de la incorporacién de esa Seceién.
(44) BRENES, A.:Historla. . . op. cit. p. 382,

(45) Sus tres obras de D tado de las Personas, Tratado de los Bienes y Tratado de las Obligaciones y
Contratos han consﬂmggzl%i;i%ol{:‘:mantaﬂo gistemdtico del Derecho Civil costarricense durante el Siglo XX.
Véase mi ensayo “Alberto Brenes Cordoba’, publicado en la edicién del Tratado de los Blenes. Comentarios de
Rogelio Sotela (Editorial Costa Rica, San José, 1968) pp. IX-XXV.

(46) BRENES, A.: Historla. . . op, ci . 883-384. GUIER, Jorge: Historia. . . op. cit, Tomo II, pp. 1204-1207, Sobre la
promulgacién de los cbdizl:m l:;yp ?los docretos: uno del Ejecutivo No. XXX de 19 de abril de 1886 (p. 114) que
dispone: “El Poder Ejecutivo previo dictamen del ilustre Colegio de Abogados, emitir, cuando lo juzgue oportuno,
con el cardcter de leyes de la Reptblica, el Cédigo Civil, el de Procedimientos y 1os demss encargados a la Comisién
Coaificadora”. Otro, legislativo, Ley No. 3 de 28 de setiembre 1887 dispuso que el Cédigo Civil, el de Procedimien-
tos Civiles y la Ley Orgénica de Tribunales, emitidos en virtud de leyes de 19 de abril de 1886 y 26 de marzo de
1887, empezaran a regir el 1 de enero de 1888.

(47) Ley de 81 de octubre de 1885, .
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recurso de saplica, y se suprimieron los fueros judiciales especiales, entre ellos el religioso. La base de
dicho Cédigo fue la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola (48). - .

El Cédigo de Procedimientos Penales fue la ultima parte del Cédigo General en perder .su vigencia,
dado que no fue sustituido sino hasta 1910, cuando don José Asta Aguilar y don Luis Anderspn
Prepararon un nuevo Cadigo, que entrd en vigencia en ese afio (49). )

De todos los Codigos del liberalismo, el Civil ha sido el de mas larga vigencia, dado que no fue objeto
de una modificacién sustancial sino hasta 1974, cuando la mayor parte del libro I, De las Persoqas,'fue
Sustituido por el Cédigo de Familia (60). Sin embargo, debe sefialarse que parte de esa permanencia tiene
Un cardcter puramente aparente. Desde principios de este siglo, se ha dictado una serie de leyes que han
regulado materias que el Cédigo no incluyé o pretendié cubrir en muy pocos articulos, t?!es ?omo
Sociedades (61), Adopcidn, (62), Terrenos Baldios (63). Contrato de Prenda (54). Se estableci6 la mte‘r-
vencidn administrativa en las actividades familiares, con la creacion del Patronato Nacional de la Inf?nlea
(58) y se sustituyd el capitulo del arrendamiento de servicios por el Cédigo de Trabajo (56). El Cédigo
Civil conservé su posicién central, pero su campo de aplicacién se hizo cada vez menor.

En contraste, el Cédigo Penal de 1880 fue el primero en desaparecer. Ya en 1910, don José Astia
Aguilar prepard un

que f

cha 11 de mayo de 1923, el Poder Ejecutivo envié al Congreso una've.rsuSn
a por el mismo autor, que fue promulgada por Ley No. 11 de 15 de abril de 1924. Di?ho Cédigo se
Mantuvo vigente hasta 1941, cuando se promulgd un nuevo Cédigo (59). El Cédigo de Astiia como el de
1941 tuvieron como modelo bésico la legislacion penal argentina (60). .

. E Cédigo de Comercio de 1853 fue completado y modernizado en buena parte por una serie de !eyes
dictadag en los primeros afios de este siglo. Su omisién del Cédigo inicial y la regulacion de esas materias al
XX revelan un cambio de época y una mayor complejidad en la materia cubierta (61):

r descripcion queda en evidencia que nuestra época liberal adopto, de manera.amr-"ll: Y
Mater: _elo francés de construir un sistema juridico a base de grandfes cédigt?S. regula’tonos de a:

erias que los juristas consideraban de mayor importancia. Dicha regulaciéon se hizo fundéndose en e
Patrdén frances

> i ", laci !
Siguia Pero copiando leyes espafiolas, con la excepcion de la legislacion penal, en la cual se
fon modelos de los paises de América del Sur.

Comenzar g| siglo

De la anterio
detallada, o) mad

8. |
LA REGULAC!ON CONTRACTUAL:

Don Tomas Guardia, quien pese a su condicién militar y al poder dictatorial que ejercié durante més
H

48 i
(48) Sobre su Vigencia véase supra nota 46. Sobre su fundamento BRENES, A.: Historia. . . op. cit. p. 886.
(49) Decreto Lo

50y L. gislativo No. 51 de 3 de agosto de 1910.
¥ No. 5476 de 21 ge diciembre de 1973.
(61) Ley 17

de 285 de noviembre de 1902, Es Ley de Socledades Mercantiles pero antes de esa fecha, la unica regulacién
Sob? Dersonas juridicas colectivas que habia existido era el capitulo sobre sociedades civiles que del Cédigo Civi!
que el de Comercio no incluyé ninguna regulacion sobre la materia, :
(62) Ley No. 140 ge 1

de agosto de 1934.
(563) Ley Generg) de T :

54 errenos Baldios, No. 13 de 10 de enexo de 1939,
) Ley No. 5 g 5 de octubre de 1941,

de noviembre de 1918 (p. 646 del tomo II).
. 4 de 29 de oct, de 1919, Fue ratificado por el Congreso en 1921.
(69) Ley No, 368 de 2

1 de agosto de 1941, |
(60) BRENES A.: Hig

toria. . . op. eit. p. 382; GUIER, J.: Historia. . . op, cit. pp.1200-1201. slio 4 :
(62) o3 3¢ Registro Mer til: No. 20 de & de julio de
cantil, No. 13 de 21 de junio de 1901, Ley de Contabilidad Mercan _
1901; vept, de Emblechnie:tosamgmanfﬂe;: No, 23 de 23 de julio de 1901; Ley de Quiebras, No. 1.-153%911}3 gg i
octubre de 1903, Ley de Sociedades Mercantiles, No. 17 de 25 de noviembre de 1902. Es vilida la tesis
Que con toda esta legislacion el C6digo de Comercio quedé virtualmente derogado.
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de una década sobre los destinos de Costa Rica, fue el gran impulsor de su progreso, tuvo como una de sus
claras metas el darle al pais un medio seguro de comunicacion con la Costa Atléntica, que en el perfo-
do anterior habia sido objeto de tantas leyes, proyectos y contrataciones. El esfuerzo cumplido en ese
sentido tuvo dos efectos concomitantes: le dio a Costa Rica, con el banano, una nueva actividad productiva
de gran rentabilidad, que fue controlada de manera total por una empresa extranjera que nacié a resultas
de ella; la United Fruit Company, y provoco el endeudamiento del pais con banqueros extranjeros. Desde
el punto de vista juridico, dicha actividad representa la primera utilizacioén en gran escala y con éxito de la
figura del contrato-ley (62).

El deseo del Presidente Guardia de construir un ferrocarril al Atlantico lo llevo a celebrar una serie de
contrataciones, primero con Henry Meiggs, y luego, tanto él como sus sucesores, con el sobrino del sefior
Meiggs, Minor G. Keith (63). Para financiar el ferrocarril, el gobierno de Guardia celebré contratos de
préstamo con banqueros londinenses (64). Con dichas obligaciones aparecieron las dificultades financieras
del pafs, que por muchos afios, padecid por la atencion de esos empréstitos. El 13 de julio de 1883, para
poder completar el ferrocarril y hacerle frente a esos empréstitos, el gobierno de don Prospero Fernandez
celebré con Minor G. Keith un contrato por el cual cedid a éste dos tercios de las acciones del ferrocarril y
una concesion de trescientas cuatro mil hectareas de terrenos baldios. En dichas tierras, Keith introdujo el
cultivo del banano y le dio a esta un volumen y actividad econdmica de gran vuelo que lo llevaron, en
1899 a la creacién de la United Fruit Company, junto con Andrew W. Preston (65).

La circunstancia de que la United Fruit Company hubiera nacido en Costa Rica, que fuera en ella
donde 3jeneré sus primeras organizaciones agricolas y administrativas, retrasé la formacion de su estruc-
tura como un “enclave bananero”, que tuvo tan marcada, desde sus inicios, en otros paises del area del
Caribe. No fue en sus inicios una inversion extranjera sino la generacién de una nueva actividad, desarro-
llada por un empresario con habil combinacién de recursos nacionales y extranjeros. Pero es indudable
que, dado el enorme crecimiento que tuvo el “imperio del banano' en todo el Caribe y su tendencia
monopolista, elimindé la produccién desarrollada por empresarios costarricenses, controlé los muelles,
ademas de los ferrocarriles y ejercié una influencia indebida sobre las autoridades encargadas de contro-
larla (66).

Cuando se examina el proceso juridico creado por el cultivo del banano sorprende la escasez de
legislacibn. Puede decirse que desde sus inicios fue una actividad, en la cual, la vida juridica esta cubierta
por la utilizacién del contrato: las relaciones entre la United Fruit Company y los gobiernos se normaban
Por una serie de contratos-leyes, firmados por el Poder Ejecutivo y sometidos luego a la aprobacién del
Congreso, y a los cuales, se les reconocid una categoria superior a las leyes, dado que se estim6, por la
jurisprudencia de los tribunales fundamentalmente, que no podian ser modificados por leyes posteriores

e teerere—

(62) Sobre 1a figura del contrato-ley véase WOODBRIDGE, Paul: El Contrato-Ley (Editorial Costa Rica, San José, 1972).
Debe notarse que la figura de un contrato celebrado por el Poder Ejecutivo y ratificado por el Congreso existié con
anterioridad. Lo que sucede es que los primeros contratos que van a tener cumplirgllepto ven consecuen_cia pesar en
1a vida costarricense, fueron los celebrados en la construccion del ferrocarril al Atlintico. La circunstancia de que, l1a
jurisprudencia nacional les reconociera la imposibilidad de modificacién unilateral —por su condicién de contratos—
les dio a estas férmulas juridicas un nivel de sometimiento del poder del Estado a los dictados y negociaciones con el
contratista.

(63) Los principales contratos fueron el Contrato Alvarado Meiggs, firmado en Lima el 20 de junio de 1871 y aprobado
en San José, ¢l 18 de agosto de 1871 para la construccién del ferrocarril de Limén a Alajuels: el de 1876 con Mayer
¥ Douglas para completar la seccién que conectaria Matina con Pacuare: el contrato con Minor C. Keith para
construir la seccién Pacuare La Junta; el contrato con Minor C. Keith para construir la seccién La Junta hasta xio
Sucio, en Carrillo del 12 de julio de 1881; el contrato Soto-Keith de 13 de julio de 1883, Para su historia véase
STEWART, Watt: Keith and Costa Rica (The University of New Mexico Press, Alburquerque, 1963), traducido
como Keith y Costa Rica (Editorial Costa Rica, San José).

(64) GONZALEZ VIQUEZ, Cleto: Capitulos de un Libro sobre Historia Financiera de Costa Rica: (Editorial Costa Riea,
San José, 1965) pp. 89-224. SOLEY, T. Historia... Op. cit. T. 1, 288-303. En p. 293, refiriéndose a estos
empréstitos, el autor hace la siguiente cita de otra de sus_obras La Histog&a Monetaria de Costa Rica: *“El dia en que
se escriba 1a historia de las primeras operaciones de crédito que las Repub}icas americanas realizaron en Europa, no
sé cudl de estas dos cosas causaria mayor estupor: si la infantil conftanza’ Yy sencillez de estos pueblos o la
desvergonzada avilantez de los banqueros que explotaban la i:nexperiencia de paises que daban sus primeros pasos en
la vida independiente. Dificil, por no decir imposible serd encontrar quien, después de su lectura, otorgue sus
simpatfas a los Shyloks de naciones y lance su reprobacion contra las victimas"',

(66) STEWART, W.: op. cit. p. 154. SALAS, O.y BARAHONA, R.: Derecho Agrario op. cit. p. 555.
(66) TORRES, Edelberto: Interpretacion del Desarrollo Social Centroamericano. (Educa, San José, 1971).
KEPNER, Charles D. y SOOTHILL, Jay H.: El Imperio del Banano (Ediciones del Caribe, México, 1949).
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(67). Al igual, las relaciones entre los productores costarricenses, mientras ellos existieron, y las comp
fifas exportadoras, tanto la United Fruit Company como las que pretendieron competir con ella fuera
reguladas por documentos contractuales, utilizdndose, contratos de adhesion, en los cuales |a compafii
exportadora fijaba las condiciones a que se encontraba sujeta la producciéon de bananos por los produc-
tores independientes que, de no aceptarse por éstos, les hacfa carecer de mercado (68).

9. LOS DOS SECTORES:

Con la introducc

i6n del banano y el dominio ejercido sobre gran parte de la Zona Atlantica primera
de la Zona del Pacif

ico Sur después, se configura claramente la economia costarricense en dos sectores
claramente divididos: uno, moderno, dirigido a la exportacion que componen las zonas cultivadas de caf
Y banano, con las diferencias en cuanto a propiedad y grado de dependencia del extranjero, y otro,
primitivo, en el cual se practicaba una produccién marginal o de subsistencia. El primero ocupa el Vall
Central para la actividad cafetalera Y Parte de la Zona Atlantica para los cultivos del banano. El segundo

forma en la zona que rodea el Valle Central, como resultado del progreso de emigracion hacia ella de

excedente de poblacion del Valle generado por el crecimiento demografico, de la existencia de regiones d
menor potencial agricola d

- entro del propio Valle y de la imposibilidad de los sectores dominados por e
sistema de empresas agricolas eficientes de absorber todas las adiciones a la fuerza del trabajo.

Las normas juridicas aplicables a uno y otro sector fueron diferentes. Como lo han hecho ver Salas
Barahona, las normas que rigen el derecho de Propiedad en el Cédigo Civil tuvieron aplicacion solo parae
sector _moderno. En cambio, los otros sectores agricolas continuaron regidos por normas consuetudinaria
sin aplicacidn alguna de las instituciones legales formales (69). Debe sefialarse que con respecto a ambo
campos, la polftica estatal de concesion de tierras puablicas Para cultivos o explotaciones agricolas priv
das, continué inalterable (70).

Il PARTE:
EL ESTADO BENEFACTOR Y EL ESTADO REGULADOR

(1940-1970 y después)

10. LA CRISIS DEL LIBERALISMOQ

momentos criticos: |a Primera G 13 &n 1as épocas diffciles. En el siglo XX, tres har szigo l(l,
. 1918); la depresidén que se origind en 1929 y
(Sizg:):d:r:;::r;e?ﬂ:;qla' (1939--194s5), Dado el alto grado de dependencia de la economia costarricense:
> Prec € € Y el banano, obviamente ellas debian afectar la marcha de! pais. Ello es aun més
notorio, si se piensa que el impacto de la Primera Gu
Flores, primer intento de mad

; . ernizar el pafs
Federico Tinoco. Se dio éntonces |Ia crear:;ié

1o que ocasioné como reaccion el gobierno dictatorial d
n del primer banco estatal, el Banco Internacional de Costa-

67) La discusion en los tri 5
©n los juicios Victor 1}2‘,’.’,‘3‘,‘,‘,‘,‘ P. op. cit. pp. 158-181 no se plantes sino hasta 1960 y 1961, en °
Compafiia Bananera de Coa:: Sénchez contra Compafifa Bananera de Costa Rica y arbitraje entre el Estado, la
fecha, nadie se atrevig 4 disc“?'u:"lz Yia Clg\l;lqui Land Co. Si asi fuere, ello quiere decir que con anterioridat‘i;rf;n ;
entre la firma de los primeros y Inmoditicabilidad de 10s contratos-leyes. Si se piensa en el tiempo transc o
(68) Sobre los problemas y posiei

A en los tribunales, tenemos que transcurrié casi un siglo. &
" n de log p, i in: Puerto Limén = -
Ri ananeros independientes véanse GUTIERREZ, Joaquin .
(Editorial Costa Rica, San José, 1968) y Murdimonos Fedgrico (Editorial Costa Rica, San José, 1973). :
(69) SALAS, O. vy BARAHONA, R.: Derecho, op. cit. p. 351
(70) SOLEY, T.: Historia, op. cit. tomo IL pp. 1516, 60-61, 66-68, 133: 104-197.

es, segin Woodbrldge.

8u discusign
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Rica, y se tratd de establecer el impuesto de la renta. La crisis de 1929 quedo sefalada con la aparicion del
Partido Comunista. Durante la Segunda Guerra Mundial se dieron [a participacion del comunismo en el
Gobierno, el agregado de una secciébn de Garantias Sociales en la Constitucion Politica, la promulgacion
del Cédigo de Trabajo y la creacion del Seguro Social. La crisis politica interna se acentud a partir del
final del conflicto y desembocd en la guerra civil de 1948. A partir de ese momento, el cambio que habia
tenido manifestaciones, que pasaron de esporidicas a criticas, ,adquiri() mayor firmeza y tuvo una clara
manifestacién en el campo juridico.

12. LA NUEVA FORMULA CONSTITUCIONAL:

La Constitucion de 1949 fue el resultado del proceso politico que vivio el pafs de 1942 a 1948 (71).
Pese a un predominio de tendencias conservadoras en la Asamblea Nacional Constituyente, que se eviden-
cid por el rechazo del Proyecto de Constitucion que presentara la Junta de Gobierno Provisional, el
pequefio grupo de diputados social-demécratas, por medio de mociones, obligaron a la discusién de ese
proyecto y lograron una serie de transacciones. La tesis conservadora de mantener la Constituci(?n de
1871 tuvo que admitir una serie de modificaciones, que sefialaron que la nueva Carta como una nueva
formula compromisoria entre las ideologias politicas en juego (72). ) )

Dado que la guerra civil de 1948 habia tenido el propdsito de defender la institucion del sufragio,
tanto el Presidente de la Reptblica como la Asamblea Legislativa perdieron toda intervencion en los
procesos electorales. La direccién de éstos se encomendd a un Tribunal Supremo de Elecciones, al cual,
por respeto a la tradicién tripartita, se le dieron todas las caracteristicas de un Poder del Estado (73).

El Presidente de la Republica vio disminuida su posibilidad de reeleccion, dado que se exigid una
espera de dos periodos para que pudiera volver a presentar su candidatura, y, en reforma realjzada al final
del perfodo, se limitd la posibilidad de servir la Presidencia a un solo periodo (74). Ademas, los Secre-
tarios de Estado se transformaron en Ministros y se les dio el carécter de “obligados colaboradores del
Presidente”, los designados a la Presidencia elegidos por el Congreso se sustit!.jyeron por dos Vicepre-
sidentes de la Repiblica elegidos popularmente; se limitaron los actos que po-d.lan ser llevados a c.abo en
forma exclusiva por el Presidente de la RepGblica y se introdujo el Se‘:‘"?'° P“"' para el no.mbramlef\to Y
remocion de los funcionarios publicos. Se establecieron una serie de I:mntaclo‘nes en materia de Hacienda
Piblica, credndose la Contraloria General de la Repiblica, como “Institucion auxiliar de la Asamblea
Legislativa en la vigilanciade ella” (76). Una modificacién de mayor importancia fue las bases dadas a las
instituciones autdnomas, a las que se dotd de “‘independencia en mate.ria de gobierno y admi?istracién g
(16). Dichas entidades, que habian hecho su aparicion durante el Gobierno de Alfredo Gonzélez Flores,
con la creacion del Banco Internacional de Costa Rica, fueron seguidas luego por la formacion del Banco
Nacional de Seguros en la segunda administracién de Ricardo Jiménf{z (77, la Caja Costarricense de
Seguro Social en el gobierno de Rafael Angel Calderén Guardia y el Instituto Costarricense de Electricidad

e ——————

71y El . jdamente analizado. Véanse ACURNA, Miguel: El 48 (Lehmann, San José,
b 197’1??3&‘},‘2’5?3:0‘}34&,};; ?,i,dgo‘:?: cha,e The revolution of 1948 (Educa, San José, 1974) 2a. ed.; BELL, John
Patrick:  Costa Rica y sus Hechos Politicos de 1948 University of Texas, Austin, 1971); CARAS, Alberto: Los 8

afios (Editorial Liberacion Nacional, San José, 1956).
(72) HERNANDEZ, Rubén: Lecciones de Derecho Constitucional Costarricense (Universidad de Costa Rica, Facultad de
Derecho, 1974) p. 10.
(73) Articulo 9. La reforma se hizo por Ley 6704 de 5 de junio, 1975.
(74) Articulo 132. La reforma prohibiendo la reeleccion se hizo por Ley No. 4349 de 11 de julio de 1969.
i 1 s, articulo 186, sobre actos exclusivos del Presidente, articulo
s gggfiohgri;n ;?rﬁéigrgiﬁll :.r:'é}x.los: ?l!;el y;cfggfgi:::et%ontmloria. articulo 183, .
(78) Sobre instituciones auténomas, articulo 188.

(77) Sobre creacion Banco Int tonal, SOLEY, T.: Historia. . . op. cit. Tomo II, pp. 118-122, Sobre creacién Banco
) Nacioncarl 3: %esuros, ibid.e léna%c-;;s. 'MONGE, Carlos: Nuestre Historia v los Seguros (Editorial Costa Rica, San José,
1974).
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) , . r
en el gobierno provisional de 1948—1949 (78). En el periodo posterior ha:'l;fl\icze(::)q“'"' un g an:
desarrollo, para llegar a constituir un cincuenta por ciento de l'a Administraciéon Pa > cten'zo'.pO" un dnimo |
Pudo muy bien decir Mario Alberto Jiménez; “El Cons!lt‘uye"'e del 49 se C"d“ 1871. “En cuanto al
de desconfianza hacia la extrema concepcion presidencialista’ de la Con‘stltucuon e: de1.71 permitia I
Ejecutivo, el balance es claro: él es el mds perdidoso en la nueva tejorxa. .. la Car aE e remonrinion de
concentracién de autoridad; la Carta del 49 propende el desmenuzamiento del poder. tn”a(s ol), ;
Tésponsabilidad se ha creido encontrar el medio de luchar contra un Ejecutivo dom ’innaa,: 'g Asamblea Legis-
Al Poder Legislativo, se le dejé de Ilamar Congreso Constitucional pare de.r‘iolm rohibicion de que sus-
lativa, se le despojé de su participacién en los procesos electorale's, se estaFﬂeC'O ap oder legislar sobre
Miembros pudieran ser reelectos, se le exigi®é consultar a una serie fie entidades paraupe rtarias. Poro so s |
Materias de competencia, y se le despojé de la iniciativa en ma‘tena de.leyes presup.t.r o do comsure”
libré del veto para decidir sobre el presupuesto ordinario, se le dio aut(.)rud?d para emiti is meses y s :
eontra los Ministros de Estado, se aumenté el nimero de sesiones ordinarias de cuatro a se mediante-

ampliaron las funciones de control sobre la actividad de todos los organismos y entidades, tgnto isiones
la accion de la Contraloria General de la Repablica como por medio de la creacion de com
investigadoras “para que investiguen cualquier asunto que la Asamblea les encomiende (fil)f- | Judicial ';
El Poder que recibid mayor niamero de funciones y fue fortalecido de manera es;?ecual ue e eible su
Se amplis el periodo de los Magistrados que lo forman de cuatro a ocho afios y se hizo casi |mtp < de los.
0 reeleccién, al exigir que para ello fuera necesario el voto en contra de dos terceras F‘a"s: dispuso |
Diputados. Se ordens Ia vinculacion de todos los tribunales a la Corte Suprema de J‘fSt'c'Z y| < disposi-
claramente Que es a ella a quien corresponde pronunciarse sobre la inconstitucuor.\all'dafi eC a A nciosoi
ciones emitidas por I Asamblea Legislativa y el Poder Ejecutivo. Se establecié la Juu:nsduccnén IOT;\Z inis,
Administrativa. como medio de admisién de la legalidad de las disposiciones de los organos de ? l nl"ber-'
tracién Pablica Y el Recurso de Habeas Corpus, limitado a la proteccién de la libertad personal y la s'ttll
tad de trénsito, fue ampliado con el Recurso de Amparo para la proteccion de los otros derechos consti : 2
Cionales. Ademags de recibir la facultad de nombrar a los miembros del Tribunal Supremo de Elecciones, Ia
Corte Suprema de Justicia recibi6 1a garantia de que ‘“la discusién y aprobacién de proyectos de ley que se :

refieran q

. ssion oder
Organizacion y funcionamiento del Poder Judicial le debfan ser consultadas y para p :
3partarse de| criterio de ella se

; ros de la-
requeriria “el voto de las dos terceras partes del total de los miembro
Asambijeq > (82). b
. ra 2 i .en ° e os
N Materia de 9arantfas o derechos de los ciudadanos se avanzo no sélo con el establecimient :
TeCursos de inconst;

'tucionalidad y de amparo vy la jurisdiccién contencioso administrativa s‘l‘no taﬂ.\blé'ﬂ :

@on 1a prohibicien de expulsar costarricenses del territorio nacional y la declaracion de que “‘el terr :tonlo _'
de Costa Rica ser; asilo para todo perseguido por razones politicas”. Hasta 1975 estuvo vigente 2’
Prohibicién de “la formacion 0 el funcionamiento de partidos que por sus programas ide.ologl‘cos, medxo:v _
ulaciones internacionales, tiendan a destruir los fundamentos de la orgamz:.zczon den.loc:ia-.

" Que represents la base para la declaratoria de ilegalidad del Partido Comunltsta. a quien de
castigd por sy participacién en el gobierno del pais de 1942 a 1948 (83). Dicha no'rma.no |
impidi6 que a Partir de 1979 volvieran los comunistas a tener representacion en la Asamblea Leglsla’gra.. :
Como resultado de| compromiso entre las distintas tesis ideoldgicas representadas en Ia_ Asa}’n ) ea| :
Constituyente, en los capritulos de derechos y garantias se incluyeron dos normas contra'dlctol"a& i
“la libertad de comercio, agricultura e industria en términos casi absolutos”, :5

tica del pqjs,”
esta forma se

articulo 46 Que consagra

—_—

(78 Creacisn del mstituto Costarricense de Electricidad, Ley No. 449 de 8 de abril de 1949. stoms
(79) La Participacién, de 154 instituciones auténomas y su crecimiento se analizarén en el capitulo correspondiente.
(:(1)) ;II:ENEZ. Mario; Soberania. op. cit. pp. 267-258. Sadicial. 190 pare institacionss
B1) Sobre oo ta: art i [ a Poder Judicial,

auténomas, Sob:: culo 87 para Tribunal Supremo de Elecciones, 167 par

i 121; inciso 24; sobre sesiones :
{ Presupuestos artfculo 177; sobre votos de censura, articulo :

ordinarias, articulo 1186; sobre lnvesti;aciones. articulo 121, inciso 23.

(82) Sobre funciones, artic

-administratk
ulo 163; sobre funcién ¢ onstitucional, art. 10; sobre jurisdiceién contencioso-ad trativa,
art. 49; sobre amparo y habheqs corpus, art. 48. Sobre consulta, art. 167
(83) Sobre asilo, art. 31. Sobre p,

1975.

artidos politicos, art. 98. Dicha norma fue reformada por Ley No. 5698 de 4 de junio de
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dado que declara prohibido cualquier acto que lo restrinja “aunque fuere originado en una ley” y el
articulo 50 que autoriza al Estado a organizar y estimular la produccion y el mas adecuado reparto de la
riqueza. En el 46 se han apoyado quienes pretenden impedir el crecimiento de la participacion del Estado
en los procesos econémicos v en el 50 quienes lo propugnan.

13. EL DESARROLLO CONSTITUCIONAL POSTERIOR:

Quienes resultaron vencidos en la escogencia del modelo constitucional, constituyeron luego el Parti-
do Liberacién Nacional, que ha predominado en la vida politica del pais, durante los Gltimos veinticinco
afios. Pero la Constitucién de 1949 resultd ser suficientemente flexible, como para permitir que se
desarrollara el modelo de Estado Benefactor, propugnado por dicha agrupacion politica (84). Sin embar-
go, el numero de reformas parciales ha aumentado considerablemente y cada Asamblea Legislativa supera
el nimero de reformas aprobadas por la anterior (86).

Algunos de esos cambios representan ajustes de indole parcial en respuesta a impulsos aislados. Pero,
en otros se nota claramente el deseo de abandonar las limitaciones impuestas en 1949 al Poder Ejecutivo y
fortalecer a éste, contra la tendencia predominante al momento de su aprobacion (86). El péndulo va
ahora en direccién contraria.

14. LOS NUEVOS CODIGOS:

El movimiento codificador del periodo liberal continué dentro del periodo posterior a la Segunda
Guerra Mundial, siempre dentro del patrén establecido de copiar legislaciones extranjeras. Cabe notar sin
embargo la divergencia entre los que representan la continuacion del liberalismo y los que afirman la tesis
del Estado Benefactor.

La continuacién de la corriente liberal se ve clara en el Codigo de Comercio de 1964. Es el
resultado de un largo proceso que se inicié6 con el nombramiento de la Comisién Redactora, com-
Puesta por los licenciados Napoledn Valle, Harry Zurcher y Rodrigo Soley, en 1955. Esa Comision
presentd un proyecto en 1958, que fue aprobado por la Asamblea Legislativa en 1961, y derogado
luego para introducirle reformas, quedando finalmente aprobado en 1964 (87). Sigue en sus lineamen-
tos basicos el Cédigo de Comercio de Honduras de 1950, y reune toda la legislacion promulgada con
posterioridad al Cédigo de Comercio, del que dejé vigente la parte de Derecho Maritimo, que iba a ser
objeto de una Ley Uniforme Centroamericana, ¢ introdujo tres nuevas instituciones: el fideicomiso, la
empresa individual de responsabilidad limitada y la bolsa de valores. En ninguna parte, ni ain en las
sociedades an6nimas de suscripcién pablica, prevé regulacién estatal del funcionamiento de las empre-
sas mercantiles (88). v

En agudo contraste con él esta el Codigo de Trabajo. Promulgado en 1943, con anterioridad al inicio
de la actividad industrial, fue el resultado de la alianza politica celebrada por el Partido Republicano
Nacional y el Partido Comunista de Costa Rica. Aunque existié una comision redactora, nombrada por el

R

(84) El anilisis del cambio polftico en el periodo 1846-1970 lo he hecho en el capitulo VIII, “De 1a Confrontacién a la
Conciliacién” en mi obra por publicarse Desarrollo de la Clase Media.

(85) En la primera década, 1960-1960, se llevaron a cabo 6 reformas que afectaron 7 articules. En la
1961-1970 se tramitaron 7 proyectos de reforma que modificaron 18 articulos. De 1971 a 1974 s:e m?a::lﬁg:‘;
reformas que cambiaron 4 articulos, De 1974 a 1977 hay aprobadas 8 reformas que varian 11 articulos; hay ademads
3 reformas aprobadas en primera legislatura. Sea, en 28 afios, 1a Constitucion vigente ha sufrido m4s reformas que la
de 1871 en los 67 afios que presidié el sistema juridico costarricense.

(86) Tienen ese cardcter, entre ofras, las reformas introductdas a los articulos 121, incisos 4 y 5 189, inciso §:
inciso 10; y 188 sobre empréstitos, permisos al Presidente para salida del pafs, Tatificacion de mta'dgci:tem;g:
nales e instituciones auténomas.

(87) La Comisién fue creada por Decreto Efecutivo No. 48 de 20 de julio de 1955, La primera ley aprobat
2797 de 4 de agosto de 1961 y la ley definitiva es la No, 3284 de 30 de abril de 1964. Véase ti‘lgtam:: ;i‘an;tuugal:ol‘i’&
la edicidn del Cédigo de Comercio de 1966 (Lehmann, San José) preparada por Napoleén Valle y Harry Zurcher.

(88) TORREALBA, O. y KOZOLCHYK, B.: Curso. . . op. cit. PP. 107 y 108.
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. : nte y el Codigo fue
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15. LEYES REGULADORAS:

En las leyes destinadas a normar actividades econémicas, debe sefialarse la sustitucién de leyes de
promocién y fomento por otras reguladoras de los factores de produccion.

La aparicion de las leyes de nuevo tipo difiere de acuerdo con el tipo de actividad. Se dan en aquellas
actividades que adquieren una cierta madurez,” con el criterio politico de que es necesaria la intervencién
estatal, para colocar a los pequefios productores y consumidores en un plano mds favorable en su relacion
con las empresas dueiias de los procesos de industrializacién, comercializacién interna o exportacion.

La intervencidn estatal se inicia en el campo del crédito, al crearse las Cajas de Crédito Agricola en el
gobierno de Alfredo Gonzalez Flores para liberar a los pequefios productores de los prestamistas (101). De
ahi se pasa en 1933 al café, que es la actividad en el Valle Central que tiene mayor nimero de productores
Y que, por estar gobernada por los beneficiadores y exportadores, demandaba una regulacion de las
relaciones entre productores, industrializadores y comercializadores (102). El sistema que se establece en
ese campo, de crear un organismo regulador, en cuya direccion participan delegados estatales y de los
distintos grupos de interesados, sirve luego para el aziicar, que se regula a partir de 1940 (103) y el tabaco,
que entra en esa etapa en 1956 (104). La regulacién no aparece en la produccion de carne sino hasta la
década de los sesenta, cuando se supera el tradicional déficit productivo que en esta materia habia tenido
Costa Rica, y se inicia, la exportacion. Sin embargo, la actividad estatal se limita a regular los montos de
exportacién para garantizar el adecuado suministro de carne para el mercado interno; la regulacion no se
lleva a cabo por una oficina dirigida por los sectores interesados sino por un instituto autdnomo: el
Consejo Nacional de Produccién (106). De las actividades agricolas importantes, dnicamente el banano,
carece de una entidad reguladora, aunque pareciera que la Asociacién de Productores lleva camino a
asumir ese papel. Finalmente, las actividades agricolas menores como el cacao, el algodén, el maiz y el
frijol, llevadas a cabo en algunos casos con procedimientos primitivos, se encuentran todavia en la
necesidad de estfmulo o fomento y de carencia de regulacion.

Cabe sefialar una ‘estrecha relacién de la actividad regulatoria no sélo con la importancia de las
actividades productoras sino también con su ubicacién geogréafica. Las actividades agricolas del Valle
Central, son aquellas que tienen una mayor regulacién, posiblemente porque se ha mantenido un niamero
importante de pequefios agricultores, y los 6rganos centrales del Estado se encuentran maés cercanos y las
demandas de los productores tienen mayor posibilidad de ser escuchadas.

16. INDUSTRIALIZACION Y DERECHO:

R La base econ6mica costarricense ha sido tradicionalmente agricola. No es por tanto extrafio que la
actividad jurfdica del Estado referente a actividades industriales se haya mantenido en la etapa de la
concesion de estimulos y ventajas para atraer la inversién industrial.

Un primer intento se realiza en 1940 con la aprobacién de la Ley de Industrias Nuevas. Un mayor
impulso se da en 1959 cuando se aprueba la Ley de Proteccién y Desarrollo Industrial. Esta segunda Ley
es seguida por el ingreso de Costa Rica al Mercado Comun Centroamericano con la aplicacion de los

e et

(101) Ley No. 33 de 30 de diciembre de 1914, SOLEY, T.: Historia op. cit., tomo II, pp. 119-122. SALAS, O. ¥
BARAHONA, R.: Derecho op. cit. pp. 487-608.

(102) Ley No. 171 de 12 de agosto de 1933. Fue luego sustituida por Ley No. 2762 de 21 de junio de 1961 y sobre
Reguinen de Relaﬁc;ignes entre Productores y Beneficiadores y Exportadores de Café. SALAS, O. y BARAHONA, R.
op. cit. pp. 633- .

(103) Ley No, 359 de 24 de agosto de 1940 sustituida luego por Ley No. 3579 de 14 de noviembre de 1986. SALAS, O.
Y BARAHONA, R. op. cit. pp. 619-635.

(104) Ley Reguladora de las Relaciones entre Productores e Industriales del Tabaco, No. 2072 de 15 de noviembre de
1956. SALAS, O. y BARAHONA R, op. cit. pp. 663-661.

(106) Ley de Exportacién de Ganado Vacuno No. 4412 de 1 de setiembre de 1969 vy Ley de Exportacién de Ganado
Fino de Leche y Carne, No. 3465 de 7 de diciembre de 1964.



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

80

convenios que constituyen su estructura juridica, que vienen a aumentar los beneficios derogados para
atraer capitales al proceso de industrializacion (106). :

El éxito obtenido por dicho programa se refleja en la aceleracion del crecimiento industrial. Desde __
luego, apenas si puede sefalarse a las normas juridicas y a las decisiones politicas al caracter de factor .;
contributivo al aumento de la industrializacién (107). A éste contribuyeron igualmente el iniciarse ese :
proceso en un perfodo de auge de la economfa mundial y haber despertado, posiblemente por su novedad, :
el proceso de integracion centroamericana el interés de las naciones exportadoras de capitales. Ademas, en .
una region con una historia larga de luchas entre naciones vecinas, se vivié una década de paz y espiritu de
cooperacién entre los gobiernos, que permitié que el Mercado se desarrollara prodigiosamente durante los :
afios 1960 a 1969. Dicho proceso quedd interrumpido por la guerra entre Honduras y El Salvador que _5
Puso en crisis el Mercado Comuin, si bien no Ileg6 a distocarlo totalmente (108). '

IV. CONCLUSIONES:

El vistazo dado al desarrollo histérico de las normas del sistema juridico costarricense permite
obtener una primera serie de conclusiones sobre la relacién entre el derecho, la sociedad global y algunos -
de sus sub-sistemas, y como los afecta el proceso de modernizacién. El nivel sumario de la presentacién :
hecha constituye una indudable limitacion de los resultados obtenidos. 5

Pueden sefialarse las siguientes conclusiones:

1. Las normas jur(dicas, tanto en su estructura como en su contenido, se modifican considerablemente
a través del tiempo. La velocidad del cambio tiende a aumentar, de acuerdo con el mayor desarrollo que :
e"PEI’.In'\ente la sociedad global. Sin embargo, la velocidad y ocasién del cambio en el sistema juridico no -
::;:gfde plenamente con el que se opera en la sociedad global. En la mayoria de los casos el derecho
ia

o €omo una consecuencia del cambio en Ia sociedad. Son pocos los casos que hemos podido observar -
que el cambio jur{dico anticipa y encauza el cambio social.

H. El cambio en el
sistema pol(tico. Las n
politico. Légico es, p
contenido inicial, \

sistema juridico tiene una vinculacidn muy estrecha con el que tiene lugar en el '5;5
ormas juridicas, lejos de ser neutrales, son el resultado de decisiones de orden
or ello, que la ideologfa determinante en el momento de su aprobacion fije su
que, los criterios imperantes en el animo de quienes se encargan de su aplicacion,
afecten la forma en que ella se lleve a cabo.

La correspondencia entre el sistema polftico y el juridico se aprecia con mucha claridad en el campo,
constitucional. Después de todo, las constituciones no son otra cosa que la regulacion juridica de la |
actividad polftica. La circunstancia de que los costarricenses, después de los primeros pasos, desarrollaran

un sistema constitucional propio, facilita apreciar la vinculacién entre las modificaciones del sistema
politico y los cambios de normas.

En cambio, los codigos,
correspondido a una realida
como programas o modelos

por su condicion de copias, presentan una situacion distinta. Pueden haber -
d social del pafs de origen, pero, frente a la realidad costarricense aparecep
a realizar y no como ordenacién y racionalizacién de costumbres. Es expli-

—————————— e,

(106) Ley de Industrias Nuevas, No. 36 d . ony D llo Industrial No, 2426
s . . e 21 de diciembre de 1940; Ley de Proteccion y Desarro
ge 3 de setiembre de 1959, Tratado General de Integracién Econdémica Centroamericana de 13 de d_icit:lmb{gsdse
1960. Convencién sobre el Régimen de Industrias Centroamericanas de Integracién, de 10 de junio de .
Convenio Centroamericano de Incentivos Fiscales al Desarrollo Industrial de 3 de julio de 1962.
(107) “Crecimiento y Diversificacién”, capitulo VIII de Desarrollo. . .

(108) Sobre el derecho de integracién: INSTITUTO CENTROAMERICANO DE ESTUDIOS INTERNACI%I.‘UI’:‘I;‘E'&
Derecho Comunitario Centroamericano. Ensayo de Sistematizacion (Trejos Hnos, San José, 1968). Ibid: iscu: [
Tnintos Relatlvos g la Integracién Econémica en América Lating (Washington, 1964) VILLAGRAN: Francisco; |
Integracién Econémica Centroamericana (Universidad de San Carlos de Guatemala, G\mtemam.s(,bre 1)‘; :
BODENHEIMER, Susana y otros: La Inversién Extranjera en Centroamérica (Educa, San José, s, Andlisiy
guerra entre El Salvador y Honduras: CARIAS, Marco y SLUTZKY, Daniel: Lea Guerra Inttil
socio-econémico del Conflicto entre Honduras y El Salvador (Educa. S. José).
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cable por ello que muchas de las instituciones en ellos conformadas no lleguen jamés a tener una realidad
humana. Sin embargo, qué se copia y de dénde se-copia, son decisiones de tipo politico cualquiera que sea
la forma en que ello se haga.

Las leyes particulares estudiadas sefialan que la transformacion del sistema juridico por la adopcién
de un nuevo criterio politico requiere periodos sumamente extendidos. El tiempo que ha tomado el
cambio del esquema liberal por el intervencionista es significativo como para ilustrar claramente la imposi-
bilidad de concebir el sistema juridico como resultado de un Gnico criterio politico.

111, Es facil apreciar que las leyes referentes al campo econémico estudiadas no se fundaron solo en
consideraciones politicas sino también fueron afectadas por la realidad de las actividades que constituyen
su objeto. El crecimiento, la disminucion y el aumento de importancia de las actividades econdmicas de
una clase determinada se refleja innegablemente en la legislacién que le es aplicable.

IV. El espejismo de los cédigos como factor de modernizacion queda en clara evidencia. Se importan
con la esperanza de que van a constituir instrumentos que aceleren el proceso de modernizacién. Sin
embargo, una vez promulgados, s6lo son utilizados por aquellos sectores sociales que ya estaban vincu-
lados a las actividades orientadas hacia las sociedades en mayor desarrollo, sea, a los que pueden conside-
rarse efectivamente modernizados. Su efecto, sobre el resto de la sociedad es casi nulo.

V. El peligro y los dafios que puede ocasionar el usar instituciones juridicas fuera de su contexto
bésico, se ponen en evidencia. El ejemplo del contrato civil transformado en contrato-ley es sumamente
claro. Concebido como expresion de la voluntad de las partes, libremente expresada, el contrato fue
considerado por los civilistas del siglo XIX como la expresién méxima del libre arbitrio. Transformado, s}n
embargo, en instrumento de derecho publico, utilizado para otorgar mayores seguridades a los inversio-
nistas extranjeros, se constituye en una congelacién de la forma de aplicacion del sistema juridico a un
sector determinado; en pocas letras, én un obstéculo para la evolucién de éste.

V1. La historia de las normas y de sus modificaciones no es suficiente para enfocar de manera precisa
los fenémenos del cambio social y su impacto sobre el sistema juridico. Dan una visién bastante limitada
de lo que ocurre. Se hace por ello necesario examinar, con mayor detalle, el funcionamiento del sistema
juridico, aunque ello deba hacerse para un periodo de tiempo mucho més corto. Esto es lo que me
propongo hacer.

HERARBRRRER RS
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BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

DE LOS TITULOS-VALORES Y DE LOS
TITULOS CAMBIARIOS EN GENERAL

Dr. Gastén Certad.

1. FUNCION ECONOMICA DE LOS TITULOS VALORES:

La economia moderna se basa en el crédito. La mayor parte de los productores, para poder colocar el
mayor nimero de pruductos en el mercado, venden los mismos, como vulgarmente se dice, “A PAGOS”;
pero dichos productores, para continuar el ciclo de produccién, necesitan obtener sus ingresos en dinero
efectivo; por ello, pueden vender al crédito sus productos siempre que, Y en la medida en que puedan
ceder a otros (generalmente instituciones bancarias o de crédito) sus créditos contra la clientela. En lineas

BWWWM dit, i
seguro esté su acreedor de poder ceder el crédito a otros y realizar de esta manera su valor en metélico.
“La funcién econdomica de los titulos-valores estd precisamente, en #5>litar la circulacién de los
créditos. Para mejor comprender como sucede este fenomeno, es oportuno considerar la mayor forma-
lidad y los graves riesgos que presenta para el adquirente de un crédito la circulacién de créditos cumplida
sin recurrirse a los titulos valores” (1). Se habla aqui de mayor formalidad: en efecto, con la estipulacién
del contrato de cesion de créditos, la persona que adquiere el crédito (cesionario) lo adquiere Gnicame*rte
frente a quien se lo transfiere (cedente); para adquirirlo frente al deudor debe necesariamente notificarle
el traspaso; frente a terceros, la cesion sblo seré eficaz desde su fecha cierta (articulo 1104 Cédigo Civil).
También se hablé de graves riesgos: a este propbsito es necesario considerar que la mayor parte de los
créditos objeto de transferimiento tienen su origen en un contrato (p. ej.: del contrato de mutuo, nace la
obligacion del mutuatario de restituir la suma mutuada; del contrato de compraventa, nace la obligacion

"del comprador de pagar el precio); por ello ol contenido del derecho de crédito {monto, vencimiento, etc.)

depende de las cléusulas del contrato. Ante tal consideracién un primer riesgo que corre el cesionario lo
constituye la posibilidad de que el cedente le refiera equivocadamente las cléusulas del contrato; sin
embargo, dicho riesgo puede ser superado si el contrato ha sido redactado por escrito, especialmente si lo
fue mediante acto plblico. Pero existe un segundo riesgo este s( insuperable: es posible que, mediante un
contrato posterior, hayan sido modificadas las clausulas originales (como p. ej.: haya sido prorrogado el
vencimiento), de donde el cesionario que ha adquirido el crédito confiado en el primitivo vencimiento,
cuando se presenta a cobrarlo, ve con asombro que le oponen el sucesivo contrato, enterandose de esta

————————

(1) AULETTA, Giuseppe, “Elementi di Dixitto Commerciale”, Giuffrd, Milano, 19566, pig. 149.

.
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manera y en esa ocasion de que el crédito por é! adquirido tiene en realidad un vencimier.n.o diverso “M{r
que resulta del primer contrato. Pero existe todavia otro riesgo: si el contrato, del que se origina el crédth
cedido, es un contrato de prestaciones reciprocas {p. ej.: una compraventa) el mismo puede ser resolublt!J
(p. ej.: por incumplimiento, porque el vendedor habia consignado una mercancia que no reur.lia I?'
cualidades pactadas, articulo 7060 Cddigo Civil) o rescindible (p. ej.: por lesién); y, como es sabido, &I
resoluci6n o rescision del contrato produce la extincion del crédito cedido. Ahora bien, si las cesiones dé
créditos han sido muchas (A ha cedido su crédito aB,B a C, C a D), hasta que uno de los precedentes:

contratos de cesidn no sea valido para que D no adquiera el crédito.

La circulacion de los créditos se torna mucho mas facil y segura mediante los titulos-valores. E'J
titulo-valor es un documento suscrito por el deudor en el cual éste declara de obligarse a cumplir ungi
determinada prestacion frente al portador legitimo (o legitimado) del titulo; el crédito resultante del
titulo-valor suele denominarse en doctrina “crédito cartular”.

Para transferir el crédito cartular resultante de un titulo al portador frente al deudor y frente 3
terceros, basta con realizar el contrato de transferencia y convertir al adquirente del crédito en portadof
legitimo del titulo.

Normalmente, el primer acreedor es acreedor del deudor que ha suscrito el titulo, en base a U
determinada relacién (la llamada relacién subyacente). Ejemplo: A emite una letra de cambio a favor d¢
B, porque de él ha recibido una suma en mutuo o ha adquirido mercancia con pago diferido; emiﬁda.lm
letra, B es acreedor de A gracias a la relacién de mutuo o de compraventa y gracias a la relacion cambiari®:

pero €l puede usar el titulo cambiario sélo para exigir el crédito resultante de la compraventa o del mutuo:
Por eso, cuando B pretende de A el pago del ¢

(excepciones) que 1a podria oponer si B preten
mutuo directamente (las llamadas excepciones de
haya sido ya cancelado;
repetimos, B es contem
puede usar aquel para

titular, siendo exclusiva

diera el pago del precio en base a la compraventa O'al
rivadas de la relacion subyacente): por ej.: que el crédito

Xxistentes con todos los precedentes titulares del cré

igualmente extrafio); asi, si a uno de los precedent
oponerle la excepcion de compensacion, porque el deudor cartular era a su vez, por otra relacion, acreedo’
por idéntica suma del titular del crédito cartular, transferido di
ya oponérsele la excepcion de marras, porque se trata de un

titular del crédito, sino a uno de los titulares precedentes. En Pocas palabras, al titular del crédito cartul®’

-s€i0 pueden oponérsele las excepciones relativas a los actos de creacién Y emisién del titulo mismo.
“Ademds la circulacién del crédito cartular estd protegida por el principio “possesso in buona fed?

(del titolo di credito) val titolo” (2) (articulo 714 (3)); quien de buena fe, es decir, creyendo que ¢!

portador legitimo del titulo tenga efectivamente el poder de disponer del crédito cartular, adquiere de 4

tal crédito, se convierte en portador legitimo del titulo y duefio del crédito, atin si quien se lo h8

transferido no era el titular del crédito cartular:

A es titular de un titulo-valor al portador y dicho titulo le viene hurtado por B; B ciertamente no €
titular del titulo ni del respectivo crédito, porque el hurto no es hecho idéneo a transferirlos; pero B'es
portador legitimo del titulo; asi las cosas teniendo la posesion y traténdose de un titulo al portador, si
adquiere de B el crédito cartular creyendo que él es su titular y haciéndose transferir la posesion de

. P . Y .. . sardf
titulo, adquiere el crédito, aunque su dante causa B no sea el titular del crédito transferido; A pier
entonces su derecho de crédito.

e ey

(2) AULETTA, Giuseppe, op. cit., pig. 162.
(3) En este trabajo cuando

rédito cambiario, A puede oponerle todas las defensas;' _

que la venta deba resolverse por incumplimiento, etc. Todo esto sucede P°"qu°'_ ;
poraneamente titular del crédito cambiario y de la relacién subyacente, Y s010'),
realizar el crédito de ésta. Pero si B transfiere a C el crédito cambiario, el "“evo!.
mente titular del crédito cambiario, es inmune a las excepciones derivadas de 18]}’

édito cartular. Si, por ejemplor ,

e la relacion cartular {y respecto a la cuaLél el
es titulares del crédito cartular puede el acreedo!

cho crédito a otra persona, a ella no pued® |
a excepcion personal atinente no al actud||

De esta manera quien adquiere un titulo valor del portador legitimo de _

1]

ué
se mencione un arti i nderxd 4
se trata do nuestro Codige e Comeretn, iculo y nose indique el cuerpo de leyes del cual proviene se ente

|
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tftulo mismo, estd seguro de adquirir el crédito cartular a(n si el portador legitimo del titulo no es el
titular del crédito cartular.

2. CONCEPTO DE TITULO-VALOR (4).

El titulo-valor es un documento constitutivo que a diferencia del probatorio, contiene una declara-

cion de voluntad que da vida a un derecho subjetivo nuevo. _
La doctrina dominante define el titulo-valor como “aquel documento formal que incorpora la orden

0 la promesa abstracta y auténomamente vinculante de una determinada prestacion, en los términos

literales en que ha sido expresada” (6). ) .
Nuestro Codigo de Comercio, en su articulo 667, adoptando el famosisimo concepto de Vivante (6)

los define como aquellos “‘documentos indispensables para ejecutar el derecho literal y autonomo que en

ellos se consigna”. . . )
Pero esta definicion olvida los elementos vitales de la formalidad y del particular objeto de la

Prestacion; ademds, el carécter de la literalidad estaria ya comprendido en la exigencia de mencionar, en el

titulo, la prestacion a que el mismo da derecho. o -
Por ello, nos adherimos a la definicion de Giorgio De Semo (7) que dice: “documento formado segun

determinados requisitos de forma, que obedece a una parti.c.ular leJ-r de circulacion, y Qque contie'ne,
incorporado, el derecho del legitimo poseedor a una prestacion en dm.ero 0 en mercancias, que‘e‘ a.llz es
mencionada”, Ademds, esta definicion, al indicar el obieto. de la prestacion, acoge a los Ilamat:lo‘s titulos
de participacion”, que, entre otras cosas, certifican la cu?ludad de (Egmponer.mte de una colectividad, a los
que se conectan los llamados “derechos asociativos” (e].: L’as.acclones sociales que conlle\{an derc‘.'chos
Personales no patrimoniales y derechos patrimoniales de f:redlto) (8). Porque‘, algunos titulos tfer'nen.
contenido simple (como la letra de cambio), en cuanto atrzbu:ven al portad.or s6lo un fierecho de crédito;
mientras otros tienen un contenido complejo (como las acclones de sociedades anénimas), en cuanto

contienen algo mds que un derecho subjetivo ”(9).

e e e,

arsele a este tipo de documentos. Unos prefieren
adoptar el cutido entre 108 eadito” obre el nombre que debe d im d‘% ‘zﬁ%ﬁsﬁk‘g&‘%‘?&g)‘;\&orﬁﬁ;i?g
el nombre ““ti \ trina tnlian“ N ‘ ‘
rimero ha sido fuertemente cr : 1 ]
léaec::egorcllga tratadistasﬁ?n}ra:lgﬁ IE\}.pEdiciones Juridicas Europa-América. BuenAos Aizes',r zro‘gs. n‘a’:ﬁﬂ 2d81i ﬁ; %Rgg
GUEZO o C?‘memorc de Derecho Mercantil”, Tomo o, lmpr?,nta S ve{oEdlgutohre!m Torre, Mad B;Iéxleo 'pgg'
540-54'1‘,10311\111!. C R e.)oaquin #Curso de Derecho Mercantil”, Toxpo + Editorial Porx con.t el-\.ido credi'uclo'
261 ERODRI?UEtido" ue €1 cOI;lprende s6lo una clase de esos tntulo:in Loos_tzt:, rgalldad n contenido credit fo,
es d'ezho x08) en el sen bu:aclones que dan derecho a prestaciones en njer t'o n: derech})s xisten titulos que no
atribuye; v impo:en ol-uo de crédito a su titular, sino més bien un c::: u: o de derechos mblotivos de veriada
Indol:‘"’:uzo!:%x::on?:‘:xu cualidad o posicion l];nrg&e; t:o:;péeg:e gg: h::r::antu. ocledades Audnimas). GARRI
111 mo 4
g:’ lﬁzt (rm“Timnu}dofde ‘11:) “f::: x:r;?e?:ré 'l(:‘.%digo. ‘hace notar que la masy_o;li;:g L%:_e %:c:::’:xlx;:s Sq;e 3:11?::; :a::
represe:tar u(:, o(fe:e:h: ‘:'eciben ‘su valor de ese dg?;ﬂéﬁt‘i&“&'i}?& oex; ol 0 O O e ahi s "l‘ombm en
:?::f documentos la sltuscléstx; ?o?:::m: ‘la:a sido a su vez contestgda ggr R;m; E::Vs:r‘:;te:; tﬁ;:)ug:aaed:t(e n'ﬂiet::,%z g
Ope:;'é%l::; g?ci?d‘;gg?'ﬁbreria Herrero Editorial, México, 19567, pags. 85.),
L]

felizmente,

(4)  Mucho se ha discutido entre los autores s

11 is. 661,
BER O, Domenico. istema stituzionale di Dir itto C Omnletcma I, P
. . Sist I

1) flan 35 No.
(6) “Tragtato i Dirltto Commerciale”, II, Milano, 1935, las diferencias entre la definicién de nuestro Cédigo y
literal y autbnomo en 6] expresado”. Como puede aprecia:es:er la poco feliz sustitucion del término “ejercitar” con

la de VIVANTE son minimas. pa importancia podria hip6tesis de cumplimiento voluntario de la obligacién

;ziﬁc:‘:a:;;& glea:si': “:ﬁ:;':l :;g:z:npg: ::g :xlgzsgniign:s:;n de exigencia forzosa del derecho. (En este mismo sentido
s ex

ver OREAMUNO, Rodrigo, Tesls de Grado Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, “Teoria General de
. Rodrigo, '
108 Tftulos-Valores”, San José, 1964, pag. 22.

3, pdg. 101.
(T) Trattato i Diritto Cambiario”, Cedam, Padova, 1963, ’
® ® iritto Ca . sociedad atribuyen no sblo verdaderos y propios derechos de crédito, como lo s:lnan
" $fecto las acclones de uns a la cuota de liquidacién, sino también otros derechos de caricter personal no
;ng,?:& 202:, :lt %i:,:g;% 59 administracién e inspeccion, el de voto, el de opcidn, etc.
(9) ARENA. Andrea. “Introduzione allo Studio del Diritto Commerciale e Titoli di Credito”, Giuffré, Milano, 1956,

pPig. 105,
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3. CONCEPTO DE DOCUMENTO. DOCUMENTO ESPECIAL.

“Documento es cualquier cosa que represente un hecho actual o potencialmente productor de efectos
Juridicos’ (10). ' o .

El tftulo-valor es un documento, pero un documento especial, porque es simplificado, abreviado, en
el sentido que del hecho reproduce Unicamente pocas lineas esenciales, a diferencia de los documentos
ordinarios, los cuales, por regla general, consisten en una escritura larga y compleja (11). Su caracter de

"especialidad” resalta también respecto al modo de enajenar el derecho que en él estd inserto del acreedor
originario a un diverso sujeto (12).

4. CARACTER FORMAL DEL TITULO-VALOR:

El titulo-valor es, ademds, un documento formal, es decir, obediente de los requisitos de forma
prescritos por la ley, bajo pena de invalidez del titulo como tal (artfculos 669, 728, 801 y 804). No basta,
por lo tanto, la simple escritura, sino que son necesarias todas las especificas indicaciones que la ley exige

para que el titulo-valor asuma un determinado tipo (letra de cambio, pagaré, cheque, etc.) y pueda
considerarse regular y por consiguiente desarrollar la eficacia que le es propia. ,

5. INCORPORACION:;

4]

“Con esto se quiere indicar que el titulo como cosa corporal y el derecho como cosa incorporal son y
permanecen esencialmente distintos,

pero que en el dmbito de su conexién representan una creacion
juridica unitaria” (13),

La incorporacién denota la {ntima relacién que existe entre el derecho y el titulo, a tal grado que

quien posee el titulo posee el derecho Y para ejercitar éste, es necesario exhibir aquel; sin exhibir el titulo,

no se puede ejercitar el derecho en é| incorporado. “E! consignado en un titulo de crédito, es un derecho
que no vive por si solo, porque desde el momento que se opera su consagracion en el titulo, ird prendido
por dondequiera que éste vaya...” (14).

6. LEGITIMACION: :

Dada la especial naturaleza de los titulos valores,
ejercitar el derecho: el documento legitima a su poseedor. Por el principio de Ia legitimacion,
exhibicion del documento en determinadas condiciones, da por probadas Ia existencia del de
pertenencia del mismo ql actor, asi como la capacidad para el ejercicio” (15).

La legitimacién es una consecuencia de la incorp
ejercer el derecho.

La legitimacion comprende dos aspectos:

es el documento el que permite a quien lo posee

“la simple
recho y la

oracion. Gracias a ella quien posee el titulo puede

el activo y el pasivo. La activa es la caracteristica que el

(10) CARNELUTTI, Francesco,
(11) Asi, DE SEMO, Giorgio,
(12) Ver supra No. 1.

(13) GARRIGUEZ, Joaquin, “Tratado. . -, cit., pag. 10

(14) J. DE TENA, Felipe, “Derecho Mereantil Mexicano”, Tomo II, Eq. Porria,
nuestra Jurisprudencia ver Sent. No, 2146 del Tribunal Superior Civil de Alajuela, de las 14:42 hrs. del 31 de
diciembre de 1974, en Boletin Informativo de 1a Corte Suprema de dusticia, No. 221, pég. 416, No. 2046. Sent. No.
887 del Tribunal Superior Civil de las 8:45 hrs, del 22 de noviembre de 1974, ivi, No, 2047; Sent. No. 787 del
g{iblsl:::e i‘é‘;’::‘ﬁ% Cgrilvyyci:'t;tegggosdoe lAgﬂmhﬁsb“ gastivo c}e lag 3;3:00 hrs. del 27 de octubre de 1970, ivi, No. 188, Il,ésgl

; Se . . nal Superior Ci Contencioso A : . de
de 'iuho de 1970 y de las 14:20 hrs, del 7 de agosto de 1970, res);)ectlvame:teo'. et«:fninistrativo e las 8:10 hrs
(15) RODRIGUEZ R., Joaquin, op, cit., pig. 26565,

“Istituzioni del Nuovo Processo Civile Italiano”

» Roma, 1952, 1, No. 165.
op. cit., pag. 103,

S.A., México, 1970, pag. 110 ss, En
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titulo contiene de atribuir a su poseedor la facultad de exigir del deudor el cumplimiento de la obligacion
contenida en el documento. En su aspecto pasivo, la legitimacion consiste en que el deudor obligado en el
titulo-valor cumple su obligacién, y por tanto se libera de ella, pagando a quien aparezca como titular del
documento (186). . .

Varios articulos de nuestro Codigo de Comercio consagran la legitimacién como caracteristica propia
de los titulos-valores {articulos 667 “documentos indispensables...”’, 672,762 y 132).

7. LITERALIDAD:

Indicando, en la definicién por nosotros compartida, el derecho del po:seedqr ala prestflcic:)r.\ mencio-
nada en el tftulo-valor, se ha implicitamente introducido el requisito de la literalidad. Ella significa que el
titulo contiene una obligacion y un correspondiente derecho f:onforme al tenor de! documento; en otras
palabras, el deudor est4 obligado porque ha escrito y en los Il'mlte:s de.c':uanto ha e:f.cnto. ! titutoonl

“Por la literalidad, el derecho (¥ correlativamente la obltgtfczon) conrenxd? en e t.xtu o-valor se
determina exclusivamente en base a la letra del documento y ninguna referencia es posible f.uera del
documento mismo”. (17): lo que no esté en el titulo o nosea expresamente reclamado por el mismo, no
tiene influencia sobre el derecho.

En virtud de esta caracteristica, el subscriptor de un titulo-valor no podra modificar el contenido del

mismo invocando elementos que se encuentren fuera de él y que no puedan ser reco'nocldos a través de él.
bién el derecho que de él deriva.

Qui i | titulo, adquiere tam e é 2,

.83: (::ll:,'es;e:;::;‘:cszes?:,r:;mordial deqla literalidad es el de proteger la clrculacl?n c(:ee::::e:sat éfee)nd.:

titulo: el adquirente tiene derecho a la prestacion tal y como el titulo la expresa; p

obligacién de leer cuidadosamente lo que el documento dice.
Nuestro Cédigo de Comercio hace alusién a esta carac

indirecta, en los articulos 672 y 676.

ter{stica en su articulo 667 y, en forma

8. ABSTRACCION:

valores es su abstraccion, es decir, la independencia que tiene el
monial que determind su emision. O sea que en este caso

i dor: |
lo que la ley reconoce es la prestacion indicada en el titulo como tal, y frente a cualquier poseedor: la ley

. : sea Quien sea su
toma en consideracion ante todo, la declaracion contenida en el tit|ul¢}>‘ dde dpoo; rs;;; o :l) on sea s
Poseedor; es decir, la considera separada de la relacion fundamental que le hada .

compraventa, un mutuo, etc. (19). i en el documento
“En base a la abstraccion, la obligacion (v correlativamente el derecho) in c;:f::: :ifaeriva y vincula al
»
Se considera como separeda de la relacién subyacente, de f’a cual economica ,
i 20).
deudor independientemente de la causa que lo ha ocasionado” (20)

Otra caracterfstica de los titulos- _
derecho consagrado en el titulo de la causa patri

e —

(16) CERVANTES AHUMADA, Radl, op.
Tribunal Superior Civil, cit. ¥ Sent. No.
N e — En nuestra jurisprudencia ver entre otras: Sent. No. 887 del Tribunal Superior

de 16:15 hrs. del
“n 3&%& ﬁ;\ m‘??g‘h::' 3::"2'3&33 xlxgxsrfembre de 1974incié.:rst:nst"l;‘°’ gsged.‘e‘lm‘l:::“ﬁ szuz%fr:a?zc Li"g}l. ;lo. 1008; sS.an‘:.
4 tivo de 0! ivi, No. 218, pag. 91, No, 21387;
26 do agosto de 1974, un Boletin INOTRILRS, 1) o1 11 de diclembro de 1073, 973, ivl, No, 217, pigs.
No, 868 del Tribunal Superior Civil de 1a3 18 B%, %, 05y g del 16 do noviembre de 1973, Wi, Re. ©0. PIEH
Sentencia No. 799 del Tribunal Superior Ci Superior Civil de las 14:80 hrs. del 28 de setiembre a 1‘978 lvl:

96-7, No. 1762-4; Sent. No. 663 del Tribunal SUPeror (no; 6yl de las 14 hra. del 11 de sotiembre de 1973,
gloﬁ"glﬁg- 116, No. ggagg;'}*se’;‘;;:j’,;’s‘:}o?‘%. L SYPer647 todas de 1970 y del Tribunal Superior Civil ¥
. v Pag. N . .

Contencioso Administrativo, cit. » Nevolk. 1648, No. 56, pis, 316.
(18) CARIOTA FERRARA, Luigi, “I1 negozio Giuridico mel Diritto Privato Italiano”, Napol, .
ad
(19) Ver supra No. 1.
(20) ARENA, Andrea, op. cit., pig. 106.

cia ver Sent. No. 887 de 1974 del
a8 %eT s Eiqnl‘o“é?s“a’;"{‘o’%“‘y"'&a Tribunal Superior y Contencioso
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. .y . ‘e . Id'
Pero aqui es importante hacer la siguiente observacién: *‘g abstraccion no debe confundirse c:n .
4 . C o
literalidad, la cual es caracteristica de todos los titulos-valores, pues la primera puede ain faltar cuan

i6 sus
trata de titulos-valores causales (21), en los que el derecho cartular es conexo a la relacion causal y @ .
vicisitudes’’ (22).

9. AUTONOMIA:

. P o: . .ir ;
El derecho conferido por el titulo-valor 2 su legitimo poseedor es también auténomo, es dec v

inmune a las excepciones oponibles por el deudor a los precedentes poseedores. w‘-
“En virtud de la autonomia cada cesionario Se encuentra en una situacion de independencia respec

. . . . . s in [ S
a la situacion en que se encontraba el cedente: casi en la situacion del adquirente a titulo originario fes
decir, no derivativo)” (23).

Desde el punto de vista activo, lo que es autdnomo *
adquiriendo sobre el titulo y sobre los derechos en él incorp
derse por autonomia el hecho de que la obligacién de cada
independiente y diversa de la de los demas obligados.
las obligaciones contenidas en el titulo, las restantes si

Este principio est3 consagrado en los articulos 6
pasiva) del Cédigo de Comercio,

‘es el derecho que cada titular sucesivo vd;
orados...” (24). Del lado pasivo debe entert
uno de los signatarios de un titulo-valor €
De ahi que, aun en el caso de invalidez de algunas d8
gan siendo vélidas.

78 (28), 744 (autonom(a activa) y 675 (autonom“:

10. CIRCULACION:

Para cumplir su funcién de trasmitir |

circular en el trafico mercantil. Para ell
circulacién misma.

Estos documentos son “instrumentos especialmente aptos para facilitar la circulacién de los biené
mediante la fdcil transmision

del documento al cual se ha incorporado indisolublemente el derecho que S
trata de ceder” (26). :

(. . 3
os derechos en él incorporados, el titulo-valor esta destmad(’|a
© goza de determinadas caracteristicas tendientes a agilizar

11. CONEXION ENTRE DOCUMENTO Y DERECHO. DERECHO SOBRE EL DOCUMENTO Y
DERECHO DE CREDITO.

Toca ahora hablar brevemente de la conexién
crédito, que los juristas alemanes llaman, respect
(Derecho sobre el Documento y Derecho del Docy
documento es un derecho real, mientras que es un

entre el derecho sobre el documento y el derecho d,e,:
ivamente, “Recht am Papier” Y “Recht qus Papiel
mento). Pacifico es en doctrina que el derecho sobre &
derecho de crédito aquél que brota del tftulo.

R

(21) ngl;l‘;slwalores causales son aquellos que se refieren explicitamente a una causa, como las acciones de ztocieda‘l"s ;
an as,

(22) DE SEMO, Giorgio, op. cit., psg. 106,

(23) ARENA, Andrea, op. cit., pig. 106, En nuestra Jurisprudencia ver: Sent. No, 887 de 1974 del Tribunal S“"f‘;"%f
Civil, cit.; No. 695 de 1974 del Tribunal Superior Civil, cit,; No. 663 de 1973 del Tribunal Superior Civil, 'c“"vﬂ ¥
687 de 1973 del Tribunal Superior Civil, cit. v No, 787, 667 y 6547 de 1970 del Tribunal Superior Ci
Contencioso Administrativo, cit,

(24) CERVANTES AHUMADA, Rafil, op. cit., psg. 19,

0
(26) Este articulo, al enumerar 1ag excepciones que pueden oponerse a las acclones derivadas de un titulo-valor, ™
contemplando ninguna contraris a este principio, lo consagra de modo indirecto,

. . w08
(26) ?ﬁ.Rl%Ufe%.hﬁﬂgan. “Tratado...” cit., pig. 3. Nuestro Méximo Tribunal del pafs al respecto ha dicho: “F%
itulos-valo:

us.
creados para facilitar 1a rapidez de las transacciones y para darle, hasta donde sea vodblei,-.f. :
maximum de seguridad a quienes intervienen en ellas”, Sent, No. 125, 16:30 hrs, del 13 de noviembre de 1962,

vs. Sue. F.F., II Sem., I Tomo, p4g, 934,




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

89

“Precisando los conceptos, observamos que el objeto del derecho sobre el documento es este gltima;
mientras que objeto del derecho de crédito es la prestacion debida por el deudor al acreedor, por lo tanto,
en definitiva, dinero y mercancias” (27).

En realidad estos dos derechos no deben confundirse: el derecho sobre el documento tiene indudable-
mente un caricter instrumental respecto al derecho de crédito que goza de un caracter final (28): ello
quiere decir que no se puede adquirir el derecho de crédito sin que previamente se hubiere adquirido el
derecho sobre el documento. Y fuente de adquisicion del derecho sobre el documento es, seg(in Carne-

lutti, un contrato de emision o de transmision.

.VALORES (SEGUN EL REGIMEN DE CIRCULACION):

12. CLASIFICACION DE LOS TITULOS
¢) TITULOS AL PORTADOR.

a) TITULOS NOMINATIVOS; b) TITULOS A LA ORDEN;

Los titulos-valores se pueden clasificar de varios modos. Las clasificaciones de mayor importancia
préctica toman en consideracion el régimen de circulacion, el contenido, v, bajo ciertos aspectos, la
persona que suscribe el titulo-valor. Sin embargo, nosotros entraremos a considerar tinicamente la primera
de ellas, por ser precisamente la que adoptara nuestro Codigo de Comercio.

Cuando hablamos de régimen de circulacion intentamos referirnos al modo. como el tftulo-valor pasa
de uno a otro sujeto. Bajo este aspecto, los titulos-valores pueden ser nominativos, a la orden, o al

portador:

a) Son titulos nominativos los expedidos a favor de u
mismo del documento (articulo 686).

na persona cuyo nombre se expresa en el texto

b) Son tftulos a la orden aquellos que sé expiden a favor de una persona oa :su.orden (articulo 693)
{como p. ej. la letra de cambio, el pagaré). Sin embargo, esta definicion del Codlgc:'resulta cz:lnst: Y
puede inducirnos a error pues “‘aquelios titulos que se expiden a favor de una p-ersolna nlc; s::; :nadce)r 22
1 N . P “emiten y circuian a u
sino nominativos. En rigor, son titulos a la orden aquellos que se “emi

e Ellos circulan mediante la entrega del titulo endosado. El

dete"minada » diverso
persona’ (29), lo que es iverso. ¢ ' ;
endoso debe ser escrito en el documento O én hoja adjunta y suscrito por el poseedor del titulo que es

llamado endosante. Endosatario es aquél a favor del cual el endoso se realiza. . .
c) Son titulos al portador los que, NO expedidos a favor de persona determ.madai,)_s;f :ras(;m;en po)r
simple tradicién, contengan o no la clausula al portador {articulo 702) {como p. €}. los billetes de banco).

MBIARIOS. CONCEPTO DE ESTOS ULTIMOS. ALGUNAS

13. TITULOS VALORES Y TITULOS CA
ENTES:

CARACTERISTICAS A ELLOS INHER
a brevemente esbozadas, se encuentran también presentes

on los titulos cambiarios y a los cuales nos referiremos
{tulos cambiarios, la letra de cambio, el

Las caracter(sticas de los titulos-valores, ¥
en esa especial categoria de los mismos que § '
exclusivamente de ahora en adefante. EN nuestro medio, son t
Pagaré, el cheque y el cheque viajero.

ir, trasmisibles por medio
Titulos cambiarios son titulos-valores generalmente a la orden (30) {es decir, p

s i la obligacion de pagar (31) 0 de
de endosos formales), literales, abstractos, autonomos, aue clo ntfr?lznindicadag en el titulo, vinculando
hacer pagar (32) al legitimo poseedor, Y 3 su vencimiento, (8

i i ficacia ejecutiva.
solidariamente a todos los suscriptores del mismo y gozando dee

R

(27) DE SEMO, Giorgio, op. cit., pig. 108:

(28) CARNELUTTI, Francesco, “Teoria cambiaria
(29) ARENA, Andrea, op. cit. pig. 143.

(30) Recordamos que el cheque es un titulo al
(31) Como e pagaré.

(32) Como 1a Jetra de cambio y el cheque.

» Cedam, Padova. 1987, pag. 37

portador.
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s o . . . .e S una,’
En cuanto a la abstraccion de los titulos cambiarios, es conveniente hacer hincapié en que ella e I

) ] rden’
caracterfstica que jamas falta. No asf en otros titulos-valores, donde en ciertos casos no se da: recue fi
las acciones de sociedades an6nimas. i

cion que tiene por objeto una determinada suma de dinero.

o0t ot
. . . . 1 X 11 (] nl
Los titulos cambiarios no admiten, en Ias obligaciones que de ellos nacen, ninguna ‘conditio fact

. i ién
suspensiva, ni resolutoria. Este principio se dirige a la tutela del poseedor y al aumento de la circulac
del titulo, fortaleciendo su funcién de instrumento de crédito y de pago.

Ademis, ellos obedecen a una ley de circulacién simple y expedita. Se trata de titulos a la orden,“8:
decir, trasmisibles por medio de endoso, (el cheque puede ser emitido también al portador, aunque es)ll
suceda raramente), el cual puede ser inclusive “en blanco”, es decir, sin la indicacion del endosate.lflo (s o
de modo que el adquirente pueda a su vez trasmitir a Otros sin dejar trazas de tal operacién en
documento que, por lo tanto, funciona pricticamente como un titulo al portador.

ore ey . , I : ja de
La responsabilidad solidaria, que cubre a todos los suscriptores de titulos cambiarios, a diferenci o
centda el caricter acumulativo del docume!

documento, en modo de dar tugar a un grupo de docume
uvas” (34). Dicho grupo, por el j

cambiaria, anima y refuerza la fe del adquirente.

P .. . . . . . o el
Los titulos cambiarios son, considerados en sf mismos, bienes muebles que contienen incorporad

.. ]
derecho de crédito; son elementos constitutivos de tal derecho. Por 1o tanto, el crédito cambiario pY

. s . . itulo Y
ser objeto de embargo ~tanto judicial como Preventivo—, embargo que se hara recaer sobre el titu
contra el portador del mismo.

” ; ; ite
abstraccion, que separa el crédito cartular de Ia relacion subyacente, ellos tienen los efectos, para el ca,s nal
y los accesorios, del titulo ejecutivo. En otras palabras, el portador de un titulo cambiario puede acc!
inmediatamente contra el deudor, si

. s 0268
vocar a tal fin una sentencia judicial que recon
la deuda.

14. LOS SUJETOS DE LA RELACION JURIDICA CAMBIARIA:

sga - i |a||
. Los documentos que responden 3| calificativo de titulos cambiarios generan una vez sumergidos e’ i
vida del tréfico, relac i

; T 'ones juridicas nacidas de |ag declaraciones cartulares, S; por relacion l“r'd'cau,,
entiende “una relgcion existente entre dos o mds beérsonas, regulada por e} derecho y que atribu)yé 10§
poder a uno de Jog Sujetos frente a un depey que incumbe al sujeto contrapuesto” (35), en los tftY

;:a:mb.lanos tales relaciones se sustancian en obllgacuones, de las que es necesario precisar sus sujetos activ
asivos,

Sujetos activos son, p. ej., en la letra de cambio, —que es el caso particular que aquf nos intereSé~ e
tenedor, es decir, la persona 3 quien el titulo viene emitido por el librador; y el endosatario, a quien ®
documento fue trasmitido Por otro adquirente sucesivo que se encuentré e
iaria constituyen la otra parte, la cual a su vez e}
principales, que en la letra de cambio SO
a debida haya aceptado la letra, y sus avalantes: Y

su
nto en cuestion, el librador (¥
avalantes), | son el endosante ¥

e ———y

(33) El articulo 700, pérrafo primero dice; «

3"
i nsigns®
nombre del adquirente, convirtiéndolo en documento al portador, asmite la propiedad del titulo sin co v
(34) CARNELUTTI, Francesco “Teoria cambiaria®, cit, pég, 37,

(35) DE SEMO, Giorgio, “Istituzioni di Diritto Priv

-.el endoso en blanco tr

ato”, Cedam, Padova, 8.F., No, 156.
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BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

DERECHO URBANISTICO: FUNDAMENTOS E INSTITUCIONES

Dr. Virgilio Calvo M.

A) FUNDAMENTOS:

El aumento de las relaciones humanas que acompaiia el avance de la sociedad moderna, impone el
Mejoramiento de las condiciones de existencia de 108 individuos; esto, debera llevarse a cabo n:tednante
racionales directivas tendientes 3 organizar los ambientes naturales, en los cuales ndcleos demograficos se

han instalado o desenvuelven su actividad productiva. Tales ambientes sé jes conoce con el nombre de

44,
Zonas de instalacion”.
. . i deberan ser proyectadas y
Las modificaci onsideradas necesarias dentro de esos ambientes, G€
caciones C o pensar que los individuos puedan proyectar y

levad ablicos; itusori

as a cabo por los Poderes pablicos; porque, &s g !

realizar de acuerdo a la solucion més conveniente desde el punto de w?ta social. Por :tra_ parte, esdclaro
Que determinados beneficios a I2 comunidad, solo pueden ser conseguidos y asegurados imponien o un

sacrificio a las personas que forman parte.

El Estado y la autoridad local deben ser 1o
estrecha colaboracién entre entes pablicos ¥ ciudadanos, pard
Prosperar.

. Este auge o prosperidad, mediante una disciplinada pol
Cion, permitira frenar la propagacion de afecciones morbos.as . e oe
Colocacion de zonas destinadas a habitacion, de 12 adopcion de sistemas . et
dQSh:JChos o, de la inconvenier ubicaci;’)n o lug::: ?Jf‘lt;zl::::e?oal;:l:t:?tl::tgt;ico tutelable a través de la

n ce i e considerarse onic
Armobnica f';::a::'abr:t:;:oc:l?e:e:dificios o plazas, sinq como una gran organizacion, donde cada cosa debe
tener una colocacion bien definida én relacion a la actv

idad a desarrollar y a los fines a conseguir.d o d
i las necesidades ce
Una concepcién diferente implicaria 13 existencia de zonas aue no corresponden a
1 i
u alt ’
Quienes deban vivir o trabajar en ellas-

Que Las zonas de instalacion se comP

c°m:e':tem_ecen a los particulares Y

mem“"a'. industrial o intelectual, V.
0 y ayuda de las unidades edilicias

s encargados de tal iniciativa; de 1a misma forma, lograr una
que efectivamente puedan tales zonas

{tica de mejoramiento sanitario en la pobla-
derivadas en muchas ocasiones, de la errada
de conducci6n de

mentos esenciales: a) Unidades Edilicias:, que scfn \as
donde estos viven O desarrollan su activ.idad przduc::t;\::;ag;:;:::
b) Establecimientos pablicos, que har.\ sido crea |2: o e
y estén destinados a satisfacer necesidades qué p

onen de dos ele
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pueden resolver por su propia cuenta (vias, plazas, Parques, jardines pablicos, escuelas, iglesias, hospitales,
mercados, oficinas plblicas, instalaciones deportivas, etc.) (1).

Tal es la relacién entre ambas y la interdependencia mutua, que no se concibe la existencia de uno sin
la presencia del otro.

Cuando tal relacion se obtenga, es posible entonces hablar de DISCIPLINA URBANISTICA capaz de
obtener la mejor planificacion y disposicién del habitado, con la méxima ventaja para la poblacion y sin
sacrificio para los particulares.

Las zonas de instalacibn, igualmente, como unidades urbanisticas elementales no pueden estar diso-
ciadas entre ellas; representan partes esenciales de nGcleos edilicios més o menos vastos y, pueden consti
tuir agrupaciones organicas (barrios) con un grado de autosuficiencia variable segun el barrio, en el campo
administrativo, comercial, religioso, sanitario, deportivo, recreativo, etc. lo cual estara en relacidén a la
posicién y la importancia conseguida en el dmbito de la zona de instalacion (2).

En sintesis, las zonas de instalacién Para que en forma efectiva sirvan las funciones que deben
desarrollar, deberan velar: a) porque las unidades edilicias sean higiénicas, tengan aspecto decoroso, sean
funcionales y, en fin, que respondan al uso al que deben ser destinadas; b) porque las diferentes unidades
se agrupen con criterios organicos, esto es, racionalmente dispuestas; asi, se contemplen las necesidades de
trafico y, en general se respeten las exigencias de la convivencia humana y el conjunto esté de acuerdo Yy
satisfaga las necesidades; c¢) porque haya una efectiva coordinacién de las construcciones de los edificios

privados y la extension de las instalaciones pablicas, para asi evitar grandes e inUtiles gastos a la Adminis-
tracion y falta de asistencia a los particulares.

B) INSTITUCIONES:

El Derecho Urbanistico ha ido elaboran
¢ién vy la consecucion de sus fines. La defini
base, en relacion con el cimulo de problema

Ensanche: simple agregacion de nuevos barrios a los ya existentes. Debe darse articuladamente con el
resto de la disciplina para que se enmarque dentro de las previsiones de esta,

Reforma Interior o Renovacion Urbana: la legislacién espafiola se refiere en [a primera forma vy, la
nuestra en la segunda. Es la destruccion de un determinado sector Para hacer una nueva ordenacién de!
mismo (3).

do una serie de conceptos necesarios para su efectiva aplica-

Cion de esos conceptos no es mds que una labor primaria o de
S que su aplicacion produce.

Zonificacién: es uno de los conceptos basicos; consiste en reservar determinadas zonas de la ciudad
Para necesidades o funciones concretas. Abarca desde la idea mas elemental, que es la de creacion de zonas

industriales en las que ha de concentrarse la industria de la localidad, hasta Ia fijacion de zonas residen-
ciales, zonas politico-administrativas, zonas deportivas, zonas verdes, etc. En nuestro sistema positivo, se
contempla en los articulos 24 a 31 de la Ley de Planificacién Urbana.

Plan Urbanistico: en términos generales,
y utilizacion del territorio.

La disciplina urbanistica constituye un procedimiento de planificacién (4).
planificacion pueden estudiarse desde dos puntos de vista: a) del procedimiento vy, b) sustancial. El
primero es el que hasta ahora ha constituido el centro de interés para los estudiosos del problema. La
doctrina italiana, haciéndose eco del planteamiento del eminente profesor Massimo Severo Giannini ha
considerado la planificacién un “procedimiento de procedimientos”, en el sentido que las directivas en

son actos del poder pablico que disciplinan la coordinacién

Los procedimientos de

e —————————

(1) TESTA, Disciplina Urbanistica, 6a. ed. Dott. A. Giufré-Edit. Milano 1972, pag. 6.
(2) LIBERA, Esperienze Urbanistiche in Italia, La Scala del Quartiere Residenziale, citado por Testa, op. cit, pig. 7.
ficacién Urbana, No, 4240 de 15 de noviembre de 1968, dispone en relacién con el Reglamento de
@ ka I:)?;c(ilgnpll‘;?lisana que procede su aplicacién para “‘conservar, rehabilitar o remodelar dreas urbanas defectuosas,
d:{;ﬁowdﬂs y en decadencia”. Arts. 51 a 55.

(4) GARCIA de Enterria, Apuntes de Cétedra de Derecho Administrativo, afios 1972-73, t. II1, Madrid, pégs. 159 ¥
sig.

e —
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ellos contenidas inician una accién de parte de los entes territoriales y de las administraciones publicas,
tendientes a hacer efectivas tales directivas, segan las correspondientes competencias.

Desde el punto de vista sustancial, es la incidencia sobre los derechos, como mecanismo de predeter-
minaci6n del contenido de fos mismos.

El procedimiento planificatorio urbanistico resulta tipicamente compuesto en la siguiente forma: a)
Situaciones juridicas sujetas a planificacién (Propiedad Edilicia); b} Actos del Poder Publico que inciden
en las situaciones sujetas, en forma escalonada, precisando lo que habia sido dispuesto por la precedente
segiin relaciones de mayor o menor jerarquia o bien, segiin relaciones generales a especiales. . . {Planos
Urbanfsticos) y, ¢) mecanismo por el que los actos del poder publico inciden sobre las situaciones de
sujecion; consiste en la predeterminacion de los modos de goce, utilizacion o disposicion y, de actos de
control de la conformidad de la utilizacion, goce o disposicién con las predeterminaciones establecidas
(Licencia de Construccién o Edilicia).

Los planes urbanisticos pueden dividirse en dos grandes categorias: a) generales y, b) especiales. Los
primeros se ocupan del territorio en general, considerdndolo en todo su conjunto y disciplinando cada
parte. La teorfa juridico-urbanistica, considera dentro de este grupo, los siguientes:

1) Plan Territorial de Coordinacién: dispone sobre los lineamientos en gene-rf-xl (redes de carreteras,
ferrocarriles, grandes obras de infraestructura, zonas nuevas para industria, habitacién, etc.). N? es un plan
juridicamente hablando, porque no incide sobre los derechos subjetivos o intereses legitimos de los
particulares (5). f e .

2) Plan Intermunicipal o Intercomunal: resulta del acuerdo de varias municipalidades (dos o mas) las
que, por tener sus territorios contiguos (hipotesis de area metropolitana), por depender .recifrocamente
unas de otras (p. ej. en una hay un proceso industrial v, en l.a otra un proceso de Ufba"_'zaclon) Y haber
“&reas complementarias” o, por estar en las mismas condiciones, lq que hace necesario un desarrollo
articulado y existir **dreas homogéneas”, deban acordar un rilan en coljlu_ﬂto (6). . .

3) Plan Regulador: el instrumento bdsico de la disciplina urbamstlca._porque.c'onduc!ona la funcién
urbanfstica a nivel municipal, la delimita y le da efectividad dentro del proceso plamflcat.oruo “n. .

4) Plan Particularizado: se usa excepcionalmente, cuaf\do es necesaria una pa‘rtlcular a'fenclén al
detalle (p. ej. un centro de interés histérico) o, donde se quiera obtfaner una dlfer'enf:ua c;n los tiempos de
urbanizacién para las diversas zonas de expansion urbana. Se determina asi, la dl.sclplma el 'ter-nton'o con
la méxima precision al detalle. Si bien su aplicacion en forma general no es posible en la préctica, sf lo es

Para casos particulares (8). . . . :
Planes Especiales: disponen sobre un punto especifico u objetivo determinado. Son de citar los planes

de zona industrial, de parques nacionales, etc. (9). .
Los planes ge'nerales estan en relacion de supra y subordinacién, con respecto al plan regulador. Asi,

el de categoria superior prevalece sobre el inferior y esté no puede disponer en contra de lo que indica

aquel,

Los planes especiales tienen entre ellos un criterio de temporalidad, sea, que prevalece el més reciente.

Entre planes generales y especiales rige un criterio de norma general — non:ma espef:ial. A'S|, e]
Precepto especial prevalece sobre el general en lo que es$ de su especifica competencia pero, si va mas alla
de ésta y dispone de materia en que no tiene atribucién, prevalece y rige el precepto general.

e

lo
(5)  En nuestro pais, el Plan Nacional de Desarrollo es un ejemplo. .
(6) En nuastropor:enamiento los articulos 62 de la Ley de Planificacién Urbana y, 14 del Codigo Municipal le dan
£
entra ) . . ]

(") Los a‘::_ex‘:’esis 18 de la Ley de Planificaciébn Urbana disponen lo relativo a este instrumento, seiialando el
pmcedi::regtso pu: D asadonpcibn Ay elemenlt;e:s e::'n‘i?agﬁixg‘;: gﬁﬁ:ﬁﬁﬁn las Municipalidades para hacer efectivo
‘I":spnl::}::ngiﬁggf e[ﬁ)‘; pri‘::lclz?pgzgms‘:n?ogeczo?ﬁcaclén. de fracclonamiento y urbanizacién, de mapa oficial, de
renovacion urbana.y de construcciones... (articule 21 L.P, u.). . e en tanto se e

(8) No obastante que en Costa Rica no se prevé expresamente, puede interpretarse que cabe en
concordancia con las previsiones del plan regulador. e ai

® T 1a legislacion en relacion a ellos. Pareciera no haber
eg:&gf‘;u‘:ﬁ’;z'am ::a susetgacclén en 1a materia a regular por el plan regulador,

a este hacerla,

jcultad en aceptar su uso si una ley
ya que de no haberla, correspondera



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

94

Propiedad Edilicia: es el derecho del particular a usar la parte del territorio que le pertenece, segun
modalidades predeterminadas por el poder plblico. La disciplina urbanistica es un todo organico, un

complejo de normas dispuestas para asegurar la buena organizacion del territorio. Su interés primordial es
el de lograr una ““buena urbanizacién”. Por tanto, las posiciones de los sujetos se derivan de tal concepto ;

Y, son posteriores a él (atribuciones, posiciones de poder de los sujetos publicos, intereses protegidos de

los particulares). Asi, el interés de los particulares esta reconocido en cuanto sirve como instrumento en la .:

realizacion de los fines de una buena urbanizacion 1 0).

Licencia de Construccién o Edilicia: es un poder técnico administrativo de dictar prescripciones en
relacion a la modalidad de las construcciones, las caracteristicas de estructura del edificio, su decoro y la

armonfa arquitectdnica. Este concepto esta en fntima relaciéon con el de “drea edificable” (11), que es €l

terreno considerado como edificable en el plan regulador; contiene potencialmente el derecho a edificar.

Por tanto, puede argumentarse que el reconocimiento de una determinada drea como edificable, sea el
presupuesto jurfdico que hace obligatoria la concesion de la licencia de construccion.

En nuestro pais se requiere la licencia de construccion como norma general, para iniciar una construc-

. Se exceptia Gnicamente, Ia construccién de edificios que lleve 3

Estado, ya que en este evento, la obra debe ser

y Transportes y entonces, la licencia no es necesaria (12).
Intervencién del Poder Piblico: en términos generales, son tres las formas de intervencion de l0$

Poderes plblicos en la actuacién del derecho urbanistico: a) general, b} sectorial Y. ¢) especial. Esta ultima
da lugar a un sistema de dos grados: uno central y, otro local. En Costa Rica, en la Ley de Planificacion

Urbana, los articulos 2 a 12 disponen sobre la planificacion a nivel nacional, encomendada a la Oficina de
Planificacidn y al Instituto Nal, de Vivienda y Urbanismo por i

articulos 15 y siguientes regulan la planificacion a nivel local en

La planificaciébn a nivel nacional (por medio de la Dire
controla la actuacion de la disciplina; la planificacion local (m
imputacion de actos.

La colaboracion entre ambas se articula medi
dencia italianas, se da un acto complejo desigual, e
plano distinto: a) la que tutela los intereses del E
(INVU-OFIPLAN) vy, b) la que satisface exige
(municipalidad).

La tutela se ejercita internamente dentro del mecanis
desde afuera con actos de competencia propios de cada su
urbanistica y tienen efectos independientes.

Standards Urbanisticos: son limites de tipo objetivo a Ia utilizacién de 1a propiedad edilicia. Valen
para todo el territorio y deben ser respetados por los planes que se elaboren y por los propietarios dé
terrenos. Determinan relaciones y configuraciones de los modos de usar Ia propiedad.

Mas que como limites externos, maximos o minimos, juridicamente se configuran como restricciones
internas a la propiedad (13).

Obras de urbanizacién: primaria y secundaria: los actos de la disciplina particular de uso del terri
torio, disponen en relacién a ambos tipos de obras de urbanizacion; su enucleacion obedece a criterios
directivos de acuerdo al tipo de urbanizacion; de la misma forma disponen sobre la divisién
poderes plblicos y particulares en lo relativo a su construccion,

Las obras de urbanizacion primaria son aquellas absolutamente indispensables a la creacion de und
urbanizacién en nuestras condiciones histéricas {luz eléctrica, agua potable, red de cloacas, etc.). Deben
existir o, por lo menos, ser construidas al mismo tiempo para que una propiedad pueda ser edificable. SU

comendada a las municipalidades.
ccidn de Urbanismo) prepara los planos Y
unicipalidad) tiene atribuciones definitivas

ante actos de concierto. Segln la doctrina y jurispry-
n el que hay dos deliberaciones situada cada una en un
stado, que como es obvio, se superponen a los locales
ncias propias, dentro del marco fijado por la primerd

mo de la disciplina (derecho urbanistico)
Jeto que se suman a los actos de la discipling

de gastos entre

(10) SPANTIGATI, Manuale di Diritto Urbanistico, Dott. A. Gluffré-Edit. Milano, 1969, pig, 47.
(11) MASUCCI, Rocco di Torrepadula, Diritto Urbanistico, Jandi Sapi Edit. Roma, 1969, p4g. 183,
(12) Ley de Construcciones, No. 833 de noviembre de 1949 y sus reformas, articulos 74 y 75,

(18) SPANTIGATI, op. cit. pag. 62,

s
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construccion corresponde por entero a los propietarios de terrenos o al urbanizador y, definen el centro
habitado, donde se hace necesaria la licencia de construccion.

Las obras de urbanizacion secundaria son los otros servicios que, aunque necesarios a la urbanizacion,
no son preliminares ni indispensables {obras para ligar o unir la zona a servicios piblicos); su construccion
corre a cargo, por partes iguales, de los particulares y el Estado.

En Costa Rica, los articulos 32 a 41 de la Ley de Planificacion Urbana, relativos al Reglamento de
Fraccionamiento y Urbanizacién y, el Reglamento para el Control Nacional de Fraccionamient,os v
Urbanizaciones aprobado por la Junta Directiva del Instituto Nal. de Vivienda y Urbanismo por articulo
Il de 1a sesion namero 2408, celebrada el 5 de junio de 1973, disponen sobre puntos especificos y de

importancia vital a considerar para urbanizar o fraccionar (14).

Sin embargo, de existir un Reglamento dictado por la Muni
Mencionado del INVU.

Dotacién minima por habitante:
Vados a actividades colectivas (espacios, areas verdes, i
Punto de vista técnico, se diferencia segan sea el rea para inStrufic Iénl'm iculos
Parque, para juego o deporte y, para parqueo o estacionamiento de vehli . .

No se ¢ oj m:grende g:n::oydsl co:cegto los espacios verdes a lo largo de las carreteras y los dedicados a
asentamientos varios. i ifict .

Las areas de parqueo se diferencian segin sean para compleio? indu:c.tr[ales, para ednfucn:: ceosm:;ic;la’leys
© administrativos; asi, en los primeros, la relacion entre espacios publicos {parqueos P
Superficie cubierta, es mas baja que en los Gltimos. (15). ; ipotesis indi

Los articulos '24 inciso c]:) 3 27 de la Ley de Planificacion Urbat.Ia permiten [2 hlpzt;s'::;d": a:ezs:l‘dea:
Pérrafo anterior; tal cosa no constituye violacion al principio .de igualdad, dde qu:a mi‘; ma zona por el
Norma citada, porque puede haber variacion de requisitos pedidos respecto de u
diferente uso que se diere al inmueble. j

Medidas de Salvaguardia: son aquellas que permiten a la autoridad competen.te, suspender los traba_Jos
de construccidn o reconstruccién de edificios, si estos pudieran hacer més diffeil u onerosa la ag?hcaclén
de un Plan que no est4 aprobado atin pero sf en vfas de serlo. Son, pues, medidas que consienten y
Permiten g| congelamiento de Ia situaci6n urbanfstica, en momento en que.un [?Ian seré aprobadc;.u:).d

Convenciones edilicias: acuerdos entre las municipalidades y los propietarios ({e terrenos, a fin t; Iar
aCtuacién 3 planes espec(ficos o particularizados que las municipalidades hayan dlspl;lesto .per:: pOr. a 6ta
de me dios técnicos y financieros no habfan podido aplicar; de tal modo, se acuerda la mejor disposicion

e un determinado territorio.

cipalidad, rige éste y, en su defecto el ya

consiste en la obligatoriedad de dejar los espacios publicos o reser-
parqueos). Para afinar aun més el concepto, desde un
para aprovechamiento comun, para

R
Fraccionamiento publicado
to de Urbanizacién y
almente un Reglamen

4 g
n el Cantén Central de San José, rige actu . » e debe ser adoptada por
B L3 Guceta No. 283 de 16 de diciembte de 1950, 1 o nizacién ¥ Frr‘;%%c:,m“;f:;:{.' la aw °
una & anza UnNse s
la Municiph:ilgzi‘: g::':lgspondl:;g::an poder aplicarss 68 Tof:: elaborado por el INVU, "0 (Do rig todavia Helar
CC! ] n 10
Existe un Proyecto de Reglamento Modelt;a ﬁﬁ;’bﬁdm de Heredia, Q"% gﬂ’r‘;gzg :n egpacio por cada vivienda;
ento de Zonificacién adoptado POr %, " g0 més de 280 meltr in espacio por cada cuatro dormitorios o
Z:I:dmlﬁc icionumiento. asi: en vivieg:l&:;aziaedo, apartamentos; en hotales 4o 1a Ley Gral. de Salud
no sa Co <

dies el 0s de apartamento uno p truccién, por atribucién “1:;“, as veces consulta al
El Migjgp St los planos de cons ritas en este punses erdo institu:
anty simsuno de Salud, como conoce t;l:cuenwme"te normas noh :22 ver un gran desorden y poco acuerdo -

INVqul:Joi:rl: Bfuﬁipml:ra%egglﬁ:: como norma general. Esto

e cu]

nal, P, )

(16)

bana. Puede interpretarse,
de renovaciOn Lr S e han cumplido lo
ae) g de 6 afios, en el caso Una situacién, s
1 término 4 jento en nuestro pais e8 or tanto congelar de adopeién formal del plan y
;Iue Proce dee a;%?;h;:: medida de s;l:}agumnﬁapcon los vecinos ::t‘:’mmaﬂvo de congelamiento por

D‘:g;:il:itc;% de que habla elcart. zZuaﬁL' o habria nulidad agsoltix;'a en ¢

ac aso ¢ v cac
alta de Ieguelsl;ttl)'sa n(z:::::l'os para la validez ¥ consigulente ¢

cfo



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

96

La Municipalidad podrfa aprobar y acoger los estudios técnicos hechos por los particulares, aceptar de
estos las dreas necesarias para obras de urbanizacién Y gastos especfficos de urbanizacion. '

En doctrina se acepta la posibilidad de planes de ordenacién urbana de iniciativa particular (17).

Nuestra legislaci6n positiva acepta ticitamente esta Gltima posibilidad al decir: *
cién de la Direccién de Urbanismo si el proyecto no se hubiere originado en dicha of::ci

Sin embargo, en la préctica y por motivos obvios, siem
de Urbanismo.

obtener la aprobs
na” (18).
pre los planes son preparados por la Direccién

PEREZ, Los planes de ordenacion urb iats
an ﬁg&%‘?{'g—% ana de iniciativa particular, Centro de Estudios Hipotecario®

(18) Articulo 17 inciso 2) Ley de Planificacion Urbana,

|
[

I
I

!

e e

v
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INTRODUCCION:

El Derecho y la cienci i ;
Las grandes elabZracio::ncla Que lo tiene por objeto son realidades histérica y socialmente condicionadas-
una determinad | es teoricas corresponden a un marco circunstancial, se encuentran sumergidas en
juridico que tuv?e:)untura y son reflejo —y a veces faro— de la misma. Las doctrinas sobre el negocio
todo un movimienta ::'ortn'o.ele la V0|L.lntad (las denominadas concepciones real-subjetivas (1) respondian 8
estructuras psicols ico's ?f'coi La primera mitad de! siglo XIX significa un profundo y radical cambio de
la razén al sentimgient;? tureles: el paso del pensamiento abstracto al pensamiento concreto, el paso dé
Romanticismo del siglo XT:( eE'este sentido que se produce el paso del lluminismo del siglé; xvin al
- B! Movimiento romantico se presenta como una especie de rebelion frente
ibertad (“que es mi Dios la Libertad, i len 1y o Ty ol v maginacién, de la voluntad ¥ 2
. erza y el viento, mi Gnj i v 0
Espronceda en su 5 ; . . + Mi Unica patria la mar’’ expres
esfl:ra rtistion, :znttzlonbfifal Pirata); este Impacto fue sentido, evidentemente, con mayor fuerza en la
' ambién tuvo sus repercusio '

.l nes en la esfera intel i la
transformacién f . .y i X electual. Puede afirmarse que
o ‘un':? ger:eral, se reflej6 en la filosofia, en Ia Pintura, en la literatura, en Ia musica y ta(:nbié"

i Ica, tanto que puede hablarse de una ciencia romantica: la Escuéla Historica. Se acenttd

- La teoria del negocio juridico debe los mayores méritos de su elaboracién precisamente a estos
Juristas. Como era de esperarse la voluntad ten ia que ser el eje de sus construcciones mente
' EI objeto del presente est.ud.lo es determinar la significacion negocial de este ele;mento blecer sV
posicion frente al elemento objetivo —o “forma’’— del negocio en el Ordenamiento costarri L
rricense.

(1) Pienso concretamente en WINDSCHEID Y BIERLING,

(2) Remitimos sobre el tema a FALZEA, Angelo. Efficacia giuri . . 4.
Milano, 1970, pag. 232. lcacta giuridica. Voei di teoria generale del diritto, Giuﬁre-ﬂd

(3) Se ha afirmado que el voluntarismo, en la forma del imperativi . qel
Derecho dominante por lo que cualquier cita es supe,ﬂua.% ALZESKI,OO::I:;:_S':?‘L‘; :g r::iegst;% ;iglo la concepeién 9
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PARTEL:
LA VOLUNTAD EN EL NEGOCIO JURIDICO

a) La voluntad. Ideas generales.

Se denomina normalmente {esto es, en el uso comun del término) “'voluntad” a aquella facultad que
nos determina a actuar con conocimiento del fin y de los motivos de la accion. En cuanto facultad es un
poder subjetivo, 0, mas bien, una aptitud propia del ser humano con la cual puede condicionar su vida
futura mediante decisiones relativamente auténomas. Se trata, como se ha dicho, de una facultad que nos
determina a actuar; ello en razon de que la voluntad es comprensible solo en cuanto realidad activa, en
cuanto mueve al sujeto a tomar una actitud (aun en los casos en que tal actitud es una omisién nos
encontramos frente a un comportamiento). Se dice, ademds, que la voluntad nos determina a actuar con
conocimiento del fin y de los motivos de la accién; tenemos un acto voluntario cuando el sujeto tiene
conocimiento de lo que se propone hacer y de Yas consideraciones que lo mueven a actuar (4). Se trata de
un conocimiento de fines y motivos propio sélo de la asfera superior y por ello propio solo del ser
humano; no se deben considerar actos de voluntad aquellos comportamientos que son expresion de
apetitos sensitivos en los que hay s6lo un conocimiento sensible, esto es, una conciencia empirica, que es
comun también a los fendmenos espaciales que corresponden al nivel animal.

El acto que emana del ejercicio de esta facultad de determinacion de la accion con conocimiento de
motivos y fines se denomina “zcto voluntario”. En este tipo de comportamiento encontramos tres

momentos —esquematicamente—: A) La deliberacion que €s el conocimiento y examen de los motivos (6)

y del fin que mueven a la accion; en toda deliberacion podemos ver tres fases: 1) el conocimiento del

cbjeto, 2) el conocimiento del fin y los imotivos, 3) el juicio préctico sobre estos {este juicio puede
llamarse “prdctico” en cuanto prepara para la determinacion y para la accion —praxis—) (6). B) La
determinacién o eleccion es el segundo momento del acto voluntario. En funcién del juicio préctico
formulado en la deliberacién, el sujeto toma una resolucion o determinacion de obrar en cierta direccion
(7). Puede considerarse que €n la determinacion volitiva se encuentra el elemento esencial del acto
voluntario; lo anterior resulta confirmado con la constatacion de que la determinacion pone fin al estado
de indecision e incertidumbre; ella es la afirmacién de una de las alternativas; es el ‘Yo quiero”’ que James
denomina el “fiat” de la voluntad. C) La ejecucion es el tercero momento del acto voluntario; es la
realizacion del acto determinado por la voluntad. La ejecucion puede ser interna o externa; es e)ftern?
cuando se manifiesta objetivamente; €S interna cuando se ejecuta una determinacién de pensar, de imagi-
nar, etc. Sélo la ejecucion externa o “manifestacion de volunt.ad » es relevante pard el. Perecho. No debe
confundirse la ejecucion del acto volitivo (que serfa, por ejemplo, una manifestacion contfactual de
voluntad) con lo que es |a realizacion de |a manifestacion de voluntad (que serfa, por ejemplo, el

cumplimiento de una obligacién contractual).

amento del negocio-. (8).

b) Los origenes de la doctrina sobre 12 voluntad como el

cibe la funcién de la voluntad en el negocio juridico como la

{a general del negocio juridico, es la voluntad la que crea ©
ravés de la ley. La doctrina més

“Como es sabido, |a teorfa general con
de un poder o energia creadora. Segun la teor 2 ;
produce el efecto jurfdico, al menos en forma mediata, esto es, a

acreditada reconoce que en definitiva la ley es la fuente altima del efecto juridico; sin embargo, agrega

R S —

(4) V.FARIA, Rafael. Filosoffa. Volunta

(6) Muchos
psicélogos distinguen dos tipos
Psicologia, Méxlgco. 1968, pég. 111. Creemos queé esta bipar

®) ‘% menudo ocurre que los conflictos 5detienea el acto voluntario en es
HITTAKER, op. cit. supra b pég. 166. .
‘ . : i 1i, pég. 166.
™ v. nel diritto privato italiano. Morano-ed. Napoli,
A o e i Bt zio giuridico"’ de GORLA, Gino.

8) Traduceié ] potere della volonti nella promesa come nego:
Publicadlg x;npﬁg: i;lirl(tltecla 3333'3 neuapsocietﬁ moderna”, Il Mulino, Bologna, 1971.

d-libreria. Bogoté. 1963, pig. 177.

e motivos: Los fisiolégicos ¥ 108 soci
o clases & ticion se queda corta.

ta fase impidiendo el juicio prictico. V.

ales. V. WHITTAKER, James.
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que en la base de esta operacion de la ley esta la voluntad del declarante, como fuente creadora de aquel
efecto en la realidad de hecho que la ley toma en consideracidn. El sujeto declarante, —se dice—, con su
voluntad crea o quiere crear un efecto, que la ley reconoce vy realiza en atencion al respeto debido a la
voluntad del mismo declarante.

Esta concepcion presupone, entre otras cosas, que la voluntad del declarante esté dirigida a un efecto
favorable al mismo declarante, esto es, a un efecto que le interese; la ley, precisamente para realizar 0
proteger esta voluntad o interés, le da actuacion en el orden juridico.

Desde el punto de vista subjetivo, el interés no es sino una apreciacion de parte del declarante, de
aquello que le conviene: la ley, reconociendo el negocio juridico que contiene esta apreciacion, interviene
en el interés del declarante mismo, el cual, precisamente para realizar este interés personal suyo, requiere,
mas o menos implicitamente la intervencion del Derecho.

Esta concepcién de la funcion de la voluntad estd estrechamente ligada a la concepcion general 0
generalizante del negocio juridico, definido como “declaracion de voluntad dirigida a producir un efecto 0
a realizar un fin que la ley reconoce y protege”. Se podria hasta decir que las dos concepciones son
inmanentes una respecto a la otra.

A su vez, la referida definicion del negocio juridico se conecta a la del derecho subjetivo. Como es
sabido, este es definido, segiin algunos autores, como un poder de la voluntad; seglin otros, como un
interés protegido (por la ley). Una tercera concepcion sintética, bastante corriente, combina los dos
elementos, voluntad e interés, por lo que el derecho subjetivo es definido como un poder de la voluntad
para la realizacion de un interés protegido por la ley.

En este orden de ideas el concepto de negocio juridico, como ha sido antes definido, representa el
concepto de un acto de ejercicio del derecho subjetivo, 0, en todo caso, de un poder juridico: un acto qué
ejercita un poder de la voluntad del declarante para la realizacion de un interés del mismo declarante.

La referida teoria general del negocio juridico, tal como la encontramos hoy, con el concepto
inherente de poder de la voluntad de crear, o, al menos, de autodeterminar la situacion juridica de!
declarante, tiene sus origenes en una concepcién aparentemente mas limitada, pero que, potencialmente,
o, en germen, ya contenia la generalizacion, para la cual dentro de un mismo concepto se comprendian
todos los actos arriba mencionados, como actos que representaban el ejercicio del poder de la voluntad.

La concepcién a que nos referimos es aquella que asimila el acto de alienacion de la propiedad, como
ejercicio de un poder del hombre sobre los propios bienes, al acto de obli
poder del hombre sobre su persona, sus actos o sobre su libertad.

Segun parece esta concepcion se inicia con el iusnaturalismo de los siglos X V1 ¥ XVII y se alimenta dé
las corrientes ideolGgicas y politicas que lo han inspirado. Pero, desde otro punto de vista, la idea de un
poder del hombre de auto-obligarse, andlogo al poder de disposicion, es tal vez mas antigua: puede
hacérsela remontar a ciertas concepciones morales o religiosas.

En su obra “The Jurisprudence of Holland™, Grocio, para explicar el contrato como fuente dé
obligaciones, dice: la razén de este valor del contrato “consiste en lg libertad que tiene el hombre d¢
disponer de sus actos” y, como el poder del hombre sobre su propiedad lo habilita para alienarla “‘asi cadd
hombre tiene el poder de alienar a otro, que acepta, una parte 0 mds bien una consecuencia de s¥
libertad”,

Concepci6én fundamental, esta, que Grocio desarrolla en su otra obra bastante mas conocida, ‘“De iuré
belli ac pacis™. La concepcién misma, por la autoridad de que gozaron Grocio y los iusnaturalistas (©
tal vez también porque semejantes concepciones de un poder de |a voluntad del hombre con las correspon”
dientes ideologias, se respiraban en el aire en el siglo XVIIl y en el principio del siglo X1X) se difundio ¥
llegd a ser de dominio comin y permanecid, virtualmente y a veces subrepticiamente, operante, au"
cuando aquellas ideologias perdieron su razén de ser o su atractivo.

Aquello que quedd y se desarroll6, en particular, fue la concepcion fundamental que ya se encontrab?
en germen en aquella asimilacion entre acto de alienacion de la propiedad y acto de obligacién: esto es el
concepto de negocio juridico {concepto o generalizacion que fue poco a poco amplisndose hasta llegar 2
comprender todos los actos arriba mencionados) como ejercicio de un poder de |a voluntad de crear €

efecto juridico o, por lo menos, de autodeterminar la situacién juridica del declarante. Aplicsndose t
concepcién al acto de obligacion, éste venia entendido como ejercicio de un poder de auto-obligarse, aY°

gacion como ejercicio de un



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

101

era ana . . .
de un :lzg:’raiL‘:le:(;l;;f) del poder de disponer de la propieda\d o de otro derecho (o, al ejercicio, en general,
R contribuida o misma on forra b 2 formacion del concepto general de negocio jurfdico; al menos, ¢
actos de ejercicio d ismo en forfna ’pc.)derosa en c’uanto Ia? concepcién misma (?OHS.t'ItUVe el puente entre los
dificil de construi eEun poder juridico .(fen sentido estricto) y el acto de oPlugacnon, que era.el punto mas
idea que més nosn:. n to§io caso, también entre aguellos at.ftores se ha venido formando y difundiendo la
la promesa o o interesa: .aQun.a!Ia de un.pode-r de.auto-obl‘lgarse (autoengage'me.nF) en cuanto se refiere a

cto de obligacion. Esta idea inspira tambien el llamado principio de autonom(a de la

voluntad y de la libertad contractual”.

acto de alienacion al acto de obligacion,

c
) Lavoluntad en nuestro Derecho Privado.

cuanﬁn principio, la voluntad tiene efectos jurfdicos, por reconocimiento de nuestro Ordenamiento (9)
0 esta es manifestada (10) por un sujeto capaz de actuar (11). La capacidad de actuar es reconocida

a j .o
todos aguellos sujetos que han alcanzado la mayoridad, la cual se encuentra fijada en la edad de

dieci " ;
ieciocho afios (articulo 19 del Cédigo Civil, segan reforma No. 5355 de 28 de setiembre de 1973,
también es sujeto capaz de actuar el

ubli

:mbllca.lda en La Gaceta No. 189 de 6 de octubre de 1973 (12);

: ancipado por matrimonio {pues la emancipacion voluntaria ha sido eliminada de nuestro Ordenamiento
on la reforma antes citada).

ref Si bien en nuestro Derecho Privado no se habla de voluntad debe ente
erencia en los casos en que se habla de consentimiento, pues —COmo la ha afirmado nuestra jurispru-

dencia— nuestro sistema de contratacion civil est regido por el principio de autonomia de la voluntad
(13); as{, para el matrimonio es elemento esencial el consentimiento de ambos contrayentes manifestado
de un modo legal y expreso (articulo 13 del Codigo de Familia (14); sin él —revela el Codigo— no existe
Matrimonio; del mismo modo, es requisito esencial 12 voluntad en los negocios testamentarios para los
Cuales se aplicaran las reglas sobre el consentimiento &n las obligaciones (articulo 579 del Codigo Civil
(15); en términos generales se establece que el consentimiento libre Y claramente manifestado es también
e"Ef“ento esencial de los contratos (articulos 1007 y 1008 del Cédigo Civil (16) Y s€ ha dicho que la
validez de un acto jurfdico o contrato descansa en la voluntad del otorgante @7). En estas hipotesis el
Ordenamiento permite que los sujetos regulen sus intereses en forma voluntaria, si bienen a[gunos €asos,
€Omo en el negocio matrimonial los efectos s encuentran en gran parte normativamente previstos formal-

Mente. Esta voluntad de la regulacion es un elemento esencial del negocio juridico (1'8)..“La autO{lomta
il permite, con forme a la doctrinay ala jurisprudencia, que

de Ig .
voluntad que rige en la contratacion ciVi e ctr risprue e
S partes puedan introducir, en una forma temporal 0 definitiva, variaciones o modificaciones @ U
contrato™ (19)

nderse que a ella se hace

buto alla teoria del negozio gluridico.

———
" SCOGNAMIGLIO. Contri

(9) “p,
ues es siempre la ley la que crea 108 efectos
(10) ':;ovene.ed‘ Napoli, pig. 36.
. CARIOTA FERRARA, op. cit. supra 7, Pé- 66.
{ sem, tomo {nico, pig. 519.

(11
) SALA DE CASACION, 10:10 hrs. de 12 de junio de 1961, .
e han cumplido dieciocho anos ¥y menores

(12)
) ‘?:tsale%fdg “Son mayores de edad 1as personas qu
1D saua DE CASACION, 14:45 hrs. de 10 de junio de 1949, 1 sem. tomo anico, Pég.
ntimiento de los contrayentes debe

(14
) Art, 13 C.F.: “Para que exista matrimonio el conse

gy LTS
® ;rt. 578 C.C.: *“Las reglas sobre consentimiento para las obligaciones yegirdn €
(16) “n aplicables”.
e 007 i i bles par
. C.C.: “Ademads de las condiciones indispensa e Los Ges au
Art, Jaen de 1 ¢ nsentimiento ¥ que s€ cumplan 1as sO e saue .
Art. 1008 C-C‘f?t‘l‘%ﬁ%fée’:gﬁf:ﬁti dg las partes debe ser libre ¥ claramente manifesta; .
embre de 10560, 1I sem. { tomo, pig. 848.

a7

(18; f/ALA DE CASACION. 10:46 hrs. de 14 de seti

(1) . CARIOTA FERRARA, op. cit. supra 7. pég. 60.

SALA DE CASACION, No. 95 de 1961, 11 sem. 1 tomo, pég. 296-

]as que no han llegado
616. ,
manifestarse de modo legal ¥

n materia de testamentos en cuanto

i en general, para las
a la validez de las obligac;ti:tiiy eth_ o
"
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Cuando en un negocio jurfdico la voluntad se encuentra clara, libre y expresamente manifestada, éste
es juridicamente relevante pues ya se ha revelado la existencia de un nicleo de intereses que hace
necesaria la intervencion del Derecho para efectos de su calificaciéon. No significa lo anterior que no pueda
darse un negocio invalido por otras razones, aunque la voluntad no se encuentre viciada. La diferencia
entre relevancia y validez serd oportunamente aclarada (20).

La importancia concedida en nuestro Ordenamiento a la libre manifestacién del consentimiento (0
voluntad) es confirmada en las hipétesis patolégicas del negocio juridico. Nos referimos a las hipotesis de
invalidez por vicios de fa voluntad o defecto de la misma. Estas posibilidades pueden agruparse en dos
grandes categorfas: a) defecto o vicio de la voluntad por incapacidad de actuar, b) defecto o vicio de la
voluntad estando el sujeto en estado de capacidad de actuar.

a) En el primer grupo (defecto o vicio de la voluntad por incapacidad de actuar) encontramos todos
aquellos casos en que por ausencia de capacidad de actuar se presupone la incapacidad volitiva (pues,
como se sabe, precisamente el presupuesto de la capacidad de actuar es la capacidad volitiva (21); también
se incluyen las hipdtesis de incapacidad natural, las cuales se refieren a los casos en que estando legalmente
el sujeto en estado de capacidad de actuar, ha sufrido desequilibrios mentales que hacen presumir la
ausencia de su capacidad volitiva. Como ejemplo de los primeros tenemos la nulidad absoluta de los actos
del menor de quince afios, incapaz del todo, para obligarse mediante comportamiento propio (articulo 20
Cadigo Civil (22), la nulidad relativa de los actos del mayor de quince afios, pero menor de edad (articulo
21 Cédigo Civil (23) y la nulidad absoluta de los actos del sujeto en estado de interdiccion (legalmente
decretada por sentencia —articulo 23 del Cédigo Civil (24)—. Como ejemplo de la segunda hipétesis
(incapacidad natural) tenemos aqui la nulidad relativa de los actos del sujeto en estado de incapacidad
mental no recluido en manicomio ni declarado incapaz de actuar (articulo 23 citado). Ademads, se esta-
blece en nuestro Ordenamiento que el sordomudo que no sabe leer ni escribir no puede realizar voliciones
juridicamente vinculantes y por ello se declara la nulidad absoluta de sus actos (articulo 24 del Codigo
Civil (25)). También en el matrimonio se establece la anulabilidad cuando el sujeto padeciere incapacidad
mental al celebrarlo (artfculo 15 inciso 2 del Cédigo de Familia; esta situacion es revalidable de acuerdo al
articulo 18 del mismo Codigo).

Todos estos casos deben referirse a la ausencia del presupuesto subjetivo de la capacidad de actuar;
falta en ellos uno de los requisitos previos (pre-supestos) del negocio. No pueden, en realidad, considerarse
tales hipétesis como vicios de la voluntad en cuanto elemento del negocio, si bien es cierto que tienen su
razén de ser en una supuesta o presunta ausencia de ella.

b) Especial interés tienen las hipdtesis de defecto o vicio de la voluntad cuando el acto es realizado
por sujeto capaz de actuar. Los vicios de la voluntad previstos en nuestro Ordenamiento son el error, 12
fuerza o miedo grave (26) y el dolo. Tales vicios se encuentran previstos en términos generales para 105
contratos, pero son también aplicables en otros tipos de negocios, como el testamento {articulo 579 del
Cédigo Civil, citado), el matrimonio, etc., si bien adquieren en cada caso particulares modalidades.

(20) Remitimos sobre el tema a TOMMASINI, Invaliditd. Enciclopedia del Diritto, Vol. XXII, Giuffré-ed. Milano.
(21) V. FALZEA, Capacitd. Voci. . . op. cit. supra 2, pigs. 107 vy 108.

(22) Art. 20 C.C.: “El menor de quince afios es persona absqlutamente incapaz para obligarse por actos o contratos Qué
personalmente realice, salvo lo dispuesto sobre matrimonio”,

(23) Art. 21 C.C.: “Los actos o contratos que el mayor de quince afios realice por si mismo, siendo todavia menor, 59'512
relativamente nulos y podrin anularse a solicitud de su representante o del mismo menor cuando alcance "
mayoridad, salvo: 1) si se tratare de su matrimonio y 2) si ejecutare o celebrare el acto o contrato diciéndose mayo!
y 1a parte con quien contratd tuviere motivo racional para admitir como cierta tal afirmaci6n”,

(24) Art. 23 C.C.: “Los actos o contratos que realice el incapaz mental serin relativamente nulos, salvo que la incap®’
cidad esté declarada judicialmente, en cuyo caso seran absolutamente nulos'’.

(26) Art. 24 C.C.: ‘‘Son absolutamente nulos los actos o contratos que personalmente realice, celebre o ejecute el
sordomudo que no sepa leer y escribir”,

. . . ia

e aqui las acertadas criticas del profesor Certad al articulo 1017 del Cédigo Civil: “La violeBC.

26) ?i:i?:ean ::cg::na:z excluye o suprime la voluntad, es una hipétesis de falta de esta: falta la voluntad de la mplﬁf::r

tacidn. El negocio concertado mediante el concurso de una tal violencia debe por ello y en buena técmcat ol

b lu'tamente nulo pero, inexplicablemente, sin yo saber ni sospechar la; razones gue tuvo nuestro legislndOa- 0

ac -s(;{ Civil en su articulo 1017 lo sanciona con nulidad relativa, equipariandolo de esa manera al negocio realizncia

6digo Civil lencia moral. El error, desde el punto de vista 16gico y de sistematica es obvio: mientras la viole fe 8
mediante e 1a voluntad, la moral tinicamente la vicia®. CERTAD, Gaston. La teorfa del negocio juridico fren

f;sl‘é’;is‘i;‘:igliivn costarricense. Revista Judicial No. 2, San José, 1976, pig. 25.
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Entendiendo por error la falsa representacion de la realidad, nuestro Cddigo establece la anulabilidad
de los contratos en los que el error recaiga sobre la especie de acto o contrato o sobre la identidad de la
cosa, su sustancia o cualidad esencial {articulo 1015 del Cédigo Civil).

N La fuerza o miedo grave también influyen sobre la validez de los contratos determinando la anula-
bilidad de los mismos (articulo 1017 del Cédigo Civil). Para calificar la fuerza o intimidacién deben
tomarse en cuenta las condiciones particulares del sujeto que la sufre, su edad, sexo, etc. (articulo 1018
del Cédigo Civil). Es independiente de la existencia del vicio que la fuerza o intimidacién sea provecada
Por el sujeto que se ha de beneficiar con la misma, siendo suficiente que sea producida por un tercero
(articulo 1019 del Cédigo Civil).

El comportamiento doloso, que es aquel en gue se tiende a causar un dafio o perjuicio sobre intereses

aquel en el que encontramos una direccién especificamente orientada a

juridicamente protegidos, o sea,
contrato cuando es obra de una de las partes y

violar el Derecho, puede influir sobre la validez de un
ademds ha sido un elemento tal que sin él no se hubiera contratado (articulo 1020 del Cédigo Civil).

En el matrimonio se establece la anulabilidad por error en cuanto a la identidad del otro, violencia o
miedo grave (articulo 15, inciso 1 del Cédigo de Familia); sin embargo puede ser revalidado si los
conyuges no se separan un mes después de que se descubra el error o cese la violencia 0 el miedo grave
(articulo 18 del Codigo de Familia).

En cuanto al testamento, el error en los motivos produc
determinantes (articulo 580 del Cédigo Civil).

e la nulidad cuando tales motivos han sido

d) Aclaraciones sobre el papel de la voluntad (en nuestro Derecho positivo).

montan al iusnaturalismo y cuyo desarrollo fue impul-
de considerarse hoy dia como absoluto. La superacion
de estas ideas se ha ido afirmando poco a poco en la doctrina (27) Y en nuestro propio sistema mediante la
Promulgacién de normas de diversa jerarquia que establecen limitaciones a la “autonomia’’ privada en
funcion de intereses colectivos. Ejemplo de ello es, en primer lugar, el principio constitucional establecido
en el articulo 50 conforme al cual nuestro legislador se encuentra legitimado para intervenir en las
relaciones economicas (28). Las manifestaciones concretas de la intervencion estatal en la disciplina de las

relaciones econémicas las podemos encontrar €n diversos campos: asi, tenemos en el mercado de precios
una intervencién anéloga podemos encon-

Una regulacion mediante la imposicién de Iimites legales (29): ]
trar en materia de servicios publicos, por ejemplo mediante la fijacion de tarifas a los autobuses (30).
de arrendamiento de inmuebles urbanos, nuestra

También en otros campos, como por ejemplo en materia o

'Lev de Inquilinato impone verdaderas limitaciones a la autonomia privada en fur\cuon de la tu.tela del
interés a la vivienda (31. En materia laboral el &mbito dejado a la libre determinacion de los particulares
€ sumamente restringido (32). También la autonomfa de la voluntad se encuentra sunfamentt? restrmquda
€N lo que se refiere al comercio con productos farmacéuticos. Por otra parte, €n materia agraria es posible

El principio voluntarista cuyos origenes se re
sado por las corrientes liberales y roménticas no pue

~———
- é 1li della liberta contrattuate. 11 diritto privato nella
sozi:ge;i&::::teape scli: ‘;?x:::f g‘n:agiégg 3‘? éspi"lz‘m‘b} :i::lnxtt:?smo autor Gli istituti del diritto privato, Giutfré-ed.
Milano 19792 * . . . g 3
‘ , ' = ry
(28) ?i‘fe el referido articulo: “El Estado procurard el mayor lgienesu’a,r a todos los habitantes del pais,
(29) stimulando la produccién y el més adecuado reparto de la riqueza’’.
A: ‘ehor efemplo la fijacién de precios maximos
95o°m°'°i0 Interior de la Cartera de Economia,
B0y A« ¥ Ley No. 3914 de 17 de julio de 1967). ;
g Dor elemplo la fijacién de tarifas de autobuses del Area Metropolitana puede
@1 g, eccion General de Transporte Automotor.
(32 Yy de Inquilinato No. 6 de 21 de setiembre de 1939. . ) bsomtamente
)lt’J N efemplo de ello es el articulo 11 del Cédigo de Trabajo que disponle:n esszreax; s%e Y de
faovto:;o Puestas las renuncias que hagan los trabajadores de las disposicio
zcan®’,

organizando y

de la Direccién General

n disposicion’s 208 de 9 de octubre de

determinados bienes segd
al‘ndusu-ia y Comercio (con base en la Ley 1

verse en 1as resoluciones de la

nulas y se tendrin
sus leyes que los
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encontrar multiples disposiciones especificas cuya existencia implica intervencion estatal en las relaciones
contractuales (33).

Conclusién,

Si bien la voluntad es uno de los elementos esenciales del negocio juridico, deben tomarse en cuenta
las siguientes reservas:
a) La voluntad no es la que determina los efectos, los cuales son siempre generados por el Ordene
miento, precisamente mediante la atribucion de relevancia y eficacia a las manifestaciones negociales.
_ b El principio de la plena autonomia de I voluntad debe ser alterado con la integracién de los
principios de la responsabilidad {por ejemplo, no toda falta o turbacién del querer puede ser invocada Si

* % % un

PARTE II:
LA MANIFESTACION EN EL NEGOCIO JURIDICO

a) La objetividad en e! Derecho.

tomados en cuenta por el Ordenamiento.

¢Qué es la objetividad de un fenomeno? Podemos considerar Por objetividad la posibilidad d¢
percepcion social de una determinada realidad. Tal realidad puede Ser normativa o bien simplemente, de
hecho; de esta distincién deriva la otra relativa, por una parte a la objetividad de las norr;'ias juridicas (34)
y, por otra parte a la objetividad de los eventos y comportamientos juridicamente relevantes (36). E"
todo caso, la objetividad se presenta como una de las condiciones del quehacer juridico y, en consé’
cuencia, tamhién de su estudio (36), :

Tenemos asi la objetividad del Derecho como una condicién indispensable de sy misma existencia, €"
cuanto ella expresa la posibilidad de conocimiento de los fendmenos juridicos v de los valores acogido’
por el sistema; el Derecho tiende a promover la objetiva Posibilidad de conocimiento de sus fenomenos:

(33) Un ejemplo de ello es el articulo 167 de la Ley de Tierras y Colonizacién No, 2825 de 14 de octubre de 1961.

34) Sobre el tema y la importancia de la posibilidad de conocimiento de lag normas juridicas v. STONE J. Legal Syste
@0 and Lawyers Reasonings. I. to J. pigs. 68 vy 69, g

(35) V. FALZEA, Efficacia Giuridica, op. cit. supra 2, pigs. 259 y gs.
(36) V. MYRDAL G. Objectivity in Social Research. I. to J. psg. 16.
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que hacen posible tal conocimiento (37).

para ello se cuida de que no falten las condiciones objetivas
la publicidad registral en general, las

De'!t_ro de esta perspectiva se entiende la publicacion de la ley
notificaciones judiciales, etc. '
hacer?a::te?::mlas realidades soc.ialr-ner]t? trascendentes no
Fiaments b oo es p_ara los demas Indl\.lldl.lo.s (38), el conoc
¢ : istencia de un orden de principios formales (39).
realizar::i(;z \g:ae:ite rela.cié.n-un acto no es reconOt.:ible a los otr'os. sino a t'ra‘{és de su forma. Para la
Derechs o s dosd .prmcuplos forma|es que permiten el t.:onocm?u?nto objetivo de _If)s fenémenos el
o5t Semcide ol oo e diversos medios !tales como actos, lenguale, publicidad, t!ocfu.nentaclon, etc.) (40). En
ncepto de forma tiene un alcance mas amplio respecto al significado tradicional ligado a

los "EQOCios formales o solemnes (41). :
e los referidos principios formales el de mayor importancia, por llevar hasta sus limites la tutela de
do es el principio de la apariencia. La

la obijetivi PRST .
aparijenyldad juridica, independientemente de su verdadero conteni
e : P s ;
ncia puede considerarse juridicamente como “yna situacion de hecho que manifiesta como real una

Situacion juridica no real’ (42).
o .Fl’ente a este fenémeno complejo el D
(4:)5.“’59::?6!? Ia. tfxtela de la c9nfiz:mza (43) .generada por e
bor ef tl'éfli:mnmplo de la apariencia ha surgido como I‘Jna nece v
frente a tal co modfa‘rno con el objeto de asegurar la circulacion de los bienes Y lat

circulacion (46).

apaﬁ::c‘fossecuencia de mayor relieve de este principio es la Ilamada‘i‘rel_aci.()n de "re'sponsabilid.ad por
Derech 1a .(46) que en nuestros sistemas ha resultado de 13 elaboracion !urlsprudenf:lal.y. doctrmal. del
@ L°- mientras que en los sistemas del Common Law parece haber derivado de principios de equidad
. Lo que interesa destacar, en sintesis, es 1a importancia de |a apariencia como manifestacion objetiva
En algunos casos

di . e iz
segi':a de ser tomada en cuenta por el Derecho para su correspondiente calificacion (48).
a exagerado la importancia de la manifestacion: la base de la reaccién frente al voluntarismo —al que

hici . .
se":'_mos referencia en las primeras paginas de este trabajo— se encuentra en |a idea de que las partes han de
juzgadas no por lo que han tenido en mente, sino por lo que han dicho, escrito 0 hecho (49).

existen sin una forma a través de la cual se
imiento de tales realidades implica necesa-

erecho debe tomar una actitud en la cual ha de tener en debida

1 modo de ser objetivo del fendomeno aparente
esidad generada con dimensiones relevantes
utela de los terceros

———
@7 3
) Y, FALZEA. Aopasensa. Voot ai ecria genersle 46, 04123 it sy 3 80,5, B0 S0y UL (AT
A, C issi Digesto It., 1V, s . s "
canatore. Conoscenza Conoscenza, NOVSIRY, 1oo, 1961, pig. & fix‘i‘:egi?f%xgiisﬁ “problems de 1 forne &
éri on el de 1 i ello no-es asi pué
€enérica, En conzratoad?l:;:ncﬁ}:g:lg:: ‘G”féﬁsmm, Michele. Forma degli atti (Diritto Privato), Enciclopedia del

a8 dBl::o, vol. XVII, pdg. 991.
TI, Emilio. Teoria general del negocio juridico,

ed. Rev. Der. Priv. Madrid, 1969, pég. 101.

@39 p
(40) FiiLlATTI' Salvatore. Conoscenza ¢ Diritto, oP- cit. supra 37, pig. 6. ,
ZEA, Accertam i jritt cit. supra 2, pag. 7.
. ente, Voci di teoria generale del diritto, op. €it- i
. , 1929, paes. 354 y ss. DE
iriteo civile italianc, Top,orA FERRARA, I

(41) Pary
la posicié di d
sicion tradicional v. COVIELLO vai elvlan:_nlMe | 7934, pégs. 281

RUGGIER

O, R. I

ne » R. Istituzioni di diritto civile. I

B0zio giuridico nel diritto privato italiano, op. clé- SUPT 7, pég. 428.
pag. 45.

“2)p
A
LZEA, Apparenza, Voci. . . op. cit. supra 817,
plica a i

(43) “p,
Fincipio d
conf; e la confianza’’: mbre que se 8
Onfia on 1o apasioneis Jusidia. Asi ESSER, Josel Principlo y norm?

i
(44 gogdo- Boacled. Barcelona, 1961, pég. 315 vore. L
e - .
Pég, 2513,’81%10!! entre apariencia y buena fe v. PUGLIATTI, Salvator
a 37, pée. 39. Es

45) p
ALZEA
» Apparen: i
tora b, za, op. cit. supr a B
‘e astante antigua; asi, por ejemplo e';:lli?:i dmaggmumobmaﬁm hoy PO

eccién de aquel que

inspiradas en la prot
odas 1as 'eg‘ali elabo:acién jurisprudencial del Derecho

a trascrizione. Giuffré-ed. Milano, 19567,

ue estas exigencias tienen una
otar, sin embateo ¢ durrus” o piedras

dos “‘cu
los llams Museo del Louvre en

jnteresante an
el

se usaban
abilonia demos verlas en

€
onfinayiag’’

Pau!;_ as", primera manifestacion de 1a P¥

(46) v
-E
uny E::ZR‘ op. cit. supra 43, pdg. 474
(48 . R, op. eit. supra 43, pdg. 274 44, pis. 264.
) Sobre la relevancia jurfdica de la spaziencia v- PUGLIATTI, Salvators: L& trascrizione, op: cit. P8
London, 1972

“9) ¢
HESCHIRE and FIFOOT’S. Law of Contract: Butterworths,
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b) Elementos material y formal de los fenémenos juridicos. Referencia al negocio.

En todo fendmeno juridico encontramos dos elementos: uno de orden material, el otro formal. El
primero es la sustancia del fenémeno (valores, intereses) el segundo es su modo de presentacion.

Del mismo modo, en el negocio juridico encontramos la concurrencia de una forma y de un conte
nido (60). Tenemos un elemento interno que es la voluntad; este elemento adquiere objetivacion mediante
su manifestacion (que es el elemento externo o formal).

En sfntesis, “la forma es el modo como es el negocio, es decir, como se presenta a los demds en la vida
de relacion: su figura exterior” (51). En la vida de relacién un acto no es reconocible para otros sujetos
sino a través de su forma. Precisamente por esto, la voluntad, mientras queda en puro fendmeno psiquico
y no se traduce en actos, estd privada de trascendencia social y juridica (62). En sintesis, podemos
considerar el elemento formal como “vehiculo de objetivacion juridica”,

¢) Ladoctrina tradicional frente al problema de la forma del negocio juridico.

Tradicionalmente se ha hablado de forma con un sentido més restringido del que aquf le damos; se h?
usado este término casi como sinénimo de “formalidades especiales de ciertos negocios juridicos’ (68).

Por otra parte, la doctrina tradicional ha hablado de fa "“declaracion” como requisito del negocio en
lugar de referirse al concepto més genérico de forma o de manifestacion (o exteriorizacién); la razon de tal
terminologfa puede encontrarse en el hecho de que por lo general los negocios tienen forma declarativa;
sin embargo, como serd aclarado mas adelante la “‘declaracién’ es solamente una de las |:Josibilidades
formales del negocio (54).

“La comiin clasificacién de los negocios en formales y no formales (mejor se diria negocios con forms
vinculada o libre) no debe inducir a la errénea creencia de que existen negocios en los cuales puedd
prescindirse de cualquier forma. En realidad, un acto, como hecho socialmente eficaz, no existe sin uné
forma de actitud a través de la cual sea reconocible para los demds. La distincion citada parte del criterio
de que el Derecho puede, o prescribir a la autonomia privada la forma del acto, considerando inoperanté
uno distinto, o bien, dejarla en libertad de elegir los medios mds adecuados, siempre que sean admisibles 0
idéneos para hacer el acto exteriormente reconocible, Segiin este criterio, se distinguen actos con forms
taxativa o solemne y actos con forma libre, o sea, no determinada preventivamente, si bien determinable.
Pero una forma que satisfaga, aun de manera minima, la exigencia Sfundamental de la identificacion por
parte de otros, es un elemento del que nunca se puede prescindir, se requiere en todo caso” (66).

d) Laforma, elemento esencial del negocio.

Expresa nuestro Cédigo Civil en su articulo 1008: “El consentimiento de las partes debe ser libre )
claramente manifestado.

La manifestacién puede ser hecha de palabra, por escrito, o por hechos de que necesariamente ¢
deduzeca”

La manifestacién, en términos generales, es la forma del negocio, es la expresion de la voluntad Y

(60) BETTI, op. cit. supra 38, pdg. 97. La doctrina ve la_forma como las modalidades a través de las cuales el act?
humano debe exteriorizarse para adquirir relevancia juridica. V. GIORGIANI, op. cit, supra 36, pig. 989.

(61) BETTI, op. cit. supra 38, pdg. 97.
(62) BETTI, op. cit. supra 38, pdg. 98.

i

esta idea tradicional v. SCOGNAMIGLIO, Renato. Contributo alla teoria del negozio gluridico, Op. cit. SUP,

63) gogfil:s. 217 y ss. Se habla, tradicionalmente, para tales casos de “forma vinculada o solemne”. Asi TORRENT
Andrea. Manuale di diritto privato. Giuffré-ed. Milano, 1968, pig. 155,

4) En contra de estas ideas tradicionales SCOGNAMIGLIO, op. cit. supra 9, pdg. 218, BARASSI, Lodovico. lstltuzw“l
& di diritto civile. Giuffré-ed. Milano, 1956, pég. 127, quien ve la declaracién como el elemento formal del negocio-

(656) BETTI, op. cit. supra 38, pig. 98.
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como tal, no puede faltar en ninglin negocio (66). Es en estos términos que |a forma debe ser considerada
como elemento esencial (en cuanto la voluntad debe ser manifestada) (67). Se ha dicho que el acuerdo, en
los contratos comprende necesariamente tanto el consentimiento como su expresion (68).

El negocio juridico adquiere objetividad y relevancia en el momento en que se produce la manifes-
tacion. Precisamente es en base a esto que se puede distinguir el negocio de los actos reales, ya que al

primero se encuentra ligada una particular eficacia en la fase de la manifestacién de la voluntad (69). El

negocio es tomado en consideracion por el Derecho cuando se produce la manifestacién, esto es, la

expresion de la programacion; la figura primaria {0 causal) del negocio juridico consiste en una revelacién
{o manifestacion) de una programacion de intereses (60). .

e) El negocio en cuanto comportamiento inmaterial. La relacién de significacion.

La objetividad de la manifestacién no se agota en su mera exterioridad y materialidad. No basta
distinguir del aspecto subjetivo la manifestacién objetiva, sino que es necesario subdistinguir la mz.mifes.
tacién en dos momentos, ambos objetivos, pero no ambos materiales. Encontramos aqui una relacion de
significacion, la relacion por fuerza de la cual un primer fenomeno significa socialment‘e un Segl:lndo
fenémeno, esto es, lo hace aparecer en el campo de la experiencia. En toda relacion de significacion se
distingue un signo material y un significado inmaterial. El signo material es precis.am.e{'nte el feném'eno
significante 0 manifestante; el significado inmaterial es, en cambio, el fendémeno significado o manifes-
tado. En la objetividad de la manifestacion es necesario distinguir dos aspectos: el aspecto
objetivo-material del fenémeno manifestante y el aspecto objetivo-inmaterial del fenomeno manifestado.
El caso del negocio juridico es ejemplar pues muestra con particul.ar evidencia.est'o.s dos aspectos, a}rr'lbo;
objetivos, pero no ambos materiales que son, en resumen, el signo y el significado de la activida

socialmente significativa realizada por los sujetos (61).

f) Las posibilidades formales del negocio.

La doctrina tradicional que identifica 1a declaracién con el aspecto forma|.del ne.goc:jo r“; ;:Itaen':;cfo
resolver el problema de la diversidad de posibilidades formales con el concepto impreciso e racion

tdcita” para referirse a aquellos casos de manifestacion no declarativa. Esta solucion sde hla bus:t':adoe a partir
de la observacién de que el negocio no puede identificarse estructuralm.er.\t.e'con la Ie::j a(;ac:’or; (dz) fl.‘es
puede realizarse ademas mediante un comportamiento (63). Es una adquisicion consolidada de {3 octrina

que hay negocios en los que se da una manifestacion {en sentido estricto) de la intencion negocial (64).

! e
“Una de las formas de expresarse €l consentimiento en un contrato son los hechos que necesariamente lo
revelen” (66).

El negoci incipio, puede asumi adecuada para los fines de su objetiva
ocio, en pri ,

r cualquier forma que sea

—_—

(56) SANTORO PASSARELLI, Francesco. Dottrine Generale del Diritto Civile. Jovene-ed. Napoli, 1970, pis. 136.

CHESCHIRE wmd FIFOOT'S, op. cit. supsa,47. pég. 38. o
Civile. Cedam-Padova, 1971, pag. 166.

ma, 1951, pdg. 279.

(57) TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni di Diritto d. Foro Ital. RO
. Soc. ed. Foro 1+a%.
(58) CARNELUTTI, F. Teorla Generale del Diritto o manifestazione dell’intento negoziale. Gjuffré-ed. Milano, 1968,

(89) CAMPAGNA, Lorenzo. I negozi di attuazione @
pag, 65.

(60) CAMPAGNA, op. cit. supra 69, pég. 56-

(61) FALZEA, Apparenza, op. cit. supra 37, Péé. 49.

(62) SCOGNAMIGLIO, op. cit. supra 9, pag. 221.

(63) SCOGNAMIGLIO, op. cit. supra 9, pég. 220.

(64) CAMPAGNA, op. cit. supra 69, pés. 211 somo. pég. 169, No, 11238 1969, I1 sem. I tomo, Phg.

(65) sA . No. 18 de 1961, I sem- 1 )
523 ;‘s?fte%ﬁﬁﬁﬁ‘&i‘iéﬁi‘,,??“:i’i’o 0. o de 1939, T sem., tomo unico, e 905.
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reconocibilidad (66). La regla es la libertad de forma (67). Para casos especiales, como se ha visto, sin
embargo, se requieren especiales formalidades.

Es necesario realizar una importante distincion: en el género “manifestacion” se usa distinguir la
manifestacion en sentido estricto, que es un comportamiento unfvocamente orientado segln un cierto
programa practico (68) y la ‘“declaracion” que es un hecho del lenguaje escrito u oral. Habiéndose
aclarado que la manifestacion en general contiene siempre una relacién de significacién social, podemos
establecer la diferencia entre manifestacion en sentido estricto y declaracién, con base en la distincién
entre los dos subtipos de relacion de significacién, que podemos caracterizar respectivamente como
significacién por sefiales y significacion por simbolos (lo que es una nomenclatura corriente en los
estudios semanticos modernos). En Iineas generales, un signo puede ser sefial o simbolo segin que permita
inferir la realidad o se limite a evocar la estructura ideal del fenémeno significado. La vieja distincion entre
lo que se manifiesta por medio de hechos, o sea, segiin conexiones empiricas reales y aquello que sé
manifiesta verbalmente o por ser escrito, o sea, con medios puramente ideales o simbolicos, ilustra bien
esta diferencia. Naturalmente la manifestacién en sentido estricto, pareciera mas cercana a la realidad,
pero no por ello el fenémeno manifestado es necesariamente real, pues las seffales pueden ser falsas (69)-

Se ha tratado también de distinguir la declaraci6n de la manifestacion en sentido estricto con base en
que en la primera hay una ‘destinacion a otros sujetos” (10), mientras que no ocurre asi —se ha dicho—
con el comportamiento puramente manifestativo (71). En nuestro sistema no parece admisible este
criterio,

Tanto en una como en otra hipétesis, la forma es el vehfculo de expresion de la programacion de
intereses. EI comportamiento negocial no declarativo es expresién objetiva de autonomia privada con 18
que se da vida a una reglamentacién de intereses privados. Aquf también, al igual que en los negocios
declarativos, el comportamiento tiene una funcién que no es meramente probatoria (72).

En nuestro Derecho el problema ha sido claramente resuelto pues, como ya se ha visto, el C6digo
Civil exige que el consentimiento sea manifestado Yy presenta diversas posibilidades de manifestacién (73):
nuestra doctrina simplemente se ha limitado a distinguir dos posibilidades de manifestacién del consen-

timiento: expreso y ticito, que bien concuerdan con las distinciones expuestas entre comportamientos
declarativos y comportamientos puramente manifestativos (74).

(66) SCOGNAMIGLIO, op. cit. supra 9, pdg. 231, GIORGIANI, op. cit. supra 37, pig. 1003.

(67) V. TRABUCCHLI, op. cit. supra 67, pdg, 166. TORRENTE, op. cit. supra 53, pig. 165. Se ha dicho que ‘“‘el acuerd®
de voluntades en materia contractual se forma siempre que exista el consentimiento de ambas partes y no se necesltl%
para expresarlo de férmulas sacramentales”. SALA DE CASACION, 14:60 hrs. de 16 de noviembre de 1943,
tomo, 1I sem. pég. 1038.

(68) CHESCHIRE and FIFOOT'S, op. cit. supx:a 49, pdg. 53.

(69) FALZEA, Apparenzs, op. cit. supra 37, pdg. 48.

(70) Asi BETTI, op. cit. supra 38, pdg. 99. SCOGNAMIGLIO, op. cit. supra 9, pig. 220.

cit. supra 38, pag. 100,

supra 38, pig. 102,

digo Civil, citado.

Alberto. Tratado de las Obligaciones y Contratos, Imprenta Trejos, San José, 1928, pig: 310

(71) BETTI, op.
(72) BETTI, op. cit. ;
(73) Articulo 1008 del Co
(74) BRENES CORDOBA,
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g9) Lareproduccion de la manifestacion.

Finalmente, debe aclararse que existe una profunda diferencia entre !a manifestatilon Y su repro-
duccién mediante documentacion. Esta Gltima tiene valor de “representacion de la {"“"'fe““c‘og (76).
El documento es la representacion material del acto (76), pero no es el acto mismo sino su reproduccion.

'y k3 »”
Lo anterior es valido en el caso de que se exija documentacion “ad substantiam” (17), cOmMo en caso en el
que esta es exigida ‘“‘ad probationem”’ (78).

II R0 F ASSARE 3 DE cASAcIO!‘. 9:30 hrs. de 7 de ”tiembre de .
Ia 56 pag. 144. SALA
LLI' op. cit. sup 2 . .

Sem. tomo tnico. reiale. 1,/Giuffré-ed. Milano, 19567, mitir, la represen-

(76 Comme ervar o tran: 9
) N:lisg:l:fo, l:mgcesco. Manualerpdgrgir:itl::; gl':)uz:mpuest:. jdonea para recibir, conservar & N Aurelio. Docu
mento ‘‘es una cosa CO: un dado ente,

te

juridicamente relevant o

e fonética do juffré-ed. Milano, pag. R

a mentuﬁiﬁﬁpgmm?ﬁfﬂifﬁﬁf G‘e)nerale). Encicl. Dir. J:lil. ; ) subsmmni:s?;::ggﬁit%o?q:l;

o a
" ¥, SIORGIANL op. it supra 37 pis; 995, 868 045 B2, Cepconal y e efere el

culad riorizacion H

7 Tonnaea: . dela importancia del document: O It 40, péc. ar

" Qo R unal iz. 165, Se ha hablado de SAerrey el o TRE, op. 2 e 45, pie. 35

Que log tﬁ’{,‘TE' op. cit, supra 53}:31%;; principio la inwnclbt:: ;iseo las pastes. O excluye OIt!t%mg PG e v

La forma docuﬁg:t?ll“ﬂa%e%:g;mﬁonemn se reﬁe’;% E }l\%sA o No. 94 de T st.am.o. ox de‘ yie, 71, tamb,

GIOR 992, l‘é SALA 1964, 11 sem, 1I tomo, pag. 10339‘-le 19049, 1 sem. I tomo, Pég.

2 . 3 de . ne
w2: 8 de 1967, 1 sem, 1 tomo, pés. 853 No: 125 & “pis. 1478:9:40 birs. de Tdee

iomo, pég. 719} No. 119 de 1962, 11 sem. I

o como medio eficaz para

GIANI, op, cit. supra 37, pdg-
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