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PRESENTACION

Al cumplirse el nimero diez de la Revista Judicial, el doctor Jorge E. Romero Pérez,
Director de la Revista de Ciencias Juridicas del Colegio de Abogados y de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Costa Rica, nos ofrece un detallado estudio de los diversos tipos
de normas positivas y principios en tema de Derecho del mar. Cabe recordar que en esta
materia el doctor Romero fue el relator costarricense en las Segundas Jornadas Italo-Latinoa-
mericangs de Derecho Comparado. El estudio se encuenira integrado con referencias @ las
variables sociologicas en la regulacion de la materia.

El profesor de Derecho Penal de la Universidad de Costa Rica, Vicedecano de la Faa'llt.ad
I articulo 455 del Codigo

de Derecho Dr. Francisco Castillo Gonzdlez analiza en este numero €

de Procedimientos Penales, relativo al efecto extensivo de las impugnaciones que s produce en
forma objetiva. Se observa que nuestro Codigo no regula el efecto extensivo de la sentencia,
sino solo el del recurso con lo que no se cubren todos los casos t‘en los cuales und extension de
la sentencia es necesaria para evitar contradicciones”. Se analizan las condiciones ggnera{es para
que se produzca el efecto extensivo del recurso: condenatoria por la misma sentencig, .exzstemi'aza
del derecho de impugnar en el no impugnante (consecuencia del principio de taxatividad de las
impugnaciones), comunidad de gravamen (esto se da cuando el motivo fundamenio del recurso
pudo haber sido interpuesto vilidamente por cualquiera de los imputados), impugnacion de uno
de las sujetos enumerados en el articulo 455 citado (se observa al respecto que la doctrina
reconoce ademds como sujeto cuya impugnacion a favor de un imputado produce efecto exten-
sivo en pro de los imputados no mencionados al Ministerio Publico; s aclara .m_z'embargo que se
trata de una laguna legisiativa que no puede llegarse mediante interpretacion extensiva) 5.
finalmente, la impugnacion vilida del impugnante y la no impugnacion, respecto 4 los puntos ae
comunidad de gravamen, del no impugnante. Después de estudiar algunos problemas especificos
como el relativo a la calidad de *‘parte” del “no impugnante”, el doctor Castillo realiza algymlzs
criticas sobre las disposiciones vigentes, en particular al hecho de que la prevision del articulo
en examen se justifica en un sistema con doble grado de jurisdiccion, cosa que no existe en
nuestro medio, inexistencia que, a juicio del autor es contraria a la Convencion Americana de
Derechos Humanos y a la misma Constitucion Politica, Bl trabajo concluye con algunas prapo-
siciones ‘de lege ferenda”, anticipindose asi el camino que debe seguir la legislacion positiva.

El “Ombudsman” es el tema del estudio que nos ofrecen el doctor Hugo Alfonso Mufioz

Q. y el licenciado Carlos Rivera B. El tema se ubica dentro de la perspectiva general de la lucha
por el respeto de los derechos humanos, afirmdndose que la institucion en examen contribuye a
garantizar tal finalidad. Después de unas breves notas sobre los origenes de la figura en los
paises nordicos de Europa se pasa al estudio de la naturaleza juridica del “Ombudsman”,
afirmdndose que no eés correcto, como se hace frecuentemente, darle ubicacién parlamentaria.
Se afirma que su aspecto fundamental es “la actividad en favor de los individuos frente al
Estado”; a diferencia de la actividad de los otros organos constitucionales cldsicos no impone ni
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resuelve; tiene amplios

poderes de investigacion y tiene gran autoridad moral. Se afirma que la
institucion es un com

plemento importante para la proteccion de los administrados frentelal
Estado, por lo que “debe subsistir junto a los érganos de control cldsico™. Se pasa luego a ‘1"
aspectos relativos a sy nombramiento, realizindose un estudio de Derecho Compa(ado-d"l
mismo que en cuanto al cege de funciones. Se destaca la importancia de la Pe'so”“l'_d"‘.i €
elegido, en particular sy integridad moral e independencia. En lo que respecta al procedimiento
utilizado se observa, entre otras cosas, la amplitud del recurso (y atin la intervencion de oficio),
Su carencia de formalidades Y la posibilidad de realizar inspecciones. En cuanto a la c'o'rnzziee-
tencia se hace notar que en algunos paises lega a cubrir el control de la fzdmtmstractqnd '
Justicia, aunque, como se ha hecho ver, esto constituye un peligro para la independencia Z
Poder Judicial. Se aclarq que se trata de una “Magistratura de Influencia”, por el cardcter r‘zj

vinculante de sus intervenciones. En las conclusiones los autores plantean la posibilidad de
introducir en nuestro ordenamiento una institucion del género; para fundamep tar esta poslqlq'f
se hace ver que los procedimientos vigentes no siempre son suficiente garantia para el admm:fe
trado. Se toma conciencia de que la “‘Magistratura de Influencia’ es también msflf"-‘leme y qI .
seria necesario darle ciertos poderes como el de sancionar a ciertos funcionarios. Se perfila

. N e i, s ; i se de
finalmente los caracteres que podria asumir la institucion en nuestro medio, sin perder
vista las dificultades précticas para su funcionalidad,

Presentamos también un estudio sobre

“Los hechos juridicos”. En él se ha intentado, con
la ayuda de las contribuciones de la Escue

la de Messina, una delimitacion tedrico general fi,e;
concepto con funcionalidad prictica (ello gracias a que el eje del tema se centra sobre “‘e
interés” juridicamente relevante) y una clasificacion segin el origen de la fuerza (evento O
comportamiento) y los intereses afectados (esfera fisica, esfera orginica, esfera animal, esfera
superior) con referencias positivas en el Ordenamiento.

Colabora esta vez con nuestra Revista el Dr. Enrique Pedro Haba, profesor de la Facultad

; s " . pd o . e jas de
de Derecho de la Universidad de Costa Rica con varias reseiias bibliogrdificas en materia
interés general.

Continuamos también las secciones de Informacién Normativa y Jurisprudencia.

to.

Ofrecemos finalmente un indice general de la diez revistas publicadas hasta el momtzf;es)

El indice se encuentra dividido en un indice de trabajos publicados (por materias y por a:e ada
¥ dos indices mds de los periodos de informacién normativa Y jurisprudencia que contie

Lo e .. a la
niamero de la Revista. Se encuentra en preparacion un indice analitico detallado de tod
jurisprudencia publicada hasta el momento.

Victor Pérez Vargas.
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RESUMEN

dal dE::: c;lrtlculo trata de desarrollar el problema
pai © del mar, desde la perspectiva de un
ol N s“bdesa'TO“GdO. como es Costa Rica, y desde
dop::eto de vista de un ciudadar)o del Tercer Mun-
tierra p(;otesta por la explotacion (del mar y de la
partedy € cuantos rincones del globo existan) de
- e las potencias imperialistas de turno.
legal del‘-“;:e‘:ho. Y en este caso, el ordenamiento
de fa hegs ar, No pasa de ser la tradqccnon politica
con res gemonia de las superpotencias de! mundo
dependilzetito a la mayoria de paises dominados y
lit Ntes de esos macro centros de poder mi-
ar-Pempomum y politico.
va es’zc'sa""‘e"te. en este sencillo andlisis se obser-
co'm o ?e ea paclfuca" develadora de_l derecho,
Sujetos ; f_lgpento de fijar las reglas de juego entre
Estad juridicos, forn'!almente libres e iguales {los
EOS). Pero sustancialmente desiguales y atados.
del tesr\'tm: breve ensayo parte de una introduccion
del mar” Para pasar al deta‘lle c!gl. nuevo derecho
uerrs i\ll ?.u nl;qrtlr de la terminacién de I-a Se_gunda
los Estado l.;al" con la aplastante dominacién de
enominads ‘\;l'tldos sobre la América Latina y el
te, pasar 0 Mundo Qccndental; Y, posteriormen-
al'proble revista a va.r'las Igyes nacionales refenc!as
nes de ema en c!.lestl?n. Finalmente, las conclu§|’o-
Sin saliq aste escriti minori, parecen ser un callejon
des Para los paises subordinados a los gran-
Osntros de poder del Orbe.
del mgrdebe' hacer la indicacién que este derecho
la dirne'n t!_s.ta hac[endose a nivel internacional y en
e n SjOI] nacional, en esa pugna —en la mesa
egociaciones— entre los paises ricos y los
Palses subdesarrollados. Lo '

INTRODUCCION,

tema de los aspectos que protege lo que se
prgé’ﬂ? eg llamar Derecho del mar, como parte
en vin:‘l:: del Derecho pablico, adquiere relevanf:ia
que le pe el desarrollo tecnolégico y cientifico
riqu@za'sJ Tmite a las grandes potencias explotar las
e las cés:;] flora y fauna, que se encuentran cerca
Periférico s de los paises pobres, empobrecidos o
do. s {en el lenguaje de la CEPAL) del mun-

de IOE:I;:’:"OS' ordenamientos legales y hombres
o torti s subdesarrollados' y explotados del glo-
e qué fO:O. observan —casi indefensos— como y
dores se "ema Ios. paises imperialistas y explota-
el mar d van la riqueza constituida por los bienes
' e los estados riberefios o costeros.
las nac?gn?tadqer'spectiva de saqueo de los mares,
Deroch $ débiles claman por el imperio del
terrons 'a plues no .pueden enfrentarse en el mismo
pol it @s naciones superdesarrolladas militar,
Ica, economica y tecnol6gicamente.

4 La famosa tesis de Hugo Grocio sobre la liber-
tad de los mares, que le sirvio a las potencias impe-

rialistas de la época para explotar a sus competi-
dores y a sus colonias, sigue siendo un bastion
importante para las potencias de hoy, que al igual
que ayer, usan su poder integral para sojuzgar
pueblos y succionarles sus bienes terrenales. Por
ello, Vicente Saenz decia que las riquezas en recur-
sos naturales les ha servido a los paises que las
tienen para su desgracia, en lugar de ser utilizadas
en bien y en provecho de su pueblo.

Actualmente, japoneses, estadounidenses,
canadienses, etc., llegan a nuestras costas y se lle-
van los bienes de nuestro mar patrimonial ante la
debilidad de nuestra nacién.

Ante ello el jurista tiene una responsabilidad
con su pai's y con el pueblo al cual pertenece. Debe
ayudar a que los recursos de su nacién favorezcan
a su comunidad; e incluso, impedir que en su co-
lectividad los recursos sean instrumentalizados por
una minoria para su enriquecimiento y fortaleci-
miento como élite super rica en una sociedad em-
pobrecida, dando lugar al colonialismo interno del
que habld Pablo Gonzalez Casanova.

Il. DERECHO Y ECOLOGIA.

Ante el desarrollo de la ciencia y de la tecno-
logia marinas, la explotacion de las riquezas del
mar se lleva a cabo en forma ilimitada, irracional y
destructiva. EI hombre reitera su afan de hacer
afticos la naturaleza y destrozar su hébitat. Desde
este angulo, la ecologia y la conservacion de los
ecosistemas biologicos, son desdefiados por las
grandes empresas transnacionales y por las super-
potencias que dominan el mundo.

Ante esta desoladora perspectiva, se le d-e'be
exigir a los gobernantes responsabilidad, también,
en el campo de la sobrevivencia humana y una
preocupacién constante y permanente por todo lo
que la ecologia significa e implica para el desarro-
llo de cada ser humano y el de cada grupo _somal.

Pero, no sélo las enormes transnacuongles
explotan sin misericordia las riquezas de los paises
subdesarrollados y empobrecidos por ellas mismas,
sino que en el interior de cada nacion c_l_el Tercer
Mundo, existen clases politicas (como dijo Gaeta-
no Mosca) que explotan esas riquezas naturales en
beneficio propio e irracionalmente. Por ello, el
problema se debe analizar desde el angulo del colo-
nialismo exterior e interior. A pesar de todos estos
obstaculos, las normas juridicas que se prqmulgue"
por esas clases politicas, deben SEI:’apllcadaS en
funcién de la proteccién, preservacion Y explota-
cién racional de los bienes terrenales.

En este sentido, el derecho puede ser un_a.so_lu'
cion parcial a los problemas de los deseg'unhbrlos
ecolégicos, maxime cuando (2 destruccion de la
naturaleza y del habitat también perjudican los
intereses de las clases sociales dominantes en todas
\as naciones del mundo.

11— EL NUEVO DERECHO DEL MAR.
Puede decirse que por Derecho del mar cabe

r—
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enteqder las convenciones, tratados, leyes, decre-
tos ejecutivos (normas juridicas, en sentido gene-
ral) -tendientes a regular (tanto como ordenamien-
to interno y externo o internacional} todo lo
relacnon'adp con la explotacion, investigacion,
pesca, lfmites, zonas de territorio jurisdiccional de
cada pais, etc., en el espacio denominado como
maritimo.

El viejo Derecho del mar, que se puede situar
antes de 1949 (convencionalmente) tuvo tesis clé-
sicas de las cuales partia, por ejemplo: mar abierto,
libre o alta mar, a partir de las tres millas nauticas
contadas de la linea de baja mar del Estado ribere-
no o costero. Asi, se sostuvo que el mar territorial
tenia una anchura de tres millas maritimas, las
cuales se ampliaron a doce millas. Como veremos,
el vigente tratado de alta mar, afirma que el alta
mar o mar libre empieza a partir de la terminacién
de las doce millas de mar territorial nuestro, negan-
do o contradiciendo el anunciado constitucional
del articulo sexto que indica un mar jurisdiccional
de 200 millas {12, de mar territorial més 188, de
mar patrimonial o jurisdiccidn especial).

Esta tesis favorecié, en América a los Estados
Unidos quien hizo, siempre (y, lo ha venido ha
ciendo) realidad el principio de hegemonia: “Amé-
rica para los norteamericanos”. Precisamente, ante
la explotacién incontrolada de este pais del norte
de los recursos del mar en América Latina, su tras-
patio o bodegén, México y Costa Rica hicieron
esfuerzos para llegar finalmente al convenio del
CIAT, firmado originalmente por USA y nuestra
nacion.

De ese modo, un mar territorial pequefio y el
mar abierto a disposicion de las potencias del mar,
perjudicd —sin duda— a los paises de América Lati-
na.

Se puede decir que el nuevo Derecho del mar
surge con el CIAT y se continta con el aporte de
los pafses latinoamericanos a la legislacion marina,
a los cuales ya hicimos referencia en otro traba-
jo(1), y que aqui solamente citaremos:

*  Reunién de Rio de Janeiro (1950): se
reine el Consejo Interamericano de Juris-
consultos para precisar zonas del territo-
rio maritimo, suelo, subsuelo y espacio
aéreo del Estado riberefio.

* . Declaracién de Santiago de Chile (1952):
Ecuador, Per(i y Chile declaran que el mar
territorial de cada uno de ellos es de 200
millas maritimas.

*  Proyecto de 1952: el Comité Juridico
Interamericano incorporé la tesis de la
soberania del Estado riberefio 'sobre su
espacio aéreo, maritimo, coqtmenta! e
insular, ampliando, asi, el dmbito de ejer-
cicio de la soberania estatal.

*  Consejo Interamericano de Jurisconsulltos
(1953): esta reunién de Buenos Aires

e —————————

conoci® el supra citado proyecto de
1952, sin rendir veredicto alguno.
Décima Conferencia Interamericana
(1954): esta sesiéon de Caracas estudi6 el
tema de la preservacion de los recursos
naturales, plataforma continental y aguas
del mar. .
*  Tercera Reunién del Consejo Interameri-
cano de Jurisconsultos {1956): en Méxi-
co, se establecieron los llamados “princt-
pios” que afirmaron que la tesis fje l_as
tres millas maritimas como mar territorial
eran insuficientes, motivo por el que los
Estados riberefios debian establecer mares
jurisdiccionales razonables. .
Conferencia especializada Interamericana
(1956): en la Repiblica Dominicana, s¢
establecieron en esta conferencia puntos
relativos a la preservacion de recursos
naturales. Se determind que al criterio de
los 200 metros para delimitar Ia.P|ataf°|"
ma continental, se le debia afiadir el de la
explotabilidad de los recursos citados. N
*  Dictamen del Comité Juridico Interamert
cano {1965); el jurista Alfonso Sdargt'g
Robles, miembro de dicho comité ¢ a o
tal dictamen, en el cual aceptd 1a tesis "=
las 200 millas nauticas como mar d-‘>° '
rano del Estado riberefio, hacien |° s
distincion, que en lenguaje actud. =
conoce como mar territorial y mar P
* g‘gt:lr‘\?cl;nes de Montevide(o1 (_1,2)70): Lima
1970) v Santo Domingo 119/&7- .
;nont:v?:ieo: los Estados rlberenc‘:‘s'eg’::l
den disponer de los recursos natur

s. .
mar adyacente a sus costa . %05
Lima: se afirma que los Estados riberer

o jurisdic
tienen el derecho de fijar su mar Ju
cional.

Santo Domingo: sostiene 2

el mar

millas nauticas para ladsgz::::adéste de
itori na a i
territorial y una zO /o al ese Esta

188 millas maritimas en la
do ejerce derechos soberanos ::;:ll':s o
explotacion de los recursos na
bienes del mar. :

También en las diversas QOnferencﬁsac?g::

Derecho del Mar, bajo los auspicios ¢€ |afnanifesta-

Unidas, los paises jatinoamericanos han s del mar,

do su criterio de proteccion a las riqueza jal de sus

como fuente de desarrollo economico-s0¢
respectivos pueblos.

IV.— ORDENAMIENTO JURIDICO NAC!‘l"C;'.-

Nuestro pafs ha ratificad‘? Va”a'onales
venciones, convenios o tratados '"t?mal":'a que
propios del Derecho del mar. Ello. 'mpgrdena-
tales convenios se han incorporado al

tesis de las 12

José:
(1) ROMERO PEREZ, J.E. Un aspecio del Derecho del mar: la plataforma continental y sus correlatos. (San
Revista de Ciencias Juridicas, No. 31, 1977), pp. 115 a 168,
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?ento Juridico costarricense con un rango infe-
r et;’, solamente, a la Constitucién Politica, segun la
accion del articulo sétimo, el cual dice:
“Los tratados piblicos, los convenios

internacionales ida-
mente s ¥ los concordatos debida

" probados por la Asamblea Legisla-
tiva, tendrin desde su promulgacién o desde

el dia que ellog desi i
o las legorn signen, autoridad superior

Siendo, su-
cuand
tando
Estad

pérrafo segundo muy interesante
0 se toma en consideracién que estamos tra-
una faceta del territorio, como elemento del
0, es decir, el mar jurisdiccional.

in “Los tratados piiblicos y los convenios
teres cionales referentes a la integridad
i origl o a la organizacién politica del
Pais, requeririn aprobacién de la Asamblea
- tiva, por votacién no menor de las
mies cuartas partes de la totalidad de sus
ml::g;g:‘ dz la djla losb?os tercios de los
una amoie
conu&r:ada al efecto"". @ Constituyente,
si reformado por Ley No.
31 de mayo de 1968).p 4 4123 del
Las cursivas son nuestras),

1) Convencién entre Estados Unidos y Costa
.Rica Para el establecimiento de una comision
interamericana del atan tropical.

ol p E’sta convencion (CIAT) no fue ratificada por
oder Legislativo (2), lo cual implica la ausencia

:ie un requi§ito de rango constitucional, con todo
0 que ello significa,

La redaccion de 19 1
siguiente: 49 de ese articulo 7, fue la

“Ninguna autoridad
0 puede celebrar pa
::s. s:br:tadgs O convenios que se opona:n‘:
Tania e independencia de la Repft-

bl a
by lauﬁ a?t:l?.n lo haga serd juzgado por traicién

Cualquier tratado o con
. ve: 3
mite el Poder Ejecutivo, cnte & o e

: referente a la inte-
B:nd;g territorial o a la organizacién politica
ble LIS- i:'eiluel'lta la aprobacién de la Asam-

egislativa, por votacién no menor de

P
or lo que respecta a la Carta Magna de 1871

Y al pr, _
e Fgc‘t)c\: %t;tc; gzsconStftUCién Politica de la Junta
i . en ninguno
eXistla una norma semeiarg\te_ de esos documentos

pero omite regular la
A acer valer la violacion
l;e;tal. La solugién —parece ser— la
cuanto violatorig &Y como insconstitucional, en
. el art, 7 de I3 Constitucién Poli-

te jurista que esta reforma fue parte

(2) ECHEVERRIA p

del esfuerzo realizado para coordinar nuestra Carta
Fundamental con los instrumentos internacionales
del Mercado Comun Centroamericano (4). Como
es sabido este mercado ha tenido muchos obstacu-
los y problemas en su realizacion, en parte gene-
rados por los regimenes dictatoriales y de fuerza
existentes en el istmo.

La citada convencién {(CIAT) de 31 de mayo
de 1949, aprobada por el Gobierno de Facto, me-
diante Decreto-Ley No. 844, pero el Poder. Legisla-
tivo no ratificd ese convenio. Claro esta que el
reconocimiento que hizo la Asamblea Naclopgl
Constituyente de 1949, sobre la facultad de emitir
'normas juridicas de parte del gobierno de facto,
encabezado por José Figueres es asunto distinto.

Ese convenio sefiala que las partes c9ntrata’n-
tes que teniendo en consideracion el interes comun
en mantener la poblacion de atunes de aletas ama-
rillas y bonitos y otras especies de peces que pes-
can las embarcaciones atuneras en el P?le.IFO
Oriental y deseosos de cooperar en la compilacion
e interpretacion de datos fidedignos que faciliten
el mantenimiento de las poblaciones de esos peces
en un nivel que permita un continuo aprqvecha-
miento maximo afio tras afio, han co_nvemdo erT
concertar una convencion para estos fm_es:‘(v.gl':)-

a) Establecer y mantener una comision mix-
ta que se llamara Comisién interamerica-
na del atan tropical.

b) La CIAT rendira un informe anual a cada
gobierno firmante, sobre sus investigacto-
nes y conclusiones, con las recomendacio-
nes que sean factibles y sobre otros aspec
tos relacionados con los fines de la CIAT.

¢) La CIAT se reunira, por lo menos, una
vez al aio. . .

d) La CIAT nombrara un director de investi-
gaciones, que deberé ser un tecnico gotr’z:
petente. Este director, entre otros de o
res, se encargara de preparar Iqs planes i
investigaciones y sus respectivos presu

uestos. N

e) Eos idiomas oficiales seran el espafiol v €l
inglés.

f) Las funciones de la CIAT son: dan-

i— Hacer investigaciones sobre la gbudn o
cia, biologia, biometria, ecologia de 0
atunes aletas amarillas (neothunnus)ds;
bonitos (katsuwonus) de las aguas e
Pacifico Oriental que pesquen los nacio
nales de las partes contratantes. Aslmlls-
mo, las clases de pescado que, por c‘;
general, se usan como carnada en la pes
del atin, especialmente, la sardina y otras
clases de peces que pescan las embarcacio-

nes atuneras.

. egiones
ordinarias Nos. 45%8: LEY, Juan José, Intervencién en la Asamblea Legislativa, como diputado, en las &

6.
(3) Al respecto ver el indic

29,1978, pp. 23 a 167),
(4) ORTIZ, Eduardo, op. cit, p, 118,

los dias 26 y 27 de abril de 1978 (San José: ed. poligrafiada, pp. 11y 12).

e preparado por . i bre reformas a la Carta Magna, en el en
del profesor Eduardo Ortiz, Costa Riza: Lﬂnbéﬁffdf 2‘.‘,’:‘3& %3‘3£:£E.B?Sm José: Revista de Ciencias Juridicas, No.

sayo
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ii— Compilar y analizar informes relacionados
con las condiciones presentes y pasadas, y
de las tendencias que se observen en las
poblaciones de peces que abarca esta
convencion.

iii— Estudiar vy analizar informes relativos a
los sistemas y modos de mantener y de
aumentar las poblaciones de los peces que
incluye esta convencion.

jv— Pescar y desarrollar otras actividades en

alta mar, de acuerdo con los fines de la

CIAT. {cientificos y ecolégicos).

Hacer recomendaciones a las partes con-

tratantes, de caracter cientifico, técnico y

ecolégico.

vi— Compilar estadisticas y toda clase de
datos sobre la pesca y las operaciones de
las embarcaciones pesqueras.

v—

La ratificacion de este convenio, la tlevd a
cabo la Junta de Gobierno, luego de la firma —por
Costa Rica— del embajador plenipotenciario Mario
A. Esquive! y de Jorge Hazera, consejero de la
embajada costarricense.

Por su parte, la misma CIAT, en su Titulo V,
parrafo cuarto, afirma que “en cualquier momento
después de la expiracion de diez afios a contar de
la fecha en que entre en vigor esta Convencion,
cualquiera de las Altas Partes contratantes podra
dar aviso de su intencién de denunciarfa”. Puntua-
lizando que:

“Tal notificacién tendra efecto, en rela-
cién con el gobierno que la transmita, un aiio
después de ser recibida por el gobierno de
los Estados Unidos. Después de que expire
dicho periodo de un ano, la convencion

continuara en vigor solamente en relacion
con las Altas Partes contratantes restantes’.

Esta convencion fue firmada con fines cienti-
ficos, técnicos y ecoldgicos, dada la explotacion
irracional que los barcos, principalmente, con
bandera de los Estados Unidos hacian de los bienes
del mar, concretamente, en las costas de los paises
latinoamericanos. En vista de la Segunda Guerra
Mundial, las costas de esos paises, proporcionaron
a los Estados Unidos una gigantesca cantidad de
alimentos. Tal pesca se hizo “’respetando’ sélo las
tres millas nadticas, que se tenian como Iimite del
mar territorial. A partir de estos afios de 1940, los
Estados Unidos siguieron succionando la riqueza
maritima de las costas de los paises de América
Latina. Y, por supuesto, que todavia lo continian
haciendo, en beneficio exclusivo de las transnacio-
nales dedicadas al negocio pesquero. Aunque,
ahora, bajo la delimitacion de un mar territorial de
doce millas nduticas.

Con respecto al CIAT, recordemos los Decre-
tos-Leyes de la Junta de Gobierno Nos. 116, 117 v
803 de fechas —respectivamente—: 27 de julio de
1948 y 2 de noviembre de 1949 (5).

(6) ROMERO PEREZ, Apud, pp. 123 a 126.

2) Decreto-Ley No. 116 de 27 de julio de 1948.

Establece un mar jurisdiccional costarricense
de 200 millas maritimas a partir de la linea de baja
mar, tanto en lo que respecta al territorio conti-

nental como al insular.
El fundamento de este fue la proteccion de los

bienes del mar.

3) Decreto-Ley No. 117 de 27 de julio de 1948.

Se crea el Departamento de Conservacion y
Pesca, en el Ministerio de Agriculturay Ganaderia,
en vista de la crucial importancia que tienen los
recursos naturales del mar.

4) Decreto-Ley No. 803 del 2 de noviembre de

1949. .
Afirma la prioridad que tiene para Costa Rica

la proteccién de los bienes del mar y el interés del

~ gobierno nacional por la politica de conservaciéon y

explotacion racional de los mismos.

5) Proyecto de Constitucién Politica de la Junta
de Gobierno.

Este proyecto no se refiere al problemq que
analizamos. No contiene ninguna norma relativa al
derecho del mar, al papel de los tratados interna-
cionales en relacién con su ubicacién en el Ordena-

miento legal del pais.

6) Constitucion Politica de 1949. B .
) Ya anotamos el art. 7, en su redaccion original

i6 rte de la
y la reforma que sufrié en 1968, como pa e |
adaptacion de Costa Rica al proceso de integracion

econdémica centroamericana.
Asimismo, cabe citar el art. 6, tanto en su
enunciado primario como en el actual.

Art. 6 (1949). .
E| Estado ejerce la sqberama oompl_eta y
exclusiva en el espacio aereo de su terr;tong
y en sus aguas territarlale}s y glz: iggZe
] cuerdo con los prin
continental, de a o8 P ados

Derecho internacional y €0
vigentes.

Art. 6 (1975).
El Estado ejerce la so leta
exclusiva en el espacio aéreo de su territorto,

en sus aguas territoriales en una distancia de

i rtir de la linea de baja mar a
oo d sus ¢ plataforma con-

fo largo de sus costas, en su
tinen?al y en su 2écalo insular de act_lerd;J
con los principios del Derecho m.te’ernac/onta .
Ejerce ademds, una jurisdiccion .espf:c'al
sobre los mares adyacentes a su territorto en
una extension de 200 millas a partir de la
misma linea, a fin de proteger, conservar 'y
explotar con exclusividad todos los recursos
y riquezas naturales existentes én las aguas,

berania completa y
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el suelo y el subsuelo de esas zonas, de con-
formidad con aquellos principios (asf refor-
mado por Ley No. 5699 del 5 de junio de
1975).

También, es conveniente citar el hecho de que
en la Carta Magna de 1949, se establece que la isla
del Coco forma parte del territorio nacional (art.
S). Esta isla es muy importante en la Ley No.
6267, de 1978, que analizaremos mas adelante,
por cuanto define aguas jurisdiccionales aquellas
que rodean esa isla —a partir de su baja— en 200
millas niuticas.

7) Decreto Ejecutivo No. 2203 de 10 de febrero

de 1972,

Este Decreto, siendo Presidente José Figueres,

establece lo siguiente:

i) Mar territorial de 12 millas marftimas,
tanto a nivel continental como insular (is-
la del Coco).

i) Se respeta el paso inocente de las naves de
otros paises.

iii) Este Decreto rige a partir del 15 de febre-
ro de 1972,

8) Decreto Ejecutivo No. 2204 del 10 de febrero

de 1972,

En este Decreto se establece:

i} Jurisdiccién especial de Costa Rica sobre
los mares adyacentes a su mar territorial,
llamada mar patrimonial.

ii) El Estado costarricense, en ese mar patri-
monial, ejercera funciones de proteccién
Y conservacion de los bienes del mar.

i) La anchura del mar patrimonial es de 188
millas nauticas, que junto con tas 12 mi-
llas maritimas del mar territorial, suman
la cantidad de 200 millas en el mar. Esas
medidas se cuentan a partir de la Iinea de

. baja mar.

iv) Los extranjeros pueden pescar en el mar
jurisdiccional de Costa Rica, —especifi-
camente, en el mar patrimonial— sujetos
al derecho del mar costarricense.

v} Se tiene presente el Derecho Internacio-
nal, como un régimen legal que somete a
la Ley a los distintos paises.

9) Ley No. 5699 del 5 de junio de 1975,
Esta Ley reformé la Carta Magna, en su ar-
ticulo 6, en el sentido ya transcrito.
.. Y&, a nivel constitucional, se establece un mar
Jurisdiccional de 200 millas mar (timas. Haciendo la
Istincién entre mar territorial —donde se ejerce la
Plena soberania— y el donde se ejerce una jurisdic-

cién especial, cuya anchura es de 188 millas nauti-
cas.

12

Hay que indicar que la Junta de Gobierno, en
la euforia del triunfo del reformismo de la pequefia
burguesia en ascenso —representada por el Partido
Social Demécrata—, fij6 (por el Decreto-Ley No.
116 de 27 de julio de 1948) la anchura c_iel mar
territorial de Costa Rica en 200 millas nauticas.
Frente a esto, la Carta Magna, en su art. 6, omitié
referirse a la anchura del mar territorial, al dejar la
delimitacién del mismo a “’los principios del Dere-
cho Internacional y a los Tratados vigentes’’. De
este modo, la Asamblea Nacional Constituyer.at'e,
por un conservadorismo que le fue propio, prefurup
no pronunciarse sobre el Decreto-Ley No. 116! ci-
tado, el cual quedaba sin efecto, por el principio
de la jerarquia de la Constitucion Politica con
respecto a otras normas de menor rango (6).

Ahora, analicemos la situaciéon del Derecho
del mar, enfocando la cuestion hacia la pesca.

10) Decreto-Ley No. 190 del 28 de setiembre dg
1948: regulacién sobre la pesca ¥ la caza mari-
timas.

Esta normativa legal, manda lo siguiente:

1) La pesca es importante para el pais. Por
tanto, el Estado debe proteger la conser-
vacion y la explotacién de los recursos del
mar fart. 1).

2) Esta normativa regula el ejercicio de la
pesca y de la caza en aguas junsd:cc;g-
nales; y, en Jas aguas interiores del pars;
dicho ejercicio en mar libre (alta mar) me-
diante embarcaciones de matricula nacio-
nal; asimismo, cualquier actividad comer-
cial, industrial o deportiva en que
intervengan como objeto los productos de
la pesca y de la caza maritimas; la flora
que vive permanentemente en aguas inter-
nas y jurisdiccionales costarricenses, aun-
que transitoriamente queden fuera de las
citadas aguas durante el reflujo; y, todas
las demds que sefiale el reglamento de este
Decreto-Ley No. 190.

Tanto este Decreto-Ley No. 190, como su re-
glamento No. 363 del 11 de enero de 1949, los
promulgd la Junta de Gobierno, al tenor de su
politica.con respecto al Derecho del mar. El Decre-
to-Ley No. 190, consta de 31 articulos y el regla-
mento de 33 articulos. En estas normativas se
establecen sanciones para los barcos que Iesu?nen
el ordenamiento juridico nacional. Claro esta, se
trata de sanciones, que ahora, son ridiculas por lo
inocuas, dada la cantidad millonaria en dolares que
se llevan las embarcaciones extranjeras {japonesas,
estadounidenses, canadienses, etc.) anualmente
7).

Hay que indicar que esa Ley No. 190 y su
reglamento estdn vigentes en Costa Rica; y, que

(6) En puestro articulo, ya mencionado Un aspecto del Derecho del mar: la plataforma continental v sus correlatos,
126 a 129, hacemos un comentario detallado sobre estos aspectos.

de

(7) Hacemos la observacié legislacién sobre pesca y caza, en general ha sido compilada por el Ministerio

Agricultura y Ganad‘;ti:. ‘ll;‘l:el:cigg General de Recursos Pesqueros y Vida Silvestre (San José: Imprenta Nacional,
1976); publicactén que nos ha sido de mucha utilidad en lo que hemos escrito sobre el derecho del mar,
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—por supuesto— necesitan una modernizacion ur-
gente, al tenor de las corrientes modernas del Dere-
cho del mar. Es probable que los empresarios dedi-
cados al negocio de los recursos del mar
—radicados en nuestro pais— mantengan un en-
frentamiento con los empresarios extranjeros {lu-
cha de la burguesia local contra el imperialismo de
las transnacionales y sus corfespondientes gobier-
nos hegemonicos).

No hay duda que esta regulacion es un aspecto
meritorio atribuible a la Junta de Gobierno refor-
mista de los “conocidos” 18 meses.

11) Ley No. 4582 de 30 de abril de 1970.

Esta contiene 6 articulos y un transitorio que
autoriza al Poder Ejecutivo para que negocie un
empréstito con el fin de estudios sobre la factibili-
dad de construir una base pesquera en la Isla del
Coco.

En esta ley se declara de interés puablico el
fomento y desarrollo de la industria pesquera, la
cual serd impulsada por el Ministerio de Agricul-
tura y Ganaderfa.

12) Ley No. 4936 de 28 de diciembre de 1971.

Por esta ley, la Asamblea Legislativa ratifico la
convencion sobre la plataforma continental firma-
da en Ginebra el 29 de abril de 1953.

El art. 13 de esta convencién, afirma que una
vez expirado el plazo de cinco afios a partir de la
fecha de entrada en vigor de este convenio, las
Partes Contratantes podran pediren todo momen-
to, mediante una comunicacion escrita dirigida al
Secretario General de las Naciones Unidas, que se

revise esta convencion.
%{ El art. 1 define la plataforma continental co-
mo:

a) el lecho del mar y el subsuelo de las zonas
submarinas adyacentes a las costas, pero situadas
fuera de la zona del mar territorial, hasta una pro-
fundidad de 200 metros o, mds alld de este limite,
hasta donde la profundidad de las aguas supraya-
centes permita la explotacion de los recursos natu-
rales de dichas zonas; y, b) el lecho del mar y el
subsuelo de las regiones submarinas anélogas, adya-
centes a las costas de islas.

Por su parte el art. 2 afirma que el Estado
riberefio ejerce derechos de soberania sobre la pla-
taforma continental a los efectos de su exploracion
y de la explotacién de sus recursos naturales. Acla-
rando, el parrafo cuarto de este numeral {en rela-
¢ién con el parrafo primero, citado) que se entien-
de por recursos naturales, los recursos minerales y
otros recursos no vivos del lecho del mar y del
subsuelo.

Por supuesto, que esa redaccién responde a los
intereses de las grandes potencias explotadoras de
los bienes del mar, pues, a proposito, dejaron por
fuera los recursos vivos, ya que asi pueden llevarse
esta riqueza de los paises del Tercer Mundo.

Claro esta que esta convencion debe ser revisa-
da por los paises subdesarrollados, ya que esta
convencién como las demés de las llamadas Confe-

13

rencias del Derecho del Mar, auspiciadas por las
Naciones Unidas constituyen el poder militar, nau-
tico, econdmico y politico de las superpotencias

del mundo.
Esta convencion consta de 15 articulos.

13) Ley No. 4940 de 23 de diciembre de 1971.

Por esta ley, la Asamblea Legislativa ratifica
(conforme al art. 7 de la Carta Magna) la conven-
cion de alta mar, firmada por Costa Rica —en
Ginebra el 29 de abril de 1958—.

Esta convencion tiene 37 articulos.

Su art. 1 define el alta mar como la parte del
mar no perteneciente al mar territorial (fuera de
las 12 millas nauticas) ni a las aguas interiores de
un Estado.

Cabe indicar que estas conferencias sobre el
mar de las Naciones Unidas no han delimitado el
mar territorial ni el mar adyacente, en cuanto a la

problemitica de la soberania del Est'at_:lo riberefio,
salvo en el punto singular y estratégico para los
paises ricos que mantienen la tesis de que ]a _alta
mar empieza donde termina el mar territorial; no
admitiendo, de hecho, que este mar tenga una an-
chura maxima de 12 millas néuticas, que €s lo que
le conviene a los Estados Unidos, Canada, Japon,

etc.

Asimismo,
que estando el alta
nes, ningn Estado po
someter cualquier parte de
libertad de la alta mar se ejerc
nes fijadas por esta convencion Y
normas del Derecho internacnonal'.
entre otras, para los Estados con lit
libertad de:

i) navegacion

ii) pesca .

iii; zolocar cables y tuberias submarinos

iv) volar sobre la alta mar

Es el articulo 36, el que manda g

’ o i fecha
expirado el plazo de cinco anos SEF:::';,:; dfa;aPartes
n vigor de esta con . )
de entrada en vig dir en todo momento, mé

Contratantes podran pe ] mo ..
diante una comunicacion escrlta,_dlrlglda 22?:3;58
tario General de las Naciones Unidas, que

nvencion. g ]
o g:finitivamente, esta convencion debt'a s?:ra :fa _
visada ya que atenta contra el art. 6 de au carte
Magna. Ello, por supuesto, no obsta para q ity
convencién ceda (y, se tenga por nula’) .ante e
yor jerarquia de la Constitucién Politica, c:’u o
ese art. 6, afirma que el alta mar empieza do -
terminan nuestras aguas iurisdigcionales, es recur;
después de las 200 millas nauticas. Esto, p'o'stro
lado, y por otro —ya que incluso el Exmini 0
Gonzalo Facio, argumenté en este sgqtndo—- c? "
sefialar que el CIAT nunca ha sido ratificado po

. . . r
Asamblea Legislativa; y, que lo que hay que "ZVe'S;.
ly, desaplicar, obviamente) es la convencion o
ta mar, la cual es incongruente con nuestra La

Fundamental.

el art. 2 de la convencion afirma
mar abierta a todas las nacio-
dra pretender legl'timar’nente
de ella a su soberania. La
ercera en las condncu?-
por las demqs
Comprendera,
oral o sin él, la

ue una vez
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14} Ley No. 5031 de 26 de julio de 1972,

Esta ley ratificd la convencién sobre el mar
territorial y la 2ona contigua.

Esta convencién presenta 32 articulos y puede
ser revisada al tenor de su art. 30:

“Una vez expirado el plazo de cinco afios a
partir de la fecha de entrada en vigor de esta
convencién, las Partes Contratantes podrin
pedir en todo momento, mediante una co-
municacién escrita dirigida al Secretario
General de las Naciones Unidas, que se re-
vise esta convencion”.

Su art. 1 afirma que la soberania de un Estado
se extiende, fuera de su territorio y de sus aguas
interiores, a una zona de mar adyacente a sus cos-
tas designada con el nombre de mar territorial.

Los paises ricos y poderosos de! mundo que
manipularon esta convencion, se cuidaron de no
delimitar el mar territorial, en esta convencion
firmada en Ginebra el 29 de abril de 1958, ya que
en la convencion de alta mar plantearon la tesis de
que esta alta mar empezaba inmediatamente des-
pués del término del mar territorial, que en estos
momentos estd en una anchura de 12 millas niuti-
cas, segiin el criterio explotador de las potencias
explotadoras del mundo.

Lo anterior, se complementa con el art. 24 de
la convencién citada, referida a la zona contigua al
mar territorial, la cual la delimitan asi:

“L_a zona contigua no ge
mids alld de 1as doce millag (nduticas) conta-
das desde la linea de bage desde donde se
mide la anchura del may territorial,

puede extender

La preguna es: ¢entonces,
las potencias que explotan el
rial de doce millas? Oficialme

Efectivamente, Pues, est
vencién— que la zona conti
mar territorial; y, que la anchura de la zona conti-
gua y de este mar territorial no puede ser mayor a
las doce mil!as néuticas. Luego, a nivel juridico, los
Estados Unidos, Japdn, Canada —entre los princi-
pales explotadores del mar— niegan que el mar
territorial pueda tener una anchura de doce millas
maritimas.

Estas convenciones deben ser revisadas vy
denunciadas por nuestros gobiernos. No se puede
permitir que los paises superdesarrollados del mun-
do hagan lo que quieran con los paises del Tercer
Mundo.

Sin duda, al leer estas convenciones de Gine-
bra de 1958, se palpa el poder de coaccion que
tienen los paises ricos y fuertes del mundo. Son
instrumentos legales que facilitan e institucionalj-
zan la explotaciéon de las naciones ricas sobre Yy
contra los paises y los pueblos débiles y empobre-
cidos por esa politica de rapifia de las superpoten-
cias. Es, por supuesto, el imperialismo de ayer y de
hoy; Y. probablemente el de mafiana, también,

En lo que respecta al ejercicio de la soberan{a

del Estado, el art. 1 {inciso 2), afil'lTI? que esa sobe-
rania se ejerce de acuerdo con las disposiciones de

ni siquiera aceptan
mar, un mar territo-
nte, nol

iman —en esta con-
gua estd a la par del

esta convencidon y las demas normas de Derec!‘no
internacional (que, sin duda, esas superpotencias
manipulan en beneficio). )

Tal soberania del Estado riberefio, se ex'tlende,
al espacio aéreo situado sobre el mar territorial, asi
como al lecho y al subsuelo de ese mar (art. 2).

Y, en lo que respecta a la medicion del mar
territorial, el art. 3, manda que sera asi:

“La Iinea de base normal para medir_ !a
anchura del mar territorial es —a excepcion
de aquellos casos en que se disponga otra
cosa en estos articulos— la linea de bafa mar
a lo largo de la costa, tal como aparece mar-
cada en las cartas a gran escala fecl:gnowdas
oficialmente por el Estado riberefio”.

15) Ley No. 5032 de 27 de julio de 1972. »
Esta convencion sobre pesca ¥ copservacuon
de los recursos vivos de la alta mar, flrmadza en
Ginebra el 29 de abril de 1958, consta de 22 ar-
ticulos. Repite su art. 20, la mecanica de la denun-
cia y de la revisidn de esta convencién, ya conoci-
da:
“Una vez expirado el plazo de cinco
afios a partir de la fecha de entrada en vigor
de esta convencién, las Partes Contratantes
podrin pedir, en todo momento, medlant?
una comunicacidén escrita dirigida al Secreta:

rio General de las Naciones Unidas, que s¢
revise esta convencion”.

Su art. 1 sefiala que todos los Estaqlos tienen
el derecho de que sus nacionales se dedlquel’] ala
pesca en alta mar, a reserva de: a) sus obligaciones
convencionales; b) los intereses y derechos del
Estado riberefio que se estipulan en la presente
convencion y c) las disposiciones sobre la conserva-
cion de los recursos vivos de alta mar que figuren
en este convenio.

Interesante, por lo inocuo, resulta el art. 6 que
afirma que el Estado riberefio tiene un interes
especial en el mantenimiento de la productividad
de los recursos vivos en cualquier parte de la alta
mar adyacente a su mar territorial. Se trata, esta
redaccién de una burla de las potencias del mar a
los paises débiles, pues —de acuerdo con la conven;
cion sobre la zona contigua—, ésta es la parte de
mar adyacente al mar territorial; y, que, sumados
(tanto el mar territorial como la zona cO{\t'?Ua)
ambos no pueden exceder de doce millas nauticas.
Por tanto, al combinar estas redacciones, los paises
ricos estan equiparando ““zona contigua” 2 rg-far
adyacente’, con respecto al mar territorial. |r:
que permitan que esas partes del mar, Ce"caf‘aza
Estado riberefio puedan ser mayores a las citadas
12 millas maritimas.

Basta leer con cuidado la redaccion de estas
convenciones de Ginebra de 1958, para com;_)fobgr
en ellas el espiritu de explotacién y de succion de
las naciones superdesarrolladas del globo.

16) Ley No. 5566 de 26 de agosto de 1974.
Esta ley ratifica el convenio sobre la preven-
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cion de la contaminacién del mar por vertimiento
de desechos y otras materias, firmada en México
D.F. el 29 de diciembre de 1972.

Este convenio contiene 22 articulos y tres
anexos.

Importa destacar la motivacion del convenio
en cuanto afirma que el medio marino y los orga-
nismos que mantiene son de vital importancia para
ta Humanidad vy que es de interés comuan el utili-
zarlo de forma que no se perjudiquen ni su calidad
ni sus recursos. Y, reconociendo que la capacidad
del mar para asimilar desechos y convertirlos en
inocuos y que sus capacidades de regeneracion de
recursos naturales no son ilimitadas, llegan a la
determinacion (las partes contratantes) de firmar
este convenio.

A los efectos de este convenio, destacaremos
estas definiciones: buques y aeronaves: se entien-
den los vehiculos que se mueven por el agua o por
el aire, de cualquier tipo que sean, Esta expresion,
incluye los vehiculos que se desplazan sobre un
colchén de aire y los vehiculos flotantes, sean o no
autopropulsados.

Mar: todas las aguas marinas que no sean las
aguas interiores de los Estados. Y, desechos u otras
materias: los materiales y sustancias de cualquier
clase, forma o naturaleza {art. 3).

Esta convencién es de suma relevancia dados
los vertimientos de petrbleo y otras sustancias
mortales para la flora y la fauna marina. Una serie
de esos vertimientos han ocurrido en Europa y por
ello, los paises europeos se han preocupado de pro-
teger la ecologia marina. Por supuesto, que los
paises del Tercer Mundo quedan a merced de los
paises superdesarrollados, a pesar de esta clase de
convenios. De ahi, deviene la critica al Derecho
Internacional Publico, en el sentido de que su efi-
cacia queda sujeta al juego de las grandes potencias
del Mundo y a la relacién de fuerzas entre los Esta-
dos Unidos, Rusia y China Continental, fundamen-
talmente.

17) Ley No. 5699 del 5 de junio de 1975.
Por medio de esta ley, se reformé el art. 6 de
la Carta Magna, para que se lea asi:

“El Estado ejercerd la soberania com-
\4 pleta ¥ exclugiva en el espacio aéreo de su
. territorio, en sus aguas territoriales en una
distancia de doce millas a partir de la linea
de baja mar a lo largo de sus costas, en su
plataforma continental y en su zdcalo insu-
lar de acuerdo con los principios del Dere-
cho Internacional”.
“Ejerce, ademds, una jurisdiccién espe-
cial sobre los mares adyacentes a su territo-
rio en una extensién de doscientas millas a
partir de la misma linea, a fin de proteger,
conservar y explotar con exclusividad todos
los recursos y riquezas naturales existentes
en las aguas y el subsuelo de esas zonas, de
conformidad con aquellos principios®.
(La cursiva es nuestra).

S —————————————

(8) ROUSSEAU, Charles. Derecho Internacional Piblico. (Barcelona: Ariel, 1966), pp. 224 ¥ 225.
(9) DIEZ DE VELASCO, Manuel. Instituciones de Derecho Internacional Piblico. (Madrid: Tecnos

pp. 280 a 291.

Esta reforma afirma lo siguiente: .

1) La soberania se ejerce, completa y exclusi-
va, en el mar territorial, de doce millas de anchura
{mar territorial).

2) Existe una jurisdiccién especial de 188 mi-
llas (no de 200 millas, como dice a la letra esa
reforma), en la cual el Estado riberefio (Costa
Rica) tiene una soberania “parcial’’, que consisté
en estos derechos soberanos: proteger, conservar y
explotar, con exclusividad (con exclusion de otros
Estados), todos los recursos y riquezas naturales
existentes en las aguas y el subsuelo de esas zonas
{las que componen lo que se conoce, ya internacio-

nalmente, como mar patrimonial: 188 millas nauti-

cas a partir de donde termina el mar territorial). /

Por supuesto que no cabe hablar de una sobe-
rania parcial. Este concepto, tradicionalmente, en
el Derecho Internacional Pablico es improcedente.
Pues, la soberania es absoluta, completa, plena,
irrenunciable, intransferible, etc. No cabe plantesr
soberanias parciales para los Estados. ROUSSEAU,
expresa que la soberania territon_al es plena Yi
exclusiva. Y, se ejerce sobre el territorio naciona
{metropolitano © extrametropolitano) que forma
el territorio estatal; y, sobre, los dos espacios —asi-
milados por analogia al espacio terrestre estatal— y
que constituyen su prolongacion horugontal y vgr
tical: el mar territorial y ese espacio aereo, situado
sobre el territorio estatal.

Esa soberania se ejerce en u a
como el conjunto de poderes juridicos reconocidos

al Estado para posibilitarle su.ejercicio, en ur:lesr:::
cio determinado, de las funciones que le son p I
conformado por &

pias; y, en un sentido negativo, ! e
exclusivismo, o sea, la facultad de excluu;,:o ‘r::pe
territorio en que se ejerce, cualquier otra

tencia estatal (8).

Sin embargo, lo cierto
cepto absoluto de sobera
favor de la convivencia ly d
nal, va que mediante la mu Dt
cor;v:nioc; internacionales (incremento cua;'tgﬁg\)lf
y cualitativo del Derecho Internamona! u oA de'
los diferentes paises han limitado el elercll'(c:jlad e
sus derechos y obligaciones, siendo la rea IIativo‘
que nos muestra el concepto dp soberania r: ia dé
o, en otro lenguaje eufemistico, |a existenci ==
derechos soberanos especificos, limitados ¥ :?:o-
cretos, como los que se ejercen' en Iq 292{1 o
ndmica exclusiva, mar patrimonial o Jur 'SI‘Cg'de
especial, como se le tlama en nuestro articulo
la Carta Magna. a

A estegrespecto, se pueden consultar 1os cz:'
venios ya citados, que integran buena Pa"ts o
Derecho del mar y que DIEZ DE VELASCO ¢
menta en este mismo sentido (9).

n sentido positivo,

del caso es que esé f:on-
nia territorial cedio en
e la realidad internacio-
Ititud de acuerdos Y

1976, 3a. ed.).

4

\

\
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De acuerdo con la tendencia del Derecho In-
ternacional Pablico, en sus tratados, convenios,
costumbres, jurisprudencia y practicas, la sobera-
Nia in toto, se dan cuando se trata del territorio
Propiamente dicho: el continental e insular y el
mar territorial. Cuando se esta frente al problema
del mar patrimonial, zona econémica exclusiva o
zona adyacente al mar territorial, como cuando se
estudia el tema del espacio aéreo, lo relevante es
sefialar derechos soberanos particularizados en los
convenios, asi como deberes frente a la comunidad
de naciones. Esta situacién esta, parcialmente,
explicada por el hecho de que tanto el Derecho
aéreo como el Derecho del mar, estan en un pro-
ceso de ajuste y de construccion, no dandose toda-
via —a nivel internacional Yy consensual— una
consolidacion de tales ramas del Derecho. Por
Supuesto, que tal situacion se manifiesta asi por la
lucha, a nivel legal —también— entre los paises
superdesarrollados y las naciones débiles del Orbe.

18) Ley No. 5775 del 24 de agosto de 1975,

Esta ley viene modificada por la Ley No.
626?, enviada al Poder Ejecutivo por la Asamblea
Legislativa el 11 de agosto de 1978.

Al tenor del art. 1 de esa Ley No. 6267, se
manda que:

“‘Eliminase el transitorio de la Ley No.
5775 del 14 de agosto de 1975 y reférmanse
sus arts, 1,2, 3,4,6,8,9y11 (que pasara a
ser el_No. 12). Se agregan dos articulos, que
llevarin los nameros 13 v 14, ¥ se cambia la
numeracion de los arts. 12, 13 v 15, que se
convi?rten en 16, 11 y 17, respectivamente

G0

Art. 1, Ley 5775. Los barcos de bandera

extranjera que se dediquen a la pesca del
atun, dentro de las 200 millas con referencia
a nuestras costas de territorio firme y de 12
millas en relacion a las costas de la Isla del
Coco, deberdn registrarse ante autoridades
costarricenses.

Art. 1, Ley 6267. Los barcos de bandera
extranjera, que se dediquen a la pesca dentro
de las 200 millas con referencia a nuestras
costas de territorio firme y las 200 millas en
relacion con las costas de la Isla del Coco,
deberan registrarse ante autoridades costarri-
cences.

(La negrita es nuestra).

La diferencia de la relacion gira sobre el punto
relativo a la ampliacion del radio de accién de los
derechos soberanos en la Isla del Coco. Y, que
generaliza la legislacién a toda la pesca, vy ya no
solo al atin, como lo hace la Ley No. 5775, refor-
mada.

Otro articulo gue comentaremos es el sexto.

Art. 6, Ley 5775: “Los barcos pesqueros
extranjeros que Se encontraren en nuestras
aguas jurisdiccionales sin permiso de pesca o
de paso correspondiente, se consideraran en

actividades de pesca ilicita y estaran someti-
dos a lo que dispone el art. 256, inc. primero
del Cadigo Penal”,

Afadiendo que:

“Ademds, debera pagarse una multa de cien
pesos centroamericanos por tonelada neta del
registro del barco y se les decomisara la tota
lidad de la captura. E/ barco y todas sus ins-
talaciones y accesorios quedaran bajo el
control de las autoridades judiciales, en tanto
no se haya cancelado la multa”.

En el caso de reincidencia, este art. afirma:

““Si se encontrare por segunda vez, r'nfrr'ngien:
do las disposiciones apuntadas, se cast.*'ggra
con el comiso de la nave y de todos sus im-
plementos, accesorios y carga. La responsabi-
lidad penal recaerd sobre el capitan del barco
y sus armadores”.

El dltimo parrafo es practicamente igual en la

Ley No. 5775 y en la No. 6267, puntualizando
—ésta— que se trata de nuestras aguas jurisdicciona-
les, cuando la Ley No. 5775 sé6lo habla de aguas,
dejando implicito que se trata de nuestro mar juris-
diccional.

Art. 6, Ley 6267. “Las actividades de pesca
qgue realicen barcos extranjeros en las aguas
sobre las cuales Costa Rica ejerce una juris-
dicciéon especial, segin lo establece el segun-
do parrafo del art. 6 de la Constitucion
Politica, sin contar con el permiso de pesca o
de paso correspondiente, o contrav:p;endo-
los, configuraran el delito de pirateria, y en
consecuencia, les sera aplicado el art. 256 del
Cddigo Penal, sin perjuicio de lo que drspo_n-
gan los convenios internacionales y los prin-
cipios del Derecho Internacional. La respon-
sabilidad penal recaerd sobre el capitan del
barco y sus armadores”.

El resto del contenido de este articulo queda

préacticamente igual, excepto que la palabra captu-
ra (Ley 5775) se sustituye por la de pesca.

Por lo que respecta (y, en lo que nos interesa)

al art. 256 del Codigo Penal, este manda lo siguien-

te:

“El que realizare en los rios navegables, en
el mar territorial o en la plataforma conti-
nental, la explotacién no autorizada de las
riquezas ictiologicas de la nacion (. ..) sera
reprimido con prision de tres a quince
anos’.

En este articulo se tipifica la figura de la pira-

teria.

Este articulo 256 debe ser reformado para que

se lea asi:

“El que realizare en los rios navegabfea:,
en las 200 millas maritimas contadas a partir
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de la linea de baja mar o en la plataforma
continental” (lo demas se mantendria igual).

De ese modo, la pirateria se cometeria —en el
contexto de ese articulo 256 del C.P.—, dentro de
las aguas jurisdiccionales de nuestro pais; es decir,
dentro de las 200 millas nauticas de nuestro mar
jurisdiccional (mar territorial mds mar patrimo-
nial).

En la situacion actual, para resolver conflictos
como los que ya se han presentado con barcos
canadienses y de los Estados Unidos (USA), lo que
debe hacerse por ¢| Poder Judicial v el Poder Eje-
cutivo es aplicar |a legislacion sobre la pesca del
atl_'m_ (Ley No. 5775): o, la de la pesca en general
(Ley No. 6267) (hago la observacion que cuando
termino este ensayo sobre un aspecto del Derecho
del mar, la Ley No, 6267 no ha sido publicada en
La Gaceta), bajo el principio general de derecho
que afirma que la ley especifica prevalece sobre la
ley general. En este caso, ya sea la Ley No. 5775 o
su correspondiente reforma (Ley No. 6267) preva-
lecen sobre el Cédigo Penal, sin duda alguna.

Tanto el Poder Ejecutivo como las autoridades
judiciales que tuvieron el caso de los barcos deteni-
dos en el mes de abril de este afio, actuaron en
forma criticable.

Analicemos este caso tan llamativo.

En un editorial titulado Legalismo y sumision,
se dijo que “e/ Gobierno no ha mostrado preocu-
pacion de ninguna clase, habida cuenta de /a acti-
tud del Ministerio de Relaciones Exteriores, en
defender nuestra riqueza marina. Las pruebas al
respecto son abundantes”; agregando que “/a
conducta observada por nuestro Gobierno en rela-
cion con los pesqueros nicaragiienses, que en nues-
tras aguas hicieron de las suyas no pudo haber sido
mds negativa para los intereses nacionales”. Final-
mente, La Replblica sefialé que nuestros produc-
tos que bien merecian una lucha a fondo, y un
planteamiento global, en beneficio del pais, han
sido, no obstante, presa favorita de otras naciones,
ante las cuales hemos respondido con un legalismo
rayano en el entreguismo’’ (10).

Ante la captura de barcos estadounidenses y
canadienses, los consulados de esos paises protesta-
ron ante el Gobierno costarricense invocando el
CIAT, (11) lo cual es improcedente; sin embargo,
el Poder Ejecutivo oy6 esas quejas y actud en favor
de esas flotas pesqueras extranjeras. Incluso, pagd
campos en los periddicos haciendo una defensa,
velada pero efectiva, de esas flotas (12), bajo el
titulo Libertad de barcos atuneros fue decretada
por Juez Instructor de Santa Cruz, haciendo una
defensa curiosa del Ministro de Relaciones Exterio-

—
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res de Costa Rica al decir: “No fue el Canciller de
la Republica quien ordend la libertad de los barcos
atuneros canadienses y de los Estados Unidos”
(rdem).

Por su parte, la resolucion de ese juez de ins-
truccion, redactada y ejecutada instantaneamente
(cosa inusitada en los tribunales del pais, dada la
lentitud de la marcha de las oficinas del Poder
Judicial), se fundamenté en el art. 256 del Cadigo
Penal (C.P.), haciendo caso omiso de la Ley No.
5775 de 1975, que regula especificamente lo rela
tivo a la pesca del atan (y, la Ley No. 6267 de
1978, en lo referente a la pesca en general, en este
afio de 1978 entrara en vigencia). La sentencia del
Juez de Instruccion de Santa Cruz es falaz por
cuanto parte de la aplicacion del art. 256 del C.P.,
cuando lo pertinente es la aplicacion de la Ley No.
5775 de 1975, por ser la norma especifica eficaz.
Lo cierto del caso es que nuestro gobierno z‘a‘ctuo,
como bien lo dice el editorial citado con un “lega-
lismo rayano en el entreguismo’’. )

Al \r,especto, bien se afirmé que el Gobierno
contribuyd a dejar libres a los barcos capturados
(13) en cuestion. Y, por otro lado, ese m_zsmc
Gobierno lanzé la cortina de humo de que 'b‘; a
denunciar (0, ya habialo hecho, —tal fue la 001_}:"
sibn vertida por el Poder Ejecutivo—) el CIAT,
como si este tratado fuera el causante del entre-
guismo de un gobierno, méxime cuando se tieneé f.;n
consideracion la existencia del art. 6 de | Carrn:
Magna y la Ley No. 5775; Y, qu?,cualquje_r norEde
juridica opuesta a la Constitucion Politica ¢
ante ella.

2 y i ncion
Precisamente, con relacion a la interve

es-

oficiosa y benevolente en favor de |as f;gtjispﬂta-
; er Ejecutivo, .

queras extranjeras del Poder EJ del Gobierno

dos (ahora miembros conspicuos
actua{l} Piza Escalante y Echeverria Brealey “?qa.ln.c;_
caron de falsas las afirmaciones del entolf“:'E’S ci::'r::a‘
tro Facio Segreda. Tales abogados (hoY. ugarazo}
rios de alta jerarquia de la Admimstrapzon G
indicaron que el CIAT es un convenio pa-rarto] y
cientificos y no comerciales (lo cual esl\fée 5775
que tanto la Carta Magna como la Ley &2 25
resolvian claramente el caso de la p|rater_lﬂndo de
buques canadienses Yy estadounidenses, Slelnstruc-
pleno rechazo lo actuado por el Juez ded Facio
cion de Santa Cruz (y con el consenso €€ gl
Segreda), por cuanto en eée asu&t%:; (59 ap

art. 256 del C.P., sino la Carta WVla :
citada Ley No. 5775 de 1975. Siendo S?rprfjge?
que “‘en solo 24 horas, un fuez s€ declara inco o
tente (el de Puntarenas), otro (el de Santa i
—Guanacaste—) toma el asunto en sus manos y %
resuelve”. Puntualizando que “hay asuntos

(10) LA REPUBLICA, editorial del viernes 28 de abril de 1978, p. 8.
(11) LA PRENSA LIBRE, editorial del jueves 27 de abril de 1978, p. 6,

(12) LA NACION, lunes 1 de mayo de 1978, p. 23-A.

(13) LA REPUBLICA, editorial del jueves 4 de mayo de 1978, p. 8.
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muchisimo menor cuantia que un juez, s6/0 para

estudiarlos, antes de entrar a recibir pruebas, dura
- 4

tres 0 cinco meses™ (14). .

Hay que sefialar ademas, que los prlernos de
1970 a 1978 no tuvieron ninguna politica en ma-
teria de recursos naturales y menos de los bienes
de mar. En este sentido es cierto lo que tales abo-
gados manifestaron. . .

Al respecto, cabe citar lo que Echeverria
Brealey, sostuvo cuando fue diputado:

‘““Nuestro pais, dwafortunadamgnte. no
cuenta con una politica pesquera nj de pro-
teccion adecuada a sus costas, que permitan
la explotacion de estos recursos marinos en
beneficio de Costa Rica. En varias ocasiones
hemos sufrido la humillacién de nuestros
barcos detenidos en otros paises, y muy rara
vez hemos podido ejercer actos de soberania
en nuestro mar territorial y patrimonial, en
defensa de esos recursos” (15).

Y, en lo referente a los barcos extranjeros,
capturados a unas 17 millas nauticas de nuestras
costas del Pacifico, sefiala este abogado que en 24
horas fueron puestos en libertad bajo el argumento
del amparo del CIAT a esos barcos y de que el art,
256 del C.P., no se podia aplicar a ese caso, por
cuanto se referia s6lo al mar territorial, es decir, a
las 12 millas maritimas de |a Iinea de baja mar.

Sabre esto, Echeverria expresd que el CIAT es
una convencion cientifica (lo cual es veridico) y
que ademds esa convencisn no fue nunca ratificada
por Costa Rica (16). Por ello, es falsa e inexacta la
afirmacion de Facio (17), en defensa —de facto—
g:le los barcos atrapados y puestos en libertad, con
intervencién del Juez de Instruccion de Santa Cruz

en 2«} hqras, lo cual es un verdadero milagro en la
tramitacion de un asunto judicial.

los convenios sobre alta mar, mar territorial, zona
contigua y plataforma continental; v, en lo que

respecta al CIAT, hacerlo cumplir como convenio
cientifico y protector de los bienes del mar.,

El abogado Echeverria califico de irregular el
procedimiento del Jyez Instructor de Santa Cruz,
por lo que pidié al Poder Judicial junto con otros
diputados —de ese entonces— investigara los he-
chos (18).

Por la Cimara de Comercio e Industrias de

S ————————

(14) LA REPUBLICA. Afirmacién de Facio resulta mentirosa,

(15) Actas de la Asamblea Legiglativa 456
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Puntarenas, el Dr. Rail Canessa Murillo —Prtaslc_ie.n'I
te de esa entidad—, presento ante el Poder Judicia
queja contra el Juez de Instruccion de Santa Cruz
y el de Puntarenas, respectivamente. . de
Los barcos atrapados por el Gobnernc:?b .
Costa Rica y luego, rapidamente puestos en l ?je
tad, se capturaron a 13, 16 y 17 millas nauticas e
Nuestras costas del Océano Pacifico. El escrito ¥
queja, entre otras cosas, del Dr, Canessa, s.enafo
Que existia congruencia entre el art. 6, P%féade
segundo de la Carta Magna y la Ley No. 57
1975, a los efectos de considerar a talgs barcos :
su tripulacién como piratas, en la medida en quue'
por disposicion de la Ley No. 5775, se manda Ee
el art. 256 del C.P. se aplique al tenor de esa Ley
No. 5775. . :
Lo que le extrafid al Dr. Canessa, a los d'g,“ti;
dos que formularon la queja ante e! Poder Ju lclas
Y al autor de estas lineas es la velocidad conque o
autoridades de Puntarenas y Santa Cruz.(l“ec,a
instructores) resolvieron este asunto de. p|raterl| s'
cuando —como bien sefialaron los quejosos— ?.s
asuntos que se presentan a los tribunales del pa
tardan meses y afios en resolverse (19). . Pun-
La Ciamara de Comercio e Industrias dec| ues
tarenas y la Camara Puntarenense de Pescad°:es
emplazaron pdblicamente a los Supremos Po ehi-
de la Nacién, contestando el Poder Juc!ucnal —arc "
vando el expediente de queja, al considerar C:I'Ueen
Procedente ‘‘es desestimar las dllngenclasP, aor
virtud de los considerandos efectuados— v el ro de
Ejecutivo, sefialando que el Juez de Instruccion
Santa Cruz habia actuado bien. ) u-
Los diputados, firmantes de la queja, le e)_(;:; .
sieron al Poder Judicial, —entre otras njanz' A
taciones— que “se trata de que el sefior lf-";. na
instruccién de Santa Cruz, con una diligencia tley ot
de mejor causa, resolvié administrativamen o
asunto, con base en una resolucion dlc{ada (ei'?ato
horas, y al parecer (20, ejecuténdola de mmj ,11 2o,
sin esperar siquiera a que quedara firme, orde 0
liberacion de dichos barcos atuneros, que za’lpanc "
inmediatamente, dejéndoles asi’ fuera Qel a c.,a,te”
de las autoridades del pais, irreversibleme.
(21).

Por su parte, el Juez de Instruccion de Pun:g.
renas, le contesto a la Inspeccién Judicial que ol
mo el hecho sucedié frente a Cabo Velas, en|1l"uez
diccion de Santa Cruz, procedié a remitir al |

viernes 28 de abril de 1978, pp. 1 v 3.

. tado Juan
¥ 46, de los dias 26 y 27 de abril de 1978, intervencién del dipu
José Echeverria Brealey; versién mim 1

eografiada, p. 1.
(16) ECHEVERRIA, ibidem, pp. 6,7, 11y12,

(17) ECHEVERRIA, cit,, pp. 11 y 12.

: ste asunto.
(18) En la Inspeccién Judicial del Poder Jurisdiceional, se encuentra el expediente correspondiente a ¢

(19) Expediente cit., folios1 y 2.

(20) Lo cual results cierto, por declaracién expresa de ese juez de instruccién,

(21) Expediente, cit, f, 4.
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de instruccion de este lugar, el expediente corres-
pondiente (22). Esta explicacion la dio por proce-
dente la citada Inspeccion (238).

Por su parte el Juez de Instruccién de Santa
Cruz, respondié a la Inspeccion Judicial que la
tripulacién de los barcos capturados no habia come-
tido el delito de pirateria, ya que habran sido
capturados fuera del mar territorial, es decir, mds
alla de las doce millas nduticas a partir de la Ifnea
de baja mar de nuestras costas pacificas.

Sin duda la actuacion del citado juez de ins-
truccion fue muy veloz, lo cual es extrafio en los
tribunales del pars, ya que los asuntos que se tra-
mitan en ellos se procesan lentamente, sin duda
alguna.

La misma intervencion del Ministerio Publico
fue veloz e incluso oficiosa al presentar escritos
que tendieran a darle firmeza a lo actuado por el
juez de instruccién, como lo dice este mismo juez
(24). Por supuesto que la velocidad en los procedi-
mientos no es un delito; mas bien es una virtud
procesal. Lo curioso es cuando esa velocidad en los
trémites tiene como efecto final la libertad de
barcos extranjeros que se llevan de nuestras aguas
jurisdiccionales (mar patrimonial, cubierto por la
Carta Magna —art. 6— y la Ley No. 5775) una
cantidad de pesca valorada en miles de dolares. Sin
duda alguna, se dio el delito de pirateria, ya que la
Ley No. 5775, claramente establece, que se apli-
caré el art. 256 del C.P. a quienes cometieren he-
chos juridicamente relevantes dentro de las 200
millas nauticas, de conformidad con los arts. 1y 6
de esa ley. No cabe interpretar, como lo hizo el
Juez de Instruccion de Santa Cruz que la expresion
*“aguas jurisdiccionales”, de la citada ley, se refie-
re a las 12 millas de mar territorial cuando el art.
1 de la Ley 5775 se estd refiriendo, concreta-
mente, a las 200 millas maritimas, que incluye el
mar territorial y e! mar patrimonial, en concordan-
cia, con el art. 6 de la Constitucion Politica.

En otras palabras, el juez citado aplico el
Cédigo Penal (art. 256) olvidandose de la Ley No.
5775 y de la Carta Magna (art. 6), bajo la tesis de
que la pirateria se comete en el mar territorial (12
millas nauticas) y que los barcos fueron apresados
a 13, 16 y 17 millas maritimas de las costas costa-
rricenses. Esta tesis del juez es absurda e improce-
dente, ya que la Ley No. 5775 de 1975, subraya-
mos, sefiala que la pirateria se comete dentro de
las 200 millas nauticas (arts. 1 y 6 a partir de la

——————

(22) Expediente id., f. 7.
(23) Expediente ib., fs. 19 y 20.
(24) Expediente cit., f3. 9 ¥ 10.

(26) Expediente cit., f. 19. Esta afirmaci6n es falsa, por cuanto esta ley, en su art. 1 ubica su mandat

linea de baja mar de nuestras costas, aplicandose el
art. 256 del C.P. por expreso mandato de esa Ley
No. 5775.

Al respecto, recomendamos que este art. 256
del C.P., sea reformado —repetimos—, en el sentido
de que se aplique a las 200 millas indicadas. Esto
es l6gico, ya que el desarrollo del Derecho del mar
es posterior y mas dinamico que la evolucion del
derecho penal o represivo, que en nuestro pais ha
tomado en consideracién la pirateria aérea y los
movimientos urbanos y rurales conocidos como
“huelgas” y "‘ocupacion en precario”, con el fin de
proteger la estabilidad politica del sistema requbli-
cano liberal y la propiedad privada. Claro esta que
ahora que los empresarios de la pesca se resienten
por la captura de bienes del mar de barcos extran-
jeros, estan presionando ante los tres Poderes del
Estado para que esa fuente de riqueza les favorezca
a ellos. Como se ve es un enfrentamiento entre Igs
capitalistas ubicados fuera del pais ¥ los que estan
en nuestra nacion, en pugna por los millones de
délares que significa, anualmente, el monto de la
pesca en las costas costarricenses de los mares
Pacifico y Atlantico. o

La Inspecciéon Judicial, en nuestro criterio, se
equivocod (al aceptar la tesis del Juez de Instruc-
cion de Santa Cruz, en su considerando anico) por
las razones expuestas supra.

Este considerando unico, dice:

“Que en cuanto al sefior Juez de Ins
truccion de Puntarenas se refiere, éste unica-
mente se Limito a recibir el testimonio de un
testigo, y pasar luego por incompetencia las
diligencias, al sefor Juez de Instruccion de
Santa Cruz, el cual informa que en el case
de los bugques atuneros, tanto el informe del
teniente Juan Ramén Aponte A!Jﬂndo‘
como e) requerimiento de instruccién for-
mal, establecen que los buques fueron cap-
turados a trece, dieciséis y diecisiete millas
de la costa., es decir, fuers del mar territo-
rial. Que la Ley No. 5775 en su art. 6 indica
que su aplicacién es énicamente a buques
capturados dentro del mar territorial (25)
que es de doce millas, y como dichas embar-
caciones se encontraban fuera del limite
territorial indicado, no cabia la aplicacion
del articulo 266, inciso 1 (26) del Codigo
Penal; por lo que este Tribunal acepia
explicaciones rendidas por ambos funciona-
rios, ¥y opta, en consecuencia por desestimar
esta queja, por no haber mérito para impo-
nerles una correccién disciplinaria” (27)-

_Estimo que el mérito para sancionar discipli-
nariamente a un funcionario o empleado del Poder

o en las 200 millas

néuticas) (aguas jurisdiccionales = mar territorial, 12 millas, + mar patrimonial, 188 millas) y manda que se aplique

, sin

el art. 266 del CP (delito de pirateria) a los que pesquen en esas 200 millas de nuestro mar jurisdiccional, siI

cumplir con los requisitos de esta ley. Caso en el que localizan los hechos efectuados por los ‘barcos Pir

capturados, legalmente, por nuestro Gobierno.

atas’’

(26) Expediente id., f. 19. La Ley 5776 —especifica— manda que ese art. 256 se aplique, por ello no es cierto lo que

este considerando dice.

(27) Lo que hubo aqui fue equivocacién de parte del Juez de Instruccién de Santa Cruz; fue un error judicial



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

20

Judicial no radica en el contenido mismo de una
sentencia, ya que, incluso en la hipotesis (personal-
mente creo que el Juez de Instruccion de Santa
Cruz' se equivoco) de un error judicial, no cabe una
sancion dg ese tipo, por cuanto no se puede sancio-
nar a un juez a quo por el hecho de que su senten-
cia sea revocada por el juez ad quem. La sancion
podn.a caber en el supuesto de soborno probado,
por ejemplo. En este caso si cabe sancién discipli-
naria.

La Inspeccién Judicial no tiene competencia
para pronunciarse sobre el fondo de la sentencia
porque no es juez ad quem del juez de instruccién
c_ltado Y porque sus funciones son otras, al tenor
Iute(al. del articulado de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, relativo a 1a Inspeccion Judicial, esencial-
mente en lo que atafie a la “pronta administracion
de justicia” (la lentitud de los tribunales, se debe
—€n parte— a una urgente reestructuracion global
del Poder Judicial, Cuyos organigramas y fluxogra-
mas, en buena parte ya son obsoletos), la discipli-
na, Ia. recta conducta de los funcionarios Yy emplea-
dos 1ud|§|ales, el decoro personal vy el correcto
de;empeno de las funciones burocriticas (28)
asignadas a este ente burocratico (cf. Max Weber)
conforn)ador del Estado moderno. De ahi, pues,
2:9 est:jmemos que el fundamento (considerando

nico) de la resolucién de |a mencionada Inspec-
CIon es improcedente., pe

Volviendo a Ia Ley 6267 de 1978, reform
flaenla Ley No. 6775 de 1975, citaremos el art. 7agz

ormativa No. 6267 que manda:

lag embarcaciones y
andera nacional! quedan in:

o3 l‘llx: iae\;t&ngzd para que colaborel:l e;e:l
Pirmta s esta ley, exclusivamente’

o , a los
cumr;\l:mlento. Vaya ilusite')f:!ctos de esta ley y de su
respecto, cabe citar |o ..

A . ue se
Asamblea Legislativa sobre este pgrticma:hlo en la
En la Comision de :

ie Asuntos Econdmi .
o Yecto de la Ley No. 6267, En esta
1C. Peral . S

que los Tribunales ta Prado, abogado, sefialé

) estaban aplicando la Ley N
5775 erréneamente, Ya que sin duda la vCar'?é

(28) Arts. 120 2 125 de Ia Ley opgg
rgénica del P
(29) Acta No. 64 de 1a oder Judiclal.

Magna —art. 6— y la citada ley eran congruentes
con el criterio legal acerca de nuestras aguas juris-
diccionales de 200 millas nauticas (29). También,
este funcionario afirmé en esa Comisiéon, que hay
que ponerle remedio a la forma en que nos estan
pirateando nuestra riqueza del mar (30).

En lo que respecta a los roces con Colombia,
debido a las 200 millas nauticas a partir de la Isla
del Coco, el actual Gobierno guarda silencio, como
también lo guarda con relacién a la marcha de las
negociaciones con la superpotencia de los Estados
Unidos, cuando —precisamente— los periédicos de
los meses de mayo a junio de 1978 son una prueba
documental de la cantidad de afirmaciones que
altos jerarcas del gobierno (ya sea electos o en
ejercicio del cargo) hicieron en el sentido de que
serian duros con los piratas que nos dejan sin la
rigueza del mar (31), como por ejemplo, lo si-
guiente:

“Costa Rica apresara a todo atunero que
pesque sin permiso” (. . .) capturando, asi, a
los atuneros ilegales, bajo el acapite:

“Carazo sera mis estricto dicen en Estados
Unidos’.

O, esta otra afirmacién: ““Gobierno aplicaré
Ley No. 6775 (32), cuando, ni siquiera —al termi-
nar este escrito— se ha publicado la reforma a esa
ley (es decir, la Ley No. 6267 de 1978); aunque, sf
—rapidamente— ha excluido 62 leyes de la Ley
General de la Administracion Publica y tiene al
pais en un estado de incertidumbre con respecto a
la eficacia de esta ley garantizadora de la legalidad
y la moralidad de la actuacion del Estado.

Asimisno, |a propia declaracién del Presidente
Carazo, en el sentido de que “Costa Rica haré res-
petar limite de 200 millas” (33), esta quedando
debilitada por los hechos ya que la comision de
negociaciéon, a la cual estd incorporado un repre-
sentante de los empresarios del atun y de las rique-
zas del mar ha tenido que ir cediendo ante las
presiones de funcionarios del Gobierno de los Esta-
dos Unidos y de empresarios pesqueros norteame-
ricanos. Esto lo prueban los documentos que se
han redactado, cada vez con menos péginas y cada
vez més generales y abstractos, sefial inequivoca de
la presién del poderoso pais del Norte de América.
Esto es comprensible, en 1a medida en que somos
una colonia factual de los Estados Unidos, como lo
es la América Latina y Europa con su Mercado
Comin Europeo en manos de capitalistas estado-

Prado, fue anltadt? :n;islén de Asuntos Economicos del 28 de junio de 1978, p, 1. El Lic, José Francisco Peralta

Seguridad Publica,
(80) Actacit, p. 3,

(81) Periédicos PUEBLO
Echeverria Brealey;

LA NACION de martes 23

%3 comisién parlamentaria en calidad de Jefe del Departamento Legal del Ministerio de

del 29 de mayo al 5 de abril “Gobierno dice estar firme ante pirateria atunora” afirma

etc. de mayo “Carazo y Torrijos acuerdan combatir la pirateria del atn y contrabandos”,

(32) Periédico LIBERTAD del 4 al 10 de agosto de 1978

(33) LA REPUBLICA, miércoles 12 de mayo de 1978, p, 3
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unidenses. Lo demas es retorica; la realidad es que
nuestro pais pequefio y empobrecido por las
potencias de turno podra hacer poco frente a esa
gran potencia militar, econdmica y politica (en ese
orden).

Y, con relacion a Colombia, el secreto sigue
imperando en la actuacidon gubernamental {al igual
que con la negociacién con los Estados Unidos).
Sin embargo, circulé un documento universitario
en el cual se denuncia que el Gobierno costarri-
cense ‘e regala mar a Colombia’ (34).

Como bien sefial0 un editorial de LA NA-
CION, “‘es facil robar a los débiles, y de Costa Rica
se decia —hasta hace poco— que pescaba como los
apostoles en el mar de Galilea hace 2.000 afios”
(35).

Parte de la contradiccion de nuestro pequeiio
y empobrecido pais, se nota —una vez mas— cuan-
do se comprueba que los pescadores nacionales
(infimos y grandes) deben tener un permiso para
pescar en las aguas de su propia nacion; pero, hasta
el momento, los barcos pesqueros extranjeros desa-
rrollan su actividad abusando de la debilidad v
flojera de gobiernos y agentes publicos, como o
enfatizdé el diputado Vargas Rojas en su interven-
cién en la Asamblea Legislativa (36).

Por lo que concierne al tema de los capitanes
extranjeros, investidos de autoridad costarricense
(lo cual es absurdo e ingenuo), el diputado Muiioz
Valverde manifestd que le preocupaba mucho esa
situacién ya que como era posible que un capitén
de un barco extranjero pueda ser autoridad nacio-
nal para intervenir en asuntos de interés pablico
para Costa Rica (37).

Ese punto no fue atacado a fondo y asi quedd
en la Ley No. 6267, de modo increible. Asi, pues,
los capitanes de todas las embarcaciones y aerona-
ves de bandera nacional quedan investidos de auto-
ridad para que colaboren en el cumplimiento de
esta ley.

Todavia es facil, cumpliendo ciertos tramites
sencillos, que empresas extranjeras embanderen sus
barcos con el simbolo nacional; lo cual se ha veni-
do practicando hace afios, en perjuicio directo de
nuestro pais. Por ello, debe revisarse esa legislacion
controlando ese nocivo sistema de embandera-
miento de barcos de firmas extranjeras. Por ello, se
sigue indicando que la “venta de la bandera patria
continuard”, expresando el actual Ministro de
Economia Fernando Altmann que se le abrird las
puertas a las compafiias que quieran llegar al pais a
enlatar atin y a todas aquellas compafiias que

—————————

(34) LA PRENSA LIBRE, p. 3, jueves 7 de setl
soberania noci
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quieran embanderar sus barcos con bandera nacio-
nal (38).

En otras palabras, el problema —para paises
subdesarrollados y débiles— consiste en que las
transnacionales y las potencias del mundo, regis-
tran empresas en esos Paises explotados con el
agregado, por ejemplo: {TT de Costa Rica S.A.
Asi, firmas y capitales extranjeros aparecen como
si fueran costarricenses o nacionales, cuando se
trata de empresas foraneas que se §daptap VY
acomodan a la legistacién de nuestro pais gracias a
un Cédigo de Comerico y una normativa Iggal
caduca y sin defensas frente al capital extranjero
que actiia sin cortapisas en suelo nacional. Por otro
lado, el embanderamiento de barcos es una tarea
sencilla para las empresas supranacionales dedi-
cadas al negocio de la pesca.

Finalmente analicemos los arts.
Ley No. 6267 de 1978.

13y 14 dela

El art. 13 manda:
3a8 O

«“Los barcos pertenecientes & empre.
sociedades extranjeras de bandera nacional,

estarin sujetos a las disposiciones de la pre-
sente ley y del Cédigo de Trabajo™.

Por su parte el art. 14 dice:

nside-
“Para efectos de la presente ley, $& cons
rarin empresas o sociedades extfg;"ﬂ‘;’:;
aquellas en que los costarricenses no o)
mas del cincuenta por ciento (50 por ¢ s
de las acciones. En todo caso, 1as ﬂcc‘e -
deben ser nominativas, Los mismosfrl{ %"'-
sitos se aplicarin a las enlatadoras y fris
ficos”.
.- era
Frente a la facilidad de obtener la'e?:sndDe-
nacional para ponérsela a barcos extll'.aneja |i2:ar|'a
vandas manifest6 que la Ley No. 6267 s erZo la
también a las firmas extranjeras, de acu
redacci6n del art. 13 supra. ~
i fia Y
Tanto Devandas como ROdrlgo'dgrlguebIO
Humberto Vargas, Diputados del Palr;ls 0 1a solu-
Unido, han estimado que esa ley no e nuestras
cidn definitiva al problema del saque: e —al me
jeros, pero
costas por barcos extran) : PoControl de ese

nos— es un paso importante en €l % efi0s
tipo de pirateria en contra de paises pequ
como el nuestro (39).

a ley.

Analicemos esos articulos de dich )

El art. 13 se refiere a los barcos Penenemeg::
a empresas o sociedades extranjeras de ban esta
nacional, los cuales quedan subordinados a' fing-
Ley No. 6267, que el Gobierno de Carazo —2

sitario_fue ‘L¢

embre de 1978. El titulo de ese documento un?";l;l. Prof. Freddy
ional en peligro", escrito por la Escuela de Biologia Marina de la Universidad Nacio

Pacheco (LA REPUBLICA, miércoles 13 de agosto 1978, p. 9).

(35) LA NACION. El atin de nuestras aguas, lunes 29 de mayo de 1978, p, 14-A.
(36) Acta No, 41 del17 de julio de 1978, p. 16, (ASAMBLEA LEGISLATIVA = A.L.).

(37) Acta No. 41, cit.,, pp. 31 ¥ 32 (A.L.).

(38) L
emble:

IBERTAD del 5 al 11 de mayo de 1978, p. 3. Aqui se informa que este negocio de embanderar barcos c
ma nacional ha sido denunciado como parte de la corrupcion politica del pais.

on el

(39) Ver Acta No. 42 del Plenario de la Asamblea Legislativa, del 18 de julio de 1978, pp. 38 a 42.
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lizar de escribir este ensayo— no publica en La
Gaceta por falta de voluntad politica y decision
{juicio de valor).

De qué vale ese mandato legal, si es muy facil
evadir la legislacion nacional. Con el fin de hacer a
un lado esta ley, simplemente las grandes compa-
filas internacionales usan el art. 14 y dejan de ser
empresas o sociedades extranjeras de bandera na-
cional, en la medida en que si los costarricenses
tienen més del 50 por ciento de las acciones nomi-
nativas, dejaran de ser tales firmas forineas, para
recibir el tratamiento de empresas nacionales, v.gr.
la razén social: ‘‘Atanesa (de Costa Rica) S.A."".

En sentido contrario u opuesto, este art. 14
vale para las empresas extranjeras, cuando los
costarricenses tienen, a lo sumo, el 50 por ciento
de las acciones nominativas. Si tienen mas de ese
50 por ciento, pasan a ser firmas “nacionales’’
como las miles que hay en este pais, que de nacio:
nales lo Unico que tienen es el lema “Costa Rica
S.A:", ya que se trata de la sucursalizacién de
capitales, fundamentalmente de los Estados Uni.
dos en las naciones *‘soberanas” de América Latina
y de Europa. Asi entre otras muchas formas, se
burla la ley citada. Esto si se trata del supuest(; de
empresas de: capital extranjero que se “*hacen pasar

por costarricenses” gracias a la ficcién legal d
registro pablico. gal del

Ahora veamos el otro caso, del sim
deram ), ?Ie emban-
derar iento de barcos pertenecientes a firmas fora-

El mismo diputado
aproximadamente y porDt:’\:'gntLa:
$1.055 un barco extranjero pued
nacional ($1.025 por | o
permanente, $25 por el

» recordd que,
ejlemplo, por
€de usar la bandera
a expedlglén de la patente
otorgamiento de 13 licencia

—bitégora—, Y la mera tra
a traveés de los consulados

Este peligro, que d
. . urante af
larga serie de abusos en ahos ha dado a una

) con i
nuestro pais en el exterior htra de la dignidad de

. a signifi

banderamuengo mercantilizado dg t::\::eaoc:;of::g eos
ne

a control ef or

durante todas estas décad
puesta de la bandera nacional 3 bay
tas foraneos que no se sabe qué us
tro pabellon.

El otro aspecto que ex
esta ley serian las presion

Cos de capitalis-
0 hacen de nues.

e;:llcci:ar(a la violacién de
e los gobiernos ex-

e ——————

(40) Acta No. 42

(41) RODRIGUEZ DEV
172 ¥y 173.

(42) RODRIGUEZ DEVESA, idem.

tranjeros, cuando barcos de esos paises sean captu-
rados de aguas jurisdiccionales costarricenses (200
millas nauticas a partir de la indicada linea de baja
mar); v, la debilidad de nuestras autoridades admi-
nistrativas y jurisdiccionales para ejecutar y aplicar
la legislacién respectiva.

V. REFORMA A LOS ARTICULOS 4 Y 256
DEL CODIGO PENAL.
La Asamblea Legislativa debe reformar los ar-
ticulos 4 y 256 del Codigo Penal.
El art. 4 del Cédigo Penal(CP) dice:

“La ley penal costarricense se aplicard a
quien cometa un hecho punible en el territo-
rio de la Repuablica, salvo las excepciones
establecidas en los tratados, convenios y
reglas internacionales aceptados por Costa

“Para los efectos de esta disposicién se
entenderd por territorio de la Reptblica,
ademds del natural o geogrifico, el mar terri-
torial, el espacio aéreo que los cubre y la
plataforma continental’”.

“Se considerard también territorio na-
cional las naves y aeronaves costarricenses’.

El primer parrafo se refiere al criterio de terri-
torialidad de la ley penal, al tenor de la tesis que
afirma que el dicho principio es un efecto de la
soberania; asi, el alcance de las leyes penales, no
puede ir més alla del territorio donde se ejerce la
soberania del Estado correspondiente (41). De
conformidad con el Cédigo Penal Tipo, en su art.
1, se indica que “/a ley penal se aplicaré a los
delitos cometidos en el territorio nacional y demds
lugares sujetos a la jurisdiccion del Estado’’ (42).

Ese articulo hace la salvedad en cuanto a los
tratados internacionales, ratificados debidamente
por nuestro pais, para hacer concordar el Codigo
Penal con el art. 6 de la Carta Magna. Pero, siem-
pre se tiene presente que la Constitucion Politica
tiene el rango superior, indiscutible del ordena-
miento jurfdico, y, que cualquier norma que se [e
oponga a ella tiene que ceder ante la norma consti-
tucional y es nula. Claro que aqui interviene el
obsoleto y defectuoso mecanismo del recurso de
inconstitucionalidad que burla el ejercicio efectivo
de ese principio constitucional, cual ocurre con el
recurso de amparo. Esto se da, debido al conserva-
durismo y poder politico que detenta la sede juris-
diccional del pais.

La reforma del pérrafo segundo dirfa asf:
“para los efectos de esta disposicién se
entendera por territorio de la Repfabllca.
ademds del natural o geogréfico (continental

del 18 de julio de 1978
ESA, José Mariafpl": hario de la Asamblea Legislativa =A.L.), . 39 a 42.
€recho Penal Espariol (Parte General) (Madrid: Grificas Carasa. 1971), pp.
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o insular); la zona del mar adyacente al terri-
torio continental y al insular, en una anchura
de 200 millas nguticas a partir de la linea de
baja mar, la plataforma continental y el espa-
cio aéreo que los cubre’ (43).

De ese modo, la congruencia entre el Codigo
Penal y la Constitucion Politica podria darse,
ademads que —en los actuales tiempos— Costa Rica
bien puede delimitar asi su territorio.

El Gltimo parrafo de ese articulo cuarto, se
refiere al territorio flotante: aeronaves y embarca-
ciones maritimas.

€l otro articulo que se debe reformar del Co-
digo Penal es el 256, que manda:

Seccion (I

Pirateria
Art. 256:
Serd reprimido con prision de tres a quince
afos:

1) El que realizare en los rios navega
bles, en el mar territorial o en /a plataforma
continental, 13 explotacién no autorizada de
las riquezas ictioldgicas de la nacidn, o que
practicare en dichos lugares algin acto de
depredacién o violencia contra un buque o
contra personas o cosas que en &l se encuen-
tren, sin que el bugue por medio del cual
efecute el acto, pertenezca a la marina de
guerra de alguna potencia reconocida; o, sin
estar autorizado por alguna potencia belige-
rante o excediendo los limites de una autori-
zacion legitimamente concedida {. . .).

La reforma de este articulo, primer inciso, podria
decir:

1) E! que realizsre en los rios navega-
bles, en la zona del mar adyacente al territo-
rio continental y al insular, en una anchura
de 200 millas a partir de la Iinea de baja mar
o en la plataforma continental, la explota-
¢ién no autorizada de las riquezas ictioldgi-
cas de la nacion (. . .) (44).

Con esas redacciones, fruto de las reformas
legislativas respectivas, se daria una concordancia

(43) Las cursivas son nuestras.

entre el art. 6 de la Carta Fundamental, el Codigo
Penal (arts. 4 y 256); v, la Ley 5775 (1975} con su
correspondiente reforma, la Ley No. 6267 (1978).
Y, por lo gue respecta al convenio de alta mar y
los demds supra citados hay que denunciarlos para
que se pase a la tarea de su revision. Mientras eso
sucede, tales convenios ceden ante la Constitucion
Politica y deben tenerse por nulos al ser contradic-
torios con la Norma Fundamental del Estado.

Esta clase de reformas podrian ser aprobadas
por el Poder Legislativo, ejecutadas por el Poder
Ejecutivo y hechas realidad por el Poder Judigial,
pero ello requiere decision politica y una actitud
nacionalista y firme.

Vi. CONCLUSIONES.

1) Los Estados Unidos, gracias a su'tremendo
poder militar, financiero, politico y mantlmo:ldan
una batalla contra los paises subdesarrollados “por
mantener abiertos los caminos del mar”’; , justifi-
ca la marina de ese pais sus presupuestos crecientes
en base a ese argumento y a la importancia que
tiene para esa superpotencia os recursos paturales
del mar. Por ello, se explica el mar de dificultades
de las Ilamadas “conferencias del Derecho del
mar”, las cuales han sido calificadas de "‘conferen-
cias que hacen agua”’ (45). )

((]Iabalmente? el interés de los Estados Unidos
por implantar la tesis de la libertad de los mares
{viejo slogan de Hugo Grocio) (46)- .

Este libro todavia conserva su actua’xh.dad,
cuando se recuerdan sus tesis, entre otras mas: por
derecho de gentes, es libre la navegacion para toi
dos y hacia todos; y, por derecho de gentes, €
comercio es libre entre todos los pueblos. Es‘?s
ideas favorecian las potencias maritimas de la
época, en el sentido de comprender el mar cq:_)n:
medio para facilitar el comercio y la navegact i
Ahora, en virtud, del desarrollo gn_antnfuoo y tecn
co, las naciones con poder maritimo (v, POr S
puesto, econémico, militar, politico), saben pe
fectamente las enormes riquezas del mar. ios
respecto, cabe citar, que las empresas ¥ °°"s.c|’|rc' es
estadounidenses han invertido més de 100 mil or; s
de dolares ($) en los trabajos preliminares ogen ai_
dos a establecer una industria explotadora Z.Ta_
nerales marinos, la cual —en unas guantas meace-
das— podria lienar en buena medida las

(44) La parte restante de ese art. 256, se mantiene igual. La cursiva es nuestra.

(46) BARNET, Richard y MULLER, Ronald, Los dirigentes del mundo, El poder de las multin
Grijalbo. 1976), p. 167. Comercio exterior, febrero de 1976 (Vol, 25, No. 2), febrero de 18
abril de 1976 (VoL 26, No. 4), octubre de 1976 (Vol. 26, No, 10), marzo de 1976 (Vol 26, No.
el Banco Nacional de Comercio Exterior S.A., de México (Cf. Comercio Exterior, cit., junio de

ionales (Barcelona:
876 (Vol. 26, No. 2).
3), publicada por
1978 —Vol 28,

No, 6—), pp. 688 a 691, Derecho del Mar: una conferencia que hace agua.

(46) GROCIO, Hugo. (Madrid: Instituto de Estudios Politicos. 1956). Este autor escribié Mare lib
quod Batavis compétit ad Indicana commercia, Dissertatio, aparecié como opus anbénima en L

erum, sive de jure
eiden en marzo de

1609. Este mare liberum... fue escrito contra Portugal, publicado contra Espana y utilizado contra la Gmln
Bretaha por los holandeses. Y de la misma manera, redactada para defender la libertad de los mares para a
navegacion y el comercio por todos los Océanos, fue impreso para tratar de obtener la libertad de pesca en los
mares proximos (cit., presentacion de Luis Gareia Arias, pp. 13 a 16).
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sidades de importacion de los paises consumi- 3) Precisamente, por ese afan de dqspoio y de
dores, “por tanto, es de esperar que seguirén explotacion de los paises contra las naciones débi-
contando con el respaldo de su Gobierno’ (47). les y explotadas, es que las denominadas ‘‘confe-

rencias del Derecho del mar’, hacen agua y se
2) El atin de la costa del Pacifico oriental de  encuentran en un ““mar de dificultades”, ya que
Costa Rica representa el 80 por ciento del atdn del entre ellas no llegan a un acuerdo definitivo ni
mundo; y, en dolares por afio, la suma de cien tampoco logran doblegar —del todo— a las nacio-
millones. A, esto hay que afiadirle el valor, en pes subdesarrolladas. En este sentido, se dice que
millones de ddlares, del total de la pesca de nues- ¢] Derecho del mar, esta en una fase de construc-
tras aguas jurisdiccionales (mar territ9rial+mar cion o de elaboracion, con lapsos de frecuentes
patrimonial), asi como dicho valor econdomico para impasses.
la pesca global de las aguas que rodean la Isla del
Coco, con una anchura de 200 millas maritimas. 4) Asi se explica por qué las transnacionales
Estos datos dan apenas una idea de la riqueza dedicadas al negocio de la pesca no les interesa
formidable de nuestros mares, que con justiciay tanto lo que sucede en la O.N.U., como lo que si
justeza califican a nuestro pais de “Costa Rica”, pueden lograr en aquellas organizaciones que
apetecible —lamentablemente— para las naciones controlan mds efectivamente. En esta corriente de

como Estados Unidos, Japon, anadé, etc. Loque hechos vy politicas, principalmente con los Estados
hace recordar las palabras de Vicente Sdenz: “De ynidos a la cabeza, los paises ricos optan por la

cmo la riqueza y la geografia de las naciones débi- indefinicion. Asi, la falta de normas v la libertad
les, han servido para poseerlas y oprimirfas”, para actuar, facilitan la explotacion a quienes
Puntualizando con agudeza: “Incesantes riesgos, puedan realizarla. Por el momento, el Derecho del
intervenciones y amenazas han sufrido los paises mar atravieza una etapa en que las naciones pode-
materialmente débiles —los sociélogos y los econo- gsas no quieren limitaciones; y, las débiles, care.
mistas suelen llamarlos retrasados 0 subdesarro- cen de una estrategia y fuerza efectiva para opo-
Nados—, cuando los favorecié la geografia, antes perse a las potencias del mar. Asf, la definicion del
para su infortunio que para su ventura, con istmos Derecho del mar ird acompafiada de las crisis v los
0 gargantas susceptibles de convertirse en grandes conflictos entre l0s paises ricos, lo cual obligara 3
vias interocednicas”. Y, “peor aln, para el destino  éstos a reglamentar las situaciones (50).
de esos paises victimas (como el nuestro) cuando,
ademds, los ha dotado la naturaleza con ricos pro- 5) Nuestro pais ha comenzado un plan pes-
ductos del suelo y del subsuelo, desde las maderas quero que ayude a los empresarios nacionales. As;,
y'laspiedraspreciosas, hasta los yacimientos petro- se ha informado que el plan pesquero incluye |a
liferos y otras sustancias esenciales, que los cristia- compra de 50 barcos, adquiridos con fondos del
nos imperios de nuestra era atémica han dado en B.1.D. El costo de esas embarcaciones es de
calificar como materias primas estratégicas” (48). @ 30.000.000 (51).
Y, ahora, le corresponde al mar, ser la sede de la Hay que esperar el resultado de las inquietu.
voracidad imperialista de las grandes potencias del des del Gobierno por los problemas del Derecho
globo, en contra de los paises débiles y explotados, del mar y de la pesca. En este sentido cabe anotar
como el nuestro. Por ello, bien sefiala SAENZ, que las acciones del Estado, durante esta adminis-
nuestro compatriota —representante de un sano  tracion (1978-1982), que comienza, ha sido fruto
nacionalismo— que: ‘0 sea, /a riqueza no explota- de la presion de los empresarios maritimos radica-
da en diversas regiones del planeta; o, Ia construc- dos y operantes en Costa Rica. Asf, se explica la
cion y el manejo de rutas canaleras con propésito presencia del Dr. Canessa como asesor del Poder
fenicio-militares, no entonces para unir al mundo Ejecutivo en la comisidon bipartita de “conversa-
sino para dividirlo y dominarlo; lo feraz y produc- ciones” entre Estados Unidos y nuestra nacién.
tivo, pues, que habria de ser fuente de felicidad y
abundancia, lejos de ayudar al desarrollo, al pro- 6) Se debe hacer una reforma al Cédigo Penal,
greso, a la cultura, al bienestar social y econémico en sus arts. 4 y 256, con el objetivo de que con-
de las pequefias naciones potencialmente privilegia- cuerden con el art. 6 de la Constitucién Politica.
das, mds bien ha servido para humillarias, despo- Es decir, que quede, congruentemente, expresado
seerlas y oprimirlas’™ (49). en nuestro ordenamiento juridico que nuestras
Alguien podrfa decir: Ibah, puras palabrasl aguas jurisdiccionales abarcan las 200 millas nau-
Esto constituirfa la necedad de la ignorancia ante ticas de mar territorial y mar patrimonial; y, que
una realidad perfectamente comprobable. en esas 200 millas ejerce su plena jurisdiccion el

(47) BARNET Y MULLER, El poder de las multinacionates, cit., p. 167.

(48) SAENZ, Vicente, Nuestras vias interocednicas. (México: América Nueva. 1967), p. 9.
(49) SAENZ, idem., . 10.

(60) Comercio Exterior, junio de 1978, p. 691,

(61) LA PRENSA LIBRE, lunes 11 de setiembre de 1978, p. 12,
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entero ordenamiento juridico nacional. Asf, tam-
bién, se dara la concordancia debida con la Ley
No. 5775 (1975) v su correspondiente reforma por
Ley No. 6267 (1978).

7) Los convenios relativos al Derecho del mar,
deben ser revisados, para que operen en beneficio
de nuestra nacién y no contra ella, como por ejem-
plo, el referido a la alta mar, que afirma que ésta
comienza a partir de las 12 millas de nuestras cos-
tas.

8) A partir de 1977, los empresarios privados,
que invierten en la pesca —su explotacion, indus-
tria, mercadeo, distribucién y venta—, se han tor-
nado mas agresivos, obligando al candidato Ro-
drigo Carazo (actual Presidente, periodo
1978-1982) a integrar en su programa de gobierno
planes pesqueros y preccupacion por esos capita-
listas. Asi, se entiende la compra de barcos patru-
lleros, helicopteros (por razones de proteccion,
vigilancia y seguridad de nuestras aguas jurisdic-
cionales) como la adquisicion de barcos para reali-
zar labores de pesca.

9) En vista del desarrollo cientifico y tecnolo-
gico, las posibilidades de explotar los bienes del
mar (minerales, atdn, etc.) son mas factibles y ele-
van las cifras, anuales, a miles de millones de dola-
res en el mundo. Ante esta expectativa, cada dia
mas real y mejor explotada por las potencias del
mar (Estados Unidos, Japon, Canada, v.gr.), la
rapifia de la tierra, se complementa con la voraci-
dad sin Iimite en la succién de los bienes del mar,
para desgracia de los paises pequefios y débiles que
ven sus riquezas maritimas beneficiando a los gran-
des paises superindustrializados del mundo.

10) Nuestro pais tiene una enorme rigueza en
bienes del mar, cuantiosa en millones de délares, al
afio, pero la mayor parte de esa riqueza se la llevan
las naciones ricas y fuertes militar, politica y finan-
cieramente.

11) La legislacién nacional debe ser forta-
lecida y modernizada, con el fin de hacerle frente a
los requerimientos del mar y de nuestras aguas ju-
risdiccionales. Esta tarea es urgente, constituyendo
la reforma a la Ley No. 5775 de 1975, por Ley
No. 6267 de 1978, un paso significativo en esa
dura marcha hacia una defensa efectiva de la rique-
za de nuestro mar. Otra batalla serd que los bene-
ficios del mar no enriquezcan, esencialmente, a los
empresarios radicados en Costa Rica (o, con capi-
tales operantes aqui), sino que la poblacién global
reciba beneficios de las citadas riquezas marinas.
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EL EFECTO EXTENSIVO DE LAS IMPUGNACIONES PENALES

1. El efecto extensivo de las impugnaciones
es regulado en el articulo 455 del Codigo de Proce-
dimientos Penales, que dice:

“Cuando el delito que se juzgue apare-
ciere cometido por varios coimputados, el
recurso interpuesto por uno de ellos favore-
cerd también a los demds, a menos que se
base en motivos exclusivamente personales.

En caso de acumulacion de causas por
delitos diversos el recurso deducido por un
imputado favorecerd a todos, siempre que se
base en la inobservancia de normas procesa-
les que les afecte y no en motivos exclusi-
vamente personales.

También favorecerd al imputado el re-
curso del demandado civil, cuando éste ale-
gue la inexistencia del! hecho o niegue que
constituya delito o que aquél lo cometid, o
sostenga que se ha extinguido la pretension
represiva, o que la accion penal no pudo ini-
ciarse 0 no puede proseguir’’,

2. El articulo 455 C.P.P. estd ubicado en el
Libro IV del Cédigo Procesal, dedicado a ‘' Recur-
sos’”’, en el Titulo |, que trata de ‘’‘Disposiciones
Generales”. E|l efecto extensivo, por tanto, afecta a
todos los recursos que establece el Cédigo y modi-
fica las consecuencias que producen los efectos
suspensivo y devolutivo de las impugnaciones, los
cuales también pertenecen a las disposiciones gene-
rales sobre recursos.

Previamente a estudiar los efectos procesales
de la “vis estensiva’’, serd necesario definirla y
estudiar los presupuestos necesarios para que se
produzca.

1. Concepto de efecto extensivo,

1. Finalidad del efecto extensivo es posibili-
tar una sentencia comdn para quienes, por deter-
minadas razones procesales, se encuentran en un
mismo proceso en iguales condiciones juridicas en
cuanto al derecho de forma o de fondo (1). Funda-

(1)
(2) BERG, pig. 18.

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

mento de la institucion es la justicia distributiva en
el sentido del *suum cuigue tribuere’’. Una senten-
cia es formalmente justa si se ajusta a las reglas del
pensamiento légico, del derecho de fondo y d?
forma (2). Es exigencia de una justicia asi entendi-
da que los no impugnantes, que se encuentren en
la misma situacion objetiva que el impugnante, se
beneficien de la sentencia que reconoce el error de
la anterior decision (3). .

Ademas de las consideraciones de justicia rela-
tivas al caso particular, el legislador busca con el
efecto extensivo la uniformidad de las decisiones
y, por tanto, de la jurisprudencia. Desde el punto
de vista de su finalidad objetiva, el efecto extensi-
vo se asemeja al recurso de revision, pero éste tiene
caricter eliminatorio de decisiones contradictortas,
mientras que aquél tiene un caracter pre\{ent'vo
respecto a ellas (4). El beneficio para el no impug-
nante es de tipo objetivo, porque estd en funcion
de la finalidad objetiva del efecto extensivo. Este
se produce cuando en la hipotesis concreta se gan
los supuestos para la extension de la impugnacion,
independientemente de la idea que tenga el no Im-
pugnante de lo que es mas beneficioso para él o
aunque no lo quiera (5). El efecto extensivo se
produce aunque el no impugnante no haya impug-
nado, aunque haya desistido de la impugnacion
planteada o aunque ésta haya sido declarada inad-
misible o rechazada (6). Puede ocurrlr,”mcluso,
que el no impugnante sea “perjudicado” con la
extension de la impugnacion: ello ocurre especna_l-
mente en los casos de extension de una sentencia
anulada por violacién de reglas procesales, S| al fi-
nal la nueva decisién que se dicta es mas severa que
la que primeramente obtuvo el no impugnante.

Por todo lo anterior, parte de la doctrina sé

pregunta si la idea de justicia formalmente enten-

GIUS. SABATINI, Giust. Pen. 1954, I11, Col. 144 ss.; LEONE, “Lineamenti . ."”, pags. 262 ss.

3) CANINO, Giust. Pen., 1961, III, 68 ss.; GURSKIL, J.W., 1937, pag. 556; OETKER, J.W., 1931, pigs. 25625 ss.:
) PO WEROSENBERG, Vorb, Par. 366, Anm. 1; HAASE, G.A, 1956, pag. 273; PETERS, pég. 585: KMR, Vorb.

Par. 356, Anm. 1, entre otros.

)
(5) Asi, LOWE-ROSENBERG, Vorb. Par. 3567, Anm. 1.

(6)
J.Z., 1959, pag. 181.

MASSA, '‘L'effetto estensivo. . .”, pég. 161: CRISTIANI, pag. 144; ALOISI, “Effetti. . ."’, pag. 67.

LOWE-ROSEN-

PETERS, pag. 385; KLEINKNECHT, Vorb. Par. 367, Anm, 3; HAASE, G.A., 1956, pags. 278 ss.;
BERG, Vorb. Par, 367, Anm, 3; BERNIERI en Annali di Dir. e Proc. Pen., 1943, pag. 412; KLEINKNECHT, en
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dida, que estd detrds de la institucion del efecto
extensivo, debe sobreponerse a la voluntad indivi-
dual v si no seria preferible que cada imputado sea
el juez de la conveniencia o inconveniencia para él
de impugnar.

2. La doctrina distingue entre la extensiéon
de la impugnacién y la extension de la sentencia
(7). Las legislaciones procesales modernas se divi-
den respecto a esta distincion en tres grupos: unas,
como la francesa, no regulan ni la extension del
recurso ni la extension de la sentencia, y las con-
tradicciones entre decisiones debe resolverse por
medio del recurso de revisién; otras regulan Gnica-
mente el efecto extensivo de la sentencia de casa-
cion que anula la sentencia precedente, pero no el
efecto extensivo del recurso (s); otras, en fin, regu-
lan el efecto extensivo del recurso y el efecto ex-
tensivo de la sentencia de casacion, dictada en el
juicio de remision (9).

El efecto extensivo de la impugnacién tiende,
primordialmente, a llegar a una sentencia comun
Para todos los imputados a través del manteni-
miento de la unidad procesal —que se habia mani-
festado en las etapas precedentes—, a(in en ia etapa
de impugnacién (10); el efecto extensivo de la sen-
tencia (de casacién) que anula la decisién prece-
dente tiene directamente por finalidad evitar deci-
siones contradictorias (11)., El campo natural de
actuacién del efecto extensivo de la impugnacién
es el recurso de apelacién (12),

3. La extensién de la impt@nacién y la ex-
tension de la sentencia no producen los mismos
efectos: si se regula el efecto extensivo de la im.
Pugnacién, se evita que adquieran fuerza de cosa
Juzgada las sentencias dirigidas contra los imputa-

e ——————————

(7) Sobre esta distinci6n, especialmente,
IIL, 144 ss.; PETRELLA, I, 643 s,

(8) Este es e

LEONE,

ils wegen G t und erstreckt
sich das Urteil, soweit es aufgehoben wird, noehe::tfl::g:gtzung eate eraung des Strafgosetzes

n eingelegt hitten',
Procesal Penal italiano,

zu erkennen, als ob sie gleichfalls Revisio,

(9) Este sistema es seguido en el Derecho

articulo 455 C.P.P., dispone: “Nel caso di
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dos que no son impugnantes, pero que son benefi-
ciados con la ‘'vis estensiva’’; si t’quamente se
regula el efecto extensivo de la sentencia (d_e casa-
cién), las sentencias dirigidas contra los no impug-
nantes ya habian adquirido en el momento en que
se produjo la extensién fuerza de cosa juzgada
formal (cosa juzgada parcial horizontal) v la exten-
sion de la sentencia es una condicién-resolutona,
que opera retroactivamente, de cosa juzgada par-
cial que ya se habia formado (1 3).

lI. El efecto extensivo en nuestro Cédigo Pro-
cesal Penal.

1. En nuestro derecho se regula el efegto
extensivo del recurso pero no el efecto extensivo
de la sentencia. A través de la extensiQn del recur-
so se llega a la extensidn de la sentencia. Fuera de
los casos en los que hay extension del recurso, no
hay extension de la sentencia. Por tanto, nuestra
regulacion legal no cubre todos los casos en lgs
cuales una extensién de la sentencia es necesaria
para evitar decisiones contradictorias, porque hay
casos en los que ésta es necesaria, pero no puede
haber extension del recurso (porque,. por ejemplo,
el no impugnante no tenia derecho a |mpugqar).

2. Para que se produzca efecto extensivo del
recurso se requieren determinadas condiciones
generales:

a-1) Condenatoria por la misma sentencia.
Todos los imputados —los que impugnaron y los
que no impugnaron— deben haber sido .co.ndena-
dos o absueltos (si la sentencia de sobreselmlento o
absolutoria impuso una medida de seguridad), en
las dos primeras hipotesis del articulo 455, por una

““Sistema. . .*, pag. 262 ss.; GIUS. SABATINI, Giust. Pen., 1954,

: “Erfolgt zugunsten eines

Angeklagte, die nicht Revision eingelegt haben, so ist

El articulo 203 C.P.P. it., del cual proviene nuestro

concorso di piu per to la dichiarazione di
impugnazione proposta da una qj esse e i m Plu persone in uno stesso rea

giovano anche alle altre,
Nel caso di unione di procedimenti per reati divers;
imputati soltanto se i motivi riguardano vi

La dichiarazione fatta e i motivi addotti d.
giovano anche all'imputato, quando con
.Pimputato lo abbia commesso e che
poteva essere iniziata o proseguita’”,
El articulo 544 C.P.P. it., referente al recurso

al responsal

otivi da questa

tale dichiarazione e con tali motivi s’impugna che il fatto sussista o che
il fatto costituisca

addotti, purché non siano esclusivamente personali,

i, Pimpugnazione proposta da un imputato giova a tutti gli altri
olazioni della )

egge processuale e non sono esclusivamente personali, a
bile civile o dalla persona civilmente obbligata per I'ammenda

reato, o si sostiene che il reato & estinto o che I'azione non

de casacién, establece: “‘Se fra piix imputati condannati con la
medesima sentenza taluno non ha proposto ricorso, Pannullamento Pronunciato rigpetto al reicorrente si estende il
diritto agli altri, salvo che il motivo dell’annullamento

(10) PETRELLA, I, pig. 644.
(11) PETRELLA, L, pig. 646.

concerna esclusivamente la persona che lo ha proposto”.

(12) Histéricamente, la doctrina del efecto extensivo nacié uni
CANINO, Giust. Pen., 1961, III, 58 ss.) escribié: “Quaer
Respondeo quod sic; et ideo si plures complice, sint con
est comunis opinio”.

(13) En tal sentido, KLEINKNECHT, Vorb, Par. 367, Anm. 2.

da al recurso de apelacion. Asi, Julius Clarus (citado D?,!'
0 nunquid in criminalibus appellatio unius prosit alteri?
demnati, et unus appellat, eius appellatio alii prodest, et
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misma sentencia (14). En la tercera hipétesis de
este articulo, es necesario que una misma sentencia
haya declarado tales al imputado y al responsable
civil (16).

En materia procesal penal no existe la figura
del litis consorcio necesario (16). Por tanto, los
imputados pudieron haber sido juzgados en proce-
sos separados e independientes, porque la respon-
sabilidad penal es personal (17). La acumulacién
de causas es problema librado a la discrecionalidad
del juez (arts. 23 y 356 C.P.P.), salvo disposicion
expresa en contrario (18).

Es también una eventualidad que imputado y
responsable civil, cuando esas calidades juridicas
residen en personas distintas, hayan sido declara-
dos tales por una misma sentencia.

a-2) Existencia del derecho de impugnar en el
no impugnante, Este presupuesto de la extension
del recurso es consecuencia del principio de taxati-
vidad de las impugnaciones (arts. 332, 374, 447,
449, 472, 473, 475, 476 C.P.P.). Para que el no
impugnante pueda favorecerse de la impugnacion
establecida, debe haber tenido, en abstracto, dere-
cho e interés de y para impugnar.

a-3) Comunidad de gravamen. Hay efecto
extensivo del recurso cuando existe gravamen
comun para todos los condenados. La impugna-
cion no se extiende si ella se basa en “motivos
exclusivamente personales” (art. 455 incs. 1y 2},
como tampoco en los casos en que el responsable
civil alegue motivos distintos a los taxativamente
enumerados en el parrafo 3 del 455, que son
aquellos en los que el legislador presume un grava-
men comun (19). No hay gravamen comin cuando
el motivo del recurso se refiere a un agravio por un
punto de la sentencia o por una cuestién que no se
relaciona con la posicion juridica del imputado no

(14) MASSA, “L'effetto. .. '

, pégs. 89 s.; MASSA, “Sulla posizione. . .”, pig. 278; TRANCHINA.
pdg. 1035; VANNINI-COCCIARDI, pag. 470; GURSKIL JW, 1937, pag. 65; KLEINKNECHT.

impugnante (20), sino a la posicion juridica de los
particulares en cuanto a tales y cuya resolucion
favorable, a través de la nueva decisién, sélo pro-
duce efectos en la esfera juridica de éstos (21). Un
gravamen es comun cuando el motivo, fundamento
del recurso, pudo haber sido interpuesto vélida-
mente por cualquiera de los imputados (22).

La expresion ‘’motivos exclusivamente perso-
nales” ha dado lugar a dudas interpretativas en
ordenamientos que, como el italiano y el argentino
(Cérdoba), también la usan. Para unos (23) éesa
expresiébn permite oponer mMotivos »exclusiva-
mente’’ personales a motivos ‘‘simplemente”
personales y a motivos no personales. Los dos |:'|’It|-
mos grupos de motivos permitirfan fa extension.
Para otros (24) el adverbio “exclusivamente re-
fuerza el adjetivo “personales”, significan lo mis-
mo y la Unica distincion vélida es acluella. entre
motivos que producen efectos en 1a esfera indivi-
dual {personales) y los que no.

Hay quienes creen que lo que,

ersonal”, que no implica extensio h
gebe defir'mi?se en el chr)so del proceso irrjglggnatlvo
y, concretamente, a la hora de la decision. Estt:
procedimiento, empero, es inaceptable, porque €
legislador parte en el 455, —en tanto que hay qt:e
citar a los no impugnantes beneficiados con 13

e s . i de la senten-
extension, ejecutar las partes firmes Jefini-
cia, etc.—, de la idea de que es poflble una dett
cién, “a priori’’, del gravamen comun.

i i { i a que

hay “gravamen coman’’ cuando el el
curso giene influencia Unicamente sobre lg pf):lcleos:
juridica del impugnante. En nuestra op.nmodé esa
no es definicién del gravamen comun, sino us
efectos. La doctrina dominante cae, por tar:::a "
el error légico de confundir los efectos
causa.

Gravamen co

ue es un ‘‘motivo
n del recurso,

mun significa también agravio

32 132: BARBL
l:'a\%orb. Par. 357:
BTERS. pag 587:

Anm. 4; KMR, Vorb, Par. 357, Anm. 3; LOWE-ROSENBERG, Vorb. Par. 3567, Anm'.’s a; P 480
HAASE, GA, 1956, pag. 279. En el derecho argentino, CLARIA OLMEDO, “Tyatado. . ."» V. Pag. .

(16) MASSA, “L'effetto. . .”, pig. 89.
(16) BARBI, pag. 1035.

(17) FOSCHINI, Riv, it. di Dir. Pen., 1951, pég. 65; LEONE, “Sistema. . .", pag. 262; MASSA, “L'effetto. -

BARBI, pig. 1036.

(18) Prohibe la acumulacién de causas de menores y de mayores el art. 3 d;a la Ley Organica de

de Menores (No. 3260 de 21-12-1863).

.7, pég. 98:
1a Jurisdiccion Tutelar

stro articulo 4512;

(19) TRANQUINA (pég. 146), quien cree que el articulo 203 del Céd, Proc. Pen. it. (scmejante a nuewmi e que

no tiene caricter excepcional y que es, por tanto,
hipotesis en las que puede producirse efecto extensivo de la impugnacién del responsable civil, B

taxativamente por la ley. Afirma Que una extension es posible, por razones lgicas, en hipdtesis no

(20) TRANQUINA, pig. 146; GIUS. SABATINI, Giust. Pen., 1954, III, 143 ss.

21) LEONE, “Trattato. . .”, 111, pig. 122; en sentido semejante, pero centrand tencion sobre el
@b quiere hacer prevalecer con el recurso, CLARIA OLMEDO, “Tratado. . ."1‘, (;I.s‘;)gg. 9482. Por ejemp.

susceptible de interpretacién analdgica,

o son enu
previstas.

«interés’’ que s
lo, €8 claro que
“gnante tales

no hay gravamen comfn cuando los motivos se refieren a cualidades o ¢ sonales del imp s
como el estado de parentesco, la existencia de enfermedad mental :lndni;cg::stge:le los hechos, la °“1‘d:gid%e
extranjero o nacional, la calidad de delincuente habitual o profesional, la exclusiéon del dolo, etc. (En tal s& *

MANZINL, IV, pig. 464).

22) MASSA, “Lleffetto. ..”, pigs. 177, s.; ALOISL “Effetti ..”, p 69 s., qui ue el conce
@2 “exclusivamente personal” no puede determinarse” a priori”, con‘%’;se en&u::;elﬂ,ggg ;‘bsmcto, sin
(23) Asi, MASSA, “L’effetto. . .", pags. 176; PETRELLA, 1, pig. 690,

(24) Asi, TRANQUINA, pég. 141; LEONE, “Trattato. . .”, 11, pig. 122. En el derecho argentino, CLA

(“Tratado. . .", V. pég. 482), quien sigue a Leone.

pto de motivo
o en concreto.

RIA OLMEDO
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comin. Un correcto planteamiento del problema
debe partir de la distincion de los agravios causa-
dos por violacién de reglas de fondo y por viola-
cion de leyes de forma.

Un gravamen es comin cuando proviene de
una lesién del derecho de fondo que, subsanada
por el Tribunal de la impugnacién, modificaria
favorablemente la situacion juridica de todos los
condenados, los cuales serian absueltos o castiga-
dos con una pena mas favorable. Saber cuiando
ésto ocurre obliga al juez de la impugnacion a
referirse a las categorias del derecho de fondo. Y
ello se da por lo menos en dos situaciones tipicas:
primero, en los casos de participacién criminal, si
todos los participantes fueron juzgados por la mis-
ma sentencia. El concurso reposa sobre la acceso-
riedad de la conducta del participante secundario a
la del autor principal. Por tanto, si cualquiera de
los condenados alega que se aplicd incorrecta-
mente la ley de fondo porque el hecho no existié
porque el hecho del autor principal no es tl‘pico'
antijuridico o culpable, porque la acci6n penal esté
extinguida, porque no se podia proceder, etc.
habra efecto extensivo del recurso. Si, por el con.
trario, el participante secundario alega que su
actuacion no fue dolosa, que su actuacion no cae
en ninguna de las formas de participacién criminal
etc., entonces no habra efecto extensivo, porque ei
acogimiento de esa alegacion en nada modifica ia
situacion juridica del autor principal. Existe exten-
si6n también cuando el participante secundario o
el autor principal alegan la inexistencia de circuns-
tancias o la existencia de circunstancias o relacio-

nes respecto a las cuales hay, conforme al derecho
de fondo, comunicabilidad a los participes. Segun-
do, en los casos en que los imputados fueron juzga-
dos por hechos distintos, pero que estan entre s/
en relacion de hecho principal a hecho subordi-
nado, si las alegaciones se refieren a la inexistencia
juridica del hecho principal (por ejemplo, relacion
existente entre delito principal y encubrimiento).
En el juicio penal se establece a cargo del de-
mandado civil una ““obligatio ex delicto” ., La lesion
de las leyes de fondo que determinan la existencia
real o juridica del hecho punible, de las leyes que
gobiernan la imputacion de éste al condepado ode
aquellas que fijan las condiciones de validez —pre-
supuestos € impedimentos procesales— de |a
condena, produce un gravamen que es coman a
imputado y @ demandado civil. El artfculo 456 inc.
3, sin embargo, permite I:: extlensuon del recurso
del demandado civil que alega lo anterior al impu.
Jo no impugnante, pero no lo contrario. La
tac® disposicion es a siguiente: las alegacijo-
razon de 12 GisE do civil tendientes a h brend
nes del demandado a hacer desa-

-—-——""'"—_———

é 1a extension del recurso del

parecer, por los motivos establecidos en el inc. 3,
art. 455, su responsabilidad por ‘‘obligatio ex
delicto”, tiene influencia directa, de ser acogidas,
en la responsabilidad penal del imputado, mientras
que lo contrario no es cierto; la responsabilidad
civil puede tener su fuente en obligacion distinta a
la ““ex delicto” (26), por tanto, el acogimiento de
las alegaciones del imputado sobre la inexistencia
del hecho, sobre su no autoria o participacion o
sobre la ilegalidad de la promocién de la accién
penal, no siempre influyen en la responsabilidad
civil del demandado civil. Ademads, puede éste
repetir lo pagado en concepto de indemnizacion en
la via civil.

E! inciso 2, y "a fortiori”, el inciso 1 del 455
permiten una extension del recurso basado en agra-
vios provenientes de lesiones al derecho formal, si
todos los condenados han sido juzgados en una
misma sentencia y bajo el supuesto de que esas
lesiones los afecten a todos. Puesto aparte ocupan
aquellas lesiones procesales que traen por conse-
cuencia que en el proceso falte un presupuesto
procesal o exista un impedimento procesal que,
alegadas, se extienden siempre en la hipotesis pre-
vista en el inc. 3, pero no siempre en las hipétesis
de los incisos 1 y 2 del 455,

Fuera de los casos de ausencia de presupuestos
procesales o de la presencia de impedimentos pro-
cesales, las lesiones a las leyes procesales importan
juridicamente si estin legalmente dotadas de san-
cion procesal (nulidad por un lado; caducidad e
inadmisibilidad —y sus derivados, exclusiéon y re-
chazo— por otro). El problema de la extensién del
recurso basado en vicios formales se plantea en las
nulidades absolutas y en los presupuestos e impedi-
mentos procesales, porque las nulidades relativas,
la inadmisibilidad y la caducidad se convalidan por
falta de oportuno reclamo de la parte interesada
(arts. 145, 146, 149 inc. 1, 2 y 471 inc. 2 C.P.P)).
La inactividad de la parte con relacién al recurso es
suficiente para que ese efecto se produzca, aunque
esas sean sanciones a violaciones de normas proce-
sales que afecten a impugnante y no impugnante.

Al interpretar el concepto de ‘‘inobservancia
de normas procesales” que afecta a todos los impu-
tados (articulo 455, parrafo 2), la doctrina ha tra-
tado el problema de la extensién del recurso basa-
do en la alegacion de nulidades absolutas. La
corriente dominante (26) identifica el primero con
el concepto de las segundas, porque, dice, la nuli-
dad absoluta, —declarable de oficio, en cualquier
estado del proceso y no convalidable—, afecta, en
casos de unién de causas, que produce el nacimien-
to de una relacién procesal (nica, todo el procedi-
miento. Pero el presupuesto de esta tesis es falso:

(26) La ley J“ﬁf X te depende necesariamente de imputado a favor del responsable civil, porque la responsabilidad “ex

cto” de
der51s1, pés- 77

la de aquél (Asf, BERNIERIL, pag. 414; MANZINI, IV, pag. 467;

MASSA, L'effetto...”, pédg 148; LEONE, “Trattato. .."”, IIl, pig. 124; CLARIA OLMEDO.

(26) En taldsent‘ﬁ"{, ‘g, 480 (nota 191) y 482,
umta 0.+ » ? .

e —————
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la unién de procesos no trae por consecuencia una
relacién procesal Unica (27); prueba de ello es que
la Casacion puede, incluso en causas por un solo
delito cometido en participacion, al declarar un
recurso de casacion por la forma, no anular toda la
sentencia y dejar validas, —es decir, con autoridad
de cosa juzgada), las partes de aquélla no depen-
dientes ni conexas con la parte anulada (art. 483
Cod. Proc. Pen.). La sentencia subjetivamente
compleja no impide, por tanto, la formacion de la
cosa juzgada parcial horizontal. La nulidad absolu-
ta que solo afecta al imputado impugnante en lo
personal no se extiende; la sentencia contra el no
impugnante adquiere, de manera inmediata, cali-
dad de cosa juzgada (28). Si, por el contrario, el
recurso se fundamenta en nulidades que afectan a
todos los imputados, como podrian ser aquéllas
gue sancionan la irregular constitucion del Tribu-
nal o la violacion de las reglas de la competencia
por materia, la extension se produce y ésta impide
la formacion de la cosa juzgada.

Si el recurso alega falta de presupuestos proce-
sales o existencia de impedimentos procesales, en
principio hay extension del mismo al no impug-
nante. Afectando éstos la validez misma del pro-
ceso, no hay razon para negar la extension. Pero
algunas causales de extincion de la accion penal
solo producen efectos si son aceptadas por el bene-
ficiado. Asi, el perdon del ofendido sélo produce
efecto respecto a los imputados que no lo rechazan
expresamente (art. 81 Céd. Pen.); también el reo
puede renunciar a la prescripcion ya adquirida (art.
83 ibidem). En tales hipbtesis, el principio general
es la extension, La excepcion es la no extension si,
con relacién al perdon del ofendido y a la prescrip-
cién, ha habido respectivamente rechazo o renun-
cia validos.

a-4) Impugnacion de uno de los sujetos enu-
merados en el 455. Conforme a la letra de la ley
s6lo se extiende la impugnacion del coimputado,
por motivos de fondo y forma en el primer parrafo
del 455 y por motivos de forma en el segundo

(27) Asi, CONSO, Riv. it, di Dir. e Proc. Pen., 1956, pdg. 568.

(28) Es posible que la nulidad absoluta afecte so6lo a uno de los coimputados, Por ejemplo, dos individ
fueron juzgados por dos delitos distintos acumulados en una sola sentencia. E] Tribunal juzgd &
cias agravantes no enunciadas en la acusacion, sin utilizar el procedimiento de la ampliacion de és
el articulo 376 C6d. Proc. Pen. Tal circunstancia configura una nulidad absoluta, pues incide direct
derecho de defensa y de representacion del imputado A (Arts. 145 inc. 3, 146, 376 C6d. Proc. Pen.)-
de A, impugnante, no tiene porqué extenderse a B, no impugnante, pues esa nulidad absoluta t

personal.

(29) Entre otros, TRANCHINA, pag. 135; MASSA, “L'effetto. .
En nuestro derecho, y con relacion al imputado menor, ese problema no se presenta (Art. 3 de la Ley

Jur, Tutelar de Men.).
(80) ALOISI, “Effetti. . .”, pig. 78.

(31) En tal sentido, ALOISI, “Effetti...”, pdg. 78; TRANCHINA, pdig. 137. En el derecho argentino
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parrafo del mismo articulo, y la impugnaciahﬁ&\e‘l
demandado civil a favor del imputado en las condi-
ciones del parrafo 3 de ese texto legal.

Aunque el legislador no menciona al abogado
del imputado o a su tutor o curador cuando es
incapaz, —que, entonces, pueden impugnar a favor
del imputado, segun el articulo 449 Céd. Proc.
Pen.—, la doctrina considera que, dada la finalidad
objetiva de la norma y dada la circunstancia de que
esos sujetos son representantes del imputado, el
efecto extensivo debe producirse (29).

El hecho de que el articulo 455 no mencione
la impugnacién de la parte civil entre las que pro-
ducen efecto extensivo se explica porque la activi-
dad de ella, destinada a establecer el perjuicio cau-
sado con el delito, no puede tener influencia en la
aplicacion de la ley penal (30). Por otro lado, la
extension opera a favor del no impugnante; la acti-
vidad de la parte civil se supone dirigida en perjul-
cio del mismo. S ———

El legislador no menciona al Ministerio Publi-
co como sujeto cuya impugnacion a favor de un
imputado produce efecto extensivo en pro de los
imputados no mencionados. La doctrina, empero,
es partidaria de admitir también en ese caso la
extension del recurso (31). Como fundamento c_ie
la tesis da dos razones: las iniciativas del Ministerio
Piblico deben fundarse en la mas estricta objetivi-
dad, pues actia en representacion del Estado para
la realizacién de la ley penal; luego, la impugna-
cién del Ministerio Pablico a favor de un coimpt-

p la
tado debe extenderse al no menCIU:"E",doze;e la
impugnacion (32) o, por lo menos, el JUEz © o,

pug (32) p aso su decision

impugnacién debe extender en ese C
a todos los imputados, si ella es fav
(33). La segunda razén que fundamen
el '“favor rei", que permite una In
extensiva del 455 (34).

En nuestro criterio, el artn‘i(:julo
de en los casos ahi consignados
adquirir calidad de cosa juzgada, es una nor‘rgai:;
excepcién, que no admite interpretacion an? Mg;nis:
aun a favor del reo, La falta de mencion de

orable a éstos
ta esa tesls es
terpretacmn

455, que impi-
a la sentenclad

uos, A ¥ B,
circunstan-
blecido Bri
e
amente sobre.
La alegacion
jene cardcter

A por
ta esta

ag. 183 =

"', pég. 166; ALOISI “Manuale. . .”, 1L PP " 50 10

CLARIA

OLMEDO, en Enc. Jur. Omeba, pdg. 663. En contra de esta tesis, ROCCO, “Opere, . . ", 111, pig- 539.

(32) Asi, CLARIA OLMEDO, Enc, Jur, Omeba, pag. 663.
(33) Asi, ALOISI, “Effetti...”, pag. 78.
(34) Asi, CLARIA OLMEDO, Enc. Jur. Omeba, pig. 663.
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terio Publico en el 455 es una laguna legislativa
que no puede llenarse a través de la interpretacion
extensiva. No hay extension.

a-5) Impugnacién valida del impugnante y no
impugnacion, respecto a los puntos de comunidad
de gravamen, del no impugnante. La extensién
solo es posible si hay una impugnacién vélida de
uno de los sujetos enumerados en el 455. Si el
impugnante renuncia o desiste o si su impugnacién
fue declarada inadmisible o rechazada, desaparece
12 extensidn (36).

“No impugnante”” en el articulo 455 es quien
‘es inactivo respecto a los puntos en los que hay
gravamen comun, aunque haya impugnado por
otras razones (personales). El artfculo 455 no se
aplica a quien impugndé también los puntos del
gravamen o a quien ha ejercido el derecho de
adhesion (art. 453 Céd. Proc. Pen.) (36).
) 3. EI no impugnante goza, en el proceso de
impugnacién, de una situacién juridico procesal
por [a cual puede, en virtud del 455, realizar una
actividad adhesiva (37): no es, sin embargo, parte.
En tanto que el legislador le reconoce esa actividad
ad'heswa, es ‘interesado’ para efectos del emplaza-
miento (arts. 465, 478, 493 C.p.P.), cuya falta
ag:arr_e‘a nulidad absoluta, porque la ausencia de
citacion y de emplazamiento inciden sobre los
derechos del imputado (38).

Otra es 1a posicién de la doctrina dominante,
Que reconace al no impugnante Ia calidad de parte:
unos (39) afirman que éste es siempre parte, aun-
que no intervengan en el juicio de impugnacion,
porque pu?de intervenir, porque el 455 habla de
mputado” y porque gozar también de la exten-
sion de_la sentencia, que solamente puede .ser
pronunciada con relacién a las partes de la causa,

Otfo.s (40) sostienen que el no impugnante es
parte si interviene en el juicio de impugnacion; si
no l'o' haqg, No es parte, porque es necesaria su
panlclqaclon activa para destruir el anterior com-
portamiento pasivo,
_ La tesis que afirma que el no impugnante es
sitempre parte en el proceso impugnativo, aunque
no intervenga, es, en nuestra opinion, falsa. Tanto

(36) Este principio es, por 16gica, aplicab)
desaparece}‘ el efecto (Asf, ALOISI, “Effetti, . .
6514). El Cédigo Procesal Penal italiano lo esta'
Algunos autores (MASSA, “L'effetto. .

la citacion y emplazamiento del no impugnar.lt'e,
como su intervencion en el proceso v la extension
de la sentencia que se dicta en el juicio de impug-
nacién, son consecuencias del articulo 455, regla
de excepcion, pero no de su calidad de parte. ?I
hecho de que nuestra ley (art. 455), como la |ta.||a-
na, empleé la expresion “imputado” para refenrs:e
al no impugnante, se explica por la circunstancia
de que el legislador indica con ella la calidad
asumida por el no impugnante en el proceso de
primer grado (41). Ademas, hay otro motivo para
rechazar esta posicion: ella lleva a la consecuencia
de gue el no impugnante tiene que spfu:ir Ias_ co'r'1se-
cuencias de una probable “‘reformatio in peius™ en
los casos en que el Ministerio Publico se adhiere a
la impugnacién del impugnante; y es evidente que
el legislador no quiere este efeqto, puesto que el
455 dice que la impugnacion interpuesta unica-
mente favorece —no perjudica— al no impugnante.

La tesis que hace depender la cal_idad de parte
del no impugnante de su comportamiento (actlyp)
durante el proceso de impugnacion es tpmbnen
equivocada. La calidad de parte la adquiere un
sujeto de la ley. De donde se sigue que el no im-
pugnante o tiene la calidad de parte y entonces no
la pierde por ser inactivo, o no la giene y entonces
no puede adquirirla aunque sea activo. . )

4. Aunque el 455 pertenezca a las DISPOSI-
ciones Generales’” sobre recursos, no se aplica a
todos ellos sino Ginicamente al de casacion. | )

Finalidad esencial de la “'vis estensiva’ es evi-
tar que sentencias contradictorias adqmeraq flrm_e-
za. No se aplica, por tanto, el efecto extensivo ni a
la revocatoria, ni a la apelaci6n instructoria, ni a la
incidental. Tampoco se aplica a la apelacién de la
sentencia de sobreseimiento {(que imponga una
medida de seguridad o irrespete el orden de I§s
causales de sobreseimiento), porque esta sentencia
tiene consulta, la que, implicando un efecto.devo-
lutivo total, impide la formacion de la cosa juzga-
da. El llamado “‘recurso’’ de queja no es un recurso
contra una decision injusta en cuanto al font;lg qe.l
asunto, sino contra la declaratoria de inadmlsﬂ:fllu-
dad del recurso (42). En ‘él careceria de seqtudo
una extensién, porque si el “’recurso’’ de queja es

le en nuestro derecho aGn sin texto expreso, Desapareciendo la premisa, debe
" pig. 93; MASSA, “L'effetto. . .", pig. 134: FLORIAN, pig
blece expresamente (art, 204).

., pédg. 134; , “E, L7 tienen que debe distinguir
se, para efectos de la extincion de la exter.’lsp &1 ALols frettl. » PAE. 93) sos

y acontecimientos independientes de esa vo
(86) El que se adhiere debe

i6n, entre acontecimientos dependientes de la voluntad del impugnante
luntad (muerte, indulto, etc.), que no extinguen la extension.

presentar motivos propios (art. 463 Coéd. Proc. Pen.), bajo pena de inadmisibilidad; el
beneficiado con la extensién no tiene esa obligacm(n, porque se aprovecha do) "los motivos ajenos, en tanto sean
comunes. A diferencia del no impugnante en la

. extension, el adherente no es afectado por la declaratoria de
desercion del recurso (arts. 468 —apelacion—; 468 ¥ 478 C.P,P, —casacién—).

(37) SPIZUOCO, Giust. Pen., 1962, I1I, 532,

(38) MASSA, ‘‘Sulla posizione. . .” pdg. 278; GIUS. SABATINI, Giust. Pen.,, 1964, 148.

(39) MASSA, “Sulla posizione. . .", pigs. 298 s.; MASSA, “Se il querellgnte, . .”, Archivio Pen., 1960, 1I, pigs. 141 83
MASSA, "‘L'effetto estensivo. . .", pg. 586 s.; GIUS. SABATINI, Gjust. Pen., 1954, 147.
(40) Asi, LEONE, “‘Sistema. . .”, pigs. 268, 270; LEONE, “Trattato. . .”, III, pig. 117; FALCHI, pag. 243.

(41) SPIZUOCO, Giust. Pen., 1962, II1, 532, .
(42) Véase nuestro trabajo, “Fases del procedimiento de impugnacién penal”, en Revista Judicial, No. 8, junio 1978,
pidgs. 23 ss. :
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declarado con lugar, el recurso es admitido y es
éste el que producira o no la extension conforme
al 455.

Partiendo de razones de economia procesal,
algunos admiten la extension del recurso de revi-
sion al imputado, condenado por la misma senten-
cia impugnada, que teniendo derecho a plantear la
revision, no lo haya hecho.

5. Cuando se produce el efecto extensivo se
extiende la declaracién de impugnacion, los moti-
vos en los que hay gravamen comun, el efecto
suspensivo que tiene la proposicion del medio
impugnativo (art. 456 C.P.P.) vy la decision final
que se dicta en el proceso impugnativo en tanto
que ella no implique una desmejora de la situacion
del no impugnante (caso de reformatio in peius
por adhesién del Ministerio Pablico al recurso del

impugnante).

I1I. Critica de las disposiciones vigentes y proposi-
ciones “de lege ferenda”.

1. El articulo 455, proveniente de la legisla-
cion italiana, tiene sentido en ésta, que conoce el
doble grado de jurisdiccion. En nuestro derecho la
sentencia condenatoria no tiene apelacién. La
extension del recurso de casacion tiene poco senti-
do: si no todos los imputados tienen derecho a
impugnar la extensién no ocurre siempre. La
extension de la decision final tiene como pre-
supuesto la extensién del recurso y ésta, a su vez,
la existencia del derecho (e interés) de (y para)
impugnar. Asi, por ejemplo, A y B, autor y
complice del mismo hecho punible y condenados
por la sentencia impugnada, recibieron respectiva-
mente 3 y 1 afio de prision. La impugnacion en
casacion de la sentencia por A no puede extender-
se a B, ni tampoco la decision favorable que se
dicte, porque éste no tiene derecho a impugnar
conforme al articulo 474 inc. 1 Céd. Proc. Pen. Si
el recurso de A prospera, B o el Ministerio Publico
se vera obligado, si hay contradiccion de senten-
cias, a plantear recurso de revision. Esta situacion
es absurda.

2. Como el modelo italiano, nuestro articulo
455 no permite la extension del recurso del Minis-
terio Publico a los imputados que, estando en la
misma situacion objetiva del favorecido con la
impugnacién, no fueron favorecidos con ésta. La
razéon de la omisiéon es que el Ministerio Pablico,
que debe actuar para la actuacién objetiva de la
ley, no puede en tal caso impugnar a favor de unos
y dejar por fuera otros, sin caer en abierta arbitra-
riedad. Pero en los casos en que ello ocurra, la
legislacién no tiene solucién al acto arbitrario, por
lo menos a nivel del proceso impugnativo. Esta
omision debe ser subsanada ‘’de lege ferenda”.

3. El parrafo 1 del 455 restringe el efecto
extensivo del recurso, basado en agravios prove-
nientes de violaciones a leyes de fondo, a los casos
de realizacién de un hecho punible por varios
imputados. En nuestra opinién no hay razon sufi-
ciente para excluir de la extensién a quienes,
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autores de delitos distintos pero en relacion de
principal a subordinado, fueron juzgados en una
misma sentencia.

4. El articulo 455 fue pensado y dispuesto
para un sistema con doble grado de jurisdiccion; la
supresion de la apelacion de la sentencia condena-
toria en el actual Codigo Procesal Penal lo despojo
de su sentido. Tarde o temprano nuestro sistema
debe volver, sin embargo, al doble grado de juris-
diccion. Habiendo entrado en vigencia la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos, que esta-
blece como derecho humano el del imputado de
recurrir ante Juez o Autoridad Superior de 1a sen-
tencia penal condenatoria, el establecimi_qnto del
doble grado de jurisdiccion es una obligacion cons-
titucional (art. 7 Constitucion Polit.).

Se trata, pues, de conservar y mejorar el 455,
especialmente para el futuro recurso de apelacion,
y de establecer la extension de la sentencia de casa-
cidbn que acoja motivos comunes provenientes de
lesiones del derecho material, asi como }a_ fxten'
sién de la sentencia del tribunal de remision {en
caso de acogimiento de un recurso de casacion por
la forma), que reconozca también la exls_t'erlclél de
agravios comunes de fondo. La extension de la
sentencia de casacion que anula por razones d.e
violacion a reglas de procedimiento no €S una ext-
gencia de la justicia, pues una injusticia no &s siem-
pre su consecuencia.

El articulo 456 valdria, entonces, para la ape-
lacion y para el recurso de casacion en los casos|y
bajo los supuestos ahi establecidos. Cuando d:
extensién del recurso no se produjo ¥ ella es i
justicia, entra a funcionar la extension de la sen
tencia.

5. Con base en las anterior
proponemos, ‘‘de lege ferenda”’,
textos:

es observaciones,
los siguientes

Am%zaﬁ, el recurso ¢ inte,_-pongi
contra sentencia que juzgo @ varios. pos
un mismo delito 0 por delitos dlyer;o
en relacién de principal @ subordma”o;
el recurso interpuésto por uno de € o8
favorecers a los demds, Si ¢ funda‘rjnie.
ta en motivos, provenientes del elas
cho material 0 procesal, que
afectan a todos. .

lgualmente se extendera @ tI::
demds en tales casos el recurso in n
puesto a favor de uno de ellos por
Ministerio Pablico.

gfr::gszlsl de acumulacion de caruz’
sas por delitos diversos el recu sra’
deducido por un imputado favorecela
a todos, siempre que sé base en
inobservancia de normas.
que les afecte y no en moti
vamente personales. ]

También favorecerd al {mputado
el recurso del demandado civil, cuando
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éste alegue la inexistencia del hecho o
niegue que constituya delito o que
aquél lo cometio, o sostenga que se ha
extinguido la pretension represiva, o
que la accion penal no pudo iniciarse o
no puede proseguir”.

Articulo 483 bis.

‘| a sentencia que dicte el Tribu-
nal de Casacién al resolver favorable-
mente un recurso por violacion o
errénea aplicacion de la ley sustantiva
o la que por ese mismo motivo dicte el
Tribunal al que la causa ha sido remiti-

da, se extendera al no impugnante,
condenado por la sentencia impugna-
da, en cuanto que sea mds favorable, si
se dan las siguientes condiciones:

a) Que se haya acogido un punto
de la impugnacion respecto al cual hay
gravamen comun a todos los imputa-
dos.

b) Que todos hayan participado
en la misma accion punible.

c¢) Que, habiendo realizado accio-
nes punibles distintas, exista entre ellas
relacion de accion principal a subordi-
nada”’,
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INTRODUCCION

El Poder Ejecutivo es el organo motor de la
actividad estatal, Sy importancia crece dia a dfa.
anas son las razones. En primer término, como
afirma Chandernagor: ¢4 evolucién econémica y

social es un motivo suplementario del cambio o
transferencia

n el

contexto Iatinoamericano, la violacion
de los d

> derechos humanos por parte del Poder
E_lecutl\{o &S constante. Los informes de los orga-
NIsmos internacionales son reveladores. Costa Rica
aparece en egqg informes como una excepcion,
Pero debe luchar Para que los derechos humanos
sean respetados también en nuestro medio. Es
Importante, por 50, que tengamos en cuenta insti-
tutos de Derecho Comparado que podrian ser
}ncqrpoyados Con ventaja a nuestra organizacién
Institucional, para garantizar aiin mejor tales dere-
chos, E| propdsi

& ito del presente trabajo es llamar la
atencion sobre uno de ellos.

En los paises nérdicos surgié en el siglo pasa-
do (1809), con |a nueva constitucion sueca, el ins-
tltyts denominado “Riksdagens Justitiecombuds-
Man", encargado de controlar el respeto de las

leves_ Y de los reglamentos por parte de jueces y
funcionarios (2).

La Institucion sueca fue dividida en 191 5,
Cuando e} i

A control de Ia administracién militar se
gonflo al Mulgtleombudsman’ Sin embargo, des-

e 1968 |3 distincién entre los dos sectores se
abandong

108 en la actualidad existen cuatro “‘Jus-
t|t|eo.m.budsm§n" Que se dividen el control de |a
Ministracion. El aitimo que se cred (1973) se
dedica a Ia defensa de los consumidores (8).
osteriormente, en 1919, Finlandia acoge en
Su ordenamiento jur(dico el Ombudsman, en 1954,
Dinamarca adapta ese instituto ¥ lo incorpora en
su Constitucién, Los resultados satisfactorios han

A ———————

(1) CHANDERNAGOR, André. §Un parlement pour quol falre? Editio:
(2) ROBERT, Jacques. Libertés Publigues. Editions Montchrestien, 1871, Paris,

hecho que otros paises adoptaran la mst:tuc;;o;;
Alemania en 1964, Inglaterra en 1967 Y Féantt:Jec !
1973, ademas de Nueva Zelandia, de u:e -
Canada, asi como de algunos estados

E.U.U. (4). .
=E l!éxis:e) un aspecto comin en todc!;s e':t;:
Ombudsmin: constituyen un intento de_ ‘c)li \;iduo
una mejor proteccién de los de:rechos dg! in e
frente al crecimiento de la intervencién PiS 2 dé
Pero cabe advertir que esa i'dea' fpndamenta o oo
proteger los derechos del mdlvuduo‘frente oy
abusos del Estado, se concreta a través de ca e
risticas diversas en los paises donde existe Iq re o
da institucion. En Suecia y en leand:aé gﬂ
ejemplo, el Ombudsman es con:lplementticmar-
control jurisdiccional. En otros paises, par Ul
mente en los del Common Law, es el sustitu
un sistema de jurisdiccién administrativa ger;on.
lizada, ya que en esos paises no se acepta un
trol de esa naturaleza (5). )

° Al margen de los aspectos particulares, u':
extension del Ombudsman corresponde 3 un
movimiento de democratizacion de! control de
libertades publicas (6). .

ge le Ft)\a comparado con a!gunos mec::jq;ser:tzs
que, aunque no se inspiran en él en formaA ||' po;
presentan algunas de sus caracteristicas. sr,al o
ejemplo, se le compara con el Inspector Gene_té &
la Defensa en los Estados Unidos, con gl' Comi e
Accion de las Filipinas o con la Comision Euroz
de Derechos Humanos. Es evidente que en tl?d a;
estas instituciones se encuentra una fina é : :a
comun: abrir la posibilidad al individuo de acu ir 2
un érgano independiente, cua_rlidc; sz; )ha come
un abuso por parte de la Autoridad (7). L.

De lg egpuesto, surgen dos car§ctqr|sgc;:
fundamentales de esta institucién: su finalida '
defender al individuo frente a los abusos d? d:
autoridad, lo cual a su vez facilita un contro o
eficiencia administrativa, y su mdepen‘degeta:
Estos dos aspectos serdn analizados con mas Jeta.
llea continuacion, al estudiar la naturaleza juridic
Y las funciones del mencionado instituto.

ns Gallimar, 1967, Paris, Francia, pag. 23.
Francia, pig. 136,

me,
(8) BECET, Jean Marie. “L’ombudsman. Et les institutions analogues™, Institut International des Droits de L’Hom
A

VIII session d’engeignement, 1977, 4-29 julio.

i i 0JAS FRANCO
i dsman en cada uno de estos paises, véase el articulo del Dr. R
@ %ﬁ:ulgsa;m%ﬁr‘:s;;c ?: g,:lvgt? ?i: Ciencias Juridicas Namero 30, “El Ombudsman’,

" . No. 97 . 4,
(5) RIDEAU, Joel “L'ombudaman, Le modéle Suedols et ses variantes”, D.F. No 66, 1971, piég,

(6) Ibid.

rador
3 tiene algunas semejanzas con el Ombudsman, E] Procu
) oo yotrse 7o lal l:lr:lzgl:ttr‘c‘:rl‘: :lgvi'?;ﬁncia de la Administracién: garantiza el respeto de la legalidad
foimudgﬁeeﬂhéz 22?:insﬁtuci6n soviética estd bastante ligada al Poder Central.

+
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—I-
NATURALEZA JURIDICA DEL OMBUDSMAN

La primera pregunta que conviene hacerse
sobre la naturaleza juridica del Ombudsman, es la
referente a su ubicacidn con respecto a la teoria de
la separacién de poderes. En algunos paises se le ha
considerado como un drgano parlamentario y, en
consecuencia, se le ubica dentro de los poderes
clasicos de la teoria de Montesquieu; al principio
fue concebido como un mandatario del Parlamen-
to, al cual se le encargaba vigilar permanentemente
la aplicacion de las leyes por los tribunales y por la
Administracion. Sin embargo, aun en esos paises
donde se le atribuyen aspectos parlamentarios, el
Ombudsman difiere por su finalidad, organizacién
y otras caracteristicas, de las Asambleas Legisla-
tivas. Por esa razon conviene prescindir del referi-
do aspecto parlamentario y, en su lugar, adoptar
otro criterio que permita trazar mejor los contor-
nos de este instituto juridico-politico.

A. SU ACTIVIDAD: LA DEFENSA DEL IN-
DIVIDUO FRENTE A LA ADMINISTRA-
CION.

La actividad —directa o indirecta— en favor de
los individuos frente al Estado, constituye el aspec-
to fundamental del Ombudsman; y ello representa
ademds un factor de equilibrio politico, si se toma
en cuenta el crecimiento de las atribuciones de la
Administracién y las intervenciones de ésta en
campos anteriormente reservados a la esfera priva-
da.

a) Organo que no impone ni resuelve.

La actividad en defensa del individuo difiere
de la que realizan los otros drganos constitucio-
nales clasicos. En efecto, cuando al Ombudsman se
le someten asuntos para su conocimiento, carece
de poder de decisién: investiga, informa, expone
un criterio o propone una solucién, pero no im-
pone ni resuelve nada (8). Logra su eficiencia a
través de otros mecanismos. En primer término, al
provocar la intervencion de la opinién pablica, que
se alcanza por medio de la publicidad de la accién
del Ombudsman. Es cierto que las investigaciones
que este realiza las efect(ia en forma secreta; pero a
los resultados de sus indagaciones se les da amplia
divulgacién. Por medio de la publicidad y su reper-
cusion en la opinion pablica, el Ombudsman hace
que la Administracién trate de evitar abusos en
perjuicio de los particulares.

Sus poderes de investigacion son amplios, v las
soluciones que propone son casi siempre acatadas
por la Administracion, a pesar de no disponer de
mecanismos coercitivos para imponerlos. De esta

#
(8) BECET, .M. Op, cit., supra nota No. 3, pag. 2.

(9) BECET,J.M. Ibid., pag. 7.
(10) BECET, Jean Marie. Ibid., pag. 10.

manera, gracias al prestigio de la institucion en la
opinidén publica, las sugerencias que se fundan en
las investigaciones, son habitualmente acatadas.

b) El derecho a ser oido:

El Ombudsman ofrece la posibilidad ge un
contacto directo y personal con un érgano ajeno a
la Administracién, el cual se encarga de !nvgsflgaf.
con absoluta independencia, la queja del individuo.
Al final, las consecuencias seran favorables para el
administrado, en caso de abusos de parte del Esta-
do. ,

En otros ordenamientos, que carecen de orga;
nos parecidos al Ombudsman, el derecho a steo
oido requiere la utilizacion de un procedlmle':j ’
jurisdiccional lento, caro ¥ formallsta..El.Ombu ;s
man, al contrario, ofrece un proced!mlento mho
facil y mas eficaz. El administrado tiene derec! °
no sélo a criticar las decisiones tomadas gOY'as
Administracion, sino también a quejarse e has
conductas administrativas que, aunque m‘:;;re_
veces en forma minima, atentan cgntra_ suie < ol
chos y sus libertades. A menudo ‘770 inte e
contenido de la queja, sino lo que IMPO
poder quejarse” (9). del Ombuds

La intervenciéon del Om , i
pre el resultado de un conflicto; puede s,mple;:egl
te obedecer a la necesidad (Y derech?gnqque la
particular tiene de obtener una mformac;orrna o
Administracién niega, y que de otra
podra obtener.

man no €s siem-

3sicos:
controles cld
¢) Complemento de los como un comple-

La institucion emerge asl inistra-
mento importante de proteccion de 10s ac:;zl?\lecho
dos frente al Estado, como consecuenp'auficientes.
de que los controles cldsicos resultan "-1esdad que sé

“Es en términos de com;lementarl - afir-
debe comprender la accion de
ma Jean I\lljlarie Becet (10). En efecto, ei’:‘l
en que los tribunales de justicia no a
Los pequeifios asuntos que perjudican jstracion, ¥
trado en sus relaciones con la _Afj':mnse an con
que no ameritan plantear un juicio, os reiterdn-
mayor frecuencia que los grandes casha;la posibi-
dose indefinidamente abusos, sin Qu® : trativa. La
lidad de rectificar la conducta adm'r::as lagunas.
participaciéon del Ombudsma.n. llena on tratdn-

En otros casos, el administra o, r de enfren-
dose de asuntos importantes, por }emo r sus dere-
tarse a la administracion o por |gn0fze la accion
chos, tolera en su perjuicio 10S gbusOS racterfsticas
del Estado. Este aspecto adguiere €3
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especialmente graves s; e
medios econémicos para

Cierta categoria de
en los hospitales,

l_ administrado carece de
ejercer su defensa (11).
I ;:tlersaonas, como: enfermos
0s recluidos en asilos, soldados
frentg a la administracién militar, etc., no cuentan
con instrumentos juridicos cuando se cometen
arbitrariedades en sy perjuicio. En Suecia, las
personas mencionadas acuden al Ombudsman y
obtienen éxito en sys gestiones.
frent';osl rEecursos que los particulares plantean
r al Estado, en via administrativa y jurisdic-
cupnal, No siempre resultan eficaces, En la primera
\éua,lpor cuanto la Administracién es juez y parte.
for:' r: '.etegunda, POF ser esos recursos lentos, caros y
alistas. Resulta decisiva la intervencién del
_meudsm::-m, €omo instrumento rapido, sin forma-
lismos y ajeno a I3 Administracién, en situaciones
donde por las razones dichas, los referidos recursos

no protegen en debida form i
aquélia. a al particular frente a

Por otra parte, el control parlamentario, como

medio de proteccién del individuo frente al Esta-
do, no siempre se cumple de modo adecuado, por
cuanto 'el Poder Legislativo tiene muchas y diversas
atn'b'uclones; ademds est3 el hecho de que la insti-
tucion parlamentaria, por distintas causas (hist6-
ricas, politicas y econémicas), est4 en crisis. De ahi
que, sblo excepcionalmente puede el Parlamento
detenerse a examinar las quejas de los ciudadanos
que han soportado abusos de la Administracion.
De lo expuesto, cabe concluir que el Ombuds-
man debe subsistir junto a los 6rganos de control
clasuoo,‘ porque en modo alguno los obstaculiza;
antes bien puede, como complemento y auxiliar de
ellos, contribuir a mejorar la situacién del indivi-
duo frente a la Administracién v, de esa manera,

garantizar mejor sus libertades y derechos funda-
mentales.

8. FORMA DE DESIGNACION Y CESE DE
FUNCIONES:;
Por su modo de designacién y la forma de
cesar en sus funciones, el Ombudsman no presenta

|§s caracteristicas de un 6rgano parlamentario clé-
sico.

a) Su eleccién:

Segin el esquema Sueco, la eleccién corres-
ponde al Parlamento. EI Ombudsman es, asf, el
elegido de los elegidos, el representante de los
representantes del pueblo. En Suecia esa eleccion
es indirecta. Cada Asamblea elige 24 parlamenta-
rios que escogeran el Ombudsman. Las reglas de la
eleccién son las mismas que se aplican para escoger
a los Presidentes de las Camaras del Parlamento
Sueco. Los partidos se ponen de acuerdo sobre un
candidato, para que él sea designado por unanimi-

(11) ROBERT, Jacques. Op. cit., supra nota No. 2, pig. 136.

dad. En Alemania, lo designa el Bundestag (Parla-
mento aleman). Pero se critica que el nombramien-
to del Ombudsman alemidn sea realizado por
mayoria simple, hecho que le hace perder indepen-
dencia (12).

En otros paises, como en Nueva Zelandia, es
el Gobernador quien elige al Ombudsman. Las
criticas a este sistema de eleccion son muchas: si se
toma en cuenta que el Ombudsman va a proteger
al particular contra los abusos de la Administra-

cién, el hecho de que aquél sea dependiente de-

ésta, le impide realizar una labor adecuada; ade-
mas, es objetable que la eleccidon por parte del
Poder Ejecutivo sea efectuada con un criterio
politico.

b) Cese de funciones:

Al margen de causas de cesacion de funciones
como la pensién o la renuncia, se pueden encon-
trar otras: por ejemplo, el hecho de que haya
perdido la confianza de la opinién pdblica. Ep
Suecia, el Ombudsman cesa en sus funciones, aun
durante el curso de su mandato, si se lo pide ung
de los Comités Parlamentarios encargados de vigj.
larlo; en la practica, sin embargo, nunca se ha |le.
gado a revocar su nombramiento,

Su mandato es breve en casi todos los Paises,
pero ello ha sido arduamente criticado (13). Lg
brevedad lo sujeta a cierta dependencia frente )
Parlamento.

c) La personalidad del Ombudsman:

La personalidad de aquel a quien se le encarga
proteger al individuo frente a la Administracién, es
un elemento fundamental para el buen funciona.
miento del instituto en razén de la naturaleza par.

ticularmente delicada de esa tarea. En efecto, |3
personalidad del elegido constituye un elementg

decisivo para alcanzar la confianza que debe des.
pertar en la opinidon pdblica. En Suecia, log
Ombudsmin son generalmente escogidos entre los
miembros de la Corte Suprema de Justicia. Enp
Noruega, el primer titular del puesto fue un juez
de la Corte Suprema. En Dinamarca, después de
multiples dificultades encontraron la solucién
llamando a un profesor, Hurwitz, quien habia
hecho {a propuesta de creacion del Ombudsman; él
mismo se convirtié, asi, en el primer Ombudsman
danés.

Siempre se ha escogido a un jurista para el
desempefio de tarea tan importante. Unas veces
han sido jueces de alto rango; otras, funcionarios
de alta jerarquia. Razones de experiencia en la
Administracién han inclinado la seleccion en favor
de estos ultimos funcionarios. Los problemas a los
que se ven enfrentados, son ilegalidades e injusti-
cias de delicado caracter. La idea fundamental que

(12) Sobre 1a forma de designar el Ombudsman, véase, ROJAS FRANCO Enrique, op. cit., supra nota No. 4.

(13) RIDEAU, Joel Op. cit., supra nota No. 5, psg. b.
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ha prevalecido para la escogencia de este alto fun-
cionario, es la de considerar su integridad moral y
su independencia.

Pero para cumplir con su funcion en forma
adecuada, debe contar con un equipo administra-
tivo y técnico que garantice el cumplimiento de
sus servicios. La cantidad de esos servicios ha sido
siempre reducida. Un aparato administrativo consi-
derable crearia el peligro de una pesada burocracia

de control. Es importante advertir que el Ombuds-
man interviene personalmente en muchos asuntos;
esa es la regla en Suecia.

La seleccion de sus dependientes es realizada
por el Ombudsman mismo, en forma directa, para
que tenga confianza absoluta en sus servidores, y
Pueda asi delegar en ellos algunas de sus funciones.
?ero es decisivo que esta labor no se convierta en
impersonal.

i |
LAS FUNCIONES DEL OMBUDSMAN

Se sefialé que la actividad de! Ombudsman
constituye un intento que complementa el control
clasico frente a los abusos de la Administracién en
perjuicio del individuo.

Para cumplir con ese objetivo, el ombudsman
cuenta con funciones importantes. Con el objeto
de analizarlas, conviene referirse al procedimiento
que utiliza,

A. EL RECURSO ANTE EL OMBUDSMAN:

La amplitud del recurso es una de las princi-
pales caracteristicas. Ello se advierte claramente si
se establece una comparacion con el Parlamento y
con el Poder Judicial.

Se indicO que el Parlamento no protege en
forma inmediata y eficaz los derechos del indi-
viduo. En cuanto al Poder Judicial, si bien controla
las libertades publicas vy la legalidad de la accion
administrativa del Estado, alli las condiciones de
admisibilidad y de éxito del recurso no ofrecen
suficientes garantfas. En Costa Rica, un alto
porcentaje de los recursos de amparo son declara-
dos sin lugar. Ademis, el juez para intervenir debe
hacerlo a peticion de parte. El Ombudsman, en
cambio, puede intervenir de oficio.

a) Condiciones para admitir un recurso:

Para que el Ombudsman intervenga, se ha
elaborado un procedimiento sencillo y sin forma-
lismos. Se pretende con ello darle a los ciudadanos
una garantia contra los abusos del poder, por
medio de un recurso directo e informal.

Es muy importante el contacto directo entre
el Ombudsman y el ciudadano. En Suecia, por
ejemplo, el recurso esta desprovisto de toda forma-
lidad. Aunque debe ser formulado por escrito, son
corrientes los contactos orales o telefénicos
previos. A través de estos contactos, el recurrente
puede informarse de la solidez y suerte de su
queja. En este extremo cabe hacer comparaciones
con el Recurso de Amparo; si bien éste no exige
formalismos, empero en él debe indicarse el dere-
cho violado, y en ciertos casos los tribunales exi-
gen la clara determinacién del nombre del funcio-
nario responsable de la violacion.

Ef recurso es gratuito y no requiere autenti-
cacion de abbgado. En este extremo existe simi-

litud con el Recurso de Amparo costarricense. El
plazo para promover un recurso en Dinamarca ha
sido reducido a un afo, a contar desde el momento
en que se produjo el abuso. En Nueva.Zelandla se
prevén ciertas condiciones suplementarias para que
sea admitido, tales como una tasa de una libra
esterlina y la justificacién de un interes pel:sona'l.
La ausencia de intermediarios es tod?\_lla mas
grande en ciertos casos: tratandose de m.llyares Y
prisioneros. Para los prisioneros se ha previsto en
Suecia que las quejas deben ser trasm ltlt-ia.s directa-
mente por las autoridades de las prisiones, en
sobres sellados, que esas autoridades nq.tlenzn
derecho a examinar. EI Ombudsman militar | y
tenido dificultades para ser aceptado. Por g]emp:;_;
en Alemania se debié reconocer, en el amwl; d
de la Ley Fundamental, el derecho a todo sol a| o
de entrar directamente en contacto con _el Dele-
gado (Ombudsman); su derecho de quejalds' as
objeto de una conducta arbitraria por parte eesrl:
superiores, esta consagrado de una manera gepme_
en el articulo 34 de la Ley del Soldado- (El:tl;ron
ro de quejas dirigidas a este Delegado aume
considerablemente de 1961 a 1964). resen-
En inglaterra, al principio la queja er: ?io El
tada por un interesado a un parlamen 'aion-ado
diputado decidia si se recurria al 902"5853 sis-
Parlamentario (Ombudsman). A tf-aves ee recar-
tema, en Gran Bretafia se quiso evitar queé s no se
gara la labor del Ombudsman. A.demas'rlamen—
queria poner en crisis la superiorndad ?%ertades
taria en el dominio de la defensa de Ia? sl razones
publicas. Esta fue justamente una de aacién del
que prevalecieron para atacar !a cre | tramite
Ombudsman. Sin embargo, med'antel ‘:'nento se
que permitia la participacion del Parla defer;sor
mantuvo el papel de este Gltimo como
de las libertades publicas britanicas. de actuar
El derecho que tiene el Omqusman nte para
de oficio es un complemento importa

icu-
T | cto, los part!
permitirle realizar su labor. En efe pl;ro actuando

lares pueden vacilar en acudir a él; P los temores
de oficio, esta en condiciones de suplir do cido una
de los particulares cuando se ha pr'o'duuo
violacion clara de los derechos del indiviGuo. e por
Ademas de la informacion que obtu.en
na informa-

intermedio de quejas, se encuentra u
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cion obtenida mediante documentos que él mismo
pide a través de las inspecciones. Las inspecciones
son la fuente principal de las informaciones. Se
calculé que, en Suecia, el Ombudsman civil visité
en 8 afios el conjunto de administraciones someti-
das a su control, y el Ombudsman militar en 5
afios visitd todas las organizaciones militares, Las
inspecciones tienen lugar de improviso y permiten
al Ombudsman o a sus funcionarios analizar una
serie de documentos.

Otro modo de informarse es a través de la
prensa. Los funciongrios de} Ombudsman analizan
la prensa, para revisar qué aspectos ameritan su
intervencién.

Todo ello muestra la diversidad de fuentes de
informacioén que pueden dar origen a la interven-
cién del Ombudsman. El conjunto de estos medios
le permite de esa manera, un corocimiento profun-
do del dominio de su competencia.

B. EL DOMINIO DE SU COMPETENCIA.

En el control parlamentario clésico, como en
el control jurisdiccional, anic?meme la accion del
Ejecutivo Y en gene:ral la actividad administrativa
podrian ser sometidos a ese control. Pero ej
Ombudsman puede mgluso controlar al Poder
Judicial, aunque esto sdlo en forma excepcional,

a) Control sobre la Administracién:

El control sobre la Administracion es mas o
menos extendido seglin los paises. En Suecia ven
Finlandia se extiende a todos los funcionarios civi-
les y militares. Sin embargo, no existe un control
directo sobre los actos de los ministros. Cabe sefia-
lar que en Suecia e_x'iste ,una separacién entre
departamentos y ministerios. En Finlandia, el
control se extiende a los actos del Consejo de M-
nistros, y el Ombudsman. tiene derecho de asistir a
ese Consejo. Su intervencion en actos politicos casi
no existe; la doctrina lo considera un acierto, pyes
de otra manera se comprometgr{a [a institucién en
luchas politicas que la desprestlguarugn:

Sobre el control de la Admlnl§traci6n, e
interesante dar algunos datos. Las cifras suecas
muestran que entre 1950 y 1955, 45_ por ciento de
las quejas se dirigieron contra la po[lc.fa: los acusa.
dores publicos y las Cortes de Justu_cl_a, 33 por
ciento contra los ministerios y las administraciones
centrales, y el resto contra las autoridades que
estan a la cabeza de las prisiones y de los asilos
(14)-para el ejercicio de' sus tareas, el Ombudsman
cuenta con poderes juridicos gmpl_los,jea Produc-
to de su iniciativa propia de flscallgaclon sqbre las
administraciones sometidas a su mspecclon: sea
por iniciativa de los particulares o de los funciona.
rios publicos mismos.

__———"_"—.
14) RIDEAU, Joel. suPra nota No. 6, pag. 9.
«

, Eduardo, “El Ombudsman ng
(15) 391}‘18:{;‘ 833«:133 de 1a Administracién®, cg
i}

Tiene facultad no s6lo para inspeccionar los
lugares mismos de trabajo, sean servicios publicos,
estatales o municipales, sino que ademas puede
exigir de los funcionarios que le proporcionan los
documentos y antecedentes necesarios para el
adecuado cumplimiento de sus funciones contra-
loras, (pero sin que ello se extienda a documentos
que se puedan estimar como secretos de Estado).
Sin embargo, hay que tener en cuenta la observa-
cion siguiente:

“Mas debe dejarse bien claro que el rol del
Ombudsman no es en modo alguno sustituir
a la Administraciéon en las resoluciones
decisorias, ni mucho menos podria asimilar-
se su tarea a la de un tribunal de alzada, o
casacién; el Ombudsman fiscaliza las actua-
ciones de los funcionarios y autoridades
administrativas a fin de vigilar el correcto
funcionamiento de los servicios, al honesto
desempefio de la funciSn puablica, v asegurar
una eficaz proteccidn de los derechos de log
administrados frente al Poder Administra-
tivo, pero carece totalmente de competen-
cias como para modificar una decisién juri-

dica enmarcada de un érgano administrativo
estatal o municipal”’ (16).

Conviene reiterar que el Ombudsman no es un
6rgano jerarquico de la Administracién, como tam-
poco es una jurisdiccién dotada de un imperio que
obligue a aquélla a cumplir sus recomendaciones.

Ante la interposicion de un reclamo, el
Ombudsman tiene la potestad de abrir su procedi-
miento con el fin de investigar la certeza de 1a
situacion administrativa cuestionada, para luego
determinar, por medio de documentos, inspeccio-
nes e interrogaciones, si la decisidn reclamada se
ajusta o no a las normas legales vigentes y sji se
ajusta a fines licitos, Si existe suficiente causa para
dar lugar a un procedimiento de investigacion, ini-
cia el respectivo proceso notificando la interposi-
cién del reclamo a la autoridad cuya actuacién se
cuestiona.

Notificada la acciéon, el Ombudsman podra
solicitar los documentos necesarios, asi como escu-
char tanto al funcionario cuestionado como a las
personas que sirvan para esclarecer el asunto.

Concluida la investigacion, el Ombudsman
rinde su informe a las partes, que es inapelable, ya
que no existe una instancia superior. Conviene
aclarar que, pese a ello, la decisiéon del Ombuds-
man no tiene imperio, ya que no puede anular ni
revocar una decision administrativa.

Tampoco puede él condenar a una autoridad o
a funcionarios a indemnizar dafios y perjuicios.
Pero no se puede considerar el pronunciamiento
del Ombudsman s6lo como un simple informe, ya
que, ademds del peso moral que tiene, aquél puqde
dirigirse a la autoridad jerarquicamente superior
del funcionario que incumple sus deberes, para que
se inicie el respectivo proceso disciplinario. En el

rdico-Sajén: un control de confianza”. *‘Revista ArcPivo de Derecho
racas, 1972, pag. 364.
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caso de que existan faltas graves o delitos en el
desempeiio de la funcion publica, puede solicitar al
érgano competente gue abra la instruccion respec-
tiva para el juicio ante los Tribunales de Justicia.

b) EI control de la Administracion de Jus-

ticia:

En Suecia y en Finlandia, el poder de control
del Ombudsman se extiende a los jueces. Este
aspecto es sorprendente, Todos los jueces civiles y
militares estan sometidos a este control, y aun la
Corte Suprema de Justicia y la Corte Suprema
Administrativa. Pero solo en estos dos paises ha
sido acogido tal sistema. En otros paises se consi-
der6 que constituia un peligro contra la indepen-
dencia del Poder Judicial, lo cual en alguna medida
es cierto.

C. LA MAGISTRATURA DE INFLUENCIA:

El Ombudsman no puede anular ni revocar un
acto. Tampoco puede sancionar al funcionario. Sus
poderes constituyen una ““Magistratura de Influen-
cia” que ejerce apoyandose en la autoridad del
Parlamento y en la opinién publica.

Por tratarse precisamente de eso, una ‘’‘Magis-
tratura de Influencia’’, su eficacia depende en gran
parte de la personalidad y del prestigio que tal
institucién alcance en cada pais. Alli donde su
introduccidn es reciente, la necesidad de apoyarse
constantemente en la autoridad del Parlamento es
mas imperiosa que en aquellos paises donde esta
institucion ha acumulado ya gran prestigio para su
funcidn de defensa.

Ese caracter no vinculante de las intervencio-
nes del Ombudsman tiene la ventaja de permitirle
un control sobre aquello que escapa, en cambio, a
los tribunales, como el ejercicio del poder discre-
cional y algunas pequefias ilegalidades. Dicho
control, al no ser vinculante, no inmoviliza la
Administracién vy, en consecuencia, es aceptado.
Su flexibilidad le permite intervenir preventiva-
mente antes de que la decisién sea adoptada.

La extension de la esfera en que el Ombuds-
man puede intervenir varia segin los paises. En
Suecia es muy amplia: va mds alla de la nocion de
control de legalidad del derecho administrativo,
por cuanto se extiende a un control de oportuni-
dad de las decisiones. En Gran Bretafia, en el caso
de referirse a la oportunidad de las decisiones, el
control se ejerce sobre una ““mala administracion”.
Esta nocion abarca la negligencia, 1a mala fe, pero
excluye el control de legalidad de las decisiones, el
cual queda reservado a los jueces. La fisonomia del
control varia considerablemente, segn que se dé
en paises donde el derecho administrativo, como
en Suecia y en Finlandia, se ha desarrollado mu-
cho, o bien que ello sea en otros paises donde es
embrionario, como en los paises del Common
Law. .
Una vez que el Ombudsman recibe una queja,
analiza su admisibilidad vy, si admite la queja, deci-
de proceder a una investigacion. Este primer paso,
el de la admisibilidad, es fundamental para el buen

funcionamiento de la institucion, por cuanto al ser
facil su interposicion, el recurso puede plantearse
en forma abusiva. Pero conforme la institucion se
robustece, disminuye la cantidad de recursos inter-
puestos sin base alguna.

Al realizar la investigacién, a través de interro-
gatorios, audiencias de testigos, expedientes
administrativos, etc., se pueden suscitar conflictos
entre el Ombudsman y los funcionarios, que se
originan en el hecho de que, los funcionarios cali-
fican ciertos documentos como secretos, lo que
obstaculiza la investigacion. Es al Ombudsman a
quien corresponde determinar, qué comuni-
caciones trasmite a los demandantes. En Suecia,
existe amplia libertad para revisar los documentos;
en Gran Bretafia y en Alemania, en cambio, algu-
nas veces el Ombudsman se ve impedido de ana-
lizar ciertos documentos por el Gobierno, que
alega el caricter secreto de los mismos. En este
altimo caso, el Ombudsman no puede revisar €sos
documentos. .

Cuando. el Ombudsman ha obtenido informa-
ciones del servicio administrativo y las ha comuni-
cado al recurrente, el Ombudsman puede estimarse
satisfecho, si aquél presenté la queja solo para eso.
En otros casos puede declarar la queja sin funda-
mento, sugerir una conciliacion o pedir a la admi-
nistracién una indemnizacién. Si el acto es reinci-
dente o si el dafio no puede ser reparado, el
Ombudsman puede hacer una advertencia. .

Esta advertencia o desaprobacion congmggi
el limite del ejercicio de los poderes propios e
Ombudsman. El valor de la desaprobacion depen
de la autoridad de la institucion. En Gran Bl:tanaar,|
empero, los textos no le reconocen al me'-é slr'nmi-
ese poder: al final de la investigacion, él de ; ' e
tarse a comunicar las conclusiones al Diputa eget: .
le ha pedido la intervencién; pero algunas ‘ll ala-
Ombudsman asiste al Parlamento ¥ tomah 5::5 un
bra, en las mismas condiciones queé lo ha
ministro. o sobre un caso en

Ademas de las informacion
: resenta
particular, cada afio hace un informe que P

tres caracteristicas importantes: es un med;origgda;
gégico y de disuasion para los funcion metido
quienes se les indica los errores qué han og tos; Y
y que no deben cometer; da una serié de saderi'va:
finalmente, propone las reformas necesaria

das de la experiencia.

Los sistemas sueco
Ombudsman la posibilid
Cuando el Ombudsman encuentr
particularmente grave, que vaya
mala voluntad y de intencién det
te, puede iniciar un proceso con

También puedepdirigil'|o contra un jueﬁr N;,I
obstante, la accién judicial iniciada 'pinaria-
Ombudsman es poco frecuente, aunque or;galidad
mente tuvo mucha importancia. En la an
en Suecia se siguen unos cinco casos por afio. anize-

A pesar de la diversidad de ““Odos..d e org mo
cion del Ombudsman, se puede sefialar, €O no
aspecto coman, el hecho de constituir un orga

Y finlandés abren al

rrir al juez.
a r:c::na ilegalidad
acompafiada de
actuar ilegalmen-
rael funcionario.
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sumamente flexible en su organizacién y en g
modo de acudir a él, y con ausencia de formalis-
mos en sus intervenciones.

En muchos paises, su reciente introduccién no
permite valorar, todavia en su totalidad, los resuyl-

contra los abusos de aquél.

Sin embargo, en cada pais su incorporacion
requiere soluciones diferentes, que deben adecuar-
se al respectivo sistema politico-constitucional. A
: las modalidades que deberia tener un Ombudsman
tados obtenidos. . . L. en caso de establecerse en Costa Rica, nos referi-

Pero en Suecia y en Finlandia el éxito es indis- mos inmediatamente, a manera de conclusion de
cutible: equilibra las relaciones entre el Poder v los  este trabajo.

ciudadanos, protegiendo los derechos de éstos

CONCLUSIONES

impo%a:%::p:::tgi:\e’aﬂuzgeg ::tt;agg ?al::ilg:ignes tido violaciones de los derechos de aquél. La juris-
! . que - ) i ara  prudencia, por su lado, al ha i i
debatir la posnb.ulld.ad df mtroducnr: también entre concepto dep"arbitrarieéad" q:: rn:)n;rzcl{:g;d:n fe:
nosotros, una_institucion que defienda los dere- Ley, y por la forma en que se practicg’ la prueba
z?;:a?:ief: l':ndwnduo frente a los abusos de la Adm;- que normalmente recurre al informe del propit;

. . funcionario que ha cometido la infraccién. h

- : a

Conviene, antes, analizar los instrumentos dado lugar a que un noventa por ciento de los

juridicos con que cuenta el individuo frente 3 |4

.z - Re )
Administracion costarricense. uet:)ursos de Amparo fueran declarados sin lugar
E! Juicio Contencioso-administrativo tiene . ) . o
como finalidad esencial el control de legalidad, Ese Por lo anterior, resulta cierto que el individuo

control surge de la confrontacion del ordenamien.  frente  Ia Adminitrasion En maaes, ndefenso
to ’u,"d.'oo con el acto, y ﬁerémte determinar sj institucién como el Ombudsman, adaptandola a
este t_:ltnmo se ajusta a agt:e_. d‘l ,OmbUdSman, en  nuestro ordenamiento constitucional, puede cons-
cambio, es un de_fepsor de ) individuo f.rente alos tituir un complemento importante de los tribuna-
abusos de la Administracién: no anula nj fevocaun les de justicia y, en general, un colaborador del
acto. El pmbudsman gacg recornendacipnes, no  individuo ante los abusos del Estado.
impone ni resuelve nada. En oonsecqenqua, uno y Pero surgen algunas dudas sobre la eficacia de
otro medio difieren en cuanto a la finalidad Y en la intervencion del Ombudsman, pues utiliza po-
cuan't'ona los efectos que se producen por |3 inter- deres que desde un angulo juridico son limitados,
vencion. . .. i aunque pueden hallarse fortalecidos politic

El juicio -oontenc:oso:ad(;nlmstratwo es lento, a trgvés %e ‘la opinidén publica y grac?as a suag:::tt:
caro y formalista. Su entlfu se hacg Patente por gio, Ademas, si se toma en cuenta nuestra idiosin- L
ol hecho 99 que, fen ger;_era . Su duracién excede de crasia y el papel de la politica partidista en las -]
los tres afios; su °'"Ga_c"s,m? s:rge de la propia ley decisiones administrativas, resulta dificil que una .
y en la apllca_c!on._ subsidiaria, del COdl_go de Proce- institucién con las caracteristicas sefaladas pueda .
dimientos Cl_wles, y su CO_stlgé en el afianzamiento cumplir una tarea eficiente. No basta su indepen- .
de costos, timbres, especialidad de .|0§ abogados, dencia y la denominada ‘‘Magistratura de Prest;-
etc. Podemos cor.\clu". Pues.dt'lue el Juicio conten. gio”. Requeriria poderes especiales que le permi-
cioso-administrativo, a ;;g:ar' ¢ Ue constituye una  tan, en ciertos casos, suspender los efectos de
garantia de rango %0";' uglopa_l en defensa de |4 ciertos actos; ello implicaria reconocerle poderes
legalidad de la ?Ion ;_. a administrativa, n cr\. de resolucién respecto a la ejecutoriedad del acto
instrumento faci X de uga_ztpariproteger al adminis. lo cual va contra un principio que se acepta como
trado frente a la m"]'§tra°'°!‘- No se quiere con fundamental en la actividad administrativa del
‘Io.apte;:‘o;acz?’aaérisnf;ﬁ?:j3; eplgtgozt:r::ia c!e este  Estado, frente al que se admiten solo excepciones
lF::’le(:t:)nta los obstéculos‘ anteriom!ente seﬁglgatic;;?i; f:: ficadas en |a ley v declaradas por los Tribuna
otros de igual o mayor importancia, " En caso de adaptarse a nuestro medio el

El Recurso de Amparo :reado Para proteger y Ompudsman deberd contar con facultades de
restablecef todos Iols dgrec :s consa.grados en la sancionar a ciertos funcionarios. De otra manera,
Constitucion, salvo los derechos a la libertag fisica sus recomendaciones podrian quedar archivadas en

Py ara los cuales existe ¢| ini i
la de transito (p les el recurso icinas_administrativas. E to pued
dea Habeas Corpus), en la prictica ha las _oficinas Admin cion y

i résultado ictos serios entre | inistraciéon
insuficiente € ineficaz para la defensa de| plantear confli a Admin v

individuo ¢ O
cat i mbudsman.
frente a la Administracion a pesar de haber exi. Las observaciones anteriores nos conducen a

e —————r

(16) ROJAS FRANCO, Enrique. Op. cit., supra notg No. 4, pag. 162.
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la creacién de un Ombudsman en Costa Rica, con

las siguientes caracteristicas:
Nombre: La Institucion deberid denominarse

“Defensor de los Derechos del Individuo®.

2. Status:

a) Deben ser reguladas en la Constitucién
sus atribuciones, su designacion, la dura-
cién de sus funciones, etc.

b) Serd un érgano constitucional indepen-
diente, v con independencia econdomica
garantizada en la Constitucion.

¢) Tiene que tratarse de un funcionario de
alto nivel y de reconocida integridad mo-
ral,

d) Debe ser designado por el Poder Legislati-
vo, por dos terceras partes de la totalidad
de sus miembros.

3. Tramitacién del Recurso:

a) El recurso ante el Ombudsman tiene que
estar desprovisto de formalidades, debe
ser rapido y gratuito.

b) Una vez recibido el recurso, sers admitido
o rechazado. Si se admite, se realizard una
investigaciéon rapida que pueda dar origen
a suspender la ejecucién del acto.

4. Finalidad y efectos de la intervencion:

La intervencién del Ombudsman no im-
plicard la nulidad ni la revocatoria del

a)

43

acto impugnado; pero podra determinar
que se suspenda la ejecucion del mismo,
cuando implique un abuso grave por parte
de la Administracion.

En caso de que la Administracidon quiera
ejecutar dicho acto, a pesar de la suspen-
sién, debe acudir a la via judicial. Para ese
fin, se deberd crear un procedimiento
rapido. .
En ciertos casos, el Ombudsman, estara
habilitado para plantear Recurso de Am-
paro ante los tribunales.

Podra intervenir de oficio.

b)

c)

d)

Control de funcionarios judiciales: .
Podra eventualmente controlar a los fu’nclona‘
rios del Poder Judicial, ante actos de éstos en
grave perjuicio de los individuos. .
La situacién del individuo frente a “...Las
inmunidades del Poder” (17) y sus abusos, consti-
tuye una preocupacion constante. E|_On:tb_udsman
es un intento serio de garantizar al individuo sus
derechos y de controlar, asi, buena parteé de la
actividad administrativa que, de lo contrario, y aun
siendo arbitraria, logra consolidarse por ausencia
de instrumentos juridicos. Desde este punto de
vista, la institucién debe ser estudiada con sim-
patia a pesar de las dificultades prégtncas que exis-
ten para incorporarla en forma eficaz a nuestro
ordenamiento juridico.

(17) GARCIA ENTERRIDA, Eduardo. “La lucha contra las inmunidades del Poder”, Ediciones civitas en Revista de

Occidente, 1974.
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LOS HECHOS JURIDICOS

Dr. Victor Pérez Vargas.

“Todo hecho juridico esté plasmado sobre un hecho humano; es
mads, el hecho juridico nace de un proceso de sintesis donde la materia
(contenido) constituida por un hecho o por una relacién humana es
atraida por la forma juridica dentro de la cual se consume sin residuos,
para dar vide @ una entidad (juridica) con individualidad y vida auténo-
mas y gobernada por leyes propias"’.
(Salvatore Pugliatti, Diritto Civile).
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INTRODUCCION *:

Premisas:

I.  El universo juridico es el mismo universo
real, como igualmente lo es el objeto de las demas
ciencias. Lo que varfa en cada caso es la perspec-
tiva y, en particular el método de analisis,

Asi, por ejemplo, una enfermedad para el so-
cidlogo puede ser un indicador relevante, para el
médico més bien un reto concreto, mientras que
para el jurista es la realizacién de un evento del
que nacen efectos juridicos (por ejemplo, derecho
a la atencién de la seguridad social, o, en ciertos
casos —enfermedad mental— efectos sobre la capa-
cidad de actuar al ser presupuesto de la interdic-
cién).

Cada uno de los aconteceres gue presenciamos
O protagonizamos tiene maltiples significaciones;
estas dependen de lo que podriamos llamar el 4n-
gulo visual, Cuando estudiamos los fenomenos
temporales (1) (eventos y comportamientos (2))
con angulo visual juridico, esto es, en funcién de la
incidencia (positiva, negativa o mixta) sobre el sis-
tema axioloégicamente considerado, nos encontra-
mos con los llamados “hechos juridicos” (3).

El problema metodolégico inicial es el del cri-
terio para la determinacién de la juridicidad del
hecho. éCuédndo un hecho es juridico y cuindo no
lo es?

Un interrogante ulterior es el de la delimita-
¢ion tedrica y positiva del hecho juridico.

1), Frente a la enorme variedad de aconte-
ceres que se incluyen en la categoria, el jurista ve
la necesidad de establecer clases (de hechos), segin
rasgos especificos; asi, se ha hablado de hechos
licitos, ilicitos y debidos, transitivos e intransiti-
vos, voluntarios y no voluntarios, instantaneos y
duraderos, simples y complejos, y se han propues-

e ————————

*

por Falzea en “Fatto giuridico”, “Fatto naturale”,
eficiente una vieja inquietud sobre 1a juridicidad.

(1) La fenomenologia juridica es el estudio de los fenémeno:
Derecho. Las categorias de espacio y tiempo nos permiten ¢

Este trabajo se realizé con la colaboracién de Elena Be
Privado de la Facultad de Derecho de la Universidad de

to muchas otras clasificaciones. La finalidad de
una clasificacion de los hechos juridicos es eminen-
temente practica: sirve al jurista para ubicar dentro
de un marco cada uno de los fenémenos tempora-
les de su diario operar, facilita la determinacion de
principios reguladores que son comunes a ciertos

hechos y con ello contribuye a la efectividad de la
tarea.

Propdsitos:

En el presente estudio nos proponemos estu-
diar los rasgos generales de la categoria y sus espe-
cificaciones. Nuestro objeto de estudio son los
hechos (eventos y comportamientos) de la vida
diaria; el éngulo visual es “juridico” (no simple-
mente legalista): estd sustancialmente constituido
por los mismos valores del sistema, 0 como se ha
dicho, por el ““interés de la comunidad” (el Grund-
wert).

Se acepta hoy generalmente una tridimensio-
nalidad de lo juridico: hecho, norma y valor {por
ejemplo en las obras de Miguel Reale y Giorgio del
Vecchio). Nos proponemos aqui determinar los
caracteres mads generales y las leyes de operatividad
en la dimensién de hecho de lo juridico. Necesita-
mos definir y clasificar los hechos juridicos (4). Se
ha dicho que la ciencia juridica tiene necesidad de
un sistema de categorias generales, que le dé sus
puntos de partida universales, sin perjuicio de las
ulteriores constataciones de hecho (De Stefano).

’Que toda definicidon conceptual sea delicada
obra de abstraccién, de acuerdo; pero ninguna
doctrina puede prescindir de estos conceptos abs-
tractos. . . el definir lo que es un hecho juridico es
un momento indispensable para la actuacién del
Derecho y no se puede prescindir de é1”’ (5).

navides, Ciro Casas y Martin Mainieri, asistentes de Derecho

Costa Rica y sigue la estructura metodoldgica propuesta

“Comportamento” y ‘““Manifestazione’. Tiene como causa

s del mundo real vistos segiin su significacién para el
onfigurar los fendmenos como espaciales y temporales,

Asi FALZEA, cit. p. PEREZ, Victor, Los hechos juridicos, Facultad de Derecho U.C.R. San J osé, 1973, p. 1.

(2) Elsegundo especificacion del primero, que es el género.

(3) EIl hecho como ¢l acto pertenecen a la cate;
fenomenos espaciales. Op. ult. cit., p. 7.

goria de los fenémenos temporales, mientras que suieto y objeto son

e e e —— S S R

(4) Interesa dejar de una vez en claro que junto al andlisis de intereses que se propone hoy, debe el jurista afrontar la
tarea de establecer sus categorias generales, sus conceptos metodolégicos fundamentales para estudiar la realidad
de su ciencia. Interesa aclarar, ademds que ‘precisiéon conceptual” no es lo mismo que “conceptualismo”. La
precision conceptual es deseable, util, elentiticamente comunicativa, El conceptualismo es el error metodologico
de los juristas frente a quienes reacciond Ihering: conceptualismo es, en ultimo término, sinénimo de método de
inversion (Inversionmethode), el deducir preceptos de las definiciones.

(6) ROTONDI, Mario, Considerazioni in “fatto” e in “‘diritto’. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile. Anno
XXI, No. 3, Giuffré-ed., Milano, settembre 1977, p. 966.

e
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PARTE I: LA NOCION DE HECHO JURIDICO.

A) ldeas generales. Presupuestos tedricos.

El concepto de hecho juridico resulta com-
prensible dentro de un contexto teorico general; el
desarrollo del presente trabajo asume como punto
de partida la teoria de la eficacia juridica de Ange-
lo Falzea (6) y presupone ciertas nociones basicas,
en particular las siguientes: efecto fisico y efecto
juridico, las diversas concepciones del Derecho
como valor, el principio de conveniencia del efecto
al hecho, relevancia juridica, exigencias sistemati-
cas y analiticas en la metodologia del jurista, pro-
posicion juridica y estructrua hipotética de la
norma, componentes del efecto juridico, valoracio-
nes juridicas fundamentales (poder y deber),
relacion juridica, situacién juridica y expectativa,
hipotesis que dan lugar a relevancia en sentido
estricto y transformaciones juridicas {necesarias y
legales).

También el llamado cuadrinomio fundamental
de la fenomenologia juridica es otro de los concep-
tos elementales: los fendmenos relevantes para el
Derecho pueden ser de dos tipos (7): espaciales
(sujetos y objetos) (8) y temporales (eventos y
comportamientos); estos Gltimos son los llamados
“hechos juridicos’’. La diferencia central entre
fenomenos espaciales y temporales se encuentra en
que los primeros ‘‘permanecen” y los segundos
“’acontecen’’.

B) Distinciones bisicas: antecedente juridico,
supuesto juridico y hecho juridico.

1. Antecedentes juridicos. Con este nombre
designamos los factores facticos y juridicos condi-
cionantes (de los efectos juridicos). Se trata de un
concepto amplio que engloba todo fenbrqenc_; tem-
poral o situacién juridica capaz de contnbunr'a la
produccién de efectos juridicos o de producirlos
por sf mismos (8). .

Veimoslo en concreto: por ejemplo, es un
antecedente (juridico) la capacidad de actuar para
la validez negocial (art. 627-1 y 835-3 del Codigo
Civil) (en términos generales, pues l:\av casos
excepcionales en las hipotesis de capacnc}a_d espe-
cial de actuar —articulo 21 del Codigo Civil y 142
del Cédigo de Familia—). Es, por otro lado, un

antecedente (fictico) para esa misma validez, el
que el negocio se celebre con las formalidades *ad
substantiam’ (articulo 835-2 del Cédigo Civil)
requeridas para el tipo especifico de que se trate
{por ejemplo en el caso del articulo 1397 en mate-
ria de donaciones).

Obsérvese que el conecepto de *‘antecedente
juridico” no es solamente de contenido factico.
Los hechos son parte del conjunto de los antece-
dentes, pero no agotan la categoria. Junto a los
“antecedentes de hecho” para la relevancia, validez
y eficacia juridicas estdn los ‘“‘antecedentes dg
Derecho’’: aquellas preexistentes valoraciones juri-
dicas que concurren, junto a los hechos, en el pro-
ceso de la eficacia juridica. .

“Estos requisitos abstractos (factores singula-
res del supuesto de hecho) pueden ser aconte-
cimientos o verosimilitudes y ademds pugcfgn ser
de naturaleza negativa (negligencia, qmusnon) o
positiva {presentar una demanda). No siempre son
hechos, sino también pueden ser derechos, por
ejemplo, la propiedad del bien como elemento del
supuesto de hecho (léase méas bien como antece
dente, pues se trata de un ‘‘supuesto de Dgrecho )
de la transmision, la adquisicién de la propiedad de
la finca arrendada como elemento del supuesto de
hecho para el traspaso de la relacién de arrenda-

miento” (10).

2. Supuesto juridico.

El concepto de "supues:jo ;url’dico" nos
te a la idea de la condicionalidad. ]

*La norma juridica considerada en su e;.t;tlg.
tura l6gica, consta de una prevision Y de una di pen
sicion correlativa. Ella prevé, en abstracto r:inos
general, hipétesis de hecho. .. que en tel: e
técnicos se denominan ‘‘supuestos d; e?ectos
(fattispecie) y les atribuye en calidad de
situaciones juridicas” (11).

Los supuestos juridicos cons

remi-

tituyen elemento

! . in

esencial de toda norma juric dcsaes ﬁi:::(li?gi%:a-
"o H I

embargo de "situaciones juri que acom-

das"”, incluyéndose en esta categor(a Iasl Obsérve-
paiian al hombre por el hggho de ser tal. O ha de
se, sin embargo que también en estos cas

. bién en
(6) FALZEA, Angelo. Efficacia giuridica. Voci di teorla generale del diritto, Giutfré-ed., Milano, 1970. Tambi

Enciclopedia del diritto.

forma ¥ POF

(7) “Fenémeno juridico representa para nosotros la categoria mis general. Todo lo que es por c‘?“ll‘;i;:n ti dell'atto
cualquier motivo juridicamente calificado entra ahi”. FALZEA, Angelo. La condizione ¢ gl €

giuridico. Giuffré-ed, Milano, 1941, p. 17.
(8) V. FALZEA, op. ult. cit., p. 20.

o”, para justificar su

(9) ‘“Morineau ve la necesidad de introducir un nuevo concepto, el de ‘“‘antecedente juridic 2 Ve que solo

oposicién a que los derechos y deberes sirvan de supuestos: Su criterio se justifica en
los hechos pueden ser tenidos como supuestos, pero el uso que hace de la expresion *
otra cosa que colocar a la par de lo que podriamos llamar “supuestos de hecho”, otros

consideracion de
‘l:ntecedente juridico” no es
s‘gupuestos de Derecho”,
ero diferen-

- s ias, P
teniendo ambos de comin el constituir requisitos previos para el nacimiento de las consecuenc EZ
ciindose por su caracteristica de constituir posibles situaciones facticas o consecuencias juridicas”. GUTIERREZ,

Carlos J., Lecciones de Filosofia del Derecho, Ed. Tridente S.A., Madrid, 1963, p. 166.
(10) ENNECERUS-KIPP-WOLF, Tratado de Derecho Civil Ed. Bosch. Barcelona, 1950, Primer tomo, parte Een
p. 6.

eral II,

(11) BETTI, Emilio, Teoria general del Negocio Juridico. Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1959, p. 4.
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h?berse producido un hecho:
ticulo 13 del Cédigo Civil) (1 2).

) A diferencia del hecho el supuesto es la
BZ&CIOH_ de un hecho”” (13). El hecho es concreto;

€s precisamente el momento fictico el que-atribuye
a la norma la concretizacién e historicidad que le
Son esenciales” (14). El supuesto es, en cambio,
abstracto; “es el hecho que la norma prevé y hace
caL!sativo" (15). En el hecho encontramos un suje-
to juridico real portador de un interés real (16); en
el Supuesto el Derecho califica la hipotesis proble-
matica de un interés juridico, que no es, sin embar-
80 un interés concretizado, aungque si’ se trata de
un valor real del sistema que se veria sin realiza-
cion en el caso de que quedara insatisfecho. Por
ello se ha definido el supuesto como “el hecho de
cuya realizacion dependen las consecuencias nor-
mativas” (17). Esta es su significacion real objetiva
(18).

*“Para Fritz Schreier los términos de *supuesto
juridico” y ‘hecho juridico’ son equivalentes o
alternativos. Ello puede inducir a una confusion,
dado que el término “hecho” da idea de acontecer
real y efectivo, de situacién factica, mientras que
el supuesto, como queda visto, es algo que puede o
no llegar a producirse”” (19).

el nacer vivo (ar-

“hipo-

———————

(12) V. GUTIERREZ, op. cit., supra 9, p. 154,

3. Hecho juridico.

Tradicionalmente han sido propuestas dos
acepciones de la expresion “hecho juridico’” (20).

Se ha definido el hecho como ‘‘causa de efec-
tos juridicos” y, también, en sentido estricto como
“lo que no es acto”.

a) El hecho como ‘‘causa de efectos juridi-
cos'’.

Se ha dicho, por ejemplo:

*’Las relaciones que las normas juridicas orde-
nan se modifican bajo el influjo de hechos cam-
biantes. El Ordenamiento juridico necesita tener
en cuenta estas modificaciones cuando contempla
los hechos cambiantes al configurar el contenido
de sus normas. Asl lo hace ligando efectos juridi-
cos a los hechos, esto es, poniéndolos como presu-
puesto de las conductas juridicamente normadas v,
consiguientemente, haciendo depender de ellos los
deberes juridicos y los derechos subjetivos. De este
modo se convierten en determinantes del naci-
miento, el desarrollo y la modificacion de las rela-
ciones juridicas. Por esta razon se habla de hechos
juridicos. . .”” (21).

El hecho es visto en este sentido en funcidn

(13) El concepto corresponde a la ‘““fattispecie’ italiana y al “Tatbestand’’ aleman.

‘“De manera implicita o explicita, la norm
enciclopedia juridica. Barcelona, 19

*“El término procede del latin medieval “facti specie.
gia de Teéfilo). Debe preferirse esta denominacié
indica tanto el hecho como,
encuadra”. BETTI, op. cit,,
La “fattispecie” es
Carlo,
Se ha afirmado también que la nociéon de

supra 11, p. 4.

tand” de la doctrina penal (que literalmente se traduce
to material” de Ib ilicito (¥ en particular del delito

del “Tatbestand”

Diritto, vol. XXV, Giuffré-ed., Milano, 1975, p. 446.

“‘el complejo ordenado de los elementos que condicionan un efecto juridico”
Fatto giuridico-Fattispecie. Novissimo Digesto italiano. Vol. 1.

‘‘fattispecie” ‘‘deriva del aleman ‘Tatbestand’
Penalistas. . . nocién luego extendida al Derecho Civil por Thol”

a juridica contiene siempre una hipbtesis, en el sentido de que enlaza la
produccién de ciertas consecuencias a la existencia de unos hechos determinados’,

50, p. 836. *“El hech:
asume el nombre técnico de ‘fattispecie’ **, Op. ult, cit., p

SEIX, Francisco. Nueva
oscu_x’e 1a norma ha previsto v ha convertido en causativo
. 837,

s’’ que literalmente sifnifica figura del hecho (en la terminolo-
n a 1a otra cominmente usada de *‘hecho juridico’’,
al mismo tiempo el estado de hecho v de derecho en que el hecho inci

porque
de y se

. MAIORCA,
UTET, Torino, p, 115

usad.a originalmente por los
. ROTONDI, op. cit.,, supra 5, p. 965, El **Tatbes-
‘‘estado de hecho”) pone en evidencia el lamado ‘“‘elemen-

). En tal acepciéon, el ““Tatbestand” no comprende ni el evento,
ni la culpabilidad ni la antijuridicidad objetiva. Debe recordarse, sin embargo,

segun la cual éste es la suma de todos los extremos (Sum
aplicacién de la pena. En este sentido el concepto (genérico) de “*“Tatbestand”
te de “Hecho juridico”. MAIORCA, op. cit. en esta misma nota, p. 113.

Sobre la influencia de la “Tatbestandstheorie’” (que toma en cuen
moderno concepto de ‘“comportamiento”. V. FALZEA,

que esta no es la nocién originaria
me der Tatsachen) a que se liga la
pudo ser empleado como equivalen-

ta log, elementos objetivos del delito), sobre el
Angelo, Manifestazione (teoria generale), Enciclopedia del

(14) PERLINGIER], Pietro, Profili istituzionali del diritto civile, Scuola di perfezionamento in diritto civile, Universita
degli studi di Camerino, Jovene-ed., ottobre, 1975, p. 97,

(15) SANTORO PASSARELLI, Francesco, Doctrinas generales del derecho civil. Edicién mimeografiada, Facultad de
Derecho, 1972, p. 1-IV,

o ridico es un “‘acontecimiento” que produce una modificacién de la realidad juridica, no cabe duda de

ae q&é l;:c?r‘;t? dg{ cumplimiento efectivo de la circunstancia prevista por el legislador como condicionante para la
realizacién de las consecuencias; en suma, de la realizaciéon del supuesto, Mientras éste pertenece al terreno de lo
hipotético, ya que puede llegar a realizarse o no, el hecho es el acontecer real y efectivo que cumple las previsiones
seftaladas v lo transforma de hipétesis en realidad”’. GUTIERREZ, op. cit., supra 9, p. 157.

(17) MORINEAU, cit. p. GUTIERREZ, op. cit., supra 9, p. 164.

(18) *.. .seria un error concebir el supuesto de hecho como algo puramente fictico, privado de calificacién juridica. . .
“BETTI, op. cit., supra 11, p. 6

(19) GUTIERREZ, op. cit., supra 9, p. 167.

(20) “El concepto de hecho juridico fue profundizado en forma particular por la doctrina alemana”. MAIORCA, op.
cit., supra 13, p. 113,

(21) NAWIASKY, Hans, Teor{a general del Derecho. Ediciones Rialp. S.A., Madrid, 1962, p. 282.
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causal como el Fenémeno Temporal que produce como es claro, en esta hipotesis, sélo podrian ser

efectos juridicos (22). conductas) en funcion efectual (23).
a-i) Critica: existen hechos en funcion efec- a-ii) Critica: existen hechos que no son causa
tual. de efectos juridicos por ser relevantes en sentido
La definicién del hecho dnicamente desde el estricto (24).
perfil causal es estrecha. Pensando en la referibili- Existen fenémenos temporales que son impor-

dad del concepto a la fase efectual (donde también tantes para el Derecho aunque no produzcan
encontramos un componente de hecho), lo mismo consecuencias juridicas. Esto ocurre por ejemplo
que a la fase causal, esto es, con mayor amplitud, en los casos conocidos de ineficacia originaria por
puede éste definirse como ‘‘cualquier fendmeno indeterminacién subjetiva (256), por indetermina-
temporal relevante para el sistema’. Si bien tradi- cidén objetiva (26) o por posible interferencia de
cionalmente el hecho ha sido visto como causade intereses externos prevalecientes (27).

efectos juridicos, puede pensarse en hechos (que En los tipos de ineficacia originaria citados *’1a

(22) Se ha observado que “mediante el término hecho la doctrina designa no el fenomeno en general, sino el fen6meno
en cuanto dotado de eficiencia, la causa de eficacia en el mundo del Derecho”. FALZEA, Angelo, op. cit., supra 7,
p. 5.
Los ejemplos de definiciones del hecho como *causa de efectos juridicos” son abundantes, Entre ellos:
PLANITZ: “los hechos con relevancia juridica son aquellas hipdtesis facticas (Tatbestinde) a cuya produccion
asocia el Ordenamiento juridico una modificacién en el mundo del Derecho. Pueden consistir en simples acaeci-
mientos (hechos objetivos), como por ejemplo nacimiento, muerte, produccion o pérdida de cosas, o en actos
humanos”. PLANITZ, Hans, Principios de Derecho Privado Germdnico, Bosch Casa ed. Urgel 51 bis, Barcelona, P.

CABANELLAS: “Hecho juridico: fenémeno, suceso o situacién que da lugar al nacimiento, adquisicién, modifice
cién, conservacion, transmisién o extincién de los derechos u obligaciones”. CABANELLAS, Guillermo, Dicciona-
rio de Derecho Usual, Tomo I, Editorial Heliasta S.R.L. Buenos Aires, 1976, p. 2§7. X ) 3
gov IEI.’,LO: “todos los hechos se distinguen en hechos que producen la adquisicion, modificacion o pérdida de un
erecho”.

COVIELLO, Nicolas, Doctrina general del Derecho Civil. Editorial UTEHA, México, 1949, p. 344,
SEIX: *.. .el nacimiento, la extincion o la modificacién de un derecho o relacién juridica siempre dependen de la
subsistencia de un hecho determinado o el concurso de varios, que se Llaman hechos juridicos, . . constituyen ¢
presupuesto para la adquisicion, la pérdida o la modificaciéon de los derechos singulares. . .”. SEIX, op. cit., supra
13, p. 836, Los define como *presupuesto de hecho necesario para que se produzca un efecto juridico”, o b,n’en el
conjunto de circunstancias que, producidas, deben determinar ciertas consecuencias de acuerdo con la ley”, Loc.
ult. cit. .
BETTI: “Hechos juridicos son. . . 1os hechos a los que el Derecho atribuye trascendencia juridica para cambiar lﬂ:
jsituaciones preexistentes a ellos y consfigura.r situaciones nuevas, a las que corresponden nuevas calificacione
uridicas’”’. BETTI, op. cit., supra 11, p. 6. . .
CARNELUTTI: Hecho juridico. . . un hecho material en cuanto se le acompaiia la transformacién de una stuacgﬁon
juridica”. CARNELUTTI, Francesco. Teoria generale del diritto, Soc. ed. del Foro Italiano, Roma, 1951, p. 200.
Sobre este sentido restringido de hecho v. FALZEA, op. cit., supra 7, p. 5. 3 . sdigo Civil
Este tipo de definiciones se encuentra positivizado en algunas legislaciones, asi por ejemplo para el C du‘so Ton,
Argentino son hechos “todos los acontecimientos susceptibles de producir alguna adquisicion, modificac
transferencia o extincion de los derechos y obligaciones’ (articulo 896). . i6n efectual

23 e 1a linea general indicada, la doctrina suele admitir la existencia de hechos en funcion efec d

@9 :ial’igm%abla de la “fattispecie” efectual. MAIORCA, op. cit., supra 13, p. 128. ELLAS, op. cit..
Cabanellas dice que los hechos pueden ser objeto de las obligaciones y causa de ellas. CABAN L N Dorecho
supra 22.. p. 286, confundiéndose prestacién con objeto que es espacial. Gutiérrez hace ver Q
atribuye las consecuencias a la actividad de los hombres, GUTIERREZ, op. cit., supra 9, p. 16% de 1a sancién que
Kelsen tambien sostiene: *“No Gnicamente la ejecucién de una norma de Derecho, la realizacién  ter juridico”-
aquella estipula, sino también los actos por los cuales las normas juridicas son creadas, son de gﬂfc o 1969, p. 4.
KELSEN, Hans. Teoria general del Derecho vy del Estado, Textos Universitarios. U.N.A.M., M liu O ser p’at ente.
Falzea (cit. p, PEREZ, Op. cit., supra 1) hace ver que la insuficiencia del modo de ver COmen lega @ set B8 aido
cuando el andlisis tebrico pone en claro que en todo efecto juridico existe un componente de a como posibles
por eventos del mundo externo (comportamientos), precisamente las conductas que la norma valor:
o necesitadas. el caso

(24) Sobre el concepto de relevancia en sentido estricto como situaci6én de ineficacia originaria (POl'lej‘:"“‘s’;l:t:n oenla
del negocio sujeto a condicién suspensiva, o en el caso del testamento antes de la muerte de fm e a favor de
compraventa donde se deja el precio a la fijaci6én de un tercero mientras este 1o fija, 0 en la dco'uffzé-ed. Milano,
persona por nacer, etc.) v. TOMMASINI, Raffaele, [nvalidits. Enciclopedia del diritto, Vol 22, df Milano, p. 383,
1971, p. 9. SCALISI, Vincenzo, Inefficacin, Diritto Privato, Enciclopedia del Diritto, Gmffre';mt-‘.c e, Saggi, Gi
FALZEA, op. cit., supra 7, p. 256, PUGLIATTL Salvatore, Diritto Civile, Metodo, Teoria, Huridico Seconda
fré-ed., Milano, 1961, p. 126, SCOGNAMIGLIO, Renato, Contributo alla teoria d_el negozio 8 s
edizione, Jovene-ed., Napoli, 1969, p. 267, MESSINEO, Francesco, Manuale di diritto civile ;_ Cg. Milano, 1973,
VI, Giuffré-ed.. Milano, 1962, p. 204, RUSSO, Ennlo, Il termine del negozio giuridico, Gluffr o sma. SALA DE
P. 4. En nuestra jurisprudencia, sin utilizarse este concepto, se ha dado cormecta definicion de
CASACION, No. 72 de 10 hrs, del 28 de junio de 1976.

i i : decision debe
Por ejemplo el caso del destinatario de la situacién que ha permanecido ajeno al acto y cuya articulo
% esoprerajrse %miculos 1026 a 1029 del Codigo Civil), el caso de situacién juridica destinada a sujeto futuro (
1400 del Cédigo Civil) ¥ cuando el destinatario de la situacién debe ser indicado por un tercero. 50 un blen
C.),deu

i C.
emplo en el caso de compraventa sobre un bien designado en modo genérico (a'rtnculo 10560 en que
@6) ?:;gﬁ)le (articulo 1051 C.C.) o de un bien objeto de una obligacién alternativa (articulo 645 C.f-)a-sﬁl §f§onmto
1a indicacién del objeto esta dejada al arbitrio de un tercero (articulos 1056 y 1057 C.C.)yele
sobre cosa futura (articulo 1059 C.C.).

. interés
(27) La produccién de eficacia se suspende debido a la incerteza originaria sobre si nacera en el futurc; nl:l; :\‘:eeno
contrastante (al expresado por el hecho) que deba prevalecer sobre éL Asi ocurre en el caso del testa!ln 0 en este
produce efectos sino hasta la muerte y puede ser revocado (por el testador). La revocacion revelaria,
ejemplo, intereses externos (al primer testamento) que prevalecen sobre la programacion inicial
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nueva situacion dis;
duce mientras no
hipbtesis, el hech

Puesta por la norma no se pro-
se haya realizado plenamente la
! O que constituye su presupuesto’’
(28). En ciertos €asos, cuando el supuesto no se
realiza enteramente, sino a través de fases, a este
supuesto incompleto puede corresponder una si-
tuacion juridica preliminar que a veces da lugar al
fgnomeno de la pendencia Y @ una conexa expecta-
tiva (29). No siempre, sin embargo, se acompafia a
la situacion de relevancia una expectativa; no
ocurre asi, por ejemplo en el caso de donacién a
sujeto por nacer (1400 C.C.), pues no existe ain el

potencial titular por lo que no puede surgir la
expectativa.

b) El hecho como “lo que no es acto”.

Tradicionalmente se ha hecho también una
biparticion de la categoria de los hechos en:
“hechos en sentido estricto” (segin algunos “los
hechos naturales”) y *“‘actos”. “La mas conocida
de las distinciones de los hechos juridicos es fa que
opone los actos a los hechos, donde, segiin el mo-
do de decir comun, la palabra hechos es usada en
sentido restrictivo para indicar no todos los hechos
juridicos, sino s6lo los que no son actos” (30). Los
actos han sido caracterizados de diversas formas,
pero la mayor parte de la doctrina los especifica
por la presencia de conciencia y voluntad. Tam-
bién la mayor parte de los autores hablan de he-
chos juridicos en sentido estricto como sinénimo
de hechos naturales, entendiendo por tales los que
no se deben al hombre (31), o, mas especifica-

e ——————

(28) BETTI, op. cit., supra 11, p. 7.
(29) Sobre el tema v.: op. ult, cit., p.

50

mente aquellos donde no hay voluntad humana.
En este sentido se Hegb a afirmar, por ejemplo que
las conductas del sujeto en estado de incapacidad
natural (32) no eran actos, sino hechos en sentido
estricto, hechos naturales asimilables a un terremo-

to o una inundacion, por falta de elementos cog-
noscitivos y volitivos,

b-i) Critica: Las premisas metodologicas no

son las mas oportunas.

La metodologia real-subjetiva (el voluntarismo
juridico) plantea multiples dificultades insalvables.
Ya lhering revelé el peligro de definir el mismo
derecho subjetivo en términos voluntaristas {(como
poder de la voluntad segin Windscheid (33)) al
observar que aun los sujetos en estado de falta de
capacidad volitiva podian ser titulares (esto es,
destinatarios actuales de situaciones juridicas).
Titularidad (del derecho subjetivo) y voluntad no
parecian corresponderse en forma biunivoca. El
conceptualismo alemédn habia definido todos los
términos juridicos (derecho subjetivo, sujeto,
negocio juridico, acto juridico, hecho juridico) en
funcién de la voluntad. lhering reivindica la impor-
tancia de estudiar lo juridico en términos de inte-
reses (34) dando asi inicio a toda una nueva meto-
dologia en la historia del pensamiento juridico
(35).

Los problemas pricticos que plantea el volun-
tarismo juridico se agudizan en materia de lagunas,
donde sabemos que no basta recurrir a la determi-
nacién de la voluntad del legislador (por ser ésta

O 8. BORDA, Guillermo, Tretado de Derecho Civil argentino,
Aires, Parte General, 11, 1970, p. 56, VARRONE, Claudio,

Ed. Perrot, Buenos

Ideologia e dogmatica nella teoria del negozio giurtdico,
Casa ed. Jovene, Napoli, 1972, p. 10 ¥ 11, FALZEA, op.

Nozioni di diritto privato, Casa
Pendenza della condizione e com
della Universita di Pisa, Giuffré-ed. Milano, 1975, p.
(30) CARNELUTTI, op. cit., supra 22, p. 216.
(31) SEIX, op. cit., supra 13, p. 837.

(32) Sobre el concepto de incapacidad natural v. PEREZ, Viector,

Loct, San José, 1977, p. 46.

Molisana del Libro, Ed. Campobasso,

portamento secondo buona fede. Pubb

20, BRENES, CORDOBA,
neg y Contratos, Imprenta Trejos Hermanos, San J 0sé, 1923, p. 70.

cit., supra 7, p. 210, 212. FRANCESCHELLI, Bruno,
1962, p. 104. BRUSCUGLIA, Luciano,

licazioni della Facolta di Giurisprudenza
Alberto, Tratado de las Obligacio-

Exigtencia y Capacidad de las Pergsonas, Editorial Lex

(33) V. LARENZ, Karl, Storia del metodo nella scienza gluridica. Giuffré-ed, Milano, 1966, p. 32.

(34) V, IHERING, R..von, Law as @ mean to an end. Trad. Husik, Introduction to Jurisprudence,
1972,

Sobre la oposicién entre Ihering y Windscheid v. CAMUS, E.F. F
Editor, La Habana, 1932, p. 172. WERTENBRUCH, Wilhelm,

Rudolf von Jherings, Walter d. Gruyter and Co. Berli

Stevens, London,

tlosofia Juridica Contempordnea, Jesas Montero
Versuch einer Kritischen Analyse der Rechtslehre

n, 1955, ps. 37, 38. FALZEA, Angelo, I soggetto nel sistema
del fenomeni giuridici, Giuffré-ed., Milano, 1939, ps. 40, 41 ¥ 130, BARBERO,

del diritto, Giutfré-ed., Milano, 1953, ps. 80 y 120,

Domenico. Studi di teoria generale

(35) La influencia de Ihering y el empleo de una nueva metodologia con base en el concepto de interés es grande. Se
revela en forma particular en los autores y obras siguientes:

POUND, e, Lo spirito della Common Law, Giuffré-ed., Milano, 1970, Giustizia-
Bologna, 11}9063;? éontemporary Juristic Theory, 1940. Philosophy of L.aw. Y

ed. 1964,

diritto-interesse, Il Mulino
The end or purpose of the Law, revised.,

DNIESTRZANSKI S. Die Auftriige zugrunsten Dritter. A. Deischer, Geroge Bérme, Leipzig, 1904, en particular p.
66,

\ ositive d'interpretation Juridique. Bruselas, 1907, .
X: Egggl%fsgllgyﬁgr?:bzgelapi:ﬂuencm en la Escuela sociologica, pero mas importante aun sobre 1a Jurispruden-

cia de intereses (HECK, R

MELIN), en todas sus obras, pero en particular: HECK, Philipp, Degriffsbildung und

j ischer, Berlin, Zurich, 1968, Das Problem der Rechtsgewinnung., R. Dubischer,
é%iﬁ-:’ésegmﬁuf;gé %P'tenf‘g:::ltion of concepts and the Jurisprudence of interests. J. of 1, Harvard, 1948,
RUMELIN‘ Max, Bernard Windscheid und sein Einfluss auf Privatrecht und Privatrechtswissenschaft, Tubml;';é
1907, Development in Legal Theory and Teaching during my lifetime, 1930 en J. of J, Harvard, 1948,
Gereéhﬁeke“. J.C.B. Mohr, Thbingen, 1921, Rechtssicherheit, J.C.B. Mohr, Tiibingen, 1924.
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algo subjetivo y por ser cambiante la realidad so-
cial) (36).

En materia negocial también vemos que la
teoria de la voluntad ha sido superada por los prin-
cipios de la responsabilidad y la confianza, después
de los debates frente a los sequidores del llamado
“dogma de la declaracion’ (37).

b-ii) Critica: Es un método negativo que se
mantiene siempre dentro de la concep-
cion de hecho como causa.

La definicion del hecho como ‘“lo que no es
acto’” comprende dentro del concepto una serie de
fenomenos que sdlo tienen de coman el no tener
algo (voluntad) en comun. Obsérvese que el crite-
rio de unidad es negativo, la falta de algo (metodo-
logia usada por la teologia negativa medieval), lo
que revela la inconsistencia de la concepcion.
Junto a los datos negativos es necesario colocar los
datos positivos, los rasgos comunes. La concepcion
en examen caracterizé a los hechos en sentido
estricto {a los que llamé “hechos naturales”’) como
fendmenos temporales que no son actividad volun-
taria del hombre.

Obsérvese ademas que, en todo caso, el hecho
es visto en funcion causal.

¢) Conclusiones:

Una definicidn teérico general del “hecho
juridico”, precisamente para su validez general,
debe cubrir las diversas modalidades de relevancia
de los fenémenos temporales y las diversas califica-
ciones. Debe comprender los hechos eficaces y los
hechos ineficaces pero relevantes, ios hechos en
funcion causal y el componente de hecho del efec-
to juridico.

De conformidad con lo expuesto podemos
definir el hecho juridico como ‘‘todo fendémeno
temporal importante para el Derecho sea evento o
comportamiento, relevante o eficaz, causal o efec-

tual’”’ (38).

C) Notas tedricas sobre los hechos juridicos.
1. Hecho y pluralidad y diversidad de califi-
caciones. Un hecho puede producir diversos efec-
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tos juridicos. Por ejemplo: el abandono del hogar
es en nuestra jurisprudencia causa de indignidad
sucesoria (se produce una falta de legitimacion
pasiva) (39) y es también seglin nuestro Cédigo de
Familia {articulo 58, inciso 2) causal de separacion
judicial (un hecho, dos consecuencias juridicas).

La pluralidad de calificaciones ocurre cuandq.
siendo el hecho uno, el Derecho lo toma en consi-
deracién en diversas normas, desde diversos éngu-
los visuales y para diversos fines (40) y por ello le
otorga diversas calificaciones (41).

Otro ejemplo: Un accidente puede ser relevan-
te en cuanto lleve a la constatacion de una ilicit.ufi
penal (arts. 117 y 128 del Cédigo Penal) o civil
(articulo 1045 del Cédigo Civil) vy, pues, de una
responsabilidad, pero puede también. . . dar Iug?r a
la apertura de una sucesion (articulo 520 dgl Cédi-
go Civil). .. o puede implicar consecuencias para
un eventual contrato de seguro (articulo 1410 del
Cédigo Civil) (42).

La disponibilidad del legislador sobre buena
parte de los hechos sociales se manifiesta también
como “ausencia de calificacion”, en el sgntldo de
que “con relacién a diversos Ordenamientos un
mismo hecho puede o no revestir la calificacion de
hecho juridico” (43). También se observa en que en
un mismo Ordenamiento un mismo hecl_10 en
momentos sucesivos pueda ser calificado diversa-
mente. Por ejemplo, en Costa Rica, antes de 13 Ley
No. 5476 de 1973 la capacidad jun’diqa se adquiria
veinticuatro horas después del nacimiento; hov' la
ley considera irrelevante el cumplimiento de las
veinticuatro horas, ya que la capacidad juridica ST
adquiere con el nacimiento (al nacer vivo, dice e
Cédigo Civil, —articulo 137-).

2. Perfiles del hecho. En el estudio de I(c;es
hechos juridicos debe conjugarse el tratamiento o
los dos perfiles que concurren a_!ndwlduallzar
naturaleza: la estructura y la funcion (44). .

“El perfil funcional es extr'emamenteolfgg:a_
tante, porque es sobre la funcion que el :j <er-
miento juridico expresa su valoracion. Una de
minada estructura puede realizar fupcnon:s
diversas {en el caso ya estudiado de pluralidad de

o a ilano,
(36) FALZEA, Angelo, Introduzione alle scienze giuridiche, Parte Prima, Il concetto di di diritto, Giuffré-ed. M

1976, ps. 96 a 102,

: : 5 ial No.
(37) V. CERTAD, Gastén. La teoria del negocio juridico frente a la legislacién civil costarricense. Revista Judic

2, Corte Suprema de Justicia, San José, diciembre de 1976, p. 21.

(38) Presenta satisfactorio nivel de generalidad la definicién de Perlingieri: ‘‘puede ser definido, en
macién, como cualquier evento idéneo, segiin el Ordenamiento, para tener relevancia juridie
op. cit., supra 14, p, 96. “Entendido como fenémeno temporal, evento del mundo ex’temo 0 €O
el término hecho puede ser legitimamente extendido al campo del efecto juridico”. FALZEA,

giuridico, Voci. . . op. cit.,, supra 6, p. 397.

rimera aproxi
:’x'l.al?ERLINGIERI.
ortamiento. . .
mpAngelo, Fatto

(39) SALA DE CASACION, 8 de enero de 1902, tomo afio 1902, p. 441.

(40) V. PERLINGIER], op. cit., supra 14, p. 99.
(41) V. SEIX, op. cit., supra 13, p. 837.

(42) V. ROTONDI, op. cit., supra 6, p, 952.
(43) Op. ult. cit., p. 963.

(44) PERLINGIERI, op. cit,, supra 14, p. 101.
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calificaciones), y viceversa, una misma funcién
puede ser lograda mediante diversas estructuras’’
(46).

La estructura del hecho resulta de su analisis
fenomenolégico {eventos, comportamientos, segiin
esferas de realidad; la funcién se revela mas bien en
la sintesis de los efectos juridicos.

3. Las llamadas situaciones *“de hecho',
Existen algunas Situaciones que se califican como
“de hecho”. No quiere ello decir que se trate de
situaciones carentes de relevancia juridica o de
calificacion juridica. Se trata de relaciones norma-
les de condicionalidad juridica caracterizadas sola-
mente por presentar efectos menores que los del
tipo a que se enfrentan {como ocurre con las lla-
madas “‘sociedades de hecho” (46), en oposicién a
las sociedades inscritas, o con la llamada ““familia
de hecho” (47) en contraposicion a la llamada
familia legitima), o bien de relaciones normales
con efectos normales, pero con un proceso de
formacién a través de conductas no declarativas
que se van desarrollando en el tiempo {como
ocurre con el “contrato realidad’” en materia labo-
ral) (48). Con relacion a esta hipotesis v a la de la
sociedad de hecho (articulos 22 y 23 del Cédigo

de Comercio) se ha hablado de ““relaciones con-
tractuales de hecho’ (49).

4. Conexiones en las figuras juridicas.
a. Conexiones internas.

. En la figura juridica primaria (causal o condi-
cionante) puede darse la existencia de diversos
el_ementos, todos los cuales concurren {aunque con
diverso grado de relevancia) a la produccion de los
efectos juridicos. Existen asi elementos principales
Y elementos marginales. Los elementos principales
tienen la caracteristica de que ya con su presencia
revelan la existencia de un interés juridicamente
relevante, esto, es, de un interés digno de llegar a
Mmerecer tutela por parte del Ordenamiento. Junto
a e§tos elementos encontramos una segunda cate-
goria de elementos marginales, extrafios al nicleo

—_————
(45) Op. wit. cit,, p. 102,
(46) TRIBUNAL SUPERIOR CIVIL, No. 513 de 9:30 hrs.

SEGUNDA CIVIL, No. 20 de 15:20 hrs. del 19 de
SUPERIOR CIVIL, No. 181 de 15 hrs del 5 de abril de

central de la figura. La marginalidad radica en que
el elemento no es indispensable para la existencia
del fendomeno principal revelador del interés (50).

Veamos un ejemplo: la condicién suspensiva
en un negocio juridico es en cierta forma causa de
la eficacia, pero nunca es un determinante auténo-
mo de ella (51). También manifiesta la margina-
lidad el hecho de que las "“concausas’’ de eficacia
desarrolian una funcién complementaria solamente
cuando se haya perfeccionado el ndcleo de los
elementos esenciales. A la existencia de los elemen-
tos principales corresponde la relevancia juridica;
al verificarse de los elementos marginales corres-
ponde la actualizacion del interés y, por ello, la
eficacia juridica (52).

En base a estos criterios metodoldgicos es
posible el analisis de las figuras juridicas primarias;
lo que interesa considerar, en definitiva, es el grado
en que los diversos elementos contribuyen a la
formacidn del interés en el mundo real.

Las conexiones internas de las figuras juridicas
secundarias o efectuales se encuentran en el vincu-
lo inescindible entre el componente de hecho y el
componente de valor.del efecto juridico (6 3).

b. Conexiones externas.

“Aquello que en el mecanismo de una norma
es objeto de disposicion (54) .. .puede tornarse
parte del supuesto previsto en la estructura de otra
norma. . . y ain la disposicién de esta otra norma
puede volverse, a su vez, parte del supuesto con-

templado por una norma ulterior de caricter san-
cionatorio’ (66).

Las conexiones externas de las figuras juridi- -

cas son admisibles a partir de dos presupuestos
esenciales: la ambivalencia de toda figura efectual
y la eficacia de toda situacion de hecho que revela
la existencia actual de un interés juridico. Por el
primero de estos presupuestos toda situacion juri-
dica {(efecto concretizado en un sujeto) puede lle-
gar a formar parte —en virtud de otra previsién
normativa— de una diversa figura juridica primaria,
bastando para ello, segin el segundo postulado,

del 25 de junio de 1976 (Rev. Judicial 5, p. 193). SALA

legn_;a_}'o de 1977 (Rev. Judicial 8, p. 213) y TRIBUNAL

4N Xﬁ (;DIO, Elizabeth, Familia de hecho, Revista Judicial No. 8 Corte Suprema de Justicia, junio. 1978, San José, pa.
s,

(48) TRIBUNAL s

UPERIOR DE TRABAJO, No. 436 de 8:30 hrs. del 11 de febrero de 1977 ¥ No. 431 de 8:13 hra

el 11 de febrero de 1877 (ambas en Rev, Judicial No. 8, ps. 195 y 196).

(49) RICCa, Lucio,

Sul cosidetti rapporti contrattuali di fatto, Giuffré-ed., Milano, 1965.

(60) v, FALZEA, Efficacia giuridica. Vocl. . . op. cit., supra 6, p. 309,

(51) FALZE,, op.
(82) FALZEA, o soggetto. . . op. cit., supra 34, p. 24.

cit., supra 7, p. 7 (arts. 678, 679, 682, 683, 685, 686 v 687 del Codigo Civil).

(53) FALZEA, Efficacia gluridica. Voci. . .op, cit., supra 6, p. 281,

(64) La expresign ¢
compraven
permitida por 1a norma.

(65) BETTL op. cit,, supra 11, p. 7.

objeto de disposicidon’ técnicamente se refiere mas bien, por ejemplo, al objeto del contrato de
ta (el objeto del acto de disposicion). Betti aqui usa la expresidn referida a la conducta prescrita o
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que sirva para revelar la existencia de un interés
juridico que exige satisfaccion (56).

Frente a toda situacion de hecho que revele la
existencia de un interés juridico pleno surgen con-
secuencias juridicas. Estas situaciones pueden
constituir antecedentes (de derecho) de otros
hechos juridicos causales. Por ejemplo: para que
sea relevante la sevicia como causal de divorcio
(articulo 48-4 del Codigo de Familia) es necesario
que antes hayan surgido los efectos del matrimo-
nio. Del mismo modo la obligaciéon alimentaria
entre conyuges lo presupone (articulos 156-1 vy
157 del Cédigo de Familia). Estos efectos no sur-
girian si antes no hubieran surgido los efectos ante-
cedentes; asi, por ejemplo, no surge ningun deber
de prestar alimentos a cargo del sujeto que vive en
concubinato, aunque tal concubinato fuese en la
practica como un matrimonio; por no haberse
desplegado los efectos juridicos previos no nace la
figura juridica primaria correspondiente (que gene-
raria el efecto alimentario).

En sintesis: una figura juridica secundaria o
efectual puede ser componente de la figura causal
de otra norma juridica.

D) Los hechos juridicos en la practica judicial.

En materia procesal la expresion ’hechos’ es
de uso frecuente: se habla de hechos de la jactan-
cia (articulo 3, parrafos 3, 4 y 5 del Cédigo de
Procedimientos Civiles), hechos de la sentencia
alegados (articulo 84, inciso 3-b), probados (ar-
ticulo ult. cit. inciso 3, a y ¢}, etc.

“En el enjuiciamiento civil los hechos com-
prenden todos los actos de las partes anteriores al
litigio que pueden tener importancia en la causa.
Entre los requisitos de la demanda figura la exposi-
cién suscinta y numerada de los hechos (67). Todo

(66) Este segundo postulado tiene importantes consecuen
de creacién judicial: eljuez frente a un caso concreto

el periodo de prueba tiende a probar o a desvirtuar
todos los hechos que no sean notorios (68) o los
que hayan sido admitidos o reconocidos por las
partes en los escritos o audiencias. En las senten-
cias. . . en. .. resultandos, ha de consignar el tribu-
nal los hechos en que se funde el fallo’ (59).

Los juristas usan a menudo la palabra hecho
en contraposicion a Derecho, para referirse a cir-
cunstancias que tienen alguna importancia en la
decision de un problema juridico. La presentacion
y el analisis de las pruebas tienen que ocuparse de
hechos en este sentido (60).

Con relacién a la sentencia se ha hablado de
un proceso de subsumcién. Se suele configurar la
actividad del Juez. . . como una operacién logica o
silogismo, integrada por una triple tarea: a) la
determinacion de la situacion de hecho objeto de
la controversia; b) la determinacién de la norma
juridica aplicable y ¢) la declaraciéon del resultado
juridico que se deriva de someter el hecho a la
regla juridica correspondiente (subsumcion)’’ (61).
Esta distincidn es de importancia con relacion a las
pruebas. La carga de la prueba del hecho incumbe
a quien afirma, en cambio el contenido de la nor-
ma es desentrafiado por el juez (iura novit cu_na)
(62). Se ha hecho ver, sin embargo que la particu-
laridad del hecho y de las circunstancias en que se
verifica sugiere la oportunidad de superar la mera
perspectiva silogistica de reconduccién del hech.o
concreto e histérico (premisa menor) a la ‘‘especie
féctica” abstracta de una norma {premisa mayor)-

La importancia de esta funcion ha sido agf
resumida; ‘‘Para que las normas iurl’dicas. se mani-
fiesten en casos concretos, hay que averiguar con
claridad los puntos exactos a los que se aplican las
normas, y es en estos puntos dond‘e se encuentran
los hechos juridicos. Presentan éstos un doble

cias practicas en lo que se refiere al pro ”
—no previsto normativamente— ¥ ni sxq_uiera analogch.mente

considerable debe examinar los elementos de la gituacidn de hecho para ver si ir do
; . examen pueden Surgir 3
juridicamente digno de tutela segin el sistema de Derecho correspondiente; g;e:fit:. S ejemplo tratarse de un

resultados: a) que el caso revele un interés que no es juridicamente relevante, pu
interés moral o religioso, caso en el que ninguna consecuenc
hecho, b) la segunda hipbtesis es la de que el interés que se revela sea digno de

juridicamente es necesario remontarse a 1os princip

ta de los intereses fundamentales

a atribuido a la situacion de
ovols son dien: poatt:t:f:: siendo un interés tute}aple
(articulo 6 de la Ley Organica
de la comunidad) ¥ asi
Aqui se encuentra €.

n satisfaccion al interés revelado. ® oce > que

aspecto valorativo en la funcién judicial: no basta que el juez dé satisfaccidén a los intereses, esia el efecto al

otorgue las consecuencias que en mejor forma produzcan es

hecho).
(57) Articulo 208 Codigo de Procedimientos Civiles.

(68) “Hay hechos en que la parte esta dispensada de la prueba: es el caso de los I?echos notor
supra 5, p. 969. “Contra la alegacién del hecho notorio no‘hay que excepcionar la inex €
falta de notorledad Para efecto del juicio de Casacion serd censurable la decision del juez gue sin

ta satisfacciéon (principio de convenienc

jos”. ROTONDI, op. cit.,
i:tencia del hecho sino la
motivo o sin

adecuada prueba hava admitido la notoriedad del hecho”. Op. ult. cit., p. 960.

(69) CABANELLAS, op. cit., supra 22, p. 288.

(60) VINOGRADOFF, Paul. Introduccién al Derecho. Breviarios del Fondo de Cult

(61) CASTAN TOBERAS, José, Teoria de la aplicacién e investigacién del Derecho,

19417, p. 202.

ura Econdmica. México, 1967, p.

Instituto Editorial Reus, Madrid,

(62) V. ROTONDI, op. cit., supra 6, p. 957. V. sobre el principio ‘‘iura novit curia”. SENTIS, Santiago, El juez y el

Derecho, E.J.E.A. Buenogs Aires, 1957, ps. 9 ¥ ss
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aspecto: son extraidos de la realidad y sirven como
condiciones para la aplicacién de las normas’ (63).

Para la determinacién del hecho “es nécesario
recurrir a las investigaciones juridicas empiricas’’
(64). En esta determinacién es fundamental buscar
la razon de la transformacién. Recordemos que
con la interpretacion se produce una blasqueda de
sentido y alcances (65).

En el proceso de enfrentamiento con los
hechos pueden darse dos posibilidades “’constata-
cién de hecho” e “interpretacion”. “En cuanto se
refiere a los hechos relevantes 1o que interesa, en
especial, es determinar su existencia o inexisten-
cia... nos encontramos en este caso frente a una
constatacién de hecho. Piénsese por ejemplo en un
hecho natural, cuya verificacién simplemente se
constata para el otorgamiento de las consecuencias
juridicas correspondientes; en tal caso, sin embar-
90, no se presenta un problema de interpretacién
por cuanto no nos encontramos frente a un com-
Portamiento inmaterial y no existe una manifesta-
cién cuyo contenido se deba precisar. Contraria-
mente, en los comportamientos significativos
(puramente manifestativos o simbolicos), se trata
de comprender un contenido inmaterial que se ha
revelado mediante una forma determinada; asi, por
ejemplo en el contrato se trata no s6lo de consta-
tar el comportamiento negocial, sino de establecer
los alcances de la programacién de intereses’”” (66).
Se trata, en todo caso, de una determinacién de
datos relevantes; “‘no es el conjunto de todos
—indistintamente— los elementos que constituyen
el cuadro de una realidad concreta, sino que, entre
los innumerables elementos que constituyen la rea-
lidad de un instante, se impone una seleccidn’’
(67). ““Cuando hablamos de un hecho individuali-
2amos siempre un namero de elementos del cuadro
completo de los acontecimientos tal como se
presentan al ojo del observador’’ (68). “Se trata-

e ————————

(63) VINOGRADOFF, op. cit., supra 60

\ . 74.
(64) GESCHE, Bernardo, Los fines del
Ciencias Juridicas, Econémicas y

(65) V. PERLINGIERL], op, cit., supra 14, ps,

112 y 114,
(66) PEREZ, Victor, La interpretacién de I
Corte Suprema de Justicia, San José, N:84¢:‘On(mtoa 2
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rd. .. del mero esqueleto del hecho en si, una vez
eliminadas todas las circunstancias que ya no
hacen al caso’” (69).

E) La juridicidad del hecho.

“Pueden darse tres hipotesis. O el Derecho a)
se desinteresa del comportamiento (o evento) en
cuestion, el cual queda entonces como juridica-
mente indiferente”. O el Derecho lo hace objeto
de su valoracién normativa, b) positiva o c) negati-
va. O sea, que en la apreciacion que haga puede
asumir una doble actitud, segin que apruebe o
rechace el comportamiento como socialmente Util
o dafioso’’ (70).

Antes de pasar a establecer las diversas catego-
rias de hechos juridicos conviene precisar el con-
cepto. Surge inevitablemente la pregunta: épor
qué un hecho es juridico? o, en otras patabras:
¢dénde radica la juridicidad del hecho?

Podemos partir de la constatacion de la exis-
tencia de hechos (fendmenos temporales, aconte-
ceres) que no son juridicamente relevantes (71).
Son hechos cuya verificacién no afecta en modo
alguno el sistema (sustancialmente entendido),
hechos que no determinan el nacimiento ni la
actualidad de intereses juridicos. Con esto llega-
mos a la pregunta central: équé es un interés juri-
dico? (72).

No basta decir, como lo hace Kelsen que “Ia
calidad juridica de un acto se identifica con su
relacién frente a una norma de Derecho. Un acto
—dice él— es “juridico” sélo en cuanto y por
Cuanto se encuentra determinado por una nor-
ma. . ."” (73). Esto es solamente un criterio formal,
El significado de las normas se extiende a la
sustancia de los intereses sociales cuya tutela
persigue la comunidad juridica (74). Debe recor-
darse que el interés tutelado no es aislable del resto
de los intereses del sistema (75), por lo que el

De_recho ¥ las investigaciones Juridicas. Revista de Ciencias Sociales, Facultad de
Sociales, Valparaiso, Chile, diciembre 1976, junio 1977, p. 541.

n la jurisprudencia naclonal y en la doctring. Revista Judicial,

junio 1977, p. 61

(67) ROTONDI, op. cit., supra 5, p. 950,
(68) Op. ult. cit., p, 961.
(69) VINOGRADOFF, op. cit., supra 60, ps.

e 6 L
situacién juridica, conflictiva o no conf 6 ¥ 67. “Del conjunto total de hechos reales cn los que se origina una

unicamente las porciones relevantes de
mirando la realidad a través g,
Derecho. Editorial Porrua, S.A

(70) BETTI, op. cit., supra 11, p. 12,

mente irrelevante si golpea sobre e) agua; en cambi
Efficacia giuridica, Voci. . . op, cit,, supra 6, p, 293?.

(72) “el hecho del jurista, . . es el hecho en funcién de
(73) KELSEN, op. cit., supra 23, p, 4¢,
(74) FALZEA, Efficacia giuridica, Voej, .
(715) Op. ult. cit., p. 249,

lictiva, el Derecho filtra tan s6lo unos de tales hechos, y de estos extrae

sde el dngulo juridico, haciendo a un lado todos los demds componentes. . ,
e Iag normas de Derecho, . .”,
+» México, 1970, p. 200.

RECASENS, Luis, Introduccion al estudio del

na puede ser pasiva en el hecho. Log hechos naturales son hechos
- - Sobre situaciones humanas de intereses, Un ray

J, O que cae sobre el mar es juridica-
es juridicamente relevante si incendia un barco!'V. FALZEA,

un Interés juridico”. RONTONDI, op. cit,, supra 5, p. 962.

- Op. cit,, supra 6, p. 238.
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mismo grado de tutelabilidad del interés estara
condicionado por la presencia de otros intereses
como ocurre, por ejemplo, en las hipotesis de ine-
ficacia relativa (76). Una de las funciones del Dere-
cho es la de coordinar la vida social mediante un
equilibrio de intereses {que es determinado politi-
camente por las fuerzas sociales en cada caso).

Se ha querido explicar la juridicidad del hecho
asi: "’Cudles son los hechos relevantes en cada caso

A) Las clasificaciones tradicionales de los hechos
juridicos.

Han sido dos los criterios principales que la
doctrina tradicional ha utilizado para clasificar los
hechos juridicos: el criterio de la eficacia y el cri-
terio de la voluntad. *’Se tienen asi dos métodos y
dos correspondientes criterios de clasificacion: uno
en funcion de la eficacia y el otro independiente
de la eficacia y centrado sobre la fenomenologia
de la realidad prejuridica’ (79). Debe aclararse, sin
embargo, que la Gnica fenomenologia usada ha
sido la de la voluntad. Existen también algunas
clasificaciones parciales relativas a ciertos carac-
teres del hecho (activos u omisivos, instantaneos o
duraderos, etc.).

1. Ef criterio de la eficacia.

De conformidad con el criterio de la eficacia
han surgido tres clasificaciones de los hechos juri-
dicos. Este criterio toma en cuenta las situaciones
anteriores y posteriores al hecho; las tres clasifica-
ciones propuestas son:
en consideracién a la situacién juridica

sucesiva,

(76) V. LACRUZ BERDEJO, José Luis, Elementos de Derecho Civil, II, Derecho de Obligaciones,
Barcelona, 1977. DIEZ PICAZO, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, I, Introd
Contrato, Las relaciones Obligatorias, Editorial Tecnos, Madrid, 1972, p. 292, PUGLIATTI, op.
668, CARIOTA FERRARA, Luigi, Il negozio giuridico nel diritto privato italiano, Morano editore,
STOLFI, Giuseppe, Teoria del negozio giuridico, Padova, Cedam, 1961, p. 99,
E£n nuestra jurisprudencia: SALA DE CASACION No. 54 de 16 hrs, del 28 de mayo de 1958
No, 21 de 16:30 hrs. del 27 de enero de 1967, sem. I, tomo I, p. 368, No. 9 de 14:15 hrs. de
No. 36 de 15:15 hrs. del 15 de abril de 1959, sem. I, tomo 11, p. 683, No. 9 de 14:45 hrs. del 2
sem. I tomo 1. p. 269, No. 141 de 14:30 hrs. del 30 de noviembre de 1973, No. 113 de 1
noviembre de 1955, sem. II, tomo II, p. 766, No. 117 de 15 hrs. de 25 de noviembre de 1958, se
683, No. 74 de 15:30 hrs. del 16 de julio de 1968, sem. I, tomo I, p. 38, 13: 30 hrs. del 5 de ener
I, t. inico, p. 15 No. 44 de 10:15 hrs. del 13 de enero de 1971, No. 22 de 14:30 hrs. del 31
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viene establecido por la ley misma. .. o bien se
deja margen de apreciacion al intérprete” (77).
Esta es una concepcidon metodolégica atomista.
Frente a esta posicién debe sostenerse que un
hecho es juridico porque su presencia pone en
juego el sistema juridico global y sustancialmente
considerado (78), e incide sobre el interés de la
comunidad.

PARTE I1: CLASIFICACION DE LOS HECHOS JURIDICOS.

en consideracion a la situacion juridica

precedente, y )
en consideracion a ambas situaciones.

a) Clasificacion en consideracion a la situa
cién juridica sucesiva. i

Esta clasificacion establece dos categorias de
hechos: con efectos conformes y con efectos
disconformes.

Los origenes de esta clasificacion se encuen-
tran en Roma, donde, en atenci6n al distinto papel
del efecto, se habld de “contrato” y “'delito” (80).
Esta distincion se basa en la idea de que el contra-
to es medio de adecuacién del Derecho a los pro-
positos de los sujetos, mientras que en el delito la
reaccién del Ordenamiento es contraria a ia activi-
dad desarrollada.

La definicion de los “hechos con efectos
disconformes’’ ha sido planteada desde‘dlversos
éngulos metodolégicos: para Kelsen Ia"dls‘cqnfor-
midad radica en la sancién (el acto antijuridico es
el supuesto al cual la norma juridica enlaza la san-
cién. Cierta conducta humana es un acto antijuri-
dico porque el orden enlaza a tal conducta, en
cuanto supuesto, una sancion, como consecuen-

vol. 2, Bomh-ed"
uccion, Teoria del
cit., supra 24, p.
Napoli, p. 393,

m. I, T. IL, p. 876,
'zsoede enero de 1971,
0 de enero de 1959,
6:15 hrs del 9 de
m. 11, tomo II, P.
Cucso 46 1070 7

arzo de
dg:g’o hrs. del 26 de

TRIBUNAL SUPERIOR CIVIL, No. 123 de 8:45 hrs. del 14 de marzo de 1976, No. 609 dede ‘neficacia relativa

julio de 1976, No, 801 de 9:30 hrs. del 29 de octubre de 1974, como ejemplos de hipotesis

en nuestro ordenamiento podemos mencionar: la falta de publicidad declarativa de la comprav
(arts. 465, 456, 459, 266 v 267 del Cédigo Civil), 1a no invalidacién de inscripciones nulas en pé
(art. 50, Reglamento Registro PGblico), actos de la sociedad no inscrita (arts. 19 v 22 del Cédigo
renuncia de la prescripciéon respecto a los acreedores del renunciante (arts. 716 y 850 del Cédige

accién pauliana (arts. 848 y 849 del Cédigo Civil).

enta de inmuebles
rjuicio de tercero
de Comercio).

Civil) y en la

(77) LATORRE, Angel, Introduccién al Derecho, Ediciones Ariel. Barcelona, 1969, p. 99.
(78) Sobre l.aB exigencia sistemitica en la metodologia juridica V. FALZEA, Efficacia giuridics, Voici . . op. cit., supra

6, p. 248.

(79) FALZEA, Fatto giuridico, Voci . . op. cit., supra 6, p. 384,

(80) Op. ult. cit., p. 383.
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cia’ (81), admitiéndose, sin embargo, que no siem-
pre el hecho ilicito es condicién suficiente para la
sancién (82). Para Betti la disconformidad debe
~ buscarse con relacién a la voluntad (*. . .la valora-
cién juridica puede producirse, ya en el sentido de
atribuir a un cierto comportamiento efectos juridi-
cos conformes 3 la voluntad que normalmente lo
determina o en el de sefialarle con preceptos de
cardcter sancionatorio efectos juridicos contrarios
a tal voluntad. En una hipbtesis el comportamien-
to se califica de licito, en la otra de ilicito’’ (83).
Otros ponen énfasis mas bien en la conformidad o
falta de ella respecto a los fines del Ordenamiento
{“...en materia negocial es conforme a los fines
del orden juridico; mientras que en materia ilicita
es contrario. ..”" (84)). Algunas hablan de discon-
formidad respecto al Ordenamiento globalmente
considerado (“Los hechos juridicos se pueden
definir como licitos o ilicitos, conformes al Orde-
namiento o disconformes respecto a éi” (85)). Hay
quienes ponen de relieve que la conformidad o
disconformidad de los efectos se da respecto al
inte'r(:as del autor {”producen unas consecuencias
juridicas no conformes sino contrarias al interés de
su autor’’ (86).
Desde este punto de vista, en resumen, el
contrato genera situaciones .

ato g : ; jurfdicas conformes y
el delito situaciones disconformes (87). Las escue-
las bizantinas quitaron nitidez a la clasificacion

con la introduccién del “*cuasicontrato” (88) y del
cuasidelito. Algunos autores y Cédigos (en cuenta

(81) KELSEN, op. cit,, supra
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nuestro Codigo Civil, en su articulo 632) incluyen
una quinta categoria: la ley (lo que resulta inadmi-
sible) pues no se trata ya de un fenémeno tempo-
ral: “’cuando se pone la ley como una de las causas
de las obligaciones la 10gica estd perdida’” (89): s€
agrega al respecto: ““uno de los episodios mas gra-
ves no tanto de atraso como de involucion de la
ciencia del derecho’” (80).

Modernamente de |a categoria del “contrato’”’
se ha pasado a la “’del negocio juridico’’ (91); del
“’delito” se ha pasado a la categoria mas general
del “acto ilicito”’; del “cuasicontrato’’ se ha pasa-
do a la categoria del ‘"acto licito no negocial’”
(92).

La clasificacién propuesta tradicionalmente en
los términos referidos es inaceptable por diversas
razones:

a) En primer lugar porque hay falta de confor-
midad, en el sentido dicho, en los “eventos’, en
algunos “actos licitos no negociales” (93) y en los
*actos ilicitos”. No es un criterio atil, por la falta
de correspondencia de las diversas categorias res-
pecto a principios reguladores comunes (94).

b) En segundo lugar, desde un punto de vista
tedrico mas amplio, con base en el principio de
conveniencia del efecto al hecho (95) (proble-
ma-solucion) debe recordarse que la conformidad
es propiedad universal de toda eficacia juridica.
Entre el interés expresado por el hecho y el com-
portamiento juridicamente valorado ({(efecto)
existe siempre una relacion de congruencia y con-

contra el cual se dirige Ia 23, 7 60. Se ha dicho también: * . . .el acto antijurfdico es la conducta de aquel individuo

(82) ““Aquel que viola su obligacig
ilicito no es la Gnica cga:“;gnde
tribunal competente’’. KELSEN

(83) BETTI, op. cit., supra 11, p, 60,
(84) MAIORCA, op. cit., supra 13

e 12 sancidn, considerada como consecuencia de tal conducta®, op. ult. cit., p. 63

ejecutar un contrato comete un_hecho flicito, pero resulta claro que este acto
de la sancién, Es necesario, ademds, que se haya interpuesto una accién ante el
+ Hans, Teoria pura del derecho, EUDEBA, Buenos Aires, 1960, p. 89.

» P. 117,
(86) PERLINGIERI, op.
con relevench, ]u?idﬂg' l::;p:z":l:s. i;;.' 109, En este sentido también Planitz: ‘“. . .se consideran como actos humanos
cit., supra 22, p, 34, '

(86) SANTORO PASSARELLI, op,

cit., supra 15, p, 1V-7,
(87) “Los actos ilicitos pueden ca, et

citos, cuyo resultado es contrario al Ordenamiento juridico’’. PLANITZ, op.

mantenerse dentro del dmbit :r dentro de la esfera del Derecho Penal; es decir, configurar delitos o faltas; o bien

del dailo sufrido®.
derechos subjetivos. Revistg de C

(88) Dentro de esta categoria se

SOTEL A del Derecho Civil dando simplemente lugar a acciones tendientes a la determinacion
MONTAGNE, Rogelio, Hechos, actos ¥ negocios juridicos como génesgis de los
iencas Jurfdicas, No, 15, Facultad de Derecho, San José, junio 1970, p. 169.

v pago indebido (artfeuto 8613a incluido, por ejemplo, gestion de negocios (articulos 1296 a 1300 del Codigo Civil)

del acuerdo de voluntageg, Cédigo C

(89) CARNELUTT], op, cit.
(90) Loc. ult, eft.

1) En el negocio juridic
(O So ha sostenido que

de variacién concomitante entre he

(92) La moderna clasificacigy de las #y,
tratos. CABANELLAS,
1976, p. 654. S+ Guillermo

(93) ‘Algunos’,

* Supra 22, p, 202,

Se observa

cho y efecto,

em)

ivil), El unico rasgo comun es (de nuevo) no tener algo en comun: la falta

esencia siempre una correspondencia entre el contenido del acto ¥ la _cualidad del efecto.
cia del negocio, desde el punto de vista de la eficacia, estd caracterizada por un campo

entes de las ob 1 incorporada a algunos Cédigos, suprime los cuasicon-
, Diccionarioodel"‘bae(;':;te: Usual, tomo I, Editorial Heliasta, S.R.L. Buenos Aijres,

pues, por .
declaraciones de vonm:; 9 nDlo en las érdenes que da el patrono al trabajador, dentro de la relacidn laboral, que son

(94) FALZEA, Angelo, Fatto Sluridico, Vooj,
(95) FALZEA, Efficacia Giu"idlca, Voel, .

© Degociates, hay una eficacia conforme.
. op. c¢it., supra 6, p. 387.
+ Op. cit., supra 6, p. 244.
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formidad {y no sélo en el negocio). La relacion de
conveniencia entre causa y efecto existe en el
negocio como existe también en el acto ilicito, en
el acto licito no negocial y en el evento (96).

b) Clasificacion en consideracion a la situa-

cion juridica anterior.

”A la division bimembre de negocio juridico y
acto ilicito —dice Carnelutti— he creido poder sus-
tituir una divisién tripartita: negocio juridico, acto
ilicito y acto debido. El negocio juridico se contra-
pone como ejercicio del derecho, por un lado a la
vn_c’)la'cién y por otro al cumplimiento de la obliga-
cion” (97).

Segln esta segunda clasificacién tradicional en
fgncién de la eficacia, los actos pueden ser de tres
tipos, segin la situacidn juridica que los preceda:

El acto licito es el que esta precedido (98) de
un **poder hacer”, es *‘el mandado o permitido por
la ley” (99). Entrarian dentro de esta categoria,
por ejemplo, el acto de disposicion realizado por el
propietario, el acto de requerimiento de pago reali-
zado por un acreedor y el simple caminar por la
calle. Los actos licitos se dividen en actos necesa-
rios en orden a un efecto Gtil para el interesado
{cargas) y actos meramente facultativos (100). Han
sido calificados de transitivos (101).

El acto debido es el que esta precedido de una
valoracion de *‘deber hacer”. Es debido, por ejem-

(96) FALZEA, Fatto giuridico, Voici. . . op. cit., supra 6, p. 387. “El principio de conformidad entre hecho
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plo, el pago realizado por el deudor, el cumpli-
miento contractual, el detener el vehiculo en un
alto. Los actos debidos han sido incluidos dentro
de los llamados actos intransitivos {cumplimiento
o transgresion de un deber) (102). Se han caracte-
rizado (los actos intransitivos} por estar precedidos
de una valoracion de necesidad (103).

E} “acto ilicito” (que también se ubica dentro
de los transitivos), es el que esta precedido de un
sdeber no hacer” (104). Entrarian en esta catego-
ria, por ejemplo, la conducta del acreedor que
dificulta el cumplimiento del deudor, los delitos
penales y en general todos los comportamientos
que contravengan prohibiciones. También puede
considerarse acto ilicito el que incumple un deber
positivo, por ejemplo el incumplimiento de un
contrato (articulos 1022 y 692 del Cédigo Civil)
(106). Se ha aclarado, desde un punto de vista
teorico general que la ilicitud es un juicio que debe
ser expresado a la luz de los principios generales

del Ordenamiento juridico (1086).

Otros autores hablan de dos categorias: potes-
tativos y obligatorios (107). En realidad es mejor
distinguir el acto obligatorio del acto ilicito, que es
lo opuesto, aunque ambos estén precedidos de va-
loraciones de necesidad. Lo

Esta segunda clasificacion de los hechos juridi-
cos en funcion de la eficacia {en consideracién a la
situacion juridica precedente) es atil, pero es par-

v efecto se

identifica en substancia con el principio mismo de la eticacia juridica”.

(97) CARNELUTTI, Francesco. Estudios de Derecho Procesal, Vol. 1.,
(98) Obsérvese que ‘‘el criterio de clasificacion se refiere no ya a la situacion juridica siguien

E.J.E.A.. Buenos Aires, 1952, p. 608.
te al hecho, sino & la

precedente”. FALZEA, Fatto, Voci . . op. cit., supra 6, p. 389.

(99) CABANELLAS, op. cit., supra 22, p. 287,
(100) BETTI, op. cit., supra 11, p. 13.

(101) Asf CARNELUTTI, op.
clasificados en tres categorias:
juridico, a la facultad el acto facultativo’’
En el primer grupo e
ejercicio de la patria potes
en una sociedad por acciones,

ult. cit.

Con respecto a la
derecho subjetivo,
naturalmente implici
tema Carnelutti hace ver que “el concepto
subjetivo”
como ejercicio de un derecho,

segunda categoria se ha ob
en particular cuando se consi
jta su configuracién como fen

g]er:cicio de un poder del homb
juridico, Revista Judicial, No. 5,

Con relacién a los actos facultativos V. CARNELUTTI, op.

(102) Op. ult. cit., p. 226.
(103) Op. ult. cit., p. 226.
(104)

109.
(105)

(106) PERLINGIERI, op. cit.. supra 14, p. 19.

cit., supra 22, p. 12. Los actos transitivos o “de ejercicio
“a la potestad corresponde el proveimiento,

. op. ult, cit., p. 220,

ntran todos los actos en que se
tad (en realidad estos son poderes-deberes N. del A.), los acto
los del Consejo de administracidon para el gobierno
cit., p. 220. Se ha aclarado que junto al proveimiento declaracién debe colocarse

servado: En la definicién del negocio jurid
dera el derecho subjetivo y el negocl
6meno de autonomia privada® op. ult eit p. 221.
de negocio se
en la doctrina tradicional. Esto no es cierto,
Asi GROCIO, en su obra
alienacién de la propiedad, como ejercicio de un poder del hombre sobre los bienes, al
re sobre su persona. V. PEREZ, Victor, Voluntad ¥ Ma
Corte Suprema de Justicia, San José, setiembre 1977, p.

vHecho ilicito, pues, es el hecho contrario a normas imperativas, al Ord
esencialmente ilicito el hecho doloso o culposo que crea un dafio injusto

*La figura del acto ilicito, contraria a la del acto debido se resuelve en el incumplimiento d
términos en su violacién”, CARNELUTT]I, op. cit., supra 22, p. 227

de un poder’” han sido, a su vez,
al derecho subjetivo el negocio

asi, los actos del padre en
s de la asamblea de socios
cal Op. ult.
ién loc.

ejercita una potestad, aun privada;

de la hacienda lo
el proveimiento operac

ico como ejercicio de un
io juridico privado, esta

Sobre este
ha formado sin ninguna conexion con el de derecho
los inicios de la doctrina se vio el negocio

“The Jurisprudence of Holland™ asimila el acto de
acto de obligacién como

nifestacion en el negocio
100.

pues ya desde

cit., supra 22, p. 222,

en Publico, a las buenas costumbres. Es
»_ PERLINGIERI, op. cit., supra 14, p.

e un deber, o en otros

(107) “potestativos como el matrimonio u obligatorios como la indemnizacién por el dafio”’. CABANELLAS, op. cit.,

supra 22, p. 287,
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cial, pues se refiere solamente a los comportamien-  Preclusivos:

tos y deja por fuera los eventos; asi lo reconoce a) Los que remueven incerteza debida al

implicitamente la misma doctrina (108). tiempo (117). ) _ )
Por otra parte, no es una clasificacién unitaria; b) Los: que remueven incerteza debida a dis-

por ejemplo un contrato puede ser ademas de cusion (118).

“licito’" "*acto debido’’, cuando existe un precon-

trato (109) o también puede ser “ilfcito’ cuando 2. El crjterio de la voluntad. ) L

contraviene una obligacién de no contratar. La doctrina se ha percatado de la insuficiencia

del criterio de la eficacia (en cuanto no clasifica los

€) Clasificacion en funcién de ambas situa- hechos “en si”’, sino ““con rglac:qn a_") Y se ha
ciones: anterior y posterior (110). afirmado la necesidad de ac_udlr a criterios fenome-

De las clasificaciones de los hechos juridicos nolégicos, esto es, en consideracién al hecho mis-
desde el punto de vista de la eficacia, la mds com- mo, tal como se presenta. Se ha utilizado, en esta
Pleta ha sido elaborada con la llamada “teoria de  direccion, sin embargo, Unicamente la fenomeno-
las transformaciones juridicas”. logia de la voluntad: *’La distincion entre actos Y
Esqueméticamente, de acuerdo a esta doctri- simples hechos juridicos se formula con relacién a

na, los hechos se clasifican asf: la influencia juridica que le sea o no reconocida a

Innovativos: ) la conciencia y voluntad humanas” (119). Ya sabe.

o:)a wg;-nstitutivos a11) mos que las concepciones real-subjetivas (120)
o ) usieron en este elemento la esencia misma d

b) Extintivos (112). P el

it Derecho. Los privatistas del siglo XIX {en particu.
©  Modificativos (113). lar en Alemania) elaboraron la teoria del negocio
Conservativos: juridico con base en la voluntad (121): el negocio
a) Fortalecedores (114). fue considerado como la més plena manifestacion

b) Debilitadores (115). de voluntad del particular. Se pasé de ahi a la
c) Especificadores (116). definicién de las otras figuras en funcion del nego-
—_—

(108) ‘En otros términos, un hecho para ser un acto juridico debe consistir en el desarrollo de una posibilidad odely
necesidad en que el poder y el deber consisten’, “CARNELUTTI, op. cit., supra 22, p. 215

(109) “Interferencia entre las categorias del negocio juridico, del acto il

negocios que son a la vez actos debidoz . , se conocen también negocios juridicos que son a la vez actos ilicitog"
CARNELUTTL, op. cit,, supra 97, p. 508. Agrega sin embargo el autor citado: ‘‘las tres zonas en que gq

tinguen los actos juridicos. . . se pueden representar con la acostumbrada figura de los circulos interferenteg
més bien que con la de rectangulos adyacentes. Op. ult. cit. p. 511 y “hay negocios bastardos, como hay, poy
ejemplo, en las zonas fronterizas regiones bilingiies, 0 como entre el dia y la noche tenemos el crepusculo. Pero
ggsereo que tales fendmenos sirvan para negar la distineién entre el mediodia y la medianoche’, Op. ult, cit., p,

icito v del acto debido. ¢Por qué? Porque hg

(110) Remitimos para el desarrollo de esta clasificacion a FALZEA, Efficacia gluridica, Voci. . . op, cit.. supra 6, p. 329
¥ Fatto giuridico, op. ult. cit., p. 390,

(111) Por ejemplo un acto ilicito aue causa un dafio genera (constituye} el deber de resarcirlo y el poder de reclamarjq
(articulo 1045 del Cédigo Civil).

(112) Por ejemplo el pago de una deuda (articulo 764 del Cédigo Civil), o el cumplimiento de un contrato extinguen 1,
obligacién (articulos 693 y 1023 del Cédigo Civil).

(113) Por ejemplo en la novacién objetiva, la obligacién se mantiene pero se modifica uno de sus elementos (Por
€lemplo cuando se hace un cambio del bien dado en garantia), (articulo 814 del Cddigo Civil).

(114) Por ejemplo el reconocimiento de una deuda o una
do (fortaleciendo) la deuda en cuanto no se cuenta
te (articulos 876, 878 y 879 del Cadigo Civil),

(116) Por ejemplo 1a constitucion de una hipoteca sobre un inmueble hace
Plenitud (lo debilita), articulos 409, 266 Codigo Civil.

(116) Por efemplo las érdenes que da el patrono al trabajador en una relacién laboral especifican el vinculo genérico de
subordinacién (articulos 18, 71-a) y 81-h) del Cédigo de Trabajo).

(117) Por ejemplo 1a usucapién y la preseripcion negativa (articulos 863 y 865 del Cédigo Civil).

(118) Por ejemplo la sentencia judicial (articulo 721 del Cédigo Civil) y la transaccidén (articulos 1367 vy 1385 de)
Cédigo Civily.

gestién cobratoria interrumpen la preseripecién, rejuvenecien.
para efectos de la prescripcion el tiempo corrido anteriormen,

perder en parte al derecho de propiedad su

(118) BETTI, op. cit., supra 11, p,

11. Sobre el tema v. FALZEA, Fatto giuridico, Voci. . , op. cit., supra 6, p. 392.
(120) STOLF1, Op. cit., supra 76.
(121) V. sobre el tema CERTAD, op. cit., supra 37, ps. 19 y 20. Se ha dicho, por ejemplo: ‘.. .cuando la actividad
humana en forma consciente, pero ademais expresamente querida va dirigida a buscar un fin de orden juridico, el
acto se convierte en “negocio juridico”. El individuo que busca a un Notario para hacer su testamento va con la
clara idea de arreglar la sucesion de sus bienes para el caso de fallecimiento; desea producir el efecto juridico de
;i:termimr quién o quiénes seran sug herederos y de disponer sobre otros extremos importantes para el evento de
muerte,

: "o €1 testamento, sin defar de ser un hecho juridico alcanza la gradacién de negocio”. SOTELA, op,
cit., supra 87, p. 169,

e

fepre o g are e




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

cio, pero con la utilizacion de una m i
negativa. Se sostuvo que en el negocio h:l:?: Scl;l)g:f
tad del comportamiento y voluntad del efecto
(122), mientras que en los actos faltaba la volun-
tad del efgcto (123) (en cuanto este se encontraba
predeten:mmado normativamente) y en los hechos
en sentido -estricto faltaba tanto la voluntad del
comportamiento {en realidad falta del todo el
comportamiento) como la voluntad del efecto.

Es frec:uente encontrar todavia en los juristas
cor)tempor?neos e§ta metodologia negativa volun-
;gnsta. Asi, por ejemplo, Santoro Passarelli clasi-

ica los hechos segiin que tenga o no relevancia la
volun{ad 'ht-xmana en: hechos en sentido estricto y
actos juridicos {en los que tiene importancia este
elemento) (124). A su vez, subdivide los actos en
dos categorias: actos juridicos en sentido estricto
{cuando el acto tiene importancia como mero
presupuesto de los efectos determinados por la
!ey) y negocios juridicos {cuando la conducta tiene
importancia como expresion de una voluntad diri-

(122) 'Los negocios juridicos son actos tendientes a la creacién, extincién o modificacion (e
) de deberes juridicos o legitimaciones en los que rige, por tanto, la volunta

corta N. del A,

juridico”. NAWIASKY, op. cit., supra 21, p. 284,

(123) ;;39‘;.?3. Hechos que resultan de la voluntad del hombre. .. pero sin intencién de hacerles pr
a idicos, v a los cuales, sin embargo, la ley atribuye esta consecuencia, Tales son los delitos. . .
erecho de crédito en provecho de la victima contra el autor del dafo”. COLIN Y CAPITANT. C
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gida a la produccion de efectos, hablandose en este
caso de actos de autonomia privada (125).

Seglin esta clasificacion tradicional, son
“hechos juridicos en sentido estricto” aquellos
f?nomenos temporales en los que no tiene relevan-
cia la voluntad humana, —aunque sean humanos Y
voluntarios— consideran algunos (126). Para ellos
no interesa en consecuencia la capacidad de actuar.
Los actos juridicos en sentido estricto, en cambio,
segln esta concepcién, requieren voluntad; “la
consideracién que el Derecho hace de un compor-
tamiento del hombre como acto juridico consiste,
como ya se ha indicado, en reconocerle trascen-
dencia juridica basandose en una valoracion de la
conciencia que regularmente lo acompaiia Yy de la
voluntad que normalmente lo determina” (127).
En ellos la norma subordina la produccion del
efecto a la voluntad del acto por lo que entra en
juego la capacidad de actuar (128).

Parte de la doctrina ofrece un concepto qe
acto, al que, dan las notas distintivas del negocio

sta triparticién se queda
d de obtener el efecto

oducir efectos
engendran un
urso elemental

de Derecho Civil, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1941, p. 160.

(124)

En este sentido se ha afirmado; “Los acaecimientos, llamados también acontecimientos o

sucesos, pueden tener
(Eregnisse) y a veces

lugar independientemente de la voluntad hu
mana, ¢aso en el cual se habla de evento: o el cual tenemos 108

también de hechos fortuitos, o depender de dicha voluntad, siendo resultados de e cas!
actos. Ejemplo de eventos son: el macimiento de un nifio (como causa de apal:?z:ién
famili.ares). el cumplimiento de una cierta edad (como fundamento de una capacidad juri
capacidad d'e actuar N. del A.—, 1a adquisicién de una herencia (en realidad en este efecto se pr

comportamientos como la aceptacién del heredero N. del A.), un incremento patrimonial por incremento
valor (como objeto del deber tributario), la caida de nieve (como causa del deber de limp

NAWIASKY, op. cit,, supra 21, ps. 282 y 283.
(125)

significativa, si no el Ginico ejemplo)”. Loc, ult. cit.

4
..

(126) Asi, por ejemplo seria un hecho juridico,
evidentemente es un comportamiento N.

op. cit., supra 22, p, 217.

En aniloga direccién: “Hay que catalogar. .. en la categoria de los meros hechos juridicos no

extrahumanos, sino también los hechos que son del hombre, pero que podrian no serl

pero podrian no serlo. .. se entiende que estin comprendidos en esta categoria, por €I lantac

accesiones naturales sino también las que tienen lugar por obra del hombre, como la edificacién o la P

ademads la confusién, conmixtién y la especificacién. . . “SANTORO, op. cit., supra 15, p. o esta
ye

“La nocién general de relevancia juridica con respecto a los hechos negociales, se liga con el problema
llamado reconocimiento de la autonomia privada’”’. MAIORCA, op, cit., supra 13., p. 113.

“En el ambito de los actos licitos particular atencién viene dada por el legislador, y debe ser
intérprete, a los actos de autonomia negocial, llamados también negocios juridicos
negocial se entiende el poder de los particulares, individuos o grupos, de regular

constitucién, modificacion o extineién de relaciones juridicas. Los actos de autonomia negoc t

posicion de vinculo para los sujetos, pero el comportamiento nace de su libertad ¥ voluntad y este
significado literal de la palabra autonomia’. RESCIGNO, Pietro, Manuale del diritto privato
Napoli, 1973, p. 247. .. .la categoria general del negocio juridico va més alli de aquel 1
su disefio acuerdos y actos unilaterales de contenido no patrimonial (especialmente e
Familia) y actos que no son inter vivos (de tales actos, llamados “mortis causa’ el tes

hay que definir como negocios los actos juridicos no autoritarios que regulan las r
ellos; en una palabra los actos juridicos normativos no autoritarios’. ROMANO,
diccionario juridico. Ediciones Juridicas América Europa, Buenos Aires, 1964, p. 27.
en sentido estricto, dentro de esta concepcion, el
del A.). Se afirma por efjemplo que el pago hecho p
un acto juridico (ver art. 766 del Cédigo Civil). “*En el hecho se comprende el acto del tercero

elaciones juridicas
qﬁi&) —mds bien, de 1a
esuponen Mbiiéel}

jar la acera)”’,
del

prestada por ?l
Con el término autongr:xa
ios intereses C

g propi;l se resuelven en la
es el

ligano, Jovene ed.,
" mprendien(io en
del Derecho de
1a figura mas

'mite, ¢oO
n el campo
tamento es

aciones contempladas en
‘ganti. Fragmentos de un

acto del tercero (que
or un tercero no es
» CARNELUTTI,

s6lo los hechos
n voluntarios
sblo las
i6n, ¥

o. . . 0 que SO
ejemplo, no

Iv-S. categoria los

- 6% - .
O bien: “Al ser configurados (los actos juridicos) por una actividad consciente se excl‘l:m iuntad entran en 1a

actos del insano mental. Como dice Ruggiero las acciones humanas que no dependen de
categoria de los hechos naturales. No puede establecerse diferencia alguna entr

y la fuerza bruta”. SOTELA, op. cit., supra 87, p. 168.

Se incluyen de este modo, indiscriminadamente todos los fen6menos que no son ejercici
que se ha puesto la nota distintiva del acto juridico. V. VINOGRADOFF, op. cit., supra 60, p.

T1, op. cit., supra 11, p. 12. “El acto juridico debe ser resultado de la voluntad del hombre’. CABANE-

(127) BET )
LLAS, op. cit., supra 22, p, 287,

e el acto inconsciente de un loco

o de una voluntad, en lo
5.

(128) Sobre esta determinaci6n se ha desarrollado la determinacion de los elementos, presupuestos ¥ circunstancias del

acto. CARNELUTTI, op. cit., supra 22, p. 237 v ss.
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juridico (en particular la intencionalidad de la efi-
cacia) (129).

Otra parte de la doctrina habla de dos catego-
rias de hechos: humanos y no humanos (o hechos
en sentido estricto) (130). Esta Gltima configura-
Cién parece concordar con la maés reciente distin-
¢i6én entre eventos y comportamientos (s6lo que es
mucho mas restringida que ésta). Ha sido comba-
tida por la doctrina que toma en cuenta la volun-
tad en la definicién de acto (131).

Otros autores al definir el acto juridico limi-
tan la categoria a los comportamientos inmateria-
les (132), aquellos {declarativos o puramente mani-
festativos) en los que una realidad manifestante
exterioriza una realidad manifestada (133).

Obsérvese de lo dicho que no existe en la doc-
trina una delimitacién unanime de la expresién
““acto juridico”. Para unos, el que va dirigido a
producir efectos; para otros, 1a conducta conscien-
te y voluntaria del hombre; para otros, el hecho
humano aunque no sea voluntario; para otros,
Unicamente los comportamientos inmateriales, La
doctrina, en sintesis, no se ha puesto de acuerdo
sobre el concepto de acto. La razén de ello se
encuentra en la misma metodologia negativa utilj-
zada; a causa de ella no se han determinado sus
caracteres especificos. Otra razén de este desa.
cuerdo se debe a la concepcion real-subjetiva de
Que se parte: dentro de esta concepcion, como se
sabe, la voluntad juega el papel de eje de todas las
definiciones juridicas. La pregunta fue, pues, écual
era el papel de la voluntad respecto al acto? dvo-
It:l_ntad del efecto? , ¢voluntad del acto?, o éausen-
cia de voluntad? Las respuestas, como se ha
expuesto, fueron de la mds diversa indole, a ta
Punto, por- ejemplo, que la doctrina sigue discu-
tiendo si el matrimonio, el reconocimiento de un
hijo o la adopcién son negocios o actos (1 34).

Mds oportuno parece tomar en cuenta log
fenémenos juridicos temporales donde se da una

e —————

(129) “Los franceses denominan “‘acto juridico” a
categoria de los hechos juridicos todos los ge
suma -—dicen Colin y Capitant— se puede def
que se hace con la intencion de engendrar,

mas,

modifi
‘“*Los actos juridicos no son més que una fo
actos juridicos son manifestaciones de volunta
de producir un efecto juridico”. GUTIERREZ,
finalidad el acto tiene relevancia objetiva,

(130) Candian, por ejemplo sostiene que la relacion
Naturaleza o del hombre. En esta ultima hipd
op. cit., supra 13, p. 837.

(131) “En verdad no ¢s suficiente la proveniencia ge
otro punto: sila ley requiere, en el hecho hym
capacidad de actuar necesaria para el cumplim
presencia de un hecho en el sentido rgstrlngido de
en ¢l evento que modifica la realidad’. RESCIGNQ
R {dicos: solamente 10s Pronunciamie

132 gi'c.o ?S?ﬁﬁfx'ma. conocimientos o sentimiento

« ramos aqui una relacién de significacis
(3% sxft::!iIacl?::nte un segundo fendomeno, esto es, lo ha
significacion se distingue un signo mat’?n;}g v u
fenomeno significante o manifestante. . .”. PER

d de
v OD.

tesis

.

n
EZ

(134) TREJOS, Gerardo, El nuevo régimen legal de la adopcigp,

ahi citadas.

(135) BETTI, op. cit., supra 11, p. 10. PERLINGIERI, op,

10 que
inir e]

rma especia)

juridie

1 homby,
ano, la
fento
la

ntos, ma
8) .R OM Anifes

1, la relacig
ce aparecep
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participacion activa externa del hombre, que
incide sobre intereses juridicamente relevantes,
desde un angulo real-objetivo, segun se expondrd
mas adelante.

Bl resultado de estos intentos de teorizar
sobre los hechos juridicos {(con metodologia nega-
tiva vy dentro del voluntarismo) ha sido la limitada
utilidad de las clasificaciones expuestas. Por ejem-
plo équé reglas juridicas comunes tienen los actos
del incapaz natural y los fenémenos fluviales natu-
rales? Y sin embargo algunos colocan ambos fené-
menos dentro de los hechos naturales. Otro ejem-
plo: los intereses afectados por una enfermedad
son muy diversos a los producidos por un terremo-
to; sin embargo, ambos fenémenos temporales se
califican de hechos naturales.

El criterio para establecer la utilidad de una
clasificacion es el de que las diversas figuras res-
Pondan a sistemas unitarios de intereses y normas.
Esto no ocurre con la tradicional clasifjcacion
segun la eficacia debido a las multiples acepciones

de las expresiones “hecho’, "“acto” y ‘negocio
juridico™.

P e i P

|
f.
!:
{i
i

T R T T T T e e e T T T

3. Otras clasificaciones tradicionales,

Se han propuesto también algunas otras clasi.
ficaciones de los hechos juridicos de orden feno-
menoldgico que son de relativa utilidad:

T

a) Instantaneos y duraderos, jj*
b) Positivos y negativos, i
¢} Simples y complejos.

a) Instantineos y duraderos: Algunos autores
distinguen entre hechos en sentido estricto y esta-
dos de hecho, segiin se agoten en “eventos’ instan-
taneos o bien configuren situaciones de caracter
Més o menos duraderos (135). El factor tiempo es
un elemento de diversa incidencia sobre la estruc.
tura del hecho, lo mismo que sobre su funcién,
Segin este elemento se justifica la distincién entre

2qui hemos denominado negocio, e incluyen dentro de 1a
2UR cuando puedan tener origen en la actividad humana, Ep
acto juridico diciendo que es una manifestacién de voluntagq
car o extinguir un derecho”. SOTELA, oOp. e¢it., supra 87, p.

1 de log
individuog,
cit. supra

et

hechos juridicos. Tal y como dice Gastdon Jeze: log
. . en ejercicio de un poder legal y con la finalidaq
9, p, 167. En recalidad, independientemente de esty

2 tiene siempre gy igen en un hecho que puede ser de I
habla de “actos” y eg‘lﬁ primera de ‘‘hechos”, Cit. p. SEIX,

© para la calificacién como acto. Es importante, mas bie
c¢onciencia

¥ la voluntad del agente vy, en primer término, I
de los actos juridicos. Cuando ello no ocurra estamos en
2‘““‘"& Y. es indiferente la material participacién del hombre

P- cit., supra 126, p, 246.

taciones o declaraciones de mero contenido Psicols.
* OP. cit., supra 125, p. 23.

R Dor fuerza de la cual un primer fendémeno significg

en el campo de la experiencia. En toda relaciéon de
O inmaterial. El signo material es precisamente el
* 8Upra 101, pag. 107.

Ediciones Juricentro, San José, 1978, p. 4, discusiones

NO

significaq,
op. cit.

. eit,, Supra 14, p, 102,
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hechos que se verifican en una minima unidad Otros niegan validez a la distincién afirmando
temporal (136) {hecho instantaneo), en un periodo  que los supuestos nunca son simples (145).

que supera la minima unidad temporal (137) o a

intervalos regulares de tiempo (138). Esta clasifi- B) Necesidad de un criterio real objetivo de cla-
cacidon presenta utilidad practica por cuanto a ella sificacion

corresponde una diversa disciplina del hecho, cau- :
sal o efectual.

La clasificaciéon tiene importantes manifesta-
ciones concretas, como por ejemplo con relacion al
tema de la publicidad registral como hecho per-
manente (139) y al de la excesiva onerosidad
sobreviniente (140).

La nueva metodologia real objetiva tiene
como punto de partida la idea de que no es la
voluntad, sino la vida con sus diversas exigencias,
lo que se encuentra en la base del Derecho. Cohe-
rentemente, se presenta la necesidad de fundamen-
tar la clasificacion de los hechos en funcion de los
tipos de valores juridicos que entren en juego: los
intereses afectados por los diversos fendmenos

b) Positivos y negativos: Esta clasificacion se
temporales.

hace segiin que consistan en el mudar o en el per- .
durar sin variacion de un estado de cosas actual, pa rtil:’_tan.:iemos tomar dos premisas como punto de
previamente determinado. Los hechos positivos : . a
: elevancia

consisten en un hacer o un producirse {en ¢l caso a) “2:’3 C:;_eﬁ:r'::ﬁgee:f*&hn‘z gsu(;zigg mismccvs
de los eventos), los négativos en una abstencidn o ﬁuezeses' de 1a comunidad, :
en un no acontecer (141). Tenemos,. pof ejemplo, b) es necesario estudiar los intereses juridi- -
comportamientos omisivos o negativos en las hipo- cos en todas las esferas de la realidad
tesis penales de ““omisién de dar parte a la autori- practica
dud ariclo %03, del s Foral Yy, (Oules ton et sforas? So han propueso
Pen Ils;I n42 o amd diversos criterios para su distincion. A§|, por ejem-

enal) (142). plo, en la Edad Moderna, bajo el influjo cartesiano

c) Simples y complejos: Se clasifican asi los se reducen estas esferas a dos: realidad fisica (res
hechos segiin que consten de un solo hecho o de extensa) y realidad psiquica del espiritu como
varios elementos de hecho conexos, sean estos conciencia (res cogitans). “Parece mejor regresar a
contemporaneos entre si o bien sucesivos en el la cuadriparticion comdn, ya existente en la filoso-
tiempo (143). fia antigua de los seres en cuerpos, Organismos,

A esta distincion se ha observado que lo mas animales y hombres. Esta cuadriparticion constitu-
frecuente es que el supuesto de hecho esté forma- ye una escala en la que cada grado sucesivo esta
do por la concurrencia de varios hechos juridi- incluido en el grado anterior, pero se le agrega una
cos. . . incluso que junto con los hechos concurran  nueva cualidad, emergente (todo organismo es

. . . e . Ly . do
circunstancias o requisitos de diversa naturaleza cuerpo, pero no todo cuerpo es organ'c?srmt;’ os
(144). animal es organismo, pero no todo organi

& i i i sdigo Civil).
136) Un ejemplo de hecho instantineo causal: un daiio directo material (articulo 1045 del Cédigo ivacion de
(136 Un éjemr;)lo de hecho instantineo efectual: el componente de hecho del efecto jm'ulmloC@t‘:?1 ilglgac‘i)\?iifam
entrega derivada de una compraventa de objeto indivisible (articulos 662, 1049 y 1071 del Co 1 18)
» 5di bajo, articulo .
137) Un ej de hecho duradero causal: el contrato de trabajo, ‘‘permanente” ((:':_odlgo_de Trabalo, art ara Su
¢ ) U: eeljee':ln‘;)ll% de hecho duradero efectual: cuando la naturaleza de la obligacion exige un cierto tiempo P
ejecucioén (articulo 774 del Céodigo Civil). 4o cumplimien-
(138) Un ejemplo de hecho periddico causal: cada uno de los pagos parciales de una obligacién a plazos de €
to periédico tiene un efecto extintivo parcial (articulo 416 del Codigo Civil). mponente de hecho
Un ejemplo de hecho periédico efectual: el pago del precio del arrendamiento, que es _e‘lﬁco i)
del efecto juridico que nace del contrato de arrendamiento (articulos 1125 y 1141 del Codigo “1 tie'mpo sino su
“Algunos hechos se verifican en forma periédica. No se tiene una continuidad del h'e‘:hodegido normaiment oa
regular desarrollarse a intervalos constantes. Piénsese por ejemplo en el pago del alquiler, ‘:ﬁ a intervalos de
fin o inicio de mes. .. Lo mismo digase para el pago del salario o estipendio que se verifican
tiempo bien precisos y determinados”. PERLINGIERI, op. cit., supra 14, p. 103.

(139) V. PUGLIATTI, Salvatore, La transcrizione, Giuffré-ed., Milano, 1967. de Io bucna fe
i ipio de )

140) Esta clasif ién tiene importancia al respecto. V. DE LOS MOZOS, José_Ll_us.,E_l princip ! H
¢ )Bosch‘: "éaiiifé?.‘;.‘ms. p. 156, v. tamb. LARENZ, Karl, Base del negocio juridico ¥ c:énpéi:f-;r;f% ae e
contratos, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1956, p, 173, ROJINA VILLEGA 'onerosi‘td. Novis-
Civil Mexicano, E, Antigua Libreria Robredo, México, 1960, p. 274, BOSELLI, Aldo, Ecceqwaonerosi dod de la
simo Digesto Italiano, Vol IV UTET, Torino, 1968, p. 335, PINO, Augusto, La excesiva

prestacién, Bosch-ed., Barcelona, 1959, p. 64.

(141) BETTI, op. cit., supra 11, p, 10.
(142) Sobre el tema v. PERLINGIERI, op. cit., supra 14, p. 105.

(143) BETTI, op. cit,, supra 11, p. 10,

(144) V. SEIX, op. cit., supra 13, p. 837,

. 2 4 (3 . una

146) “Desde un punto de vista concreto el concepto de ‘“‘hecho simple” no tiene fundamentacion 19gica. .

(145 «fattispecie” nunca se agota en una sola circunstancia”, MAIORCA, op. cit., supra 13, p. 125 “.. .todo hecho no
es mds que un conjunto de circunstancias de hecho relacionadas” op. ult, cit., p. 119.

e
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animado, etc.)” (146). La realidad humana parti-
cipa de las cuatr

Cipa o esferas, por lo que los intereses
juridicos se refieren a todas ellas; por ejemplo,
Tespecto a la esfera fisica vemos la tutela de la
Integridad fisica o de intereses de orden material;
réspecto a la esfera organica observamos en el siste-
Mma, por ejemplo, la tutela de la salud; con relacién
al plano aninal observamos la calificacién de los
actos manifestativos y, con relacién a la esfera
superior, vemos todo lo relativo a intereses de
orden cultural; es, por ejemplo, el campo de las
declar.aciones, de los bienes inmateriales y de los
negocios.

La incidencia del fenémeno temporal sobre
los intereses puede derivar de hechos donde 1la
presencia humana es pasiva (eventos, por ejemplo
los hechos naturales y los hechos de vida) y hechos
donde la presencia es activa, los comportamientos,
caracterizados por la existencia de iniciativa huma-
na externa. Vemos as{ que se ha pasado de la cate-
goria del acto a la categoria del comportamiento y
de la categoria del hecho natural a la del evento.
La razén de esto se encuentra en que en muchos
casos el Derecho regula iniciativas que no son juri-
dicamente actos en el sentido tradicional, porque
No ponen en juego la conciencia y la voluntad
(asume relieve sdlo el momento externo). De ah( la
necesidad del concepto mas genérico de comporta.
miento. Por ejemplo, en las creaciones artisticas
interesa el resultado, pero no es necesaria una
consideracion de los momentos voluntarios del
acto. El concepto de comportamiento cubre asi
toda “‘actitud externa del hombre”, concepto que
implica la existencia de una iniciativa (aunque hay
iniciativas no voluntarias). Ademas, vemos que a
veces se constituyen intereses por efecto de ener-
gias que no resultan de una iniciativa humana; es el
caso de los eventos (por ejemplo, los hechos naty-
rales). “Encontramos normas sociales en las que el
acto prescrito estd condicionado parcial o total-

mente por hechos ajenos a la conducta humana
(147).

Eventos y comportamientos.

Tradicionalmente la caracteristica del acto ha
sido puesta en la voluntad (148). Hay, sin embar-
go, iniciativas humanas en las que no tiene relieve
este aspecto interno, asumiendo importancia sélo
el aspecto externo; se trata por esto de un concep-
to de mayor amplitud: el comportamiento, que

(146) DE STEFANO, Rodolfo, Per un etica sociale della cult

(147) KELSEN, op. cit., supra 82, p. 32.
(148) COVIELLO, op. cit., supra 22, p. 343,
(149) FALZEA, Fatto naturale. Voci. . . op. cit,, supra 6, ps,

incluye toda posible actitud externa del hombre
que pueda considerarse como ‘iniciativa’’. Por
iniciativa podemos entender un desarrollo de ener-
gias no determinado externamente {desde fuera)
(149).

También los intereses pueden constituirse
fuera de iniciativas humanas por efecto de energias
naturales o de energias humanas organicas, eventos
en general,

Obsérvese que esta nueva clasificacion de los
hechos es fenoménica en cuanto parte del dato
prejuridico, del fenémeno en si.

En resumen: en los eventos el sujeto es punto
de incidencia de energias y no existe iniciativa
suya; en los comportamientos el sujeto es prota-
gonista y existe iniciativa.

a) Teoria del evento.

i) Eventos relativos a la esfera fisica.

Se ha observado que hacen falta estudios siste-
méticos sobre los hechos naturales. Tradicional-
mente se ha utilizado, como hemos visto, un
método negativo, identificandose el concepto con
el de hecho en sentido estricto (lo que no es acto)
(160). El dato negativo es insuficiente; no nos dice
sus caracteres (151).

Tradicionalmente la doctrina incluye como
hechos naturales las llamadas accesiones fluviales
(avulsion —caracterizada por su caracter violento—,
aluvion —mds bien paulatino—, islas que se forman,
abandono de cauce), movimientos violentos de
tierras (terremotos), el transcurrir del tiempo (lo
que no es correcto como se verd luego), el naci-
miento y perecimiento de cosas, la reproduccién
vegetal por el viento, inundaciones, erupciones
volcanicas, ete.

También se incluyen dentro de la categoria los
fenémenos relativos al nacimiento, salud Y muerte
del ser humano (en realidad deben calificarse diver-
samente pues los intereses afectados son de otro
orden; no fisicos, sino organicos).

Los hechos naturales pueden conceptualizarse
como transformaciones externas relativas al plano
fsico, debidas a fuerzas naturales que afectan inte-

reses juridicamente relevantes. Se trata de un su-
puesto complejo (162).

— Regulacién juridica: el criterio axiolégico.
De conformidad con este criterio se toman en
cuenta los valores tutelados por el Derecho vy las

ura. Vol I1l, La cultura e 'uomo. Giuffré-ed., Milano, 1963,

398, 399,

(150) CABANELLAS, op. cit., supra 22, p, 287, GUTIERREZ, op. cit., supra 9, p. 164.
(161) FALZEA, Fatto naturale. Voci . . op. cit., supra 6, p. 406,

(152) Op. ult. cit.,, p. 412,
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situaciones que favorecen o perjudican su realiza-
cion. Asi, desde el punto de vista de los intereses
hay dos tipos posibles de incidencia de una fuerza
natural: propicia {ventajosa) y adversa (perjudi-
cial).

— Hechos naturales de valor positivo. Son los
favorables a los intereses de los sujetos juridicos:
incrementan una cosa preexistente o producen una
cosa nueva,

Por ejemplo: las cosas productivas dan lugar a
la fructificacion (articulos 287 y 288 del Cadigo
Civil). En este caso no se plantea un conflicto de
intereses: el que tiene el goce juridico de la cosa
(propietario, 290 Cédigo Civil o usufructuario,
335 del Cédigo Civil} hace suyos los frutos; el
derecho se extiende a los frutos (163). Cuando se
produce la separacién (los frutos naturales se
adquieren por percepcion, art. 338 del Cédigo
Civil) respecto al arbol encontramos un comporta-
miento de eficacia innovativo-constitutiva, pues los
productos pasan a ser bienes juridicos autonomos
vy sobre ellos surge una nueva situacion juridica.

Otro ejemplo: puede ocurrir también que el
incremento o formaciéon de una cosa nueva se dé
fuera de un proceso productivo {una cosa no gene-
rada por un bien productivo). Es el caso de la isla
que se forma en un rio {insula in flumine nata). No
es posible en estos casos aplicar los principios so-
bre la fructificacion, sino que se aplican, mas bien
otros principios: en particular el principio de
conservacion de la eficacia (en cuanto conserva-
cion de la situacidn juridica precedente). Esto
ocurre por ejemplo en el caso del articulo 81 de la
Ley de Aguas, segun el cual, en caso de avulsion se
conserva la propiedad del terreno desprendido si
no hay confusién (164); también el principio de
conservacion puede basarse en criterios espaciales

(163) CARNELUTTI, op. cit., supra 22, p. 213.

63

cuando a la cosa nueva se comunica la situacion
del espacio donde se forma, por ejemplo en el caso
de las islas que se forman en rios, segln el articulo
83 de la Ley de Aguas (1556) o cuando al incremen-
to se comunica la situacién juridica del espacio
contiguo, como en el caso del articulo 74 de la
Ley de Aguas (156) Yy en el caso del articulo 78 de
la misma Ley (157).

— Hechos naturales de valor negativo. Son los
contrarios a los intereses de los sujetos (158).

La regla general es la de que si el evento no
produce ninguna compensacion de interés el sujeto
afectado soporta el daiio.

Asi, por ejemplo, el perecimiento de la cosa
extingue el derecho subjetivo de propiedad (res
perit domino). En este caso se trata de un efecto
necesario, no de un efecto legal. Asi, el usufructo
se extingue por la pérdida total de la cosa {articulo
358, inciso 3 det Codigo Civil) y puede pedirse la
cancelacién de la inscripcion de una hipoteca cuan-
do se extingue el inmueble (articulo 472 del Cédi-
go Civil). También en los contratos con prestacio-
nes reciprocas, si una de las prestaciones llega a ser
imposible por efecto de un evento natural se extin-
gue la obligacién (articulo 830 del Cédigo (?I\.I‘IU
(169). También vemos que cuando hay contigue-
dad de fundos, el del fundo inferior debg recibir
las aguas naturales del fundo superior (articulo 94
de la Ley de Aguas) (160).

A veces el evento natural (relativo a la esfera
fisica) afecta negativamente amplias esferas de
intereses (ciclones, terremotos) que hacen necesa-
ria la intervencion de los poderes publicos.

— Hechos naturales en parte de valor positivo
y parte de valor negativo. Son, en parte favgrablgs
y en parte desfavorables. Favorecen un interes
pero perjudican otro.

e su ribera una porcién

. . 66 i d
(164) Articulo 81, Ley de Aguas: “Cuando la corriente de un arroyo, torrente o rio s:lg;f‘set:_, %46 1a finca que orillaba

conocida de terreno y lo transporta a las heredades colindantes o a las inferiores,
1a ribera segregada conserva la propiedad de la porcion de terreno transportado, siem

con terrenos de aquellas heredades™.
(166) En el Derecho espafiol,

el Fuero Real atendia para regular la propiedad de la isla, a que

pre que no haya confusién

hubiera surgido en
93, Nuestra Ley de

medio del rio o estuviere mds cercana a Una margen que a la otra’”. SEIX, op. cit., supra 13, p. 3 oeriores, se van

Aguas, en su articulo 83 establece: ‘‘Las islas que,

formando en el cauce, pertenecen
dems4s casos. Si la isla se formare a un lad

por sucesiva acumulacién de arrastres 2
al Estado si se trata de rios navegables o a los duefios de los mérgenes en los
o de la linea media del rio, pertenecera al dueno del

terreno riberefio, ¥y
do cada mitad a

si se formare en medio del rio, se dividird entonces longitudinalmente por mitades, pertenecien 00 va marcar 1os

los duefios de los terrenos riberefios de uno y ot
respectivos derechos de los dueiios”.

(166) Articulo 74 de la Ley de Aguas: “Son de dominio publico los terrenos que se unen a la zona

acceslones y aterramientos que ocasione el mar. . .".

(157) *“Los cauces de los rios que queden abandonados por variar naturalmente el curso de 1
duefios de los predios respectivos en toda la longitud. Si el cauce abandonado separab.
duefos, la nueva linea divisoria correrd equidistante de unas y ot
de un rio no es una linea recta sino mis bien irregular, presenta trazos sinuosos llamados
concava estd sometida a la aceién de las aguas en tanto que la parte convexa, por e

ro lado. En todo caso, la linea media servird

maritima por las

aguas, pertenecen a los
a: hgeredades de distintos
de Aguas). “El curso
meandros; la parte
1 contrario, en ella se depositan
el dique, se separan los

ras” (articulo 78 de la Ley

materiales arrastrados. Si se aumenta demasiado la curvatura del meandro puede romperse o Leccio-
distintos arcos y el agua abandona 10s cauces intermedios dejando brazos muertos”. MONTERO, Ramiro,

nes de geologia. Ed. B.A.S. 1868, p. 21.

(168) V. FALZEA, Fatto naturale, Voci. . . op. cit., supra 6, p. 425,

(169) V. CARNELUTTI, op. cit., supra 22, p. 213.

(160) “‘Los terrenos inferiores estin obligados a recibir las aguas que naturalmente y si
fluyan de los superiores, asi como la tierra o piedras que arrastren en su curso. ..

Aguas).

n intervencién del hombre,
» (articulo 94 de la Ley de
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Como ejemplos de esta categoria encontra-
mos: el conocido fenémeno del aluvién (161);
pugde definirse como “el acrecentamiento que
reciben paulatinamente las heredades confinantes
con las riberas de los rios por efecto de la corriente
de las aguas” (162);: produce como efecto el de
hacer adquirir 1a propiedad de las porciones a los
duefios de las heredades sobre las que se ha acumu-
lado (163) {artfculo 84 de la Ley de Aguas) (164).

Si las situaciones jurfdicas beneficiadas y
perjudicadas pertenecen a un mismo sujeto no hay
ningn problema. Los intereses, en cambio se ven
?fectados diversamente cuando un sujeto se ve per-
Judicado y otro beneficiado. Tal problema es
objeto de regulacion, por ejemplo, en el caso de
avulsién en que se desprende una porcion diferen-
ciada vimos que se aplicaba la regla de la conserva-
cién de la eficacia; se ha dicho que no es un hecho
juridico, “pues en las relaciones juridicas no se
Produce ninguna- creacién, modificacion o extin-
cion. ..” (165). En realidad ya la consideracion
que el Derecho hace de é1 {como forma de conser-
var el dominio) lo hace juridico, aungue no pro-
duzca transformaciones {va sabemos que no basta
definir los hechos en funcién de 1a eficacia).

En este hecho natural (avulsion) se da “una
segregacion, por obra de la corriente de un rio,
arroyo o torrente, de una porcion de la heredad, y
transporte esto a otro fundo. Segiin que esta por-
¢ion transportada y depositada sea conocida o no,

la ley le atribuye respectivamente determinadas
consecuencias juridicas” (166).

— Modificaciones naturales reversibles e irre-
versibles. (167).

Debe ser diversa la regulacion si puede natural-
mente esperarse que las cosas vuelvan a su estado
anterior o si ello esta excluido. La reversibilidad es
la posibilidad de que la situacion vuelva a su estado

anterior. La reversibilidad puede ser natural o arti-
ficial.

—————
(161) V. SOTELA, op. cit., supra 87, p. 168.

(162) V. SEIX, op. cit., supra 13, p. 610.
las aguas en movimiento desarroll.
de pequeiias particulas del mate:
distintos’’, loe. ult. cit.

(163) Loe, ult, cit.

(164) ¢“, . .pertenece a los duefios de 1os terrenos ¢
que reciban paulatinamente por la accesion

(165) V. SEIX, op. cit., supra 13, p. 214,
(166) Op. ult, cit., p. 216,

‘*‘Este fenémeno de tipo geoldgico
an en las margenes y en el dlveo de 1
rial que forma aquellos y el depés!

onfinantes con los arroyos, torrentes,
o sedimentacién de las aguas”.

— Modificaciones reversibles:

Con respecto a la reversibilidad natural se
aplica el principio de conservacion del estado jurf-
dico preexistente. Debido al caracter temporal de
la modificacién no resulta necesaria la modifica
cién juridica. Por ejemplo, en el caso de terrenos
que han sido inundados por las aguas en forma
temporal no se produce ningin cambio en el dere-
cho de propiedad (168).

Igualmente, el cambio de lugar de un bien
mueble por accién de un fenémeno natural no
justifica una transformacion juridica (por ejemplo
en el caso de que el viento transporte una sabana
tendida al sol de una casa a otra). También en los
objetos arrastrados por la corriente no se produce
transformacion juridica si el propietario los recla-
ma dentro de los términos legales (169).

— Modificaciones irreversibles:

Son aquellas donde no puede naturalmente
esperarse que se vuelva a la situacidn anterior; un
ejemplo claro se da con el aluvion {(donde se sacri-

fica el interés del sujeto afectado) (articulo 84
citado).

La regla es la de que la transformacién juridi-
ca se adecia al resultado natural. Por ejemplo, el

nuevo cauce de un rio pasa a ser propiedad del
dominio publico (170).

— &Es el tiempo un hecho juridico? especifi-
camente: ¢un hecho natural?

Algunos autores incluyen dentro de la catego-
ria tradicional de los hechos en sentido estricto al
tiempo. Afirman, por ejemplo, que el transcurso
de cierto lapso hace adquirir derechos o los extin-
gue por prescripcién adquisitiva o extintiva, o que
determina la mayoridad (171).

Esta posicién tradicional ha sido bastante
abandonada. E! tiempo, como el espacio, es un
marco de ubicacién de los hechos. Su mero trans-
currir carece de relevancia juridica; el transcurrir

.« esta originado por la constante accién que
o8 rios, la cual da como resultado el arrastre
ito ¥ acumulacion de las mismas en lugares

rios y lagos, el acrecentamiento

(167) V. FALZEA, Fatto Naturale, Voci . . op. cit,, supra 6, p. 430,

(168) ‘““Los terrenos titulados
demas corrientes, conti

(169) “Cualquiera puede recoger y salvar los ani
arrebatados por las corrientes, .. si dentro

que fuesen accidentalmente inundados por las aguas de los lagos,
uarin siendo propiedad de sus duefios respectivos”

o por los arroyos, rios y
(articulo 77 Ley de Aguas).

males, maderas, frutog, muebles y otros productos de la iﬂduzitx'lni
e

3 de un afio hubiere reclamacion por parte del duefio se le entregara
objeto. . ."”” (articulo 85 de la Ley de Aguas, en lo conducente),

(170) “Cuando un rio navegable o flotable variara naturalm.

este cauce entrara en el dominio pablico. ,.”
artificial, “por trabajos legalmente autorizad
(articulo 79, Ley de Aguas).

(171) COLIN Y CAPITAN, op. cit., supra 123, p. 160.

ente de cauce y abriere un nuevo cauce en_heredad privada,
. Este hecho puede hacerse regresar a la situacién anterior, atn
08 al efecto™ caso en el cual la propiedad regresa a su anterior duefio

T T T T
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del.tiempo s6lo es relevante cuando esta cargado
de intereses. No es el simple transcurso del tiempo
Io_ que produce una prescripcion negativa, es mas
bien el interés que revelan las partes con su con-
ducta (172). *Se trata siempre de espacialidad o
tempcflralldad incorporadas; no tienen relieve auto-
nomo (173). El tiempo sin eventos o comporta-
mientos es tiempo sin intereses humanos: un
tiempo que no reviste valor para el Derecho (174).

ii) Eventos relativos a la esfera organica (he-
chos de vida) (175).

En cuanto eventos son fendbmenos temporales
donde no hay iniciativa; su diferencia especifica se
encuentra en la esfera de intereses sobre la que
mcnde_n: los intereses relativos al hombre como
organismo. Los eventos pueden incidir sobre las
cosas o sobre las personas; en cada caso hay diver-
sos intereses, por lo que deben existir diversas solu-
ciones juridicas para satisfacerlos. Los principios
en que se fundamenta la tutela en cada caso son
diversos: a) intereses que satisface el hombre por
medio de las cosas, b) intereses que satisface sin las
cosas (176). Los principios que se aplican para la
regulacion juridica de las cosas nada tienen que ver
directamente con los que regulan otros intereses
como los relativos al nacimiento, la muerte, una
enfermedad, el envejecer, etc. El nombre que se da
a los eventos relativos a la esfera organica es el de
hechos de vida.

La caracteristica de los hechos de vida puede
resumirse en que en ellos el punto de incidencia es
la esfera organica.

Se diferencian de los comportamientos en que
en estos hay iniciativa, mientras que en los hechos
de vida el sujeto es pasivo expectador de un acon-
tecer de su organismo.

En la medida en que son relevantes para el
Derecho, los procesos originarios constituyen sim-
ples eventos, que, como hechos de vida en sentido
estricto, se contraponen a los comportamientos

(172) Sobre la critica a la idea tradicional de que el tiem
FALZEA, Fatto naturale, Voci. . . op. ¢cit., supra 6, p, 416,
o se refiere, éste, como el lugar, no es més

(173) Op. ult. cit., p. 417. “Por lo que al tiemp
modo de ser del hecho, no esun hecho. ..
respectivamente de la inercia y de la poses!
IV-9. *. . .ha sido notado que el tiempo no pue
desarrollos de los hechos, de lo
hechos segun este punto de vista;
MAIORCA, op. cit., supra 13, p. 119,

1a prescripcién y la usucapién no son efectos
ién que ha durado un cierto tiemp
de ser definido como un sshecho” dado

s acontecimientos, expresa el concepto de durac |
por ello se hace la distincién entre hechos instantineos y h
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(177). No todos los hechos humanos son hechos
del hombre; no lo son, por ejemplo, los procesos
vitales de su organismo (178).

Como se ha visto, 1a unidad de esfera de inte-
reses permite distinguirlos de los hechos naturales,
donde tradicionalmente se les ha incluido (179).

Estos temas han sido objeto de estudio por
parte de la doctrina bajo el tema de la "existencia
y capacidad de las personas” (nacimiento, enfer-
medad mental, muerte}.

Carnelutti los especifica bajo la denominacién
de “hechos juridicos subjetivos’, acercandose con
ello al concepto de “hecho de vida'’; pone como
ejemplos: el cumplimiento de la mayoridad, la
manifestacién de una enfermedad mental (180), el
nacimiento (181) y la muerte (182).

jif) Los llamados hechos psiquicos:

En lo que se refiere a los niveles de conciencia
espontaneo y reflexivo (animal y propiamente
humano) se ha hablado de hechos psiquicos.

Ya sabemos que frente a los fenémenos donde
tenia relevancia la voluntad (los llamados actos) se
colocaron aquellos donde entraban en juego otros
elementos psiquicos diversos (el sentimiento y el
conocimiento). Por no tratarse de “actos de volun-
tad”’ (seglin la metodologia tradicional negativa) se
les ha incluido dentro de los hechos en sentido
estricto.

La categoria resulta inadmisible juridicamente
por las siguientes razones:

En lo que se refiere a lo que podriamos Ilqmar
eventos relativos al nivel de conciencia espontanea
(hechos de sentimiento) o de conciencia refleja
(hechos de conocimiento) debe observarse que se
trata de aconteceres (sentires © conoceres) 'qu_e
pueden producirse sin iniciativa en el plano psiqui
co (tener un sentimiento religioso, querer a una
persona, o un sentimiento estético oontemplat.lvo,
o adquirir un conocimiento por haber presenciado
sin iniciativa un hecho, por ejemplo) que no

po es un hecho no voluntario o hecho en sentido estricto V.

que una circunstancia, un
juridicos del tiempo, sino

o”. SANTORO, op. cit., supra 15, p.
que é1 se refiere a los
i6n y el diverso modo de ser de los
echos continuados’.

(174) Asi FALZEA, Faito naturale, Voci. . . op. cit., supra 6, p. 421.

(176) V. FALZEA, Fatto naturale, Voci . . op. cit., supra
(176) Op. ult. cit., p. 413.

6, p. 412,

(177) V. FALZEA, Manifestazione, op., cit., supra 13, p. 443.

(1178) V. op. ult. cit., p. 461,

(179) Se ha hablado tradicionalmente por elemplo de que el nac

CABANELLAS, op. cit., supra 22, p. 287.
(180) CARNELUTTI, op. cit., supra 22, p. 212.

(181) *. . .del nacimiento surgen nuevas relaciones
potestad altera el status” op. ult. cit., p. 21 3.

imiento v el fallecimiento son hechos de la naturaleza.

juridicas que antes no existian; . ..en cuanto confiere la patria

(182) *. . .la novedad de la situacién final consiste en que al puesto del sujeto se coloca otro (sucesién) y extincion de

la persona’’ op. ult. cit., p. 212,
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Pueden calificarse de comportamientos; acontecen
Qbjetivamente e inciden sobre los niveles psiquicos
(183).

Debe aclararse de inmediato que estos acon-
teceres psiquicos, innegables, adquieren relevancia
Unicamente cuando pasan a ser- objetivos. Tienen
relevancia en un supuesto, pero no relevancia
autdnoma, pues necesitan de una objetivacion. Los
hechos de conciencia son ciertamente hechos
humanos, pero no consisten de una actitud fisica
del hombre, aun si de tal actitud tienen necesidad
Para manifestarse (una cosa es el hecho de concien-
C1a que se agota internamente y otra cosa es su
Manifestacion) (184).

La eficacia, en las diversas hipotesis depende
de lo que se ha llamado un supuesto complejo,
formado por el hecho psiquico (de sentimiento o
de conocimiento) y otros elementos, fundamental-
Mente su exteriorizacion {un comportamiento). En
los hechos psiquicos la instancia de objetividad
Propia del Derecho en cuanto fenémeno cuitural,
Se satisface con la traduccién de los hechos psiqui-
€Os en el mundo externo, por medio de comporta-
Mientos (185).

Veamos un ejemplo de relevancia causal (no
auténoma) del sentimiento.

Un hecho de sentimiento {amor) puede gene-
Tar una actitud afectiva de perdon; mientras no se
Manifieste es juridicamente irrelevante, por ejem-
Plo: seglin nuestra jurisprudencia el abandono del

0gar es causa de indignidad sucesoria (186) que
determina una falta de legitimacion pasiva (187).
Sin embargo, de conformidad con el Cédigo Civil

e —————

(183) Pugliatti ha aclarado que més que de formas distintas

Eggoxcenza e Diritto, Giuffré-ed., Milano, 1961

(184) V. op. ult. cit., p. 463.
(185) V. op. ult. cit., p. 464.
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(articulo 523 inciso 1) a pesar de la indignidad el
testador puede, perdonando al indigno, rehabili-
tarlo. Obsérvese que ademas del sentimiento se ha
producido su exteriorizacién, un comportamiento
{que algunos han incluido dentro de las llamadas
declaraciones de sentimiento) (188).

Un hecho de conocimiento (un percibir pasi-
vamente, por ejemplo) puede o no reproducirse
seguidamente; si después de la observacion recep-
tiva se produce la exteriorizacion comunicativa de
lo visto, lo que hasta el momento habia sido un
evento interno irrelevante por falta de objetiva-
cién, surge en el mundo juridico. Este conocimien-
to puede ser relevante cuando se exterioriza, por
ejemplo, por medio de una declaracion testimonial
{articulo 753 del Cddigo Civil); nos encontramos
asf de nuevo con el comportamiento (no ya con el
evento psiquico autébnomo) (189).

En sintesis, parece preferible abstenerse de
hablar, por las razones expresadas, de ‘‘eventos
relativos a la esfera psiquica como determinantes
autonomos de efectos juridicos’’. La razon: la
relevancia juridica estd determinada por la inciden-
cia sobre intereses y por la objetividad del fendme-
no. Cuando estos hechos psiquicos adquieren
objetividad ya estamos fuera del campo de los
fenomenos temporales que llamamos eventos y
pasamos mds bien al ambito de los comportamien-
tos.

b) ‘Comportamientos. (190)

El término comportamiento ha sido usado por
la doctrina con multiples acepciones. Se utilizo por
los juristas alemanes del siglo XIX (Verhalten).

¥ auténomas se trata de grados. V. PUGLIATTI, Salvatore
+ P. 6, V. tamb, FALZEA, Manifestazione, Op. cit., supra 13, p’

(186) SALA DE CASACION, 8 de enero de 1802, tomo tnico, p. 441.

(187) V, PEREZ, op. cit., supra 32, p. 83.

(188) Veamos algunos ejemplos de supuestos donde tiene relevancia el sentimiento en nuestro Derecho: a) U
reconciliacion conyugal puede producirse animicamente en ambos sujetos, pero, no se produce —hasta la obje

na
th

vacién— la relevancia y eficacia que el Ordenamiento le otorga (articulos 52 y 63 del Codigo de Familia), b) Up
fendmeno natural de grandes.PtoDOfciones puede causar una fuerte impresiéon en un sujeto y hacerle perder sy
capacidad mental. La alteracion psiquica es relevante a través de los comportamientos que la revelen, por log
cuales se llega a la anulabilidad (si no hay sentencia de interdiceién) o nulidad de los actos (articulo 23 del C.C.)
cuando hay sentencia de interdiccion. Los momentos psiquicos adquieren relieve con la exteriorizacién, c)
Dentro de los delitos de accidn privada el articulo 81 del Codigo Penal incluye la injuria (articulo 145 del citadg
Cédigo). Este delito puede ser perdonado por el ofendido. El perdéncomo sentimiento (o hecho psiquico)
adquiere relieve con su exteriorizacién —como comportamiento—.

La relevancia del sentimiento en el Derecho es grande: en la base misma del Derecho y de la decision judicial estg
el sentimiento de Justicia. Sin embargo escasean las hipétesis de relevancia auténoma del sentimiento.

En algunos casos el sentimiento entra en juego desde el punto de vista de la accién (por eiemplo en 10s lamadosg
gelitigs ge s:;ltimiento o con factores de este tipo, por ejemplo el caso del ensafiamiento, articulo 112 inciso 3 de)

6digo Penal).

Vemos as{ que factores emocionales pueden formar parte de un supuesto complejo; obsérvese, sin embargo que
no hay relevancia auténoma de ellos, ]

También pueden entrar en juego factores sentimentales, no ya desde el punto de vista de la accién sino desde e}
punto de vista del valor afectado. Por ejemplo: el caso de perturbacion de sentimientos morales o religiosos con
las practicas de hechiceria (articulo 391 Cédigo Penal), o el caso de perturbacion de sentimientos sociales con e}
delito de profanacién de tumbas y cadiveres (articulo 207 del Cédigo Penal), o el caso de violacion del sentimien.
to de piedad por los animales (en la contravencién prevista en el articulo 378, inciso 3 del Codigo Penal).

(189) En otros casos vemos la relevancia de los hechos que afectan la conciencia, por ejemplo, en el caso de la
enfermedad mental o perturbacién de conciencia en el momento de la comisién del hecho punible que genera
inimputabilidad (articulo 42) y la imputabilidad disminuida de aquel donde la perturbacién es parcial (articulo
43 del Codigo Penal).

(190) V. FALZEA, Angelo, Comportamento, Enciclopedia del Diritto, I11, Giufré-ed., Milano, 1961.
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Eltzacher y Manigk advierten la necesidad de un
concepto mas amplio que el de acto. En el uso
actual lo vemos en derecho privado (comporta-
mientos concluyentes), derecho penal (191)
(comportamiento, como aspecto material del acto)
en Derecho Administrativo {se usa con relacion a
los proveimientos no declarativos).

En la doctrina civilista se ha visto en muchos
casos el concepto referido solo al lado externo u
objetivo (die dussere oder objektive Seite}. Se ha
visto el movimiento corporal con iniciativa {la
“korperlike Bewegung'’) como una categoria mas
general que el acto; asi, por ejemplo en el pensa-
miento de Zitelmann, donde se caracteriza por la
exterioridad y objetividad (192).

La expresion es de amplio desarrollo dentro
de la Psicologia; segun el conductismo, comporta-
miento (o conducta) es todo hecho objetivamente
observable en un organismo dentro de determina-
das situaciones ambientales.

A partir de Watson la Psicologia toma una
importante direccion: el psicdlogo debe concentrar
més su atencién sobre la conducta y menos sobre
la conciencia (193). El conductismo ha mostrado
como muchos fendmenos subjetivos como el len-
guaje pueden ser estudiados sobre un plano obje-
tivo; en efecto el lenguaje tiene un aspecto interno,
como fenémeno psiquico de asociacion y de
ideacion, pero tiene también un aspecto externo,
objetivo: es comportamiento significante y simbo-
lico.

Se ha observado, sin embargo, que el conduc-
tismo ve el comportamiento como una reaccion
especifica, una respuesta del cuerpo al ambiente.
Esta concepcién es muy restringida, porque no
tiene en debida cuenta los comportamientos adop-
tados espontaneamente fuera de la intervencion de
estimulos externos. La "etologia” mds reciente
que ve en el comportamiento factores innatos y
factores ambientales no se limita a la explicacion
estimulo-respuesta del comportamiento (194).

Las bases del concepto de comportamiento se
encuentran también en la biologia, donde indica
un “modo de presentacién del organismo’. No
todo proceso organico es comportamiento; pode-
mos distinguir los procesos vitales en originarios y
derivados; los primeros son aquellos procesos

(191) Con las bases de Beling, Ihering y Von Liszt el acto se reduce a la mera conducta,

propios del organismo de los que depende la mis-
ma vida, asi, por ejemplo, encontramos la circula-
cién y el metabolismo; los segundos no operan en
forma automitica, estan ligados a los procesos
primarios pero presuponen una iniciativa (ejemplo
de los primeros: tener hambre; ejemplo de los
segundos: comer). En los procesos derivados el
organismo se manifiesta hacia el exterior, introdu-
ciendose con ello en el ambiente que lo rodea.
Estos procesos secundarios del organismo son pre-
cisamente los comportamientos; podemos, de este
modo, completar la definicién en el sentido de que
comportamientos son las iniciativas del organismo
en el ambiente. La distincion que hemos realizado
tiene gran importancia sustancial, pues a los pro-
cesos primarios u originarios se encuentran ligados
los hechos de vida (o eventos relativos a la esfc_era
organica) mientras que los procesos secundarios
son los comportamientos. En todo tipo de vida
podemos distinguir, légica y empiricamente, pro-
cesos originarios en funcion de los cuales el tipo de
vida se constituye y define, de modo que su con-
tinuacién significa la supervivencia y su cesacion la
muerte; y procesos derivados de adaptaciones am-
bientales. En principio, los primeros son constan-
tes y los segundos variables, en cuanto dependen
de las variaciones del ambiente (195). .

Asi, la caracteristica basica del comportamien-
to es la de encontrarse referido a los procesos se-
cundarios. Estos procesos se caracterizan por la
adaptabilidad del organismo a las exigencias del
ambiente, pueden ser considerados como respuesta
del organismo al ambiente.

Podemos definir el comportamiento Como
toda actitud fisica del sujeto en cuanto no este
fisicamente necesitada por la realidad externa Y
eventualmente en cuanto tiene el poder de influir
sobre esta realidad. Esta definicién tiene tres
aspectos: a) actitud externa del organismo, b)
ausencia de necesidad externa sobre ella, ¥ ¢
posibilidad de incidencia sobre el exterior (196).

i) Caracteres. )
El primero de estos caracteres €s |a referencia

del término al organismo humanO..”Compo?a—
miento es én todo caso un hecho referible, pe%u iar
y caracteristicamente liggdo a un individuo

con exclusiéon de todo elemento

de contenido. V. FALZEA, Manifestazione, op. cit., supra 13, p. 447.

(192) Asi, op. ult. cit., p. 449,

6, KATZ D. ¥

. . P 65, D.
(193) Sobre el tema v. WHITTAKER, James, Psicologia, Editorial Interamericana, S.A., h:e:(l)‘:oklzGAlg HAVEMANN,

Manual de Psicologia, Ediciones Morata S.A.

.y

Madrid, 1977, ps. 28, 76
Psichology. An Introduction. H.B. y W. Inc., New York, Chicago, San Francisco, Atlanta, 1968, ps. 125 ?Zfe?;,es:
ha desarrollado modernamente por SKINNER en Harv: erante’” vy 108
zos positivos y negativos”, v, KATZ, op. ult. cit., p.
modelo de investigacion sustitutivo de la introspecc

psicologia se encontraba permeada de una instancia d C
limite su estudio a los comportamientos en su materialidad y objetividad. Se concibe el comport

ard la tesis del “condicionamiento 0p
434. En su origen Watson propone €
ion de la psicologia clisica europea. Y
e objetividad. El1 conductismo va a exigir

1 conductismo como
a desde Wundt la
que la psicologia
amiento como

respuesta frente a un estimulo. V. FALZEA, Mgnifestazione, op. cit.. supra 13, p. 452.

(194) V., asi op. ult. cit., p. 459,

(195) Op. ult. cit., p. 460,
(196) V. op. ult, cit., p. 462.
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(197); debe entenderse que se trata de una referibi-
lidad objetiva (en cuanto de interés para el Dere-
cho). Ademds, no slo ha de ser referible al orga-
nismo humano sino que debe ser imputable al
mismo; esto significa que el despliegue de energfas
debe tener su causa (iniciativa) en el mismo orga-
nismo.

"*Para que una actitud del cuerpo sea juridica-
mente referible al sujeto como comportamiento
suyo es necesaria otra condicion: el fenémeno que
se manifiesta en el cuerpo humano no debe ser la
consecuencia de una necesidad fisica. . . El com-
portamiento para ser referible al sujeto debe con-
sistir de una iniciativa, una respuesta al ambiente si
se quiere, pero una respuesta que implica un cierto
grado de libertad fisica” (198). En esto radica el
segundo rasgo; en otras palabras: no debe estar
determinado por fuerzas externas (199). Como
resultado producen una transformacion (material o
inmaterial) del ambiente.

Segln el tercer rasgo la iniciativa del sujeto es
normalmente causante, produce una influencia
sobre la realidad externa... Muchos comporta-
mientos se encuentran previstos por su resultado
(ej.: matar a alguien). No siempre —se ha dicho—,
sin embargo, la relevancia juridica del comporta-
miento depende de su eficiencia causal, por ejem-
plo en Derecho Penal conoccemos los llamados
**delitos formales’’ (200).

Debe aclararse que aun en estos casos el com-
portamiento tiene importancia juridica porque
afecta valores; el ejemplo tradicional de delito
formal (asociacion para delinquir —272, Codigo
Penal—) es una conducta que afecta la tranquilidad
(v dentro de los delitos contra la tranquilidad pg-
blica se encuentra incluido en el Cédigo). El hecho
de que no afecte materialmente a otro sujeto no
significa que no afecte valores juridicos.

El estudio de los comportamientos debe
hacerse objetivamente (con relativa prescindencia
de los elementos psicolégicos o subjetivos). El
comportamiento debe tener objetividad y ser obje-
to de plblica evidencia; quedan fuera de la cate-
goria los hechos organicos y los hechos psiquicos.

En este angulo objetivo hay posibilidad de
encontrar elementos para una investigacion real-
mente cientifica, sin excluir con ello la relevancia
de los elementos subjetivos. Estos perfiles subjeti-
vos tienen importancia por ejemplo en materia de

(197) Op. ult. cit., p. 466,
(198) Op, ult. cit., ps. 469, 460,
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ilicitud (incapacidad natural —articutos 42 y 43
del Cédigo Penal—, dolo, culpa —articulos 30, 31,
32 del Codigo Penal—, etc.) y en materia negocial
(incapacidad natural —articulo 23 Cédigo Civil—,

error, violencia, dolo —articulos 1015 a 1018
Cadigo Civil—) (201).

il) Tipos.

Los comportamientos pueden ser “'reveladores
de intereses” o “incidentes sobre intereses’’. L.os
primeros son, en general, los inmateriales y los
segundos son materiales, si bien existen excepcio-
nes en el caso de los comportamientos inmateriales
actuosos (por ejemplo, como se vera, escribir una
obra literaria). Los llamados comportamientos
inmateriales se refieren a situaciones no presentes
en el tiempo o no presentes en el espacio. Se dice
“situacion no presente en el tiempo’’ pues puede
darse que se encuentre colocada en un tiempo
diverso (por. ejemplo una declaracion de un testigo
en la que el comportamiento presente se refiere a
un hecho pasado —articulos 752 a 758 del Codigo
Civil—). Se dice “‘situacion no presente en el espa-
cio” en los casos en que una situacion es sensorial-
mente perceptible a través de un sujeto que habla,
evocandonos una situacién no presente en nuestro
espacio visual (locutor que transmite una noticia,
por ejemplo). En los comportamientos inmateria-
les al aspecto materialmente presente se agrega
Ootro aspecto no materialmente presente, pero
presente inmaterialmente.

En el comportamiento humano interviene un
fendmeno humano: el lenguaje. Existe una sociali-
dad inferior que no sirve para caracterizar al
hombre pues la encontramos también en especies
vegetales. La socialidad humana es de un nive|
superior, el nivel de la cultura. Dentro del medio
cultural se extiende el ambito de los estimulos v
de las respuestas (el ambito de los comporta-
mientos) gracias a la potencia simboélica del ser
humano. El comportamiento no se limita a Ig
dimension material, sino que expresa ademis I
inmaterialidad cultural. Si bien es cierto que tam.
bién los fendémenos culturales requieren de un
soporte material, lo que los caracteriza es un
componente inmaterial, una relacion de significa-
cion donde la situacién significada esta presente
sOlo en cuanto a ella se refiere la situacidon signifi-
cante, esto es, inmaterialmente.

(199) Tradicionalmente se ha afirmado la invalidez de los ‘‘comportamientos’ realizados por violencia fisica con base
en que la conducta no es querida, . . con esta forma de ver las cosas se pasa al plano psiquico un feno6meno que ge
agota en el plano fisico. . . el acto no es libre ni siquiera fisicamente. V. op. ult, cit., p. 46 3.

(200) “Delitos formales son aquellos en los que se agota el tipo penal en el movimiento corporal ¢ en la omisién de}
agente, no siendo necesaria para su integracion la produccion de un resultado externo’’. CASTELLANOS,
Fernando, Lineamientos elementales de Derecho Penal, Editorial Porrua, S.A. México, 1977, p. 137. “En log
delitos formales esa transformaci6n de las condiciones externas no se opera’, PADILLA, Guillermo, Derecho
Penal Costarricense, Parte General, U.C.R. 1966, p. 132. Por ejemplo, en nuestro Cédigo Penal el articulo 272

que tipifica la asociacion para delinquir,

(201) Por ejemplo en la validez de los contratos influye el error (articulo 1016 del Cédigo Civil) o la violencia mora)l

(articulo 1017 vy 1018 del Cédigo Civil).
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El aspecto no presente materialmente en los
comportamientos inmateriales es el significado
(ejemplo tipico es el caso del lenguaje). En estos
comportamientos encontramos un dato material
presente que hace referencia a una situacion no
presente materialmente. Entre estos dos momentos
hay una relacién de significacion (202). **Concu-
rren para constituir la manifestacion tres elemen-
tos: un hecho manifestante, un hecho manifestado
vy una relacion de manifestacion’” (203).

Tal como ha quedado estudiado al desarro-
llarse la teoria del evento, los fenomenos juridicos
se presentan en las diversas esferas de realidad; del
mismo modo ocurre con los comportamientos.

La forma minima de comportamiento se refie-
re a la realidad organica, donde encontramos com-
portamientos imputables al organismo, Procesos
secundarios de vida. Se presenta asi el comporta-
miento como una actitud del organismo humano.

Al nivel de la vida animal encontramos el
comportamiento significante por medio de sefiales
(conciencia empirica). Se trata de la “‘manifesta-
cion”” (en sentido estricto) la cual es un tipo de
comportamiento significante no simbdlico. Hay un
comportamiento manifestante y una situacion
manifestada.

Al nivel de la conciencia espiritual del hombre
la relacion es de significacion simbdlica.

Tenemos asi que el comportamiento humano
puede ser vital, manifestativo o simbdlico (o sea,
puede darse en relacién a cada una de las esferas de
la realidad).

La realidad empirica del mundo, como se I'!a
recordado, se constituye progresivamente a traves
de cuatro esferas concéntricas: esfera fisica, esfera
organica, esfera apimada y esfera humana. Las dps
primeras tienen en comun el caracter de la materia-
lidad y las otras dos el de la inmaterialidad, con la
consecuencia de que es posible reducir la cpadrl-
particion a una biparticién: comportamientos
materiales y comportamientos inmateriales (204).

Cada una de las formas estudiadas de compor-

tamiento absorbe en si los niveles anteriores. Asi,
el comportamiento espiritual es manifestativo y
vital. .
Esta clasificacion de los comportamientos,
obedeciendo a un criterio fenomenolégiqo, sustan-
cial, tiene importantes aplicaciones préct.lcas. Cada
uno de estos tipos tiene una forma especial de rele-
vancia, o

La clave para entender la relevancia juridica
especifica de los distintos tipos de hechos juridicos
se encuentra en el concepto de "interés".(hun‘la-
no). Un comportamiento asume relevancia jprl'dufa
en cuanto a través de él se determina la incidencia
sobre esferas de intereses juridicamente relevantes.

————————————
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E;.ta incidencia puede ocurrir en dos formas: posi-
tiva {cuando ayuda a la realizacion de los intereses)
o bien puede ser negativa {cuando la perjudica).

También podemos distinguir los comporta-
mientos en ‘‘actuosos” (o actuantes) e inactuosos
{o inactuantes), atendiendo al siguiente criterio:
los comportamientos materiales y los organicos
son los mas aptos para producir una transforma-
cion del ambiente y sus intereses, por lo que se
denominan ‘‘actuosos’” (en cuanto actualizan
directamente una incidencia sobre intereses). La
mencionada capacidad de transformacion directa
no la tienen los comportamientos significativos
(sean estos puramente manifestativos —por sefia-
les— o simbolicos —por simbolos—); su soporte
material no es suficiente para transformar directa e
inmediatamente la realidad externa y sus intereses,
por lo que se califican de ‘inactuosos”. Lo que
interesa, en todo caso, es el modo de incidencia
sobre los intereses. No debe creerse que los com-
portamientos inactuosos no influyen o no inciden
sobre los intereses; toda la diferencia con respecto
a los actuosos se encuentra en que en estos la inci-
dencia es directa mientras que en aquellos es
mediata (205).

Debe aclararse que la distincion entre compor-
tamientos materiales e inmateriales no se identifica
(no es paralela) con la distincion entre comporta-
mientos actuosos e inactuosos. Existen compor-
tamientos significantes (manifestativos o _$|mboll-
cos) que pueden influir sobre los intereses
juridicos en forma directa; asi en la produccion de
una obra se crea un bien inmaterial; el comporta-
miento del autor, aunque es inmaterial, es actuoso.
También determinados comportamientos inmate-
riales como la injuria afectan directamente ciertos
valores {(actuosos aunque inmateriales). .

Normalmente los comportamientos materiales
son actuosos, entendiéndose por actuosidad la

idoneidad del comportamiento para causgr ulna
inmediata lesién o realizacion de intereses. arale-
rtamientos inma-

lamente, normalmente los compo e
teriales ;;on inactuosos; asf ocurre por ejemp[o con
las dos figuras fundamentales dg comportamientos
declarativos en el Derecho Pnyado: las declara-
ciones de ciencia (o de conocimuentp} y las gleclf.-z-
raciones de voluntad. En la declaracién de ‘c':lencla
no se determina una inmediata transformacion sus;
tancial (los efectos los produce la sentencia r:’o e
testimonio). En la declaracion de voluntad se
define un disefio de accion; si el D.ere‘cr.\o le otg;ga
asistencia traduce en modalidades thldlcas —p te-
res y deberes— el programa d? accion. Solamente
las acciones programadas podran realizar el interes,
no la manifestacion programatica. En otros €asos,
sin embargo, un comportamiento inmaterial puede

(202) V. FALZEA, Manifestazione, op. cit., supra 13, p. 469.

(203) Op. ult. cit., p. 470.
(204) V. op. ult. cit., p. 473,
(205) V. sobre el tema: op. ult. cit., p. 473,
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influir de modo inmediato sobre los intereses, toma en cuenta el contenido inmaterial para deter-
dafiandolos o realizandolos; por ejemplo, los com- minar la medida del efecto; no hay una relevancia
portamientos que lesionan valores morales (como- del significado preordenada al efecto. La diferencia
en el caso de los articulos 145 —injurias—, 146 radica en que dado que “el significado tiene rele-
—difamacion—, 147 —calumnia— y 377 —divulga- vancia juridica exclusivamente en los comporta-
cion de hechos mortificantes— del Cédigo Penal) 0 mientos inactuosos inmateriales puede reservarse a
los que tienen como resultado una produccion ellos la denominacion de ‘comportamientos signi-
cultural. “El comportamiento que acompaiia al ficantes’ y recoger bajo la denominacién de ““com-
proceso creativo y que da materialidad a laideaes portamientos actuosos’”, en virtud de la nota
un comportamiento significante (como en el caso dominante de la actuosidad, tanto los comporta-
de la pintura o la escultura) o simbdlico {como en mientos materiales —que no tienen un significado
una poesia o una novela) que afecta en forma apreciable— como los comportamientos inmate-
inmediata la realidad inmaterial de los bienes cul- riales (actuosos) que tienen un significado, pero no

turales” (206). un significado juridicamente relevante para preor-
En estos comportamientos el Derecho no denar la eficacia (207).

e S e

CONCLUSIONES:

De lo expuesto pueden obtenerse las siguien-
tes conclusiones:
a) Antecedente juridico y hecho juridico i)
estan en relacién de ‘‘género - especie’,
en cuanto hay antecedentes de Derecho
junto a los de hecho;

caracterizan so6lo por tener efectos meno-
res que los del tipo a que se enfrentan:

Un hecho puede estar compuesto de
elementos principales y marginales: los
primeros denotan la existencia de un inte-
rés relevante; los segundos actualizan ese

b) Supuesto juridico y hecho juridico estan interés;
en relacion de “abstracto - concreto”’; el i)  Una figura efectual puede integrar parcial-
primero es la hipdtesis normativa, el otro mente otra figura causal;
es su verificacion; k) La expresion “’hechos’’ en materia proce-

c) Parte de la doctrina define el hecho como
“causa de efectos juridicos’’; esto no es
aceptable porque hay hechos en funcién
efectual y ademds hay hechos relevantes )]
(con ineficacia originaria) que no son

sal se refiere siempre a los fendémenos
temporales seleccionados por su relevan-
cia en el caso;

La juridicidad del hecho se encuentra en
que su presencia pone en juego el sistema

actualmente causa de efectos juridicos; juridico global y sustancialmente consi-
d) Otra parte de la doctrina define hecho derado;
como “lo que no es acto’; esta concep- m) Tradicionalmente se han clasificado log
cion parte de premisas voluntaristas, utili- hechos juridicos en funcidn de la eficacia
za una metodologia negativa y ademais en y en funcion de la voluntad;
todo caso sigue viendo el hecho en fun- n) Segin la eficacia los hechos se clasifican:
cion causal; en consideracion a la situacuon sucesiva, a
e) Resulta mejor definir el hecho juridico la precedente v en considerac:op’a amba:::;
como “todo fendomeno temporal relevan- ) La clasificacion segun la situacion sucesi-
te para el Derecho, sea en funcién causal va atiende a la conformidad o falta de
o en funcion efectual, sea evento o com- ella. No es aceptable pues la falta de con-
portamiento, relevante o eficaz’’; formidad en el sentido propuesto es co-
f)  Un Gnico hecho puede recibir diversas ca- man a fendmenos disimiles vy ademds
lificaciones por parte del Ordenamiento; porque el principio de conveniencia exige
9) En el estudio del hecho juridico debe siempre una relacion de conformidad
conjugarse el perfil estructural con el per- entre el interés del hecho vy gl efe‘c-to;
fil sustancial; o} La clasificacion segin la situacion ante-
h) Las lamadas “‘situaciones de hecho’’ son rior en actos licitos (poder hacer), de-
también juridicamente calificadas; se bidos (deber hacer) e ilicitos {deber no

(206) Op. ult. cit., p. 474,

: e 54 i ’ ELES, Politica,

207) V. op. ult. cit,, p. 476, En general sobre el tema “actividad expresiéon y simbolos”. V. ARISTOT .

¢ Clisicos politicos, Instituto de estudios politicos, Madrid, 19513 GUSDORF, Georges, gglgagzgégg.o%aﬁteé\,
Buenos Aires, 1967; FIRTH, Raymond, Tipos humanos, EUDEBA, Buenos Aires, 1 F.C.E.. México. 1962 v
Antropologia, Breviarios, F.C.E., México, 1965; SAPIR, Edward, El :iegguaje. Breviarios, F.C.E., xico, vy
VOSSLER, Karl, Filosofia del lenguafe, Ed, Losada, Buenos Aires, 1963.
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hacer) deja fuera los eventos, en cuanto se
refiere solo a los comportamientos; ade-
mas no es unitaria ya que hay interferen-
cias entre las categorias propuestas;

Desde el punto de vista de la eficacia la
mas completa clasificacion es la que dis-
tingue los hechos en innovativos, conser-
vativos y preclusivos, considerando ambas
situaciones, anterior y posterior;
Tradicionalmente se han clasificado los
hechos con una metodologia negativa y
voluntarista en ‘‘hechos en sentido estric-
to”, “actos” y ‘‘negocios juridicos”. La
metodologia utilizada ha llevado a la falta
de delimitacion unanime de las categorias
con la respectiva confusion tebrica y prac-
tica;

Otras clasificaciones de parcial utilidad
tradicionalmente propuestas son: a) ins-
tantaneos y duraderos, b) positivos y ne-
gativos y c) simples y complejos;

La insuficiencia de los planteamientos
voluntaristas ha llevado a la necesidad de
una clasificacién de los hechos segn los
intereses en juego. Se ha propuesto la uti-
lizacién de la cuadriparticién aristotélica
de las esferas del ser: fisico, organico, ani-
mal y humano;

La presencia humana en el hecho puede
ser pasiva {en los eventos) o activa (en los
comportamientos, caracterizados por ser
iniciativas humanas objetivamente apre-
ciables);

p)

q)

r)

s)

t)
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