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PRESENTACION

Iniciamos con este nimero el tercer afio de vida de nuestra Revista Judicial. Como de
costumbre el contenido esta vez es variado: Derecho Privado, Derecho Agrario, Der echo Pro-
cesal Civil, Derecho Penal, Derecho Procesal Administrativo y Derecho Procesal Penal. Presefl-
tamos también las secciones de informacién normativa, resefia bibliogrdfica y Digesto de Juris-
prudencia. Cabe destacar que hemos recibido multiples comentarios favorables sobre la labor

.

desempefiada por la licenciada Marina Ramirez y su equipo de trabajo en lo que se refiere al

andlisis y sistematizacion de la jurisprudencia. No es necesario insistir aqui sobre la impor:tancw
que tiene para todo “operador” juridico el conocimiento del pensamiento de nuestros juéces.
Queremos sin embargo enfatizar el mérito de la labor realizada por el Digesto pues grgcms a
ella, utilizindose las guias como auxiliares de investigacion, podemos hoy los costarrlcens_es
mantenernos “al dia” con el pensamiento jurisprudencial, derecho viviente por 'ex'celencxa.
Transmitimos, asi, publicamente al equipo de trabajo del Digesto los comentarios recibidos.

Del doctor Gastén Certad, asiduo colaborador de nuestra Revista presentamos. fasta“vez el
estudio: “Breves apuntes en tema de sucesion en el débito” (Expromision, Delegacwn, 'Acco-
llo”). Antes de pasar al andlisis de cada una de las figuras, el autor nos ofrece las ideas genera'l’es
sobre “la sucesion en el débito”, como una modalidad de modificacion estructural de la relacion
obligatoria. Suceder en el débito significa —se aclara— ‘‘subenirar un sujeto a otrode.n su
posicion de deudor”’; esta sucesion no es indiferente para el acreedor por lo que debe.me. 'zar' su
asentimiento. Se analizan seguidamente los medios técnicos para realizar esta 'sustztucz.on..la
expromision en sus dos formas, acumulativa y liberatoria y las subd.ivisiones d.e .esta: sustttu-twa
¥ novativa. Se pasa luego al estudio de la delegacion, que tambien se Sl't’bdlwde en la mzsmla
forma que la expromision. La distincion entre la expromision y la delega.czor? se encuen tfa enla
intervencion del deudor, sin embargo se afirma la insuficiencia de este criterio y la necesidad de
avalar la tesis del profesor Cicala en el sentido de que la distinciéon depende de un m?mento
ulterior, el del contrato entre el que asume y el acreedor: *‘Si Juan se obliga frente a José purc{ y
simplemente asumiendo la deuda de Pedro, hay expromision; si por el contrario, :Iuan se obliga
frente a José, declarando de asumir la deuda de Pedro, porque de ello ha sido por Pedro
encargado, porque intenta asi dar ejecucion a tal encargo, hay delegacion”. Finalmente se
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- ion del
studia el “gccollo”, modalidad de estipulacion en favor de tercero donde la adhesion

j ion hecha en su
acreedor al mismo es “una declaracién de quererse aprovechar de la “‘"’"l“;’o'; h ibn unila-
»” T
favor™, La liberacién del deudor original no deriva del “accollo”, sino de la declarac

- s 5bi fvil costarri-
teral del acreedor. Se estudia finalmente la sucesion en el débito en el Per:cf;o f’:’ e
cense criticindose la impropiedad conceptual. Este estudio tiene el mérito de logra

Matizacioén del tema, preparando también el camino a la legislacion.

. l articulado del pro -
Presentamos los comentarios a las “Bases de trabajo para rleti;!:“az ueisaG Herrora Ste,' pJ; €c
e 2 . . ne
to de Cédigo Procesal Civil Costarricense’ elaborados por

i6m iuri ) y
énfasis e di la necesidad de tomar en cuenta la en.aolu;:wt; f I;lSPrudencz.aI. costarri
cens . li“e esmdats :n dar participacion a los abogados nacionales en la tarea codificadora y

€, en la necesi e dar

en la de tomar en consideracion la realidad nacional. ftea;i ff':!aci‘:zdlz;d(z‘; de aue ?S indispensable
revisar al mismo tiempo otras leyes ave p‘ue.der;efle ;’Zder Judicial del Ca'udt'or c"-a.a mane::a de
ilustracion algunos articulos de la Ley Orgarmf-“:3 ncias de orden sis;e ; Loaigo .Cw.zl, del Codigo
de Familia y de otros cuerpos legales) Por €Xi& del articul matico. Se insiste en que no

a la extension del articulado, pues esyq ha de resuitar de lgs

hay que poner tanta atencion .
mismas necesidades reales. En cuanto a las reformas basicas se comparten 145 Propuestas conte-

nidas en lgs “Bases”, en SY mayoruzi j:cf:rnjq ::edlscmzon €ntre otras cosas Ig oralidad y Ig
e L

conciliacién preprocesal. ConcluatfB ses” en funcid ': con un llamado a los jiriseas naciongles

Para que se pronuncien sobre las “5a ‘on de un mayor equilibrio ge intereses.

d'e.termmar. el papej{ de la publicizacion de 1o agrario y su inflyen cia en la génesis de la jurisdic-
cion agraria y a fijar el desarrollo conceptual de €s1a nueva rama denty, de sus .
historico-juridicas. Después de relatarnos las discusiones doctrinarias sobre Ig juris;:::eemm
ria nos ofrece un interesante estudio de Derecho Comparado, observindose ahj que los ‘05:' ‘;i’:;
encargados de esta jurisdiccion en algunos paises son Tudiciales y en otrog ge cardcter adriinis-
trativo. Dentro del conjunto de paises que tienen regulacion especificq nos cita los casos de
Alemania, Espafia, Finlandia, Francia, Holanda, Inglaterrg ¢ Italia. Pone enfasis el autor en el
hecho de que el sentido de las normas procesales agrarias se encuentrg en lograr que los
principios de la reforma agraria no sean simplemente programdticos y g s, paralice la actividad
estatal. Después de relatarnos la historia de la jurisdiccion agrarig en América Latina se insiste
en que el jurista debe volcar los ojos hacia el futuro para unqg mejor justicia agraria. Se hace ver
que no es necesaria una extensa regulacion codificada y se ponen algunos ejemplos de los
aspectos que deben ser tomados en consideracion. Se aboga por la tesis de que esta jurisdiccion
quede dentro de la orbita del Poder Judicial Y se proponen otras ideas especificas para la
regulacion y consolidacion de la reforma agraria. Estudios como el presente muestran una vez
mds el papel que puede desempeniar el jurista en la tarea legisiativa,

El Juez y Profesor Lic. Mario Ram irez, también constante colaborador de la Revista
Judicial nos presenta su trabajo sobre “Los derechos autorales en México y Costa Rica’. Realiza
el autor, en primer término, una confrontacion de leyes y métodos de proteccion de la propie-
dad intelectual entre los paises citados con miiltiples observaciones de interés. Concluye con la
tesis de la necesidad de una ley acorde con la época y con la idiosincracia costarricense y de mds

amplios estudios sobre la materia.
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En el Primer Seminario de Derecho Penal, los licenciados José Francisco Chaverri Rodri-
guez (q.d.D.g.), Joaquin Vargas Gené y Fernando Cruz presentaron el trabajo “El duelo” que
hoy publicamos. Se hace ver que la doctrina principalmente admite la tesis de la creacion de una
figura delictiva especial con atenuacion de las penas en caso de muerte o lesiones. El funda-
mfnto de esta punibilidad en la doctrina es diverso (peligro para las personas, infraccion a la paz
pitblica, ofensa a la administracion de justicia); se insiste en tomar en consideracion las costum-
bres como elemento de interpretacion, Se observa que en el Codigo actual hay impunidad para
los padrinos de un duelo regular y se hace referencia a las diversas modalidades delictivas dela
figura en el Derecho costarricense. Se analizan también los pocos casos que en la materia se han
presentado en nuestra jurisprudencia. Dentro de las conclusiones se afirma la necesidad de
mantener la actual regulacion sobre la materia en cuanto a la punibilidad mitigada del duelo
regular, y la impunidad de la tentativa. Se recomienda, sin embargo, adicionar el articulo 135
del Cidigo Penal para sancionar a los padrinos que concertaren un duelo a sabiendas de los fines
inmorales del provocador, y el articulo 137 con el fin de imponer las penas del articulo 136 al
duelista que antes del combate tuviere conocimiento de la alevosia de los padrinos y se aprove-
chare dolosamente de ella con dafio para su contrario.

Del licenciado Victor Manuel Obando publicamos el trabajo *“La sana critica y las senten-
cias de juicios ante el contralor de Casacion”, un ensayo doctrinario y casuistico sobre el
Cédigo Procesal Penal de Costa Rica, como lo califica su autor. Observa el licenciado Obando
que a pesar de las imperfecciones del nuevo sistema es loable éste por estar acorde con la cultura
juridica del pais. Se plantea el problema de como puede un Tribunal que ha estado ajeno al
proceso oral revisar el fallo; se aclara que el recurso se limita a revisar la aplicacion del Derecho
sustantivo y formal. Se destaca el papel de la sana critica y se hace ver la importancia de las
motivaciones. Concluye el autor con la idea de la necesidad de una reforma constitucional y de
una mejor preparacion de los funcionarios.

El Lic. Mario A. Mufioz Quesada, nos ofrece su estudio “*Las defensas previas en el Conten-
cioso Administrativo”. Se sostiene que ellas se invocan para atacar defectos procesales de la
demanda. Las conceptualiza como un ‘““trdmite procesal anterior a la contestacion de la deman-
da que puede ejercer tanto el demandado como los coadyuvantes, en relacion con el acto
impugnado para hacer ver al juez los defectos procesales de la demanda, que, de no subsanarse,
podrian dar lugar a su inadmisibilidad”. Con relacion al sujeto legitimado para su alegacion
estudia el papel de los demandados, y los coadyuvantes. En su sistematizacion el autor nos
enumera las defensas que determinan la inadmisibilidad de la accion, la litis pendencia y la falta

de agotamiento de la via adninistrativa.

En comentario al nuevo capitulo del Cédigo Civil sobre los llamados “‘derechos” de la
personalidad, incluimos el estudio “Los valores fundamentales de la personalidad y sus medios
de tutela”. El trabajo estd dividido en dos partes: una parte general donde se da ubicacion
tedrica al tema (en el sentido de que en todo Ordenamiento hay ciertos valores relativos a la
personalidad y que estos se tutelan por medio de diversos tipos de situaciones juridicas: dere-
chos, deberes, poderes, obligaciones, poderes-deberes, etc.) y se perfilan los rasgos generales de
la categoria y una parte sistemdtica donde se estudian los diversos valores y las correspondientes
situaciones juridicas (imagen, nombre, vida, integridad corporal, partes separadas del cuerpo y

caddver, honor, libertad, reserva y derecho moral de autor).

Victor Pérez Vargas.
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“BREVES APUNTES EN TEMA DE SUCESION EN EL DEBITO
(EXPROMISION — DELEGACION — ‘ACCOLLO")"

Prof. Dr. Gastéon Certad M.

s““Nell’'indagine giuridica, 5i deve muovere dalla dis-
ciplina normativa anche quando 8i deve delimitare
il campo della sua applicazione: le valutazioni so-
ciali non contano se non gi sono iradotte in corres-
pondenti valutazioni dell’ordine giuridico”’.

Prof. Giuseppe Ferri
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1. Lasucesion en el débito. Generalidades.

Durante la existencia de 1a relacion obligacio-
nal pueden intervenir circunstancias d? |a§ mas va-
riada indole, que dejando subsistir te?mcamer-\tfe
inmutada la individualidad de la relacio-n, modifi-
can su composicién respecto a cualesquiera de sus
elementos estructurales. De ese modo un nuevo
deudor puede ‘‘suceder’’ o unirse al del-.u?or origi-
nal; un nuevo acreedor, al acreedor original. Nc:s
interesa tratar aqui, muy elementa|m¢'ante dada |a
indole de este trabajo, e! lamado fenémeno de la

i0 ébito.

sucesFl’z:a::: ee|r\dlos romanos la (p‘rimitiva) concep-
cion de “‘obligatio’’ como un vinculo t\et‘alme::e-
personal que unia el deudor al acreedor,' e .goc o

caba con la idea de que aqu?| fuese sustituido p
e el Gitimo pudiese ceder a un tercel.'o
s fou (::a::s que tenia contra el primero. La mis-
::if:::ciuez de la vida econémi.ca de Bor}’\a n|o
hacia sentir la necesidad de considerar anuggra a
cesiéon del crédito, ni mucho menos, la sucesion en
° deg;t‘:’- cuando, como consecuencia de las con-
quistas y de las relaciones con ot'ros pueblo§, la
vida comercial romana se ensancho, tfil necesidad
nacié (1). Ticio estipula de Sempronio lo que le
debia Cayo; Cayo queda liberado y Sempronio
obligado en su lugar con Ticio. El deudor encuen-
tra en la novatio” un medio de liberarse de su
acreedor proporcionandole, en lugar de la cosa de-
bida, el empeiio de otra persona. Si esta persona se
obliga con el acreedor por orden suya, se dice que
hay ‘‘delegatio’: delega un deudor nuevo a sy
acreedor (2). Si por el contrario, el promitente se
ha comprometido espontdneamente para serle atil,
se dice que hay ‘‘expromissio” (Paulo, L. 22,D.,

ad S. C. Vel., XVI|, 1) (3).

Como en general “suceder”” significa “entrar

—————————

@ CUENCA, Humberto, ““Proceso Civil romano”, E.J.E, A,

st vice sua alium reum dare credito
::Dﬁle‘agg::ig's cada vez que una persona se co
pgeestacién; y, como veremos, puede existir sin

2

3
)
*)
(6)

BARBERO, Domenico, "‘Sistema del derecho privado”’,

ion que utiliza el Cédigo Civil itau'
'lalex;rﬁé bien lo apunta Santiago Senti
al.e:gg?'oée Domenico Barbero (cit., pig. 268, n
Priv
bre una persona. El citado traductor utiliza,
sobre un
confundirse con
nosotros usar
«asuncién de

ARIAS RAMOS, J., “Derecho romano*’, 11, Ed. Revis

.+ Buenos Aires, 1957

ri vel cui jusserit*

mpromete, por or

que haya novacion.

PETIT, Eugéne, “Tratado elemental de derecho romano™, Edinal, México,
+

«Diceionario de la lengua espafiola’’, Real Academia Espaiiola, XIX edicié

ano de 1942 en

s Melendo en la traduceion de

ota del traductor),
ifica e] peso que gravita sobre el cuello de una caballeria y,
significa

: para traducir esta
la traduccion del vocablo italiano ‘‘onere”

y que ninguna relacién guarda
el mismo vocablo italiano, no sin advertir
deuda (Schulddiibernahme)” y los franceses *
1 enteel’o fenomeno de la sustitucion y no la aislada figura del ““accol
distinguir e

una persona o cosa en lugar de otra o segui'rs.e a
ella’ (4), ‘suceder en el débito significa especn.fl.cia-
mente ‘‘sub-entrar un sujeto a otro en su posicidn
de deudor”, y esto, desde un punto de vista estruc-
tural, nada lo impide. Pero puesto que precisa-
mente existe un acreedor que espera satisfaccion,
satisfaccion que puede depender tanto de la dispo-
sicion, cuanto de la posible solvencia de 1a persona
del deudor, es de suponer que al acreedor no le es
indiferente la persona misma del deudor. De todo
esto se infiere que la llamada sustitucion del dey.-
dor es una cuestién de suyo delicada y por ello |3
ley no la permite si no media el asentimiento de|
acreedor, salvo que sea necesaria en su mismo inte-
rés (caso de muerte del deudor).

Sin el consentimiento del acreedor no se admi-
te, fuera de esos limites, sucesién en la deuda inter
vivos a titulo particular, por la razén Ya enunciada
de que no puede ser dado al deudor disponer a su
arbitrio de la expectativa de su a
da ésta en el complejo de elem
bidad, seriedad, solvencia del
sulta el caricter subjetivame
relacion crediticia (5).

crredor, considera-
entos de hecho (pro-
deudor), del que re-
nte fiduciario de |a

Con el asentimiento del acreedor, 3 sucesion
se admite sin Iimites, incluso Por acto inter vivog i
a titulo particular, en las mas modernas fegisia-
ciones del mundo, por cuanto éf es el Unico o prin-
cipal interesado, y estando él con

razoén de oposicién por parte del or
ridico.

forme, no hay
denamiento ju-

El medio técnico de realizar esta sucesién en
la deuda inter vivos Yy a titulo particular es, segiin
la mejor doctrina, al través del “accollo’” (6) (mal
llamado) sustitutivo, aunque también puede efec-

tuarse mediante I3 delegacién y la expromisién sus-
titutivas.

ta de Derecho Privado, Madrid, 1963, pigs. 686 y 687:
. Pag. 271, No. 263

. Ulpiano, L. 11, pr., D,, de novat,, XLVI, 2. Hay
den de otra, a proporcionar a otra persona una

.

1968, pag. 496,
n, Madrid, 1970,
.« Buenos Aires, 1967, pig. 266.
su articulo 1272,

EJ.E.A

La traduccién de este vocablo
1a obra ‘'Sistema del derech?’
no es sencilla. Idiomdticamente ‘‘accollo
por extension, el peso que puede hacerse recaer
voz, el término ‘““carga’, que no compartimos por
con ‘‘accollo”. Preferin;ps
que los alemanes utilizan la muy genérica locueion
cesion de deuda (cession de dette)”, que sirven para
lo”,
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2. De la expromision (art. 1272 Cod. Civil ita-

liano) (7).

La expromision es un contrato mediante el
cual un tercero (llamado expromitente) y un suje-
to que es acreedor de una obligacién (expromisa-
rio) se ponen de acuerdo para que aquel sub-entre
en la obligacion y responda conjunta y solidaria-
mente con el deudor original {exprometido), o
para que lo sustituya, asumiendo él solo la primiti-
va obligacion, o bien extinguiendo ésta y naciendo
una nueva en cabeza suya Gnicamente.

Existen entonces dos tipos de expromisién: a)
la acumulativa (conjuntiva o solidaria), en la que
no hay efecto liberador para el primitivo deudor y
si efecto obligatorio para el tercero sub-entrante; y
b) la liberadora, en la que el deudor original queda
siempre liberado.

La expromision liberadora se divide a su vez
en dos figuras: a) sustitutiva {verdadera sucesion
inter vivos y a titulo particular en la deuda), en
donde hay sucesiéon del tercero en la obligacion
preexistente y liberacién del deudor original; y b)
novativa, en donde se efectia la extincién de la
obligacion preexistente y se constituye una nueva
obligacién a cargo exclusivo del tercero sub-entran-
te; como légica consecuencia el primitivo deudor
queda liberado ¢8).

En la expromisién sustitutiva no hay extin-
ciéon de la obligacion, pero el exprometido queda
liberado {efecto liberador) y el expromitente asu-
me la primitiva obligacion {(efecto obligatorio). En
la novativa, hay extincion de la obligacién y cons-
titucion inmediata de una nueva obligacién en
cabeza del exprgmitente (efecto obligatorio): el

(7) “(Expromisién).— El tercero que, sin delegacién del deudor, asume fren
solidariamente con el deudor original, si el acreedor no declara expresamente
Si no se bha convenido diversamente, el tercero no pued

relaciones con el deudor original.

Puede oponerle, por el contrario, las excepciones que hubiere
personales y no derivan de hechos posteriores a la exprorqislon. No
podido oponerle al deudor original, aunque se hubiere verificado antes

(8) Es ésta una de las formas de la llamada novacién subjetiva, que puede
mediante **accollo”’. Es costumbre en algunos confundir e
que ninguna novacién realiza una sucesién, porque sucesién
inconciliables, aunque muchas veces, pero no siempre, los efectos

(9) Las indicaciones bibliogrificas sobre esta teoria resultan initiles va q ana; bast
difundida, nos verfamo:‘:locados a citar toda la literatura sobre el tema: n;talg:sl‘; a;:gliculﬂes gec
fragmentaria, la italiana, si bien no privada de éptimas contribuciones dedica
RECOLo: Moo o et ndhes del oo o R

osario, “L’adempimento indiretto dell'o Milar aciones’’s
alemana"ENI?Er}CCERUS. Ifudwig-KIPP. Theodor-WOLFF, Martin, Derecho de oblig
Barcelona, 1947, pigs. 409 y sgtes. En la doctrina suiza,
Ed. Reus, Madrid, 1934, pags. 333 y sgtes. y "‘Partie génera

pégs. 763 y sgtes.

(10) CICALA, Raffaele, “‘L'adempimento indiretto del debito altrui"’,

11

las obras de mayor ré

primigenio deudor queda légicamente liberado
(efecto liberador).

En la expromision sustitutiva el efecto positi-
vo para el acreedor lo constituye la asuncion de la
‘'obligacién por parte del expromitente; el negativo,
la liberacién del exprometido. En la novativa, el
efecto positivo para el expromisario esta en la
asuncion de la nueva obligacién por parte del e>s-
promitente; el negativo, en la extincion dela obli-
gacion original y la consiguiente liberacion del
exprometido. '

Enconadas trifulcas doctrinales ha producido
la determinacion de la naturaleza juridica de la
expromisién liberadora. La mayoria sostiene: c!ue
en su forma sustitutiva, es un contrato, un unico
negocio que produce de un solo golpe dos efectos:
a) uno obligatorio a cargo del tercero sub—entran.te;
y b) uno liberador en favor del deudor (9). Al?u!en
afirma que se trata de un contrato, de ur:l ur.u'co
negocio que produce un solo efectos ’Ia sustitucion,
que estd compuesta por la Iiberaflon del deuc_:lor
original y la concomitante asuncion de' la ol:h:ta-
cién por parte del tercero; sé habla a’qm' de : ecto
sucesorio (10). Para otros se trata més bien de 'unz-:u
“fattispecie’’ compleja formada por d?s negocm::
uno unilateral, de naturaleza renunc_l'atlva, que ;:’r
duce el Gnico efecto de la liberacion del geu 3;
original (declaraciéon unilatefa'- del acree °"t .
liberar al exprometido); y otro bu'latgral, un °°: r
to entre expromitente y expromlsar.lo que produce
el Gnico efecto del “'ingreso’’ del primero al puesto

del exprometido en la primitiva relacion obliga-

cional (11).

algu-
A proposit g

o de la expromision novativa,

te al acreedor la deuda, estd obligado

i e altimo.
de e & es:pciones relativas a sus

e oponer al acreedor las exc

.. : no son
i al deudor ong1_nal. si n
po?::d: gggﬁgﬁe Ja compensacion que hubiere
dela expromisién". .
lograrse también mediante d;fcg:;:ciﬁ:lt ;
figuras con la novacion, pero debem::n B e
fon y novacion, propiamente ha;l;:;t;o,
practicos puedan ser los m 3 - viceion muy
ue, tratindose de una a‘r:l oy ca_si
tores detlafieno-
en Italia, a
lieve debemos se E;‘ on, tesatura
i’’, Milano, 1936, pags. 237 ¥ sgtes. R, Bt')‘scll},
‘ las obligaciones’, 11,
dreas, Tratado ¢_ie s o e,
vlgr;ungg’F%:émle des Obligations Lausanne, 1

i 45 y sgtes.
Jovene, Napoli, 1968, pigs. .
- collo"’, Giuffré, Milano, 1958,

a i “sStudi sull'ac ]
(11) BARBERO, Domenico, op, cit.. pigs. 289 y 200; RESCIGNO, Pietro, ‘‘Studi sull'accollo™s 2op Fop g g
pigs. 112 y'sgtes.s y “Delegasione, voce, en Enciclopedia del Diritto, XI, Giuffré, Milano,
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nos dicen que es un contrato, un Gnico negocio
que produce un solo efecto indivisible consistente
en la extincién mediante constitucion: extincién y
constitucién no son dos momentos juridicos dis-
tintos, sino un Gnico momento juridico pues se
trata de una extinciéon mediante constitucion; ca-
racteristica de la novacion es que la preexistente
obligacion resulte extinguida por la nueva, pues
novacion es precisamente la extincion de una obli-
gaciéon mediante la constitucién de una obligaciéon
nueva que toma el puesto de la precedente y la
extingue(12). Otros afirman que se trata de un
contrato, de un Unico negocio en el que la obliga-
cién no se extingue del todo: algo sobrevive de la
obligacién originaria en la nueva obligacion; sea
que la primitiva obligacion no se puede decir que
se extinguié (13). Otro afirma que estamos en pre-
sencia de un contrato, de un Gnico negocio que
produce dos efectos: constitucion y extincién.
Para este autor, la expresion “efecto novativo’’ no
es otra cosa que una férmula eliptica a la que sélo
puede reconocérsele el valor verbal de indicar con-
juntamente los dos correlativos efectos que, verifi-
céndose contemporineamente y consistiendo el
uno en la extincion de 1a vieja relacién, el otro, en
la constitucion de la nueva relacion, realizan, de
esta manera, la sustitucién de la segunda a la pri-
mera. Sin embargo, como bien lo explica el pro-
pugnador de esta teoria, la dualidad de efectos en
la novacion no implica dualidad de negocios, asi
como la dualidad de efectos en la compraventa
tampoco indica que estamos en presencia de dos
negocios juridicos (14).

Se plantea scbre el tema otra cuestion: ¢pue-
de el deudor, dentro de la expromisién liberadora
en cualesquiera de sus formas, oponerse a la libera-
cién? Para resolverlo es necesario entrar a determi-
nar cudl es el interés juridicamente relevante, si

——————————

(12) MARTORANA, ‘La novgzione del diritto civile italiano”, Pale
teoria generale delle obbligazioni'’, I, Milano, 1948, Giuffré Ed

aquel del deudor a liberarse (15) 0 si, por el con-
trario, aquel del deudor a liberarse mediante cum-
plimiento, entendido no s6lo como interés a libe-
rarse puro y simple, sino también como interés a
cumplir (16).
Otra interrogante se formula frente a este ins-
tituto la doctrina: ¢estaremos —con la expromi.-
sion— en presencia de una estipulacion en favor de
un tercero? Se postula frecuentemente la solucién
afirmativa, apoyada casi siempre en la genérica
consideracién de que la liberacion constituye ung
ventaja para el deudor (17). Sin embargo, no falta
quien sostenga validamente que no estamos ante
una estipulacion en favor de un tercero aduciendo
que, mientras en la primera hipbtesis la disposicién
del estipulante en favor del tercero debe estar regi-
da por un interés externo al contrato entre estipu-
lante y promitente, en la “’fattispecie” expromiso-
ria la disposicion en favor del tercero ests fundada
sobre la misma causa del contrato entre acreedor Yy
expromitente: la disposicion que el acreedor hace
en favor del tercero deudor encuentra sy equiva-
lente en la atribucién que el acreedor recibe de|
expromitente; ella, por lo tanto, entraen e|
ma causal del contrato entre expromisario
mit.ente 18). Y parece llevar razén este autor: |a
estipulacién en favor de un tercero es, Para el estj.
pulante, un acto de disposicion unilateral hacia ey
tercero, en el sentido de que con ella el estipulante
dispone de aquel derecho que, de lo contrario, |
hubiere co-rr.espondido a él mismo; el estipulante le
haf:e adquirir al tercero no un derecho suyo, sino
més bien un derecho que, a falta de I3 cléus;la de
estipulacion en su favor, él mismo hubiere adquiri-
do: la disposicién del estipulante en favor de| ter-
cero opera no mediante un traspaso, sino mediante
el mecanismo de la desviacién del efecto(19); ge
abrevia, de este modo, el ciclo de produccion del

esque-
Y expro-

e

Tmo, 1924, pig, 16; BARASSI, Lodovico

« "'La

- PAg. 240;
“tituzioni di diritto civile”, II, Milano, 1961, pags. 107 y sgtes, " = 2 -0 DE RUGGIERO-MAROI-MAIORCA.

(13) CODACCI-PISANELLI, "Ampiezza del concetto di novazione”, Milano,
““I.e obbligazione nel diritto italiano’’, Utet, Torino, 1950, pig. 33

(14) CICALA, Raffaele, op. cit., pags. 102 y sgtes.
(16) CICALA, Raffaele, op. cit., pigs. 167 y sgtes.

(16) Entre otros, FALZEA, Angelo, “L’offerta reale e la liberazione coattiva del debitore™
sgtes. y 65 v sgtes.; RESCIGNO, Pietro, ‘‘Incapacitd naturale e adempimento”’, Jovene, "
IDEM, ‘‘L'abuso del diritto'’. en Rivista di Diritto Civile, 1, 1965, pig. 260; IDEM, Y

115 y sgtes. y 238; TILOCCA,

(18) CICALA, Raffaele, op. cit., pags. 237 v sgtes.

Ernesto, "‘La remissione del debito”, CEDAM, Padova, 1955, pags.

(17) VON TUHR, Andreas, “partie gén. du Code Féd. des Obligations™, cit., pag.
Gaetano, ‘‘L’espromissione’’, Jovene, Napoli, 1953, pags. 98 y sgtes,

1950, pdgs. 45 y sgtes.; LUZZATO, R

Milano, 1947, pigs. 33
n Napoli, 1950, 144 y sgtes.}:
Studi sull’accollo”, cit., pdgs.

18 y sgtes,
766, nota 28; QUAGLIARIELLO,

(19) MAJELLO, Ugo, “L’interesse dello stipulante nel contratto a favore di terzi”, Jovene, Napoli, 1962, pags, 121 y

sgtes,




Escaeado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

efecto que en definitiva debe producirse; se verifi-
c.a la adquisicién del derecho por parte del tercero
sin que el derecho pase primero del promitente al
estipulante. En la expromisién, por el contrario, el
efecto extintivo en favor del tercero no es provoca-
do por una cliusula del contrato entre acreedor y
expromitente, mediante la cual este Gltimo haga
una disposicion en favor del tercero (deudor) que
se verifique al través del mentado mecanismo de la
desviacion del efecto: la extincién de la obligacién
es un efecto necesariamente destinado al tercero
{deudor), un efecto que se produce en cabeza suya
no mediante desviacion de su natural direccion
contractual, operada por una determinada clausu-
la, sino porque sélo a su respecto debe producirse;
no puede concebirse aqui ni una desviacion, ni una
sucesiva inversion del efecto. En conclusién: el
efecto en favor del tercero es provocado directa-
mente por la disposicion del acreedor contenida en
el contrato con el expromitente, disposicion gque
no puede no tener como Unico destinatario al ter-
cero {deudor), y no por una disposicion del expro-
mitente, que, a través de una clausula de estipula-
cion en favor de un tercero, opera sobre el efecto
desvidndolo de él hacia el tercero (20).

3. De la delegaciéon (arts. 1268-1271 Céd. Civ.
italiano) (21).
Se presenta la delegacién cuando el deudor

R —

(20) CICALA, Raffaele, op. cit., pig. 287.
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{delegante) asigna al acreedor (delegatario) un nue-
vo deudor (delegado) quien se cbliga frente a
aquel, bien conjunta y solidariamente con el deu-
dor original, bien sustituyéndolo en la primitiva
obligacién {(quedando el primigenio deudor libe-
rado), bien extinguiéndose la obligacion y surgien-
do ipso facto una nueva en cabeza del tercero ani-
camente.

Como puede apreciarse, también hay dos tipos
de delegacion: acumulativa (conjuntiva o solidaria)
y liberadora, dividiéndose esta Gltima, al igual que
la expromision, en sustitutiva (verdadera sucesion
inter vivos a titulo particular en la deuda) y novati-
va,

Muy discutida ha sido en doctrina la determi-
nacion del elemento sobre el que descansa la dife-
rencia entre “‘expromissio” y “delegatio’”. Para
distinguirlas, un muy respetable sector doctrinario
pone el acento sobre la iniciativa del deudor, que
es propia de la delegacion y falta en la expromision
(22): “Existe expromision cuando un sujeto extra-
Ao a la relacién de obligacion la asuma en su aspec-
to pasivo por iniciativa propia, sin recibir para ello
encargo o autorizacion del sujeto pasivo de dicha
relacion. A diferencia de la delegacion, en que la
iniciativa parte de uno de los sujetos de la relacion
preexistente. . . En el aspecto estructural, por con-
siguiente, la expromision consiste en una asuncion
de deuda operada por un tercero frente al acree-

edor un nuevo deudor, que se obliga frente al

(21) “1268. (Delegacién acumulativa).— Si el deudor asigna al acre
acreedor, el deudor original no es liberado de su obligacién, salvo que el acreedor declare expresamente de

liberarlo,

Sin embargo, el acreedor que ha aceptado la obligacién del tercero no puede dirigirse al delegante,
fectuar el pago ha delegado a un tercero, este puede obligarse

frente al acreedor, salvo que el deudor se lo haya prohibido.
El tercero delegado para ejecutar el pago no estd obligado a aceptar el encargo,

ffquerido del delegado el cumplimiento”.
1269. (Delegacion de pago).— Si el deudor para e

Se excepcionan los usos diversos®’.

“1270. (Extincion de la delegacion).— El delegante pu

si primero no ha

aunque sea deudor del delegante,

ede revocar la delegacién, mientras el delegado no haya

asumido la obligacién frente al delegatario o no haya efectuado el pago en su favor.
después de la muerte o de la

El delegado puede asumir la obligacion o efectuar el pago en
El delegado puede oponer al delegatario las excepciones

iobrevenida incapacidad del delegante’.
1271, (Excepciones oponibles por el delegado).—
relativas a sus relaciones con él.

lsai las partes no han pactado diversamente, el delegado no puede opo!
s excepciones que hubiere podido oponerle al delegante, salvo que

delegatario.

El delegado no puede tampoco oponer las excepciones relativas a la relacién entr
al respecto las partes no han hecho expresa referencia®.

(22) BETTI, Emilio, “Teoria general de las obligaciones”, 1I, Ed. R

favor delegatario auin

neral delegatario, salvo que éste las conociere,
sea nula la relacion entre delegante y

e el delegante y el delegatario, si

evista de Derecho Privado, Madrid, 1970, pigs. 299
ova,1937, pdgs. 235 vy sgtes.; BARASSI, Lodovico,

y 230; ANDREOLI, Marcello, ''La delegazione', CEDAM, Pad
pags. 48 y sgtes,; DE RUGGIERO-MAROI-MAIORCA,

op. cit., pag. 283: QUAGLIARIELLO, Gaetano, op. cit.,
OAD. cit.."pég. 112; ROTONDI, Mario, gstituzioni di diritto privato”
ndrea, '‘Manuale di diritto privato’’, Giuffré, Milano, 1965, pag.

, Milano, 1962, pag. 349; TORRENTE,
349; TRABUCCHI, Alberto, “Instituciones de

derecho civil™, 11, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1967, pags. 99 y 100.
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dor, sin un previo ‘iussum’ (autorizacién) del deu-
dor. . .” (23). “Las dos figuras difieren entre sren
cuanto, en la expromision, opera (al menos inicial-
mente) la sola voluntad del tercero y falta toda
iniciativa del deudor original’ (24).

Ha sido observado por alguno, sin embargo,
que existe la figura de la delegacion aun cuando la
iniciativa sea tomada por el acreedor (delegatario),
solicitandole a su deudor que le asigne uno nuevo;
y por ello se ha escrito que el criterio distintivo
entre “delegatio” y “‘expromissio” esta en la “in-
tervencidn” (y no en la iniciativa) del primitivo
deudor (25). Se debe sin embargo observar que la
iniciativa del acreedor se desarrolla en la hipétesis
formulada, en una fase preparatoria de la “delega-
tio” que no influye sobre su estructura, centrada
precisamente sobre el preventivo mandato del deu-
dor (26).

Otros dicen que el procedimiento delegatorio
debe necesariamente partir del llamado “jussum’’
del deudor, que debe en todo caso preceder el ne-
gocio de asuncién entre el tercero y el acreedor.
Pero en la delegacién no es necesaria la iniciativa
del delegante, sino que es suficiente tan solo un
acto de apropiacion de los efectos de Ia asuncién
de la fj?“da. Sumplida por el tercero, sea que basta
la ratificacién de 13 asuncién por parte del dele-
gante.’ Es esta la llamada teorfa de la intervencion
atin pdéstuma del deudor delegante (27),

Para el profesor Cicala un criterio basado so-
bre la sola valoracién del comportamiento del dey-
dor original, lldmese iniciativa o intervencién, no
es suficiente para distinguir |3 delegacion de Ja ex-

promisién, porque la iniciativa o la intervencién

(23) BETTI, Emilio, op. cit., pig. 299,

(24) MESSINEO, Francesco. “Manual de derecho civil ¥ comercial®’
(25) BIGIAV], Walter, *'La delegazione*’, CEDAM, Padova, 1940, pags.

(26) DI SABATO, Franco, “L'assunzione del concordato falli
(27) DI SABATO, Franco, op. cit., pags. 151 y sgtes.
(28) CICALA, Raffaele, “‘Saggi'’, L’arte tipografica,

(29) El Cédigo Civil italiano de 1942 d

istingue el mandato
contrato con el cual una parte ge

del representado,

obligaciones que se deriven de los actos cumplidos con
to” (art. 1705). Esta distincién del Cédigo Civil italiano
(arts. 164 a 180) y el suizo de obligaciones (arts. 32-40).

En nuestro pais (art. 1251) el contrato de mandato es sie

y por cuenta —y no solo por cuenta— de su mandante.
identifica los conceptos de mandato y poder.

(30) CICALA, Raffaele, op. ult. cit,, pags. 131 a 137.

obliga a cumplir uno o
mandatario le ha sido conferido el poder de actuar en no

representacion (art. 1704), segin las cuales ‘‘el contrato ¢
dentro de los limites de las facultades conf
representado’’ (art. 1388); pero si el mangdatario “actiia en no

que hay en la delegacion es idéntica a la iniciativa
o a la intervencion que puede haber —y normal-
mente hay— en la expromisién. La distincion debe
estar referida, necesariamente, a un momento ulte-
rior, que es aquel del contrato entre el que asume
y el acreedor (28).

Ante todo podemos afirmar que la delegacion
comprende un mandato (29) entre delegante y de-
legado con el cual el primero tiende, siempre, a
obtener del segundo, sea o no su deudor, el cum-
Plimiento de una actividad juridica de coopera-
cion. Esta primera fase del procedimiento delega-
torio puede también preceder a una expromision,
si permanece interna entre el deudor mandante y
el mandatario, quien asume (30).

Esto es, si Juan se obliga frente a Pedro, deu-
dor de José, a aspl:ni-r la deuda, vy luego asume tal
deuda frente a José sin declararle a este Ultimo que
intenta asi ejecutar el empefio contraido con
Pedro, estamos seguramente en presencia de ung
expromisién y no de una delegacién; Porque Juan
en relacion a José, no tiene Ia caracteristica de ser
delegado de Pedro, es decir que, frente a José,
Juan asume la deuda ajena sin delegacién de Pedro.
Claro estd que en la expromision esta fase prepara-
tiva puede faltar, aunque sean raros los casos en
que falta. No puede, por el contrario, haber valida
delegacién si falta el mandato, salvo la hipotesis
formulada por Di Sabato de una sucesiva ratifica-
ci6én del deudor original.

Sin embargo, segan Cicala, esta primera fase
Presenta, en una y otra figura, una peculiaridad
diversa que ha escapado a la doctrina: la expromi-
$ibn no es asuncién pura y simple de una obliga-

IV, E.J.E.A., Buenos Aires, 1971, pdg. 182,

37 y sgtes.

mentgre”, Jovene, Napon' 1960, pag. 158.

Napoli, 1969, pags. 130 ¥ 131,

de la representacion. Articulo 1703. “El mandato es el

mids actos juridicos por cuenta de otra’’; pero ‘'si al
mbre del mandante ge aplican también las normas” de la
oncluido Dor el representante en nombre y en el interés

eridas, produce directamente efecto respecto al
mbre propio adquijere los derechos y asume las
» aun si ellos han tenido conocimiento del manda-
n también otros cédigos modernos como el alemédn

mpre representativo:
Esto se origina en el

terceros
la hace

el mandatario debe actuar a nombre
Code Napoleon, articulo 1984, que
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cion, sino que debe necesariamente referirse a la
obligacién ajena asumida (31).

En general, el mandato para concluir una dele-
gacion debe contener, a diferencia del mandato
para conciuir una expromisién, un intento especi-
fico: que el mandato mismo sea llevado por el
delegado a conocimiento del delegatario, en el sen-
tido de que el delegado debera hacer presente al
delegatario que se obliga frente a él precisamente
porque ha sido encargado de ello por el delegante.
Del mandato surge entonces para el mandatario,
junto a la obligacién de concluir un negocio por
cuenta del mandante, la obligacion de declararle al
delegatario, su calidad de mandatario.

Pero, si bien la primera fase del procedimiento
delegatorio y la fase preliminar de una expromi-
sion presentan una peculiaridad diversa, esta pecu-
liaridad del mandato no puede ponerse como base
del criterio distintivo entre delegacién y expromi-
sion, porque carece de importancia en tratandose
de la calificacién de la ‘‘fattispecie’”. Es perfecta-
mente posible que el mandatario, desvidndose de la
programacion del negocio de asuncion hecha en el
mandato, concluya tal negocio en forma diversa a
las modalidades fijadas en el mandato, por lo que,
aun cuando la fase precedente al contrato de asun-
cion se presente claramente preordenada hacia una
delegacién, a tal fase puede perfectamente seguir
un contrato de asuncién que sea una verdadera y
propia expromisién, y viceversa. Y ademas, es posi-
ble que se concluya un contrato delegatorio, y no
una expromision, aun si la delegacion falta (32)
{recordemos la hipotesis en la cual la ratificacion
puede suplir el defecto de una precedente delega-
cién, agudamente sefialada por Di Sabato}.

Tenemos entonces que el elemento distintivo
entre delegacidn y expromisién debe buscarse en el
negocio mismo de asuncidén concluido, en una u
otra hipotesis, entre tercero y acreedor. Se tendré
entonces delegacion o expromision segan la diversa
modalidad en que se concluya el negocio de asun-

e ———

(31) CICALA, Raffaele, op. ult, cit., pag. 139.
(32) CICALA, Raffaele, op. ult., cit., pigs. 142 y 143.
(33) Habla aqui el profesor Cicala de una delegacién inval

ratificacién del deudor. Nosotros creemos que no hay
FALZEA), una *“fattispecie’ incompleta que debe ser contemp

(34) CICALA, Raffaele, op. ult. cit., pig. 146, nota 57.

cion, es decir, seglin que Juan, asumiendo la deuda
de Pedro frente a José, se presente o menos ante
José como mandatario de Pedro, es decir, declare o
no a José de actuar por delegacion de Pedro (pon-
ga o no como causa de su obligarse frente a José el
llamado “iussum” de Pedro). Si Juan se obliga
frente a José pura y simplemente asumiendo la
deuda de Pedro, hay expromisi6n; si por el contra-
rio, Juan se obliga frente a José, declarando de
asumir la deuda de Pedro porque de ello ha sido
por Pedro encargado, porque intenta asi dar ejecu-
cién a tal encargo, hay delegacién.

Lo importante entonces, en lo que a la califi-
cacién de la “fattispecie’ se refiere, es, segin el
profesor Cicala, la referencia del tercero {(quien
asume) a una delegacion (o mandato, segln la doc-
trina dominante) y no la existencia o menos de la
misma: la delegacion puede existir y no ser referi-
da por el tercero en el negocio de asuncion, en
cuyo caso no hay delegacién sino expromision;
puede no existir y sin embargo ser referida, en
cuyo caso no hay expromisién, sino una delega-
cion incompleta (33). que debe ser reintegrada me-
diante la llamada ratificacién. Entonces, resumien-
do, si el tercero, declarando obligarse frente al
acreedor, no hace ninguna referencia a la delega-
cién del deudor, sino que asume pura y simple-
mente la deuda ajena, de modo que, frente al
acreedor, él actta de iniciativa propia, hay expro-
mision; determinar aquf si preexiste o no una dele-
gacién (mandato), © si de ésta el acreedor tiene
conocimiento por cualquier otro medio, es del
todo inGtil (34);: si por el contrario, el tercero de-
clara obligarse frente al acreedor porque para ello
ha sido delegado por el deudor, hay delegacién y
no expromision.

En otras palabras, el contrato de asuncion
concluido entre tercero y acreedor en cumplimien-
to de la obligacion de actuar por cuenta del deudor
{mandante) puede o no, al igual que cualquier otro
negocio de gestion, revelar a la contra-parte {acree-

lida (anulable), invalidez que puede ser subsanada por la

invalidez sino simple ineficacia (‘‘relevancia”, como diria
lada con la ratificacion del deudor.
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dor) su caracter gestorio: en la afirmativa, tendre-
mos contrato delegatorio; en la negativa, contrato
expromisorio.

4. Del “accollo” (art. 1273 Céd. Civ. italiano)

(86) (36).

Se suele definir el “accollo” como un contrato
entre el deudor (“accollado’) y un tercero ("*acco-
llante’’) mediante el cual convienen precisamente
en que éste asuma frente al acreedor (‘‘accollata-
rio”’) la deuda del primero, bien conjunta y solida-
riamente, bien sustituyéndolo en la primitiva obli-
gacion (quedando lbgicamente aque! liberado),
bien extinguiéndose la obligacién y surgiendo ins-

tantaneamente una nueva en cabeza del “accollan-
te’’ Unicamente.

Al igual que en la expromision y en la delega-
cidon, para la mayoria de la doctrina en el *‘acco-
llo” se presentan también dos figuras: el acumula-
tivo {conjuntivo o solidario) y el liberador, que se
subdivide a su vez en sustitutivo (verdadera suce-
sién inter-vivos a titulo particular en la deuda) y
novativo.

El problema de identificar la estructura del
“accollo’”” se plantea fundamentalmente en los
siguientes términos: si el acreedor es o no un terce-
ro respecto al mismo o si es parte del mismo; si la
adhesién del acreedor es requisito de eficacia o
elemento de perfeccién del ““accollo”.

Mientras es pacifico en doctrina que el acree-

dor es parte en los contratos de expromision y
delegacion, es opinion dominante que, respecto al
**accollo’’, es un tercero.

(35) “1273. (Accollo).— Si el deudor y un tercero convienen en que éste asuma la deuda del otro, el acree
adherirse a la convencién, haciendo irrevocable la estipulacion a su favor,
La adhesién del acreedor conlleva liberacién del deudor original s6lo si constitu
estipulacién o si el acreedor declara expresamente de liberarlo.

Otra interrogante surge en cuanto a la deter-
minacidn de la naturaleza juridica de este institu-
to: Zestamos en presencia de un contrato en favor
de un tercero o més bien ante una simple estipula-
cién en favor de un tercero? -

Hace algunos afios ya, parecia ser general |a
opinién de que el “accollo” era un contrato en
favor de un tercero (37). Hoy la doctrina italiana,
casi concordemente (38) (y la jurisprudencia
toda), reconoce que el ‘““accollo” es una estipula-
cién en favor de tercero y que la adhesion del
acreedor al mismo es una “declaracién de quererse
aprovechar de la estipulacién hecha en su fayor-

Contra la tesis del **accollo” como contrato er;
favor de un tercero, se han esgrimido en doctring
los siguientes argumentos, que conviene aqui repa-
sar:

a) Se dice por algunos que la perfeccion de |5
cesién del contrato depende en Gltima instancia
del asentimiento del contrayente cedido; dicho
asentimiento ‘‘constitutivo’” es requerido Para la
trasmision de las deudas; asf las cosas, también |5
declaracidn del acreedor *’accollatario” es elemen.
to de perfeccién del ‘‘accollo’; de modo que se
debe excluir que el ““accollo’ sea un Contratg
favor de un tercero (39). en

b) EIl *“accollo’” tiene como fin exclusivo leva
del deudor original la obligacién que sobre ¢ Desa':
y el ingreso del nuevo deudor en la relacion COnsti:
tuye un hecho accesorio y eventual para hacer m3
facil el logro de aquel fin, pero sobre todo par:
permitir al acreedor utilizar, en provechg

propi
el acuerdo alcanzado entre su deudor y e| pio,

tercero,

dor puede
ye condicién expresa ge la

Si no hay liberacién del deudor, éste queda obligado solidariamente con el tercero.

En todo caso el tercero estd obligado frente al acreedor que se ha adherido a la estipulacién en los 1i
ha asumido la deuda, y puede oponer al acreedor las excepciones fundadas en el contrato en b

asuncién se ha producido”.
(36) Sobre el término “accollo”, ver infra, nota 6.

mites en qu
ase al cma'il 1:

(87) La doctrina germanica contemporinea suele referir esta calificacién vnicamente al *“‘accollo”

ENNECCERUS-KIPP-WOLFF, op. cit.,
PACCHIONI, Giovax.mi.
Rosario, op. cit., pags.

pag.

acumulativo, ANDREOLI, Marcello, op. cit., pigs. 424 y sgtes.; BIGIAVI, Walter, op. cit., paes.

106.

(38) Entre otros, BARBERO, Domenico, op. cit., pags. 270 y sgtes.; BETTI, Emillo, op. cit., pig.

Francesco, “Dottrina generale del contratto”’,

407 y los autores citados en la nota 10. En Itacumu.laﬁvo; ver

alia,

vy * entre otros
““I Contratti a favore di terzi”, CEDAM, Padova. 1933, pigs. 354 y sgtes.; N
289 vy sgtes., refiriéndose al ‘‘accollo” en general; v calificando asi algsoi' Mecovo,

0 “accollo’?
105, nota 32 v

306; MESSINEO,

Milano, 1948, pig. 404; SANTORO-PASSARELLI, Francesco,

““‘Dottrine generali del diritto civile’, Jovene, Napoli, 1971, pdgs. 94 vy sgtes.

« liberazione del debitore origingrio”, en Rivista Trimestrale de Diritto e Procedura Civile,
@9 {'6‘5%?1;?;:' 1 ;?)czcoy":g:esff’;gscu;rqo, Pietro, ‘“‘Accollo e contratto a favore di terzo'’, en Banca, Borsa e Titoli di

Credito, 1968, pags. 37 v sates.; IDEM, “L'accollo ex lege’,

CICALA, Raffaele, “‘Saggi’’, > 4 p
del contrato, ausente de nuestra legislacién civil.

, ivi, 1964, 1, pags. 240 vy sgtes.; autores citados por

cit., pdg. 87, nota 20. Valga la pena recordar que en Italia existe la figura de la cesion
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La posibilidad de que el *“‘accollo” opere en la for-
ma sustitutiva o en la forma llamada simple, de-
muestra que la multiplicacion de los sujetos pasi-
vos constituye un momento accidental o variable
del ““accollo” y no podria por esa razon represen-
tar el momento esencial del “favor”. No se trata de
un mecanismo idéntico al del negocio en favor de
un tercero, porque la eficacia externa del “acco-
llo” no es otra cosa que un simple medio para la
mejor realizacién de su eficacia interna: aungue no
se verifique la primera, en cuanto el acreedor no
f!fectﬁe la indicada adhesion, .el “accollo” logra
igualmente —a diferencia del contrato en favor de
un tercero— una integral, si bien menos enérgica,
actuacion (40).

c) Se dice también que la “intervencion’ del
nuevo sujeto en la relacion obligacional es efecto
natural del “‘accollo’’, condicionada Unicamente a
la adhesién del acreedor, mientras que el contrato
en favor de un tercero subsiste como tal siempre
que' las partes hayan expresamente previsto la efi-
cacia externa (41).

ch) La adquisicién del derecho por parte del
ttﬂ:cero se verifica en el momento de la estipula-
c.lon, es decir, antes de la adhesién; por el contra-
rio, la extensién subjetiva de la pretension del
acreedor se realiza automaticamente en el momen-
to de la conclusién del “accollo’” acumulativo, pe-
ro s6lo cuando sub-entra la adhesion (42).

. d) Falta el “favor’ para el acreedor; en el

a?collo" acumulativo, porque el acreedor no ad-
cI'Lnere un nuevo derecho, sino la posibilidad de
ejercer el mismo y Gnico derecho frente a dos obli-
gados, posibilidad que constituye una ventaja me-
ramente econémica: en el “accollo” liberador, por-
que se debe considerar irrelevante una ventaja
mMeramente causal (sustitucién del primitivo obliga-
(!0 por otro mas dispuesto a cumplir). El “accollo”
!uberatorio no tiene siquiera la apariencia de un
instituto destinado a producir un beneficio al ter-
c.ero acreedor. En el “accollo’ acumulativo la mul-
tiplicacién subjetiva del ambito pasivo de la obliga-

e —

(40) FALZEA, Angelo, op. cit., pig. 306; RESCIGNO, Pietro,

(41) FALZEA, Angelo, op. cit., pig. 306.

(42) FALZEA, Angelo, op. cit., pig. 306.

(43) FALZEA, Angelo, op. cit., pégs. 305-307; RESC
(44) CICALA, Raffaele, “‘Saggi”, cit., pigs. 119 ¥ 120.
(45) CICALA, Raffaele, op. ult. cit., pig. 120.

(46) Idem.

(47) Idem.

17

cién si parece dar ventajas al tercero acreedor,
pero la ventaja del acreedor tiene caracter reflejo e
instrumental respecto al beneficio del deudor origi-
nal, a quienes las partes miran como el Ginico obje-
tivo del *‘accollo’’ (43).

Hasta aqui las objeciones de la que podriamos
llamar doctrina mayoritaria. Examinemos ahora el
punto de vista del profesor Cicala.

1) El *accollo”, acumulativo o liberador, es
una estipulacién en favor de un tercero, porque
obliga (“favor” para el tercero) al “’accollante”
frente al “‘accollatario”, quien no participa en el
negocio (44).

11) En cuanto estipulacion en favor de un ter-
cero, el “‘accollo’” no es un negocio autonomo,
sino una modalidad que puede formar parte de
cualquier contrato, nominado o innominado, per-
maneciendo absorbido por la estructura de este ul-
timo e integrando su causa. El “accollo’’ es enton-
ces un efecto que puede realizarse al través de
cualquier contrato, tipico O atipico, y encuentra
en él su justificacién causal (45).

I11) La causalidad del +*accollo” {o mejor adn,
del negocio en que el 1accollo” esta contenido) no
impide que se realice el efecto de la sucesién en la
deuda, asi como la causalidad de la cesion de crédi-
tos (o mejor aun, del negocio en que la cesion esta
contenida) no impide tampoco que se realice el

efecto de la sucesion en el crédito (46).
IV) En cuanto estipulacion en favor de un ter-

cero, el “accollo’ se perfecciona al perfeccionarse
el contrato que lo contiene, sin la participacion
contractual del acreedor, cuya adhesion es requisi-
to de eficacia {conditio juris) del “accollo” y no
elemento de perfeccion del mismo: se trata de la
declaracién del tercero de querer prevalerse de la
estipulacion hecha en su favor; si el "“accollo” esta
condicionado a la liberacion del deudor original
(**accollo” llamado liberador), la adhesién del
acreedor es, ademds de declaracién de quererse
aprovechar de la estipulacion hecha en su favor,

declaracion liberadora (47).

«Accollo e contratto a favore di terzo"’, cit,, pag. 63.

1GNO, Pietro, op. ult. cit. pag. 61.
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V) La liberacién del deudor original no es en-
tonces efecto del “‘accollo”, sino efecto de la de-
claracién unilateral del acreedor, implicita en su
adhesidén al “’accollo’” Wamado liberador, es decir,
el "“accollo” condicionado a dicha liberacion {(con-
ditio facti): la adhesion del acreedor, dados los
términos del convenio a que se refiere, conlleva a
{a liberacidn del deudor original (48).

V1) Efecto del “accollo”, en la direccién
“accollante’”-"*accollatario’” es, Gnicamente, el in-
greso del primero en la preexistente obligacién del
“accollado’’, permanezca este ultimo obligado
{**accollo” acumulativo) o resulte liberado {*acco-
Wo” liberador) (49).

Quiere esto decir que tanto el ““accollo” Illama-
do acumulativo cuanto el ‘“accollo” Ilamado libera-
dor, constituyen una estipulacién en favor del ter-
cero acreedor (“accollatario”), porque producen
para este Gltimo un efecto activo, en cuanto pro-
ducen un efecto pasivo a cargo del *accollante".

Muy interesante resulta la toma de posicion
del profesor Cicala en lo que a la liberacién del
deudor original respecta: ella es efecto, no del

"accollo”, sino de una declaracién unilateral del

acreefior. La declaracion mediante la cual el “*acco-
llatar[o" se adhiere al “accolio” liberador presenta,
para él, una complejidad funcional de la que adole-
ce la ‘adhesién al “accollo” llamado acumulativo:
5sta ult::na es simple requisito de eficacia del

accollo”; se trata de Ia simple declaracién del ter-
cero de quererse prevaler de la estipulacion hecha
en su favor (art. 1033 Céd. Civ.), a la que Ia doctri-
!wa generalmente reconoce el caricter de conditio
iuris. La adhesion a) "accollo” llamado liberador
es, no solo adhesion de| acreedor a la estipulacion
hecha en su favor, v por ello conditio iuris del
"acoo-llo", sino también y al mismo tiempo, hecho
constitutivo de Ig liberacién del deudor original,
porque es implicitamente declaracién liberadora, y
p.o'r ello, hecho Productor del evento (la libera-
cién) al que suspensivamente ests condicionado
este tipo de ““accollo’” {conditio facti porque, no
obstante ser indicada por I3 ley, es introducida al

°°"t;”‘t° del negocio por propia iniciativa del ter-
cero).

(48) CICALA, Raffaele, “Saggi”, cit., pag. 120,
(49) Idem,

(50) CICALA, Raffaele, op. cit., pég. 116.

Bajo los lineamientos de la estructura del acto,
entre ‘‘accollo” acumulativo y *‘accollo” liberador,
se presenta esta diferencia: que el primero es una
estipulacion en favor de un tercero no sujeta a
ninguna condicién (voluntaria), mediante la cual,
si el acreedor se adhiere (condicion legal) se verifi-
ca, sin mds, el efecto del ingreso del “accollante’”
en la preexistente relacion obligacional, a |a par del
**accollado’’; mientras el segundo es una estipula-
cién en favor de un tercero sometida a la congj-
cién suspensiva de la liberacion del deudor ori-
ginal, por la que el “accollante” entrarj ep la
preexistente obligacion solo si el deudor original
resulta liberado (“accollo” llamado sustitutivo) o
si se extingue la original obligacién y se constituye
una nueva a su exclusivo cargo (“accollo” Hamado
novativo).

Tenemos entonces que, tanto el ““accollo’” en
su forma acumulativa, cuanto en su forma libera-
dora, son estipulaciones en favor de un tercero {el
acreedor ““accollatario”), porque producen a su
respecto, siempre, un efecto activo (60): producen
un efecto obligatorio a cargo del “*accollante’’ (que
se convierte en todo caso en deudor) y en favor del
*‘accollatario”’; el “accollante” permanece obligado
frente al acreedor —conjuntamente con el deudor
original (“‘accollo” llamado acumulativo) o en sus-
titucion de éste (*‘accollo llamado sustitutivo, si la
Primitiva obligacién no se extingue; ‘‘accollo” Ila-
mado novativo, si ella se extingue y nace una nue-
va a cargo exclusivo del tercero sub-entrante),
mientras que antes del ‘‘accollo” no estaba obli-
gado. En cuanto al ““accollo” lamado liberador,
como se dijo, la liberacién del deudor original no
es efecto del “accollo’”, como contrato entre asun-
tor y deudor original, sino efecto de la declaracién
unilateral del acreedor: el “accollo” es aqui tam-
bién estipulacion en favor del tercero acreedor,
Porque su eficacia externa se agota obligando al
""accollante” hacia este Gltimo, gue no participa
del contrato. La eficacia del **accollo”, como con-
trato entre asuntor y deudor original, en la direc-
cion tercero subentrante-acreedor, es siempre ac-
tiva (favor) para el acreedor, porque le ofrece un
nuevo deudor junto al deudor original o en susti-
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.tucic')n de éste. Como vimos, el evento futuro e
incierto de la liberacién del deudor original es, res-
Pecto al negocio que contiene al “accollo”, condi-
cion (voluntaria o facti) a la cual las partes con-
tratantes subordinan, en todo o en parte; la
eficacia del negocio. Este evento se verifica cuando
el acreedor declara de adherirse. Esa adhesién del
acreedor al “accollo’ liberador, no obstante ser un
acto materialmente (nico, es tanto declaracion de
querer aprovecharse de la estipulacion hecha en su
favor, o mejor adn, del “‘accollo”, cuanto, dados
los términos del convenio a que se refiere, declara-
cién liberadora.

Se impone sefialar aqui, en coherencia con
estos razonamientos, el caricter equivoco de la ex-
presion “*accollo’ liberador. El *“accollo” en si, es,
pura y simplemente, un negocio de asuncién de
deuda ajena; el efecto de la liberacién del deudor
original desciende, no del ““accollo’ —que produce
Unicamente el efecto del ingreso del “accollante”
al lado pasivo de la relacion obligacional— sino de
la declaracion unilateral del acreedor. Por otra par-
te, ni siquiera la expresion “‘accollo’”” acumulativo
e.s feliz: porque el "*accollo”, en si, repetimos, es
simple negocio de asuncién de deuda ajena. Porque
el “accollado’” est4 ya obligado frente al “acco-
I‘Iatario", el efecto del “*accollo” consiste siempre y
t‘mfcamente en obligar al accollante’”. Este es el
unico efecto que se produce {frente al acreedor) y
el anico efecto del “accollo”. El adjetivo acumu-
lativo, atribuido al efecto del {mal llamado) “acco-
llo” acumulativo, puede hacernos entender, erré-
neamente, que este ‘‘accollo” produzca un efecto
mayor {o simplemente diverso) respecto al (mal
llamado) ‘‘accollo” liberador, alli donde ninguna
diferencia hay entre uno y otro efecto, que es y
sera siempre el mismo: el ingreso del ““accollante”
efl el lado pasivo de una relacién obligacional pre-
viamente constituida.

5. La sucesidn en el débito en el Cédigo Civil
costarricense.

Nuestro Cédigo Civil no trata ex professo esta
Materia, En su Libro 11, Titulo V, Capitulo |, “De
Ie} novacién’’, coritempla y regula —bastante defi-
Cientemente— las instituciones que hasta aquf
hemos comentado.

e aettnene

En buena técnica juridica, la novacion con-
siste en la sustitucion o cambio de una obligacién
preexistente, que se extingue, por otra nueva que
la sustituye. Proviene de un contrato por el cual la
deuda que se extingue da origen a otra que la

reemplaza y subsiste (51).
Establece nuestro Cédigo, articulo 814:

**L.a novaci6n se efectla:

2.— Cuando el acreedor libra de su obli-
gacién al deudor, admitiendo un nuevo deu-
dor en reemplazo del primero™.

Al respecto, nuestro aislado tratadista don
Alberto Brenes Cordoba comenta: “Por fin, sobre-
viene novacién por cambio de deudor, siempre que
el acreedor acepte que un tercero reemplace a
aquél como obligado.

Cuando esto ocurre porque sea el deudor
quien presenta al tercero para que haga sus veces,
se dice que hay ‘delegacion’. Se llama delegado al
nuevo deudor y delegante al antiguo. Y cuando el
deudor sustituto se ofrece espontineamente, el ca-
so es calificado de expromision (promesa de si mis-
mo), siguiendo el tecnicismo del Derecho Ro-
mano’’ (62).

Reconoce entonces don Alberto, con criterio
agudo que del todo compartimos, que la norma en
examen contempla, sea la delegacién que la expro-
misién. No entra el distinguido abogado a consi-
derar si dentro de esa hipdtesis quedan contem-
plados todos los casos posibles de delegacion vy
expromision {acumulativa y liberadora, esta Gltima
en sus dos formas sustitutiva y novativa) o si, por
el contrario, sélo alude nuestro Cédigo, como
pareciera en un primer momento anunciarnos el
encabezado de la norma y el del Capitulo mismo,
y como trataremos de demostrar, a la delegacion y
a la expromisién novativas; nada dice tampoco don
Alberto sobre si el inciso cobija o no la figura del

“*accollo”. .
Tiene este articulo su precedente en el ni-

mero 1271 del Cédigo Civil francés:
*|a novacion se opera de tres maneras:
2.~ cuando un nuevo deudor sustituye al

antiguo que es librado por el acreedor”.

Comentando esta norma, los tratadistas fran-

(61) BRENES CORDOBA, Alerto, “Tratado de las obligaciones”, Ed. Juricentro, San José, 1977, pag. 168, No. 432,

(62) Op. cit., pag. 169, No. 435.
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ceses distinguen, al igual que don Alberto en el
inciso 2 de nuestro 814, dos variedades de nova-
cién por cambio de deudor {novacion llamada sub-
jetiva): delegacion y expromisién; y concuerdan
ademads en que, ya se trate de la una o de la otra, el
asentimiento del acreedor es indispensable para
que la novacion se opere {*. . .libradd por el acree-
dor’”’) (63). Lo mismo podemos afirmar nosotros
respecto a nuestro repetido artficulo (“’Cuando el
acreedor libra de su obligacidn al deudor. . .”).
“Hay delegacion cuando el nuevo deudor que
se compromete con el acreedor es delegado, es de-
cir, encargado por el viejo; es entonces el primitivo
deudor quien toma la iniciativa de la delegacion, a
diferencia de lo que sucede en Ia expromision. . .”
(54). .

De estas palabras nitido resulta que el inciso 2
del articulo 1271 del Code Napoledn contempla,
para los citados escritores franceses, la delegacion
que. nosotros hemos llamado en este estudio “’no-
vativa”, sea que el término “novation” que enca-
:’::dai:;t:na::‘:::: d.e’l Cé‘dig-o C.ivil’francés, va en-
de una obfimes DCI?I‘I tecploo-jurldnca (extincion
e e 19acion e inmediato nacimiento de una

N cabeza del tercero), sin que comprenda,
amén de las hipotesis de la ‘novatio strictu sensu’
producto de una delegacion, aquella en que el ter-
cero SUb'.e ntra al deudor original, lo sustituye, lo
‘”Fe‘?e,- SN que se produzca la desaparicion de la
primitiva deuda v el nacimiento de una nueva a su
:arg)o {delegacion por nosotros llamada sustitu-
ir"n\:o' d?;lc;n::r: menos aquella en que el tercero se

h ambito pasivo de Ia relacién obliga-
cional y responde frente af acreedor conjun-
tamente con el primitivo deudor {delegacion que
nosf)tros llamamos acumulativa,
daria). A esta misma conclusion hay que llegar res-
Pecto a nuestro inciso 2, articulo

02 814,
. i por el contrario, el nuevo deudor, que
viene a tomar el lugar de/ viejo, n

cién de éste. incr 0 actua bajo peti-

este, instigado por él, si éf actira esponts-
neamente o por iniciativa de un tercero, estamos
ante un caso de expromis,'én. R (65) ,

.LO MISMo resulta de estas otras palabras de los
ya citados juristas franceges: regula el inciso 2 del

conjuntiva o soli-

E——————

53) BAUDRY LACANTIN

(53) P ibrairie de Ia Sociéts oy lzfe'cf o
1908, pag. 25, No. 1713; pL A
Jurisprudence, Ancienne Lip
pag. 175, No. 540,

1271 Code Napoledn la que nosotros aqui lla-
mamos “‘expromision novativa”. En otras palabras,
la norma de comentario produce, (nicamente, la
“novatio strictu sensu” producto de una expro-
mision, dejando por fuera la hipétesis en la que el
tercero sub-entra al deudor original, lo sucede, sin
que se extinga la obligacién original y nazca una
nueva a su exclusivo cargo (expromissio que noso-
tros llamamos sustitutiva), ni tampoco aquella en
que el tercero ingresa al lado pasivo de 13 relacién
obligacional, respondiendo frente al acreedor cqp.
juntamente con el deudor original (la por nosotros
llamada expromissio acumulativa, conjuntiva o
solidaria). A idéntica conclusién debemog
ante el inciso 2 de nuestro articulo 814.
Otro artl'culq que debe ser cuidadosamente
examinado en nuestro Codigo Civil es el 819:

llegar

“La simple indicacién hecha por el deu-
dor de persona que debe pagar por él, no
produce novacién,

La delegacién, aunque obliga directa-
mente al delegado para con el acreedor que
lo acepta, no produce novacién POr si mis-
ma, sino cuando es acompafiada o seguida
de descargo total hecho de un modo expreso
por el acreedor en provecho del delegante”.

Comenta don Alberto: “E/ simple encargo que
haga un deudor a un tercero para que pague por é/,
no implica por si solo novacién aun en el supuesto
de que el acreedor manifieste estar de acuerdo,
pues de ello no se desprende de modo necesario su
anuencia a prescindir del deudor primitivo, siendo
fo més fundado suponer que se trata simplemente
de una recomendacién o comisién de pago y no de
novar la deuda” (56).

El primer parrafo del articulo trascrito tiene

su precedente en el primer parrafo del articulo
1277 Code Napoleon:

“La simple indicacién hecha por el deudor
de una persona que debe pagar en su lugar,
No opera ninguna novaciéon’’.

El segundo pérrafo tiene su antecedente en el
articulo 1275 ejusdem:

-BARDE, L., “Traité Théorique et pratique de droit civil”, 111 (des obligations),
eil J.-B. Sirey et du Journal du Palais, Ancienne Maison L. Larose & Forcel, Paris,
NIOL, Marcel, “Traité élémentaire de droit civil”’, 11 Librairie Général de Droit & de
rairie Chevalier-Marescq et Cie. et Ancienne Librairie F, Pichon réunies, Paris, 1917,

(64) BAUDRY LACANTINERIE-BARDE, op. cit., pags. 25 vy 26, No. 1714.
(66) BAUDRY LACANTINERIE-BARDE, op. cit., pig. 26, No. 1715.
(56) BRENES CORDOBA, Alberto, op. cit., pags. 169 y 170, No, 436.
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**La delegacién mediante la cual un deudor
presenta al acreedor otro deudor que se obli-
ga frente al acreedor, no opera ninguna no-
vacidn, si el acreedor no declara expresa-
mente que él pretende librar al deudor que
ha hecho la delegacion®’.

Frente a esta norma, los comentaristas fran-
ceses sostienen la existencia de dos tipos de dele-
gacion: perfecta e imperfecta.

“Para que exista delegacién perfecta, es indis-
pensable que el delegatario libere al delegante’
(67). "’La delegacién perfecta tiene por efecto libe-
rar al primitivo deudor. Ella lo coloca en la misma
situacién que si hubiera pagado y por consiguiente
el delegatario no tiene més accién contra él”’ (58).
Esta es la delegacion por nosotros llamada novativa
prevista y regulada por el inciso 2 del articulo 814
C.C.

Pero “la delegacion no produce siempre una
novacion. En ciertos casos, la deuda que ella origi-
na, en vez de suprimirla, viene a colocarse junto a
la deuda original. . .”” (59).

“’Resulta del articulo 1275 que no hay més
novacion cuando el delegatario no ha expresa-
mente declarado que él libera al delegante. En esta
hipétesis, nace una segunda obligacién que viene a
agregarse a la primera. Segn la terminologia del
derecho romano, es este un caso de ‘adpromissio’,
Y la doctrina moderna dice que la delegacién es
entonces imperfecta.

. ..El acreedor tiene ahora dos deudores, ¥
cada uno de ellos estd obligado por la totalidad de
la deuda. . . A

.. .Asf puede decirse que, en la delegacién im-
perfecta, tanto el delegado cuanto el delegante,
juegan, en relacion al delegatario, el papel de deu-
dor principal. . .

.. .La delegacion imperfecta no puede, eviden-
temente, realizarse sin que el acreedor la acepte.
Pero no es necesario que dicha aceptacion sea
expresa. Ella puede resultar de las circunstancias’
(60). Esta forma de delegaci6n es la que nosotros
hemos dado en llamar, siguiendo a la doctrina ita-

e eeee—

(67) BAUDRY LACANTINERIE-BARDE, op. cit., Pdg. 68, No. 1744

cit., pag. 180, No. 554.
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liana mis moderna, ‘‘acumulativa, conjuntiva o
solidaria’’, prevista y regulada por el articulo 819
segundo parrafo C.C., como veremos.

Aplicando este mismo orden de ideas a nues-
tra legislacion tenemos entonces que, la dele-
gacion, en sus dos formas {acumulativa y novativa)
estad expresamente regulada por nuestro Cddigo
Civil. La novativa, en los articulos 814 inciso 2 y
819 parrafo segundo; la acumulativa, en esta Glti-
ma norma solamente. Esto nos lleva a la necesaria
conclusién de que, no obstante que el Capitulo I,
Titulo V, Libro Il de nuestro Cadigo Civil lleve
por nombre ‘‘de la novacién’, no debemos enten-
der que se trata de novacién en su acepcion
técnico-juridica {extincién-nacimiento), sino en el
mas amplio significado de ‘‘cambio —objetivo o
subjetivo— en la relacién obligacional”, al tratarse
dentro del mismo no solo la novacion producto de
una delegacién, sino también, de modo expreso, la
delegaciéon acumulativa.

Debemos atribuir esta impropiedad de con-
ceptos de nuestro legislador, a la misma impro-
piedad de conceptos de que adolece sobre la mate-
ria el Code Napoleén que, como vimos, es fuente
inspiradora de nuestra normativa. El empleo ordi-
nario que se hacia —y aln se hace— de la dele-
gacion entre personas que son, las unas de las
otras, acreedoras Y deudoras, hizo que los legis-
ladores confundieran a menudo la delegacion con
la novacion. Es este un error que ni el mismo
Pothier pudo evitar (61). La delegacién no es nova-
cién; es una convencion especial, andloga al man-
dato, que se verifica entre delegante y delegatario
para la realizacion de diversos efectos juridicos.
Este ““mandato’’ tiene por objeto obtener de la
persona delegada alguna estipulacion. En cuanto a
la novacién, que bien puede resultar de la delega-
cion, ella no es més que una consecuencia posible,
nunca necesaria, de la operacion. Ella supone, ante
todo, que las partes estén ligadas entre si por una
obligacién anterior; luego, que ellas hayan tenido
la intencion de extinguirla, dejando subsistente,
anicamente, la nueva obligacién. Alguna de esas

en el mismo sentido, PLANIOL, Marcel, op.

(68) BAUDRY LACANTINERIE-BARDE, op. cit., pig. 61, No. 1747.

(59) BAUDRY LACANTINERIE-BARDE, op. cit., pig. 26, No.'1714.
(60) BAUDRY LACANTINERIE-BARDE, op. cit., pdgs. 71 ¥ 72, No. 1758:

op, cit., pag. 180, No. 554,
(61) Este autor define la delegacién como

envers son créancier, lui donne un tierce personne,. .

Bugnet, reédité par M. Masson, Paris, 1883, No. 600.

“une egpéce de novation, par laquelle I’
.», POTHIER, “Obligations

en el mismo sentido, PLANIOL, Marcel,

ancien débiteur, pour s’acquitter
» 11, 1791, 2 vol. en 12, édit.
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dos condiciones puede faltar: habra entonces dele-
gacién, pero sin novacién. De ahi que el legislador
italiano del ‘42, con rhuy buen criterio, en el ar-
ticulo 1235 del Cadigo Civil establece:

“{Novaci6én subjetiva). Cuando un nue-
vo deudor sustituye al original que resulta
liberado, se observan las normas contenidas
en al Capitulo V1| de este Titulo™.

Es menester aclarar que la novacién esta tra-
tada por dicho Cuerpo de Leyes en la Seccién !,
Capitulo IV (“De |gs modos de extincién de las
obligaciones distintos del cumplimiento"’) . Titulo |

(*’De las obligaciones en general’’), Libro 1V {“De
las obligaciones’’),

Tenemos entonces que en Costa Rica, el Cé-

digo pivil Prevé vy regula de modo expreso la ex-
promisioén y delegacion novativas y la delegacion

acumula}tf\{a. ¢Qué sucede entonces con la llamada
expromision acumulativa?

Si

(62) Op. cit., pdg. 28, No. 1718,
(63) LAURENT, “Principes du droit ¢iyy frangais’
(64) LAURENT, op. cit., XXIV, No. 529,

la norma nos permite comodamente esta inter-
pretacion.

En cuanto al ‘“accollo’ (mal llamado) acumu-
lativo, no creemos que pueda usarse el mismo argu-
mento que aplicamos para admitir la expromisiéon
acumulativa: aplicacién analégica del parrafo 2 del
819 (recordemos que el “*accollo’” se produce en la
direccion acreedor-tercero, mientras que la expro-
misién vy la delegacidn, en la direccion deudor-ter-
cero), pero nada impide considerar que éste eg per-
fectamente posible en base al reconocimiento de la
autonomia contractual en materia negocial que
impera, sin lugar a dudas, a lo largo y a lo ancho de
todo nuestro Cédigo Civil.

Como habran podido notar Uds. nos quedan
por fuera de la normativa las verdaderas hipétesis
de sucesion a titulo particular inter vivos en la
deuda: delegacion, expromisién Yy “accollo” {este
ultimo mal llamado por algunos) sustitutivos, ins-
titutos a los que la doctrina clasica francesa llama
“cesion de dette”’,

Nace esta figura con el Caédigo Civil aleman de
finales del siglo XIX. La ‘“cessién de dette” libera
al primitivo deudor. Este resultado no puede pro-
ducirse contra la voluntad del acreedor. Sin duda
alguna si la cesién le hace perder a este Gltimo un
deudor, también le hace adquirir otro. Pero es po-
sible que el segundo deudor no le inspire al acree-
dor tanta confianza como el primero. Es por ello
entonces imposible que pueda imponérsele al
acreedor un cambio de obligado.

Laurent es de la opinidn que este razona-
miento nos obliga a considerar la cesién de deudas,
juridica y legalmente imposible: “S7 cede sus cré-
ditos, no cede sus deudas’’, invocando “el prin-
cipio elemental que el deudor no puede ceder sus
obligaciones” (63). “E} Cédigo no admite que las
deudas puedan ser cedidas; el deudor estd ligado al
acreedor, y no puede desligarse de éste” (64). Pero
para salvaguardar los derechos del acreedor, cree-
MOos nNosotros que no es necesario, hoy en dra,
adherirse a la opinién de Laurent.

La sucesién inter vivos a titulo particular en
las deudas representa el punto de llegada de la evo-
lucién que se produjo en torno a la nocion de
obligacion heredada de los romanos. Se han nece-

sitado muchos siglos para que esta evolucién se
complete.

', Bruxelles, 1898-19803, XXV, No. 211,

T
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El Codigo prusiano de 1794 (Allgemeines
Landrecht) contenia algunas disposiciones que, se-
gan la forma en que sean interpretadas, podemos
afirmar que marcaron la inclinacion hacia el triun-
fo del sistema moderno (arts. 389-412). Pero el
Cddigo Civil para el Imperio de Alemania, en su
texto definitivo, no fue votado sino en 1896 y es
el primero en admitir ex professo la sucesion inter
vivos a titulo particular en las deudas: las consagra
en su Libro |1, relativo al »Derecho de las obliga-
ciones”, Seccién V que, bajo la rabrica “Schuldi-
bernahme’”, regula la institucion (arts. 414-419).

El B.G.B. prevé que la *Schuldiibernahme””
—con esta expresion el legislador alemaén distingue
Unicamente la asuncién sustitutiva— puede reali-
zarse mediante contrato entre quien asume y el
acreedor (art. 414; tratase de la expromision y de-
legacion sustitutivas) o bien mediante contrato
entre asuntor y deudor, que el acreedor ratifique
expresamente (Art. 415) (65). Esta entonces disci-
plinada expresa y Unicamente la asuncion sustitu-
tiva; pero obviamente, en base al reconocimiento
de la autonomfa privada, han sido también admi-
tidas la novacién subjetiva pasiva y la asuncién
acumulativa en todas sus formas.

Podemos observar, ante estas figuras (dele-
gacién, expromisién y ‘‘accollo’ {este altimo mal
llamado sustitutivo) cuél es la nocién hoy impe-
rante de obligacién: ésta, desde el punto de vista
pasivo, no es considerada ya como una union per-
sonal, salvo cuando su ejecucién no essusceptible
que emane de otra persona distinta que no sea el
deudor personal original, en razon de sus aptitudes

st

(65) Esta especie negocial de asuncién sustitutiva tiene, en el
derecho italiano, mds precisamente del “accollo” sustitutivo.
articulo 415 ha acogida la llamada “Verfiigungstheorie”
entre el que asume y el deudor, es un negocio de disposicion (“*V
ineficaz como todo acto dispositivo del no legitimado, ack
Resulta entonces mayoritariamente rechazada la llamada ¢ Angebotstheorie’’,
tivo consistiria en un contrato que se concluye con el acreedor:
calificamos como ratificacion) seria una aceptacién de una oferta he
segin la mds antigua formulacién de la ‘‘angebotstheorie”
frecuentemente, sélo por aquel. Se sostiene entonces,
entre la persona que asumira la obligacién y el deudo
mediante sucesién en la deuda y el poder del deudor

del *“‘accollo’ al acreedor, hecha po

o cualidades. Pero, fuera de esta hipdtesis, 1a per-
sona del deudor no es en medida alguna elemento
de la obligacion. La esencia de la obligacién, si-
guiendo las expresiones de Saleilles, estd “en /3
naturaleza de la prestacion a cumplir”, 1a manera
como ella debe ser y “e/ conjunto de actividades””
a la cual ella puede comprometer eso que se ha
llamado “e/ contenido de la obligacion, la ‘praes-
tare’ de los Romanos”, y este ‘praestare’ puede
tener un valor propio, independiente de la persona
y circular como tal”” (66). Asi, la persona del deu-
dor viene a resultar extrafia a la esencia de la obli-
gacion; ella no tiene importancia sino Gnicamente
bajo el aspecto de las posibilidades de pago.

Nuestro Cédigo Civil, al igual que el Code
Napoleén, tal y como lo hemos venido afirmando,
ignora totalmente la sucesién inter vivos a titulo
particular en las deudas, es decir, no contempla
expresamente ni la delegacién, ni la expromision,
ni el ““accollo” (este Gltimo mal llamado sustitu-
tivo). Nos preguntamos: {es posible, bajo el impe-
rio de nuestro Cddigo Civil, admitir la sucesién
inter vivos a titulo particular en las deudas, tal y
como ella esta hoy organizada, entre otros, en los
Cédigos Civiles alemén e italiano? Fundéandonos
en el principio de la libertad convencional o auto-
nomia privada, ampliamente pregonado y defen-
dido por nuestra codificacién, y en la necesidad
que imponen los tiempos modernos de una tre-
menda agilidad en el crédito, sobre todo dentro de
las relaciones juridicas mercantiles, nosotros no
solo respondemos que si es posible, sino que es
hoy una necesidad ineludible.

sistema alemsdn, el puesto del ‘“accollo” liberador del
Es hoy opinién dominante en Alemania que el

, que establece que el «“accollo” sustitutivo, como contrato

erflugungsschift”’) del derecho ajeno, por ello
si no hay ratificacién del titular, esto es, del acreedor.
segun la cual el “accollo” sustitu-
la declaracion de este ultimo (que lineas atrds
cha por la otra parte del contrato, constituida,
, por quien asume o por el deudor o, como hoy se afirma
segin esta otra orientacién, que del “accollo” concluido

deriva simplemente la obligacién de aquel de liberar a éste
de hacer la comunicacion al acreedor; que la comunicacién
r el que asume O por el deudor, es una propuesta de contrato: que la

declaracién del acreedor es una aceptaciéon; y por ello, en definitiva, se degrada al ““accollo”, como contrato entre

el que asume y el deudor, a la categoria de negocio prep.

aratorio de la expromision.

Distinto es sin duda el esquema legislativo del ‘““accollo” segiin el articulo 1273 del Codigo Civil italiano del ‘42:
dicho esquema comprende tanto al “accollo” (mal lamado) liberador (en sus dos formas, novativa y sustitutiva),
cuanto al “accollo” (mal Hamado) acumulativo; y al menos, segun la declarada intencion del legislador v la
doctrina de ese pais, no puede ser reducido a la “Verfiigungstheorie”, ni mucho menos a la ‘“Angebotstheorie’’,
Pues se presenta como una tipica aplicacién del contrato en favor de un tercero, segiin unos, 0 como una

estipulacion en favor de un tercero, segin otros.

(66) ‘,,'Essai d'une Théorie générale de l'obligation d’aprés le projet de Code Civil allemand”, Paris, 1890, No. 82, pig.
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Podria objetdrsenos por algunos que no es per-
mitido a las partes crear un derecho nuevo, un
derecho que desconozca la nocién de obligacion
que, siguiendo los postulados romanos de fa “oblj-
gatio”, se desprende de nuestro Cédigo Civil. Pero,
a nuestros ojos, tal objecién no tendria ninguna
trascendencia. La codificacién, que es considerada
por los seguidores del derecho latino como un
beneficio, no estd —ni puede estar jamas— desti-
nada a frenar la marcha del progreso juridico me-
diante la exclusion de nuevas concepciones que
responden fielmente a nuevas y muy sentidas nece-
sidades de la comunidad juridica, bajo el legule-
yesco y simple argumento de no estar contem-
pladas expressi verbis por Ia ley. Tarea del
l’egislador es la de construir principios, no teorfas:
estas son obras de los jurisconsultos, El papel de'
los legisladores es el de consagrar soluciones a los
p'ro.blemas que, en un determinado momento his-
.tOI'I’O(-), el hombre, protagonista de la experiencia
juridica, le plantea,
cion ;:n:::l‘:t? scz:l? por un momento, las disposi-
tratos, Hay o ut:‘ o:ugo Civil en materia de con-
blioa. en se:tid:’s e ellas que sotm de orden pi-
el interés gomrn nQque fueron escritas atendiendo
aplicacian. & c:Jam:;uedle ent'once.s (':Iescartarse su
revisten ese caricter ell:s - dlSPOSlCl?neS do ¢ ‘"f’
dirse o due categor,{ . son suscePtubles de divi-
ciones Toaut as: .unas son simples presun-
» gales que admiten prueba en contrario
( pra?sumptio iuris tantum™); otras, son conse-
cuencias de principios generales que 'no han sido
ex?resados por el legislador, pero que se suponen
zxustentes. f\hora bien, si es cierto que las partes
| oasn“i:taemn?el:to cc;nclui.r una r)o.vacién conforme a
s del Cédigo Civil y no se han reser-
vado expresamente los privilegios, prendas o hipo-
tecas, Ellas no estarian en grado de probar que su
intencion fue la de mantener dichas garantras; por-
q.l.fe, en ausencia de una reserva expresa, la extin-
cién de. los privilegios, prendas o hipotecas es un
efecto inevitable de la novacisn, Pero, si bien las
partes, cuando adoptan |os Principios contenidos
en las disposiciones legales, no puede rechazar las
oonsecueqcias necesarias, ellas pueden, al menos,
en la medida en que no vengan a contrariar normas
imperativas, el orden piblico o las buenas costum-

O ————

(67) Op. cit., pig. 94, No. 1766,
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bres, adoptar principios diferenes que vengan sim-
plemente a llenar las lagunas legislativas para el
caso concreto.

Sin duda nuestro legislador previé que, si se
pretende hacer una novacién, la deuda primitiva se
extingue y, con ella, salvo el caso de expresa reser-
va, los privilegios, prendas e hipotecas que la garan-
tizan (art. 820). Pero ninguna disposicion de nues-
tro Cédigo Civil prohibe la sucesion inter vivos a
titulo particular en las deudas; ninguna de ellas
implica la imposibilidad de ‘‘ceder una deuda”
bajo el imperio de nuestra legislacion; ni tampoco
puede dicha prohibicion barruntarse siquiera del
entero sistema.

No hay razén entonces, juridica, que no sea la
romantica de mantener incélume, en abierto con-
traste con la necesidad que impone la sociedad mo-
derna, la nocién romana de “‘obligatio”, para
prohibir en nuestro pais la sustitucién en la deuda.
Las razones, si es que hubo algunas, que en 1886
imperaron para que el legislador patrio no inclu-
yera expresamente esta figura, no existen ya; por
el contrario, hoy se impone su ilimitada acep-
tacién. Un argumento de derecho positivo sustenta
nuestra posicion: hemos concluido y comprobado
Iineas atras que el nombre “’novacion” que con-
tiene el Capitulo | del Titulo V, del Libro Il de
nuestro Cédigo Civil, no fue entendido por el legis-
lador del ‘86 en su acepcién técnico-juridica
{extincion de una obligacion e inmediato naci-
miento de una nueva en cabeza del tercero) sino en
la mas amplia (y metajuridica) de ““cambio —obje-
tivo o subjetivo— de la relacién obligacional’’. Esto
nos permite elencar alli todas y cada una de las
formas de sucesién en la deuda.

En conclusién: el caricter estrictamente per-
sonal de la obligacion en su dmbito pasivo no tiene
ya fundamento racional fuera de los casos en que,
excepcionalmente, las cualidades y aptitudes del
deudor original son la condicién misma del cumpli-
miento y de la posibilidad de ejecucidon. Termi-
namos diciendo, con Baudry Lacantinerie y Barde,
que “el silencio de una legislacion sobre la sucesion
a titulo particular de las deudas no es suficiente

para que esta sea imposible bajo el imperio de di-
cha legislacion” (67).
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COMENTARIO A LAS “BASES DE TRABAJO PARA REDACTAR
EL ARTICULADO DEL PROYECTO DE CODIGO
PROCESAL CIVIL COSTARRICENSE” (1)

::;ELC(C:):'Ilg .DSBE REALIZI}RSE LA REFORMA
a hac;r .al.. esde hace ve?ruos dias tenia el deseo
g gunos com.entanos a las ‘Bases’’ elabo-
A|cals’ 2|:’0|r el eminente jurista Dr. Niceto
nuea a- a’m.ora, como parte del plan para hacer un
nNuevo Cédigo de Procedimientos Civiles. A lo me-
lcl':)l'm:;sral:a atrevid? mi intervencién, al tratar de
o I.fn trabajo de tan prestigioso jurista, pe-
n tratandose de una reforma tan importante
Para la vida institucional del pais, siento un deber
en hacerlo, ya que, la realidad socio-econémica
gz:ol;eisdulta afectada con la futura legislacion, si es
g a‘en gra.n r{arte por mi, a diferencia de
Jurista, quien ignora todos los factores inte-
grantt'as de esa realidad. No dudamos en que
A:Lllt;a;lta-Zamora ya c'oqoce con mucha profundidad
s ro postrero Codigo, pero se trata tan solo de
o :Itraamtlxerta de la ley, .estampada u objetivada
o rz’ e::)e . Creo, que la vigencia histérica del C6-
’ e ser harto conocida por el jurista que
Pretende elaborar un proyecto de ‘‘Cédigo Proce-
§a|-Civi|", fo cual no ocurre en el caso de este
lunfta.' Este ignora la evolucion historica de nues-
;rear ;::cs;prudencia: que aparte de ser una fuente de
., Se constituye en un termoémetro esencial

Dr. Luis G. Herrera C.

para el control de los defectos y bondades de nues-
tro viejo Cadigo.

Lo anterior, lo traigo a colacion, por cuanto
me he opuesto siempre a que un jurista extranjero
redacte cuerpos legales de tanta trascendencia,
como lo es el Procesal Civil; no asi las ‘’Bases’’, que
tan solo constituyen el marco estructural o esque-
leto del Cédigo, aungue sabemos el mismo debe
estar construido en forma sistemdtica y con una
sobredosis de ldgica-juridica. Son los propios cos-
tarricenses, técnicos en el derecho, quienes pueden
avocarse a la tarea de determinar si se hace necesa-
rio una reforma parcial o total del Cédigo. Me pre-
gunto, para qué se invierten tantos millones de
colones becando a nuestros abogados, quienes van
a realizar sus estudios a Europa?

Hay que recordar, que el éxito de una nueva
legislacién no depende la belleza literaria ni la pre-
cision cronométrica de los conceptos utilizados,
sino que su eficacia surge de la aceptacidn que
pueda tener en la conciencia popular (Ortega vy
Gasset). Logicamente, el sector mas familiarizado
con la nueva ley, lo integran los abogados y todas
aquellas personas en forma directa o indirecta ten-
gan que ver con su estudio o aplicacion, quienes

(1) Publicado en la i
. Revista de D h on ob
de di L erecho Procesal Iberoamericana, No. 4, 1977, ps. 999 ss. Estas “‘Bases” fu i
scusién en el Congreso Juridico celebrado en el mes de octubre en el Colegio de Abogados, en fl;nde ;: tlg

introdujeron algunas enmiendas.
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deben tener un conocimiento amplio de la misma;
conocimiento que se adquiere a través de un perio-
do preparatorio en todas las esferas (2). Tampoco
debemos olvidar los costos tanto de estudios, pre-
paracion, ejecucién y aplicacién de la nueva ley, v
Que nuestro pafs, es un pais pobre, en donde existe
Un_ orden de prioridades, o por lo menos deberia
existir.

N_Ie pregunto, si reaimente se ha divulgado v
eéxaminado con profundidad nuestro C.P.C. y si las
2?;:‘:;:‘: :“:argadas del proyecto, han dado parti-
colo pl'o‘:'asal:‘f.'stros r:nés oonn?fados abogados, no
otras ramas c;s:a;' sino también conocedores de
un proyecto Ze erechc.) (3). En l? elaboracion de
un equilibrio o lta“ta importancia, debe lograrse
no prevalezcan | a Darttcnpaclon, de tal forma que
92d0, 1o que es 0s caprichos personales de un abo-
le dé cabilda l;s.ual en m{eft.ro medio, sino que se
PUES bier sabea l1erto a civilistas, penalistas, etc.,
Procesal e lim:b; qua'la autonomia del De'rec-ho
es con Ia hem: 3 da Y éste no puede subsistir sino

as anterio:n ad de otra.s ramas del Derechq.
derarse como tafs Trazones, si es que pueden consi-
virtud de 15 cual ces, obedecen a una inquietud,.ef\
Pacion a |og abo reo que es. necesario darle partici-
estén dEterminadgados nacionales, y una vez que
Cédigo, ¢e procezs las verdaderas necesidades de.tl
si'fm, la que deberéa a la formacién de una comi-
riodo mgs menos l'ledactar. el proyecto en }nn pe-
tro Cédigo ha reg; -a"9°. S!.n apuros, pues si nues-
fectamente pued stido casi un siglo de vida, per-
diez afios mg © soportar por lo menos cinco o
Mientg ni |as' il: q-ue. se altere nuestro ordena-
5°cio-econ6mica -;-1 d|c',°“es de nuestra realidad
5 Someteria 5 q; erminada esta labor, el mismo
y. ‘10 que de aqUiSCUSlon en un Congreso Juridico,
sion de yp, brilla resqlte: podria someterse a revi-
Dr. Niceto Alc::al'nte lurista, como podria ser del
. & L
utilizadg ha sido amf"'a- Pero, el procedimiento
han Utilizadg nu: la Inversa, y es el que siempre
Stros pafses latinoamericanos,

—_—
(2) No poge,

: mos g,

SIn esa preyi, elar de olvidar la experiencia reci

te: la vig

despreciando nuestros valores. Concretamente en
Costa Rica, ha sido toda una moda, el plagiar legis-
laciones extranjeras sin tan siquiera adaptarlas a
nuestra realidad, asi como se han acogido criterios
foraneos sobre los nacionales. Esta desadaptacion,
es propia de los paises subdesarrollados, vy nadie
hace por lograr una independencia y autonomia,
por lo menos en este campo.

2. LAS “BASES" ELABORADAS POR EL DR.
ALCALA-ZAMORA. No cabe la menor duda que
las “Bases’’ elaboradas por el Dr. Alcala-Zamora
responden a un sincero Yy concienzudo estudio,
aunque si bien, podrian resultar en gran medida
ajenas a nuestra realidad, lo que incluso el mismo
jurista reconoce, al decir lo siguiente:

“En cambio, cuando en sus Manos se pone
la elaboracion de una ley, maxime si se trata
de una de la complejidad ¥ de la previsible-
mente larga vida de un Codigo {calculable en
decenios, y los hay que se acercan al siglo,
como precisamente el procesal civil costarri-
cense, y que incluso rebasan la primera cen-
turia y se van aproximando a la segunda,
cual acontece con lo mas o menos retocados
subsisten de la época napolednica), entonces
ese mismo jurista ha de atenerse al medio
para el que legisle y pesar y sopesar los fac-
tores que hagan viable, o, por el contrario,
imposible en & formulas experimentadas
con éxito en otras latitudes” (3).

El propio jurista reconoce el peligro de ignorar
esos factores, pues al ser aplicados “en ambientes
distintos de los originarios y por jueces y abogados
con formacién diversa de la de sus colegas fora-
neos, se han producido desviaciones y hasta dero-
gaciones de facto respecto del modelo, del que se
apartan asi’ en mayor o menor medida por exigen-
cias de acomodacion a la vida nacional” (a).

No obstante lo dicho, creo que la elaboracién
de las “Bases” de un Cédigo no afecta en forma

Pretenge, Prepara e,
miento yn dinttoducir

e la cug) € compye
realizadg g poc.©
naturalezg y g

(3) ALCALA-
(4

Rinéd el ef
2 inmor,

. p. 1003.

ia del nuevo C.P.P., la que sin duda alguna se realizd

6n, por lo que ya, muchos abogados formados bajo la vigencia del C.P.P, de 1910,

Una serie de institutos totalmente incompatibles con el nuevo sistema. Esta falta de conoci:

nm“ion hacia la nueva legislacién, que es buena, culminé con la reforma al articulo 5, en virtud

i ercicio exclusivo de la accién penal (publica) al Ministerio Publico: reforma que fue

es diveyerol Pues se introdujo en el art. 31 de la Ley No. 6122 de 19 de noviembre de 1877, de
8,
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acentuada a la realidad, ni se desvia de ella, por
cuanto las mismas constituyen tan solo prescrip-
ciones tedricas de caracter general y esquemadtico.
Donde si debe eliminarse la participacion foranea
es ya propiamente en el proceso de redaccién del
cuerpo legal, pues es ahi donde se debe exigir el
conocimiento certero de todos esos ‘‘factores’ so-
ciales, politicos, econémicos, religiosos y jurispru-
denciales. Este conocimiento de nuestra *‘realidad
nacional” tiene que ir unido a una buena técnica
legislativa, la que desgraciadamente siempre ha fa-
llado en Costa Rica, en donde prevalecen las razo-
nes politiqueras y personalistas. El personalismo es
un factor esencial de nuestra sociedad, el que se
manifiesta no solo en la politica, sino en las diver-
sas manifestaciones del hombre en sociedad: todos
queremos ser lideres y-presidentes, y todos quere-
mos que las cosas lleven nuestro sello personal,
aunque sea profundamente deficiente.

Esa falta de técnica legislativa se manifiesta
més que nada en la ausencia de sistematizacién con
otras leyes conexas o afines. Hay que recordar que
para reformar un Cédigo en su totalidad, también
deben revisarse otras leyes que resultan “‘afec-
t§das", bien porque la nueva ley requiere de una
vigente para su completa eficacia o bien por otras
leyes pueden depender de la nueva. En conse-
Cuencia también es necesario revisar la Ley Orga-
nica del Poder Judicial, la que estd totalmente
desactualizada, asi como los demas cuerpos legales
que contienen normas procesales, como por ejem-
plo el Cédigo Civil, en que las disposiciones regula-
doras de la prueba, en su mayoria son procesales
{arts. 719, 720, 724, 727, 731, etc.). lgualmente
debe revisarse el Cédigo de Familia (arts. 48 inc. 7,
57, 78, 98, etc.), el Codigo Penal (art. 83 pérrafo 2
—Cuestiones prejudiciales—, 109); el C.P.P. (ver
arts. 528 y 534 entre otros); la Ley No. 5711 de
1975 (arts. 38, 39 y 70); el Codigo de Trabajo {art.
445), etc. Para lograr la ‘unidad normativa’ de
que nos habla Alcald-Zamora, no solamente debe-
mMos preocuparnos del Cédigo Procesal Civil, sino
de toda la legislacién, pues es la Unica forma de
Poder legislar con orden y coherencia, para poder
hablar y afirmar que tenemos un ordenamiento
juridico.

e ———

De todo lo dicho, se desprende que no es ne-
cesario un analisis detallado de las ““Bases’” del Dr.
Alcald-Zamora, aunque lo haré en forma general
para exponer mis opiniones con respecto a ciertas
instituciones que posiblemente van a formar parte
de nuestro proximo Cédigo, ademas de que posi-
blemente estas *“Bases” sean las Unicas que formen
parte del plan de los reformadores.

3. DENOMINACION, EXTENSION Y ESTRUC-
TURA DEL CODIGO: Comparto el criterio de
Alcala-Zamora en que se denomine “Cédigo Proce-
sal Civil”, toda vez que esta Ultima es méas amplia,
pues no solamente comprende los conceptos de
“proceso”, “juicio” y ‘‘procedimiento”, sino cual-
quier acto de naturaleza procesal, sea de todos
aquellos que caen en el ambito de estudio del De-
recho Procesal Civil. De todas formas considero
innecesaria una discusion en torno a este proble-
ma, por cuanto no va a plantear crisis alguna en su
aplicacién, pues més que todo interesa su efecti-
vidad y asimilacion, antes que un tecnicismo cien-
tifico exageradamente mesurado, que a la postre
seria solamente comprensible por una minoria (5).
Igualmente no debemos ser tan rigurosos en
fijar la extension del articulado, por cuanto el mis-
mo resulta de las necesidades de cada legislacion.
Estamos de acuerdo también en que hay que evitar
un casuismo exagerado y dotar a nuestra legisla-
cién de instituciones flexibles que resuelvan dentro
de la totalidad del Cédigo o en unién con otras,
todas las situaciones que se le presenten (6).
Propiamente en cuanto a la estructura, el Dr.
Niceto Alcala-Zamora sugiere que nuestro Cédigo
se componga de tres libros y un apéndice (7). Tam-
poco se debe entrar en una discusién profunda so-
bre este punto, ya que esa materia que llama
“*seudo-procesal’’, bien puede ir en un apéndice, en
un cuarto libro, o en un titulo especial.
Compartimos el criterio del jurista en el sen-
tido de que nuestro Codigo utiliza una termino-
logia anticuada e incorrecta, como por ejemplo
*accion’’ en vez de “pretensién’’ (art. 5); falta de
jurisdiccién como sindnimo de falta de competen-
ca (art. 215 inc. 1) o plazo en lugar de término,
etc. Sin duda, debemos actualizar nuestra termino-

(6) En Espaiia se le lama * i i
~spafia ma ‘‘Ley de Enjuiciamiento Civil’’, en Portugal y Brasil “Codigo de Proce: i1’ éxi
Perii “Cédigo de Procedimientos Civiles'; Venezuela “Cédigo de Procedimiento%ivﬂ". ete, 350 Civil”, en México y

(6) E1 C.P.C. mexicano i i
£,C, cuenta con 956 arts., un titulo especial de 47 arts. y 16 arts, transitorios; é
consta de 1628 arts. en numeracion cortid'a: el C.P.C. del Pertt, 1348 arts., L. Eni.sb. espaﬁ;{:séfllig :ncs I:.:;t uguss

(1) Ob. cit. ps. 1012-1013.
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logia, pero sin introducir términos incomprensibles
‘Y oscuros. Se r

equiere la asesoria de técnicos del
idioma espafiol,

4, REFORMAS BASICAS: Alcal-Zamora inclu-
Y€ en sus “Bases” yna serie de reformas basicas, las

Cuales Compartimos casi en sy totalidad, y que en
Seguida iremos comentando.

3. ORALIDAD: No estoy de acuerdo con intro-
duci

rla oralidad en el proceso civil, toda vez que el
objeto procesal no lo requiere. Creemos que la mis-
™Ma se justifica en el proceso penal, en donde es
indispensable que los jueces en forma directa perci-

ban la prueba testimonial (inmediacién), tanto del
IMputado como de-los testigos. Se trata de resolver
problemas’

Y situaciones humanas, en donde esta
de por medio |3 libertad, y no hacerlo a través del
Papel como sucedia con el viejo Cédigo de Proc.
Penales de 1910 (hoy derogado). Pensamos que lo
més factible ser{a establecer |3 oralidad, en forma
Optativa,‘o bien Unicamente para los juicios donde
se ventilan Cuestiones de familia: divorcios, investi-
gacién de Paternidad, ete. La ventaja seria que ya
Contamos con- una experiencia, cual es la oralidad
en el procesg penal, la que

sin duda alguna consti-
tuye un avance en nuestra legislacion,

b: PRINCIPIOS LIBERALES: Todos los pringi-
Plos “liberaleg’’

Que enumera A|calé-2amora, resul-

tan de extraordinaria importancia

una legislacion

Pendencia y la
tra legislacion
mero (art. 2
que en nues
instituciones
cién de un j
ideoldgicas,

inamovilidad de los jueces.
Unicamente se ha incorporado el pri-
L.O.P.J.), no asf el segundo. Sabemos
tro pais se han politizado todas las
Y estructuras, lo que hace que la posi-
uez no sea muy segura por cuestiones
por lo que se hace necesario incorpo-
rar este principio en nuestra ley, e incluso elevarlo
a rango constitucional,

También es necesario regular con mayor preci-
sion el principio de contradiccién e incluir el de la
instruccién, con el fin de ponerle “freno a los ex-
travios de las partes y como complemento de su
deficiente actividad” (Alcali-Zamora).

La concentracion, habria que incluirla en for-

En nues-

. . e
ma metddica para evitar no sol.o .Ia' "hnpe;t;ovf;(a:es,
sino la duracién excesiva de 'los juicios, :':)5 o
tardan hasta cinco afios y mds. Observa s e
proceso civil en muchos casos tarda dos :da s anos
en primera instancia, uno o dos -e'n segi:.; P
cia y el mismo tiempo en c?saclon, v.cla o
forma permanente la garantia ?Qntem oo
41 de nuestra Constitucién Politica, que okl
los ciudadanos “justicia pronta, cump

7 { on las le-
denegacién y en estricta conformidad ¢

yes”, la “'sana
Otros principios fundamentales soenba ——
critica’ en la apreciacion de alguna prueba,

A . . « e ad Ia ‘
mentalmente la testimonial, la inmediatividad,

o s v r
escritura para fijar el tema litigioso ; ; :stagleec:a
la relacion juridico-procesal, la orali acignes de
comentamos, la publicidad, con las e|'):1c::o nterés
rigor, cuando por motivos de morali al condicio-
pablico asf lo exijan; la “beftad fo'rmecesarios de
nada, para excluir los formalismos Inn A
nuestro actual Cédigo, la fundamentacf ’damen-
ralidad e impugnabilidad motivada. La tu?ncorpo-
tacion y la impugnabilidad son de Ul'g.e'_‘l € Ues es 1a
racién a nuestra legislacion proce‘sal civil, pb e
Gnica forma de poder combatlr' a losba (;s;n -
inescrupulosos y a los *‘tinterillos t'que a "-;)l:‘l'dades
nuestro medio, quienes no ven mas posibili -y
de defensa que atrasar los P"?ce"'m'emos'ien_
C.P.P. ha incluido ambos principios v la ‘:"per o

cid demuestra que el resultado ha sido ec.ununa.
porque ha obligado a los abogados a asumir

nueva actitud y a actuar con mayor profesiona-
lismo.

€. “CONCILIACION PREPROCESAL": Asi la

llama el jurista en sus “Bases”, pos-iblement? por
estar colocada antes del juicio propiamente dicho,
O sea, antes de que se constituya la verdadera rela-
¢ién juridico-procesal. No estoy de' acuerdo con
este instituto, ya que en nuestro pais no tenerr-lo.s
vocacion de arreglar en forma extrajudicial los liti-
gios. ‘La mentalidad del costarricense es proftfnda-
mente legalista, aunque falseada en la tT1.ayo:"|a de
las veces, y casi por instinto le gusta “litigar’’, tra-
tando de evitar al maximo las posibilidades de arr'e-
glo. De establecerse este tramite procesal, ocurrtrla
lo mismo que en Espafia, en que se ha convert_ldo
en "‘una etapa de transito impuesta por el leqnsla-
dor antes de iniciarse el juicio en sentido estricto,
bastando promover durante ella cuestién de com-
petencia o recusacion o que no comparezca cucajl-
quiera de las partes, para que se dé por intentada
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sin efecto, aunque en el Gltimo caso se impongan
las costas al que sin justa causa no concurriese al
acto’ (8).

d. INCIDENTES: Compartimos nuevamente el
criterio del jurista, de que los incidentes constitu-
yen una “‘auténtica plaga’’, con los cuales los abo-
gados inescrupulosos estdn constantemente parali-
zando los procedimientos, sin que se puedan
imponer sanciones a quienes los promueven sin
fundamento alguno. Hay que introducir una insti-
tucién semejante al ““despacho saneador’’ (Cédigos
de Portugal y Brasil) o bien una audiencia previa
(Austria y el Vaticano) o una *’comparecencia pre-
via'’ que es el trdmite que se propone en la “‘Actua-
lizacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil"" espa-
fiola, en la cual se ventilarian todos los problemas
relacionados con la validez del proceso, excepcio-
nes, etc. Lagicamente la audiencia que se incorpo-
raria a nuestra legislacion, deberia acomodarse a la
idiosincrasia del costarricense y a nuestro ordena-
miento juridico, de tal forma que salga una institu-
cion autdctona, Con este tramite se lograria darle
mayor celeridad al proceso, eliminandose en lo
posible las excepciones dilatorias. En relacion con
este punto, veamos qué nos dicen los procesalistas
espafioles en la “’Exposicion General de Motivos':

“Es el caso de la eliminacion en la Ley del
sistemna de excepciones dilatorias, en el tipo
actual de juicio que las admite como tales
DILATORIAS que, haciendo honor a su de-
nominacién, actian como factores de retar-
do en la administracion de la justicia civil, ¥y
que en aquellos otros donde se proponen
juntamente con las cuestiones de fondo,
pueden conducir al lamentable resultado de
que, tras el agotamiento de las instancias Y,
en bastantes casos, de un recurso de tipo
casacional, la Gltima palabra de los 6rganos
jurisdiccionales sea la que establezca que el
obstaculo procesal actia como impeditivo
de la entrada en el examen y decision de las
cuestiones de fondo, habiendo hecho inatil
todo el tiempo empleado en la sustanciacion
del juicio y malversadas las cantidades que
se emplean con la esperanza de obtener un
pronunciamiento inmediato de justicia y no
un “non liquet"” que aplaza “‘sine die'’ esa
aspiracion” (9).

e

(8)

medio de un arreglo, debiendo en tod
brasilefio, también ha incorporado este trd
9)
Madrid, 1972, p. 25.
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ALCALA-ZAMORA., ob. cit.,, p. 1029. El C.P.C. portugués

produce dentro de la audiencia previa (despacho saneador),
o caso el juez hacer

mite en los arts, 278 inc. 1 v 447 a 449.
PROFESORES DE DERECHO PROCESAL, “Correccién y Actualizacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil™, t. 11,

La otra solucion seria mantener la vieja insti-
tucion de los incidentes, pero reduciendo las posi-
bilidades de ejercicio e imponiendo sanciones a
quienes utilizan este medio en forma manifiesta-
mente exagerado, con el objetivo de paralizar los
procedimientos.

e. APELACIONE INCONSTITUCIONALIDAD:
También estamos de acuerdo en que hay que regu-
lar en forma mas cientifica la apelacion, introdu-
ciendo como principios basicos la fundamentacion
y la motivacién, tal y como lo regula el C.P.P. en
las Reglas Generales, y a la vez, el principio de la
especificidad, sea, la apelacion (nicamente en los
casos expresamente sefialados.

En relaciéon con el traslado del recurso de
inconstitucionalidad que actualmente estd incor-
porado en el C.P.C. en los articulos 962 a 969,
creemos que la medida seria de gran beneficio, ya
que este recurso constituye una parte del Derecho
Constitucional y en consecuencia debe estar legis-
lado, o bien en la Ley Reguladora de la Jurisdic-
cion Contencioso-Administrativa, por ser la mds
afin, o bien en una ley independiente.

f. PROCEDIMIENTOS ESPECIALES: Nuestro
Cédigo ha exagerado en este orden. Encontramos
por ejemplo la anticuada y poco til accion de
jactancia (art. 3); “Juicio de menor cuantia” (arts.
351 a 382); juicio ejecutivo (arts. 425 a 479);
““Juicio ejecutivo hipotecario” (arts. 480 a 491);
“Sucesiones” (arts. 504 a 562); “Concurso de
Acreedores’’ (arts. 563 a 647); " Interdictos™ (arts.
652 a 687); ““Desahucio’” (688 a 701); “Jurisdic-
cion voluntaria” (702 a 710); “Oposiciones al Ma-
trimonio’” (711 a 720); “Depésito de Personas”
(721 a 748); ""tutela” (749 a 773); Curatela (774 a
780); “Enajenacion de Bienes de Menores. . .""
(781 a 796); “Deslinde y amojonamiento’ (797 a
806); “‘Consignacion’’ (807 a 820); Ausencia (821
a 835); “Apertura y protocolizacion de testamen-
tos” (arts. 836 a 843). También cabe agregar los
articulos 946 a 961 sobre el “recurso de queja y
correcciones disciplinarias”, 962 a 969 sobre el
“"Recurso de inconstitucionalidad”; 970 a 974 so-
bre el ““Recurso para agotar la via administrativa”
y 975 a 980 sobre la “’Responsabilidad Civil”.

tiene incluido este tramite (art. 509 inc. 1) el que se
que tiene por objeto la terminacion del conflicto por
lo posible para que puedan conciliarse, El C.P.C.
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Con la enumeracion anterior, que ocupan la
mayor parte del articulado del Cédigo, nos damos
Cuenta que los procedimientos especiales constitu-
Yen una plaga, sumando en total veintiuno, mu-
chos de ellos incompatibles con el derecho proce-
sal civil, como son el caso de la disciplina, el
recurso de inconstitucionalidad, la venta de bienes
de menores que podria pasar a manos del Patrona-
to Nacional de 1a Infancia, etc. Creemos que nece-
sariamente deben reducirse estos procedimientos,
dejando al juez con bastante libertad para la crea-
cion de procedimientos, partiendo de unas normas
generales aplicables a todos ellos. Claro esta, algu-
Nos procedimientos de los citados deben conser-
varse, por su innegable importancia: incidentes,
con las advertencias antes dichas, ejecutivo comuan,
interdictos, desahucio, arbitraje, ejecucién concur-
saria (concurso y quiebra) (10): jurisdiccion volun-
taria, En la regulacion de cada uno de éstos se debe
evitar el casuismo, dictando normas generales.

3. ESTRUCTURA DEL C.P.C.o0 “BASES” PFfo-
PIAMENTE: En términos generales me he referido
a Yos principales elementos o innovaciones que se
pretenden incluir en el C.P.C., seglin las "“Bases”
del Dr. Alcald-Zamora. Compartimos en principio
el orden dado por el jurista, por cuanto no cabe
duda obedece a un criterio ldgico-juridico con pro-
fundo arraigo en la moderna doctrina. No obstan-
te, se hace necesario hacer .algunos cambios. Por
ejemplo sustituir Ministerio Pablico por la "’Procu-
raduria General de la Repiblica” para que haya
uniformidad en nuestra legislacion o bien eliminar
Su regulacién, la que podria continuar en la respec-
tiva ley especial (11). lgualmente, siguiendo el cri-
terio del Dr. Olman Arguedas quien presentd la
mayoria de las ponencias en el referido Congreso,
consideramos necesario eliminar el término “sefia-
lamiento* y sustituir revocatoria en vez de “'reposi-
cién™; esto ultimo, por cuanto ambos son equiva-
lentes en la doctrina, y entonces debemos
conservar en lo posible la terminologia utilizada
Por nuestro Codigo.

S —————

(10) En relacién con la quiebra habria que estudiar si es necesario t
Comercio al Procesal Civil, o se deja tal y como estd regulado en

Se observa también que el distinguido jurista
introduce el “juicio monitorio”, que es aquel que
tiene por finalidad “/a obtencion de un titulo eje-
cutivo propiamente dicho, con mayor celeridad de
la que puede conseguir en el proceso ordinario, y
por ello precisamente un juicio declarativo o de
conocimiento” (12). Este proceso constituye una
novedad en nuestro ordenamiento, aunque sabe-
mos que existen grandes discrepancias doctrinarias
en torno a su naturaleza, a tal punto que en Aus-
tria se le incluye dentro de la jurisdiccién volunta-
ria, mientras que la mayoria de los alemanes le
asignan un caricter ejecutivo v los italianos, la de
un proceso declarativo o de conocimiento. Creo al
igual que Carnelutti, que se trata de un proceso de
naturaleza intermedia entre el proceso de cogni-
cién vy la ejecucion forzada. No podriamos antici-

par augurios a este nuevo proceso, pero sin duda -

alguna vendria a solucionar muchosg probl
especialmente, que' se f:onvertin’a casi en yn gy sti-
tuto del juicio ordinario, Ya que en Muchog casos
éste se realiza con la finalidad de obtener de-
claracién judicial sobre la ejecutividad de y, tity.
lo.

emas,

Quiero repetir nuevamente, ya para co
que no pretendo contradecir a tan prestj
ta, ni olvidar el trabajo de las personas
u otra forma han elaborado el plan.
hacer un aporte humilde con las dist
gor. Quiero sinceramente que el futur
el producto de la meditacion y de 1a ¢
na, no solamente de las instituciones
piamente dichas, en el nivel tedrico,
de nuestra realidad

_concluir,
gioso juris-
que en una
Mi deseo es
ancias de ri-
0 Cédigo sea
eflexion sere-
juridicag pro-
- s$iNo también
. Integrada por todos esos facto-
res que le dan vida y se convierten en los moldea-
dores y benefactores de la ley, para que en esa
forma, ésta sea altamente eficaz, Pudiendo sobre-
vivir a los embates del tiempo. ‘

Hago un llamado a todos los colegas y perso-
nas relacionadas con la aplicacion de las leyes pro-
cesales, para que se pronuncien sobre |as “Bases’’
del Dr. Alcala-Zamora. Se hace necesario una parti-
cipacion conjunta y no elitista, porque es |3 Gnica

rasladar todas las normas procesales del Cédigo de
la actualidad.

(11) En el Congreso Juridico celebrado en el Colegio de Abogados en 1977, se aprobd esta enmienda.
(12) ICI;OMEZ ORBANEJA y VICENTE HERCE QUEMADA, “Derecho Procesal Civil”’, Artes Grificas, Madrid, 1975, t.

s ¥ .
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T
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forma de poder garantizar la coherencia de la ley
mediante un mayor equilibrio de Jintereses, propio
de un sistema democratico.

Al Dr. Alcalad-Zamora, quiero en forma perso-
nal darle mi agradecimiento por la sinceridad de
sus palabras y el deseo manifiesto de ayudar a los
Costarricenses en la obtencién de una mejor legisla-
¢ién procesal civil. Que no interprete mis palabras
como un desprecio a su labor, por cuanto sabemos
es el producto de sus profundos conocimientos del
Derecho, sino mas bien como una postura sencilla
pero firme, de quien tiene la conviccidén de que
Podemos salir del subdesarrollo adoptando posicio-
nes nacionalistas y no de pasiones oscuras, como
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unica salida hacia la independencia en todos los
aspectos de nuestra sociedad. Sin duda alguna la
experiencia espafiola serd tomada en cuenta, espe-
cialmente por quien vivi6 al lado del pueblo espa-
fiol por casi dos afios, recordando las ensefianzas
de mi gran amigo y maestro, el Dr. Priero Castro.
Igualmente seran tomadas en cuenta las experien-
cias de otros paises, a través de quienes han podido
compartir las mismas. Creo que el Derecho debe
ser flexible y debe adoptar las ensefianzas y expe-
riencias de todas las latitudes, porque en definitiva
quien resufta Gnico beneficiario, es el hombre vy la
sociedad.

ET T2 2 2L L N
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resentada por el autor en el “Incontro preparatorio delle _III

giornate italo-latinoamericane dieD?rixt‘:op::;;‘z:atl;". en la comision de Derecho agrario, cele:rrthab eintfargevnl:o
- de marzo de 1978, patrocinadas por la * Scuola di perfezionamen o in Diritto Civi o

(Italia) qel 27 de 'ﬁb rero ?al : ne di studi sociali latinoamericani’, que es el ensayo que 9parecera publicado en l
‘I‘Zee:;atactfg::ars;vlﬁo .:us:;cenz Izs ‘Américas” del Instituto Interamericano de Ciencias Agricolas con algunas modifi-

(*) El presente articulo correspond

caciones.
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1. Desde los albores del Siglo, paralelo a las

p.nmeras. manifestaciones de reforma agraria, Amé-
fica Latina ha conocido u

na serie de intentos para
establecer tribunales :

agrarios. Se ha forjado la idea
de que debe ser €N una sede especializada donde se

::ban discu_tir todos los conflictos que tengan por
p;::;é":‘:c::‘nes_iu_l'l'f:licas agrarias. La idea no se
definicis Principio en forma clara. No existia

N sobre la naturaleza de los drganos que se

iban : .. )

Cionaahc;'?ar (si administrativos, mixtos, o jurisdic-

I mm:e.tno fastaba claro tampoco Ja magnitud de
encia a conceder (reducida a los procesos

S, sobre la normativa de la ley de

—inspirada en princi-
ntes— que frustrd los
es reformadoras, En Ia

iticos difere
Por las ley

. Y ay
resultados eficaceg u)aro ol

Poco a poco va

- co |
miente qun g brandg validez un moyi-
a conocer €on el nomb I

re-

de jurisdiccion agraria, Eg —adern3 simbolo
por el cual se crean érga emas de yn g;

competenci i
. petencia, se NStaura yp py, imi
ciol y 56 mareen o Procedimien

(1) ARAUJO, J.E., Una nuevq con
reunion interamericana de ejeor P61 de 1o
opcién humanista en el desarro,;:,u"“ de Ia y

CASTAREDA LA FONTAINE'
Suprema de Justicia, Lima, 1975

) C
). pem

le permite resolver en forma ecua, es decir, sus
fallos deberan tomar en consideracion una realidad
palpitante, y un proceso social y de proyeccion en
que se siente que es “‘un elemento de transforma-
cion de un orden que pretendemos superar’” (2).

El presente ensayo tiende brevemente a:

1) Reportar la existencia de una nueva clasifica-
cién juridica: el Derecho Procesal Agrario;

2) Reconocer la publicizacién de la agricultura
latinoamericana —y con ello del Derecho
Agrario y su proceso, que juegan un papel
importantisimo en la perfilacion de la jurisdic-
cidn agraria; y

3) Exaltando la importancia capital de la norma-
tiva procesal agraria dictada en algunos paises
de América Latina, ubicar su desarrollo con-
ceptual y enunciar sus perspectivas
historico-juridicas.

2. En el campo cientifico han sido muchas las
adversidades para reconocer la existencia y autono-
mia del Derecho Procesal Agrario. El primero en
oponerse a una clasificacion en este sentido fue
Piero Calamandrei, que asistiendo al Primo Con-
gresso Nazionale di Diritto Agrario, verificado en
Florencia en 1935, se manifestd en contra de la
instauracion de un proceso especial —distinto al
ordinario— por el cual se conocieran de los asuntos
referentes a la agricultura.

Comenzé diciendo el célebre profesor italia-
no: “dado que el proceso sigue al Derecho como la
sombra sique al cuerpo y, no obstante su autono-
mia cientifica cada vez mds afirmada en estos Ulti-
mos decenios, el derecho procesal, como instru-
mento prédctico del derecho sustancial, s€
conforma y se plasma necesariamente sobre 1as
exigencias de éste, es licito al procesalista, que
asistiendo al presente Congreso puede darse
cuenta del camino cumplido en Italia hacia el estu-
dio sistemédtico del Derecho Agrario como disci-
plina auténoma, preguntarse si a este siempre mds
neto diferenciarse del derecho sustancial de la agri-
cultura, no deba corresponder, un andlogo movi-
miento de diferenciacion en el campo del proceso!
si no se pueda hablar, esto es, al margen y apendice
del estudio del Derecho Agrario sustancial, privado

e mpresa agraria en América Latina (Discurso pronunciado en la IV
rural go 4 eforma agraria, Panama, Mayo de 1972) publicado en la obra Una
mérica (Lehmann, San José, 1974) ps. 203-12, 206.

& Oriag del Pregidente del Tribunal Agrario (Afio Judicial 1973-75) (Corte
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y publico, de un derecho procesal de la agricultura,
como otras veces se ha hablado del derecho proce-
sal del comercio, 0 se habla hoy del derecho pro-
cesal del trabajo’’ (3). La pregunta formulada tenfa
su respuesta. La solucién no era la de crear una
jurisdiccion especial, sino imprimir en el proceso
ordinario una serie de modificaciones que hicieran
un proceso menos lento, mas adecuado a las nece-
sidades de la agricultura (4); en el centro de la
discusion no estaba solo crear tribunales agrarios
—que parecia idea inoportuna a Calamandrei— sino
“el problema general de la reforma del proceso
civil ordinario debe ser considerada como proble-
ma que interesa en forma esencial a /a economia
agraria” (5) sobre la cual cae, mas que en otros
aspectos de la economia italiana, los anacronismos
del proceso de la época. En principio parece que la
tesis de fondo era la de evitar que el Derecho Agra-
rio —naciente, vigoroso— asumiera un procedi-
miento del cual le costaria luego liberarse y que
—con vista al nuevo cédigo procesal a dictarse—
fuere un atraso en vez de un adelanto (6).

La tesis de Calamandrei més que una alta dosis
cientifica tenfa todo un justificado asidero politi-
co: juristas como él intentaban hacer realidad el
ideal chiovendiano de la oralidad. En las discusio-
nes que se realizaban para la implantacion del
Nuevo cddigo procesal civil, en un ambiente politi-
co dificil y adverso —con el fascismo en el poder
los juristas que tenfan esa tarea quisieron centrar

D ——— T —

toda la discusion en una sola ley, sin atomizarse en
diversos proyectos porque se corria el riesgo de
perder la tesis. Juristas del régimen como Carrara
lo sencundaron en su posicion (7) y otros que no
lo eran también lo hicieron (8).

Hubo también algunas objeciones. El autor
mexicano Héctor Fix Zamudio sostuvo, tiempo
después, que Calamandrei en “'su exquisita sensibi-
lidad de jurista percibia que el sistema autoritario
que padecia su Patria en esa época, era poco propi-
cio para el establecimiento de disposiciones instru-
mentales agrarias inspiradas en postulados de jus-
ticia social, y por eso es que se refugié en el
proceso civil” (9). En igual sentido se pronunciarfia
luego el alumno dilecto: Mauro Cappelletti, quien
sostuvo que el maestro al ver hoy la frustracién de
hacer realidad el ideal chiovendiano de la oralidad,
y con él el de la inmediatez, la concentracion, la
simplicidad y racionalidad de las formas, de un
proceso capaz de satisfacer las exigencias de la agri-
cultura en el plano de la tutela jurisdiccional, serfa
el primero en reconocer la necesidad de un proceso
que cumpla con las especificas exigencias que él
mismo indicaba (10).

Comienza en esta forma a desarrollarse los
estudios cientificos del Derecho Procesal Agrario
en ltalia (11).

La elaboracion cientifica en el plano europeo
occidental cobrard pronto actualidad porque en
casi todos los paises existen 6rganos encargados de

(3) CALAMANDREI, P., Diritto agrario e processo civile, en Atti del primo congresso nazionale di Diritto agrario
(Tip. Ed, Mariano Rieci, Firenze, 1936) ps. 353-69, luego en Studi sul processo civile (Cedam, Padova, 1939) IV,
ps. 16-32, y ahora en Opere Giuridiche (al cuidado de Mauro Cappelletti) (Morano, Napoli, 1965) I, ps. 279-94,

279,
CALAMANDRE], P,, Ibid., p. 289.
CALAMANDREIL, P,, fbid., ps. 293-94.

(4)
(5)
(6)

9

(8)

)

Qo)

(11)

Al respecto sostenia CALAMANDREI que “‘se & vero, in generale, che le leggi seguono, non precorrono, i tempi', e
che, specialmente :\el regimi parlamentari, il diritto si‘ limita quasi sempre a prendere atto di una realtd economica
€id natura, questo fenomeno di ritardo si verifica in due momenti, e quasi si potrebbe dire al quadrato, nelle leggi
Processuali” Ibid., p. 281.

En este sentido decia: ‘‘come regola valgono per i rapporti dell’agricoltura gli stessi istituti processuali ordinari”,
en CARRARA, G., Corso di Diritio agrario (Studium, 2 Ed., Roma, 1938) I, ps. 32-33.

En este sentido se pronunciarfa afios mas tarde NICETO ALCALA ZAMORA Y CASTILLO que secundando la
tesis de CALAMANDREI sostuvo: “El procedimiento sobre los litigios agrarios no creemos (. . .) que requiera una
judicatura especial, distinta de la civil”’, en Delimitacién del proceso egrario: litigio, jurisdiccion, procedimiento,
publicado en Atti dellc Seconda Assemblea del Istituto di Diritto agrario internazionale e comparato (Giuffre,
Milano, 1964) 1, ps. 431-64, 458.

FIX ZAMUDIO, H., Lineamientos fundamentales del proceso agrario mexicano, publicado en Atti dellg Seconda
Assemblea del 1.D.A.I.C., Ibid., 1, ps. 369-429, 380.

Cfr., en este sentido, el interesantisimo articulo CAPPELLETTI, M., Il problema processuale del diritto agrario alla
luce delle tendenze pianificatrici delle costituzione moderne, en Atti della Seconda Assemblea del 1.D.A.LC., Ibid,,
1L, ps, 475-614, 497-98,

No obstante que con anterioridad a la segunda asamblea del 1.D, A.I.C. aparecen en diversas revistas artlgulos sobre
el tema, nun?:a se concreté doctrinariamente ningun intento que valga la pena mencionar. La primera ‘obra
monogrifica difundida ess ANSELMI BLAAS, V., Il processo agrario (Giuffré, Milano, 1973) que no se limita al
estudio del ordenamiento juridico italiano sino que comenta las experiencias de Francia, Alemania, Inglater’ga, al
lado de la italiana, y a partir de ahi se comienza a difundir la discusion sobre el argumento en las revistas agrarias y
procesales del pais. - .

En Francia no existe un estudio sistemitico del tema, se encuentran solamente referencias en las obras que hacen
alucion a los contratos agrarios (en especial al arrendamiento de esta naturaleza), como por ejgmplo en POIREL,
R., Baux Ruraux (Dalloz, Paris, 1971). En Espafia en igual forma existe poquisimo interés por el tema, no
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resolver controversias de Derecho Agrario. En
Alemania Federal el juez agrario no existe, pero
encontramos el Landwirschaftsgerichte que es un
6rgano administrativo facultado para conocer de
las controversias relacionadas con los arrendamien-

tos agrarios y forestales, asi como del régimen de.

transmision hereditaria. En Austria no obstante el
magnifico procedimiento civil que tienen (oral,
répido, concentrado, de caricter piblico) carece
de sede agraria. Bélgica conoce en sede civil. Dina-
marca tiene la Commision des petits explotaiones
y la Commision d’Etat pour la legislation fonciére,
sin tribunales agrarios, que se justifica porque el 95
por ciento de los agricultores son propietarios. En
Escocia existen los Land Courts de caricter cuasi
jurisdiccional que resuelven conforme a principios
de justicia natural. En Espaiia con caricter regional
existen los tribunales de aguas, los jurados de las
comunidades de labradores, tribunales para la re-
dencién de foros de Galicia, Asturias y Leén, los
jurados mixtos de trabajo rural y de la produccion
@ industrias agricolas, y las comisiones locales que
son competentes para conocer de las concentracio-
nes parcelarias. En Finlandia hay jueces competen-
tes para conocer de materia de expropiacién con
base en la ley de reforma agraria que fue promulga-
da p?m dar tierras a todos aquellos ciudadanos que
perdieron sus terrenos por el Tratado de Versalles,
-por haber pasado a manos de la Unién Soviética.
En Francia existen log Tribunax paritaries de baux
ruraux que forman parte de I3 Juridiction d’excep-
ti.on. En Holanda fas controversias agrarias pro-
vienen de la ley de arrendamientos rGsticos, que
c?nfcere ctzmpetencia a los Pachtckamers, pero
tienen caracter administrativo, En Inglaterra la
solucién de controversias es de competencia de
arbitros y oérganos judiciales especializados, los
6rganos son los Agricuitural Lands T

bunals, que
resuelven conforme al principio del Derecho natu-
ral. Irlanda posee tribunales agrarios creados desde

1881 cuya competencia consiste en la adquisicién
forzosa de terrenos y su posterior distribucion
entre los campesinos, fijando precio y forma de
pago, se llama Land Commision, integrado por un
Judicial commisioner y cuatro commisioner laicos,

obstante que en las revistas especializadas se e
agro-socigles del autor AGUNDEZ FERNAND

que tienen por superior a la Supreme Court cuan-
do medien motivos de Derecho. Italia tiene dentro
de los tribunales civiles las Sezioni Specializzate
agrarie que conocen de los contratos agrarios y
estan integrados por jueces, juristas v laicos.
Luxemburgo no tiene juez agrario, conocen Ic:fs tri-
bunales ordinarios. Noruega tiene un 92 por ciento
de agricultores propietarios, y ha creado las Land
Committerns con caricter técnico asistencial, de-
pendiente del Agricuitural Country Society. En
Portugal los problemas provenientes de los arren-
damientos de fundos rGsticos son conocidos por
una comision arbitral integrada por un Ju.ez' de
distrito {presidente), un representante del Mlnl'ste-
rio de Agricultura y de las organizaciones agri Eo-
las, cuyas resoluciones tienen recurso de apelacion
ante el Tribunal de Relacao. En Suecia por leyes
de 1926 y 1927 se crearon jueces especiale:s‘que
tienen competencia en cuanto a la delimitacion y
uso de parcelas de tierras, es el Land Partition
Courts, que esta integrado por el Juez de distrito y
por tres laicos electos popularmente. Finalmente
—para completar el marco de la Europa occiden-
tal— en Suiza hay jueces especializados pero solo
para los cantones de Lucerna, Zurich y Glaris, que
conocen de contratos agrarios y Pproblemas de
aguas (12).

La creacion de estos 6rganos agrarios, la .elab'o-
racion cientifica de su funcién, y la existencia mis-
ma de ellos tiene como fundamento la solucion de
conflictos entre el capital (propietarios no produc-
tores) y el trabajo (productores no propietarios),
en gue el Estado interviene activamente por el pro-

ceso de publicizacién que se presenta en la agricul-
tura.

3. En nuestra América Latina —como en el
resto de los regimenes constitucionales existentes—
se ha operado una evolucién del esquema juridico
constitucional. Se ha pasado de un sistema “libe-
ral” en que solo encontraban proteccién los dere-
chos individuales —llamados también clasicos ©
politicos— de libertad, a un sistema *’social” en el
que esos derechos —sin ser suprimidos— son inte-
grados con la garantfa y tutela de los derechos

ncuentran algunas referencias (por ejemplo en Revista de estudios

EZ) y la reciente obra: FAIREN GUILLEN, V., El tribunal de las
eguas de Valencia y su proceso (oralidad, conce

que dan pie para abrir un amplio debate,
(12) Cfr., GERMANO, A., Appunti sulle recente le

ntracién, rapidez, economia) (Artes Grificas Soler, Valencia, 1976)

gislazione agraria inglese en Riv. dir. agr.; Id., I tribunali agrari nel
diritto europeo occidentale en Riv. dir. agr., 19

en Revista de estudios agro-sociales,

68, pa. 254 v 587; AUNDEZ FERNANDEZ, A., Tribunales agrarios

1965, No. 11, ps. 36-66: Id., Justicia agraria en Iberoamérica, en Revista de
Estudios agro-sociales, 1972, No. 79,

ps. 169-84; y, MANSREVERY, J., Derecho agrario y Justicia agraria (F.A.O..
Roma, 1974) que reporta la legislacién existente, sobre este topico en cast todo el mundo.




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

39

“sociales” o ‘‘econémicos” de libertad (13). En
cuanto al derecho de propiedad se refiere se da el
trénsito de la ‘‘propiedad-sefioria”, individual,
absoluta, a una ‘“’propiedad-instrumento ‘de pro-
duccién®, a una “’propiedad-actividad’’, que pasa a
ser un derecho-deber por la obligacion del cumpli-
miento con su ‘‘funcidn social’’ (en cuanto al ra-
cional disfrute y justa distribucién).

Por otro lado, con la ruptura de la unidad del
derecho privado se da una ruptura de la unidad del
sistema econdmico que implica que la tierra —que
era identificada, por excelencia, con el derecho de
propiedad— deja de tener unidad en la voluntad
del particular, para salir de él y adquirir el caracter
de bien de produccién (14).

En este estadio se produce una evolucién con-
ceptual del derecho de propiedad, del derecho de
propiedad de la tierra, y la actividad agricola tam-
bién lo hace. “"La actividad agricola se coloca en el
horizonte de un nuevo derecho, que es, precisa-
mente, derecho de Ia actividad, y no derecho de la
propiedad” (16): la concepcién es radicalmente
distinta.

La actividad productiva agricola —segtn el cri-
terio del ilustre profesor italiano Antonio
Carrozza, al elaborar su ya famosa teoria de la
agrariedad— es el desarrollo de “un ciclo bioldgico
relativo a la crianza de animales o produccion de
vegetales, que se presenta ligado directa o indirec-
tamente al aprovechamiento de las fuerzas y de los
recursos naturales, y que se resuelve econdémica-
mente en I3 obtencién de frutos (vegetales y ani-
males) destinables al consumo directo, sea como
tales, sea previa una o varias transformaciones”

D e

(16) (17). Como actividad productiva la agricultu-
ra —siguiéndola a través de su "’iter” de desarrollo
se publiciza, sea, se orienta hacia el Derecho pabli-
co.

La llamada publicizacién de la agricultura es
un proceso que se da en el seno de esta actividad
por el cual se han ido convirtiendo normas de dere-
cho privado, strictu sensu, en normas que contie-
nen derechos indisponibles, tutelados por el orde-

" namiento juridico, donde la voluntad del individuo

va no es decisiva porque ha sido asumida directa-
mente por el Poder publico para la satisfaccion de
un interés colectivo.

La publicizacidn de la agricultura, del sector
agropecuario, de la estructura agraria en Latinoa-
mérica se realiza continuamente. La legislacién de
la reforma agraria, aquella sobre la proteccién de
los recursos naturales, la del crédito agrario, la del
seguro agricola, la de proteccion del mediano y
pequefio productor, son normas de Derecho Pibli-
co que tienen una inmensa difusién y que van res-
tringiendo cada dia con mayor impulso la esfera de
autonomia de voluntad del privado. '

Este proceso tiene dos consecuencias inmedia-
tas sobre el ordenamiento juridico: 1) En el campo
del derecho sustancial modificando la totalidad de
los principios generales del Derecho, y por ende,
abligando a una diversa interpretacién de la nor-
mativa iusagraria; y, 2) Al publicizarse la agricultu-
ra y las normas de derecho sustancial, la inminente
necesidad de dictar normas procesales que tiendan
a suprimir la iniciativa absoluta de las partes, en la
busqueda del equilibrio entre el derecho y el pro-

Ceso,

(13) MORTATI, C., Istituzioni di diritto pubblico (Cedam, 9 Ed., Padova, 1976) II, ps. 1016 vy ss.
(14) En este gentido véase el conocido articulo: IRTI, N., Dal diritto civile al diritto agrario (momenti di storia giuridica

francese) (Giuffré, Milano, 1962) ps. 103-05.

En la obra el autor fija la atencion en el momento histérico en que se da el trdnsito del Derecho Civil al Derecho
Agrario, y lo encuentra en la crisis del Cédigo Napoleén cuando deben crearse categorias conceptuales de la unidad
¥ de la actividad: la primera considera la tierra en la idea del objeto, no interesa la accién del individuo; en la
Segunda se funde la propiedad de la tierra con la actividad productiva; asi nace una nueva rama del Derecho porque
la tierra se encuentra en el centro, tierra que sale del dmbito del Derecho Civil en que se resuelven problemas de

Pertenencia y utilizacién,
(18) IRTI, N., Ibid., p. 106.

(16) CARROZZA, A., Problemi generali e profili di qualificazione del Diritto agrario (Giuffré, Milano, 1975) p. 74. (En
espafiol se encuentra publicado el articulo: La nocién de lo agrario (Agrarietd). Fundamento y extensién, que fue
la conferencia dictada en las Jornadas Italo-Espaiiolas de Derecho Agrario (1972) publicadas en el volumen del
mismo nombre (Universidades de Salamanca y Valladolid, Valladolid, 1972), y ahora en Revista Judicial de la
Corte Suprema de Justicia de Costa Rica (San José, 1977) No. 6, ps. 9-24, que constituye 1a base fundamental del
libro mencionado e igualmente de su teoria sobre “la agrariedad” que cobra en Europa y el mundo entero gran
vigencia y que de ser asumida por la doctrina —como ya se nota que sucede— constituird un vuelco total en la

concepcioén juridica del Derecho Agrario).

(17) Ctfr. en este mismo sentido el articulo: MASART, A., Contributo alla determinazione del concetto giuridico di
agricoltura, en Riv, dir, agr., 1974, ps. 312-61 que interpreta magnificamente la nueva concepcion.
Igual atencién merece el articulo del salvadoreiio ALVARENGA, L, La materia juridica agraria, Riv, dir. agr.,
1977, ps. 41-106, en que se hacen algunas objeciones metodologicas y técnicas a la teoria de la agrariedad,
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Es asi como la publicizaciéon de la agricultura
tiene una influencia clara sobre el Derecho Agrario
y también sobre el proceso de éste.

Tomese en cuenta que es precisamente “aque/
Derecho y aquella técnica deben en verdad ade-
cuarse, adaptarse, conformarse lo mis estrictamen-
te posible, a la naturaleza particular de su objeto y
de su fin, o sea, a la naturaleza particular del dere-
cho sustancial y a Ia finalidad de tutelar los institu-

tos de este Derecho” (18), porque “un sistema

procesal serd perfecto y eficaz, cuanto mds sea ca-
paz de adaptarse sin incoherencias,

cias, a aquella Naturaleza y 3 aq
19).

sin discrepan-
uella finalidad’”

- 4,D i i
_ esde las Primeras manifestaciones latinoa-
mericanas de 13 reforma

c agraria se sinti6 la necesi-
dad de adjetivar las no

fmas iusagrarias dictadas
bues se presentaban dos :
Que las ng

" u

(18) CQAP2PELLETTI. M., Ideolog; i
1962, p. 193-219, ahory o &ie nel dirjtto
(19) CAPPELLETI, M., ryyq. " Pro

(20) MANSREVERY, J., 3Uprg nota 12, ps. 40-66
. Ps. 40-66,
(21) MARIN, R., EI procedimieng,

Historicamente —como se sabe— han sid? los
tribunales civiles, penales, contenciosos administra-
tivos, los que han conocido de los conflictos que se
suscitan entre los beneficiarios de la reforma agra-
ria, de ellos en relacién con los Entes reformado-
res, o bien de éstos frente al Estado. Este era el
problema de fondo. La jurisdiccion agraria reclama
para si el conocimiento del contenido del Derecho
Agrario, modifica sustancialmente el sistemay pf(f-
duce efectos distintos, que son, en linea de maxi-
mas, los de la reforma agraria.

En Ameérica Latina las experiencias que se han
dado pueden clasificarse en diferentes for'mas.
Mansrevery (20) divide en drganos administratlv.os,
jurisdiccionales ordinarios y jurisdiccionales 5'"?'
ples, segin que el asunto sea conocido por los tri-
bunales ya establecidos para el conocimient? 'de
los litigios que se presenten ante el Poder :ludlmal.
ante érganos administrativos —ya sean éstos los
mismos de la reforma agraria, o creados pa!'a t.en-er
competencia para dirimir conflictos— y junsd'uccm-
nales especiales segin tengan por competencia co-
nocer de los conflictos que se suscitan con ocasion
de la reforma agraria o bien dentro del conte.n‘ldo
del Derecho Agrario. Marin (21) hace una clasn.fl.ca-
cién en tres grupos: plena jurisdiccion judn.clal,
donde ubica a Peru, tribunales agrarios especflal'es
donde encuentran cabida Chile y Ecuador, y juris-
diccion administrativa en el caso de México.

Una clasificacién juridica de los organos de la
jurisdiccidn agraria ha de tomar varios aspectos. 1)
Si el 6rgano depende o no del Poder Judicial se le
puede clasificar como jurisdiccion ordinaria (por-
que el érgano, la competencia y el procedimiento
siguen el principio de legalidad procesal) y juris-
diccién especial segn que los 6érganos no perteneéz-
can al Poder Judicial (aun cuando estén investidos
con la iuris dictio) por ser legos los titulares 0 nO
regirse por la normativa del Poder Judicial (el ca:f»o
tipico es el de la jurisdiccion ante 6rgano adminlf-
trativo), o porque la competencia concedida es di-
versa de la de los tribunales ordinarios, o bien por-
que el proceso que se sigue no es el establecido P°_"
ley o bien porque no se sigue el principio de legali-
dad procesal {(como en el caso de los tribunales
creados no por el Legislativo para conocer de he-
chos o situaciones concretas). 2) Los tribunales or-

Pprocessuale, publicado en Rivista trimestrale di diritto e procedura civile,
©€880 e ideologie (Il Mulino, Bologna, 1969) ps, 3-54, 5.

¥ la jurisdiccién agraria (Universidad de Costa Rica, San José, 1974) p. 56.
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dinarios han de dividirse segln la especialidad de la
materia, segtin conozcan o no del Derecho Agrario;
los que conocen del contenido del Derecho Agra-
rio junto con otras materias (civil, penal, conten-
cioso administrativo), con principios tradicionales,
seguiran siendo ordinarios, en tanto que seran es-
Pecializados los que conozcan —siempre en el seno
del Poder Judicial— Gnicamente de los procesos en
que se discutan asuntos regulados por el Derecho
Agrario.

En sentido amplio pertenecen a la jurisdiccién
agraria los organos de jurisdiccion especial y espe-
cializada; en sentido estricto y propio solo la juris-
diccién especializada agraria.

5. a) El desarrollo de la jurisdiccion agraria
latinoamericana se debe ubicar en dos etapas. A la
primera pertenecen los casos de México, Chile y
Ecuador: el primero cred una jurisdiccién especial
y los otros dos de caricter especializada pero con
una competencia sumamente reducida. En la se-
gunda, fundada en bases nuevas que permiten un
estudio cientifico mas profundo pertenecen los
casos de Perl, Venezuela y los proyectos de ley
que existen en varios paises entre los que sobresa-
len Costa Rica y Panama.

1) México. Dentro del contexto latinoame-
ricano ninglin pais ha sido tan precoz y profundo
en la promulgacién legislativa agraria como Méxi-
co. En la segunda década de este siglo ya habia
dictado la Ley de Reforma Agraria, habia incorpo-
rado los principios fundamentales del proceso que
desarrollaba en el agro en la Constitucién Politica,
y sentd las bases para garantizar la defensa de los
derechos concedidos a los beneficiarios de la refor-
ma a través de procedimientos especiales.

. En cuanto a la justicia agraria, se establece una
Jurisdiccion especial a través de la Ley del 6 de
enero de 1915 que fue luego incorporada en el
Codigo Agrario del 23 de setiembre de 1940 y
posteriormente en el Codigo Agrario del 31 de di-
ciembre de 1942, ahora —por la derogatoria y mo-
dificacidn de este Gltimo— la normativa procesal
agraria se encuentra en la Ley Federal de Reforma

S

14

Agraria del 16 de abril de 1971 {publicada en el
Diario Oficial No. 41 del 16 de abril) en el libro V
que se denomina ‘‘Procedimientos agrarios’’ (22).

Desde hace mucho tiempo existen las acciones
de restitucion, ampliacién, acomodamiento, crea-
cién de nuevos centros de poblacién agricola, de
inafectabilidad, expropiacién, nulidad de fraccio-
namiento, etc. Los procedimientos a partir de
1915 fueron de caricter administrativo, pero con
las formalidades de un juicio ordinario.

El procedimiento se encuentra constituido por
dos vias: 1a restitutoria y la dotatoria. El desarrollo
del proceso se realiza en dos diversas instancias: la
primera ante el Gobernador vy la Comision agraria
mixta de la entidad federativa correspondiente, y
la segunda ante el Departamento Agrario y la Presi-
dencia de la Republica.

Pese a que las acciones de restitucién y dota-
cién son las fundamentales, existen otros procedi-
mientos agrarios que se refieren a cuestiones
juridicas relacionadas con los ejidos o con las
comunidades agrarias existentes: la restitucion y
dotacién de aguas, la expropiacién de bienes ejida-
les, titulacién y deslinde de bienes comunales, vy,
privacién de derechos ejidales (23).

2) Chile. A través del Decreto con fuerza de
Ley No. 2 del 3 de octubre de 1967 —con funda-
mento en el articulo 154 de la Ley de Reforma
Agraria No. 16640 y el articulo 86 de la Constitu-
cion Politica— se crean los tribunales agrarios, suje-
tos a la jurisdiccion directiva, correccional y eco-
ndémica de la Corte Suprema de Justicia.

Los tribunales son provinciales y de apelacio-
nes. Los primeros integrados por un colegio con un
Juez de letras de mayor cuantia en lo civil, desig-
nado por la Corte de apelaciones, quien preside, y
dos profesionales del agro: uno que designa el Pre-
sidente de la Republica entre los que prestan servi-
cios al Estado, y otro, nombrado —también por el
Presidente— de las ternas que elaboren los respecti-
vos colegios o asociaciones profesionales. Los tri-
bunales agrarios de apelaciones deberén estar inte-
grados por dos Ministros de Corte de apelaciones,
designados por el Presidente a propuesta de terna

(22) ﬁ?;ic%arislflqa) ::yat;r 4ir41formaci61nt: N:Er;D{aETA YlNUﬂEZ. L., Sintesis del Derecho Agrario (UN.AM., 2 ed.,
s -44, v con el texto de la nueva le s f i
problema agrario en México (Porrua, 12 ed., Méxi:o. 157(4{) ;szgggtitglos comentarios) la obra del mismo autor 1

(23) MENDIETA Y NUREZ, L., Ibid,

Respecto a las clésicas acciones (instauradas desde la ley preconstitucional del 6 de enero de 1915) la doctrina se
ha pronunciado por hacerle serias modificaciones. Cfr.,, MENDIETA Y NUREZ, L., Cuatro etapas en la reformg

agraria de México (Asociacién nacional de abogados, México, 1969).
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hecha por ‘la Corte, y un profesional del agro —que
nombrara el Presidente— de las ternas elaboradas
por el colegio profesional respectivo.

La competencia —a(in cuando la elencacion
del artfculo 41 es amplia— se refiere casi exclusiva-
Mmente a acciones interpuestas con ocasién de las
expropiaciones de interés agrario (24).

3) Ecuador. Los tribunales agrarios se crearon
en Ecuador a través de la Ley de Reforma Agraria
¥ Colonizacién No. 1480 del 11 de julio de 1964,
que a través de la Ley de Procedimiento Agrario
No. 918 de 21 de junio de 1971 reciben un marco
juridico mas amplio.

La competencia de los tribunales agrarios se
encontraba referida a todas lag acciones que se sus-
mal'af\ Por la aplicacién de la Ley de Reforma
Agrar_la, siendo los érganos los Juzgados de tierras
€n primera instancia Y una sala especializada de la
Corte en segunda (25).

4 En la actualidad estos tribunales no existen,
ado que a través de la Ley de Reforma Agraria
No. 1172 del

2 d 9 de octubre de 1973 se derogaron
as dos .leyes anteriores citadas, sin dictar ninguna

diccion ordinaria, p:

on €se a que paralelamente exista
prevision en las |e

F Yes de reforma agraria para la
Instauracién de tribunales agrarios (v.gr., el art. 68
de la Ley de Tierras ¥ Colonizacion de Costa Rica,
No. 2825 del 14 de octubre de 1961); 2) en algu-
nas l'eves de reforma agraria se encuentran compe-
tencias fragmentariag (e incorrectamente concebi-
das) que otorgan a algunos érganos administrativos
la facultad para dar solucién a conflictos agrarios
Por la via del ““arreglo directo” actuando general-

e ————
(24) Cfr., 1a

mente como mediador o arbitro (ejemplo cfe ell? i
es la figura del procurador agrario instltucuona!l-
zado en Colombia con la Ley de Reforma Agraria |

No. 135 del 13 de diciembre de 1961 y en l-!ondu-
ras con la anterior Ley de Reforma Agraria No.

1962 del 29 de setiembre de 1962; o la funcién

que cumple el Instituto de Bienestar Rural en Para-
guay conforme a la Ley No. 854 que crea el Esta-

tuto Agrario del 29 de marzo de 1963.): Y 3:) que
no debe reputarse la existencia de la jurisdiccion i

agraria cuando se le concede al 6rgano agrario la
funcién de superior jerarquico para resolver asun-

tos de expropiacién (tal es el caso del derogado !

decreto 900, que fue la Ley de Reforma Agraria
del 17 de junio de 1952 en Guatemala). )
Los casos lfmite, pese a su importancia histo-
rica, con un criterio restringido deben mantenersé
fuera del movimiento legislativo calificable como:
jurisdiccion agraria. Los ejemplos, en todo caso,
son realmente pocos. En Argentina por las leyes
Nos. 13246 de 1948 y 13897 de 1950 (cuyos ante-
cedentes son las Nos. 11170 de 1921, la 68‘.'%44 de
1940 y la 12771 de 1942) se crearon las Carrlar?S
regionales paritarias de conciliacion y arbitraje
obligatorio, integradas por representantes de 105
arrendadores y de los arrendatarios y apar(':el'OSI
presididas por un funcionario del Ministerio de
Agricultura, que conocian de todas las causas: que
se suscitaran entre arrendadores y arrendatarios 0
aparceros con motivo de los contratos y leyes queé
los regian; en 1960 el Fuero Agrario —como se le
llamé— fue declarado inconstitucional por la (?orte
Suprema de la Nacién al darsele este calificativo a
sus leyes constitutivas. Otro caso es el que esta:
blece la Ley de Reforma Agraria de Bolivia del 2
de agosto de 1953 que confiere importantes potes-
tades a los Jueces agrarios {art. 166) y las Juntas
rurales (art. 167) para decidir sobre las cuestiol'l_es
surgidas por la aplicacion de la normativa agraria;
los Jueces agrarios son. jueces laicos que tienen
como superior en instancia al Presidente de la Re-
plblica. En Haitf, en 1950, con el objeto de orde-
nar el Valle de Arbitonita se establecit el Tribunfl
de Tierras que fue conformado con un procedi-
miento especial; més tarde, la Ley del 12 de julio
de 1961 lo convirtié en el Tribunal de Tierras de
Haiti, como Sala especial del Tribunal de Puerto

publicacié i OPERACION E INVES-
TIGACION EN ;E%‘% la;d leyes citadas en el material mimeografiado INSTITUTO DE CO

1869) No, 1.
(25) Cfr., MARIN, R., supre nota 21, ps. 65-66.

A AGRARIA, Derecho y legislacién de reforma agraria (ICIRA, Santiago de Chile,
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Principe, integrado por 4 jueces, cuya competencia
contempla todas aquellas causas relativas a la con-
tratacion agraria, mejoras, inscripcion de bienes
inmuebles en el Registro Publico y el Catastro.
&Sera caso Iimite Cuba, que ha realizado intere-
santes soluciones jurisdiccionales, pese a que los
Tribunales de Tierras que refiere la Ley de Refor-
ma Agraria de 17 de mayo de 1959 (art. 54) nunca
fueron creados.

6. b) E| Peri abre una nueva etapa dentro de
la concepcién de la reforma agraria latinoame-
ricana, y en ella la jurisdiccion agraria juega un
papel cardinal, marca un hito en el desarrollo insti-
tucional de la Justicia agraria y se separa en forma
clara de la etapa anterior porque a partir de la Ley
de Reforma Agraria de 1969 marca la pauta por
excelencia de su jurisdiccion representada por el
Fuero privativo agrario. Después del Per( se pro-
mulga la Ley Organica de Tribunales y Procedi-
mientos Agrarios de Venezuela, consecuente con la
nueva etapa, vy a partir de ambas se comienza a
consolidar una coherente tesis latinoamericana de
la jurisdiccion agraria, impulsada por los diversos
organismos internacionales de la materia, dentro
de la que encontramos resultados positivos como
es el caso de los Proyectos de ley de Costa Ricay
Panami.

1) Perd. El Fuero Privativo Agrario (26) fue
creado por la Ley de Reforma Agraria No. 17716
del 24 de junio de 1969, en sus articulos 153 y
163, que es un organismo jurisdiccional auténomo
en materia agraria constituido por el Tribunal
Agrario, los juzgados de tierras y el personal auxi-
fiar (27).

Los juzgados estén a cargo de Jueces de tierras
—que deben ser abogados peruanos no propietarios
de predios rasticos con no menos de tres afios de
experiencia en el ejercicio de la profesion—, ubica-
dos en las diversas zonas y 4reas de reforma agraria
creadas por el Poder Ejecutivo, que conocen én
primera instancia de las acciones de reivindicacion,

e ———

(26) Un amplio estudio de la jurisdiccion agraria del Peri, en que se reporta la evoluci

deslinde, desahucio, cobro de arrendamientos,
acciones interdictales y demas acciones reales, per-
sonales y mixtas derivadas de la propiedad, pose-
sidn y tenencia de los predios rusticos.

El Tribunal Agrario se encuentra integrado
por seis Vocales —que deben llenar los mismos re-
quisitos que sefiala la ley para ser Juez de tierras—,
de los cuales uno de ellos funge como Presidente;
conocen en segunda instancia de los asuntos de
competencia de los Jueces de tierras y contra sus
resoluciones no cabe el recurso de casacion.

Hay dos clases de procedimientos: el conten-
cioso agrario (o procedimiento ordinario) y los
procedimientos especiales.

El contencioso-agrario se encuentra consti-
tuido por tres etapas: demanda y contestacion, au-
diencia de pruebas, y, sentencia. La interposicion
de la demanda se plantea por escrito ante los Juz-
gados de tierras con indicacion del Juez al que se
recurre, nombre de las partes, determinacion de la
materia, cbjeto de la demanda, y fundamentos de
hecho y derecho, ofreciendo a su vez todas las
pruebas que sirvan para demostrar los hechos; se
notifica en forma personal a través de la autoridad
de policia; notificada, e! demandado deberé con-
testarla por escrito, oponiendo las excepciones que
estime oportuno, y ofreciendo la prueba de descar-
go necesaria; en esta primera etapa cabe también la
reconvencidon que debera ser interpuesta en el mis-
mo escrito de contestacién. La audiencia de prue-
bas es la parte fundamental del proceso, y sera
abierta dentro del sexto dia de la citacién que hace
el Juez, pues es ahi donde se reciben los testigos
ofrecidos por las partes, se practica la prueba con-
fesional, se reconocen documentos, y demds prue-
bas pertinentes; esta etapa se desarrolla oralmente
y es el Juez quien procede a interrogar a los testi-
gos asi como a la parte que deba rendir confesion;
se realizard en la sede el Juzgado salvo que el Juez
estime oportuno verificarla en el predio en discu-
sion al mismo tiempo que se practica la inspeccion
ocular. Dentro del quinto dia posterior a la audien-
cia de pruebas, y sin que quede ninguna por eva-
cuar, el Juez procede a dictar sentencia, resolvien-

i6n que ha tenido el Fuero
ses latinoamericanos que se han inclinado (o estin por

privativo i inft ia en el resto de los pai sis
hacerlo) e:gﬁzgogcgn de 1ll:s':::'umentos jurisdiccionales, véase el ensayo ZELEDON, R., Elementos de calificacion

del Fuero privativo agrario de
Latina, Rivista di Diritto agrario, 19
Tribunal Agrario (Corte Suprema de J
1972-73, v con el nuevo presidente, C
agrario, supra nota 2, para los afios 1978-76.

{ Pert: dentro del nuevo perfodo histérico-juridico, y su influencia en América
78, (en prensa). Igualmente; véase, FIGALLO, G., Memorias del Presidente del
usticia, Lima) en los afios judiciales agrarios 1969-70, 1970-71, 1971-72,
ASTANEDA LA FONTAINE, C., Memorias del Presidente del Tribunal

(27) FIGALLO, G., El Fuero privativo agrario peruano, en el volumen Ciclo de Conferencios sobre Derecho Agrario
(Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, San José, 1873) ps. 47-63.
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do en ella todas las actuaciones e incidencias que
se hubieren planteado durante el transcurso del
proceso; en caso de que exista apelac.ién. dentro
del quinto dia de notificada la sentencia, entrard a
conocer del asunto el Tribunal Agrario, cuya reso-
lucién pone fin al expediente porque carece del
recurso de casacion.

Los procedimientos especiales tienen normas
procesales propias a cada uno de ellos, diversos al
contencioso-agrario. Son: expropiacion, recurso de
amparo, juicio de las comunidades campesinas,
deslinde, tercerias excluyentes de dominio, forma-
cion de titulos supletorios, division y particion,
obtencion de titulos de propiedad de predios rusti-

cos conducidos directamente por sus duefios, inter-
dictos y juicios arbitrales (28,

Los principios

PRYS

Procesales que existen corres-
ponden a la mjs moderna concepcién de la orali-

dad —que en Nuestro sistema impulsara Giuseppe
Chiovenda (29), y fuera luego tomando cuerpo a
través de Calamandrei (80), Cappelletti (31) v al-
9unos otros de 14 misma escuela como el caso de
D.e"“ (32)— que conlleva |3 concentracion, inme-
diatez, Ia simplicidad y racionalidad de las formas;
Que at!qu-ieren un refuerzo importantisimo a través
del principio inquisitivo, e} principio de la justicia

(28 E&L%gvg)zc%v‘\nnim' A., La administracién de
rocesal agrm-’i' 8-75. Esta noviaima obra representa u

(29) El padr tematiza toda la actividad v
Padre intelectya) ge .

origen lating eg Giusepp;a ct;,ralidad (v del movimient

(30) Dentro de 1 on juri
civile, pubncagzax;: raog‘uccion ona Seai
padova, 1947) v, ps, 5
415-26; Linee fondame
(Cedam, Padova. 1927) ps,
brocesgo que eg 1a voz con
Opere. . ., ps. 450-55,

(31) Actualmente quj,
cantidad de tgab:jt:)

civile (riforme e te
lect.ure dictada e)
abril 1971, p. 797,
! giudice
1967, -
g'tcliano: ide e o2
internaciona) de D
Paises de Europa.
ada en e} §
(tierzga italiang, 19
estimonianzg dopy, parte nel g
(Giuffre, 0, 1971) que e
organizado por )
setiembre ge 1970

risprudenza italiana,
3-65, ahora en
ntali del procesg
131-71, luego en Studi, .
€se¢ mismo nombre apar

ha desarro|
8 sobre el
ndenze evo
},9 de novie;

60' Iv' ps. 89-

(32) Su obra mgs Tepresentativa es DENTI, V.,
(33) Para una mayor infor;
cion agraria en Vene
exhaustivo de la no
pais. En el mismo

macién sobre la ju
zuelg, publicado 1t A
mativa procesal jusagraria recient
articulo ge publica el texto de la ley.

- 111, ps 321-
ecida en el N

llado con mayor propiedad Ia te
tema. Véanse, entre tantos,
lutive nell’Europa occidenta
mbre de 1970 en la Universi
ahora en Giustizia e Societd (Edizio
e basi pregiuridici della struttura
. o 8, ahora en Processodq idietzﬁ)agie,
ale contro realtd que es la ver on na ] i08
erecho proc%sa! y apertura de un curso sobre el funcionamiento de la oralidad procesal en var
Publicada en Giustizia e Societd, cit., ps. 130-44
¢gundo Congreso Latinoamericano de :
95, ahora en Processo e ideol
istema dell’oralité (Giuffré, M
8 1a relacidbn presentada al Vi
International Academy of comparative La

. Or-
(y asistencia técnica) gratuita, y el que la L2<31yo 29
ganica del Sector Agrario, Decreto N.o.' ciér;
introduce y llama de celeridad de la administra

de justicia.

2) Venezuela. La reciente Ley Organica ::
Tribunales y Procedimientos Agraruos,. del 14. ”
abril de 1976, crea la jurisdiccion agraria esp-ecua
zada (33) integrada por los Juzgados .de tlerra::
bosques y aguas, y los Juzgados superiores agr
rios. . -
° Los Juzgados de tierras estan bajo la direccion
de un juez que ha de ser venequano, abogado,nyt
con experiencia en materia agraria que se encmf; )
tran ubicados conforme a las regiones establ.ead:|
para el funcionamiento de los 6rgar\os agr.aruos o
Poder Ejecutivo; conoceran en primera instan "
—en sentido amplio— de todos los as‘.’f‘tos quc_a y
originen de la aplicaciéon de la |egiS‘BCIO‘n agrar::u.
del aprovechamiento de los recursost agncola?, as
niendo en esta competencia las acciones de.rlvatarl
de la reforma agraria que la completan o e{ecudel
Yy aquellas —que entran dentro del contemdo.das
Derecho Agrario— que otrora fueron cc?nocrl‘ a
por los tribunales ordinarios. En segunda insta o
conoceran y resolveran los Juzgados superio

. 1 Perd,
justicia en la nueva estructura agr ar“’d" le;’;%'“e.f l:fcampo
N Eran paso en la evolucién doctrinaria de
funcién de la justicia agraria de aquél pais.

0 que lleva e:
iovenda, En su vida difundio la idea a t

A vieran
atura, a principjo de siglo, sin que su obra e ideal se
en sus clisicos:
+ ¥ en Principi di diritto pProc

mis paises de

ste nombre) para Italia ¥ los deias y articulos

ravés de innumerables conferenc

h el le civile (Jovene,
Istituzioni di diritto processua ps.
essuale cl!:;ile (Jovene, 3 ed., Napoli, 1912)

. ; i1 diritto
e Calamandrel, véanse sus ensayos: Il processo inquisitorio e il dir
1939, 1V, ps 257-

Opere Giuridiche (al cu
0 civile inquisitorio, pub

i Cedam,
46, tudi sul processo civile ( v
ldsadtlau?:lseol&:ufo Cappelletti), supra nota 3&;:%0
licado en Studi in onore di Giuseppe (:'Im;_“i el
50, ahora en Opere. . . Ps. 145-’;6;8310011;‘:,“ un
uovo Digesto italiano, 1X, ps- 178-80, a

. gran
sis de 1a oralidad es Mauro Cappelletti que tiene gran
los siguientes: Aspetti sociali e politici della pl;oéeogley
le e orientale) que es la fraduccion italiana d}g view, 69,
dad de Michigan, publicada en Michigan Law F 7 iziati ve
ni di Comunits, 2, Milano. 1977) ps. 48-106; In essuale
del processo, publicada en Rivista di diritto proc civile
supra nota 18, ps 143-68; L'oralita nel p mceésongreso
de la conferencia dictada en México en el V Co

A PPy s g n lacibn

: Valore attuale del principio di oralita, rel P

ho Procegal (México, 1960) pubhcha en Gz‘;trr:g’ Ta

ogie, cit., ps. 99-110. Véanse también sus o s L9

ilano, 1962) y Procédure orale et procédurearado'

I1 Congreso Internacional de Derecho Comr; Y
W que se realizé6 en Pescara del 29 de agosto

Derec]

R ita 971).
Processo clvile e giustizia sociale (Edizioni di Comunita, Milano, 1

jurisdic-
i6 i : ZELEDON, R., La jurisd
risdiccion agraria venezolana, véage el articulo: Z u e
en Rivista di Diritto agrario,'1977, ps. 612-35, en que se hace un nalisis

P &1
emente promulgada dentro del contexto juridico de aqu
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agrarios, de caracter unipersonal, nombrados —al
igual que los Jueces de tierras— por el Consejo de
Judicatura.

En cuanto al procedimiento, la ley no entra a
regular en forma detallada las etapas procesales, ni
cualquiera otra relacién juridico-procesal, remite
todo a la jurisdiccion laboral y establece las pautas
Y normas particulares que han de existir en el pro-
ceso creado, se deber3, pues, confrontar las normas
de la Ley de Jurisdiccion Agraria con la Ley Orga-
nica de Tribunales y Procedimientos de Trabajo.

Las etapas de mayor importancia son: deman-
da, contestacién y reconvencién, luego constitu-
cién de asociados, alegaciones de las partes, y final-
mente la sentencia. La demanda puede
interponerse por escrito con asistencia de un abo-
gado cuando el actor se encuentre en capacidad
econdémica para ello, si no, la podra interponer en
forma oral ante el Juez de cuyo contenido se le-
vantard una acta-demanda; en el momento de la
interposicion el Juez se encuentra facultado para
interrogar al actor sobre hechos nuevos no contem-
plados o para que se concreticen los alegados, te-
niéndose las respuestas como parte de la accion; la
demanda se notifica en forma personal al deman-
dado a quien se previene de contestar los hechos
uno a uno, reconociéndolos como ciertos, con mo-
dificaciones, o bien rechazandolos por inexactos,
esta contestacion deberd hacerse en la audiencia

inmediata posterior junto con todas las excep-.

ciones a que haya lugar (caso en el cual se abre un
breve periodo para pronunciarse sobre ellas), al
demandado también se le someter a un interroga-
torio por parte del Juez, teniéndose sus respuestas
como parte de la contestacién. Una vez transcu-
rrida la primera etapa, y sin necesidad de que exis-
ta pronunciamiento expreso por parte del Tribu-
nal, se abre un periodo de cuatro dias para que las
e ————————

partes ofrezcan sus pruebas que se evactan en
ocho audiencias dos dias después de haber sido
ofrecidas, ahi el Juez interroga personalmente a los
testigos; caso de que fuere necesaria la inspeccién
ocular el Juez la ordena, asi como con cualquiera
otra prueba que estime oportuno para llevar sufi-
cientes elementos de juicio al expediente. Al tercer
dia siguiente de evacuadas las pruebas se cita a una
audiencia a las partes donde pueden hacer los ale-
gatos que estimen oportuno que tiende a llamar la
atencién al Juez sobre los hechos probados o no
probados, y sobre los elementos de derecho pre-
sentes. En segunda audiencia se procede a dictar
sentencia contra la cual cabe el recurso de apela-
cion para ante el Juzgado superior agrario —siem-
pre que la cuantia sea superior a 3.000 bolivares—
se fijard un plazo de ocho dias para constituir nue-
vamente asociados, promover y evacuar las prue-
bas, para oir en segunda audiencia los alegatos de
las partes y posteriormente —dentro de los dos
drias siguientes— dictar sentencia, contra la cual
cabe recurso extraordinario de Casacion.

El primero y mds importante de los principios
procesales es el de la oralidad —y con él, como se
ha dicho, el de la inmediatez y la concretez, lo
mismo que la simplicidad y racionalidad de las for-
mas {solo que aqui la concepcion se encuentra me-
nos clara}—, el principio de la impulsion procesal
de oficio, el de la economia procesal, y el de la
asistencia técnica gratuita que se encuentra magni-
ficamente concebido —conforme a la previsién del
articulo 68 de la Constitucion— a través de los

Procuradores agrarios que crea la ley.

3) Costa Rica. En este pais no obstante que
aun no tiene validez juridica esta por aprobarse un
proyecto de ley de jurisdiccién agraria (34) que se
encuentra dentro de la toénica marcada por Pert y

(34) Un_comentario a los proyectos de ley que han sido presentados a la Asamblea Legislativa se encuentran en e]
articulo: ZELEDON, R., Hacia la jurisdiccién agraria en Costa Rica, publicado en Rivista di Diritto agrario, 1977,

ps. 790-808,

En Costa Rica existe prevision de los tribunales agrarios en la Ley de Tierras y Colonizacién No, 2826 de 14 de
octubre de 1961 en que se dice que en el contrato que se verifique entre el LT.CO, y el parcelero para la
transferencia del bien se estipulars —entre otras cosas— ‘*que el Instituto deberd, de _con_zfom.ndad con el procedi-
miento estipulado en el Capitulo de Tribunales de tierras, revocar o extinguir la adjudicacién por los siguientes

ron, ya que la disposicion transitoria que previa su

motivos, . .” (art. 68) pero desgraciadamente éstos jamds se creal a n Q A
eventual creacién no fue incorporada en el texto de la ley, asi que la menci6n de los tribunales de tierras es, mis
que una noticia histérica, un descuido del legislador o una mala técnica legislativa. .
Es en 1975 que se van a presentar varios proyectos de ley de reforma agraria (uno presentado por el Partido
Accién Socialista, Exp, No. 5974 llamado “Ley sobre reforma agraria’, otro del Diputado Deseado Barzoza Ruiz,
Exp. No. 7000, lamado “Reforma agraria” y el del Ejecutivo —redactado en principio en el Departamento Legal
del I.T.CO.— bajo el nimero 7067 Namado “Ley de reforma agraria y desarrollo rural’’) en los cuales se hacia
mencién expresa para crear los érganos jurisdiccionales que conocerian de los asuntos relacionados con el Derecho
agrario. Como técnica legislativa se sigui6é dividir los proyectos por temas, y asi la jux:isdlccxén agraria fue ob]et_o de
un estudio separado, sin embargo —y ante la inercia de la Asamblea— es hasta recientemente que se redacté un
Proyecto de ley que se refiere inicamente al asunto (Cfr, el “Proyecto de ley de jurisdiccién agraria’’ enviado por
el Ejecutivo a la Asamblea, publicado en el Alcance No. 13, a la Gaceta No, 19 del 28 de enero de 1977).

El Proyecto que actualmente estd en discusién prevé la creacion de tribunales agrarios en todas_. las provincias y un
tribunal superior que estara instalado en San José; establece una competencia y crea un procedimiento que es muy
similar al que se encuentra en el titulo VII del Cédigo de Trabajo, incluyéndole (lo que implica un gravisimo error

de concepcion) algunos aspectos de la jurisdiccién contencioso administrativa.
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Venezuela, ubicable perfectamente dentro de la
etapa juridico-histérica que venimos desarrollando.
La legislacion en proyecto prevé la creacion de
la sede agraria con 6rganos judiciales cuya compe-
tencia se contrae en ‘una serie de acciones propias
del Derecho Agrario (dentro de las que tienen cabi-
da todas aquellas referentes a 1a ley constitutiva de
la jurisdiccion agraria, las leyes conexas, y las dis-
Posiciones jurfdicas que '‘regulan las actividades de
produccién, transformacion, industrializacion vy
enajenacién de productos agricolas’’), que se discu-
tirdn a través de un procedimiento que se encuen-
tra fundado en el proceso del Derecho del Trabajo
e influido por las pautas y principios de los ejem-
plos de Per(a y Venezuela.

4) Panama. E| proyecto de ley que se discute
en la Repiblica de Panama es copia de las disposi-
ciones que instauran el Fuero privativo agrario del
Perd. La aprobacion del proyecto ha de implicar la
consolidacion de la tesis general que ahora se perfi-

la mejor pues existe total identificacion dentro de
la ténica marcada.

6. Sobre todo con el advenimiento de esta se-
gunda etapa de la jurisdiccién agraria, los organis-
mos internacionales encargados de asesorar o inves-
tigar en el campo agrario han vislumbrado la im-
portancia del desarrollo institucional de oérganos
jurisdiccionales que dependiendo del Poder Judi-
cial conozcan —a través de medios procesales idé-
neos— de todos los procedimientos relativos al De-
recho Agrario, para lo cual —en innumerables
resoluciones— se acuerda recomendar a todos

—————————

en C.EP.AL,

procesales y jurisdiccio

constituy:

namentales y universit.
¥ en la creacién e instaura
cana de ejecutivos de re
de América Latin
agrarios con un criterio de
para loxai actuales fy
proporcionarles un marco 0

en la interpretacié Horamaieo,

ejecutivos de re fon de las normas y 1

12-70 de 1a Undécima conferencia regional de la O. para América Latina
regién que adecuaran sus ordenamientos juridicos para que
Ay nales que reunieran en un solo sistema, todos los
agrario™. La resolucién 20-72 de la Duodécima conferencia regional de la
a un proyeeto regional sobre Derecho agrario para brindar asistencia té
nes guber arias, en materia de perfeccionamiento, ca
cién de medios procesales y de justicia agrar
forma agraria {Panama, Mayo 1972) acuerda: ““1) Recomendar a los gobiernos de los paises
a, el establecimiento de una jurisdiccién agraria
Droteccién al campesino.
ncionarios judiciales que tienen

.

aquellos paises que ain no han adoptado la juris-
diccién agraria que prevean la creacion de ésta y de
mecanismos que agilicen el proceso de la reforma
agraria como medio de llevar justicia al campo
(35).

De la unién de la normativa procesal iusagraria
dictada hasta el momento vy la tesis técnico-politi-
ca de organismos internacionales es que nace —lo
que llamo— la tesis de la jurisdiccién agraria latino-
americana. ’

7. Ante acontecimientos legislativos como los
que se van marcando en el continente, y sobre
todo teniendo en cuenta la existencia de una inci-
piente decisién politica que los organismos inter-
nacionales especializados en la materia recomien-
da, el jurista del agro no puede quedarse en una
posicién estatica de comentario normativo de lo
acahecido; en estos momentos, tanto o mag que la
labor que de ordinario hace el jurista eg la de valo-
rar por él cientificamente las modificaciones que
se han operado, sugerir eventuales cambios que se
deban practicar para concebir instrumentOS mas
modernos y adaptados a la realidad social de cada
uno de los paises donde deban operar, pero sobre
todo., descub.rir‘ las directrices generales que debe
seguir el movn’muen'to para que en conjunto se forti-
fique cada dia mas y adquiera la originali

SN ) dad que
el medio latinoamericano requiere, diverso en sus-

* tancia a las experiencias que se han dado en otras
latitudes de la tierra (pero que puede ~y debe—
capitalizar de ellas todo lo mejor que han aporta-
do). El jurista, en suma, mds de lo que tiene frente
a si 0 a su espalda, debe volcar sus ojos hacia el

F.A.
establecieran medios
procedimientos relativos al Derecho
F.A.O. para América Lating dice: *‘se
cnica a los organismos e institucio-
ca ’pacitacién e investigaci6én juridica agraria
ia”, El Informe de lg I'V reunion interameri-

que aplique las normas y los procedimientos
2) Recomendar al LI.C.A. que efectiie seminarios y cursos
a su cargo la aplicacién de las normas agrarias, a fin de

social, y politico que les permita mejorar la concepcitn puramente civilista
o0s procedimientos agrarios”. El informe de la V reunién interamericana de

m ) O i 5 ra
aquellos paises en a agraria (Asuncion, 30 de setiembre - & de octubre de 1974) que acordd “recomenda

que atin no
Fuero agrario con tod o

campesinos”, Igual pr.
octubre de 1975,
Interamericano de Derecho

iste la jurisdiceién agraria que contemplen en el imids corto plazo la creacién del
08 los mecanismos que agilicen el proceso de reforma agraria vy en consecuencia para 108
onunciamiento se encuentra en la Carta de Asuncion (que es el documento suscrito el 3 de
€On ocasién de celebrarse el Congreso Internacional de Derecho Agrario y el Segundo Congreso

G Agrario, en Paraguay) al establecer que “se proclama la necesidad de la creaciéon del
fuero agrario como servicios autdonomos pertenecientes al Poder Judicial. En lo relativo a sus procedimientos, la
justicia agraria debe adecuarse a las necesidades propias de la actividad agraria y de la vida rural y por lo tanto debe
ser de procedimientos dgiles y cortos, donde el Juez tenga un papel activo en la sustanciacién del proceso, ¥

ademds deben ser gratuitos”,
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futuro en la busqueda de una mejor y més acabada
concepcion de la jurisdiccion agraria.

En extremo resumen, la labor actual con res-
pecto a la vigorosa administracién de justicia agra-
ria que se perfila es la de comprender el desarrollo
conceptual que tiene y guiar certeramente sus
proyecciones.

Hace unos afios se pudo haber afirmado que la
existencia misma de los tribunales agrarios era un
logro suficiente. Hoy no. Las exigencias ahora van
encaminadas hacia la adecuada creacidn de instru-
mentos legislativos que deben llenar una serie de
requisitos de orden doctrinario que el estudio cien-
tifico aconseja como mds aptos para la adecuacion
normativa de la realidad.

Del estudio comparativo hecho de los modelos
existentes, son muchas las ensefianzas que se pue-
den extraer. En cuanto a la técnica legislativa de la
creacion del instrumento, se debe sostener que no
se requiere la elaboracion de un cddigo procesal
agrario, se puede emitir una ley pequefia (36) en
que se establezca la existencia de la jurisdiccion
especializada, se creén los érganos jurisdiccionales,
se les conceda competencia, se marque un procedi-
miento y se definan los principios procesales que
deban existir. En cuanto a los érganos, preferible-
mente deberan estar incluidos dentro de la orbita
del Poder Judicial, con la autonomia —de decisién
jerdrquica, econémica, politica— de los demds tri-
bunales y poderes publicos, ubicados los de prime-
ra instancia en los lugares donde existe el problema
agrario (siendo aconsejable fijar su jurisdiccion en
las zonas que haya marcado el Poder Ejecutivo o el
6rgano de reforma agraria para darle ejecucion —y
no conforme a la division politica del pais porque
en unos lugares la importancia puede ser mucho
mayor que en otros—); unipersonales en primera
instancia y colegiados en segunda; ejercidos por
personas de reconocida idoneidad en el agro —lo
que no quiere decir que sean solo abogados, ni que
deban tener ‘‘especializaciones exageradas’— pero
sobre todo, ejercidos por jueces motivados sufi-
cientemente por el papel que cumplen, conocedo-
res de la realidad social en que se encuentran im-
buidos y del medio en que imparten justicia, pues
ellos seran los funcionarios piblicos que cumplen
el rol de asentar las bases de una sociedad mas

justa. En lo que refiere a la competencia, los érga-
nos judiciales no deben ser solo para la ejecucion
de expropiaciones o para conocer de las causas en
que exista alguna diferencia relacionada con la re-
forma agraria (menos para que sean competentes
de asuntos que siempre se han dilucidado en los
tribunales comunes que por tener un inmueble
agrario de por medio pasan a la jurisdiccion, sin
que exista ningun interés social ni agrario), la com-
petencia debe ser fundamentalmente sobre la nor-
mativa del Derecho Agrario y en especial de los
asuntos en que intervienen intereses colectivos, ya
sea por conducto de la contratacién agraria o por
la diferencia de intereses en fa explotacion de bie-
nes agrarios. El procedimiento debe cumplir con
las exigencias sociales del Derecho Agrario: debe
ser un proceso corto, barato, carente de formali-
dades, accesible al campesino, y para ello ninguno
mejor que el oral que se desarrolla en una o pocas
audiencias con la presencia de las partes, testigos,
pruebas, abogados, técnicos, con un Juez que se da
cuenta cabal de la situacién que se le presenta para
que decida; para la creacion del procedimiento hay
varios caminos a seguir: o se remite al procedi-
miento laboral —cuando éste se encuentre bien
concebido— o se elabora un procedimiento sencillo
teniendo por supletorias las normas del Derecho
procesal del trabajo o del civil en aspectos intras-
cendentes, o bien se concibe el proceso en forma
original cumpliendo con los principios procesales
de la oralidad; el proceso preferentemente —a no
ser que exista Casacién especializada— ha de tener
dos instancias sin recurso extraordinario: la expe-
riencia sefiala que no es conveniente pasar una cau-
sa que ha sido conocida por Tribunales especializa-
dos —donde se aplican criterios de interpretacion:
procesales y sustanciales, diferentes— a otro que
no lo es, pues (aparte de que se pierde uno de los
requisitos fundamentales de la jurisdiccion que es
la celeridad) surge el problema que la existencia
misma de la jurisdiccion pierde su razén de ser a
un determinado nivel. En cuanto a los principios
procesales que deben informar el proceso, la doc-
trina mas moderna es undnime en inclinarse por la
instauracion de la oralidad (y con ella la inmedia-
tez, concentracion, simplicidad y racionalidad de
las formas, impulso procesal de oficio) que en

(36) En este sentido se pronunci6 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO (en Delimitacién del proceso agrario: litigio,
jurisdiccién, procedimiento en supra nota 8, ps. 461-62) con vision procesal civilista: ‘“‘ninguna falta hace un
c6digo procesal agrario, que solo serviria para aumentar la pavorosa hipertrofia legislativa de nuestra época; un
procedimiento sencillo, extraido del Cédigo Procesal Civil, con las indispensables adaptaciones en su caso, debe

bastar para cumplir las apetencias de la justicia agraria’.
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nuestro continente ha sido magnificamente acom-
paiiado por cierto desarrollo del principio inquisi-

tivo, v el principio de la asistencia juridica gratuita
al campesino.

Estos factores —que en modo alguno agotan el
tema, pues son muchas mas las hipotesis que se
deberan tomar en cuenta segln el pai's que se tra-
te— tienen que confluir para permitir cada dia un
Mayor aumento de los poderes discrecionales del
Juez —por la publicizacién de la agricultura, el De-
recho Agrario y su proceso— que le permite aban-
:::::a"t:' (:Ogma probatorio de la Judez secundum
ser sust:c .zrobata partium decidere debet, para
partiur, d:l' : por el Judez secundum allegata
rarse o que? ere debet, sea, el Juez no debe espe-
con solo qu:s Partes aleguen y prueben sus dichos,
850 come ve:\e: aleguen el Juez debe tomar el pro-
investigar exha“:“EO para la obtencion de Justicia e

ustivamente conduciendo él mismo
varlo hasta sentencia, asl sera

el proceso hasta lle
una institues .
stitucién que tiende a promover el bienestar

Social (87,

——
(37) Cfr., GERMANQO, A
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8. El desarrollo conceptual de la jurisdiccion
agraria —y sus inagotables posibilidades de perfec-
cionamiento— garantizan una serie de logros en el
campo social, cultural y politico, que se concretan
en perspectivas histérico-juridicas que ésta tiene.

Historicamente, la jurisdiccion agraria puede
constituir la consolidacion {como instrumento de
refuerzo) de la reforma agraria; es vehiculo demo-
cratico para garantizar |a Justicia en el campo, con
la consecuente dignificacion social de la parte pro-
cesal mas débil; al tiempo que coadyuva en la con'-
solidacién politica del campesino-productor agl"l-
cola, y del trabajador del campo en su situacion
econdmica.

Juridicamente, aparte de ser un magnifico me-
dio para la consolidacion del Derecho procesal
agrario de América Latina, es la mejor forma para
que el contenido del Derecho Agrario sea actuado,

dando cabida a una nueva jurisprudencia que perfi- -/

le atn mas la consolidacion doctrinaria y la exis-
tencia de principios generales del Derecho para
aplicacion continental.

.+ Il processo agrario, supra nota 11, ps. 189-91.
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BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN

LOS DERECHOS AUTORALES EN
MEXICO Y COSTA RICA

Con motivo de la beca que me otorgd la Orga-
nizacion Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI), domiciliada en Ginebra, Suiza; patroci-
nada por la Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica e impartida por la Direccion General del
Derecho del Autor de México durante el mes de
agosto del presente afio, realicé un somero anélisis
de comparacion de las leyes de ambos paises, el
que refleja algunos puntos que pueden tener in-
terés informativo y sobre todo llamar la atencién
de los abogados en general y los legisladores en lo
particular sobre la necesidad imperiosa de actua-
lizar nuestro ordenamiento juridico sobre el tema
a fin de no quedar relegados en aspectos tan im-
portantes,

|— BREVE COMPARACION DE LEYES Y ME-
TODOS DE PROTECCION DE LA PROPIE-
DAD INTELECTUAL EN COSTA RICA Y
MEXIcCo.

- En estricto apego a la verdad no es posible un
estuduo comparado Gtil de estos extremos pues en
Costa Rica la propiedad intelectual se rige por la
Ley No. 40 de 1896 que es obsoleta. Sin embargo
intentaiemos su analisis sinéptico.

- A) Ley nimero 40 de 27 de junio de 1896.
" Parte del concepto de que la propiedad inte-
lectual es un bien mueble, lo que revela la concep-
cion civilista que lla informa,
i

[

(

Lic. Mario Ramirez Segura.

Los derechos se conceden a los autores duran-
te su vida; a sus herederos o legatarios por treinta
afios mas.

En caso de traspaso de derechos entre vivos la
propiedad pasa al adquirente por el término de su
vida, y a sus sucesores por veinte afios, momento
en que retorna al autor o sus causahabientes por
treinta afios mas. Si se trata de herencia yacente
los derechos pasan al dominio pUblico.

Como norma es prohibido publicar obras sin
permiso previo del autor o titular de! derecho. E|
traductor goza de las garantias concedidas a los
autores pero sélo tiene derecho a la propiedad de
su traduccion.

Respecto a los adquirentes o editores de las
obras no pueden madificarlas sin permiso.

Con relacion a obras anénimas, seuddnimas o
postumas el editor disfruta de los mismos derechos
que la ley concede a los autores, y caso de pro-
barse quién es el propietario de la an6nima, éste
entrard en ejercicio de sus dngchos, perdiendo el
editor los suyos sin indemnizacion,

La propiedad de las obras postumas pasan a
los causahabientes por el término de 80 afios.

Las obras dramaticas y musicalgs, se rigen por

" los mismos principios generales; pero en las iri-

co-draméticas corresponde la mitad de los dere-
chos al autor de la musica y la otra mitad al del|
libreto, salvo estipulacion en contra.

f Nuestra ley involucra en lo autoral lo referen-
te a la propiedad industrial concediendo titula-
ridad al inventor sobre su creacién durante veinte

-
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afios.
jer Acorde f articulo 44 los inventores extran-
g (¢ 1 pueden obtenel' pa‘tente Y7

. . . .por el tiempo
Z:; e:i:u Pais falte para Ia caducidad de la conce-
‘E Mpre que no exceda de veinte afios”.
Direcc?ézu;:t;alfegiﬂ'r@ existen:-.dos: uno en la
inscribe Ia oo ra de Bubluo’fecas Pdblicas donde se
fis; Y otro aI_l)u.edad artfstica, cientifica y litera-
MeNto de l:d a inventos que depende del Departa-
Quizss laU:tl;lnas d:el Ministerio de Industria.
acorde al artfcal a masl?rave en la materia es que
cios de esy Ieu ol 83: “No gozarin de los benefi-
fas formalida Y. los fifltores que no cumplan con
n esto puntoes de 13 mscu:ipcién y del depésito”’,
desubicady puenuestra l?gnslacién esta totalmente
sobre su creag; S subordnfu-; el derecho del autor
la inscrincion, 1 plase o, X0 ¥ formal de
exigencia . i. plazo concedido para cumplir la
al dominioeg:;?ble es de un afio, pasando la obra
afios para :’e : 1Co en el cual se mantiene por diez
quienes goza: :sar al a:;tor' 0 sus causahabientes
caso de no 1 € otro afio para cumplir tramites, y
a domin 0 hacerlo la creacién pasa definitivamente
minio pablico,
vida: alr:sb '22,” tr asla’d.an_a poder de la colecti-
aue en el ¢, ':s Clentiticas, literarias o artisticas
Bresas por o ino de 25 aﬁ?s no hayan sido reim-
debidamente i::t‘)." O propietario. Las draméticas
caso de no ub<l=.l’ltas son del dominio pablico en
desde su inch 'icarse en el término de 30 afios
s domini. enpclon: Las patentes de invento pasan
dos afios pcg>stn eral ¢i no $¢ ponen.en practica en los
patente enoe:e. .a Su inscripcion. Ademas si esa
‘¢ NO se utiliza en tres afos consecutivos
corre igual desting,
nes :ZJ;VO ec;‘e 5|Us értl’culos finales fij6 las sancio-
0s Organos jurisdiccionales para el

e"°“’é° de violacién a los preceptos establecidos.

$ Oportuno agregar a manera de colofd
la Ley de Propiedad Intelectual ha sido refo?':"u:l:‘:
1) Por Decreto-Ley No. 32 de 25 de mayo de 1948
emanad.o de la Junta Fundadora de la Segunda
Republica. 2) Por Ley No. 1568 de 18 de mayo de
1953. 3) Por Ley 2834 de 18 de octubre de 1961, y
4) Por 'Ia Numero 5859 de 9 de noviembre de
1_976' Sin ‘?’“bargo Son modificaciones a articulos
d.lspersos SN Mayor importancia involucrando va-
riantes en Cl..ianto a los organismos estatales encar-
gados de Ciertos controles, o bien establecer la
exigencia de entregar cigryq nGmero de’copia de as
obras inscritas a favor dg |og institutos que sefala.
En lo de fondo los principiog que la fundamentan
se mantienen incOlUMES y eg factible que algunos
puntos estaran en fricCidn con los acuerdos inter-

nacionales suscritos y aprobados por nuestro pais,
aspecto en el cual la ley cede conforme al articulo
7 de nuestra Carta Magna.

B) Cédigo de Comercio.

La ley recién comentada no reguld el contrato:
de edicion, lo cual fue solucionado por el legisla-
dor mercantil al promulgar en 1964 el codigo de a
materia, quedando tipificado en los numerales 582
a 601. Desde luego lo correcto es que esta figura
forme parte de la ley autoral. Nuestro codigo er
tiende por este contrato una figura negocial por 8.
cual el propietario de una obra cientifica, literaria-
o artistica la entrega a un editor bajo el compro-
miso de éste de publicarla con el nombre del autor
o su seudénimo.

Si el editor adquiere la propiedad de la obra,
la edicién sers por su cuenta y riesgo a cambio del
precio o porcentaje convenido.

El editor sélo estd en capacidad de publicar las
ediciones acordadas, salvo pacto en contra.

En lo demas lo que el articulado hace es deta-
llar los derechos y obligaciones de autor y editor,
tales como la prohibicion de éste para alterar los
argumentos, la forma original de la obra o hacer
supresiones o modificaciones. Ademas responde
del mal uso de la obra en tanto esté en su poder Y
debe “.. .realizar las gestiones conducentes al re-
gistro de la obra si no lo hubiese hecho ya el a
tor”, (Articulo 597 inciso d).

Vemos que mantiene la obligacion registral
Para evitar las caducidades respectivas y guardar
relacién arménica con la ley especial.

El autor por su parte puede hacer las enmieq-
das que estime convenientes siempre que no impli-
quen mayor gasto para el editor, evento en el cual
debe indemnizarlo por los dafios que sufra.

La muerte, incapacidad o imposibilidad de.

finalizar una obra extinguen el contrato salvo, en
caso de deceso, en que resultare equitativo y pos

ble su publicacién, pues entonces el editor v 1a
SUCesion tomaran las medidas oportunas para tal
suceso. A falta de entendimiento cabe la interven-
cion de los 6rganos jurisdiccionales.

Q) Antecedentes Constitucionales del Dere:
cho de Autor en Costa Rica.

N La Cﬁmti_t_qgiéﬁ vFederaI Centroamericana
de 22 de noviembre de 1824. Articulo 175.

2) La Ley Fundamental del Estado Libre de
Costa Rica de 25 de enero de 1825, articulo 2.
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3) La Constitucién Federal Centroamericana
del 13 de febrero de 1835, articulo 181.

4) La Ley de Bases y Garantias de 8 de marzo
de 1841, emitida _por Braulio Carrillo, en su articu-
lo 2, inciso 2, punto 3. Todos estos textos esta-
tuyen en una u.otra forma la libertad de pensa-
miento, palabra y escritura.

8) E/ Cédigo General del Estado promulgado
Por el mismo Carrillo el 30 de julio de 1841, en el
Titulo IX, Capitulo 1, establece sanciones por
abusos en la libertad de imprenta. Se sefala la
pPrecocidad de estas normas si consideramos que la
Ley de Propiedad Intelectual no se habfa publi-
cado todavfa.

8) La Constitucion Politica de 9 de abril de
1844 que en sus articulos 7 y 8 mantiene las liber-
tades individuales y fija el sistema de jurados para
sancionar los delitos de imprenta.

7) La Constitucion Politica de 10 de febrero
de 1847 que mantiene la misma normativa en sus
articulos 4y 7.

8) La Constitucién Politica reformada de 30
de noviembre de 1848 que en su numeral 113 con-
serva los principios de la anterior.

9) La Constitucion Politica de 27 de diciem-
bre de 1859 en su articulo 32 establece la libertad
de prensa sin censura, ain bajo anénimo, pero
sentando la norma de responsabilidad conforme a
la ley y sujeta al control de jurados.

10) La Constitucién Politica de 15 de abril de
1869 en que, aparte de los aspectos generales
expuestos, fija en su articulo 31 sanclones para el
editof que no se ajuste al texto del autor.

11) La Constitucion Politica de 9 de abril de
1871 en su articulo 37 reitera los derechos pero
elimina 1a cldusula que-requeria el sistema de jura-
dos para juzgar los delitos de imprenta,

12) Constitucion Politica de 7 de noviembre
de 1949 —vigente—. Conserva los principios basi-
cos de la libertad de comunicacién oral y escrita
sin censura pre\tla, y con responsabilidad por los
abusos en' el ‘ejercicio de ese derecho. (Articulo
29). Asm}is}n_o en el 47 reconoce a 1os autores
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" Naciones de América.

inventores, productores o comerciantes, el goce
temporal de la propiedad exclusiva de su obra,
invencion, marca o nombre mercantil.

D) Antecedentes internacionales sobre el
derecho de autor en Costa Rica. 7

Se inician con:

1) €7 Convenio entre Espafia y Costa Rica de
14 de noviembre de 1893 que establecid recipro-
cidad para reconocer los derechos de autor de los
nacionales de cada pais, a pesar de que Costa Rica
no‘tenia ley sobre la materia sino simples enuncia-
dos generales de orden constitucional.

2) En 1896 por Decreto Ejecutivo nimero
541 de 17 de octubre de ese afio se ratifica el
Convenio entre Costa Rica y Francia de 28 de
agosto de mismo afio, también de reciprocidad y
garantia de los derechos autorales.

3) Por Decreto Ejecutivo No. 6 de 26 de agos-
to de 1899 se establecieron Proclamas de Recipro-
cidad con los Estados -Unidos de Norteamérica,
normdandose que desde el primero de noviembre de.
‘ese afio los ciudadanos norteamericanos residentes
fuera de Costa Rica gozarian en nuestro pais de los
derechos de propiedad literaria otorgados por la
Iey.de la materia, siempre en el entendido de que
igual cosa se dispondria en la nacién del norte.

4) La Segunda Conferencia Internacional
Americana celebrada en México del 21 de octubre
de 1901 al 31 de enero de 1902 fue p:%ticamente
una ratificaciéon de lo resuelto en el Primer Congre-
so Sudamericano de Derecho internacional Privado’
celebrado en Uruguay en enero de 1899 y del cual
salid el convenio sobre la materia conocido como
Tratado de Montevideo y al cual nuestro pafls no
habia asistido.

5) Por la Convencion de Rio de Janeiro —23
de julio a 27 de agosto de 1906— Costa Rica se
adhirié a los acuerdos sobre patentes de invencio-
nes, ﬁlarcas, propiedad artistica y literaria. Se gati:'
fico el acuerdo de México, credndose la Unidn de
[ il A 4

. 6) En 1907 se firmd con las naciones de Cen-
troamérica el Tratado General de Paz y Amistad
estableciéndose reciprocidad y equivalencia para
los signatarios residentes en el territorio de los
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otros paises sobre los derechos de propiedad lite-
raria, artistica o industrial.

7) En la Cuarta Conferencia Internacional
celebrada en Buenos Aires del 12 de julio al 30 de
agosto de 1910 varias naciones americanas suscri-
bieron la Convencion sobre Propiedad Literaria y
Artistica, eliminindose formalidades para el reco-
nocimiento de esos derechos y dandose normas de
reciprocidad entre los interesados.

8) En 1923 el Tratado de Paz y Amistad de
1907 fue ratificado con algunas modificaciones.
Sin embargo Costa Rica y El Salvador lo denun-
ciaron en diciembre de 1935 por lo que tiene vi-

gencia s6lo en cuanto al resto de las naciones del
istmo.

9) En 1918 se firma la Convencién de La
Habana, 1a que revisé la de Buenos Aires imponién.-
dole modificaciones y dandose un detalle de lo que
significaban obras artfsticas Y literarias. Se estable-
ci6 la proteccién a las creaciones cinematograficas
como obra original, sin demérito de los derechos
literarios o artisticos que pudieran existir. Se reco-
nocié6 el derecho moral en favor del autor.

10) En la Sexta Conferencia Internacional
Americana celebrada en La Habana el 13 de fe-
brero de 1928 se aprobé el Cédigo de Bustamante
el cual en sus articulos 108 y 115 contiene recono-
cimiento a los derechos autorales y.su vigencia por

medio de los acuerdos internacionafes: Nuestro
Congreso lo aprobé el mismo aiio.

1) En la Conferencia Interamericana de
Expertos para I3 Proteccién de los Derechos de
Autor, celebrada en Washington del 1 al 22 de
junio de 1946, se ratificaron los amplios derechos
que al autor corresponden en su obra asi como su
facultad de Publicarla, traducirla, arreglarla, instru-
mentarla, etc. E| punto de mayor interés fue ratifi-
car como principio la proteccion al derecho moral

del autor, con Ias reseryas especificas que ahf se le
apuntaron,

12) .T,ambié" se ha adherido Costa Rica a la
Convencion Unj versal Sobre Derecho de Autor sus-
crita en Ginebra, Syiz, o) g de setiembre de 1952,
‘——-— .

(1) Los datos sobre
tomados en su
Andlogos” del Dy

como secuela de la reaccion norteamericana,‘ cana-
lizada por medio de la UNESCO, para agilizar el
contenido de la Convencién de Berna de 188§ y
sus revisiones. Sin excluir a los paises signatarios
de ésta, ha incluido basicamente a naciones nuevas
que han encontrado a través de este docum'ento un
modo de mayor atencidén a sus pretensiones y

necesidades.

13) El 26 de octubre de 1961 se firma en
Roma, Italia, la Convencion Internacional .?obre la
Proteccién de los Artistas, Intérpretes o E/ecuta{‘i'
tes; los Productores de Fonogramas y los Organis-
mos de Radiodifusion. Surge este acuerdo como
proteccién a los llamados Derechos Vec'n?s °
Anexos al de Autor. Sefialan la consecuencia d‘e
una lucha sorda entre el autor como creado.r primi-
genio de la obra y su intérprete que ’estm)a, Zn
materia musical, que muchas veces es él quien da

s : |
fama al primero ¥ merece recibir regalias. lgua

i n las
opinan quienes producen los fonogramas, sea

empresas radiodifusoras, televisoras o disqu erzse.
que reclaman para si, como editoras, el merlto’ ¢
la difusién de la obra. Es una 'ucm.que' o Melxols
€0, es patente y desata fuertes discusiones entre -
9rupos interesados. En todo caso ya en Romaof;
establece la proteccién de estos derechos conexos.

14) Existe actualmente un dltimo convenio, t:-l
de Bruselas de 21 de mayo de 1974, Sobre Distr ‘
bucién de Sefiates Portadoras de Programas Tr ans-
mitidos por Satélite. Como su enunciado o e.»fzos
ne surge ante la “pirateria” de sefiales tr.asmtl: : caJs
Por esta via, exigiendo de los paises signa -
control de las emisiones ilicitas. Cot\ff)rme 'ase-
articulo 9 el convenio quedod en d?POS'tO de. i
cretario de las Naciones Unidas v abierto a la firm

4 ta
de los Estados miembros, entre l0s que esta Cos
Rica (1).

E) Proyecto de Ley sobre el Derecho ’df
Autor del Licenciado Carlos Luis Fernan
dez Fallas. (12 de setiembre de 1975). .
No es posible dentro del marco de este al't'cu7

lo, hacer una exégesis del proyecto que abarca 15
articulos. Sin embargo es conveniente aclarar. que
el Dr:-daime Mufioz, Jefe de Asuntos Internaciona-
les de la Direccién del Derecho del Autor de Méxi-
co, me ha ofrecido un anjlisis a cargo de esa enti-

. e - han sido
an . nacionales del Derecho de Auto¥ en Costa Rica s
m&y:refc e:(ilenlt: 5-5”“;{ u_gl: del ehsﬂ:tiiv?:se ral Proyecto de Ley Sgbte los Derechos de Autor y Derecho:
a de xposicid:

o Imprenta
allas (Expediente 73563). Proyecto editado por 13
Putado 1os Fernindez F Dec -
Nacional en 1976, en soxxfa‘ﬁ"?iﬁczigﬁ&:fm especificar dia y mes. Pdginas 19 a 43
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dad, por lo cual le remito por aparte el proyecto.
Asimismo el Licenciado José Gerardo Riva en el
Planteamiento de su tesis de grado, que versd espe-
cificamente sobre ese proyecto, apunta algunas im-
Precisiones de doctrina que ameritan revision.
Cuando ese trabajo se materialice a través de varias
Publicaciones, greo que servira de eritica construc-
tiva que permita mejorar la futura ley.

No obstante lo expuesto, a modo de brevisima
sintesis informativa haremos un recorrido sobre el
proyecto.

Se establece una amplia definicion y detalle de
las obras involucradas por este derecho, dandose
proteccion también a las de los extranjeros quienes
:nantienen en ese aspecto paridad con los naciona-
es. -

Quien edita, compendia o ejecuta una obra de
dominio piblico “. . .es titular de su propio traba-
jo, pero no podra oponerse a que otros hagan lo
mismo con aquella obra”’.

Se fija la existencia del derecho moral del
autor con independencia de sus consecuencias
patrimoniales, negociables estas (itimas. Este dere-
cho moral pasa al conyuge supérstite o a sus here-
deros consanguineos. A falta de cualesquiera de
esos titulares se transmite al Ministerio de Cultura,
Juventud y Deportes para que defienda la paterni-
dad e integridad de la obra, incluso cuando la mis-
ma pase al dominio publico.

El derecho patrimonial es transferible tanto en
la edicién de la obra, como en su traduccidn,
adaptacion o comunicacion al pablico.

Se regula el contrato de edicién desalojindolo
del Cédigo Mercantil donde por razones de necesi-
dad ha estado operante. Establece los derechos y
deberes de los pactantes, pero en principio es el
editor quien se obliga por su cuenta y riesgo a la
edicidn de la obra, recibiendo como contrapresta-
cién una retribucién econémica.

Igualmente se norma el contrato de represen-
tacion, referido a obras teatrales.

Se establece la obligacién de dirigirse al autor
para que otorgue su autorizacion a fin de transmi-
tir su obra por radio, televisién o similares, y si no
media consentimiento hay que pagar las regalias
correspondientes.

El' plazo de proteccién es por la vida del autor,
pasando luego a sus herederos por cincuenta afios.
En caso de obras en colaboracion ese término
corre desde la ' uel‘ite del Gltimo coautor. No
quedan cubiertasprr‘s ese plazo las noticias mera-
mente info'n‘)a,t'ivas', los articulos publicados en
revistas o pgrtéﬂicos, salvo prohibicién expresa en

" |
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.
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contra, debiendo eso si’ citarse la fuente de origen.
No hay plazo de proteccién respecto a fotografias
0 procesos pictdricos que versen sobre documen-
tos, calles o jardines. lgualmente es libre la repre-
sentacion teatral o ejecucion publica si se realizan
en el hogar o para fines didacticos en locales de
ensefianza, siempre que el animo de lucro esté
ausente.

Siguiendo las normas internacionales, se reco-
noce lo que denomina derechos anilogos corres-
pondientes a artistas, intérpretes y ejecutantes,
quienes pueden oponerse a la emision de su inter-
pretacién o ejecucién si no media permiso previo,
debiendo en caso contrario reconocérseles dere-
chos patrimoniales sobre su aporte.

Igualmente se aceptan derechos a los produo-
tores de fonogramas cuando su obra material —dis-
co, cartucho, cinta— son reproducidos mecanica-
mente sin permiso. Este capitulo ataca
basicamente lo que se conoce en la materia como
“pirateria” o edicion fraudulenta de discos, video-
tapes, etc.

También los organismos de radiodifusion tie-
nen derecho a autorizar o prohibir la emision de
los programas que hayan producido.

El plazo de proteccion de los derechos andlo-
gos es de cincuenta afios a partir *.. .del 31 de
diciembre del aiio de publicacion para los fonogra-
mas, de la transmision para las emisiones de radio
y televisién y de la realizacién del espectaculo para

las ejecuciones no fijadas o radiodifundidas”.
El titular del derecho de autor o del conexo

pueden enajenar sus derechos patrimonjales, pero
para la eficacia de la transmisién es necgsario que,
conforme al articulo 80, se msc)ba er'el Registro

Nacional de Derechos de Autory Analcgos.
Debemos agregar que el articulado en general

es confuso pues si bien en una interpretacién am-
plia podria considerarse que la exigencia registral
sblo hace prueba de ese acto material sin perjuicio
de derecho de terceros, a reclamar por via juris-
diccional —articulos 103 y 110—, sin embargo en
forma sorpresiva y fuera de lugar —Disposiciones
Generales y Transitorios— el numeral 152 expone
que si-se omite inscribir la obra en el plazo legat se
carece de accion contra los defraudadores, con lo
que deja inoperante el concepto primeraméiite
expuesto, colocandonos en la obsoleta posicion en
que nos tiene la venerable ley que nos rige.

Se crea y detalla el funcionamiento del Regis-
tro Nacional de Derecho de Autor y Anilogos,
(RNDAA), adscrito al Registro Piblico de la Pro-
piedad. El articulo 92 considera como objeto de
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inscripcion las obras literarias, cientificas y artfsti-
€as de dominio privado, fonogramas, emisiones y
otras producciones, asi como todo acto de enaje-
naciér.\, de traduccién, edicién, etc.

Si el Registrador deniega una inscripcion cabe
recurso administrativo de revocatoria ante el Minis-
tro de Cultura, Juventud y Deportes, quien si man-
tiene el fallo deja libre |a via de los tribunales
Gomunes para impugnar aquella resolucion,
l:em“En la parte final se _establecen las sanciones

s ante las diversas violaciones que se produz-

ca . !
N en [a Materia. También se determina la inde-
Pendencia de reci,

elecutiva, con e mo Segﬁf\ accion penal y su fase

lgualmente se d proceso directo por via ordinaria,

clo arbitray _deela la .pOS!bllld.ad. de recurrir al jui-

do es por trib mncuer}cla O juris— vy si el diferen-

5 12 cuant(a es guperp | C0¢ "eEUrSO de casacion
En la gl superior a diez mil colones,

ciones gen (o2 seccién hay una serie de disposi-

on erales y transitorias que no es del caso
alizar en esta oportunidad

F) La Legislacién p

enal y el Derecho de
Autor gp Costa Ri

ca.

sobre :sf:s";; ‘Mmencién hacer un anélisis de fondo

en el Codige li)et:tos Sino simplemente sefalar que

relativos al |jp ol de.|.aao se regularon los delitos

de emitis oo rfa ejerc|c10.c!e| sufragio vy la libertad

las leyes dp niones, remitiendo para su sancién a
€ elecciones e imprenta. También era

Punible |5 defraudagig
Ci 1 i i i
(Anrcmos - o -on ala propledad literaria.

El Cédigo pe
. nal de e » .
articulos 49 v 33 1918 fij6 sanciones en sus

tra sy libertad !52 po‘r I'os delitos de prensa o con-
articulos 264 y 3 ! Cédigo Penal de 1941 en sus
libre circulac'y 07 ©astigo a quienes impidieran la
presos; tamb;'on de .I'b"OS. periédicos u otros im-
inventog Dateen a quien explotara inconsultamente

La tey d:t:dos_u obras debidamente inscritas,
eN su articulo 7 ropiedad Intelectual que nos rige,
la materia se 1 sefiala que las defraudaciones en
nes del aryy Slancuonan conforme a las dI’SD?SiCIO-
1880, Ep, |°u° 496, obviamente del codigo de
Penas nyey 0s de 1918 y 1941 se establecieron
POr ende eTs_,deJa"dO inoperante el numeral 496 y
especial 1deia ley de autor, en virtud de la

al naturaleza gg| derecho penal.

€ que ahora acurre es que al promul-
ual Cédigo Penal en 1970, por omisién
©f No se tipifican los delitos contra la

C————e—————

(2) El texto tenido 5 la

-~

Lo gray
garse el act

del legislad

propiedad intelectual y en consecuencia siendo
ineficaces las sanciones previstas en la ley res;?ec-
tiva, no resultan perseguibles los actos de despol.o a
los autores, cabiendo Ginicamente y segin mi crite-
rio, acciones civiles.
G) La Ley Federal Sobre el Derecho dpfl
Autor de ia Replblica de México. (Publi-
cada en el “Diario Oficial’” de 31 de di-

ciembre de 1956) (1). _ |
En lo principal se estima reglamentaria de

articulo 28 Constitucional siendo sus disposiciones *

de orden publico e interés social teniendo por
objeto la proteccion del Derecho de Autor.

Se reconoce en su articulo 3 el derech? moral
del autor con caricter personal, perpetuo, impres-
criptible, inalienable e irrenunciable. .

El articulo 4 hace referencia a los derechos
Patrimoniales estando facultado su titular a SP
edicion, reproduccion, ejecucién, etc. Son transmi-
sibles por cualquier medio legal.

La proteccién a los derechos del aut.or cubre
toda la gama de las obras artisticas, literarias, pe’da.-
g0gicas, musicales, de danza, pictéricas, escultori-
cas, arquitectonicas, de fotografia, cinematografia,
radio, televisién y analégicas.

En el nﬁm:ro 8 sge establece que las obraf
quedan protegidas sin necesidad de 'r?QiStf_o ni
conocimiento pablico y *- . .Si SON meduta's, undﬁ-
Pendientemente del fin a que puedan destinarse .
Se ajusta esta norma a lo mas moderno y logico
Yespecto a la materia, diferenciandose asi de lo que
Parece ser la orientacion no solo de la ley \flgente
en Costa Rica sino de la posicion imprecisa del
nuevo proyecto, . .

El articulo 9 protege los arreglos, comPendlos.
ampliaciones, traducciones y transformaciones de
obras que contengan por si mismos alguna origina-
lidad, pero requieren autorizacion previa del autor-

El registro de una obra intelectual o artistica
no puede denegarse o suspenderse bajo el SUpu‘fSto
de ser contraria a la moral u orden piblico, debien-
do mediar sentencia judicial que asi lo deter.mme
“...pero si |a obra contraviene las disposiclo!'l'es
del Cédigo Penal o las contenidas en la Convencion
Para la Represion del Trafico y Circulacién de
-F:‘.‘b“CGCiones Obscenas la Direccion de Derechf)s
del' Autor debe ponerlo en conocimiento del Minis-
terio Pablico para que proceda conforme a dere-
cho”’. o

La vigencla del derecho de autor es por su vida

icid vista . Federal Sobre el Derecho dol Autor”. Ediciones Andrade S.A. Tercera
Edicion, 1967. Sistoma dee :;g?a? s\‘ags‘:mnﬁzx para actualizarla, Pdginas 286 a 826-8.
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Y treinta afios después de su fallecimiento a favor
de sus herederos, si los hubiese, pues caso contra-
rio pasa al dominio pablico.

Resulta interesante la regulacién que se hace
por esta ley de lo que denominan *Reservas de
Derechos” que son concesiones que el Estado otor-
ga al petente para que registre y explote comercial-
mente cabezas de periddicos o revistas, digamos
“Novedades’” o “Visi6n"”, gozando el derecho con
exclusividad por todo el tiempo de la publicacion
y hasta un afio més desde la Gltima vez que se
edite.

También hay reserva de derechos scbre perso-
najes ficticios, simbodlicos o de historietas
“.. .cuando los mismos tengan una sefialada origi-
nalidad” y se utilicen habitualmente. De tal ma-
nera la creacién de alg(in personaje como “Pepita”,
"Superman’’, etc., deben presentarse a registro
identificandose al personaje, indicando los rasgos
de originalidad, la forma en que se va a explotar,
sea por medio de revistas, radio, television, llave-
ros, etc. La reserva se mantiene por cinco afios
D.l'?rrogables, previa comprobacién de su explota-
cion,

Cabe igualmente reserva al uso exclusivo de
Promociones publicitarias, siempre que acusen
originalidad y no sean simples anuncios comercia-
les. Se deduce que promocién no es mera propa-
ganda sino una forma més elaborada aunque en el
fondo pretende la misma finalidad. Nos expli-
camos: si una compafifa presenta un proyecto de
venta al publico haciendo oferta de radios, refrige-
radoras, etc., se considera simple anuncio comer-
cial. Pero si para vender esos artefactos ofrece un
viaje a Europa entre los compradores, entonces
estamos ante una idea de promocién comercial y
cabe reservar su derecho de explotacion. Otro caso
serfa la promoci6n de venta de un refresco gaseoso
conjuntamente con el obsequio de unos.yo-yos a
cambio de “chapitas” o “corcholatas”. Este tipo
dQV re_ﬁerva se mantiene por dos afios renovables.
Desde luego la inscripcién paga derechos ante la
Direcg’én y como se trata de produccién que
obedece a un complejo comercial, ese gravamen es!
mas alto que el que se exige a los derechos de
autor tradicionales.

Segun las tarifas vigentes al momento de mi
visita, las reservas para uso de titulares de revistas o
periédicos paga jquinientos pesos mexicanos. La de
personajes |qt|'|os o simbélicos y promociones
comerciales, miil pesos.

E :cpmbio los derechos de registro de una

obra literaria o artistica paga s6lo cincuenta pesos,
sean unos veinte colones; y el registro de una obra
musical diez pesos, sean unos cuatro colones.

Por otra parte los derechos que en la materia
tienen los extranjeros que se encuentren en'Méxioo
en forma permanente, temporal o transitoria, son
iguales a los nacionales. Empero las producciones
de extranjeros con cuyos paises México tenga tra-
tados vigentes sobre la materia son protegidos por
la Ley de Autor en cuanto sea compatible con esos .
instrumentos internacionales.

Si el autor extranjero pertenece a pais con el
cual no se tiene Tratado o Convenio, el derecho se
protege Gnicamente durante siete afios a partir de-
la fecha de la primera publicacién de la obra.
Vencido el plazo sin registrarse en la Direccion,
cualquier persona puede editarla previo permiso de
la Secretaria de Educacion Pablica.

Respecto a los traductores, gozan derechos
sobre su trabajo el cual no puede ser modificado o
publicado sin su permiso o previo pago de regalias.

También estd regulado formalmente el con-
trato de ediciéon. Existe esta figura juridica, segin
el articulo 40 “...cuando el autor de una obra
intelectual o artistica, o su causahabiente, se obliga
a entregarla a un editor y éste se obliga a repro-
ducirla, distribuirla y venderla por su propia cuen-

‘ta, cubriendo las prestaciones convenidas. Las

partes podran pactar libremente el contenido del
contrato de edicién, salvo los derechos irrenuncia-
bles establecidos por esta ley”.

El capitulo que regula las limitaciones al dere-
cho de autor resuita de mucho intefés pues respon-
de a la orientacion que en uUltimos/tiempos reflejan
las variantes a las Convepélones de Berna y'de
Paris. Se refiere lisa y llinamente a la posnblhdad
de que el Ejecutivo Federal, de oficio o a solicitud
de parte, declare la limitacion del derecho de autor
para permitir la publicacion de obras cientificas,
literarias, filosoficas, didacticas *.. .necesarias o
convenientes para el adelanto, difusién o mejora-
miento de la ciencia, de la culturd o de la educa-
cién nacionales”.

. Los presupuestos para esa hmutaclén “sbry la
ausencia de ejemplares en la capital dela R.epubh-
ca y en tres de las principales ciudades del pais
durante un afio, y siempre que la obra no se en-
cuentre en proceso de impresién o encuaderna-
cién. También “. . .cuando se vendan a un precio
tal que impida o restrinja su utilizacién general, en
detrimento de la cultura o |a ensefianza”

La Secretarfa de Educacion Publtca Ievantara
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un expediente exigiéndose los requisitos que se
detallan, tales como dictamen oficial respecto a la
conveniencia de la obra; determinacién de existen-
cia de los presupuestos citados; constancia de pu-
blicacion en el “’Diario Oficial” y en el Boletin del
Derecho de Autor de la resolucion de-la Secretari a;
certificado de depésito de un diez por ciento del
valor de venta al piiblico de la edicién total a favor
de la Secretaria de Educacion Pablica y a disposi-
cién del autor. {Articulos 62 a 71).

Como dijimos, en este sentido se orientan las
dltimas medificaciones a nivel internacional, sea
reconociendo un interés de las naciones menos
poderosas, econémicamente hablando, a fin de
que, tomando en consideracion superiores intere-
ses didacticos y culturales, se limiten las regalfas al
autor en beneficio plblico. Como tesis puede ser
muy combatida pues se estima que tratandose
usualmente de obras especializadas se sacrifica al
autor. Son aspectos también controversiales pues
en la prictica se dice que no praducen efectos por
lo dilatado del tramite para imponer la limitacion,

lo que indirectamente favorece las ediciones ilici-
tas.

La esencia de los derechds provenientes de la
obra en cuanto a sy utilizacién pdablica, se rige
basicamente por el articulo 72, estableciéndose
que el derecho de publicar la obra no comprende
necesariamente su explotacién mercantil. Es decir
que si se vende una cancién a una empresa fono-
grabadora la cual edita un disco, se pagaran los
derechos de autor por tal grabacion, pero el terce-
ro que lo adquiere o usuario sélo puede disfrutarlo
privadamente pues si lo hace en un salén de baile
con fines de lucro debe reconocer regalias adicio-
nales. Esto implica Qque las estaciones radiodi-
fusoras, por ejemplo, que dispongan de musica en
tales condiciones- deben reservar los respectivos
derechos autorales, Se exige entonces a esas empre-
sas que detallen sus programas diarios y liquiden
oportunamente las ‘tasas. Ello requiere necesaria-
mente un organismo de control dificilisimo pero
Que en cuanto a la Sociedad de Autores Mexicana
opera por medio de computadoras y a pesar de ser
factible que no Iogren toda la gama de posibili-
dades teéricas, Io ¢igrtg es que tienen instalaciones
enormes e incluso estin edificando salas de graba-
CiON ProPias a efectq ge centralizar el producto de
los derechos JButorales. Igual ocurre con otras
sociedades QUienes con mavor o menor comple-
jidad funcional tutelan e cobro de los derechos
respectivos.

Las tarifas a cancelar por esos efectos son
convencionales o en su defecto fijadas por la Secre-
taria de Educacion Pablica.

Como expusimos, los derechos cubren no sélo
al autor sino al intérprete y a los ejecutantes, en-
tendiéndose por los primeros a quien *‘. . .actuan-
do personalmente, exterioriza en forma individual
las manifestaciones intelectuales y artisticas nece-
sarias para representar una obra”. (Articulo 82).
Son asi intérpretes Angélica Maria y Antonio Mu-
fifz, sin perjuicio légicamente de quienes aunan la
calidad de autor e intérprete como ocurrié con
Agustin Lara y sucede con José Alfredo Jiménez.

En realidad la lucha de intereses se centra en
lo que se entiende por “‘ejecutante’ que la ley de-
fine como conjuntos orquestales o corales ’’. . .cu-
ya actuacién constituya una unidad definida, tenga
valor artistico por si misma y no se trata de simple
acompafiamiento”’. Este articulo se considera con-
fuso vy los conjuntos ordinarios estiman que no son
Meros acompariantes de quien canta. Serian ejecu-
tantes, conforme al criterio actual, los integrantes
de una orquesta de camara o sinfonica. Hay una
lucha sorda al respecto y se habla de modificar la
ley. También se habla de los derechos del arreglis-
ta, quien a su modo es asimismo un creador.

Precisamente por el interés que para los auto-
res tiene la defensa de sus derechos es que la ley
mexicana ha regulado lo referente a las sociedades
autorales déndoles personeria especifica y apun-
tindose como sus finalidades el fomentar la pro-
duccién intelectual de sus asociados, difundir sus
obras y lograr mayores beneficios econdmicos y d_e
seguridad social, Al respecto algunas de estas ?"tf'
dades, que funcionan usualmente a la par de _f"“d"
catos integrados parcialmente con los mls.mos
directivos de |3 sociedad y con cierta comunidad
de intereses pero con independencia juridica, han
establecido verdaderos logros no sélo en la defel-‘lsa
de sus derechos sino de la referida asistencia social.
Pagan una suma infima del orden de cinco o diez
Pesos mexicanos al mes, pero la financiacién surge
de la colecta de las tasas respectivas, aspecto en el

cual la sociedad y sus directivos han sido especial-
mente diligentes,

J'—-Q‘ La Direccién General del Derecho del

~ Autor de México.

Con base en los antecedentes fundamentales
de funcionalidad de la ley, veremos cémo opera
esta Direccién que. & prototipo para Latinoamé-
rica por las metas-alcanzadas y la seriedad de cum-
plimiento en su cometido.
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1) Departamento de Registro Pablico.

Aqui se registran todas las obras de intelecto,
reservandose ademds derechos en los casos especifi-
cados. El interesado se presenta con su peticién y
si carece de experiencia se le entrega un instructivo
que le sefiala los pasos a seguir y tarifas a cancelar.
Presentada su solicitud la oficina en un lapso de
minutos le hace uh estudio para ver si el titulo de
la obra —supongamosla una cancion— aparece re-
gistrada. Si no hay impedimento se da trémite a la
peticion la cual pasa por el anilisis del caso de
modo que una vez cancelados los derechos corres-
pondientes y cumplidos los tramites reglamen-
tarios se le otorga un certificado que opera como
un titulo a favor del solicitante, documento que es
declarativo de su derecho el cual se concede por el
plazo legal sin perjuicio de terceros. El tramite
total lleva unos siete dias. La inscripcién de obras
tradicionales como canciones, libros, esculturas,
etc,, se tramitan por la Subjefatura de Registro
propiamente dicha, pues si lo que se pretende es
registrar un logotipo, un personaje de historieta o
una promocién comercial, el tramite corre a cargo
de la Subjefatura de Reservas aunque la presenta-
cibn de la solicitud I6gicamente se hace en las mis-
mas ventanillas de atencion al pblico. Las reservas
de derechos son constitutivas de ellos y no mera-
mente declarativas, de manera que una vez conce-
dido el certificado —y salvo reclamo judicial— sdlo
se pierde por su abandono. En tado caso, de previo
a conceder la reserva debe obtenerse el permiso de
la Comision Calificadora de Publicaciones, oficina
no adscrita a la Direccidn, quien otorga un certifi-
cado de licitud demostrativo de que no se contra-
vienen los principios de moral y buenas costum-
bres imperantes.

¢Qué ocurre con las solicitudes para editar
obras del dominio piiblico? También el interesado
debe cumplir"con los tramites registrales porque en
México_esas creaciones pagan una tasa especifica
sobre la edici6n segiin luego ampliaremos. Debe
entonces hacerse la solicitud por los canales respec-
tivos v pagar en su momento los derechos porcen-
tuales, -

También se registran aqui todos los contratos
que tienen relacion con la materia tales como los
de edicion, cesidn, designacion de apoderados, etc.
El control géneral se lleva por intermedio de la
seccién de archivo que opera por medio de catalo-
gos o archivadores,| los Ique estan divididos en tres
secciones referenth ax Obras, Composiciones y
Autores, Estas a su vez se dividen por afios cu-
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briendo la primera de 1867 a 1944; la sequnda de
1945 a 1972 y la tercera de esa fecha en adelante.
Se pueden consultar asi primero los catalogos miés
recientes que se controlan con tarjetas de distintos
colores para separar las materias de diverso interés.
En cuanto a los expedientes propiamente tales, se
utilizan nimeros claves. Si se ha pedido el registro
de una obra musical, el expediente llevaria un
numero como éste: 206/98.327/4367. El 206 es
clave invariable identificando a la Secretarfa de
Educacién Piblica. El 98 también es invariable y
sefiala a la Direccion del Derecho del Autor, El
327 .indicaria que es registro de una composicion
musical. Otros nimeros en este caso darian fe que
se trata de registro de guidn cinematografico, ins-
cripcién de poder, de obra pedagdgica, etc. Final-
mente el nimero 4367 es el del expediente, a cuyo
lado se cita el afio.

Estd a cargo de esta seccion el archivo propia-
mente dicho, donde se guardan los expedientes y
las copias de las obras registradas. Se encuentraen -
el tercero piso y mantiene control desde 1868 a la
fecha, sea que estan en el siglo. Los expedientes
estan actualmente microfilmados. Son planes de
futuro inmediato desubicar fisicamente este sector
pues representa un peligro por el peso de los mate-
riales, y ademds se desea modernizario con siste-
mas actuales. Razones presupuestales impiden una
ejecucion inmediata del punto.

2) Departamento Técnico Juridico.

Es un organismo que opera basicamente como
seccion legal, pero tiene al mismo tiempo fun-
ciones de tipo jurisdiccional. Lleva a cabo avenien-
cias actuando en ellas como componedoy. Asimis-
mo tramita arbitrajes aungue el |a’ud'o propiamente
es oficio del sefior Director Genefal.

Estan a cargo de esta seccion las consultas que
se le hacen en la materia, pero si por ejemplo hay
discordia sobre la paternidad de una obra los inte-
resados pueden solicitar la aveniencia, haciéndose
la cita del caso. La comparecencia al acto es obliga-
toria y sancionada. En salones ad hoc s&!lleva a
cabo la discusion de las partes que van desde una
exposicién razonada hasta acalorados alegatos. Es,ﬁ ~d
curioso gue no se requiere el asesoramiento de
abogados resultando frecuente que un mgemem.@
un quimico, como representantes de la empresa,
sean quienes expongan sus pretensiones. La inter-
vencion del funcionario de la Direccién es de
moderador del debate y aunque expresa opiniones
éstas son orientadoras y no vinculantes.
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Considero un acierto este tramite pues resulta
frecuente que la parte simplemente desconozca los
alcances de la ley y ante la evidencia del reclamo se
acoja a la aveniencia, Se produce con ello un des-
cargo de labor de los tribunales comunes y de
economfa procesal.

Si las partes no aceptan la conciliacién pueden
someter el diferendo a arbitraje. En todo caso
debemos insistir que Ia aveniencia no es obligato-
ria, de modo que aunque los interesados deben
concurrir a la citacibn pueden negar el compro-
miso. Igualmente el arbitraje es optativo. En algu-
na oportunidad la persona llamada a la aveniencia
se negd a aceptar arreglo Y en un mismo acto expu-
S0 que tampoco entraria en arbitraje porque sus
derechos eran muy claros y esperaba demostrarlo
en los tribunales comunes.

Contra el laudo sélo cabe recurso de amparo,
pero como éste realmente no es un recurso sino un
proceso constitucional de proteccion a la Carta
Magna, resulta que ocasionalmente la solucién por
esa via ha llegado a demorar hasta doce afios cual
ocurrié en controversia que interesaba a la Socje-
dad de Ejecutantes de Musica. Esto acotde a Ia
concepcién mexicana de tal recurso.

Respecto a los demis pronunciamientos de |a
Direccién cabe recurso administrativo de reconsi-
deracién ante el Secretario de Educacion Publica,
Y contra lo resuelto por este recurso de amparo.

3) Jefatura de Dominio Pablico.

Opera en proteccién de la obra primigenia de|
autor cuyo trabajo ha caido, por el transcurso del
tiempo, en el dominio pablico. Al través de este
departamento se ejerce control para que la obra
que se desea reproducir sea fiel con el original im-
pidiéndose deformaciones o mutilaciones. Se tute-
ta asf el derecho moral del autor.

Sin embargo, como ya esbozamos, por ley
mexicana ocurre que las creaciones de dominio
plblico no pueden ejecutarse o imprimirse en
forma libre pues la ley establece a cargo de! editor
un gravamen del dos por ciento sobre lo que‘ re-
caude en su explotacién. Este gravamen pareciera
desnaturalizar la esencia del dominio pablico pues
implica una carga para quien la edita y en conse-
cuencia un valladar para el disfrute popular. Parece
Que excepcionalmente existen disposiciones iguales
€N otras legislaciones. Segin informd mi compa-
fiero becario, Licenciado Fernando Cajfas, en
proyecto sobre la materia en su pafs, Bolivia, tam-
bién aparece el gravamen en un diez por ciento,
con lo que se equipara al derecho del autor.

. B i
Presa que en casos menos notorios puede ignorar s

Esta Secci6n ejerce funciones contralora?
sobre todas las obras que se publican para ver si i
cumplen las exigencias legales tales como la leyen-
da de derechos reservados en los libros, nimero de i
edicion, de ejemplares, etc. Celebra convenios par- =
ticulares con las empresas o usuarios para la cance- i
lacion del impuesto. Wl

.. £
Cabe agregar que la motivacion del gravamen i

es aceptable pues se reinvierte en servicios a los'.t
sectores mas necesitados de la colectividad. Sin
embargo reitero que como impuesto es en cierto
modo contrario a la libertad de circulacion de la
obra que se ha desligado del autor y merece pro-
teccidn basica s6lo en cuanto al derecho moral.

La citada circunstancia convierte a este depar-
tamento en centro de gran actividad pero tambi'én
de ataques, tal como ocurre con las dependerjcu_as
recaudadoras de todo el mundo. Se hacen asimis
mo grandes esfuerzos porque tales gravémem?s.se
hagan efectivos ya que en la sutilizacion impositiva
resulta que los grandes almacenes o cadenas comer-
ciales venden muchos articulos artisticos que re-
Producen obras de dominio piblico, como Of:urre
Por ejemplo con pequefias estatuitas del David de
Miguel Angel, o cajas musicales con la imefg.en de la
Gioconda, lo que implica una imposibilidad de
control no sélo de la oficina sino de la misma em-

as imagenes o figuras que vende son o no c'lel do-
minio piblico. Ello conlleva que se hagan calculos
impositivos empiricos cuya tasa se conviene entre
la empresa y Ia oficina en forma més o mer'ws
arbitraria, a fin de lograr la canalizacion del im-
Puesto en espera de mejores sistemas contralores.
Las dificultades presupuestarias son inmensas ¥
ello se refleja actualmente en que sélo hay dos
inspectores para la capital. )

Los informes rendidos por estos funciona.rlos
Pasan a asesores técnicos quienes determinan si en
Su criterio la obra es o no de dominio publico ¥
caso afirmativo dan audiencia al interesado para -
Que pague. Si niega cumplimiento se le impone l.'lf‘a
multa, vy si no Ia paga se gira oficio a la Federacion
de Hacienda quien 1o apercibe con el doble de m'ul-
ta y si tampoco cumple pasa a cobro ejecutivo
comax;, .

Los datos numéricos tenidos a la vista nos
sefialan un incremento notable en cuanto a recau-
dacién en el Gitimeo ‘afig.¢omo consecuencia de 10s
desvelos de los encgrgédqs de la seccidn.

4) Departamento de Promocién Cultural.
Su finalidad es légicamente el derecho de
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autor, pero en cierto modo su existencia resulta un
corolario del impuesto que se paga por las obras de
dominio pablico. El monto de esa tasa, sin recibir-
se de modo directo, es el fundamento para la crea-
cion departamental.

Actualmente tiene en desarrollo varios progra-
mas con los cuales conmemoran, por ejemplo, el
Sesenta Aniversario’ de la Constitucién, o bien el
de Samuel Lozano para Rescate de Costumbres,
premidndose no sblo a autores desconocidos popu-
larmente sino también a los investigadores que
localicen trabajos inéditos.

Otro concurso que a estas alturas debe haber
cumplido su objetivo es la exhibicidn en el Palacio
de Bellas Artes de ‘*Un Siglo de Musica Popular de
México”. Se detalla por décadas segiin autores Y
canciones; se aportan fotografias de las épocas y
partituras originales de autores famosos.

Como funcién permanente se encarga del
Boletin de la Direccion que controla semestral-
mente y en orden alfabético las obras registradas
en ese lapso. Respecto a ejemplares de discos y
libros que por disposicién legal deben entregarse a
la Direccién se hacen donaciones a escuelas como
la de Orizaba a la que se le integré totalmente su
biblioteca con unos.seis mil volimenes o la de
Tlazeala con cuatro mil libros.

En el Distrito Federal se han establecldo por
esa via una biblioteca y una fonoteca que funcio-
nan como dependencia administrativa oel Derecho
del Autor.

5) Departamento de Bilaterales y Multilate-
rales,

En sus funciones permanentes opera por me-
dio de dos subjefaturas.

a) De Organismos Internacionales que atiende
todo lo relacionado con OMPI, UNESCO vy otras
entidades, preparando las reuniones y conferen-

. cias. Atiende los programas de becas de nacionales

Y extranjeros. En el desarrollo de esa programitica
dan preferencna a los puntos en los cuales la Direc-
cidn tiene mas interés; en consecuencia se darfa

prioridad a cyrsos de derecho de autor sobre los de
propiedad industrial.

(3) Tomado de pubncaLibn in!ormativa de la Direccién del Derecho del Autor, sin numeracién de paginas o crédito de

ediecidén, i

/)5
;T
P Loy

b) De Asuntos Bilaterales, que interviene en
convenios de esa naturaleza y en programas cultu-
rales. En las clausulas convencionales las hay refe-
ridas a intercambio de funcionarios de derechos de
autor con sus homoblogos de otros paises; intercam-
bio de material catalogrifico y de dirigentes de.
sociedades.

Impulsa la promocién de acuerdos internacio-
nales para evitar los problemas de doble imposi-
cion de derechos autorales.

Sirve de enlace con los demés paises para
conseguir en forma més ventajosa, a nivel de Esta-
do a Estado, los derechos sobre libros cientificos,
técnicos, didacticos que més necesiten en las uni-
versidades y en todo campo de interés cultural.

6) Centro Nacional de Informacién y Docu-
mentacién del Derecho de Autor.

De creacion reciente —21 de agosto de 1975—
pretende “.. .captar las necesidades y la informa
cidon de obras protegidas principalmente en las
areas de impresion, edicion, comercio del libro,
institutos de ensefianza técnica, de bibliotecas y de
material audiovisual, en lo que concierne a la trans-
ferencia de derechos de autor para su explotacién
en México”. A cargo de este centro estd el dar
informacién ‘‘acerca.de los titulares de los dere-
chos de autor existentes sobre las obras protegidas
tanto en el interior como en el exterior del pais,
asf como acerca de los editores o productores de
dichas obras para ponerlas a disposicion de quien
lo solicite (3).

Desde luego tiene gran actividad internacional
pues lleva a cabo comunicacién con centrgs simi-
lares de otros paises que buscan obtener a gse nivel
datos sobre las obras que interesan, ,tﬁlllzando para
ello el sistema de identificacién bibliogréfico,
conocido por las siglas 1.S.B.N. (Nimero Norma-
tizado Intenacional del Libro) que es un método
de claves que permite localizar situaciones ilicitas
en forma répida, aparte de informacién general
inmediata. .

La microfilmacion de expedientes en drchivo
y que citamos en péginas anteriores estuvo a cargo

de este departamento. Surge asf la posibilidad de -

\..1
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intercambiar con otros paises microfilms y facilitar
én general la intercomunicacién de datos.

Tiene muchas otras funciones que no deta
llamos por razones de espacio pero es interesante
saber que tienen contacto con la Suprema Corte de
Justicia de México para controlar la jurisprudencia
Que se produzca sobre derechos-dutorales.

Se espera apoyo de maquinaria electronica en

un futuro no lejano para una mayor eficacia del
departamento.

N.—~UTILIDAD DE LA EXPERIENCIA ADQUI-
RIDA. OBSERVACIONES GENERALES.

Las consecuencias utilitarias del curso llevado
a cabo quedan en cierto moedo implicitas en los
datos expuestos.

Resulta de interés para Costa Rica recabar lite-
ratura actual sobre este tema ya que realmente es
POCOo conocido.

) Por aparte remito carta al Dr. Jaime Mufoz
quﬁm _me ofrecié enviar una lista de autores y
editoriales sobre lo més relevante al respecto a fin
dfa que la Biblioteca def Poder Judicial adquiera los
ejemplares respectivos, si asi se estima oportune.
Desde ya sugiero se solicite el *’Repertorio Univer-
sal' de Derechos de Autor” y sus suplementos,
Edl'torial Unesco-Aguilar, Espafia, 1960, donde
esta toda la legislacion mundial sobre el asunto.

Es necesaria 13 elaboracién de una ley costarri-
cense que sea acorde no salo con los institutos de
la época sino con la idiosincrasia del pais que tiene
una produccién moderada en cuanto a las obras de
la materia resultando en ciertos sectores un impor-
tador de cultura lo que implica que en una relacién
multilateral estricta resultarfa obligada a recolectar
derect.\os provocando una fuga de divisas sin recu-
peracion ante yna minusproduccién nacional.
E_s'tos- aspectos de desigualdad son objeto de discu-
SIon internacional y resulta de interés que nuestro
Pals tenga participacion a ese nivel con personas
realmente conocedoras de los intrincados proble-

mas que este tema crea en los smbitos nacionales e
internacionales,

_E| Proyecto de ley existente en la Asamblea
Legisl

gIsiativa es un gran paso, pero requiere en mi
opinién un analisis de fondo para corregir algunos
puntos y suplir ciertas omisiones.

Se debe InCrementar 1a creacion de las socie-

dades autorales, sin las que la ley no adquiere ver-
dadera beligerancia, pues ellas representan los
intereses particulares de los autores o titulares de
derechos analogos en la recoleccion de las regalias
que les corresponden.

Creo de gran conveniencia que la Universidad
de Costa Rica tenga una mayor intervenciéon al
respecto por lo que sugeriré al Decano de la Facul
tad de Derecho, Dr. Fernado Mora Rojas, que
patrocine la celebracion de un seminario sobre
estos aspectos.

. También el Poder Judicial debe int:resarse en
estos puntos pues Costa Rica esta totalmente reze
gada, en tanto los adelantos técnicos y el empuje
vigoroso de otros paises hacen la brecha cada vez
mayor. Opino que la funcién de la Corte Suprema
de Justicia, en cuanto depositaria de uno de los
poderes de la Repiblica no es simplemente adm
nistrar justicia. Afortunadamente sus actuales
integrantes han demostrado con su constante -
apoyo a programas especializados, que incluyen la
traida de eminentes tratadistas al pafs y el impulso
a un nuevo sistema de codificacién para la nacién,
que saben coadyuvar con cualesquier programa
que afecte la estructura de derecho, pues ello se
reflejard en mejores leyes y éstas a su vez permi
tirdn una mejor administracién de justicia.

En igual posicion estan el Colegio de Aboga-
dos y la Unién de Abogados quienes son cons-
cientes y participes de la necesaria intervencion de
los letrados en estos problemas.

Los derechos de autor estdn marginados en
nuestro pais resultando indispensable que se les
conceda el lugar que les corresponde no sblo por
jerarquia juridica sino por la relevancia gque en
todo el mundo se les otorga y que nos van dejando
a la zaga,

Estamos ante una situacion paradéjica pues
POr un lado hemos suscrito algunos de los tratados-_
més importantes y por otro tenemos una ley de
fines de siglo que si bien representé un avance en
SU momento por el solo hecho de ser norma espe-
cial, ha quedado totalmente alejada de los postu-
lados modernos de 1a materia.

Debemos revisar nuestro actual Cédigo Penal
para cubrir la omisibn de no sancionar los delitos
gontra la propiedad intelectual.

Espero que estas Iineas sirvan a modo de luz
de alarma sobre un problema juridico que nos esta
desbordando por falta de atencién oportuna.
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I— Enfoque doctrinario.
a) Generalidades:

Son conocidas tres corrientes legislativas en re-
lacion con el duelo. En primer lugar, la que crea
una figura delictiva especial con atenuacién de las
Penas en caso de muerte o lesiones, de origen ita-
lo-germano. En segundo lugar, la que somete los
resuitados del duelo a las pénhas comunes, como
ocurre en Inglaterra. Y en tercer lugar, la de la
impfmidad, cualesquiera que fueren los resultados,
adoptada en el Cédigo Penal de Uruguay vy en el
argentino de 1891,

El criterio predominante de la doctrina aboga

- en favor de 13 primera tendencia por razones de
interés social estrechamente ligadas a la posible in-

tervencion pacificadora o moderadora de los padri-
nos, los cuales constity

ven la clave vy el eje del
sistema.

Es la Participacion de ellos la que importa pa-
ra los combatientes el privilegio de la penalidad
atenuada con respecto a los resultados del comba-
te; también Ia Que permite diferenciar —con venta-
ja para los duelistas— la rouerte en un duelo del
homicidio coman, o las lesiones de un duelista con
las inferidas en una reyerta, rifia o simple pelea; y
finalmente la que, con afanes Preventivos, ofrece Ia
oportunidad de optar entre dos males sociales
duelo con padrinos o |a simple pelea—
sea, el duelo regular que evita la prolo
lucha. Por el contrario, es la ausenci

la que da lugar a la aplicacién de las
rias.

—el
.  menor, o
ngacion de la
a de padrinos
penas ordina-

La impunidad absoluta no ha fructificado en
la mayoria de las legislaciones, las cuales sancionan
el hecho aun en el caso de que no se produzean
consecuencias de ninguna clase.

Para algunos tratadistas, el fundamento de esa
punibilidad reside en el peligro para las personas, y
asf aparece en la mayor{a de los codigos europeos.
Otros lo encuentran en la infraccion a la paz pabli-
ca y algunos lo sitian como ofensa a la administra-
cion de justicia. Soler, partidario del primer funda-
mento, cita en apoyo del segundo a Pessina,
Maggiore y Manzzini, y del tercero al Cédigo italia-
no de 1890 y a Carrara (1).

Sin embargo, lo que no se encuentra escrito en

-las legislaciones adictas a las corrientes de atempe-
ramiento y de impunidad, y que, no obstante,
debe ser necesariamente tomado en cuenta en la

———————

(1) Soler, D. Penal Argentino, T. I1l, p4g. 147, Tea.

d.--
(2) Quintano, Tratado de la Parte Especial del D. Penal, T. 1, pég. 307, Madrid. )

exégesis del derecho positivo, es mas de lo que.
frecuentemente aparece escrito. Ranc'|as cost.Um i
bres caballerescas, codigos de honor, éticas socnallef |
y hasta reglamentos deportivos, entre otros tfl:s
mentos, llenan el campo vacio y son '"d'SPenfa i
en la interpretacion de varias normas y en e! juzga
miento de muchos casos. La doctrina se sirve de:
esos elementos para orientar conclusiones basicas Y
sentar principios importantes.

Ei:mplopde lo Znterior es el duelo re90|~'!'f ‘:" |
torno al cual gira el debate acerca de su punibili E
dad o impunidad. as |7

Aunque no aparece dicho expresamente endos ir%
leyes, es entendido que el duelo regular supone . r
adversarios Gnicamente (duellum: combate el"t"s -,"'
dos), igualdad en las armas, paridad en los ”esgge;
concertacion por padrinos que disponen acerca ha i
uso de las armas, determinan lugar, hora y fe‘f,n i
del combate y presencian su desarrollo.’ Tamb::ie :{.é
es entendido que el motivo del duelo sélo pue \\
ser de honor, O

Los demas aspectos, que si figuran e"pff,s?s f
mente en las leyes, saldran a relucir en el ana l:i- -
de las normas que han estado vigentes en el ter
torloLl;a'g::ta:i.na ha sefialado las ventajas relatwa: i
del duelo regular y debidamente reglamentado, ees ﬂi‘l
Comparaciéon con las reyertas, peleas o comba:'o i
entre dos o més personas. El perfodo y desarro

g
elo, mas
de la lucha no puede prolongarse, en el duelo, i

alla del que hayan determinado los padrmos..Ta.rfr;. i;-ﬂ;;
Poco pueden usarse procedimientos gue _sugm Y ”;
Quen disparidad en los riesgos. El ensafiamiento M ,jj
la alevosfa tienen escasas posibilidade's, Yy por o r 5
general los.contendientes se dan por sa'usfechc's,‘do
cuanto a sus intereses morales, una vez conclui

1
: ias. Para
el lance, aunque resulte sin consecuenc 5

%

Cr L —

S

e

!
i

darle algn refuerzo a estas esperanzas, las |eyefs» |
SOn més severas con los duelos irregulares y con lo .
duelos a muerte o con alevosia de los padrinos, as-l_ '
COmo con el combatiente que faltare a las condi
ciones ajustadas por los padrinos. <m0
Sin embargo, el sistema inglés o del mutis

ha llegado a imponerse en las legislaciones frances'a
Y espaiiola, 1o mismo que en Nicaragua y Panama-
Sin pretender la impunidad del duelo, dichas legis-
laciones han querido, por el contrario, *‘acabar c?l:
tada sombra de privilegio, asimitandolo a cualquie

reyerta Vulgar”’, como expresa Quintano (2).
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Dice dicho autor que, en forma similar a lo
que ha sucedido con la pirateria y la trata de escla-
vos, el duelo ha desaparecido de las costumbres en
la mayoria de los paises europeos, “’pasando sus
problemas a la categorfa de lo histérico y exético”
Y perdiendo *‘todo encanto de actualidad”. Y hace
la muy interesante observacién de que en ese decli-
nar de los llamados “‘lances de honor”’, no deben
contarse los esfuerzos legislativos, “‘lo que arguye
demasiado elocuentemente contra las pretensiones
exclusivamente utilitarias del Derecho Penal y la
sedicente eficacia de la dureza de sus sanciones”.

Pero esa tendencia de desprestigiar los duelos

con el sistema del mutismo o del silencio, privan-

dolo asi de su afiejo sabor aristocrético, bien puede
justificarse en los pafses donde la frecuencia de los
“lances de honor* ha decaido y no son tan usuales
las reyertas como en los paises hispanoamericanos.
) Ademis, el sistema del mutismo —que parado-
jicamente deja impune el duelo sin consecuencias
lesivas— no sélo elimina la ventaja relativa de los
duelos regulares, sino que da lugar a serios proble-
mas judiciales en los pafses donde el homicidio
Premeditado se considera asesinato (homicidio
calificado), ya que, como dice el mencionado au-
tor, los tribunales ‘“ante la tremenda disyuntiva de
condenar como asesinos a caballeros que se habian
conducido conforme a las normas sociales a la sa-
z6n imperantes, preferian absolver libremente acu-
diendo a toda suerte de subterfugios”. Amén de
que la premeditacion alcanza por igual al que pro-
vocd el duelo y al que se considerd obligado a
aceptar el’ desafio, en tanto que la doctrina, asf
como algunas leyes, abogan por una penalidad mi-
tigada en cuanto al segundo.

El duelo ha perdido, ciertamente, el prestigio
caballeresco de antafio. Lo ha perdido por diferen-
tes razones que quizas irénicamente abogan por
Mmantenerlo como figura delictiva especial, de pe-
nas mitigadas. En efecto, su prestigio ha declinado
en el sentir popular por cuanto_la concertacion de
muchos combates aborta merced a la intervencion
de las autoridades, o gracias a los afanes concilia-
torios de los padrinos. También por cuanto mu-
chos duelos resultan-en definitiva sin ninguna con-

secuencia dafiina. Pero todo esto, asi como la

comedia que algunos seudo combates pudieron

Significar,, es preferible, precisamente por los ino-

Cuos resultados, a la generalizacion de las peleas
sangrientas que tan a menudo ocurren en los paises
en des’arr_ollo.rfs‘« rﬁejor mantener la existencia de
esta figura como 'alternativa més sofisticada y es-

!
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pectacular pero menos dramética en la mayoria de
los casos.

b) Las variantes en el derecho positivo costa-
rricense,

En ninguna época de la historia patria,el duelo
ha sido impune. En el Cédigo General 'de 1841
aparece englobado con la “rifia o pelea”, sujeto a
las penas muy atenuadas de este delito. En caso de
muerte de un duelista no aplica la pena de muerte
que figura en el articulo 478 para “Jos que maten &
otra persona voluntariamente con premeditacién y
con intencién de matarla, no siendo por érden de
autoridad legitima’’. Tampoco castiga a los comba-

tientes con las penas correspondientes a los dife- -

rentes tipos de lesiones, establecidas en los articu-
los 521 y siguientes, sino con otras menos severas.
Pero aun cuando aparece entremezclado con la
*rifia o pelea’’, en el artfculo 493 se encuentran los
rasgos caracteristicos que la doctrina ha tomado en
cuenta para identificar el duelo como delito auté-
nomo. En efecto, dice el articulo 493, que corres-
ponde al 646 del Codigo Penal espafiol de 1822:

**El que provocado por otro § rifia 6 pelea,
la acepte voluntariamente, y rifiiendo 6 pe-
feando con él sin traicion ni alevosia, mate
al provocador con intencion de matarlo, su-
frird la pena de dos & seis aflos de obras
publicas, y destierro por igual tiempo. Si lo
matare a traicion 6 con alevosia sera castiga-
do como asesino. Hay también alevosia y
traicion en el que aceptando voluntaria-
mente una rifia 6 pelea, aunque provocada
por su contrario, la emprende con ventaja
conocida de parte suya, quitando al otro su
defensa, & incurriendo en cualquiey otro de
los casos comprendidos en el articiilo 485",

Pero no solamente de 1a aceptacion voluntaria
del lance, ni de la suavizada penalidad de sus con-
secuencias, como tampoco de las condiciones de
igualdad en la lucha —necesarias para excluir -lag
penas mas severas del homicidio o de las lesiones—,
se infiere que este primer cuerpo codificado de
leyes cubrié, dentro de las disposicionés del articu-
lo 493, los duelos propiamente dichos. En particu-
yar da buena base para entenderlo asi el artg',calb

‘547 que se tomb del 663 del Cédigo Penal espaiol

de 1822:

*Artidulo 547.— Los padrinos, portadores &
sabiendas de billetes 6 carteles de provoca-
cion & concierto para la rifia 6 pelea y cua-
lesquiera otros que suxilien & contribuyan
voluntariamente 4 ella, serdn castigados

o4
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como auxiliadores y fautores del delito que
se cometa; y en el caso de que no resulte
dafio alguno en la rifia, sufrirdn también una
multa de cinco & veinte pesos, 6 un arresto
de ocho dias 4 dos meses; salvo que sea &
manos limpias, en cuyo caso, se observara lo
dispuesto en el final del art{culo 542".

Sin embargo, es a partir del Codigo Penal de
1880 que aparece en Costa Rica por primera vez el
duelo como figura delictiva auténoma (art. 427 y
sgtes.) dentro de los mismos lineamientos ita-
lo-germanos de atemperamiento de las penas, mo-
dalidad que subsiste en el Cédigo Penal de 1924
(art. 267) y desaparece radicalmente en el de
1941, el cual adopta el sistema inglés por medio de
un solo articulo (213), que dice:

“Los que se batieren en duelo y todos los
que intervinieren en el mismo, serdn reprimi-
dos con prisién de tres meses a un afio o con
multa de ciento ochenta a setecientos veinte
colones. Los delitos que resulten con oca-
si6n de un duelo, serdn penados como deli-
tos comunes, segan las circunstancias que en
cada caso ocurran, Cuando del duelo resul-
tare muerte o lesiones, serin considerados
coautores los que lo hubieren concertado,
tanto en representacién del que lo provocd,
como del que lo hubiera aceptado. Seradn
considerados como complices y en todo
caso castigados de acuerdo con lo que del
duelo resulte, los que faciliten armas, local o

terreno para el mismo, teniendo noticia de
su destino*’,

El Cédigo Penal vigente, de 1970, vuelve al
sistema tradicional italo-germano.

El sistema inglés —que propiamente consiste
en no hacer ninguna diferencia entre los hechos
sangrientos que resulten de la ejecucion de un due-
lo y los delitos de homicidio y lesiones— estuvo
vigente tan solo veintinueve afios, y constituye la
Gnica excepcién al atemperamiento de las penas.
Figurd en el Cédigo Penal de 1941 y desaparece
con el actual. Los demés Cédigos son mas o menos
semejantes entre si, salvo en cuanto a la penalidad
de los padrinos,

De acuerdo con el Codigo Penal de 1841, los
padrinos son castigados como “fautores del delito
que se cometa”, pero debe entenderse que no
podran sufrir una pena mayor de la que corres-
ponda a los duelistas, notoriamente atemperada en

[
(3) Soler, ob. cit. pig. 169,

el artfculo 492. Seran reprimidos aunque no resul-
te dafio pero a una pena mas benigna.

El Cédigo de 1880, por el contrario, establece
para los padrinos sanciones muy bajas (Art. 431) ¥
s6lo en el caso de que el duelo se lleve a efecto.

El de 1924 establece la misma penalidad pa'ra
los que instigaren, denostaren o prestaren al‘gun
concurso, incluyendo por supuesto a los padrur.ws
(Art. 269), castigandolos con penas mitigadas si el
duelo no se lleva a cabo. .

El de 1941 llego al extremo ya visto de repri-
mir por igual a padrinos y combatientes con las
sanciones relativas a los delitos comunes y. con la
pPrisidn o multa que corresponde a los .duel:sfa:s en
el caso de que no resulten lesiones ni homicidio
(Art. 213). _ e

El actual, de 1970, no registra punicion
ninguna especie para los padrinos de un duelo re
gular, pero no es esto ninguna novedad, toda vez
que la impunidad tacita de los padrinos en el duelo
regular figuraba en el Cédigo espafiol de 1870.

De los cinco Cédigos Penales aprobados en
Costa Rica, el de 1880 es el que gL.larda rrlayor
semejanza con el actual, del cual se dlferen(.:|a tan
solo en la moderada penalidad de los padrinos, a
los cuales, sin embargo, castiga més severamente,
como el actual, y el espafiol citado, por los due!;s
Que concierten a muerte “o con ventaja cor?oa a
de alguno de los combatientes”, circunstancia esta
Gltima equivalente al duelo con alevosfa que figura
en el articulo 137 del Cédigo en vigor.

€) Las lagunas en el derecho P°5ifiv°= .

Conforme a las legislaciones que siguen la co
rriente predominante —la costarricense y 1a argen:
tina, entre ellas—, el duelo regular es el que co.nn
ciertan. dos o mas padrinos mayores f’e e‘fad ;' I
usar ningin género de alevosfa en la ejecucion de
combate y por motivos de honor (Arts. 13-2,-1'35dY
137 del Cédigo Penal costarricense). En opinién de
Soler, contraria a la de Nafiez, el duelo a n-.\uer:e
No es irregular y tan solo “transforma en punible la
intervencion de los padrinos” (3). .

Esese —el duelo regular— el Gnico tipo deEI
combate que amerita la penalidad atemperada; I
Cddigo nacional, al igual que sus semejantes, sena al'
por apatte los tres casos en los cuales desaparece €
privilegio dicho para dar lugar a las penas comunes
O a otras més severas,
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En primer lugar sefiala el duelo sin interven-
cion de padrinos mayores de edad, reprimido tam-
bién, aunque resulte sin consecuencias, con prision
de seis meses a un afio, y con las penalidades ordi-
narias en caso de homicidio o lesiones {(Art. 133).

En segundo lugar se ocupa del duelo provo-
cado con interés pecuniario o con otro objeto
inmoral, sanclonado, segin los resultados, con pe-
na superior a la del homicidio simple, con la de las
lesiones gravisimas aunque éstas resulten graves O
leves, y con prisién de uno a cuatro afios “si el
duelo no sé verificare, o si efectusndose no resulta-
re muerte nj lesiones’’ (Art. 135). '

En tercer lugar se refiere al combatiente “que
dolosamente faltare a las condiciones ajustadas por
los padrinos y causare la muerte o lesiones a su
adversario” (Art. 136), castigando al culpable con
las penas del homicidio calificado y de las lesiones
gravisimas en su caso.

En el duelo provocado con interés pecuniario
u otro objeto inmoral {Art. 135) aparece una pri-
mera laguna: no existe disposicion contra el o los
padrinos ni contra los colaboradores y partici-
pantes (médico, director del combate, propietario
de las armas y del terreno, etc.), que tuvieran
conocimiento anticipado de la felonia.

Viada y Vilaseca (4) pone como ejemplos “&/
que provoca § un desafio é un pariente con objeto
de matarle y heredarle” y dice que “ése no puede
ser considerado como un duelista, sino como un vil
parricida o asesino, segiin los casos’’; también cita
“el que da causa & un duelo para matar al marido
cuya mujer codicia”. Si padrinos, colaboradores y
participantes conocian los fines inmorales del pro-
vocador y no obstante prestan los servicios que en
el duelo les corresponde, no debieran quedar impu-
nes, ,

En el duelo con alevosia, o sea, el que concer-
taren los padrinos usando cualquier género de ale-
vosia (Art. 137), existe otra laguna. La ley sancio-
na coh la pena del homicidio calificado o, en su
caso, con la de las lesiones gravisimas, Gnicamente
a'los padrinos, pero nada dispone acerca del duelis-
ta favorecigo con una ventaja apreciable que co-
nociéndola” anticipadaiente, se aprovecha dolosa-
mente de ella. En ausencia de penalidad expresa,
tal duelista sigue gozando del privilegio de la pena-
lidad atemper/ada, Ademds, tampoco existe incri-
L

e re————

minacion contra los colaboradores y participantes
que a sabiendas del vicio no lo advierten al comba-
tiente perjudicado antes del combate.

Pacheco (5) declara que */a alevosia preparada
por los padrinos o consentida siquiera, debe caer
sobre ellos, tanto como sobre el duelista ' que la
usase’’. Padrinos y duelistas son, afirma Pacheco,
“co-autores” de muertes o lesiones alevosas, pero
como tampoco en el Cédigo espafiol existe sancion
contra el duelista que saca provecho de la alevosia,
sostiene que el castigo ‘“‘debe buscarse en otro
capitulo (del Cédigo) y no en el presente” (rela-
tivo al duelo).

Pero la incriminacién de ese combatiente favo-
recido con la alevosia y la de los colaboradores y
participantes con conocimiento de la ventaja, no
puede ser por aplicacién analégica de la responsa-
bilidad penal de los padrinos, toda vez que tal apli-
cacion se encuentra prohibida en el articulo 2 del
Caédigo Penal y es contraria al principio de legali-
dad y tipificacién reconocido en los numerales 39
de la Constitucion Politica y en el 1 del Cédigo
citado. '

La responsabilidad de tales sujetos podria sur-
gir, a lo sumo, de los principios de la participacién
criminal establecidos en los articulos 45 y siguien-
tes del referido cuerpo de leyes. Pero para que
puedan aplicarse las normas penales sobre partici-
pacién a los que “presten al autor o autores cual-
quier cooperacién para la realizacién del hecho
punible” (Art. 47), es preciso que el autor o los
coautores respondan en primer lugar del hecho
punible.

Es cierto que los autores de la alezgsfa son los
padrinos y que contra ellos existe efegtiva y grave
penalidad. Pero resulta chocanté e ilbgico que res--
pondan penalmente de ella los simples colabora-
dores y participantes y no responda de la alevosia
el duelista que a sabiendas consuma un homicidio
o infiere unas lesiones. El hecho es que tal duelista
no es responsable por las disparidades, desigual-
dades o desventajas concertadas por Iosmpadrinos.
Su responsabilidad agravada tiene lugar, dnica-
mente, cuando “dolosamente faltare a las condi-
ciones. sjustadas por los padrinos y causare Jao!
muerte o lesiones a su adversario” (Art. 136).

‘Obviamente, para llenar lagunas de responda-
bilidad penal,.no pueden servir los cédigos de ho-

(4) Viada y vuagecg.\c.'-t’é,na: de 1870, T. 111, pig. 104, Madrid.

(8) Pacheco, Eil Gédigo Penal, T. 111, pdg. 98, Madrid.
'

b
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nor ni las recomendaciones doctrinarias, y es indis-
Pensable la accion legislativa del Estado.
Il.—Enfoque jurisprudencial.

Afortunadamente no existe jurisprudencia de
los tribunales costarricenses en materia de duelo,
gracias a que su frecuencia ha sido minima y no
Pocas veces —cuando el combate ha sido sin conse-
Cuencias— sustrajda habitualmente del conoci-
Miento de log tribunales. Con resultados fatales
s6lo dos casos existen, ocurridos durante la vigen-
Cia del Codigo Penal de 1880, que sancionaba
benignamente a duelistas y padrinos.

El primero acontecio el 11 de agosto de 1883,
sentenciado con absolucién por un jurado. El se-
gundo se produjo el 9 de mayo de 1914 y fue
fallado con sentencia condenatoria del Juez del
Crimen de San José, confirmada por la Sala Segun-
da de Apelaciones de la Corte Suprema de Justicia,

El Primero, el del jurado, un evidente desa-
cierto judicial —como lo califica acertadamente el
Profesor Hugo Porter (6)—, produjo tres afios des-
pués Consecuencias funestas y deplorables al to-
marse el hijo del duelista fallecido, por su mano y
con disparos mortales, la *“justicia’ gue no supo
impartir el jurado, el cual dejé también impune,
aungue parezca increible, el homicidio del duelista
sobreviviente, Ej segundo puede citarse, por lo
contrario, como ejemplo de un honroso quehacer
judicial en el cual Sé respetan y aplican a |a letra,
con honestidad juridica, las disposiciones legales
vigentes, en Cuya interpretacién no aparecen, sin
embargo, cuestiones de interés jurisprudencial,

En cuanto al vilipendio por causa caballeresca,
sancionado en el articulo 134 de| Cédigo Penal, el
cual se refiere al que desacredite en plblico a otro
por no haber desafiado o Por rehusar un desafio, y
al que amenazare con el descrédito para inducir a
alguien a retar, aceptar un reto o a batirse, si es
que alguno de esos casos ha tenido lugar en el pafs,
ningln pronunciamiento de interés jurisprudencial
se ha producido, hasta donde hemos podido inves-
tigar.

Como tesis para optar el grado de Licenciado
en Derecho existe sobre el duelo la del licenciado
Frank Vasquez Arias (setiembre de 1959), un estu-
dio muy completo que abarca aspectos etimolo-
gicos, histéricos, doctrinarios y dogméticos y que
interesa también en cuanto sefala las diferencias

con la rifia y la legitima defensa, las posiciones del
Derecho Natural y Eclesiastico, las Ligas contra el
duelo, el Duelo Militar, entre varios otros aspectos
de igual importancia.

Il1l. Conclusiones. :

1a.) Por cuanto puede ocasionalme‘nte s?.rwr
como medio para evitar otros delitos mas Pellg.l"o‘
sos y frecuentes, conviene mantener la Ieglslacu:‘m
actual de penas mitigadas sobre el duelo regu.!ar,.‘!
dejar siempre impunes la tentativa, el desafio sifl
interés econémico ni otro objeto inmoral y la pro-
vocacion privada, por construir peligros remotos

a las personas. 1

] 2a.}pTambién conviene mantener las dema's
disposiciones de la Seccién 1V del Titulo | del LE'
bro Segundo del Cédigo Penal, relativas a este del'l'
to, pero adicionando el artfculo 135 con el propo-
sito de sancionar a los padrinos que concertaren un
duelo a sabiendas de los fines inmorales del provo-
cador, y el articulo 137 con el fin de imponer las
penas del articulo 136 al duelista que antes del
combate tuviere conocimiento de la alevosia de [0S
padrinos y se aprovechare dolosamente de ella con
dafio de su contrario.

Maés que conclusiones, las dos que preceden
con ese titulo son en realidad recomendacmne?.

La de mantener el status quo Iegislati?.'o tlne.nE.
ademads de las razones ya expuestas, una justifica-
cion de carécter negativo. Tal sistema no ha creado
problemas sociales.

De las dos opuestas modalidades adoptadas en -
nuestro medio —la de las penas mitigadas y la de
las penas comunes— puede decirse, con funda-
mento en la experiencia, que la primera no ha con-
tribuido a fomentar los duelos, asi como tampoco,
Ciertamente, a sustituir las sangrientas reyertas ca-
llejeras por los “lances de honor’’. En cuanto a la
segunda, —que es la del Codigo Penal de 1?’41—,
tampoco puede afirmarse que tuvo justificacion en
la necesidad de evitar desafios o combates 9”8
hubieran sido frecuentes en el periodo anterior,
durante el cual existia el privilegio de la atenua-
cion de las penas. Las dos opuestas legislaciones
han sido, en |la préctica, inoperantes e inocuas.

De manera que no siendo el duelo problema
delictivo de frecuencia siquiera apreciable, B e
ra mas adecuado, por razones préacticas y realistas,
el sistema del mutismo, Pero con ese mismo argu-

(di i Rica.
(6) Separatas del No. 4 de la Rev. Ciencias Juridicas de la Universidad de Costa Ric
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mento cabr(a prescindir en nuestro Cédigo de la
materia de algunos otros delitos, como el regicidio
en sus diversas modalidades, la pirateria en alta
mar, esclavitud, etc.

Se ha demostrado dogmaticamente que el tér-
mino homicidio es de caricter restringido, mas
bien negativo y excluyente que positivo. Corres-
ponde al que voluntariamente da muerte a una per-
SONna que no sea pariente cercano ni miembro de
los Supremos Poderes, y ademds de esos dos casos,
que se realice sin las circunstancias calificadas que
sefialan los incisos 3, 4, 5, 6 y 7 del articulo 112
del Cédigo Penal (alevosia o ensafiamiento, vene-
no, peligro comiin, vinculacién con otro delito,
pPrecio o promesa). A lo cual deben sumarse otras
modalidades diferentes como los casos de homici-
dio atenuado, la instigacién al suicidio, la euta-
nasia, el culposo, fuera de aquellos en los cuales
concurren las causas especiales de justificacion,
contempladas en los articulos 25 a 28 del mismo
Cadigo.

“De este modo —dice Quintano (7)— serd
homicidio strictu sensu, Unicamente la
muerte de otro hombre que no constituya, a
su vez, figura autdénoma cualificada o privile-
giada por otro tipo especifico, pues el con-
cepto del articulo 407 (del Cédigo espafiol)
es de género y no de especie”.

El homicidio tipo o basico del articulo citado,
similar al que figura en el 111 de nuestro Cédigo
Penal, se caracteriza, segin el mencionado trata-
dista, por “/a'doble estructura positiva y negativa
siguiente: la muerte voluntaria, antijuridica y cul-
pable de un hombre por otro hombre que no se
halle especificamente prevista en otra modalidad”.

El homicidio con ocasién de un duelo regular
se diferencia notoriamente de las especies sancio-
nadas en nuestra ley penal y por esa razon amerita
una tipificacién propia, que no puede ser la del
homigidio genérico por cuanto no contempla éste
circunstancias espec(ficas y relevantes que median
sustancialmente en la ejecucion de este delito,
como el haberse ajustado en un todo los comba-
tientes, voluntariamente y de com(n acuerdo, a las
condiciones de igualdad establecidas imparcial-
mente por terceras personas, con cuya mediacion
tratan de evjtar la prolongacién de la lucha, ya sea
que ésta produzca o no consecuencias lesivas.

Por qué —debemos preguntarnos—, perso-
nas que en todos los casos mantienen una
conducta intachable; incapaces, ciertamsnte,
de cometer la contravencién més ligera, en
especiales circunstancias se determinan a co-
meter el delito que la legislacién tipifica
como *’Duelo”, errastrando la posibilidad ‘de
su propia muerte o la de convertirse en
homicidas? *’.

La pregunta anterior la hace y contesta el li-
cenciado Joaquin Vargas Gené —miembro muy

distinguido de la comisidon que estuvo a cargo del
tema en desarrollo—, en un ameno e inteligente
_enfoque que se acompaiia como apéndice al pre-
sente estudio.

Para ilustrar el meollo de la pregunta nos re-
cuerda Vargas Gené el caso de su padre, el ilustre
periodista Joaquin Vargas Coto, que se bati6 en
duelo, y entre otros, los dos siguientes:

“En una de las salas del edificio de la Corte
Suprema de Justicia, estd un magnifico Sleo
con la efigie del Doctor Eusebio Figueroa,
muerto en duelo contra don Leén Ferndn-
dez Bonilla el 11 de agosto de 1833. Era
entonces el Doctor Figueroa Secretario de
Justicia del Gobierno de don Préspero Fer-
néndez, y tanto por el cargo que desempe-
flaba cuanto por su formacién cultural, per-
sona normalmente incapaz de actuar contra
las normas legales establecidas. . .”".

’Del mismo salén de sesiones de la Corte
Plena, no hace muchos afios, se levantaron
dos sefiores Magistrados con el fin de batirse
en La Sabana. La participacién del Sacreta-
rio de la Corte de entonces, impidi6é que el
duelo se realizara’.

“~E] delito —dice Vargas ge’né— nunca ha sido
inspiracién del arte. Sin embargo el duelo ocupa
lugar importante entre los temas de los grandes

pintores y de la literatura. .. Gernelo, llevé un .

éleo suyo hasta las galerias del Louvre, con el tema
de “Un duelo interrumpido’. La Galeria Nacional
de Londres, exhibe un magnifico cuadro de Ho-
garth titulado “'El Duelo” y es famosisima la pin-
tura de Delacroix “Duelo de Giuar y del Bajd”,
que ésts en el Museo de Melburne. Cervantes, que’
convierte en caballero andante a don Quijote. . .
exalta. el duelo como conducta propia de’tl,qwien
‘tiene levantado espiritu; Dumas en 1845 hace na-
cer la entrafiable amistad de los Tres Mosqueteros
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.

de un duelo y en nuestro pais, Aquileo Echeverria
pinta un cuadro costumbrista en “’Cuatro Filazos”,
sacando de la categoria de rifia un enfrentamiento
a cuchillo, para, digimoslo asi, elevarlo a la cate-
goria de duelo”,

En el duelo tipo o regular, las sanciones recaen
exclusivamente sobre los combatientes si no exis-
ten resultados lesivos, y en caso contrario, sobre la

" victima por haber celebrado el duelo Yy contra el
victimario, de acuerdo con las consecuencias del
combate (muerte o lesiones). Esa penalidad atem-
perada no trasciende a padrinos, colaboradores ni
asistentes. El sistema del silencio, por el contrario,
da paso a complicaciones dogméticas en’ cuanto a
dichos colaboradores y obliga a acudir a las reglas
de la autoria o de Ila complicidad y a manipular
atenuantes y agravantes, seq(in haya sido la actua-
cion de cada uno de ellos en orden a evitar o forzar
el duelo y a aumentar o disminuir Sus riesgos; tam-

* % »

APENDICE

¢Por qué —debemos preguntarnos—, personas

que en todos los casos mantienen una conducta
intachable; incapaces, ciertamente, de cometer la
contravencion mss ligera, en especiales circuns-
tancias se determinan a cometer
legislacion tipifica como “Duelo’
posibilidad de su propia
en homicidas? -

Don Luis Jiménez de Asta dice que “Todo e/
mundo comprende y disculpa estas acciones, efecu-
tadas en ciertas circunstancias en que el choque
afectivo provoca en el sujeto una reaccion crimi-
nal. Se citan, entre estos casos, aquellos en que se
trata de una situacién real de dolor, que lesiona
tan fuertemente el sentido de lo justo, que. el po-
der inhibitorio del superyé, aun funcionando per-
fectamente en otras condiciones, queda anulado en
¢l caso concreto” (1).

Se debe distinguir con toda claridad entre el
acto criminal del inimputable por ausencia de la
capacidad de comprension y el duelista, que realiza
el acto delictuoso con plena conciencia, sabedor de
lo que estd haciendo, de sus consecuencias y del

el delito que la
', arrastrando la
muerte o la de convertirse

C———————

(1) Psicoandlisis Criminal. Luis Jiménez de Asfia. Editorial Losada. Buenos Afres, 1947. Pdg. 89.

. en potencia ventajas relativas o comparativas.

bién obliga, en cuanto a médicos y sanitarios,
subterfugios con respecto a las eximentes del esta:
do de necesidad y cumplimiento de un deber.

Lo dicho sobre el homicidio en el duelo cab.
decir también, por iguales razones, en caso de herl
das o lesiones: en uno y otro caso, el sistema lc'eg|s-
lativo vigente ofrece menos problemas y contien

La segunda recomendacion, tendient:e a llena
tagunas propiamente legislativas, se explica por §
misma en cuanto persigue complementar norma
de derecho positivo en dos casos: primero en |:ela-
cion con la actuacién irregular de Io.s‘ padrinos.
—irregular en el desempefio de la funcion que.éls
ley espera de ellos para cohonestar la atenuact
de las penas— y segundo, en relacién con el combfa
tiente que dolosamente se aprovecha de la alevosia
de los padrinos.

» »

caracter ilicito de su conducta en la que, sin em;
bargo, cae, por cuanto es presa de esti mulos.qufa ‘f!
momento de producirse son adecuados para inhibif
la funcién contralora de la conciencia.

La respuesta a la pregunta formulada sobre la
conducta delictiva del duelista, ha de buscarse e.n
la existencia de esos estimulos y en la influencia
que pueden tener en la conducta de un hombre,
hasta el extremo de convertirlo en homicida, @
pesar de que, real y efectivamente, normalmente sé
encuentre io mas alejado que pueda imaginarse de
una tendencia proclive a lo criminal.

Los estimulos ambientales, actuando sobre la
disposicion de cada ser, forman la personalidad
que le corresponde y tiene y, al propio tiempo,
configuran el caracter.

La concepcion dinamica del caracter establ?ce
que la disposicién no es un valor establecido, sino
una potencialidad o pura posibilidad de desarrollo.
El desarrollo de la potencialidad tiene lugar en el
ambiente y por el ambiente, de manera que todo
desarrollo de una potencialidad es reaccién al am-
biente. Ef otras palabras, todo eficaz influjo exte-
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rior fija tendencias de desarrollo disposicional-
mente existentes.

Goethe expresd poéticamente la idea al decir:

“*Un talento se forma en la quietud; un ca-
récter en el torbellino del mundo”.
{Torquato Tasso. Acto 1, Exc. 2).

"“Para caracterizar las relaciones variadamente
entretejidas entre el Yo y su dmbito, el lenguaje y
ta ciencia conocen una serie de términos que, si
bien son usados en 1a vida cotidiana con limites
algo vagos, se distinguen, sin embargo, en rasgos
esenciales: Frente al Yo se coloca el mundo exte-
rior; el individuo se relaciona con su ambiente; la
Persona social vive en su medio; la personalidad se
logra en su entorno; el hombre aislado, en el gru-
Po, sociedad o comunidad” (2).

Debe entenderse por ambiente de una persona
a la totalidad del mundo corporal y espiritual que
esta alrededor de ella. No hay, pues, un ambiente,
sino un ambiente relacionado con cada individuo.
Cada individuo, recibe los estfmulos de su ambien-
te, pero la influencia de los mismos depende de la
receptividad propia de cada persona. El concepto
de ambiente es una posibilidad de influencia; el
mismo hecho puede significar para unos una viven-
cia trascendental Yy, para otros puede aparecer
completamente desprovisto de significado.

Los influjos del ambiente no han de ser nece-
sariamente conscientes y, siendo el ambiente di-
némico, varia permanentemente en el espacio y en
el tiempo,

La educacién, la cultura, el concepto que se
forma una persona incorporando definiciones pre-
establecidas, forman parte de un ambiente que
tiene notable influencia en la personalidad, en el
caracter y en |a conducta de las personas.

Es caracteristico que las comunidades mues-
tren conexiones especiales que las distinguen, cre-
ando Qatrones de conducta que se manifiestan en
determinadas situaciones sociales o individuales.
Tdles Patronies van cambiando en la medida en que
Se van modi«f/icando los componentes ambientales y
en conformidad con la intensidad de los estimulos
Que surgen o que desaparecen.

Cuando Goethe escribié el “Wherter”, se pro-
dujo en el mando occidental una oleada de suici-
dios, porque en aquella’ etapa roméntica se propu-

— |

so una solucibn a los problemas afectivos que
planted el escritor, estableciéndose un estimulo
que generd, para quienes tuvieran la capacidad de
percepcion apropiada al caso, un patrén de con-
ducta. De manera que en las personalidades que
tenian una disposicién hacia la autoaniquilagion,
ésta se desarrollé con el libro que vino a constituir
un estimulo ambiental externo adecuado.

Durante muchos afios el duelo fue un patron
de conducta aceptado como solucién a determina-
das situaciones y, ese patron, formé naturalmente
parte del ambiente, del entorno de las personalida-
des que se producian inmersas en él. Batirse en
duelo, dentro de las circunstancias preestablecidas,
era lo propio. En cambio, no batirse dentro de esas
circunstancias, era cobardia y causa de deshonor.

En la época de “’las preciosas”, en Francia,
caracterizada por un romanticismo, no sélo litera-
rio sino también practico, exacerbado, el duelo, no
sblo era corriente, sino también obligado, porque
del desafio dependia, en gran parte, la considera-
cién social a las personas, que sblo lograban con-
servar esa posicién si no rehusaban el duelo. Ros-
tand escribi6, sobre esa época, su magnifica obra
teatral “’Cyrano de Bergerac”, en la que los tres
temas principales son: el ingenio, el amor y el due-
lo.

Sin embargo, el duelo no ha existido en todas
las épocas de la historia. En la antigiiedad clasica
no lo conocid Grecia, cuna de la cultura occiden-
tal, ni lo conocié Roma, creadora del Derecho, por
més que ambos pueblos fueron modelos del valor y
del arte de la guerra. Ambos consideraron que era
deshonroso emplear las armas para vengar las inju-
rias recibidas, porque entendieron qu¢ en todo

pueblo culto, es a los magistradgs’a quienes corres-

ponde castigar los ultrajes y hacer justicia reparan-
do el mal causado. Cierto es que en Roma se pro-
dujeron algunos duelos, pero todos ellos, sin
excepcion, tuvieron un origen bien distinto al que
posteriormente llegd a popularizarlos. Los duelos
romanos ocurrieron siempre por cuestiones pibli-
cas y siempre con autorizacion del representante
del Estado, para sustituir por un combate particu-
lar él choque entre ejércitos, evitando de esa mane-
ra enfrentamientos sangrientos entre pueblos, As(
ocurrieron los duelos entre Horacios y Curiacips:"él
de Torcato Manilio con Galo; el de Tito Quincio
con Badio Capuano, que se llevd a cabo sin el

(2) Los Asociales; Hans Gobbels. Traduccién Dr. A. Linares Maza. Ediciones Morata. 1962, Pig. 188.
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consentimiento del Jefe del Ejército, por lo que
Tito pagé con su vida su indisciplinada desobedien-
Cia al imperio de las leyes y el haber sustituido al
Estado, tnico con potestad de hacer justicia.

Nacié el duelo en Ias selvas del Norte de Euro-
Pa, entre pueblos de atrasada legislacion. Los ger-
manos, que lo aprendieron de los barbaros, lo
difundieron por toda Europa en alas de una ciega
supersticion que les hacia creer que Dios asistfa al
éncuentro para dar la victoria al inocente vy, por tal
razon, a estos encuentros se les llamé, durante una
€poca, juicios de Dios.

La convivencia de romanos y barbaros, la mez-
cla de las culturas, la influencia de los ambientes
Propios de unos y de otros, hizo que cada parte
tomara algo de la otra y asi, el duelo arraigd en los
romanos, al extremo que en 644, Rotario, Rey de
los lombardos, al publicar en Pavia su edicto, elevs
a Ley el duelo, considerandolo como prueba de
verdad. El espiritu caballeresco de la Edad Media,
institucionalizd los torneos. El duelo, como medio
Para reparar el honor, es de origen francés,

Robustecidos los poderes piblicos, comenzo a
ser perseguido el duelo. La Iglesia fue la primera en
anatematizarlo, pero tan arraigado estaba. en las
costumbres, forma parte tan sélida del ambiente,
que a pesar de todas las sanciones ha llegado a los
tiempos modernos, por lo que las legislaciones lo
contemplan como una figura delictiva,

Asf, la exposicion de motivos de nuestro Codi-
go Penal actual, acoge las apreciaciones de Soler Y
dice que “Mantenemos la figura de/ duelo, aun
cuando esta costumbre ha ido perdiendo significa-
do social. La razén para no innovar mucho en este
punto radica en que, aun cuando excepcional, no
estd por cierto descartado y por lo tanto puede
ocurrir que alguien mate a otro en esas condicio-
nes. La afirmacion de que en tal sftuac:'dn el hecho
debe ser tratado como un homicidio comin no
parece justa; media mucha distancia, objetiva v
subjetivamente”. Esta en razon lo que ?c:ter dice y
la Exposicién de Motivos de nuestro Cédigo a.coge,
porque si bien es cierto que los far.:t.ore?' ambienta-
les se han ido modificando, ello no |nd|c_a que han
desaparecido los estimulos que en él existen para

desarrollar, en ciertas circunstan.cla.s y en determi-
nadas personalidades, las DOFEHCIE“dﬂdES de carac-
teres receptivos a esos estimulos, que por ellos
adoptan una conducta claramente dfftungulble del
homicida comun o del qu.e mata ‘"L”na' .

El duelo se diferencia de la rifia, P‘?:Uzlsgts
generalmente es el resultado de un ciego imp

al,
aquel es el resultado de un acuerdo que, como tal,

iquall
es meditado. Tedricamente, en el duelo hay igua

dad de armas y de posibilidades, lo qu erT la praf.‘-
tica no acontece, porque siempre habra d:fe'rencn:
en fuerzas y en habilidades. En la rifia no esta en ¢
animo de los contendientes sustraerse formalmente
del imperio de la ley y menos func_!a_mentar e::
trasgresion en algln pretexto que justifique a.nte .
opinién pablica la trasgresion que se comete; en .
duelo se trata de hacer burlar la accion de la ley
pretexto de sentimientos y principios 6|EVad°;:
sustituyendo la soberania del Estado p9r Ia_ S-Oberor
nia particular que pretende hacerse justicia pun
propia mano pero, invariablemente, bu's'cando 3
resultado en el ambiente, una justificacion ante
opinion pablica.

: El d]::elito, nunca ha sido inspiracién del ar{t:;
Sin embargo el duelo ocupa lugar imDtha_”te G"ra.
los temas de los grandes pintores y de la literatu g
Por eso, en gran parte, ha venido a ser 1:1n fact 3
actuante del ambiente. Gernelo, llevé un 6leo S?Jn
hasta las galerias del Louvre, con el Fema de o
duelo interrumpido”. La Galeria Nacional de o
dres, exhibe un magnifico cuadro de Hog'arth tlde
lado “’El Duelo” y es famosfsima‘la pintura i
Delacroix “’Duelo de Giaur y del Baja”, qUE'esta {
el Museo de Melburne. Cervantes, que convierte E:a
caballero andante a don Quijote por la l'te"a“:no
que conforma su entorno, exalta el duelo C'Oitu;
conducta propia de quien tiene Ievan}ada ESpI.rta
Dumas en 1845 hace nacer la entrafiable amlstro
de los Tres Mosqueteros de un duelo y en nues "
Pais, Aquileo Echeverria pinta un cuadro t:t:as'cur;a
brista en ‘’Cuatro Filazos”, sacando de la catego 4
de rifia un enfrentamiento a cuchillo, para, digé
moslo asi, elevarlo a la categoria de duelo. 3

En una de las salas del edificio de la Cor‘:
Suprema de Justicia, esta un magnifico 6leo con 12
efigie del Doctor Eusebio Figueroa, muerto en
duelo contra don Le6n Fernandez Bonilla e.l 11 de
agosto de 1833. Era entonces el doctor F|gu'eroa

Secretario de Justicia del Gobierno de don Prosge-
ro Fernandez, y tanto por el cargo que desempena:
ba cuanto por su formacion cultural, persona
normalmente incapaz de actuar contra las normas
legales establecidas y, sin embargo, fue él quien
retd a duelo a don Leén Fernandez, por cuanto
consideré que debra reclamar en esa forma la pu-
blicacion de una hoja suelta gue circuld con el
titulo de “La Alquimia Moderna’’, cuyo tex‘tc:. 'Io
hacia desmerecer en el concepto de la op‘mlc:'n
publica, por lo que, para recobrar esa “‘estima’,

E §
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debia reclamar el agravio en ‘el campo del honor”.
El duelo se realizé en las inmediaciones de La Sa-

ana y, después del primer disparo con el que nin-
9uno de los dos contendientes resulté herido, se
acercaron diez pasos para hacer el segundo, con el
Que fue muerto el doctor Figueroa. Aflos més tar-
de.' un hijo del doctor Figueroa dio muerte a don
Ledn Fernandez en momentos en que éste se en-
Contraba en la sala de espera del Ferrocarril del
Atlantico. De estas causas, una por duelo y otra
pf’f homicidio, conocié un Jurado y en ambas dic-
0 resolucién absolutoria, a pesar de que los he-
chos fueron abundantemente probados (3).

Esas resoluciones dieron al traste con la insti-
tucién de jurados en Costa Rica y con el juicio oral
Y Pablico que existia.

Afios mas tarde, don Manuel Argiiello Mora
m.Uri() en un duelo que concerté con don Joaguin
'Tlnoco Granados en el que, como en el anterior,
-95 contendientes se hicieron dos disparos. Tam-
P'ef\ en este caso la victima fue el retador, quien
INsistié en la celebracion del desaffo a pesar a de
Que Joaquin Tinoco gozaba de bien merecida fama
de ser el mejor tirador del pafs. Aln més, después
_de .hecho el primer disparo, fue don Manuel el que
INsisti6 en que se efectuara el segundo. De este
lance se dio Ia version de que la muerte del sefior
Argliello no fue querida por el sefior Tinoco, quien
tratd de disparar por* encima del hombro de su
contendor, pero éste agaché y lade6 la cabeza al
momento del disparo.

Més recientemente todavia, en el afio 1961,
don Sergio Fernandez Castro, siendo Director de la
Guardia Civil y Jefe del Estado Mayor, fue herido
en duelo por don Frank Marshall Jiménez, quien
trasladé al herido al Hospital San Juan de Dios, sin
que el caso llegara a los Tribunales.

Muchos son los duelos concertados que no se
llevaron a cabo o que se arreglaron conveniente-
Mente para las partes ya en el campo del honor,
gracias a la intervencién de los padrinos. Entre
elios, cabe citar el que sostuvieron, en el Alto de
0°h°m°90, los periodistas Joaquin Vargas Coto y
don Salomén de la Selva, situacion que resolvieron
|c3s padrinos después de que los duelistas, ambos,
hicieron yn disparo al aire; el que concertaron don
Otilio Ulate Blanco y el Lic. Fabio Fournier Jimé-
nez; el de don Sergio Carballo y don Aquiles Boni-

L
e ————————

lla, siendo el primero Director de La Nacion y el
segundo Ministro de Seguridad Pablica; el del Lic.
Ricardo Toledo y el periodista Guillermo Calvo
Navarro. En estos ultimos cuatro duelos, concerta-
dos pero no celebrados por algiin motivo, excepto
el primero que si se celebré aunque no tuvo conse-
cuencias personales, participaron siempre periodis-
tas y en ellos intervino, o la politica o publicacio-
nes de caricter polémico.

Del mismo sal6n de sesiones de la Corte Plena,
no hace muchos afios, se levantaron dos sefiores
Magistrados con el fin de batirse en La Sabana. La
participacion del Secretario de la Corte, de enton-
ces, impidié que el duelo se realizara.

Ninguna de las personas citadas fue jamas pro-
cesada por delito o contravencién alguna. AGn
més, todos ellos fueron personas de vida ejemplar
que prestaron grandes servicios al pais en campos
diversos; pero las circunstancias, los estimulos am-
bientales desarrollaron en el momento histoérico
que se produjeron los hechos, potencialidades que.
los llevaron a adoptar la conducta que asumieron.

Hemos conversado con algunos de ellos que
adn viven y ello nos permite asegurar que no fue,
de ninguna manera, un afan homicida, o siquiera el
deseo de cobrar venganza, lo que los llevd a provo-
car o a aceptar el duelo, sino mas bien el convenci-
miento personal de que no habia otra forma ade-
cuada de conservar la posicion que ocupaban en el
ambito social.

A medida que se fortalece el imperio de la ley,
los factores ambientales que influyen en estos
llamados ‘‘delitos ocasionales”, van perdiendo je-
rarquia e idoneidad para influir en la personalidad
y en el carécter de los sujetos. Paralelamente van
perdiendo también importancia como temas litera-
rios o artisticos y la humanidad acude a los jugces
antes que a los padrinos, a las normas jurfdi} s con
imperio, antes que a las normas romanticas del
Cédigo del Honor escritas por el Marqués de Cabri-
lana.

Nadie puede asegurar que han desaparecido
los caballeros andantes, ni que del honor se haya
dejado de tener un elevado concepto, pero la civili-
zacion, la dindmica del ambiente, ha dado solucio-
nes més razonables y juridicas a los agravios que se
reciben. S

(3) El Jurado en Costa Rica. Separata del No. 4 de la Revista de Ciencias Juridicas de la Universidad de Costa Riea. Lic,

Hugo Porter Murillo,
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BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

LA SANA CRITICA Y LAS SENTENCIAS DE JUICIOS
ANTE EL CONTRALOR DE CASACION

ENSAYO DOCTRINARIO Y CASUISTICO SOBRE EL
CODIGO PROCESAL PENAL DE COSTA RICA*

Lic. Victor Ml. Obando,

GENERALIDADES

Titulo y subtitulo anterior comprometen
seriamente a labor investigativa que no podriamos
abarcar en breve ensayo, como si la excusa anterior
no conlleva cierto temor de penetrar en terreno
Adonde pareciera no existir trabajos elaborados so-
bre tan inexplorada materia. La tesis planteada
obliga a partir de un estudio mas vasto, como serfa
el contralor de las sentencias de Tribunales de Jui-
cio por via de Casacién, tematica que fue sintéti-
camente planteada por el Dr. Ricardo C. Nufiez en
“Temas de Derecho Penal y de Derecho Procesal
Penal”, por conferencia pronunciada en 1956 ante
la Suprema Corte de Justicia de Mendoza.

Hemos consultado connotados, tratadistas del
prestigio de Giovanni Leone, Carnelutti, Vincenzo
Manzini, Niceto Alcald-Zamora, Ricardo Levene,
Beling vy muy particularmente, “'El Recurso de
Casacion en el Derecho Positivo Argentino” de
Fernando de la Rua, quien definitivamente es el
autor que mejor trata el tema, sin que Io}b’prde
directamente, sino en forma general. .

et —————————

i
[

i
i
[
|
* Trabajo leido y comentado en los cursof aé la Corte Suprema de Jll&t‘icia.
]

iAhora bien! el Cddigo Procesal Penal de
Costa Rica fue promulgado por Ley No. 5377 dél
19 de octubre de 1973, su aplicacién o vigeﬁcia
arrancd recientemente, el 1 de junio de 1975, no
siendo posible preparar detenidamente el foro
nacional para estudiar reposadamente un sistema
que rompe casi radicalmente la estructura inquisi-
tiva del Codigo Procesal Penal de 1910, con inno-
vaciones como la oralidad, la publicidad, la inme-
diatez de la prueba y la contrariedad, que son las
caracteristicas fundamentales del nuevo sistema,
Ante dudas que se vienen presentando en la inter-
pretacion del Codigo Vigente, no queda mejor
camino que investigar sistemas similares y particu-
larmente el Cédigo de la Provincia argentina de
Cordoba, cuyo inspirador, Dr. Alfredo Vélez Ma-
riconde, fue intelectualmente el autor del Cédigo
de Costa Rica, a la par de una Comisiéon que cola
bord con el ilustre tratadista.

La jurisprudencia de la Sala de Casacidn, se
encuentra aln virgen, por las razones apuntadas.

[

}
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No vamos a censurar, como otros lo han he-
cho sin méritos, a un autor tan calificado como
Vélez, que dedico lo mejor de su vida al estudio
sistematico del Procedimiento Penal. El hecho de
haber abandonado su Patria para venir aca sin 4ni-
mo de lucro y elaborar asi el Cédigo actual, nos
esta demostrando que su nombre y.-memoria per-
duraran en Costa Rica con el respeto que merecen
los ciudadanos eponimos. Por encima de omisiones
formales del nuevo Cédigo, esta todo un sistema
que revoluciona la justicia penal en nuestro medio,
tan ayuna de reformas trascendentales. Claro esta,
el Codigo actual, como toda legislacion reciente,
Puede tener algunos errores, ipero qué obra huma-
na esta perfectal Lo importante es haber implan-
tado en nuestro medio un sistema acorde con la
cultura juridica del pais, ya que resultaba extrafia

paradoja que una Nacién cuya tradicion juridica es
respetable, no avanzara hacia sistemas modernos

de mejor justicia penal, como se pretende justa

mente ahora con el procedimiento civil. 2

Es posible que en el proceso de homologacion
del Cadigo actual habra que introducir no poc:é!i
reformas, pero el sistema actual es bueno por encl
ma de retoques y en la vida de pueblos y naciones,
lo trascendental y relevante son las revoluciones €
innovaciones con saldos positivos. El sis‘.tenm”de
oralidad, publicidad, inmediatez y contradiccion
esta en marcha y lo importante ahora es la adecug:
da preparacién de jueces y abogados, para que @l
concepto de certeza sea un valor trascendente en 12
verdad, concepto que aunque filoséfico, lo ha us&
do la legislacién procesal como sinénimo de certée:
za.

11
MOTIVACION

Las consideraciones que exponemos ensegui-
da, posiblemente son ambiciosas a tono con nues-
tra capacidad, al no haber tenido |a interesante
experiencia de la judicatura, pero tratamos de
compensarla con veinticinco afios de ejercicio acti-
vo de la profesién de abogado litigante, especial-
mente en el area penal,

Siendo tema delicado o de no facil compren-
sion, es comprensible que la jurisprudencia lo vaya
abordando con mejores enfoques. Lo dificil de
este ensayo es que, para arribar al punto de| con-
tralor de Casacién sobre la sana critica, quedamos
obligados a analizar el tema central, en cuanto a las
sentencias de juicio susceptibles de valoracién casa-
cionista, por inobservancia de normas procesales

en inadmisibilidad, caducidad o nulidad, conff)rr"e
a los incisos 1 y 2 del articulo 471 del Codigo
Procesal Penal. b
Para desembocar al contralor de Casacion
sobre la Sana Critica, metodolégicamente, aparece
la prelacién del contralor general sobre las sentef‘;
cias del Tribunal de Juicio, tema de suma vasteda
Que tratamos de sintetizar. Pero como el concep“:
legal de sana critica esta perfilado en el inciso 4 de
articulo 400 del Cédigo y ha sido motivo de inte
frogantes por parte de distinguidos colegas que hz“
seguido el curso dictado en la Corte Suprema €€
Justicia, queremos contribuir con este ap?rte n-
vestigativo, sin mayores pretensiones ni vanidad.

111
LAS SENTENCIAS DE JUICIO ANTE EL CONTRALOR DE CASACION

La cuestion concreta a considerar hoy es la
siguiente: {Como y en qué medida un Tribunal
que no ha asistido al debate oral, puede revisar y
corregir las sentencias de los Tribunales del Juicio
Oral? En otras palabras: {Pueden, y hasta déonde
en su caso, los jueces que no han actuado en la
Sala de juicios orales, que no han oido al imputado
ni a los testigos, que no han visto desfilar ante sus
ojos la prueba de la causa, pueden, repetimos,

Intervenir.a posteriori y declarar que los jueces del
juicio oral fallaron mal o bien la causa?

A primera vista parece que lo légico es que 10s
jueces aue no hubieran tenido ninguna interven-
cion en el juicio oral, debieran abstenerse de todo
contralor de las sentencias dictadas por los jueces
que vieron, oyeron, palparon y apreciaron de ma-
nera inmediata la prueba de la causa y al acusado
en la misma. Pero la realidad es otra: esos jueces
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que no han presenciado el juicio oral y que duran-
te su desenvolvimiento estdn entregados a otras
actividades o a un reparador descanso, tienen en
verdad la posibilidad de intervenir a posteriori y
revisar y casar las sentencias de los jueces del jui-
cio. Pueden, decimos, revisar y casar las sentencias
dictadas por los jueces del juicio, vale decir, pue-
den examinarlas, tomarlas y anularlas o corregirlas
si las encuentran viciadas, .

Claro esta, que esa intervencién del Tribunal
de Casacidn se realiza con arreglo a la situacién en
que frente al juicio oral se encuentran los jueces
revisadores, Estos estdn en relacion a la prueba de
la causa en diferente situacién que los jueces de un
recurso escrito de apelacion. En la apelacion, tanto
el Tribunal a quo como el ad-quem tienen ante sus
ojos el ma;erial probatorio en todos sus aspectos,
pues a los dos tribunales les es igualmente accesible
el sistema probatorio escrito. La situacion del Tri-

I

bunal de Casacidon es totalmente distinta: a su
conocimiento tlegan, por regla, en lo que a la prue-
ba susceptible de oralidad atafie, s6lo las referen-
cias que a ellas hace el Tribunal del juicio; y en
cuanto al funcionamiento de todo el material pro-
batorio, el Tribunal de Casacién permanece absolu-
tamente ajeno a los efectos conviccionales de los
distintos factores emergentes de la “inmediatez”’
de ese material probatorio. Esa situacién del Tribu-
nal de Casacion es la que, por necesidad, sefiala los
Ifmites fundamentales del recurso de casacién. El
de casacion no es un recurso sobre el mérito de la
prueba de la causa, sino un recurso limitado a la
revisién de la aplicacién del derecho sustantivo y
del derecho formal hecha por el juez a quo. Trata(
de explicar como y en qué medida el Tribunal de
Casacién realiza ese contralor, es el propésito que
nos guia en este ensayo.

A\

- CONTRALOR DE LA APLICACION DE LA LEY SUSTANTIVA

Ley sustantiva es, a los efectos de la casacién,
la ley con arreglo a la cual el juez resuelve el asun-
to del que conoce y juzga. Es la ley reguladora del
fondo del asunto cuestionado, sea como abjeto
principal del proceso, sea como objeto particular
de un articulo suyo. Restringiéndonos a la ley apli-
cable en la sentencia, diremos que la ley sustantiva
puede referirse a Ia ley reguladora de la responsa-
bilidad penal o a la ley reguladora de la responsabi-
lidad civil. (Accion resarcitoria).

Sin embargo, aquf nos limitaremos, por razo-
nes de tiempo y para no complicar més el tema, a
la primera, advirtiendo que en lo sustancial valen
los mismos principios para ambas.

La ley relativa a la responsabilidad penal pue-
de referirse a las formas juridicas de la delincuen-
cia (principales y accesorias); a su justificacién y
culpabilidad; a las condiciones para su punibilidad
en el més amplio sentido, y a las penas y medidas
de seguridad, sus condiciones de existencia y extin-
cién, Pero esa ley-no estd s6lo en el Cédigo Penal.
Puede estar en él, 0 en leyes complementarias o
especiales, como los delitos en blanco. La ubica-
cidn del précépto no constituye ni cambia su ver-
dadera naturaleza intrinseca.

a) Aspectos que supone la aplicacién de la ley
penal reguladora al caso regulado y las facultades
dei tribunal de ‘caéacién!ien, cé!da uno de ellos.

.,‘" . ) '
{w,_}- '
- D

La aplicacion de la ley al caso presupone dos
aspectos distintos. Uno, el primero, ataiie a la inte-
ligencia de la ley en si’ misma. Es la tarea de com-
prensién o interpretacion de la ley, en cuyo campo
el tribunal de casacion se mueve, llegado el caso,
con absoluta autonomyia y amplitud.

La inteligencia de la ley exige la comprensién
de sus conceptos particulares y la comprensién de
sus institutos. El tribunal de casacion se mueve en
el 4mbito de lo primero cuando, por ejemplo, ave-
rigua el sentido de los conceptos de: “cosa e-
ble”, "matar”, “abusar deshonestamente’, “peli-
gro comun”, etc., etc. Se mueve, por efContrario,
en el campo de lo segundo, cuandd investiga el
concepto de la “quiebra.fraudulenta”, de la “con-
denacion condicional®’, de la “prescripeiéon” y “su
interrupcion’’, etc. Pero de la inteligencia de la Ley
penal no puede ocuparse el tribunal de casaci6n,
sino cuando ante él se trae un caso judicial so pre-
texto de mala aplicaci6n de la ley penal sustantiva,
por parte de un tribunal de juicio. Este aspecto, el
de la apljpacién de la ley penal en sentido estricto,
representa el segundo aspecto del problema que

genéricamente hemos denominado ““‘aplicacién de g

la ley penal reguladora al caso regulado’’. En este *
aspecto sé desenvuelve el contralor del tribunal de
casacion respecto de las sentencias de los tribuna-
les dél juicio en lo que ataiie a la ley sustantiva.

«

*
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Ese contralor se limita al examen juridico del
caso. El tribunal de casacién debe limitarse a revi-
sar como el tribunal de juicio ha aplicado el dere-
cho a los hechos de la causa. En esta tarea, el
tribunal de casacién debe atenerse a los hechos
fijados por el tribunal de juicio en la sentencia
impugnada, y debe limitarse a decidir si esos he-
chos han sido correcta o incorrectamente tratados
desde el punto de vista de |a ley sustantiva, en los
Puntos comprendidos por los agravios del recurren-
te, por el tribunal del juicio.

En este punto tienen su sede las ya célebres
“cuestiones de hecho y de derecho”. Las “‘cuestio-
nes de hecho estin excluidas del contralor de la
Casacion por la via de Ia aplicacion de la ley sustan-
tiva. Por esa via sélo se le pueden traer a la casa-
cion “cuestiones de derecho’’.

La distincion de lo que es hecho vy lo que es
cho dentro de los poderes de la casacién es el
problema fundamental que domina esta materia,
Para decidir al Téspecto no es correcto proceder de
Una manera generalizante Y absoluta, como sucede

a menudo, incluso entre los mejores autores Yy tri-
bunales.

No se puede decir, por e
tiones de hecho: |a premeditacion, la emocién:
violenta, la distincion entre los hechos de coopera-
cion y los de auxilio, lo relativo al ardid o engafio,
etc., etc. No se puede proceder asi, porque el dere-
cho no mira ninguna de esas cuestiones como
puros hechos. La premeditacion; la emocién vio-
lenta, el ardid, etc., son conceptos juridicos, no
entidades puramente materiales. Una cosa es |a ma-
terialidad que sustenta el concepto juridico, y otra
el concepto juridico relativo a esa materialidad,
Respecto de todas ésas entidades mencionadas
recién, el derecho tiene sus Propios conceptos. La
casaciéon se mueve en el ambito del examen y co-

rreccion de esa Conceptuacion por parte de |
tribunales del juicio,

dere

iemplo, que son cues-

0s

b) Lo que se debe entender por hechos. La
respuesta no es tan dificil como se puede pensar a
raiz de tantas polémicas sobre el asunto., Tales son
los acontecimientos de la vida que constituyen la
materia justiciable, determinados por la sentencia
en recurso. Se refieren a los hechos de la causa las
siguientes cuestiones: las referentes a los sujetos
activo y pasivo del delito, sus condiciones, rela-
ciones, circunstancias, etc., etc.; a la materialid'ad
fisica y psiquica de los hechos que la ley castiga
como delitos; a las circunstancias y al lugar y al
tiempo de los mismos, v a las demas materialidades
sobre las que se apoyan los conceptos legales. En

-

una palabra, son cuestiones de hecho‘ todas IE-IS gue
se refieren a la estructuracion subjetwé v objetiva,
fisica y psiquica de lo sucedido. Por gjemplz, r::
pecto de la premeditacion, son cuest'lon'es e |
cho las referentes a la materialidad psiquica q:le a
constituye y al tiempo; respecto del engano!c'r
ardid estafatorio, son cuestiones de hecho Ia.s rela
tivas a la materialidad de los artificios realizados
por el autor, a las condiciones mentales \{c:;u_ltuﬁ-
les de la victima y a los efectos de los artificios en
ani e ésta. '
Ei anti:TOL?) ce|ue se debe entender por c-iermh:;é
éCudl es el objeto de las Ilamadas cuestiones y
derecho que el tribunal de casacidon puede p::-c.'ar!‘lal
nar y declarar bien o mal resueltas por el tribun
—
deju';'(:lce)e‘s son todas las cuestiones relativas a la
consideracién juridica de los hechos de la causa.tri.
Son las que se comprenden en |fJ ‘c’(ue la doc 4
na denomina de calificacion, definicion o 5”b5”0r
cion legal de los hechos de la causa_. Tienen :so
objeto, en una palabra, el encuadramiento del c,-es-
en la ley en todos los aspectos que supone la
ponsabilidad o la irresponsabilidad penal. o
Las cuestiones de derecho pueden provenir: 4
De una errénea inteligencia de la ley pe“ber
como son una incorrecta idea sobrelfo que’f{t’! 3
entenderse por ““cosa mueble’’, o por “‘alevosia™,
or “concurso ideal”’. b
i Laos clliess:il)dnes de derecho pueden r{ff}\fﬂ‘:";;
también, de una errénea consideracion juridica 2
caso. Entendiendo bien, por ejemplo, el ConieFr’ia_
legal del hurto, el juez encuadra en él una ma {:;ep-
lidad que no llena las condiciones que ese con
to exige. i
d? Las facultades del Tribunal de Casacion. k.
Al tribunal de casacion le esta ahsolutamenos
Prohibido determinar los hechos de la causa.‘Est i
llegan a él definitivamente fijados pﬂ"_ﬁ" t”b‘-'e"el
del juicio. Esto, que es una consecuencia de qu -
tribunal de casacion permanece ajeno al desenv e
vimiento del proceso probatorio de la causa endo_
debate oral, exige lo que la jurisprudencia cTrdel
besa ha establecido como condicion' for?r’na |
recurso de inobservancia o erronea aplicacion _de a
ley sustantiva, vale decir, que las im|:Ju.£]ﬂaG‘lo‘”f’s
juridicas a la sentencia de los tribunales del juicio
se deben hacer respetando fos hechos establecidos
uéllas.
i a?’oer elscontrario, el examen de las inobservan-
cias o de las erroneas aplicaciones que'z de la ley
sustantiva hagan los tribunales de juicio, sea ’Zor
mala inteligencia de aquélla, sea por mala conside-
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racion juridica del caso resuelto, entra en el &mbi-
to de las facultades del tribunal de casacién. La
inobservancia de la ley sustantiva significa la falta
de aplicacién de la ley o norma que corresponde
aplicar. No hay aqui error en la manera de aplicar
la ley o la norma, sino omisién de aplicacién de
ella. Por ejemplo, el tribunal del juicio no aplica el
art. 76 del Cédigo Penal, {concurso material), a
pesar de concurrir el nimero de condenas sefialado
por ese articulo y no tratarse de un.caso de menor
peligrosidad en el condenado; o el tribunal del jui-
cio oral no aplica el art. 210 del mismo Cédigo, a
pesar de tratarse de un hurto famélico.

. La errénea aplicacién de la ley sustantiva es la
falta de correspondencia de la ley o norma aplica-
da al caso a que se la aplica: a un hurto se le aplica
el articulo referente al robo. Aqui el Tribunal del
juicio incurre en un error positivo de aplicacién de
la ley sustantiva,

e) Limites del poder de contralor por casacién
de la aplicacién de la ley sustantiva. El contralor
de la incorrecta aplicacion de la ley sustantiva por
los tribunales de juicio corresponde al tribunal de
casacidn, en tanto la aplicacion de la ley no depen-
da de poderes discrecionales de aquéllos.

La aplicacién de la ley penal depende de po-
deres discrecionales del tribunal del juicio cuando
esta subordinado a la apreciacion de situaciones de
hecho que sblo é| puede realizar en el debate.

Tal es lo que sucede respecto de las condicio-
nes personales del autor que sustentan la medida
de la pena, por ejemplo, la educacién, las costum-
bres, la peligrosidad, etc. del delincuente. En rela-
cién a esas apreciaciones la ley no le proporciona
al juez una conceptuacién juridica constitutiva de

una regla objetiva que sefiale como deben realizar-
se en cada caso, de manera que, aplicandola, Ia
casacion pueda corregir el error alegado y declarar
la aplicacion exacta de la ley. No existe, por ejem-

plo, una regla determinadora de cual es en el caso -

concreto la verdadera peligrosidad del autor. Todo
lo relativo a la medida de la pena con arreglo a los
criterios de los arts. 71y 72 del Cédigo Penal (peli-
grosidad y personalidad) se mueve en virtud de una
serie de imponderables que el tribunal del juicio
oral tiene en cuenta Y respecto de los cuales la
casacién no encuentra formulado en la ley un cri-
terio objetivo al que se deba atener para reallzar su
contralor.

Lo dicho no significa que todo lo relativo a la
pena esté fuera del contralor de la casacién. No, no
es asi. Bajo su contralor cae todo aquéllo en donde
la casacién encuentra una regla objetiva reguladora
de la situacion particular de que se trata, la aplica-
cién de la cual basta para resolver la cuestién plan-
teada. Por ejemplo, la casacion puede corregir una
sentencia que en un caso de concurso material de
delitos ha impuesto como pena la de 25 afios de
prisién, resultante de la suma total de las corres-
pondientes a los particulares delitos concurrentes.
Lo puede hacer, porque en el art. 71 del Cédigo
Penal encuentra una regla objetiva que le permite
corregir directamente el vicio de aplicacion en que
ha incurrido el tribunal a quo, sin recurrir a deter-
minaciones de hecho, como es la de la verdadera
peligrosidad del autor. Lo mismo se puede decir si,
en un caso de concurso ideal, el tribunal del juicio
aplica la sancién que fija pena meno{ pues en el
art. 75 se encuentra la regla dlr;‘:tame te rectlfu:a-
dora de ese error. (Pena mayor}. _

CONTRALOR POR LA CASACION DE LA APLICACION
DE LA LEY PROCESAL .

Tomando en consideracién el silogismo que
representa Ia sentencia, podemos decir que los
poderes de casacion que acabamos de estudiar se
refieren al contralor del correcto manejo por parte
del juez del mérito, de la premisa mayor de ese
silogismo: 'la ley reguladora del caso.

La cuestloni cuyo estudio emprendimos ahora
se refiere al coniecto tratamiento legal de la deter-
minacién de’la pre isa menor del silogismo: los
hechos de ’Ialcausa, la materia regulable por la ley
sustantival !

Z.«',‘ o
’ o

La ley cuya aplicacién custodia aqui la casa-

clpn ‘no es la ley reguladora del asunto cnmmak.

Justlclable, sino la ley: 1) que establece como Vel
juez del juicio debe proceder para dictar resolug,on

“sobre el fondo del asunto; y 2) que establecd como

ese juez debe “fundar su resolucién.
: 1). Contralor de la forma de dictar sentencia.

No podemos detenernos en este punto que, en
realidad, no ofrece grandes dificultades, Nos limi-
taremos a resumir nuestros conceptos en las si-
guientes manifestaciones: E| contralor por parte

BN
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del tribunal de casacion de la forma en que el
tribunal del juicio ha dictado la sentencia, se puede
realizar mediante el examen de los siguientes pun-
tos:

a) Mediante el examen de los sujetos de la
relacion procesal y de su forma de actuacién en el
proceso. Esto atafie:

Al examen del nombramiento, capacidad \4
constitucion del tribunal del juicio (Cédigo de
Procedimientos Penales, art. 375, inciso 1) art.
145, inciso 1 y de su competencia:

Al examen de la intervencién vy participaciéon
del 6rgano de acusacion (pdblico-privado) Codigo
de Procedimientos Penales, art. 395, inciso 1 y del
ejercicio de la acusacién; 145—2. Al examen de la
intervencion, asistencia y representacion del impu-
tado (Cédigo de Procedimientos Penales, arts. 395,
inciso 13; 80, 145, 400, inc. 1.

Al examen de la materia de la sentencia (Cé-
digo de Procedimientos Penales, arts. 39
4;400 incs. 2, 3,4 v 5),

b) Este contralor se puede realizar, también
mediante el examen de los presupuestos de la sen-
tencia y de sus formas. A esto atafien: la publici-
dad, oralidad y continuidad del debate (Codigo de
Procedimientos Penales arts. 359 y 361, dltima
parte}, vy su fehaciencia arts. 369 Y 387. Adems,
las formas exigidas constitucionalmente. Son muy
pocas y habré que llegar a una reform
cional, como luego veremos.

5, incs. 3y

a constitu-

“a

2) Contralor de la fundamentacion de la sen-
tencia. Este es, quizé,elpuntomésinteresanie. Es,
sin lugar a dudas, el que ha dado més quehacer en
la practica judicial de Cérdoba y de las otras pro-
vincias. En este punto vuelven a oponerse los he-
chos y el derecho a los fines de determinar las
facultades del tribunal de casacién. Pero aquf la
oposicion se realiza en el aspecto procesal. Ya no
interesan aqui ni los hechos justiciables en si, ni la
ley que los regula. Las dos entidades (los hechos v
el derecho) toman en este tema un aspecto nuevo,

Los hechos aparecen bajo la forma de material
probatorio y de su eficiencia probatoria. Por el
contrario, el derecho aparece bajo la forma de las
reglas juridicas que regulan la legalidad de la prue-
ba.

Todo lo que se vincula a la legalidad de los
elementos probatorios utilizados por el tribunal
del juicio, cae bajo el contralor del tribunal de
casacion. Por disposicion expresa de la ley proce-

... Esa es la razén por la que al tribunal de casa

e

sal, el tribunal de casacién debe controlar el deber|
de los tribunales de juicio de motivar o fundar sus
sentencias (Cédigo de Procedimientos Penales._,‘:_é
arts. 106 y 144). . l

Esta obligacion de motivar sus sentencias qué;

i
i
J

tienen los tribunales del juicio delimita el signifi-}
cado de su poder de resolver con arreglo a la "sanaw
critica”. Se interpreta perfectamente mal este con” ; -
cepto cuando se lo entiende como si autorizara.all_;r
tribunal para resolver discrecionalmente, sin sujé f}
cién a regla alguna, sobre la existencia del hecho'{f,f,:
criminoso y la responsabilidad del acusado. E"
realidad la sana critica sefiala un 4mbito de podef ; -
discrecional del juez del juicio oral, pero no en _el
sentido expresado. El tribunal del juicio ap!'ecla |
libre y prudencialmente la eficiencia probatoria d"i T
los medios de prueba de la causa. En este punto, & p
tribunal del juicio es soberano y la casaciér! !10 4
puede controlar el acierto o desacierto de su juici0 ;
mientras ese material probatorio aparezca enun” i
ciado en forma correcta en la sentencia, esté consa'
tituido por elementos legalmente admisibk.as Yy Sea_ it
el que el tribunal del juicio estaba obligado @
examinar con arreglo a la ley procesal. . .
En tanto que a la sentencia no se le lmput‘:i.
vicios de esa indole, vale decir, referidos a la lega
dad de la prueba de la causa, o, como dice la Ie); i
procesal, relativos a la inobservancia de las norma. i
que, en relacién a la fundamentacion de la sen.tei"d !
cia, producen nulidad, inadmisibilidad o caduc!dai; i
(Codigo de Procedimientos Penales, art. 4_7’1. inct® i
s0 2), esa sentencia es inatacable por casacion.

i

Esto es el resultado l6gico de la posicion dB: /|
tribunal de casacién frente a los resultados de
funcionamiento de la prueba en el debate. A €l IS:
pueden llegar relatos de las declaraciones d el d eb?
te, documento y menciones de evidencias intro
ducidas en aquél, pero no le llegan ni las pme?a.s
testimoniales originales, ni las impresiones origh
nales de las inspecciones y comprobaciones r.ea“'
zadas en el curso del debate, ni en fin, las multiples
vivencias de la audiencia.

3
i

" i a
cién no se le puede proponer una cuestion fundad

en la duda resultante de la prueba reunida en €

debate; el principlo in dubio pro reo es, efectivé-
mente, una regig procesal, pero es una regla rectora
para los tribunales del juicio, respecto de la cual no v
existe contralor por la via de la casacion.
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VI
EXIGENCIAS LEGALES RESPECTO DE LA MOTIVACION
DE LA SENTENCIA Y LAS FACULTADES
DEL CONTRALOR DE LA CASACION

La sentencia debe ser motivada. El tribunal
del juicio debe enunciar en su sentencia las razones
de hecho y de derecho que justifican su resolucién
st’bre el caso. Debe enunciar el por qué de su deci-
sion.

Sin embargo, esa obligacién de motivar tiene
su medida. motivar no quiere decir: Ni discusion
p.lt'ana de los pedidos y razonamientos de la acusa-
cl?n; ni discusién plena de los pedidos y razona-
mientos de la defensa. El Juez s6lo esta obligado a
manifestar sus razones para condenar o absolver en
la forma en que lo hace,

¢Cémo cumple el Juez esa obligacién de moti-
var?

En relacién a las conclusiones de hecho de la
sentencia, para llenar su obligacién de motivarlas
(fundarlas), el juez debe comenzar por enunciar los
elementos probatorios que justifican cada una de
ﬁsas 'conclusiones de hecho. No le bastaria decir:

esta probado que Juan murié”. Es preciso que
suster)te esa afirr_nacién en elementos probatorios.
Por ejemplo: *’La partida de defuncién prueba que
Juan muri6”. Pero la motivacién debe ser sobre
t'o'dos Y cada uno de los presupuestos de la deci-
sion; debe ser, en una palabra, completa. No esta-
rfa, por ejemplo, motivada la decisién de que Juan
mato a Pedro sj el juez la fundara sélo en que el
testigo Diego vio que Juan iba hacia la casa de
Pedro a la hora del crimen.

La motivacién debe ser, ademds, concordante,
!Es tal aquélla en la cual el elemento de conviccion
invocado Por el Juez conviene o corresponde al
hecho afirmado o negado. En otras palabras, el
elem%ento probatorio mencionado por el juez debe
referirse a lo que el juez pretende probar. No exis-
- te esa concordancia si, por ejemplo, para probar la
n.werte de la victima, la sentencia menciona la par-
tida 'de nacimiento de ella; o si menciona el testi-
monio de alguien que lo vio vivo al presunto muer-
to o vio otro muerto. .

La motivacion no debe ser ni falsa ni ilégica.

Es falsa cuando el juez apoya su decisién en
antecedentes inexistentes o alterados; como si para
probar la muerte de la victima, el juez menciona
c?'mo introdi;cli-(;a al i;iebate una partida de defun-
cion que no; existe; 0 si menciona como tal un
simple pape: carente de las formalidades de las

partidas del Registro Civil. La motivacion es ilégica
cuando la conclusin que el juez saca del elemento
probatorio que invoca resulta contraria a las reglas
de la légica; por ejemplo, si la sentencia afirma que
el victim.ario matd a la victima atravesando con sy
pufial una pared de cemento; o si afirma que, dis-
parando con una arma de corto alcance, el imputa-
do lesiond de muerte a una persona situada a cien
o més metros de distancia.

La motivacién no debe ser contradictoria, Es
tal la que, aungque menciona elementos de convic-
cién, éstos niegan y afirman a la vez, de manera
que se anulan reciprocamente. La contradiccion
puede residir en los elementos mencionados para
probar (como si el juez menciona testigos que afir-
man el hecho y otros que lo niegan, y no se decide
por ninguna de las dos posiciones; o si se apoya en
un testigo o documento en si mismo contradic-
torio); o en la apreciacién que el juez hace de los
elementos de prueba que menciona (como si, por
un lado, afirma que un elemento de conviccién es
eficiente y a la vez, por otro lado, le niega esa
eficiencia).

La motivacion debe estar constituida por
elementos probatorios admisibles como tales en la
causa. La inadmisibilidad puede depender de de-
fectos de calidad del elemento probatario en si:
por ejemplo, al testigo mencionado por/el tribunal
del juicio le falta la salud mental negesaria para
comprender y relatar lo visto u/6fdo. O la inadmi- -
sibilidad puede depender de condiciones procesales
{nulidades, inadmisibilidades o caducidades, falta
de notificaciébn de los peritajes o introduccién
indebida al debate de declaraciones de la instruc-
cioén), o de otras formalidades impuestas por la ley
para la validez de ciertos actos (firma de los do-
cumentos). Por ultimo, el tribuna! del jliicio tiene
la obligacién de motivar sus sentencias sin fundarse
er} prueba no introducida al debate, y sin omitir law.
consideracién de prueba decisiva introducida al
debate. .

El tribunal de casacién tiene el contrdior de
todos esos aspectos de la legalidad de la motiva-
cion de hecho de la sentencia.

éComo cumple el juez su obligacién de moti-
var en derecho su sentencia? .

En este punto las exigencias son mucho me-
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nores que en lo que atafie a la motivacién de he-
cho.

Nafez dice que no es esencial que el tribunal
del juicio mencione concretamente los articulos de
la ley; ni que haga argumentaciones juridicas espe-
ciales. Basta que el juez especifique claramente su
valoracién juridica del caso. Que manifiesta, por
ejemplo, que condena por homicidio simple, por
hurto o por defraudacién de tal especie; o que
existe concurso real o ideal; o que ha corrido o no

VII
ANALISIS DE LA SANA CRITICA (CONCEPTO)

En realidad, todo lo dicho anteriormente nos
podria relevar ya de analizar separadamente el
concepto de sana critica a tenor del contralor por
la via de casacién, porque siendp obligatorio, bajo
pena de nulidad, la motivacién de la sentencia, a
tenor del articulo 106 del Cédigo de Procedimien-
tos Penales, en puridad, la sana critica se mani-
fiesta en la motivacion del fallo, ya que también es
instrumento 0 concepto para valorar la prueba al
margen del contralor de casacién, en todos los fa-
llos del 6rgano jurisdiccional, a tenor del articulo
226. Pero como el articulo 400 en su inciso 4
sanciona con nulidad la sentencia por contralor en
via de casaci6n, “’si no se hubieren observado en
ella las reglas de la sana critica racional, con res-
pecto a medios o elementos probatorios del valor
decisivo”, la entrada del recurso de casacion en
este caso serfa por el inciso 2 del articulo 471 que
expresamente dispone como motivo de nulidad, la
“inobservancia que este Codigo establece bajo
pena de inadmisibilidad, caducidad o nuli-
dad. . .etc.”. Y nulidad precisamente es, que la sen-
tencia no se ajuste a las reglas de la sana critica
racional. Claro estd, que habrfa simultaneamente
que pedir la entrada por inobservancia de ley sus-
tantiva, conforme al inciso 1 de dicha norma. Pero
no sblo la sentencia de! Tribunal de juicio se en-
contraria dentro de esta situacion, sino asimismo
las sentencias definitivas de que habla el articulo
472, y los autos que pongan fin a la accién o a la
pena, o hagan imposible que contintien, o que
denieguen la extincién de la pena.

Por lo anterior pensamos que, no sélo las sen-
tencias deben ser motivadas para que canalicen la
sana critica, sino también los autos de que habla el
articulo 472, porque el articulo subsiguiente, el

la prescripcion, etc. Esta especificacién basta a Ios{
efectos de la motivacion juridica para el inciso 4}

del art. 395 del Cédigo de Procedimientos Penales,
exige esa condicién. Los vicios sustanciales de esasv;:g =
especificaciones se deben corregir por la via de la

casacion sustantiva. Respetuosamente discrepamosr}i
de Nuiez, porque nuestro sistema exige citas leg® 1
les, siendo fundamental que el cuadro factico ™z

condenatorio o absolutivo se justifique juridice ;
mente.

')
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473, los incluye en el inciso 4 en ““Recursos del =
Ministerio Pablico”, asi como la sentencia de s9° _;;:J.
breseimiento, que tiene tal categoria, a tenor de [
los articulos 321 y 322. Y llendo mis alla, paré i
salirnos del tema, la sentencia que resuelva 12 )
accién resarcitoria a tenor de los articulos 473
inciso 5 y 4765. R

Sobra decir, que si el Ministerio Publico pued®
recurrir en Casacién por los motivos que apunt® -
mos, el imputado tiene igual facultad, no sélo de
recurrir la sentencia del Tribunal de juicio, sino @ 7
la del Juez Penal o de los autos que denieguen '? I
extincion de la pena o de las resoluciones que iM
pongan una medida de seguridad, dentro de 18%
condiciones o términos que prescribe el articul® J|
474, en sus incisos de 1 a 5. ) .

En consecuencia, todas las sentencias y resol
ciones que tengan caracter de tales, deben imperg”
tivamente ser motivadas, dentro de los canales de
la sana critica, so pena de incurrir en nulidad !307 j
contralor de casacién cuando no hay segunda ins* ;
tancia o habiéndola, (caso del sobreseimiento 0 de
los autos men¢ionados), debe el Tribunal de Cas?"
cion valorar la motivacién en si misma o cuando
con motivo de la misma viola los principios de sand
critica por violacién del inciso 4 del articulo 400.
Y con procedencia de inobservancia de fas normas
que este Codigo establece bajo pena de nulidad Y
de la ley sustantiva para que la nulidad no resulte
simbélica, ™"

Pero la relevancia juridica de la nulidad que s¢
apunta por inobservancia de sana critica, tiene que -
herir, como dijimos.antes, la inobservancia o err6- .
nea aplicaciéon deﬂfé_ley'sustantiva, en el cuadro
factico subsumible en la norma, porque de otra .-
manera, no existirfa relevancia, como en el caso de

e

e i
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que el juzgador traicionando la tipicidad, determi-

ne el engafio sin lesion patrimonial en la estafa o
sancione un robo por un hurto.

Es decir, los hechos de la sentencia tienen que
ser motivados a base gle relevancia juridica, porque
no se podria, por ejemplo, sancionar al imputado
por el delito de violacién de domicilio que tipifica
el articulo 204 del Cédigo Penal, sin explicar o
valorar cdbmo y cuando se efectud la entrada a
morada ajena, asi como la resistencia o voluntad
negativa del sujeto pasivo. Esos hechos, son ingre-
dientes o elementos del delito por ser morada aje-
na concepto juridico, asi como emocién violenta,
embriaguez, engafio o ardid, etc.

Ya habiamos expuesto antes lo anterior.

Pero como hemos venido hablando de sana
critica sin explicar el concepto, de plano nos adhe-
rimos a la exposicién que al respecto suministra
con suma pericia Niceto Alcala&-Zamora y Ricardo

Levene en su “Derecho Procesal Penal, tomo 111,
pégina 50:

**Si tomamos la prueba legal como tesis
y la prueba libre como antitesis, 1a prueba
razonada podria representar la sintesis. En
efecto, frente o entre las restricciones de la
una vy la falta de restricciones de la otra,
aparece la solucién superadora de la libertad
encuadrada por la l6gica. Ya no basta con
que el juez se convenza, o asi lo manifieste,
sino que ha de cuidarse de convencer de su
Propia conviccidn. a los demds, es decir, tan-
to a las partes en concreto como a la comu-
nidad de los justiciables en abstracto.

El concepto de sana critica, con fre-
cuencia invocado por los cédigos procesales
argentinos a partir de la Ley nGmero 50, de
1863 (art. 124), y luego del Proyecto Do-
minguez, proviene del Derecho Espaiiol,
donde por primera vez lo encontramos en
los articulos 147 y 148 del Reglamento
sobre el modo de proceder en los negocios
contenciosos de la Administracién que se
ventilah en el Consejo Real, después de Esta-
do, de 30 de diciembre de 1948. Han sido el
francés Gorphe y el uruguayo Couturs,
quienes se han preocupado de ponderar la
importancia y la originalidad de este sistema
probatorio, /cu‘vas excalencias, comparado
con los restantes, son indiscutibles.

¢Qué debemos entender por “’reglas de
la sana-critica”? Couture, tras afirmar que
son a la vez expresién de ciencia y de expe-
riencia, las define como "‘reglas del correcto
entendimiento humano; contingentes y va-
riables con re!‘acién ia ia experiencia del
tiempo y ‘del lugar} pgrolestables y perma-
nentes en cuanto a los, principios 16gicos en
que debe aprafx ta santencia’’.

]
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Con anterioridad, Jofré las habia pre-
santado como una combinacién de ciencia y
de conciencia en el juzgador. Por nuestra
parte, ningln inconveniente vemos en aso-
ciar junto al elemento comun (ciencia), los
dos distintos (experiencia y conciencia) que
Couture y Jofré les sefialan. La sana critica
sumaria asi{ a la mera libre conviccién {con-
ciencia s6lo), la experiencia y la ciencia, y a
ello obedece que sea instrumento inade-
cuado para ser puesto en manos de jueces
legos. En definitiva, la sana critica debe ser
la demostracién cabal de que la apreciacién
de la prueba efectuada por el juzgado se
cofresponde con la realidad de los hechos o,
de no ser posible alcanzar semejante grado
de certeza, de que cuenta a su favor con las
mayores probabilidades de reflejar esa coin-
cidencia’’.

Segln Fernando de la Rua, en “El Recurso de
Casacién, pag. 366, ““En general se ha considerado
que las reglas de la sana critica no son normas
jurid)’cas, por lo gue no procede el examen en casa-
cién sobre el modo en que fueron aplicadas, lo que
se refiere exclusivamente a la apreciacion de su
fuerza conviccional pero no a la validez y eficacia
que debe revestir la motivacion”. Esta tesis ha sido
expuesta por la Corte Suprema de Buenos Aires,
en sentencia del 2 de julio de 1964.

Si bien es privativo de los jueces la apreciaciéon
de la prueba, dando mayor crédito, por ejemplo, al
dicho de un testigo veraz sobre otros mendaces, se
ha considerado en casacion revisable la motivacién
fundada en prueba de testigos que no dieron razén
de sus dichos o cuando extraen de sus dichos cgn-
clusiones excesivas o sea, cuando puedan constifuir
una motivacién ilegitima o falsa.

En materia de presunciones por ejgmplo, se ha
resuelto que, *“/a apreciacion de la gravedad, preci-
sién y concordancia de las presunciones por las
que se declara simulado un acto, constituye una

~ cuestion de hecho que no puede ser revisada me-

diante el recurso de inaplicabilidad, salvo el caso
de haberse incurrido en absurdo”, segiin sentengia
de la Corte Suprema de Buenos Aires de 1956,
tomo I, **Jurisprudencia Argentina’’.

De tal manera, que todo gira en torno a la
motivacior de la sentencia, que es el punto medu-
lar de la cuestién.

Por eso dice de {4 Rua:

*L.a motivacién de ia sentencia no pue-
de ser un mero rubro empirico del fallo,
exteriorizado por la inscripcién de pérrafos
en los votos o en los considerandos, sino que
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debe ser apta para justificar el dispositivo
por su contenido legal y l6gico.

Siguiendo al mismo autor:

“La motivacién falta cuando no existe
ninguna, buena o mala, porque el juzgador
no consignd por escrito sus argumentos;
pero falta también cuando no razona o razo-
na indebidamente. El Juez que emite un
voto arbitrario o ilegalmente fundado, no
vota; cuando pronuncia una opinién absurda
(para emplear Ia jurisprudencia local), no
opina. Y en esos casos, aunque exteriormen-
te exista una expresién de razones, ellas
seran sélo una apariencia de motivacién;
Pero la motivacion real, la garantia de justi-
cia que exige la Constitucién, no existira y
la garantia preceptiva contenida en el articu-
lo 156 habra sido violada”,

También Carnelutti opina:

“El deber de juzgar segan justicia se
resuelve en primer término en el deber de
motivar la decision, Precisamente porque es
la motivacién el medio imprescindible para
comprobar la justicia de |a decisién”’,

Podriamos decir, para terminar este capitulo,
que el cabal concepto de motivacion de la senten-
Cia encuentra su canalizacion en la ciencia, la expe-
riencia y la conciencia, que es el concepto acabado
de la sana critica y por ahi concluir, sin defraudar

ass
a quienes nos escuchan, que el Contralor de C

cién debe examinar a toda costa la En'otiv?cmn 1:
la sentencia, para valorar con sana criticasivaas %
nulificada con la sentencia casada, quedan.qo cotr::s
respuesta superada la sana critica c.ie. c_asamo.n soO =
la no sana critica del tribunal de juicio, o sr.n ca“n
el fallo del tribunal de juicio, porque la rnotn.r'arzlti;s
se canalizdé en verdadera sana critica. Tem':lrllamde
que admitir légicamente, que la sana critica =
Casacion, siempre es la verdad real, salvo qu; =
socave el recurso de revision. Claro est4, todo er-
tro de esta valoracién, porque existen otros rect:l
sos de diferente estructura, en el aspecto estru‘-:
tamente normativo, de puro derecho, donde 1
tiene relevancia inmediata la sana critica. 4

Con lo anterior, ya podriamos saldar al‘gr
nuestra deuda expositiva, pero no queremos del:n
en suspenso la problematica que se ha suscitado 3
Argentina, donde el tema anda trastabilla‘ndo 3’:»(-
jurisprudencia y atin no ha sido investlgad%e -
haustivamente. A caso los aportes de Nufiez ¥ ..
Rua, que sepamos, pueden ser orientadores, P i
no hieren el punto central. Por eso estimamos, qre.
buena razén Ilevan el Presidente de la Corte SLIF’_Dr
ma de Justicia Lic. Coto Alban y el Juez Super[')e_
Dr. Juan Gené, cuando optimistas dicer.*n que deho
mos hacer y fortalecer nuestro propio dere:ci-
costarricense, como ya se ha gestado en otras di g
Plinas juridicas, sin andar agarrados sieljnp"e de
mano de la doctrina y jurisprudencia foranea.

VIII

CRITICA DE LA AUSENCIA D
LA JURISPRUDENCI

El Tratadista NGfiez al respecto dice:

“Para decir verdad, ni siquiera en los
precedentes dg| Tribunal de Justicia de
Cordoba, que es el tribunal del pais con mas
experiencia en el asunto, hemos encontrado

una jurisprudencia definitivamente orienta-
dora sobre g| asunto’’,

Més atrés afirma:

"“El tema es delicado y de no facil com-
prension, v a este stlo se puede llegar a
través de UNa préctica conducida por el méas
fino tacto juridico’’,

Respecto a la Motivacion de la sentencia en el
proceso penal oral, resulta contradictoria y poco

E UNIFORMIDAD DE
A ARGENTINA

{ s ol i esde
feliz la lurisprudencia argentina, incluyendo c:ie la
luego la cordobesa. Véase como Fernando o
: = - igquien-
Rua ataca esta anarquica situacion, con los sigu

> . it de
tes conceptos en su magnifico libro “El recurso
Casacion'’,

“La Corte provincial ha declarado en
una ocasién que “la exigencia del art. 351,
réspecto del establecimiento de las conclu-
sisnes de hecho y de la mencién de las prue-
bas invocadas rige en el juicio escrito, pero
Mo en el oral”, fundando tan extrema con-
clusion en que el art. 282, del Cadigo de
Procedimientos Penaies, se aparta de todo el
rigorismo consagrado por la ley del proceso,
aplicable a las prucbas legales. Lo que el
precepto fundamental proscribe, vinculdn-
dolo a la modalidad procesal de todo juzaa-
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miento en (nica instancia y juicio oral, es la
abstencion de los jueces componentes de ese
Tribunal colegiado, en la emisién de sus
votos sobre las cuestiones esenciales a deci-
dir, pero llenado el requisito constitucicnal
por existir opinién vertida de los tres jueces
sobre todo y cada una de las proposiciones
del cuestionario, la libre y sincera convic-
cién de los magistrados sobre la verdad de
los hechos, puiblicamente debatidos, no
requiere férmulas sacramentales, porque la
ley les libra a su conciencia del esclareci-
miento del delito vy la persona de su autor;
por lo tanto, por breve y concreta que sea su
opinidn no se vicla el art. 156, Const.
prov.”’; y se agregd en el mismo orden de
ideas: “‘El requisito del art. 351, C.P.P., es
aplicable, como surge de su propio texto, a
las Camaras de apelacién. Ellas deben con-
signar, en sus sentencias, las conclusiones de
hecho, conforme al resultado de la votacion
efectuada en el acuerdo y mencionar las
pruebas invocadas en el mismo, de suerte
que esta Corte Suprema pueda apreciar con
exactitud si la ley ha sido aplicada a esas
conclusiones de hecho. La norma procesal
como se advierte —afiade la Corte— es impe-
rativa para el sistema de las pruebas legales,
pero no lo es en el juicio oral, donde las
Cémaras actGan en instancia Unica, sujetas a
otra reglamentacion’’,

El mismo autor sostiene criticamente:

’Esta Corte Suprema en su actual com-
posicién tuvo ocasién de considerar anéloga
alegacion en causa 32, 587, la que fue recha
zada”. Luego de reproducir los argumentos
invocados en el fallo primeramente referido,
concluyd el alto Tribunal: *'la falta de algu-
na razén nueva a contemplar en apoyo de la
rectificacién de la referida doctrina, que es
concluyente al respecto, resta toda posibi-
lidad de éxito al reclamo. Estimo finalmen-
te: —dice el vocal que llava la palabra, doc-
tor Séenz— que dicha jurisprudencia debe
ser mantenida pofr condicionarse a la natura-
leza de un juzgamiento que, en su antigua
tradicién edemocritica, reposa la seguridad
de sus égiles procedimientos en la autoridad
de los megistrados, controlada por el pueblo
mismo. ¥ se llegd a convalidar, de este mo-
do, una sentencia penal en que los jueces,
lejos de motivav/s/u—fallo, habian votado por
si 0 por no alas cuestiones propuestas. Para
justificar esta solucién que consagra el siste-
ma de intima convjecién, refiido con la ga-
rantia del juicio previo contenida en al ar-
ticulo 18 de la Constitucnén Nacional, la
Corte provinciai recurre a tres srguimentos:
a) la exigencia de conbigriar ilos hechos y
mencionar las pruebas; solo ﬁnge para las
“Cémaras de apelacién’ cyando funcionan

@
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como tales, pero no cuando acttan como
Tribunal de Gnica instancia; b) el art. 282,
C.P.P,, no impone regla alguna a los magis-
trados y sblo les exige su conviccidn sincera
sobra los hechos; ésta dispone, es cierto, que
*‘para la spreciacién de la prueba no se im-
pone a los magistrados regla alguna. Sélo se
exige que expresen su conviccidn sincera
- sobre la verdad de los hechos juzgados”; c)
el control republicano sobre la conducta de
los jueces no se efectia a través de la moti-
vacién del fallo sino que es controlada por el
pueblo mismo, en virtud de que los hechos
han sido piblicamente debatidos en el juicio
oral. (631) Sin embargo, se olvida que cuan-
do laley (art. 351, C.P.P.) alude a*Camaras
de apelacion'’ se refiere a la denominacién
legal del Tribunal pero no a su funcién, es
decir, a siactda como Tribunal de grado o en
Gnica instancia; siempre es la Cdmara, inves-
tida del poder de emitir la sentencia defini-
tiva en el mérito contra la cual no proceden
medios ordinarios de impugnacién; por lo
tanto, la distincion sugerida por su nombre
es irrelevante. (632). Una cuestién similar se
planteé en Cdrdoba al instaurarse el juicio
oral en Unica instancia, porque la Constitu-
cibn provincial se referia a las “Camaras. de
apelacion”. El amplio e ilustrado debate
sobre el punto esclareci6 el problema sugari-
do por el nombre del Tribunal hasta acep-~
tarse casi unanimemente la viabilidad consti-
tucional del juicio en dnica instancia,
Véanse los debates sobre el punto en la
edicién oficial del C.P.P. de Cuba, 1932,

Nosotros estimamos que en nuestro derecho
procesal jamés podra gestarse la confusion de C3-
mara de apelacién y TriBunal de (nica instancia
suscitada en Argentina, ya aclarada en la expo
cibn de motivos del Cédigo de Cérdoba, tant
pordue el concepto de Tribunal en nuestr
cion es genérico, como porque la libre cébnviccidn
de que hablan la mayorfia de.los Cédigos procesales
argentinos, deja a los jueces la facultad ilimite de
apreciar la prueba, pero nuestra legislacion taxati.
vamente sefiala como requisito la sana critica,
concepto que supera definitivamente el de libre

conviccién,

Por eso dice Fernando de la Rua:

“El artlculo 282 debe ser interpretado ade-
cuandolo a los preceptos fundamentales de
ambos textos' constitucionales. Cuando sefa-
la que ""no se impone a los magistrados regla
alguna’’ estd liberando a los Tribunales de}
juicio oral de la sujecibn a las reglas de la
prueba legal, consagrdndose la excepcion
para Tas previsiones de esté tipo genenee-
mente contenidas en otra parte del Cédigo;

egis!

vy

I

o ‘h‘,
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Y cuando agrega que sélo es necesario que
“‘expresen su conviccién sincera sobre la
verdad de los hechos’ no los autoriza a vo-
tar por si o por no a las cuestiones propues-
tas sino que impone urfa expresion de la

sélo procede cuando es posible que en casa
cién se examine el recurso de inaplicabilidad
de ley; es crear por un poder sin atribucio-
nes legislativas sino simplemente interpreta-
tivas, un nuevo precepto juridico. . . por lo
conviceidn razonada (sincera), ajustada a las que cuando media una violaciéon fundamen-
reglas de 1a sana critica. Para ello es preciso tal no pueden hacerse distingos de esa espe-
Que consignen los hechos que determinan cie™.

como verdaderos y mencionen las pruebas
en que se apoyan, y ademas que la. motiva-
cidn sea legitima v logica. Por lo tanto, las
exigencias sobre el contenido de la moti-
vacidn que se han explicado, rigen también
Para el proceso penal oral. La verdadera
doctrina es la expresada por la Corte provin-
cial al declarar que corresponde acoger el
recurso extraordinario de nulidad contra el
fallo pronunciado en el proceso penal oral si
los jueces de los Tribunales no dieron su
oﬂpinién fundada sobre cada una de las cues-
tiones planteadas, habiéndose limitado a
consignar al ser tratadas las mismas que se
pronuncian por la. afirmativa o la negativa.
La Corte sefialé en esa oportunidad que los
arts. 129 y 130 (156 y 159) de 1a Constitu-
clén- provincial exigen el voto fundado de
los jueces, es decir, que debe contener los
motivos que deciden el pronunciamiento en
un sentido o en otro. “La falta de funda-
mentacién —expresd el doctor Giardulli
(H)— es propia del jurado popular que debe
responder por si o por no para dictar su
veredicto, porque estd més conforme con la
escasa aptitud de fos simples ciudadanos que
lo constituyen y que carecen de experiencia
en la delicada tarea de formular una decisién
en el orden penal. . . Tal fofima, es decir, la
omisibn de suministrar los motivos que con-
ducen a un Pronunciamiento en sentido
afirmativo o negativo, si bien delicada aan
para los profesionales, es impropia de éstos
Y cuando proceden de esa manera pueden
llegar a la arbitrariedad Y parece que egjer-
cieran un acto de voluntad personal y no del
Estado. La publicidad de los actos de los
distintos poderes de los paises organizados
—agregd— constituye uno de los motivos por
l0s cuales tanto el primer maegistrado de la
Nacién, como de los Estados provinciales,
los cuerpos legislativos y los magistrados
judiciales deben fundar sus resoluciones.

Sobre el punto especifico en examen man
festo:

‘’No es aceptable tampoco el argumento de
que el art. 282, C.P.P., determina que para
la apreciacién de |a prueba no se impone a
los magistrados regla alguna. Solo se exige
que expresen su conviccidn sincera sobre la
verdad de los hechos juzgados, pues ello im-
porta una grave confusion. La Constitucion
establece que los jueces daran su voto y que
las sentencias estaran fundadas en el texto
de la ley, en tanto que el Codigo de procedi-
mientos en el articulo precitado, se refiere a
un problema de valoracidon de la prueba, o
sea, que estan rigiendo distinta materia. Y
no podia ser de otro modo, ya que el legisla-
dor no puede contradecir al constituyente'’.

En similar sentido el doctor Caro Betelu, $
pregunta:

““En el sistema que rige para el juicio
oral en nuestra provincia, esa libre convic-
cién puede expresarse sencillamente por si 0
por no’’, y se responde: *‘Si quienes integran
los Tribunales llamados a decidir sobre la
suerte de los procesados fueren jueces legos,
jurados populares, 1a contestacién podria ser
afirmativa, pero estando esos Tribunales in-
tegrados por jueces de derecho, es indudable
que esa libre conviccion ha de ser la libre
convicciébn razonada de quien analiza los %
hechos desligado, si, de toda atadura formal,
pero condicionandolos con la norma juridi-
ca que ha de aplicar’’, agregando que la exi-
gencia de “conviccion fundada y razona-
da. .. es la solucién que se impone a través
de la norma constitucional”. El doctor

Trono, a su vez, adhiere al criterio expuesto
Concurre asimismo el de responsabilidad de e invoca la opinién de Enrique Fornatti,

los jueces que estd unido al anterior, pues, Quien tiene dicho: *Lamentablemente, algu-
no puede saberse si el juzgador cumpli6 T nos jueces de la provincia de Buenos Aires,
correctamente en su funcién o incurrid en sin fundamentos aceptables, y sin que nadie

faltas que pueden dar lugar a la aplicacién
del art. 142 de la Constitucion local”, y
sefialando expresamente la via para relevar
el vicio, dijo: *Admitir que el recurso extra-
ordinario de nulidad por violacion de las
normas contenidas en los arts. 129 y 130 de
la Constitucion (166 y 169 de la vigente)

haya reclamado tal innovacion, se han des-
vigdo de:esa sana corriente legislativa y de la
buefa doctrina (obligaci6on de fundar fas

_s#hitencias) adoptando un sistema que el

péfs repudia decididamente. Sélo por un
error, derivado probablemente del equivoco
sentido de la locucién “'conviccién sincera’
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consignado en el art. 282, o bien por no
haberse sabido situar esa norma legal dentro
del cuadro general de nuestro derecho cons-
titucional y procesal, puede haberse llegado
a insti'tuir de hecho en esa provincia un jui-
cio oral de tipo juridista, en el que ni se
aplim_ el principio de la libre conviccion, tal
como lo entiende la legislacién y la doctrina
argentina, ni se respeta la exigencia republi-
cana y democrdtica de la motivacién de
sentencias”.

Este ilustre fallo confirma nuestras considera-
ciones anteriores y consagra la tesis correcta.

Nosotros compartimos plenamente la posicién
‘correcta de Fernando de la Rua, pero pensamos
que dicha posicion, viene saliendo avante después
de no pocos debates y esfuerzos, habiendo tenido
una lucha tremenda, aln cuando la polémica con-
tinda entre la posicién de Jofre y de la Rua. Nos
quedamos, definitivamente, con este Gltimo. No
esperamos que el Cédigo Procesal Penal de Costa
Rica podria suscitar controvercias como las argen-

tinas, si la mayor experiencia de Cérdoba demues-
tra que al irse despejando el panorama, la mejor
tesis es la de que el Tribunal de juicio esta obligado
so pena de nulidad a motivar la sentencia con
hechos relevantes juridicamente, como ya {o expli-
€amos.

Es decir, los jueces no pueden decir si o no,
como ha sucedido recientemente aquf con un juez
penal que al dictar falta de mérito, lo “motivo” de
acuerdo con la prueba recibida y el mérito de los
autos, sin explicar nada més. Esa resolucion a nues-
tro juicio es absolutamente nula porque viola dis-
posiciones taxativas del Cédigo Procesal Penal.

iAhf no hay motivacién de ninguna especiel Por

lo mismo, si ya se viene gestando en nuestro medio
una situacion negativa, seria conveniente seguir
ilustrando a los jueces y en caso de que no asimilen
el sistema, tomar el camino de la formacion y
seleccion. Mencionamos el hecho, sin 4nimo de
lastimar, porque muchos funcionarios no han teni-
do la suerte de recibir ninglin curso, amén de que
el Cédigo entré6 en vigencia casi sorpresivamente.

I X
LA NECESIDAD DE LA TUTELA CONSTITUCIONAL
EN LA REFORMA PROCESAL

Mads que ponerle parches al nuevo Cédigo,
cuyo sistema es loable en su estructura, es conve-
niente iniciar una reforma constitucional que ho-
mologue la Carta Magna con los principios de justi-
cia que consagra el nuevo sistema. Las normas
constitucionales, existentes, si bien no rifien, son
insuficientes, porque la Carta Politica no estaba
preparada para el nuevo sistema, por lo que resulta
inaplazable integrar una comisién de juristas para
Que estudien este problema, no previsto por razo-
nes que seria prolijo enumerar,

No podriamos decir ahora cuéles son a nues-
tro criterio dichas reformas, porque nos aparta-
rfam6s. radicalmente del tema y es punto de otra
especialidad, pero salta a la vista que las Constitu:
piones locales de Cérdoba, Santiago del Estero,

Mendoza, Entre Rf{os, etc., lo mismo que la Fede-
ral Argentina, estan imbuidos de preceptos politi-
cos que canalizan sus codigos procesales.

Nosotros estamos ayunos de creacién y homo-
logacién constitucional en.{a materia y por lo mis-
mo, queremos proclamar aqui, que en lugar de
retornar melancoélicamente a la exclusiva acusacion
particular, que parcialmente admitimos con ciertos
contralores, es preferible purificar nuestro sistema,
preparar y seleccionar verdaderos jueces, e inte-
grandose una doctrinia y jurisprudencia costarri-
cense que necesariamente no tengd que caminar
como nifio perdido; de la mano de exéticas con-
cepciones, cuando nuestro patrimonio juridico es
solvente y ético. !
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CONSIDERACIONES GENERALES ACERCA DE LAS DEFENSAS PREVIAS «1)

1. CONCEPTO.

Antes de exponer mi concepto sobre las de-
35 Previas, quiero hacer notar que algunas de
35'_ de naturaleza eminentemente procesal, pue-
N invocarlas los demandados y los terceros legiti-
mados en los juicios contencioso administrativos v
Civiles de hacienda, para'impedir la nulidad del
acto administrativo impugnado (2), o sea que sélo
inciden en el aspecto procesal, sin que a la vez

Pueda alegarse otro tipo de defensa para combatir
el presunto derecho,

fens
ell
d

Veamos ahora 1o que la doctrina puntualiza
por Defensas Previas, como las denomina nuestra
legislacién: “Tramite facultativo de fos legitimados
como demandados, codemandados y coadyuvan-

e —————————

(1) Puede consultarse la siguiente literatura

tes, para que, una vez emplazados, puedan, den;‘;z
de los cinco primeros dias del plazo cqncedl
para contestar la demanda, argiir los mot:vo_s quz
con arreglo al articulo 82, pudieran‘determllnar .
falta de jurisdiccion, la incompetencia del 7.'f/bun
o la inadmisibilidad del recurso, suspend:endo;e,,
entre tanto, hasta su decision, el curso normal de
“. (3).

Pfocé‘f;a c(le;inicic'm confirma mi concepto (4) de
que las defensas previas se invocan para atac:;
defectos procesales de la demanda,. ya sea qla
éstos vengan a determinar la inadmisibilidad dﬂ;‘) ’
accion o a seifalar tramites defectuosos p?r ha ei-
litis pendencia o no haberse agotado la via adm‘
nistrativa; defectos que bien pueden ser subsana

. : al: J.
acerca del tema, y del proceso contencioso-administrativo en genel
Gonzilez Pérez, Derecho Procesal Adm

Comentarios a la Ley de lo Contencios

inistrativo, tres vols, 2a, e

d., IEP, Madrid, 1966; PERA VERDAGUER,

TANA
0-Administrativo, 3 ed,, Bosch, Barcelona, 1974; TRUJILLO, QUIN
Y BOLEA, Comentarios a la Ley de lo Conten

VIJANO, Hacia un nuevo gistema de justicia a.

. TRE-
cioso-Administrativo, Santillana, Madrid, 1966; GARCIA

3 . 1IDO
dministrativa on Espaiia, en RAP 34, pags. 293 y ss: GARR
FALLA, La evolucion del recurso contencioso.

MATEO, Derecho Administrativo y materia co

N RTIN
-administrativo en Esparia, en RAP 55, pags. 65 y ss.; MA

JLO,
ntenciosa, en RAP 55, pigs. 513 v ss.; L MARTIN RETORT ecio:
Unidad de jurisdiccién para la Administracion Pablica, en RAP 49, pags. 143 y s3.; SOSA W Jurisdiccién Conten-
nes administrativas egpeciales, Sevilla, 1977, GONZALEZ PEREZ, Comentarios ala Ley de la “’;i lo contencioso
cioso-Administrativa, Civitas, Madrid, 1978: GONZALEZ PEREZ, Las excepciones de la ley de lo
administrativo, en RAP 11, reimpresion 1973, pags.

69 vy ss.:. GONZALEZ PEREZ, El proceso contencioso

isdiccid ciosa
administrativo en Costa Rica, en Revista Ciencias Juridicas No. 24; GONZALEZ PEREZ, Jur;z\sdzccion conten
administrativa, IEP, Madrid, 1967; GONZALEZ PEREZ, El procedimiento administrativo,

2)

Entiéndase aqui nulidad en sentido amplio y como motivo de ilegalidad de los actos y disposicio

bella, Madrid, 19643

GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, T. 11, Civitas, Madrid, 1977.

nes de la

: . 1
0 i isdiccién o competencia, e
. 6n Pablica por infraceién del ordenamiento juridico, incluso la falta de jur n
:ggmg::iig:to ‘:lg forn‘:alidades esenciales, y la desviacién de poder (Vid. art. 1—1—2 LRJCA—CR).

. s dri
(3) TRUJILLO, QUINTANA y BOLEA, Comentarios a la ley de lo contencioso administrativo, Santillana, Madrid,

1966, T. 11, pags. 326-27.

(4) Vid. pigs. siguientes de este trabajo.

T
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dos dentro de los términos que fija la respectiva
ley para que la admisibilidad de la demanda cobre
vigor (5).

Como muy atinadamente lo manifiesta la
exposicion de motivos de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa de Es-
pafia, la razén de ser de las alegaciones previas, se
debe a “gue las formalidades procesales han de
entenderse siempre para servir a la Justicia, garan-
tizando el acierto en la decisién Jurisdiccional:
jamas como obstéculos encaminados a dificultar el
pronunciamiento de sentencia acerca de la cues-
tion de fondo, y, asi, obstruir la actuacién de lo
que constituye la razon misma de ser de la Jurisdic-
cion’ (6).

De ahi, que, en sintesis, yo sustente el siguien-
te concepto: Tramite procesal anterior a la contes-
tacion de la demanda que pueden ejercer tanto el
demandado como los coadyuvantes, en relacion
con el acto o disposicion impugnado, para hacerle
ver al Juez los defectos procesales de la demanda

que, de no subsanarse, podrian dar lugar a su inad-
misibilidad.

2. LAS DEFENSAS PREVIAS EN EL CONTEN-
C10S0 ADMINISTRATIVO Y CIVIL DE
HACIENDA.

Ya he dicho que tales defensas, enmarcadas
dentro del articulo 50 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, se las
denomina “’previas” porque sélo se pueden invocar
dentro de los primeros tercios del emplazamiento
para contestar la demanda, no para atacar el fondo
de la misma, sino sus vicios de procedimiento, pues
todo lo que tienda a atacar el presunto derecho
que se trata de hacer valer, ha de ser alegado al
contestar la demanda (7).

No estd de mas decir que la Ley arriba citada,
somete @ su articulacion todas las pretensiones

relacionadas con la legalidad de los actos y disposi-
ciones de la Administracién sujetos al Derecho
Publico (art. 1—1); con la ilegalidad del acto o
disposicion por haberse infringido el ordenamiento
juridico, inclusive por falta de jurisdiccion o com-
petencia, por el quebrantamiento de formalidades
esenciales y por la desviacién de poder (art. 1-2),
asi como también todo lo relacionado con el cum-
plimiento, interpretacion, resolucién y efectos de
los contratos, cualquiera que sea su naturaleza juri-
dica, celebrados por el Estado y demas entidades
de Derecho Publico, cuando tuvieren por finalidad
obras y servicios pablicos de toda especie (art.
2—a); de las cuestiones que se susciten sobre la
responsabilidad patrimonial del Estado y demaés
entidades de la Administracion Pablica (art. 2~b);
y de las cuestiones que la Ley Orgénica del Poder
Judicial y demds leyes atribuyen exclusivamente a
la via civil de hacienda (art. 2—c). También dicha
ley somete a su decision las cuestiones prejudicia-
les o incidentales no pertenecientes a la materia,
pero directamente relacionadas con un juicio
contencioso-administrativo, con excepcion de los
asuntos de caracter penal (art. 5—1); las indemni-
zaciones que fueren procedentes, con motivo de
las relaciones entre los Poderes del Estado o entre
éste y las relaciones internacionales de la Rep(bli-
ca (art. 4-b). La Ley de la materia es improrroga-
ble, pudiendo el Tribunal apreciar de oficio la falta
de jurisdiccion (art. 6—1—2). En consecuencia, en
cualquier juicio que verse sobre las cuestiones
antes citadas, las defensas previas tienen su campo
de aplicacidn y podran ser alegadas, segan las cir-
cunstancias y oportunamente, va sea en un juicio
contencioso administrativo pleno, en uno de anula-
cién o de lesividad o en juicio civil de hacienda,
segln sea lo que se pretenda del 6rgano jurisdiccio-
nal y por quién y contra quién se quieren hacer
valer. Todas y cada una de las defensas aducibles

(6) Con relacién al tema, la Ley de la Jurisdiceién Contencioso Administrativa de Espafia, de 27 de diciembre de
56, veanse la importancia de los articulos 62 y 82 con los nimeros 71 y siguientes, En cuanto ala naturaleza,
extension y limites, Capitulo Primero, articulos del 1 al 6.

(6) GONZALEZ PEREZ, Jesus. Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Instituto de Estudios Politicos, Madrid,

1957, pag. 34

(7) Deben distinguirse los conceptos de defensa y excepcién. Aquella en sentidc amplio atiende a todos los

pueda ejercitar el demandadg en el proceso t:'ndientes a destruir el deref:ho de fondo o a hacer ineficaz l:i:a?:cggg
procesal; ésta, es un atributo del demandado para rechazar, por medio de la tutela juridica la pretensipe del
demandante vy, como medio de defensa que es, viene a canalizarse a través de un proceso. Ambas se distinguen
porque en la defensa se alega la inexistencia de un “hecho constitutivo” que afirma el actor en su demanda
mientras que en la excepcién, el demandado afirma la existencia de un “hecho extintivo” o invalidativo que
excluye aquella hipdtesis legal o la eficacia del “hecho constitutivo™, o sea que con Ia excepcion se ataca un hecho
extintivo a pesar de que sigue existiendo el hecho constitutivo. Sobre esta distincion: ROCCO, Ugo. Teorig
General del Proceso Civil, Porraa, México, 1969; CARNELUTTI, Francesco. Derecho y Proceso, EJEA, Buenos
Aijres, 1971; DE LA PLAZA, Manuel. Derecho Procesal Civil Espanol. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1961;
ALSINA, Hugo. Defensas y Excepciones. EJEA, Buenos Aires, 1958,

K)
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dentro de los dos primeros tercios del emplaza-
miento para contestar la demanda, tienen el mismo
fin, a saber: sefialar los defectos u omisiones de
éste para que sean corregidos o subsanados, o bien
para que se declare la inadmisibilidad de la accion.

En la via contencioso-administrativa las defen-
sas previas, si fueren acogidas por el Juez, podrian
dar lugar a 1a inadmisibilidad de la accién, en tanto
que en la via civil, algunas de esas defensas que allf
se denominan “excepciones dilatorias’’, conlleva
rian la obligacién del Juez de declararse incompe-
tente, por no haber prorroga de jurisdiccion (8), o
diferir la demanda para que sea el verdadero titular
del derecho el que accione. También las defensas
previas tienen la virtud, si fueren acogidas por el
Juez Contencioso Administrativo, de liquidar defi-
nitivamente el derecho de accién, de suerte que el
titular del derecho tendria que iniciar una nueva
demanda en juicio aparte.

En tal caso —acoto yo— vendria a ser hasta
innecesario contestar la demanda Y por eso a mi
me parece que cualquier defensa de esa naturaleza
que fuere invocada por el demandado, deberia
tener la virtud de interrumpir el emplazamiento
concedido al efecto hasta que sea resuelta interlo-
cutoriamente y no como reza el articulo 51—2
ibidem, que mientras no sea resuelta la defensa,
por ella no se suspende el plazo para contestar la
demanda.

Las defensas previas han de ser alegadas en la
vfa incidental y como el articulo 103 de la Ley de
la r.n?teria dice: “En lo no previsto por esta ley
regiran, como supletorios el Cédigo de Procedi-
mientos Civiles y las disposiciones organicas gene-
rales del Poder Judicial”, huelga decir que en la
correspondiente articulacion ha de aportarse toda
la prueba de rigor, de acuerdo con lo dispuesto

por
el articulo 719 del Cédigo Civil. :

(8) Véase infra 3.

20

De ese tipo de defensas, hay algunas, como las
que se indican en los incisos b) y f) del articulo 60,
o a la que se refiere el inciso ¢) del articulo 50-1,
que de ser acogidas por el Juez, de inmediato éste
debe ordenarle al actor que subsane los defectos de
la demanda que se le indiquen, siguiendo el proce-
dimiento que indica el articulo 96 ibidem y que
para mayor ilustracion se transcribe: *“Articulo
96.— Cuando se alegare que alguno de los actos dé
las partes no retne los requisitos legales, la que ¢
hallare en tal supuesto podra subsanar el defecto
dentro de los diez dias siguientes a aquél en que se
notificare la alegacion, siempre que con anteriort
dad no se le hubiere concedido plazo expreso para
el cumplimiento del requisito.

2.— Cuando el Tribunal apreciare de oficio la
existencia de alguno de los defectos a que se refie-
re el parrafo anterior, dictard resolucion en la que
los resefie y otorgue el mencionado plazo para la
subsanacion, con suspensién, en su caso, del fijado
para dictar sentencia. .

3.— Si el defecto consistiere en que /a acciol]
es prematura por no haberse agotado la via adfm-
nistrativa, y fuere denunciado en la forma prevista
en el pérrafo 3 del articulo 33, el Tribunal requé
riré al demandante para que formule el recurso
administrativo del caso en el plazo de diez dias, ¥
si se acreditare dentro de los cinco siguientes ha_-
berlo deducido, quedaré en suspenso el procedl'
miento hasta que sea resuelto en forma expresa o
presunta”.,

De todo lo expuesto se concluye que en |2 via
contencioso-administrativa y civil de hacienda, las
defensas previas constituyen un arma de doble fi!O
que enerva los defectos de la demanda y al propio
derecho, de suerte que en algunos casos, resulta
obligatoria la inadmisibilidad de la accién y solo en
otro juicio se puede intentar de nuevo. (9).

(9) La legislacién espaiiola es muy similar a la nuestra en cuanto al tratamiento de las defensas previas se refiere.
Véanse que los motivos de inadmisibilidad que seiiala - ticos a 105 que
prescribe el 60 de nuestra Ley. La unica diferencia en el articulo 82 vienen siendo casi idéntic

de las defensas previas ni en el que prevé la inadmisi|
Incluso, en cuanto a la subsanacién de defectos ap:

que presenta la ley espafola consiste en que ni en el articulado
bilidad del recurso (acci6n), hace referencia a la litis-pendencia,

reciados de of nal, bas } hacen referencia
a iguales facultades y plazos. Si, en cuanto al procedimiex:toeuo ielo poz el Tribu ey espanic

73—2, sanciona en caso de que fueren desestimadas, un plazo

na vez establecidas, la Ley espaiiola en el articulo

a de i testar la demanda, suponien-
do ello la suspensiéon de dicho tramite; situacién que no con avince dias para con

hasta ser innecesario contestar la demanda toda vez que existe en el demandado o coadyuvantes una expe

¢ o ya lo dije, vendria
empla nuestra Ley, pues, cOMO ¥ ctativa

procesal de que el Tribunal las acoja y declare sin curso la demanda, sin perder de vista el principio de la economia
procesal. Cfr. GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ, Curso de Dperech!o Administrativo, Madrid, 1977, IL
pigs. 533-34; GONZALEZ PEREZ, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién-Administrativa, Civitas, Madrid, 1978,

pags. 717 y ss.
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3. LA UNIDAD DE JURISDICCION.

El principio de la unidad de jurisdiccion en
Costa Rica, en materia contencioso-administrativa,
consiste en que los Tribunales respectivos, facul-
tados por la Ley Reguladora, conocen también de
asuntos atribuidos a la 'via civil de hacienda, o sea
que no se concretan Unica y exclusivamente al
Derecho Administrativo (10); punto sobre el cual
la legislacion espafiola es diferente porque no con-
tiene este principio, pues el articulo 2 de la Ley de
27 de diciembre de 1956, dice: “Art, 2.— No co-
rresponderdn a la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa (arts. 5, 62—1 a), 71, 82 a), 23 a). Las
cuestiones de indole civil o penal, atribuidas a la
Jurisdiccion ordinaria, y aquellas otras que, aunque
relacionadas con actos de la Administracién Pobli-
ca, se atribuyen por una ley a la jurisdiccién social
0 a otras jurisdicciones. . .”" (11).

En cambio, nuestra Ley Reguladora de la Ju-
risdiccion Contencioso Administrativa, cubre no
s6lo lo que es atribuible a la via civil de hacienda
sino que, acogiendo supletoriamente aquellas dis-
posiciones atingentes del Cédigo de Procedimien-
tos Civiles, es la que rige y resuelve las cuestiones
que se susciten sobre la responsabilidad patrimo-
nial del Estado y demas entidades de la Adminis-
tracion Publica; sobre cuestiones prejudiciales que,
aungue fueren de otra materia, si tienen estrecha
relacién con el juicio contencioso-administrativo; Y
sobre las que se originen en la Ley Organica del
Poder Judicial. :

Analizando este principio, es justo reconocer
que en ese sentido nuestro ordenamiento conten-
cioso-administrativo y civil de hacienda es mucho
mdas avanzado que otras legislaciones, porque si
bien es cierto que excluye otras materias como 1a
social y penal, si se acopla a la jurisdiccion civil

cuando de resolver asuntos civiles de hacienda se
trata, como en lo que atafie al cumplimiento, inter-
pretacién, resolucion y efectos de los contratos,
cualesquiera que sea su naturaleza juridica, cele-
brados por el Estado y demds entidades de Dere-
cho Publico, cuando tuvieren por finalidad obras y
servicios de toda especie {(art. 2—a); asi como las
cuestiones que se susciten sobre la responsabilidad
patrimonial del Estado y demds entidades de la
Administracién Piblica (art. 2-b), y otras cues-
tiones provenientes de la Ley Orgénica del Poder
Judicial y de otras leyes cuyas disposiciones son
atribuibles exclusivamente a la via civil de hacien-
da {art. 2—c). i

A mayor abundamiento, nuestra Ley Regula-
dora categoricamente dispone: “Articulo 3-1.
Para los fines del inciso c) del articulo anterior, de
los juicios atribuidos a la via civil de hacienda, los
ordinarios se tramitaran de conformidad con la
presente ley, y los demds, de acuerdo con la trami-
tacién sefialada en el Cddigo de Procedimientos
Civiles o en leyes especiales”.

Con las trascripciones insertas en este eshozo,
queda ampliamente confirmado el concepto acerca
de la unidad de jurisdiccién (12) en Costa Rica,
respecto a los juicios ordinarios civiles de hacienda,
pues la Ley de la materia faculta al Juez de lo
Contencioso a aplicar supletoriamente las disposi-
ciones atingentes del Cédigo Procesal Civil.

A propésito oigase el comentario de Gonzilez
Pérez: “Costa Rica ha conseguido superar la dusli-
dad de jurisdiccién por lo que respecta a las cues-
tiones de Derecho Privado (civil y mercantil) en
que es parte una entidad publica. Por eso no exclu-
ye del mbito de la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa las cuestiones civiles. Pero si’ excluye las
cuestiones de indole penal y aquellas otras que,

(10) GONZALEZ PEREZ, La justicia administrativa en Espaiig, Madrid, 1974, p. 21, dice: “Tradicionalmente, este
e;l-a;a de dualidad de Jurisdiccién para juzgar a la Administracion piblica se ha opuesto a aquellos otros en les
gt\'}et Administracion estaba sometida al mismo Derecho y era juzgada por los mismos Tribunales que los demds
e o: de Derecho._Pero es lo cierto —como ha destacado muy expresivamente ESCARRAS— que la atribucién a
un solo orden de instituciones del conocimiento de todos los conflictos de Derecho no ha sido realizado en
:ul&guna parte (Les experiences belge et italienne d'unité de jurisdiction, Paris, 1972, p. 3). En todos los paises, en
0dos los sistemas, se da una dualidad de actuacién, existen asuntos en que es parte la Administracién que estin
Z;’Z:.'e“df’s a normas especiales y que se dirimen por Tribunales que no son los comunes; mientras que otros asuntos
& n sujetos al Derecho comin y se deciden por la jurisdiccién ordinaria, Podra variar el &mbito de unos y otros.

ero 1o que es incuestionable es la existencia de ambos tipos de actuacién. . .

(11) GdOI\.lZ.ALE.Z PEREZ, Ibid, p. 20, afirma: “Alli donde se aplique Derecho administrativo, alli donde exista un acto
ai ministrativo, los conflictos que surjian deberin decidirse por el Juez administrativo, Seri la jurisdiccién conten-
fm oso-administrativa la que se pronunciard sobre la validez del acto, atin cuando su invalidez derive precisamente de

ber_se dlctadp con _mcompetencia total de la Administracidn por versar sobre materia cuyo conocimiento corres
piondna a la jurisdiccién ordinaria, pues si bien los Tribunales de lo contencioso-administrativo no tienen competen-
cia para resolvet' una cuestién civil, si la tienen, y es tarea peculiar de su funci6n revisora, para enjuiciar y decidir si
los actos administrativos se dictaron dentro o fuera de 1a zona de atribuciones de la Administracién, pudiendo
declarar que es ésta la que carece de competencia. Asi, sentencia de 18 de junio de 1964.
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aunque relacionadas con actos de la Administra-
cién Pdblica, correspondan a la jurisdiccion de
trabajo” (art, 4—a) (13).

4. LA PLENITUD DE JURISDICCION.

El principio de 1a plenitud de jurisdiccién, no
debe confundirse con el comentado en el nimero
3:_ Pues éste lo que atiende es una situacion juri-
dica diferente, {ntimamente relacionada con la
Pretension de la demanda, (14). En otras palabras:
1a aplicacion del principio de plena jurisdiccion o
de plenitud de jurisdiccion, en el juicio contencio-
So-administrativo atiende, ademés de la anulacién
del acto administrativo ilegal, a que el Tribunal
Con_tencioso Administrativo, esta facultado para
vestituir 1a situacion juridica vulnerada con el acto;
€ decir, el Juez Contencioso Administrativo,
::’ea";és.d.e anular el _acto impugnado, le reconoce
e Ministrado la situacion juridica individuali-
i, antes de que el acto lo afectara, lo que gene-

Mente se traduce en una indemnizacién a favor
;‘:s\ilg;‘azor Cuanto su derecho subjetivo ha sido
° 0¥ va no puede volver a su estado primi-
tivo (15,

En este sentido vienen a unirse los dos princi-

?lo's de “unidad de jurisdiccion™ y “plenitud de
junfdiccién", en el Tribunal Contencioso Adminis-
trativo costarricense, pues en este Gitimo caso el
Jl..l’el Puede determinar el monto de la indemniza-
cion, sin necesidad de que el administrado tenga
que iniciar un nuevo proceso civil .de hacienda
contra la Administracion Piblica. Sin embargo,
este principio de plena jurisdiccion, en Costa Rica,
corre paralelo a otro que sélo se ve en ciertas legis-
laciones y es el recurso de anulacién del acto sin

e ——————

(12) GONZALEZ PEREZ, Ibid, pig. 22, de
reciente hacia la unidad de iurisdicciéns.pl"l::od&
mente cuando se hablaba de unidad de Jurisdi
juzgar todos los litigios, ahora se Plensa en que gea
todo litigio en que sea parte 1a Administracién”. Cfty,
Justicia administrativa, *“Revista de Derecho Procesal Ib

(13) REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS,
José, Costa Rica, 1974, pig. 42.

(14) GONZALEZ PEREZ, Ibid, pag. 79

titular de un derecho subjetivo o de un interés

directo que d Itar lesionados por un acto
tracién, pueda pretender del Tribunal competente laa Alacion da i

situacién juridica individualizada. GARCIA DE ENTE
co del proceso contencioso-administrativo,

v a las disposiciones de categoria inferior a la Ley.

(15) La ley de 27 de diciembre de 1956, de Espafia, dice:

declaracién de no ser conformes a Derecho,
tracién: . . .2, Si se pretendiere,

cimiento de la misma, unicamente estard legitimado

considere infringido por el acto o disposicién impugnados. Art.

dispuesto en el parrafo segundo del articulo 28 podri

situacién juridica individualizada v la adopcién de las medidas
misma, entre ellas la indemnizacién de los daiios y perjuicios,

exponer la critica sobre el tema, dice que: *
na unidad

ccion se e
la

: “El proceso administr.

sin embargo, es que las pretensio
deducirse precisamente EN RELACION a los actos de la Administracién Public

¥ en su caso, la anulacién de
ademads, el reconocimiento de una situaci6n juridica individualizada y el restable

indemnizaciéon alguna para el que considerare lesio-
nados sus derechos subjetivos. :

Esa plenitud de jurisdiccion la consagra nues:
tra ley reguladora en sus numerales que Eezan asf:
“Articulo 10—3. Si se pretendiere, ademds el reco
nocimiento de una situacion juridica ind/wduallz
da y su restablecimiento, con o sin repam’za
patrimonial, unicamente podrén promover v
accién el titular del derecho subjetivo de.nvado o
ordenamiento que se considere infrin?/do por iy
acto o disposicion impugnados”. "AmCU!° 23’1 0
parte demandante, a que se refiere el articulo istc;
parrafo 3, podra pretender, ademds de .Io.pre\; o
en el articulo que antecede, el reconocumuentdop.
una situaciéon jurfdica individualizada y 13 aeco-
cién de las medidas necesarias para el pleno r e
nocimiento de la misma, entre ellas la mdeml‘:a"
cion de los dafios y perjuicios, cuando proce I;

Estas dos normas son las que fa‘f”'fag,;io_
parte demandante para pedir al 6rgan<_) jurisdi e
nal la anulacién del acto administrativo, el .re o
blecimiento de la situacion juridica a"te":jo; o8
mismo y el pago de una indemnizacion por a
Y perjuicios.

As{ las cosas, caben las siguientes et
¢Los administrados que derivan derechos su ]ibn
vos del acto impugnado, ademés de la ar-'m?zico
del mismo, podran pedir que su estado juf del
vuelva a ser como era antes de la imPUQ“acfozem.
acto o que en su defecto se le otorgue una! m. dic
nizacion? ¢Solo se dara el caso de plena 'lu'”i'ati'
cién en aquellos juicios contencioso-aldn'.umstte o
VOs en que se impugna un acto preexisten de
también se daré en aquellas situaciones en fjorf'di-
se declara el restablecimiento de la situacion Juv

preguntas:

‘De aqui la tg&f’nciﬂ
asi como t?nica et
nozca deé

de jurisdiceién al revés. Es decir, asi o
staba pensando en la jurisdiccién comin com -
jurisdiccién contencioso-administrativa la que ¢ iecion ¥
OLIMPYO DE CASTRO FILHO, Unidad de juris
eéroamericana’’, 1972,

an
La Jjusticis administrativa en Costa Rica, nimero extraordinario, 24, S

ona legitimada,
de la A%rnm
: to ae
nulacién de un acto y, en su caso, el reconocimien by
RRIA Y FERNANDEZ. Ob, cit. pig. 520: ‘Lo cuact;r:l e
nes que son su objeto tiene B
a sujetos al Derecho Administra

ativo se ha estructurado para que la pers

ra demandar la

‘‘Articulo 28. 1. Estardn legitimados pa e Ta Adminis-

los actos y disposiciones

se
el titular de un derecho derivado del ordenamiento que
42. La parte demandante legitimada confortge :;-11:
er, ademads de lo anterior, el reconocimiento ‘:i Ia
adecuadas para el pleno restablecimiento de
cuando proceda.

pretend:
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ca individualizada, o en su defecto, se concede una
indemnizacién? ¢Puede el demandante, en virtud
de la plenitud de jurisdiccion, al pretender del
organo jurisdiccional la anulacién de una disposi-
cidn, la restitucion de la situacion juridica indivi-
dualizada sélo para él o también para la pluralidad
de sujetos que derivan derechos de esa disposi-
cion?

Respecto a la primera pregunta, se presume
que el sujeto legitimado directamente para la im-
pugnacion del acto del cual deriva derechos, es
quien Gnicamente podrj pretender del 6rgano ju-
risdiccional la restitucién a la situacion juridica
anterior, siempre que tal pretension sea procedente
por la naturaleza del acto, Asi, por ejemplo, cuan-
do se destituye a un miembro de la Junta Directiva
de un organismo estatal, éste puede solicitarle al
Juez, ademas de la nulidad del acto, que le ordene
a la Administracion su reinstalacion en el cargo; sin
embargo, eso se traduce generalmente en una in-
-demnizacién, por el principio de que la jurisdic-
cién no se le prorroga a la Administracion al dictar
actos administrativos.

~ Con respecto a la segunda interrogante, creo
que el principio Unicamente tiene aplicacion en
aquellos casos de existencia de actos anteriores,
pues respecto a actos futuros que se vienen a confi-
gurar en la sentencia, Gnicamente lo que hay es
una expectativa de derecho por parte del adminis-
trado, el cual adquirirs derechos subjetivos cuando
ya el acto exista formalmente, Y con relacion a la
tercera pregunta, si bien es cierto que la anulacion
de una disposicién genera derechos para toda una
totalidad de los administrados, es lo cierto que
solamente aquél que enjuicia a Ia Administracion
pretendiendo la anulacién del acto es acreedor a
una indemnizaciéon por efecto de |a disposicion
anulada.

Tanto la legislacion costarricense como la
espafiola entienden por plenitud de jurisdiccién,
ademas de la anulacion del acto, el restablecimien-
to de la situacién juridica individualizada previa a
la anulacion o la indemnizacion de dafios y perjui-
cios cuando proceda. Se diferencian del derecho
francés, en el sentido de que Ia plenitud de juris-
diccién es considerada como una facultad o com-
petencia conferida al Juez para que, ademas de la

S ————

(16) Sobre el tema,
Cap. XXIII, ap. II, pags. 509 y ss., SAIZ DE RO
administrativo, en Revista de De
publicos subjetivos, en REDA,
en REDA, 12, pigs. 39 y ss.

véase GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ, Curso, . .

recho Procesal, 1964, p. 98. GAR
nam, 6, pigs. 427 y ss., A. NIETO, Lg

accion, se pronuncie sobre todas las cuestiones
accidentales y excepcionales alegadas dentro del
juicio; es decir, se diferencia de otras legislaciones
—la de Espafia y la de Costa Rica— en el sentido de
que su aplicacién es eminentemente procesal, si-
guiendo el principio romano de que el juez de la
accion es el juez de la excepcion.

En nuestra legislacion y en la de Espafia, el
principio de plenitud de jurisdiccion, si bien consta
en leyes procesales, esta encausado a resolver cues-
tiones de fondo, o sea que se aplica en sentencia
con miras, quiza, a la economf{a procesal. De ahf,
que desde ese punto de vista, me parece mejor
nuestro sistema por estar mas acorde con la reali-
dad juridica procesal en lo contencioso administra-
tivo, pues lo que los franceses entienden por pleni-
tud de jurisdiccion, para nosotros es la “unidad de
jurisdiccién®.

5. SUJETOS LEGITIMADOS PARA SU ALE-

GACION.

Conforme a las normas establecidas por nues-
tra Ley de la materia, dentro de un juicio conten-
cioso-administrativo estan legitimados para oponer
defensas previas, los demandados, los coadyuvan-
tes y los terceros legitimados que tuvieren interés
legitimo y directo en el mantenimiento del acto o
disposicion impugnados. Fuera de esos sujetos,
nadie més puede apersonarse en juicio a oponer
defensas previas, atribuyéndose su condicién de
demandado. Tal legitimacién (16) se adquiere,
fuera del demandado principal, por el simple
hecho de derivar un derecho subjetivo o tener un
interés directo en el asunto; y como la ley los fa
culta para coadyuvar en la defensa de la entidad de
Derecho Publico demandada y sefialar defectos
procesales que podrian hacer inadmisible la accién
o al menos dilatar el proceso, tal legitimacion ha
de reputarse pasiva.

Acerca de los derechos y facultades de los su-
jetos legitimados pasivamente, expongo a conti-
nuacién un breve anlisis que clasifico asi:

a) Demandados.

Dispone el articulo 11—1 de Nuestra Ley regu-
ladora, que: “Se considerars parte demandada: a)
A la entidad autora del acto o I3 disposicion a que

47s0. . . T, II, Cap, XIIL ap. III, pags. 34 y ss.;
La legitimacién de lgg Corporaciones en el proceso
CIA DE ENTERRIA, Sobre los derechos
discutible supervivencia del interés direcio,

BLES,
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se refiere el juicio, salvo que se trate de actuacién
del Poder Ejecutivo, de sus érganos o la de los
otros Poderes en funcién administrativa, caso en el
cual se demandara al Estado; b} A las personas en
cuyo favor deriven derechos del propio acto o
disposicién impugnados, . .*

lgualmente prescribe que se considerara parte

d-emandada, Para los efectos del inciso a), antes
cttafio, ?' Estado o Entidad que ha ejercido control
o fiscalizacion aprobatoria sobre actos o disposi-
ciones s-l'nietos a “previo control, autorizacién,
a:rqbacmf: O conocimiento” (art. 11-2—a); “Ia

ntidad fiscalizada y I3 que ha ejercido Ia fiscaliza-

‘3;’: fl' _{a segunda no ha aprobado el acto o Ia
asicion impugnados, salvo que ambos 6rganos

’a P -
Repabiica, cuando su fiscalizacién ha.sido desa-
la entidag aton 4o rte demandada sera siempre

fo .
det"rnn:;ndpafte del Poder Ejecutivo, en cuyo caso-se
andard al Estado, y a Ia Contraloria General de
U
probator;i,
prot toria fart. 71—2. b), sin perjuicio de que
rvenga como coadyuvante”,
Como se ve, la pa
) acto o di icion i
d?s A, junty et disposicién impugna-
cién aprobatoria o

(17) GARCIA DE ENTERRIA Y F
g_ o A corresponde a “lag p
~b) LI), siempre que
in:roduc!da por la LJ, que p
actuar en el pro n
actus Droceso en def,

(18) Véase supra 2, pag. 7; Nota 9, pig. 9

(19) GARCIA DE ENTERR]A Y
verdaderos derechos, tuvie

también intervenir en el proceso,

fiscalizacion que ha ejercido, que se la llame a jui-
cio por su relativa responsabilidad para que coad-
yuve en el mantenimiento del acto junto con la
demandada principal?

Con arreglo a la supradicha ley de la materia,
los demandados, ademas de estar obligados a co‘n-
testar la demanda (18), de previo a ello podran
alegar todas las defensas previas que estimen con-
venientes, sin perjuicio de que algun coadyuvante
o los apersonados pasivamente, por su parte, haga{l
valer las mismas defensas u otras que también esti-
men oponibles. Respecto a los demandados, pro-
piamente, no se presenta Ningun problema tra:soen'
dente sobre el particular, pues nadie dism.mré su
primordial derecho a aducir defensas tendientes 8
desestimar la accion.

b) Coadyuvantes. o del
Todo sujeto que deriva derechos sub;etnvo.s
acto impugnado, esta facultado para intervenir en
el proceso como coadyuvante (19) de la parte
demandada, a fin de que se mantenga el acto Cf
disposiciéon impugnados cuya finalidad se preten
de. .

Esa facultad la consagra nuestra tLey de. lama
teria, asi: “Articulo 12—1. Podrs intervenir en &
proceso, como parte coadyuvante del demandado,,
cualquier persona que tuviere interés direcf? ené
mantenimiento del acto o de la disposicion que
motiva la accién contencioso-administrativa “, |

Segun esa disposicion legal, confirmada por 12
doctrina (20). a favor del demandante nadie puede
intervenir en el proceso como coadyuvante, salvo @
favor de la Administracion si es ésta la que demar
da la anulacién del acto o disposicién, porque en
tal caso se estd frente a un interés directo (art.
12-2).

El coadyuvante pasivo de la parte demandada,
esta plenamente legitimado para ejercer toda clase
de recursos tendientes al mantenimiento del acto 0

ERNANDEZ, Ob. cit.. pig. 510, dicen: Esta misma posicién de PARTE DEMAN
€rsonas a cuyo favor derivaren DERECHOS del propio acto’’ recu ¢ vacion
Omparezcan ante el Tribunal con tal caricter. Es ésta una importante innover .,
Dermite a quienes sean titulares de un verdadero derecho nacido del actodrecu
ensa del mismo desde una posicion auténoma, al mismo nivel que la propia Adm

rrido (articulo

inistra-

FERNANDEZ, Ob, cit. pag. 510, escriben: ‘‘Las demds personas que, no ostentando
ran interés directo en el mantenimiento del acto o disposicién

impugnados pueden

de la Administracién
demandada. La posicién del eoud compareciendo en el mismo como COADYUVANTES

dependencia de la parte demanda,

davuvante carece, gsin emgax%o. dedverdadt‘aira autonomia y sitia a éste bajo la
a resultas de cuya conducta queda en todo caso.
(20) GONZALEZ PEREZ, El coadyuvante y el recurso de apelacién, en RAP 16; LOPEZ RODO,

contencioso-administrativo, Madrid, 1943; ENTRENA CUESTA, Curso de Derecho Administrativo,
1976.

El coadyuvante en lo
b ed. Madrld‘,
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disposicién, por derivar un interés directo, con la
misma fuerza juridica que le asiste a los demanda-
dos (21). Por eso, al apersonarse el coadyuvante
como parte accesoria, “No podrd formular preten-
siones propias e independientes de las que hiciere
la parte principal con la cual coadyuva, fo cual no
le impedirs el aportar alegaciones distintas de las
que hiciera esa parte. . . No podrs oponerse al Alla-
namiento que hiciere la parte principal, ni al desis-
timiento de fa Administracion demandante, ni al
reconocimiento extraprocesal de la pretension que
se hiciere. .. No devengars ni pagard costas mds
que por razon de los recursos o incidentes que
promoviera con independencia de la parte prin-
cipal...”" (22).

Independientemente de la parte principal, si
puede invocar defensas previas en el proceso, sin
que ninguna de las partes legitimadas pasivamente
puedan recurrir contra la resolucién que las deses-
time, por declaracion expresa de la ley.

Todo lo anteriormente expuesto tiene su ra-
zon de ser dentro del proceso contencioso-adminis-
trativo, puesto que los demandados ¥ sus coadyu-
vantes no pretenden formular pretensiones, sino
oponerse a la pretension de la actora. De ahi que
tengan que actuar y litigar unidos y bajo una mis-
ma representacion y direccion, como dispone el
articulo 17—1 de la Ley de Ia materia, con las
siguientes excepciones: a) La intervencién de la
Contraloria General de la Republica; b} Que sus
posiciones sean contrarias. Ello se debe a que la
Contraloria tiene capacidad juridica propia v,
consecuentemente, capacidad procesal.

Sin embargo, como el interés directo de que
habla la ley a veces es diferente, es obvio que en las
correspondientes alegaciones pueden tener su
punto de contradiccion.

Siendo esa la realidad juridica procesal admi-
nistrativa, con relacién a las defensas Previas y a la
participacion de los coadyuvantes, cabe preguntar:
pueden éstos invocar defensas previas si no se aper-
sonaren dentro del término que se les da en el
aviso plblico? Y- si hubieren alegado defensas
previas, pueden pedirle a la parte demandada que

(21) En la legislacién espafiola, por dis
vantes con independencia de las p
pag. 48, comentando sobre
independencia de las partes principales, foérmu
accesoria, evita que se produzcan muchas situaciones de

(22) QUINTANA, BOLEA y TRUJILLO, Op. cit. T. 1, pig. 4

(23) RETANA SANDI, La jurisdiceion conte
pdgs, 69 v ss., ha dicho: “También hay
LJC. De hecho asi ha sucedido:
la intervencién de personas a
juzgada surte efectos sdlo entre

Posicion del art, 95—
artes principales”.
el tema, ha dicho:

mas debe existir regla ex|
quienes si bien e

las partes), si de manera

GONZALEZ PEREZ, La justicia adminis
“El reconocimiento al coadyuvante de legit
la que, si no muy correcta téenicamente

ncioso administrativa en Costa Rica, Rev. Co
que legitimar a las personas que derivan derec

1 fallo no puede perudicar en forma g

coadyuve para que sean acogidas por el Tribunal, a
pesar de que ella las hubiera ignorado? Segin lo
dispuesto en el articulo 17—1 de la L.R.J.C.A,,
estan facultados los coadyuvantes para contestar la
demanda cuando la Administracién no lo ha hecho
ni dé indicios de hacerlo mientras no sean resueltas
las defensas previas?

Ante tales supuestos, seria muy interesante
que el o los lectores expusieran su criterio.

c) Terceros legitimados pasivamente.

En el proceso contencioso-administrativo, Gni-
camente se reconocen como sujetos legitimados
pasivamente para deducir alegatos, a los demanda-
dos vy a los coadyuvantes. Cualquier tercero que
pretenda derivar algun interés directo en el mante-
nimiento del acto, una vez que ingresa dentro de la
relacién juridica procesal, asume cualquiera de las
dos figuras y se constituye en demandado y con su
personeria juridica sustituye al ente administrativo
accionado, segin deduzco de la interpretacion que
le doy al parrafo 2 del articulo 13 de la Ley regula-
dora, o como coadyuvante cuando se trata de una
simple transmisién sobre el interés directo; por
més claro, para que se dé la calidad de parte de-
mandada o de coadyuvante, necesariamente debe
mediar lo dispuesto en el articulo 13~1 ibidem
que reza asi: “Cuando la legitimacién de las partes
derivare de alguna relacion juridica transmisible, el
causahabiente podré suceder, en cualquier estado
del proceso, a la persona que inicialmente hubiese
actuado como parte”.

Como se ve, la legitimacion a que se refiere
este articulo es genérica, tanto para las partes de-
mandantes como para las demandadas y acesorias,
que vendrian a ser los coadyuvantes. De ahi que
por esta legitimacion (23), en cuanto se verifigue
una sustitucion, ipso facto se produce una transmi-
sién de la relacién juridica a la nueva parte deman-
dada o coadyuvante, que en este caso serfa la nue-
va condicion que se adquirira.

Aparte de las figuras demandado y coadyuvan-
te, en tal condicion la doctrina tampoco reconoce
la participacion de un tercero en la relacién proce-

2, “No podrén interponer recurso de apelacién los coadyu-

tisirativa en Costa Rico,
. dl:mcion Ppara apelar con
denegacién de Justicia. . ., S condicitn de parte

58,

L Abogados, San José, 1966

hos del actg a

presa, para evitar discusiones o d\l.das. .. l:lg%l::dl: l?:gcaﬁ
irecta (desde que Ia cosa

indirecta (posible responsabilidad civil, ete,),
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sal (24). De ahi que el tercero legitimado, una vez
que se le reconozca, figura en el proceso como

Parte accesoria y, por ende, ha de tenérsele como
coadyuvante.

W.—ENUMERACION EXPRESA DE LAS DE-
FENSAS PREVIAS.

No esta de mas repetir que los tres tipos de
defensas previas a que se refiere el articulo 50—1
de ta Ley Reguladora de la Jurisdiccion Conten-
cioso—Administrativa, segn la que se invoque,
hacen que |a demanda resulte del todo inadmisible
© bien que quede sujeta a Ia subsanacién de los

defectos que se le sefialen, a fin de que los procedi-
mal,

mientos sigan sy CUrso nor

El legislador, al establecer este tipo de defen-
$3s de resolucion interlocutoria, obviamente lo que
tuvo en mente fye regular dos situaciones: una de

carécter privado Y otra de orden piblico. Las de
orden privado ti

enden a que haya mayor seguridad
entre los litigantes frente a una demanda cuyo
f'“ﬁ‘ S8 desconoce v que puede causarles serios
Perjuicios, como seria el caso de dos sentencias

) Pago de una indemnizacion; a que
esta. Erocure Mantener la legalidad del acto o dis-
POSIcion que se impugna en vi

de sujetos; Y la correcta aplicacion de |Ia ley, cuan-

cen como defensag la falta

cion, la incompetencia del Tribunal o 1a falta de

agotamiento de la v{a administrativa,
El estudio de este tipo de defensa

cesos oontencioso-administrativos,
sean analizadas en forma separada para tener una
idea mas clara de los efectos que pueden producir
cada una de ellas e indicarle a la Administracion
demandada y a los sujetos que coadyuvan en sy
defensa, ciertos defectos capaces de echar por tie-
rra una demanda de plena jurisdiccion.

s en los pro-
requiere que

de jurisdic-

1. Defensas que determinan la inadmisibilidad de
la accion. a
Saegl'.ln el articulo 60 de la Ley RﬁQZLa:‘::;;r

finalidad de este tipo de defensas es 'e'd d (25) en

la demanda hasta lograr su i??dm's'b'l' :e le sefia-
virtud de los defectos u omisiones que osibilidad

len, sin que le quede al demandante p

ra subsanarlos. ) cia
algunsae‘:;?wocan en los supuestos de (';'Cicl: r:::::i:,ad

de jurisdiccion; falta de personahdije'mandante: a

o legitimidad en la Defs"?"a del i6bn, como 108

actos no susceptibles de impugnac d'uctivos do

consentidos expresamente, los repro los confif-
otros anteriores ya definitivos y firmes yue oongan
matorios de los consentidos; a actos qprevia ala
término a la via administrativa comc;acic‘m de los
judicial; a la cosa juzgada; a la presen o de forma-
escritos de interposicion de la accion ectivos pla-
lizacién de la demanda fuera de los rieesrl:n de defec-
zos; y cuando dichos escritos adc,.lec iento sobre el
tos que impidan verter pronunciam

. Oficiol
fOﬂdta Ley faculta al Tribunal para ﬂu: '::ﬁ'ando se
declare la inadmisibilidad de la acmos- y si no lo
estd ante cualquiera de tales supuesto ;os o adyu-
hiciere, también la parte demand-ada Yrribunal que
vantes estan facultados para ?ed'r alés te tenga Gue

lo haga, sin que sea necesario Que entencia, en 13

esperar hasta que el juicio esté para s de 1a ley, han

cual indefectiblemente, por imperio les que hagan
de acogerse de oficio todas las causa ¢13 L iso @)

inadmisible la demanda (art. 50—1.

. L es-
L-R“:I.Sa':\ngs someramente los p.r‘mmp:zIeshis';-l(l;’t‘;'esis
tos que hacen inadmisible la accion vy 1as

rgen de ellos. ) . rocinas
h eCr:‘:\ gre|aci6n al inciso a), este ertaLe'th;renla
mente relacionado con el articulo 4 de la rrespon-
materia, en lo que respecta a lo que no ::)ativa- He
de a la jurisdiccién contencioso-adminis excepcion
aqui donde es de aplicacion la defensa o' e onto
de incompetencia de jurisdiccion, pero unics de la
en cuanto a la materia, con exclusion, €so Slénal o
que se relaciona con cuestiones de indole p

(24) Véase GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, Ob. cit., péga. 610 y sa.: v, Notas Nos. 17 ¥ ls;ig. 540 vy ss.. que
(25) Sobre el tema de la inadmisibilidad, véase GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ, Ibid.. P
O
dicen:

6 ia en
i o de logicamente de 1a existencia o inexistenc
;Li ad;?::iig?og ;:::ﬁ&égfo: ;lr;ii‘;;ls:o %ﬁeaan qu;gaado estudiados; VIVANCOS, Las causas
d:l ;z:urso contencioso-administrativo, Barcelona, 1 5

aso concreto
?:?n?:dmis!bmdad




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

97

laboral, con actos entre los Poderes del Estado o
con motivo de las relaciones internacionales de la
Republica. Esta defensa, si la demandada no la
alegare oportunamente, tendra que considerarla el
Juez, de oficio, en el acto de dictar la sentencia. El
Unico problema de la resolucidn en sentencia,
cuando de materia laboral se trata, es en cuanto al
agotamiento de la via administrativa que también
exige el Codigo de Trabajo, porque cuando se de-
clare inadmisible la accion contencioso-administra-
tiva, probablemente el plazo para la demanda la-
boral ya estaria vencido y el derecho caduco. De
ahi que se pregunte: {interrumpe la demanda
contencioso-administrativa o no el término de pres-
cripcién para accionar en la via laboral? Depende
del accionante, digo yo, porque jurisprudencial-
mente se ha declarado que mientras no se deje de
accionar oportunamente, el término sigue inte-
rrcumpido.

A propésito, hay que tener presente: “Que fa
impugnacion de una fiscalizacién desaprobatoria
ejercida por la Contraloria General de la Reptblica
jamds puede ser materia laboral, atn cuando tal
fiscalizacion haya recarsdo especificamente sobre
un acto relacionado intimamente con esa materia,
como en el caso resulta ser la resolucién del Minis-
terio de Relaciones Exteriores y Culto que recono-
cia al actor el pago de vacaciones y prestaciones
legales. . .”” (26).

Con relacién a la materia penal, ficil es deter-
minar la jurisdiccion que corresponde (27).

El inciso b} del articulo 50—~1 citado no re-
quiere especial comentario, toda vez que expresa-
mente alude a la falta de personeria debidamente
comprobada o a la legitimacion de la parte deman-
dante. En cuanto a ésta, para determinarla hay que

(26) ngsggado Primero de lo Contencioso-Administrativo y Civil de Hacienda, resolugi
1 .

estarse a lo dispuesto en los articulos 10—1-5 de
la Ley reguladora, en relacién con el 20—1, que se
refiere a la impugnacién directa, y el 20-2 que
habla de la impugnacion indirecta, para lo cual,
repito, es menester tener un interés legitimo y
directo, no sélo de parte de los administrados, sino
también de la misma Administracion central cuan-
do es ella la que demanda la anulacion de una
disposicion de caricter general propia o de la Ad-
ministracion descentralizada.

Respecto a los actos no susceptibles de impug-
nacion, como los consentidos expresa o tacitamen-
te por no haber sido recurridos en tiempo y forma
(28); los reproductores de otros anteriores, ya defi-
nitivos y firmes; y los confirmatorios de los con-
sentidos, la defensa previa que los alegue tienen
por objeto demostrarle al Juez que el acto ya se
encuentra firme y, de consiguiente, no puede ser
objeto de recurso contencioso-administrativo, sal-
vo que sea la propia Administracién, mediante el
proceso de lesividad promovido dentro del término
de cuatro afios —como Unico caso de excepcién—
la que se presente a sancionar contra un acto suyo
ya firme.

Los actos reproductores o confirmatorios no
tienen mayor importancia, porque generalmente lo
que hacen es regular el que ha creado derechos
subjetivos; pero creo que seran objeto de recurso
cuando, ademds de su funcién, crearen nuevas si-
tuaciones juridicas que podrian consolidarse, debi-
do a una mala interpretacion del acto original por
parte del Administrador Publico.

Como se ve, no es menester que el consen-
timiento del acto sea expreso. Puede ser ticito yal

efecto no se atiende que para ello haya mediado
error.

i6n de 15 hrs, del 11 de marzo de

(27) Sin embargo, GONZALEZ PEREZ, Lg justicic administrativa en Esparia, pags 147 icho:
administrativo que hubiera podido nacer como consecuencia de aquella actuazgén vendrs vi B aeho: Wl acto

cién mucho mds grave que la infraccién de la norma juridico-administrativa,

viciado por una infrac-

: ric vendra viciado por la ilicitud penal
El juez actuard con plenitud de jurisdiccion para verificar los hechos cometia i i 6 10
delitos. Manejari, indudablemente, normas de Derecho Penal, no de Derecho Adlx):i:is% Posible calificacion como

que definen y sancionan ilicitudes de 1a actividad administrativa. De tal mod
cién de delito del acto serd su nulidad de pleno Derecho, .. Puede ocurrir q
tivo de delito, sin que constituya uno de los supuestos especificos de infrac
sanciona. Asi, en el caso de la prevaricacién. El Cédigo Penal se limita a

ativo. Pero normas penales
0 que la consecuencia de la califica-
ue el acto administrativo sea constitu-
cién juridico-administrativa que asi se

1 sancionar
dicte a sabiendas una resolucién injusta. Luego cualquier acto administrativo, cuuq‘:‘?g: .;l:g :::Llh 2::&3";:{’,,23
tente, la materia a que afecta y su régimen )updico. puede constituir delito de prevaricacién. Para ello bastara,
abstraccién hecha de cualquier otra consideracién, que se haya dictado por el t;

dictaba una resolucién injusta. . . Por tanto, siempre que el acto

itular del érgano a sabiendas de que

admij i
omisién sancionada por la Ley penal. sera nulo de pleno Derecho?. nistrativo sea constitutivo de una accién u

(28) ‘‘Como ha dicho una sentencia del Tribunal Superior Contencioso- A
del 22 de agosto de 1972) para poder hablar de acto consentido, e}
que hay consentimiento ticito solamente en l0s casos en que no

dministrativo (No. 113, de 8 horas 80 minutos
consentimijento debe ser expreso, Se entenderd
Se interponen en tiempo y forma los recursos

correspondientes’”, GONZALEZ PEREZ, La justicia administrativa en Costg Rica, pag. 60.
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anicl:“aoe;;:e:cién contemplada en el inciso a) del
lente o1 e la.Ley, cuando ha habido consenti-
refiere o | acto en forma expresa o presunta, se
oxtn sumos dactos nulos de pleno derecho Y qQue
o s:r:‘ o efectos, ptfes alin cuando este tipo
drs en o a.yan.oonsentldo, el administrado po-
i q!ner t.lern'p.o Pretender la anulacién del
0 SU inaplicabilidad; vy si la Administracion

dem
andada o |og coadyuvantes que tuvieren inte-

rés e imi
en el mantenimiento de| acto impugnado de

e N la defensa previa de acto
que en e'; , isma rfo seria de recibo, puesto
e nui'd juego unp Principio de orden publico

) tdad absolyta Y por lo mismo, nunca ﬂo\f

drf;
ia ser generadora de efectos juridicos
N caso de silencio .

hes administragjy,.

6
e 1a resolucisn que oy OMtenciosorn s onal

o Tgano qy,
la regl:zecuva enti due [ pubnqu Que hy dlctado el a,

recibido e} €xpediente g,

derecho sustan
defensa Previa, ¢

i:lt'!:p:ludenciales sg%re la
L do R g o T
nal netamente dggifoa: Contencio,;:.:d inigty

contencioso-adm tidle a oy s“bminhtnt

cto o disposicién, en el plazo de dos meses que se con
rando lt° impugnado emanare directamente de la jerarquia superio
erior recurso.
fvo con la. trativo, s': :.‘einta dias y se le concede al acclonante una vez que el Tribun al h“e‘}
elaci, acto 10 hicjere ugo de ese término, se declarari caduca la aceidon, asi como
* ' Que apreciari el Tribunal de oficio, aunque no se hubiere opuesto

mente consentido y firme y por ende, la defensa
previa de caducidad seria de recibo en caso de que
alguien incurrriera en el error de hacerlo extenr
poraneamente.

En relacion con las defensas previas porqué
una demanda defectuosa impidiera entrar al fondo
del asunto; defectos u omisiones que generalmente
consisten o radican en la parte petitoria, en la mo-
tivacién que la origina, en una mala estimacion de
las pretendidas indemnizaciones, etc., cabe obser
var que tales supuestos estan contemplados en 9!
artfculo 60, inciso f), ibidem y para determinar St
procede la inadmisibilidad de la accion o no, hEV‘
que esperar hasta que se dicte sentencia. Ello es 8
porque en realidad suelen ser defectos subs?nables
y en tal caso, el curso del proceso sé despeja (31)-

A propésito, el Tribunal Superior Conten
cioso-Administrativo ha dicho: . . .e/ Tribunal no
comparte el criterio del representarnte del Estado.
Los términos de las pretensiones de la demanda' no
se ven afectados por la diferencia de términos
usados, los cuales no han de ser sacramentales,
ademsds de que consideramos que S€ ha de atermr
perar la rigidez formalista de esta defensa la qué
debe quedar reducida a sus justos limites, no -col’.‘
virtiéndola en una fuente de denegacién de justt
cia”. “El Estado pretendio la inadmisibilidad -.d‘e
una demanda subsidiaria, ya que el actor no solick
t6 I3 nulidad del acto impugnado sino su revocato
ria” (a2).

yse

08 poy °i Jurisdiccionales sean presentadas oportunamente, es de rigor enters
én 2 misma ley, asi: uno de dgs meses para impugnar el acto, contados a %ﬂfa d‘i:
Por cl0%0-adminis :ag: la lpubucacién del mismo. 'li‘ramd l}ign. genti.to tdedtioli x:oe:iefsfc heion
el m ota 3 0, los que taran a part el dia siguiente A i
tamo 6 32 )la vi admi trgtlv:.eéfx;ecurso de reposicién o reconsideracion debe:;‘

tar
r de

adm ' :
inhibﬂidades‘n“t:a“"a en Espaiia, phigs. 40 y 41, dice: “Dada la escasisima prictica de.ol.
terpretacign deof recursos contencioso-administrativos a que conducen las oscilaciont?
08 textos legales v, sobre todo, el abandono del principio antiform;‘a
expresivamente tenia aplicacién este principio —el art. 129 de s
iva, al re gular la subsanacién— ha determinado una reaccién doct

0 trati
nim, 12, y MALLSE ;;‘zr)é °°°nfllcto:isqt°“:°h (ROBERES ALVAREZ, en El recurso de reposicién previo al

origing,

que se mueven dentr Derech
o

0 de log

[y Manual
mantienen a ultranzg el re aa

Cuemoa

separata de la “Revista de Derecho Administrativo y Flscals
Administrativo, Madrid, 1970). Realmente, salvo los autore

doctrina parecs ramig, Sl rec re:“g% respo:z%os al Ministerio de Hacienda —que por ese prurito de ser distintos

(31) Una Sentencia de 29 de setiembye d
e

D como previo al econémico-administrativo—, la generalidad de l1a

dispuesto por el nim 19 .

vez que se hubiere al;efci‘b“g- 67) de 1 115‘ del Tribunal Supremo de Espafia, ha dicho: *. . .pues si conforme a 1o

cuando lo hubiere sid © de gy exjyeor: @) defecto es subsanable dentro del plazo que el Tribunal seiiale, una

interposicién del © antes de dictay ncla, 16gico resulta entender, que el defecto debe entenderse subsanado
cion del recurso, porque aq, era providencia, aunque sea de fecha posterior a la del escrito de

d:jt"es el criterio mds conforme con el designio perseguido por la Ley de

evitar que una pretension procesa) pux:g:' Esta
de defectos cuya subsanacién sea Posiblen de ser examinada o una cuestion de fondo resuelta por la existencia

(32) TRIBUNAL SUPERIOR CONTENC]
o}
9-6-72 y 67 de 9 hrs. del 9-6-72; L.R.J.S&Ag),{\:ng&a?wwo. Nos. 6 de 9 hrs. del 14-4-72; 56 de 8:50 hrs. del
a) y 60 f£).
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Como puede verse de este somero estudio manda y se desconoce la pretension del nuevo pro-
sobre las defensas previas que enumera el articulo ceso?, porque aungue se esté impugnando el
60 de la Ley Reguladora, de ellas hay dos tipos mismo acto o disposicifn, bien podria suceder que
que si fueren acogidas por el Juez, obligan a orde- el accionante lo que pretenda en el nuevo proceso
nar la subsanacion de defectos o a declarar inadmi-  es una declaratoria diferente.
sible la accién. Otro interrogante serfa, si procede la defensa

Las que determinan la inadmisibilidad de la previa de litis-pendencia en un praceso reciente,
accion, no hay duda que constituyen la mejor relacionado con otro en que se impugna el mismo
defensa de la Administracion, porque la sentencia acto o disposicion por parte de terceros legitima-
tomaria el caricter de cosa juzgada material, pro- dos activamente que derivan derechos subjetivos.
duciéndose, l6gicamente la caducidad del derecho  En tal caso, me parece que ademds de proceder la
sobre el acto o disposicion impugnados, de suerte acumulacién de todas las otras acciones, se estaria
que al accionante ya no le queda la oportunidad de en un caso de litis consorcio activo, sobre todo si

hacerlo valer en otro juicio. hay unanimidad en la pretensién de que el acto o
: disposicién sea anulado.

2. Lalitis-pendencia. Respecto a la acumulacién he formado dos
La litis-pendencia es otra defensa previa que teorias:

pueden alegar los demandados y los coadyuvantes, La primera, en el sentido de que no es posible

aan dentro del periodo de formulacion de conclu- la declaratoria de inadmisibilidad de la nueva ac-

siones para dictar sentencia (33). cion, a tenor de lo dispuesto en el articulo 52,

En el proceso contencioso administrativo v parrafo 2 ibidem, porque si bien es cierto que esta
civil de hacienda, la litis-pendencia produce los disposicion legal habla de declarar sin curso la
mismos efectos que en el proceso civil, pues con- demanda, ello no debe interpretarse en una forma
trariamente a lo que afirma Gonzalez Pérez (34). tan amplia como para declararla inadmisible, o sea
de que si se intentase deducir la misma pretension  que si el Juez acoge la defensa de litis-pendencia,
en otro proceso, se incurrirfa en motivo de inadmi- podria declarar sin curso la demanda, pero no la
sibilidad (35), personalmente creo que ello no inadmisibilidad de la misma. Y si esa nueva accion
seria asi, porque al igual que las defensas previas, pudiere ser acumulada a la més antigua, se entraria
las causas de inadmisibilidad de la accién estin entonces en una litis consorcio activa y pasiva, con
taxativamente indicadas en el articulo 60 de la Ley pluralidad de demandantes, demandados y coadyu-
y de ellas no se infiere, siquiera, que la litis-pen- vantes. Por otro lado, al no prohibir expresamente
dencia haga inadmisible la accion mas reciente, la Ley la acumulacién de acciones, cuando las pre-
porque esa defensa se halla entre las que atacan tensiones sean idénticas o cuando exista conexion
defectos u omisiones que pueden ser subsanadas, entre varios actos o disposiciones, la interpretacion
que en este caso concreto vendria a ser la acumula-  del parrafo 2 del articulo 52 no puede hacerse en

cion (36) del juicio nuevo al més viejo. forma tan amplia, como para declarar la inadmisi-
Asl las cosas, cabe preguntarse: es proceden-  bilidad de una nueva accion.
te la declaratoria de litis-pendencia, cuando, a La segunda, totalmente contraria a la anterior,

pesar de presentarse la trilogia de los elementos la expreso asi: es procedente la declaratoria de
Partes, objeto y causa, no se ha deducido la de- inadmisibilidad de la accién cuando se acoge la

(33) GONZALEZ PEREZ, La justicia administrativa en Costa Rica, pig. 105, dice: “La Ley de Costa Rica la incluye
expresamente entre los motivos que p'u;sden ﬁllegarse como defensas previas (art. 50, 1, b), siendo indiscutible que

g: :to seh:}a alegado en este tramite previo, el Tribunal debera apreciarla, de oficio o a instancia de parte, a) dictar
encia’”,

(34) GONZALEZ PEREZ, Ibid., pig. 106.

(35) Idem., pig. 106: “‘La iniciacién de un proceso impide que pueda incoarse otro con el mismo objeto. §i se intentase
deducir la misma pretensién en otro proceso, se incurriria en motivo de inadmisibilidad, Y asi debe declararlio el

Tribunal, bien al dictar sentencia o en el tramite de alegaciones previas, &l fuese planteada por e] demandado o
coadyuvantes”,

(36) GONZALEZ PEREZ, Ob. Cit., pig. 63, afirma: “La Ley de Costa Rica (arts. 25 y 26), como 1a Ley espajiola (arta,
44 y 45), prevé la acumulacién inicial (y sucesiva) de pretensiones, slempre que no sean incompatibles entre & v se
deduz‘can en relacion con un mismo acto o disposiciéon, o cuando se reﬂerap a varios cuando unos sean repro-
duccién, contirmacion o ejecucion ge otros o exista entre ellos cualquier conexion directa,

El fundamento de la acumulacién es incuestionable. De aqui que, slempre que se cumplan los requisitos de
admisibilidad establecidos en la Ley, debe accederse a ella”, P e
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defensa previa de litis-pendencia, por cuanto el
objeto de los procesos es el mismo y porque el
acto o disposicidon impugnados generalmente no
crean derechos para s6lo una persona, ya sea fisica
© juridica, sino para muchisimos administrados, de
Suerte que uno sblo de estos puede, mediante el
Correspondiente recurso contencioso-administra-

tivo, beneficiar a todos los demas en caso de una
sentencia favorable,

A pesar de
fund

haci

Que estas dos teorias tienen sus
amentos 'légioos, personalmente me inclino
a la primera, Por entender que una mayor par-
ticipacion de partes activas, pasivas Y accesorias en
el proceso, daria como resuitado una mayor y mas

correcta aplicacion de las normas de Derecho y de
Justicia (37,

3. La falta de agotam

iento de 1a via administra-
tiva,

. El agotamiento de la via administrativa con-
tiene treg efectos de

primero constituye una func
autotutel,, ‘dado que Para tener por agotad

iva Necesariamente algan admi
ue interponer el recurso de rep

ion de
alavia
nistrado
osicién o

0 acto o disposicién, a fin de
cede revocarlo O anularlo y as;,

trado de un Proceso contencioso
En segundo lugar, el recla

ver si pro-
relevar a| adminis-
-administrativo.

Mo en la via admi-

Se considera que tienen interas legitimo: “a)
Quienes o promuevan como titula

res de derechos
e intereses legitimos. b) Los que sin haber iniciado
el procedimiento ostenten derechos que puedan

resultar directamente afectados por I3 decisién que
en el mismo se adopte. c) Aquellos Cuyos intereses

e
(37) Sobre la litis-pendencia, la sentencia de

acuerdo con la doetrina recogida, la cuesti6.

relativa a si
inadmisibilidad del recurso contencioso-administratlvo.

jurisdiccional, debe resolverse, aplicando 1a

de Enjuic lect

i dado que, la identidad de rocesos, puede originar tal excepcién,

Adicional 6 de aquella, q ?’asta. cosx'ng cosa juzgada en potencia, A or & los efectos
e los fallos que, una vez producidos dar’n,
misién del proceso en el que se invoca. . .”.

cautelar de la cosa juzgada, de efectos
alegacion trata de evitarse la posible cont
negativos de cosa juzgada material, impidiendo 1a aq

(38) Véase supra nota No. 30.

similares g

13 de octubre

radiccién d.

legitimos, personas y directos puedan ris,:”; ;:::
tados por la resolucion y se aper sonen oion defr
dimiento en tanto no haya recaido resolu
itiva® (39). o A
mthaY (rZsr.)\ecto al derecho subl?t"foc; eRsiTﬁ‘gn.
SANDI, expresa: “E/ derecho sub/ettlv o e,
cepto correlativo con el derecho ob/elt ! r.e Iaciones -
regular la actuacion del hombre ercr, a;iertos i
sociales, reconoce y tute{a. dentro I_“; o ses, para
tes y bajo ciertas condiciones, ta/esb Ve,
asegurar su satisfaccién, y con tal o e{rtEI;ecen' un
concede a los sufetos a los que p as, o sobre
poder juridico sobre o frent? a Pefsara éonsegl-”'f
cosas (rnateriales o inmatena/es)_ P T erds.
conservar o gozar el valor en q'ue? tiene ! derecho
Pues bien, tal poder I'Uf"_d'co quiisfaccién de
objetivo concede para garan tli..’ar‘ la s;e e, pUeS
un interés, es el derecho subjetivo. rsiculares, €n
de que ciertas situaciones de /os ptituyen, ostdn
razén de los intereses que las cons e
directamente protegidas por el or denf)der juridico
dico, de cuya proteccion deriva un ‘F"n o conse-
para el sujeto titular de {a _s:tuac:o 'interés furl-
cuencia, todo derecho subjetivo €s un
dicamente protegido’ (40). gerecho subjeti
Queda claro, entonces, que el ‘i obe estar
vo, para que exista, necesariamen eque a la vez
amparado por un interés legitimo \:jisposiciél" de
tenga su fundamento en un acto o o rsona el
la Administracién que los afecte, en la p esto, €l
administrado o en sus cosas. I.En tal su;:l o
reclamo en la via administra-tlva,'al-gf > ante su
6rgano que dicté el acto o disposict o 1 lesion
jerarca, lo que persigue es la reparacion - tereses O
que el mismo estad produciendo en los
derechos del administrado. se dijo, que
El tercer efecto consiste, como Vze recib;J, ya
si las gestiones administrativas-, fueren e via
no habria necesidad de recurrlr.al proces o e
jurisdiccional, con la consiguiente econ
i tos. . .
tlem“:'(;rllié?\iigzz por agotada la via administrativa,

i de
fia, dice: *‘Que, ae
Supremo de Espan causa
s, Mgl BESE sz come o &
al no figurar entre las comprendidas en

: isposicion
iamiento Civil, conforme a lo establecido en la Disp

b 4
mo preventiva
c::ndo mediante su

(39) QUINTANA, BOLEA y TRUJILLO. Op. cit. Tomo 1, pég. 816. set Gotogio de Abogados, T. XXI No. 12
o
jurisdiccid iogo-administrativa en Costa Rica, en Revista de!
(40) La jurisdiccién contenc

julio 1966, San José, Costa Rica, pags. 80-81.
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podria darse el caso de que en la via jurisdiccional
no lo estimen asi el demandado, los coadyuvantes
o el propio Juez, quien, en tal caso, requerira al
demandante para que formule el reclamo adminis-
trativo en el plazo de diez dias, y si dentro de los
cinco dias siguientes acreditare haberlo deducido,
el procedimiento quedara en suspenso hasta que
sea resuelto en forma expresa o presunta (articulos
33 y 96 ibidem).

Esa disposicion legal ha sido acogida por la
jurisprudencia, a saber: *’Si no se ha agotado la via
administrativa debe la parte actora presentar el
recurso administrativo ante el Superior, dentro de
diez dias” (41).

La importancia y finalidad del agotamiento de
la via administrativa fue condensada por un Juzga-
do, asi: “Ensefia la doctrina mds autorizada en Ia
materia, y lo admite nuestra jurisprudencia, que
uno de los propésitos fundamentales de este insti-

tuto, es lograr que se reduzcan al méximo los pro-

cesosjudiciales en tanto en cuanto por su medio se
permite al Estado o a sus instituciones que puedan
conocery, si es del caso, resolver, aquellas reclama-
ciones que se les formulan como antecedentes de
un pleito. Propende pues, a lograr I3 aveniencia en
via administrativa y ahorrar asi a las partes los
gastos, generalmente ingentes, de dinero, tiempo y
trabajo, que importa el establecimiento y atencién
de un juicio. Ahora bien, Iégicamente tal finalidad
solo se puede satisfacer a través del érgano que en
la expresada via goza de /a competencia necesaria
para dirimir el conflicto” (42).

La Ley Reguladora de la Jurisdiccién Conten-
cioso Administrativa es enfitica en cuanto al
agotamiento de la via administrativa. Se refiere a
ello en sus articulos 18—1 y 19—1, aduciendo que
la accién es admisible en relacion con las disposi-
ciones y actos de la Administracion que no sean
susceptibles de ulterior recurso en la via adminis-

——————————

trativa; y que cuando se formulare alguna peticién
ante la Administracion y ésta no notificare su decj-
sion en el plazo de dos meses, se da el caso de la
denegacion presunta.

Por su parte, de sus articulos 31-1, 33-1 y
41-1 resulta que sera requisito para admitir la ac-
cion, el agotamiento de la via administrativa y que
la via contencioso administrativa queda expedita si
transcurren dos meses desde la interposicién del
recurso sin que se haya producido y notificado
resolucion alguna; y que es improcedente la admi-
sion del reclamo cuando no se compruebe feha-
cientemente que fue agotada la via administrativa.

Con respecto a esta defensa, se presentan tres
situaciones, a saber: a) La apreciacién de oficio de
parte del Tribunal; b) La alegacion correspondien-
te de parte de la demandada o coadyuvantes como
defensa previa; ¢} La inadmisibilidad de la accion
en sentencia; situacion esta dltima que se presenta
como consecuencia de la segunda, pues esa defensa
obliga a la suspension del proceso mientras el ac-
cionante no dé cabal cumplimiento a ese requisito.

La gravedad de este instituto radica en el
hecho de que si el demandado y sus coadyuvantes
no alegan la falta de agotamiento de la via adminis-
trativa como defensa previa, sino que lo dejan para
aducirlo como defensa general al contestar la de-
manda, podria darse el caso de que el acto o dispo-
sicion se tenga por consentido ticitamente por no
haber sido recurrido en tiempo, y, en consecuen-
cia, la accion viniera a ser inadmisible porque va
no seria aplicable el articulo 96 ibidem,

Eso es parte de la astucia del ente estatal:
mantener la vigencia del acto, porque, como dice
EDUARDO ORTIZ, si bien el Estado es una perso-
na solvente por excelencia, ello ng significa que
siempre asuma una actitud pasiva frente a |ag pre-
tensiones de sus administrados (43).

. . i tivo de la Corte . .
(41) iALA PRIMERA CIVIL. Res. No. 65 de 1969. Boletin Informativ Suprema de Justicla. No. 166, pag.

(42) Juzgado Segundo de 1o Contencioso Administrativo. Resolucién de las 16:15 hrs. de] 2¢ de abril de 1972,
(43) ?&?Z ORTIZ, Eduardo. Derecho Administrativo, Publicaciones de la Universidaq de Costa Rica Rodrigo Facio,
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I. PARTE GENERAL

INTRODUCCION TEORICO-GENERAL

Todo ordenamiento juridico define sus propios
valores.

Los valores fundamentales del Ordenamiento
giran alrededor de dos polos: persona-comunidad.
Cada Ordenamiento define en sus normas funda-
mentales los atributos de la persona (lo que se
denomina personalidad) y los atributos de la co-
munidad (por medio de sus estructuras de organi-
zacion).

En la realizacion de estas definiciones el Orde-
namiento {por medio de sus fuentes formales y
materiales) proyecta los valores (derivados de una
comun experiencia y cultura) cuya tutela se impo-
ne.

La persona (sujeto juridico) recibe tutela de
los atributos fundamentales que se le reconocen
(vida, integridad fisica, honor, libertad. . , etc.).
Cuando se produce Ia formalizacién  (simbéli-
co-declarativa como en el caso de la ley-significa-
tivo-manifestativa) como en el caso de la costum-
bre de estos atributos los mismos penetran en el
Sistema (formal y sustancialmente). Puede hablar-
se entonces de los valores juridicos de |
lidad.

De estas valoraciones fundamentales, o intere-
ses juridicos fundamentales eémanan axioldgica-
mente situaciones juridicas {e_fectos juridicos) con
las que se persigue su realizacion.

a persona-

*

Por ejemplo: . “é
a) Del valor libertad emana la sujecion 3
pena en aquel que prive a otro de su libers
tad. Art. 20 Const. - art. 191 C. Penal. S
Del valor vida emana el deber de descal“;“-.
para la trabajadora embarazada. Art. ,_
Const. - art. 96 C. Trabajo. " Ia'i
Se considera que una consecuencia | e :
tutela de la Intimidad es el llamado ’ d‘”i
cho a la propia imagen”. Art. 28 ConS-_l
Politica - Art, 29 C.C. rse'
De lo expuesto hasta aqui pueden obtené
conclusiones: 3
algugi?sten en todo Ordenamiento (en diversa T:s
dida, espacio-temporalmente condicionada) valo
de la personalidad. o
T:Ies valores se realizan mediante espec'.f:i:la;
situaciones juridicas (de necesidad y de DOs'uw;f
dad); en distintos ambitos del Ordenamiento {:;‘ada II
la penal, tutela civil, tutela laboral, etc. . . .)- ol
una de estas manifestaciones de la tutela dfﬁan‘ .:
valores de la personalidad se hace concreta meia 4 |
te poderes y deberes determinados. A diferenc -
la materia penal, la tutela en lo civil no es Sane ol
naria sino ‘‘reparadora’’. Tomando como b35’em_
Cédigo Civil veremos mas adelante algunos e:calo.
plos de situaciones juridicas conexas con los
res de la personalidad.

b)

c)

ANTECEDENTES HISTORICOS

Como ya se ha anticipado en toda comunidad
humana se reconocen valores dignos de ser tutela-

dos. Proteccion esta, que varia en intensidad vy

direccion segln el tipo de organizacion socio-pol -
tica de la misma.

En todas, los valores considerados fundamenta-
les o primarios son aquellos que aseguran el bienes-
tar de la colectividad, En mayor o menor gi‘adO, 5@
protegen también los valores mas preciados del
hombre.

Pero esto Gltimo no puede considerarse come
norma universal. En ciertas comunidades se .har1
sacrificado manifiestamente estos valores, minimi-
zandolos en beneficio del Estado o de las clases
dominantes del mismo. 6

La lucha en pro de los valores “‘primarios’” de
la persona humana ha sido ardua. Manifestandose
como un lento proceso ascendente pero con solu-
ciones de continuidad,

En Grecia y Roma. se tutelaban algunos me-




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

106

diante la “Dike Kakegorias™ (1) y la “Actio iniu-
riarum" (2) respectivamente.

Pero esta proteccién no era plena pues solo se
consideraban relevantes los valores esenciales del
hombre de cierta clase. Y por consiguiente solo
€s0s se tutelaban.

Por esta razén hay acuerdo en la doctrina en
considerar que, la verdadera base, el fundamento
técnico de la proteccion de los valores de la perso-
nalidad se inicia con el advenimiento del Cristianis-
mo.

Por primera vez y “mediante la idea de frater-
nidad universal, que implica la igualdad de
derechos y la inviolabilidad de la persona con to-
das sus prerrogativas individuales y sociales’ (3) se
llegd a considerar que esos valores eran inherentes

o o s

a la condicion de hombre e independientes de cual- .

quier presupuesto formal o clasista.

Estas ideas se difundieron rapidamente pero su
insercion en la realidad no fue un proceso facil, ni
mucho menos. La sociedad medieval no llegd a
ordenarse con base a ellas. Asi, se siguieron consi-
derando intrascendentes, en muchos aspectos, los
valores mas preciados de un sector mayoritario de
esa sociedad (el de los siervos de la gleba).

Pero l1a inquietud ya estaba sembrada. . .

Al comentarse la *Summa thelogica" de Santo
Tomas, en las “‘universidades’’, se desperté una
fuerte polémica en torno a topicos como la vida, el
honor, la fama, etc., y la posible restitucion, en
caso de que fueran violados.

Ya en el Renacimiento se hablaba de “'ius in
corpus’ (4)..

En 1609 vio la luz el “tractatus de potestate in

e ————

(1)
se ha molestado en definirlas,

Roma, ‘‘no tuvo la concepciédn de los derechos de 1

2)
del fundamental y general derecho de la person.

mediante la iniuriarum actio” (Bonet Ramén, Francisco.

Revista de Derecho Privado, Madrid, 1969) p. 484. -

(3)
los Andes, No. 3 Afio III, Venezuela, 1972) p. 67,

4)

(5)
(6)

En par}tculat en la obra de Vazquez de Menchaca.

168.
(7) Ibid., ps. 170-171.

(8)
Se consa
etc. 4

9)

“Hombye v el{Ciudadano”,
Anuario dé¢ la | niversidad de los Andes, op. cit. p. 77.

f i
R

Hobbes. Citado por Bodenheimer, Edgar (Teoria del De

V. ELLAURI, Secco (Los tiempos modernos y contempordneos, Ed. Kapeluszo. Buenos Aires, 1965) p. 164.
érarop algunos enunciados como ‘‘respeto’ a las opiniones y las creencias, libertad de palabra y de prpnsa,

se ipsum’ (tratado de las potestades sobre si mis-
mo) de Baltazar Gomez de Amezcua de donde
partid propiamente la concepcidn de los valores de
la personalidad como derechos o potestades del
sujeto sobre su propia persona.

La Escuela Espaiiola del Derecho Natural logrd
establecer las diferencias entre los “bona exterio-
ra” y los “in bonis corporis” (5) entre los que
incluian la integridad, el honor y la fama.

En el siglo XIll se ahond6 en la materia y asf,
los filésofos de la Escuela Clasica del Derecho Na-
tural llegaron a considerar muchos de estos valores
como Derechos Naturales o innatos Hobbes decia
que el “Derecho Natural es el dictado de la recta
razén que hay en nosotros, acerca de aquellas co-
sas que han de hacerse u omitirse para la conserva-
cion constante de la vida y los miembros” (6).

Por otra parte, ‘‘segin Locke el Poder Legisla-
tivo, esta estrictamente limitado a la persecucion
de aquellos fines para los que fue creado el Gobier-
no, a saber, garantizar y conservar la vida, la liber-
tad y /a propiedad” (7). : -

Pero no fue sino hasta la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789 (8)
en que se empezoé a concretar esa tutela en el Dere-
cho Publico, mediante enunciados especificos (9)-

Hasta este momento la proteccion de la perso-

na y sus valores mas preciados pertenecia exclusi-

vamente al ambito del Derecho Penal (tutela de
algunos de ellos) la Moral y la Religién.

La constitucion de estos valores fue el primer
gran logro para el individuo, la garantia de que sus
derechos iban a ser respetados por el poder consti-
tuido.

Ambas instituciones se citan a manera de ilustracién ya Que no existen muchos datos al respscto y la doctrina no

a personalidad como categoria de derechos especiales sepgrados
alidad. .. pero ...se tutela la integridad corporal y siquica,

Compendio de Derecho Civil T.1. Parte general. Edit.

Pefia Lufo, citado por Obando Salazar Ramén Augusto (Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de

“En lug-altimas etapas del Renacimiento (S. XVI) es cuando va a surgir la ideay conveniencia de hacer resaltar la
independencia de la persona, su igualdad juridica y el respeto a sus derechos”. (Ibid., p. 68).

“f

rfcho, Méjico: Fondo de Cultura Econémica, 1971, p.

.

De esta manera se operan en su comienzo una parcial constitucionalizacién de los Derechos de la Personalidad y
surge al mismo tiempo, una aparente confusion entre los llamados derechos de la personalidad y los derechos del

Y
-

i
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Pero esta tutela no era suficiente écomo se le
garantizaba a la no violacion de sus ”derechos"_DOT
Parte de los otros individuos? y en caso de viola-
cion ¢écomo podia restituirse en el uso de aquellos,
O por lo menos compensar mediante el resarci-
miento de los dafios Y perjuicios causados?

La tutela civil de los valores de la personalidad
tarda en llegar.

El Cédigo Napoleén, de 1804, a pesar de ser
Producto de |a Revolucién, culminacion de todo

un proceso en pro de |a persona, n

o los regqulé
(10).

Esto se debig Principalmente a que “se estima-
ba que esa materia era mgs propia
Politicas que de /35 civiles”

La mayor parte de los
aquel se inspiraron
1888) omitis hace
la personalidad.

La lenta evolucion de estos
del campo de |3 legislacion civi
Promulgacion de| Codigo Civil

de las leyes
(11),

Cédigos Civiles que en
(incluyendo el de Costa Rica de
r referencia a los “derechos” de

derechos’’ dentro
I se inicié con la
austriaco de 1910

DELIMITACION

En doctrina se han da
(13) de los “derechos’’ de |
Hemos tratado de e
que sin descuidar los apor
también nuestra propia
ria) de los mismos: Se tr

do muchas definiciones
a personalidad.

ncontrar una definicion
tes doctrinales, incorpore
concepcion (vision plena-
ata de valores ng Patrimo-

Revolucion v
nes de los derechos del hombre, no 105

modelaron, incluso el italiano de 1865",
De Cupis, Adriano. (I diritti della Personalita, 7,

(11) Castan Tobenas, José (Derecho Civil Espariol, ¢
p. 889,

de los llama

(12) Ver Apéndice: “Texto de Ex
Ver articulos 26-41 del Cadi,
(13) Ver GIERKE, DE CA

quin, ‘““Derechos de
ELTZBACHER

POsicion de Motivo
go Civil,

STRO (pag. 23),
la personalidad o

¥ GIERKE citados por B
Derecho Civil Argentino"*

FERRAR

. 9a. edicion, Tomo X, Tipografica Editor
cit. pag. 18, CASTAN, op. 325.

cit., pag.
(14) Ver AGUILAR GORRO
DIAZ, op. cit., pag. 64.

(15) Ver DEGNI, cit. por DIEZ DIAZ, op. cit.

Ver DE CUPIS, op. cit., pig. 18;: DE CASTRO, cit,
2 Ramon op. cit., pag. 483 y por DIEZ DIAZ, op. cit.,

(17) DIEZ DIAZ, ibid,, pag. 23, FERRARA, ibid., 64,

(18) DIEZ DIAZ, op. cit., pag. 23.
(19) SALVAT, op. cit., pag. 47.

A, AGUILAR GORRONDORNA, citados por
bienes de la

< ags.
Persona’, Madrid, REUS, 1963, pa
ONET, Ramgo

1 PAE. 68: AGUIL AR

1

L]
i L]
que los consagro como derechos innatos.

En 1967 el Codigo Civil pc?rtu'gue's los mlti::ﬁ
io como derechos originarios, inalienables yresa 9
lt;:;es Unicamente mediante ley formal T'xzcwn.&
establecid también en cl. mismo la oblig ;
reparar en caso de uiolaciorf. o proal 3
El Codigo Civil aleman- de '1'8d b
derecho al nombre bajo la ;:i_a;fiir}la e 1
’ p::.c’?;gja:: i:d;;?:oh?:isv'-;l)lsuizo plasm‘é una tutt:
la general de los derechos d‘e I_a p‘ersorfaltt::l;:;io unl
En 1942 el Cédigo Civil |ta.I|ano'|n e
tutela bien diferenciada de Iz? integrida
el nombre, el seudénimo y la imagen. 1os Coot
Entre 1946 y 1949 los co[‘lsagrafo.n. .
Civiles de Grecia, Egipto, Japon y FIII;?n'n ;.()n ol
En 1962 en los principios de Leglsl Tfonoryll
de la U.R.S.S. se establecio una tutela a
dignéiacé}(oj:gns:z;d?‘lz- fue sino hasta 19'73;q:j;|:
introdujo un articulado especifico que tuteid
"“derechos’’ de la personalidad (12).

CONCEPTUAL

. P situd
niales (14) que se hacen efectivos ]Teduadr;t;eres g
ciones juridicas (poderes y derec :;s‘en los valos
Obligaciones) privadas (15) que pro gsus diversos
res esenciales (16) de la persona, en - uico (18)
Planos de proyeccion (fisico (17), s|lq ion).
intelectual (19), espiritual (20) y de relac

, laracios
: iversas dec
dos principios inmortales contemdoé 9§iézss%iviles que en élis¢
regula, inspirindose en su situacién todos los CO

.16,
L. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1959) P Madrid: R
omiin y Foral). Décima edicion, T. 1. Vol. I1. Ma

eus. 1963)

$dela Ley No, 5476 de 7 de Nov. 1973"".

DIEZ DIAZ, Jg;-
64—65.*925‘-0 de'
aTva
pag. 483, SALVAT, Raymundo, 1

i Y UPIS, op.
n, op, cit., a, Buenos Aires, 1951, pag. 47 DE C

" + por DIEZ
NDORA, Ibid., 65; GIERKE, cit, Por BONET, Ramén, op. cit., pdg. 483 ¥ P

GORRONDURA, Tbid., pig. 65.

it. por BONET,
Por DIEZ DIAZ, op. eit., pig. 23;7(;13&*;13},‘3“_ &s.
Pdg. 64, AGUILAR CORRONDORNA., ibid.,

4, DEGNJ,
9a. Edic. Tomo X, Tipografica Editora Buenos Aires, 1951,

pm jvil Argenting
Loc. cit.: SALVAT, Raymtndo, T. D. Civil A "
Pag. 47,

i i LGNNI, Loc. cit.
(20) FERRARA, cit., por DIEZ DIAZ, op. cit., piag. 64, DEGN oc. cit
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A nuestro modo de ver, se hace necesario des-
glosar las situaciones juridicas de posibilidad para
dar dos definiciones distintas, acordes con dos
Momentos que consideramos existen en cada “de-
recho de la personalidad”. . }

Basandonos en la doctrina expuesta por Santi
Romano: “Poder en sentido “estricto (potestad)
- - .y derecho subjetivo entrarian en el commune
genus y los poderes en sentido amplio, atribuidos
Por el ordenamiento juridico en orden a bienes o
intereses protegidos por él, y serian, por consi-
guiente, ambos manifestaciones y explicaciones de
capacidad, pero el primero se desenvolveria en una
direccion o aspecto genérico, no tendria objetos
singularmente determinados, no se resolveria en
pretensiones hacia otros sujetos y, por lo tanto, no
seria correlativo a obligaciones, mientras que el
derecho subjetivo se desenvolveria siempre en una
concreta y particular relacion juridica con una
determinada cosa o frente a determinadas personas
que, por el contrario, tendrian obligaciones corres-
pondientes’” (21). ‘

Los valores de la personalidad como poderes
“son valoraciones juridicas de posibilidad poten-
ciales (en cierto modo actuales) y genéricos, inmo-
dificables e irrenunciables que vienen atribuidas
Para que su titular logre la plena realizacion como
ser humano’’ (22).

Los derechos subjetivos de la personalidad.
““Valoracién juridica de poder especifica y actual
que coloca al sujeto en la situacion de acreedor
frente a otro sujeto obligado que ha lesionado inte-
reses personales juridicamente relevantes del pri-
mero (poderes de la personalidad)*’.

1.—Posibilidad de pedir que se haga cesar la

violacion. (Ejem. arts. 30 y 35 C.C.).
2.—-Que se le indemnice por el dafio o perjuicio
causado {Ejem. art. 41 C.C.).

Como vemos en estos casos se trata de un inte-
rés actual y especifico cuya realizacion esta ligada
al comportamiento de otro sujeto (diverso del titu-
lar). - - '

Una vez resuelto el problema de la conceptuali-

14

A ———————

zaci6n de los derechos de Ia personalidad, corres-
ponde analizar si se puede considerar que exista un
Gnico poder o derecho (segiin la teoria tradicional)
global a la personalidad o si mas bien se debe con-
siderar que existen tantos poderes (o derechos)
como aspectos y manifestaciones haya de la perso-
nalidad.

En doctrina han surgido dos teorias al respec-
to:

a.— Teoria monista o unitaria: Es aquella que
parte de la concepcion de que el hombre “es ef
punto de referencia de una obligacién universal de
atencién de toda ingerencia” (23). En tal sentido
seria también el titular de un derecho general a su
personalidad que debe ser respetado. Por consi-
guiente habria “un solo derecho general de Ia per-
sonalidad como concepto global que abarca el de-
recho a la conservacién, a la inviolabilidad, a la
denominacion reconocida y a la libre actuacién de
la individualidad en todas sus direcciones” (24).

REGELSBERGER. “Existe un dnico derecho
de la personalidad que garantiza toda la esfera indj-
vidual en sus maltiples aspectos y manifestaciones
(25),

Esta tesis ha sido habilmente criticada por
VERCELLONE diciendo que: “No es posible una
proteccion general de cada aspecto de la persona,
se pone al legislador en un problema de escogencia,
de gradacién de los intereses individuales. . . signi-
fica esto, que algunos intereses son protegidos y
otros no, por esto, no se puede hablar de un dere-
cho unitario a la proteccion de la propia persona-
lidad, sino de varios, especificos derechos, pg
proteccion de aquellos singulares intereses que Ia
ley ha reconocido como relevantes” (26). También
se ha criticado diciendo que “la personalidad es el
presupuesto de todo derecho, y, por tanto, ella
misma no puede ser un derecho” y que a pesar de
que “'la personalidad es objetivamente unitaria no
se puede desconocer que le son reconocidos varios
bienes particulares autbnomos y diversos que de-
ben tener una propia y distinta tutela juridica’

@n. S

. " i dgs. 138 y 55.
(21) SANTI ROMANO, ““Fragmentos de un Diccionario Juridico™, Buenos Aires, EJEA, 1964, pdgs. 138 y

o < i icién’ tular:
(22) ““Debe excluirse que un podef pueda constituir objeto de actos df- ’dgxgls"l‘??lno&oxrggt:péecfg gaga;‘} lef‘»te no
podria ni modificarlo sustancialmente, ni enajenarlo, ni renunciar a €1, . .

(23) VERCELLONE, “Novissimo Digesto Itgliano** (Personaﬁtﬁ (Diritto della), pdg. 1084,
(24) OBANDO S. “Anuario de la Universiiad de los Andes", op. cit., pig. 82.
(25) REGELSBERGER, cit. por BONET ROMAN, op. cit., pig. 483.

(26) Novissimo Digesto, pig. 1084.: .
(27) UNGER, cit. por BONET nox@m{u, op. cit., pig. 483.

.- v
. ,1; . o
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b) Teoria atomista: Sostienen sus seguidores
que no existe un solo derecho global a la persona-
lidad sino tantos derechos auténomos como valo-
res a proteger (derecho a la vida, derecho al honor,
etc.)’ “mantiene bien pura la demarcacion entre
cada esfera de proteccion, fas cuales emergen de la
especifica disciplina dictada en relacion a cada uno
de fos intereses protegidos” (28). - -

¢) Hay una tercera tendencia; es la sostenida
por ONDEI, para el cual; “Los derechos de Ia per-
sonalidad, pueden ser fijados con un procedimien-
to ldgico-inductivo de cualquier norma juridica
que refiriéndose a un determinado bien o valor
atinente a /g persona, establezca la posibilidad de/
ejercicio de una accién de una confirmacién, de un
pronunciamiento jurisdiccional que los tutela espe-
cificamente, sin ninguna necesidad de que sean
definidos a priori y en abstracto. . .

En tal forma se demnuestra, que no es decisivo

el hecho de que el Codigo Civil contempltf ur;a l;:::
completa de los derechos de la personalucfji";arse,
hecho no impide que los mismos. 'pt.:’ed'an afi
sea por induccién, o por deduccion (29).d weoria
Dentro de los que sostienen 13 segunda i
(atomista) no hay acuerdo a la hor“a de c:zzt' o
la amplitud de! contenido dfe los “‘derec
integran la categoria en estudio. erar inclui
La mayoria concuerdan en corm.sn e vy
dos: el derecho a la vida; la integridad, notor "
imagen libertad (30), derecho moral de autor,
secreto (31), al honor (32). ' coriamen-
Hay algunos autores que amplian no e
te el contenido de los derechos de |a person(a’e o
Asi, por ejemplo, GIERKE incluye dgntg;lvat: i
categoria los derechos de monopolio. Salvar o
derecho de hablar y escribir, derechos eistencia
ciar y trabajar, y hasta el derecho a la as
social (33).

DETERMINACION DE Sy NATURALEZA JURIDICA

Es un hecho que nadie puede negar, que exis-
ten valores atinentes al ser humano como tal ¥ qQue
Por su relevancia han recibijdo tutela de los distin-
tos ordenamientos normativos (Moral, Reglas del
trato social, Religion y Derecho) tutela que no es
excluyente. En este sentido por ejemplo el valor
vida recibe tutela de las normas de todos estos
ordenamientos,

Esas esferas de Proteccion lejos de excluirse, se
superponen, aumentando la eficacia-de a tutela,

Ubicandonos concretamente dentro de la esfe-
ra juridica, otro problema se presenta;
cen los valores de Ia personalidad al 3
Derecho Publico (Penal, Constituci
al del Derecho Privado?

Larga ha sido la discusién al'respecto, flegando
a creerse que con la proteccion penal bastaba para
sustraer esos valores de los ataques de los demas

{Pertene-
mbito del
onal) mas bien

(28) Novissimo Digesto, pig. 1084.
(29) ONDEI, op. cit., pags. 253-254.
(30) De los autores estudiados no lo incluyen: MESSINEO,

tos

hombres y que con las declaraciones diodserfiinte
se complementaba aquella, al proteger ido por
al Estado. Més recientemente, se ha SOSti:telaHOs
algunos autores y legisiadores, que para Jirecta 3
civilmente bastaba con la proteccion n ! moral
través del resarcimiento del dafio materlal'I N tuteld
(art. 1045). Otros han defendido que ?;ivil en
corresponde primordialmente al Der.ef:hodo an;bas
su capitulo de personas. Aun admitien contrar
tutelas se ha topado con el problema de en
la manera de compaginarios. blemas.

A nuestro modo de ver no hay tales pro ramas
Las esferas de proteccion de las diferentes s
del Derecho no se excluyen, se intersecan, aara"'ti‘
plementar (34) para fortalecer la tutelaf, Y8 ibre
2ar al ser humano en mejor manera posible s; s
realizaciébn, como acuerdo con la tutela de
ordenes normativos.

(31) No lo estiman asi: MESSINEO (s6lo reconoce el secreto epistolar) DE CASTRO.

(32) No la reconocen: MESSINEQ.
(33) SALVAT, op. cit., pig. 47.

o L : ste), de la
: -principio (derivado de cs
i i i6 ipio de la unidad del ordenamiento y del princip Civil"".
(34) Esta idea es una o partes componentes. ¥ BUGLIATTI, Salvatore, “Instituciofies de Derccho
inte su v

- e P

L i e - i e
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Se trata de valores del hombre como tal cuya
tutela por su trascendencia ha sido orientada en
diversos sentidos.

‘Algunos son protegidos por principios consti-
tucionales (garantias) y tutelados por acciones
ancretas (Habeas Corpus, Amparo, via jurisdic-
cional ordinaria).

Se les da también tutela penal por medio de

nf)rmas Coactivas y también indemnizacion por via
ejecutiva,

Pero también se les protege con normas especi-

flca.s de Derecho Civil, tutela que se traduce en dos
accuorfes: 1.— interrupcion de la violacién, 2.—
resarcimiento.
] En el punto concreto de determinacion de su
?turaleza Juridica es donde mas confusion ha sur-
gido.
Se los ha querido ver como:

A— Derechos sobre la propia persona (asemejin-
d.olos a los derechos reales) (35). con sus va-
riantes:

a.— Poderes sobre si mismo (36).
b.— Derechos sobre bienes inmateriales (37).

B.— Derechos subjetivos: (que seguidamente anali-
2aremos),

C— Facultades O meras permisiones (38),

D.— Ef'ectos reflejos del Derecho Objetivo (39)

E.- N!anifestaciones reflejas del status personal.

F.— Simples Intereses juridicamente protegidos
(40),

G.— Derecho global a Ia indemnizacion (41).

_La Mayoria de esas opiniones lejos de contra-
decirse, se complementan.

Veamos si no:
_ En la base de toda sociedad humana existen
Intereses que el ordenamiento juridico reconoce

i .

como dignos de ser tutelados. Esto significa una
valoracion por parte del legislador, una escogencia
de los que se consideren en un momento histérico
como més importantes. En el caso de los valores de
la personalidad, los recoge como “’poderes™, duté-
nomos (potenciales, genéricos, extrapatrimoniales,
imprescriptibles, irrenunciables) que son el presu-
puesto necesario de derechos subjetivos (autoro-
mos, actuales, especificos) extrapatrimoniales_ pero
susceptibles de consecuencias patrimoniales, que
surgen de la violacion que haga de uno de e_sos
valores tutelados, o en el momento en que el titu-
lar lo ejercite en un caso concreto.

En este sentido los valores de la personalidad
pasan por etapas que van desde la de meros intere-
ses hasta derechos subjetivos, e incluso si vamos
hasta el final, se traducen en algunos Casos en una
indemnizacién del dafio causado. Por otra parte a
pesar de que estos valores sean esenciales, inheren-
tes al hombre, dependen en ltima instancia de un
reconocimiento positivo. Asi, {qué derecho a la
vida podria invocar un condenado a muerte?
¢Qué derecho a la integridad fisica podria alegar
un delincuente sexual en los paises en que se‘ ’le
castiga con la castracion? vy ¢Qué indemnizacion
podria surgir: (Esto en Derecho Penal) ¢podriaun
ciudadano de un Estado que esta comprometido

en una guerra invocar un derecho a la vidaoala-

integridad fisica, o a la libertad, para no ir al t_:ami
po de batalla? ¢Qué derecho de la persona.ltdad
podia alegar en Roma un esclavo, 0 una mujer, o
en la Edad Media un siervo de la gleba?

No es que con este planteamiento pretendamos

negar el derecho natural y la e imativa jurfdi?a,v m
mucho menos. Existen valores de la personallda(.i,l
pero su contenido real depende en ultima instancia

verdaderos déredhos reales

(35) Concepci6én mds anti mo
gua que arranca desde GOMEZ DE AMEZONA (que los vio co =
Sobre los_’s'-.tributos de la propia persona) hasta ser reelaborada por Messineo: “Configurada de a(;it;: éﬁ'a?ﬁgs%‘;&ig?)e
nada de ificorrecta. . . Derechos sobre los atributos o manifestationes esenciales de la person N

op. cit., pag. 5). También PUCHTA, WINDSCHEID, CHIRONI. *
(36) Una variante de Ia primera opiniéon. Asi RUGGIERO:

Dropias fuerzas fisicas o intelectuales”,

e sobre si mismo, sobre

“Son poderes que el hombre tien ‘ e
pero critica su gafmcacién como Demchosz‘;lgjzlgg. fuerzas siquicas

intelectuales, pueden separarse del hombre que proceden”, RUGGIERO, op. cit., pégs.

(37) “‘Esto con ocasion del indudable caricter absoluto de aquellos derechos, pero tam
todos los derechos reales son absolutos, no todos los derechos a'bsolutos son reales

(38) Ver ROTONDI, cit. por DIEZ DIAZ, op. cit., pég. 8.
(39) Para los seguidoresi.del positivismo, V. KELSEN,

KELSEN, Teoria de Derecho,

c “Para ella (teoria pura &
subjetivo) son de la misma naturaleza. El segundo no e¢s mds que un aspecto
un deber y de una responsabilidad cuando el Derecho objetivo dirige una san
Yy a la de un derecho subjetivo cuando el derecho objetivo se pone a dispos
Ed. Universitaria de Buenos Aires, pags. 122-128). :

1én porque no s advertia guk i
D AESSINEO, op. cit.. phg 5.

el Derecho, ambog derechos (objetivo y

del primero y toma, ya sea la forma de
cion contra un individuo determinado
icion de un individuo determinado (Ver

(40) Ver MESSINEO, op. cit., pag. 3: VON THUR, cit. por DIEZ DIAZ, op. cit., pég. 5.

i }
(41) Ver ORGAZ, cit. por DIEZ DIAZ, op. ci .4 pag. 8.
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de que sea recogido dentro de algiin ordenamiento
normativo, especialmente juridico.

Pero la verdadera discusién ha girado y gira en
torno a si constituyen o no derechos subjetivos, En
tal sentido, se han desarrollado multiples argumen-
tos.

Trataremos de hacer un cuadro con los mas
representativos:

Argumentos en pro:
1.—La personalidad es valiosa y como tal merece
ser reconocida y garantizada por reglas de dere-
cho privado. Hay facultades que por su rele-
vancia se individualizan convirtiéndose en ver-
daderos derechos subjetivos, que tutelan un
interés cualificado Yy auténomo, (42).
2.—En ellos concurren aspectos fundamentales y
Propios de los derechos subjetivos como |a legi-
timacién para accionar ante el juez civil para:
a) Hacer cesar un estado de cosas perjudicial
Para los intereses tutelados (43),
b) Exigir el resarcimiento de los dafios Y per-
juicios causados (44).
3.— Reconocimiento de un poder de disposicién

(aunque sea limitado Cuantitativa o cualitati-
vamente) (45),

Argumentos en contra (46)
1.—Implicarian una confusiéon entre s
to (47).
2.—Basta una proteccién penal-administrativa.
3.—El hecho de que haya indemnizacién no les da
esa categorfa porque ésta deriva del derecho a

ujeto y obije-

—_——
(42) Ver DIEZ DIAZ, Pig. 3-11, «
especiales y correspondientes intereses auto

(43) “Otra prueba serd la atribucién al titul

. . ar del interés
propias de la autoridad judicia} civil, 1o mismo que la
del perjuicio tndepandtentemente

cién permanente
Novissimo Digesto, op. cit,

(44) “*Quien puede obtener, por determina,
derecho subjetivo sobre esie mismo bien’’, DE ¢
(45) Ver NOVISSIMO DIGESTO, pag. 1085,

(46) Es quiza la mis antigua y la analizaremos ¢
(47) Ver DIEZ DIAZ, op. cit., pags. 4 y ss,

UPIS,

i 1e
exigir reparacion por los dafios concretaments
causados (art. 1045 C.C.). -

4.,—Estan vinculados al sujeto desde su nar.umua'r:‘:)s !
hasta su muerte, mientras que los derech Y,
subjetivos son atribuibles en virtud de titulo
conducta etc. .

5.—Existe un deber genérico de los terceros 3
respetarios pero eso no implica que emsta;‘e—
derecho por parte del titular porque a los de '
res no siempre corresponden derechos correl@
tivos. 3

e . =

6.—El derecho subjetivo surge con la violacio

(48).

NUESTRO PUNTO DE VISTA:

Sin negar que en ciertos casos se trate de valo-
raciones incondicionadas de posibilif:lac‘i de rj'om-
portamiento (v.g. derecho de libre transito q!|ber-
tad de movimiento) y que en otros la valoracion .de
posibilidad tenga frente a si una correlativa valora:
cion de necesidad (deber), esto es sin negar qut_e efl
ciertos casos se manifesten como derechos sub;etll-
vos es importante metodoloégicamente plantear |a
cuestion en términos mas amplios, tanto QI:JE ef:
lugar de hablarse de ““derechos de la personalidad
resulta mas correcto hablar de “valores fund?ﬂ?en'
tales de la personalidad e instrumentos juridicos
para su realizacion’’ (49).

Dentro de estos instrumentos tenemos .
poderes genéricos incondicionados (libertad, vida,
integridad fisica y psfquica, etc.), los derechos re-
lativos (ej. art. 41 C.C.) los deberes de hacer (usar
el nombre por ejemplo), los deberes de no hacer o

los

2 obre
Del derecho subjetivo tienen el atributo principal, o sea el de estar fundados $
nomos. . .”* MESSINEO, op. cit., pag. 5.

2% iones
de accionar delante del juez civil para obtener resoluci

inhibitoria de comportamientos Deﬂ“d’dglels; la;::i‘:idoﬁj
de la afirmacién del dolo o la culpa del dem

i6 : : i e un
€10n de la propia voluntad, u equivalente del bien lesionado, es titular d
op. cit., pdgs. 74 y ss.

oncretamente en el titulo de ‘“‘Subjeto y Objeto. . .".

(48) NATOLI Y ORGAZ, cit. Anuario Universidad de los Andes, op. cit., p. 73.

(49) Esta elemental observacion ha escapado a la ciencia
personalidad parece haberse puesto

respondio eficazmente: cfr, A Ravd, I divitti su

icazme; la propria persona, ,
di diritto civile italiano, I, I, No, 82, Digs: 388 v ss., spec. pags. 392y ss, FADDA E BENSA en WINDSCHEID.
1930, pags.

Diritto delle Pandette, trad, it. IV, rist, Torino,

Aoty . v de la
Juridica tradicional. Sobre la categoria de los derechos de
de acuerdo la doctri

incipio se
rina, A | las dudas planteadas al princi
ben. Objec-i?rn:rsirfo? 1%01: F. FERRARA sen., Trattato

126 y ss. Los escritores italianos, con diversa

i t
terminologia y diferentes construcciones, han adoptado todos la categorra: cfr. CHIRONI y ABELLO, Trattato di

diritto civile italiano. I, Torino, 1904, pags. 306 y ss. CHIRONI, I

e ori
stituzioni di diritto civile italiano, 2a. ed. Toring,

i = i i ; T i lla IIT ed., Roma,
2, No. 22, pags. 51 ss.; VASSALLT in Somoncelli, Istituzioni dj diritto italiano, 3a. rist. de 309
}géa. pégs. 57-58 nota; DE RUGGIERO, Istituzioni di diritto civile, I, 6a. ed. Messina, 1931, pags. 200, 206, .

INVREA. La parte generale del diritto, Padova

, 1934

« No. 4a. p. 52; VENZI, Manuale di diritto civile italiano, 8a.

" ; 8, Nos,
ed., Torino, 1937, Nos. 56 y ss., pdgs. 55 y ss., RAVA, Istituzioni di diritte privato, 2a, ed., Padova, 193

122 v ss., 169 y ss., DEGNI,

% Lo M
Le persone fisiche e i diritti della Personalitd, Torino, 1939, pdgs. 161 ¥ ss
FERRARA SANTAMARIA, Persona (diritti della) in Nuove Dig. Ital.

IX, Torino, 1939, pdgs. 912 vy ss.; DUSI,

: i i Diritto delle persorne. e di
: i Ry TR ivile, I, 3a. ed., Torino, 1940, 9, pigs. 67 y ss.. F. FERRARA, sen., i ‘ .o
Istituzioni fh d],fﬂ{‘é;i‘“;ﬁ;gs. 75 y ss., M. ROTONDI, Istituzioni di diritto pPrivato, 4a. ed., hil]'agil\?-]gffth%bOZiOn);
T es, 195 y s5.i PUGLIATTL, Gif istitat: del diritte civile, Milano, 1943, pags, 135 ¥ 5. .
8s., Pags. i 5
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prohibiciones (ej. de comerciabilidad, de disposi-
cion del propio cuerpo, etc.).

Como resulta evidente existen algunos intere-
ses juridicamente relevantes fundamentales y, para
su realizacion existen multiples formas que se
concretan en situaciones juridicas de posibilidad y

de necesidad (poderes, derechos subjetivos absolu-
tos y relativos, deberes, obligaciones). Los **dere-
chos”’ de la personalidad ocupan solamente una
parte (si bien importante, pero no exhaustiva) de
este cuadro.

EN BUSQUEDA DE UN COMUN DENOMINADOR
PARA LOS “DERECHOS” DE LA PERSONALIDAD

El problema mas grave con qUe ha topado la -

doctrina ha sido quiza el de encontrar los rasgos
comunes a todos los valores de la personalidad
para poderlos erigir en categoria auténoma dentro
de las situaciones juridicas.

Esta no ha sido una tarea sencilla por tratarse
de valores que no obstante tener en comun el
hecho de estar intimamente relacionados con la
persona y que sus proyecciones, son de la mas
diversa indole.

La confusion inicial se vino a agravar cuando se
los empez6d a catalogar como ‘‘derechos subjeti-
vos'’ atribuyéndoles todas las caracteristicas pro-
pias de la categoria. Y decimos que se agravo,
porque a pesar de que no todos los valores juridi
camente tutelados de la persona se ajustaban a esas
caracteristicas la mayoria de los autores y legisla-
ciones se plegaron ante esa solucién que parecia la
mas acertada. ’

Las caracteristicas que se suelen sefialar a los
derechos de la personalidad se pueden concretar
en:

1) Son derechos originarios o innatos (50)

pero la determinacién del contenido de

istituzionali di diritto privato, 2da. ed. Milano, 1949, No. 163, pis.

esos términos también ha topado con difi-
cultades. Dos acepciones principales se
pueden citar: .
a) Son derechos que se adquieren con el naci-
miento, sin necesidad de formalidades externas
para su advenimiento (medios legales de adquisi-
cion). :
Pero en nuestra opinién, ésta dista mucho de
ser una caracteristica coman a todos los ’‘dere- -
chos” de la personalidad. Se hace imprescindible
hacer una distincién interna fundamental, existen
algunos *‘derechos” incondicionados, 0 sea aque-
llos’.que podriamos aceptar como juridicamente
inherentes a la persona por el simple hecho de ser-
lo. Al nacer, el hombre recibe el atributo de la
~personalidad Juridica” y una serie de valores que
le vienen a dar contenido inicial (51) {vida, liber-

" tad, integridad fisica, siquica, mental e intelectual,

etc.) y que no dependen de ning(n presupuesto
para existir, aparte de aquellos hechos que dan
nacimiento a la misma capacidad juridica (art. 13
C.C.) (52). :

Y otros “‘derechos’’ que podriamos l{amar con-
dicionados por requerir de la concurrencia de otras

’

/S ,
262; No. 184, pags. 285 y.s5.; BARBERO,
pags. 487 y ss.; ALLARA, Le nozioni

Sistemna istituzionale di diritto privato itali 2a. ed., I, Nos. 328 y ss.{
» Hallana. 2a. 638 186; DE CUPIS, I diritti della personalitd, Milano,

foqdamentali del diritto civile, I, 3a, ed., Torino, 1949, pasg.
1950 (comprende studi precedenti); MESSINEO, Manuale di d

iritto civile e commerciale, II, I, 8a. ed., Milano,
Padova, 1962, Nos. 42 y ss,; pags. 81 y ss.;

1950, 49, pigs. 3 vy ss.; TRABUCHI, Istituzioni di diritto civile, 6a. ed.,
ituzioni 19556, No. 36, pags. 85 y ss. BRANCA, Istituzioni di diritto

BARASSI, Istituzioni di diritto civile, 4a. ed., Milano,
privato, 2a. ed. Bologna 1956, Nos. 75 y ss., pdgs. 119 v ss.

del diritto civile, Napoli, 1954, No. 8, pdgs. 34 v ss.
(50) Ver anuario de la Universidad de los Andes, p. 91.

“Son qriginarios o innatos, en cuanto que derivan de la misma cu
formalidades externas para existir"’. Diez Diaz, op. cit., p. 23.
Pero el caricter de innatos no puede hacer referencia a que sean an

Contra SANTORO PASSARELLI, Doctrine generali

alidad de hombre y n% necesitan del concurso de

teriores (axiologicamente) al ordemuiniento.

pues es esto ultimo quien en definitiva determina hasta sus propios sujetos.

(31) En este sentido personalidad (o subjetividad) y‘l capac

en su mayor parte potencial del suj

idad juridica pueden verse como la posiciép-e’ii’parte actual y
eto como destinatarios (o puntos de atribucién —zurechnung—) de los valores

(o intereses juridicamente relevantes) del sistema. Ver FALZEA, Angelo, Capacitd. Enciclopedia del Diritto

Giuffré-ed. Milano.

sm’

(52) *“No debe excluirse que algunos co idico i ici
e mportamientos humanos tengan valor juridico mconélc:onado, asi oc .
' fl,';ngzanlt;:on‘ Jo‘s’ modos de conducta conformes a intereses protegidos por principios constitucionales generah"l::;:::
& inuidad y constancia de tales intereses exige una actitud prictica de respeto permanente de modo que su
existencia no estd ligada a la verificacion de particulares acontecimientos”. e
, FALZEA, op. cit. p. 56, ' )

’
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circunstancias o cualidades (ademas de la capaci-
dad juridica y la personalidad) para que se integren
a la esfera subjetiva (53). Tal es el caso del ““dere-
cho” al nombre que presupone ciertas formalida-
des (inscripcion en el Registro) para adquirir rele-
vancia juridica, o de aquellos otros que solo
eventualmente se adquieren (que solo surgen al
verificarse otros hechos) como por ejemplo el
“derecho’ moral de autor que presupone una crea-
Cién intelectual o artistica del sujeto (54).

También debe repararse en el hecho de que
existen otros derechos que a pesar de estar latentes
(potencialmente presentes) desde el momento mis-
mo del nacimiento del sujeto, requieren un mini-
mo de madurez por parte de aquel para adquirir
sentido. Tal es el caso del “’derecho’’ al honor (55).

b) Una segunda acepcién que se ha dado al
término de ““derecho’ innato es la de ser esencial.

Pero también es necesario hacer algunas obser-
vaciones al respecto.

“La esencialidad —nos dice ONDE|— es inhe-
rente a algunos derechos, como la vida y la liber-
tad. . . pero. . ., no todos los derechos de la perso-
nalidad ordinariamente reconocidos como tales,
Son en este sentido esenciales, Los derechos a la
imagen y a otros signos distintos tienen una tutela
juridica reciente, y los derechos inherentes a los
status personales (familia, ciudadania) pueden
también no subsistir, modificarse Yy extinguirse.

Por otra parte, hay derechos que no son de la
personalidad pero que son considerados esencia-
les. . ., por ejemplo: domicilio, asistencia y alimen-
tos” (56).

Por su parte Vercellone, considera que “‘la
esencialidad de un derecho puede ser negada o afir-
mada segin la opinién general de los jueces o de
los autores. No sirve afirmarla o negarla a priori,
debe primero comprobarse si el legislador ha dicta-

e

(53) ““En los otros caso
56-57.

(54) ‘“No es en cambio un derecho innato, pues
Castan Tobenas, op. cit., p. 366,
(55) “En

cuanto a la caracteristi
a)

que algunos derechos de la
enseguida, v solo eventual
misivas, o al considerado derecho mor
esta persona ha enviado o recibido una carta o ha P
que en lo relativo al derecho al honor, es probabl
parte del sujeto de un minimo de madurez siquica
Por otra parte, no existe la ‘‘reputacion’ de un ‘‘in
Novissimo Digesto p. 1087,

(56) ONDEI I, op. cit., p. 237.

persoualidad vienen a

al de autor,
b)

(57) Novissimo Digesto, p. 1087.

presupone como hecho constitutivo la creacion intelectual’’,

do tal disciplina por la cual, verdaderamente ¢
derecho puede considerarse esencial’ (57). -
Como ya hemos expresado con anteriorics
mediante los ‘‘derechos”” de la personalidad
pretende tutelar determinados valores. k.
Esos valores no ocupan una misma posici _
un mismo grado de jerarquia. Por otra parte,.
todas las personas coinciden en la determinacn_ :
de su propia escala de valores, por lo que esta lejs
de constituir un parametro fijo, es flexible y ca
biante. Para ciertas personas en determin
momentos, el honor puede tornarse en el valor
preciado y para ‘‘conservarlo’’ o ‘‘recobrario™ £
dudan en sacrificar la libertad y hasta la prop®
vida. J
Si se deja al Ordenamiento juridico la tarea &
determinarla sucede parecido: segun las circunstaﬂ“!
cias historico-politicas se puede alterar la grad?-
cion de la escala de valores. Por lo que en defin*:'l
tiva, el criterio jerarquico estard determinado DCG
la importancia del valor tutelado en el respectiﬂl
ordenamiento, asi como por el rango formal de ¥
disposicién que lo acoja.
2) Derechos subjetivos privados. aj
Los “derechos’’ de la personalidad son de J
racter privado, segin la opinién dominante, p
reunir tres requisitos:

a) Corresponden a los individuos como sl
ples seres humanos.

b) Aseguran el goce del propio ser (58).

c) Constituyen una proteccion frente a |

particulares y la propia administracion. .

Pero también en este punto hay heterogenel
dad, afirma la doctrina, porque algunos de los d&
rechos de la personalidad pueden ser cataiogados.;
como derechos subjetivos pablicos. (‘‘asi la fuerte

tendencia publicista de los derechos de Iibertad;

s la norma se configura como una Proposicion hipotética o condicional’. Falzea, Ibid., pags

ca de innatos, se puede observar:

. . : {‘
existir no simultineamente al nacimiento del sujeto, sin®

mente, al verificarse otros hechos: un derecho relativo al retrato, o a las cartas

nacen solo cuando de la persona se ha tomado una fotp,,_
roducido una obra del ingenio; . e L
e que su nacimiento esté subordinado a la aduuTSlcl?en por
que 1o haga capaz de afectar su sensibilidad por las olensys

fante’’, 4

|

i o el S i "
(58) ‘*Van destinados sobre todo, a asegurar el goce del propio ser, fisico y espiritual”’.

Diez Diaz, op. ecit., pag. 23.
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civil”’) (69). o por lo menos se puede decir de algu-
nos de estos derechos que participan de ciertos
rasgos de Derecho Publico, pues aparecen para el
particular como especie de poderes-deberes. Tal es
el caso del derecho al nombre (60). Todos tenemos
que poseer uno, y ademas la obligacién de usarlo,
pero a la vez tenemos la facultad de disponer de él
en ciertos aspectos, por ejemplo firmar una pancar-
ta, “‘aportarlo” para constituir una sociedad, ex-
cluir a otros de su disfrute, evitar que hagan uso
indebido de él, etc. .

Por otra parte las normas que regulan la perso-
nalidad juridica tienen un marcado caracter publi-
co que se traduce en una indisponibilidad. Este
término debe interpretarse de una manera amplia.
En principio los ‘‘derechos personalisimos’ son
por su misma naturaleza no susceptibles de disposi-
cién privada.

Pero no hay que incurrir en dogmatismos: el
ordenamiento juridico, el orden pulblico, la moral
y las buenas costumbres constituyen el marco de la
autonomia privada. Dentro de esos limites, le es
licito al sujeto desarrollar su actividad privada.

El sujeto incluso puede disponer en ciertos sen-
tidos de aspectos conexos con los valores de la
personalidad, dentro de la esfera del actuar licito
(puede trabajar en un circo, aunque ponga en jue-
go su integridad fisica acceder a una operacién qui-
rirgica, posar para una revista etc.).

Fuera de esos limites no hay disposicion posi-
ble de los “valores’’ de la personalidad.

Lo gue debe quedar en claro es que dichos
valores (en su etapa inicial, como poderes) no son
susceptibles de renuncia ni de transmision alguna.

e ———

(59) Diez Diaz. Op. cit., pag. 23.

SON IRRENUNCIABLES: (61) Las personas no
pueden renunciar ala vida, a la libertad, al nom-
bre, etc. (62).

Asi v.g. una persona que se comprometia a un
contrato de esclavitud, o a tolerar una lesién de
caricter permanente (extraccién de un ojo...)
puede, luego negarse a cumplir porque un contrato
de tal naturaleza no es vilido; la vida, la libertad, la
integridad son irrenunciables.

SON INTRANSMISIBLES: (63) El Ordenamiento
juridico excluye la posibilidad que el titular de un
“poder’’ de la personalidad pueda transferirlos a
otra persona. Son en este sentido. inherentes al
hombre (64) lo acompafian hasta su muerte (parte
de 1a doctrina ha llegado a concluir que algunos
sobreviven al titular —honor, imagen—).

Pero ¢significa esto que pueden ser transmiti-
dos a causa de muerte?

La respuesta debe ser negativa pues su natura-
leza misma lo impide. ‘“La aparente sucesion que
se suscita como posible en el ejercicio de tales de-
rechos (por e]. tutela posterior del honor, poder de
publicacién de la imagen y correspondencia, ejecu-
cién del derecho moral de autor) deben consnderar-
se como derechos concernientes "iure propio’’ a
las personas legitimadas (65) y no como derechos
adquiridos por transmisién por parte del difunto

titular’’ (66).

SON IMPRESCRIPTIBLES: El no ejercicio no
produce la extincion de los mismos.

Son derechos “inherentes’” al hombre y su fal-
ta de ejercicio no producen incerteza (67). *Su

’
.

r'd

(60) Art. 31 C.C. “toda persona tiene el derecho y la obligacién de tener un nombre que la identifique. . .*.

(61) “Llamamos renuncia a la dejacién o abandono de un derecho por su titular sin transmitirl
i Tobefias, op. cit. p. 82. “En principio todos los derechos pueden ser objeto de renuncia.
doctrina cientifica: 1) Los inherentes a la persona humana; 2) Los que al mismo tiempo

estin ligados a una obligacién”. Ibid. p. 84.

o a otra persona”. Castan
Sélo se exceptian por la
cohstituyen a un deber y

/(62) ““Jamads podra despojarse de ellos, y en defmitwa constituye una garantia de estabilidad juridica’. Anuario

Universidad de los Andes pag. 89.

s‘l

(63) “La intransmisibilidad puede referirse a los actos “intervivos” (alienabilidad) o las “‘mortis 03“83" (heredab1h~

_dad)”.
" Castian Tobefas op. cit., pag. 22.

\‘"1

(64) “Nex'o organico que conlleva la inseparabilidad del objeto a titular del mismo’’. Anuario Univerbidad de los Andes.

pag. 29.

(65) Sobre el concepto de la legitimacién para recibir (en materia sucesoria) V. Pérez Victor, Existencia y capacidad de

las personas p, 137
(66) dndéi op. cit., pag. 241.

(67) La imprescriptibilidad de ciertas situaciones juridicas encuentra especifica razon de ser en que en tales casos la
! , filta de ejercicio —la inercia del titular— no genera una incerteza. V. Imprescriptibilidad; Pérez Victor, la presecrip-

;o
[
e
b !

; [
f j 1 ! 3
' i .
e d e e e e L L o

cién negativa y la caducidad en el Derecho Civil costarricense. Rev. Cienc. Jur, No, 24, 1974, pag. 364,

,
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titularidad no se puede alterar por la inercia del
titular en su ejercicio o con la abstencion de su
gozo'’ (68).

Tampoco puede ser objeto de prescripcion
Positiva el que una persona use toda la vida un
nombre de otro, no le convierte en titular. Esto
tiene cierta relevancia en el caso de seuddonimo
(art. 40. . .) pero no es la regla.

SON EXTRAPATR!MONIALES: (69) Se ha dicho
que los “derechos’ de la personalidad no surgen
hasta el momento de su violaciéon (en cuanto dere-
chos relativos de crédito).

Esta afirmacion, es cierta en principio: los
derechos de Ia personalidad en cuanto poderes son
EXtrapatrimoniales lo que no obsta para que al
actualizarse, (en el momento de la violacién) den
lugar a un derecho patrimonial (derecho a la in-
demnizacion) (70).

Como Consecuencia de su extrapatrimonialidad
!os valores de |a personalidad son inembargables,
Inexpropiables y no susceptibles de pignoracion

[

i
(71). Imposibilidad logica derivada de su miﬂ'&
naturaleza juridica. _
Otra caracteristica que se le atribuye a lﬂ
“*derechos’’ de la personalidad es la de ser absol¥
tos. Esta es una opinion discutible. 1.
En doctrina hay discrepancia en cuanto a8
determinacion del verdadero sentido del términ®
Hay quienes sostienen la tesis de que son der®
chos oponibles contra todos los hombres (72).
quienes lo critican diciendo que mas bien se trat!
de derechos que implican una relacion con upt
cosa o bien (73). b
Castan (exponente de la primera teoria) adml:
te que los “derechos’” de la personalidad solo cum‘.
plen con una de las caracteristicas (posibilidad &
accionar) de los derechos subjetivos careciendo d¢
renunciabilidad y transmisibilidad (74). 1
En cuanto a la sequnda opinidon también surg.e!.'l
dudas puesto que estaria bastante cerca de [0S "'"7.
inseipsum y sus variantes.
En conclusion: los valores de la personalidad
no pueden ni deben ser incluidos aprioristicament®
dentro de los derechos absolutos (75). -

SUJETO Y OBJETO DE LOS “DERECHOS DE LA PERSONALIDAD”

Otro punto conflictivo en el estudio de los
“derechos’” de |a personalidad ha sido el de |a de-
terminacién de los Presupuestos espaciales (sujeto
Y objeto).
1.—Con la doctrina de los “IUS IN SE IPSUM", s

inicio la polémica en t

de aquellos,

e
orno a la determinacion

__———_.__
(68) V. Messineo, op. cit., p. 75.

: 08 patrimoniales son a
titular bienes (cosas ¥ servicio
intereses ideales, Posiciones o estados no susceptibl

Los primeros pueden ser obj isiG
I . jeto de tran
Castan op, cit., Pags. 23-24, e

(70) “Cuando se lesiona un derecho de la personalidad

equivalencia entre un derecho al resarcimiento del
cia de cardcter indirecto, .
fisica, ete. .. si

obtener al sujeto”’, De Cupis, op. cit., pigs. 46-47,
(71) Ver Diez Diaz, op. cit. p. 24,

S) que son pecuniari

(72) Ver Capitant Henri, Voeabulario Juridico, Buenos Aires, De I

(73) Ver Santi Romano, op, cit., pigs. 138 y 55.
(74) Ver Castan Tobenas, op. cit., p. 15.

surge en el sujeto un derecho al resarcimiento del dafio. ..
dano v
- No entre la suma de diverso
1no entre aquella y los bienes patrim

Los seguidores de esa teoria hablaban de
un derecho del hombre sobre su propia perso
na(76).

De manera que si se admitia que el hombre
tenia un derecho sobre si mismo, se tenfa que.
concluir que el hombre era sujeto de un deres
cho del que él mismo era objeto.

quellos que forman parte del patrimonio de la persona, esto es, lo que g“rant:i‘:.;
lamente estimables, frente a los no patrimoniales que garan |
es de una estimacion pecuniaria. "

disposicion y prescripeién, lo que no sucede con los segundos™

La
el derecho lesionado de la personalidad es una gquivrql;n;
atribuida a titulo de resarcimiento y la vida, la mteghl a

oniales que la vida, la integridad fisica, etc., puedan hacer

alma, 1973, p. 205 y Castan Tobenas, op. cit., P. 200

(75) Problema que abordaremos en otro titulo del presente trabajo por lo que no insistimos mas en el punto.

(76) “‘Se acentuaba la analogia con los derechos absolutos y patrimoniales, sustituyendo a la ‘'res” con el 1“’“;3“ SOy
objeto del usufructo de parte del hombre mismo®’, VERCELLONE, ""Novissimo Digesto'’, pigs. 1083-1084.
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De aqui arrancé la mayor critica que se ha
hecho a esta primera doctrina, la identificacién
entre sujeto y objeto.

2.—-Algunos autores la han combatido abiertamen-
te .por considerarla inadmisible mientras que
otros la han aceptado, pero con ciertas modifi-
caciones (77) o por lo menos con un cambio
de interpretacion.

Asi surgieron algunas variantes como las

siguientes: ’

— Sujeto es el hombre como ser espiritual,
mientras que objeto es el cuerpo de aquel
(78).

— "Objeto es la persona como sintesis sicofi-
sica (no solo el cuerpo) en su unidad vi-
viente, la persona en sentido biolégico, en
suma; sujeto en cambio, es la persona en sen-
tido técnico-juridico, precisamente en senti-
do de sujeto de derecho’’ (79).

3.—También se ha visto, segiin otras posiciones
doctrinales, como objeto de estos derechos, las
distintas manifestaciones de la personalidad deil
sujeto, mas que su propia persona: ‘“El objeto
de cada uno de los derechos sobre la personali-
dad consiste en una manifestacion determinada
de la personalidad humana (80). Implicitamen-
te también lo reconoce asi VANNI: “ . .No
son derechos sobre la propia persona, sino sim-
plemente un derecho a la inviolabilidad de la
persona en sus diversas manifestaciones. ..”

(81), las cuales "asumen la calidad de bienes

autonomos y bien diferenciados los unos de los

otros y sobre todo, distintos de la’persona en
su conjunto, la cual es en cambio, el sujeto de

todos estos derechos, cada uno con su propio
objeto’” (82). '
4.—Otros autores han inclinado su opinién en el
sentido de que el objeto de los mismos no lo
constituyen ni la persona misma, ni una mani-
festacion de la personalidad de esta, sino mas
bien cada uno de los atributos o cualidades
(fisicas y morales) de la persona (83). :
5.—Otros autores consideran que el objeto de estos
derechos lo constituyen los otros hombres
obligados a respetar el derecho:.“Objeto no es
ya la res, sino los otros hombres obligados a
respetar el goce. . . la vida, el cuerpo, el honor,
son tériminos de referencia de la-obligacién
. negativa que incumbe a la generalidad” (84).
Esta concepcion ha sido criticada por gran par-
te de la doctrina. Asf, Castan se pronuncia sin lu-
gar a dudas en su contra: “Podemos, en conclu-
sién, —nos dice— aceptar como doctrina mds
segura la de que el objeto de los derechos de Ia
personalidad no se encuentra ni en la persona mis-
ma del titular, ni en las demas personas vinculadas
a una obligacién pasiva universal, (idea esta que
significaria una confusién entre los derechos abso-

lutos y los relativos)” (85).

NUESTRO PUNTO DE VISTA
A nuestro modo de ver todas estas discusiones

se fundan en un_equivoco. Se ha querido determi-
nar el objeto dé los ““derechos’ de la personalidad
a toda costa sin llegar ,afla solucién correcta: los
rdarechos’” de la personalidad no tienen objeto.
Este es un punto de conexién posible pero 'no

(77) “Segin nuestro criterio, un defecto de construccién juridica y no una admisibilidad logica, vicigba la teoria de los

“jus in se ipsum”’. DE CUPIS, op. cit., p. 30.

(78) Bien pronto se empezaron a formular objeciones a esta concepcién porque
como objeto de derechos que aparecian puestos para proteccién de intereses a
ejemplo el honor personal’”’, NOVISSIMO DIGESTO, pag. 1083.

(79) VERCELLONE, “Novissimo Digesto", p. 1084,

(80) CAMPOGRANDE, cit. por CASTAN TOBERAS, op. cit., pig. 331.

«“el cuerpo no podia ser consigerado

s

bsolutos y espirituales, corro, por

2

(81) VANNI, citado por OBANDO SALAZAR, Anuario de la Universidad de los Andes, pag. 20.

(82) Novissimo digesto, p. 1084, .

(83) “El Opjeto no es la persona, sino un atributo de ella. . .

No tjéne por objeto bienes y cosas exteriores sino facultades propias de la persona en cuanto constituyen la esencia

mistha del propio ser” BONET ROMAN, op. cit., pag. 484.

‘““Abandonada lentamente la idea de fundamentar la naturaleza de estos
derechos de la personalidad quedarin independizados y el objeto de estos
de la propia pexrsona” (MAROI, cit. en Anuario de la Universidad de los Andes,

op. cit., pig. 4. :

Reafirma lesté criterio Castin Tobefias: “El objeto de los derechos de la personalidad. . . se encuentra. .

derechos sobre la propia personma,. . . log
no serd ya la persona sino una cualidad
p. 20, V. MESSINEO, Francesco,

. en los

bienes constituidos por determinados atributos o cualidades, tisicas o morales del hombre, individualizadas por e]

ordensmientd juridico” (CASTAN, op. cit., pig. 332).

(84) FEF.R RA, cit. en Anuario de la Universidad de los Andes, op. cit., pag. 70.

(85) CAFTAN;. op. cit., pag. 332, “ v
P ! !
}
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necesario entre causa y efecto por lo que puede
faltar sin que por ello se desvirtde la figura (86).

En este sentido, cabe concluir, que los ““dere-
chos” de la personalidad tutelan valores de la per-
sona, pero los mismos no son el objeto de aquellos

sino su sustrato. El sujeto de tales “‘derechos’” si es
necesario y lo constituye, en el caso de. la persona
fisica, el hombre como ser total (sintesis de aspec-
tos fisicos, siquicos mentales, espirituales y como
ser de relacion).

PARTE SISTEMATICA

INTRODUCCION

Una vez esbozados los fundamentos generales
de los “derechos” de la personalidad se hace nece-
sario analizar uno a uno los que usualmente se
incluyen dentro de esa categoria, para comprobar
si todos se ajustan a los rasgos fundamentales de la
misma o si por el contrario deberian excluirse de
tal calificacion por no tenerlos (87).

La mayoria de la doctrina considera que el
derecho a la vida, la integridad fisica, a la propia
imagen, al nombre y el derecho moral de autor,
deben ser considerados dentro de esa categoria
auténoma de ““derechos” (88).

También se suelen incluir: el derecho al honor,
al secreto y la reserva, a la libertad y hasta al cada-
ver y partes separadas del cuerpo,

Algunos autores incluyen hasta el derecho al
trabajo, a ensefiar y aprender, al monopolio, etc.
como hemos visto en su oportunidad.

Ninglin autor de los estudiados incluye un
“‘derecho’ a la integridad psiquica, mental o espiri-
tual que nosotros consideramos fundamental
{segin nuestro enfoque plenSFiU—\dg_lk‘ser humano
(unidad fisica, siquica, intelectual, espiritual y ser
de relacion).

IMAGEN:

La doctrina ha hablado de un “derecho” a la

—————————

(86) FALZEA: “La func

embargo, l6gicamen
de vinculacién

(87) Se ha aclarado que

“la ciencia tiene necesidad de un sistema propio de categorias (0, como se suele decir,
teoria general) que

para su investigacié;

imagen considerando como tal, ‘‘aque! que la per"
sona tiene a su propia representacion exterlj?n
(89) y que viene a ser una especie de proyeccmn.
de la persona. En tal sentido se le ha dado re|eVa|a
cia juridica no en su aspecto objetivo: lo que 4
imagen significa para el titular y para las demal
personas con las que aquel se relaciona es lo que
Derecho le interesa tutelar.

. H do queé
En péginas anteriores hemos mencuor:a e s
la concepcién de hombre como ser totai,
también aspectos de relacion (20).

cion

Al sujeto le interesa proteger la proY'fuena

objetivada (retrato v.g.) debido a que de slu [ouere
imagen’’ depende en mucho el desenvoivi

serl
de su vida de relacion (fundamental para el
humano).

Este interés puede ser protegido juridicamente
en varios sentidos. o

Se le atribuye a todo ser humano el poder
facultad de difundir su imagen, de utilizarla dentr©
del marco de licitud (ley, orden publico, buenas
costumbres). De esta manera el sujeto puede expo
nerla, publicarla y hasta comerciar con ella, © dar
su consentimiento para que un tercero lo h.aga
(91). Pero como el poder dado por el ordenamien-

i in
i6n fundamental de punto de vinculacién solo puede ser absoluta entonces por el sujeto. S
te por capacidad de permanencia indefinida en el tiempo, el objeto es candi
8i no necesario, al menos posible, entre el hecho juridico y el componente d
juridico”. Eficacia Jurfdica, pag,

to
dato a ser un pun
e hecho del efect©

de una

itinerarios universales
sea capaz de darle los universales puntos de partida y de referencia y los
n, sin;‘;riuicio de las ulteriores constataclones de.-hecho’. DE STEFANO, Rodolfo.

(88) Asi Diez Diaz, De Cupis, Aguilar Corrondofia, Messineo, Castén Tobefias, De Castro. - .-

(89) Ver Revista Universidad de Antioquia, p. 73.

P litico.
(90) Hombre como ser social. V. ARISTOTELES POLITICA y CONDE, Franciséo Jevier. El hombre animal pols

or al i ha
(91) ‘‘La imagen pertenece a la pergona, ella sola puede expona'r‘la. publicarla, o c?qgerla on1 81 comercio, pueden
los texceros siempre que cuenten con el consentimiento. . .*’ Measineo, op. _f% .

cerlo

PR e LR FI

PTEE!

oo ERATT R SR Ry TR

- T
U PRIP R T PR R L LI




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban”

17

to al sujeto es de caracter irrenunciable, en el mo-  la imagen de una persona. . . resolviendo asi una
f"?“m en que con la publicacion se le causen per- vieja disputa, entre escritores que propugnaban la
Juicios, puede “‘revocar” su consentimiento y pedir  tutela especifica del derecho a la imagen, y escrito-
una indemnizacion por los mismos. res que sostenian que tal tutela debfa remitirse a

Con relacion a la imagen hay dos intereses con-  otros intereses o bienes: en particular al honor de
trapuestos que el Ordenamiento juridico debe ar- la persona. Esta Gltima tendencia debe considerar-

monizar: se, sin duda, superada por nuestro legislador, dado
3) el interés de proteger la vida privada del que el mismo articulo 10 (It.)-en la segunda paf'te.
sujeto. establece la prohibicién de exposicién o publica-

b} la necesidad de informar al publico en una Cion de la imagen cuando derive perjuicio al honor
forma amplia para la formacién de la opi- "0 a la reputacion de la persona. . . (C.C.C.R.: “La
nién pablica y la cultura, fotografia o la imagen de una persona no pueden

Por. esta razon, se establecen ciertos casos de ser publicadas, reproducidas, expuestas 0 vendidas
€xcepcion: *“Cuando esté justificada por la notorie- en forma alguna si no es con su consentimien-
dad O por el cargo publico desempefiado o por las  to. . .").
necesidades de Justicia o de policia, por fines cien- El principio fundamental, tal como resulta de
tl.fICOS, didicticos o culturales, o cuando esté la coordinacién del art. 10 C.C. y del art. 96 de la
Vmc':ulad? a hechos, acontecimientos o ceremonias L. 22 abril 1941, No. 633, es que la imagen de la
d‘f "'jterfs pUblico, o que se hayan desarrollado en persona no puede ser expuesta, reproducida o pu-
plblico (92), blicada sin el consentimiento de la persona misma,

Fsto no significa una desproteccion total para  salvo las hipotesis excepcionales previstas por la
el t'.ufla' Puesto que deben cumplir con ciertos ley. Tal principio no sufre restricciones, por lo que
requisitos (que no atenten contra la ley, el orden debe rechazarse la tesis, segn la cual la tutela se
pub.hf:?' las buenas costumbres y que no causen podria obtener solamente cuando la reproduccion
Perjuicio serio a la persona cuya imagen se ha re- de la imagen refleje la vida intima de la persona
produc@o) (93). (tesis de Ferrara, Funaioli).

A fin de ampliar estas ideas y en vista de que La tutela relativa al derecho a la imagen, den-
nuestra legislacion positiva (94) es casi idénticaen  tro de sus Iimites es bastante intensa; ella prevalece
este Punto a la italiana, nos permitimos transcribir  aln sobre la tutela concedida al derecho de autor
a continuacion los comentarios del profesor Puglia- (art. 96 L. 22 abril 1941).

tti sobre dicho texto: Sin embargo, la ley ha tratado de contemperar,
‘ en esta delicada materia, el interés privado y el
L2 tutela de Ia imagen: interés publico: en efecto, el retrato puede ser ex-

4 TE -2 s .. . o . .

Especificacion o modificacién tipica de la tu- puesto, reproducido o puesto,€n el comercio, no

tela aqui considerada, es aquel derecho por medio solamente cuando exista el consentimiento de la-
del cual Ia persona puede reaccionar ‘“contra la persona retratada, sino también:

arbitraria difusion de su imagen” (DE CUPIS). EI - a) cuando la reproduccién de la imagen esté
articulo 10 (Codigo Civil italiano) establece, en justificada por la notoriedad o por {a fun-
Primer lugar, la prohibicién de exponer o publicar cién publica, por necesidades de justicia o
- ! -ui
. ,
—_— o
(92) Messineo, op. cit., p. 20. Nuestro Codigo Civil, casi con las mismas palabras, reproduce tal {dea (art. 29). - ot

(93) Nuesu‘a Iegislaci()n no ha recogido en forma e i ! (+] odria intentarse la accion basindose en el
a es f tela, pero p 1 4 i -
art. 1075 (x 3 i <z lel dai : pecifica esta tu s P

(94) Arts, 29, 30 y 41, Cédigo Civil. o
ARTICULO 29. Cédigo Civil: “La Fotografia o la imagen de una persona no puaden ser publicadas, reproducidas,
expuestas o vendidas en forma alguna si no es con su consentimiento, a menos que dicha reproducelon esté
Justificada por la notoriedad de aquella, por la funcién publica que desempeiie, por necesidades de justioia o de
policia, o cuando le reproduccién se haga en relacién con hechos, acontecimientos o ceremonias de interés pablico
O que tengan lugar en pablico™. . - 3
ARTICULO,80: “Si la imagen o fotografia de una persona se publica sin su consentimiento y fio se encuentra
dentro de alguno de los casos de excepcion previstos en ¢l articulo que precede, aquella puede solicitax al juez que,
como medida cautelar, y sin recurso, suspenda la publicacién, exposicibn o venta de las fotografias o de las
imagenes, sinperjuicio de 1o que se resuélva en definitiva™. ' - o
ARTICULO 41: “Se establece el deredhp a obtener indemnizacién por dafio moral, en los casos de lesién a los
derechos de 1a personalidad’’. o .
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de policia, por fines cientificos, didacticos
0 culturales (esta hipotesis no existe en el
C.C. de Costa Rica);

b) cuando la reproduccion esta ligada a he-
chos, advenimientos o ceremonias de inte-
rés publico o que se han desarrollado en
publico.

En algunas de las hipotesis de la primera cate-
goria (a) se puede notar una peculiar relacién entre
la prohibicion de publicidad, puesta en principio
por ley, y la relevancia que la misma ley concede a
la notoriedad como dato objetivo que funciona
como |imite de la prohibicion.

A proposito de esta “notoriedad”’ ha sido ob-
servado que no es facil fijar la nocion precisa de
ella (De Cupis). Normalmente nos limitamos a
ejemplificaciones: asi, se consideran como destina-
das a la publicidad, en primer lugar las notabilida-
des del arte, de la ciencia, del deporte, de la poli-
cia, y también las victimas de desgracias, de
destinos anormales, de delitos. En suma, la noto-
riedad de la persona es de cardcter derivado, pues
constituye el reflejo de la notoriedad de su obra,
de su vida, o de un acontecimiento sobresaliente
en el que ella haya participado.

En estas hipotesis, o por hecho de! mismo suje-
to, o por circunstancias ocasionales, aquella que se
considera la esfera de la intimidad se abre al publi-
co, de modo que a un cierto punto pasa a ser
objeto de conocimiente por parte de una cantidad
relativamente amplia de personas; la notoriedad se
puede legitimamente hablar cuando tal cantidad
asume una cierta dimension y sus componentes
son indeterminados o no identificables.

E! sujeto que desempefia una funcion publica
viene, en cambio, a encontrarse, en lo que se refie-
re a su funcion, fuera de la esfera de su intimidad
privada. La actividad que él desempefia como titu-
lar de la funcion, pertenece mas al pablico que a él
mismo, en cuanto se desarrolla en el interés (del)
publico, y asume dos aspectos complementarios:
una parte debe permanecer secreta, y respecto a
ella el sujeto no tiene poderes (privados) de dispo-
sicion, sino deberes (phblicos) que observar, bajo
la amenaza de sanciones penales o discipiinarias; la

otra, por el contrario es de dominio publico, y el
secreto no puede obstaculizarla.

as otras hipotesis {sub-a) muestran aun mas
decididas incidencias de la tutela de intereses pd-
blicos, respecto a los cuales la notoriedad tiene
solamente funcion instrumental en las que la reser-
va seria un obstaculo; se trata de las necesidades de

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

justicia o de policia, de los fines cientificos, didac-
ticos o culturales (estas tres hipotesis no estan pre-
vistas en nuestro articulo 29 C.C.) que tiene indu-
dable titulo de preferencia respecto al simple
derecho, de marca individualista, de la proteccion
de la propia imagen.

Es de observarse sin embargo, que en todas las
hipétesis consideradas la facultad de hacer publica
la imagen queda contenida dentro de un Iimite
determinado, pues, por expresa disposicion de la
norma en examen, la publicacion debe estar “justi-
ficada” por las circunstancias objetivas previstas.
Es claro que no podria considerarse justificada la
publicacion de una imagen tomada de sorpresa, en
una actitud de caracter excepcional, que dafiase |a
dignidad de la persona y cuya divulgacion fuese
extrafia a cualquier motivo seriamente apreciable.
Especificamente, se puede observar, que los fines
de justicia y de policia estan tomados en conside-
racion por la ley (nicamente bajo el signo de la
“necesidad’’ que requiere un particular rigor; tam-
bién los fines cientificos, didacticos o culturales
“deben responder a un contenido seriamente apre-
ciable, y no constituir una artificiosa bandera con
la cual cubrir la lesién de la personalidad ajena”
(PERETTIGRIVA).

Las hipotesis (sub-b) presentan dos peculiares
manifestaciones de la falta de correlatividad entre
la existencia y la posibilidad de realizacion prac-
tica, con relacion a la tutela de la imagen.

Desde el primer perfil, adquiere relieve el inte-
rés publico, en la manifestacion mas especifica que
pueda asumir en la materia de que nos ocupamos:
como indice, esto es, y titulo de pertenencia publi-
ca de los mismos hechos, advenimientos y ceremo-
nias que forman objeto de la reproduccion o difu-
sion.

Aqui el adjetivo “‘publico”, ain si no asume el
significado técnico propio de la fundamental dis-
tincion de la cual se ha hablado, sin embargo tiene
algo de este significado.

Desde el segundo perfil, asume relieve la cate-
goria de hechos, o eventos arriba indicados, que
por su misma estructura, o por el modo de produ-
cirse o manifestarse, pueden considerarse objetiva-
mente publicos. El cardcter del hecho que es, en
cuanto pUlblico, reproducible, excluye la posibili-
dad de una proteccion de la imagen de la perso-
na. .. Pero, si la imagen de la persona es artificial-
mente aislada del conjunto de referencias
ambientales u ocasionales que la ligaban a la cere-
monia plblica o al evento que se desarrollo en

g
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publico, el sujeto interesado puede invocar la pro-

teccion legal,

vas aElnd::eil::ito p.rivatn'stico, las sanciones rela}i-

cucion en 1 ala umager'\ 'se concretan: en Ia.ele-

-éuede ordenarrma especifica, pues la autoridad

twalmente, Qque se haga cesar el abuso y, even-
+ 31 es necesario, la destruccion de las

copias abys; i
i busivas del retrato; vy, el derecho al resarci-
miento del dafiq
A propésito d

e este ulti
que el ultimo derecho se observa

las cual::s:z?eriva dfa las ‘normas gene‘rales, por
las veceg que Se"? patrumomal es resarcible todas
ajenos dolosgg : ‘n‘UStamente'causado por hech?s
no~patrim0nia| ° cmp°-‘_‘°55 mientras que el dafio
determinagog es resarcible solamente en los casos
la difusigy, de Tor, la ley. _En t?ase a tales normas, st
Nor, esto s o 3 'lmagen 'r_"P“Ca una ofensa al ho-
cible ef o~ &lito de difamacién, se hace resar-
Mo patrimonial; de otro modo tal
~

daiy
O no gg esarcible,

pueda tener la consideracién de persona no con-
fundible con las demas"” (96). Esta “individualiza-
cion” se logra principalmente mediante la atribu-
cién de un nombre, el cual se ha definido como:
valemento configurador del estado civil y principal
factor de identificacion” (87).

Claro que para que sea considerado como “de-
recho” de la personalidad tal funcién no basta.
Este pensamiento lo recoge muy bien BONET, al
comentar el Cédigo Civil italiano del que dice que
se inspira "‘en el concepto de nombre no.como
institucion de policia civil ni simple etiqueta dela
persona, sino como expresion de la vida mo.ral Yy
material de una persona en todas sus relaciones

‘liares y sociales” (98). h
famg;atas ptopiedades se le reconocen bésicamente

al apellido, pero en ciertas legislaciones se prefiere
ampliar ¥ englobar en una sola esfera de protec-

cion al nombre Y apellido(s) (99).
El uso del nombre constituye a la vez un deber

aZona 00) en manos de su titular,
A ndQ asi . un poder Q . .
:F.cesar'amer\te : sll; sin em.tfargo, se debe .llega.r 4 El sujeto tiene que usarlo {lo recibe automéati-
s;on. de} arn.cu|0 1occ(:)r(1§|l.:7|0)n de que la dlS[:OS" camente con base a reglas técnicas (101) por razo-
reimi C.{1t)) qu i el re- - se oubli 2). v
e ®Nto gy dan que sanciona nes de interés publico (102) . : “
ce dnos 0 se co 021 es del todo superflua. A Como poder-deber que es, tiene que tener cier-
e ns‘ . v e - . .
patrir:l resarcimiento ;: guf N dlSposm.l oln conno tos limites a,e::jos a I: voltfnstad del interesado que
onj ano patrimonial y n dos categorias:
., en-e
civil + Sea gn PR . o se traduc .
cen .| Sea ¢, a hi ’Ia hnpotesus del simple fll'C!tO a) Normas protectoras conexas: (rhlo_rdebgn
on laa- Ei| Serig ::IOtGSIS del concomitante ilicito ponerse nombres extravagantes, irreveren-
H ausi . .
Mayorty T3 9 lag piparen e o, amantn ichass En o
no Dat? “°rma|id g IPpotesis, el dafio en la 'gran b) Limitaciones pl: P ( l IE as,: =n legis
ech Timg ial a’ de los casos, revista caracter |aciones extranlera.s v.g. la Espafiola) ‘est.é
cho p Otegig .'agotandose en la violacion del de- rohib'ldo convertir en nombre los apelli-
O (95), g os"t’) seudonimos, poner el mismo nombre
NOI\‘IEBRE_ 2 dos hermanos, o un nombre que conduz-‘
jurid &l Sjetq g caa confusion de sexo.
ridi , ) .
¢ Socia) ¢ derecho, como unidad de la vida En Costa Rica se establecen algunas limitacio
+ Da de ser individualizado para que 1
(95) ;‘,gumi (ciale. Gluffpe-Edit. Milano, 1967. pdgs. 12 ¥
98) 5 Sal"atore L 1o civile € €O ¢
©7 CASTAN + La trascrizione. Trattato di diritt®
)OR sop
- cit,, pg ig. 94.
(98) Re\'i cit., Pags, 343-344. Andes, op- cites pisg. 9 .
(99) 5 AZAR, en Revista de la Universidad d¢ los s
: e, Crechg p a or ley le es atribuido. En ¢l nombre se
(106) o "Erﬁi ay rivado, Madrid,. . . al nombreé que P v e,,, ",
or tn Ano: o4 i recho entitique’! (axs. 81 C.C.). .
N :?S?e - s:,l,,nombre v el a‘; el:ﬁ;s:’x{a tiene de  pombre q;;:n}:;‘:os de Derecho Pdblico, que le d¢'a la
aojy . *la ea‘ix: dere.ene el derecho y la obligacion de tencr ~elado cof ©

e."echo Pri

ezclad

5q. 334 como nombre de pila, seguida dal

DriEstarg 712 de debors (& AST eIy SENAS, op- it PAE L pras w0 51 C.C. _
;S::aﬁfq{;i‘uﬁgg%a?o (el nc(:n‘:f;z\pb: ;rt::aE':: 1o sur grc{oesn"efsigzgfgl Sicial de Rqs_‘ist\r.o ‘le-pondns nombre y
;‘e(! ail?o' 's.e"pre :ntl:ag:&y 2“‘ primer “Pe‘!§g°d‘:°pl: s desoon® cytidos de 18 madre. Si esta tuviere uno solo,
(102) "pte"et?rae' *552".,";"" ; p eona como I 40 e pond™d los &P o soctal donde viven y actdan”.
An‘:f“ lo Para ) ﬁ?,.f‘?::?o fuera de matrimonio sujetos en el 8TUPC : v ,Y actian”.. .
o - 34). de 108 :

€8, o

P. cit., p4g. 95,

a a
- Angdecuada clasificacion individualizad®”
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nes protectoras: “. . .no podra el Oficial imponer
nombre o apellidos extranjeros, ni aquellos que
Puedan hacer sospechar el origen del exposito.
Tampoco cesars nombre o apellidos que puedan
Causar burla o descrédito al infante, o exponerlo al
desprecio pablico’” (art. 33 C.C).

Como poder ta
tivas que se tradu
{en el momento e
de hechg que ac
distintas:

a)

mbién conlleva ciertas prerroga-
cen en la posibilidad de ejercitar
N que se den ciertos presupuestos
tualicen el interés) dos acciones

Atfcién declarativa (103) que se puede
orientar en tres sentidos: .

— reclamo de| nombre

— investigacién de paternidad

~ reclamo contra yn
noce.

Accjén reiving
tular dg) no

tercero que lo desco-
o) icatoria que se ejercita el ti-
hace s irr mbre contra un tercero que

Se pone 5 dis eg.u!a';r del mismo (104).
dientes, Que tienp"s'clon.(’jel titular (y sus descen-
3sUNto) pay, proen también interés directo en el
Mientg lesivo |cu-r ar la cesacion del comporta-
Perjuicios Causaq 2 Indemnizacion de los dafos Y

3 valorgeic 0s (108),

tambign cion .de Posibilidad relativa al nombre
titular gq 123 al ser ejercitada por el sujeto
reccion, gg la\e:; €N un determinado sentido o di-
QIQe la disposicion licita: el suje-
"_ap°f'tarlo Dar; su NOmbre a un negocio propio,
firmar, inscriiy; constituir una sociedad anonima,
cidn, ete, rse €omo miembro de una agrupa-

Y qui . )
A 'e'.'es Sostienen un DERECHO AL SEU-

(103) Dj

a
Cohaye, 2 1a Pro, .
Que 1€ con paiccid

n de nservativo “puede también ocurrir que el nuevo resultad

FAL 7M™ Utacty, 2 Situaciyp c‘:)‘:mei‘tiee(;;x% se inserte perfectamente en su linea originaria de desarrolig de mod®
Ea n 4 a través de la situaciéon juridica dejando intacto su contenido estruct

98.

inmora)
e e} onaje de una obra literaria que ofrezca una figura
apelis2 el t_itx:ﬁ:?:ep& :jx:,:,;‘i:: '?cj;ue en una obra teatral o cinematografica se atribuya

DONIMO incorporable a la categoria de ‘’dere-
chos” de la personalidad.

Esta inclusion debe tomarse con ciertos repa-
ros:

No es cualquier seudénimo el que puede ser
elevado a esa categorfa. Para que esto ocurra es
requisito imprescindible que aquel haya adquirido
la misma importancia que el nombre y que incluso
lo haya sustituido.

Se traduce en un “interés ocasionalmente pro-
tegido’”” a que otro no lo use {usurpandolo, o asu-
miendo otro que sea confundible con el del titular)
(1086). '

Cuando reGina esos requisitos puede ser tutela-
do como el ““derecho al nombre’”” (107), pero sin
que esto signifique una equiparaciéon total entre
ambos.

El seudonimo a diferencia del nombre (que es
un poder-deber y por lo tanto irrenunciable) en-
cierra solo un interés privado y es renunciable.

Al respecto afirma PUGLIATTI: “En tesis ge-
neral, también la tutela del pseuddnimo es hecha
entrar dentro del ambito del derecho a la privaci-
dad. Verdaderamente la ley civil tutela el pseudd-
nimo como tutela el nombre. Desde este pynto de
vista, como respecto al que se llama “nombre de
arte” o “nombre de batalla’, se tiene una tyteld
particular y especifica, que excluye la referencia al
derecho a la privacidad. Sin embargo, es de gbser-
varse que el verdadero pseudonimo, tiene |5 fun-
cion de pantalla detrés de la cual se oculta ef su-
jeto, como se oculta por medio del andnimg. Este
aspecto de la tutela juridica, del verdadero pseydo-
nimo, bien puede configurarse COMO ManifegtacionN

O sea de] tod®

ural y suggancial”’

O desfavorsd”

1 nombre
it., pags, 27.

0 0 3oby Y sonaje torpe o inmoral”, TORRENTE, op. ¢ 28),
?T:“os,h&llemmonmmo'aggsm&ﬁjet,o distinto del titular se vale de esa circunstancia p

ara ugurps®

que otra use-su propio nombre, si nO acredita su derech?
1 ene derecho a oponerse & ideracién en materi
i“'-el:efe'%n 10., % (art. 85 C.C.)”". “La homonimia no se toma en cons ¢

(10 + Op, ¢y P25
# 12 viotaegg s:“" Pég.
2. Cuangy Puede gqy. )
oy ha‘?::g‘ “m"’d::l nombre
- none,l‘e‘“ debido,
atripue Sl Nombre a un animal.
3 ble
- - En
30 d
leg iR Papgc Ctuales, o materiales.
g, Porsoms s, o Veniaas
daq Pagiales o e
(105) **Su tutela 4 .
resarcimiento g Mve o

del mismo 806:::‘ dafig o, Bertona ¢l derecho
(106) Ver MESSINEO, o -

clt,,
(107) “El seudénimo ugay, Pig, 12,
tutelado al tenor de g, POF ung

1 mbre o hagan
en ¢ le nieguen el derecho al uso del propio nol s
S9le Derfutciopn TORRENTE, OP. cit., pig. 278.

onimo se.sirva’ de la propia sefia personal
s galvo, que el homo! o 3 omprometa g ‘
a otro sujeto, o que en absoluto, ¢ reg bili

0 s materiales inhexe i f vocho ue o le competa™. MESSINEO. ob. cit.. pponss

a pe&jf'jﬁdlciaknente la cesacién dél hecho abusjyg

tancia del nompy,
torma que haya adquirido la impor e
articulog D;r:g;:ng; de este capftulo” (art. 80 C.C.).

a de o5
Para usurpg, ereSf)og

' Pag, 7,

ademss, €}
0 indebid®
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de la tutela de la intimidad privada. Quien puede,
e efecto, hacer valer la tutela del nombre falso
:::?sn:fnﬁrc'-lal se esconde, como :e,i fuese el verda-
hecho el noe,bno solo Dl{ede contmuar' usando de
servir Iegl'tinr\n re falso, sino que todavia se puede
ser obligado :meme de esta pantalla, y no puede
UNa actividag emplear el verdadero nombre para
Propia persq Que quiere mantener separada! de la
nalidad en el conocimiento publico.
tiene siaelr::;oa: de una obra anénima o pseudénima
recho (e co.-rz el derecho de' revelarse; pero, tal de-
si €l quiere sPonde exclusivamente, de modo que
derecho (e v.m antener la reserva ninguno tiene el
be o1 iolarla,
tela :e|e;,:£§fm?a"90, tenerse presente que 1a tu-
Darticularmen °"'"T° o del an6nimo, no aparece
Préctico, |, e gf.cn. desde el punto de vista
ser evitadass Indiscreciones, en efecto, no ?ueder?
Penal n; Civiznno Pueden considerarse. ilicitas, ™
el. Moment enente; Y pues viene inevitablemente
i€n en esta hipg“‘-‘_e' s-ecreto es divulgado. TZr:r
UNa ciery, tutel tt_?SIs: sin embargo, puede qu.;e o
d"'u'!!ada o re a juridica: la obra, no podra s
ien contr:\:ese"tada con el nombre del autolr.
i enga tal prohibicion, incurre en 13
© resarcir los dafios si estos se Produ-
del v aembargo' en la hipotesis en que, en ugar
de arte, Daerro Pseudodnimo, se trata de un nombrs
(0g), #C€ més plausible la solucion opuesta

mo .
cabg la exi ble!‘l .S.l-lpl'emo del hombre sin el cual l“lg
1109 corsr:en.c'a Y disfrute de los demas bienes
0) g ® “derecho esencial entre 105 esencia-
Es pe ha definido.
. Oreg rZsuDuesm necesario de todos 105 €~
POr la Del’sOna“dad‘

alvatore, op. cit., pas. 20,

s
(110 TAN TOBER g

11y - CUpig
P4

para comenzar; pero en cierto sentido sf cabe decir
que su conservacién si depende del derecho positi-
vo. Es el ordenamiento el que proh(be o permite el
aborto, el que establece la legitima defensa, o la
pena de muerte. . . el que en ultima instancia per-
mite el goce de tal valor. La atribucién de tal
goce, implica en el plano juridico, su defensa con-
tra todos los terceros; la facultad de exigir de
estos, aquella conducta negativa que es necesaria
para la conservacion de tales bienes y para su go-
ce’’ (111). .

La proteccién del valor vida, se logra mediante
{a atribucién de situaciones juridicas de posibilidad
(facultad y poder de gozar del derecho, v.g. me-
diante el ejercicio de la legitima defensa) y de
necesidad {deber de los terceros de no interferir en
su goce).

En el momento en que se viole tal deber de
abstencién, se actualiza el interés y surge como en
los demas ‘‘derechos” un derecho de crédito y
como tal susceptible de trasmision a los herederos.

La situacién de posibilidad inicial (poder) se
extingue con la muerte del titular por lo que no
hay sucesion posible de 1a misma,

E| valor vida cumple con las caracterfsticas de
la categoria; es irrenunciable, (en aquellos ordena- *
mientos que como el nuestro no aceptan el suici-
dio) extrapatrimonial, intrasmisible, imprescripti-
ble, pero noés potencial.

Nuestra legislacion Civil no contempla la vida
como ‘‘derecho” de la personalidad por lo que
podemos decir que en nuestro medio la tutela de la
vida se da directamente por medio de normas cons-
titucionales y penales y solo indirectamente por
via civil (ejecutiva para el pago de dafios y perjui-

. i ’
jos). .
¢ La tutela en Costa Rica se da bésicamente por

medio de las siguientes normas:
Articulo 21 {Constitucién ‘Pbmi?a): “La vida

Sy A
3rdene o:.:en?'al'dad' recibe tutela de todos 1% humana es inviolable”.
d‘)semhil e|BVada:W°s (Religién, Moral, Derechot-e-g ' La vida esta jurfdicaniéste protegida desde el

. - Principi itucional, Protes” concepcion:
Civif diangg hor Cipio constitucional, P e momento de la pc -

Mas de Derecho Penal v D€' Articulo 118 (Cédigo Penal): “El que causare
la (.5' Valor vid de la muerte de un feto serd re;;rsmudo: ?) E:Q,., pri
qde" ®peign 4 Se protege desde el momeﬂt‘;vio sion de 3 a 10 afos sl obrare sin el consentimiento

‘ Mo epeng:'dlo que en este sentido €5 o’dico de la mujer o si esta fuere menor de 15 afios. Esa -
€ ningun presupuesto U™
m ) “."- )
. Milano, 1967, pag: 20.
09y GLIATT, s crizione” Giuffré-ed
. . Lo



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban”

122

Pena serd de dos a ocho afios s el feto habia alcan-
zado 6 meses de vida-iritrauterina. . .”.
Establece nuestro sistem

El cuerpo (113) como sustrato purament? ma- :
terial del ser y todas aquellas manifestaciones ]
aunaexcepcion: Abor-  conexas de su esfera fisica (114) constituyen valcc;-
to impune “con el fin de evitar un peligro para la res esenciales al hombre por Ic'> que se protegen de :
vida o salud de I3 madre” (art. 121). las disminuciones que su propio titular y los terce- 1
Otra Manifestacion de esta tutela la encontra- ros puedan producirle y que repercutan desfavora-
mos en el articulo 96 de| Codigo de Familia: blemente en el desarrollo de aquel., 3 g
“Cuando el Tribyna| acoja la accion de declaracion Por esta razon vemos que el valor “integrida
de paternidag Podra en la sentencia condenar al fisica’ se protege con normas de Dgrecho. Pe'n.:;ﬂ Y
Padre a reembolsar a la madre segiin principios de  Civil. En este ultimo mediante situa'c.lones |ur|d.|cas
equidad, 1o 93stos de maternidad y los alimentos de posibilidad (zona del actuar licito). .El 591.9?0
del hijo durante los tres meses que han seguido al puede realizar todos aquellos actos de disposicion
necimiento”. que no signifiquen una disminucién permanente de
T.a mbién las leyes laborales tienen algunas re- sus posibilidades fisicas y que no sean en otro
9l-l|af|ones dirigidas 5 la tutela de 1a maternidad. modo contrarias a la ley, el orden pablico o |as
Articulo %cC. Trabajo: Toda trabajadora em- buenas costumbres. Dentro de la esfera de actuar
barazada gozarg Obligatoriamente de un descanso licito el sujeto puede por ejemplo: donar su sangre
durante los 30 dias anteriores y los treinta dias (115), realizar contratos de trabajo, practicar de-

Posterioreg al

Intrautering. alumbramiento. LU portes mas o menos pelig.;r?sos (box.eo, lucha Iibre))
Art. 374 ca. comprometerse en actwudad.es curce'n;?es (1.16'5
quicn: - Pena- Prision de 3 a 30 dias multa a someterse a examen 9 tratamiento me'd|f;c,.q,.,.rurS L.
. 3) Acomet; : gico o negarsq'e a sufnrlo (117). _Esfa Gltima no :a
et atlere o ptoduiere una emocion vio- una .fac.:ultad irrestricta, puede limitarse _Y hasd ’ i
Cuandg :'na Mujer en estado de gravidez, .suprn"mrs?—. para e[ caso c9ncreto por rnotnvos :
tare o fug emtfarazo de la ofendida le cons- interés r.Jubluco. A.SI, un' sujeto no poFirua negarsena v
4) huncie re evud?nte, vat':unat.:lones obllgaton?ls o t;atjmwnt? en -:ad
Nadas 4 ;""cedlmientos, sustancias desti- epidemia, alegando un ‘“‘derecho’ a |3 integri

Qvocar i - fisica.
baraze, = U 1° el aborto o evitar el em

Fuera de esos casos excepcionales, existen
como hemos sefialado ciertos actos de disposicion
ilicitos. Tal es el caso del suicidio, Ia automutila@”
cién, el comprometerse mediante un contrato dé
esclavitud, obligarse de por vida o por tiempo inde-

v’ Tam i . a2 ’
bién: Capitulo” de homicidio.

INTEG R ) ' - terminado, disponer de partes esenciales de SY :
RiDAp ‘CORPQR A cuerpo, etc. (118). El sujeto que se comprometier_a o
El ser L: a prestaciones de ese tipo puede negarse 3 cumplit
tOdOs sy

p -
triby O precisa de la concurrencia de  sin responsabilidad. 5
Pleno desep,  €Senciales (112) para lograr el

Los terceros también deben respetar |5 integri-
l .
®0 de sus facultades.

dad fisica del titular. En el momento que sobrep@

Cog
Quie, o
(A13) “gp o 08, Mentales, espirituales usoainles.
3] H »
(114) Locomg,,. );lg? 103 animales, materia orgénica que constltui'e_ é‘s diferentes partes”, Diccionarjq de la Rea!
™ mpmducck‘m ete

entidag'C &

491, " epaypy} onhi‘t:::: :iporque se renueva constantemerite ¥ su extraccién no produce mis

: aue un gapo de lev® .

atamente, que nada, resta a 148 funciones normales del organismo”’’, Bonet‘ ox?. oit., P L
(116) V. Boneg‘l . * R . :
(117 El homhl’e e D, 492,

; e g ‘ jento médico-o quinirgico, rehusarse a | . .
someterse g ¢ .derachq a el édico y tratamiento qQ gico, 03 que ng le plazcan :
d anid €5 Seglr m Derecho Positive) o a las intervenciones que to p en i
el caso de las trapgg, €té es% ésé es adm‘i“ég"ﬂpn:ﬁ;ald humanitaria™. Castdn, op. cit., p. 360, ngan —como :
(118) Ver Roberto de g angre

225 v 55, “88lexo, Ingfiyciones de Derecho Civil. 3a. Edic. T. 1. Edit. REUS. Madrid, (sin feepq) pifs
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sen mi
deudl::rsehrgItes del actuar licito se convierten en
s de un derech sdi

ofendido, o de crédito a favor del
Nue .

lor “int::r?dd:“fmho Positivo recoge v tutela el va-
. idad fisica” en los arti

Cédigo Civil: ticulos 27 y 28 del
Los .

estin Dr::,:-ts.s de disposicién del propio cuerpo

cion perm' idos cuando ocasionen una disminu-

10 autar; anente de la integridad fisica, excepto

torizados por 1a ley.

a) proh- Ry
disposicién.lblc'on (deber no hacer) de actos de
b) facuitad
actos de s
por ley,

Es valido g;
de él par, despti:z
¢} posibi)
cuerpo o Part
bsér
der) tien e

_{poder hacer) de realizar algunos
Posicion del propio cuerpo autorizados

Poner del propio cuerpo o parte
: s de la muerte.

idad (poder hacer) de disponer del
vesees para desp‘ués de la muerte.

ool :tlee esta Ultima valoracion (de PO-
a0 limite fundamental la vida; 2 inte-
que es gg la “Ncuentra tutela como fundamento
damento vVida. Uno es valor fundamental (fun-

del .
ambign °|tr°)' el otro es un valor mas alto.
del indiy; s valores relativos a la esfera fisica

u
SeCtores ge O encuentran tutela dentro de OtroS

Art,
10 afigg 31323 C..I"enal: Se impondr4 prision de 3 8
q: 1osién causare una enfermedad mental
rab:iopr‘:duz.ca . incapacidad permanente
. de yn . _a pérdida de un sentido, de un
br Miembro, de|l uso de un 6rgano ©

°I de |a
° °0nceb;r~?a|ab'a' de la capacidad de engen

Al’t 3
. 7 . i
Milta g 4;,.0' Penal: Se impondra de 3 a 30 4188

Gol
i Pe
lesién p,, - e 0 maltratare a otro sin causart®
2. o1 1 salud
23 ) .
1€ desgy,;, ¢ O soltare algun animal, con eviden”

0 Oyé .
Na, Y éste Produzeca algin dafio a otra pe¥

Ade
i Mas

:120- 'a uteclie la tutela penal, encontramos de e
dio g A a de orden civil que se realiza PO¥
logg 2" eimiento
neglin. * ,C_: ‘o )

estztgencia 0 Todo aquel que por dolo, .
‘ i bl o 'MPrudencia Causa a otro un dano',
. ’

. Nyg 3 repararlo junto con los perivicio®

i Stry

tel’ g Qa ]u H s
b e rispr i . ac-

‘ Nera e Prudencia ha establecido el car

de 12
* (119) Ve ‘
X

" Yorrent,

®sta norma (1045) asi cOMO

+ OP. cit,, pég. 280, Messineo: op- cites

contenida en el articulo 324 C.C.: “El que viol,
usurpa o perjudica los bienes o derechos de otro es
obligado a indemnizar al ofendido de los dafios ¥
perjuicios que por su culpa se ocasionen a éste”’.
{Asi: Cas. No. 3 de 15:00 hrs. 10 m. del 6 de
enero de 1953 Tomo |, |.sem., pég. 49).

Sin embargo, en algunos casos el consentimien-
to del lesionado excluye el delito: .

Art. 129 C. Penal: “No son punibles las lesio-
nes que se produzcan al lesionado con su consenti-
miento cuando la accion tiene por fin beneficiar la
salud de otros".

Se vincula también la tutela de la integridad
fisica la posibilidad que tiene toda persona de ne-
garse a ser sometida a un examen 0 tratamiento
médico o quirargico, con excepcion de los casos de
vacunacion obligatoria o de otras medidas relativas
a la salud publica, la seguridad laboral y de los
casos previstos en el articulo 98 del Cédigo de
Familia (asf el art. 28 C.C.).

Art. 98 del Cédigo de Familia: “En todo juicio
de investigacién o de impugnacion de paternidad
es admisible la prueba de los grupos sanguineos y
otros marcadores genéticos, con el objeto de pro-
bar la no paternidad y siempre que la misma sea
evacuada por el Organismo Médico Forense de la

Corte Suprema de Justicia”.
V. También art. 131 Cédigo de Familia.

PARTES SEPARADAS DEL CUERPO Y CADA-
VER: .
A) Partes separadas: Al estudiar la integridad
corporal vimos que es licito disponer del cuémo y
sus partes mientras con ello no se praduzca-dismi-
nucion permanente a la misma, o sea contraria.a-la
ley, orden piblico o buenas costumbres. o

Hay consenso en dottrina (119) en considerar
que las partes constitutivas del cuerpo se convier-
ten en €osas susceptibles (salvo que el sujeto quiera
destinarlos a otro fin) de enajenaciéH. . ,

Por esta razén se le ha nagado el carécter de
nderechos” de la personalidadl 'a la facultad de dis-

osicién de los mismos.

Asf la disposicion de cabellos cortados, piezas
s extrafdas, etc. no constituye otra cosa
que 1a actualizacién de una facultad diversa 4 log
wgerechos’’ de 12 personalidad, que no se incluye
dentro de los mismos por no versar sobre valgres

dentale

v
-

_ Bonet Ramon. oP. cit., p. 492, Ondei, op, dtop. 285 .

19
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esenciales al hombre sino sobre partes accesorias
de sy Cuerpo,

CADAVER:

. En Cuanto a |og despojos fisicos del ser huma-
o e;mra la situacion Que se presenta.
u ; :
NQue la mayorfa de |5 doctrina lo excluya

den ambj i
; ro del dmbito de Proteccion de los ““derechos’’
e la Personalidag (120

que el org ) €s necesario reconocer
wede cor €namientg Positivo lo recoge normal-
o Oomo Perteneciente 5 tal categoria (121).
€mos que €S ne 2 . . "
Cesario afirmar 1a
de una facy la existenc

taq de disposicién del propio cadaver
nocida al sujeto Y Que en cierta forma

alen |a |g |
B lstietolbcde e
MISMO para §

mente decii;

orden pablico.

“Hede destingr g, cadaver o partes del
ines

La facy, -
NO regne tolc::c: :3: dlsp?s'i"ién del propio cadéver
do a |og “derechosﬂrzqu'sttos que le hemos sefiala-
Particul gy Natura| Bilg Personalidad pero por su
€22 puede ser considerado como

Una facy|taq
: COnexa i ; :
tad, (Negridad), derivada de |os mismos (liber-

HONOR:

Existen ¢
Qs H
(122y. acepciones de |4 palabra "“honor”’
~honor gy

; jetivg.
tiene de g Misma

la estimacion que la persona
"hQnQr Obias:

! ietivo. z

110 tienep lo °: (fama) | éstimacion que del su-
r‘?'e\fanciaiUri;-tercerosf Pero la Gnica que asume
SOnalidad) eg o) . OO Valor protegido de la per-

onor ghiet:

Comg he & bletlvo.

o
€Nalado en g| desarrollo del pre-

¥ q

e imagen,

sente estudio, las situaciones juridicas de posi-
bilidad relativas a la personalidad, protegen los
valores mas preciados del hombre. Este es un ser
pleno (sintesis de aspectos fisicos, siquicos ment’a:
les y espirituales) pero también es un ser de rela
cion. En cierta forma la opinién que del surf]eto
tengan sus semejantes se integra también a su .per-
sona’’, es una especie de ““halo” con el que tiene
que vivir y que consciente o inconscientemente lo
afecta y le interesa conservar ““limpio’’ (123). ;
El honor (al igual que la imagen vy el nj:)'mbre
es un valor que sobrevive al sujeto. La opinion que.
de él tengan los demas hombres es importfante tamo
bién después de que aquel ha desaparecido C(.Jma-
presencia fisica, puesto que sigue su_recuerdo {lrr;lta
gen) viviendo en quienes lo conocieron. Por eder
razon se les reconoce a los descendientes u.n po
de ejercitar la tutela y reivindicacion del r_nlsrno._be
Este es otro derecho que como la vida recu‘n_
tutela penal y civil (el reconocimiento de una | 5
demnizacién)., Nuestro legislador no lo consagr‘
dentro del capitulo de los Derechos de la Persond
idad. )
. Asi, nuestro ordenamiento positivo establece;
Art. 41 Constitucion: “’Ocurriendo a Iefs .Ie\/.es
todos han de encontrar reparacion para las mlurl.?;_
o dafios que hayan recibido en su persona, prop!
ad o intereses morales. . ."".
p Correspondientemente encontramos el amparo
del honor en el campo penal: o o
Art. 145 (injurias): ‘‘Sera reprimido con o
50 dias multa el que ofendiere de palabra o ]
hecho en su dignidad o decoro a una persona, s€ i
en su presencia, sea por medio de una comunica
cion dirigida a ella.

La pena sera de 15 a 75 dias multa si la ofensa
fuere inferida en pablico”. o 4
Art. 146 (difamacion): ‘'Sera reprimido con
a 60 dias multa el que deshonrare a otro o_?r?'pa‘a‘
re especies idoneas para afectar su reputacion’.

Al respecto se ha dicho:

(120) Ver:
Ondei, o A
De Cupis, gt P. 335,
Castan Tobeé:;t" Pags. 169 y 55,
121) Art. 27 oo v 2" Gita D, 350,
1 £ .= B CHPaL - o - Nk
% Vlido disponer del propio cuerpo o parte de él para después de la muerte”.
122) V CI,QSTA N, op,

Cit., p. 356, Anuario U. Andes, p. 105,
) En este sentido g

”
: al de autor
€ €ncuentra ep estrecha relacion con otros dos valores ya estudiados. “Derecho moral de
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“*Cada uno tiene derecho a exigir de los demas
el respeto de su honor. El honor consiste en algo
indefinible que, a la vez, radica en el sentimiento
que cada uno tiene de la propia dignidad y en la
mahera que tienen los extrafios de captarla. Los
ataq'ues al honor se denominan técnicamente difa-
maciones cuando consisten en la alegacién de un
hecho verdadero o falso y, por el contrario, reci-
ben el nombre de injurias (en un sentido especiali-
.zado) .cuando se reducen a expresiones ultrajantes,
INVECUvas o términos de menosprecio que no su-
Pongan imputacién de hecho alguno. La difama-

cion vy la injuria constituyen infracciones pena-
les...” (124,

LIBERTAD:

La libertad puede ser considerada como el po-
der que se reconoce a la persona de hacer lo que le
plazca fientro de los Iimites que fije el ordenamien-
10 Y viene a reducirse en la facultad que tiene el
Su.leto.fie conducirse de acuerdo a su propia deter-
mln.a‘mon. Se ha considerado que se trata de una
nocion cuyo objeto carece de la precision reque-
"da, Para que pueda considerarse como derecho
Subietivo (125, (tgcnicamente hablando); por eso
se ha crefdo Preferible hablar (como lo hace Josse-
rand) de una virtyalidad juridica (126). “Es facil
acerse ¢argo de que el concepto de libertad, des-
Provisto de las limitaciones, se disuelve y se hace
lr'npomble de captar. En real'idad. la libertad se de-
fine en virtud de las indispensables restricciones,
halla su fmite en 1a libertad de los demas, confor-
::e; r':: :rc)rfnuua de la Declaracion de 1789 y —en

Niente al estado civil— se ve restringida
por Ia. concurrencia de |os derechos ajenos. Todo
esto viene g confirmar el principio de que la liber-
t'ad Protege al individuo no sélo frente al Estado,
s(;'1n207)t ambién en sus relaciones con sus semejantes”

Se trata g poderes reconocidos al individuo

124
(124) CAR.BONNIER‘ op. cit., pig. 314-

126
t127; E:RBONN'ER. op. cit., pig. 315-
RBONNIER, op. cit., pig. 316.

2 i: .

323; g:l. CAPITANT, Henri, Vocabulaxio Juri
est, N

Pig. §70 ""Udo SALVAT, Raymundo. Trat

para el desarrollo de su actividad encontrdndose
garantizados por la ley y el control jurisdiccicnal
(128).

Desde un punto de vista prictico puede consi-
derarse como el poder de decidir por si mismo
sobre sus propios actos que tiene el individuo; en
otros términos, el poder de decidir en ausencia de
toda coaccion exterior que lo presione y lo obligue
a actuar en un sentido o en otro (129).

a) Libertad de pensamiento, conciencia y reli-
gion.

...Se ha reconocido que “toda expresion de
libertad admite una interpretacion positiva y una
negativa —en palabras mds .simples una libertad
para y una libertad contra—. El concepto de liber-
tad deriva esencialmente de la idea de que ser libre
es tener la capacidad de perseguir los objetivos,
fines o deseos propios. Desde este punto de vista,
la libertad de pensamiento, conciencia y religion se
refiere a las condiciones existentes en una comuni-
dad social que hacen posible el desarrolio de un
pensamiento y de una inquietud creadora, de la
investigacidon en materia religiosa y de la préctica
institucional, de una conciencia sensitiva y de sus
expresiones naturales. La gama de estas condicio-
nes alcanza a la estructura juridica y politica, pero
debe también abarcar, conforme a las ensefianzas
de Aristételes y Marx, las condiciones econémicas
y sociales que afectan en forma vital el desarrolio
espiritual e intelectual, asi como también aquellos
componentes sutiles del ambiente cultural y de la
vida publica’ que deforman o inhiben, alientan o
dan fuerza a la actividad religiosa e intelectual.

El concepto negativo de la libertad deriva pre-
cisamente de la idea de que ser libre es estar debi-
damente protegido contra las ingerencias de la
coercién. Haciendo referencia especifica aTa liber-
tad de pensamiento, _gpnciencia y religion, su inte-
rés primordial es la defensa de la conciencia priva-
da y de la creencia y practica religiosas contra los

(126) CARBONN[ER Je D ho Ctvil, TomE 1, Vol. I Bosch-ed. Barcelona, 1960, pdg. 3185.
+ Jean. Derec . :

dico. Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1973, pdgs, 346 v 847.
ado de Derecho Civil Argentino. J. Jimépez-ed. Buenos Aires, 1922,
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obstaculos Que puedan oponerles los principales

organismos de presion de la sociedad
“Seglin e

cho. de profe

... (130).
stos principios todos tienen el dere-

sar libremente I3 propia fe religiosa en
cualquier forma, individual o asociada —libertad de
conciencia— de hacer Propaganda religiosa y de ex-
Presar y ensefiar gy creencia —libertad de proselitis-
Mo vy de opinion— y de ejercitar en privado o en
publico. el culto que corresponda a esa creencia
—libertad de culto—"' (131 ). ’

Con base en estos principios todas las confesio-
NEs son igualmente libres ante la ley. Si bien nues-
tra. Constitucion expresa que “La Religion Catdli-
€3, Apostolica, Romana, es 13 del Estado’ (art. 75)
Seguidamente se expresa que no se impide el libre
ejercicio en Ia Repiblica de otros cultos que no se

Opongan a |3 moral universal nj a las buenas cos-
Wmbres” (art, 75,-Const, Pol.).

b) Libertades
Son ellas b
13 libertad det

Profesionales,
asicamente |3 libertad de comercio y
rabajo,

La libertad de corﬁercio Y de industria puede
considergy

mas dirigidas 5 la efectiva realizacion de estas

Iibert.ades, es la del articulo 4g de la- Constitucion
Politica que prohl; opolios. (132).

be-los mon

La libertag de trat;;jb Puede considerarse co-
Mo el poder feconacido al individuo para prestar a
.otrav Persona g, fuerza ge trabajo, sus servicios y su
industria, g trabajo es yp derecho del individuo
Y —se agrega— yn, obligacig

) N con la sociedad. . .’
{art. 56 Constitucign Politica) (133

¢) Libertad de domicilio,

&l domicilio es inviolable, La misma Constitu-
cién Polyy

iCa establece qf Principio de que (art. 23)
“El domicitig

(130) n?a(::?tl:stsélﬁgl::?d ilé?e ,l'il:er?igeq,e ::;sgx_;:iento-
(131) v, CAPITANT, op. cit., 347, ‘

(132) CAPITANT. op. cit,, Pég. 347,

(133) V. CAPITANT, oP. cit,, Péag. 347,

(134) V. CAPITANT, op. cit,, Pag. 347,

1135) CAPITANT, op. cit., pag, 347,

(136) FISHER, Roger. The constitutio

impunidad de delitos o evitar gra\-res. flanosloaqf:
personas o a la propiedad, con.sweclor"n a e
prescribe la ley’”’. Puede resumlrs? la liberta el
domicilio en "‘el derecho del individuo para pr "
bir a todo el mundo el acceso a la morada'dqen-
ocupa, aunque sea de manera tempor'al ¥ ac'c‘; o
tal, y aun a los agentes de la autoridad pu .

ici S
salvo en los casos y en las condiciones y forma
previstos por 12 ley’’ (134),

d) Libertad de opinion y de imprenta. -

Estas libertades se basan en el principio de que
todos tienen el derecho de exponer el propi? pen-
samiento de palabra o por escrito a las demas per-
sonas por cualquier medio de difusion. o

La libertad de opinion es |5 libertad del indivi-
duo para expresar sus ideas, creencias y doctrinas.
La libertad de prensa Puede, en cambio, conside.‘
rarse como el derecho de Publicar las propias opi-

niones por escrito o por megio de la imprenta, sin
que tal publicacion estg g,

censura previa. . . (135),

Debe aclararse que NO se trata —como ocurre
con las demds libertades— e Una facultad irrestric-
""cada pais tiene yn det

jeta a autorizaciéon ©

. decir cualquier cosa en
cualquier tiempo y lugar* )

Establece el artfculg 29 de nuestra Constity-
cion Politica: “Todog PuUeden comunicar sus pen-
samientos de palabrg O por escrito, y publicarlos
¢ Perg seran responsables de 105
abusos que cometan ¢p, ¢l ejercicio de este dere-
cho, en los casos y de|

’

ca .

e) Libertad de ensef

Nanza,
Es la libertag de

od
las demas gratuitamen,

3 Persona para ensefiar 2
cree saber; tambign,

9 1o, lo que sabe o lo que
+ POr

Coger libremente a sus maes-

conciencia y t*e!,igién' Revisty de 15 Comisian Internacional d¢

nal right of freedom of speech. Talks op Metican 1, n hool-
Vintage Books. New York, 1970, pag. 91, * farvard Law Scho

Modo que 1a ley establez” - -

Otro lado, es 1a libertad dé -
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tros. N .
Presa: ,",'ses“a Constitucion, en su articulo 79 ex-
* Oe garantiza la libertad de ensefianza...”

) Libertag personal.

Pu .

nes: a:?: I‘;°::ltderarse que tiene dos manifestacio-
el primer anqul oridad y ante otros sujetos. Desde
Casos excepé‘iu o la regla es la de que solamente en
Cados taxativ:;ales de necesidad y urgencia, indi-
*Uridad pypi ente por la ley, la autoridad de
les, que d:l;] lica puede tomar medidas provisiona-
3Utorigaq ;u? e (,:,om“"it:adas en breve lapso a la
"eCurso ge H ‘!cual, Toda persona tiene derecho al
grtimament abe?s Corpus cuando se considere ile-

nst. po, ;3 |;)I'lvada de su libertad” ({art. 48
MaNifestacic or otra parte, encontramos algunas
Srechg p ones de la tutela del valor libertad en el
Primig, c:"a". ﬁSfi Articulo 189 C.P.: “‘Sera re-
: u R Dersn prision de 4 a 12 afios, quien reduzcad
Ndloga ¢ |°na a servidumbre o a otra condicion
mrt'-“ulo 1£é;1mantuviere en ella” —otro ejemplo:—
Ot:s‘?s 3 aﬁosc":.: Serd penado con prision de 6

Ode gy, 'iberte que sin 4nimo de lucro privare @

ad personal*’,

X stt’::t.ad de movimiento.
Tada con'|bertad se encuentra {ntimamente relacio’
fno% Ciug a que hemos examinado anteriormente.
sarn ¢ en a::n.o puede circular y permanecer 'ibre-
8] Vo as | ?Quiler parte del territorio nacional,
Aern ° Imitaciones que la ley impong?d (por
e:te és":z; m?tivos de sanidad o de segurid:fd).
Pr rar ibr o ciudadano tiene el derecho de salir Y
quesa el eﬂ:‘ente en el territorio del Estado. Ex-
'“ae: N Ozf;lcmo 2.2 de la Constitucion politica
fuene e en costarricense puede trasladarse y per
res' e e”acu?lquuer punto de la Rep(,?ncado
D“S r]s"-‘bilid -dS|empre que se encuentré libre :
R r3 eXiqi ad y volver cuando le convenga: NC{ S_

dan §u~_91r a los costarricenses requisitos que iMm

wy ingreso al pais”, -

al camino publico” (187). Expresa al respecto el

articulo
un pred

395 del Codigo Civil: “El propietario de
io enclavado entre otros ajenos, sin salida,

o sin salida bastante a la via publica, tiene derecho

de exigi

r paso por los predios vecinos para la ex-

plotacion del suyo, pagando el valor del terreno
necesario y todo otro perjuicio”.

h) Libertad de correspondencia.
Se encuentra también garantizada la libertad Y

el secreto de la correspondencia y de toda otra

forma d
cién Pol

e comunicacion. V. art. 24 de la Constitu-
itica.

i) Libertad de reunioén.
Los ciudadanos tienen el derecho de reunirse .

pacificamente
vadas no se re

y sin armas. Para las reuniones pri-
quiere aviso previo, por lo que la

autoridad de sequridad publica no puede prohibir

su desarrollo. Para
debe, en C

“TOdOs

te y sin armas,..

las reuniones en lugar pablico
ambio, obtenerse autorizacion (138).

tienen el derecho de reunirse pacificamen-
V. art, 26 de la Constitucion

Polftica.

i Libertad de asociacion.

Los

de asociarse libre
pos estd

¢os. La

mo la fibert,
gn de mane
idad, con un 0
almente patrimonial.

com
Y actiV
princip

RESERVA: (139)
gl hombre €s

significa
cial.

El sujet

ciudadanos tienen, finalmente, el derecho
mente; esto es: de reunirse en gru-
bles constitujdos para los fines més diver-
libertad de asociacion puede definirse co-
ad de los individuos para poner en
ra permanente, sus conocimienios
bjeto que no sea exclusiva 0

. [}
un ser de relacion pero. eso no

que se entregue totalmente a la: vida so-

o necesita también conservar cierta pri-

d al )
t:: éslé?::;::t;?ij?}?mz consfitu.ye 2 né?\djil:- vacidad pafa_ma"ife“afse'ta‘;lq‘f"l ‘gso,___{sig“lajneiden.
ba% ® ella s expli Ibert?d psiquica. - - “ho de cia de pr.esu'fn.es exterr_qu Y o:o Jer ‘_°sa'f°|larse
Uiy 2 trayss d DI ica —por ejemplo— el dere | pre-  cOMO ser |ndIVIdL!§I, y parsipoder realizarse en su
;1954 4 e la propiedad ajena cuand© Y > ids 2 amiliar @ (ntima.
H nclavado en un punto carente 9¢ acces : |
{
~—
(1 ) Q
(128) ARBONNIER, op. cit., pag. 315. - iy o .
9y ... CAPITANT, op. cit., pag. 347. . da pﬂvada contra las eqtroml& onas ¥ dlscféciones T
e ]Ja vi .

“Qeg
Q, . rechos” que - oiaod d
tan op. cit., p'.’rsoéff!en la inviolabilid®
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En este sentido, el Ordenamiento impone a los
terceros. una situacion jurfdica de necesidad {de no
hacer) por la cual “|og terCeros se deberfan abste-
ner de referir en libros, peliculas, per
episodios de 1a vida intima de otros”

Esta proteccion alcanza a las fi
cuya vida intima se protege con las mismas disposi-
ciones que ia de los Particulares (141).

Para los autores Que ven este “‘derechd’” como
una fnanifestacién del “derecho’ g honor la intro-
miSion para que seq

misi Castigada tiene que causar per-
juicios del tityjar (142,

Nosotrog disentimos de esa opinion por consi-
derar que no solo le nj

iddicos etc.,
(140).
guras publicas

Ser difamantes 0 injuriosas
atentan contra j, Privacidad ge ser humano.

EL DERECHO MORAL bE AyTOR
Para Comprender 1a razon
qentro de los derechos de \a
sario tener ep clarg dos Punt
e d::: dist SUIr de el derecho patrimonial de
, NO redne NiNgUNa de las caracter(sticas
- :tegoria en estudio y que es un
0 in i
literaria) 43y, . Ttelectyal (derecho de propiedad

de que se le incluya

Personalidad, es nece-
0s:

2) El ““derecho moral de autor no prqtege direct::-
mente la obra en si, sino la imagen social del autor,
su integridad intelectual y autoestima; valores to-
talmente ajenos al fin lucrativo (144). . )

Al ser humano se le reconoce el poder (ll.'1q9|e'
tud innata) de desarrollar su intelecto y objetivar
su pensamiento (145), .

Es una facultad y como tal, puede ejercitarse 0
no, y en caso de que lo haga, canalizara segiin sus
inclinaciones e inquietudes intelectuales.

En el momento mismo que un sujeto escribe
una obra se le atribuye una situacion juridica de
posibilidad en cierta forma mas actual que se tr_a-
duce en otras tantas posibilidades de ejercicio

(puede publicarla o no, modificarla, retiraria del
comercio y hasta repudiarla).

Puede por ultimo
defender su integridad o garan

tia juridica de que
otro no se atribuya la paternidad de la obra, de
que no vaya a plagiarla o imitarla, y de que no s€
vaya a atentar directamente {mediante deforma-
ciones, mutilaciones o modificaciones que incidan
directamente sobre g| contenido de la obra) contrd

la integridad de 1a Persona del autor (en su aspecto
intelectual y de relacion) (146),

En caso de violacio
derecho subjetivo de
dafios y Perjuicios) v
interrumpa la violac

N surge para el titular u”
crédito (derecho a cobra’
ademas puede pedir que S€

ion,
L |
CONCLUSIONES
Los vq
Ores .
resultadg un'1g &personalidad analizados son bertad, vida Y, en Sintesjs
la Concienci, Social; ae.D’OCeso de maduracion de  humana, son ¢

* POr ejemplo, jqualdad, li-

(140y Torrente. oD, ¢j¢ ;

(141) ;;L‘a Pro, feig, P
Verdag: }0 s

a4z iy o, - - eit,

1188 Do, PUb!

» dignidad de 1a person?
ONceptog que es”
Corresponden a nu
tro grado de evolucisn, Cultural P

te Solamente, cuando se acarrea perjuicio al honor o al

A Yeputacign de otros o se deform?
28 Y vida 1, 3¢ hace 14 distineis tre actividad pblica del funcje, . .

(143) “E] de da fnth'na. cién entre nano‘ activig . jor
¢ion, | _e ho ecunia . dicién q . ad privada con reparac
El depg om rio'; o) autor tiene el derecho de edicién de e:ecucién' de repy taci duc’

. : i i esentacion,

MAZEAS Gert 1 0bra eg wng emanacion dé la personalidad del aut, T 8¢ repro
Ver CAST&? Srechg Ciznpatemidad de la obra y al respeto.
Protege 13 o TQ - P

BEy
Una vez creqq Pledy,

utilizado y Valaoig Objeqy,
(144) “‘Se tutela ¢} bie

Anuario de la Uniue'::i*dscmal de

arte 1. Vol, 11, p, 293,

.110.
(145) “La obra forma parte Andes. P. 1

A ¢ ing del autor, es la Crep
do en el espacio y filadg egr:{‘te de la personalidad

en

uempo,,. MAZEAUD. op. cit., p. 307.
(146) Ver MESSINEO. op. cit., pagg

. 22-23,

N Op. cit., pags. 365-366 v DE CUPIS, o
a o resupone, : C
tivizg ctg:",i?;znfﬁ::eppor consiguiente’en un biep
Somgo en patrimonial’’. Ondei, op. cit., p. 329,

ctual;’
la paternidad intele¢
ad de 1o »

de 1a migy,, * ‘E“ Virtug g g derecho
D it ¥ el derecho g arrepen
et 1 Utilizscion e(.:'()?\.ﬁéxga‘ ;El derecho m
y susceptim: :)i:):!lsiflma.

1
moral, §
tirse. . -

oral de autor “g

fomo entidad a¥,
. 9 enti ]
exteriorizacion ge

¢
1
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aniiet::;i:eg?:: a °°"§idefaf que en toda humana
Carse cOmo.fu,\d organizada v‘fecunda debe colo-
ser humario es amento el principio de que todo
corresponde unapgfsof‘a y que a esta calificacion
de referencia de | ignidad: la persona es e PUn'C
SUieto es ef port gs valores (ya hemos visto que el
dicamente o ador de los valores o intereses juri-
(alimentos. i l\:antes de_l Q‘rdenamiento): las cosas
Nes (EStad; gaez‘a., posicion, etc.) y las institucio-
3 persona, yaml_:“a' etc.) valen en cuanto sirven a
COnsigue sy cars obbes sostenia que el derecho
tenga fuerza acter de valor solamente en cuanto
Miento mge conformadora de lo real. El Ordena-
.quTZa de sy ideal carece de valor §i no tiene I3
idea que va Perar la lucha de todos contra todos,
Kautity, (obrse :ncontraba en el Artha Sastra de
58 ve g ere(:1 e la India del siglo 1V a.C.) donde
3Vida frenge all) como la fuerza de la ensefianza de
fente 5 a ley de los peces.

Valoreg en este elevado grado de evolucion de los

el plano formal encontramos el dato

eal: 1 .
o sea, T:eCtlva .realizaci()n de la persona como tal
rTu"‘ano SEfect.va atribucion de dignidad al seév
librig e"isteeve obstaculizada por un grave desequi-
derg Cos, des,r;te entre los diversos sectores €C0°
> Comg |, ?u'hbno que el mismo Gandhi const”
r Sistem:;:,:.n-| a mas atroz de violencia por $Y
S ni de in ;co. No _quEl'emos pecar de opti-
lag | Umangg ?'u"lfos; si bien las cartas de dere
Byes afir'nanmversales”, las constituciones ¥
Wigg T°0Na a sy Zt:nstantemfente el de'r-echo df
Que. | Mental v e _sffr"O"O integral (fisico. PSI
’ spiritual) no podemos olvidar

\dos tel’ci
;a ingy i:is de la poblacién del mundo se alime™”
o de:ntemente' lo que determina la debili-
e Dobar‘:sncca biolégica que distingue 2 los
Ios'\e o infeC!Ue.wenen a encontrarse €n cﬁn !
fioridad alarmante con relacion 2

~de g, POS T
c COs, sanos y bien nutridos, ‘
cion

Nop,. 2 Cin
~e ' e dCO hombres, sélo uno recibe 13 2
N 13 0s mil quini , ioriag
mi - India inientas calorias diaria>
i Mueren de hambre més de quinient®

Per
-~ TS
lag .rd(:‘;as al afio
Sopn ., ldas o
N m de vidas provocadas por el M@

tag YOres i
~en" Que las de guerras y epidemias

mbre
jun-

. lo
Vig. > Pa :
Lq Yae e Ses subdesarrollados el promedio de
: nn | b treinta afios
i afg 4 .
~ Ao e €S subdesarrollados mueren doscientos
‘ C‘Ien Cada mil

Cihg
Uenta millones de familias carec” de
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vivienda o viven en lugares inhabitables (aun en
los paises desarrollados este rengléon llega a trein-
ta millones),

—setecientos millones de adultos, o'sea, el cuarenta
y cuatro por ciento de la poblacién mayor de
quince aios es analfabeta (en Asia es un setenta
y cinco por ciento, en Africaun ochenta),

—en América Latina el ochenta por ciento de los
campesinos no sabe lo que s tener tierra propia;
el seis por ciento de los terratenientes se reparte
el setenta por ciento de las tierras, '

—una cuarta parte de la poblacion de América La-
tina solo dispone de cincuenta dolares al afio, 0
sea tres centavos y medio al dia,

—Josué de Castro (en su obra Geografia del ham-
bre) afirma que tres cuartas partes de la pobla-
cion americana sufre ‘‘hambre fisiolagica”™ por
estar mal alimentada,

—seghin la F.A.0.de 1938 a 1960 la produccion de
alimentos aumento en nuestros paises en un se-
senta y cuatro por ciento cuando la poblacion
habia crecido en un setenta por ciento,

_en América Latina el ochenta por ciento de las
viviendas campesinas tienen condiciones infrahu-

manas,
—en América Latina

cuarenta Y seis anos
setenta),
_tenemos en

tro millones
po (sesenta ¥ dos p

el promedio de vida es de
(en Estados Unidos es de

nuestro sub-continente setenta y cua--
de analfabetos, la mayor parte en el
cam or ciento de la poblacién
rural). L -

sin pretender (esolver ficilmente (pues no es
problema de facil solucién) la grave situacion. so-
cial de nUestros pueblos que determina una enor-
me i ncohefencia entre los valores de la personali-
égico-formal y estos’ mismos

dad €n ol plano | .
fectivo, no queremos concluir

valores en su plano € :
este trabajo sin recordar que las raices de esta con-

e iccion encuentr%'r’if en distorsiones eco-
o cas € injusticias sociales provocadas por el
no.ml ombre: desproporcionada distribucién de
m.smgpi dad (|atifundio-minifundi‘6':f et gcho por
la? Ptro de las propiedades abarca el setenta y cinco
cient® o de las tierras cultivadias), colonialismo
por"f:; (an alizando el comercio exterior de cator-
ol m’ses encontramos que un solo producto repre-
ce PSS © | cincuenta por ciento del valor. V
Financial Statistics. lnternationai
d.), presion del capital extranjero (ia
América Latina ha sido violentamen-
a al servicio de Ios‘ intereses de los gran-

senta m
jonal
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des monopolig
feudalismo agr
manejando g|

S internacionales, conservando el
ario, monocultor y latifundista y
Mercado internacional de los produc-
tos latinoamericanos €xportados), gobiernos que

no son "ePresentativos de las mayorfas (han sido,
por lo general,

simples agentes de pequefios grupos
de oligarquas dominantes beneficiados por la ex-
plotacion de |5 Masas desheredadas. Si la simple
omnipotencia basta para justificar el derecho ello
equivaldria a legiti

- aton: que es justo o que le gusta a
quien tiepe el

de amplios sa
ha Sumado |5
bien es Cierto

ores de |ag clases mas poderosas se
"ESDonsabiiidad de los gobiernos: si

Que en NUestros paises han existido

i

APEN
TEXTO pg

LA EXPOSs|ICIoN
DUJO EN g

!~ DERECHqg A LA PERSONALIDAD.
Nuestras leyes Civiles, de Perfiles napolesnicos y
un tantg obsoletas, NO regulan |os derechos a la
p?r_sor_‘a“dad- €0Mo |g hace Por ejemplo el Codigo
Civil 1taliang en sys disposicion
Personag fisicas (aftfculos 62 10)

Aparte :

del Cédige Civil italiao, algunos codi-
998 comp g) Ctiope ¢
chos de la

€ 1960 regulan entre los dere-

: persc'ﬂalirjad dquellas libertades como |g

qs Creeneias, 'i.iber‘l.m:_i de pensamiento, de inviclabi:

lidad del dOrhicilio, fue entre nosotros forman par-

te de| Capitulo de Garantn’as individuales de nues-
tra Constitucién_

es relativas a las

ho a |3 imagen; a la reserva y al
echo | secreto epistolar. Los pre-

ceptos CO"'"ESDOHdientES Que proponemos, los he-

————————

{147) No puede dejayge

i g ¢ poema de Jogé Mar
de recordar aqui el célebre p
de mano esclava Soby

3 "
€ 5u oprobio al tirano’'.

DE MOTIVOS DE LA
OPIGO cIviL EL TiTULG “DEREC
LAS PERSONAS:

siempre exponentes de virtudes cu'vica's. (147), ;rsc:
lado abundan los que hacen de la politica una %
fesién lucrativa, que pretenden resolver I'os pro .
mas sociales sin estudios previos y con -I”"prov'lva
cion, lo que genera la corrupcién adrn.mls'fratler;
favorece la explotacion internacional e Immde;or-
la practica, que los valores de la personalidad,

malmente reconocidos, se hagan realidad. Nuestrai
ordenacion de los planos de realidad (en QL{E C?F'e
ran los valores de Ig personalidad (fisico, pSIqu‘fO:
mental y espiritual, por sy orden) no es arbitral;lﬂ-
parafraseando una célebre afirmacion de |'$/It:)I‘I59"C"r
Sanabria, con relacién a los valores de la personali-
dad, podemos decijr que no es posible hablar de

; s igion a
libertad de Pensamiento, conciencia y religion
quien tiene el estdmago vacio.

DICE

! un anteproyecto e Codigo Civil
uniforme Para |a

Repﬁb’lit;@ de Méxil:ﬂ, preparado
por el licenciadg Antonic

Aguilar Gutiérrez.
0% derechos g @ Personalidad constituyen
.4 Categorfy desconocida e |0 ordenamientos
]L-II’I(.iIC(‘)S‘ antiguos y ¢ Una conquista de |a cien-
Cla juridica de Ultimg siglo. Trétase de derechos
absolutog €N cuantg implican Para terceros un de-

ber general de abstenCifm, Pero no son derechos
reales: ng S€ puede di

€, N0 prescrily ISPoner de ellos, ni renunciar-
; ri : .
=n, adquieren Por el hecho mis-

erechg Y casi todos ellos
€n cg

s nla Persona. Son derechos
. Umen ; : §
atributos esenciales Mo objetg Propio alguno

d -
guFar a.un syjey la Persona y |og que, al ase

S, Clusign de ot

ros en el uso y
apropiacién de aquellos atriby i
grar la tutela daigypiie -

rven para inte-
HSiVidyg);
Con g reCoNnGeim, idad,

: ien
ordenamiengg, Uridie, " 10 de estog derechos el

Starricenge hara efectivo

ti: “Del til‘ano?

di L i
todo, g Mas y clava con furia
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