REVISTA JUDICIAL

-y

Wi
I A

Corte
Suprema
d.
Jusiucia

:?an José, Costa Rica

SEtiE 'vthel (' 3 ’!}



Frescerrfacicorz. - - - - - - - - - - .

o FreF OFrr o rFz e FTef DerccFfio agrario.
Prof. Aantonio CarrozZz=Z8.
Trad. ID»xr. Ricardo ZeledSaeo
e Iogicea v ef estiedio tedrico ded I,
Prof. FRRodolfo INDe Stefarmno.
T racdcd. IDr. Victor PéEare= W arsas.
BHerzito Scerrario. INoOfas bbiogsradaficas.
Flarold . Boxmilla.

Derccfro alfl rtrabajo v realidad de Ia <
T.ic. Abel Castro Elidalgo-

Karir 3 Ia rfilosofria de Dereczo. -

Tic. Carlos . Gutierre= .-

72 problerrra P = Fead waplicacidorz P =4
Sociolog ra Frerzrdica/. = - = - - - -
Dy, Jorese . Rormexro.

Resirrzaerz Frerzg Fico e oS reEectersos Fr2a
IDr. Rodriso Baralhhomaa Asxrzael_

AiIgrerros corncepros basicos €72 rrrare?
Dy, G astdn Certad DvITo

Regreisiros rnecesaricos exrecx Iz o re i
I xr=m. PDvimaria cde los Angeles Soto = =

A r2glisis para fa corrtpreritsicor de Tex Za
IDxr. T.iuailis G. FEHerrexra.

Breve Ristoria e PDDereckhro de I EPVEC
T.dic. Carlos Eduardo Boza DvMIora.

L Frerisdicciccrz especial agraria de i
IDPxr. IRicardo ZeleddoSaa.

Reseric i IfoSr-ai fica s Kar? F owwerzsfe
IPxr. Alfomnso Carxro ZF.

I"formacz‘én FPECCOPrIPLLELTEVCE -
T.icda. Miarcelimma ZeleddSa Castillo .-

& j"-::"rzuur'za:riczrrzz-?ezrz Fos especz‘a!mente ref
T .icda. WMiarirna FRaxnire= A ltazzairaEhd

S ES P rre T e re —Fer . - - - - = -
IDisestoao.



Revista Judicial. Costa Rica. Ario 1V, No. 13, setiembre 1979

VB
L& “? L
Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban" {, %% > ;
CA ) v

| BIBLIOTECA JUDICIAL
I
,‘f

LA AUTONOMIA DEL DERECHO AGRARIO )

ik
i

ANTONIO CARROZZA (**)
Profesor de Derecho Agrario,
Universita degli Studi di Pisa.

SUMARIO:

1. El problema de la autonomfa del Derecho agrario: la utilidad de retomar el argumento referido a
| e e e e 10
estetemaclasico. . . . o - s e se e mm e e
2. Elsignificado de autonom(a del Derecho agrario en las diferentes formas . . . . ... .. ... 10
a) La autonomia “didactica” y la “cientifica’” . . . oo o e e e e 10
b) La autonomfa “legislativa’ ¥ la codificacion del Derecho agrario . . .. . ... ...... 10
i diaatt L i e e e e e e e e e e 10
¢} La denominada autonomfa “juridica” . .. ... 1o
d) Autonomia en sentido absoluto y en sentido relativo . . . . e e e e e e e e e e
3. Consideraciones sobre la relatividad del concepto de autonomfa. Los limites de la autonomia. . 11
s H L 12
4. El Derecho agrario como derecho de “equidad”. . . .
....................... 14
5. El fundamento de la autonomfa. . .« - - -0 c
. i Te) 111 £ PR U 14
6. Otros atributos del Derecho agrario y su relacion con la auton 14
a) “Especialidad” (y sinbmimos) . .« - - - c 00Tt 14
b) “Organicidad” y “completez” + « -+ <ttt 14
c) “Novedad” .......... P I L I
e e e e e e e e e e e e 16
7. Conclusiones sobre el tema de la autonomfa. . . . -
8. El valor actual del reconocimiento de la autonomfa. El derecho agrario de frente a las otras .
ramas del Derecho. .......................
—_—

*) Publicado en el libro conjunto Manuale di Diritto agrario it

i
(**) Agradezco ol Dr. Ricordo Zeledén, de la Facultad de Derecho de la Univ

aliano (U.T.E.T., Turin, 1978) ps. 37-52.
ersidad de Costa Rica, por traducir al

idioma castelliano el presente articulo.



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

1. La discusion en torno a la autonomia del De-
recho agrario tiene, como es sabido, una época pre-
cisa: los primeros afios de la Rivista di Diritto agra-
rio, fundada por GIANGASTONE BOLLA en
1922, donde se encuentran todas sus vicisitudes.
¢Cuadl fue el éxito de la disputa? Habiendo termi-
nado practicamente sin vencedores ni vencidos,
tiene el mérito de estimular el desarrollo de la
nueva disciplina, demostrando su vitalidad vy la fac-
tibilidad de su estudio cientifico, asi como la utili-
dad del tratamiento al que las '‘dos escuelas’’ del
Derecho agrario (1) habian comenzado a some-
terla.

Si no por otro, solo por este resultado tan
importante el tema de la autonomia no merece el
olvido. Pero hay otras consideraciones que hacer a
este proposito: el discurso de la autonomia siem-
pre ha puesto de frente a los estudiosos a muchos
y diversos aspectos de la materia por los que resul-
tan justificadas, tanto la tesis autonomistica como
la tesis contraria. Ademds —y es ésto lo que
cuenta— la consideracion del Derecho agrario bajo
este dngulo visual nos permite ver més nitidamente
los caracteres esenciales (2) y someterlos a un
repensamiento.

2. El significado mismo de autonomia, en rela-
cion al estudio del Derecho agrario, aparece, al
contrario, como univoco. El confrontar las diver-
sas acepciones permite establecer una serie de dis-
tinciones, algunas significativas, otras menos; algu-
nas aln actuales, otras no.

a) La experiencia cotidiana de la ensefianza
del Derecho agrario en todos estos anos, en las
universidades y en otros entes de investigacién
como el Istituto di Diritto agrario internazionale e
comparato de Florencia, y el nimero verdadera-
mente conspicuo y creciente de seminarios, cursos,
encuentros de estudio, mesas redondas, congresos
nacionales e internacionales, con sus infaltables
reflexiones didacticas y cientificas,
buido a reforzar Ia conviccion que el ar
la autonomia tiene que ver tanto con

han contri-
gumento de
el plano del

—_—

(1) Cfr. IRTI, Le due scu
hecha en este escrito
tomada por
mientras ep
tiones histay
¥ a reivindie

s la primera eg,
ENRICO BASSANELLCI‘:‘?:‘ ;

la segunda escuela, que e
leas, eriterios econdémicos
ar con firmeza la autor
Esto vile, en ge
continaa diseutiendo. Cfr,

1946, I, ps. 141 5.3
trimestrale di diritto e

(2) neral, para tode
« bara todo, GAET
G, ROMANELLI, Diri
Procedura civile, 1975,

?le del diritto agrario, en Rivista di Diri

08 los llamados ““‘derechos es
A, Spunti sull'autonomia

tto aereo, diritto della nauy,
ps, 1331
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desarrollo didactico, como con la investigacion y
elaboracion con caracter cientifico: planos, por
otra parte, estrechamente interdependientes.

Aparece entonces confirmada la separacion
conceptual de la autonomia ‘“‘didactica’’ de la
“cientifica”; de las dos, mas bien, la primera (la
“didactica’) es precisamente la que puede ser do-
cumentada mas facilmente, y probada por la via
experimental,

En cuanto a la sequnda (la autonomia “'cienti-
fica”) que es resultado vy reflejo de las inves-
tigaciones, de los estudios, de los escritos sobre los
temas generales y sobre problemas especificos de
la materia, también ésta puede darse ahora por
adquirida: para darse cuenta bastaria consultar los
volimenes de los cincuenta Yy cinco anos de la
Rivista di Diritto Agrario, en torno 2 la cual ha
podido durante medio siglo madurar y al fin reali-
zarse la presagiada unidad doctrinal.

Naturalmente, tanto la primera como la se-
gunda clase de autonomia estan continuamente
expuestas, como para todas las materias menores, a
la distribucién v a la supresion de citedras y profe-
sores, ¥ por tanto al juego de los intereses acadé.
micos, y su mayor o menor fortuna se encuentra
en funcion de variables nacionales y locales, obje-
tivas y subjetivas.

b) Ha perdido relevancia, al contrario, el
concepto de autonomia en sentido “legislativo”’,
porque al menos en ltalia ha sido en vano la espera
de un codigo especifico para la agricultura, con el
cual habrian podido decirse integralmente satis-
fechas las condiciones necesarias para afirmar la
presencia de esta especie de autonomfa.

Un codigo especificamente destinado a con-
tener la disciplina del entero organismo del Dere-
cho agrario es una vieja aspiracién que se ha reno-
vado en diferentes periodos, si bien los codigos en
ese tiempo realizados en otros pafses no han lo-
grado dar una convincente demostracion de la
posibilidad de conferir a la materia una disciplina
acabada y orgédnica. Estos, en efecto, antes que
verdaderos y propios codigos, representan la con-

LLA (1882—1971), confluyen *‘suges-
exaltar el tecnicismo de la agricultura
0 jus proprium de la agricultura,

+ de cuya autonomia se ha discutido y se
dei diritti especiali, en Il diritto del lavoro,
igazione e diritto dei trasporti, en Rivista

que inducen a
oncebido com

peciales”

88,
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solidacion legislativa de normas destinadas a regu-
lar singulares sectores de la materia agraria (3). En
Italia, de otra parte, ha dafiado gravemente la con-
cretizacion del programa de un cddigo especial: la
emanacion de un codigo tnico de derecho privado,
que ambiciona regular en modo unitario la acti-
vidad productiva. Por otra parte, hay que hacer
notar —y ésto es hoy més verdad que nunca— que
la organizacion y la disciplina de la actividad agri-
cola resiente mucho de las direcciones politicas
para que pueda renunciar a la 4gil y rapida legisla-
ciébn especial, cerrandose en los esquemas inmé-
viles de un texto codificado (4). Por esta razon la
emanacion de un codigo agrario se ha vuelto, tam-
bién en otras partes, con el tiempo, bastante
improbable.

En todos los casos, la perspectiva de una auto-
nomia legislativa en sentido radical ha sufrido el
contragolpe del declive del primado de la codifi-
cacién, y, més en general, de la “crisis de la ley”
(al menos en los paises de occidente).

El error ha sido el de ligar el concepto de
autonomia legislativa a la accidentalidad de las
codificaciones, las cuales no siempre, sobre todo,
son determinadas por el grado de desarrollo cienti-
fico de la materia codificante. Viceversa la historia
demuestra que la unidad legislativa se puede actuar
también fuera del codigo, a lo mejor sobre la base
de textos Gnicos o también solo de grandes le-
Yes (8),

La circunstancia que estas leyes se autode-
finan agrarias bastaria por si sola para afirmar el

e S

{3) Una lista de los codigos agrarios bastante
puede comenzar con el Cédigo de Suiza y
propiedad fundiaria, de los limites
Siguieron en Francia

de Lucca y Piombino, respectiveri<
partes 1a propiedad rural (considerée pour chanque
relativemente gu Gouvernement).
Pueden ser recordados, ademis, 10
(1813—1817); 2) Republica de Hai
campesinos letones’’, dictado en Riga en
el primero de los cuales,
fundiaria de 1928: I
mente a la propiedad fundiaria
agricultura, la colonizacion ¥ a
presente lista puede cerrarse con otro:
También a este altimo codigo le ha sido reprocha
el pretendido Code rural —se ha dicho~
racion de normas, no exprime principios 8
VOIRIN, Le code rural frangais de 1955,
Z’Cg’lema della codificazione del diritto agrario

ss.

En este sentido BASSA
tal dificultad, el articulo
textos legislativos que modifiquen vez
El objeto de estas grandes leyes no es el Derecl
agraria, el cual, en los ultimos decenios, ha st
Latina, el tema dominante en ia producci
constitucional, Entre los ejemplos més rec
Estatuto da terra brasilefio (1964).

8) Ver, de ultimo, DE SIMONIE, Lineam

ti (1826, mo
1864):

y alare
reforma

NELLI, voz Dirit

(4)
3 del Code rural d

(5)

ina del Norte (1926): 8)
7) Carolina 4o forma agraria; 9) Paragua

agraria, los bosques,

s dos codigos franceses: el Co rd
da la falta de la estructura 19gica de las codificaciones verdaderas;
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sumaria (v a lo mejor ine
Finlandia (1774), que
de los fundos, de la prescripcio

ectivamente en 1807 y 1808), ¥

los codigos agrarios d
dificado en
4) Bélgica (1886
Aires es de 1 ; (
México (1934): contiene 334 articulos dedicados especial-

tiene solo una
enerales prop

en Rivista
e il "Code rural’ francese,

to agrario, en Novissim
e 1055 impone proceder cada afio a 1a incorporacion en el cédigo de los

a vez las disposiciones
ho agrario, sino, t
do para muchos pai
n legislativa.
jentes ameri

consentimiento de la autonomia legislativa de
parte del Derecho agrario; pero entonces se necesi-
taria decir que casi por todas partes una auto-
nomia hecha asi ha sido ya conseguida (y con faci-
lidad, dada la inflacion de leyes agrarias de las
cuales el ordenamiento de la agricultura se encuen-
tra diseminado). Por uno u otro lado, la autono-
mia legislativa condicionada a la existencia de un
codigo superado (agrario rural} se ha revelado, en
suma, un falso problema.

¢) Se ha hablado, luego, y alguno continGia
recordandola (6), de una autonomia liamada “juri-
dica’: pero ninguno —a cuanto me consta ha sabi-
do jamas explicar de qué se trata exactamente,

d) Es necesario en fin distinguir una autono-
mia en absoluto de una autonomia relativa. Conti-
nuar hablando de autonomia en el primer sentido
es evidentemente absurdo. Ninguna rama del Dere-
cho es auténoma en el significado etimolégico de
la palabra, en cuanto ninguna rama del Derecho
puede encontrar su complemento en si misma,
aunque encuentre una especifica razon de ser en el
objeto mismo de sus prescripciones. La autonomia
no puede ser mas que juzgada relativa, cuando de
todas partes se subraya la fundamental unidad del
ordenamiento juridico y la continuidad logica e
historica de sus manifestaciones.

3. La inevitable relatividad de la idea de autono-
mia, depende también del hecho que hay estados, y
todavia existiran, momentos y aspectos de “depen-
dencia’® del Derecho agrario de otras ramas del

xacta, alli donde se ha tomado citas de otros)
se ocupaba de las formas de transferencia de la
n ab immemorabili, del arrendamiento agrario,
tituyente en 1791, que contenia dos titulos, uno

el Projet de code rural de 1808, que disciplina en tres
rire seulement; pour tous les proprietarires entre eus;

e los siguientes Estados: 1) Republica de San Marino
1864); 3) Letonia (se trata del ““Cédigo especial de los
y: 5) Argentina (existen dos codigos provinciales,
865); 6) U.R.S.S. (1922): se agrega la Ley

v (1940): regula la administracién piblica de la
el registro fundiario; 10) Uruguay (1941). La
de forestier de 1952 y el Code rural de 1955.

dad formal, de impresién, no opera ninguna regene-
de informar toda la materia tratada. Véase:
1966, I, ps. 132 ss.; ZACCARO, 1
en Il diritto dell'economia, 1969, ps.

uni
ios, capaces
di Diritto Agrario,

o Digesto italiano, vol, V, Turin, 1960, Para obviar

del codigo sin necesidad de referencia expresa.

muchas veces, el Derecho de la reforma fundiaria o
ses, y en particular modo en los de América
Y, a veces estas grandes leyes incluyen normas de cardcter
ta ser citado, va sea por amplitud u orden sistemético, el

ienti di diritto agrario (parte general) 5a. ed., Napoles, 1970, p. 12,
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Derecho —especificamente del Derecho civil, del
Derecho comercial, del Derecho del trabajo— que
no pueden ser borrados solo por la ambicién de
conferir al Derecho agrario una impresion de origi-
nalidad, un blasén de nobleza.

Quien admite la autonomia del Derecho agra-
rio es llevado, pues, a precisar que entiende refe-
rirse al segundo sentido de autonomia, es decir al
relativo. Agrega alguno que la relatividad estaria en
lo imposible de concebir una total independencia
del Derecho agrario del civil, que en todo caso le
representa su matriz. Hoy dia —escribe contra-
riamente CASTAN (7)— es imposible separar radi-
calmente estas dos ramas del Derecho. Y rebate un
escrito contemporaneo suyo: no es seguro que
exista la posibilidad, y ni siquiera la conveniencia,
de considerar el Derecho agrario como un Derecho
absolutamente emancipado del civil 8). El tér-
mino de comparacién, como se puede notar, es en
ambos casos el Derecho civil . pero esta preferencia
del parangén con el civil se explica con el hecho
que Espafia estd entre los paises en los cuales
sobrevive més tenazmente |3 tradicion que ve el
Derecho agrario como algo bastante cercano al
Derecho civil fundiario. En efecto, relieves analo-
90s podrian moverse también en orden a la
“dependencia’’ (en los Iimites de una obvia compa-
tivilidad con la afirmacién de autonomia) del
Derecho agrario respecto a otras ramas del Dere-
cho. Seria co frecto, en particular, admitir
—siempre en los |imites de |a compatibilidad supra-
dicha— aspectos de dependencia del Derecho agra-
rio respecto del comercial: aspectos que se refieren
todos, alguno maés alguno menos, a la nocidén de
“empresa’’, sea en la forma individual,
forma social. Pero no es todo.

Si es verdad que “de frente a I3 concepcién
individualista y abstracta del Derecho patrimonial
contenido en los cédigos civiles se levanta en nues-
tro tiempo una concepeién social
repercute con particular intensidad en ef sector
ngzlrj';m;‘atse-vr:;\; :iTéoJrSRSANO BAREA (o -
ol mismo escritor citaqe o f otra parte adr'n-lte
No es, 0 no deberia ser O |es'te " oepirity
Bararic”, per oo, + exclusivo del Derechf:)
vado’: y seguramente 2ol el D'erech9 pr-

—YO agregaria teniendo

sea en la

y realista que

en Reviste de Derecho

cuenta de la situacién italiana— comun al Derecho
del trabajo.

4. Es precisamente este espiritu, manifestacién
de la posicion de vanguardia que el Derecho agra-
rio parece haber conquistado respecto a la linea
clasica de un Derecho concebido para regular las
relaciones interprivadas sobre |a base de los inte-
reses de los particulares, a acercar el Derecho agra-
rio al Derecho del trabajo, es decir a aquella rama
del Derecho privado que, al menos en Iltalia, da
aquella imagen. Por esta razén la dialéctica Dere-
cho civil - Derecho agrario, en la cual parece haber-
se paralizado la controversia doctrinal en torno al
particularismo del Derecho agrario, se reproduce
textualmente en la forma de una dialéctica entre
Derecho conservador y Derecho innovador, ejem-
plificado este Gltimo por el Derecho del trabajo.
También el fendmeno sefialado es recondu-
cible a la dicotomia histérica del Derecho coman vy
del Derecho especial, que siempre se resuelve —y
Por tanto también en el caso del Derecho agrario—
en aquella situacion que ASCARELLI ha llamado
de oposicion entre un sistema juridico “tradi-
cional” y un sistema juridico “equitativo’’ (10). A
este Gltimo le fue confiado el rol de pionero en la
exploracién y conquista de instrumentos y meca-
nismos normativos que mayormente responden a
las interiores exigencias de las relaciones juridicas
en seno, respectivamente, al comercio {con el naci-
miento del Derecho comercial), al trabajo en la
empresa (con el Derecho del trabajo), a la agricul-
tura (con el Derecho agrario), etc. A las instancias
Progresistas se oponen exigencias de conservacion,
inmanentes, como las primeras, en todo ordena-
miento, en particular si es expresion de una organi-
zacidn social de tipo capitalista. Los nuevos princi-
Pios, resultantes de una modificacién, una
adaptacién, una filiacién de los antiguos, vienen
asumidos en la disciplina de la agricultura con un
Procedimiento que puede decirse experimental,
Que consiente, es decir, en introducirles uno sepa-
radamente de otro, con leyes para el caso, y antes
en algus sectores y luego en otros, admitiéndose de
otra parte, en via abstracta, una general aplicabi-

lidad y sancionandola a medida que se vaya hacien-
do sentir Ia necesidad.

id, 1955, p. 131.
Privado, 1964, p. 721,
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Por largo tiempo el rol de Derecho pionero, en
el sentido precisado, ha sido desarrollado por el
Derecho comercial, por impulso de intereses eco-
némicos de los ambientes mercantiles y de empu-
jes corporativos; luego, a la dialéctica entre el codi-
go civil y el codigo de comercio ha penetrado en
Italia una dialéctica interna, como consecuencia de
la supresién del Codigo de Comercio y de la incor-
poracién de la materia de naturaleza comercial en
el Codigo Civil de 1942, es decir en el codigo unifi-
cado de Derecho privado: signo, ha sido dicho, de
una efectiva superacion en sede historica del pro-
ceso dialéctico.

En realidad esta dialéctica es operante tacita-
mente al interno del codigo unificado, metiendo
en contraposicién una contra otra las grandes divi-
siones de materia que el cuadro unitario del codigo
no podia suprimir: civil, comercial y agrario. En
ltalia algunas leyes agrarias recientes v otrfas
menos, en todo caso comprendidas en un espacio
que va de 1964 a hoy, han hecho salir buena parte
del Derecho agrario de los libros del codigo; y se
han restablecido en tal modo —al menos én lo que
se refiere al Derecho agrario— las condiciones de
aquella “‘oposicion”’ descubierta que fue la matriz
del Derecho agrario cOmo jus speciale. En otros
términos, se ha nuevamente instaurado, con tonos
Cada vez mas agudos por la mayor tension social, el
contraste entre un Derecho »tradicional’”” y un
Derecho “equitativo”’. El instituto del equo cano-
ne (justo canon) en los arrendamientos rasticos,
introducido en los afios sesenta, representa tam-
bién en el nombre una anticipacion significativa
(11),

Que el componente de equidad, aspirante
Una igualdad sustancial entre los sujetos de 13 rela-
Cion juridica, esté del todo ausente en el c?mpo
del Derecho civil actual —como factor creativo Y
evolutivo o también simplemente como impulso a
Una adecuacion de la abstraccion l6gica del Dere-
cho vigente a la concreta realidad historica— no se
Puede en verdad sostener. COmO no es mas soste-
Nible que ta verdadera imagen del Derecho civil sea
3quella reflejada por el codigo burgués de 1942.

e
(11) Véase 1a tey No. 567 del 12 de junio de 196
814 del 13yde ‘:ficiembte de 1973. La idea base

;:riterios de una justa remun?racié_!:ﬁ l::; :f trabaio
o iveles m1
s fundos anclando los ni I rado po

catastro, En realidad el encaje

revaloracion de los réditos dominiales aseE

moneda, tienen en Ja préctica apllca‘“‘:" de v
isponibilidad de un simple instrumen’o ©° °

mis débil, sin ni siquiera poder diferentul

arrendatario (de aqui las repetidas exceP

ificada 3 rero
2 l:;d;a (:ie subordinar la determinacién autorizativa del canon a los

del arrendatario y de su
méximo del canon a
r tal determinacion,
urados en catastro,
frustrada las intenc:
aloraciéon de la

decuadamente > 1a
de inconstitucionalidad interpuestas a esta legislacion).

13

Hay un hecho, sin embargo, que la aspiracién ala
equidad se ha hecho mayormente sentida en sede
de normativa agricola, y que ésta haya encontrado
modos de expresiones similares, en la originaria
posicién, a aquellas acostumbradas en el Derecho
del trabajo. Tanto un Derecho como el otro, en
efecto, surgen de la percepcion de la insuficiencia
de los instrumentos civilistas de tutela del contra-
tante mas débil; tanto uno como el otro, procla-
mandose con énfasis protectores de las categorias
mas oprimidas, buscan una proyeccion menos for-
mal, menos causal y episodica de) trabajo, de la
persona del trabajador y de su familia, aiin cuando
exista el peligro de actuar una equidad, por asi
decirlo, parcial y unidimensional {en su aspecto
mas estrictamente juridico),

En esta dimension vienen colocadas ciertas
indicaciones de la literatura que si ocupa el Dere-

cho agrario.
Esto permite agregar que la consideracion vy el

tratamiento del Derecho agrario como una especia-
lizacién del civil presupone un acto de justicia, y
que la especialidad misma —presupuesto de la
autonomia— es el resultado de un proceso de con-
cretizacién y de orientacion hacia la justicia social.
Se reclama el reconocimiento para el hombre que
trabaja la tierra de un derecho al justo precio en la
venta de los productos de la tierra, constitucional-
mente garantizado. Y se alude a un ordenamiento
fundiario nuevo, mds justo en mérito a la concor-
dancia entre titularidad de la tierra {propiedad y
otros derechos reales) y titularidad de la empresa,
se sostiene que en la medida en la cual la concor-
dancia en cuestion se realice crece el valor del
ordenamiento. Todas las enunciaciones que bien o
mal aclaran el significado esencial del atributo de
equidad que se quiere resefiar, al Derecho agrario
contemporéneo en todas partes del mundo, y que
consiente de presentarlo como portador de justi-
cial social, y por tanto como Derecho, en su autén-
tica inspiracion es innovador.

Pero este caracter del derecho agrario, del cual
encuentran rastro las mds recientes definiciones
que para éste se proponen, a menudo se releva a lo

por la Ley No, 11 del 11 de febrero de 1971 y la No.
familia y de una buena conduccion de
los valores de los réditos dominiales resultantes del
sobre todo en lo concerniente a los coeficientes de
como consecuencia del cambio de valor en la
iones de equidad: éstas en efecto se han resuelto en la
posiciéon econdomica del contratante presumiblemente

las situaciones del pequefio arrendatario y del gran
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alto del estudio analitico de Yas estructuras de los
particulares institutos juridicos: las considera-
ciones de las cuales podrian ser reveladoras de |la
existencia de muchos argumentos idéneos a de-
mostrar las actitudes de equidad, mas de aquél que
podrian valer las pocas enunciaciones genéricas,
viciadas, como muchas veces son, de retdrica
superficialidad.

5. El fundamento de la autonomfia fue en su
tiempo con gran autoridad reconocido en la exis-
tencia de principios generales de la materia:
existencia en acto, segiin la primera formulacion, o
existencia solamente en potencia, como se quiere
luego rectificar, con un manifiesto, también bri-
llante, expediente dialéctico (12). Y precisamente
a las hipotesis de un ligamen aprioristicamente
retenido indefectible, entre el logro de la autono-
mia y demostrar la posesion, de parte del derecho
auténomo, de principios generales propios y exclu-
sivos, la tesis de la autonomia debe su incierta y
alterna fortuna, y hoy podemos decir su mala suer-
te. Quien renueva —como a menudo sucede— el
tentativo de determinar estos principios generales:
o es obligado a rendirse a la evidencia de que los
principios generales con todos los requisitos pedi-
dos en realidad no existen, Y es por ésto que no
han sido jamas individualizados, o bien se expone
al riesgo de indicar principios que no resuitan
luego de una verificacion seria verdaderamente
tales, porque les falta la naturaleza juridica, o bien
el cardcter de generalidad (deberia tratarse de prin-
cipios operantes Unicamente dentro de los limites
que delimitan la materia en cuestion).

Estos insucesos aconsejan cambiar de método
e ir a buscar el fundamento de la autonomia, no en
los principios generales, sino al interno de los insti-
tutos juridicos particulares (v en los relativos prin-
cipios), los cuales representan la base natural de
toda posible construccion de autonomia,

6. Tratando Ia autonomia nos encontramos ca-
sualmente con otros presuntos atributos del Dere-
cho agrario, cuya relacién con la nocion de auto-
nomia se precisa en: especialidad, completez,
organicidad, novedad, y otros todavia que tienen
valor de sinénimo respecto a los indicados,

14

a) Especialidad. La confusion entre especia-
lidad y autonomia es tal que no puede pasar inad-
vertida. Pero si, como parece correcto, la especia-
lidad fuera referida al objeto de la normativa en
examen, ésta deberia ser entendida mas como un
presupuesto de la autonomia. En este sentido todo
sector del Derecho con un objeto especial podria
solo por ésto aspirar a una consideracion distinta y
auténoma. Pero la especialidad, si bien necesaria,
no es suficiente para realizar tal fin. Basta reflexio-
nar sobre el fenémeno por el cual un Derecho
especial se divide a su vez en partes especiales, Y
cada una de éstas en partes aln mas especiales:
¢cudl es entonces —a los fines del discurso sobre la
autonomia— el Iimite de esta especializacion pro-
gresiva? Evidentemente, el problema de la auto-
nomia existe solamente para aquellos casos en los
cuales el grupo de institutos juridicos susceptibles
de distinta consideracion forma un sistema pro-
visto de organicidad (ver infra, sub b).

Pero existe también un significado mas riguro-
samente técnico de especialidad, y tiene que ver
con la hipotesis de una norma juridica que en su
contenido contradice a una norma tenida por
ciertos indicios como general. En este amplio signi-
ficado la especialidad comprende también la
excepcionalidad, o sea la aptitud de una norma no
a estar al lado de otra, tenida como general, sino
precisamente contra otra que constituye la regla.
Ahora es claro que la investigacion en torno a la
presencia de la autonomfa se debe desarrollar no a
nivel de normas, sino a nivel de agregaciones de
normas, y a esta agregacion preside un nexo tal de
conferir al todo una particular fisonomia y un
peculiar caricter, distintos e independientes de
aquellos de todas las otras disciplinas.

En sustancia, sea la “especialidad”, sean las
expresiones que tienen valor de sindnimo (como
“particularismo”, ‘‘originalidad’’, “‘especificidad”’,
etc.), o sirvan para individualizar un presupuesto
de la autonomia o bien dependan de un aspecto
singular, arriesgarnos sin embargo a generar equivo-
cos en torno al complejo significado de auto-
nomia. Esto no quita que una definicion de la
autonomia pueda ser confeccionada utilizando el
doble significado de especialidad resefado: el
Derecho agrario puede decirse auténomo en cuan-
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to regula, de manera organica, técnicamente a si
misma (las relaciones referentes a la agricultura),
para la cual aparejan normas definibles especiales o
excepcionales de frente a las normas de Derecho
comun, organizandolas en institutos juridicos tipi-
€0s (13).

b) y c) Organicidad y completez. El examen
de la completez no puede estar disociado del de la
organicidad y viceversa.

En rigor, para poder llamarse en verdad com-
pleta, una rama del Derecho, cualquiera qutz sga,
deberia comenzar con ser dotada de un propio sts-
tema de fuentes, con la consecuente proclama de
que prevalecen las fuentes internas sobre las exter-
nas, analogamente como sucedia con el D?recho
comercial italiano bajo el imperio del Codigo de
Comercio de 1882 v lo que sucede actualmente en
Italia en el Derecho de la navegacion. Al ter'1::>r del
articulo 1 del vigente Codigo de la navegacnor‘l, en
Materia de navegacién maritima, interna y acrea,
“donde falten disposiciones del Derecho de la na-
vegacién” —leyes, reglamentos, contratos cole'c-
tivos, usos— “y no sean de aplicacion por ?nalog{a,
se aplica el Derecho civil”’. En sentido analogo dis-
Ponia el articulo 1 del abrogado Cédigo de Comer-
cio de 1882: “En materia de comercio se observan
las leyes mercantites. Donde éstas no dispongan Sf
observarén los usos mercantiles {...). A falta se
aplica el Derecho civil”. Un Derecho que debe
completarse en esta forma, o sea de llenar las lagu-
nas de las propias fuentes sin la obligacion de recu-
rrir a la aplicacion en via directa o an?log|ca de
fuentes heteronomas, se afirma exponténeamente
Yen limi uténomo. )

P'::ia(;:rbr}cé)na carente de su propio mecanismo
Para la produccion de normas Yy Por tal de.s'pro-
Visto, a diferencia del Derecho de la n.avegamon Y
del Derecho comercial anteriormente vigente, de la
Capacidad de autodeterminarse en todas sus partes,
el Derecho agrario se demuestra doFado de organi-
Gidad, es decir de una natural aptitud a la com-
Pletez, _

Esta insercion —correspondiente a un perlodlo
de esplendor del Derecho agrario queé precede ala
emanacién del Codigo de 1942— puede parecer

oY, si se analiza criticamente, evidente y anacro-
Nica. Esta en verdad se vuelve @ escuchar alguna

————

vez, en los epigones de los primeros informados
afirmadores, de un amaneramiento viciado de
aproximaciones, y destinado a desfigurarse en el
enfrentamiento con el rigor dogmatico de los cul-
tores de teoria general y de Derecho civil. Pero,
transcurrido ya mucho tiempo de las primeras for-
mulaciones de la autonomia del Derecho agrario,
puede decirse hoy bastante evidentes y sintoma-
ticas de la singular propiedad del ordenamiento ju-
ridico de la agricultura, en cada una de sus partes,
de acoger y fundir principios e institutos, hasta
pasar por encima, con soluciones originales, a los
canones mismos de la separacion entre Derecho
privado y Derecho publico, a los cuales hace un
tiempo se les prestaba respeto. Lo certifica, por
ejemplo, la elaboracién del particular sistema (del
Derecho) de la reforma agraria: fenémeno antiguo
que se repite, en ltalia y fuera, con proliferacion
de nuevos centros de imputacién juridica, bienes,
relaciones. Por ejemplo se asiste aqui a la signifi-
cativa evolucién de una nueva e importante figura
contractual, la de la asignacion de las tierras adqui-
ridas por los entes publicos de reforma, que resulta
de la fusién de los elementos del contrato agrario
tradicional cambiados de los esquemas civilistas de
los contratos a causa de intercambio o a causa aso-
ciativa, con los elementos propios de una con-
cepcion administrativa.

En cuanto a la nota de anacronismo que las
teorfas sobre la autonomia del Derecho agrario,
florecientes en el momento econdmico-politico
mas favorable al afirmarse esta nueva rama del
Derecho, podrian hoy dia seducir, profundizando
si se constata que el cuerpo del Derecho agrario ha
pasado sustancialmente indemne a través de las
crisis acaecidas a algunos de sus institutos (por
ejemplo el contrato de aparceria). Si miramos re-
trospectivamente el complejo normativo de la agri-
cultura, desvinculandonos —en lo que se refiere a
Ja experiencia italiana— de la sugestion negativa de
los momentos de estados legislativos (1942—1963)
o de los momentos de inconsulto o desordenado
dinamismo legislativo (1964—1971), podemos
todavia repetir con GIANGASTONE BOLLA que
tal complejo, no obstante todas las adversidades
que han afectado el mundo de la agricultura, no
obstante todos los cambios internos v las evolu-
ciones sociales y las revoluciones politicas, “con-

P onomia sirve también para definir el Derecho agrario, es decir se agrega a
(13) Cada uno ve que esta definicion dela au; O echo (v hay un escrito reciente que o e ecix se agT g2 o

q esta ram

lag numerosas definiciones par‘dica ? aria, en Rivista di Diritto Agrario, 1977, 1, ps. 41 ss.).

ALVARENGA, La materia jur!
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siente de lograr una sintesis, y esta sintesis es origi-
nal y organica” (14).

Verificado este caracter de organicidad, cuya
presencia se debe referir a mi juicio a la unidad del
fendmeno bioldgico subyacente a toda forma de
cultivo de vegetales y cria de animales (15), se
trata luego de ver, pais por pais y época por época
si en alguna medida el ordenamiento juridico de la
agricultura satisface las condiciones de una regla-
mentacion completa de la materia. La completez
del ordenamiento puede ser por el momento con-
trolada sobre 1a falsa linea de la estructura del
Derecho civil: y aqui las notas positivas estan cons-
tituidas por la posibilidad de estudiar también el
Derecho agrario desde el triple punto de vista tra-
dicional de los sujetos, de los bienes, y de los
actos. Y todavia alguna parte puede aparecer desa-
rrollada en modo inadecuado: asi el Derecho ita-
liano, y no solo el italiano, deja qué desear en lo
que tiene que ver con la construccion de un verda-
dero y preciso Derecho hereditario agrario, para el
cual, en vez, estarian todas las premisas.

Pero a este punto se revela la importancia de
un tratamiento conjunto de los caracteres de com-
pletez y de organicidad: estando provisto de orga-
nicidad, el complejo de institutos juridicos homo-
géneos que llamamos Derecho agrario, aun cuando
todavia incompleto, denuncia su continua tenden-
cia a desarrollarse y a completarse. Una demostra-
cion reciente, y con validez universal, de esta
propiedad se aprecia con el emerger de un Derecho
procesal agrario, con jueces propios (tribunales
agrarios o secciones especializadas de tribunales
ordinarios) y procesos tipicos, ya que el proceso

sigue al Derecho sustancial como la sombra sigue al
cuerpo.

d) Novedad. El logro de una autonomia en
sentido cientifico de parte de! Derecho agrario es
relativamente reciente, por lo cual se trata de una
rama del Derecho de las mas jovenes. Y a quien
pregunte porqué el Derecho agrario ha adquirido
su autonomfa cientifica solo recientemente, mien-
:;:s:\fei:;cci‘cio de la agricultura representa una de

ctivi i i
bre. quizé:.-xs::sl :l:::dztur/:: cr:,é: antiguas del hom.-
do— que “ef Derecho agrafi o op oy 0 ha si-

0 hace en el momento
\

(14) Ver G, G BOL
; . G. LA,
Diritto Agrario, 195'1?'1‘:1:;‘: ;‘55‘1‘?

(15) Para el desarrol) i
diritto agrario, v:l.sl‘?tﬁl'irlléxtxwf

(16) GALLONI, Lezioni di Diyj .

de esta
975, espe

tto Agrario, {mim,),

Universita di Firenze,

mismo en el cual ha comenzado a adquirir relevan-
cia autonoma en el terreno furidico la empresa
agricola” (16). Este momento coincide con aquél
de la separacion del Derecho agrario del Derecho
civil fundiario; y de este momento en adelante se
siente la exigencia de un cuerpo separado de nor-
mas, con el cual también la autonomia legislativa
se realizara, y de una ensefianza especializada, la
cual concretard la autonomia del nuevo Derecho
también en sede didactica.

7. Asi pues, ni la especialidad ni el particula
rismo, y similares, y mucho menos —como vere-
mos— la novedad entendida desde el punto de vista
cronologico, constituyen condiciones suficientes
para conferir al Derecho agrario 1a caracteristica de
la autonomia, asi como no estan en grado por si
para conferirla a cualquier otra rama del Derecho.

La autonomia desciende de un organismo dis-
tinto y particular, es decir dotado de institutos
propios y exclusivos. No la presencia de principios
generales de la materia, principios opinantes en la
esencia y practicamente inaferrables, pero la pre-
sencia de institutos juridicos propios y exclusivos
{v la susceptibilidad de agregacidn que ellos de-
muestran, sobre la base de un comun denominador
de agrariedad) es el signo de un modo de ser auté-
nomo. Es aqui donde podemos descubrir el deno-
minado fundamento de Ia autonomia.

La autonomia se concibe, todavia, en sentido
relativo: el conocimiento de la fundamental uni-
dad del Derecho en todas las partes; el reconoci-
miento de que el Derecho agrario se ha plasmado
historicamente bajo la influencia ora del Derecho
civil, ora del Derecho comercial, ora del Derecho
del trabajo; la falta de un propio sistema de fuen-
tes; y todavia la subordinacion cada vez mas acen-
tuada de la tutela de los intereses privados de los
propietarios y de los cultivadores a los intereses de
la colectividad {que matiza de piblico al Derecho
agrario); son todas razones que inducen a proponer
la imagen de una autonomia en sentido relativo o,
en otros términos, de una autonomia limitada.

En todo caso, al hablar nuevamente de auto-
nomia, es oportuno que se eliminen del discurso
aquel tomo apologético —en los escritos de tos afir-
madores de la autonomia— o polémico —en las

ti gcientifici i i
fici del primo convegno internazionali di Diritto agrario, en Rivista di

tesis remito a mj i
clalmente pa. 59"‘1815"1'313&30 Problemi generali e profili di qualificazione del

afos académicos 197 1-1972,p. 1
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posiciones de los negadores de ella— que acom-
paiio el debate de la autonomia en los afios veinte.
Se discutia entonces de la fundacion de un sistema
normativo y cientifico nuevo; se trataba de forzar
la mano para que el Derecho agrario pudiera entrar
en la clasificacion teérica de las ramas del Derecho
recibida de la tradicion. Hoy como hoy los cul-
tores del Derecho agrario no tienen necesidad de
este tipo de reconocimientos, pero deben solo con-
tinuar preguntandose seriamente sobre la razon de
ser y sobre el modo de ser de un régimen juridico
propio de la agricultura. En este sentido (el movi-
miento por) la autonomia puede cumplir aun un
oficio til para la organizacion de los estudios juri-
dicos.

8. Como se ve, el discurso de fa autonomia se
presenta hoy en términos diversos y cede el puesto
a un reconacimiento de la identidad y tipicidad del
Derecho agrario. Operacion, ésta, que reviste. un
gran interés para quien se prepara a comprender
los elementos normativos de cualquier rama del
Derecho, En Jos umbrales del estudio del Derecho
agrario es gtjl en efecto establecer, aunque sea en
Una primera aproximacion, qué es lo que lo distin-
gue de las otras ramas del Derecho, y sila dis-
tincion reviste atin significado.

De las parentelas tradicionales ya se ha hal:.ila.-
do. El Derecho agrario no se confunde con el civil
(17), no obstante las sugestiones que provienen de
2 circunstancia de que el Derecho agrario ha com-
Partido con el civil el método vy el ambiente cul-
tural, y no obstante el comun origen: antes de!

Movimiento de secesion resefiado, o sea antes de
Que fuera inventado y aplicado el esquema de la
eMmpresa, no existia un Derecho agrario sino sola-
Mente un Derecho civil fundiario: y-tal se man-
tiene hasta que el goce del fundo destinado al cul-

e

(17) A diversa conclusién, reexam
Posizione sistematica del dir
regresa a defender la tesis de
con el civil). Negacion a la cud),
Proceso historico’", que se desarro’ié,
Propiedad —y aqui, como antes ha giu
derechos reales sobre la tierra—. yué
agraria” se coloca al interno de ad ismo:
mente la tesis se funda en este silog menos
dDe 1942 el Derecho agrario €8 nada

erecho civil. .
Pero la premisa mayor del suogisﬂ;ODe
comin— como instituto de todo eegacié
caso es oportuno anadir que lia gn el inte
iorgianni— es tomada cl estaria de
lc&; Iragilidad dogmética, 8 us de exas
vil'’, v de ‘“‘reafirmar . omern
COherer!\,cia de su logica” (estas msmrsarle:agric“““r
redactores de las leyes especiales p'ust.ema)-
con los lineamientos generales del sl
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de ser compartida por quien considera la empresa —y es opinién
ado: si ain tiene sentido distinguir privado de publico. En todo
tonomia —que ensalza autorizados precedentes: Betti, Nicolo,
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s del Derec
en Rivista
de la autonomli
I s“conduce no
oble signo, bajo e
con d 1a materi;

erio de A A )
io del Derecho civil que, segun Irti, es la empresa, Practica-

nalado de
do un Derecho agrario suelto de toda conexidn con el Derecho
perada especi'a
daciones seria U
a: oscuras, confusas, y, precisamente, incoherentes entre ellas v

tivo pudo aparecer nada menos que como un
modo de ejercicio del Derecho de propiedad. Ni,
de otra parte, el proceso paralelo de desarrollo del
trato legislativo de la empresa agricola y de la
comercial o los puntos de contacto que se mani-
fiestan en tema de actividades agricolas “‘conexas’
{transformacion vy alienacidn de productos agrico-
las) deben inducir al convencimiento que el Dere-
cho agrario continde a calcar las normas del De-
recho comercial. Tampoco el Derecho del trabajo,
no obstante su indudable capacidad de atraccién,
patente en las recurrentes contaminaciones de la
tutela del cultivador con la tutela del trabajador,
ha absorbido hasta ahora al Derecho agrario.

Todavia, son recordadas las ramas del Derecho
en relacién a las cuales se puede hablar de “mo-
mentos de dependencia’’ del Derecho agrario, cuya
autonomia encuentra precisamente en esta relativa
situacién de union vy, si se quiere, de dependencia,
sus |imites.

En cuanto a la posicion del Derecho agrario
respecto a la contraproposicién entre Derecho pri-
vado y Derecho publico, es un problema que ha
perdido en gran parte actualidad, como consecuen-
cia del progresivo empalidecimiento de dicha con-
traproposicién, también en sede de clasificaciones
escolasticas, es decir de Derecho ensefiado. Hay
solo que hacer notar, en este aspecto, que el creci-
miento lozano de aquellas ramas que, como el
Derecho agrario, son germinadas con la influencia
de los dos gruesos troncos del pablico vy del priva-
do, sin poderse decir enteramente publicos o ente-
ramente privados pero al contrario distinguiéndose
por su ambivalencia, vy sin un factor decisivo para
el cambio de prospectiva. Contrariamente el feno-
meno sefialado de conmixtién de lo pablico con lo
privado se ha realizado tan intensa y tipicamente
en el regazo del Derecho agrario que permite reco-

ho agrario con el civil, llega IRTI, Sviluppo storico e
di Diritto Agrario, 1977, 1, ps. 472 ss. Irti en efecto
a del Derecho agrario (y de la persistente compenetraciéon
una abstracta controversia teérica, sino un concreto
}imperio del Codigo Civil de 1865, que gravita sobre la
a agricola coincide y se identifica con el ejercicio de los
1 Codigo civil de 1942, en el cual la categoria “empresa

es un instituto unitario del Derecho civil; b) por el Cédigo
de 1a cmpresa agraria; ¢) entonces el Derecho agrario es

ssprevenir el riesgo del empobrecimiento cientifico y de

lidad:—.la unidz_zd de! sistema normativo y la inviolable
n dirigidas, mas que a los estudiosos, a los modernos
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nocer en ésto una razon de mas para afirmar la
autonomia (18).

Cuando luego —desbaratando toda tradicional
particidon— se busco dar una sistematizacion orga-
nica, bajo principios generales que deberian formar
un comun denominador, de todas aquellas partes
sea del Derecho privado sea del piblico que estin
en relacion con los fendomenos de la actividad pro-
ductiva, vy se alude a un ‘'Derecho de la economia’
como Derecho unitario de las empresas, aparece
claro que el Derecho agrario, en cuanto Derecho
de las empresas de objeto agricola, estaba desti-
nado a ocupar en aquel plano una posicién impor-
tante.

Hoy la atencion parece concentrarse sobre la
nocion de Derecho del territorio y sobre el com-
plejo objeto de su disciplina: ahora bien, no hay
dificultad de presentar el nuevo Derecho agrario
—sin por ésto renunciar a afirmar la tipicidad—
como el conjunto de las normas referentes a aque-
lla porcion del territorio que, en el dmbito de la
planificacion general, recibe un destino al uso agri-
cola (19).

En fin, la naturaleza misma de la actividad
agricola (agrariedad) suministra el criterio mas se-

18

guro para establecer algunas distinciones que no
resultarian con tanta claridad si fueran examinadas
desde otros puntos de vista. Se nos debe preguntar,
a este proposito, si es exacto continuar uniendo al
Derecho agrario la normativa de la caza y de la
pezca. Y la respuesta negativa se impone, si acaso
se considera que en los casos dichos existe una
actividad simplemente extractiva, no confundible
con la actividad de cultivo y cria (sea de vegetales,
sea de animales) que forma el contenido tipico de
la produccién agricola. Por la misma razén el obije-
to del Derecho agrario no puede ser confundido
con el del Derecho minero.

No es verdad, sin embargo, que el resultado de
la produccién agricoia satisfaga Gnicamente las
necesidades de la alimentacion, a las cuales por el
contrario ha puesto fin el sistema de normas de
caracter administrativo y penal que va levantan-
dose bajo el nombre de Derecho de la alimen-
tacion: en efecto la agrariedad cubre un espacio
mayor (piénsese en la produccion de fibras texti-
les, para dar un ejemplo), porque abraza por de-
finicion todo tipo de cria de animales y cultivo de
vegetales gobernado por las leyes biolégicas.

LA 2 S X R R X

—
(18) Cftr., para todo,

Rivista di Diritto HEDEMANN‘

Agrario, 1955,

Sguardo retro, i :
I, p. 2485, spettivo sul primo convegno internazionale di

diritto agrario, en

rbe
T ntes respeeto de log DProblemas de la reforma de las

mentarios en esta direccion COTTON, Législation agrico-
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LA LOGICA Y EL ESTUDIO TEORICO DEL DERECHO

A partir de la post-guerra algunos estudiosos
italianos eminentes, en la ciencia o en la Filosofia
del Derecho, han favorecido el estudio de la légica
simbodlica y han aconsejado a los cultivadores de
sus disciplinas, por cierto con mucho equilibrio y
sin fanatismos, el empleo de los medios formales
por ella proporcionados. ¢El uso de estos medios
resulta Gtil, al estado actual, en las investigaciones
cientificas y filos6ficas sobre el Derecho? Esta es
una cuestion que deberia ser discutida sobre un
puro plano técnico, prescindiendo tanto de las sim-
patias intelectuales del investigador concreto co-
mo, con mayor razén, de los presupuestos filosofi-
cos que pueden favorecer la adopcidn o el rechazo
de la actitud Idgico-formal. Una respuesta dudosa
{y aun negativa, si se quisiera poner una cuestion
de determinacion de prioridades entre las diversas
posibles direcciones) encuentra en su apoyo tres
ordenes de motivaciones.

El primero de ellos es genérico y se refiere,
digémoslo, aproximativamente, al aspecto practico
del trabajo intelectual que no deberia ser desdefio-
samente descuidado y rechazado. (Algunos, iben-
ditos ellos! , ignoran o parecen ignorar que el tra-
bajo intelectual tiene, como todo otro tipo de
trabajo humano, sus I{mites de hecho; sin embar-

Prof. Rodolfo De Stefano*
{Trad. p. Victor Pérez Vargas).

go, tal vez, un plano de mas racional division del
trabajo o, si se prefiere una expresion menos ideo-
Iégicamente sospechosa: un nuevo anilisis, tedrico
y practico, del hacer humano que tratase de supe-
rar el caos de esta confusisima situacion de finales
de milenio, deberfa, ante todo, ordenar vy distribuir
mas razonablemente los oficios intelectuales con
las relativas tareas y obligaciones culturales). De
hecho, el campo de los estudios juridicos ha tenido
siempre iimites bastante amplios y vagos, confines
que hoy, frente a tantas nuevas estructuras juridi-
cas ultranacionales e infranacionales, se hacen
siempre mas amplios y mas vagos. A estas alturas,
hay que estudiar mucho para llegar a ser un jurista,
un tedrico o un filésofo del derecho a un nivel
cultural considerado necesario y deseable. Por otra
parte, la l6gica moderna en sus usos més complejos
e importantes requiere conocimientos matematicos
altamente especializados, no faciles de improvisar
ni siquiera para un matematico. ¢Dénde encuentra
el estudioso del derecho el tiempo para adquirir
estos conocimientos? Tal vez muchos conoci-
mientos juridicos particulares podrian ser sacrifica-
dos (sin mucho dafio, confesémoslo), si se pudiese
esperar un progreso en las bases generales de los
estudios juridicos. Pero, aqui interviene el sequndo

* El profesor Rodolfo De Stefano enseiia Filosofia del Derecho y Doctrina del Estado en la Universidad de Messina
Italia. La traduccion corresponde @ “La logica e lo studio teorico del diritto”. Rivista Internazionale di Filosofia del

Diritto. Anno XLV, Fasc. 1. Gennaio - marzo, 1968, Giuffré-ed. Milano. Ha publicado dive,
destacan: “‘Legge elica e legge giuridica" y “Per un’'etica sociale della cultura'’.

rsas obras, entre las que
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orden de motivos que interesa, especifica y princi-
palmente, a las ciencias humanas y a las respectivas
filosofias especiales, y en consecuencia, también a
la ciencia y a la filosofia del derecho.

En muchas voces fundamentales para el uso
cientifico el analisis tedrico, hecho con los medios
de la légica simbdlica moderna, revela ciertas cu-
riosas aporias que talvez se podrian caracterizar
adecuadamente vy, calificar, como aporias herme-
néuticas. El sentido intuitivo de aquellas voces se
asocia naturalmente en nuestro pensamiento a cier-
tas ideas logicas; pero, apenas tratamos de traducir
esta interpretacion natural o intuitiva en definicio-
nes precisas, nos damos cuenta con sorpresa que
nuestra interpretacion, una vez formalizada, ya no
rige mds. A causa de los pasos a gque nos han obli-
gado los mecanismos deductivos puestos en movi-
miento por el formalismo, llegamos a un recodo en
el cual nuestra interpretacion adquiere un sentido
imprevisto vy chocante, un sentido que contrasta
con el uso empirico y cientifico de la voz o térmi-
no; ¥ no marginalmente sino hasta con ciertos
presupuestos profundos del uso comun que no
estamos preparados a abandonar. Para describir la
cosa mas de cerca: en algin punto muy importan-
te, el desarrollo consecuencial de la definicién no
concuerda con aquel cuerpo de aserciones pre-defi-
nitorias {que gravitan o circulan en torno al térmi-
no) que representa el llamado uso y que se trataba
precisamente de aclarar v fijar analiticamente. Asi,
resulta evidente que la definicion ha llegado a trai-
cionar nuestras intenciones iniciales.

Por ejemplo, las leyes empiricas y las normas
jurfdicas tienen una estructura bastante tipica de
relaciones condicionales y esta estructura recuerda
naturalmente a la idea ldgica de implicacién. Pero
es sabido que si definimos las leyes y las normas
como implicaciones, eventualmente como implica-
ciones con términos universales tropezamos con
diversas paradojas. La paradoja mas fastidiosa es la
Que nace del principio “ex falso sequitur quod
libet”. Ella nos obligaria a considerar como leyes
verdaderas y normas vilidas a aquellas leyes y
aquellas normas en las que la condicion es desde
un principio imposible o llega a ser tal fuera de un
3‘:::"39‘:;‘22"0 3epart(ijr. de un cierto tiempo: Asf
danos de Es?ados:er ;;nge solamente a los ’cu.uda-

perfectamente positiva y

v exﬂanierossn:’);traniferos, Precisamente porque
OnN ciudadanos,

Analogas aporias se tiene
llamados “disposicionales"
la idea genérica de poder,

N para los conceptos
« Conceptos referibles a
De modo que, después
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de las ideas de ley y de norma, también la idea de
poder, natural, social, juridico, politico, viene
puesta en crisis. Una ojeada a la literatura logica
mas acreditada muestra las dificultades de definir
l6gicamente términos esenciales del lenguaje cien-
tifico y filosofico, términos como valor, verdad,
significado, conocimiento, etc., que ciencia y filo-
sofia han usado siempre y que bien 0 mal siguen
usando. iAhora, el estudioso del derecho tiene
problemas bastante numerosos y graves para pedir
al légico algunas soluciones o al menos algunas cer-
tezas de base y no problemas ulteriores!

Las aporias hermenéuticas acusan un contras-
te entre la expresion formal y la interpretacion
sustancial, entre la forma légica y la sustancia o
materia del discurso. Contraste no significa contra-
diccion. Las aporias hemenéuticas no son antino-
mias l6gicas, propiamente hablando. Las anti-
nomias caen al interior de las estructuras formales,
mientras, en hipbtesis, la sustancia o materia del
discurso no estd todavia formalizada. ¢Qué decir,
sin embargo, de las antinomias verdaderamente
tales? Sobre ellas se apoya nuestro tercer orden de
motivaciones, a resumirse —‘’pro bono brevita-
tis”— en esta consideracion de fondo: la logica
simbolica de nuestros tiempos mostraria su utili-
dad mds alld de toda posible discusion, y necesita-
ria aconsejar seriamente su estudio a todo cultiva-
dor de disciplinas cientificas, jurista o no jurista, si
sus medios formales pudiesen garantizar coheren-
cia o incontractoriedad del discurso cientifico
mucho més alla de los [imites de la potencia expre-
siva del lenguaje ordinario. Pero el fenémeno de las
antinomias muestra que este no es todavia el caso.

LA R 2 X 3

En gran parte al menos los motivos hasta aho-
ra aclarados estan ligados a una situacién histérica
de cultura en el dmbito de la cual ciertamente son
validos. Transferirlos del plano histérico a otro
plano no es necesario, y en realidad no podria
hacerse sin salirse demasiado de los limites de
aquellos que son razonablemente los intereses de |a
ciencia y de la filosofia del derecho. Queriendo
permanecer en la orbita de estos intereses, nos pro-
ponemos examinar en las paginas siguientes la fun-
dacién ldgica de un sistema de teoria general del
Derecho, delineado en un escrito reciente. Es un
buen modo, nos parece, para continuar (en concre-
to v sobre el campo) el discurso sobre las relacio-
nes entre la lagica y el estudio tedrico del derecho.
El escrito al cual nos referimos ha aparecido en la
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“Enciclopedia del Diritto’’ bajo el nombre “EFFI-
CACIA GIURIDICA,” al cuidado de ANGELO
FALZEA. Sin embargo, su conocimiento directo
no se presupone.

En este escrito de FALZEA se intenta cons-
truir ciertas ideas primarias de la dogmatica juridi-
ca con una notable economia de presupuestos |6gi-
cos. Como un resultado principal del escrito se
puede hasta considerar la tesis de que (al menos
para las nociones directamente consideradas por el
autor) baste introducir una sola idea primitiva,
aquella de valor o interés juridico fundamental,
para obtener de un lenguaje adecuado para expre-
sar las situaciones de un mundo empirico, un len-
guaje adecuado para el jurista y el tedrico del dere-
cho. El valor fundamental de que se trata es
pensado como una situaciébn optima no siempre
realizada pero practicamente realizable en una
dada comunidad humana y en el relativo mundo
empirico. Dado que mediante la introduccién de
esta nueva idea, 0 mas bien de un nuevo simbolo a
ella ligado, un lenguaje de tipo empirico ya consti-
tuido precedentemente pasa a ser un lenguaje juri-
dico, se tratara de determinar en primer lugar, cuél
es el precedente lenguaje de que se parte y, en
segundo lugar, como es introducido en él el nuevo
simbolo.

A quien recuerde que la teoria de las situacio-
nes juridicas es, mas que un capitulo central, la
clave de toda la teoria general del derecho, no
encontrard del todo un caso en que el autor bus-
que la fundacion lbgica de la teoria general del
derecho y de su lenguaje en un concepto generali-
simo de situacion. En todo lenguaje se hace un
discurso: el discurso habla de un universo o, méas
analiticamente, las propasiciones del discurso ha-
blan de situaciones del universo. Y se puede cons-
truir atilmente una relacién biunivoca, en modo
de hacer corresponder a cada situacién una propo-
sicidn y a cada proposicién una situacién.

1} Dada esta correspondencia, la légica de las
proposiciones es utilizable para una teorfa de las
situaciones, de puro significado légico. A las pro-
posiciones elementales (llamadas “atémicas”)
corresponderén situaciones también ellas elementa-
les. Y partiendo de estas se formaran poco a poco
situaciones siempre mas complejas a través de
negaciones, conjunciones, disyunciones, implica-
ciones, paralelamente a las relaciones proposiciona-
les o interproposicionales conccidas bajo el mismo
nombre. En fin, a las dos proposiciones ldgicas
fundamentales, el '‘siempre-verdadero’ y el *'siem-
pre-falso’’ corresponderan dos situaciones |dgicas
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fundamentales, digamos el Universo puro vy el puro
Nada.

2) Por otro lado, la separacién entre proposi-
ciones logicas y proposiciones empiricas da una
correspondiente separacion entre situaciones: si-
tuaciones logicas y situaciones empiricas. Estas
Gltimas seran entendidas como situaciones de la
realidad (que es siempre realidad realizable, pero
no siempre realidad realizada). Se podran construir
dos situaciones empiricas fundamentales: el Uni-
verso empirico que es el mundo real vy el Nada
empirico que es lo irreal. Sin embargo, serd necesa-
rio distinguirlos cuidadosamente de las situaciones
logicas fundamentales. En linea de principio, una
proposicion empirica no puede tener nunca los dos
valores légicos extremos del “siempre-verdadero”
y del “siempre-falso”; y paralelamente toda situa-
cion empirica deberd diferenciarse tanto del Uni-
verso puro como de la pura Nada. También la si-
tuacion empirica fundamental que es el mundo, si
bien contenga en si todas las otras situaciones
empiricas, queda a su vez circunscrito dentro del
Universo del discurso logico.

Aplicada al mundo empirico, la idea de situa-
cion requiere algunos desarrollos que son ldgica-
mente indispensables, también para la teoria gene-
ral del derecho. Siendo cardcter constitutivo
esencial de la realidad empirica el tiempo, nicleo
caracteristico de toda situacion de la realidad es
siempre un tipo de existencia temporal. Pero, équé
cosa corresponde, en sede logica, a un tipo de exis-
tencia temporal? Como a las situaciones reales
corresponden légicamente ciertas situaciones
empiricas e historicas y los respectivos juicios de
hecho, asi a los tipos de existencia temporal se
pueden hacer corresponder los predicados de aque-
llas proposiciones. En las proposiciones elementa-
les estos predicados vienen referidos a uno o varios
sujetos logicos que son entidades ldgicamente indi-
vidualizadas a un determinado nivel. Ante todo, es
complemento necesario de todo tipo de existencia
temporal un indice de tiempo. Ademas (si el predi-
cado es pluriargumental} pueden ser indicados,
ademas de los tiempos, los lugares, las cosas, las
personas a las cuales el tipo de existencia se refiere.

Pues: las proposiciones elementales que co-
rresponden a las situaciones elementales de la reali-
dad son proposiciones temporales. En cada una de
estas situaciones el andlisis logico-filosofico distin-
gue el tipo de existencia temporal y sus términos
de referencia individualizados. Por ello, las propo-
siciones temporales elementales tienen siempre un
predicado Iégico correspondiente al tipo de exis-
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tencia y uno o mas sujetos l6gicos correspondien-
tes a los términos de referencia. {Naturalmente,
tanto para el predicado como para los sujetos, el
lenguaje logico pondréd a disposicion simbolos
constantes y simbolos variables, los cuales podran
estar ligados segun las reglas y con las cautelas
usuales de cuantificadores universales y particula-
res). Ademds, desde el punto de vista del jurista
para el cual la realidad juridica es no sélo realidad
empirica sino realidad practica y practicamente
realizable por energias y actividades humanas, sera
también oportuno distinguir entre los tipos de
existencia temporal los tipos de actividad humana,
los llamados actos, de los otros tipos de procesos
temporales humanos y no humanos, los llamados
hechos. Ello explica por qué FALZEA, después de
haber fundado sobre los conceptos de tiempo y de
espacio su clasificacion de los fenémenos juridicos,
reduzca estos fenomenos a un cuadrinomio funda-
mental: sujetos, objetos, actos y hechos, amplian-
do y renovando en sentido moderno la vieja tripar-
ticion: ‘‘personae, res actiones".

Una funcién importante, tienen en el escrito
de FALZEA, aquellas que bien podrian llamarse
implicaciones nomologicas correspondientes a las
leyes generales y necesarias de tipo empirico. El se
sirve de ellas para construir una teoria rigurosa de
la norma juridica {la norma juridica es segin su
construccién una ley de tipo empirico, aunque sea
una ley sobre valores), pero en particular de la
llamada relacion de causalidad juridica (la nocidon
de efecto juridico es precisamente el tema central
de su escrito). Restringiendo el estudio a cuanto es
Posible decir en un restringido espacio sobre un
argumento bastante delicado v discutido, recorde-
Mos que la condicion sine qua non, bajo la cual las
implicaciones nomoldgicas pueden considerarse
transcripciones adecuadas de las leyes empiricas, es
Que se eviten en todo caso las bien conocidas para-
dojas de la implicacion. A tal fin FALZEA se sirve,
mas que de los procedimientos de reduccién artifi-
cial y poco persuasivos de R. Carnap, de la teoria
de las proposiciones no molbgicas de H
Reichenbach, que, sin embargo, es simplificada
gracias a la exclusién de las leyes logicas (que en
cambio Reichenbach incluye) y es de este modo
reducida sblo a Vas leyes empiricas. En el punto de
partida, se asumen ciertos tipos de existencia tem-
poral que tienen campos de aplicacion indefinidos:

cada uno de estos tipos se concibe en modo de que
no resulta falso anticipadamente,
empiricamente, el referirlo a un

después de haberlo referido a un

légicamente o
término nuevo
namero finito

determinable de términos dados. Existe, pues,
siempre, la posibilidad de aplicar el tipo a un tér-
mino ulterior: un nuevo tiempo, un nuevo espacio,
nuevos objetos, nuevos sujetos, etc. Este es, en sus-
tancia, el “genus illimitatum’ de los juristas y por
ello vale idealmente la maxima “genus numquam
perit”. Toda implicacién nomolégica es, al menos,
una implicacion que se establece entre dos tipos de
existencias pertenecientes a la categoria del *’genus
illimitatum” y referidos a ciertos términos que son
usados universalmente.

Para superar las viejas aporias planteadas por
la idea de ley empirica, la construccion delineada
deberia tener mayores desarrollos, formales y sus-
tanciales, mas de aquellos que se le dan en el escri-
to en examen, mas de cuantos, naturalmente, se le
puedan dar aqui. En todo caso, sobre su base estan
superadas las principales paradojas de la implica-
cion y se esta en posibilidad de dar una interpreta-
cién ldgica de las modalidades reales (necesidad ¥y
posibilidad} que prepara —como veremos— una
interpretacion paralela de las modalidades axiologi-
cas y juridicas {el deber y el poder).

Las modalidades reales son bien distinguidas
de las modalidades lgicas. Las segundas se refieren
a las leyes légicas, las primeras a las leyes empiTi-
cas. Dado que las dos categorias modales, la necesi-
dad y la posibilidad, son definibles en funcién reci-
proca (la necesidad es la imposibilidad de lo
contrario, la posibilidad es la no necesidad de |o
contrario) —nos podemos limitar a considerar una
de ellas solamente—: escojamos la necesidad. En
las leyes empiricas la idea de necesidad puede ser
interpretada, bajo ciertos presupuestos, como una
peculiar derivacion de la idea de universalidad (de
modo que, en linea de principio, las modalidades
reales son reconducibles a los cuantificadores).

Sea t un tiempo individualizado (variable).
Sean A y B tipos de existencia temporal que tienen
tiempos y campos de aplicacion indefinida. Sea t
el tiempo sucesivo a t. La expresion A t significa
que en el tiempo t se realiza A. Analogamente, |a
expresion B t’ significa que en el tiempo sucesivo a
t se realiza B. Entonces {asumiendo segun las con-
venciones corrientes la flecha como signo de impli-
cacion y el paréntesis a la izquierda ft) como el
cuantificador universal: para cualquier tiempo t)
una ley constante de sucesidn entre fenomenos se
expresard con el modelo simbdlico:

(t)

At —> B¢’

De ello resulta el esquema general: si en un
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dado tiempo ocurre un cierto fendémeno, en el
tiempo sucesivo ocurrird otro cierto fenémeno.
Este puede también considerarse el esquema gene-
ral de la categoria de la causalidad. En efecto, se-
giin los puntos comunes de vista, a la causalidad se
reporta toda ley de sucesidn inter-fenoménica.

Es facil ahora mostrar como de la estructura
general de la legalidad o causalidad empirica deriva
ta necesidad (real). Si, cualquiera que sea el tiempo
ft), cuando ocurra en este tiempo un cierto fend-
meno A, en el tiempo sucesivo sigue constante-
mente un fendomeno B; entonces, es claro que ya
en el tiempo t, apenas se ha producido el fenome-
no A ha surgido la necesidad del sucesivo verificar-
se de B. Nétese: 8 se verificara en t’, en un tiempo
posterior, pero su necesidad estd ya dada en el
tiempo anterior ¢t. Los dos tiempos, de la necesidad
de 8 y de la efectiva existencia de 8, son distintos
y uno precede al otro. La necesidad tiene, esto es,
caracter predeterminante.

Todo ello se puede expresar en la regla de
interferencia siguiente: si es verdadero que

ft) At——>8¢

es también verdadero que

ft) At

>d (B t’)t

En este esquema simbdlico d, inicial del verbo
"debe’’, expresa la necesidad. En consecuencia,
toda otra expresion d X significard que la situacion
X es necesaria. (Observemos incidentalmente que,
en relacion a la teoria de las implicaciones nomold-
gicas, resultaria util —y no dificil— formular una
regla de interferencia mucho mas general, exten-
diendo el esquema mas alla de los indices de tiem-
Po a otros indices de eventuales campos diversos
de aplicacién. Pero para los fines presentes la gene-
ralizacion es superflua).

Queda por considerar como segiin el autor
sobre la base de un lenguaje apto para el universo
empirico real se constituya un lenguaje apto para
el universo del discurso juridico mediante la intro-
duccion de un nuevo simbolo que denota una nue-
va idea primitiva: la idea de valor juridico funda-
mental.

Aquello que es necesario para los usos del ju-
rista es un lenguaje sobre normas y proposiciones
normativas. Un ordenamiento juridico es un siste-
ma de normas y un codigo puede ser interpretado
como una conjuncién de proposiciones normati-
vas. ¢Qué cosa es una norma? Segin el autor, toda

norma es la afirmacién de una exigencia: el interés
de la comunidad juridica exige (*“interest res publi-
cae’’) que una cierta situacion X sea practicamente
realizada. El interés de la comunidad juridica es
precisamente el valor juridico fundamental. Sea
Wo este valor, sea X la situacion el modelo simboli-
co de toda norma es:

we implica X

esto es (usando como de costumbre la flecha como
signo de implicacion):

we—X

Aquello que se quiere decir con la expresion:
valor o interés juridico fundamental (y, pues, el
sentido del nuevo simbolo W°) resultard més claro
si se reflexiona que, segun el autor, el paso del
plano real al plano juridico constituye un proceso
de especificacion andlogo a aquel que se tiene pa-
sando del plano légico al plano real. En otras pala-
bras: los tres planos son definidos por tres univer-
sos de amplitud poco a poco decreciente: el
universo del discurso l6gico, el universo del discur-
so empirico, el universo del discurso juridico (Uy,
U, y U —para entendernos—). El universo del
discurso logico contiene al universo del discurso
empirico que a su vez contiene al universo del dis-
curso juridico. (Usando la relacion interproposicio-
nal de implicacion ello equivale a: Ug implica Uz;
Uy implica Uy). Pues bien, el universo a que hace
referencia el discurso juridico es precisamente el
sistema de los intereses juridicos o el valor juridico

fundamental (U3 equivale a W°). _
we el valor fundamental, es construido como

una situacion: la situacion méaxima que contiene o
comprende en si todas las otras situaciones juridi-
cas. Esta situacion debe poder tener un incidencia
real y temporal. Un punto indebidamente descui-
dado en los sistemas, demasiado elementales, a
menudo propuesto por la logica del derecho, es
que el lenguaje del jurista hace esencial referencia
al factor real del tiempo. Lo demuestran no sola-
mente 1os conceptos de acto y de hecho que son
fendmenos esencialmente temporales sino también
las categorias tedricas del nacimiento, modifica-
cion y extincion de los derechos, categorias todas
que se asoman en la doctrina general de la eficacia
juridica v de las transformaciones de los efectos
juridicos. Es pues oportuno concebir el valor fun-
damental en un nuevo sentido: no ya como la si-
tuacion W® sino como un tipo de existencia tem-
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poral W referible a unidades individualizadas de
tiempo t. Por otra parte, los dos sentidos estan
estrechamente conectados. Sera facil redefinir el
viejo sentido en funcion del nuevo, asumiendo
que, en linea de principio, el valor fundamental en
cuanto situacion {esto es W°) se realizasi y sélo si
el valor fundamental en cuanto tipo de existencia
temporal {esto es W) se realiza en todo tiempo
considerado. {Formalmente W?® viene definido
como (t) Wt, donde, como arriba, los paréntesis
a la izquierda (t) expresan el cuantificador univer-
sal: para cualquier tiempo t)..

Precisamente en relacion al tiempo, la situa-
cion X regulada por una norma puede presentar un
grado menor o mayor de complejidad estructural.
En el caso mas simple la situacion puede referir un
tipo de existencia temporal A a todo tiempo t. La
norma sera entonces:

ft) Wet—At?

Por ejemplo: en todo tiempo, el interés de la co-
munidad juridica exige que sea practicamente rea-
lizado el respeto de la vida ajena y por ello castiga
el homicidio. Pero, en la generalidad de los casos,
la situacién regulada por la norma tiene una estruc-
tura mds compleja: esta situacion esta internamen-
te condicionada y constituye a su vez una implica-
cion, precisamente una implicacion nomoldgica
entre situaciones sucesivas en el tiempo. El esque-
ma de la norma deviene pues:

() Wt—>(At—>8t

En todo tiempo, vale para el tiempo sucesivo
(en cuanto exigencia), que realizado A, se reali-
ce B. (N. del T.}.

o bien, (con férmula equivalente por fuerza de la
lbégica proposicional}:

(t) At—=Wt'—>8t’)

En todo tiempo: realizado A, es interés de la

comunidad que en el tiempo sucesivo se realice
B. (N. del T.).

que se podra también escribir (después de oportu-
nas convenciones y definiciones):

ft) At—>W —>8)t

En todo tiempo: reglizado A, es interés de la

comunidad que se realice B, en el tie -
vo. (N. del T.). ’ fempo sucesl

o todavia en forma mas breve (definiendo
(W—>8) como w B).

t) At—>wBt’

En todo tiempo: realizado A, cs interds de la
comunidad que se realice B sucesivamente. (N.
del T.).

Por ejemplo, si viene estipulado un contrato de
compraventa en un dado tiempo, es interés de la
comunidad juridica que en el tiempo sucesivo O
en una sucesion establecida de tiempos, el com-
prador pague el precio al vendedor y el vendedor
entreque la cosa al comprador. En el esquema:

At—>w B t’ lacliusula A t denota la figu-
ra condicionante o causante, aquello que se suele
llamar sintéticamente {pero no sin algunas posibi-
lidades de equivocos) el hecho juridico; mientras
que la clausula w B t’ indica aquello que el juris-
ta denomina el efecto juridico. En nuestro Gltimo
ejemplo, hecho juridico es la compraventa, mien-
tras que el efecto juridico es la necesidad de ley de
que sean realizados el pago v la entrega.

La expresion ‘‘necesidad de ley’’ nos lleva
naturalmente al tema de las modalidades juridicas.
El mismo estard de Gltimo en el programa en la
presentacion actual. Las modalidades juridicas
principales son el deber y el poder. {Las dos voces
son extendidas cominmente a mas generales mo-
dalidades dednticas y, no raramente, a modalida-
des axiolégicas todavia mas generales. Nosotros no
nos ocuparemos de estas extensiones). El deber es
precisamente la necesidad de ley o necesidad iuff"
dica. En el sistema en consideracion la categorid
del deber esta generada |6gicamente en una manera
muy simple. Al esquema general de las normas
condicionadas.

ft) At—>wBt’

se aplica la regla de interferencia que ha introduct-
do la idea real de necesidad. Se obtiene asi:

ft) At—>d(wBt)t

En cualquier tiempo, realizado A surge, en es¢
mismo tiempo el deber de que por un interes de
la comunidad B sea sucesivamente realizado.
(N. del T.).

Es suficiente, entonces, abreviar d fw 8 t’) en la
definicién D 8 t’ para obtener:

(t) At—=DB1t't

Sea A cualquier contrato estipulado en el tiempo t.
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Sea B el cumplimiento del contrato a realizarse en
el sucesivo tiempo ¢t Entonces D B t’ t es el deber
que surge desde el momento de la estipulacién (es-
to es, en el tiempo t) de realizar el cumplimiento
de un momento posterior (esto es, en el tiempo
sucesivo t’). Notese bien: el cumplimiento ocurrira
en un momento posterior: pero el deber existe ya
en el momento anterior, ya ha surgido en el mo-
mento de la estipulacién del contrato. Es el caso
de subrayar gue una cierta complejidad de simbo-
lismo manejado deriva de la exigencia de tener en
cuenta el factor tiempo. Como en el discurso sobre
el mundo empirico el tiempo t de una necesidad
predeterminante debe ser cuidadosamente diferen-
ciado del tiempo sucesivo ¢’ del hecho o evento
predeterminado, asi, en la tratacién del jurista se
tiene la necesidad de distinguir los dos tiempos, al
menos idealmente, siempre sucesivos del deber vy
del cumplimiento del deber (o hablando todavia
mas en general, del efecto juridico vy de su realiza-
cién).

En sustancia, y dejando de lado todos los otros
ulteriores desarrollos con las respectivas aplicacio-
nes técnicas, el deber juridico viene asi concebido y
definido como la necesidad de que una cierta situa-
cion sea practicamente realizada, para que el inte-
rés de la comunidad juridica sea satisfecho. En
funcion del deber se define luego el poder. Obvia-
mente, el deber estd frente al poder como la nece-
sidad lo estad frente a la posibilidad. El poder es la
ausencia del deber de hacer lo contrario, como la
posibilidad es la negacidon de la necesidad dz lo
contrario. Inversamente: como la necesidad es la
imposibilidad de lo contrario, asi el deber existe en
cuanto falta el poder de hacer lo contrario, esto es,
de tener una actividad opuesta a aquella estableci-
da por la norma.

* . w

Las cosas hasta ahora dichas para la formaliza-
cion logica de un sistema de teoria general del
derecho podran ser oportunamente aclaradas en un
cuadro filosofico mas amplio por algunas conside-
raciones conclusivas sobre las relaciones entre la
logica vy los diversos niveles de investigacion teéri-
ca. En lineas generales, se entiende que, cuanto
mas alto es el nivel de generalidad de la investiga-
cion tebrica, tanto més se siente subjetivamente la
necesidad y tanto mas es demostrable la exigencia
objetiva de procedimientos légicos formalizados.
En los campos que estan en contacto con la llama-
da intuicion o experiencia es, en cambio, suficiente
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(v hasta ofrece, a causa de su elasticidad, mayores
ventajas) la légica natural del pensamiento comin.
De hecho esta diferencia de niveles y de correspon-
dientes intereses se observa en todos los planos de
investigacion tedrica, pero, segiin la naturaleza de
las diversas disciplinas, cientificas, matemaéticas,
filosoficas, tiene ciertas incidencias peculiares que
deben también tenerse en cuenta.

Ciencia. Aparte del saber matemdtico o mera-
mente racional, se sabe bien que para todo el res-
tante saber cientifico el proceso de generalizacion
no procede sin vinculos: no basta generalizar, es
necesario constatar que se generaliza Utilmente. La
tarea de legitimar las mds altas generalidades co-
rresponde a una especifica investigacion sobre las
fundamentaciones (Grundlagenforschung), en es-
trechisima relacion con las indagaciones especifi-
cas del campo y sus resultados principales. Por otra
parte, la investigacion sobre las fundamentaciones
requiere un notable estado de avance de la ciencia
liamada en causa. Ella es claramente un cuidado
posterior; tal es, con mas fuerte motivo, la formali-
zacion logica de las bases fundamentales descubier-
tas. En todo caso, con estas reservas obvias, queda
firme que el plano mas provechoso para el empleo
de los métodos logicos de hoy es aquello que se
Jlama la parte general de una ciencia: en nuestro
caso, la teoria general del derecho, pero ciertamen-
te también las teorias generales del Estado y de la
politica, la teoria general del lenguaje {semantica o
semiotica), la sociologia general, la psicologia ge-
neral, etc.

Matematica. Verosimilmente, la generalizacion
matemética es siempre Gtil, cuando es posible. De
ahi, llas estrechas relaciones entre matemdtica y
logica, ligadas por una misma instancia de rigor.
Pero la matemdatica tiene sus muchos aspectos es-
peciales, por ejemplo ciertos aspectos estrictamen-
te cuantitativos con las relativas técnicas calculato-
rias, que no estdn al nivel de generalidad de la
investigacion logica. Por ello también en este cam-
po la diferencia de intereses segin los diversos
niveles queda bastante neta y explica de hecho por
qué un matematico especialista pueda tener poca
propension, poca inteligencia o poca simpatia, por
la légica simbélica y retener excesivas, demasiado
pedantes y hasta superfluas, las exigencias de rigor
que el logico pone (ilas citas podrian ser mu-
chas! ).

Filosofia. Considerado al nivel extremo de genera-
lidad en el que la instancia de la ldgica se pone, y
habida cuenta de que precisamente la extrema
generalidad o universalidad contradistingue a |a
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filosofia, aun historicamente o empiricamente, se
estaria tentado de concluir que la lgica simbélica
de hoy y asi, también, la logica formal antigua
sean esencialmente disciplinas filos6ficas o en todo
caso de interés filosofico primario. Desde el punto
de vista historico cultural la conclusién parece bas-
tante plausible, por poco que se piense que estas
Iégicas han sido creadas y luego desarrolladas por
filésofos o por espiritus filosoficamente orienta-
dos. Por otra parte, en los objetos de estudio, las
conexiones con la filosofia son evidentes y funda-
mentales. Ciertos temas y problemas filoséficos,
no se ve como podrian ser seriamente afrontados
sin una preparacién légica altamente especializada.
Entre los ejemplos que parecen menos sujetos a
discusion bastara citar: la teoria del juicio y de las
proposiciones (de importancia capital para la filo-
sofia del conocimiento y de la ciencia, asi como
para la filosofia de la logica); la doctrina de las
categorias (tanto en los antiguos como en los mo-
dernos); la famosa disputa de los universales (que
ahora regresa en las matemiticas con la moderna
teoria de los conjuntos); la concepcion aristotélica
¥ luego escolistica de la plurivocidad del ser (reto-
mada en examen en recientes estudios); los proble-
mas de la dialéctica (hegeliana v no hegeliana); y
los problemas conexos (al menos en parte) de las
antinomias. Argumentos centrales, como se ve,
Para cualquier gnoseologia, ontologia, metafisica,
con prescindencia de las particulares direcciones de
pensamiento. Sin embargo, ni sobre un plano his-
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torico, ni en principio, la incidencia del elemento
I6gico-formal en materias filosdficas se debe exage-
rar. Aun en los argumentos citados donde el en-
cuentro entre los dos tipos de intereses es docu-
mentable en todos los grandes pensadores,
filosofia y lagica permanecen siendo esenciaimente
distintas. Ningln légico como tal jura sobre una
particular filosofia. Se equivocaria el filosofo (se
equivoco Kant, y se equivocan muchos de los ac-
tuales) en jurar sobre una légica histéricamente
determinada, antigua o moderna. Hay también
otra consideracion, de hecho, para mostrar la dife-
rencia entre los dos campos. En el fondo, también
aqui se encuentra la misma diferencia genérica,
como quiera que se la interprete, entre lo general Y
lo especial: entre el tipo de los temas citados, libra-
dos a una atmésfera especulativa mas rarificada
por abstraccion y generalidad, y otro tipo de temas
mas cercanos a la experiencia ¥ a la intuicion, Aho-
ra, estos Ultimos son en la filosofia bastante nume-
rosos (porque en filosofia, como en todo otro
campo, lo especial vence numéricamente a lo gene-
ral). Y si para los primeros la consideracién estric-
tamente formalizada es una ayuda tal vez indispen-
sable, para estos altimos, al menos para el noventa
por ciento, la légica natural basta y a menudo es
mas ventajosa. Aun un filgsofo I6gicamente orien-
tado deberia reconocer este hecho, si no pretende
liquidar, mas que al noventa por ciento, a toda la

filosofia que se hace Y que se ha hecho en el mun-
do.

LA X R XX Yy
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BENITO SERRANO
Ex Presidente del Poder Judicial
(Notas biograficas)

José Benito Serrano Jiménez nacié en la Ciu-
dad de San José, el dia 19 de marzo de 1850. Fue
bautizado en la religion Catolica Apostolica Roma-
na. Murio en la capital de Costa Rica el 23 de
diciembre de 1945. Se gradud de abogado en su
ciudad natal, el 29 de agosto de 1867. En San José
practico su profesion por varios afos y alli residio
durante la casi totalidad de su existencia.

Cuando el licenciado Serrano fallecio a la edad
de 95 afios y 9 meses éra Decano del Colegio de
Abogados de la Republica, de cuya Directiva Gene-
ral fe correspondid ser Miembro en distintas oca-
siones. Por un lapso de 32 afios se cubrid con la
Toga del Magistrado, y puede decirse de él,que la
vistié con altura y distincion. Sirvio su cargo siem-
pre siguiendo el dictado de su conciencia recta, ¥
cumplié asi, en todo momento, con su deber. Ene-
migo de ostentar, se le vio durante esas tres déca-
das largas, dedicado a su trabajo y consagrado a su
hogar. Recto el juez, sencillo el hombre, fue orgu-
llo det Foro Nacional.

Muy joven todavia, ocupd una citedra en la
Universidad de Santo Tomés, como profesor de
Fisica y Quimica. Luego fue escribiente de la
Corte Suprema de Justicia. Mas adelante, en 1874,
fungid como Alcalde de San José. Después en
1877, se le escogib para el puesto de Secretario del
Tribunal Supremo. Paso a ser Director General de
Correos, y finalmente el Presidente, general don
Préspero Fernandez, le llamoé a desempedar el car-
go de Jefe del Registro Publico de la Propiedad.

Emprendié viaje a Europa €n compafiia 'del
licenciado don Ascension Esquivel Ibarra, quien

Harold H. Bonilla.

posteriormente fue dos veces Presidente de la
Republica. Durante su larga gira visitd y radico por
varias semanas a la vez en algunas de las principales
capitales del Viejo Mundo, logrando asi, ampliar
un tanto sus conocimientos.

A su regreso al pais, el Presidente, Benemé-
rito, licenciado vy general don Bernardo Soto
Alfaro, le nombré Subsecretario de Hacienda,
Comercio e Instruccién Pablica, cartera que enton-
ces servia, el gran educador don Mauro Fernandez.

En 1888 fue llevado a la Corte Suprema de
Justicia en calidad de Magistrado, cargo gue sirvié
durante 28 afios consecutivos es decir hasta 1916.
Habiendo ingresado de nuevo a la Corte, cuando
en 1922 se le nombré otra vez Magistrado, para un
periodo completo que termind en 1926, afo en
que se retiro definitivamente a la vida privada. Fue
un hombre de bien, un hombre de fe, virtuoso, sin

macula. )
Le toco durante los 32 afos que fue Magis-

trado, desempefiar en diversas ocasiones la presi-
dencia de cada una de las tres Salas de la Corte,
por aquella época existentes. A principios de 1915
fue nombrado por el Poder Legislativo, Presidente
del Poder Judicial, con el beneplacito del Presi-
dente de la Republica, licenciado don Alfredo
Gonzélez Flores.

Cupole el alto honor de servir en la Corte jun-
to a muy distinguidos compatriotas, entre ellos, los
licenciados don Ricardo Jiménez Oreamuno, don
José Joaquin Rodriguez Guzmién, ex Presidentes
de la Republica; don Alejandro Alvarado Garcia,
don Ezequiel Gutiérrez Iglesias, don Pedro Leén
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Pdez, don Manuel Vicente Jiménez, don Nicolas
Oreamuno, don Francisco Maria Fuentes y don
Victor Guardia Quirds. Ademas don Antonio
Zambrana, don Alberto Brenes Cordoba, don Luis
Davila, don José Astla Aguilar, don Alfonso
Jiménez Rojas, don Gerardo Guzmian y don
Antonio Alvarez Hurtado. Imposible seria hacer,
confiando a la memoria, una lista de todos los que
fueron colegas suyos en el Tribunal Supremo.

Solamente de 1888 a 1890 y de 1890 a 1894,
su primer periodo completo como Magistrado,
sirvié en la Sala Segunda, y por un corto tiempo le
correspondié presidirla. En 1904, por ejemplo, in-
tegré con don Luis Davila v don Alberto Brenes
Cérdoba, la Sala Primera. En 1908 se le nombré
miembro de la Sala de Casacion con don Alejandro
Alvarado Garcia, don Francisco Maria Fuentes,
don Antonio Zambrana y don Alberto Brenes
Cordoba, después de haberle sucedido don Luis
Davila en la Presidencia de la Sala Primera, para la
cual habia sido nombrado y de la que ya era miem-
bro don Victor Guardia Quirés. En 1912 la Casa-
ciébn se componia de don Pedro Ledn Péez, don
Alejandro Alvarado Garcia, don Francisco Maria
Fuentes, don Alberto Brenes Cordoba y el licen-
ciado Serrano.

El 3 de mayo de 1916, junto con el licenciado
don Alberto Brenes Cordoba, al practicarse en el
Congreso la eleccion de magistrados, don Benito
fue arrojado de la Corte por la mayoria fernandista
de la Camara, en atencidn a razones de caricter
politico. Al quedar cesantes los licenciados
Serrano Jiménez y Brenes Cérdoba, se escuché en
el seno del Poder Legislativo, la voz de mas de un
diputado que hizo uso de la palabra, para protestar
por la no reeleccion de don Benito y don Alberto.
Hablaron entre otros, en su favor, don Leén Cortés
Castro, mas tarde Presidente de la Republica; don
Victor Guardia Quirés, don Arturo Volio Jiménez
y don Luis Anderson Morua.

El Presidente del Poder Ejecutivo, licenciado
Gonzélez Flores, le nombré Subpromotor Fiscal
de la Republica, en noviembre de 19186, cargo que
renuncid en enero de 1917. En 1918, la Corte bajo
la presidencia de don Ascension Esquivel, le nom-
bré Juez de 1o Criminal Administrativo, puesto
que sirvié durante lo restante de la Administracion
Tinoco Granados, Io mismo Que mientras ejer-
cieron el Poder, el general don Juan Bautista
Quirds Segura, el licenciado don Francisco Aguilar
Barquero y durante los primeros dos afios de 1a
Administracion de don Julio Acosta Garcia. En
1922, como va lo dijimos anteriormente en estos
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apuntamientos, al llegar el Presidente Acosta a la
mitad de su cuatrienio, don Benito fue nombrado
Magistrado de la Sala Primera para un periodo
completo que desempefid, habiéndose retirado de
la Corte Suprema de Justicia en 1926, fecha en
gue puso término a su carrera judicial y a su vida
de hombre pablico, sin claudicaciones, que llegd a
abarcar mas de la mitad de su existencia,

Fue entonces, cuando poco después de haber
cumplido los 76 afios de edad don Benito, el licen-
ciado don Arturo Volio Jiménez, Presidente del
Poder Legislativo, sugirié la idea de jubilarlo. Por
mocion de los licenciados don Carlos Maria
Jiménez Ortiz y don Alejandro Alvarado Quirés, se
le otorgd una pension de @ 700.00, que por pare-
cerle excesiva, dada su redaccién en la que se espe-
cificaba que no estaria sujeta a las rebajas que la
ley sefiala, fue vetada por el Presidente de |a Repu-
blica, licenciado don Ricardo Jiménez Oreamuno.
El Congreso entonces le concedis otra pension de
@ 500.00 que merecio |a aprobacién del Poder Eje-
cutivo. Sin embargo, dicha pension fue rebajada
paulatinamente, hasta que llegé el momento en
que durante largos afios se le estuvo girando al
licenciado Serrano la suma de @ 70.00 mensuales,
solamente. Durante |a Tercera Administracion
Jiménez Oreamuno a instancia del general don
Jorge Volio Jiménez Y mediante una mocién del
licenciado don Ernesto Martin Carranza, la Camara
le fijo a don Benito una pensién de @ 200.00 que
continlo recibiendo, hasta la fecha de su muerte.

La Unica fortuna de que fue poseedor el licen-
ciado Serrano, es la casa en que habité con su
familia, durante poco mis de medio siglo Yy otra
contigua que alquilaba. Muy joven heredd una
pequena finca de café que hubo de sacrificar para
Pagar su educacion. Su biblioteca se fue desinte-
grando poco a poco durante los ultimos afios de sy
vida, cuando con el fin de atender obligaciones de
caracter personal, fue vendiendo sus libros en par-
tidas pequefias, con excepcion de unos pocos que
obsequi6. Cuando murié no le quedaba ya nin-
guno.

Ningin homenaje se le tributd al licenciado
Serrano al retirarse definitivamente de la vida pu-
blica. S{ gozé en todo momento, desde luego, de
las atenciones v cortesias usuales, con las que al
correr de los afios, lo distinguieron siempre sus
viejos amigos. Muy particularmente guardaba con
especial carifio dos telegramas: Uno muy concep-
tuoso que le envio el licenciado don Arturo Volio
Jiménez en 1930, al cumplir los ochenta afios, v
Otro que con motivo de haber cumplido los no-
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venta y cinco le mandé en 1945, el licenciado don
Teodoro Picado Michalski, Presidente de la Repd-
blica. Cuandoc murié don Benito, “’Diario de Costa
Rica’’ publico un precioso articulo titulado ““Una
Vida Ejemplar” escrito por el licenciado don
Rodrigo Facio Brenes. “La Prensa Libre’ saco otro
mis extenso todavia, del recordado cronista so-
cial de dicho rotativo, don Guillermo Tristan
Fernandez. Fue con ese trabajo que el sefior
Tristan se despidio del periodismo antes de su fa-
llecimiento. No escribié ningan otro. En "Eco Ca-
tolico’” aparecié uno del licenciado don Emmanuel
Thompson Quirés. Por razones que desconozco
“La Tribuna” ni siquiera consignd la noticia de la
muerte de don Benito con una nota luctuosa en su
columna de defunciones.

El licenciado Serrano fue un lector asiduo a
través de su larga existencia. Leia y hablaba con
propiedad tres idiomas. Conocia bien, ademds del
castellano, el inglés y el francés. Uno de sus pasa-
tiempos favoritos fue siempre la lectura de los
Mejores libros. Et estudio era su mayor placer.
Nunca consideré que estaba muy viejo para seguir
levendo como medio de nutrir su intelecto. Para
don Berito habia una leccion nueva que aprender
en cada libro, no importaba cual la obra. Algin
terna desconocido, por decirlo asf, que hasta en-
tonces sy mente tal vez no habia explorado toda-
Via. Con frecuencia, se le veia en la Biblioteca
Nacional o en la biblioteca def antiguo Club Inter-
Nacional.

Era amante de la buena musica. Si se anuncia-
ba un concierto importante con toda seguridad
Que alli se le encontraria entre los asistentes.
Frecuentaba los recreos y las retretas. Asistlja alos
iuegos deportivos con regularidad; a las corridas de
toros, casi siempre. Era amigo del teatro en sts
diversas formas, la opera, 1as tablas, el cn’nemato-
grafo. Cuentan que en sus mocedades gusto mucho
de! baile.

También encontraba gran P
tampo. Acostumbraba hacer period
a las cabeceras de Provincia, lo mismo
Pueblos pequefios, para darse cuenta del progreso
dlcanzado y de los cambios generales que alli se

iban efectuando. ‘

Las deficiencias fisicas que € advirtieron er? él
durante sus ultimos dias como la falta del sentido
de la vista, la dificultad para caminar, y a veces una
Memoria que delataba ya Su avanzada edad, se
aPreciaron desde que cumplio los 90 afios en 1940,
Pues hombre muy metédico que fue, hasta esa

lacer en visitar al
odicamente viajes
que a los
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fecha gozd siempre de perfecta salud, sin que-
brantos de ninguna especie.

Afos atrds, por las mafanas solia caminar
desde su casa de habitacién en el Barrio de La
Merced de la Capital, hasta lo que es hoy dia Aran-
juez y luego regresar a tiempo para ser el primero
en llegar al Palacio de Justicia, después del emplea-
do que abria la puerta, pese a los ataques de algin
enemigo politico suyo, que a menudo le increpaba
por la prensa y entre otras cosas le repetia que don
Benito llegaba a su despacho temprano solamente
el dia de cobrar el sueldo. El licenciado Serrano no
acostumbraba contestar ataques de esta clase y
rara vez le vimos polemizando por periodico. Pa-
sado el almuerzo, todos los dias visitaba andando,
lo que actualmente se llama Barrio Gonzilez
Lahmann, antes de dirigirse a su oficina. Como via
de ejercicio, llegaba hasta la boca de la Sabana
todas las tardes después de la cena. Sélo la lluvia le
contenia, y no siempre, con razon que cumplio los
90 afios gozando de perfecta salud. El detalle
apuntado, es uno solo entre muchos que podrian
citarse, para fijar lo metddico que fue el licenciado
Serrano en sus costumbres. Ajeno totalmente a los
vicios se limitaba a fumarse dos cigarrillos al dia,
durante la sobremesa y del todo no tocaba el licor,
excepto cuando se hacia necesario brindar en
algin banquete oficial; vino si tomaba de una clase
u otra, todos los dias con el almuerzo. Puntual
para sus comidas, jamés aceptaba alimento a
deshoras a excepcion de un refrigerio o té ca-
liente, que se le servia a las trece horas; absoluta-
mente nada antes de acostarse. Nunca, ni en las
postremerias de su vida, observo dieta alguna, ni
guardd cama un soélo dia. Acostumbraba recogerse
alrededor de las veintitrés horas todas las noches,
para levantarse por ahi de las cinco de la mafiana
diariamente. El Presidente Gonzalez Viquez con-
taba durante su Segunda Administracion, que
desde la ventana de su despacho en la Casa Presi-
dencial, veia pasar al licenciado Serrano con exac-
titud precisa, a las seis en punto de la maiiana,
cuando en su gira matinal, se dirigia diariamente
hacia Aranjuez. (Ya a esa hora, don Cleto, se en-
contraba trabajando en su despacho).

De una cuna humilde se distinguié por su ta-
lento y dedicacion al estudio, por su preparacién
intelectual y por su acrisolada honradez, proverbial
ante sus conciudadanos. Su nombre se ha citado de
ejemplo muchas veces, entre el de otros costarri-
censes sobresalientes, que también han brillado cn
la vida publica de la nacion, durante los Ultimos

lustros.
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No obstante su procedencia humilde, de la
cual se sentia orgulloso, muy joven ingresd en so-
ciedad, siendo aceptado en los mejores circulos al
igual que otros distinguidos costarricenses que se
levantaron por su propig esfuerzo y de quienes se
puede decir que como él, pertenecieron a la aristo-
cracia del talento. Su padre Anastasio Serrano y
Valdivieso €ra un agricultor, original de lo que es
hoy dia Panama y que entonces era parte de
Colombia. Su madre Juana Jiménez Arnauz de
Serrano y Valdivieso fue de ascendencia colombia-
na. Don Anastasio era bajo, grueso, de tez oscura
Y pelo negro. Dofia Juana fue alta, hermosa, de
cutis muy blanco y pelo rubio. Don Benito era alto
y esbelto como su madre, pero triguefio como su
padre. La austeridad de su porte imponia respeto.
Parco en la palabra, no obstante, era de trato ama-
ble vy conversacion amena. Fue hombre de gran
agilidad mental y bien cultivado en las letras. Con
el correr de los afios don Benito llegd a parecer un
majestuoso roble a quien se hacia preciso admirar
Y a quien respetaban todos. Era el prototipo del
juez integérrimo, personificaba al Magistrado de
Toga Romana, era representativo del decoro vy la
dignidad de la Corte Suprema misma. Su prestigio
parecia acentuarse a medida que trascurria el
tiempo.
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El 6 de marzo de 1880 contrajo matrimonio
con la sefiorita dofia Celina Thompson MacQuillan,
hija de William Thompson, ciudadano inglés, vy de
su sefiora esposa dofa Joan MacQuillan de
Thompson, escocesa. Dofla Celina fallecié en
1927.

Tuvieron don Benito y dofia Celina siete hijos,
dos varones y cinco mujeres. Los hombres,
Enrique y Roberto, murieron en la infancia. De las
mujeres Lidia, maestra, ¥y Maria Isabel, fallecieron
solteras; Maria Isabel primero, en 1949 y Lidia en
1964. Adela, la mayor, también soltera, vive toda-
via y cuenta noventa y dos aiios; Claudia, la
menor, casdé en 1925, con el comerciante don
Enrique Esquivel Villanea. Doiia Claudia fallecid
en 1954 y el sefior Esquivel en 1966, Clemencia,
también maestra, quien muri en 1938, contrajo
matrimonio en 1911 con el recordado caballero
don Manuel Antonio Bonilla Mora, quien fallecio
en 1928.

Los nietos del licenciado Serrano son Gladys
Bonilla, fallecida a los tres meses en 1912; Harold
Happy Bonilla, escritor, soltero; y Manuel Antonio
Bonilla, abogado, casado con Amara Castillo
Sequeira, con tres hijos, Amara, Rosivette y Raul;
asimismo, Rodrigo Esquivel, sacerdote y Virginia
Esquivel, soltera vy enfermera,

LA LR Z X ¥ 2
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. IMPORTANCIA DEL DERECHO AL TRA-
BAJO.

Se ha dicho, con toda propiedad, que el traba-
jo es esencial a la naturaleza humana y que, por
consiguiente, el derecho de entregarse a él es inhe-
rente al hombre.

Sin embargo, en las sociedades antiguas y
medioevales, se degradd al trabajo, al extremo de
considerarsele denigrante y fue necesario que se
realizara un vigoroso proceso para rehabilitarlo y
dignificarlo.

Como expresa el conocido tratadista
Guillermo Cabanellas, “E! dogmatismo condujo,
en un aspecto mas de la libertad absoluta reconoci-
da al hombre, a que el trabajo fuera un derecho
individual, tanto en su aspecto positivo —dedica-
cién de la actividad personal a la profesion elegi-
da— como en el negativo de no desemperiar ocupa-
¢ién alguna. Con distinta motivacion, apoyandose
unos en el Derecho Natural y basdndose otros en la
forzosa cooperacion que la vida social impone, se
establece que el trabajo es también, y ante todo,
una obligacién socialmente exigible’ (1). En efec-
to, hoy dia se considera que el trabajo es un dere-
cho y un deber del individuo.

En el proceso de dignificacion y rehabilitacion
del trabajo se destaca la doctrina y la practicade la
Iglesia. Leén X1 expresa que “e/ trabajo comun,
segun el testimonio de la razon y de la filosofia
cristiana, lejos de ser un motivo de vergiienza, hace
honor al hombre, porque le proporciona un medio
noble de sustentar su vida”, Ademas, considera
que “El fruto de su trabajo le es necesario al hom-

bre para la defensa de su vida, defensa a que le
obliga la naturaleza misma de las cosas” (2).

La doctrina de la lglesia, también proclama el
derecho al trabajo: Pio X1l al enumerar explicita-
mente los derechos fundamentales de la persona se
refiere al “derecho al trabajo, coma medio indis-
pensable para el mantenimiento de la vida fami-
liar. . .” (3). Y Juan XXII| expresa que “. . ./a mis-
ma naturaleza ha conferido al hombre el derecho,
"f’ solo a la libre iniciativa en el campo econémico,
sino también al trabajo. A estos derechos va inse-
parablemente unido el derecho a trabajar en tales

— e,

)
2)
3)
“4)

Rerum Novarum, ASS, pag. 661,
Mensaje de Navidad, 1942, AAS 35 (1942), pag, 19

Compendio de Derecho Laborai, Bibliografica Omeba, Buenos Aires,
. Al

Pacem in Terris, Editorial Apostolado de la Prensa § A., 1963 pa
Al . Pag.

condiciones gue no sufran dafio la integridad fisica
ni las buenas costumbres y que no impidan el desa-
rrollo completo de los seres humanos™ (4.

Si se toma en consideracion que para gran par-
te de los hombres el trabajo constituye hoy dia el
unico medio de subsistencia y de mantener a su
familia, se pone de relieve la importancia de este
derecho, el cual ha sido reconocido en instrumen-
tos de caracter internacional. Asi, la Declaracion
Universal de Derechos del Hombre proclamada per
la Asamblea General de las Naciones Unidas esta-
blece en su articulo 23-1 que ““Toda persona tiene
derecho al trabajo, a Ia libre eleccion de su trabajo,
a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo
y a la proteccion contra el desempleo”.

Por su parte, la Carta de Organizacién de Esta-
dos Americanos declara en su articulo 29-inciso b)
que “El trabajo es un derecho y un deber social”.

En el ambito del Derecho !nternacional del
Trabajo, el convenio No. 122 de la O.1.T. adopta-
do por la Conferencia Internacional del Trabajo,
en su 48a. reunidn, el 9 de julio de 1964, dispuso
que todo Miembro de la Organizacién debera for-
mular y llevar a cabo, como un objetivo de mayor

importancia, una politica activa que tienda a ga-
rantizar:

a) “Que habrd trabajo para todas las perso-
nas disponibles y que busquen trabajo;

b) Que dicho trabajo sera tan productivo
como sea posible;

¢) Que habra libertad para escoger empieo ¥y

que cada trabajador tendra todas las posi-
bilidades de adquirir la formacién necesa-
ria para ocupar el empleo que le convenga
y de utilizar en este empleo esta forma-
cién y fas facultades que posea, sin que €
tengan en cuenta su raza, color, sexo, reli-
gion, opinion politica, procedencia nacio-
nal u origen social”’.

También se encuentra consagrado este dere-
cho por la mayoria de las constituciones latinoa:
mericanas. Sin pretender agotar este aspecto meé

permitiré citar algunos de estos textos constitucio-
nales:

1968, Tomo I, pag. 95.

9.
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Colombia: Articulo 17: “’E/ trabajo es una obliga-
cion social y gozard de la especial proteccion del
Estado”,

Costa Rica: Articulo 56: “E/ trabajo es un derecho
del individuo y una obligacién con la socie-
dad. ..”.

Chile: Articulo 10: “, ..Toda persona tiene dere-
cho al trabajo, a la libre eleccion de éste. . . “

Guatemala: En su Titulo de “‘Garantias Sociales”,
declara que el trabajo es un derecho y una obliga-
¢ion social.

Honduras: El articulo 111 establece que “Toda
Persona tiene derecho al trabajo. ..y a la protec-
¢ién contra el desempleo”.

Nicaragua: Articulo 94: “E/ Estado procurard a
todos los habitantes, de preferencia 1os nacionales,
la posibilidad de un trabajo efectivo”.

Panama: Articulo 63: “E/ trabajo es un derechoy
un deber del individuo™.

Uruguay: El articulo 36 consagra la Iibgrtad de
trabajo y el 53 la proteccion legal del trabajo.

Venezuela: Articulo 84: “Todos tienen derecho al
trabajo, Ef Estado procurard que toda persona apta
Pueda obtener colocacion que le proporcione una
Subsistencia digna y decorosa”.

Il. ASPECTOS PRINCIPALES QUE COM-
PRENDE ESTE DERECHO.

El derecho de trabajo comprende, seg}an. se
infiere de lo que ha quedado expuesto, los siguien-
tes aspectos:

A. El reconocimiento P

de que toda persona tiene de
y de dedicarse a la profesio .
que estime conveniente a sus aptitudes.
En relacion con este postulado, que cor3-
sagran la mayoria de las legislaciones lati-
noamericanas, si no todas, cabe hacer la
observacion de que a su VezZ

el Estado tie-
ne la facultad de exigir determinados re-
quisitos para el ejercic

o de ciertas profe-
siones, como la medicina, la ingenieria, la
abogacia, etc.,

lo que se hace con funda-
mento en el interés social.

or parte del Estado
recho a elegir
n o al oficio

B. Garantia de condiciones equitativas y
satisfactorias de trabajo que le aseguren al
trabajador una existencia digna.

C. Capacitacion profesional de los trabajado-
res.

D. Una politica de empleo que tienda a ga-
rantizar que habra trabajo para todas las
personas disponibles al efecto. Y

E. Proteccidon contra el desempleo.

I1l. DERECHO AL TRABAJO Y REALIDAD
DE LA EMPRESA EN COSTA RICA.

La legislacion costarricense, al igual que la
mayoria de las legislaciones latinoamericanas
reconoce el derecho al trabajo, pero ademds,
considera que el ejercicio de ese derecho repre-
senta el cumplimiento de una obligacion del tra-
bajador para con la sociedad. En efecto, el ar-
ticulo 56 de la Constitucion Polftica de Costa
Rica establece que “E/ trabajo es un derecho
del individuo y una obligacion con la sociedad.
El Estado debe procurar que todos tengan ocu-
pacion honesta y Util, debidamente remunerada,
e impedir que por causa de ella se establezcan
condiciones que en alguna forma menoscaben la
libertad o la dignidad del hombre o degraden su
trabajo a la condicién de simple mercancia. El
Estado garantiza el derecho de libre eleccion de
trabajo”.

En la anterior declaracion tratd el constitu-
yente costarricense de sintetizar los diversos
aspectos que comprende el derecho al trabajo,
antes expuestos, los cuales aparecen luego am-
pliados en otras normas constitucionales, conte-
nidas todas en el Titulo V de la Carta Politica,
relativo a Derechos y Garantias Sociales.

A. SALARIO JUSTO.

En primer lugar, el articulo 57 consagra el
derecho al salario minimo que es la formula
adoptada por la mayoria de los Estados para
garantizar al trabajador la suficiencia y remune-
rabilidad del salario, el cual constituye, su Unico
ingreso y es el medio de subsistencia para él y
su familia. El citado articulo 57 persigue la
finalidad de que el salario minimo le procure al
trabajador “bienestar y existencia digna’. Con-
forme al péarrafo segundo de la misma norma,
“Todo lo relativo a fijacion de salarios minimos
estard a cargo del organismo técnico que fa ley
determine”. Ese organismo creado por Ley No.
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832 de 4 de noviembre de 1949 se llama Consejo
Nacional de Salarios, estd integrado por tres repre-
sentantes del Estado, tres de los empresarios y tres
de la clase trabajadora, y hace las fijaciones anual-
mente.

El ordenamiento juridico costarricense esta-
blece, pues, un sistema bastante eficiente que ga-
rantiza a todos los trabajadores salarios minimos
en las diversas profesiones y oficios pero al propio
tiempo prevé instrumentos que les permitan lograr
el reconocimiento de remuneraciones superiores a
las fijadas en el Derecho Ejecutivo que le imprime
caracter legal y obligatorio a la recomendacion que
sobre el particular formula el mencionado Consejo,
ademads de la posibilidad de que esa obtencién de
salarios superiores se realice a través de la contrata-
cion individual.

Dos, son principalmente, los aludidos instru-
mentos, a saber: el planteamiento por parte de los
trabajadores, al patrono, de un conflicto “de caric-
ter economico-social”, es decir, de intereses, lo que
pueden hacer ellos por el sistema de coalicion, esto
es, sin necesidad de estar constituidos en sindicato;

y la celebracion de una convencidn colectiva de
trabajo.

El primero de los procedimientos indicados
esta regulado por el Céodigo de Trabajo en sus ar-
ticulos 497 y 537 y comprende como medios de
solucién el arreglo directo, la conciliacién Y, ensu
caso, el arbitraje, debiendo advertirse que estos dos
Gltimos se cumplen ante Tribunales Judiciales, y
que el arbitraje es, por lo general, facultativo y
Unicamente obligatorio cuando la controversia
afecta a uno de los servicios pablicos taxativamen-
te enumerados por la ley.

Las partes en conflicto también pueden acu-
dir, en forma voluntaria, ante el Ministerio de Tra-
bajo, el cual esta facultado, conforme a la ley, para
intervenir en esos casos, por medio de conciliado-

res, para tratar de lograr un arreglo que ponga fin
al conflicto,

En el evento de que fracasaren todos esos
medios de solucion Y de que no fuere convenido
;?or las partes someter la controversia a arbitraje, ni
este sea obligatorio, segan lo expresado antes,'los

(&) Convencion

es ¢
erecho, § olectivgg

an José, 197¢, celebradas en Costa Ricq.

la ley. (Articulos 364, 366, 368, 517 y 518 del
Cddigo de Trabajo).

En cuanto a las convenciones colectivas de tra-
bajo, el articulo 56 ibidem impone a todo patrono
particular que empleé en su empresa los servicios
de mas de la tercera parte de los trabajadores sindi-
calizados, la obligacion de celebrar con el respecti-
vo sindicato mayoritario, una convencién colecti-
va.

Tanto la Constitucién, en su articulo 62,
como la propia ley (articulo 55 del Codigo de Tra-
bajo), confieren fuerza de ley a las estipulaciones
de la convencion colectiva.

B. JORNAUDA.

En el articulo 58 de la Constitucion Politica
se sefialan los limites de la jornada de trabajo, aco-
giéndose al efecto las fijaciones hechas por la Con:
vencion de la Organizacion Internacional del Tra
bajo celebrada en Washington en 1919 (ocho horas
en jornada diurna y seis en jornada nocturnal,
disponiéndose que la ley podra establecer casos de
excepcion muy calificados. Esos principios son
desenvueltos por los articulos 135 a 146 del Codi-
go de Trabajo, contemplandose los periodos de
suspensién dentro de la jornada continua, el pago
adicional por la jornada extraordinaria y los casos
de excepcion a los limites fijados. Estos casos de
excepcion se refieren a empleados de confianza,
representantes del patrono y trabajadores que n@
cumplen su cometido dentro del establecimiento,
Para quienes se establece una jornada hasta de
doce horas, con un descanso dentro de la misma de
hora y media.

C. DESCANSOS.

El articulo 59 de la Constitucién Politica cqn'
sagra los derechos de descansos semanal y vacac!O‘
nes anuales. El primero no es de pago obligatorio.
salvo desde luego convenio entre las partes, uso ©
costumbre o que se trate de trabajadores que pPres
tan servicios en establecimientos de comercio (ar-
ticulo 152 del Cédigo de Trabajo). En cuanto alas
vacaciones s son remuneradas y su minimo es de
dos semanas por cada cincuenta semanas de trabd
jo {articulo 153 ibidem). Este minimo se encuen-
tra superado, en la realidad, por medio de conven
ciones colectivas en las cuales se toma en cuenta |2
antigliedad del empleo para aumentar proporcio-
nalmente vy hasta cierto limite el periodo de des
¢anso (6). Lo mismo ocurre tratandose de los tra-

Publicacion de 1a Universidad de Costa Rica. Facultad d€
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bajadores del Estado protegidos por el Estatuto de
Servicio Civil o de las Instituciones Autdonomas,
regidas por sus propios reglamentos. También exis-
ten regimenes especiales para los maestros y profe-
sores (6), empleados y funcionarios del Poder Judi-
cial (7), etc.

D. DERECHO SINDICAL.

Uno de los postulados del Derecho Laboral
Moderno es la libertad de que deben gozar los tra-
bajadores, para constituir organizaciones con per-
sonalidad juridica, a fin de fomentar y defender
los intereses de aquéllos, sobre todo a través de la
negociacion colectiva. Ese derecho, reconocido por
los Convenios nameros 87 y 98 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, ratificados por Costa
Rica, estd consagrado por el articulo 60 de la
Constitucion Politica, el cual, en concordancia con
el primero de los citados convenios, confiere igual
facultad a los patronos.

Por su parte el articulo 262 del Codigo de
Trabajo atribuye también a los sindicatos otros
fines importantes al declarar “de interés publico la
constitucién legal de las organizaciones socialef,
sean los sindicatos, como uno de los medios mas
eficaces de contribuir al sostenimiento y desarrollc?
de Ia cultura popular y de la democracia costarri-
cense”, )

Cabe advertir que conforme a nuestro régi
legal |a sindicacion no es obligatoria, pues el ar-
ticulo 25 de la Constitucion Politica expresa queé
“Nadie podré ser obligado a formar parte de aso-
ciacién alguna”, Por otro lado, el articulo 68 inci-
so f) del Codigo de Trabajo dispone que no serd
vilida en la convencion colectiva “a cldusula que
obligue al patrono a renovar €l personal a solicitud
del sindicato de trabajadores, o cualquiera otra queé
Ponga en condiciones de manifiesta inferioridad a
los no sindicatizados”. .

Para la formacion de un sindicato de trab?!a-
dores nuestra ley exige un minimo de veinte afil fa—
dos y para constituir un sindicato patronal,.requle-
re por lo menos cinco patronos de la actividad de
Que se trata. (Articulo 273 del Cédigo Laboral).

Si bien existe libertad para la creacion de estas
Organizaciones, la ley establece queé, para.que .ad'
Quieran personalidad juridica deben estar inscritas
en el Registro respectivo a cargo del Departamento

men

E
8) Cédigo de Educacién.
) Ley Orginica del Poder Judicial.

(8) Decreto Ejecutivo No. 1 de 2 de enero de 19617.

35

de Organizaciones Sociales del Ministerio de Traba-
jo. A ese efecto debe ser presentada una solicitud
junto con copia del acta constitutiva y de los esta-
tutos. (Articulo 273 ibidem).

La disolucion de un sindicato por alguna de
las causales expresamente previstas por la ley, sola-
mente puede ser acordada por los Tribunales de
Trabajo, en virtud de sentencia firme que asi lo
disponga dittada en el proceso que al efecto debe
seguirse con intervencibn de los personeros de
aquél, (Articulos 280, 281 y 395-inciso b del mis-
mo Cadigo).

E. SEGURIDAD E HIGIENE DEL TRA-
BAJO. '

Uno de los supuestos para que el derecho al
trabajo tenga efectiva realizacion es el de que los
trabajadores laboren en condiciones de seguridad e
higiene que le garanticen protecciéon durante el
ejercicio de sus ocupaciones. Por ello el articulo 66
de la Constitucion impone a los patronos la obliga-
cién de adoptar en sus empresas las medidas nece-
sarias para la higiene y seguridad del trabajo; y el
articulo 193 de la Ley Laboral extiende ese deber
a la adopcidon “‘de las precauciones necesarias para
proteger eficazmente la vida, la salud y la morali-
dad de los trabajadores”. Al efecto, existe un Re-
glamento General de Seguridad e Higiene de Traba-
jo que regula extensamente esa materia (8).

‘F. RIESGOS PROFESIONALES.

El Cédigo de Trabajo costarricense contiene,
entre sus diversos capitulos, un sistema, si bien no
actualizado, de reparacion por riesgos profesiona-
{es, reguiado por los articulos 203 a 261, del cual
estin excluidos los servidores domésticos, los tra-
bajadores a domicilio y los trabéiadores eventuales
ocupados, sin énimo de lucro, por una persona fisi-
ca en un trabajo y obra que dure menos de cinco
dias. :

Este régimen, basado en la teoria de! riesgo
profesional, contempla indemnizaciones por inca-
pacidad temporal y por incapacidad permanente la
que puede ser parcial o absoluta. En el caso de
impedimento la indemnizacion se paga por el siste-
ma de rentas periddicas, durante cinco afios, si Ia
incapacidad es parcial y durante diez afios, si es
absoluta. El monto de esa renta se fija a base del
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salario anual de la victima y de un porcentaje que
establece la tabla que contiene la ley, en la primera
de las indicadas situaciones y de dos tercios de ese
salario, en la seqgunda de ellas,

Cabe sefialar que el comentado régimen, por
disposicion constitucional, est3 al margen del siste-
ma de seguridad social Y que el seguro contra ries-
gos profesionales es costeado exclusivamente por
los patronos. (Articulo 73 de la Constitucion).

Es interesante anotar que en Costa Rica el
contrato de sequro sobre riesgos de cualquier géne-
7o es monopolio del Estado, el cual lo administra
por medio de una institucién autonoma denomina-
da Instituto Nacional de Seguros. {Ley No. 12 de
30 de octubre de 1924).

El seguro contra riesgos profesionales fue in-
cluido dentro de los seguros de caracter comercial,
en el afio mil novecientos veinticinco, en que se
dictd la primera Ley sobre Accidentes de Trabajo
Y, en consecuencia, se puso a cargo de la mencio-
nada institucion, lo Que aln se mantiene. Cabe
hacer la observacion de que la Junta Directiva de
ésta, por medio de acuerdos, ha mejorado algunas
de las indemnizaciones correspondientes a infortu-
nios del trabajo, establecidas por el Cédigo de Tra-
bajo. Este seguro no es obligatorio para todas las

actividades y empresas, sino Unicamente para las
Que enumera taxativamente |3 ley.

G. SEGURIDAD SOCIAL.

No hay duda de que uno de los
componentes del derecho al trabajo es la seguridad
social. Como expresa acertadamente el aytor
Francisco Walker Linares “£/ trabajo humano, en
especial el asalariado, tiene constantemente un
porvenir incierto, lo amenaza el fantasma tragico
de la inseguridad, estando expuesto a riesgos fata-
les que e/ trabajador no puede impedir y que dejan
a éste 0 a los suyos en una situacién angustiosa,
Estos riesgos son: el accidente de trabajo, 13 enfer-
medad, /3 invalidez, I vejez, el paro o desocupa-

€ion forzosos Y la muerte. A estos riesgos pueden
agregarse la enfermedad profesional, que se asimila
al accidente de trabajo y I3 maternidad”, *“Para
I.)ace.r frente a Jos riesgos citados se necesita una
Institucion especjgf,

-« - Que en todo momento pue-
c.fa auxiliar gf trabajador o a3 sy familia cuando esté
imposibilitado parg ef trabajo; esta institucion es I3
de los seguros Sociales, , ,* (g ).

Nuestra Constitucion

———

principales

establece en gy articulo

(9) Nocioneg Elementales de Derecho del Trabajo Santi
» Santiago,

73 los seguros sociales “en beneficio de los trabaja-
dores manuales e intelectuales, regulados por el sis:
tema de contribucion forzosa del Estado, patronos
y trabajadores, a fin de proteger a éstos contra 10s
riesgos de enfermedad, invalidez, maternidad, ve-
jez, muerte y demds con tingencias que /a ley deter-
mine. La administracion y el gobierno de los segu-
ros sociales estardn a cargo de una institucion

auténoma denominada Caja Costarricense de Segu-
ro Social. . .~

La Ley No. 17 de 22 de octubre de 1943
desenvuelve los principios sustentados en la norma
constitucional antes transcrita, En su articulo 2
establece que “£/ Seguro Social obligatorio com-
prende los riesgos de enfermedad, maternidad,
invalidez, vejez y desempleo involuntario; adem3s,
comporta una participacién en las cargas de mater-
nidad, familia, viudedad y orfandad y el suministro
de una cuota para entierro, de acuerdo con Iz esca-
la que fije I3 Caja, siempre que la muerte no se
deba al acaecimiento de un riesgo profesional”.
Esta salvedad se debe a que, seguin queda expuesto,
existe un régimen especial y separado para los ries-
gos profesionales,

Por su parte el articulo 3 de |a mencionada ley
dispone que “/3s coberturas del Seguro Social y el
ingreso al mismo sersn obligatorios para todos /0s
trabajadores manuales e intelectuales que ganen
sueldo o salario, y el mont
esta ley deben p
las remuneracion

0 de las cuotas que por
agar se calculard sobre ef total de

9uro Social ser3 aplicado
dientes,

uciones la Junta Directiva
de la Institucién dicté los reglamentos correspon-
dientes a los regimenes sobre los riesgos de
enfermedad, maternidad, invalidez, vejez y muerte.

También reglamenté e seguro de los trabaja-
dores independientes, el cua es voluntario. E!

riesgo de desempleo involuntario no ha sido
asumido ain por |a Caja.

a los trabajadores indepen
En uso de esas atrib

Editoria) Nascimento, 4a, Edicion, Pag. 404,
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H. INSPECCION DEL TRABAJO.

El Cédigo Laboral costarricense contiene
principios sobre inspeccion del trabajo, “para que
se cumplan y respeten las leyes, convenios colec-
tivos y reglamentos concernientes a las condiciones
de trabajo y a previsién social”, segin lo ordene el
articulo 88 del Codigo de Trabajo. Esa inspeccion
se extiende a todos los centros de trabajo “cual-
quiera que sea su naturaleza” como lo indica
expresamente el articulo 89 ibidem, de modo que
nuestra ley, en ese particular, amplia los alcances
del Convenio No. 81 de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo, del aio 1947, sobre la
inspeccion del trabajo, el cual se circunscribe a las
actividades de la industria y el comercio.

Cuando los Inspectores de Trabajo, en ejerci-
cio de sus funciones comprueban el incumplimien-
to de disposiciones sobre condiciones laborales o
de previsién social, hacen una prevencion al respec:
tivo patrono para que se ponga a derecho, dentro
de un término prudencial y vencido éste realizan
otra visita de revision al centro de trabajo. En el
caso de que subsista el incumplimiento, el Departa-
Mento de Inspeccion General de Trabajo formula
la denuncia o acusacion respectiva ante el Tribunal
de Trabajo competente. (Articulo 92 del Cddigo
de Trabajo).

También realiza 1a mencionada dependemfia
labor preventiva instruyendo a patronos y trabaja-
dores acerca de sus derechos y obligaciones.

. DERECHO PROCESAL DE TRABAJO.

Para que tenga cabal realizacion la legislacion
laboral es necesario, indudablemente, que s€ le
complemente con un sistema adecuado de procedi-
Mientos que permita a oS trabajadores obtener por
Medio de una accion entablada ante Tribunales
&speciales y mediante un proceso sumarioy gre.atw-
to, el cumplimiento de las normas sustantivas,
Cuando el patrono no acata en forma voluntaria los
Mandatos de éstas.

La Constitucid .
Capitulo de Derechos y Garantias Soci
establecimiento de una jurisdiccion

n Politica de Costa Rica, en su
ales prevé el

de trabajo,

——

(10) La Suspensién dei Contrato de Trebajo,
(11) STAFFORINI, Eduardo, Derecho Procesa
¥ 1561,
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dependiente del Poder Judicial, como un supuesto
necesario para que el derecho al trabajo sea efecti-
vo. Conforme lo expresa acertadamente el autor
espafiol José Vida Soria “e/ contrato de trabajo es
para el trabajador més que un simple vinculo juri-
dico, es realizacién préctica de ese difuso derecho
al trabajo constitucionalmente impuesto” (10), y
en el desarrollo de las relaciones laborales surgen a
veces diferencias o conflictos entre patronos y
trabajadores, que deben ser sometidos a jueces

especializados, como lo aconseja la doctrina (11).
El ordenamiento juridico costarricense esta-

blece, para el conocimiento de los conflictos juri-
dicos, sean éstos individuales o colectivos,
Tribunales de Derecho y para la resolucion de
conflictos de intereses, Tribunales de Conciliacion
y Arbitraje, integrados por un Juez de Derechgo, un
representante de la clase empresarial y otro de la
clase obrera, nombrados todos por la Corte
Suprema de Justicia. Los mencionados represen-
tantes son escogidos de las listas que las respectivas
organizaciones sindicales presentan a la Corte.
(Articulos 395, 398 y 400 del Cédigo de Trabajo.

En lo que se refiere al proceso laboral, esta
inspirado en los principios de oralidad, inmedia-
cidn e impulso procesal de oficio y ademds es
gratuito.

Se le da énfasis a la conciliacion, la cual puede
intentarse en cualquier comparecencia en que
estén presentes, ambas partes. Si éstas celebran un
arreglo que no sea contrario a las leyes de trabajo,
el Juez lo aprobard, poniéndose asi término a la
controversia.

Los tribunales gozan de amplias facultades
para ordenar pruebas para mejor proveer en cual-
quier estado del juicio y gozan de la atribucién de
apreciar todas las que se aportaren al proceso, en
conciencia, sin sujecidn a las normas de derecho
comun.

Con algunas limitaciones la ley concede contra
los fallos el recurso de apelacion y aun el de casa-
cién en los juicios que versen sobre conflictos juri-
dicos cuya cuantia exceda de diez mil colones.
{Articulos 387, 436, 468, 481, 482, 486, 494 vy
549 del Cédigo de Trabajo).

Madrid, Grificas Gonzdlez, 1965, pae. 17.
1 Soclal, Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina, 1966, paginas 150
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IV. DERECHO LATINOAMERICANO SOBRE
CONDICIONES DE TRABAJO.

Puede afirmarse, sin temor a equivocacion,
que todas las legislaciones latinoamericanas contie-
nen disposiciones sobre condiciones laborales para
que el derecho al trabajo no sea solamente el reco-
nocimiento de la facultad de cada persona de dedi-
carse a la profesion u oficio que deseé, sino tam-
bién la garantia de que la actividad del trabajo se
desarrolle en condiciones que le permitan al traba-
jador llevar una existencia digna.

En lo que a textos constitucionales se refiere,
la Constitucion de la Argentina, en su articulo
“catorce nuevo” declara: “E/ trabajo en sus diver-
sas formas, gozars de I3 proteccion de /as leyes, Ias
Que asegurarén al trabajador: condiciones dignas y
equitativas de labor, jornada limitada, descansos y
vacaciones pagados; retribucién justa; salario mini-
mo vital mévil; igual remuneracion por igual tarea,
participacion en las ganancias de las empresas, con
control de la produccién y colaboracién en I3 dj-
reccién, proteccién contra el despido arbitrario;
estabilidad del empleado publico; organizacién
sindical libre y democraética, reconocida por la sim-
ple inscripcién en un registro especial”,

Por su parte la Constitucion de Brasil también
establece condiciones de trabajo que comprenden
entre otros extremos, Participacion en las ganan-

cias de la empresa, de acuerdo con la ley y estabili-
dad en el empleo.

lgualmente Ia Constitucién de Cuba contiene
disposiciones similares que garantizan también Ia
estabilidad en el empleo.

En Chile, la Constitucién no solamente garan-
tiza el derecho al trabajo sino también a una remu-
neracién suficiente que asegure a él y a su familia
un bienestar acorde con su dignidad humana y a
una justa participacién en los beneficios que de su
actividad provengan. El derecho a sindicarse en el
orden de sus actividades o en la respectiva in-
dustria o faena, y el derecho de huelga, todo en
conformidad a la ley.

La Carta Politica de Guatemala en sus ar-
ticulos 58 a 59 establece garantfas para la clase

trabajadora similares a las que contiene el articulo
123 de Ia Constitucion Mejicana.

—————

(12) ZAVALA, Juan O.r“Las constitucio
Derecho Latinoamericano del Trabajo. Varios Autores,

nes vigentes. América", Buen:

En El Salvador la Constitucion contiene un
Pequefio Capitulo sobre Garantias Sociales. El ar-
ticulo 148 declara que el trabajo debe considerarse
como un deber social y goza de la proteccion espe-
cial de la ley, y ésta debe asegurar al trabajador las
condiciones minimas de una existencia digna.

Haiti: Su Constitucién también comprende
normas sobre condiciones de trabajo.

La de Honduras, ademas de reglas sobre pro-
teccion al trabajo, contiene principios sobre estabi*
lidad en el empleo.

Méjico: Es de sobra sabido que la Carta
Politica de este pars, consagrd, en su conocido
articulo 123 una serie de principios basicos sobre
derecho de trabajo, anticipandose a todas !35
demas naciones del mundo y ejerciendo una in-
fluencia saludable sobre Ias otras constituciones d¢
Latinoamérica,

Panama: E! capitulo constitucional sobre

trabajo contiene un conjunto de principios Sob.’.e
salario minimo, igualdad de salario, irrenunciabili-
dad de derechos, jornada de trabajo, ensefianzd
profesional, participacién en las utilidades de 3

empresa, derecho de huelga y organizacion sindi*
cal.

En la Carta Politica de Pery figura un Capitu
lo sobre Garantias Sociales y condiciones de tra-
bajo, que incluye, ademds de los principios

conocidos, participacién en las utiligades. {Articu-
los 42 a 48),

Venezuela: Sy Constitucion enuncia los dere-
chos sociales sobre los cuales el Estado venezolan©
asienta los principios fundamentales que lo orien
tan en relacién con el trabajo, incluyendo, ademas

de lo relativo a salarios y jornadas, |a estabilidad en
el trabajo, relaciones colec
cal, derecho de huel|
los 84 2 94).

tivas, organizacion sindi-
93, v seguridad social (articy’

Como puede apreciarse, existe yn Derech®
Constitucional Latinoamericano, sobre garantias Y
condiciones de trabajo, que en lo fundamental €5
coincidente, si bien en algunos Estados es mé
avanzado que en otros. Esos Principios a su vez soN

desenvueltos por las legislaciones ordinarias de tra"
bajo (12).

os Aires,

1
1961, Editorial Perrot. Tomos 1 y 11. £
Universidad Auténo

ma de México, México, D.F. 1974.
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V. CAPACITACION PROFESIONAL.

A. PROGRAMAS A CARGO DEL ES-
TADO.

En el aspecto de la formacion profesional, no
es sino hasta en los Gltimos afios que en Costa Rica
se ha eshozado y realizado una politica amplia ¥
sistematizada sobre este problema de tanta impor-
tancia. Al parecer ello no es Gnicamente propio de
nuestro pais, sino que asi ha acontecido por lo
general en América Latina.

En la publicacion “Noticias de la 0.1.T.” en
uno de sus primeros niameros de 1964, se publico
un articulo titulado ““Mano de obra calificada,
problema basico para América Latina. El ejemplo
del S.E.N.A. colombiano”, en el cual se consignan
los siguientes parrafos:

“Uno de los problemas econémicos
més premiosos para América Latina es el
de la industrializacién. Los paises de este
continente anhelan despojarse de su
actual condicién de simples proveedores
de materias primas minerales o agricolas y
crear nuevas industrias que les permitan
primero, abastecer Sus propias necesida-
des de consumo y luego, exportar 10s
excedentes de ellos a los mercados mun-
diales. Pero la industrializacion rqglama
como requisitos previos Ia inversion gig
capital nacional y extranjero, la adquisi-
cién de maquinarias y sobre to_d.o, la
formacion de mano de obra callf/cadq.
Allf reside el punto débil en la mayoria
de los sistemas econémicos nacionales. El
trabajador latinoamericano no ha q/spues-
to hasta la fecha en forma suficiente de
las escuelss e institutos que le otorguen
ensefianza adecuada en las diferentes pro-
fesiones y oficios que requiere la tf:’cr{alo-
g9/a moderna. Solamente en [0S altimos
afios, los gobiernos de America Latina
han consagrado a este problema Iq impor-
tancia que merece, creando. mstf,tutos y
escuelas de formacién profesional”.

a creacion de un

En nuestro pafs, antes de | .
ofesional,

instituto especializado de formacion pro
Solamente existian varias escuelas vocac:on?Ies v
de artes y oficios, oficiales algunas Y privadas
Otras, previstas por el articulo 17 de la Ley FU"fja'
Mental de Educacién, que realizaban su cometido
€N muy pequefia escala. Por Ley No. 350? de 21
de mayo de 1965 se creo el Instituto Nactgnal d?
Apfendizaje, el cual tiene como finalidad ' contri-
buir at desarrotio econémico v al meforamiento de
fas condiciones de vida del pueblo costarricense,

por medio de la formacion de aprendices y Ia capa-
citacion, tanto de los trabajadores al servicio de la
industria, la agricultura, la ganaderia, el comercio
y los servicios, como de los empleados y funciona-
rios del Estado y de sus instituciones auténomas y

semiautonomas” (articulo 2 de la ley citada).
Posteriormente, a la creacion y puesta en préc-

tica del mencionado organismo, se promuigd la
Ley de Aprendizaje No. 4903 de 16 de noviembre
de 1971, reformada por la No. 5833 de 30 de
octubre de 1975, la cual derogb los articulos 114 a
117 del Codigo de Trabajo que se referian a esta
materia. La Ley de Aprendizaje contiene las dispo-
siciones y autorizaciones legales para que el Ins-
tituto Nacional de Aprendizaje pueda colocar en
las empresas a sus estudiantes que estan en proceso
de formacion, a efecto de que adquieran la expe-
riencia necesaria al poner en practica sus conoci-
mientos. En ese periodo, el aprendiz recibe un
salario que si bien es inferior al minimo legal co-
rrespondiente, le ayuda a hacer frente a sus necesi-
dades. Ademas faculta la misma ley al Ministerio
de Trabajo para que autorice la contratacion en los
centros de trabajo, de trabajadores principiantes,
también con un salario inferior al minimo legal. EI
Ministerio, debe, al efecto, asegurar {a proteccion
de los trabajadores principiantes sobre todo en lo
referente a la salud y a las facilidades para la reali-
zacion de sus estudios. De acuerdo con la ley
(articulo 5) estdn comprendidos en la calificacion
de trabajadores principiantes los “Adolescentes
entre trece y dieciocho afios que sean empleados
en ocupaciones semicalificadas, lo mismo que los
adolescentes entre quince y veinte afios de edad,
que sean dedicados a ocupaciones calificadas que
no sean objeto de aprendizaje”,

Esos trabajadores principiantes pueden ser
contratados a base de un salario que, durante el
primer afio, sea por lo menos equivalente al cin-
cuenta por ciento del minimo legal y durante el
segundo afio no puede ser inferior al setenta y
cinco por ciento de ese salario. En el tercer afio
deben recibir el total del mfnimo legal asignado a
un trabajador ordinario, por el decreto respectivo.

“L g introduccién de este concepto ‘trabajador
principiante’, en la legislacion laboral y social del
pais responde a las condiciones y circunstancias
prevalecientes en Costa Rica, en virtud de las cua-
les un gran numero de jévenes, por una u otra
razon afena a eflos y a sus padres, no pueden conti-
nuar en el colegio y se encuentran en la necesidad,
sea de aprender un oficio, sea de contribuir al in-
greso familiar, asi como al hecho de que muchas
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empresas pequeiias y medianas que estando en ca-
pacidad de ofrecer a estos Jjovenes una ocasién de
aprender un oficio semicalificado no pueden pagar-
fes el salario minimo completo” (13).

El articulo 8 del Reglamento de la Ley de
Aprendizaje (Decreto Ejecutivo No. 2497 de 28 de
agosto de 1972), define la ocupacion semicalifica-
da, como “.. .aquella que comprende un cierto
namero de operaciones mas 0 menos complejss,

que se repiten con un ritmo impuesto por el proce-
so de trabajo. , .,

B. LA CONTRIBUCION DE LA EMPRESA
EN LA FORMACION PROFESIONAL
DE LOS TRABAJADORES.

Aparte del aspecto antes expuesto relativo al
aprendizaje que puedan realizar los adolescentes en
las empresas y a la aplicacion préctica en las mis-
mas de los conocimientos que adquieran en el Ins-
tituto Nacional de Aprendizaje o en otros centros,
mediante los contratos respectivos autorizados por
la ley que rige en la materia, la empresa contribuye
también en nuestro pais a la formacién profesional
de los trabajadores en virtud de estipulaciones pac-
tadas en convenciones colectivas de trabajo, aun-
que en pequeiia escala,

Del estudio de las convenciones colectivas
celebradas en Costa Rica en el perfodo compren-

dido entre 1968 y 1974 puede hacerse al respecto,
la siguiente sintesis:

1. La mayorfa de esas cldusulas conceden 3
cierto nimero de trabajadores licencia
para asistir a cursos de adiestramiento o
capacitacion, ya sea en el Instituto Nacio-
nal de Aprendizaje o en otros Institutos.
En algunos convenios la empresa recono-
ce a tales trabajadores el salario completo
0 parte del mismo correspondiente a las
indicadas licencias, sobre todo cuando la
capacitacion del trabajador es en interéds
de la actividad de la empresa.

En menor nimero de convenios, la em-
presa, ademgs, Paga al trabajador |a totali-

dad o parte de los gastos que ocasionan
los cursos de capacitacidén,

4. En otras convenciones ge establece |g

Cost,
+ Instituto de Derecho SO'::itﬁfcg g

(1968-1974). Pu
an Jose, 1976.

de De
an Jogé, 1976, pé;?n"a-o{lg.'
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cldusula de que una vez que el trabajador
haya realizado con éxito el curso de capa
citacion profesional, tendra derecho a un
aumento de su salario.

En casos excepcionales la empresa se
comprometié a impartir por su cue.l"ta
cursos de capacitacion o perfeccionamien
to profesional, y ademds, a aumentar el
sueldo a los trabajadores que aprobaran
tales cursos (14).

VI. POLITICA DE EMPLED.

Ningln instrumento juridico tiene validez en
la materia del empleo si no se toman medidas inte-
grales desde el punto de vista politico, tendientes 3
la expansién econémica ¥ cuyo fin prioritario sed
el pleno empleo productivo y libremente elegido,
como se expresa en las consideraciones que sirven
de fundamento al convenio No. 122 de la O.1.T.
relativo a la Politica de| Empleo, de 1964, el cual
fue ratificado por Costa Rica por Ley No. 3640 de
6 de enero de 1968. Por ello es de interés referirse
a la legislacion costarricense que tiene por objetivo
desarrollar esa politica de empleo.

La Ley de Proteccion y Desarrollo Industrial
No. 2426 de 3 de setiembre de 1959 reformada
Por leyes posteriores tuvo como principal objetivo
el desarrollo de algunas industrias, la diversifica-
cion y fortalecimiento en general de la actividad
econdmica del pais, Para canalizar el ahorro nacio-
nal y las inversiones fordneas, a fin de crear nuevas
fuentes de trabajo, Que ademas, ofrecieran a 10S
trabajadores mejores remuneraciones. Con ello sé
traté de combatir no solamente e} desempleo, sin0
también el subempleo en sy forma de salario insu-

ficiente para |3 satisfaccion de las necesidades basi-
cas del irabajador.

Dentro de este orden

de ideas, el instrumento
de mayor

importancia dentro de Ia politica de
empleo en nuestro Pais, es el Plan Nacional de
Desarrollo 1974-1978, que persigue los siguientes
objetivos a largo plazo: 1 — Disminucién de Ia bre-
cha social, 2.— Reduccién de |os niveles de desem-
pleo vy subempleo. 3.— Mantencién del crecimiento
Y transformacion de 1 estructura productiva (15)-

blicacion de Ja Universidad de Costa Rica.

La experiencia ep Costa Rica, Publicacién de] Ministerio de
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VII.PROTECCION CONTRA EL DESEMPLEO.

La proteccién contra el desempleo comprende
fundamentalmente tres aspectos:
A. Estabilidad
B. Seguro contra el desempleo
C. Instituciones para la colocacion de los tra-
bajadores.

A. ESTABILIDAD.

1. Concepto.

Segin expresa el tratadista Mario L. Deveali,
“La estabilidad en sentido propio, consiste en el
derecho del empleado a conservar el puesto duran-
te tods su vida laboral (o sea, en el caso de existir
jubilaciones o pensiones por vejez e incapacidad),
hasta cuando adquiere el derecho a la jubilacién o
pensién, no pudiendo ser declarado cesante, antes
de dicho momento, sino por algunas causas taxati-
vamente determinadas’’ (16).

“La estabilidad constituye una aspiracion de
amplios sectores de los trabafadores qué se propo-
nen conseguir mediante ella, cierta seguridad en el
empleo. Se trata de evitar los despidos arbitrarios,
realizados por mero capricho o por motivos extre-
madamente futiles que de un dia & otro pueden
hundir al trabajador y a su familia en la miseria ¥
la desesperacion. La estabilidad importa, con la
seguridad del trabajo, la del salario correspondien-
te, que es el factor mds importante para la tranqui-
lidad def obrero y de su familia” (17). .

Revisando el Derecho de Trabajo latinoamerl-
cano encontramos gue son MUy Pocos paises l0s
Que tienen consagrada en su legislacion la garantia
de estabilidad en el empleo, en el sentido en que I.a
concibe el Dr. Deveali en el parrafo antes transcri-
to. Entre esos paises podemos citar especialmente
a Brasil (18) y a México (19).

En la mayoria de las aludi
concede al trabajador una esta
Calificarse de relativa y que se tra _
f’iﬁn. a cargo del empleador, de pagar determinadas
indemnizaciones fijadas por la ley, €N el caso de
Que el despido del trabajador llegue a ser calificado

das legislaciones sé
bilidad que puede
duce en la obliga-

E—

(18) Lineamientos del Derecho de Trab
(17) 1dem, pg. 200.

(18) Mencionada por DEVEALI, Marlo
(19) Articulo 48 de 1a Ley Federal del T
(20) Codigo Municipal.

ajo. Buenos Aires,

L., en ob. cit., pag.
rabajo de Méjico.
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como injusto por los tribunales, pero sin que exista
el derecho para éste de ser restituido en el cargo
que ocupaba.

2. Legislacion costarricense.

En lo que se refiere a 1a legislacion costarricen-
se cabe decir que ella no tiene establecido, para los
trabajadores de la empresa privada el principio de
la estabilidad absoluta. En cambio, establece una
proteccién mucho méds efectiva para los trabajado-
res del sector publico. En efecto, el articulo 192
de la Constitucion Politica dispone que “Con las
excepciones que esta Constitucion y el estatuto de
servicio civil determinen, los servidores piablicos. . .
sélo podrén ser removidos por las causales de des-
pido justificado que exprese la legislacion de traba-
jo, o en el caso de reduccion forzosa de servicios,
ya sea por falta de fondos o para conseguir una
mejor organizacion de los mismos”’.

Ese principio fue desenvuelto por el Estatuto
de Servicio Civil {Ley No. 1581 de 30 de mayo de
1953, adicionada por la Ley No. 4565 de 4 de
mayo de 1970), el cual, sin embargo, regula Unica-
mente las relaciones entre el Poder Ejecutivo y sus
servidores (articulo 1), de modo que quedan ex-
cluidos, en principio, de la aludida proteccion, los
demas servidores del Estado y de sus Instituciones,
si bien algunas leyes o reglamentos especiales esta-
blecen la estabilidad en la forma que la consigna el
texto constitucional antes transcrito, para los tra-
bajadores de determinadas instituciones auténo-
mas y de las municipalidades (20).

En otros casos la convencion colectiva de tra-
bajo ha venido a dar dicha proteccion a esos traba-
jadores del Estado no comprendidos en el Estatuto
de Servicio Civil. Cabe mencionar que conforme a
éste, los empleados incluidos en el mismo no pue-
den ser despedidos de sus cargos a menos que incu-
rran en causal de despido, sequn lo establece el
Cédigo de Trabajo, o por reduccion forzosa de ser-
vicios, ya sea por falta de fondos o para conseguir
una mejor organizacion de los mismos (articulo
37). En el primer caso, debe levantarse una infor-
macién en la que se le da intervencion y se le
concede el derecho de defensa al empleado. Esas
informaciones las tramita un organismo adminis-

Tipografica Editora Argentina, 1948, pdg. 193.

208.
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trativo, pero el fallo que al respecto dicta el Tribu-
nal de Servicio Civil es apelable ante el Tribunal
Superior de Trabajo que forma parte del Poder
Judicial. (Articulos 43 y 44 del Estatuto). En los
casos de reduccion forzosa de servicios debe hacerse
la respectiva demostracién ante el Tribunal Admi-
nistrativo antes aiudido, teniendo el empleado

derecho a una indemnizacién en el evento de que
se le separe.

En lo que respecta a los trabajadores del sec-
tor privado, el Codigo de Trabajo solamente les
concede una relativa estabilidad, la cual se deriva
de las disposiciones que establecen que si el empre-
sario despide a un trabajador, después del periodo
de prueba, por su sola voluntad, debe darle aviso
de acuerdo con los términos de ley, o abonarle el
impoite correspondiente, y, ademas, pagarle una
indemnizacién por concepto de auxilio de cesan-
tia, regulada conforme a la duracion de la corres-
pondiente relacion laboral. {Articulos 28 v 29 de!
mencionado Codigo;. En el caso de que el patrono
despidiere a un trabajador invocando que éste
incurrid en causal de separacion y no la demostrare
en el juicio laboral yue al efecto se siga, debera
reconocerle, ademas de las prestaciones antes irdi-
cadas, los salarios caidos correspondientes al tiem-
po que dure el juicio, pero los Tribunales por via
de jurisprudencia, han limitado ese payo al tiempo
en que razonablemente debe tramitarse y resolver-
se la causa,

En principio nuestro Cédigo de Trabajo no
establece el derecho de reinstalacion del trabaja-
dor, en las situaciones de despido injusto, se bien
sus articulos 502 y 503 parecen consagrar ese dere-
cho para el supuesto de que ese despido se realice
mientras esté perdiente un conflicto de* intereses,
pues se exige que toda terminacion de contratos
individuales debe ser autorizada previamente por el
Juez que conoce del conflicto lo que desde luego
hace imposible el despido realizado por la snla
voluntad del patrono.

Mediante convenciones colectivas los trabaja-
dores de la empresa privada han logrado mejorar la
relativa garantia de estabilidad que el Codigo de
Trabajo consagra. Las principales estipulaciones
que al respecto contienen esas convenciones colec-
tivas pueden resumirse de la siguiente manera:

1. Obligacién de la empresa de someter a
conocimiento de una Junta de Relaciones
Laborales 1a procedencia o improcedencia
de todo despido que, con caricter de jus-
tificado se vaya a realizar. La mencionada
Junta es de formacién paritaria, dandose

ademds, intervencion, en algunos casos, 3
funcionarios del Ministeric de Trabajo.

2. El veredicto de la Junta es obligatorio en
algunas de las convenciones, pero en la
maycria no tiene ese caracter. .
En el primer supuesto, si el pronuncwf'
miento se hace con posterioridad al desp!
do, el patrono esta obligado a reinstalar. al
trabajador y a abonarle el pago de saIa|:|OS
caidos, o bien a pagarle una indemniza
cion adicional a la prevista por |2 ley para2
estas situaciones.

3. En los convenios que no le dan caracter
obligatorio al pronunciamiento de la Jun-
ta de Relaciones Laborales, se establece,
sin embargo, que si los Tribunales llegan @
calificar como injustificado el despido, €
patrono esté obligado bien a reinstalar al
trabajador o a indemnizarlo en la forma
indicada en el parrafo anterior.

B. SEGURO CONTRA EL DESEMPLEO.

Si bien nuestra Constitucién Politica er sU
articulo 63 prevé la creacién del seguro contra el
desempleo, como sustituto del auxilio de cesantia,
y la Ley Constitutiva de 1a Caja Costarricenrse del
Seguro Social No. 17 de 13 de octubre ge 1943, en
su articulo 2 expresa que el Seguro Social com-
prende, entre otros, el riesgo de “desempleo invo:
luntario”, es lo cierto que haste la fecha no ha sido

establecido el mismo por 13 Junta Directiva de 12
mencionada institucion.

C. SERVICIO DEL EMPLEO.

Costa Rica ratifico el Convenio de la Organiza-
cion Internacional del Trabajo No. 88 de 1948,
sobre el servicio de empleo, por Ley No. 2561 de
11 de mayo de 1960. Ese convenio obliga a lo$
estados suscritores a mancener, o garantizar el
mantenimiento de un servicio publicn y gratuito
del empleo, que tenga romo meta lograr la mejor
organ‘zacior: posible del mercado del empleo.

Por Decreto No. 201 de 5 de octubre de 1948
se dispuso la creacion de una Oficina de Empleo,
para el estudio y resolucion de los problemas rela:
tivos a esta materia y ayudar a Jos trabajadores qué
afrontaran la situacion de desempleo. Esta oficind
comenzd a desarrollarse teniendo como fin primor:
dial. la relacién entre empresas y trabajadores
desempleados a efecto de llevar a cabo la recepcion
de ofertas y colocar dichos trabajadores.

También ratificé nuestro pais el Convenio de
la 0.1.T., No. 96 de 1949, relativo a las Agencias



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

43

Retribuidas de Colocacion por la misma Ley No.
2561 antes mencionada y prohibié las Agencias de
Colocacion en manos de particulares.

Por Ley No. 11 de 31 de mayo de 1980 se
cre6 la Oficina Nacional de Empleo que vino a
fortalecer la que existia en 1948, y a desarrollar en
una forma mas amplia el principio que consagra el
articulo 56 de nuestra Constitucién Politica relati-
vo al derecho al trabajo e impone al Estado la
obligacién de procurar que todos tengan ocupa-
cién honesta y util, debidamente remunerada.

VIIl. LA EMPRESA.

A. CONSIDERACIONES GENERALES.

Como advierten certeramente los autores espa-
fioles Bayén Chacon y Pérez Botija, “el problema
de la empresa constituye hoy uno de los mds can-
dentes, no sélo del Derecho del Trabajo, sino de I
estructura social contempordnea. En la practica se
advierten una serie de ensayos y concesiones favo-
rables 3 su consideracién como algo mas que una
Propiedad privada (intervencionismo, regulacion
de situaciones y derechos del personal, jurados y
comités de empresa, €ogestion, participacion en
beneficios, accionariado, formas cooperativas,
etc.)” (21).

Desde luego no cabe examinar dentro del mar-
co de esta exposicion todas esas cuestiones, PEro
creo de interés transcribir el siguiente concepto
sobre la empresa, que contiene la resolucion adop-
tada por el Primer Congreso Brasilefio de Derecho
Social: “La empresa es una entidad auténoma, de
fines econémicos y de carécter institucional, en la
cual se establecen relaciones de colaboracion 'y
subordinacién entre el empresario y el personal de
la empresa” (22).

B. LEGISLACION COSTARRICENSE.

1. El ordenamiento juridico costarricense no
consagra el concepto institucional de laempresay
en lo que dice propiamente al Derecho Labora], no
contiene regulaciéon de la misma. Tampoco exust.en
Normas que establezcan el derecho de los tr?bala-
dores a participacion en !as utilidades, si bien el
articulo 164 ubicado en el capitulo sobre el sal_a-
rio, del Cédigo de Trabajo expresa qué el salario

——
D. Maric

(21) Manual de Derecho del Trabalo, Madrid, 314

(22) Citado por DEVEALI, Mario L., en ob. cit.. pag.

puede pagarse, entre otras formas “por participa-
cién en las utilidades del patrono™.

Del mismo modo, son ajenos a nuestro dere-
cho la cogestion y el accionariado obrero,

No obstante lo dicho, en la realidad existen
algunas empresas que conceden a sus trabajadores
participacion en las utilidades y otras tienen esta-
blecidos sistemas que permiten a sus empleados
llegar a ser accionistas. Estos sistemas se encuen-
tran combinados con la institucion, prevista por la
ley, de auxilio de cesantia. {Articulo 29 del Codi-
go de Trabajo).

Las principales disposiciones dei Codigo de
Trabajo costarricense que se refieren a relaciones
de carécter colectivo entre la empresa y sus traba-
jadores, son las siguientes:

El articulo 56 segin el cual todo patrono par-
ticular que empleé en su empresa, o en determina-
do centro de produccion, si la empresa por la natu-
raleza de sus actividades tuviere que distribuir la
ejecucion de sus trabajos en varias zonas del pais,
los servicios de mas de la tercera parte de trabaja-
dores sindicalizados tiene la obligacién de celebrar
con el respectivo sindicato, cuando éste lo solicite,
una convencion colectiva.

Si después de un periodo de treinta dias fijado
para la negociacion, no hubieren llegado las partes
a un acuerdo pleno sobre las estipulaciones del
convenio, podra cualquiera de ellas pedir al Tribu-
nal de Trabajo competente que resuelva el punto o
puntos en discordia.

Los articulos 66 a 68 que se refieren al regla-
mento interno de trabajo. Para su elaboracién debe
darse intervencién a los trabajadores por medio de
un Consejo o Comité Permanente. El trémite res-
pectivo se lleva a czbo ante el Departamento de
Asesoria Juridica del Ministerio de Trabajo el cual
se pronuncia en definitiva sobre las clausulas del
reglamento en que no hubiere acuerdo de partes o
que esa Dependencia considere contrarias a la ley.

El articulo 497 que prevé la creacion de los
aludidos Consejos o Comités Permanentes de Tra-
bajadores, los cuales, ademas de la funcién antes
indicada, tienen facultades para plantear a nombre
de los trabajadores, ante la empresa, sus quejas o
solicitudes y para entablar negociaciones al respec-
to, pudiendo en su caso, celebrar los arreglos co-
rrespondientes.

al Pons, 7a. Edicidn, 1867, pag. 113,
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2. Regulaciones derivadas de convenciones

colectivas.

Complementando la legislacion positiva, las
convenciones colectivas en un nimero apreciable
de empresas establece la creacién de una Junta de
Relaciones Laborales de integracién paritaria. Por
excepcion se designa a un miembro neutral {gene-
ralmente funcionario del Ministerio de Trabajo),
para dirimir los casos en que no se logra arreglo. Su
funcion principal es la de actuar como mediadora
en los conflictos individuales o colectivos que se
produzcan en la empresa por razén del servicio.
Del mismo modo, se le otorga competencia para
conocer y emitir su juicio en caso de despido (tan-
to justificado como injustificado), permutas o san-

ciones que se impongan a los trabajadores. Son
también funciones de la Junta, actividades tales

como participar en la redaccion del reglamento
interior de trabajo de la empresa, en la calificacion
del personal, en la fijacidn de salarios por trabajo a
destajo, en la recomendacion de medidas de seguri-
dad e higiene y en concesion de permisos sin goce
de salario (23).

En las convenciones colectivas estudiadas co-
rrespondientes al periodo 1968-1974 no se encon-

traron cldusulas sobre cogestion o accionariado
obrero.

C. LEGISLACICN LATINOAMERICANA.
Puede afirmarse que en general la legislacion
latinoamericana de trabajo no consagra el caricter
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institucional de la empresa y que el régimen legal
que al respecto impera es similar al de Ia legislacion
costarricense.

No obstante lo anterior es importante hacer
mencion de que la Constitucion argentina en su
articulo 67 “nuevo” establece el principio de 1a
participacion de los trabajadores “en fas ganancias
de las empresas, con control de Ia produccion ¥
colaboracién en la direccion””,

Comentando esa norma el Dr, Mariano R.
Tissembum expresa que la misma consigna “tres
principios que no se han considerado auténomos
entre si, sino que se interpreta, de acuerdo al deba-
te suscitado en la Convencién Constituyente, queé
el control de la produccién, como I3 colaboracion
en la direccién, se han instituido al sélo efecto de
asegurar la participacién de los beneficios, por
constituir ésta la norma principal’”’ (24).

La Constitucion Politica de Brasil por su parte
establece la participacion en las ganancias de |a
empresa, de acuerdo con la ley.

Asimismo la Ley Federal de Trabajo de
Méjico, en su articulo 117 dispone que “Los traba-
jadores participarsn en las utilidades de las empre-
sas, de conformidad con ef porcentaje que determi-
ne la Comisién Nacional para la Participacion de
los Trabajadores en las Utilidades de las Empresas”.
La Constitucién de Panamj concede, asimismo a

los trabajadores, participacién en las utilidades de
la empresa.

LA X T XX T T

—_———

(23) COnuenciones

Colectivag
(24) Derecho Latin Celebradas en

Oamericano gey Trabajo

Costa Ricq, Ob, Cit.
» ¢it. paginag 28 y 29,

+ Pag. 63.
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KANT Y LA FILOSOFIA DEL DERECHO*

Nuestro tema de hoy es hablar sobre
Emmanuel Kant. Desde luego, no pretendo que
una conferencia de poco mas de una hora pueda
darles a ustedes una vision completa de la filosofia
de Kant, Se trata de un hombre demasiado impor-
tante para la filosofia occidental, de una concep-
cidn filosdfica con una serie de éngulos novedosos,
—es el principio de lo que se llama “el idealismo’’
aleméan—: algunas de cuyas doctrinas requieren una
serie de explicaciones previas, por lo cual, al orde-
nar mis apuntes, decidi que no iba a tratar de dar-
les una vision completa de la filosofia de Kant,
sino que iba a ver a Kant sélo en su relacién con la
filosofia del Derecho; y que iba a plantear el tema
en tres partes: 1) Hablar de Kant el hombre, darles
algunos datos de su vida y de su tiempo y de su
ubicacién en él; 2) Las contribuciones directas c!e
Kant a la filosofia del Derecho; 3) La importancia
que la filosofia general de Kant tiene para la filoso-
ffa del Derecho de los siglos posteriores, porque
estamos frente a un caso muy particular: Kant no
se limita a decirnos algo sobre el Derecho, s.inc.> lo
que ¢! dice sobre la realidad y sobre el conocimien-
10 va a influir 70 afios después de su muerte con el
Movimiento llamado neokantismo, que va a tener
una influencia directa sobre la fitosofia del Dere-

cho de nuestro siglo.

e ——————
* Conferencia pronunciada en la Cdtedra de Filoso
Rica, 1971.

(1) Historia de la filosofia (

Lic. Carlos José Gutiérrez G.

1. KANT, EL HOMBRE:

En primer lugar, demos unos pocos datos bio-
graficos: como esta puesto en la pizarra, nacié en
1724 y murié en 1804. Los 80 afios de su vida
transcurren en el siglo XVIlI, y como dice Julian
Marias: “El siglo XVill se aprovecha de todas /as
controversias del siglo XVIil, resuelve algunas de
ellas, redondea algunos de sus conocimientos” (1).

En ciertos aspectos, la vida de Kant es una
excepcion. Hay una serie de cosas sobre la vida de
las personas, y en especial sobre la de los grandes
pensadores gue nos atrevemos a generalizar y que
no son ciertas en lo que a él respecta. Nacid en
Konigsberg, Prusia Oriental, que hoy dia, como
resultado de la Segunda Guerra Mundial se llama
Kaliningrad; ya no es Alemania sino la Unién
Soviética. Fue hijo de un talabartero, de un artesa-
no, el cuarto de una familia de once, y nacié y
creci6 en una familia profundamente religiosa,
dentro del Pietismo que es una rama de la iglesia
luterana.

Pertenece, como la mayoria de los autores de
la Escuela Clasica del Derecho Natural, al Norte
protestante de Europa. Habia apuntado en clase
que la Escuela Clasica del Derecho Natural, si bien
incluye a un catolico (Fernando Viasquez de

fia del Derecho en la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa

Revista de Occidente, 2a. ed., Madrid, 1969), p. 269.
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Menchaca, a quien hemos considerado como su ini-
ciador), a un judio (Baruch Spinoza), es basica-
mente una escuela protestante, que la mayoria de
sus pensadores pertenecen a las distintas sectas de
la iglesia reformada. Se dedico basicamente a la
docencia: fue primero tutor en algunas familias;
entrd al servicio universitario CoOmo docente priva-
do, vy no fue sino a los 56 afos que adquirio en
propiedad la catedra de Légica y Metafisica en la
universidad de su ciudad natal.

Era un hombre Pequefio de estatura, de muy
mala salud, que nunca salio mas alla de 60 millas
de su ciudad natal. Contra todo lo que podria
eésperarse, enungran filosofo, que habria de influir
los dos siglos posteriores, vividé siempre en
Konigsberg, en esta ciudad de Prusia; no visitod
ninguna de las capitales mundiales del pensamien-
to, de la vida comercial o de los negocios, vy llevo
una vida profundamente rutinaria, tanto que exis-
te la anécdota —que aparece en la mayoria de sus
biografias— de que las amas de casa de Konigsberg
ponian su reioj de acuerdo con las horas en que
Emmanuel Kant salia de su casa, por la forma tan
metddica y regular en que lo hacia.

Antes de los 57 afios no publico ninguna obra
de importancia. Contra lo que pudiera pensarse, el
llamado periodo precritico de su obra, hasta los 57
afios, no presenta ningura obra de importancia, y
no es sino a esa edad que publica Critica de la
razén pura. En los 9 afios siguientes, sin embargo,
de los 57 a los 66 afios, Kant transforma ia filoso-
fia europea con Iz publicacidn de una serie de
obras que van a llevar el Pensamiento idealista a
una de sus cumbres. Y digo a una de sus cumbres
porque el idealismo como movimiento filoséfico
tiene 2 cumbres: una de ellas es el pensamiento de
Kant; la otra, el pensamiento de Jorge Federico
Hegel. En 1781 publica Critica de la razon pura;
en 1783, Prolegémeno a toda Metafisica futura
que quiera presentarse como Ciencia; en 1735,
Fundamentacion de la Metafisica de las Costum-
bres; en 1787, la segunda edicién de la Critica de
la razén pura; en 1788, la Critic
tica, v, en 1790, la tercera de las grandes criticas,
la Critica del Juicio. Estos 9 afios le dan al mundo
la contribucion de Kant a la filosofia,

Estamos ante un feném
Car, proque es caracter
siglo XVI11, Cuando h

a de la razén pric-

€no que interesa desta-
istico de log filésofos del
ablamos de los fildsofos de
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Los pensadores del siglo XVII son intelectuales
que se dedican exclusivamente a escribir, o conse-
jeros de principes, alguno con intervencion en la
politica de sus paises, pero no es sino hasta el siglo
XVIil que vuelve a aparecer el fendmeno de que
los pensadores importantes de la época vuelva‘n a
tener la condicion de profesores universitarios.
Hay una diferencia sustancial con los pensadorli's
de la escoléstica: éstos no sélo son profesores Up"
versitarios, sino que todos son clérigos. En cambio,
en los pensadores del siglo XVI11, esa condicion de
profesor ya no tiene adjunta la posicion de sacef'
dote, sino que son nada mas personas que se de'dl'
can fundamentalmente a la ensefianza universita-

ria, sin ser ministros, pastores o sacerdotes de
ninguna religién.

2. KANT EN LA FILOSOFIA DEL DERECHO:

Kant, es un hombre del siglo XVII1. De mane-
ra que cuando nos preguntamos por su Filosofia
del Derechs, tenemos que decir que Kant esta ubi-
cado dentro de lo que llamamos el tercer periodo
de la Escuela Clasica del Derecho Natural. Hemos
dividido la Escuela Clasica del Derecho Natural en
tres periodos: el Primero, que se inicia con
Fernando Visquez de Menchaca y luego Hugo
Grocio, e incluye ademas los autores de la primera
parte del siglo XVII, como Hobbes y Spinoza. Se
Caracteriza por la supresidon del fundamento divino
del Derecho natural ¥ por lo que hemos llamado 8!
Absolutismo llustrado, entendiendo por éste 12
Posicion de aquellgsg autores que, como Hobbes Y
Spinoza sostienen que el pacto social significo 12
entrega de todos los derechos g Estado, pero que
afirman por otro lado como muy importante, 13
libertad del individuo. E| segundo periodo esté
representado por John Locke Y por el marqués de
Mortesquieu; en 4, |a doctrina politica no puede
va ser descrita como absolutismo ilustrade, sino
mas bien como monarquia constitucional. Se pone
énfasis en que el pacto no es la entrega de todos
los derechos, sino de una Parte de ellos, la necesa-
ria para la censtitucion del Estado; y se habla de
que todas las personas mantieren algunos de sus
derechos, como derechos naturales,
actividad del gobierno no puede
tercera época, o I3 tercera etapa d
sica del Derecho Natural, ya no se
Quia constitucional,
insistencia, el concep
no del pueblo, por ¢l

de los cuales la
Privarles. En la
e la Escuela Cla
habla de monar-
$ino que aparece, con mas
to de democracia, de gobier-
Pueblo y para el pueblo: los
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aspectos racionales y la exaltacion del individuo se
desarrollan plenamente y se cumple otro importan-
te paso, cual es la separacion entre Derecho y
Moral. En esta etapa tenemos que ubicar a Juan
Jacobo Rousseau, a Cristian Tomassio y, a la par
de ellos es adonde tenemos que ubicar a
Emmanuel Kant.

Al analizar la Filosoffa del Derecho de Kant,
tenemos que ubicarla en su época, finales del siglo
XVIII, y verlo como un autor que, de manera acce-
soria a sus doctrinas sobre la ética, se preocupa del
Derecho y nos dice algunas cosas que tienen enor-
me importancia para la comprension de éste. Para
medir la contribucién de Emmanuel Kart a la Filo-
sofia del Derecho es indudable que el libro de
mayor importancia es Fundamentaciéon de la meta-
fisica de las costumbres, libro que como dije, fue
publicado en 1785. Aclaremos en primer término,
el sentido de la palabra costumbre en esta obra:
Como pueden darse cuenta por el texto que esta
incluido en la Antologia, Kant no se preocupa en
esa obra de hacer un analisis sociol6gico de la for-
Macidn de costumbres o la determinacion de cua-
les sean las costumbres del pueblo de que forma
parte, Lo que pasa es que la palabra costumbre,
escrita en aleman, Sitten, estd usada aqui porque
Kant nos va a hablar de moral y toma la palabra
alemana que corresponde a la moral, €n I_a forma
etimologica, en que moral, en latin viene de
“mores”’, costumbres; en la forma en gque la pa!a-
bra griega “ethos” produce “etica” todas ellas sig-
nifican al mismo tiempo, moral y costumbre. En
algunas traducciones, la traduccion al inglés que he
utilizado en parte por ejemplo, se llama 'Funda-
Mentaciéon de la metafisica de 13 moral y ésta .sea
tal vez una traduccién més correcta del término
Sitten en este caso concreto. Sin embargo, las tra-
ducciones al espafiol utilizan corrientemente la ver-
Sion literal de Sitten, sea costumbre, aunque d?Pa
entenderse el tituio de la obra como Introduccion
a los postulados basicos de 1a ética, Introduccion a

los postulados basicos de la moral.
En el texto, incluido en la Antologia, encon-

tramos una serie de caracteristicas de la forrr.mula-
¢ibn que hace Kant sobre la moral. En pn.mer
lugar, podemos darnos cuenta de que se mantiene
en él una caracteristica de todos los autores de la
Escuela Clasica: la conviccion de que existe un
derecho natural. Si bien Kant no nos desarrolla
una teoria sobre el derecho natural, aparece claro
de algunos parrafos incluidos en el texto, su con-
viccion que en el siglo XVIl'Y XVIII no se pone en
duda por nadie, de que existe un derecho natural.
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Pueden ver, por ejemplo, en pagina 116, péarrafo 3,
que Kant nos dice: “En general, fas leyes obligato-
rias susceptibles de una legislacién exterior se lla-
man leyes exteriores. A este numero pertenecen
aquéllas, cuya obligacion puede concebirse a priori
por la razon sin legislacion exterior, las cuales, no
por ser exteriores pierden su carécter de naturales.
Por el contrario, las que no obligan sin una legis!a-
cién exterior real, se ilaman leyes positivas”, En
este parrafo, podemos darnos cuenta claramente,
de que se mantiene en Kant la conviccion de que
existe un derecho natural, conforme a la razén, y
que existen diferencias entre esa ley natural y la
ley positiva. Esto es casualmente, lo que nos per-
mite considerar que Kant se encuentra todavia, en
cuanto se refiere a su filosofia del derecho, dentro
de la Escuela Clasica del Derechn Natural.

Pero, hay en Kant algo que no habia en los
pensadores anteriores, y es la circunstancia de que
esta expresion: “’ley natural’’ tiene una connota-
cion mucho mas precisa. En el siglo XVIIl, como
resultado del avance de la fisica y de la matemati-
ca, y el desarrollo en general de la ciencia empiri-
ca, que se inicia en esos afios, la expresion fey
natural comienza a tener un sentido ambivalente,
el mismo sentido que conserva hasta nuestros
dias. Por un lado se llama ley natural, la expresion
de los principios de causalidad, se habla del descu-
brimiento de leyes naturales cuando se quiere sefia-
lar los principios causales que determinan los cam-
bios en el mundo de la naturaleza, y los principios
causales que tratan de descubrir las ciencias natura-
les. Y por otro lado, se mantiene la idea del dere-
cho natural, como lo que pudiéramos llamar la
parte periecta, universal, absolutamente justa y
racional de la regulacion de la conducta humana.
Este sentido ambivalente, y este utilizar el término
para significar dos cosas totalmente distintas: la
causalidad de los fenomenos del mundo de lo natu-
ral y la regulacion de la conducta humana, gueda
aclarada en una forma muy precisa por Emmanuel
Kant. Si ustedes ven en pagina 107 de la Antolo-
gfa, encontrardn que comienza el segundo parrafo
de esa pagina diciéndonos lo siguiente: “Estas le-
yes de la libertad se llaman morales para distinguir-
Jas de ias leyes naturales o fisicas”. Desarrolla este
concepto y tenemos que, por un lado, existen las
leyes fisicas, que ya en su tiempo se tlaman leyes
naturales, y sin perjuicio de éstas, existe lo que
Kant llama “leyes de la libertad”, y las leyes de la
libertad estan formadas por la regutacion juridica y
regulacion moral de la conducta del individuo. O

la
que hay aqui, ¥ esta luego desarrollada, la

sea,
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distincion basica entre las leyes del mundo del ser,
las leyes de la forzosidad ineluctable que significan
que todo fendmeno tiene su causa, vy que dadas las
causas deben producirse necesaria, forzosa e ine-
luctablemente, los efectos sefialados por ellas;yla
regulacion de la conducta del hombre, para la cual
Kant utiliza un término altamente significativo,
porque las considera genéricamente como leyes de
la libertad. Esta expresion nos sefiala la posibilidad
en que esta el individuo de incumplirlas, el elemen-
to de decisién individual de conformar la conducta

a esas leyes o de desobedecerias.
Toda la confusion que venia desde la época

greco-romana, en la cual el mismo término se util-
zaba para caracterizar las leyes del universo y la
conducta del hombre; recuerden que la Diké, que
era el principio de la Justicia, de la regulacion de la
conducta humana, fue utilizado por la Escuela de
Mileto, por Heréiclito y por Parménides, para ha-
blarnos de una Diké del universo. En cambio aqui,
va queda claro que una cosa muy distinta son las
llamadas leyes naturales del mundo de lo fisico,
dotadas de forzosidad, v otra cosa muy distinta las
leyes de la conducta de| hombre, quien es libre de
cumplirlas o no cumplirlas.

En este planteamiento de Kant aparecen, en
consecuencia, sumamente claros los principios ba-
sicos de lo que van a ser los principios sobre [a
normatividad en el mundo del Derecho. Amplian-
do esos conceptos hace Kant una diferencia toda-
via miés profunda, cuando nos habla de que dentro
de las leyes de la libertad se dan distintas clases de
imperativos. Y nos hace la distincion —esta en Ia
pagina 113 del texto— entre imperativos absolutos
e imperativos hipotéticos. Y nos dice en el parrafo
Gltimo de esa pagina: “Esa nocion positiva de Ia
libertad (respecto de Ia préctica), es la base de las
leyes practicas absolutas que se llaman morales, Y
esas leyes —respecto de nosotros, cuyo arbitrio de
la sensibilidad no va siempre por este mundo es-
Pontineamente conforme a /a voluntad pura, sino
que por el contrario est; muchas veces en oposi-
€ién con ella— son imperativos {mandatos de hacer
0 no hacer). Y agn imperativos categoricos (abso-

. dicionales) que los distinguen de los
imperativos técnicos (reglas de/ arte,

) los cuales
Nunca se dan m4s que relativamente”’, v encontra-

cion:

tud de /3 cual, una ace

ién en si mismo conti,
' nge
Se convierte en necesaria”, e

“El imperati vo —dice

mas adelante— es pues, una regla cuya representa
¢ién hace necesaria 13 accion subjetivamente con-
tingente, y se presenta el sujeto en el deber de
Ponerse necesariamente en armonia con esta regla.
El imperativo categérico absoluto es el que piensé
e impone necesariamente I3 accién, no en cierto
modo mediatamente por la representacion de uf
fin que pudiera conseguirse, sino inmediata Y
como objetivamente necesaria por Ia simple n epre
Sentacién de esta accién. Todos los otros imperatl”
vos son técnicos y condicionados o hipotéticos”. 0
$€a, nos encontramos que no s6lo se nos sefiala ‘?”e
lo normativo es una regulacion de Ia libertad, sino
que se nos sefiala que el imperativo es un mandato
de hacer o no hacer. Y que estos imperativos S€
dividen en imperativos categoricos, aquéllos qué
No estan sujetos a ninguna condicion, y que Kant
considera pertenecen al campo de la moral, ¥ qUe.a
la par de ellos eéncontramos los imperativos cOﬂdf'
cionados, basicamente formales, que son los que €
llama imperativos hipotéticos.

En el segundo semestre, cuando hagamos un
analisis de lo Normativo, vamos a ver que esta dis-
tincion nos sirve basicamente para caracterizar 105
imperativos juridicos, que pertenecen al grupo de
los imperativos hipotéticos, pues su realizacion
esta sujeta al cumplimiento de la hipétesis sefialad
en la norma. E| imperativo categdrico, tiene und
importancia basica dentro del pensamient0
kantiano. Porque Kant nos dice que la moral poseé
un imperativo bisico, que —estd desarrollado en
Péginas 116 y 117— él formula en los siguientes
conceptos: “E/ principio supremo de la moral €5
pues, obrar segiun yna méxima que pueda tene’

valor como fley general. Toda méxima que no €2

susceptible de esta extensién, es contraria a 1
moral”,

“Obra segiin una méxima que pueda &
mismo tiempo, tener vajor de ley general”. Esté
Postulado, el esencial de Ia éticy kantiana, se fun
damenta en una serie de aspectos a los cuales haré‘
mos referencia al hablar de |q teoria del conocV
miento de Kant. Kant pretende resolver un
problema que para él, para sy época y para SU
convicciones morales, es esencial. Se trata de un
hombre del siglo XV111, de un individualista, pero
al mismo tiempo se trata de alguien de una form#
cion religiosa muy fuerte dentro del protestant!s’
Mo riguroso de su familia. E problema esenci?'
Que hay en él puede plantearse asi: como armon
2amos la idea de un individuo que no puede tener
deberes morales sino en la medida que él 1os acepte:
Y la existencia de una moral objetiva que obligue 3
todos los seres humanos. La solucion para Kant s€
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encuentra en este imperativo categorico, que no
nos dice como debemos comportarnos, sino que
sefiala que podemos tener cualquier comporta-
miento siempre que ese comportamiento pueda
servir de norma universal para todos los compo-
nentes de la sociedad. Kant lo desarrollara luego en
su Critica a la Razén Practica, diciendo que esun
imperativo que es a la vez formal, porque no tiene
un contenido determinado —por |0 menos eso es lo
que cree Kant— universal, porgque €s aplicable a
todas las situaciones y a priori, porque €s indepen-
diente de la experiencia.

Para hablarnos de la moral, Kant se ve en la
necesidad de hacernos una separacion rigurosa
entre derecho y moral. El |us-naturalismo de los
siglos anteriores, cuando hablaba de derecho natu-
ral, consideraba que derecho natural era la regula-
cién completa de la conducta humana. Cristian
Tomassio, unos pocos afnos antes de Kant habia
planteado que la regulacion de la conducta huma-
na puede hacerse sobre la conducta externa O
sobre la conducta interna, ¥ qué cuando se regula
la conducta externa se habla de derecho, y que
cuando se regula la conducta interna se habla de
Moral, Kant se encarga de desarrollarnos este tfo_n-
cepto. Y vemos ahi que en pagina 111, al principio
“Toda legislacion se compo-
ne de dos partes (ya sea que prescriba actos inter:
nos o externos, siendo indiferente que e’sr'os_ sean
exigidos a priori por 1a razén o por el arbitrio del
otro); en primer lugar, de und ley que presente
Como opjetivamente necesaria la accion f;uf-’ debe
efecutarse, es decir, qUe hace de la acclon un' de-
ber; en sequndo lugar, de un motivo que rfeféc;one
con la representacion de 1a ey el principio que
determina subjetivamente €/ arbitrio a esta 3t

.- # . . ln
cion”, Nos dice mas adelante: Una ’feg'rs{?c?
\ . ) . mejando-
Puede or sus motivos, as¢
diferir de otra p 1 deber.

sele respecto de la accion qué conw‘e{'re er
Por ejemplo, las acciones pueden ser siempre exter
nas. La legislacion que de una accion hace un dﬁ‘.‘
der i que :'# nmsmo tiempo da este deber por maoti-
Vo es la legislacion moral, pero /a av¢ ne o
entrar e/ motivo en la ley ¥ PO cons:gwgnte
Permite otro motivo que la ided del deber m‘;s‘mo
€ la legislacion jun'd,r'ca”_ podemos luego criticar
Este concepto y darnos cuenta que no €s absoluta-
Mente vilido, pero lo importante para Kant e::
Sefalar |a requlacion de la conducta incluyendo €

de la pagina nos dice:

-‘-‘-‘--‘-_-_-—__

: 18-25.
(2 Flfo.-gg.r,‘ﬂ del Derecho (B(,sch. Burccloﬂﬂ). Ps.

motivo. Supone un punto de vista interno y se
trata, en consecuencia, de una regulacion moral.
En cambio, la reglamentacion de la conducta desde
el punto de vista externo, es decir, excluyendo el
motivo, es la caracteristica del derecho, que es una
requlacion de la conducta externa de los hombres.
A partir de aqui ya no puede hablarse de un dere-
cho natural que incluya tanto la regulacion juridi-
ca como la regulacion moral.

Aun los ius-naturalistas de los siglos posterio-
res van a aceptar esta distincién, que representa el
sequndo paso de lo que Luis Legaz Lacambra (2)
llama la sequnda etapa de la formacién de la actual
filosofia del Derecho. Legaz Lacambra considera
que hay tres pasos que determinan la transforma-
cion de la antigua ciencia del Derecho natural en la
actual filosofia del derecho: el primero fue la
supresion del fundamento divino del derecho natu-
ral. El segundo es éste que cumple Kant de hacer
una rigurosa separacion entre lo juridico y la mo-
ral. El tercero es el que dan Federico Carlos de
Savigny vy la Escuela Histérica Alemana, cuando
dejan de hablar de un Derecho natural y sefialan
como el abjeto de la reflexion filosofica, ya no el
derecho natural sino el derecho positivo. En el
cumplimiento de estas tres etapas, que se dan de
finales del siglo XVI a principios del siglo XIX,
considera Legaz Lacambra que puede dejarse de
hablar de ciencia del derecho natural y que aparece
ya claramente delimitada la disciplina gue hoy lla-
mamos filosof{a del derecho.

Pese a hacer la separacion entre derecho vy
moral, Kant la limita en cierto modo porque consi-
dera que los deberes juridicos son deberes morales
encubiertos. En pagina 112 vemos, en el primer
parrafo, que nos dice: “Por donde se ve que todos
los deberes, por €l solo hecho de serlo, pertenecen
2 Ja moral”. Esto podemos tomarlo como una
expresion de su individualismo; ningtn deber pue-
de existir si yo no lo acepto, o pueden explicarlo
por la circunstancia de que, acabando de hacer la
separacion entre derecho y moral, las consecuen-
cias de esta division no lo llevan a distinguir entre
el deber juridico y el deber moral.

Podriamos considerar que estos postulados
basicos que he sefialado: la clara distincion entre
las leyes morales y juridicas por un lado, y las
leyes naturales y fisicas por el otro; la diferencia-
cién entre los imperativos categoricos y absolutos
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de los imperativos hipotéticos vy de las reglas técni-
cas; la diferencia entre derecho y moral; estos tres
postulados basicos comprenden las contribuciones

importantes de Emmanuel Kant a la filosofia del
derecho.

3. IMPORTANCIA DE KANT PARA LA FILO-

SOFIA DEL DERECHO DE LOS SIGLOS
POSTERIORES.,

Estimar que lo que queda dicho agota la im-
Portancia de Kant para la filosofia del derecho, es
ignorar 1o que va a ocurrir en los siglos XIX y XX.
Kant muere en 1804. Su filosofia representa
—como les decia— una de las cumbres del idealis-
mo. Y esta corriente idealista va a tener en Fichte,
en Schelling y en Hegel, grandes pensadores que
van a completar su desarrollo. En el curso del siglo
XIX el idealismo es sustituido luego en importan-
cia por el romanticismo, y todavia mas que éste
por el positivismo. La filosofia positiva, con
Augusto Comte y Herbert Spencer, tiene un gran
desarrollo en las décadas que van de 1830 a 1870.
Pero a partir de 1870 se produce un fendmeno
muy especial: una serie de autores después de con-
siderar agotadas las posibilidades del positivismo,
inician lo que en filosofia se llama “la vuelta de
Kant” o neokantismo. A partir de 1870, las obras
de Kant, muerto en 1804, vuelven a ocupar el cen-
tro de la atencion de todos los filosofos europeos.
Se hace filosof(a, a finales del siglo XIX y a princi-
pios del siglo XX, discutiendo a Kant, tratando de
rectificarlo, fundandose basicamente en algunos de
los puntos basicos de sy teoria, de su explicacion
del universo, de su metafisica, o de su teoria del
conacimiento, de su légica. Este movimiento, esta
vuelta a Kant, tiene una importancia central para
la Filosofia del Derecho del siglo XX, porque una
de sus corrientes mas importantes, que podriamos
describir con el término genérico de formalismo,
estd fundada esencialmente, dentro de los postula-
dos neo-kantianos. Yo no voy a desarrollar el

neokantismo en la filosofia del derecho. Considero
" que no habria tiempo para ello. Pero si voy a sefia-
lar cudles son los puntos bésicos de la filosof(a
kantiana en los cuales este formalismo encuentra
fundamento o punto de partida.

Digamos que ese neokantismo, en filosofia del
derecho, esta representado por dos grandes figuras,
que son Rodolfo Stammler ¥ Hans Kelsen. Serale-

mos donde, en Kant, éncuentran base para el desa-
rrollo de sus teorfas.

En cuanto a Stammiler, el fundamento de fU
filosofia del Derecho esta en la Critica a la Razon
Pura, de Kant, y por eso es necesario decir unas
Cuantas palabras con respecto a ella.

La Critica a la Razén Pura puede ser conside:
rada como una teoria general de la ciencia, al fin ¥
al cabo lo que hace Kant en ella es estudiar 13
bases del conocimiento que llevan a cabo la ma't(f'
matica, la fisica y la metafisica, que son !as activl®
dades cientificas mas importantes de la época. Pue-
de ser vista también como una teoria general del
conocimiento, dado que a Kant le preocupa deter-
minar cudles son los limites y elementos del cono-
cer. )

Hay algunos términos que es necesario definif
para comprender el esbozo de la teoria del conoci
miento de Kant. En primer lugar, los conceptos d‘f'
noumeno y de fenémeno. Kant trata de determi
nar como conocemos las cosas. Y tiene en mente |2
teoria del conocimiento que habia sido formulada
por Aristételes, y en general por los fildsofos gri€:
gos, la teoria del conocimiento caracteristica del
realismo. Describamos sintéticamente esta teorid
del conocimiento del realismo, diciendo que den-
tro de ella la capacidad de conocer del hombre
puede ser descrita como un espejo. Las cosas estan
fuera de mi, v mi conocimiento las refleja, en 12
misma manera en que el espejo refleja los objetos
Que se colocan enfrente a &l Las cosas existen
independientemente de que yo las conozca 0 NO
las conozca. Estas serian las cosas en si, es lo que
Kant va a llamar el noumeno, o sea, los objetos en
tanto no son conocidos. Y los va a diferenciar 9

lo que él llama fendmeno.
cosa en si,

El fenémeno no es 12
El fenémeno, para Kant, es la cosa en
tanto es conocida, respecto a Ia cual Kant nos vad
afirmar algo que a primera vista parece un contrd
sentido. Nos va a decir que no tenemos idea dé
cOmo son las cosas efectivamente; no podemos
afirmar, no podemos decir nada de los noimenos
sino que lo Gnico que podemos darnos cuenta Y
entender son los fendmenos, las cosas en tanto son
conocidas. Y las cosas en tanto son conocidas pard
Kant se componen de dos elementos totalmenté
distintos: un elemento material: el contenido, qué
son los datos que de esa cosa obtenemos por me”
dio de nuestras sensaciones, y otro formal. Nuestro
conocimiento no se limita a reflejar esos datos dé
la misma manera que el espejo refleja el objeto:
sino que los ordena, v esa ordenacién se hace pof
medio de las categorias de espacio y tiempo que
No estan en la cosa sino que estan en nuestro cono-
Cer, ¥ que son categorias a priori y formales. Sea.
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que podemos describir el fendmeno, dentro de la
teoria del conocimiento de Kant, como la ordena-
cion dada por nuestra mente a los datos que obte-
nemos de las cosas que estan fuera de ella; esta
ordenacidon se hace agregando a esas COsas unos
principios ordenadores que no estan en la cosa sino
que estan en el sujeto que conoce.

Las categorias son las caracteristicas esenciales
del objeto. Pero hay que hacer una distincién entre
categorias énticas —o sea las categorias del ser, las
categorias del noimeno de las cuales no podemos
saber nada—, y las categorias ontolégicas, o catego-
rias del conocimiento del ser, categorias que estan
en nuestra mente, y que nos permiten conocer esos
objetos, no tal cual son, sino tal cual nosotros los
ordenamos. Sea que nos permiten conocer los
fendmenos, aunque lo que nos digan del nolmeno

sea bien poco.

nt tiene una serie de

Esta concepcion de Ka serl
la desaparicién de

consecuencias. En primer lugar,
la cosa en si, que habia venido siendo afirmada por
los realistas. En segundo lugar, ¥ todavia ello mas
importante, afirmar que el conocimiento es una
actividad creadora y no simplemente repro.du.ctqlia.
En tercer |ugar, viene a formularnos una distincion
en el objeto, entre forma y contenido, que s ca-
Sualmente la que va a aprovechar Rodolfo
Stammler para darnos su concepcion sobre’ el fiere.-
cho. Resumamoslo en unos cuantos terminos:
Stammler nos dice que hay que distinguir la fdea
del derecho, del contenido de lo juridico. La idea
del derecho es una forma universal, a priort, aue
fepresenta una categoria de nuestro conocimiento,
en la misma forma que cualquiera

de las categorias
. el
ontoldgicas de que nos habia hablado Emmanu

H uti-

Kant, Esa idea del Derecho puede ser impresa, S0
lizada, como forma ordenadora de muy diver

ar un con-

Contenidos. En consecuencia, nos va @ d g
cepto universal de lo juridico como und form?d e
Nuestro conocimiento que se imprime a contenidos
Muy diversos, De ahi nace la idea de un concepto

formal del derecho, que estd fundada en la teoria
del conocimiento de Kant.

Por su parte, Hans Kelsen, toma esta idea del
concepto del derecho como un concepto formal, y
toma la distincion, hecha por Kant, entre las leyes
de la libertad y leyes del mundo fisico; entre lo
que él va a llamar mundo del ser y mundo del
deber ser, para formularnos una teoria pura del
derecho, sea una teorfia estrictamente normativa de
lo juridico, del cual se eliminen todos los aspectos
que corresponden al mundo del ser. Por ser la teo-
ria de Kelsen mds conocida de ustedes, creo que
no es necesario elaborar esta distincion: es mas o
menos claro de que el mundo del ser, el mundo de
los aconteceres facticos no tiene nada que ver den-
tro de la teoria kelseniana con el mundo estricta-
mente normativo © mundo de la regulacion de esa
conducta que pertenece al mundo del deber ser.
Stammler y Kelsen son dos filosofos del derecho
del siglo XX. Es decir, representan aquellos autores
gue es necesario manejar para comprender el esta-
do actual de nuestra disciplina. Sin embargo, como
queda sefialado en este ligero esbozo, no puede
entenderse su pénsamiento sino en relacion con los
postulados, que dados a finales del siglo XVIIl por
Kant, han seguido siendo repetidos o siendo objeto
de analisis en el pensamiento posterior,

Hace un tiempo, en la Universidad de Costa
Rica se critico a los profesores de Estudios Genera-
les que sefialaron que debia ser estudiado el siglo
XVl y el siglo XVl y se consider6 que eso era un
estudio que carecia de importancia para el pensa-
miento del siglo XX. Personalmente creo que los
siglos XIX y XX no pueden ser entendidos sin mi-
rar a los siglos anteriores, y sin mirar, concreta-
mente, hacia el siglo XVIIl. Més concretamente,
que la filosofia juridica de nuestro siglo no tiene
ningan sentido si no se comprende la filosofia de
Emmanuel Kant. Espero que la presentacion de
ella que les he hecho contribuya en algo a que Uds.
entiendan mejor la filosofia juridica de nuestro
siglo. Eso es todo. Muchas gracias.

ERRERERE
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PRESENTACION

De acuerdo con el documento de la convoca-
toria y a la reunidn constitutiva del grupo de tra-
bajo sobre Derecho y Sociedad, la orientacién del
escrito sobre el problema de la aplicacion de la ley
(o, la problematica de la eficacia juridica como un
factum social), deviene en uno de los aspectos cla-
ve de una de las corrientes del positivismo, Y es
nada menos que aquel punto relativo a sj el dere-
cho se aplica en Ia sociedad, de si es un derecho
viviente o meras normas legales sin asidero en la
realidad cotidiana de los ciudadanos de América
Latina.

Precisamente cuando se toca esta tematica se
esta en el terreno de Ia sociologia juridica, de esa
relacion dialéctica entre derecho y sociedad. De
aqui, puede partir —entre otros puntos de arran-
que— parte de esa teoria critica del derecho, en

donde el derecho (visto tanto como simple "0"_“3
escrita —sentido estricto— 0 como norma escritd
mas los principios generales del derecho —sentido
amplio o lato del ordenamiento legal—) se le con
trasta con la realidad con el objeto de analizar 13
efectiva conducta de 1o hombres bajo la variable
juridica.

Este breve ensayo trata de puntualizar algunos
problemas que Plantea la eficacia de la tey o €
cumplimiento social de la norma juridica; vy, 135
distorsiones a Que somete el derecho los diversos
9rupos sociales. Es un intento de penetrar {0, ?'
mMenos presentar) ests problematica, en un pals
como el nuestro en el cyal no se cultiva la socio’
logia juridica: Y. POr tanto hay que partir de cero

Para abordar esta clase de fendémenos socio-juridi-
cos.

. IN TRODUCCION

En América Latina, y concretamente en Costa
Rica, uno de los Mayores problemas que enfrenta
la elaboracién de las normas juridicas (en sentido
amplio o lato) es Ia ignorancia que se tiene con
respecto a la realidad sobre Ig cual va a operar.
Importa, pues, efectuar un acercamiento a este
problema propio de Ia sociologia del derecho. Por
supuesto, que en paises donde hay dictaduras mili-

tares, la legistacion se
salvo en log casos en
tivas oligarquras les j

torna obsoleta o inaplicable:

Que los militares o las respec:
Nteresa aplicar tal o cual nor
ma, como por eiemplo, las llamadas —por esds
oligarquias— *de orden publico” o en otras cir*
cunstangias de “vagos y maleantes’’,

En este breye énsayo, trataremos de enuncial
algunas ideas sobre ¢| problema,

Il. PROBLEMA PLANTEADQ

El asunto clave de la relacion derecho-realidad
social, deviene en la dilusidacién de por qué se
emiten tantas leyes (hemorragia legal”), si la
experiencia informa que muchas no se cumplen, y
—las més de las veces— se publican las normas juri-
dicas en el periddico oficial {*“La Gaceta”) a sa-
biendas de que no van a tener eficacia. ¢Qué rol

N otras palabras, ¢pard
qué y de qué formas, Je sirve el derecho a la clase

dominante en América Latina?

11 METODOLOGIA

Por lo que respecta
decir que nunca se ha yj|
ciplinario de abogados, S

a nuestro pajs, hay que
izado en equipo interdis-
Ocidlogos, antropélogos,

psicologos, estad isticos, etc., para estudiar la infra-
estructura real sobre (3 que operaria |a futura ley
que se tiene pensado como Proyecto.
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Lo anterior pone la situacién sobre terreno
virgen, inexplorado. De ahi, que los métodos de las
ciencias sociales se pueden aplicar en esta clase de
estudios: entrevistas, observacién directa, partici-
pacion plena dentro del grupo que sufrira los efec-
tos de la futura ley, muestreos simples al azar o de
otro tipo, etc.

.

Se podrian proponer estas hipotesis:

H; . El derecho, entendido en sentido juri-
dico, requiere para su eficacia un minimo
desfase entre la realidad y la naturaleza de
la norma juridica que sobre ella se aplica.

Ha. Una ley tiene un mayor grado de eficacia
cuanto mavyor sea el grado de correlati-
vidad entre realidad social y congruencia

de la norma juridica.

Es decir, se puede poner a prueba toda clase
de métodos de la ciencia social con el fin de Hegar
a determinar cual podra ser la legislacion que me-
jor se podrd adecuar a la realidad determinada Vs
circunscrita de antemano y a sus objetivos prefi-
jados.

HIPOTESIS

Aqui hay que recordar que para el saciélogo y
el antropdlogo social, el derecho equivale a todas
las normas coactivas que forman el control social:
folkways, mores, law. En cambio, para el abogado,
el derecho es el conjunto de las normas escritas
{cuando se trata de un sistema de normas de esta
clase) y los llamados "principios generales del dere-
cho”, gue equivalen a la ideologia juridica domi-
nante en una sociedad y bajo control de la clase
dominante.

V. EL CASO DE COSTA RICA

1. SERVICIOS TECNICOS.

En nuestro pais, hace diez afios, se cred en la
Asamblea Legislativa un departamento u oficina
burocritica con el nombre de “Servicios Téc-
nicos™, que tiene hoy (1978), tres economistas y
siete abogados.

a) Antecedentes.

En vista de que los miembros del Poder Legis-
lativo, en su mayoria eran politicos locales —in-
cluso sin formacién académica— {y todavia lo
son), las leyes que redactaban eran técnicamente
muy mal confeccionadas. Asimismo, eran contra-
dictorias, desde su nacimiento obsoletas, sin sen-
tido e incongruentes. La situaéién desde el siglo
Pasado hasta 1970, se hizo tan lamentable y grave,
que los diputados del periodo 1970-1974, llegaron
al convencimiento de que necesitaban un equipo
de expertos y de técnicos que les ayudaran en la
labor legislativa, propiamente.

E! tema de la composicién naturaleza, rol,
funciones, efectos, etc., de las Asambleas Legis-
lativas en América Latina y en nuestro pafs, per-
tenece a otro tipo de escrito y de estudio.

Por el momento y para los efectos de este

documento, digo que el sistema democritico costa-
rricense es de corte plutocratico, y por ende oligar-
quico. La democracia es meramente formal y poli-
tica. Sustancialmente, en el aspecto econdémico y
social, la clase capitalista es la que tiene el control
del pais. Y, dentro de esa aglutinacién de empre-
sarios, el sector extranjero es importante, tanto
cualitativa como cuantitativamente, siendo la frac-
cion judia la de mayor peso especifico.

Los diputados que encabezan las respectivas
listas, por lo general, poseen titulos académicos y
son graduados de la universidad. Los dem4s, son
parte de la caciqueria local con relativa poca pre-
paracion formal educativa, pero con un conoci-
miento adecuado de la estructura de poder de Ja
localidad o region geografica sobre la cual les co-
rresponde actuar en pos de clientela electoral.

En vista de la necesidad de contar con asesoria
técnica, a partir de la fecha indicada, se crea el
departamento de servicios técnicos.

b) Consecuencias.

A partir de la creaciéon de ese departamento,
se pensd que las leyes emanadas de [a Asamblea
Legislativa, tendrian una mejor concurrencia y
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serian mas eficaces. La realidad, sin embargo, dice
otra cosa.

Los diputados de cada periodo {1970-1974,
1974-1978, 1978-1982) saben que los protesio-
nales de ese departamento son asalariados del
Poder Legislativo y ellos sus patronos. Esta rela-
cion patrono-obrero, (objetivamente cierta) ha
creado una subordinacion del tecnécrata al poli-
tico (lo cual no es nada nuevo), mermando la cris-
talizacién de los fines propuestos de ese departa-
mento.

Es sabido que la tecnocracia gubernamental, a
pesar del poder radicado en sus conocimientos,
esta subordinada a la jerarquia politica de turno.
Los ejecutores del Estado son los politicos (Poder
Ejecutivo, Ministros, etc.).

Claro estd que con esta asesoria técnica, la
confeccién de las leyes ha mejorado, hasta cierto
punto, pues el diputado (o los diputados) le dicen
al citado departamento como quieren la ley y con
cuéles objetivos para beneficiar su imagen politica,
hatagando a su respectiva clientela electoral {base
local, regional o nacional de su caciquismo).

Claro estd que este departamento y el Poder
Legislativo, requieren un estudio empirico para
cuantificar el problema y darle una dimensién mas
realista.

2. LEGISLACION PROMULGADA.,

Las leyes que se emiten en nuestro pais care-
cen del estudio de campo. En otras palabras son
leyes que se promulgan sin conocer la realidad
sobre la que van a operar. En lo que respecta al
trabajo del departamento de Servicios Técnicos, su
labor es de corte juridico-formal.

En estos afios de 1970 al presente se han pro-
mulgado los Codigos de Familia, Municipal {y, la
creacion del Instituto de Fomento y Asesoria
Municipal-IFAM), E! Codigo Penal y el de Procedi-
mientos Penales, el Codigo de Salud, etc., a la vez
que se estd redactando un Coédigo de Procedi-
mientos Civiles, un Cédigo de Minerfa; y grupos

politicos del Partido Liberacién Nacicnal desean
una nueva Carta Magna.

————

) Las estaqdj
Que no ge
(2)

) Aauf hay que tomar e
Las estaqj
mayor 1sticas no gg

ia de los diy completas ni

n . & gV
se han publicado todas. Si mi firmo 8
em orci : - Sin embargo un muestreo simil al azar conil "
Piricos, ados se vuelven g casar. Aqui también (‘'Sociologia del divorcio’’) hacen falta eswalo

4) Egt
Sta crisig tampoco ge ha estudiado a
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a) Codigo de Familia.

Admite como matrimonio legal solo los efec:
tuados por la iglesia catdlica y por las autoridades
civiles legitimamente investidas para ello. Excluye
el matrimonio realizado segin los ritos de !35
demas iglesias y asociaciones religiosas y las unltf'
nes libres o matrimonios de hecho. En nuestro pais
este sector de los matrimonios de hecho, es muY
frecuente en las zonas de la costa y en las hacie™
das bananeras. También la poblacion que se €353
mediante los ritos de iglesias no catolicas es alto:
De esta forma, se marginan amplios grupos de co¥”
tarricenses (1).

Por otra parte, este codigo de la familia, fe
elabord sin estudios de la realidad familiar del Pal*
Se usé el método de las entrevistas a personas VI""
culadas a los problemas de la familia. Esas personas
son burocratas que actdan en organizaciones bu“’.'
craticas, ya sean del Estado o de la empresa P
vada. Por ejemplo: Patronato Nacional de |3 Infan®
cia (estatal); o el Movimiento Familiar Cristian0: Y
el Centro de Orientacion Familiar, en el sectof
privado (2). .

Se procedié a integrar un juzgado sétimo civil
encargado de resolver los conflictos relativos @ la
legislacién familiar. Tales conflictos han ido enI
aumento, razén por la que se creara otro tribunal
de familia, teniendo en proyecto que en lugar de‘
juzgado sétimo civil, se hable de dos juzgados: Pri-
mero, y Segundo de Familia (con el nuevo que ¢
desea crear).

Parte de la problematica de los conflictos en
familia, se pueden visualizar con este dato: c.ada-
dia hay siete divorcios para un pais de dos millo
nes de habitantes. Esta cifra ha escandaliza.d0 8
esas agrupaciones llamadas cristianas Y moralist?
pero ¢hay fundamento para pensar que aumentadf:
en los proximos dos afios (1978-1980) a doce
vorcios diarios? (3). -

Parte de la ignorancia en el problema fam'lfr'
le atribuye esa escalada de divorcios a la legiSIaclorf
de familia, cuando lo que esta en crisis es 1 estru°
tura familiar tradicional. Y la sociedad de hoY >

Este codigo se promulgé sin conocer 8 fon

sticas sobre A . . . tos
tienen del toflit,a problemitica integral de la Sociologia de la familia requiere de un inventario de d8

n co ié i P .
nsideracién la distorsion burocracia-grupos sociales (de pertenencia y de referencia)-

1
$

fondo en Costa Rica.
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la familia ni sus problemas; v, lo que es miés intere-
sante, se cre0 para solucionar los problemas fami-
liares y siempre bajo la estereotipada idea de que la
familia es la célula de la sociedad, como dice la
Constitucion Politica. Articulo 51:

“La familia, como elemento natural y
fundamento de la sociedad, tiene derecho
a la proteccion especial del Estado. Igual-
mente terdran derecho a esa proteccion
la madre, el nifio, el ancianc y el enfermo
desvalido”,

b) Codigo Municipal. .

Tanto este codigo como la creacion del Insti-
tuto de Fomento y Asesoria Municipal (IFAM),
fueron el fruto de la presidon del Gobierno de los
Estados Unidos de América (USA) como de los
organismos financieros estadounidenses. El pri-
mero y los segundos, le hicieron ver al Gobierno de
Costa Rica que la forma de efectuar préstamos a
las municipalidades, era mediante la creacion de
una legislaciébn municipal y un organismo centrali-
zador de esa actividad que le diera confianza y
avale sdlidamente a los financieros del citado pais
de Norteamérica.

La presion fue continua de parte de los poli-
ticos v financieros estadounidenses. Asi, se puede
explicar el nacimiento del primer codigo municipal
en la historia de este pais y la formaciéon del
IFAM, como un banco municipal —entre sus fun-
ciones més importantes— (5).

En este caso, tampoco se estudid la crisis mu-
nicipal ni los problemas reales del municipio; v,
mucho menos la conveniencia o no de reunir varias
municipalidades del 4rea metropolitana (que abar-
can la cuarta parte de la poblacion del pais:
500.000 habitantes) en una sola municipalidad que
le diera servicios a esa cuarta parte de la poblacion
nacional, que va a las ciudades y cantones vecinos
solo a dormir (“cantones dormitorios”) (6).

En fin la realidad de cada municipalidad y de
su aguda crisis, que debilita cada vez mas a este
gobierno local, no se estudié ni se analizd. Ya que
el Gobierno Central lo que deseaba era contar con

R e

los millones {en dolares USA) de “ayuda atada”
norteamericana que llegarian al pais (y efectiva-
mente llegaron) y asi disponer de esa cantidad
millonaria con el pretexto de la nueva estructura
municipal.

El resultado, aproximadamente, a los ocho
afios de esas nuevas estructuras de la materia muni-
cipal, ha sido un mayor endeudamiento de las
municipalidades, ahora, con relacién al IFAM, re-
crudecimiento del deterioro del municipio y pési-
mas estrategias gubernamentales destinadas a los
cantones-municipios (7).

Claro estd que el debilitamiento municipal le
conviene al gobierno central de la Republica, pues
asi centraliza poder y el partido oficial cuenta con
mas capacidad de maniobra para ejercer su funcién
hegemonica (8). Esto explica, en parte, la voluntad
politica de los partidos legitimantes mavyoritarios
(Liberacién Nacional y una aglutinacién de frac-
ciones de la oligarquia nacional denominado
*Unidad”’}, de mantener débiles y subordinados a
los gobiernos locales de cada cantdn que es deposi-
tario de un municipio, con su cuota respectiva de
soberania popular.

¢) Legislacion penal.

En este campo tampoco hubo anilisis de la
realidad penal costarricense.

Se optd por copiar legisiacion extranjera, fun-
damentalmente argentina (Coérdoba), —que a su
vez copib la legislacién italiana—, sin saber cuales
serfan las consecuencias de esa decision. De este
modo, se viold ta Constitucion Politica, que en su
articulo 42 instituye la doble instancia en materia

penal, al decir:

“‘tIn mismo juez no puede setlo en diver-
sas instancias para la decision de un mis-
mo punto (.. .)".

Asi, bajo el pretexto de darle agilidad a los
procesos penales, se elimind la doble instancia y
con ello la apelacién ante el juez superior (ad
quem) de las sentencias del juez inferior (a quo).
La realidad ha demostradc que los juicios duran,

(5) La marcha de IFAM no ha sido sometida a un anilisis critico empero, el creciente endeudamiento de las municipa-
lidades y su debilidad financiera creciente han puesto en jaque la proyeccion real del IFAM.

(6) En el pais existen varios proyectos ¥ estudios sobre la crisis municipal, sin embargo, esos documentos se mantienen

archivados ‘‘burocriticamente”’.
1)

Gerardo Bogantes Hidalgo presentd su tesis de licenciatura sobre ‘‘El drea metropolitana de San José. Algunas

alternativas de gobierno’. (San José: Facultad de Dergcho. 1977, inédita). Este autor no cree que un gobierno
metropolitano sea la solucion a Ja crisis municipal (10, pag. 124).

(8) Esto podria llamarse una funcién latente —entre otras— de la crisis municipal.
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en promedio un afio para resolverse; y, que la
imposibilidad de apelar ante el superior de las sen-
tencias del juez correspondiente ha devenido en
una dictadura —de hecho— en el Poder Judicial,
pues el juez que resuelve es sabedor de que la sen-
tencia carece de impugnacion, por regla general;
salvo en los contados casos en que existe el llama-
do recurso de casacion, que por sus tecnicismos y
sus formas de votacion (se necesita una mayoria
calificada para que el recurso prospere), se ha con-
vertido en un irrisorio modo de impugnacion, bur-
lador del Estado de Derecho (las estadisticas indi-
can que es el 1 por ciento de esos recursos los que
han tenido acogida en el Poder Judicial).

Hemos comprobado que el juez dicta su sen-
tencia contra lo que han declarado los testigos, lo
que ha recomendado el fiscal y o que ha pedido el
abogado defensor; y también contra las piezas do-
cumentadas que constan en el expediente. Estos
abusos y arbitrariedades de tales jueces tienen
como respaldo la ausencia del recurso de apelacién
principalmente en los juicios llamados de citacién
directa (9).

Por supuesto que es la realidad la que hace
urgente una reforma para permitir la apelaciéon
ante tribunales, también por medio de juicios ora-
les y publicos. Esta reforma si es que ser tal, pro-
bablemente se hars tardiamente, dada la menta-
lidad conservadora y funcionalista imperante en el
Poder Judicial, sociolégicamente explicable (10).

Aqui de nuevo se nota la necesidad de efec-
tuar estudios de campo que orienten la legislacidn

Para que ésta no sea inaplicable o absurdamente
eficaz.

3. ESTADO ACTUAL DE LA SITUACION.

Todavia no existe una conciencia entre los ¢je-
cutores y politicos acerca de la necesidad de con-
tar con estudios empiricos como paso previo a la
Promulgacién de una fey. Se mantiene el método
tradicional de llamar a las respectivas comisiones
de I.a Asamblea Legislativa a personas que esa
comision considera “entendidas” en el problema
que tienen que resolver. Es el método de la entre-

(12) Se debe llam

la baja calidad ¢
estabilidad de) sig

gitimante, conservadora y funcionalista (
xpedientes relativos a “‘proyectos de ley
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vista (11). La limitacién que este método tiene €s
que el burécrata, llamado a la audiencia de 12
comisién, puede mentir, estar mal informado o'ser
inepto o negligente en el cargo. Asi testimonios,
cartas y dictdmenes de tales “entendidos en la m&
teria” forman el expediente del proyecto de 'FV
que luego, —tal vez—, serd convertido en ley nacio’
nal,

Por supuesto que no se puede pretender aué
cada ley que se emita cuente con un estudio previo
de campo. Conocida es en América Latina, 12
"hemorragia legal’’ que existe. Lo que si es con.V'e'
niente es que cuando se va a promulgar legislacio”
que implica la redaccién de codigos enteros 0 12
sustitucion de unos por otros, si se cuente con 108
trabajos de intraestructura, ya que se trata de nor
mas juridicas de gran alcance y trascendencia pard
el pais.

En Costa Rica no se ha publicado ningan tr#
bajo que haga énfasis sobre este problema en la
promulgacién; ni tampoco ningun diputado (12}
ha hecho énfasis sobre esta necesidad. Esta circuns’
tancia demuestra que hay que formar un clima de
concientizacion acerca de esta necesidad y las €O
secuencias positivas para el pais de contar con una
legislacion que tenga como base el conocimient?
de la realidad sobre I3 cual va a funcionar.

Se puede decir que entre los sectores de diP¥
tados, abogados litigantes, profesores de derech‘o ¥
demés técnicos, distribuidores, elaboradores € inS
trumentistas de !a ley, no hay conciencia SOP"’
este problema. La tradicién positivista y formalnstf:
a ultranza, la corriente exegética del derecho ¥ el
considerar (erréneamente) que derecho es s0l0 €
escrito que ha Kevado a las fracciones de Pefsoﬂas
enlazadas con el fenémeno legal a una situacion
conservadora y pro statu quo.

Sin embargo, es probable que las necesidade®
futuras y el fracaso de leyes que se emiten y no
cumplen, pongan de manifiesto que cierta clase d.e
leyes requieren de estudios previos sobre 13 reall”
dad en la que nperaran. Aqui se puede pensar €"
las leyes relativas a los llamados procesos de des
rrollo econémico y social y a las de planificacio”

as ¥
ideologia legitimant®

axioma-apaxato-ES“‘doI‘
b
" ¥ alas leyes ya prom
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regional, sectorial, etc, Estas leyes, cada dia se
entiende més, que deben ser hechas por técnicos y
que la labor del politico-diputado es cada vez me-
nor, debido al alto grado de conocimientos téc-
nicos que esas leyes requieren para su elaboracion,
y légicamente para su ejecucion.

Esas leyes conocidas como ‘“leyes-marco”,
“leyes-cornisa”, ‘leyes-cuadro'” o ‘leyes-esque-
leto”, le dan al Poder Ejecutivo las facultades para
que las desarrollen por medio de reglamentos eje-
cutivos manufacturados por tecndcratas pagados
por el Poder Central. Estas “leyes-marco”, consig-
nan —al salir del Poder Legislativo— las reglas gene-
rales en las que funcionars esa ley. Asi por ejem-
plo: una ley general de planificaciéon urbana,
articulo 1 {podria decir) todo lo relativo a la plani-
ficacion urbana le correspondera al Poder Ejecu-
tivo, quien debers reglamentar dicha planificacion.
Articulo 2: En un plazo de un afio, el Poder Eje-
cutivo debera tener lista la reylamentacién de esta
ley. Articulo 3: Le corresponde al Ministerio de
Planificacién y Politica Socio-econémica velar por
el cumplimiento de esta legislacion.

En el ejemplo anterior, el Poder Legislativo le
da facultades al Poder Ejecutivo para que emita la
normativa propia de esa clase de planificacion.
Esto ocurre asi, porque los diputados carecen de
conocimientos técnicos en esa materia, no pu-
diendo redactar esa ley (e inclusive entender lo que
votarian posteriormente). Claro estd que esto le da
realidad y sustento al Estado tecnocratico contem-
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poraneo y al poder —en ascenso de los tecné-
cratas—. Ademds, rompe el esquema tradicional y
clasico —heredado de la Revoluciéon Francesa— de
la estricta o formal “separacion de poderes’.

En nuestro pais ya se han dado leyes de
esa clase en materia monetaria y bancaria y un
poco menos en la Ley de Proteccion al Consu-
midor, v. gr.

Con mas razon esta clase de leyes sobre re-
forma agraria, administrativa, urbana, etc., o acer-
ca de la configuracion de “polos de desarrollo’” o
el tratamiento juridico del problema del aluvio-
nismo rural-urbano, ameritan {urgentemente} estu-
dios previos, hechos por tecndcratas, tendientes a
conocer a fondo el terreno sobre el cual esas leyes
van a tener vigencia y una supuesta eficacia.

Parte de la situacion actual de un derecho
enfocado realisticamente se palpa cuando se anali-
zan leyes que rozan los intereses de las denomi-
nadas empresas transnacionales o proyectos de ley
que podrian afectar los intereses econémicos y
politicos de la oligarquia criolla. Este estudio de-
viene en vital pues las normas juridicas que se pro-
ponen vienen desde un Estado de un pais subdesa-
rrollado, y en el caso del nuestro bajo el control
—entre otros— del gobierno de los Estados Unidos
de América y de las gigantescas firmas monopd-
licas de ese pais. Aqui, por supuesto, un estudio
preliminar daria los margenes de aplicabilidad de la
ley o los de su inutilidad manifiesta.

VI. A MANERA DE CONCLUSIONES

1) Como se desprende de este articulo en
nuestro pais no hay trabajos sobre estos
temas esbozados. Ello explica la ausencia
de un inventario de articulos, ponencias,
monografias, etc., que desarrollen los pro-
blemas de la sociologia juridica, en el
contexto en que el presente ensayo los ha
puesto (13).

2) En vista de lo anterior, este escrito es una
toma de posicion y un punto de arranque
para una tarea futura polémica que esti-
mo improrrogable.

3} La circunstancia de que el departamento
de Servicios Técnicos no fuere creado por
una ley especifica, sino por el viciado sis-
tema o expediente de usar las “clausulas
generales del Presupuesto Nacional' para
legislar (lo que constituye una desviacion
grave en materia presupuestaria), hace
que el sustento legal de esa oficina sea
débil y de dudosa institucionalizacion.
Parece que no hay voluntad politica para
darle una legislacidon pertinente. Lo cual
forma parte del cuadro de ambigliedades

(13) Existen, por supuesto, dificultades econdmicas para efectuar estos trabajos de campo.
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en esta materia. Asimismo, ratifica el cri- gobiernos imperialistas interesados en ta!
terio de que el tecndcrata esta sometido a o cual campo de investigacion.
los dictados del politico de turno (14). 7)  Finalmente, subrayamos que el par com

4} Como bien sefala Jorge Graciarena, ese ceptual “derecho-referente empirico’’, en
proceso de tecnocratizacion confunde el Cuanto a trabajos de campo efectuados no
sector privado con el sector publico, pre- existen en nuestro pais. Y que el nivel de
sentando la estructura de poder en la so- compenetracion de este problema €5
ciedad como un conglomerado de apara- sumamente pequefio. Sin duda, que es'tO
tos cuyos bastiones estén formados por el amerita un tratamiento y una dedicaciorf
Estado (en sentido lato), las instituciones constante a esta tematica para evitar fs'
militares; v, las grandes empresas priva- eso es lo que se quiere) la promulgacion
das, fundamentalmente las corporaciones de leyes sin vigencia, sin eficacia y sin ral"
transnacionales (15). Sin duda esta red de ces en la realidad cambiante de América
poder nacional e internacional hace que Latina, en general, y de Costa Rica en
las decisiones del Estado "nacional’’, en particular,
materia legislativa tenga esa limitacion en 8) El tratamiento de las hipétesis requiere de
la respectiva estructura de poder en que trabajos de campo, empiricos que tienda?
estd inmerso ese aparato estatal ‘‘sobe- a mostrar su aceptacion o rechazo, al s¢f
rano” {formalmente), confirmadas o desechadas.

5) Todo lo anterior hace ardua la labor de
investigacidon, pero —al mismo tiempo— Cualquier ley podria servir para estos fines: el

llamativa y sugestiva. Claro desde la pers- Codigo de Familia, 1a Ley de Administracion Ff’
Pectiva tedrica. Ya que el problema prac- nanciera de Ia Republica, 1a legislacion sobre inqul”
tico de quién financia las investigaciones linato, la Ley de Proteccion del Consumidor, et¢
de campo y bajo qué supuestos, y al ser- A pesar de que el estereotipo que se ha for
vicio de qué intereses, torna la tarea de la mado en el medio de los técnicos del derecho €
investigacidon en parte de la geopolitica que la ley no se cumple, existe cierta estabilidad
del mundo v al investigador en una ficha politica que facilita la distribucién de prejuicios:
mas del tablero internacional de los gran-  estereotipos y creencias sobre la realidad dél
des centros de poder financiero, militar y Derecho y la seguridad legal. En este sentido
politico del orbe, amén de la trama pro- juega un rol importante, para fines heuristicos Y
Pia a nivel nacional (16). diagnéstico, los trabajos que ha venido publicam
6) Con lo anterior llegamos al conocido do el Dr. Enrique Pedro Haba tanto en la R€
tema del investigador y sus amos visibles e yista Judicial como en la Revista de Ciencias Jur’®
invisibles. Y, al papel humilde y subordi- dicas en los afios de 1977 a 1979 sobre la relacion
nado del que investiga, maxime en paises de las variables lenguaje v derecho. A estos docu”
supeditados a las grandes potencias, como mentos que el Dr. Haba, precisamente, les estoY
es el caso de Costa Rica. No obstante, Preparando unas reflexiones en torno al papel de ta
conocer este dilema o esta triste y amarga ideologia juridica vy el lenguaje esotérico en que ¢
realidad, lo cierto del caso es que la inves- escriben los codigos, las leyes; y en general, la €5
tigacion debe seguir adelante —de he- tructura ¥y funcién (por asi decirlo) de los pard
cho—, por maltiples razones; y, no s6lo metros lenguaje, derecho e ideologia. Cabalmente:
Porque hay empresas supranacionales o uno de los problemas que presentan las hipotesis €5

S

(14) Los estudios de ¢

e AMDO en nuestyg Pais

€03 ¥ politicos (en efercicy Jue demuestren la relacién de clientela-patronazgo entre burdcratds
(15) gm,.e reatidad y © del mando) son inexistentes también,
A

L. No. 5, 1978, p, 49

ica la legislacig .
Peor no existe up invena‘;;los:;;reec;encm. arte, te

i cnologia y la cule iti 5bi es
cionales C sa legislaciny Cr 1.tura tecnocritica es débil, obsoleta y lo que
d°m‘m°l‘<’3lal.g:igl?§: Top Perlalistas llevarse e:f&g?o;\ls:g:untad Politica para hacerlo, Esto le permite o Lus wransné-
Patrimonio nacionales. = S P03 de cientifi ¢ Muestra realidad para sus fines comerciales y poljticos d¢

oS, técnicos 2
+ ‘eenicos y artistas costarricenses puedan defender la integridad ¥ el

¢tica de las clencias sociales latinoamericanas (Santiago de Chile: Revista de 18
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su redaccion y sus funciones latentes y manifiestas.
Por supuesto, que también, hemos incurrido en
una toma de posicion al poner esos ejemplos de
posibles hipotesis de trabajo.

En esas hipbtesis —ejemplificadoras— se debe
aclarar que se entiende por minimo desface, rea-
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lidad y naturaleza juridica {Hy). Y, en la Hs, se
debe definir operacionalmente {a los efectos del
interior de la investigacion) lo que se entiende por
grado de eficacia, grado de correlatividad, realidad
social y congruencia de la norma juridica.

VIl. BIBLIGGRAFIA USADA (BASICA)

1. Legislacién costarricense,
a) Cadigo de Familia
b} Codigo Penal
¢) Cddigo de Procedimientos Penales
ch) Caédigo Municipal
d) Constitucion Politica
e) Presupuesto Nacional de los afios de 1970
a 1978.

2. Ensayos. Elaborados por el autor de esta po-
nencia, sobre los temas tratados en ella y que
han servido de referencia a la misma.

a) Algunas anotaciones sobre la sociologia
del derecho.
{San José: Revista de Ciencias Juridicas,
No. 26, 1975, pags. 259 a 350).

b) Algunas notas acerca del Cédigo Penal de
Costa Rica.

{(Madrid: Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, T. XXV fasciculo I,
mayo-agosto MCMLXXII, pags. 425 a
458).

c) La sociologia juridica en Marx Weber.
{San José, Editorial Trejos, 1975).

ch) Analisis del Codigo Municipal de Costa
Rica.*
{Madrid, Revista de Estudios de la Vida
Local, No. 177, enero-marzo de 1973,

pags. 113 a 136).

d) El Instituto de Fomento y Asesoria Mu-
nicipal.*
(Madrid: Revista de Estudios de la Vida
Local, No. 179, julio a setiembre de
1973, pags. 529 a 541).

L2222 2224

e ————

* Estos dos trabajos fueron reeditados por el Instituto de Fomento y Asesoria Municipal (IFAM) en ung sola publica-

¢cion en 1974 (Ira. ed.) y en 1975 (2da. ed.).
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I. INTRO

En atencidén a la naturaleza Y propdsitos de
estas Jornadas, he optado por dedicar mi ponencia
al estudio de un tema de teoria general del derecho
agrario, aplicado al derecho de Ia reforma agraria
de los paises de la América Latina. Siendo una de
las tareas principales del derecho comparado el
buscer la armonizacion ¥ unificacion de los dere-
chos nacionales, me Propongo seiialar aspectos del
régimen juridico de los recursos naturales en los
derechos nacionales de los paises latinoamericanos
que demuestren una tendencia armoénica y unitaria
del derecho agrario de esta region. Mas concreta-
mente, deseo poner en evidencia la relacién que
existe entre el régimen juridico de los recursos
naturales renovables y la tutela de la actividad
agraria dentro de las leyes de Reforma Agraria de
la América Latina.

Este anélisis permitirg apreciar la unidad sys-
tancial de! derecho de Ia reforma agraria en torno
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DUCCION.

al principio fundamental de interdependencia en-
tre recursos naturales renovables y actividad agra-
ria, tal y como se manifiesta en las distintas leyes
que integran ese derecho. E| principio de uso mal-
tiple de los recursos naturales renovables consagra:
do en las legislaciones especiales, (1) conlleva nece-
sariamente al establecimiento de prioridades (2) en
orden a las cuales deben dirimirse los conflictos de
intereses de los sujetos del ordenamiento en todo
lo relativo al uso de estos recursos. En la América
Latina, la principal fuente unitaria de regulacion
del uso de los récursos naturales renovables estd
constituida en la actualidad por el derecho de la
reforma agraria (3, aunque es probable que en un
futuro cercano los paises opten por promulgar
codigos sobre recursos Naturales renovables, si-

guiendo en este sentido e conocido ejemplo de
Colombia.

II. RECURSOS NATURALES RENDVABLES v DERECHO AGRARID

La doctrina agrarista que se ha ocupado del
tema, generalmente explica la pertenencia del régi-
men juridico de los recursos naturales renovableg
al campo del derecho agrario remitiéndose a crite-
rios axiologicos derivados de los fines superiores de
la politica agraria. En este sentido es ilustrativa |3
cpinién del Grupo Regional de Asesores en Dere-
cho Agrario para la América Latina, segin la cual
un capitulo del contenido del derecho agrario ests
“compuesto por ios valores, normas y conductas
relativas a regular I3 actuacion del Estado y de los
Particulares en cyan toala conservacion, desarrollo
Y aprovechamjento de los recursos na turales, como
la tierra, el agua. 1 flora y Ia fauna, ef bosque, y

también ayuellas relativas 5 la proteccién del me-
dio ambiente r ural, en cuanto es necesario para 1a
conservacion de 13 yigg v la producciéon agricola,

evitando que /3 accion det hombre lo altere o des-

truya el adecuadg equilibrio ecoldgico, por ejem-
plo, Contaminacion def

: agua, erosién, explotacion
irracional de ciertag especies, utilizacién de pestici-
das o fungicidas inadecuados, utilizacion irraciona!
del agua, sanidad vegetal, etc.” (4y. Quizas a la citd
anterior podrra agregarse que el derecho agraric
estd compuesto por

1) Ea e E i i
mente 2?&?&@&222 fcostamcensc el uso miultiple de los IeCUrsos naturales renovables eg reconacido explicitd”
€ 1a Ley Forestal nﬁ:xreista‘i‘ 2on cardcter determinativo de |a Politica estatal en este Sector, Véanse el articulo
Toomkey Foresm'l i 0:8‘04?3“@_ 2‘;: cLe] I:\OVt d§~ 19169. ly el ensayo de Rodrigo Baraho;la Israel “l’()’ltlcad\
, cta i i ; ! )
@ v:::rsos Naturaleg Renovables, Universidad de Costa ;{l::a d1697ing:i';;; (;gl'f;ﬁ;s; Nacional robre Gomservactan
€ Por ejemplo el artiey) i ‘ ; : . ,
del oe cule 9, inciso d) del Coqgj i .
@ o dllo Ambiente de Colom a, Decreto No. 28‘?1‘:%;\1??32:!})55 geuil;)r_?gs Naturales Renovabies v de prosecct?®
€l canteniq del tér, o4 . A
nel Qire) mino derecho ia” ve .
(4) Der, : to dellq riformg agrarig’", e¢n Gti isti‘:\'il:adirilfi(;g?: :;::?a roose de Antonio Carrozza, “La prelazione ol
ccho Agmm, Y Desarmens o cotme o) rio, Val, 11, Milano 1970, pags. 147-48,
o S o actual y perspectivqg en América Lating, FAO, Ntalia, 1075, pa¥
ones entre 1 incipj |
Angelo Falze, “Efficacia G fyares: Principios
. acia Girrigoy P > NOrmas y conducta, i 3 pase 4¢
(6) %%l:;: “‘gstra definicién del Derzc-hen:"cl di Teorija Generale leaD?:raLdgl:&:%algsl%em] det derecho vease &
ig0 Bar ahona, Univers; o Srario ngog re ' ) ‘
sidzd de Costa Rica, 1873, péx;l,i?znos al volu

Men “Derecho Agrarig de Oscar Salas ¥
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En todo caso, es conveniente identificar el
ambito de pertenencia del régimen juridico al dere-
cho agrario partiendo del concepto mismo de este,
o mejor aln de la actividad cuyos intereses regula
esta rama del ordenamiento juridico. Considero
que forman parte del derecho agrario las normas
juridicas sobre los recursos naturales renovables
cuyo objeto de regulacion es el uso agricola actual
o potencial, de estos recursos (7) (8). Fundamento
este criterio en lo que podria denominarse una vi-
siébn ecologico-juridica del derecho agrario, segun
la cual las situaciones tipicamente agrarias se iden-
tifican “por /a presencia de un ciclo biolégico de
produccion vegetal o animal” que constituye el
elemento ontolégicamente caracteristico de lo
agrario (9). Segln esta concepcidn, original del
profesor Antonio Carrozza aqui presente, los actos
agrarios son siempre “‘actos de crianza” {de anima-
les y vegetales) v actos realizados en funcién y
como consecuencia directa de esta. Desarrollando
este concepto de la actividad agraria, estarian com-
prendidas dentro del derecho agrario todas las nor-
mas juridicas que regulan las conductas de los suje-
tos del ordenamiento en relacién con el uso
agricola de los recursos naturales renovables por
ser estos recursos los que hacen posible, desde el
punto de vista ecolédgico, el desarrollo del ciclo
biolégico tipico de 1o agrario. Los distintos hechos
juridicamente relevantes de este proceso se mani-
fiestan como hechos juridicos naturales y huma-
nos, que encuentran su regulacion dentro del dere-
cho agrario. Esta concepcién de las relaciones
entre el régimen juridico de los recursos naturales
renovables, y actividad agraria, fundada sobre las
relaciones ecoldgicas de la naturaleza, abre un cam-
PO muy interesante de complementacidn cientifica

e e—

7 Para una clasificacién, hecha por un jurista,
véase Guillermo Cano, ‘‘Marco Jurfdico-Instituc

(8)
para la agricultura, sino que se remonta hasta

relaciones juridicas de origen legal establecidas en
contemplan los gastos de combustible como gas

de la Ley sobre el Régimen de Relaciones entre Productores,

Ley 2762 de 21 de junio de 1961.
(9)
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Las relaciones entre recursos naturales y derecho agrario no se
los mismos con!
tre productor y beneficiador de café en el derecho costarricense
to deducible en la liquidacion de la cosecha, ver articulo 55, f) 2,

entre el derecho agrario y la ecolegia, que se cons-
tata en normas del derecho de la reforma agraria
de la América Latina. E! punto de vista ecologico
en el estudio del régimen juridico de los recursos
naturales renovables como parte del derecho agra-
rio no es desde luego excluyente de las ‘valoraci.o-
nes econdmicas, sociales y politicas de esta rama
del ordenamiento. Todo lo contrario, existe una
unidad de valoraciones en el derecho positivo lati-
noamericano, que se advierte sobre todo en aque-
llas normas que consideran inherente al principio
de la funcion social de la propiedad de la tierra, el
uso racional de los recursos naturales renovables.
Como lo dice claramente el articulo 24 de la Ley
de Reforma Agraria del Ecuador, “La propiedad
ristica no cumple Ia funcién social cuando. . . Inc.
2): no se conservan los recursos naturales renova-
bles” (10). La estructura particular del derecho de
propiedad de la tierra en cuanto bien productivo,
puesta de relieve desde hace mucho tiempo por la
doctrina agrarista (11) es caracteristica del derecho
de propiedad sobre los recursos naturales renova-
bles, por cuanto, como lo establece el articulo 1
del Cédigo Nacional de Recursos Naturales de
Colombia, ““La preservacién y manejo de los recur-
sos naturales renovables son de utilidad publica e
interés social”’,

La pluralidad de valoraciones a que responde
el régimen juridico de los recursos naturales reno-
vables debe también examinarse, como bien lo
hace la citada opinion del Grupo Regional de Ase-
sores en Derecho Agrario para la América Latina a
nivel de politica agraria, especificamente de la
politica agraria dirigida a realizar la {lamada refor-
ma agraria “integral”.

de los recursos naturales y de los usos de que son susceptibles éstos,
ional para el manejo de los recursos naturales’: FAO, Italia, 1975,

limita desde luego a la utilidad directa del recurso
tratos agroindustriales, como por ejemplo las

Beneficiadores y Exportadores de Café de Costa Rica,

CARROZZA, Antonio, ""Problemit Generali e profili di qualificazione del diritto agrario’’, Milano, 1975, capitulos

I y II. Hemos escrito una recensidon a este volumen con amplia consideracién de este concepto de lo agrario en la
Revista Judicial de la Corte Suprema de Justicia, Afio I, No. 4, junio 1977, pags. 79-83.

(10) Ver nota 12 infra.

(11) Para amplias referencias bibliogrificas sobre la estructura del derecho de propiedad de la tierra dentro del derecho
agrario, véase nuestro escrito “Agpectos historico-sistemdticos de la evolucién del contrato de arrendamiento de
fundos rusticos en la experiencia de algunos derechos europeos occidentales” en Revista de Ciencias Juridicas

nimero 22, Universidad de Costa Rica, pags. 287-295
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ll. EL REGIMEN JURIDICO DE LOS RECURSOS NATURALES RENOVABLES
EN LAS LEYES DE REFORMA AGRARIA DE LA AMERICA LATINA

A. Precisado el ambito de pertenencia del régi-
men juridico de los recursos naturales renovables
al derecho agrario, corresponde ahora corroborar
en las leyes de reforma agraria de la América Lati-
na las relaciones que fundamentan este dmbito de
pertenencia. Para estos efectos y dada la naturaleza
de este trabajo nos limitaremos a estudiar algunas
de las disposiciones sobre recursos naturales reno-
vables en las leyes de Reforma Agraria de México,
Guatemala, Honduras, Cuba, Nicaragua, Costa
Rica, Panama, Venezuela, Colombia, Ecuador,
Brasil, Per(i y Chile (12). Esta seleccion obedece a
un intento por incluir en el analisis disposiciones
legales de paises que han venido desarrollando dis-
tintos tipos de Reforma Agraria, segin la tipologia
de estas elaborada por el colombiano Antonio
Garcia (13).

A nivel de politica agraria y de colonizacion,
los paises intentan integrar la contribucién de los
recursos naturales renovables al aprovechamiento
racional de la aptitud productiva de la tierra, pro-
moviendo el desarrollo integral caracteristico de la
reforma agraria y evitando que las politicas de
colonizacion redunden en la destruccién o utiliza-
cion irracional de los recursos (14).

La reforma agraria es un proceso de cambio
estructural que debe analizarse como parte de un
modelo de desarrollo integral de la sociedad, con-
forme a lo dispuesto en el llamado Marco Tedrico
de la Reforma Agraria en América Latina aproba-
do en la Undécima Conferencia Regional de la
FAQ para América Latina, realizada en Caracas en
octubre de 1970 (15). A los entes administrativos
creados para planificar y ejecutar la reforma agra-

R —

(12) Las leyes son las siguientes:
Cuba, leyes de 17 de mayo
Rica, No. 2825 de 14 octub
1960; Ecuador, No, 1172,
diciembre 1974;
julio 1967,

(13) Ver en el volumen Sociolo

las reformas agrarias latinoamericanas. pags. 7-57.
(14) Véasge informe del S
(Brasil, noviembre 19

gia de la reforma agraria en América Latina,

ria, el ordenamiento juridico atribuye determina-
dos poderes y deberes para el cumplimiento de 05
objetivos establecidos en las respectivas leyes. Un0
de los objetivos primordiales en todas las leyes
estudiadas es la proteccion y uso racional de IQS
recursos naturales renovables, y la tarea doctrinarid
reside en precisar como el fundamento de 108
poderes y deberes atribuidos a los mencionados
entes administrativos en esta materia, es la tuteld
de los intereses juridicos presentes en la actividad
agraria.

La interdependencia entre recursos naturales Y
actividad agraria, que como ya hemos dicho tiene
un origen ecologico, tiene una explicacion aln mds
clara por cuanto respecta a los paises de 12
América Latina, debido a los factores de desarroll0
existentes en estos paises de economia fundamen
talmente agraria. En los paises latinoamericanos €
uso racional de los recursos se presenta no Unicd
mente como proteccidon de todo el ambiente hu
mano {I’environnement) (16) sino también como

condicién y fundamento de todo el proceso dé
desarrollo nacional y regional (17).

Lo que debe demostrarse dentro de los propd
sitos de esta ponencia, es como el derecho de 12
reforma agraria de la América Latina, que desde !
punto de vista dogmaético (y de ahi la insuficienci?
del andlisis puramente dogmaético en el derecho
agrario) estd dirigido a actualizar las necesidades d¢
desarrollo mencionadas, requla el uso de los recur
sos naturales renovables en funcion de la actividad
agraria, lo que permite afirmar la integracion coh®’
rente del régimen juridico de estos recursos dentr®
del derecho agrario. El proceso de {a reforma agr®

México, ley de 22 de mayo de 1971; Guatemala, No. 1551, 16 de marzo de 19631;
de 1959 y de 3 de octubre de 1963: Nicaragua, No. 797, 3 de abril de 1963: Cost
re 1961; Panama, No. 37 de 21 de setiembre de 1
9 de octubre 1973; Perq,
Colombia, No. 135 de 1961; Brasil,

962; Venezuela, ley de 19 de mm’z3°'
No. 17716, 18 agosto de 1970; Honduras, No. 170,

No. 4504, 30 de noviembre, 1964; Chile, No, 16640 de 16

- de
Buenos Aires, 1973, el ensayo Tipologi d

eminario sobre desarroll t ? izacic i tina”
68), FAO, Roma 1969 o forestal, reforma agraria y colonizacion para paises de A. La

ericas, (IICA, San José 1970), 11, No. 3, pag. 185. |
“Droit de la protection de la nature et de L'environne"‘e"t '



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

67

ria, que deben realizar los gobiernos tiene determi- mas apta para realizar la reforma agraria (24), so-
nados objetivos establecidos en las leyes, objetivos bre todo en consideracion a la explotacion racional
que vienen a constituir, previa una reelaboracién de los recursos naturales renovables. El desarrollo
cientifica, los principios generales de la reforma de la empresa agraria, cuyos limites superficiarios
agraria integral (18). Para cumplir esos objetivos, en algunos casos se determinan con referencia a las
los correspondientes entes administrativos son titu- condiciones ecologicas de las regiones (25). es el
lares de situaciones juridicas potestativas y obliga- fundamento de algunos de los poderes atribuidos a
cionales que reflejan todas las valoraciones sociales los entes administrativos encargados del proceso de
del proceso de reforma agraria. Uno de los princi- reforma agraria en relacion con los recursos natura-
pales objetivos de la legislacién agraria de los pai- les renovables. La intervencién prioritaria del ente
ses latinoamericanos es el de “contribuir a la debe realizarse en las tierras que por sus condicio-
conservacion y uso adecuados” de los recursos nes ecolégicas mejor permitan el desarrollo de la
naturales (19). En este sentido las leyes encargan a  actividad agraria por parte de los asentamientos
los entes” administrativos labores de tutela de los campesinos (26), y el correspondiente 6rgano ad-
recursos naturales renovables (20), las cuales com- ministrativo debe planificar la transformacion eco-
prenden la instauracion de tipos de empresa agraria  némica y social de las regiones hacia modelos de
que sean adecuadas para la explotacién racional de  desarrollo agrario, incluyendo en los correspon-
estos recursos (21). En otras palabras, la formade dientes planes la realizacién de obras necesarias
empresa agraria puede venir determinada por las para ‘la conservacion de suelos agricolas, sanea-
circunstancias objetivas en que debe realizarse la miento de terrenos, desecacién de pantanos, maris-
actividad productiva, consistiendo estas circunstan- mas, canalizacién de arroyos o rios y repoblacién
cias en el uso racional de los recursos naturales forestal...” (27). Los poderes de intervencion so-
(22). Incluso la colonizacion dirigida, que no debe  bre la propiedad privada de los particulares consti-
confundirse con la reforma agraria aun cuando su tuyen, como lo establece el articulo 27 de la Cons-
régimen juridico esta con frecuencia incluido den-  titucién mexicana atributos de un derecho de la
tro de las leyes de reforma agraria, debe organizar- Nacién “para regular el aprovechamiento ‘?"’ ,’?s
se de acuerdo con la aptitud agricola o ganadera de  efementos naturales susceptibles de apropiacion
los suelos y las condiciones metereoldgicas de la  para hacer una distribucién equitativa de la riqueza
region, debiendo disponerse reservas para la con- pdblica y para cuidar de su conservacion”., Por
servacion de los recursos naturales (23). En rela- consiguiente, la adquisicion de tierras de propiedad
cion con las referencias legislativas anteriores, es  privada para el cumplimiento efectivo de la politi-
interesante la opinion del agrarista peruano ca de reforma agraria, debe llevarse a cabo en un
Francisco Oliart, sequn la cual las empresas comu- orden de prelacion fundado sobre el uso racional
Nitarias constituyen la organizacién productiva de los recursos naturales (28).

R —

(18) Véase de Alberto Ballarin Marcial, Principios de la Reforma Agraria Integral, Madrid 1970,

(19) Sobre el particular vé . 7. Chile, y el 1, Costa Rica. En lp subsiguiente citaremos articulos de las leyes
de Reforma Agraria easf:xfili:cglsc:}x% %ef’leian u1¥a tendencia regional, sin citar necesariamente sus equivalentes en las
leyes de todos los paises,

(20) Arts. 68 y 339, Colombia; 1, Guatemala; 2 y 4 Nicaragua.
(21) Art, 13, México.

(22) Art. 40, incisos 2 y 4, Cuba.

(23) Art. 45, Colombia,

24) Escribe Oliart: * unitaria de los bienes productivos que por su naturaleza misma no
24 puedg se?ggfitcadf' ?m??ﬁeé?ifaﬁﬁgiﬁgageﬁﬁte el trabajo asociado de muchos hombres, significara la existencia de
una sociedad donde nadie viva sin trabajar y donde el capital pase a manos del trabajo organizado. Teorét':ax.nente,
debe admitirse que el comunitarismo es una variedad del socialismo, pero el socialismo cofmu(rlntario es distinto al
estatal porque la autogestion de los trabajadores, respecto a la empresa y ala gcolngm;‘a. es fundamental. E;npresq
comunitaria y reforma agraric”, en el volumen publicado por el 1ICA, 1976, titulado La empresa comunitaria, José

Emilio G. Araujo, editor.
(25) Art. 91, Colombia.
(26) Art. 4, inc. 1, Ecuador,
(27) Art. 43, Guatemala.

(28) Por ejemplo, el articulo 12, Ecuador, establece que serdn expropiady_s aquellas tierras en las cuales la actividad
Productiva se desarrolla mediante “pricticas contrarias a la conservacién de los recursos naturales renovables asj
como las tierras expuestas a erosion adlica, hidrica o biol6gica que no fueren defendidas mediante la plantacién de
bosques o pastos o con el empleo de otros sistemas protectores™,
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Los suelos, considerados en sus condiciones
de aptitud productiva (29), son los recursos natu-
rales mas irracionalmente explotados y las leyes de
reforma agraria constituyen en gran medida, ins-
trumentos juridicos dirigidos a lograr su explota-
cién racional conforme a los esquemas de desarro-
llo de los paises. Los biélogos y los ecologos han
venido manifestando desde hace bastante tiempo
que una condicion esencial para el desarrollo au-
toctono de los paises no industrializados, que inte-
gran la mayor parte de la region latinoamericana,
es la de realizar estudios que determinen la aptitud
productiva de las tierras. Esta determinacion per-
mitiria la planificacion racional del uso no solo del
recurso suelo sino de todos los recursos naturales
renovables que sirven a la agricultura, (y no solo de
estos, desde luego). En otras palabras, el conoci-
miento pleno del uso que debe darse a cada parte
del territorio para el mejor uso de los recursos pre-
sentes en las diversas zonas, es desarrollando el cri-
terio de estos especialistas, absolutamente indis-
pensable para el proceso mismo de reforma agraria
(30).

La existencia de tierras incultas, en cuanto
constituye un uso irracional de la tierra, es sancio-
nada en tutela del interés de Ia comunidad con la
expropiacién. La total o parcial carencia de explo-
tacién, o la explotacién en forma contraria a la
“vocacion natural de los suelos” (31), es causal de
expropiacion de los predios de propiedad privada y
de pérdida incluso del derecho de propiedad adqui-
rido del Estado por parte de los beneficiarios de la
reforma agraria, cuando estos propietarios no cum-
plan con las disposiciones reguladoras del uso de
los recursos naturales (32). La explotacién defi-
ciente ocurre cuando las tierras no son utilizadas
“de acuerdo con las condiciones geograficas y eco-
légicas de la zona” (33).

B e

(29) La _clasiﬂcacién de los suelos aparece incluida en sus
incisos k), 1), n), o), p).

(30) Ver estudios citados en notas 1 ¥ 17 infra,
(31) Art. 30, inc. 3, Ecuador,
(32) Art. 55, Cuba,

(33) Art. 25, Ecuador.

(34) Arts. 3 y 5, Panama,

(35) Art. 154, México.

(36) Arts, 85, México; 20 y 21,

f) Nicaragua;
(37) Art. 15, Pera,

12, 14, Guatemula,
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Las anteriores referencias al derecho de |f*
reforma agraria de la América Latina, hechas uni-
camente por via de ejemplo, confirman la idea
central de esta ponencia por cuanto permiten apre:
ciar como la regulacion de los recursos naturales
renovables es elemento integrativo del régimen
juridico de la actividad agraria, y esta establecida
en funcion del desarrollo de la empresa agraria.

B. Si examinamos, dentro de las leyes de reforma
agraria de la América Latina, la regulacion de los
recursos naturales renovables y la actividad agrarnd
Por cuanto se refiere a las situaciones juridicas €D
que se encuentran los sujetos particulares, encor"
tramos l6gicamente la misma relacion ya apunté
da: los poderes y deberes que pueden ser atribu-
dos a los particulares, en cuanto al uso de los
recursos naturales renovables, tienen como obif,“'
vo principal la tutela de estos recursos en funcion
de la actividad agraria. .
Por cuanto respecta a la mencionada °b|l.qa‘
cidn de los particulares de cumplir con la funcion
social de la propiedad de Ia tierra (que debe inte”
pretarse como funcion social del uso de la tierr
tomados en consideracién todos sus recursos), €
Parte integrante de la misma obligacion */a conse’
vacion y utilizacién racional de todos los recurs®
naturales renovables tales como la flora o cubier®
forestal, los suelos. .. (y) .. .las aguas” (34). Ls
funcion social que debe cumplirse es especific?
mente del uso de la tierra de parte de los titulare®
de la correspondiente empresa agraria, que puede”
ser propietarios, arrendatarios, adjudicatarios, ‘ftG:
(38). Cuando la obligacion es satisfecha, los titV
lares no estan sujetos a las sanciones que las resp'!’:c'
tivas leyes establecen (36). Si en la explotacio”
agraria se realiza un “mal manejo y deterioro
los recursos naturales’ (37), los particulares no

. ¢, 1o
aspectos definitorios por ejemplo en la ley de Chile, ar

24 Colombia,
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obtienen ciertos derechos especificos contenidos
en el ordenamiento agrario. Asi por ejemplo, no
pueden ejercer el derecho de exclusion (en la
expropiacién) quienes no realizan un uso racional
de los recursos naturales renovables (38). como
tampoco obtiene el derecho de adquisicion {en la
adjudicacion) el arrendatario que “tenga e/ predio
subarrendado, abandonado, o mal explotado, o
haya realizado una explotacion que hubiere produ-

Iv. CON

Habiéndose demostrado por cuanto se refiere
a la reforma agraria de la América Latina que la
regulacion del uso de los recursos naturales renova-
bles esta elaborado primordialmente en funcion de
la actividad agraria, las conclusiones quizds maés
importantes que se derivan de ello son las siguien-
tes:

1) La pertenencia al campo del derecho agra-
rio del régimen juridico de los recursos naturales
renovables regulados en funciéon de la actividad
agraria, hace aplicables a este régimen juridico los
principios generales de interpretacién del derecho
agrario; y,

2) A lo menos en aquellos paises en los que la
jurisdiccion agraria es competente para conocer de
“los conflictos y controversias que se originen con
motivo de la aplicacion. . . del derecho agrario en
general” (42), o bien “de la aplicacién de la legisia-
¢idn agraria” (43), o aun “del aprovechamiento de

69

cido el deterioro del suelo” (39).

En el caso contrario, cuando se dedican las
tierras “a /a defensa de los suelos o de aguas, y en
general a la proteccion de los recursos naturales”
(40), el empresario agricola deviene titular de estos
derechos especificos, lo que viene a constituir un
estimulo para el uso racional de los recursos natu-
rales renovables y la manifestacion de una tutela
especial de la actividad agraria (41).

CLUSION:

los recursos agricolas” (44), segun la tesis expuesta
en este trabajo, es competencia de la jurisdiccion
agraria la solucion de los conflictos que se presen-
ten en el uso de los recursos naturales renovables
requlados por el derecho agrario.

Un desarrollo ulterior de las ideas aqui ex-
puestas debera demostrar la aplicabilidad de la men-
cionada relacion entre régimen juridico de los
recursos naturales renovables y actividad agraria, a
la regulacion de estos recursos en la legislacion
especial distinta de la de reforma agraria, en los
paises latinoamericanos. Esta investigacién subsi-
guiente irfa probablemente en abono de la tenden-
cia expansiva de la ciencia del derecho agrario, que
se acrecienta en grado de elaboracion y coherencia
a medida que la solucion de los problemas mas
fundamentales de supervivencia humana se hace
cada dia mas apremiante. ’

XT3 2]

e ——ee—

(38) Art. 15, Chile,
(39) Art. 18, Chile.
(40) Art. 137, Colombia.

(41) Un_ejemplo de estos derechos espe
racional de los recursos naturales ren

cificos que el ordenamiento agtgrio atril:_.uye en compensacién por el uso
ovables es el contemplado en el mismo articulo 137, Colombia, que establece

que ‘“no se computard renta presuntiva sobre los terrenos o porciones de los mismos que no exploten econoémica-

mente” con el fin de destinarlos a la proteccioén de los
(42) Decreto Ley No. 17716 de 26 de junio de 1969, Peni.

recursos naturales,

(43) Articulo 1 del Proyecto de Ley de Creacién de la Jurisdiccién Agraria de Costa Rica, segiin reforma aprobada por
la Comision de Gobierno y Administracién de la Asamblea Legislativa en fecha 7 de junio de 1977 al proyecto
publicado en Alcance No. 13 a La Gaceta No. 19 de 28 de enero de 1977,

(44) Articulo 1 de la Ley Orgdnica de Tribunales y Procedimientos Agrarios de Venezuela, publicada en Gaceta No

31007 de 21 de junio de 1976.
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PREFACIO

A diferencia de otros articulos nuestros en te-
ma de sociedades que han pretendido ser polémi-
cos, interpretativos y hasta duramente criticos de
la legislacion vigente, éste se propone ofrecer un
rdpido panorama de las sociedades mercantiles cos-
tarricenses, resumiendo sus caracteristicas propias

1. SOCIEDAD. CONCEPTO:

Con la palabra “sociedad” algunas veces pre-
tendemos referirnos a la sociedad como negocio
juridico, otras, a la sociedad como la persona juri-
dica que de ese negocio se origina. Generalmente,
cuando se habla de sociedad, *tout court”, se hace
referencia a esta segunda acepcion: cuando por el
contrario pretendemos referirnos al negocio consti-
tutivo solemos cominmente hablar de contrato de
sociedad.

As{ por ejemplo, el Cédigo Civil italiano, en su
articulo 2247, refiriéndose al negocio constitutivo,
lo define como el contrato en que “dos o mds
personas confieren bienes o servicios para el eferci-
cio en comin de una actividad econémica con Ia
finalidad de dividirse las utilidades”, de donde se
obtienen sus elementos caracterizantes: el aporte
que debe realizar cada socio; el fin lucrativo (distri-
bucién de utilidades entre los socios); v el ejercicio
en comin de una actividad econémica. Nuestro
Cédigo de Comercio no contiene una definicion de
esta figura; tampoco la encontramos en el Caédigo
Civil.

El negocio constitutivo de sociedad es defini-
do entonces por el Cadigo italiano como un con-
trato. Esta definicion, segun la opinion que hoy
prevalece en la doctrina italiana, podemos conside-
rarla exacta al caer en desgracia la teoria que afir-
maba que el negocio constitutivo de sociedades
debia situarse entre los negocios contractuales, y
clasificarse entre los actos colectivos.

Pero la revisién critica de ta tradicional teoria
contractualista no ha sido infecunda:
mitido distinguir, en la amplia catego
trato, de una parte,
de la otra, los contr
mas, distinguir aqu

ella ha per-
ria del con-
los contratos de intercambio,
atos de organizacion: Y. ade-

ellos contratos en los cuales
opuestos intereses animan a los contratantes (de

los que es tipico ejemplo |a compraventa), de

y sin comentarios criticos de relieve. Pretenden,
humildemente servir de texto didéctico elemental.
Al escribirlas, lo hicimos pensando en nuestros
queridos alumnos, sobre todo en aquellos que dan

sus primeros pasos en el estudio del derecho privé-
do costarricense.

aquelios donde las partes persiguen el logro de un
fin comun (y, de estos, tipico ejemplo es el contrd
to de sociedad).

El contrato de sociedad implica para las partes
(socios) la obligacién fundamental del aporte.

El contenido del aporte no esta especifica:
mente determinado y por lo tanto puede ser de 12
mas variada naturaleza (arts. 18 incs. 9, 29y 32
del C. de C.). Es necesario aqui aclarar que no sdlo
los bienes que constituyen el aporte pueden ser de
cualquier naturaleza, sino que pueden ser conferi-
dos en propiedad o en simple usufructo o goce
(articulo 31, ibidem).

Pero lo que caracteriza al contrato de sociedad
es que los bienes o servicios conferidos deben sef
destinados al ejercicio en comun de una determina-
da actividad, con la finalidad de dividirse las utili-
dades. El contrato persigue el logro y reparticion
de las utilidades entre los socios {el fin de lucro);
pero el lucro debe alcanzarse a través del ejercicio
en comin de una determinada actividad, economi-
Ca, para unos, mercantil, para otros.

La actividad ejercida por la empresa puede sef
una actividad comercial o no comercial, Si se trat2
de una actividad no comercial ella puede ser ejerci-
da colectivamente bajo la forma de la sociedad ¢i-
vil {arts, 1206 v 1207 del Caodigo Civil), de la aso”
ciacion {articulos 1 y 2 de la Ley de Asaciaciones)
0 de la sociedad mercantil (articulo 5 inciso ¢ d¢!
C. de C.}; si por el contrario se trata de una activi®
dad comercial ella puede ser ejercida en Costd
Rica, bien bajo la forma de una asociacién coope’
rativa, bien bajo la forma de una sociedad mercan-
til, en cualesquiera de sus tipos: sociedad en nom-
bre colectivo; sociedad en comandita: sociedad
anonima y sociedad de responsabilidad timitada
{ver mismos articulos citados y articulo 5, inciso ©
del C. de C)). Asi, una sociedad en nombre colecti-
VO 0, por ejemplo, una sociedad anénima, puede
perfectamente constituirse para el ejercicio de und
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actividad no mercantil, por ejemplo, una actividad
agricola; pero una sociedad civil o una asociacion
no pueden realizar una actividad comercial.

Tampoco exige nuestro legislador mercantil
que la sociedad tenga necesariamente un fin de
lucro (articulo 17 C. de C.). De ahi que se afirme
que en Costa Rica se sigue, en materia de sociedad
mercantil un criterio formal: es sociedad mercantil
la que se constituya de conformidad con las dispo-
siciones del Codigo de Comercio, cualquiera que
sea su finalidad o su objeto.

2. AUTONOMIA PATRIMONIAL Y PERSO-
NALIDAD JURIDICA.

Los elementos que aunan a todas las formas
de sociedad, vy que a ellas la ley atribuye, son la
autonomia patrimonial y la personalidad juridica.
El patrimonio social es “autonomo’” frente al pa-
trimonio de cada uno de los socios. Ello implica
una destinacion especifica de ese patrimonio a los
fines sociales; implica que en ninglin caso los so-
cios pueden retirar su cuota de participacion en los
bienes sociales de la persecucion del fin social;
implica también una “insensibilidad’” del patrimo-
nio social a todas aquellas vicisitudes que puedan
afectar los respectivos patrimonios de los socios.

Las deudas de un socio no afectan al patrimo-
nio social; el acreedor del socio, mientras dure la
sociedad, puede hacer valer sus derechos sobre las
utilidades que le corresponden a su deudor; pero,
hasta que no se concluya la liquidacion del ente, el
Patrimonio social es para él intangible: él debe es-
Perar a que el ciclo de vida de la sociedad se con-
cluya, y sélo sobrevenida la disolucion, y sobre los
bienes que seran asignados a su deudor, podra sa-

tisfacerse.
Como se aprecia, la autonomia patrimonial

consiste principalmente en excluir el hecho de que
las vicisitudes patrimoniales de los socios incidan
sobre el patrimonio social. Una completa autono-
mia exigiria ademas que los patrimonios de los
socios fueren a su vez insensibles a cualquier vicisi-
tud que afecte al patrimonio social: esta autono-
mia absoluta se presenta en aquellas formas de
sociedad en las cuales se excluye toda responsabili-
dad de los socios por las obligaciones sociales {las
llamadas sociedades de capital).

Pero aun en las sociedades de personas, en
donde es normal una responsabilidad personal ili-
mitada y solidaria de los socios ante las obligacio-
nes sociales, la autonomia patrimonial tiene una

primera, si bien limitada, afirmacion en la norma
que le permite al socio, compulsado para el pago
de una deuda social, pedir la preventiva excusion
del patrimonio social, indicando los bienes scciales
sobre los cuales el acreedor pueda facilmente satis-
facerse (arts. 51 y 74). Es éste el llamado en doc-
trina "‘beneficio de excusion”,

Ademas todas las sociedades mercantiles ins-
critas son personas juridicas; nuestro legislador les
reconoce personalidad juridica, subjetividad de
derecho; las reconoce como sujetos de derecho
{art. 20), de modo que la sociedad es persona dis-
tinta a la de cada uno de los socios que la forman;
a partir de su inscripcion en el Registro Pablico,
Seccion Mercantil.

3. LAS SOCIEDADES DE PERSONAS.

A. LA SOCIEDAD EN NOMBRE COLEC-
TIVO.

Es la forma mas elemental de sociedad comer-
cial; aquella que mas cominmente asume la empre-
sa individual que se transforma en sociedad, cuan-
do por causas hereditarias los hijos contindan
conjuntamente el comercio del padre difunto, o el
comerciante que quiere extender su propio campo
de actividad y no dispone de los capitales suficien-
tes, asocia en sus propios negocios a uno o mas
amigos. Un espiritu de reciproca confianza, basada
en los vinculos de parentesco o amistad, es el que
une a los socios de la colectiva; el azar de los nego-
cios sociales abarca todos los bienes de todos los
socios; ella no puede ser afrontada sin que una
continua colaboracién se desarrolle entre los co-
participes en la empresa.

La disciplina juridica de la sociedad en nom
bre colectivo tiene siempre presente éstas sus Ca-
racteristicas sustanciales. Tipica manifestacion es
la norma que prohibe al socio, so pena de resultar
incurso en los dafios y hasta de ser excluido de la
sociedad de ejercer por cuenta propia o ajena una
actividad analoga a la de la sociedad (art. 48).

La sociedad en nombre colectivo actla bajo
una “razon social”’, formada por el nombre y ape-
llido o sélo el apellido de uno o mas socios, con la
indicacion de la relacion social {y Cia., y hnos., e
hijos, etc.). (Articulo 35).

La ley permite que en la razdn social de una
colectiva se utilice, previo consentimiento, el nom-
bre de una persona extrafia a la sociedad; esa per-
sona, por ese solo hecho, queda sujeta a las respon-
sabilidades ilimitadas que corresponden a los
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socios {art. 36). Permite ademas la ley que en la
razdn social se conserve el nombre del socio sepa-
rado siempre que éste lo consienta, pero deberi
agregarsele a la razdon la expresion ““Sucesores’’ u
otra equivalente. En estos casos la responsabilidad
del socio separado se mantiene idéntica mientras

su nombre aparezca en la razon social (articulo
37).

I. Constitucion de la sociedad en nombre
colectivo y régimen publicitario.

Para la constitucion de la persona juridica
sociedad en nombre colectivo se requiere la forma
escrita, mas concretamente, escritura publica. Ella
se consagra en el ""acto constitutivo’’, en el cual
deben indicarse lugar y fecha en que se celebra el
contrato; nombre completo y generales de los so-
cios (en caso de personas fisicas) o razén o deno-
minacion social de los mismos {en caso de personas
juridicas); clase de sociedad que se constituye; el
objeto social; la razén social; duracion de 1a socie-
dad y posibles prorrogas; monto del capital social
y forma y plazo en que deba pagarse; indicacién
del aporte de cada socio en dinero, bienes u otros
valores (cuando se aporten bienes distintos del
numerario deberé darseles y consignarse la estima-
cion correspondiente); domicilio social; forma de
administracion y facultades de los administradores;
nombramiento de los administradores; forma de
elaborar los balances y de distribuir utilidades vy
pérdidas entre los socios; casos en que la sociedad
haya de disolverse anticipadamente; modo de pro-
ceder a elegir los liquidadores y facultades que se
les confieren; como se practicara la liquidacion de
la sociedad; y cualquier otra convencion que hy-
bieren acordado los fundadores (art. 18).

La constitucion de Ia sociedad y cualesquiera
otros actos que de alguna forma modifiquen su
estructura deberdn ser consignados en escritura
publica, publicados en extracto en La Gaceta e
inscritos en el Registro Mercantil. Mientras la pu-
blicidad no se haya efectuado la sociedad no ests
regularmente constituida; existe, porque para la
existencia de la sociedad NO es requisito esencial la
pu!:licidad Y ni siquiera el acto escrito (que es re-
quisito sélo para la inscripcion), pero como socie-
dad irregular o bien como sociedad de hecho.

También las modifica
vo deben ser inscritas
falta de inscripcion 1a
terceros.

ciones al acto constituti-
en el Registro Mercantil: fa
S convierte en inoponibles a
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Il. Autonomia patrimonial y relaciones con

los terceros. Personalidad juridica. )

A pesar de la responsabilidad ilimitada y soli-
daria de todos sus socios, los acreedores sociales n0
pueden pretender la cancelacion de sus créditos
por parte de uno, varios o todos los socios, sin0
después de haber ejercitado infructuosamente SU
accion contra la sociedad; ni tampoco podria 'el
acreedor particular de un socio pedir la liquidacion
de.la cuota de su deudor mientras dure la sociedad-

A esta acentuada autonomia patrimonial €O
rresponde una mayor garantia para los terceros,
sean ellos acreedores sociales o acreedores particu
lares de un socio.

Los acreedores sociales, no obstante disfrutar
de la responsabilidad solidaria e ilimitada de 105
socios, son puestos frente a la obligacion de “re:
querir’ preliminarmente a la sociedad; de ahi su
interés en que este patrimonio permanezca inte:
gro.

A tutela de este interés, aflora en la sociedad
en nombre colectivo un concepto que es funda-
mental para todas las sociedades comerciales, més
aln para aquellas a responsabilidad limitada: €l
concepto de capital social. Los aportes que van 3
constituir el patrimonio social deben ser evaluados
en dinero v la cifra, que corresponde a la evalud
cion en dinero del conjunto de aportes, constituye
el llamado capital social.

Otro concepto de trascendencia en las socieda-
des es el patrimonio que es el resultado de la ope’
racion aritmética de haber-deber sociales.

En el momento de 1a constitucién de la socie:
dad debe existir una exacta correspondencia entré
patrimonio social Y capital social; pero sucesivd
mente las vicisitudes de uno no van estrechamenté
ligadas a las del otro. E| capital social viene a cons’
tituir un elemento contable fijo, registrado, que N°
puede ser modificado sin que se modifique el act?
constitutivo de la sociedad; el patrimonio, por el

contrario, varia segiin los resultados positivos ©
negativos de la actividad social.

B. LA SOCIEDAD EN COMANDITA.

Caracterfistica de la sociedad en comandita 5
que en ella se distinguen dos categorias de socioS*
los comanditados o gestores, quienes —ademds d¢
estar obligados frente a la sociedad ala eiecuci")n
de sus aportes— son personal e ilimitadamente res
ponsables, con vinculo solidario, frente a terceros
Por las obligaciones sociales {asi como los soCiOS
de una saciedad en nombre colectivo), y los €0
manditarios o capitalistas, quienes estan obligados
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frente a la sociedad sdlo a la ejecucion de sus apor-
tes, teniendo por lo tanto una responsabilidad limi-
tada al monto de estos.

Existen dos especies de sociedades en coman-
dita; aquellas en las cuales las cuotas de participa-
cion de los comanditarios no estan representadas
por acciones, llamadas sociedades en comandita
simples; y aguellas en las cuales las cuotas de parti-
cipacion de los socios comanditarios estan repre-
sentadas por acciones, llamadas sociedades en co-
mandita por acciones. En Costa Rica existe solo
una de ellas, la primera, sin que entendamos la
razon de porqué el legislador excluyd a la segunda,
cuando la légica imponia lo contrario.

La sociedad en comandita, cuyos origenes son
muy debatidos, aparece histéricamente como el
primer ejemplo en donde el principio de la respon-
sabilidad limitada de los socios se introduce en las
sociedades; y bien se ha dicho que ella ofrece un
fecundo connubio entre el capital y el trabajo. E!
capital es preferentemente suministrado por los co-
manditarios, quienes permanecen ajenos a la ges-
tién y limitan su propio “azar” a las cuotas confe-
ridas; el trabajo por los comanditados, quienes
asumen la direccion de la empresa, y en ella arries-

gan, con su nombre, sus haberes.
Las normas que disciplinan la constitucion de

la sociedad en comandita son las mismas que disci-
plinan la constitucion de la sociedad en nombre
colectivo; pero en el acto constitutivo debe indi-
carse ademds quiénes son los socios gestores O
comanditados y quiénes los comanditarios y el
aporte de cada socio al capital social.

La falta de inscripcién en el Registro Mercan-
til produce los mismos efectos que se operan en la
colectiva.

Como la sociedad en nombre colectivo, 1a
sociedad en comandita act(ia bajo una razon social;
Pero en ella no pueden incluirse los nombres de los
comanditarios; y si un comanditario lo permite,
por ese sélo hecho responde frente a terceros soli-
daria e ilimitadamente (como los comanditados)
por las obligaciones sociales. Asi las cosas, la razon
social debera contener el nombre y/o apellidos de
los socios comanditados {(de todos, algunos o uno
solo de ellos), y el aditaento *’y Compaiiia, So-
ciedad en Comandita”, lo que podra abreviarse “S.
en C."”. (Art. 62).

La administracién de la sociedad es rigurosa-
mente reservada a los comanditados {arts. 57,58 y
65): sdlo estos pueden ser nombrados administra-
dores.

El comanditario no puede cumplir actos de

administracion, ni tratar o concluir negocios en
nombre de la sociedad salvo si media poder espe-
cial al respecto, circunstancia que deber3 hacerse
constar. Si no se hiciere, él incurrira en las respon-
sabilidades del que permite que su nombre figure
en la razon social. Si el socio comanditario infrin-
giere esta prohibicion le espera una seria sancion:
sera solidariamente responsable ante terceros de
todas las pérdidas y obligaciones de la sociedad,
derivadas de su gestidon administrativa (articulo
65), salvo en la hipdtesis prevista en el articulo 66.

Se pone asi de manifiesto aquella prohibicion,
para el comanditario de inmiscuirse en la gestion
social gue, no obstante ser objeto de infinidad de
criticas, aparece, mads 0 menos rigurosa, en toda
disciplina legislativa de la en comandita. Ella persi-
gue una doble tutela: la tutela de los terceros que
entran en relacion con la sociedad; y 1a tutela de
los mismos socios comanditados, cuyos intereses
podrian ser comprometidos por la accion de los
consocios protegidos —y convertidos en audaces—
por la limitacién de responsabilidad.

Pero a esta rigida exclusion de toda actividad
administrativa, un poco atenuada por la facultad
que el comanditario tiene de realizar actos de ins-
peccion y vigilancia {art. 72), se opone la seguridad
que los comanditarios tienen de no estar en ningdn
caso obligados a restituir las utilidades recibidas de
buena fe (art. 70). )

Ademas de las causas por las que se disuelven
las sociedades en general, enumeradas en el art.
201, la sociedad en comandita se disuelve por la
muerte, quiebra, interdiccion o imposibilidad para
administrar del socio comanditado. Pero si estos
fueren varios v el caso estuviere previsto en la es-
critura social, la sociedad podra continuar bajo la
administracion de los demds socios, (art. 63). Sin
embargo, si el Gnico socio comanditado muriere,
podréd un socio comanditario desempefiar interina-
mente los actos de mera administracion o de ur-
gencia, durante el término de un mes, contado a
partir de la muerte del gestor. La responsabilidad
de ese socio queda limitada a la ejecucion de su
gestion. (Art. 66).

4. LAS SOCIEDADES DE CAPITAL.

A. LA SOCIEDAD ANONIMA.

I. Concepto.

Es la forma de sociedad predispuesta para
empresas de grandes dimensiones que requieren
inmensos capitales que implican considerables ries-
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gos. Las fuerzas de la persona fisica dificilmente
pueden afrontar y superar los gastos y azares que
tales empresas exigen: se renen las disponibilida-
des econdmicas de muchos, y cada uno esta seguro
de que no arriesgara en la empresa sino Unicamente
lo que ha sido objeto de su aporte.

Se delinean de esta manera las caracteristicas
principales de la sociedad anénima: por las obliga-
ciones sociales responde Unicamente el patrimonio
social, mientras resulta excluida cualquier respon-
sabilidad subsidiaria del patrimonio de cada uno de
los socios; las cuotas de participacion de los socios
estan respresentadas por titulos-valores en masa o
en serie llamados acciones (art. 102, parrafo 1).
(En algunos paises, como en ltalia, el capital social
no puede ser inferior a una suma determinada
—art. 2327, Cddigo Civil italiano). La primera ca-
racteristica no es exclusiva de la sociedad anonima,
sino comun a la sociedad de responsabilidad limita-
da; la segunda sf lo es.

La sociedad anénima, a diferencia de las socie-
dades en nombre colectivo Y en comandita, no
tiene una razoén social sino una "denominacién so-
cial”.

No habiendo socios ilimitadamente responsa-
bles, la denominacion puede formarse de cualquier
forma: con un nombre de fantasfa (La Gloria), con
referencia a una localidad (Playa Hermosa), o al
objeto de la industria (Compaiiia Nacional de
Fuerza y Luz); puede aun estar formada por el
nombre de una persona fisica, generalmente quien
fue el fundador de la empresa {Pozuelo S.A.); en
todo caso la denominacion debe contener la indi-
cacion de sociedad anénima y debers ser distinta
de la de cualquier sociedad preexistente, de mane-
ra que no se preste a confusion (art. 103).

La autonomfa patrimonial alcanza en la socie-
dad andénima su mas alto grado: el patrimonio de
la sociedad y s6lo él, como se ha dicho, responde
Por las obligaciones sociales Y ninglin derecho pue-
de hacerse valer sobre el patrimonio de un determi-
nado socio; por otro lado ninguna pretensién pue-
de jaméas tener el acreedor particular del socio
sobre el patrimonio social Y en ningin caso él
Puede solicitar la liquidacion de la cuota de su
deudor.

Tal autonomf(a patrimonial
reconocimiento con la expresa a
ley da a las sociedades mercantile
dad juridica (art. 20), v la mayo
SU permanencia, aGn cuando to
Pasen a pertenecer a una sola pers

tiene su formal
tribucion que Ia
s de la personali-
r acentuacién en
das las acciones
ona. Adn en este

. . . . - INICO
caso el patrimonio social y el patrimonio del 4nic
accionista permanecen diferentes.

1l. Constitucion de la sociedad anonima:

La sociedad an6nima nace a través de un com
plejo procedimiento cuyas etapas fundamentii'e_s
son: estipulacidon del contrato social {acto const!'
tutivo), publicacién de edictos en el periodico ofi
cial e inscripcion de la sociedad en el Registro Mer
cantil. Asi nacen también las demis sociedades
mercantiles,

Solo cuando este camino ha sido enteramenté
recorrido, y cuando, inscrita en el Registro, 13 5¢
ciedad adquiere la personalidad juridica, ella
nacido a la vida juridica como persona. Hasta que
la inscripcién no se haya realizado no hay, jurid’
camente hablando, sociedad; habra un contrato d‘f
sociedad del cual brotan particulares efectos, habr
si acaso una sociedad irregular o de hecho.

El acto constitutivo debe, a norma de ley (art.-
105), ser estipulado necesariamente en acto pibl’
co (escritura pablica); la forma ests prescrita 2
pena de nulidad; esto, claro estd, para que hay?
persona juridica.

La estipulacion Puede hacerse, como €n 12
mayoria de los casos sucede, mediante la interve™
cion en la redaccion del acto de los subscriptoré®
de todo el capital, sin que a ella preceda un estad_'o
Preparatorio. Se habla entonces de constitucio”
simultinea. Debemos confesar que adn en est®
caso entre los futuros participantes al acto ha"
debido mediar tratativas y entendimientos Par®
asegurar la intervencion de cada uno en la estipul®
cion y en la subscripcién de todo el capital, per?
tales tratativas Y entendimientos no asumen relé’
vancia alguna para el derecho o, como quiera qué
sea, a ellas el acto constitutivo no hace ningun?
referencia.

Otras veces, por el contrario {pero tal sistem?
es raramente seguido) un grupo de promotore’
redacta un programa, recoge las suscripciones. Y
convoca luego la asamblea de los subscriptores "
la cual, quienes intervienen, aun en representacif’"
de los ausentes, estipulan el acto constitutivo. ES°
esta la constitucion mediante suscripcion pablica ©
constitucion sucesiva (arts, 108 ss.). .

El acto constitutivo debe contener las princi’
Pales indicaciones relativas a la sociedad enumera:
das en el articulo 18 Y, ademas, el monto del cap!
tal pagado v, cuando sea del caso, el autorizado ¥
el suscrito; el namero, valor nominal, naturaleza Y
clase de acciones en que se divide el capital social:



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

y la forma y términos en que deberd pagarse la
parte insoluta de las acciones (art. 106).

Para que se pueda proceder a la constitucion
la ley exige: a) que haya dos socios como mfnimo
vy que cada uno de ellos suscriba por lo menos una
accion; b) que del valor de cada una de las acciones
suscritas a cubrir en efectivo, quede pagado cuan-
do menos el 25 por ciento en el acto de la consti-
tucién; y c) que en el acto de la constitucion que-
de pagado integramente el valor de cada accién
suscrita que haya de satisfacerse, en todo o en par-
te, con bienes distintos del numerario (art. 104).

Estipulado el acto constitutivo, la sociedad,
como se dijo, no ha sido todavia constituida. Se ha
realizado sdlo el primer paso, aunque si bien el méas
importante. Falta la publicacion del edicto en el
periddico oficial vy la inscripcion en el Registro
Mercantil. Con la inscripcion se completa el proce-
dimiento de constitucion y la sociedad viene a
existencia, como persona juridica.

Mientras que el acto constitutivo no ha sido
inscrito en el Registro, la sociedad no adquiere su
personalidad .juridica, no existe como sujeto de
derecho. La publicidad tiene una funcién esencial-
mente constitutiva.

Ello no obstante, existen actos constitutivos
que, como tales, producen determinados efectos
juridicos: pueden existir algunas obligaciones que
los socios, o mds frecuentemente, aquellos que
hayan sido nombrados administradores en el acto
constitutivo, han contraido, iniciando las operacio-
nes sociales antes que la sociedad haya nacido. Si
estas operaciones han sido cumplidas en nombre
de la sociedad, los socios fundadores son ilimitada
Y solidariamente responsables ante terceros (art.
22). Pero se trata de obligaciones directas de los
socios fundadores, su responsabilidad no se agrega
a la de la sociedad; aqui no hay una obligacién
social porque, repetimos, no hay sociedad.

HI. EIl capital social.

Todos los aportes deben ser valorados en dine-
ro; la cifra que represente el valor en dinero de
todos los aportes de los socios, tal cual resultede
las valoraciones cumplidas en el acto constitutivo,
constituye el capital social. El capital social debe
indicarse en el acto constitutivo, y no puede ser
modificado sin que se modifique el mismo acto
constitutivo. Representa una voz contable que sblo
inicialmente coincide con el patrimonio social, y a
la que la ley debe dedicar particular cuidado en
mantener su integridad para que el valor del patri-
monio social no descienda mas abajo de la cifra
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indicada por el capital social. Una serie de normas
estan dirigidas al logro de esta finalidad: desde
aquella que prohibe la emisidon de acciones por
suma inferior a su valor nominal o sin valor (art.
120); a aquella que prohibe a la sociedad de adqui-
rir sus propias acciones a precio inferior al de su
valor nominal (art. 129}, etc. No puede el capital,
garantia de terceros, permanecer como falsa expre-
sion de una consistencia patrimonial que ya no
existe.

IV. Las acciones,

El capital social estd dividido en acciones. La
accion representa una fraccion del capital social y
atribuye a su titular la cualidad de socio. Ella es,
segln la doctrina dominante, un titulo-valor, y en
ella va incorporado un status: el status de socio.
Ello explica cdmo de la accién broten no sblo de-
rechos sino también obligaciones y, en particular,
la de pagar la porcién aiin no cancelada de la mis-
ma.

Las acciones son indivisibles; si, por sucesion
hereditaria o por otras razones, una accion llega a
ser propiedad de varias personas, los derechos de
los copropietarios, deben ser ejercidos por un re-
presentante coman (art. 123); ellas deben ser de
igual valor y atribuyen iguales derechos (art. 120).

Las acciones, a norma del articulo 120, pue-
den ser nominativas o al portador; sin embargo,
también a norma del Cédigo de Comercio, art.
125, las acciones no pueden ser al portador si no
han sido integramente pagadas. Tal disposicion va
unida a la obligacién que el accionista tiene de
cancelar el importe insoluto de las acciones.

La ley tutela rigurosamente el derecho de la
sociedad al pago de la parte insoluta de las accio-
nes: frente al accionista moroso la sociedad tiene
la facultad de exigir su pago o bien de vender los
titulos extrajudicialmente por su cuenta y riesgo
{art. 126); si no se encontraren compradores den-
tro del plazo de tres meses contados a partir de la
fecha en que debid hacerse el pago, las acciones se
anularan y el accionista perderé todo derecho a sys
aportes, que quedardn en beneficio de la sociedad,
la que podra emitir nuevas acciones {art. 128).

Los derechos que la accién confiere al socio
son de dos tipos: patrimoniales y corporativos.
Entre los primeros estan el derecho a percibir las
utilidades y el derecho a percibir la cuota de liqui-
dacion; y entre los segundos, el principal es el dere-
cho de voto. Los derechos patrimoniales tocan a
cada accionista en medida proporcional a su propia
participacion en el capital social {arts. 142, 214,
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inc. 2 y 216); se reafirma aqui el principio de la
paridad de trato. Pero el acto constitutivo, o suce-
sivas modificaciones del mismo, pueden atribuir
particulares derechos a especiales categorias de
acciones. Se pueden asf crear acciones privilegiadas
en cualquier aspecto de la actividad social (benefi-
cios, activo social, determinados negocios de la
sociedad, utilidades, voto, etc.} (art. 121).

La creacion de acciones privilegiadas puede
responder frecuentemente a efectivas exigencias de
la sociedad y no es necesariamente manifestacion
de la supremacia de un grupo de accionistas sobre
otro. Sea en el momento de la constitucion, que en
un momento sucesivo, la empresa social puede te-
ner necesidad de capitales, vy la suerte de la socie-
dad puede aparecer incierta. La seguridad del privi-
legio puede inducir al capitalista medroso a
participar en los negocios sociales. Si la industria
prospera, la importancia del privilegio quedara
practicamente reducida a cero; si la industria se
arruina, el privilegio puede evitar que el accionista
privilegiado, que permanecié practicamente extra-
o a la gestion de los negocios, se vea envuelto en
el desastre social.

El derecho de voto atribuye al socio la potes-
tad de concurrir a formar la voluntad social, parti-
cipando en las asambleas de accionistas. También
aqui el principio de la paridad del trato implica
que cada accién tenga derecho a un voto; pero es
pesible que a determinadas categorias de acciones
se les atribuya méas de un voto; que se emitan, es
decir, frente a las normales acciones de un voto,
acciones a voto maltiple; asi como es posible tam-
bién la emision de acciones a voto limitado. (Arts.
121 y 145 del C. de C.). Algunos ordenamientos
juridicos prohiben la emisién de acciones a voto
multiple.

V. Los érganos sociales.

La sociedad anénima, como cualquier otra
persona juridica, desarrolla su propia actividad por
medio de érganos. Tales organos pueden clasificar-

se en Organos deliberativos, érganos administrati-
vos y 6rganos de control.

a) El érgano deliberativo: |a asamblea de

socios.

El érgano deliberativo de
es la asamblea de socios,
en asamblea, quienes med
las sucesivas rotaciones f

La asamblea es conv
1a indicacién del dia, el |
los argumentos a tratar (

la sociedad anénima
Son los socios, reunidos
iante las deliberaciones \
orman la voluntad social.
ocada mediante aviso con
ugar, la hora de reunion y
orden al dfa), con alguna
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anterioridad al dia de la reunion. Las normas del
Codigo de Comercio en esta materia son sup|ef°_‘
rias, sea que entran a funcionar si no hay eSDec'ff'
ca estipulacion en contrario en el pacto constitut®
vo. La falta de las formalidades que ordena €l
Pacto constitutivo o la ley, acarrea la nulidad de
los acuerdos tomados.

Pero, siendo la finalidad de las formalidades 13
de avisar tempestivamente a los interesados de 12
convocatoria y de su objeto, para ponerlos en 9/
do de intervenir y prepararse para la discusion, 35{
la ley, ain faltando esas formalidades, reputa véli
damente constituida la asamblea cuando.esté €
presentado el entero capital social (art. 158, parrd
fo 2). Son estas las llamadas asambleas totalitariif'

La convocatoria toca al funcionario u organis'
mo que indique la escritura social y en su defecto 3
los administradores; pero los socios que represe™
ten al menos el veinticinco por ciento del capitdl
social podran pedir por escrito a los administrado”
res la convocacion en cualquier momento, para tr®
tar los asuntos que indiquen en su peticion (art-
169). E| titular de una sola accién también puede
pedir la convocatoria cuando no se haya celebradf’
ninguna asamblea durante dos ejercicios conschf"
vos o cuando las asambleas celebradas no se hubi€’
ren ocupado de los asuntos que establece el articV
lo 155 (art. 160}).

La ley distingue dos tipos de asambleas: gen®’
rales y especiales; a las primeras pueden concur'f
todos los socios; a las segundas, solo aquellos qué
tienen derechos particulares, Las generales a su ve'l
se dividen, segin la materia en discusion, en ordi
narias y extraordinarias (art. 153).

La asamblea ordinaria, que debera celebrars
por lo menos una vez al afio y dentro de los tres
meses siguientes a la clausura del ejercicio €%
némico (30 de setiembre), aprueba el balance Y
decide sobre la distribucion de las utilidades entré
los socios, si las hubiere; nombra o revoca el nom
bramiento de los administradores v funcionario®
contralores (fiscales) y decide los demas asunto’
que indique el pacto constitutivo {art. 155). )

La asamblea extraordinaria, que puede reU".""
se en cualquier tiempo, delibera sobre modificaci®
nes al pacto social; autorizacién de acciones ¥ t"u']'
los no previstos en la escritura social; y los demd$
asuntos que segln la ley v la escritura social sea"
de su conocimiento.

Diversos son también los requisitos para 12

validez de Ila constitucion y de las votaciones €N
una y otra asamblea,
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Para la vélida constitucion de la asamblea ordi-
naria en primera convocatoria, debera estar repre-
sentada en ella por lo menos la mitad de las accio-
nes con derecho a voto; si tal presencia no se
alcanzare, la asamblea debe ser nuevamente convo-
cada; en segunda convocatoria, la asamblea ordina-
ria, al igual que la extraordinaria, se constituira
validamente cualquiera que sea el nimero de las
acciones representadas (arts. 169 y 171). La prime-
ra y segunda convocatorias pueden hacerse simul-
taneamente, pero separadas una y otra por el lapso
de por lo menos una hora (art. 165).

Tanto en la primera como en la segunda con-
vocatoria, las resoluciones seran vélidas cuando se
tomen por més de la mitad de los votos presentes
(arts. 169 vy 171).

Para la vélida constitucién de la asamblea ex-
traordinaria en primera convocatoria, deberd estar
presente por lo menos las tres cuartas partes de las
acciones con derecho a voto, salvo que el pacto
constitutivo requiera una mayoria més elevada.

En primera y en segunda convocatoria, las
resoluciones se tomaran validamente por el voto de
las que representen mas de la mitad de la totalidad
de ellas.

Los quérum establecidos por la ley pueden ser
modificados “in maes’’, mediante expresas disposi-
ciones en el pacto constitutivo, pero es nuestro
criterio que no pueda hacerse “/in minus”. No cree-
mos tampoco que mediante una cldusula especial
en el pacto constitutivo pueda establecerse un qué-
rum distinto para las asambleas ordinarias y extra-
ordinarias en segunda convocatoria.

Las actas de las asambleas de accionistas se
asentaran en el libro respectivo y deberén ser fir-
madas por el presidente y el secretario de la asam-
blea quienes, salvo pacto en contrario en la escritu-
ra social, serdn el presidente y secretario del
Consejo de Administracion (arts. 174 y 168). El
acta luego, si asi se dice, serd protocolizada ante
Notario, publicado un extracto en el periédico ofi-
cial e inscrita en el Registro Mercantil.

Los socios que no hubieren concurrido a la
asamblea o que hubieran votado en contra los
acuerdos ahi tomados podrén pedir la nulidad de
los mismos cuando e! vicio fuere de nulidad relati-
va (violaciones a cljusulas estatutarias no repetiti-
vas de preceptos legales). Cuando las causas fueren
de nulidad absoluta (art. 176), estara legitimado a
pedir la invalidez del acuerdo cualquier interesado.

b) EIl érgano gestor: Los administradores. Su

responsabilidad.

Junto a la asamblea, otro érgano esencial de
las sociedades anonimas esta constituido por los
administradores. La administraciéon puede ser con-
fiada a socios o extrafios. Los gestores son nombra-
dos por la asamblea de accionistas, duran en sus
puestos el tiempo establecido en el pacto constitu-
tivo, donde también se dira si pueden o no ser
reelectos; ademas pueden nombrarse administrado-
res suplentes.

La administracion de la sociedad estara a car-
go de un consejo de administracion o Junta Direc-
tiva que deberd estar formado al menos por tres
miembros (generalmente presidente, secretario y
tesorero) (art. 181).

La relacion que une a los administradores con
la sociedad es de naturaleza negocial; surge del
nombramiento {propuesta) de parte de la sociedad
y de la correlativa aceptacion de la propuesta de
parte del destinatario.

La escritura social seiialara la forma en que se
llenaran las vacantes temporales o definitivas (ven-
cimiento del término, renuncia, destitucién, muer-
te) de los administradores. En su defecto debera
convocarse inmediatamente a asamblea general
ordinaria (art. 185). Concluido el plazo para el que
hubieren sido nombrados, los consejeros continua-
rén en el desempefio de sus funciones hasta el
momento en que sus sucesores puedan ejercer le-
galmente sus cargos {art. 186).

Tarea fundamental de los administradores es
la de manejar los negocios sociales. Toca a ellos
determinar la voluntad que debe valer como volun-
tad de la sociedad; v ello en todos los asuntos que
no sean reservados por la ley o por los estatutos a
la competencia de la asamblea; corresponde a los
administradores ejecutar la voluntad social, sea la
expresada por la asamblea, sea la exteriorizada por
ellos mismos; toca a los administradores o conseje-
ros vigilar el general funcionamiento de la gestién
social y, en particular, regular el funcionamiento y
mantenimiento de los libros y escrituras contables;
toca, finalmente, a los consejeros, representar a la
sociedad frente a terceros. La representacion judi-
cial y extrajudicial del ente correspondera al presi-
dente del consejo de administracién y a todos los
demas consejeros que se indiquen en los estatutos
{art. 182).

Los administradores deben deliberar colegia-
damente; para que las deliberaciones del consejo
sean validas, es necesaria la presencia de por lo
menos la mitad de sus miembros y el voto favora-
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ble de la mayoria de los presentes. En caso de
empate quien actie como presidente, que general-
mente es el primer consejero nombrado y en su
defecto el que le siga en orden de designacion,
decidird con doble voto; el voto debe ser dado
personalmente pues el cargo de consejero no puede
desempefiarse por medio de representante {arts.
184 vy 183).

La escritura social determinara la forma de
convocatoria, el lugar de reunion, la forma en que
se llevaran las actas y demas detalles sobre el fun-
cionamiento del consejo.

El consejo y quienes ejercen la representacion,
podran nombrar funcionarios, tales como gerentes,
apoderados, agentes o representantes, quienes
podran ser socios o extraios, para atender los ne-
gocios sociales o aspectos especiales de estos. Es
atribucion del consejo dictar los estatutos y regla-
mentos de la sociedad. (Arts. 187 y 188).

Los administradores deben cumplir con los
deberes que les impone la ley y el acto constitutivo
con la diligencia del mandatario.

De la inobservancia de tales deberes puede
derivar dafio a la sociedad; y frente a la sociedad
los administradores son solidariamente responsa-
bles. Corresponde a la asamblea general de accio-
nistas deliberar acerca de la accion de responsabili-
dad y designar a la persona que la ejerciera {arts.

89y 192}).

Junto a la sociedad, por la accidn de los admi-
nistradores pueden sufrir dafios también los acree-
dores sociales; ellos tienen, como Gnica garantra, el
patrimonio social; si la integridad de éste sufre por
culpa de los administradores, si el patrimonio so-
cial no es ya suficiente a satisfacer a los acreedores,
los administradores son responsables frente a ellos.
Por ultimo, de la accién culposa o dolosa de I9s
administradores puede derivar dafio para un socio
o grupo de socios o para un tercero.

Sin embargo, los consejeros no seran responsa-
bles solidariamente cuando mediare delegacion,
siempre que por parte de ellos no hubiere dolo f)
culpa, al no haberse opuesto O tratado de impedir
los actos nocivos y cuando se trate de actos pro-
pios de la funcion que a determinados consejeros
ha sido encomendada por la escritura social o'la
asamblea de accionistas {art. 189). Tampoco sera
responsable el consejero que haya estado ausente 0
hecho constar su disconformidad con el acto en el
momento mismo de la deliberacion y resolucion
{art. 190).

c) El érgano contralor. De la vigilancia de 12

sociedad. Los fiscales.

El 6rgano de control de la sociedad anonim?
lo es el fiscal o fiscales. El sistema de vigilancia, &
nuestro medio, es, sin embargo, potestativo, con
excepcion hecha en cuanto a las sociedades '€
formen su capital por suscripcion publica (arts
193 y 194). En éstas la vigilancia estaré a cargo de
uno o varios fiscales que pueden ser o no s0Ci0s:
salvo disposicion en contrario, su nombramient
sera por un afio.

Estan inhabilitados para ejercer el cargo de fis
cal quienes no pueden ejercer el comercio (art. 8)
los que desempefien otro cargoen la sociedad ¥ los
conyuges y parientes consanguineos o afines hast?
el segundo grado de los administradores (art. 196)-

Las obligaciones que la ley otorga a los fiscales
son esencialmente de verificacion y control; U
control de legalidad, no de mérito; a ellos core®
ponde vigilar si los administradores han observad®
todas y cada una de las prescripciones legales {art
197).

Quienes ejerzan la vigilancia social serdn ind"
vidualmente responsables por el cumplimient®
las obligaciones, que Ia ley, el pacto social ¥ los
estatutos les impongan (art. 199).

V1. Modificaciones al acto constitutivo.
Entre los acuerdos mis importantes €
aquellos que implican un cambio en el capital 3

cial, sea que se trate de un aumento o de U™
reduccién.

stan

El aumento de capital, se verifica generalmen'
tt? en dos formas: sin que se les exija a 105 50‘3“’,S
ningln aporte, valiéndose bien de reservas disP"
bles que son imputadas al capital, bien llaman®®
n.uevos socios a la sociedad o emitiendo bonos par?
fma.nciarse, Y mediante nuevos aportes de
socios, ya en dinero, ya en bienes diversos al num®
rario. En la primera hipotesis del primer caso a
acciones de nueva emisién son asignadas gratuita'
mente a los accionistas en proporcion a las accio’
nes por ellos poseidas. No hay entonces ningd®
cambio en la consistencia del patrimonio SO¢i2"’
que permanece idéntico al precedente. En la s0Ci¢’
dad el socio no puede ser jamas obligado a realizé’
ulteriores aportes en relacién a aquellos a que ¢
primitivamente obligado (art. 30). En caso dé &
mento de capital los socios no pueden entonces sef
obligados a suscribir las acciones dc nueva emisio”™

En el desarrollo de la vida social sucede f/¢
cuentemente que en un determinado momento ©
necesario, y a veces imprescindible, el aument0
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los medios patrimoniales. Para cubrir tales necesi-
dades la sociedad procede a realizar un aumento de
capital, llamando a otros socios a participar en la
empresa social, o invitando a los viejos socios a una
mas fuerte participacion. Pero ello puede ser bas-
tante dificil en atencion a la situacion particular de
la hacienda social o en general del mercado, o pue-
den los socios no querer ampliar su nimero y pre-
ferir permanecer ellos los solos participes del ente
y, al mismo tiempo, no aumentar su participacion,
no les queda otro camino, entonces, que recurrir al
crédito; pedir dinero en préstamo, sea dirigiéndose
a unos pocos grandes financieros (bancos, financie-
ras) o a la gran masa de ahorradores. En este Glti-
mo caso la sociedad procede a la emisién de obliga-
ciones o bonos.

La obligacion o bono es un titulo-valor, al
igual que la accion el derecho que él incorpora es
un derecho de crédito; un derecho de crédito fren-
te a la sociedad que debe reconocer anualmente un
interés preestablecido y que debe reembolsar su
importe al vencimiento a su legitimo tenedor.

La diferencia entre accion y bono, entre el
accionista y el titular de la obligacién o bono, es
desde el punto de vista juridico, neta y precisa. La
accién incorpora un status, el status de socio:; el
bono un crédito: el accionista es un socio; el tene-
dor de un bono es un acreedor de |a sociedad.

La emision de bonos debe ser deliberada en
asamblea general extraordinaria (art. 156, inciso
b).

La reduccidn o disminucién del capital social
Puede ser necesaria porque las actividades sociales
resulten, en un determinado momento, exhuberan-
tes para el logro del fin social. Ella presupone una
restitucion a los socios de parte de los aportes efec-
tuados o la liberacién de los socios de la obligacion
de pagar o terminar de pagar los aportes que aln
Flebe. Pero miés frecuentemente la reduccién es
Inmediata consecuencia de pérdidas sufridas en el
transcurso de la actividad social.

V1. Disolucién y Liquidacién.

Son causas de disolucién de las sociedades
andnimas, como para cualquier otro tipo de socie-
dad, las enumeradas en el articulo 201 del Cédigo
de Comercio. El hecho de que todas las acciones
de una sociedad anénima lleguen a pertenecet a
una sola persona, no es causa de disolucién de la
misma (art. 202).

Sobrevenida una causa de disolucion, la socie-
dad no se extingue ipso facto: se deriva inmediata-
mente un cambio de finalidad en la sociedad, que
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no perseguirad ya un fin de lucro mediante el ejerci-
cio de la actividad empresarial, sino que Gnicamen-
te tenderd a definir las relaciones aln pendientes.

La sociedad entra asi en estado de liquidacién
(art. 209); apenas ocurrida la causa de disolucion,
se restringen los poderes de los administradores
quienes no podran ya realizar nuevas operaciones
sociales. Se procede entonces a nombrar a los liqui-
dadores. Tal nombramiento, si no ha sido hecho en
la escritura social, corresponde hacerlo a la asam-
blea de socios en el mismo momento en que se
acuerde o reconozca la disolucion. Si no hubiere
acuerdo, los designara el Juez (art. 211).

Los liquidadores, durante la liquidacion, seran
los administradores y representantes legales de la
sociedad y responderan de los actos que ejecuten si
se excedieren de los Iimites de su cargo.

Toca a ellos cumplir todos los actos necesarios
para la liquidacién. Su actividad debe estar princi-
palmente dirigida a realizar el activo y a extinguir,
con lo logrado, las obligaciones sociales.

Extinguiendo el pasivo social, los liquidadores
deben convertir en dinero el eventual activo alin
existente en bienes diversos del numerario, y suce-
sivamente proceder a redactar el balance final o
estado final de liquidacién, indicando la parte que
a cada accion corresponde en la division del haber
social; luego entregaran a cada socio la parte que le
corresponde o, a falta de cobro de parte de aque-
llos depositardn a la orden del juez del domicilio
de la sociedad la suma gue a cada uno le toque.

VIIl. Extincion.

Nada dice nuestro Cddigo de Comercio sobre
la extincién de las sociedades comerciales. El Codi-
go Civil, que en esta materia es supletorio, al res-
pecto dice: “La entidad juridica de la persona fisi-
ca termina con la muerte de ésta; y la de las
personas juridicas cuando dejan de existir confor-
me a la ley’. Pero nuestra ley, en este caso particu-
lar la ley comercial, nada estatuye al respecto.

El problema ha sido exhaustivamente analiza-
do por la doctrina y jurisprudencia italianas, plan-
tedndose principalmente dos tesis: la tesis jurispru-
dencial, acogida también por una, si bien
minoritaria, parte de la doctrina, que dice que la
sociedad se extingue cuando se cancele Ia Gltima
de sus deudas, independientemente de que se
hubiere realizado o no la cancelacién de la inscrip-
cion en el Registro Mercantil, La otra tesis expone
que si la inscripcién de ta sociedad en el Registro
Mercantil es de cardcter constitutivo, en el sentido
de que, gracias a ella exclusivamente, la sociedad
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adquiere personalidad juridica, es decir, se consti-
tuye en persona distinta a la de cada uno de sus
socios, es la desinscripcion, sea la cancelacion de la
inscripcion en el Registro, la que debe l6gicamente
extinguir al ente, independientemente de que adn
hayan débitos sociales pendientes. A su vez, cada
una de estas teorias, que bien podemos llamar cen-
trales, se subdividen en otras tantas subteorias que
exigen la presencia de distintos requisitos previos o
Presupuestos para poder operar la cancelacién.

El punto no ha sido debatido ni tratado por
nuestra doctrina y mucho menos por nuestros Tri-
bunales.

IX. Sociedades controladas, *holdings”,

sociedades en cadena.

Una sociedad anénima puede a su vez ser socia
de otra sociedad andnima, ya participando en su
constitucjon, ya adquiriendo sucesivamente accio-
nes en la misma.

Si el nimero de acciones en poder de la socie-
dad es tal de asegurarle la mayoria de los votos en
las asambleas ordinarias, o si, en virtud de particu-
lares vinculos contractuales, puede ejercer una
influencia dominante sobre la vida social, se dice
que la primera sociedad ejerce el control sobre la
segunda, y que ésta es controlada por la primera.

Hay también sociedades que cumplen plena-
mente sus fines ejerciendo control sobre otras so-
ciedades; son éstas las 1lamadas sociedades finan-
cieras o “holdings”. En semejante practica no hay
nada de ilicito; por el contrario, muchas veces la
unién, de tal guisa realizada entre varias socieda-
des, permite una mejor organizacién industrial y
financiera. Es este un fenémeno que se presenta
frecuentemente en los paises desarrollados.

Otro fendémeno diverso, no obstante desarro-
llarse en el mismo plano de las sociedades controla-
das, vy que de éste puede casi considerarse una
degeneracion patologica, es el de la reciproca subs-
cripcion de acciones entre dos sociedades; las lla-
madas sociedades en cadena. Si, por ejemplo, una
sociedad constituye otra sociedad, subscribiendo
acciones por cien mil colones, y la nueva sociedad
participa a un aumento de capital de la primera
utilizando esos mismos cien mil colones, las dos
sociedades ofreceran aparentemente a los terceros
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una garantia global de doscientos mil colones d¢
capital, mientras nada ha cambiado en realidad, ¥
todo se ha reducido a un burdo artificio cartula".
En ello se anida un evidente grave peligro para el
publico cuya buena fe se ha visto sorprendida P?r
el malintencionado juego de los entes. En |t?||?
esta viciada practica ha sido expresamente prohl.b[‘
da por el legislador, articulo 2360 Cédigo C¥l
italiano: “’Es prohibido a las sociedades constitl
o aumentar el capital mediante suscripcion reCl"'
proca de acciones, aun por interpuesta persond -
Nuestra ley carece de una disposicion semejanté:

B. LA SOCIEDAD DE RESPONSAB"'I.
DAD LIMITADA. NOCION Y DISCV
PLINA.

La sociedad de responsabilidad limitada delbe,'
ria, en un cierto modo, reunir en si las caracterist’
cas de la sociedad en nombre colectivo Y de' I
sociedad anénima. Un reducido namero de $06i%
que establemente participan en la vida de la emP™®
sa; por lo tanto, un acentuado elemento persond!®
ta y, al mismo tiempo, el beneficio de la reSPO“S_a'
bilidad fimitada; es decir, se trata de una peque™
sociedad andnima, con mayor elasticidad v ¢
una mayor participacion de los socios en la adm!'
nistracion social. ¢Han sido alcanzadas estas find"”
dades? ¢Se habrg creado un tipo verdaderament?
nuevo de sociedad? Las dudas que se le presentd”
al estudioso son muchas,

Las caracteristicas principales que distingué”
en nuestro medio la sociedad de responsabilid‘:’
limitada de la an6nima son: puede tener una razo"
social © una denominacién social, siempre con
indicacion de la clase de sociedad: las personas av°
permitan expresamente la inclusién de su nombr®
o apellidos en la razén social, responderan hast?
por el monto del mayor de los aportes {art. 76} €
capital social estard representado por cuotas no™"
nativas, trasmisibles s6lo mediante contrato deé (';e-
si6n (art. 78); no pueden constituirse por suscriP’
cién pUblica y su capital debers estar dividido "
cuotas de cien colones o multiples de esa suma- En
todo lo demas, sus disposiciones se asemejan @ ?
sociedad anénima, con sutiles diferencias 9Y%
dada la naturaleza de este trabajo, no es del cas?
mencionar,
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APENDICE. LA EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

Existe ademés otra entidad en nuestro Cédigo
de Comercio que posee propia autonomfa como
persona juridica, independiente y separada de la
persona fisica a quien pertenece; se trata de una
creacion del legislador del Principado de
Liechstenstein, la llamada empresa individual de
responsabilidad limitada, No se trata de una socie-
dad, pues la constituye una sola persona fisica;
existe ademas especifica prohibicion de que las
personas juridicas constituyan y adquieran empre-
sas de esta indole {art. 9),

Ella se constituye mediante escritura pablica.
El nombre comercial de la empresa puede formarse
libremente, quedando prohibido el uso del nombre
o parte del mismo de una persona fisica. En la
escritura debera consignarse: el nombre comercial,
con el aditamento ‘‘empresa individual de respon-

sabilidad limitada’ o las iniciales: E.l.R.L.”; el
domicilio; el capital con que se funda; el objeto; la
duracion y el nombramiento del gerente, quien
puede ser su duefio o un extrafio, con facultades
de apoderado generalisimo (art. 10).

El propietario tiene limitada su responsabili-
dad al monto de su aporte; es entonces la empresa,
con su patrimonio, la que respondera por las obli-
gaciones contraidas frente a terceros (art. 12); las
utilidades las retirard el duefio sblo cuando se
hayan practicado el inventario y balance, y estos
arrojen ganancias realizadas y liquidas {art. 11).

El acto constitutivo, sus modificaciones, diso-
{ucién, liquidacidn o traspaso deberan ser publica-
dos en extracto en La Gaceta e inscribirse en el
Registro Mercantil {art. 13).

L2 2 2 R X 2
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CAPITULO SEGUNDO

l. REQUISITOS NECESARIOS PARA LA
CONFIGURACION DEL INSTITUTO NO-
VATIVO,

En la novacion, la relacién originaria se limita
a realizar un cambio, sea en el sujeto, el objeto o el
titulo. Por lo que un enfoque de los requisitos que
configuran el instituto en su aspecto objetivo,
necesita analizar cada uno de ellos en su individua-
lidad: la relaci6n originaria precedente o originaria,
la nueva relacién surgida con motivo de la extin-
cion de la anterior por la inclusion de un elemento
que la modifica sustancialmente y la intencién
novativa, supuestos todos sobre log que se basa el
instituto en su estructura.

A) La obligacién preexistente o “prior-obli-

gatio*’.

En primer lugar, requiere el instituto, una
obligacién preexistente que se extinga. Es precisa-
mente la ‘‘causa” de la nueva obligacion que sur-
gird posteriormente (70) Pues para que se entienda
novada una relacidn obligatoria en cualquiera de
sus formas, se necesita primordialmente la exis-
tencia de la “prior-obligatio”’, denominacién roma-
na, que alude a la antigiledad de la primera obli-
gacion (71). Su existencia juridica resulta, por lo
tanto, indispensable, pues si no existiera por vicios
que afecten su esencia, no se produciria el efecto

e ey

(70) BARASSI, op. cit,, p. 231, considera que la obli
produzca el nacimiento de la nueva, indicando

(71) Contrariamente a la tesis que sostiene
P. 319 que es e} nacimiento de la nu

(72) Al respecto opina MICCIOQ, op. cit.
e la existencia de la obligacién o

A ue su n i
Istituziont gt Diritto Py ? ul!dad €s un obsticulo a la validez de la
ginaria,

. Git'llsepp;a. Istituzi
* Quien sostien,
I, op, cit., p, 417.e ue hab
(75) RESCIGNO. M
Iespecto al )

anuale, op, cit,, p, 648. F1
Sustancia en u a0 ama

m|
Que la novacién

na convalidacign del de la obligacion derivada
Una obligacien nacient 36 26to, del que nace la deuda” inv
H A » ¥ continig expres
anulable, sino d

rescision o ge ye.

€, No ya de
2 la impugnacig,

rre §;
" ¥ ol la modificacign  mente al J

gacidn precedente es un Presupuest.
que es innegable una relacion co

Precedente y la formacion de la nueva, Ibid, TRIMARCHI, o
que la causa de la nueva obligacién es la ori
eva obligacion el que tiene como efecto la
mismo sentido, PERSICO, op. cit,, p. 222,

» P. 300 que como premisa importante en el fenémeno
tal y com

oni di Diritto Privato, 63,

Ed,, ZANI
ria falta qe ooy CHELLI, 1975

58 ¥ por ello, ge Provoca la in

ismo autor hace la diferenci,

novativo, ya que requiere como supuesto, la vali-
dez de tal relacién obligatoria (72). )

La “prior-obligatio” debera tener los requi-
sitos necesarios de toda obligacién vélidamenfe
constituida: sujeto, objeto, y la causa que le dio
origen (73), por lo que cualquier variacion c!ue
deforme su estructura juridica y por ende, impida
su finalidad efectual, tendra consecuencias en 12
produccion del efecto novativo. Entonces, en rela
cion al tema, haremos un comentario sobre 105
efectos de la nulidad de la obligacion originaria en
la realizacién de la novacion.

a) La ineficacia novativa por nulidad de 12

obligacion precedente.

La inexistencia de la obligacion preexistenté
por vicios que produzcan su nulidad, provoca
ineficacia novativa, ya que el presupuesto de qué
es inextinguible una obligaciéon que no existe, FS
valedero en tema de novacion objetiva. Cosa dis
tinta sucede en el caso de anulabilidad (la nulidad
relativa de la legislacion civil costarricense), en 13
que el efecto novativo se produce, siempre Y
cuando el deudor haya adquirido validamente 12
nueva obligacidon, conociendo el vicio del titulo
originario (74), no resultando extrafia la afir
macién de que la validez de |a novacién, depende
de la validez de la obligacion originaria que viene
novada, invalidez que impide Ia produccion del
efecto extintivo-constitutivo (75).

O indispensable para que ¢

nsecuente entre extincion de 18
P. cit., p. 400,

ginaria, opina DISTASO, op. cit-s
extincion de la originaria. En ©

novativo es la ne;:es.id‘id

1234 del Cédigo Civil italiano
novacién. DE CUPIS, Adriano:
a nueva obligacién no surge si N°

se desprende del articulo

v P. 120, expresa que ],

er la obligacion: 1.— Capacidad de part

irva de materia a 1a obligacién ¥ 3,— Causa justa. La
08 necesarios del contrato Lart, 1325 CO

jeto, asi como el acuerdo y la form?@

\ P. 429, También TORRENTE.

eficacia. Sobre el particular.

2 entre el negocio nulo y el anulable, Con

@ Un negocio anulable “se resnelve ;’;
ando i iéon m

e un contrate Fhoie + que si la novacio 3
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Segin MICCIO, tal prevision se presta a la for-
mulacién de distintas hipotesis, entre ellas la de la
nulidad del contrato novativo, explicando que un
contrato de tal género, no podria ser nulo, y
mucho menos inexistente, porque de cualquier
manera, no podria tener un vigor juridico inferior
a la obligacién originaria, pues un contrato nova-
tivo concluido sin conocer los vicios del titulo, del
cual deriva la obligacion novada, no puede ser
autonomamente impugnado, pero si ser privado
retroactivamente de efectos, mediante la anulacion
de la “’prior-obligatio’’ (76).

La novacion resultard ‘’sin efecto”, es decir,
nula, cualquiera que sea la razon de la inexistencia
de |a obligacion por novar: es decir, es la hipotesis
de la obligacién que nunca haya surgido por vicios
inherentes a su esencia, y por lo tanto, si se pro-
duce una novacion teniendo por base una obli-
gacién que no existe, no realizaria un interés tute-
lado por el ordenamiento juridico, por lo cual la
novacion careceria de una causa, y por ende, sin
ninguna consecuencia (77).

Es el articulo 1234 del Codigo Civil italiano,
el que prevé la hipotesis de la ineficacia novativa
por inexistencia de la obligacién originaria, expre-
sandose en dicho articulo, que si no existia aque-
lla, no se producen los efectos novativos. Pero, si la
obligacién originaria deriva de un titulo anulable,

(76) MICCIO, op. cit., p. 302, Opina
admitiria la impugnacion del con
mientras que seria mds correc
ejercitado sobre la novacion, por

(77) BUCCISANO, op. cit., p. 12.

i INGIERI, op. cit., No. 30, p. 138 que en
(78) Indica BB gue la jurisprudencia y la

el rol de requisito fundamenta
novacion de una obligacion anulable importa una conv

i la causa de anulabilidad.
e coho {, Tomo 1lI, Derecho de Obligaciones, Vol. I, 3a. Ed., Bosch, Barcelona,

de de la anulacion o no de la obligacion antigua o nueva.

alidado por el contrayente al que corresponde la accion de
del contrato y del motivo de anulabilidad, y la declaracion
alidado, si el contrayente al que correspondia la accion de
n, conociendo el motivo de la anulabilidad. La convalidacién no tiene
nes de concluir validamente el contrato’.

articulo anilogo, por lo
obligacion por novar,

deudor tuviera conoc au
ALBALADEJO, Manuel, Derecho Civi
1975, p. 263, senala que la novacién depen
(79) Art. 1444: “El contrato anulable puede ser conv
anulaciéon, mediante un acto

anulacion ha dado voluntariamente ejecug:iq_:’)
efecto, si quien la cumple no esti en condicio

(80) TORRENTE, op. cit., p.

(81) Al respecto expresa una resolucién ital
bligacién de pagar

3e dgividi.r con el vendedor del tabaco), €

nulidad que afecta la obli

—Carducci-De Santis— Mass.

En el mismo sentido, Cas. 5 oc

que contenga la mencion
de que se intenta convalidar, El contrato es pues conv.
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la novacion valdra, si el deudor ha asumido valida-
mente la nueva deuda, concciendo el vicio del titu-
lo originario (78). Este segundo parrafo plantea el
caso de la anulabilidad de la obligacion primitiva,
que de acuerdo a la relacion con el articulo 1444
de ese mismo cuerpo normativo, constituye un
caso de convalidacidn, y la novacién tendria efecto
cuando el obligado, a sabiendas del vicio existente,
asume la “nova-obligatio’ (79).

Del articulo en examen, podriamos perfilar
dos diferentes situaciones: la novacién queda sin
efecto, en tratindose de una obligacion preexis-
tente nula, mientras que en el segundo caso, se
prevé la anulabilidad, que permite la produccion
del efecto novativo, ya que se resuelve, como se ha
hecho mencién, en un acto convalidable (80).

Se ha interpretado jurisprudencialmente que
la nulidad de la obligacion originaria, ataca tam-
bién a la obligacion nueva, y viceversa, expresan-
dose que es también requisito de la novacion, que
se dé la subsistencia y validez de la obligacion nue-
va, sin la cual la originaria no se extingue, revivién-
dose esta por falta de causa (81).

La prevision de las consecuencias de la nulidad
de la “prior-obligatio’” en la novacidn, se da en los
articulos 816 y 817 del Cédigo Civil. En el prime-
ro de ellos se expresa que “declarada la nulidad de
la nueva obligacion, subsistird la originaria” (82).

a la vez, que en tal caso el negocio seria anulable, aunque se replicara que asi se
trato novativo a causa de los vicios del titulo del que deriva la obligacién novada,
to sostener que la invalidez de] contrato novativo, se concreta en el efecto reflejo
1a anulacién de la prior obligatio.

el Codigo Civil italiano derogado, no existia tracha de un
doctrina prevaleciente, atribuyeron a la existencia de la
1 “de presupuesto de la novacion’, sosteniéndose que la

alidacién de la obligacion novada, a condiciéon de que el
En el mismo sentido, SCHLESINGER, op. cit., p. 12;

417. Ibid. TRIMARCHI, op. cit., p. 206, DISTASO, op. cit., p. 530.

iana: “En el caso de un contrato nulo (en la especie, sustitucion de la
el precio de una partida de tabaco, vendida violdndose la Ley de Monopolio, con la obligacion
1 precio que el comprador habria obtenido de la venta del mismo objeto, la
gacion originaria, ataca también la nueya'. Cass. Civ. 30 Luglio 1950, No. 2209
Gurid. Ital., 1950, en p. 533, Giurisp. Ital., Rep., 1950, Anno LII; No. 52,

tubre 1959, No. 2681, Moretta c¢/Ferretti, en p. 1642, Foro Ital., Rep., Vol. XXXII,

1969, No. 74. En el mismo sentido, Cas. 5 enero 1966, No. 115. Ditta Pascucci c/Ciarlantini, en p. 1873, Foro It.,

Rep,, Vol LXXXIX, 1966, No, 631.

(82) Vid. supra, No, 81 que refiere a interpretaciones jurisprudenciales italianas, sobre el caso de la sobrevivencia de 1a
obligacién antigua, en el suceso de la nulidad de la nueva surgida,
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P . . . atade
En esta prevision, se hace referencia a la nulidad de b) Efectos de la novacion cuando fe tr.
la nueva obligacién surgida, que traerd como con- una obligacién originaria soludarlua. odet
secuencia la revitalizacion de la originaria (83). Si el acreedor estipula con uno de lo

Fundamentalmente merece resaltar el caso del dores una obligacion nueva, sustituyénfida 3 :
articulo 817 del Cédigo Civil de C.R., que expresa precedente que era solidaria, ésta se extingue Sai-
“Una obligacion rescindible o anulable Puede ser- entero (86). liberando a los otros codeuq?fes-uno
vir de objeto de novacion, con tal que sea suscep- vo que se haya querido limitar la novacion arbe-
tible de ser confirmada y que el deudor tenga, al  de los deudores; caso en el cual los otros son Ito
verificar Ia novacion, conocimiento del vicio del rados sélo en la parte de este (iltimo. Este efec e;
que adolecia” (g4). limitado por regla general, se produce ent’e'os

El principal criterio es el de que un acto anula- deudor y uno de los coacreedores, cada uno ¢.je o
ble existe, mientras su nulidad no haya sido cuales Puede actuar contra el deudor, deducﬂ?f:wr
declarada, siendo revalidable por la persona que de I3 prestacion colectiva, la parte del coacree
tendria derecho a pedir la nulidad en forma impli-  que ha convenido 12 novacion (87). ple la
cita o explicita. Es decir, nuestro ordenamiento Segun la legislacién civil italiana, es pos! w0
juridico reconoce Ia posibilidad del efecto nova- solidaridad desde el punto de vista activo Y pas.va
tivo, en tratindose de una obligacion anulable, (88) siendo prevista desde esta doble perspect'c“;
siempre y cuando se realice la convalidacion. Por |3 situacion que se produce al realizarse el efe o
otro lado, expresa que si se anula la obligacién  novativo en una “prior-obligatio’’ con deudoré’
surgida, renace la originaria, pero no prevé expresa-  con acreedores solidarios. "
mente el caso de la nulidad absoluta de la ’prior-o- Las consecuencias del efecto novativo en Y

.. . . . [
bligatio”, razén que hace pensar, que debe dedu-  obligacién con Pluralidad de sujetos activos:
cirse por lo expresado en los dos articulos que se

resuelve en el hecho de que exista una <:0"V‘*"':'orn
refieren a la nulidad vy su consecuencia sobre la  entre uno de los acreedores solidarios y el deudzs:
produccion del efecto novativo. La validez de Ia realizandose la novacion hacia los otros acreedo’
obligacion rescindible para producir novacion, es  s¢lo en la parte del primero (89). —
similar al segundo pérrafo del articulo 1234 de I3 La novacién de una obligacion solidaria, .
legislacion civil italiana (g5). desde el punto de vista activo o pasivo, plante?

(83) Al respecto comenta, BRENES CORDOBA, op. cit., p. 213 que en . .der?
realmente la deuda antigua subsiste, puesto qQue no ha sido satisfecha en especie sino transformada, se consict,,
extinguida mediante una ficcién legal, La nueva obligaci6n, aunque tiene origen en la anterior, es independient®
ella y conserva su propio modo de ser. Sin embargo, si fuere declarada nula POr contener algin vicio Q¥
invalide, renacers la antigua, puesto Que

 su desaparicion, estaba subordinada a la existencia legal de la segund?
el momento de realizarse la transformacién.

(85) Por jurisprudencia italiana, se resolvié que
produeido una verdadera Y propia novacién, reconociendo el ven a 0D,
cién de resarcir al adquirente, los nuevos acuerdos se sustituyen a la disciplina egal de la acciéon redhibito 8
absorbiendo cualquier cuestién de términos y de caducidad (Ap. i
No. 421, en Rassegna di Giurisp. sul Codice Civile, Dir, da Nicolo,

cia los otros acreedores solo por la pParte del primero®. CO":f
tal disposicién, BRANCA, op. cit., p. 308. Respecto a la solidaridad, véase en genera) LUCARELLI, Franc
Solidarieta ¢ autonomia privata, Napoli, Jovene, 1970; DE FER

A, Giampaolo, Sullg contitolaritc del rapP?
obbligatorio, Milang Giuffré, 1967,

87) BARASSI, op. cit., p. 198, Al respecto, RUBINO, Domenico, Delle Ob
1968, 2da. ed., p. 261, opina que es posible tal novac 6
é te quede obligado a’la parte restante de la oblj

la obligacion originaria es indlvisible, no eg posible una novacién Parcial, Ibid. ESPIN CANOVAS, op. cit. p- 10
88; DIEZ —PICAZO— GULLON, Sist'ema de Derecho Civil, Tecnos, Madrid, 1976, pp. 105 y sigtes,
(88) Art. 1292, Céd, Civil italiano.

(89) ANDREOLI. op. cit., p. 60 observa que la sustitucion de
introdyce esencialmente ung modificacion en 1a modalidad
expedita en la obligacion solidaria, pues cada
representante de los otros, |

obleto, sea activa o pasiv,

1.
bligazione, Libro 1V, Bologna. Zﬂ“i‘“;';e e
i6n s6lo para una parte menor de la cuota del novanté ;,

una obligacién Por otra que se produce en la npva,c’ﬁny
de realizacion del crédito, realizacién que es mas f“cmo
i uno de los participantes en Ja deuda o en e) crédito, actua ‘.’o-c
egitimamente, Cree el mencionado autor, que la obligacion asy contraida, con un U}
amente de mds Personas 1

: ia anich
s Mientras formalmente S€ presenta como una obligacion um
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problema del andlisis de su estructura, sea como vy uno de los deudores solidarios con efecto libera-
obligacion formada por una dnica prestacién, con torio para todos, los privilegios, prenda e hipoteca
pluralidad de relaciones individuales y responsa- del crédito anterior, pueden observarse sélo sobre
bilidad conjunta, para entender asi la proyeccion los bienes del deudor que hace la novacién. Sobre
del efecto sobre los sujetos obligados. Teniendo en la liberacion de los codeudores, la jurisprudencia
cuenta este perfil, servird para enfocar el articulo italiana ha dictado algunas resoluciones, enfati-
1300 de la ley italiana, que prevé que la novacion zando, que el efecto novativo es extensivo a todos
realizada en favor de uno de los acreedores soli- los codeudores, en tratindose de la solidaridad
darios, tiene efecto hacia los otros, solo dentro del pasiva (93).
Iimite de la cuota del primero; mientras que en el En la legislacion costarricense ocurre, en cierta
caso de codeudores solidarios, el efecto es total- forma cosa muy distinta, pues existe el principio
mente distinto (90), pues segin los redactores del de la no solidaridad desde el punto de vista activo,
Cédigo Civil italiano de 1942, en la solidaridad, no  por lo cual, las consecuencias del efecto novativo,
existe una comunicabilidad entre los actos que per- solo podran encuadrarse dentro del esquema de la
judican vy los que constituyen ventajas, deducién- solidaridad pasiva (94).
dose, que tanto en la novacién como en la remi- En el articulo 820 de nuestro ordenamiento
sion, cuando afecten o no a un codeudor, deben juridico civil, se prevé que “7a novacién hecha con
considerarse ventajosas para los otros deudores e/ deudor principal libra a los fiadores; la hecha
solidarios y por lo tanto, extensibles también a con uno de los deudores solidarios, libra a los
ellos (91). Busnelli plantea, que aun desde el punto codeudores respecto del acreedor”, Pudiéndose
de vista de la estructura de la obligacion solidaria, notar, que el efecto liberatorio de la extincion de
sea que se tome la tesis de la pluralidad de rela- una obligacién solidaria por efecto novativo, afec-
ciones o de la unidad de la misma en el fendmeno tari tan solo a la parte deudora, pues segln
de la solidaridad, no se encuentra una justificacibn BRENES CORDOBA (95). si entre acreedor y uno
exhaustiva, si se toma en cuenta el diferente re- de los coobligados solidarios hubiera convenio por
lieve, que tanto la novacidn como otras figuras afi- el que se produzca la novacion, los otros coobli-
nes, adquieren cuando se trate de un acreedor o de  gados quedan libres de la responsabilidad para con
un deudor (92). el acreedor, porque se produce una ficcion, al con-
Los efectos de la novacion en las obligaciones siderarse que es lo mismo, que el coobligado con
solidarias, se prevé también en la normativa del quien se convino la novacién, hubiera pagado efec-
articulo 1233 del cuerpo civil italiano, al expre- tivamente la deuda, con Jo cual se operaria una
sarse que si la novacion se realiza entre el acreedor especie de subrogacién legal, que de acuerdo al

e re——

i i los
i te constituida por un agregado de tantas obligaciones separadas.' cuantas sean las personas de
‘sil.;it;g:elash:m ‘;os acreedores: cada acreedor, no puede exigir que su cuota, y asi cada deudor es obligado sdlo por
su cuota, Sobre el particular, RUBINO, op. cit., p. 148, que tanto en la novacién, como en la remision, en
trata’.ndoée de un solo codeudor, se extiende a los otros, solo si eso haya sido querido por el acreedor.

i USNELLI, Francesco D.. L’Obbligazione soggettivamente complessa,

® fd?a?oelégﬁgrge 113—?3.11 g?rél?d&u?ﬁi?::gz?eza de la doctrina en el estudio de la naturaleza y estructura de las

obligac'iones solidarias, ha hecho que el instituto de la solidaridad, sea considerado como misterioso, por la peculiar

sintesis. dada entre valores unitarios y pluralisticos. E.x_presa el a.mtor. en p. 245 que en el caso de una codeuda

solidarl&. las mismas causas de la extincion de la obligacién que miran a uno de los codeudores, tienen pleno efecto
liberatorio frente a los otros, salvo deroga convencional.

SNELLI, op. cit. p. 245 frente a ]a norma en examen, sobre la situacion de los coacreedores,
@D :&:d:of‘alx:x.:oéeatgneficim con la extincion de la obligaciéon por novacién pro-cuota, porque se ha considerado

que les perjudica en su derecho de crédito.
. . p. 250, expresa que mientras en la economia del concrédito, la actuacion, se identifica con el
©2 gl:tsx-lrquﬁ:‘rhlc; 2§pe‘::i:figo para obtener la ejecucion de la obligacién, en la eco_nomm_‘de la deuda comiin, se releva
solamente en cuanto provoque la extincion de la obligacion y la consecuente liberacion,

ion de los codeudores, expresa una resolucion de la Sala de Apelacion de Milano, 8 de junio de

@3 fggz‘f lgigrbgier:? gotoniﬁcio dell’Acqua, TEMI, 1846, No. 553, en p. 744 Il Foro Ital., Rep. Vol. LXIX, 1946,
Rom;: “La novacién entre el acreedor y uno de los deudores solidarios, libera a los otros deudores y si del contrato
novativo viene pronunciada una tesolucion: .. la relacion Junqlca_precec_iente extinta, no puede revivir”. Otra
interpretacion alude en el sentido de que “'si una precedente obligacion solidaria viene modificada con un sucesivo
acuerdo novativo, realizado entre uno de l_os coobligados solidarios y el acreedor, 1os otros coobligados deben
entenderse liberados de las obligaciones derivadas del precedente contrato. En particular, no puede ser pedida la
restitucion del precio pagado dependiente del primer contrato, porque en tal caso, se haria revivir una relacién ya

extinta por novacién.
(94) Art, 636, ler. parrafo, Céd. Civil de Costa Rica: “No puede haber solidaridad entre acreedores’,

(95) BRENES CORDOBA, op. cit., p. 216.
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articulo 793 de nuestro ordenamiento juridico
civil, darfa un derecho de cobro contra los demis
obligados, por la parte que cada uno tiene de con-
tribuir en el pago de la deuda total.

La norma en estudio, es efectivamente clara, y
la finalidad propuesta es desligar a los coobligados
solidarios por el hecho de extinguirse por novacion
una deuda, con lo cual se libera a todos los coobli-
gados, pues en la solidaridad pasiva cada deudor se
encuentra comprometido directamente al pago de
toda la deuda (96), y al producirse la extincion se
extiende a todos los demds, por tratarse de una
deuda con una prestacién comun.

En la doctrina italiana, se ha ilustrado el feno-
meno de la solidaridad, expresado en el hecho de
que existe con ella, una causa de garantia, que
caracteriza la obligacién de uno de los deudores
(expresamente aquel que aparece como garante),
frente a la obligacion del otro, portador exclusivo
del interés (97). Siguiendo tal linea de pensa-
miento, al operarse la novacién y extinguirse la
relacion obligatoria precedente, es légico, que al
seguirse la teoria unitaria, o sea de la unidad de
prestacion, si desaparece el objeto de la relacion
juridica, se afectard a todos los codeudores, libe-
randolos igualmente frente al acreedor. Tal direc-
cion es la que sigue nuestra legislacion. Por ello, no
resulta del todo valedera la posicién de Brenes
Cérdoba, que considera como supuesto de la libe-
racion de los codeudores, el operarse una subroga-
cion legal, que seglin el articulo 793 de nuestro
Codigo Civil (98) prevé una accion de regreso
contra los coobligados y en favor del que paga la
deuda a la que estaba obligado, con o por otros,
mientras que en el caso de la novacion, el meca-
nismo operado no es el de una subrogacién, pues
no es el sub-entro de un tercero que cumple la
deuda, sino es la sustitucién de una deuda por
otra, lo que produce la extincion de la primera. Si
bien tal razonamiento podria ser aplicable en tra-
tindose de la novacién subjetiva, por la variacion
de los sujetos obligados, no asi en el campo de la

e

(96) BRENES CORDOBA, op. cit.,
97) BUSNELLL, op. cit., ps. 45-6,

(98) Coad. Civia de Costa

le da derecho a cob
la deuda®, tar de lo

p. 35.

CANOVAS, op, cit

pues con lg subrogacio
traspasan
e exti

« P. 254
N, no se ex
al nuevo acreedor todos
créd"lfuen aquellas que aco
Lo primi :

que la trasmision primitivo, sin prove

del crédito 1
lo, objetivamente invariable ale‘?so?vz:‘:’r’o

mpanaban la
carse una
gacidén, no

> Aue tanto una u otra figura re t isti i te en
tinguen las £ sultan distintas particularmen

Barantias, (Vid, art. 7 od, Ci e expr?
los derechos, acciones oai0d. Civ. C.R.) en el que s

nueva obli
determina la extincién dej derecho

novacion objetiva, en donde el elemento alterado
es distinto: las partes permanecen inmutables,
mientras que lo sustituido es el objeto o la caus?'
Es bastante diferente el mecanismo de la espe‘c'f
factica subrogatoria, pues la extincion de la oblig?
cion primitiva, se produce, cuando un t.ercerzi
ajeno a la relacion obligatoria, cumple medla'medd
pago la obligacion, satisfaciendo el interés f
acreedor, que acepta, y teniendo a su favor, €M
caso de una obligacion contraida colectivame"‘:
el derecho de ejercitar una accion de regreso ela
cobro de lo que pro-cuota le correspondia €N
deuda (99).

1as
Un aspecto que merece comentarse sobré

dos figuras, es el hecho de que en la subrogac"’:'
el tercero que cumple, se convierte a su vez, &N .
nuevo acreedor del deudor original, mientras qu‘
en la novacion subjetiva, el cambio subjetivo Pro,_
ducido, afectar la parte pasiva de la relacion IU;'i'
dica, que permanecera siempre en la misma co
cion de obligada. En la novacion objetiva, PO.’e
contrario, se produce un fenémeno distinto: i
extincion de la obligacion, se realiza por la inco™
patibilidad objetiva, que existe entre la primer? s
la segunda obligacion, especialmente debida 3 ¢
introduccién de un elemento nuevo, y un animt
novandi”, que sin variar el aspecto subjetivo de .
relacién, introduce en el objeto un cambio f]u
provocard la extincion de la relacidn origir\é‘rlay
los codeudores resultan beneficiados igufﬂ'“‘ent
por tal extincion. ”
Siguiendo la idea de que las condiciones Venti.
josas se extiendan a los obligados por deudad 5_°
daria, encontramos que en la novacién, no e"'ste
ninguna accion de regreso, pues la extincion €
caso de la novacion y de la subrogacion es disti"tz
en uno satisface el crédito un tercero; en la ¥
gunda se extingue una anterior por el nacimien’
de otra nueva, que satisfara posteriormenle'
acreedor; en la sobrogacion, el tercero adquilrif“’,e
derecho del acreedor, mientras que en la novaci® )
subjetiva por cambio de deudor, el cambio subl®

h)
r de uno de los coobligﬂdos‘z
no de ellos, debe contribuir al P“gl
nte y de pleno derecho: 3.— En favor de aqué

sué

s8
o g
opina el autor, lo q}’.enns
§0, op. cit., p. 666 ‘,‘.;ldo‘
del acreedor, transfiri€

acc ¥ privilegios del antiguo, mientras queé
Primitiva obligacion. Ademas, 5
gacidén, Asimismo, DISTA
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tivo operado observara siempre la misma condicion
de obligado a cumplir una prestacion.

c¢) Destino de los privilegios, prenda e hipo-
teca de la relacion obligatoria originaria,
al producirse el efecto novativo y sus con-
secuencias en la nueva relacion surgida.

Con la deuda antigua perecen también los
derechos accesorios (privilegios, prenda e hipoteca)
(100), al punto tal, que aun cuando se haya conve-
nido la permanencia de ellos en la novacion estipu-
lada entre uno de los deudores solidarios y el
acreedor, se extingue igualmente para todos los
coobligados, salvo expresa reserva (101).

La norma civil italiana (art. 1232) prevé que si
no existe con el nuevo acreedor, ningin convenio
al respecto, los accesorios se extinguen con la rela-
cion originaria principal, al producirse el efecto
novativo. Se ha encontrado el fundamento de tal
extincion, en el hecho de que al desaparecer la
relacion obligatoria precedente y constituirse otra
nueva, se da una absoluta autonomfia entre ambas,
especialmente dictada en caso de novacién obje-
tiva, la cual cumple el precepto de que los acceso-
rios perecen con la relacion principal (102).

No obstante, la maxima general de la extin-
cion de los accesorios, la norma civil italiana prevé
su permanencia, cuando exista una convencion,
que autorice la mantencién de tales garantias en la
obligacién naciente.

e —

(100) Art. 1232 del Codigo Civil italiano:

si las partes no convienen expresamente en mantenerlas para el nuevo crédito”,
1275 del Céd. Civil italiano sobre la extincion de las garantias en gene

91

El fundamento de las normas en examen, radi-
ca en el hecho de que los accesorios tienen una
fuerza particular en virtud de su causa, sostenién-
dose como légico y natural, la pérdida de ellos,
cuando desaparezca la obligacion principal. Tal
concepciéon es una influencia del Coédigo Civil
francés. Interpretandose entonces que la norma
transcrita en el articulo 1274 del derogado Céodigo
Civil italiano de 1865, es la misma prevision que
subsiste en el articulo 1232 de la legislacion civil
odierna, con la salvedad de que, convencional-
mente, podran pasar a la nueva obligacion, tales
privilegios, ya que constituyen relaciones tipicas
de derecho real o personal, las cuales respecto a la
obligacién principal, desempefian una simple fun-
cion accesoria, es decir, aseguran al acreedor la
satisfaccion de su crédito (103). Y por ello, la ex-
tincion tiene perfecta logica juridica, porque tanto
la prenda como la hipoteca, constituyendo dere-
chos accesorios, no tiene vida autonoma, es decir,
no tienen posibilidad de sobrevivir, sin una obliga-
¢cién principal.

Anteriormente, se hizo mencién al hecho de
que si existe una convencion expresa de las partes
sobre la permanencia de las garantias, éstas sub-
sisten con la deuda surgida (104).

Es el articulo 1233, del Cad, Civ. ital., el que
expresa que tales garantias permanecerdn sobre los
bienes del deudor, si hubiere convencion.

En la legislacidn civil costarricense, se prevé la

“Los privilegios, 1a prenda y la hipoteca del crédito originario, se extinguen,

En relacion a este articulo, el

ral, Sobre la extincién de la hipoteca por

novacién, el art. 2878 de ese cuerpo legal y art. 424 de la legislacion civil costarricense,

(101) E} art. 1233 del cuerpo civil italiano, expresa que los privilegios, la

ser reservados solo sobre los bienes del deudor gue hace la novacion.
cola, Modificazione soggettive
no XXX, 1967, Part. I,
e los privilegios gene

por novacién, expresa DISTASO, Ni
Titoli di Credito, Milano, Giuffré, 1967, An
respecto, pues expresa que Bigiavi sostiene qu
mientras que los especiales se conse
cuando la cosa gravada no se transfiera, 1o
novar la obligacién, mientras que se mantienen,
particular,

i i iale sul Codice Civile, Libro 1V, To
Sehala, Nicolo, en Rassegna G io. de ‘ia conservacién de las garantias se ha

1943-5 No. 495, al expresar que: d la
dor para la conservacion de las garantias, eén la subjetiva ocurre
e la habian prestado consientan a conservarla®.

Giuffré, 1970, p. 572, que el principio de
Palermo, 31 de marzo de 1944, Foro Ital. Rep.,
objetiva en que basta la expresa reserva del acree
ademas, que el deudor liberado o los terceros que s

rvan, mientras que para

i en Y A
- pnvuseiglia:)vs/gluntad de los contrayentes era tan sélo, la sucesidn a titulo

)a prenda e hipoteca del crédito anterior, p_ued:en
Al respecto de la extincion de los privilegios
e oggettive delli'obbligazione, Bancg _qusa e
p. 438 que la doctrina se ha dividido al
rales se extinguen al liberarse el deudor,
STOLFI, los privilegios especiales permanecen,

erales se extinguen s6lo si las partes se han interesado en

mo I, arts. 1173-1320, Milano
puesto de manifiesto en Ap.
“a diferencia de la novacion

(102) MICCIO, op. cit., p. 304. De la misma manera opinan TRABUCCH]I, op. cit., p. 574: DE CUPIS, op. cit., p. 120;

BRANCA, op. cit., p. 429, Trimarchi, op. cit., p. 400.

i t onsidera q 3

(103) ANDREOL, op- it B, & rao m:snazea ur:si;)gcto a la obligacién principal, cumplen la funcién de asegurar la
también BURDESE, Alberto,

cit., p. 133 opina que en cuanto a la “prior-obligatio”, no se mantienen en
haya expresamente establecido, pues la “limitacion a los bienes del deudor
los deudores solidarios que hayan concedido garantia sobre sus bienes,
no se trata en esta hipotesis, necesariamente de constitucién de
la novacion consigue automaiticamente y verdaderamente en la extincién que se

de derecho, sea real o pe;s_onal.
satisfaccién del interés crediticio. Al respecto,

Sobre el punto, PERLINGIERI, op.
vida, tales privilegios, salvo que no se
novante, no excluye que otro entre ]
puedan consentir al mantenimiento en vida;:
nuevas garantias, en cuanto que

(104)

ue tales garantias, de hecho constituyen relaciones tipicas

op. cit., p. 326.

obtiene mediante novacion, excluidas las garantias prestadas por el deudor novante, que segun la norma que se

comenta, pueden ser mantenidas co

n reserva. Sobre el tema véase también BARBIERA, Lelio, Garanzia del

eredito e autonomfa privata, Napoli, Jovene, 1971, p. 303.
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L I . ndamen
incion de las garantias en el articulo 830, se- La obligacién sustltutlya debec;?fs;airrf:e L onte-
eXtISCl:r;rrafo (105), admitiéndose tal posibilidad, talmente nueva, en el sentido de dife o existenti
gundo ) i i ialidad (108). v reque

da e hipoteca, de que rior en su esencia en! ela
:Jc:saer:e: :: f\r:x::: r:)tlfli;aIZig:sncuandopel deudor y el iun'. dica?,‘ para. Prov?car el efecto extintivo sob
duefio de la cosa dada en prenda o hipotetfa en su obllgaCIOfr_\ ongnn:::rla.r 2 de la nueva obligacion
tal premisa existente en la legislacion italiana sub- _ 23 | cual la obligacio?
i ra, posible influencia en ambas de  viene a constituir el punto en e . bjes. ES
TLSIEOZ?ﬁI:a:il:')e:tn;pl:)leénica, con la diferencia si- preexistente. y la n.ueya resultlan "::o,:?:;;bveni do
guiente: en la legislacion civil costarricense, sdlo en la novacién Ob]etIV?, de la cfl:la ! llamado BO°
pueden subsistir en la nueva obligacién, las garan- tratando, en c'i’oere.mejor.:s'e Defe s encontrard €0
tias prendarias e hipotecarias, cuando se consienta los romanos allgu!d novi l, qu b ostudio.
a mantenerlas, excluyéndose de tal hipétesis, alos los elementos objetivos de la nov ialmente la &1
privilegios, como figura accesoria auténoma. A c_u'va m'tf_OdL{Ct:lon variara sustanc
diferencia de la norma francesa inspiradora, que Cion originaria (109). serafo del CC-
adjudica la potestad s6lo al acreedor para que tales ~ Segin el articulo 1'239 Ter. ptingue. cuando
garantias subsistan, tanto la ley civil costarricense ital., la obllgacnc?n originaria se extir (ueva con
como la italiana, expresan que formalmente, debe las partes cc'mstltuv.en una Obhg?fc'on.d 4 que %
tratarse de una convencion. Jurisprudencialmente, “objeto o titulo dWe'SO'-'- Tal diversi ;‘ivo en s
se ha emitido una interpretacién sobre el parti- encuentra en la base del |r.\st|.t9to novati ta;ﬂo on
cular, en tema de novacion subjetiva, que bien perfil objetivo, adquiere significado, ?nl on el ¢le
podrfa ilustrar el principio en comentario, de que cuanto se Produzca un cambio sustancia Ssultado
lo accesorio, perece con lo principal (106). mento objetivo: un cambio que dé como T

un tipo de prestacion diferente, por ejemp"’a' ¢
B) La nueva obligacién surgida: la existencia  sustitucion de una obligacion de hacer por un
del “aliquid novi” o elemento nuevo dar, 0 en un tipo distinto de contrato (110.)1-' en 18
como requisito esencial. Sobre la posicion del “aliquid novl iene
La creacién de una obligacién nueva realiza la estructura de la obligacién, una posicion sosicib"
novacion, es decir, es esta nueva constitucién la que no se eéncuentra presente en la CO{"possitua.
que condiciona la extincion de Ia obligacion interna de la nueva obligacion, ya que dicha plig?
preexistente, v si por cualquier causa, no llegaraa cion se demuestra, ejemplificando, con la ©
existir (sea por nulidad de contrato), la obligacidn

., .. . tiz
cion condicional (111): pues bajo este m:icafse
originaria renacera (107). efecto novativo se realiza justamente al ver!

D e —

(105) Céd. Civil, art. 820, segundo parrafo: “Los privilegios, prendas e hip_otecas de
segunda, salvo que el deudor y el dueiio de la €0sa, en su casd lo consientan exp
una copia literal del 1278 del Code Napoledn, que dice “‘Los privilegios e hipote
a la sustituida, a menos que el acreedor no las haya expresamente reservado™, s 97

(106) Dice tal resolucién del Tribunal Superior Civil de San José, No. 624, de las 14 hrs., 3 setlem,b"éo‘::a E'c:i
Ejecutivo prendario de F.D.G, c. M.A.S.F. Boletin Digesto de Jurispmdencia. No. 221, San Jose.':l mandnael
1974-75, Afo XIX y XX, No. 1985: “Sj en el certificado de prenda, que sirve de fundamento a la seud" o

sintié expresamente la novacioén del deudor, de su crédito, aceptando como tal al co d

i bligacion al recurrente, se impone anul

. em ]
ar la resolucién que previno a los d s
gar al actor los semovientes rematados y adjudic

b
A on
ados, pues en cuanto a €1, no podri el Juzgador €

en dicho certificado de Prenda, enderezar juicio ejecutivo”,

12
nd
la primera deuda, no Paset ;i
resamente’’. Este ?r_uclﬂoo 4530
cas del antiguo crédito, 0

4

12

. ame?

» OP. cit., p. 841, A su vez, opinan dichos tratadistas que las partes podrian D_*{ffec::n 15"’1

a obligacién sin reemplazarla, pero entonces no se trataria de una novacion.
sentido ANDREOL], op, cit., p. 46,

(108) SCHLESINGER. op. cit

E s P. 33. Al respecto opina ANDREOLLI, op. cit
novacmx} en alguna de sug formas, es la necesariedad de que se jin
obligaciéon novada, porque ge otra forma, si la Primera reproduce exa
o _se podria hablar de novacidén, sing de reconocimiento de deny
MESSINEO. op. cit., p. 528,

(109) TORRENTE. op. cit,, p. 416,
(110) BUCCISANO. op. eit,, p. 32,

{111) BUCC!SANO. op. ¢

it., p. 23. sosti
cuando a la extingto P ostiene

el autor que la dOCt!lna del
on de la obli
temente del nacimiento di

-cl
Fidey “‘aliquid novi i6 en época pre
e nuy Bacion preexistente so Producia debj I PlacioirBid en ép

al efecto constitutivo, pey, na nueva obligacion, mientras que en la

obligacién nueva,

: n
édo a 1a estipulacion novativa, e indepe
diendo significadg e] elemento nuevo, por Poca clisica,

lo que para

18
de

«» P. 17 que requisitos indispeﬂs“b'l:!se a ls"’
troduzca un elemento nuevo, fre ento%
ctamente la segunda en todos sus elg a w685
da. Sobre el reconocimiento de deuda.

,sicB:
aer
e
el efecto extintivo Venfrse 2 ¥
haberlo, debia incorpor:
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la condicién, lo cual demuestra que dicho ele-
mento no se encuentra sustancialmente en la nueva
obligacion. Esta posicién, no es del todo justa,
pues es inherente a la obligacion surgida el tener en
sf el elemento nuevo, que la hace incompatible con
la originaria y que provoca la extincién, pues en la
novacion condicional, los efectos se realizan sola-
mente desde que la condicidn suspensiva se cum-
pla, o la resolutoria deje de existir (112).
Observando de cerca el aspecto innovador que
constituye el nacimiento de la obligacion sustan-
cialmente distinta a la primitiva, se puede decir
que la novedad surgida del acto novativo, consiste
en el interés que justifica, bajo el perfil axioldgico,
la constitucion de una obligacién nueva, en lugar

de la originaria que desaparece (113).
Existen al respecto, dos soluciones doctrinales

sobre el valor del elemento nuevo en la configu-
racién de la novacion. Una de ellas, sostiene que el
“aliquid novi’’ no constituye un elemento nece-
sario para la validez del acto novativo, sino que-es
la voluntad de las partes la suficiente para realizar
el efecto novativo (114), mientras otra le da preva-
lencia al elemento nuevo, afirmando que para que
la obligacién presente signos de novedad, debe
incluir un elemento nuevo, respecto a la obligacion
primitiva, pues de lo contrario no se configuraria
la novacién como fenomeno extintivo-constitutivo
(115).

La nocion de ‘‘aliquid novi” consiste enton-
ces, en el objeto nuevo que sustituye a la presta-
cién de la relacion originaria, dando nacimiento a
una nueva, que resulta totalmente distinta d.e. la
primera (116). Pues si no existiera como requisito

(112) BRENES CORDOBA, op. cit., p. 214,

(113) BUCCISANO, op.

(114) BUCCISANO, op. cit., p. 23.

(116) RESCIGNO, op. cit.. p.

{116) MESSINEOQ, op. ¢cit., ps. 526-8.

{117) Sobre el particular, vid. TRABUCCHI, op.
op. cit.,p. 17.

(118) ANDREOLI, op. eit., p. 17.

incién de los accesorios,

119 SogfeLl: i(\ex’:’itsl::udenc_ig jtaliana ha interpretado
relativas a la ejecucio
novacién, en cuanto qu
originaria, teniendo el nuevo ne
2133, Lucchese c. Lanif, Biagioli,

También ¢

548; PERLINGIERI, 1l Fenomeno,. .

e dicha convencidn, confirm

significativo, y se reprodujera exactamente la se-
gunda, en todos sus elementos subjetivos y obje-
tivos, no seria posible hablar entonces de nova-
cion, sino de un fendmeno diverso, o sea,
estariamos en el caso del reconccimiento de deuda
(117).

En relacion con la funcién desempefiada por
el elemento nuevo en la estructura de la obligacién
naciente, es notable la diferencia que existe entre
la novacion objetiva expresa, en la cual las partes
**expressis verbis’ declaran su interés en novar la
obligacién, y la novacion objetiva tacita, resultante
de hechos concluyentes. En efecto, segin Andreoli
(118), en la novacibn expresa realmente no es
necesario, que la obligacion novante introduzca un
cambio radical frente a la precedente, pudiendo
bien tal mutacion, mirar pura y simplemente ele-
mentos secundarios. Sin embargo, tal posicion no
es justa, porque tanto en la novacién técita obje-
tiva, como en la expresa, se necesita para su confi-
guracion, una alteracidn que varie sustancialmente
el contenido de la relacién juridica, sea a través de
una manifestacion formal, o a través de ciertos
hechos, que permitan considerar que se ha operado
un verdadero cambio en la prestacion, naciendo
una obligacién nueva, distinta de la primitiva. Es
por eso, que al afectarse solamente los elementos
accesorios, no se produce novacion, pues es preci-
samente la esencialidad del objeto de la primera
relacion que debe ser variado, para provocarse el
efecto novativo. Es por eso que jurispruden-
cialmente se ha interpretado que la variacién de los
accesorios, no supone la intencién novativa (119)
v lo que seria, es una modificacién de la relacion

¢it., p. 20: MARTORANA, op. cit., p. 166.

. op. cit., p. 121,

cit. p. 579; PERLINGIERI, op. cit., No. 30, ps. 98-99; ANDREOLI,

véase supra, A-c, de este capitulo. Sobre el particular BURDESE, op. cit., p.

que cuando lasal partes rlegu‘:an pura :lr sim;])lemente las modalidades

id reexistente, sin alterar el objeto o el titulo, no se verifica alguna

n de la obligac'on P a la voluntad de las partes de mantener con vida la obligacién

gocio por objeto solamente modificaciones accesorias, Cas. 24 ottobre, 1970, No,
1l Foro Ital., Rep., 19565, \éol. _XCI\;. 1971, l;lc:: '1('10

E en NICOLO, en Rassegna di Giurisprudenza sul Codice Civile (1954-64), Milano,

ita TORRENT risprudencia sobre el particular: Cas, 4 ottobre, 1968, No. 3111, No. 416; Cas, 23

¢ 1 ul
Giuffré, 1965, p. 264, al gunaé4 maggio 1960, No. 1324, Giurisp. Sic. 1960, 888; Cas, 18 luglio 1961, No, 1738,

maggio 1959, No, 284; Cas.
Giust. Civ. Rep., 1961, No.

2677, sentencias en las que se enfatiza la necesidad de que el cambio sea sustancial,
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obligatoria, no el nacimiento de una nueva (120). cacién objetiva que no altera la sustancia mism
Si para Perlingieri, es fundamental la modifi- (123).
cacién del titulo, para Buccisano es la intencion
novativa que en si encierra el “aliquid novi”, pues a)
si se valora cualquier otra circunstancia, la volun-
tad de extinguir Ia obligacion preexistente no re-
sulta en forma inequivoca, llegandose al extremo
con Martorana, para quien, cualquier modificacién
por minima que sea, producida en los elementos

oo de
. . . . 1 i ac“)n

Principales o accesorios, siempre Que la voluntad se produce cuando se varia una o':)I-lgnificando
de novar exista, produciran novacion (121). hacer, en una de dar, o de no hacer, sig '

to
.. ‘s |emen
Consideramos que la simple manifestacion de una mutacién aportada por las partes al €
voluntad novativa no basta para realizar el efecto

novativo, sino la alteracion objetiva es esencial, asi
COMo a contrario sensu, no es valorable un
"aliquid novi"”, sin "‘animus novandi’’, pues éste es
expresion de aquel.

Valorando las direcciones doctrinales que ven
en la necesidad de la mutacién del objeto o titulo,
la esencialidad de la novacién como instituto, la
jurisprudencia italiana ha interpretado al respecto,
que no existe novacion, si no ha habido una alte-
racién sustancial, que determine |a incompati- o
bilidad de ambas obligaciones (122). que determinaria Ia desaparicion de la fe"’gb)‘

El objeto de una relacion juridica, puede su- existente, y en su sustitucion por una nueva (1 iste
frir una variacion de dos distintas maneras: cuanti- El objeto inmediato de la obligacién, consm
tativamente o cualitativamente por voluntad de las siempre en una Prestacidon, que es variada, co o)
partes. Segun se verd, solamente los cambios cuali- variado es el campo de la actividad humana (1 4
tativos son capaces de producir una transfor- Segin el articulo 1230, primer pérrafo,rte
macion que comporta novacion, mientras que los  obligacién originaria se extingue, cuando las Pa"
Cuantitativos, comportan tan solo una modifi- constituyen una Nueva, con “objeto o titulo

H son
Los cambios cualitativos en el objeto

aptos para provocar novacion. idad

Se considera que tales cambios en la cuall wt

son aquellos que transforman radicalmente la nae "

raleza, la esencia misma de la prestacion qu’ .
que recae el vinculo obligatorio; es el cambio @

objetivo de la relacién misma, que la alteran eses:e
cialmente. Segin algunos autores (124) 5°!° ei{;n
tipo de cambio es el que incide en la Ob"gacar,
misma, produciendo, aun en el silencio de 125P
tes, la novacion.

1) Cambios en el objeto o titulo de |3 obli¥?
cién, la

Una modificaciéon del objeto, por eiemplon
sustitucion de la cosa en las relaciones reales'ino
constituird una simple alteracion de la misma, 5"

R

(120) Sobre la accesoriedad ¥ su destino frente al efecto

novativo, RUSCELLO. Francesco.
vicenda modificativa del rapporto obbligatorio™, en Riy. Dir. Civ.
CEDAN, Padova, p 206, expresa que en ciertos ne,
non petendo in perpetuam’

0 ¢
“Pactum de non Pewndﬁ'
fonnno XXII No. 2, marzo-aprile. g
Bocios reglamentarios, tantg la dilacién como *‘el pact ”1
incide en la reglamentacién, sin alterar, por €S0 ni el objeto, ni el ti'-‘_‘,l" n¢
relaciéon, Pero a veces, un término, siendo un elemento accesorio, puede resultar esencial en la relacl""‘cioﬂs
sentido de que su cambio, incidiendo sobre el objeto o el titulo, la disciplina del acto modificativo, se r¢
con la de la novacion.

(121) PERLINGIER.I, 1l fenomeno. . . op. cit., p. 121, quien considera g )
requiere una modificacién funcional, BUCCISA

(122) Cas, Civ. 9

4

sH1h
. A V€2 que para que opere la novaci?
NO, op. cit., p, 33: MARTORANA, op. cit., p. 166.

Ko
maggio 1968, No. 1524, Gravante c, d’Agostino, en p, 2508, Giurisp. Ital., Rep., Vol. I, ARRO v
19568, No. 1,

(123) SANTORO-PASSARELLI. op. cit., p. 102.

(124) ANDREOLI, op. cit., ps. 32-36, PERLINGIERI, op, cit., No. 30, p, 71,

(125) SANTORO-PASSARELLI. op. cit., p. 102, dé
(126) sglil:!ﬁglck s.‘l‘i?:iac::r'\' c{)éuadt g:r:;l:i :all‘autor ¢omo cambio sustancial en el objeto,

ion
el caso de transmrm-‘:i:af as;
Otro ejemplo es dado por MARTORANA, op. cit., p. 112, al sep rar u°
as de vino, es cosa distinta de la obligacion de construir una villa, de pres a otr®
: J’ﬁfﬂﬁ?ﬂaﬁ d% t ilar, plara que’ la sustitucion de una cOiaI“ op. 61"
Intencién ge a obligacion pre ” REOLIL o
obligacién simple en una alternativa, & precedente, AND

“la obligacién de dar cien botel
renta perpetua o vitalic'ia, de da
pueda considerarse compatible,
P. 54, 1a transformacion de una
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verso’’. Tal diversidad requerida, tiene un valor sig-
nificativo, en el sentido dispuesto por la ley, en
cuanto el cambio del objeto o del titulo de la obli-
gacion: la diversidad del objeto presupone enton-
ces, un cambio en el tipo de prestacion (127), una
verdadera transformacién, una modificacgion en el
contenido de la obligacién (128).

La novacidn se produce también, cuando exis-
te una mutacion en el titulo de la obligacidén
originaria. Presupone tal alteracion, que el tipo de
prestacion originariamente debida permanezca
inmutable, al igual que los sujetos, mientras que lo
que se produce es una variacion causal del propio
negocio juridico, que da lugar a la obligacion
(129), no puede entenderse, sino como una susti-
tucion - de un nuevo tipo contractual del prece-
dente: existiendo entonces una prestacién idén-
tica, que si antes era debida por el deudor a titulo
de compraventa, se encuentra ahora obligado a
titulo de depésito. En este caso, aiin en el silencio
de las partes, se puede individualizar claramente la
voluntad de efectuar la novacién, pues pareciera
decisiva la constatacion, de que no sélo cambia la
causa juridica, la fuente de la obligacién, sino que
cambia ademés de la funcion practica, el intento
econémico-juridico (130).

Es por ello que el cambio en el titulo, por
implicito querer de las partes, manifiestamente,
que origina una variacién fundamental en la natu-
raleza juridica (131); o sea si la causa de la obli-

————————

gacion primitiva es un hecho jurfdico diferente del
contrato, la alteracion causal por voluntad de las
partes no puede configurar dicha forma, sino como
una sustitucion contractual, frente a la fuente de la
cual se originaba la obligacion primitiva. Es verdad
también, que si todos los otros elementos de la
obligacion originaria permanecen incolumes, el
cambio de causa, incide profundamente sobre la
esencia de la obligacion primitiva transformando
radicalmente su tipica configuracion, de la cual
surge la intencidn novativa de sustituir una obliga-
cion por otra: las partes han dirigido la obligacion
a una funcion préctica, a un intento econdmico-ju-
ridico, causa material del contrato absolutamente
extrafia a las relaciones precedentemente exis-
tentes entre las partes (132).

El cambio que se prevé en el articulo 1230,
atafie al titulo presuponiendo de hecho, que el
tipo de prestacidn permanece sin variacion alguna,
mientras que lo que produce mutacion, es en su
naturaleza jurfdica. Es lo que algunos tratadistas
denominan “novacién causal” (133).

La variacion en el objeto o en el titulo, ha
sido interpretada de variada manera por la jurispru-
dencia italiana, sea tomando en cuenta la sustan-
cialidad del cambio operado (134) sobre la exis-
tencia de novacion en el caso del acuerdo de partes
para la extincion de una obligacion cambiaria, atri-
buyendo al acreedor el derecho a percibir los cano-
nes de locacion de un fundo propiedad del deudor

(127) BUCCISANO, op. cit., p. 32. RESCIGNO, Manuale. . ., op. cit., p. 548. ] ) istencia de 1 o

(128) El Code N . ) ecifica como lo hace la legislacién italiana, la consistencia de la variacion
prodoae N as:i):éegs.e iﬁm};ﬁ:ﬁé :3: e?sgue la novacién se produce: 1) Cuando el deudor contrate con su acreedor
una nueva deuda que es sustituida a la antigua, la cual se extingue. Vol. XL. UTET, Torino, 1966

(129) Por titulo, . z Novacidn, Dir. Civ., en Nov. Dig. Ital., Vol. XI, ET, Torino, . P
43, se dgbiegﬁ?eﬁﬂicfﬁ?ﬁgeﬁ?i;"%bugacmn en el sentido amplio del término, %s (Lecllr. no sdo:lci.deg el (;lel
significado de hecho del cual deriva la obligacion, sino como fuente de reglamentacién de fas mocalidagies de
contrato. En el mismo sentido se expresa, DISTASO, Nicola, Mpdifxcaziom soggettive e oggettive dell'obbligazio-
ne, Banca Borsa e titoli di credito, Anno XXX, 1967, Milano, Giuffré, p. 428, L.

(130) ANDREOQLI, op. cit., p. 43. la BUCCISANO it 33
< la diversidad de titulo, senala J 0, op, cit., p. que
A i 5 & et ememor s por ttulo 0 I oblgscion s entend i culas de cto
del que deriva el doble efecto extintivo-constitutivo: el clamb:lio a;le_:‘:}ulg eln eitli}gwt}?(!i::.e eas :Z:tcg{lsec:encm
& tido efectual o global, al titulo de la obligacion V. ablece que se
:li&;tnt:ﬂ ;rv :;gztax;&:;‘igolal:%‘ﬁﬁg‘c‘;ée: madamente considerada, asimila un tipo de reglamento nuevo y distinto
+
del reglamento preexistente. OVAS it 158 defi 1 bi
1a doctrina espanola, ESPIN CAN , op, cit., p. 158 define el cambio de
(132) g‘ggngggl{h:? ""f‘iite.r';ep .lu:i'r ina]:e,;,mn causal por mutacién del propio negocio juridico, que da lugar a la
obligacion cuando el precio debido en virtud de una compraventa o de un arrendamiento, se conviene que se
adeude en ‘concepto de préstamo. Al respecto, SANCHO REBULLIDA, op. cit., p. 381.
133 . . Sobre la novacion causal, PERLINGIERI, op. cit., No. 30, ps. 73-75, expresa que
¢ ! ga"rrs(l:;g?ilxg' &piac:ité'tep!:mliggcigg 521 i“a‘illquid novi’, el cambio de titulo de la o_lghgaclon asume una posicién en
si, al punto que contraponiéndose la novacién por cambio de objeto, a la novacion por cambio de titulo, mis de
un autor ha querido definir verdadera novacién, solo a una de las dos, propiamente a la segunda, la llamada
novacién “causal®.
(134) Ap. Génova, 7 junio de 1957, G.R.A. —Ditta Ranzi— Giust. Civ. Mass., 1957, Giurisp. Ital,, Rep., Anno LIX, Vol
1I, 1957, Torino, UTET, 1958, No. 6.
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cambiario, hasta la concurrencia del crédito origi-
nario (135).

La modificacion de la obligacion relativa a la
naturaleza juridica y al objeto de la prestacion,
debe transformar la obligacién nueva en incompa-
tible con la originaria, pues de lo contrario, se in-
terpretaria como un interés de las partes en que
permanezca (136).

La legislacion costarricense en el articulo 814,
inc. 1 expresa que la novacién objetiva se realiza
cuando por cambio de objeto o cambio de causa,
$é contrae una nueva deuda en sustitucion de la
antigua, que se extingue. Este articulo es similar al
existente en la legislacion italiana, aunque el cam-
bio en la naturaleza juridica es denominado en
nuestra legislacion ‘‘cambio de causa”. BRENES
CORDOBA sostiene que la mutacién se produce
cuando, la cosa cierta y determinada que forma la
materia de la prestacion, se reemplaza por otraen
virtud de convenio, y a la vez cita el ejemplo, de
que si el deudor se obliga a satisfacer su deuda con
trabajo personal y posteriormente se estipulara que
el pago se hiciera en dinero, se habr(a operado
aquf, un cambio completo en cuanto a una de las
condiciones esenciales (137) del pacto primitivo.
En cuanto al cambio de titulo o “mudanza de
Causa’ (138) sostiene el comentarista, que existe
cuando se realiza una transformacion completa del

(135) Cass. Civ. 12 maggio 1948, No, 699
1949, p. 1586, No. 61.

267,enp. \
Marncusso c. Fall Botta, en P. 1055, 1 F,
ha habido una simple modificacién del precio,
También sobre el particular, Cas. 4 ottobre 19
Vol. LXXXI, 1958, Cas. Civil, 9 mayo 195

Rep., Vol. 11, 1958, Cas. 6 abril 1974, No,

1971 No. 69.

BRENES CORDOBA, op. cit., p. 212,
fus varigndi”, Rev, Coleg. de Abogad
condiciones accesorias, obligadamente
relativos al objeto, la causa o las condi

y sus elementos accidentales, no produ
(138) BRENES CORDOBA, op. cit., p. 212.

., Vol. XCVI-
58, No.

(137

05 San José,
nos lleva a ¢

iguientes sentencias de la Corte de Casacion hacen me
(139) ;f%gf‘,:’;ﬁa Fernandez c. Registro Pablico, Colec, Senten
1967; Cas. 14:10 hrs, del 26 de marzo de 1943, I Sem., T

Imp, Nal., San José, 1943.; Cas. 14 hrs. del 14 ge

Martinez vs. Suc. Guillén Montenegro. Colee, Sent, Corte

(140) ANDREOLI, op, cit., p. 38; ibid. PERLINGIERI, op.

cambios accesorios que no afectan la sustancia de la

expedicion de un documento,

—Banca di Lucania ¢,

oro Ital,, Rep., Vol,
quedando

8, No. 1524, G
998, Cosentini c.

Al respecto CARRO Z
1964, p.

1 onsid
clones principales,
cen la extincion de

no produce la novacién, mientras el animus novandj
inequivoca. Sobre la alteracién accesoria que no comporta n

convenio; que provoca diferentes derechos _Y 0!"‘"
gaciones, dependiendo del titulo de la ob!'gac"";
sustituida. Sobre la esencialidad del cambio én 9"
objeto o causa juridica, la jurisprudencia costarr
cense ha sefalado solamente la necesidad de. ‘_'-lue
exista la alteracion, como uno de los requisitos
esenciales para la eficacia novativa (139).

b) Los cambios cuantitativos no son idoneos
a comportar novacién —ex art. 1231 €S
ital. y 818 Céd. Civ. Costa Rica—.

Si el cambio en el objeto se refiere al “aud™
tum’’, o sea al aumento o disminucion de la F?’es’
taci6n, dejando cualitativamente *'integra’ © inal
terada la esencialidad de la obligacion, tales
variaciones no son idoneas a comportar la desap®
ricion de la obligacion precedente, pues no altera”
sustancialmente su esencia (140).

Es por ello que, las modificaciones producida®
en la prestacién en cuanto a la cantidad, o 3 12
modalidades de las prestaciones, no constituye”
presupuestos aptos para novar el objeto o el titulo-
Pues, segn Andreoli, tales cambios, que se P'¢"
sentan con frecuencia en las obligaciones de da’
pudiéndose configurar también, en las de hacer ©
no hacer, por ejemplo, en una obligacion de hace’
€N que las partes sucesivamente establecen qué 12
obra o el servicio originario, se deba ejecutar dem

D’Enrico— Riy, Dir. Com., en Giurisp. Italiana, ReP-

1972, 626,
quenela Cas, 15
. nu
inalterados_la causa y e] ;lb(i:gtnc:
£ 13, Rughetti . Rughetti, ep o 1738, Il Foro Ital. ReP-
ravanti ¢, D’Agostino, en p. 250§, Giurisp. Italiano
Del Fante, en p, 1956, It Foro Italiano, Vol. XCIV+

gflﬁgl. ggrtli?‘sg.o"gots factores condicionantzls de;

3 ntre condicion, incipales
erar algunos aspectos de o novacién, isosp 2::1&“ no
¢omo las realizadas sobre Iy modalidad de la obligacio?
una deuda y el Nacimiento de otra,

Banca Borsa, 1973, l’}-
mayo 1971, No. 1407
rato de compraventd

3

neidn a lo anot
clas, Corte Sup. de Justici

omo Unico, p. 108, Colec.
Y0 de 1944, [ §

Sup. de Justicia, Imp. Nal,, 1944,

cit., No. 30, p. 71. MICCIO, op. cj _ e 108
relacion, no demuestran of OP. cit., p. 300, senala que

ado: Cas, 5, 1957, I Sem_‘ Tomo Unico‘-

& Imp. Nacional., San José.
Sent. Corte Sup. de Justicis

ene em. Tomo Unico, p, 105, Rodrigué?

ovacion, MESSINEO, op
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tro de Iimites de tiempo mayores 0 menores, no
varian, el objeto de la obligacidn, por lo que tales
alteraciones, constituirian simples modificaciones,
y como tales no aptas para novar (141).

No implica novacion, segin el articulo 1231,
la extensién de un documento o su renovacion,
disposicién que ha entrafiado resoluciones jurispru-
denciales alrededor de la emision de letras de
cambio (142). pues se ha considerado que su emi-
sién no produce por si misma la novacién de una
deuda precedente de dinero, pues tiende funda-
mentalmente a reforzar la obligacién ya existente,
siempre y cuando la voluntad de las partes sea la
de extinguir la obligacion precedente. En esta
interpretacion, se le da gran relevancia al factor
voluntaristico sobre la introduccion del elemento
nuevo, como causa de la novacion.

Tampoco provocan la novacion, la agregacion
o disminucién de un término (143), O cualquier
otra modificacion accesoria (144).

¢cit., p. 37. Es importante sefialar

ambios cuantitativos se encua
ALBALADEJOQ, op.
ismo ESPIN CANOVA,

ie novatoria no

(141) ANDREOLI, op.
que hace que losc¢
tiva’. Al respecto,
el particular; asim
regulacién legal ‘‘pues esta especi
novacioén’.

(142) Para BETTI, op. cit..P. 124, la em
a extinguir la obligacion. Para RESC
1965, p. 436, la importancia del art.
llamado “‘animus novandi’’), cuando falta una o
particular PERLINGIERI, Modi di estinzione. . .
Manuale, op. cit., P. 548. La jurisprudencia respe
Italiana, en p. 2157, Giurisp. Ital., Rep.,
¢. Banca Pop. Lucchese en p. 1 .
animus novandi, se expresa al decir una sentencia,
la relacion originaria, en el caso de que las partes
cardcter mds riguroso, y no cuando soO
de julio de 1975, No. 2

(143) E) acuerdo de prorrogar e
suficiente por si solo para la configuracio
funcion auténoma: en efecto la prérroga de un
naturaleza juridica y al objeto de la prestacidn,
novacion, confirman la voluntad
1969, No. 2069, Giorsi c. Melchio
28 junio 1972, MELIOR (o]
asimismo Cas. 24 oct. 1970,
1971, No. 70; AP. Napoli, 29 nov.

Tales modificaciones atafien parti :
No. 2133, Lucchese c. Lanif. Biaglioni,
No. 1656, Gaja c. Chicsa, en B. 1631,
extincién de la obligacion originaria y 1
variacion del objeto, no siendo suficiente
cumplimiento —Ap. Milano 15 abril 1947— Lan

isién o renovaci
IGNO, voce

y
941, Di

n de un

ni en p. 1805, I

1568, p. 1805, It

(144)

¢it., p. 278,
S, op. cit., P.

op. cit., p. 1133 TRABUCCHI, op. cit., p. 574
ctiva es Ap. Firenze, 17 nov. 1954, Manina c. Manifattura
Anno LVIL

711, 1 Foro Ital. Vo
que la emision de una letra de cambio provoca la novacion de

lamente se haya que
Sarro ¢. Vizzani, en p.

1 término de caducidad de un contrat

de las partes de m

onsorzio c¢. Nicolini en p.
No. 2133, Lucchese ¢. Lani

cularmente al modo relati
1l Foro Ital., Rep.,
Il Foro Ital.,
a sustitucién por otra,
na precisacion simple del objeto”; a la dilaciéon en el término de
gor c.
Marzocch
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Segiin Betti, estos actos valorados por la ley,
merced a una interpretacién tipica, adquirida por
la normal experiencia, excluyen por si mismos la
realizacion del efecto novativo, debido a que tien-
den particularmente a integrar, no a absorber las
modificaciones accesorias de la obligacion (145).

En la legislaciéon costarricense, el articulo 818
enuncia los casos de modificaciones accesorias que
no producen novacion, referentes especificamente
a las variaciones temporales para realizar el cumpli-
miento. Nuestra legislacion no particulariza los
casos que no constituyen una variacion sustancial,
como lo hace la ley italiana a la que se ha aludido,
pero incluye como una causa de no extincion de
una relacién juridica, el cambio de acreedor, parra-
fo que la legislacion italiana no incluye, pues tal
cambio ataiie al estudio de las modificaciones sub-
jetivas de la obligacion. Dicho parrafo es incluido
en nuestra legislacion por influencia directa del
Code Napoleon (146).

que en la legislacion espafiola existen dos tipos de novacion,

dren en el esquema de la llamada “novacién impropia o modifica-

hace una alus_ién al art. 1204 del Cédigo Civil Espaifiol sobre
157, estima que la modificativa tiene una defectuosa

es mas que una aplicacion del principio tradicional de la

on de documentos, se dirige solamente a asegurar la prueba, no
Novazione-Dir, Civ. en Novissimo Dig, Ital,, Vol. X1, UTET
1231, se observa en la insuficiencia de la voluntad dirigida a novar (ei
bjetiva modificacion, o ésta tenga un caricter accesorio, Sobre el

RESCIGNO,

I Vol., 19565, No. 7; Ap. Firenze, 17 set. 1960, Gianmat ei
1. LXXXIV, 1961; la tendencia a dar prevalencia al

hayan querido sustituir a la obligacion preexistente, una de
rido agregar a la relacién, una mayor garantia, Cas. 29
2017, Il Foro Ital., Rep., Vol, XCVIII, 1975, No. 55,

o, sostienen los Tribunales italianos, no es

contrato nuevo, idoneo a sustituir al primero, en posiciéon y

contrato no trae una alteracion de la obligacién, relativa a su
sino que regulan modalidades accesorias, que no produciendo

antener en vida el precedente contrato, Cas. 11 de junio

Foro Ital., Rep., Vol. XCII, 1969, No. 376; Ibid. Api. niomie
1768, Il Foro Ital., Rep., Vol. XCV1, No. 33, 1976;
¢ ‘Blagioli, en p. 1986, Il Foro Hal., Rep., Vol. XCIV,
Iial., Rep., Vol, XCII, 1969, No. 537. ?

vo a la ejecuciéon de la obligacion, Cas. 24 oct. 1970,
Vol. XCIV. 1971. No. 70: en la Cas. 9 junio de 1952,
Rep., Vol. LXXV, 1952, No, 523, se resuelve: “Para la
son indispensables el cambio de la causa o la

Foro

Soc. Luchelli, en p. 893, 11 Foro Ital., Rep., 1947; Vol

ic. AZe Lette, en p. 1711 11 Foro Ital., Rep., 1961, Vol.

LXX, No. 362: Ap; Perugia, 5 oct. 1960, I ! n.
LXXXIV; Cass, Civ. 4 oct. 1958; No. 3111, Rughetti c. Rughetti, en p. 2508, Giurisp. Ital., Rep.. 1958, Vol. IL,
No. 3: Ap. Firenze 23 oct. 1951, Muchhausen ¢. Germair, en p. 1612, Il Foro Ital., Rep., Vol.

Anno LX, 1959,
LXX1V, 1951, No.
1969;: No. 537. Asimism
término de modificaciones
p. 1512, Il Foro Italiano, Re.

(148) BETTI, op. cit., p. 124.

(146) El articulo 818 del caod. Civ. >
o al modo de cumplir la obligacion,
su parte, el CODE NAPOLEON, Art.
que deba pagar en su lugar, no o
el acreedor, de una persona qué debe recib
Al respecto, CARRO ZURIGA, op. cit.,

29 nov. 1968,

550; Ap. Napoli,
o la modificacién
accesorias que no i
p., Vol. LXXIV, 1951.

de Costa Rica expresa:

ir por él.

de la duracion r
mportan novacién; Ap, Firenze,

lo mismo que el cam
1277, expresa que
pera novacién. Resulta lo mismo,

p. 26 expresa que los camb

Ladalardo ¢. Contieri, p. 1805, Il Foro Ital., Rep., Vol. XCII
de un contrato de arrendamiento, se incluye dentro def
6 maggio 1951, Fabbri c. Baldi, en

«1,as modificaciones referentes a la época en que sea exi

bio de acreedor, no implican por si solas novacié.;x’l'gill'jtl;
1a simple indicacion hecha por el deudor de una per'sona
cuando haya una simple indicacion hecha por

ios no relativos al objeto, la causa o a las
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Sobre el particular, no existen resoluciones,
frente a una gran cantidad de interpretaciones ju-
risprudenciales italianas.

C) El elemento subjetivo: el “animusnovan-
di"’ o intencién novativa.

Para Pugliatti, el concepto general del “ani-
mus’’, esta inmerso en una compleja problematica,
que permite considerarlo, no solo como un con-
junto de puntuales especificaciones, que en si con-
vergen, sino también como un aspecto del cual se
desmembran las maés significativas indicaciones
concernientes a dicha problematica (147). El tér-
mino “animus” esta adoptado, en las fuentes ro-
manas con significados varios, razon por la cual,
alrededor de las distintas figuras juridicas, existe
una gama extensa del animus, requerido como ele-
mento integrante de su propia estructura. Por ello
nuestro estudio incluye dentro de la novacion, el
enfoque del ““animus novandi’’, cual requisito esen-
cial, sin el que la novacién no se podria configurar
(148).

El “animus novandi” es una expresion subje-
tiva que por si misma, no puede ser idonea a repre-
sentar un elemento constante del esquema nova-
tivo, ni a constituir un coelemento capaz de enri-
quecer el contenido escogido, sino que actia en el
sentido de adaptar el esquema negocial tipico o
atipico, al desarrollo de una funcién diversa de
aquella normalmente dirigida a producir el efecto

(147) PUGLIATTI, Salvatore, Voce Animus, en Enciclopedia del

autor incluye, los distintos tipos de animus,
animus decipiendi; animus nocendi; animus pos
Sergio, Animus Donandi, concetto ro
Generale I, p. 39, significa intencién, y como té
acto o un comportamiento del sujeto mismo,
voluntad, que preside aquel acto o comportamiento.

(148) Sobre la evolucion del “‘animus novandi”, vid, supra, C
(149) PERLINGIERYI, op. cit., No. 30, p. 80,

(150) PERLINGIERI, op. cit.,, p. 78. Segin el autor,
caracterizante de la novacidn, se le identifica con

(151) PERLINGIERL, op. cit., p. 80, Del mismo cri
que tal elemento es demasiado vago e incierto
valor, considerando aceptable la tesis de al
han retenido que el animus novandi, es de
CARIOTA-FERRARA, Luigi,

(162) irrelevante, si falta la modificacién objeti

modificaciones esenciales, la relacion ereada
condiciones como las realizadas sobre
la extincion de una deuda y el nacimiento de otra,
deuda y el nacimiento de otra. Tal es el caso de p

referentes a varia
sidendi ete. En cuanto
mano e i suoi riflessi nella dogmatic

rmino juridico, indica la i
asumiendo entonces, el val

con considerar
“la funcién novati

terio es RESCIGNO, voce No
para que se¢ le considere el ce:
gunos doctrinistas
gran relevancia,
Il negozio Giuridico nel diri
sigue la directriz que da preeminencia al elemento nuevo,

RESCIGNO, voz Novacién, op. cit., ps, 434-5, continiia afinmando

va, ¥ el animus novandi se ¢
con la nueva declaracion,
‘la modalidad de la obligacién

es decir por regla

restar
aumentar o disminuir el plazo, sefalar un lugar distinto para

novativo (149). es decir, que el efecto tipico nova
tivo extintivo-constitutivo tiene necesidad para
configuracion, de un acto volitivo de las Panelsa'
por lo que, segiin la opinion de PERLlNGIEf‘"-I
doctrina tradicional, sufriendo la influencia de':
concepcién voluntarista de la teoria del ."e-9°°'a'
ha exagerado al exaltar el elemento subjetivo: .
punto de sostener que la voluntad de 13s pa“ee[;
por si sola, podria novar una relacion, aun |
ausencia de un cambio de objeto o titulo. ¥ "
contrario, pudiendo excluirse la novacion én pfn'
sencia de ciertos cambios, si no existiera 13 'f“en
cibn novativa (150), con lo cual se le dari? u.’a
valor al animus, que sin poseer una autonomc
ontoldgica, se constituira en el fundamento 95""8
tural del negocio novatorio. Insiste el autor aUé y
la novacién, se debe realizar la funcion nOVat"'ai
el “‘animus novandi”’ es determinado como €l et o
subjetivo de la ‘‘causa novandi’, constitux"en.ca
esta Ultima, la que caracteriza la especie f?cﬂn‘
novativa, siendo inutil darle al elemento mtevo
cional la preeminencia sobre el elemento nue' "
(161). Segln esta corriente, la intencion r\0""t_'én
no basta, para extinguir y sustituir la obligac i
primitiva, si falta el elemento objetivo de 13 mona
ficacion de la relacién obligatoria, dandosele Y .
gran relevancia al “aliquid novi” dentro de Ia
tructura novativa (152), dan
No obstante las nuevas corrientes aué "
supremacia al elemento objetivo, o sea al cam

sqel

en .
Diritto, II, Milano, Giuffre, 1958, p. 437. Tambily,

das figuras juridicas, como animus 'm‘;‘%ﬁs'

al concepto de “animus’’, segun B-, partt
a odierna, Pacini, Pisa, 1977, u?
ntencién subjetiva calificativd
or de elemento caracteristic®

ap. 1, Seccion A.

ral y
el" “animus novandi” aspecto estructtt
va®,

58
ré
vazione, op, cit., p. 435, quien e:"grnﬂ
e ntro de la novacién, déndosel‘?a\;es v’
¥ clertos pronunciamientos jurisprudenci jeti®
sobre todo en el caso de la novacion tacita 0P1° 4T,
tto Privato Italiano, Napoli ’
frente al meramente volitivo. o &
que el elemento intencional en la ﬂqv?,;oe ¢
onvierte, en necesario solo si tratanC: gn
coexistiria con la obligacién oﬁginn‘;uce"
¥ sus elementos accidentales, no PrOC, 48
general, no provocan la novacion ensh
O cancelar una garantia, incluir una cliusula P
el pago"’.
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operado, frente al elemento intencional, siempre se
sigue considerando como elemento de gran impor-
tancia en la configuracién del instituto novativo,
pues sequn Frezza, el ordenamiento protege el
“animus novandi’’, en el dmbito del complejo de
pretensiones que han recaido efectivamente en el
reglamento de intereses querido por las partes,
conservando para los intereses que se encuentran
efectivamente fuera de tal reglamento, la protec-
cion preexistente (153).

De acuerdo a la teoria tradicional, existen por
lo tanto, dos maneras de enfocar el concepto: una
posicion restrictiva, que sostiene que la voluntad
de novar resulta del acto mismo, cuando la obliga-
cién nueva es absolutamente incompatible con la
preexistente, excluyéndose, sea la modificacion,
sea la constitucién de una obligacion concurrente,
mientras que con la visién extensiva del concepto,
cualquier cambio de la obligacién, aunque sea rela-
tivo a un elemento accesorio, puede asumir un
determinado valor, indicativo de la voluntad nova-
tiva, en determinadas circunstancias (154).

En general, podriamos decir, que el ““animus
novandi®’ es la intencion de extinguir la obligacion
precedente (1565), © también, la especifica volun-
tad de producir los efectos propios de la novacion
(166), el particular acto volitivo de las partes diri-
gida a cumplir con el negocio juridico de la extin-
cion de una precedente relacion obligatoria (157).
Betti, lo considera como la comun intencién de las
partes univocamente identificable, mediante una
interpretacion psicologica (158). Para MICCIO,' es
el intento de dar lugar a una nueva obligacion,
resultante de la incompatibilidad o de hechos con-

cluyentes (159).

el mismo sentido SCHLESINGER, oD. cit., p.
modificacién del elemento objetivo

(153) FREZZA, Paolo, Animus Nova
Vol. 1, p. 249.

(154) BUCCISANO, op. cit., P. 22.
235.

(165) RESCIGNO, Manuale, op. ¢it.. P. 548.

(156) MESSINEO, op. cit., P. 623.

(157) MARTORANA, op. cit., P. 92. Para el autor,
para cualquier otro negoclo juridico.

(168) BETTI, op. cit., p. 126.
Sobre el particular,

ndi, Milano, Giuffré,

En resumen, las direcciones doctrinales sobre
el animus novandi, se podrian dividir en dos: una
que tiende a convertir el “animus novandi” en la
intencion o la voluntad de las partes para la extin-
cion de una obligacion mediante sustitucion (160),
y una segunda, que reclama dicho elemento como
indispensable, para la novacién objetiva tacita, sin
el cual no tendria ningQn significado el fenébmeno
novativo (161). En realidad, sea en la novacién
expresa o tacita el "‘animus novandi”’ se encuentra
presente, pues en ambos casos, la voluntad de
extinguir se refleja siempre en la intencion de susti-
tuir la ““prior-obligatio” con una nueva, que posea
causa u objeto diverso, sea que ha sido formal-
mente expresado, o a través de la incongruencia
existente entre las dos obligaciones, o por hechos
gue indiquen que el querer de las partes esta diri-
gido a la extincion de una obligacion y a la consti-
tucion de una nueva. En tal aspecto, podriamos
afirmar que tanto el “‘aliquid novi” como el ‘‘ani-
mus novandi’’, no son requisitos de la novacion
que se oponen entre si, sino contrariamente, ele-
mentos complementarios: no existe intencion
novativa, sea expresa o tacita, mientras la sustitu-
cion de una obligacion originaria no produzca el
surgimiento de la nueva, por incorporacién de un
elemento nuevo que la diferencie sustancialmente
de la precedente. Asimismo tal novedad intro-
ducida, debe ser querida por los sujetos de la rela-
cién obligatoria, que la expresan sea en una forma
directa, o a través de la incompatibilidad de las dos
obligaciones. En tal aspecto, podriamos afirmar
que tanto el “aliquid novi”, como el “‘animus
novandi”’, no son requisitos de la novacion que se
oponen entre si, sino al contrario, elementos com-
plementarios: no existe “animus novandi”, mien-

10. DISTASO, op, cit., p. 529, es del parecer, que si no existe una
de la relacion, la intencion novativa no basta.

1963, p. 249. Stratto da studi in onori di Biondo Biondi,

La tesis extensiva podria estar bien representada por MARTORANA, op. cit,, p.

es muy distinto el “animus novandi’ y la intencidén que es requisito

ar. SCHLESINGER, op. cit., p. 10, expresa que la esencialidad del

(159) MIcCIO, op. cit., P. 125 te en el caso en el que hubiera compatibilidad entre las dos obligaciones, mientras que

animus, se impone solax_ne: &1, cuando se dé una situacién de incompatibilidad in re ipsa, entre la obligacion
il

seria innecesario recurrir ivo. Thi
originaria y la resultante del gcy;:do sucesivo
di lavoro nei contratti collettivs

(160) SANTORO-PASSARELLI, op. cit. PS. 102-105.

d. MELCHIONA, Raffaello, Novazione oggettiva del rapporto
1 settore dell'industria, en It Diritto del Lavoro, Vol, XLI, T. II, Roma, p. 313.

ara que exista novacion, ademis del “‘animus novandi”’, se necesita un

} i e p Py
(161) BUCCISANO, op. cit., p- 18- Sos‘l:ln&g:o axiologico la novacién. Dicho soporte, sin duda es el “aliquid novi*,

soporte real, que justifique, sobre
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tras la sustitucion de la primitiva obliga.cién no
provoque el surgimiento de la nueva, .por mt?orpo-
racion de un elemento nuevo que la diferencie sus-
tancialmente de la precedente; asimismo, t?l nove-
dad introducida debe ser querida por los sujetos dfa
la relacion obligatoria, que la expresan ,sea r'nanl’
fiesta o tacitamente, por lo que se pqt?rla af.lrr.nar
que el caricter negocial de la novacién objetiva,
determina que sea la intencion de las partes la quet
desenvuelve un papel decisivo, incluyendo eq si
misma la alteraciéon objetiva o causal, que dn-fe-
rencia las dos relaciones: la precedente y la nacida
a posteriori. L

El articulo 1230 de la legislacion civil italiana,
en su segundo pérrafo, prescribe que ‘/a voluntad
de extinguir la obligacién precedente debe resultar
de modo no equivoco”. Dicha norma requiere la
voluntad comln de extinguir la obligacion origi-
naria, intencion que debe tener COmo caracte-
ristica esencial, el de ser inequivoca, o sea, no de-
jar lugar a dudas de la direccion volitiva de los
sujetos obligados. Sefiala por ello BETTL, que enel

caso de una formulacion ambigua, oscura
cepto contractual,

interpretar el inten
tivos (162).

En principio,
a la prohibicién d

del pre-
es al Juez a quien corresponde
to novativo, con criterios obje-

la manera no equivoca, equivale
€ presumir la voluntad novativa,

———
(162) BETTI, op, eit., p.

126. vid, supra, Cap. I, 11I-B.
(163) Por jurisprudencia italiana se interpretd, que la v
nueva, ademds de

expresa, puede ser tgcita Y en
necesario que entre 1a nueva relacié
originaria, sean incompatibles

41 en p. 2358, Ggurls

hechos no equivoe

253, Alampi-Ripe

el “animus novandi® sea

hechos conclusivos, Cas,

1967, No. 350, E; i

Italiano, Vo], LXXV, 1952, No. 518,
(164) ANDREO

08, del no interés e

LI, op. cit., p. 185, Ibid, MESSINEO, op, cit
2394, Soe,

Vender ¢. Soc,

« No, 814, Me curi e, Al i
Na5 30 X Alessandri

(165) Branea, op, cit., p. 429,

oro Italiano. Rep., 19 1
senud_o. Cas, 6 abril, 197_1. N Cosentin’} c. Dsel

» 11 gct. 19 .
Ar % 2400 0] 9 46 F.oro Ital,, Rep.
P, 1631, Foro Ital,,
1902, n Foro Ital,,
Anno LII, 1950, No. 51, Ap. Genovg
(168) App. Milano, g
16 abril 1948, N4, 329 J¢ 196
abril 1965,
(189) ¢
C

8, Albertinellj ¢
No, 253 i- i
No. 982, RemoemiPi-Rivepi, No. 5

2
N Remondino-Olivieri. 1956,
ass. Civil 6 julig 1

850, No. 17 i
as. 12 mayo 1948, Banca Luca?ﬁag ?ug?é:l; o bt

oluntad de extin

tal caso, debe resultar e
N Dropuesta por lag par

(Ap. Ancona, l17 dic. 1956, N
i . 1957,

T en vida la obligacion originaria, Cas. Civ. 16 abril de 1945. e
Pi, en p. 1683, Giurisp Ital,, No. 52, Afios, XLVI-XLIX

10 equivoco, no se exclu
3 de octubre de 1967

Associated Industrial Ad
944, Cassara ¢. Coglitore,

+ No. 548 (cit., pPor DISTASO
Fante, en p. 1956, Il Foro It
iv..7 Giurid, Abr.; Ap. Genova,
474.

A;pl.qunova. 21 abril 1959

- LXX 2, No. 622;
Rep., Vol. LXX] ;
Al Rep., 1952 Vo) 7. XV; Css?‘é’%.n'ﬂf a0 1805 %10
o

. Laresi, Foro Jtqr
3 en p, 1683
Giurigp, Ital,

Piero, ¢ .
co, en p. 95‘7“9 1786, ¢

100

no obstante, que se precisa que en Ia.nov?c.l::)"
objetiva ticita, el “animus novandi'’ es |mp|'C:10;
(163) resultante de la no compatibilldaq .de '35; o
obligaciones. La exclusion de la presuncién de .
mento intencional, significa qgue en la duda,
tiene por inexistente la novacion (164). .
Tal rigor en dicha disposicién, es di(:tado‘esf’de
cialmente por la gravedad de las consecuenclas -
la novacién objetiva, que debe ser claramente qué
rida (165). ]
:En c;tros casos, interpretd la iurisprudenc::
italiana, que el “’animus novandi’’ se concreta en "
voluntad de crear una obligacién distinta de .
anterior, individualizada exactamente por el C"t:a
rio de incompatibilidad objetiva de la nueva deu
con la antigua (166). ue
Otra direccion se inclina por sostener, qdo
debiendo el “animus novandi* resultar de mo .
no equivoco, debe retenerse como implicito, CU.a ]
do sea modificada la causa o el objeto de la obl.lgi
€ion (167), o al contrario, la sustitucion del oble‘e|
de la obligacion, no importa novacion, si faltd
"animus novandi*’. of
El “animus novandi* debe ser probado P -
quien invoca la novacion, en vista de su no pfe‘”';a
Cion (168), v su existencia 6 no depende de
apreciacion del Juez de mérito (169), _—
El Cédigo Civil costarricense, en su articV

und
BUir la relacién preexistente y de “::f::ro: %
N modo preciso y no equi 1igaci®
d de mantener en vida la ob 3
iust, Civile, Mass, Ap. Ancona,

tes v la volunta
ovelli-Bovara, G

.

e
i esultar 9
el “‘animus novandi’’ debe r

» 1947; no obstante el requisito ‘zle‘:df

¥e que se pueda deducjr imphc'mr“;gl. %C

2259, Scogina ¢. Del Fante, Il Foro Ital., Rep.. . For?
1952, No. 2133, Maltese ¢, Morimia, p. 1631,

No-
- P. 523, Jurisprudencialmente. Cas. 10 oct. 1967, :

No. 349
vises, p. 1670, Il Foro Ital, Rep., Vol. XC, 1967, 531
en p. 1901, Il Foro Ital,,

ed altri, en p. 1683, Giu

Rep., Vol. XXIX, 1955, No. D%y
risp. Ital., Rep., Anni XLVI-XD

jsm0
; OP; cit., p. 529). En el mi%,
oL, Rep., Vol XCIv, 1971:
13 nov. 1953, Eternt c. Gh

. Jerie
5 0Dil Ol Ital. c. Baficl ed &0
0. 76; Cass. 4 julio 1952, No. 202, Benzion c. Po P

22 nov. 1966, Piermorini ¢, Piermorini. ¢
enero 1552, Pepi

0
M ¢. Poggi (ined.) en p. 1631, Rep
» No. 1788, ioli Dj
.7 tebreye 4 1950, BP Buccioli Dj Piero

s P. 1785, Giurisp, Ital.,
Eredi. enne, en p, 1785, Giurisp, Ital., Anno 1950- o
i Bep., Vol Lxxviny, 19685, p, 1609685.6
+ Giurisp, Ital., Rep., Anni XLVI-XLIX‘ 1947:
» Rep., Anng LVII, 11 Vol,

furisp, Ital., Rep,

bis*
» R I, 950, 51 1.
» Foro Ital!, Rep, v o) LXXT, 1o4m otk 1 of

1948, No, 61; Cas. 8
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815, expresa que la “novacién no se presume”,
sino que es preciso que la voluntad de hacerla re-
sulte claramente de los términos del nuevo con-
trato, o de los hechos acaecidos entre las partes
(170). Para nuestro comentarista patrio, la razén
de la no presuncion de la novacion, es la necesa-
riedad de que conste de manera indudable la inten-
cién del acreedor, de prescindir de la ventaja que le
otorgaria la obligacion primitiva: basta con que se
comprenda sin esfuerzo que se ha pretendido
reemplazar una prestacién con otra (171).
Jurisprudencialmente, en Costa Rica se ha
interpretado el “‘animus novandi’’, como la volun-

tad y acuerdo de extinguir una obligacion antigua
(172): expresandose en otra resolucion, que no
resulta comprobado el ““animus” al recibirse unos
pagarés, como parte del precio de una com-
praventa, ya que no consta que tales titulos hubie-
ran sido reputados como dinero efectivo (173). La
no presunciéon de la intencion de novar significa,
que dicho acto volitivo debe desprenderse con cla-
ridad del documento respectivo o de las circuns-
tancias que rodean la contratacidn, sin que exista
duda alguna, porque si existiera esta Gltima, por
leve que fuere, excluye de hecho la novacion
(174).

ARAERARERE

1969, No. 32356 —Seever— HOfei.G;‘Il. l}:‘oro oo,

3095, Coppola c. Sanesi, en P.
Bottigelli c. German, en p-
sigue el mo

18417, Foro Ital., Rep., Vol.

1806, Foro Ital., Rep., Vol. XCIl, 1969; Cas. 29 nov,, 1962, No.
Rep., Vol. LXXV, 1952; Cas. 20 mayo, 1963, No. 1302
LXXXVI, 1963, No. 407. ’

delo del 1273 del Code Napoleon, que expresa que la novacion no se

(170) El astieulo o8 comentario, oluntad de operarla resulte claramente del acto.

presume, y necesita que lav

(171) BRENES CORDOBA, oP. cit..
considera que debe constar de mane

(172) Cas. 14:10 hrs., 26 marzo
de Sentencigs, Corte Suprem

(173) Sala 2da. Civil, San José, 14:18
de Jurisprudencia, San José, Agos

(174) También insiste en la necesi.da
del 7 de setiembre de 1973: Ox% nas
José, act. 1973, No. 666, AnC .

hrs.

p. 2165, al comparar la novacién con la renuncia de un derecho adquirido
era indudable la intencién novativa. 3

o Golcher vs, Orozco Vargas, I Sem., Tomo Unico, 1943, p. 108, Coleccié
lg‘fi::'Jﬁ:t’irca. Imp. Nacional, San José. " . eccion
6 abril de 1973, No. 69. Ordinario U.R.8.A. ¢. E.X.Ch.; Boletin del Digesto
10 1973, Ano XVIIL

]a prueba de voluntad de novar, la rgsolucién Sala la. Civil, No. 265; 9:
idi:m‘:ig R.S.R. ¢. S.H. Limitada. Boletin Digesto de J“"isprud'encia’ N‘Z. 921045 lsl;sn
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ANALISIS PARA LA COMPRENSION DE LA TEORIA Y LA PRACTICA
DE LA PRIMERA ETAPA DEL PROCESO PENAL: INSTRUCCION

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA: Al
leer el articulado del Codigo de Procedimientos
Penales en lo que se refiere a la “Instruccién Judi-
cial” (arts. 184 a 200) asi como del Hamado auto
de procesamiento (art. 286 C.P.P.}, de la falta de
mérito (art. 289 C.P.P.), Ia prérroga extraordinaria
{arts, 325 a 327) v el periodo de clausura y eleva-
cion a juicio (arts. 338 a 348), nos damos cuenta
que surgen a la hora de su aplicacién en la vida de
los hechos, una serie de problemas de no muy facil
solucion, lo que nos obliga a hacer un analisis gene-
ral (1) de la estructura juridico-procesal de la “ins-
truccion”. Por ejemplo, me he preguntado si ées
posible decretar el sobreseimiento sin antes concre-
tar la imputacion en el auto de procesamiento? ,0
¢se puede revocar el auto de procesamiento cuan-
do con posterioridad se dicta una prérroga extraor-
dinaria? , o éson compatibles ambas resoluciones a
pesar de que una ordena la prision y la otra la
libertad inmediata del imputado? , o que cuando
decretada la falta de mérito Para procesar, ésubsis-
te ésta hasta la expiracion del plazo de duracién de
la instruccion? , o {debe ser sustituida la falta de
mérito por una prérroga extraordinaria? , ¢por
cuantas veces es posible decretar la prorroga extra-
ordinaria, o decretada ésta de oficio y revocada
Posteriormente ante la aparicion de nuevos datos,
Puede el agente fiscal pedirla de nuevo al contestar
la audiencia del articulo 339 inc. 2 del CPP?,0
¢puede reabrirse la causa después de haberse dicta-
do un sobreseimiento obligatorio? ; ¢qué clase de
sobreseimiento es: total, parcial o provisional? ,
igualmente, al surgir una disconformidad entre el
Agente Fiscal y el Juez Instructor por haber solici-
tado aquél la prérroga extraordinaria o el sobresei-
miento, {podria directamente el Fiscal de Juicio
formular la requisitoria de elevacién a juicio?
Todas esas interrogantes son las que eviden-
cian la compleja naturaleza del Derecho Procesal
Penal, y la busqueda de las respuestas a la luz de la

——
(1) Me refiero a un examen mu

Yy Beneral que abarque todo el
Dosteriormente en un libro que estoy preparando, haré

Procedimientos Penales,
(2) No vamos a entrar en d

doctrina cientifica y legal, asi como del exame'"
minucioso del articulado, nos daran una vision mas
clara de esta importante etapa del proceso, Y aué
sin duda alguna nos servird para una mejor con
prension de una legislacion relativamente nueva.

Muchos de los problemas que actualmenté
presenta la vigencia del C.P.P. son el producto de
una falta de maduracion de las ideas, asi como 'e'
producto de copiar legislaciones extranjeras sin
antes adoptar los patrones esenciales que serviran
para adaptar las nuevas instituciones a nuestra l?‘
gislacion a nuestro medio social, politico y econo’
mico.

Es nuestro deseo, pero mas que todo es U"
deseo sincero de un aficionado al Derecho, df"
exponer algunas reflexiones que he hecho en M
estudios doctrinales, asi como lo percibido duranté
mi corta carrera de juez, para tratar de aport'ar
algo, a la aplicacién eficaz de nuestra legislacio”
procesal penal, y en especial, esperando despiert®
alguna polémica, muy necesaria en nuestro redV’
cido medio.

2. EL PROCESO PENAL MIXTO. CARAC
TERES. Para una mejor ubicacién en los pro’
blemas que luego abordaremos, se hace necesai®
exponer brevemente los caracteres mas sobresd
lientes del sistema del proceso penal mixto, que €
el que ha adoptado nuestra nueva legislacion Pro°
cesal penal (2).

Son los siguientes:

a) La jurisdiccion es éjercida: durante la s
truccién por un juez instructor (arts. 18 a 20 de 12
Ley 5711 de 27 junio de 1975) cuando se tratar®
de delitos de instruccion formal, y en los de inves”
tigacién por el procedimiento de Citacién Directd
corresponderd a los Agentes Fiscales (arts. 14 Y 1?
ibidem y 404 del C.P.P.), o bien a la Policia Judi"
cial, la que puede realizar la informacién de pré:
vencion {arts. 161 ss., 404 y 187 C.P.P.); y, dura"’

panorama de la instruccion judicial, por cua"tg
un examen minucioso de cada articulo del Cédigo d

etalles sobre 1 i . "
nuestro estudio, Sobre Ly g 03 demds sistemas existentes: acusatorio e in

cances de ésto.
Penal™, Lerner, Buenos Aires, 1969, t. I, ps. 19

uisitivo, pues no fo arte d¢
s puede consultarse 1a obra de VELEZ q ) &) o forma p
8S.

MARICONDE, Derecho Procesd
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te el plenario o fase de juicio oral y publico
—debate—, el ejercicio corresponde a un tribunal
colegiado (art. 32 inc. 2, Ley 571 1};

b) La accion penal es ejercida por el Estado,
ejercicio que le es atribuido en la mayoria de los
casos al llamado Ministerio Pdblico (arts. 5y 39
C.P.P.) o por la Procuraduria General de la Repu-
blica en cierta clase de delitos (3). En algunos
paises también se concede la facuitad al ofendido
de presentar querella (4), mientras que en nuestra
legislacion solamente se le concede la facultad a las
victimas del delito para ejercer la accion civil resar-
citoria (arts. 9y 56 ss. C.P.P.);

¢) La situacion de los sujetos procesales varia
de una etapa a otra: durante la instruccion, ésta es
dirigida por el juez, con una muy sutil partici-
pacion del agente fiscal y las demas partes, quienes
en la mayoria de los casos solamente se les con-
cede la facultad de asistir a la realizacién de los
actos de instruccion (arts. 190, 191 y 193 del
C.P.P.), pero, su participacién queda muy limitada
{art. 194 C.P.P.); v, la facultad de proponer prue-
bas (art. 196);

d) En cuanto a la valoracién de la prueba rige
el sistema de libre conviccion salvo en lo relativo al
estado civil {art. 198), sea, que los jueces tienen
libertad para apreciar el valor probatorio; aprecia-
cion que queda Gnicamente restringida por el uso
de ias reglas de la sana critica {art. 393 parr. 2) (6):

e) El procedimiento varia sustancialmente en

las dos etapas del proceso: durante la instruccion
u mayor parte escrito, limitada-

el tramite es en § . i
limitadamente contradictorio

mente publico Y

—————————

(3) Ver Ley No. 5712 que reformé el art, 6 del C.P.P.

(4) Por ejemplo en Venezuela en que
ofendido (art. 100).

{arts. 91 ss., 195 y 200 C.P.P.); durante el Debate
prevalece la oralidad y la publicidad {arts, 95 y
359 C.P.P.), la continuidad (art. 361) y la contra-
diccion (arts. 349, 351, 371,383y 389 C.P.P.).

3. EJERCICIO DE LAS ACCIONES: (6) Basica-
mente son tres los tipos de acciOn que se recono-
cen en la doctrina cientifica: la accion penal puabli-
ca, la accién privada y la accion popular.
Examinaremos brevemente cada una de ellas.

a) ACCION POPULAR: En sintesis, la ac-
cién popular, es un antecedente de la "actio popu-
laris” del derecho romano, en virtud de la cual
cualquier ciudadano de la colectividad puede ejer-
cerla a nombre de la sociedad, por cuanto la viola-
cidon de las normas juridicas afecta no solamente el
interés particular sino el de la colectividad, en vista
de que las leyes se dan para la proteccion de ésta
(7)n

b) ACCION PENAL PUBLICA: La accion
penal publica es la que se inicia de oficio sin inter-
vencion de los perjudicados, pero a cargo de un
organo estatal al que se le atribuye el ejercicio de
la acciéon en forma exclusiva (8), o bien de oficio
por los tribunales encargados de la instruccién o
mediante acusacién del particular agraviado o por
denuncia de cualquier persona con capacidad legal
para denunciar (9). En nuestro Codigo, la accién
penal publica siempre debe ser ejercida por un
organo estatal (el Ministerio Publico dependiente
del Poder Judicial o por el Ministerio de Justicia,

la acciéon puede ser ejercida por el M. Publico (art. 80 Céd. Enj. Crim.) o por el

de las Salas de Casacién sostuvo el criterio de que la “fifacién de los hechos”

(6) En un principio la jurisprudencia Q¢ 8 T80 oles de instancia (sentencias nimeros 17, 21, 22, 24 de 1976, 24 y

5 reservada de modo exclusiv
%geg: 1977, todas de la Sala 2da.
atacar la falta de aplicacion de
valoracién personal de los jueces dgl T
15:30 hrs. del 11 de nov. de 1977)i1a
las reglas en forma absurda

Penal). Posteriorm

ente se varia el criterio, y se dice que en Casacién se puede
las reglas de la sana critica, pues lo que no se puede en esta via es controlar la
ribunal (sentencias de la S. 1a, Penal, de las 17 hrs. del 5 de octubre y de las
Sala de Casacion puede revisar la sentencia cuando el Tribunal ha apreciado
(S. 2da. P., nameros 10-F, 6-F y 7-F de 1977).

men sobre la accién, pues para ésto se requiere un trabajo exclusivo,

i r un exal
(6) Esta no esla oportunidad para hai:,eELEz Ko SO e A it b L. o, 271 5. equiere un trabalo exclusivo,

Sin embargo, puede consultarse: esitorial PO

rrha S.A.,

1977, ps. 227 ss.; LEONE, Tratado de Derecho

. Py ‘ )
Mexicano, de Procedimicn(os e 13 ss.; CARNELUTTI, “‘Cucstiones sobre el proceso penal™, Trad, Sentis

Procesal Penal, EJEA 1963, t. 1., ps. 1

H
Melendo, EJEA, Bs. ‘As. 1961, ps.
Editorial Labor S.A. 1943, ps. 61 ss.

(7) Existe en Inglaterra; en el pera (art. 76 C.P.P.),

8 . | C.P.P. de Costa Rica. :
@ cAr?mesn:sey %elitos contra las leyes federales, quien a
States Attorney™) qui
Estados Unidos'’, Oikos-t

(9) Este sistema mixto rigio en
331, 343 y 364 C.P.P.); en
acusaciéon del Minis
o mediante el ejercicio

au S.A., 1971, p. 62). EnCu

133 ss.: ERNST BELING, Derecho Procesal Penal, trad. de Miguel Fenech,

donde también puede iniciarse de oficio (art. 75 C.P.P.).

En los Estados Unidos el ‘‘attorney General” es el encargado de perseguir los

la vez ejerce autoridad sobre los Fiscales de los E,U. (‘*‘United

enes ejercen su funcién en cada Tribunal de Distrito (ANDRE TUNC, “E! Derecho en los
ba el tinico que puede acusar es el Fiscal (art. 260 L.P.P.),

el anterior C.P.P. de 1941 (arts. 144, 145 y 164); rige actualmente en Guatemala (arts,
Venezuela, la accion también pugde iniciarse por denuncia o querella o bien por
Soterio Publico (arts. 80, 90 y 100); en el Peri se puede iniciar por medio de denuncia, de oficio
de la accion popular (arts. 76 ¥ 76 C.P.P.).
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dependiente del Poder Ejecutivo), porque son los
organos legalmente competentes para requerir la
elevacién a juicio {arts. 5, 39 y 339 inc. 2 C.P.P.).
Sin embargo, en algunos delitos, como son los pre-
vistos por el art. 81 bis del Codigo Penal, no puede
iniciarse la investigacion sino en virtud de “‘ins-
tancia privada’’, es decir, en virtud de una denun-
cia formulada por el ofendido o sus representantes
{parr. 2 del art. 81 bis C.P. y 6 C.P.P.);

c) ACCION PRIVADA: Finalmente, la
accion privada es aquella que solo puede intentarse
y proseguirse a instancia directa del ofendido o sus
mandatarios. Son delitos de accién privada los enu-
merados por el art. 81 del C.P. Esta accion se ejer-
cerd por medio de querella {arts. 6 parr. final y
428 del C.P.P.), vy es desistible por el querellante
tacita o expresamente (arts. 433 y 434 C.P.P.).

4. CONCEPTO DE SUMARIO E INSTRUC-
CION: Para continuar con nuestro andlisis se hace
necesario precisar los conceptos de ‘“‘sumario” e
“instruccién’’, pues en la mayoria de los casos se
tiende a confundirlos; confusion que si bien no
resulta grave para la practica juridico-procesal nos
obliga en una buena técnica juridica a aclarar los
alcances de cada concepto.

Asi por ejemplo, se habla de “‘sumario de ins-
truccion’ o ‘‘de instruccion del sumario’’. Por esta
razon, Humberto Rodriguez, al comentar el Cadi-
go colombiano ha dicho que en sentido estricto “¢/
sumario es la reunion de diligencias propias para
comprobar el delito y sus autores, con sus circuns-
tancias como lo define el articulo 309 del C. de
P.P. en tanto que la instruccion es la accion de
indagacién o busqueda de pruebas de cargo como
de descargo. Por eso al funcionario que realiza esa
accion se le Hama instructor” (10). Esta distincion

que nos resulta bastante clara ha sido acogida en
las diversas legislaciones (11).

La realidad es que ambos conceptos tienen
una misma finalidad, por lo que diriamos que son
dos caras de una misma moneda, con la unica dife-
rencia de que “instrucciéon’ significa accion, inda-
gacién o busqueda de pruebas, mientras queé el
“sumario’’ representa el resultado, la suma de lo
recopilado o indagado.

5. :COMO SE INICIA EL PROCESO EN Eb
PROCEDIMIENTO DE INSTRUCCION FOR-
MAL? : De acuerdo con el articulo 187 dé!

C.P.P. la “instruccion sera iniciada’’ de dos formasj
a) Mediante la presentacién de un Requer

miento de Instruccion Formal a cargo del Minis

terio Pablico (arts. 167, 170 C.P.P.); v
b) Mediante una informacion o prevencion

policial a cargo de la Policia Judicial (art. 166).
Se hace necesario aclarar los alcances

dichas disposiciones, pues aparentemente la in¥

truccién de un asunto de instruccion formal puede
iniciarse con una simple prevencion policial. Est
nos obliga a plantearnos dos problemas: ¢se inicid
directamente la instruccion con la sola presentd
cién de la prevencidn policial sin necesidad del ré%
pectivo requerimiento y del avocamiento por la
autoridad instructora? En caso de que la respuest?
fuese afirmativa, ¢en qué situacién queda el Minis
terio Publico a quien la ley le asigna en form?
exclusiva el ejercicio de la accion penal p0b|ica?

Nosotros creemos que la etapa instructoria puede

iniciarse de las siguientes formas:

a) Si es en virtud de una denuncia presentada
ante el juez instructor, éste debe poner las dilige™
cias inmediatamente en conocimiento del Agent®
Fiscal, el cual puede en las veinticuatro horas 5"
guientes, requerir la instruccion formal o bien

de

< qed
(10) RODRIGUEZ, Humberto, “Nuevo Procedimiento Penal Colombiano’, Ediciones de Cultura Contemporane

Bogota, 1976, p. 345,

a1) E: ali':t 3: del C.P.P, de Guatemala dice: “Constituyven el sumario las actuaciones encaminadas a preparar el juig‘e"';
Dracticadas para qverig_uar v hacer constar la perpetracion de los delitos, con todas las circunstancias que pU€
influir en su calificacion

¥ la culpabilidad 1 " i i j.
de Espafia, 71 Cod. Enj. Crim. dchenezuelg.e os delincuentes. . .’; en el mismo sentido el art, 209 Ley Enj

En el CP.P, de Costa

crim

n Rica de 1941, hoy derogado, se denomina al Titul 1 Li o i instru®
cién®, C . ] . 14 itulo II del Libro Segundo *“De la En
Cuba sge‘sg “l*a;l:: :al;ela; diferentes normas tiende a confundirsele con el concepto de sumario (arts. 166 a 169)-

reparatoria, que constituye *‘l

averiguar y comprobar la existencia

calificacion legal del hecho y det
afirmativo, el grado de ésta, zsi ?me

uier otra diligencia que no admita dilacién, de modo que permitan hace
rminar la participacién o no participacion de los presuntos culpables y, €0 c2

et A ccoidas 8
del d as diligencias previas a la apertura del juicio oral dirigid?® g
materiales de éste y. prociiy g el delito y sus circunstancias, recoger y conservar los instrumentos y prv

[E]

; fet0
Morales, de la Univessiqu o) (OO asegurar, en su caso, la persona de éstos” (art. 104 L.P.P,). El Dr. Aldo Pf¢),

. n H
policia, dirigida y asesorada pora Thana,

tribunal, el que podra formar par

(Derecho Proc a: la policfa,

esal Penal, Segunda Parte,

\ comentando dicha disposiciéon dice: * ié td?
hechos investigados, por su ¢l fiscal, y en casos exce ey e Lo b e

} gravedad ¥ complejidad, lo h * de un juez instructor designado POL
sujetos principales de la fase prepatori propio tribunal o de otro subordi )

el fiscal y el instru

Editorial Orbe, La Habana 1977, p, 12).
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pcionales (articulos 259-2 y 262 L.P.P.) ‘en aué 'y

acen necesario
nado (articulo 262 L.P.P.), Estos soP

u 59 el
ctor y, en altima instancia, el tribun?
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pedir que se desestime la denuncia, en cuyo caso
surge una discrepancia que se resuelve conforme al
tramite previsto en el articulo 347 (arts. 152 y 158
C.P.P.);

b) Estdndose en la misma situacién anterior, si
se trata de un delito investigable por el procedi-
miento de citacion directa, el Agente Fiscal puede:
o bien continuar con la informacién {(que en el
fondo es una instruccion a su cargo) la que servira
de base para requerir la citacion a juicio, o bien
pedir que se desestime la misma conforme antes se
dijo (arts. 152, 158 y 404 C.P.P.};

¢) Si la denuncia se presenta en la Agencia
Fiscal, el Agente procederd a confeccionar el res-
pectivo requerimiento si se trata de delitos investi-
gables por el procedimiento de instruccién formal
o bien continuar la informacién hasta la citacion a
juicio; también si no existen elementos suficientes,
puede pedir que se desestime la misma y entonces
se actuara conforme antes se dijo en los incisos a y
b; (12).

d) Si la denuncia se presenta ante la Policia
Judicial (art. 161) ésta debe informar inmediata-
mente al Agente Fiscal {si se trata de citacién di-
recta) o al juez instructor {si se trata de instruccion
formal) (art. 166 C.P.P.), y cuando no intervengan
de inmediato “ef juez o el agente fiscal, segun
corresponda instruccion o citacion directa, dichos
oficiales realizarén una investigacion preliminar”
{art. 166 parr. 2). Creemos que esta “investigacion
preliminar’’ se presta a muchas confusiones, por lo
gue es necesario aclarar su alcance. Esta investiga-
cién es la misma ‘“‘prevencion o informaciéon poli-
cial” a que se refiere el articulo 187. En conse-
cuencia, y asi damos respuesta a las preguntas que
antes nos formulamos, en los asuntos de instruc-
cién formal, la prevencion o informacién policial
no es un substituto del Requerimiento Fiscal de
instruccion, sino que dicha informacion al ser
puesta en conocimiento del Agente Fiscal, }?Uet:.ie o
bien requerir la instruccion, en cuyo caso, si el juez
instructor se avoca al conocimiento, puede aceptar
plenamente dicha informaciéon como eficaz Para
procesar y posteriormente para pasar al periodo

critico, siempre y cuando se hayan cumplido las
normas de la instruccion; caso de que ésto no haya
ocurrido, el juez podra volver a repetir las diligen-
cias;

e) Finalmente, la Gltima situacion es a la que
se refiere el articulo 186, sea, cuando el juez llega
a tener noticia directa de la comision de un delito.
En estos casos debe inmediatamente proceder a
hacer la investigacion, sin que se pueda por ésto
considerar que se trata de actos de instruccién,
pues aln no se ha iniciado el proceso propiamente,
sino hasta que ponga en conocimiento del agente
fiscal las investigaciones realizadas, para que éste
confeccione el respectivo requerimiento o bien
continle con la informacion si se trata de delitos
investigables por el procedimiento de citacion
directa. No debemos pensar que en estos casos el
juez instruye sin necesidad de requerimiento, por-
que seria actuar "‘ex officio”, violando los princi-
pios que informan el presente sistema.

No presentindose ninguna discrepancia entre
el agente fiscal y el juez instructor (arts. 158 y 347
C.P.P.) el juez debe avocarse a la instruccion, dic-
tando la respectiva resolucién, con lo cual se inicia
formalmente la instruccion (13).

Ademas, el juez al iniciar la instruccion, con lo
cual se inicia el proceso penal en una de sus etapas
importantes, debe hacer un anélisis de los presu-
puestos procesales (iniciativa legal del Ministerio
Pablico, legitima constitucion del juez, capacidad
de las partes en lo que se refiere a la intervencion,
asistencia y representacion; y, competencia del tri-
bunal); de las “condiciones objetivas de punibi-
lidad’’ que en cierta forma son equivalentes a lo
que en doctrina se denominan cuestiones prejudi-
ciales (14): v, los requisitos de procedibilidad {la
querella, la denuncia de los ofendidos en caso de
instancia privada, los obsticulos fundados en privi-
legio constitucional) (15).

6. LA PRORROGA ORDINARIA. En nuestra
legislacion procesal penal existen dos prérrogas de
la instruccion: la ordinaria a que se refiere el ar-
ticulo 199 y la extraordinaria {arts. 325 a 328).

gente el caso de los Alcaldes que ejercen la funcién de Ministerio Pablico por disposicién de la

(12) Hay que tener pre reuniendo en forma simultinea las funciones requirentes y de instruccién no estin obligados a

fey, en cuyo caso,

Requerimiento, por razones legales (arts. 14 al 7 Ley 6711). Esta situacion es anémala y

e l‘e"me‘mwlucionada pues desvirtiia los principios que rigen en el sistema actual.

creemos debe ser so
(13) En Venezuela al auto inicial

se le llama “auto de proceder” (art, 90 C6d. Enj. Crim.); en Guatemala, ‘“‘apertura’ o
P.): en México, “‘radicacion del asunto”, ‘‘avocamiento”, ‘‘auto de inicio” o

reuerda pablics (';.1(16031}1?\1 g.:i\lCHEZ. ob. cit., ps. 264-5), en Cuba “prision provisional” (art. 503 L.P.P.),

“cabeza de proceso

(14) Por ejemplo la d
231 y 232 C.P.).

16) No entraremos en detall
a® nuevo C.P.P. Sobre presu

eclaratoria de quiebra para investigar la comision del delito de quiebra fraudulenta o culposa (arts.

e sobre estos conceptos, los cuales examinaré en el libro que estoy preparando sobre el
puestos procesales, tuve la oportunidad de hacer un amplio examen en mi tesis doctoral
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La instruccion debe estar concluida en el tér-
mino de dos meses contados a partir de la declara-
cion del procesado vy si fueren varios, a partir de la
altima, pues es la Unica forma de garantizar la uni-
dad del proceso y la indivisibilidad de la accion
penal. No obstante, el articulo mencionado per-
mite una nueva préorroga {que es siempre ordinaria)
de hasta cuatro meses. Debemos dejar claro, que el
procesamiento o la falta de mérito para procesar,
son pronunciamientos que deben dictarse dentro
de los seis dias siguientes a partir de la declaracion
del imputado (o de la rendida por el Gltimo impu-
tado si fueren varios), y que los mismos no alteran
el curso de la instruccion, la que debe continuar
luego durante el resto del plazo ordinario, sea el
mes y veinticuatro dias y aun durante dos o cuatro
meses maés, si se han concedido las prorrogas.

7. PRORROGA EXTRAORDINARIA:

a) FUNDAMENTO: El fundamento de la
prorroga extraordinaria es similar al que corres-
ponde al viejo sobreseimiento provisional regulado
en el derogado C.P.P. de 1941 (16) v que se ori-
gina en la legislacion espafiola, aunque sus efectos
juridicos y resultados practicos hayan resultado
opuestos. En el Cédigo procesal vigente, la proce-
dencia de la prdrroga depende de dos supuestos:
“que no correspondiere sobreseer” ni que las
“pruebas fueren suficientes para disponer la eleva-
cién a juicio” (art. 325 C.P.P.). Se manifiesta pues
este instituto procesal, como una prolongacion
temporal de la prorroga ordinaria, con la finalidad
de que se recojan nuevos elementos de prueba sufi-
cientes para ordenar el sobreseimiento o la eleva-
cion a juicio. Como ha dicho Clarid Olmedo,
“procede cuando no obstante haberse agotado las
investigaciones en general, falten suficientes ele-
mentos para alcanzar los fines especificos de la
etapa instructoria; elevar la causa a juicio o sobre-
seer. . . Se justifica frente a una situacién de duda
que autoriza a pensar que, si prosiguen las investi-

T —————

“presupuestos y Excepciones Procesales®”, Madrid 1976. Pue
238 ss.: ERNST BELING, ob. cit., ps. 123 ss.; MIGUEL F

ps. 233 ss.

gaciones, puede modificarse la situacién obtenida
hasta ese momento’ (171):

b) ORGANO QUE LA DICTA: En nuestro
ordenamiento, corresponde al juez instructor dic:
tar la prorroga extraordinaria, el que puede hacerlo
a peticion de parte o bien de oficio (18) de confor
midad con el articulo 325 del C.P.P., si bien dichd
resolucion puede ser recurrida por el Ministerio
Pablico o por el imputado ante el Tribunal de Ap¢
laciones.

c) OPORTUNIDAD PARA DICTARLA:
Por cuestiones de seguridad juridica y garantiza’
una efectiva defensa del imputado, la prorrog
extraordinaria solamente puede dictarse una veZ:
va sea que se haya dictado de oficio o a gestion de
parte (19). En nuestro ordenamiento juridico-pro’
cesal son tres las oportunidades en que se puede
dictar la prérroga extraordinaria:

a’) “Si vencido el término prescrito por el @
ticulo 199, incluida la prérroga alli prevista, ”f’
correspondiere sobreseer ni las pruebas fueren suft
cientes para disponer la elevacién a juicio, el jut»:‘,l
ordenard por auto fundado, aun de oficio, la P
rroga extraordinaria de /a instruccién por un térm
no que fijara en seis meses si la pena del delito
fuera de un afio; y de un afio si la pena fuert
mayor” {art. 325 C.P.P.). La Gnica duda que N%°
surge es saber con certeza cual es el plazo a que s
refiere el articulo, si es al de cuatro o seis meses:
Nosotros estamos de acuerdo en que se trata de 10°
seis meses, por cuanto da mayor margen para q”?
el juez investigue la comision del delito y sus part’
cipantes, y luego, porque en el articulo 199
autoriza solamente una prérroga de la instruccio™
que puede ser de dos o cuatro meses.

La prérroga extraordinaria que se puede dict?d’
de oficio o bien a solicitud de parte, vencido$ lo$
seis meses de duracién maxima de la instruccio™
puede producirse incluso existiendo un proces?®

de ademas consultarse COLIN SANCHEZ, ob. cit.. P¥'
ENECH, ob. cit., ps. 321 ss.; y LEONE G, ob, cit.s *

El art. 363 del C.P.P. de 1941 dispone: “Sers provisi . . o » el
(16) proceso no sean suficientes para comprobay lappe:;;zlt:::i‘(n}) Cuando los medios de justificacién acumulados €P

motivo suficiente para proceder contra determinada persona’,
(17) CLARIA OLMEDO, “Tratado de Derecho Procesal Penal”

(18) No obstante que consideramos que lo corr
extraordinaria, en otras legislaciones,

del delito; y 2) Cuando comprobado el delito no h8¥*

compete al Tribunal de Juicio, quien la ejerce a solicitud del juez insvincia de Cérdoba, Argentina, dicha fact L

(19) CLARIA OLMEDO, ob. cit., t. VI, p, 125,

trictor (art. 309 C.P.P)).
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miento o una falta de mérito (20), cuyos pronun-
ciamientos se dictan como luego veremos en deta-
lle, en el primer caso, para declarar
provisionalmente la imputacion {(en sus elementos
objetivos y subjetivos) ante la posibilidad de que el
imputado sea el probable participe en su comision;
y en el segundo caso, sea en la falta de mérito, el
pronunciamiento surge ante la falta de elementos
probatorios para procesar o bien para liberarlo en
forma definitiva del proceso. La falta de mérito
debe mantenerse durante todo el tiempo que dure
la instruccion, sea durante los dos o cuatro meses,
seglin se haya concedido o no la prérroga; vencido
éste, debe transformarse necesariamente en una
prérroga extraordinaria.

Queremos insistir sobre lo anterior, en el sen-
tido de que es posible decretar la prorroga extraor-
dinaria aun existiendo previamente un procesa- .
miento, pues muchos abogados creen que”el
procesamiento implica necesariamente la eleve.icson
a juicio. Nada més equivocado. El procesafmlento
se dicta como ya se dijo, para concretar la m?puta-
cidn y darle la oportunidad de defensa al'lm!)u-
tado, y éste debe dictarse dentro de:'un término
muy corto (seis dias), pero la instruccion debe pro-
seguirse hasta completarla, ya sea para sob'rese-er o
bien para pasar al perfodo critico con la finalidad
de que se eleve la causa a juicio. .

b’) Si el juez instructor considera que la ins-
truccion esta completa, ¥ habiéndose ordenaf:lo en
su oportunidad el correspondier]tfe procesar.mento,
se pasa entonces al periodo critico de'la instrue-
cién, con lo cual se impulsa la caus.a hacia la acusa-
cién, y en consecuencia el juez instructor, deb.e
hacer una valoracion (critica) de los da'atos recogi-
dos en la instruccion para determinar si concede o
no la audiencia al Agente Fiscal {art. 338 C.P.P.).
En este momento procesal el juez practncar:nep}e
incrimina al imputado, pues llega a !a conwcc.lon
de que es probable que haya cometldo.e! c'jelltEo,
por lo que debe ser elevada la ‘cat'.csa a juicio. En
esta audiencia el Ministerio Publico .ent.re otras
cosas, formula el requerimit.ento dubltartwo, sea,
pide la prorroga extraordinaria por consud.erar que
no hay suficientes elementos .probatorlos '?ara
sobreseer ni tampoco que ameriten la elevacion a

———————

(20) Véase infra b’), p. 13.

(21) Hay que dejar cla
conclusiones (art. 81

(22) CLARIA OLMEDO, ob.

C.P.P.).
eit., t. VI, p. 121,

- e

juicio. Pero recordemols, ‘que si ya el juez habia
dictado dicha prérrogé de oficio, no puede el
Agente Fiscal pedirla nuevamente, por lo que se
veria obligado a instar el sobreseimiento o la eleva-
cion a juicio, Gnicamente.

¢’} Finalmente, la tercera oportunidad para
dictar la prorroga extraordinaria es cuando reque-
rida la elevacion a juicio por el Ministerio Piblico,
se le notifican las conclusiones (del Requerimiento
de Elevacion a Juicio) al defensor del imputado
(21), éste puede entre otras cosas instar una pro-
rroga extraordinaria {art. 342 inc. 2 C.P.P.), pro-
nunciamiento que logicamente puede apelar el
Ministerio Publico si no esta conforme (art. 328
C.PP.).

d. EFECTOS: Entre los efectos principales
gue se derivan de la prérroga extraordinaria estin
los siguientes:

a’} No cierra la instruccién ni definitiva ni pro-
visionalmente, sino que produce una paralizacién
de la investigacion a la espera de que nuevas prue-
bas que conduzcan a:

a”} Alcanzar los fines de la instruccion: sobre-
seimiento o elevacion a juicio {arts. 318, 319, 320
inc. 1y 339inc. 1 C.P.P.);

b") Y al vencer ésta, cierre total de la instruc-
cion con respecto al imputado, lo que obliga al
juez a dictar un sobreseimiento ‘‘obligatorio’” (art.
327 C.P.P.; véase infra e, p. 16).

b’) Otro de los efectos de la prérroga extraor-
dinaria es la libertad inmediata del imputado (art.
326 parr. 1). En este punto surge una interrogante:
si se mantiene vigente el procesamiento cuyo efec-
to es la prisién del imputado {en los casos en que
procede), se debe revocar éste en forma expresa, o
bien la prérroga extraordinaria implica una reveca-
toria implicita del procesamiento? En relacion
con estos problemas, Clarid Olmedo ha dicho que
“Si estd resuelto el procesamiento de éste, la pro-
rroga extraordinaria deberia implicar su revocacién
puesto que se afirma fa duda sobre su fundamenta-
cién, y la consecuencia ha de ser la inmediata liber-
tad de los detenidos que hubiere’” (22). No com-
parto esta opinién pues creemos es equivocada y
contradictoria. Creemos que el procesamiento tie-

ro que si el imputado es defendido por dos defensores, basta con notificar a uno solo las
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‘ne una finalidad especifica (afirmar provisional-
mente la imputacidon}, pero no tiene como finali-
dad inmediata la elevacién a juicio, pues incluso,
como lo ha dicho el referido autor, el procesamien-
to puede fundamentarse con pruebas que aunque
no sean suficientes, pero que conjuntamente con
otras eventuales podran fundamentar la elevacién a
juicio (23). Esto quiere decir que cada pronuncia-
miento tiene una finalidad concreta, y que cuando
con posterioridad se dicta la prorroga extraor-
dinaria, sin necesidad de revocar expresamente el
procesamiento, se ordena la libertad del acusado,
lo que se hace por una cuestién de seguridad juri-
dica, ya que la duda surgida va a persistir, pues no
hay elementos suficientes para decretar la eleva-
cidn a juicio, vy seria arbitrario e inconveniente que
el imputado guardase prisidn preventiva por seis
meses o un afo, cuando eventualmente podria ser
sobreseido en forma obligatoria;

c’) Otro efecto derivado de la prorroga extra-
ordinaria es el relacionado con la duracién del tér-
mino v la posibilidad de ofrecimiento y evacuacién
de la prueba. Sobre este punto han surgido cons-
tantes discrepancias entre los abogados, por lo que
damos nuestra opinién. Pueden presentarse tres
situaciones:

a”) El juez puede de oficio o bien a gestion de
parte iniciar la recepcién de pruebas antes del ven-
cimiento del plazo (de seis meses o un afo) y aun
continuar su evacuacion después de vencido. Si
varia la situacion que motivéd la prérroga el juez
puede o bien ordenar el procesamiento si este no
se dictd, o conceder nueva audiencia al Agente Fis-
cal si se estd en la fase critica {arts. 338 y 339)
(24).

b") Las partes pueden ofrecer pruebas antes
del vencimiento de dichos plazos, Yy evacuarse la
misma fuera de ellos, v si varia la situacion que
motivd la prérroga extraordinaria, procederse en |a
forma anteriormente expuesta; y
¢”) Si vencen los Plazos sin variar la situacién
un s:::::::i‘::i-e‘:‘lt ci)uez obligatoriamente debe dictar

. el que es consultable (art. 323)

del §

—
(23) Ibidem, pig. 115,

y apelable (25), pudiendo el Tribunal: o bien aan-
larlo por falta de formalidades sancionadas bajo
pena de nulidad, confirmarlo o aprobarlo segin el
caso, o bien revocarlo, si en el criterio de los jueces
del tribunal, los elementos constitutivos del suma
rio son suficientes para sostener un procesamiento
0 una elevacion a juicio. Si la ley concede estos
recursos es porque se pretende que el Tribunal de
Apelaciones controle la actividad del juez instruc-
tor, y logicamente el criterio de éste no puede sef
vinculante para aquél (26).

e) VALOR DEL SOBRESEIMIENTO OBLF
GATORIO FRENTE AL PRINCIPIO “NON BIS
IN IDEM” Y A LA PRESCRIPCION: De extraor
dinaria importancia resulta plantearse la cuestion
de si el sobreseimiento obligatorio que se dicta al
vencer los plazos de la prérroga (seis meses 0 Uf‘
afio), reviste las caracteristicas de un sobresei
miento definitivo o provisional. En otras palabras,
Nos preguntamos, si puede reabrirse la causa contrd
el imputado si a favor de éste se ha dictado U
“'sobreseimiento obligatorio’’ cuando agn no h?
prescrito la accidn penal conforme al articulo 82
del C. Penal. El punto no est4 suficientemente ¢l?’
ro, v al no estarse en ninguno de los supuestos aué
restringen la interpretacion del derecho procesa|
Penal (art. 3 C.P.P.), creemos que se trata de Ul
sobreseimiento no definitivo, pues en el articul®
320 no se enumera la causal en estudio, sea la aué
en forma separada regula el articulo 327 del C.P.P-
En consecuencia no se trata de un sobreseimient®
que produce el cierre definitivo del proceso, por 10
qQue perfectamente es posible reabrir 1a causa O
tra el imputado, si nuevos elementos probatorio®
aparecen durante el periodo posterior al venc”
miento, sin que se viole en modo alguno el prin
cipio “non bis in idem"’, pues adn no se ha somé’
tido al procesado’ a yn juicio, ya que 6st
constituye la fase oral y publica (debate). La red
Pertura procede siempre y cuando la accion N0
haya prescrito. No obstante lo dicho, lo mas €0’
rrecto es que la Asamblea Legislativa haga und
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interpretacion auténtica del articulo y se defina en
forma clara qué tipo de sobreseimiento es el que se
regula en el articulo 327 vy si el mismo tiene con-
sulta 0 no. También creemos que si en la interpre-
tacion auténtica se determinase que se trata de un
sobreseimiento total, se amplien los plazos del ar-
ticulo 325, pues no es posible que se cierre defini-
tivamente la posibilidad de llevar a juicio a una
persona cuando el delito investigado es homicidio
calificado, con el solo transcurso de un afio seis

meses.

8. MERITO INSTRUCTORIO DE LA IMPU-
TACION: PROCESAMIENTO. Nos queda por
hacer un analisis del mérito de la instruccién, toda
vez que de ésta depende el impulso del proceso
hacia el periodo critico y de la eventual posibi-
lidad de elevar la causa a juicio. El examen de este
instituto procesal resulta necesario, por cuanto
nace a la vida juridica durante la etapa de la ins-
truccion, sea, en los seis dias siguientes a la decla-
racion del imputado (art. 286) y cuando fuere.n
varios imputados, el término se computara a partir
de la Gltima declaracion (o abstencion a declarar)
{art. ibidem en relacion con el 274 parr. final).

a. CONCEPTO: Como ha dicho Claria
Olmedo, el procesamiento consiste en !a declara-
cion jurisdiccional que haciendo mérito de las
constancias reunidas en los primeros momentos de
la investigacion sumarial, acepta provisiona[mente
la imputacion ante la posibilidad de que aquél con-
tra quien va dirigida sea penalmente responsable
del delito que se investiga (27).

El procesamiento en la forma que actualmente
corresponde al auto de

estro Cadigo,
lo regula nu PP, de

enjuiciamiento Y prision que regulaba el
1941 (28).

El procesamient ;
bastante corto, que en nuestro pais es .
para asi no causarle perjuicios al imp.u’tado ni res-
tringirle su libertad sin una imputacion cor'1creta
que le garantice una eficaz defen'sa.. Cor.\'la |mpo-
taciéon que equivale a una incrfr'mnaclo_n. prc;vll-
sional, se delimita en forma también provisionat la

o debe dictarse en un término
de seis dias,

(27) CLARIA OLMEDO, ob. cit., ¢. IV, p. 351.

responsabilidad penal del imputado, tanto desde el
punto de vista objetivo como subjetivo, pudiendo
éste en consecuencia preparar su defensa. En cierta
medida, el procesamiento fija provisionalmente el
objeto del proceso, determinando el &mbito subje-
tivo de la imputacién.

b. PROCEDENCIA: Considerando la espe-
cial naturaleza del procesamiento, se requieren va-
rios supuestos factico-juridicos para que el juez
instructor pueda emitir este pronunciamiento:

a’) “que hubiere elementos de conviccién sufi-
cientes para estimar que existe un hecho delic-
tuoso y que aquél es culpable como participe del
mismo” (art. 286 parr. 1). Significa ésto, que con
los elementos que se han padido recopilar en los
primeros seis dias, el juez debe hacer una valora-
cion, de la cual se desprenda la probabilidad de
que el hecho investigado pueda ser constitutivo de
delito penal y que éste sea perseguible (29). Esto
ultimo conduce al segundo supuesto;

b’) Que esté excluida cualquier causal de so-
breseimiento {art. 320).

¢. REQUISITOS. En cuanto a los requisitos
formales, estan expresamente enumerados en el
articulo 287, y su incumplimiento esta sancionado
en forma expresa bajo nulidad. Son los siguientes:

a’) Datos personales del imputado o si se igno-
raren, los que sirvan para identificarlo. Sin este
requisito no puede ordenarse el procesamiento,
pues la delimitacion subjetiva es esencial y no
puede hacerse en abstracto. La imputacidn requie-
re como presupuesto esencial la identificacion del
imputado;

b’} Una suscinta enunciacion de los hechos.
Logicamente la enunciacion de los hechos resulta
del producto de los datos probatorios recogidos
durante esos primeros seis dias, cuando éstos dan
mérito suficiente para procesar, sea, porque mani-
fiestan la probabilidad de que se haya cometido el
delito requerido por el Ministerio Plblico;

¢’} Los fundamentos del procesamiento. De
conformidad con el articulo 106 deben fundamen-
tarse todos los autos, omisidn que se sanciona bajo

iano se llama “‘auto de proceder’” (Humberto Rodr!’guez' ob. cit., p. 396); en el
(28) Es lo_que en el derecho commblrprisién" (Colin Sanchez, ob. cit., p. 265); en Espafa “‘prision provisional®” (arts,

d ho mejicano “auto de forma
53’2e,cLey Enj. Crim.); en Perd
541, 544 y 545 C.P.P.).

i on en re

29) El Tribunal Superior de Limon ¢
@ de g:lle ‘:l procesamiento puede funda
idad de dos declaraciones i¢
d al pronunciamiento,

“Detencién definitiva” (art. 84 C.P.P.); en Guatemala “‘prision provisional” (arts,

solucion No. 124 de las 15 hrs, del 5 de febrero de 1979, mantiene el criterio
mentarse incluso con la sola declaracion del procesado, sin que sea necesario
testificales que le habian servido de fundamento, por cuanto éstas pueden
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pena de nulidad. En esta fundamentacion el juez
debe hacer un juicio {que no es definitivo) que
conduzca a una conclusién légica de que existe
la probabilidad de la comisién del delito y de
la participacion del o de los imputados en algu-
nos de los grados de desarrollo del delito;

d’} Calificacion legal del hecho investigado
y la cita del texto legal donde se define el tipo
penal; y

e’) Parte dispositiva. Esta incluye tres pro-
nunciamientos: el procesamiento propiamente
dicho, la prisién en los casos en que procede (art,
291) y el embargo (art. 525).

d. CARACTERES. (30). Son los siguientes:

a’) El procesamiento debe dictarse por medio
de un auto (arts. 106 y 288);

b’) Es una resolucién instructoria por cuanto
se dicta durante la etapa de la instruccién dentro
de los seis dias siguientes a la declaracion del impu-
tado (art. 286);

¢’) Es una resolucion ineludible en los delitos
investigables por el tramite de instruccion format,
lo mismo que en aquellos casos donde se ha decre-
tado la conversion judicial (arts. 286 y 402 inc. 1);

d’) Es provisional. Significa ésto que puede
revocarse en cualquier momento durante la ins-
truccion o modificarse por el cambio de las cir-
cunstancias;

e’} Decide sobre el fondo (provisionalmente)
€on un cardcter incriminatorio e impulsando el
Proceso hacia la acusacion;

') No es vinculante para el Tribunal,

puede en sentencia variar la calificacion le
hecho

el que

gal del
. igualmente no es vinculante para el Minis-

terio Publico, quien sin alterar el nicleo fictico
puede dar una calificacion diferente en el Requeri-
miento de Elevacion a Juicio (art. 397).

9. VALOR PROVISIONAL DEL PROCESA-
MIENTO. Hemos indicado como una de las carac-
terfsticas de| Procesamiento su valor provisional,
en el sentido de que puede ser revocado en cual-
Quier momento por el juez que lo dictdé o bien
modificarse s; aparecen nuevas circunstancias que
lo e>'<iian. Asi, por ejemplo, si apareciere un nuevo
Participante en ¢ hecho después de| procesa-

n?lento, se podrian Presentar |ag siguientes sjtya-
ciones;

D e

a) Para ampliar el procesamiento por un m{e'vo
hecho diferente al que es objeto de la imputacién,
se requiere un nuevo Requerimiento de Instruc
cién formal o una ampliacion del original, P‘?’q”e
éste es el que delimita la investigacion sumarial de
un delito. De no procederse asi, se violarian |ai
normas que regulan el ejercicio de la accion pend
de parte del Ministerio Pblico, a quien en forma
exclusiva la ley le ha encargado dicha funcion én
los delitos de accién piblica. Se presentarlta U’:
vicio por ejercicio ilegal de la accién o inicio ileg?
de la misma, lo que constituye uno de los Supues’
tos para el ejercicio de la excepcién procesal U
contempla el articulo 329 inc. 2);

b) Si apareciere un nuevo autor del hecho, "0
se requiere ampliacién del Reguerimiento, pues !a
accion penal es indivisible y en consecuenci?
podria ampliarse el procesamiento. Esto resultd de
la situacién de que la omision de requisitos form?’
les del Requerimiento Fiscal de Instruccion fO"“a.
no se sanciona en forma expresa bajo pena de "u,-
lidad {art. 170), y ademds porque el Reque’
miento constituye el acto procesal que da inict0 a
ejercicio de la accién, la cual, como hemos dich®
es indivisible; .

¢) La calificacion legal del hecho punible é
modificable si aparecen nuevas circunstancias avé
lo justifiquen;

d) Como ya lo hemos dicho con anteriofida'd:
la calificacion dada en e procesamiento no es Vi"
culante para el Ministerio Puablico, el que pué
variarla a la hora de presentar su acusacion form3”

10. FALTA DE MERITO. No nos vamos a exte"
der en el analisis de Ia falta ge mérito, por cUa"t,?
no ofrece mayores problemas. Bastenos con dec”
que significa, que Provisionalmente no existe f“"i
damento (o mérito) para procesar al imputad® n‘
tampoco para liberarlo en forma definitiva de! pf‘;
Ceso, porque no concurre ninguna causa de sobfe
seimiento .de las que enumera el articulo 320 d
C.P.P, -
Entre sus caracteristicas principales se enc®
tran: al es ineludible si no procede el procesamient
0 el sobreseimiento, y debe decretarse en el mismo’
térmno a que se refiere el articulo 286; b) es r¢Y
cable. Si aparecen nuevos elementos de pruet’”
puede Procesarse o sobreseerse ai imputado; c.
un auto, y como tal debe estar fundamentad®’

¢ ) ra cit da de RI1 (H,ME:INI t. 1V ps 35333
30 Sobre 1a explicaclon de cada uno, Puede consultme la ob, a -
. .
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no produce los efectos de la cosa juzgada por lo

que no puede invocarse el principio ‘non bis in.

idem’’; e} impide la detencion del imputado, por
lo que debe ordenarse la libertad en forma inme-
diata y ), 1a causa se mantiene abierta.

Si no surgen nuevos datos durante el desarro-
llo de la instruccion, y vence la prorroga ordinaria
que se hubiere concedido, no le queda al juez més
que dos posibilidades: a) dictar un sobreseimiento
o b) decretar una prérroga extraordinaria.

11. PERIODO CRITICO DE LA INSTRUCCION,
Nosotros entendemos por este momento procesal,
aquel en el cual el juez instructor hace un anélisjs
critico y objetivo de los datos del sumario y decide
impulsar el proceso hacia la acusacion, lo cual hace
concediendo al Ministerio Publico una audiencia
(art. 338) para que éste se pronuncie obligato-
riamente sobre cualquiera de las peticiones que
enumera el articulo 339. Es necesario aclarar, que
para llegar a este estadio, puede ocurrir de varias
formas, las cuales procedemos a enumerar nueva-
mente para sistetizar v entender mejor la mecanica
de este periodo procesal:

iCuando se desarrolla normalmente la ins-
truccién? a) Ocurre esto cuando el juez ha dictado
auto de procesamiento y antes de que venza el
término de la instruccién o la prérroga ordinari?
que se hubiere decretado, decide gque hay sufi-
cientes elementos probatorios para fundamentar la
elevacion a juicio; _

b) Cuando se ha dictado falta de mérito du-
rante la instruccién y antes de vencer el plazo de
duracion de ésta, aparecen nuevos elementos pro-
batorios que si dan mérito suficiente .para. procesar
y pasar enseguida al trémite de audiencia del ar-
ticulo 338;

c) Cuando dictada una prorroga ext.raor—
dinaria, aparecen nNUevos datos que hacen variar la
situacion, debe revocarse aquella y en su It{gar
ordenarse el procesamiento (si es que no se hubiere
dictado con anterioridad) para enseguida pasar al
periodo critico o tramite de audiencia.

12. FACULTADES DEL MINISTERIO PUBLICO
AL CONTESTAR LA AUDIENCIA DEL AR-
TicuLO 338. El Agente Fiscal debe durante la

audiencia que le concede el juez instructor pronun-
ciarse sobre los siguientes cuatro puntos:

a) Si estima que la instruccién no estd com-
pleta, solicitara la realizacién de las diligencias que
estime omitidas, las cuales una vez evacuadas, debe
pronunciarse necesariamente sobre los siguientes;

b) Si estima que se ha configurado alguna de
las causales que enumera el articulo 320, puede
pedir el respectivo sobreseimiento (total o parcial
segun sea para uno o todos los imputados);

c) Si estima que no hay suficientes pruebas
para sobreseer ni para requerir la elevacién a juicio,
puede solicitar una prorroga extraordinaria, la que
(nicamente puede decretarse por una vez, aun
cuando hubiere sido decretada de oficio por el juez
instructor. Esta instancia es lo que se llama *‘requi-
sitoria dubitativa’’, pues se funda en la duda del
Ministerio Publico; y

d) No estindose en ninguno de los tres casos
anteriores, el Ministerio Publico forzosamente
debe hacer la requisitoria incriminatoria o Requeri-
miento de Elevacion a Juicio {o acusacion); este
acto es donde verdaderamente el Ministerio Pu-
blico concreta su facultad exclusiva de acusar.

13. DISCREPANCIAS ENTRE EL JUEZ INS-
TRUCTOR Y EL MINISTERIO PUBLICO:
Cuando el Ministerio Pdblico solicita el sobresei-
miento o bien la prérroga extraordinaria, si el juez
estd de acuerdo se pronuncia decretando cual-
quiera de esas peticiones, segiin lo haya pedido el
Ministerio Publico. En la primera situacién, el
sobreseimiento debe someterse a consulta (art.
323), pudiendo eventualmente ser revocado por el
Tribunal de Apelaciones, en cuyo caso debe conce-
derse nueva vista al Agente Fiscal, quien Gnica-
mente puede solicitar la prérroga extraordinaria (si
no se hubiere dictado con anterioridad) o la eleva-
cién a juicio. No existe la posibilidad de solicitar el
sobreseimiento fundamentado en la misma causa
que lo motivd la primera vez, pues en el fondo el
Fiscal de Juicio ha sustituido al Agente Fiscal dis-
crepando con éste y por esa razon ha dutorizado al
Tribunal de Juicio a examinar el sobreseimiento
(art. 323 parr. 2) (31).

En el segundo caso, cuando el juez se pro-
nuncia a favor de la prorroga extraordinaria, habra

aso de que el Tribunal revoque el sobreseimiento dictado por el juez instructor a

(31) Hay que aclarar quepﬁ‘c:ll cl Ccodigo no establece el ptocec[i;niento a se.guir‘ por lo que'el Tribunal Superior de
solicitud del Agente 118 del 6 de mayo de 1978 resolvié que se aplicaba por analogia el tramite previsto por

e

Limén en resoluciéon No. 4
el art. 347, aunque personalmente
dir::iamen'te el Fiscal de Juicio quien re

te considero que deberia reformarse el parrafo 2 de este articulo para que sea
quiera la elevacion a juicio.
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que esperar a que nuevos datos probatorios varien
la situacion y justifiquen una nueva audiencia al
Agente Fiscal, quien solamente podra pedir sobre-
seimiento o la elevacion a juicio.

Pero, también puede ocurrir que el juez ins-
tructor discrepe del criterio del Agente Fiscal, esti-
mando que la causa debe elevarse a juicio, v en
consecuencia por auto fundado se pronuncie nega-
tivamente por el sobreseimiento o la prorroga ex-
traordinaria; en este ultimo caso el juez debe
remitir las actuaciones al Fiscal de Juicio, quien
dictaminara conforme al articulo 39 C.P.P. Pueden
presentarse dos situaciones:

a) Si el Fiscal estd de acuerdo con el sobre-
seimiento o la prorroga extraordinaria, el juez obli-
gatoriamente debe hacer tales pronunciamientos.
No existe otra posibilidad juridica, ya que el juez
"ne procedat ex officio”. Solamente el Ministerio
Pablico tiene la facultad en forma exclusiva de
pedir la elevacién a juicio; y

b) Dispone el articulo 347 parrafo segundo
que “en caso contrario se corrers vista del sumario
a otro Agente Fiscal, el que formulard requeri-
miento de elevacién a juicio de conformidad con
los fundamentos del superior”. No estamos de
acuerdo con esta disposicion Porque violenta los
principios de libertad de actuacién de los funcio-
narios judiciales, méaxime cuando no existe una
Ley Orgénica del Ministerio Pablico, que regule en
forma mas explicita las relaciones de jerarquia en-
tre los diversos funcionarios. Creemos que lo mas
acertado serfa que el Fiscal de Juicio directamente
requiriera la elevacion a juicio.

14, OPOSICION DE LA DEFENSA:
conocen tres sistemas que regulan
instruccion al Plenario o debate, d

Mmayor participacién a |a defensa. S
tes.

En general se
el paso de la
andose una o
on los siguien-

a) Imperativo: Existe
que decide si I3 causa de
no;

una camara de acusacién
be ser llevada a juicio o

nerse a |a elevacién 3 i

: uicio. Es el sistema qu
adoptd Nuestro Codigo ( e

art. 342); y
€) Negativo o ausencia de contralor:
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le concede esta participacidn cuando ya la causa ha
sido elevada a juicio, para que por medio de con
clusiones manifieste su conformidad o inconfor-
midad con el escrito de calificacion del delito (art.
652 Ley Enj. Crim.).

En nuestra legislacion el defensor tiene la pos-
bilidad de oponerse a la elevacion a juicio 5ol
citando al juez instructor:

a) Un sobreseimiento;

b) Una prorroga extraordinaria, o

c¢) Deducir excepciones (dilatorias o pere’
torias) que no hubiere opuesto con anterioridad:

Si el juez se pronuncia por cualquiera df{Ias
dos primeras solicitudes y el Ministerio Public®
esta en desacuerdo, puede ejercer los recursos qué
la ley le concede (arts. 322 y 328). Si el juez di¥
crepa de lo pedido por el defensor, mediante 3‘.’,“’
fundado ordena la elevacion a juicio, resolucio”
que es apelable por el defensor {art. 345). ST ¢
necesario aclarar que la audiencia que se le cof
cede al defensor, o sea Ia notificacién de las cO"
clusiones, solamente se concede por una vez, d¢ v
forma que si el Tribunal revoca el sobreseimiento®
la prérroga extraordinaria decretada por el jue?
instructor, debe ordenar la elevacion a juicio.

Nosotros estamos de acuerdo con la partic"
pacion (en contradictorio) que se le concede ?
defensor, pues de lo contrario, se le colocari? en
una situacion de evidente desventaja, ya que se.rlﬂ
dejar el paso de esta etapa al juicio oral y public®
en manos de los otros dos sujetos del proceso: ¢
juez y el Ministerio Publico, sin la posibitidad
que el defensor participe como un contralor €n a
Correcta elevacion a juicio, y que esta no sea ar
traria o infundada.

15. CLAUSURA DEL SUMAR|O: El articulo 348
pirrafo 1 dispone que la “instruccion quedafa
clausurada cuando el juez dicte el auto de eleV®
cion a juicio o quede firme Ia providencia queé "°
ordene”., Aqui debemos entender que la firmeza ¥
requiere tanto para el auto como para la pro¥"
dencia, pues hasta tanto no precluya este M%
mento procesal, la instruccién no ha concluido:

aun el juez instructor continGa siendo competent®

. . &
Se conocen dos sistemas principales en rel
Cion con el cierre del sumario;

a) Clausura automaitica:

e
) Se da cuando la "
truccion queda cerrada sin n

ecesidad de que und
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resolucion jurisdiccional lo disponga formalmente

(32).
b) Clausura formal: Este sistema se sigue en

legislaciones antiguas, y en virtud de éste el juez
debe dictar en forma expresa una resolucion orde-
nando el cierre del sumario (33).

CONCLUSIONES:

Al terminar este breve anilisis, quedo satis-
fecho de haber cumplido con un deber que me
impone la profesion de abogado, cual es contribuir
en algo, al correcto entendimiento del nuevo Co-
digo de Procedimientos Penales. Digo nuevo, pese
a que ya tiene mas de tres afios de vigencia, por
cuanto aun estin ajustdndose las disposiciones
legales a nuestra realidad, produciéndose muchas
veces contradicciones muy profundas entre los
pronunciamientos de los tribunales del pais. Todo
ello se debe a que resulta dificil superar la vigencia
de una serie de principios que inspiraron el deroga-
do Codigo de Procedimientos Penales.

Lo importante es, avocarse al andlisis del ar-
ticulado del Codigo para detectar sus errores esen-
ciales, para en un futuro ser corregidos, sin intro-

ducir doctrinas extrafias y complejas, muy ajenas a

veces de nuestra realidad socio-cultural. Si bien
esta legislacion responde a una copia de una ley
extranjera, es nuestro deber, impregnar a nuestra
ley, de su realidad. es decir, hacerla viviente en

nuestro contexto historico y cultural.
En consecuencia, de lo expuesto en nuestro

trabajo, hemos extraido a manera de conclusiones,
lo siguiente:

a) Promover una interpretacion auténtica del
articulo 327, o bien una reforma general del ar-
ticulo, para que se concrete cudl es la natura!eia
del sobreseimiento que se llama “obligatorl_o .
Debe determinarse con certeza si éste cierra “frre-

vocable y definitivamente el proceso con relacion
al imputado a cuyo favor se dicta” (art. 319
C.P.P.). Caso afirmativo;

b) Ampliar la enumeracion del articulo 320,
incluyendo como causal de sobreseimiento, el ven-
cimiento de la prorroga extraordinaria.

c} Igualmente si se llegase a determinar que
dicho sobreseimiento es definitivo, deberian am-
pliarse los plazos de la prorroga extraordinaria re-
gulados en el articulo 325, porque no es posible
que se cierre definitivamente el proceso con res-
pecto al imputado, por el sdlo vencimiento de los
seis meses o el afio, cuando ain no se le ha some-
tido a un verdadero juicio, ni ha prescrito la
accion;

d) Debe concederse en forma expresa el recur-
so de apelacion del llamado sobreseimiento obliga-
torio, por cuanto afecta en forma esencial los inte-
reses del Ministerio Publico; y

e) En el caso de la “disconformidad’’ regulada
en el articulo 347 del C.P.P., cuando el Fiscal de
Juicio discrepa de la solicitud del Agente Fiscal,
debe reformarse el parrafo segundo, en el sentido
de que sea el Fiscal de Juicio quien directamente
formule el Requerimiento de Elevacion a Juicio, a
menos que se emita una Ley Organica del Minis-
terio Pablico, que en forma expresa regule las rela-
ciones de jerarguia entre el Agente Fiscal y el
Fiscal de Juicio, aparentemente su superior inme-
diato.

LA L XX Z 2

—————————

(32) Es el sistema que s€ gigue en n

Cuba (arts. 260 de

(33) Este sistema se Sig
encontrare faltas decla

uestro pais (arts. 339, 342 y 348 C.P.P.), en el Perua (arts. 196 y 197 C.P.P.,), en
la Ley de Procedimiento Penal vigente).

ue en Venezuela (art, 204 C. Eni. Cr.: “El Tribunal de la causa revisari el expediente, y si no
rard concluido el sumario por auto expreso”). También en Espafia (arts. 622. L. Enj. Cr.),
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BREVE HISTORIA DEL DERECHO DE LA AVIACION

Antes de iniciar el primero de una serie de
articulos, que tengo en mente tratar a través de las
publicaciones que se pueden hacer gracias a la
Revista Judicial y sus editores, quiero antes que
nada, dar mi imperecedero agradecimiento a todas
aquellas personas, que con su ayuda desinteresada,
han hecho posible el que diera mis primeros pasos
en la vasta Ciencia del Derecho Aeronéautico y
as cuales se encuentra 13 Compaiiia
Lineas Aéreas Costarricenses S.A., a través de Ial
persona de su Gerente sefior Otto Esca|ante,.a.5|
como a la Corte Suprema de Justicia por permitir-
me asistir a Conferencias y Congresos a n'ivel Inter-
nacional, donde he podido constatar la importan-
cia y dinamica de esta rama del Derecho moderno
por asi llamarlo, pero queé como vere’mos data de
épocas bastantes remotas @ nuestro tiempo, Dere-
cho del que muy pocas personas se 'p.reocupan en
nuestro medio por estudiar y que dlrlge,.reg-;fula y
protege tanto a las empresas que a la aviacion se
dedican, como a sus pasajeros y a terceros qt:e
puedan verse afectados por los riesgos que'entrana
la empresa aviatoria. Veremos en este primer ar-
ticulo en una forma muy general y breve la Histo-
ria del Derecho de la Aviacion y poco a poco :e
desarrollando, si me lo permiten, otros. ten:as e:
gran interés, no solo para los profesnou:afesctor
Derecho, sino para el publico en genefa . 12 o
sumamente importante del Dere’cho Aereo,dpIos
son elios los consumidores por asi llamarlc;(sl),n eSino
beneficios que la aviacion da no a una nacion,
al Universo entero.

La navegacion aérea, es PS
diferente a lo que la imaginacl n
poderosa por su rapidez de acclo

Espacial, entre |

or su naturaleza, tan
4n podria creer, tan
n y porsu inde-

Lic. Carlos Eduardo Boza Mora.

pendencia, que hace necesario que los estudiosos
de la misma, se esfuercen por mantenerse al dia,
como el Médico con la Ciencia Médica.

Asi, fue necesario estudiar, elaborar y aplicar
normas exclusivamente de tipo aeronautico a esta
clase de transporte, tal y como se ha hecho con el
transporte maritimo por muchos afios. Y estas
leyes que se han creado, han tenido que irse com-
plementando con otras nuevas para concretar y
precisar, tanto los derechos como los deberes, de
quienes utilizan el mas moderno medio de locomo-
cion, alcanzado por el hombre en los Ultimos cien
afios, “‘la aeronave’’. Asi se hubo de estipular entre
los Estados, convenciones especiales para respon-
der a las mismas necesidades. (Normatividad del
Derecho Aéreo). Dichas leyes y convenciones
deben de tener en la mayoria de los casos, caracter
internacional, ya que hoy dia una aeronave puede
pasar en un solo vuelo por territorios diferentes,
por lo que el viajero aéreo deberia de someterse a
legislaciones diferentes en cuanto a transporte aé-
reo se refiere de no ser asi. Asi pues el legislador
de la materia aérea debera legislar, de forma que,
su legislacién vaya dirigida a un nivel internacional
en base a sus propias reglamentaciones.

La historia de la aviacion se divide en dos
grandes periodos, el primero se inicia con los pri-
meros aviones de tipo rudimentario que se constru-
yeron y termina en el afio de 1914, y el segundo
empieza con el armisticio de 1918 hasta nuestros
dias, durante estos cuatro afios, entre uno y otro
periodo, los estudiosos del Derecho Aéreo ven que
es necesario hacer pronto y con caracter de urgen-
cia, una reglamentacion en el vuelo de las aerona-
ves; la guerra aérea les ha aportado grandes ense-



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

118

fianzas. La primera de ellas, que nos encontramos
frente a un invento, Cuya energia potencial es tal,
que no hay fuerza en el mundo, que pueda detener
su evolucién, ya que el hombre puede dirigirse de
un punto a otro del hemisferio sin tener que hacer
nuevas vias de comunicacion, puesto que el nuevo
vehiculo lo transportars a través del aire a su anto-
jo vy voluntad v al lugar que éste elija. La segunda,
que la nacioén, que domine el espacio aéreo, domi-
nara desde él todas las rutas tanto maritimas como
terrestres, ejerciendo asi un tremendo poderio
sobre el mundo, lo cual desde todo punto de vista
seria catastrofico para la civilizacién entera.

Empezaremos por saber qué sucedid en los
comienzos de la Aviacién e iniciaremos ésta, con la
invenciéon de los hermanas Montgolfier, los cuales
lanzan por primera vez al aire un globo inflado con
aire caliente (vapor), o bien con el primer viaje
aéreo que se tiene noticia, realizado por Pilatre de
Rozier y el Marqués de Aelandes.

A raiz de estas primeras ascensiones, en
Francia se promulga una ordenanza en 1784 enla
cual, se prohibe este tipo de ascensiones sin previa
autorizacién. Mas adelante se prohibe el uso de
estos globos y especialmente toda clase de experi-
mentos aéreos, antes de recoger las cosechas, pues
los habitantes de muchas regiones habian protesta-
do a causa de los dafios ocurridos en sus plantacio-
nes. Y a esta ordenanza le sigue otra dictada en
1819 en la cual se mantiene la prohibicién anterior
pero (nicamente para los globos, pues agrega que
para los otros tipos de aerostatos debers de usarse
obligatoriamente, paracaidas.

En 1844, concretamente el 9 de agosto, los
capitanes Carlos Renard Y Krebs se elevan en un
punto determinado en Francia, para dirigirse a
otro que anteriormente habia sido elegido como
Punto de destino, cosa que no se habia podido
lograr anteriormente, puesto que los globos no se
podian manejar a entera voluntad del hombre,
puesto que debia de tenerse en cuenta los cambios
atmosféricos, pero con este viaje, el globo ya habia
podido ser dirigido a voluntad por el hombre.

En el afio 1889, se efectia en Paris, el Congre-
so Internacional de Aeronéutica, con motivo de la
celebracién de Ia Exposicion Internacional,
ese Congreso se tratan temas muy import
relacionados con la oportunidad de la creacj
normas especiales sobre responsabilidad aero
ca, desaparicion de aeronautas, nor
Caso de accidentes, creandose a
Permanente de Aeronautica Civil.

Y en
antes
on de
nauti-
™Mas a aplicar en
si, la Comisién

En 1897 Clément Ader experimenté con gran
éxito, el primer aeroplano de motor. En 1900, se
realizaron diversos congresos en Paris, 1906, en
Milan, 1907, en Bruselas, y en Nancy en 1909 ef‘
los cuales se trataron diversos problemas aeronauti-
cos incluyendo algunos de caracter juridico entera:
mente y con la elaboracion de estas primeras nor-
mas, fue surgiendo una corriente doctrinaria de
juristas que se interesaron y preocuparon por los
problemas derivados del hecho aviatorio; y en ffsf
mismo afio de 1909, se cred en Paris, el Comite
Juridico Internacional de la Aviacidn el cual s
reunié sucesivamente en Paris, en 1911, Ginebra
1912 y Francfort en 1913,

En 1908 Wilbur Wright con sus experimentos
convence hasta los mas incrédulos y en 1909, un
afio después, Bleriot, atravieza el Canal de La
Mancha vy es en este preciso momento cuando |3
técnica de la aviacion empieza su curva ascendente,
sin detenerse un solo instante hasta nuestros dias.

Casualmente, a raiz de ese desarrollo de 12
aviacion en el Congreso realizado en el afio de
1909, se llega a la conclusion de que hay que bus-
car una pronta solucion a los problemas planteados
con los recientes inventos, problemas tales como.
reglamentacion a los conflictos entre la circulacion
aérea, derechos de aterrizaje nacionalidad y ma
tricula de los aparatos, derechos y deberes de 105
aeronautas con relacién a los pasajeros etc., etc. Y
€n ese congreso se declara que el mejor medio de
asegurar la eficacia de una reglamentacion liberal,

es el reconocimiento de |a matricula de la aeronad-
ve.

En 1910 se efectda en Verona el Congreso
Juridico Internacional para Ia Navegacion Aérea, ¥
en él se aprobaron importantes principios sobré
nacionalidad, aterrizaje y régimen juridico de 12
atmoésfera. En 1912, una instituciéon de caracter
privado denominada “International Law Asocia
tion™, estudié en sus reuniones de Paris en ese afio
Y en Madrid de 1913, diversos asuntos juridicos
especificos de la actividad aeronautica.

Mientras tanto, los gobiernos de varias nacio-

nes no se mantenian | margen de los aconteci-
mientos pues vemos que entre ellos, Alemania,
aprueba en 1910, |3 Ordenanza de Branderburgo,
Francia dicta en 1911 Y 1913 sus primeros regla:
mentos sobre Navegacién Aérea, ltalia lo hace en
1914, Inglaterra aprueba también Sus primeras nor-
mas en 1911 y 1913, v en los Estados Unidos.
varios de sus Estadog aprueban también sus prime-
ras reglamentaciones g Partir de 1911, contandose
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entre ellos, California, Pensilvania, Connecticut y
otros mas. Ademas en esa época aparecen los pri-
meros acuerdos bilaterales entre los que podemos
destacar los firmados por Estados Unidos vy el
Canada en 1910, y el de Francia y Alemania en
1913,

Llegamos asi al afio de 1919, afio en el que se
celebra la Convencion de Paris, donde se crea la
Comision Internacional de Navegacion Aérea
{CINA) Comision que fue propuesta en el afio de
1910 durante la Convencion de Paris. Esta Comi-
sion Internacional estaba integrada por represen-
tantes de los Estados adheridos a la Convencion de
Paris y entre sus atribuciones tenia la de modificar
el Convenio de 1910, poderes reglamentarios para
la reglamentacién de la misma y poderes jurisdic-
cionales para resolver las controversias presentadas
por dos o mas Estados, ademads de recibir, proposi-
ciones, enmiendas, modificaciones a la Convencion
de Parfs asimismo emitia dictamenes o daba opi-
niones sobre consultas hechas por los asociados
relativas al trafico aéreo internacional. En esta
Convencion se logra la unificacion de las normas
directrices del Derecho Aéreo Internacional Pablico
y en el afio de 1925 se vuelven a reunir en Paris
con el objeto de estudiar un proyecto de conven-
cion, para entrar en el estudio del Derecho Interna-
cional Privado, para llegar a una unificacién de las
normas que lo regulan y esta convencion llega a
realizarse un afo después {1926), en Paris nueva-
mente, con el nombre de Comité Internacional
Technique d’'Experts Juridiques Acériens,
(C.I.T.E.J.A.), la que a diferencia de' la C.ILN.A.,
no posefa facultades de reglamentacion, ya .q‘ue su
principal objeto era el estudio y el.aboracmn de
proyectos de convenciones internacuqllales sobre
materias de Derecho Privado como dijimos ante-
riormente. Una de las més importantes lo es el
Convenio de Varsovia de 1929. Posteriormente
C.I.T.EJ.A. desaparece y aparece en su lugar la
O.A.C.I. (Organizacion de la Aviacién Civil Int.).

En ese mismo afio de 1926 se realiza un Con-
greso en Madrid donde se crea la Comision Iberoa-
mericana de Navegacion Aérea (C.LA.N.A.), y en

(1) BAUZA ARAUJO, Alvaro,

Derecho Aerondutico. Tomo I

el cual se llega a la conclusion después de grandes
deliberaciones, que era necesaria la modificacion
de los articulos 5 y 34, de la Convencion de Paris,

En el afio de 1928 se lleva a cabo la V] Confe-
rencia Panamericana sobre Aviacion Comercial, en
La Habana, Cuba; ésta toma como gufa la Conven-
cion de Paris de 1919, e introduce como variante
de aquélla, la palabra *‘comercial”’; 1a misma fue el
resultado de intereses norteamericanos, puesto que
Estados Unidos no habia ratificado la Convencién
del ‘19, por lo que se encontraba fuera de los con-
venios ademas de que no posefa un titulo legal
para dar empuje a su desarrollo aeronautico en el
campo comercial. Se dispuso ademas en esta Con-
vencion que cada Estado asegurara en su medida la
uniformidad de las leyes aeronauticas y sus regla-
mentos ademds, se crea la Comision Americana
Permanente de Aerondutica (C.A.P.A.).

Paralelamente a los congresos y convenciones
citadas, van apareciendo diversas normas orgénicas
aeronduticas nacionales entre ellas la *Air Naviga-
tion Act” de Inglaterra (1926), el Decreto Real
ltaliano de 1922, la Ley Francesa de Navegacién
Aérea (1924), la “Air Commerce Act’’ de los Esta-
dos Unidos (1926), el Cédigo Brasilero del Aire
{1938), la Ley de Aeronautica Civil de los Estados
Unidos (1936) el Cédigo de Legislacion Aeronauti-
ca de Uruguay {1942), etc. (1).

Luego en el afio de 1944, viene la convencion,
en la cual se pretende la rectificacion de los princi-
pios de la Convenci6n de Paris de 1919; 1a aviacién
desarrollada por los Estados contratantes, se ve, en
la imperiosa necesidad de adoptar un nuevo instru-
mento legal para las mdquinas aéreas, las cuales a la
luz de la segunda guerra habian progresado vertigi-
nosamente (2). Surgié aqui el nicleo de la primera
organizacion efectiva a nivel mundial de la aviacion
comercial y el sistema universalmente aceptado
para lograr la seguridad del vuelo, la uniformidad
en las practicas de la aeronavegacién y las bases
para los futuros entendimientos en materia de
otorgamientos de derechos de trifico, que fueron
completados por las clausulas del Convenio de
Bermudas firmado en 1946 entre los Estados

Ediciones Juridicas, Amalio M. Fernindez.

Montevideo. BOZA MORA, Carlos E., La responsabilidad en el transporie aéreo de las personas. Tesis de grado.

1976.
(2) BOZA MORA, op. cit., supra 1.
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Unidos e Inglaterra, las cuales sirvieron a su vez de
modelo para numerosos convenios bilaterales pos-
teriores (3). En esa Convencion de Chicago se sus-
criben los siguientes documentos:

a) Acta final de la Conferencia;

b) Acuerdo Interino sobre Aviacién Civil
Internacional. (Acuerdo interino de
Chicago).

¢) Convencién relativa a la Aviacion Civil
Internacional. (Convencion de Chicago).

d) Acuerdo relativo al transito de los servi-
cios aéreos internacionales. {Acuerdo de
Tréansito de Chicago).

e} Acuerdo relativo al transporte aéreo inter-
nacional. (Acuerdo de Transporte de
Chicago).

El acuerdo interino de Chicago establecio un
organismo internacional de caricter consultivo y
técnico que se denomind “Organizacién Interna-
cional Provisional de Ia Aviacion Civil”
(O.P.A.C.1). Este organismo funciond hasta abril
de 1947, fecha en que entrd en vigor la Conven-
cion de Chicago, al lograr este instrumento 26 rati-
ficaciones requeridas por su articulo 91, inciso b).

El Convenio de Chicago creé la Organizacion Inter-

nacional de la Aviacién Civil (O.AC.1) (4). En

esta Convencion de Chicago, se llega a acuerdos
realmente importantes entre ellos, una mayor libe-
ralidad en relacion al Paso por los territorios de
cada Estado en vuelos internacionales regulares; se
reconoce la soberania plena Y exclusiva que cada
Estado tiene sobre sy territorio, establece el princi-
pio de la actividad de comercializacion libre de I3
aviacion, ademas de los privilegios de volar sobre el
territorio, de otro pais sin aterrizar, y de aterrizar
sin miras comerciales, desembarcar Pasajeros y car-
gas de un Estado contratante en otro Estado con-
tratante, siempre que el transporte fuere realizado
POr una aeronave Perteneciente a otro Estado con-
a través de los afios, tenemos
enciones ademss de las citadas

entre las cuales enumeraremos |as siguientes:

Con-

R

3) BAUzZA ARAUJO, oD, cit

(4) DELASCIO. Victor Manual de Derecho

::) BOzZA MORA, OP. cit., supra 1, pags. 10 v 11,
) Y!;lgg.LFOGLIA. MerA' Federico. Derecho

7 DELASCIO

(8) DELASCIO. Victor g

9) DELASCIO. Victor J

*» SuPra 1, pigs, 21 y 22,
José,

ico

- OP, cit,

+Pigs. 650 y 51,
~ 0D, cit,

Aéreo, pags 34 y 35, Editora Grafos. C.A. Caracas,

=
vencion de Roma de 1933, referente a la responsa:
bilidad por dafios ocasionados a terceros en_'la
superficie, y en ese mismo afio en Roma también
el Convenio sobre la unificacion de ciertas reglas
relativas al embargo conservatorio de aeronaves
6). Por este acuerdo quedan exentas de embargo
‘conservatorio’: . |
1} Las aeronaves afectadas al servicio d"j
Estado, con excepcion de las que se dedi-
can al trafico comercial.,
2) Las aeronaves de una linea regular de
transporte piblico; y
3} Las aeronaves consignadas al transporté
remunerado de personas o cosas, cuando
estén por iniciar el viaje, salvo que se traté
de una deuda contraida por motivo de!
viaje que se esté por comenzar o de un
crédito nacido en el curso del viaje (7)-
Esta Convencién o Convenio de Roma de
1933, trata esencialmente de los dafios provenien”
tes de aquellos accidentes que voluntariamente ©
involuntariamente Pueda causar una aeronave en la
superficie de los Estados, al caer ésta sobre Pe’soi
nas o propiedades ajenas a Ia explotacién area, €
titulo completo de esta Convencién es el de “Co™
vencion de Roma de 1933, para la unificacion 9
ciertas reglas relativas a los dafios causados por las
aeronaves a terceros situados en fa superficie”. En

., A P n
esta Convencién se establece un limite maximo ¢
cuanto a indemnizacione
de accidentes (8).

Tenemos también que en Bruselas en el afio 4
1938, se firmo un Convenio sobre asistencia y 52"
vamento en el mar, en I que se imponia al coma™
dante de una aeronave, la obligacion de ayudar ¥
Prestar asistencia a cualquier persona que estuvies®
en el mar con peligro de Perderse, siempre y cud™
do la maniobra por aquél realizada no pusiera ?n
peligro la aeronave Y SUS pasajeros, igual obligacio”
se impone 3 los navegantes marinos. Todo tipo de
ayuda deberia luego de ser indemnizada por 10°
9astos efectuados y justificados (9).

. ip0
s se refiere por este tiP

Venezuela, 1959

Aerondutice Tomo I, pj VT ind
Py , - « PAg. 107, vy tor P, ia i ntin
O Aerondut » Pag, 24, Abeledo ¥ Perrot, B\f\:en:)s ‘ﬂ:eZavahd, Editor, Arge

s, 1976,
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Le sigue el Convenio de Ginebra de 1948,
sobre reconocimiento de derechos sobre aeronaves,
convencién que resultd ser la primera relativa al
Derecho Privado de la Aviacién, en virtud de este
convenio, los Estados contratantes se obligaban a
reconocer los derechos existentes sobre una aero-
nave (propiedad, locacion, hipoteta, etc., etc.),
siempre que tales derechos hayan sido constituidos
de acuerdo con las leyes del Estado contratante en
que la aeronave esté matriculada y que dichos
derechos se hallen debidamente inscritos en los
registros de dicho Estado. E! principio madre de
este convenio se encuentra en el articulo 1 del
mismo, el cual expresa: “Los Estados contratantes
se comprometen 3 reconocer: a) el derecho de pro-
piedad sobre aeronves; b) el derecho acordado al
tenedor de una aeronave a adquirir su propiedad
por compra; ¢) el derecho de tenencia de una aero-
nave originado por un contrato de arrendamiento
de seis meses como minimo, d) la hipoteca “mort-
gage” y derechos similares sobre una aeronave,
creados convencionalmente éen garantia del pago
de una deuda. . . ademds los Estados contratantes
se obligan a no reconocer olros derechos con pre-
ferencia a los enumerados en el convenio. Este
convenio no alcanza la perfeccion deseada, pero
constituye un instrumento util para resolver uno
de los problemas mds arduos originados por la in-
ternacionalidad de la materia y la movilizacién de
las aeronaves (10).

En 1952, en Roma se suscribe un nuevo con-
venio, que llevo por nombre “Convenio de Roma
de 1952, sobre dafios causados a terceros en la
superficie por aeronaves extranjeras”. En estg f:on-
venio se estipulan los principios de responsabilidad
extension de la responsabilidad, garantias de res-
ponsabilidad del operador, procedimiento y r?res-
cripcion de acciones Y aplicacion del convenio y
disposiciones generales, ademas incorpord al acta
final diversos modelos de certificados de seguros,
de fianzas, de depdsitos y de garantia de gobierno.

Debemos ahora retroceder en el tiempo y ana-
lizar el Convenio de Varsovia de 1929, convenio
éste de tipo privado, firmado propiamente el dia
12 de octubre de ese afio. Este convenio es el pri-
mero de los convenios de carécter internacional
celebrado para la unificacion del Derecho Privado

_de la Aviacion) Su titulo completo es: “Conven-

cion para la Unificacion de ciertas reglas relativas
al transporte aéreo internacional”. Consta de 41
articulos y dos protocolos adicionales como vere-
mos luego. Los principios de la Convencion de
Varsovia pueden resumirse del siguiente modo:

1) Responsabilidad contractual del transpor-
tador aéreo.

2) Limitacién de la responsabilidad.

3) Nulidad de las cldusulas que eximen de la
responsabilidad al transportador o bien
fijan un limite inferior al de la Conven-
cién (11).

Esta convencion fue ratificada muy pronto
por muchos paises ya que el contenido de la mis-
ma venia a dar un gran empuje al Derecho Aéreo,
y en especial marcé un rumbo tendente a la unifor-
midad del mismo, puesto que vino a llenar un va-
cio existente dentro de la determinaciéon de las
condiciones juridicas del transporte aéreo. En
cuanto a la responsabilidad de los transportadores
el Convenio de Varsovia, elige una responsabilidad
contractual, con inversion de la prueba, que queda
a su cargo y como compensacidn equitativa, la
limitacion cuantitativa de la indemnizacion. “E/
régimen instituido se integra con la prohibicién de
cldusulas convencionales eximentes o que reduzcan
la responsabilidad del transportador, la pérdida del
beneficio de la limitacién como sancién en caso de
dolo o culpa de aquél y la admisién como exen-
cion de la demostracion de haber tomado, tanto el
operador como sus dependientes, todas las medi-
das tendientes a evitar el dafio o no haber podido
tomarlas, a la que agrega la falta ndutica en el
transporte de mercaderias’’, A estas normas princi-
pales se afiaden otras complementarias que tratan
temas variados (como, por ejemplo, el de los trans-
portes combinados), y que estructuran una solu-
cién amplia y muy valiosa (12).

Sin embargo al poco tiempo de vigencia del
Convenio de Varsovia, éste presentd defectos visi-
bles en su continua aplicacién, por lo que primero
el CITEJA y luego la OACI, estudiaron sus posi-
bles mejoras, y el estudio realizado se presentd en
la Conferencia Internacional de Derecho Privado
Aéreo, la cual se reunidé en La Haya en el afio de
1955 y fue alli donde se suscribio el “Protocolo

(10) DELASCIO, Victor J., op. cit., pag. 51. VIDELA ESCALADA, op. cit., pags. 117,118 y 119. FOGLIA, op. cit.,

pags, 24 y 25.

(11) DELASCIO, op. cit., pidg. 49. Para mayor informacién del tema en cuanto al Convenio de Varsovia, ver BOZA

MORA, op. cit., FOGLIA, op. cit., pdgs. 23 y 24,

(12) BAUZA ARAUJO, op. cit., pig. 100 y VIDELA ESCALADA, op. cit., pég. 110.
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que modifica el Convenio para la unificacion de
ciertas reglas relativas al transporte aéreo interna-
cional firmado en Varsovia el 12 de octubre de
1929”, Las modificaciones mas trascendentales
que sufrio el Convenio de Varsovia por el Protoco-
lo de La Haya, fueron las siguientes:

a) Doblé el limite de responsabilidad del
transportador con respecto a cada pasajero.

b} Sustituyd la cldusula que imponia responsa-
bilidad ilimitada en caso de dolo por parte del
Transportador; por una nueva cliusula en virtud de
la cual no se aplicaran los Iimites si se prueba que
el dafio es resultado de una accién u omision del
transportador o de sus dependientes con intencién
de causar dafio o con temeridad y sabiendo que
probablemente causara dafio.

c) Simplifico la documentacion del transporte.

d) Establecio para los usuarios del transporte
aéreo un aviso mas preciso y simple en los docu-
mentos del transporte que el previsto en el Conve-
nio de Varsovia (13). Pero las modificaciones he-
chas a Varsovia por el Protocolo de La Haya, no
duran mucho tiempo inalterables, ya que una vez
puestas éstas en practica, empieza Estados Unidos
a manifestar su disconformidad con los limites de
la responsabilidad adoptados e inclusive amenazd
con la renuncia del Convenio, por lo que en el afo
de 1966, la OACI convocd a una reunion especial
que se efectud en Montreal en ese afio, en la cual
un cierto nimero de empresas de aviacion se pusie-
ron de acuerdo en aumentar los |imites de respon-
sabilidad hasta un méximo de 75.000 dolares por
pasajero fallecido incluyendo gastos judiciales y
honorarios de abogado o de 58.000 dolares si éstos
no estuvieren involucrados en el monto de la in-
demnizacion y se estimasen por separado, “Este
acuerdo implico la renuncia de las empresas a am-
pararse en la causal de excencién de responsabili-
dad establecida por el articulo 20 de la Conven-
cion de Varsovia, consistente en la demostracion
de que el transportador o sus dependientes habian
tomado todas las medidas necesarias para evitar el
dafio o que les fue imposible adoptarias. A este
acuerdo también se le conoce con el nombre de

e ———————

(13) BOZA MORA, op. eit., supra 1,

(14) BAUZA ARAUJO, op, cit., pag. 1

aviatorio y su problemdti
e G ica juridi

(15) CHAVEZ RIOS, Rubén, Del Derecho Privado Aéreo;
(16) BAUZA ARAUJO, op. cit., nota 1, pag. 102,

01. BOZA MORA, op. cit.,
ca, Uruguay - Montevideo,

Acuerdo de la IATA, y opera, cuando el contrato
de transporte incluya un punto de partida, de des-
tino, o de escala en el territorio de los Estados
Unidos’(14).

La firma de este Acuerdo o Convenio de
Montreal impide que los Estados Unidos manten
gan su decision de renuncia al Convenio de
Varsovia.

Posteriormente, en el afio de 1971, nuevamen
te se reanen en Guatemala, el 9 de febrero bajo €l
auspicio de la OACI, a la cual asistieron Pienipo-
tenciarios de 55 paises y observadores de la AsO®
ciacién Internacional de Transporte Aéreo (IATA)
y el Instituto Internacional para la Unificacion de
Derecho Privado, firmandose el dia 8 de marzo d€
ese mismo afio, el Protocolo que modifica el Cov
venio para la unificacién de ciertas reglas relativas
al transporte aéreo internacional firmado el 12 de
octubre de 1929 modificado por el Protocolo he’
cho en La Haya el 28 de setiembre de 1955; en !
que para las partes firmantes se denominara ‘“Co™
venio de Varsovia, modificado en La Haya en 1955
y en la Ciudad de Guatemala en 1971, El Proto"
colo suprimié y sustituyé los articulos 3, 4. 17,
18, 20, 21, 22, 24, 25 y 25 A, del Convenio, 313"
di6 en el 28 un nuevo segundo parrafo pasando el
anterior a formar parte de un tercero y después de
los articulos 30, 35 y 41 agregd los numeros
30"A", 35"A" y 42 (15).

El Protocolo de Guatemala viene a simplifica
atin mas los documentos relacionados con el trans’
porte aéreo de personas y equipaje, eleva el [imité
de responsabilidad en caso de fallecimiento de pe"
sonas a cien mil dolares. Asimismo se aprueba u”
sistema de “complemento de indemnizacién’ €%
mo lo llama el Dr. Bauza Araujo, de caracter Vo
luntario, por medio del cual las empresas que asi |
desearen podian aceptar limites superiores ©"
cuanto a la misma, dentro de ciertas condicioné®
para el caso de fallecimiento a lesiones del pasal¢’
ro (16). También el Protocolo en referencia viene 2
establecer la responsabilidad del transportista "
cuanto al viajero, si las lesiones o la muerte de ésté
se producen a bordo de la aeronave o en la oper?

Pig. 61. BAUZA ARAUJO, Alvaro, Del acciden’’
1973; citado por BOZA MORA, en Tesis de grad?®

E} Convenio de Varsovia, pag. 84,
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cién de embarque o desembarque de la misma, cla-
ro esta, si la salud de aquél se encontraba en per-
fectas condiciones al emprender el viaje. Este
mismo criterio es seguido en cuanto al equipaje del
viajero todo el tiempo que éste permanezca bajo la
custodia del transportista.

Ademas de los convenios y tratados anterior-
mente relatados tenemos dos mds de gran impor-
tancia dentro del Derecho Aéreo, cuales son el
Convenio de Guadalajara del afio de 1961, referen-
te a la responsabilidad aplicable al transportador
aéreo no contractual; y el Convenio relativo a
infracciones y ciertos actos cometidos a bordo de
las aeronaves, firmado en Tokio en el afio de 1963.

En cuanto al primero, diremos que sé aplicara
en aquellos casos en que el transportador que reali’-
za el transporte, no es la empresa que cor.ltrato
originalmente sino otro. Este convenio es aplicable
a los Estados que han puesto én vigencia el Conve-
nio de Varsovia y el Protocolo de Guatemala, y se
da esta clase de transporte cuando el transportad.or
original concede autorizacién a otro para que eje-
cute el transporte querido por el contratador, pero
no debemos de confundir este caso de transporta-
dor de hecho, que asi se le dice, con el transporte
sucesivo, que si estd debidamente regulado por el
Convenio de Varsovia, en su articulo 30 Tenemos
asi entonces que el transportador original, sea el
contractual responde por la totalidad de la respon;
sabilidad que éste tuviere ante el contratador y e

transportador de hecho o tercero en la relacion lo

serd de la parte que éste ejecutd, todo 'de 2cocr;;olra-
. iculo
midad con lo dispuesto por el articu aste con-

Convencién de Guadalajara. Astifnismo en e e cor
venio, como medio de proteccion se le quo adusTos
rio el derecho de demandar a f:ualqulera ecio
transportadores que han intervenido en e.l neg:ser:
Vemos asi entonces que esté convtanlo vnef;ehabfa
vir de complemento al de Varsovia que .nio .
previsto esta clase de transporte Y c!e SeI'V-II? 0 e|'
Por Gltimo veremos el Convenio de Tokio, !
cual tuvo su origen en la necesida'd de propor:u:-
nar un régimen adecuado de segurl'd'at.:i a la nav Se.
cién en relacion con ciertos actos ilicitos que p

e ———
cit., nota 1.

(17) BAUZA ARAUJO, oP. op. cit.. PES- 121

as ESCALADA, s, 1964
) %?E:}{Pﬁ&ﬁedo perrot, Buenos Aire

dan afectar la regularidad y seguridad de la
navegacion aérea, asi como proporcionar al coman-
dante de la aeronave poderes suficientes para
poder actuar en esos casos, adoptando las medidas
necesarias para solucionar los problemas que even-
tualmente se le pudiesen presentar, ademds propor-
cionar a la vez una jurisdiccion adecuada para el
castigo del delincuente. Esta convencién no es apli-
cable a naves militares, de policia ni de aduana. El
contexto del mismo es bastante complejo, y es
considerado como uno de los convenios multilate-
rales mas moderno, y es complejo por cuanto su
texto no es de orden puramente penal, sino que ha
tenido que enfocar otros topicos para asi cumplir
o tratar de cumplir con su funcién primordial,
pero podemos concluir diciendo que es un aporte
muy valioso para el avance del Derecho Aeronéiuti-

co Internacional ¢18).
Me parece también oportuno el incluir en este

trabajo, las fechas mas importantes en la historia
de la aviacion, y es entonces asi, como tenemos las
siguientes:

1505. Las Primeras Ideas del Mecanismo del
Vuelo, por Leonardo Da Vinci.

1783. El globo de aire caliente inventado por
Joseph Montgolfier, de Francia.

1783. La primera ascension de un hombre,
Pilatre de Rozier y Marquéz d’Arlandez en un glo-
bo. Durante la época de 1783—1903 hubo un desa-
rrollo constante de globos libres y globos equipa-
dos con métodos para controlar la direccion del
viento, es decir, dirigibles.

1809. El inglés Sir George Cayley, publico la
primera teoria realistica de los principios del
avion.

1852. El primer vuelo impulsado por motor,
efectuado por el francés Henri Giffard, en un glo-
bo dirigible.

1796 a 1896. Varios modelos de aviones fue-
ron construidos en Europa y los Estados Unidos,
con motores y hélices, que volaban sin tripulacion.

1891. El nacimiento de la aviacion moderna,
con el primer vuelo de un avion tripulado equipa-
do con motor. El 17 de diciembre, Orville Wrigth,

phgs. 102¥ 103. VIDELA ESCALADA, op. cit., pigs. 120 y 121; Tomo 1.
y 122). FOLCHI, Mario, Delitos a bordo de aeronaves, pigs. 59 a
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de los Estados Unidos, volé6 30 metros en 12 se-
gundos.

1906. El primer vuelo en Europa por el
brasilefio Santos Dumond, quien construy6 su
avion independientemente de los hermanos Wright.

1909. El primer vuelo sobre el mar de un pais
a otro, cuando el francés Luis Bleriot cruzé el Canal
de La Mancha. Los aviones de esta época podian
alcanzar una velocidad de 77 k.p.h., una altura de
800 metros y una distancia de 88 kilémetros.

1911. EI primer vuelo que cruzd los Estados
Unidos: tiempo 59 dias.

1914, Hubo un desarrollo rapido de todos los
aviones y motores, debido a la primera guerra
mundial. En 1914 habian unos trescientos aviones;
en 1918 habian més de 30.000, en 1918 los avio-
nes de caza alcanzaban velocidades de 300 k.p.h. y
los bombarderos podian llevar cargas de una y
media toneladas a distancias de 2.000 kmts.

1918. El primer servicio de correo entre
Washington y Nueva York.

1919. El primer vuelo de transporte entre
Londres y otras ciudades europeas.

1919. E! primer vuelo trasatlantico, el 14 de
junio los ingleses Alcock y Brown, volaban de
Canada a Irlanda, una distancia de 3.100 kmts. en
16 horas y 12 minutos.

El mismo afo se hizo el primer vuelo de
Inglaterra a Australia, de 17.960 kmts. en 28 dias.

1923. El primer vuelo de un autogiro, inventa-
do por Juan de la Cierva, de Espaiia.

1924, E| primer vuelo alrededor del mundo,
con un equipo de aviones norteamericanos en 15y
medio dias.

1926. El primer vuelo panamericano con esca-
las en los paises de Centro Y Sur América. Cinco
aviones volaron de Texas a Chile, regresando para
completar un vuelo de 32.000 kmts.

1927. El primer wvuelo solo, por Charles
Linbergh, de Nueva York a Paris en treinta y tres
horas y media.

192:/. El primer transpacifico de California a
Honolula, de 3840 kmts. en 26 horas,

(19) REVISTA AEREA

» Pdg, 81, Guatemala. 1971

1929. El primer servicio de transporte aére0
de Miami a Centro y Sur América.

1933. El primer vuelo alrededor del mundo.
en un solo avion de un motor, Post y Gatty vold
ban 24.800 kmts., en 8 dias 15 horas.

1930-1939. Las lineas aéreas de transport
aéreo fueron establecidas en todos los paises del
mundo.

1935. El primer avion de servicio moderno, el
Douglas DC-3, inicié su servicio este afio y por &
seguridad vy eficiencia, avanzd la aviacion comercidl
mas que cualquier avién antes construido, llevab?
21 pasajeros a 290 k.p.h. Todavia estd en uso.

1936. El primer servicio transpacifico.

1939. El primer servicio trasatlantico.

1939. E! primer vuelo de un avion a propyl
sion a chorro, o retropropulsion, el 29 de agosto:
siendo el avion Heikel-178 de Alemania. EI des#
rrollo de este motor fue abandonado y en 1941 el
inglés Frank Whittle produjo su motor de retrop®’
pulsion.

1940. El primer vuelo de un helicéptero, dis€
fiado por Igor Sikorsky.

1929-1945. Durante la segunda guerra mu™
dial, la aviacién tuvo un desarrollo muy acelerad®:
aviones cada vez mas veloces y mas poderosos fU¢’
ron producidos, pero el acontecimiento de M3
importancia fue el uso del motor a retropl’opu,l'
sién, el “Jet”, que por su enorme potencia abr'?
nuevos horizontes para la aviacion.

1948. E! primer avion que rompiera la barrer
del sonido, el ““Jet’”’ de Havilland.

1952. El primer servicio comercial “Jet” 9
Havilland Comet, entre Londres y Africa del SU"

1958. El primer servicio comercial “Jet” tr3
atlantico, con el Boeing 707, tomando 7 horas 9
Nueva York a Paris.

1958 a 1969. Tanto en el tiempo de Leonaf"jo
Da Vinci como hoy dia, el desarrollo de la aviacio”
ha dependido de los motores disponibles. L9°
motores “Jet” son cada dia mas poderosos ¥ 1%°

. , 3
aviones que usan estos motores son cada dia M
versatiles (19).
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1. El sistema procesal iberoamericano se inicia his-
toricamente con la jurisdiccion especial creada en
México en 1915 en virtud de la cual 0rganos espe-
ciales comenzaron a conocer de un conjunto de
acciones referidas al naciente Derecho agrario,
como modo de tutelar los derechos concedidos a
los campesinos en virtud del proceso de reforma
agraria.

En el caso mexicano coinciden histéricamente
un complejo institucional de grandes magnitudes
con influencia constante en el resto del conti-
nente: la primera ley de reforma agraria latinoame-
ricana es de México, en ese pais precisamente se
consagrd por primera vez todo un sistema constitu-
cional agrario, y también en México se instauré
por primera vez una jurisdiccion agraria.

El presente ensayo tiene como objetivo princi-
pal reportar 1a problemética agraria en virtud de Ia
cual nacié el complejo institucional del Derecho
agrario mexicano, haciendo especial énfasis en los
grandes filones marcados en el proceso agrario
pues a partir de éste se puede explicar la estructura

general evolutiva del sistema Procesal agrario lati-
noamericano.

2. E! Derecho agrario mexicano nace con la Re-

volucién de 1910, de la que se nutre y explica
histéricamente, pues ésta fue un movimiento social
y politico de raigambre agraria forjada por grandes
luchas campesinas, cuyo objetivo fundamental es
la reparticién de las tierras entre las masas pobres y
desposeidas del agro.

El origen de la revolucion se encuentra en una
época considerablemente anterior pues el gérmen
del problema agrario mexicano nace del dominio
espaiiol y la serie de contradicciones que ocasiongd
en el sistema indigena Precolonial existente en el
territorio Mexicano, esto, a su vez, evidencié una

1)
1971) p,

Cir, MENDIETA v NUR
Véase |
tierras,

2)

EzZ, L.
3)

nfra, dentro del acdpite
REuas vy bosques, °

MENDIETA v NURE

. El problemgq agrario e

4)
(5)
6) nfre, dentro ¢
aguas y bosques,
MENDIETA Y NURr
“El ejido

Tenochtit)
Erandes g,

tierras,
(7)

o EZ, L., Sintesis del Der,
es una institucion
an y 1a tierra ge qjy

}JIREZ. L., Sintesis det Derecho agrario (Universi

“a) El proceso ejidal”
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gravisima situacion social motivadora mas tardt? de
la independencia de Espaiia por la que se busco en
un principio satisfacer las necesidades de los Ca"“‘
pesinos cuyos anhelos frustrd la misma oligarquia
detentadora por aquél entonces del poder.

En la colonia, el dominio espafiol unid Ia's
diversas culturas indigenas bajo la égide de un l
rrey al constituir el Virreinato de Nueva ESPa_"a
Para asi cambiar radicalmente el sistema politico
tanto de los reinos como de los cacicazgos indigé’
nas (1), y paralelamente, introducir modificaciO“.es
sustanciales en la forma de ejercicio de la propi¢
dad en la estructura agraria, recurriendo a tres inS°
tituciones fundamentales: a) las mercedes reales (2!
Para repartir grandes extensiones de tierras entré
los conquistadores, y en menor medida entre 105
colonos, incluidos indigenas suficientes para laex
plotacion de la tierra con la Gnica obligacion ¢'je
convertirlos a la religion catélica: b) 1a restitucio
de tierras (3). la “primera gran institucion del D&
recho agrario mexicang” (1), utilizada como IN%
trumento para restituir a los indigenas |as tierras
usurpadas por espafioles con ocasién de los abusos
cometidos por los colonos sobre las personas Y
Propiedades de aquellos 5): y, ¢ la dotacion 9
tierras (¢) por la Que se confirio a indios v PUeblos
la posesion de 13 tierras que trabajaban vy se otor’
g6 a quienes carecian de ellas las necesarias pard s.u
sostenimiento, ésta, se afirma, es la segunda inst”
tucién del Derecho agrario mexicano (7).

La distribucion de (3 tierra hecha por los esP?’
fioles se topo frente al modelo indigena CUV?
futuro era incierto, sobre todo porque las adjud”
caciones hechas a indios Y pueblos tendian a iM
Plantar otro sistema, Empero, algunas formas de
Produccion y propiedad indigenas se mantuviero™
tal es el caso del "“ejido’" cuya existencia provie"e
de los Calpullis indigenas (8), o ol instituto d¢

ersidad Nacional Autdénoma de México, 28 ed-:

n México (Pornia, 14a. ed., México, 1977) p. 42.

» La nocién y normativa fundamenta] sobre la restitucion de

O, suprg, nota 1, p, 12,

1 de mayo de 1635,
a) El proceso ejidal®
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“cultivo obligatorio de la tierra” de ascendencia
precolonial segin el cual quien no cultivara la par-
cela que posee por dos afios consecutivos pierde su
derecho (9). Aun cuando el dominio espafiol fue
férreo su control ideoldgico no logré introducirse
en los modelos indigenas de produccién y tenencia
de la tierra en forma absoluta, con ello se esta en
permanente contradiccién institucional.

Al distribuirse injustamente, los pocos obte-
nian las mas y mejores tierras, en tanto que los
mas las pequefias y de peor calidad: aparece el
fenéomeno minifundio-latifundio con caracte-
risticas alarmantes sobre todo en las zonas de pro-
duccién més importantes y en l0s grandes centros
de poblacién. Pronto la situacion se agravo en toda
la Nueva Espaiia ocasionando a guerra por la inde-
pendencia de la metropoli. No obstante el logro
mismo de la independencia, cuyo movil funda-
mental fue agrario, las oligarquias que se suce-
dieron en el poder no solucionaron satisfac-
toriamente este problema (10).

Con el Plan de San Luis proclamado por

adero el 6 de octubre de 1910, para la

Francisco M S
la restitucion de

sucesién presidencial, sé planted
las tierras a los campesinos y €stos los apoyaron
masivamente, como |0 hizo el lider agrarista
EMILIANO ZAPATA. Madero triunfé pero en
1911 firmé el Convenio de Ciudad Juérez' para
licenciar las tropas revolucionarias sin cumplir con
la restitucion. Empezaron grandes div?’rgenmas con
Zapata que al mando de la Revolucion 'Agrarlsta
del Sur presiond continuamente al Gobierno, l:-
chando por los derechos sociales. Con el Plan de
Ayala del 28 de noviembre de 1911, Zapata se

. . lu-
sublevd contra Madero exlgtendo' ca.mbu;s ;2::(10
cionarios de caracter socio-economico, u'm;cas
“el cambio de sistemnas, de estructuras econd

. io je-
en el régimen de tenencia’y explotacion de /Zi :al
rra” (11). Asesinado el Presidente Madero su

R e

ntesis del Dere
© ¥ NUREZ, L., 51" ;
) MENDIETA ndencia de Espafa,

(10) Una vez lograda la Indepenc tre las cuales S
olonizacion €n ion del 18
e aeora de dlesgs. ey de Colonizacion
1830, el Reglamento
(para un est%xdio de estas n‘g":,“:a de la
101-06) y después, et 12 KRZE 1. pey
zacién del 31 de mayo 4 [l
NUREZ, L., ibid., ps- 13 .
El Derecho a8

(11) CHAVEZ PADRON, M.. . nte discurso €
(12) Véase los extremos de esté mter;japrobl
(13) En MENDIETA Y NUNEZ. -

G,
(14) En este sentido SILVA l'ilgg»'zo
ed., México, 1970) 1L P-

Reforma ¥ re
de Colonizac

poder el Gobernador del Estado de Coahuila,

Venustiano Carranza, y con el Plan de Veracruz

del 12 de diciembre de 1914 retorn6 al orden

constitucional poniendo en practica el Plan de

Ayala al dictar luego la Ley del 5 de enero de

1915, considerada la primera ley de reforma agra-

ria de México y América Latina.

Esta Ley de 1915 —inspirada en el discurso de
Luis Cabrera, del 3 de diciembre de 1912, ante la
Camara de Diputados (12)— declara (13):

—  Nulidad de las enajenaciones hechas por las
autoridades de los Estados de tierras comuna-
les de indios contrarias a lo dispuesto por la
Ley del 25 de junio de 1856.

— Nulidad de las composiciones, concesiones y
ventas de tierras hechas desde el 1 de diciem-
bre de 1870 por la autoridad federal.

— Nulidad del apeo y deslinde anteriores al 1 de
diciembre de 1870 en que se hubiere invadido
ilegalmente las pertenencias comunales de los
pueblos, rancherias, congregaciones 0 comuni-
dades indigenas.

Para darle efectividad a las disposiciones posi-
tivas se establece la facultad de los Jefes militares
para dotar o restituir (véase infra, n. 6} ejidos con
caracter provisional a los pueblos que lo soliciten
conforme a un procedimiento establecido.

Historicamente se ha declarado esta normativa
de 1915 como la primera ley de reforma agraria
(14) porque a través de ella el Estado introduce
modificaciones en la estructura agraria en cuanto
al uso y distribucién de la tierra agraria, ademés
elabora una concepcion nueva respecto al modelo
propietario anterior, de inspiracién espafiola.

En el plano cientifico la reforma agraria mexi-
cana se estudia desde hace més de medio siglo
—desde todos los angulos: politico, socioldgico,
agrondmico, juridico, etc.— por la originalidad vy

cho agrario, supra nota 1, p. 13.
los gobiernos independentistas como respuesta politica dictaron una
e pueden citar el Decreto del 4 de enero de 1823, el Decreto del 14
de agosto de 1824, la Ley de Colonizaciéon del 6 de abril de
de 4 de diciembre de 1846, la Ley de Colonizacion de 16 de febrero de 1854
de Colonizacion MENDIETA Y NUREZ, L., El problema agrario en México, suprg nota 2, p.
veéase stauracion de la Republica, se encuentran la Ley de Coloni-
ion del 15 de diciembre de 1883 (para todo, MENDIETA Y

rario en México, supra nota 8, p. 278.

n CHAVEZ PADRON, M., ibid., ps. 286-89.

ema agrario en México, supra nota 2, ps. 189-91.

J., Breve historia de la revolucién mexicana (Fondo de Cultura Econémica, 7a.
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trascendencia del proceso y sus instituciones (15).

La Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos del 5 de febrero de 1917, aprobada
en Querétaro, en su articulo 27 le dio valor consti-
tucional a la Ley del 6 de enero de 1915, e innova
algunos aspectos como modo de fijar con el carac-
ter de principio fundamental la redistribucion del
suelo agrario de México vy el equilibrio de la pro-
piedad rdstica.

El articulo 27 de la Constitucion crea un ver-
dadero sistema agrario constitucional (16): Se
declara la pertenencia originaria de las tierras y
aguas comprendidas dentro del territorio a la Na-
cion, la cual tiene el derecho de transmitir el domi-
nio de ella a los particulares para constituir la pro-
piedad privada —con las modalidades que sefiala la
ley—; se crea —por primera vez en un ordena-
miento constitucional— el concepto de la funcion
social de la propiedad dandole a ésta un caracter
mas dinamico, sujeto a las modalidades del interés
publico para la tutela del pequefio propietario, de
la familia, de la produccion nacional, pero condi-
cionado al dominio originario del Estado para vigi-
lar, tutelar y distribuir equitativamente entre los
ciudadanos; se proscribio el latifundio v se limitd
la mediana propiedad para garantizar individual y
socialmente la pequefia propiedad y el ejido; la
expropiacion solo puede verificarse por causa de
utilidad publica mediante indemnizacién, es decir
no necesariamente debe ser previa; permaneciendo,
también, en lo sustancial toda la normativa de la
Ley del 6 de enero de 1915,

véase, entre la inmensa bibliografia existente, GUTE

us Z:sr: ';e(}oMessico (Mazzotta ed., Milano, 1973); AGUILERA

econdmico de México (Institut'o M;.'xlcano de.l’yesk;&acio

ks L.. Cuatro etapas en la reforma agraria de Méxicg (Acagons

Nocional de Abogados. México, 1969): STAVENHAGEN. R emia de D

mexicana, publicado en Revisla La!gnoamcnca.na de Sociologia, 1964
sistema cooperativista de explotacion de la ticrra, Publicad,
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3. Tanto en el articulo 27 constitucional com‘o
en su Ley inspiradora de 1915 se hace referencia
concreta al proceso agrario. Este, mas que una po-
sicion juridica, es reflejo de una posicion revolu-
cionaria.

En efecto el primer acontecimiento revolucio-
nario de importancia fue el Plan de Ayala, verda-
dero elemento de ruptura del sistema juridico
anterior a 1910, cuya parte central es la exigencia
de crear tribunales especializados para el conoci-
miento de todos los asuntos relacionados con |3
materia juridica agraria.

El Plan de Ayala es revolucionario, y al pro-
mover el rompimiento legislativo, declara la inver
sion del procedimiento pues el criterio consiste en
que los pueblos deben entrar en posesioén inme-
diata de las tierras usurpadas y los particulares con
Pretension de duefios sobre ellas deberian recurrif
a los tribunales a exigir sus derechos (17). Sea, 5¢
invierte la carga de I3 prueba en favor de la clasé
desposeida con incidencias importantes en el dere:
cho sustantivo Y procesal.,

En 1a nueva jurisdiccion agraria, con la nuevd
legislacion revolucionaria, deberian enfrentarse 12
legalidad oligarquica y |5 legalidad revolucionaria.

4. La creacion de| Proceso agrario —establecido

solo una vez logrado el triunfo de |
como lo preveia el Plan de Ayala
pondié a la ley del § de enero de 191

En esta ley,
restitutoria Yylad

a revolucion
(18)— corres
5.

las acciones principales son 12
Otatoria cuya ejecucién corres”

LMAN. M_ LG rif R n
GOMEZ, } orma agrarig in America Latino.
nes Ecor, M., La ref

omi forma agraria en el desarroll®
mia g pMéxico, 1969); h’/‘lEND}?E'rA,,Y
- Marginglidag y p::tqc!m Agrario de la Asociact".‘;
Ps. 24978, iCipacion en g reforma agrort

H CRUZ CAST F El
o 0 .
DURAN, M. A., El agrarismo mexicano (Siglo XXI, México"!n Revista de México STELLANOS,

: tegral mexicana publicado en la Revista Mexicang
E{irz;?oi"cofnparaﬁvo de las reformas agrarias en A‘mén‘ca
Nacional, Caracas, 1966); DURAN, M.A., Las funciones de
cana, publicado en E! Trimestre Econémico, 1964, ps, 228

realidad de la reforma agraria en Mdxico (Cuade
fundamental de la agricultura mexicana (Instituto
ROMERO ESPINOZA, E., La reforma agraria en
México, 1963): HEREDIA CARRERO, H., Re

1959): SILVA HERZOG, J., El agrarismo mexi
Econdmica, México, 1959).

{16) Véase, en este sentido la interesante obra MEN
ed,, 1975).

(17) En efecto, como sostiene CHAVEZ PADRON,
tratamicnto de los
al invertir el
los particulares
estaban jnvirtiendo la carga de la prueba en f
derecho sustantivo, sino el Derecho procesal
social”, CHAVEZ PADRON, M.,

(18) PINCHON, E

avor de
« ¥ aun

mos americanos,
Mexicano de
Meéxico:
it forma agrarig

MAC LEAN Y ESTENOS, R., La revolucién de 1919 yelpro
cano v lg refo

DIETA v NUREZ, L., E sistemgq agrari,

L1}
P M cuando ] .
problemas agrarios, estaban implica 08 campeg;j;

5 ndo
procedimiento sefialado que los pueblog en ol
que pretendieran ser duefios de ellas

El Derecho agrarip on prs 2Staban

.+ Zapata L'invincibile (Feltrinelli, 25_ ed., Milan

1967): ico Agrario -105:
de Soc?ozz;gEzSTEvANTE TORRi&‘.Slggs. Zs: rl¢3'orm“
Lating: México, gy D5: 665-76. ARREDONDO, A-
!¢ propiedag g, P enezuela, Cupq (Instituto Agrari¢
~42; PENA, M ue‘;""" " la reforma ggraria mex’’
México, 19 & Bl pucblo y g tierra: mito ¥

igacieo ) TAMAYO, J.L., EI problemé
4 medio siglg g nes ?conémicas' México, 1964)
Y desarrolio eco.. . ciada (Cuadernos americanos:
blemq agr“’ioe::'llv‘l)!n!co (UNA M, México, 1959)
rma agray; £xico (Editorig) Cultura, México:

Q. PEYYA
exposlcxon y cr{h‘ca (FODdo de Cultufa

© constitucional (Porma. 4%

S oNos pidie "
&1 rompimie Seron tribyp . el
s'é:a;_zlan en Dosesi;lt:(;r:emﬂ?“"‘) y totaalli:vzslgi%ﬁeiﬁpnwﬂiés‘
N qui irs at o <
una cat%gti-t}:s \rian g | o 3¢ las tierrag ysurpadas y ¢
q :ignonzi e; a decidir susg dereclh":’
Méxi, Nien » ¥ modifican o solo
1O, suprq nota g, p§°2 -,eé_gsgtabl%imiento %ZI“Derecho
o, 1974) p. 222 .

3



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

131

pondi6 a la Comision nacional agraria, a las comi-
siones agrarias creadas en todos los Estados territo-
rios del pais, y los comités particulares ejecutivos.
E! procedimiento establecido consiste en linea de
miéximas en lo siguiente: en primera instancia los
campesinos pertenecientes a un pueblo accionante
nombran un comité para ejercer 1a representacion
y solicitar al Gobernador del Estado —o bien al
jefe militar correspondiente, por el estado de gue-
rra civil que vivia el pais— 1a dotacién o restitucion
correspondiente, éste resuelve y en caso de hacerlo
favorablemente corresponde a los comités eiect{-
tivos entregar provisionalmente las tierras reivindi-
cadas o concedidas al pueblo solicitante; hay l'J{‘Ia
segunda instancia obligatoria, en ella la Comision
nacional agraria, cuya funcién es la de revisar 9:I
tramite seguido, y dictaminar para que el Presi-
dente de la Rep(blica dicte la resolucion par.a' darle
el caricter de definitiva a la primera l’GSOlUC.IOI‘I y a
la entrega realizada; por suU parte, los propietarios
afectados tenian el tnico derecho de reclamar der!-
tro de un afio sobre posibles vicios de procedi-
miento y discutir el valor de las tierras pues no
lograban readquirirlas, si no accionaban dentro del
afio perdian todo derecho. _
%on posterioridad el articulo 27 dt? .la C_Onstl-
tucién Politica introduce algunas modificaciones,
asi como toda la normativa dictada con posterio
ridad que fue conformando la Iegislarfién de refc:jr—
ma agraria, es decir, el Codigo agrario del 2? e
marzo de 1934, el Codigo agrario del 23 de se e
bre de 1940, el Codigo agrario del 31 de dl;lel"l': (;:
de 1942, y la actualmente vigente Ley Federa
Reforma Agraria del 16 de abril de 1971. - e
El sistema procesal agrario creado a trave:.e °
la Ley de 1915 —no obstante no encontdr‘ar.st’i— ie
do por las disposiciones del Poder Ju |c|«; i
encuentra investido con la iuris dic'tfo. de a I'\Iqtu-
se trate de una verdadera jurisdiccnon-(lﬁf)- Zrte
ralmente, por no ser los 0rganos decisorios P

del Poder Judicial, no tener €

sos mismos 0rganos
rer ieti utonoma
una competencia especifica distinta ¥ @

e e———

(19) LIEBMAN, E.T., Manuale d

)¢l
(20) Ee';pfrt!: pgéié\'ggﬁl"f;f Estado Y evolucion de
9, ps. 35-48, especialmente P 38).- del Derec
(21) MENDIETA Y NUNEZ, L~ sintes” demente —s
(22) Para CHAVEZ PADRON: equivoCh(e Jurisdic

con configuraciéon m
proceso social agrario

i Diritto processual

dim?

0Ce!
y sus Pr epublica de 1o

. . jcial de 12 B&
(23) Publicada en el Diario Ofi¢ " Colegcloo!:ialllea Jegislaci

reimpresa y actualizada €n '

mas t
México, 1978) en que aparee ade

ay singulars ¥ SO 00 (Porria, 2a.
s Estados Unidos Mexicanos No. 41 del 16 de abril de 1971;

de la de los tribunales comunes, y al regirse por el
procedimiento ordinario con sus principios infor-
madores, esa jurisdiccién tiene el caracter de espe-
cial, muy a pesar de regirse por el principio de la
legalidad procesal originada en sus leyes regula-
doras (20).

Resulta impropia la nomenclatura para el caso
mexicano de jurisdiccion agraria administrativa
(21), peor si se le refiere como jurisdiccion especia-
lizada agraria (22), porque no es —en estricto sen-
tido— ni una ni otra, se trata de una jurisdiccion
especial.

En la actualidad, conforme a la Ley Federal
Agraria del 16 de abril de 1971 (23). en el Capi-
tulo V: “Procedimientos agrarios”, los procedi-
mientos fundamentales siguen siendo la restitucién
y dotacion de tierras, aguas y bosques, pero tam-
bién hay otros siempre referidos al régimen ejidal
tales como la ampliacién de ejido, la creacion de
nuevos centros de poblacidn, el conflicto por limi-
te de bienes comunales, la privacion y nueva adju-
dicacion de derechos agrarios (llamados también
»acomodo’’), las acciones de inafectabilidad, la
confirmacion y titulacién o reconocimiento de bie-
nes comunales, la expropiacion de bienes agrarios,
la fusion de ejidos, la division de ejidos, las per-
mutas ejidales, los parcelamientos ejidales, 1a crea-
cion de zonas urbanas, las sucesiones ejidales,
introduciendo la Ley Federal del ‘71 algunos nue-
vos procedimientos como el de nulidad de actos y
documentos que contravengan las leyes agrarias, la
nulidad de contratos y concesiones (a que hace
referencia el articulo 27 de la Constitucion Poli-
tica), la nulidad y cancelacion de certificados de
inafectabilidad, la suspension temporal de dere-
chos agrarios, el procedimiento de conflictos sobre
posesion y goce de las nulidades de dotacion vy el
disfrute de los bienes de uso coman, vy, la repo-
sicion de actuaciones. Estos procedimientos son
denominados procesos ejidales.

5. Los organos del sistema procesal agrario mexi-

e civite (Giuffré, Milano, 1973) 1, p. 16.

< ias son de cardcter especial, c_:onfiadp a jueces laicos. (Véase, al
jurisdiceo! es agral;l jurisdicecion agraria en América Latina, en Reviste Judicial, No.

ho agrario, supra nota 1, p. 37.

egiin el criterio expuesto—, ‘“‘se trata de tribunales especializados
cion especial, distinta de la comun’’. CHAVEZ PADRON, M., El

d., 1976, México). p. 33.

ws y Codigos de México: Ley Federal de reforma agraria (Porria
6n agraria con vigor en ese pais. *
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cano —salvo el caso de los conflictos por |imite de
bienes comunales, el amparo agrario y el proceso
laboral agrario, por ser conocidos también por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién— no co-
rresponden a la estructura organica del Poder Judi-
cial, sin embargo ésto no es dbice para darles un
calificativo distinto al de érgano jurisdiccional
pues desde el punto de vista procesal son 6rganos
{agrarios) todos los que tienen una funcion coordi-
nada al desarrollo del proceso en ejercicio de la
furisdiccion (24).

La distincion hecha por la doctrina mexicana
—especialmente CHAVEZ PADRON— entre 6rga-
nos y autoridades agrarias (25) carece de sentido,
como también resulta equivocado darle el caracter
de organo procesal agrario a entes, 6rganos u ofi-
cinas por el simple hecho de tener alguna relacion
o ingerencia en asuntos de interés agrario o por
coadyuvar con los organismos de la reforma agra-
ria (26).

En México los distintos procedimientos cons-
titutivos del proceso agrario se resuelven en pri-
mera instancia ante el Gobernador del Estado
correspondiente o bien ante el jefe del Departa-
mento del distrito federal cuando el predio se
encuentre dentro de esa jurisdiccién, y ante la
Comision agraria mixta; en segunda instancia inter-
vienen el Delegado de la Secretaria de la reforma
agraria de la zona donde se encuentra el predio a
quien corresponde pasar la documentacion a la
Secretaria para ser puesto en conocimiento del
Cuerpo consultivo agrario, con cuyo dictamen el
Presidente de la Republica dicta la resolucion final,

En consecuencia, los érganos agrarios en sen-
tido estricto son: a) el Presidente de la Republica,
b) los Gobernadores de los Estados y el Jefe del
Distrito Federal, c) la Secretaria de la Reforma
Agraria, y sus delegaciones agrarias, d) la comision
agraria mixta, y e} el cuerpo consultivo agrario. En
sentido amplio entrarian también el Poder Judicial
por tener conocimiento del amparo agrario, el pro-
ceso laboral agrario y conocer en segunda instancia
del conflicto de bienes comunales.

(24) SATTA, 8., Diritto processuale civile (Cedam, 8a. ed
(25) CHAVEZ PADRON, M., El proceso social agrarip y

(26) Por ejemplo el Secretario de A
Secretario de Recursos Hidraulic

(27) Art. 8 L.F.R.A,

(28) El art. 8 de 1a L.F.R.A. hace refe
a un expediente’’.

(29) Art. 9 L.F.R.A.
(30) Art. 10 L.F.R.A.
(31) Ibid,

gricyltura Y Gana
08, citados por CHA

rencia al término

“resolucion definitiva»

La méxima autoridad en materia agraria es €l
Presidente de la Republica pues a él le estd com
fiado dictar todas las medidas necesarias para cum-
plir los fines de 1a Ley Federal de Reforma Ag@['a
(27) en los expedientes de restitucion o dotacion
de tierras, bosques y aguas, de ampliacion de los Y2
concedidos, de la creacion de nuevos centros de
poblacion, de confirmacion de la propiedad de
bienes comunales, de expropiacién de bienes ?l!‘
dales y comunales, de privacion de derechos indivi-
duales de ejidatarios, de establecimiento de 20N
urbanas ejidales y comunales y los demaés que €
sefiale la ley, careciendo sus resoluciones de posté’
rior recurso (28).

Los gobernadores de los Estados, y el Jefe de!
Departamento del Distrito Federal en su €30
representan el oOrgano agrario mas impom“"‘e
porque es frente a ellos que se sustancia en primerd
instancia el procedimiento ejidal. Sus atribucioné®
(29) en esta materia son: resolver en primera N
tancia los expedientes de restitucién y dotacion dé
tierras y aguas, asi como los de dotacion comple’
mentaria y ampliacién de ejidos, emitir opinion €
los expedientes sobre creacién de nuevos centro®
de poblacion y en los de expropiacion de tier@
bosques y aguas ejidales y comunales, proveer ad.,
ministrativamente en los expedientes ejidales as!
como ejecutar los mandamientos provenientes ¢
Ejecutivo federal, nombrar Yy remover a Sus repr®
sentantes ante la Comision agraria mixta, Y. exP®
dir los nombramientos de los miembros d€ loi
comités particulares ejecutivos que elijan 108 grv
pos solicitantes, )

La Secretaria de Ia reforma agraria, en mate”:
procesal, a través de su titular, debe firmar U™
con el Presidente las resoluciones y acuerdos qu
dicte y hacerlos ejecutar, proponer al Presidente
la Replblica las resoluciones de los expediente’
SU competencia, e intervenir en la solucion d¢
controversias agrarias en los casos previstos Pf’f s
Ley (30). pues tiene la responsabilidad po!itic
administrativa vy técnica de la dependencia 2
cargo ante el Presidente de la Repablica (31"

.. Padova, 1973) p. 5,

sus procedimientos, supra no

)
deria 1 gonaS ¢
VEZ PADRON, M., 1o/ *V1amento de asuntos indic®

ta 22, ps. 40-66.
el Jefe de

fin
a
- entendiéndose por tal ““la que POPP
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actividad esencialmente juridico agraria segun la
exposicién de motivos de 1a ley (32). Dependiente
de la Secretaria de la reforma agraria se encuentran
las delegaciones agrarias establecidas en todas las
entidades federativas; el titular es el Delegado agra-
rio, superior, a su vez, de un subdelegado de proce-
dimientos y controversias agrarias y otro de organi-
zacion y desarrollo agrario (33): dentro del
procedimiento su funcibn es importante porque
representan dentro del territorio al Ejecutivo fede-
ral y a la Secretaria de que forman parte, ademas
de acelerar el tramite —en muchos casos— de los
expedientes sin resolver (34).

Otros 6rganos agrarios muy importantesson las
Comisiones agrarias mixtas, por su participacion en
la primera instancia. Previstas como “comisiones
locales agrarias” por el articulo 27 constitucional,
las comisiones agrarias mixtas se encuentran ?sta-
blecidas en todas las entidades federativas, inte-
gradas por un presidente, un secretario y tres voca-
les (35): el presidente sera el Delegado de la
Secretaria de la reforma agraria en el Estado ((3
distrito federal, en su caso), el primer vocal sera
nombrado y removido por el Secretario de la refor-
ma agraria, el secretario Y el segundo voc_:?l por. el
Ejecutivo local, y el tercer vocal por los ejidatarios
y comuneros nombrados de una terna presentada
por las comunidades agrarias Yy sindicatos ce'lm;.)e-
sinos de la entidad al Presidente de la Repu.bllca
(36). Estas comisiones tienen un reglamento |nte‘r-
no expedido por el respectivo Gobernador, P’eV'-O
dictamen de la Secretaria de la reforma agraria
(37), y sus atribuciones fundamentafles son las de
substanciar los expedientes de restitucion, doza'
cién y ampliacion de tierras, bosques Y aguas, I’ade
dictaminar en esos mismos expedientes cuanco
deben ser resueltos por mandamientos del E]EC'U:
tivo local, emitir opinion acercd de las expropia

(32) CHAVEZ PADRON, M., E!
(33) Art. 7 L.F.R.A.

34) ver. art. 295 L.F.R.A.
(35) Art. 5 L.F.R.A.

(36) Art. 5 L.F.R.A.

37) Art. 6 L.F.R.A.

(38) Art. 12 L.F.R.A.

(39) Art. 14 L.F.R.A.

(40) Art. 379 L.F.R.A.

proceso social agrario y gus proce

ciones, creacion de nuevos centros de poblacion,
y, en casos de inafectabilidad, ademads, resolver
las controversias sobre bienes y derechos agra-
rios que le sean planteados, e intervenir en los
asuntos de su conocimiento (38).

Auln cuando a primera vista no parece cumplir
funciones procesales importantes, pues en realidad
su Unica funcion en este sentido consiste en emitir
un dictamen una vez que el expediente se encuen-
tra en condiciones de ser resuelto, el Cuerpo
consultivo agrario —creado por el articulo 27 cons-
titucional— debe ser también considerado érgano
agrario. La ley federal establece que el cuerpo con-
sultivo agrario estara integrado por cinco miem-
bros, presidido por Secretario de la reforma agraria
y con dos representantes de los campesinos (39).

Finalmente, el Poder Judicial funge con el
caracter de drgano jurisdiccional agrario cuando la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién conoce en
segunda instancia de los conflictos por limite de
bienes comunales (40), o cuando debe conocer del
juicio de amparo agrario, o bien cuando se resuel-
ven los asuntos del Derecho laboral agrario.

La competencia de los 6rganos agrarios se
encuentra reducida a las acciones y procedimientos
establecidos por la Ley federal de reforma agraria,
siguiendo el criterio de los numerus clausus, en
consecuencia todas las demas acciones cuya causa
se encuentre regulada por el Derecho agrario y no
contemplada dentro de los procedimientos de la
ley federal, seran de conocimiento de los tribu-
nales ordinarios.

6. Aun cuando normalmente se hace referencia a
los procedimientos agrarios, en México, siguiendo
la doctrina, un andlisis més amplio permite encon-
trar diversos procesos agrarios. Ellos son: a) el pro-
ceso ejidal, b) el amparo agrario, ¢} el proceso

dimientos, supra nota 22, p. 47.



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

134

laboral agrario, d) el proceso de suspension y priva-
cién de derechos agrarios, y €) el proceso de con-
flicto por Iimite de bienes comunales (41).

a) El proceso ejidal se encuentra consti-
tuido por un conjunto de procedimientos —men-
cionados supra— cuyo fin consiste en la creacion y
tutela de la integridad del ejido como base de la
reforma agraria mexicana. Este proceso es “e/ fun-
damental y de mayor importancia’ (42), consti-
tuido esencialmente por las acciones de restitucion
y dotacion de tierras, aguas y bosques.

La restitucion de tierras, aguas y bosques (43)
fue el asidero politico de los movimientos revolu-
cionarios de principio de siglo, consagrado en el
articulo 27 de la Constitucion Politica cuando
declard nulas “a) Todas las enajenaciones de tie-
rras, aguas y montes pertenecientes a los pueblos,
rancherias, congregaciones o comunidades, hechas
por jefes politicos, gobernadores, de los Estados o
cualquiera otra autoridad local, en contravencion 5
fo dispuesto en I3 Ley del 25 de junio de 1856 y
demds leyes y disposiciones relativas; b) Todas las
concesiones, composiciones o ventas de tierras,
aguas o montes, hechas por las Secretarias de
Fomento, Hacienda o cualquiera otra autoridad
federal, desde el 1 de diciembre de 1876 has
fecha, con las cuales se hayan invadido y ocupado
ilegalmente los ejidos, terrenos de comun reparti-
miento, o cualquiera otra clase, pertenecientes a
los pueblos, rancherias, congregaciones o comuni-
dades y nicleos de Ppoblacién, ¢) Todas las diligen-
cias de apeo y deslinde, transacciones, enajena-
ciones o remates practicados durante el periodo de

tiempo a que se refiere la fraccién anterior, por

ta la

(42) FIx ZAMUDIO, H.

. 2 Estructuracion del pr i
clasifica y define com recirogeso oo

© el proceso “clasico”

y Jlet;grldas a ella en los ar
210:00 227-95 951 stituto yease MENDIET
22, ps. 121-42; Ly

(44) Art. 279 L.F.R.A,
(45) Art. 28¢ L.F.R.A.
(46) Conforme g1 articulo 92g

Integrada poy miembrog dle lk‘g om
(47) Art, 283 L.F.R.A,
(48) Dentro de}

- Méxi 125- 177-96, especialmente ps, 184-85) 56100
. b) los conflictos individuales de Privacién de derechgs ejidales: € :3‘
d) el proceso labox_-al agr; e

ticulos 272-84

compafiias, jueces u otras autoridades de los Este
dos o de la Federacién, con los cuales se haye
invadido u ocupado ilegalmente tierras, aguds V
montes de ejidos, terrenos de comun repart’
miento, o de cualquier otra clase, pertenecientcfs.a
nacleos de poblacién”, El ejercicio de la accion
restitutoria corresponde a los vecinos del nucleo dé
poblacién comunera con titulos de propiedad
sobre tierras o aguas despojados por cualquierd de
las causas del articulo 27 constitucional. Conform®
a la Ley federal de reforma agraria una vez publr
cada la solicitud de restitucion presentada ante el
Gobernador del Estado o ante el Jefe del Depart®
mento del distrito federal, los vecinos del P”‘fblo
deberdn presentar ante Ia Comisién agraria m'_",ta
los titulos de propiedad y demas documentacio”
Para probar la forma y fecha del despojo de 1%
tierras o aguas de lo cual se notificara a los 3‘(961?.
dos (44), pasando la documentacion a la Secfetfirla
de la reforma agraria para que dentro de los treint?
dias siguientes determine la autenticidad de |o's
mismos, con cuyo dictamen se inicia el Dfocefj"
miento (45): si el resultado es positivo se identific?
el fundo Para su restitucion (46) y con un dictal'
men de la comisién se pone en conocimiento 9
Ejecutivo local Para que resuelva, luego de lo cud
Se pasa al delegado agrario quien lo remite 2
Secretaria de Ia reforma agraria turnandolo 2
Cuerpo consultivo agrario con cuyo dictamen ©
Presidente de |a Republica dicta Ia resolucion def’
nitiva (47) (48), en caso de ser negativo el exame”
de los documentos, o siendo rechazada la solicitV

de restitucién, se continiian tramitando de ofic!®
las diligencias para 4 dotacion iniciados parale!

onf®’
: 4w iCOr
narlo del Colegio de Abogados de Mext i

€l amparo agrario por no
Quinto Proceso,
vid, p. 185. po

10
T su parte MENDIETA Y NUNEZ
(El problemg agrario en México,
de tierras, bosques

supra nota 2, p, 460).

+ ues
Y aguas especialmente en los articulos 279 a 285. P

n el cual 1a ley 1, consid rensamente raencionado pueg 857
continge ty Xa negativa, debjeq, ¢ Ser que el Ejecutiye local n lucion €2,
(Art, D3 amité:?:lo Sila comisién miye, go é?nﬁ:mxsmn agraria 0 dicte su reso u
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mente conformando la denominada doble via eji-
dal (49), seguida también cuando las tierras no
sean suficientes para los campesinos que las ob-
tengan (50).

La dotacion de tierras y aguas (51) es una
auténtica medida de reforma agraria con dimen-
siones de accion. La Ley del 6 de enero de 1915 en
su articulo 3 establece la premisa esencial, incorpo-
rada literalmente en el articulo 27 de la Consti-
tucidn que dice: “Jos ndcleos de poblacién quc.e
carezcan de efidos o que no puedan lograr su resti-
tucién por falta de titulos, por imposibilidad 'de
identificarlos o porque legalmente hubieran s:d?
enafjenados, serén dotados con tierras y aguas sufl.—
cientes para construirlos, conforme a las necesi-
dades de su poblacion’; la forma de obteqer'l’as
tierras a dotar es por la via de la expropiacion
hecha por el Estado a los terrenos vecino:c, al lugar
donde esté ubicado el pueblo. En principio parece
una simple medida de reforma agraria, pero se
trata de una verdadera accion porque la p.:-xrte pre-
tendiente estaréd en una relacion contenciosa res-
pecto del o de los propietarios afectados (52).
Conforme a la Ley federal los presupuest'os de la
accién dotatoria son: 1a existencia de un ndcleo de
poblacién carente de tierras o que no las terliga en
cantidad suficiente para atender sus n_ce'cesndadef
socio-econdmicas, ese nucleo de poblacn'on deber;
—por innovacién introducida en los articulos '19te
y 196— estar compuesto por no menos de vemcl
individuos con capacidad agraria individual ca .a
uno de los integrantes, establecido al menoslfels
meses antes de plantear 1a solicitud y su publica-

e —

(49) “La dificultad que los nicle
llegar con frecuencia ¥
volver a empezar la demanda titaciones
con la Ley de dotaciones ¥ res 'l proceso so
elidal® (CHAVISZ PADROMN. 1o nsagrada enla L.
Esta doble via ejidal se encuentra CONS e o o amente
sobre todo el hecho deTq:e sses exiraor
sus tierras” (MENDIE Y .
senti:!eonmas éenerosa ]a accion dotatona
supra nota 22, p. 134).

(50) Art. 285 L.F.R.A.

(51) La dotacién de _;gerras y agua
en los arts, 272-78 y m «gan cuando
(52) Afirma CHAVEZ PADRON q‘;;storia oS que €

administrativo, a través de SIclonti enen —el nucleo de

os de poblacid

s se encuentra

135

cioén, y no estar comprendido en los casos en que
la ley (53) niega la capacidad para solicitar la dota-
cion. La solicitud de dotacion se presenta ante el
Gobernador correspondiente, con copia para la
comision agraria mixta; el ejecutivo local ordena
publicar la solicitud en el periodico oficial, expide
el nombramiento de los miembros del Comité par-
ticular ejecutivo electo por el nicleo de poblacién;
realizada la publicacion se da inicio a la primera
instancia, debiendo primeramente la Comision
agraria mixta —dentro de los 120 dias— hacer un
censo agrario, levantar un plano del radio de afec-
taciéon y rendir un informe completo sobre la situa-
cidbn agrosocioeconomica del nlcleo de poblacion
y las tierras, indicando a su vez la situacién de las
tierras eventualmente afectables (54), una vez con-
cluidos los primeros informes la comisién se pro-
nunciara sobre la procedencia o improcedencia de
la dotacién (55) —salvo que durante la tramitacion
se haya planteado la nulidad o invalidez del frac-
cionamiento, porque se pondra inmediatamente en
conocimiento de la secretaria de reforma agraria
para que resuelva (56)— vy pasara el expediente al
ejecutivo local para que dicte mandamiento: si es
afirmativo se designa un representante gque con-
voca al comité particular ejecutivo y al nacleo de
poblacion para ejecutar el mandamiento tomando
posesion del inmueble y haciendo su deslinde (57),
si por el contrario es negativo lo enviard al dele-
gado agrario para su tramitacidn (58), igual suce-
dera en el caso en que el ejecutivo local no se
pronuncie —caso en el cual se tiene por negativo—
solo que en este caso la Comision agraria mixta lo

n tenian en probar sus derechos dentro de los juicios restitutorios, el
ia negativa después de la pérdida de todo el tiempo que lo anterior implicaba, el
a una sentencia 1 or la via dotatoria, son hechos que dieron resultados muy especiales, pues
de tierras P de tierras del 23 de abril de 1927 (articulo 25) se inicié la doble via
cial agrario ¥ sus procedimientos, supra nota 22, p, 133).
F.R.A. en los articulos 274, 276 y 282 teniendo de importancia
dificil para los pueblos demostrar la propiedad y el gespojo de
ma agrario en México, supra nota 2, p. 462) ‘‘Siendo en este
UNEZ, L,-,- (gi{‘,’(“}'g% PADgRON. M., El proceso social agrario y sus procedimientos,

regulada en la L.F.R.A. especialmente en los arts. 286 a 317, asi como

t iei dispersas por la Ley, L )

uchas otras dlspos'cw;esmu c‘;:as personas piensan que este es un procedimiento tipicamente

¢ mas acertado considerar que se trata mas bien de un verdadero

poblacién solicitante ¥ el o los presuntos afectados— y una
Ley el precepto o 10s preceptos que sean aplicables al caso,

juici rtes doenla
juicio en el que dos pa etensiones seleccionando I8 L O ey sacial, CHAVEZ PADRON. M- Kl mroces

tercera parte juzga sus P
encontraindonos ante un
social agrario y sus proce

(53) Art, 196 L.F.R.A.
(64) Arts, 286, 287, 288, 2
(55) Art. 291 L.F.R.A,
(66) Art, 290 L.F.R.A.
(67) Art. 298 L.F.R.A.
(58) Art, 292 L.F.R.A.

nuevo concepto de proces
dimientos,

89 L.F.R.A.

supra nota 22, p. 148.
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envia directamente al delegado agrario (59). Con la
posesion provisional el nicleo de poblacion es el
legitimo poseedor y tiene personalidad juridica
para ejercer las garantias econdmicas y sociales que
le concede la ley (60). La segunda instancia es obli-
gatoria y se inicia cuando el delegado agrario ha
enviado el expediente a la Secretaria de la reforma
agraria para ser pasado al Cuerpo consultivo cuya
tarea es la de completar el expediente si asi 1o
considera y emitir un dictamen para ser puesto en
conocimiento del Presidente de la Republica, y
con base en ese dictamen se redacta también un
proyecto de resolucidon que va adjunto (61), si la
resolucion presidencial es afirmativa se publica en
el Diario Oficial de la Federacion, se declara defini-
tivamente la posesion, y el Delegado agrario junto
con el comisario ejidal hace entrega material de las
unidades de dotacion (62), en caso de que la reso-
lucién presidencial fuere negativa, como no pro-
cede la revocatoria del mandamiento guberna-
mental que otorgd la posesion provisional (63) la
Secretaria de la reforma agraria debera negociar
con los propietarios la compra del inmueble y de
conseguirlo debera buscar otras tierras donde tras-
ladar a los campesinos (64) (65). Las dotaciones de
aguas (66) se presentaran directamente ante los
ejecutivos locales y se tramitardn conforme a las
normas de la dotacion de tierras. En el eventual
caso de que al momento de ejecutarse la resolucion
presidencial de restitucion o dotacidn se constate
que las tierras son insuficientes para satisfacer las
necesidades del poblado, se tramitara de oficio la
dotacion complementaria (67) llamada por la ley
ampliacion de ejidos.

(69) Art. 293 L.F.R.A.
(60) Art. 300 L.F.R.A.
(61) Art. 304 L.F.R.A.
(62) Cfr. arts. 306, 307, 308, 311, 315, 316, 317 L.F.R.A.
(63) Art. 310 L.F.R,A.
(64) Art. 309 L.F.R.A.

(66) Véanse los articulos 318 a 32
mientos, ibid, p. 16

(68) FIX ZAMUDIO, H., Lineamientos fundam

Atti della seconda assemblea dell'Isti
Ps. 369-429, 402, stituto

(69) CABRERA, L., La reforma del articul
Derecho ¥ Jurisprudencia, II, 1932“:" °jod

redactor de la Ley de 1915, » P8 271 ss,,

entales del proceso social ag
di Diritto agrario internazio

Pl
e la Ley del 6 de enero g i i nerdl
cuyo criterio era de ran Lol Publicado en la Revista G0l nte

b) El amparo agrario actualmente tiene
“caracter autonomo” (68). Una vez lograda s
solidez institucional con los decretos del 30 dé
octubre de 1962 y el 3 de enero de 1963 en virtud
de los cuales se logra incorporar una serie de diSP?'
siciones cuya urgencia venia sefialando desde hacid
mucho tiempo la doctrina.

Con la ley del 6 de enero de 1915 se decl
raron nulas las enajenaciones de terrenos comy¥
nales practicadas en perjuicio de los pueblos cuanm
do se hubieren hecho en contra de las leyes d¢
desamortizacion, creando para ésto las accione
restitutorias y dotatorias de tierras y aguas en
beneficio de los pueblos que las necesitaran para g
subsistencia, pudiendo los propietarios recurrif 2
los Tribunales a deducir sus derechos dentro d"jl
afio, pero solo a discutir el monto de la indem"
zacién cuando se tratara de reivindicaciones €"
favor de los pueblos. Esta disposicion paso a int®
grar el articulo 27 de la Constitucion de 1917
Como los terratenientes y latifundistas plantea’on
gran cantidad de juicios de amparo ante los trib¥
nales federales, afectando la buena marcha de la
reforma agraria, por el Decreto del 23 de ener®
1931 se modificé la Ley de 1915 negando
accion a dichos propietarios: “‘no tendrén niﬂg"_"
derecho ni recurso legal ordinario ni extraordind™
de amparo”, incorporandose este principio, ™
tarde, por el Decreto del 9 de enero de 1934 €"
Carta Constitucional. Contra esta disposicion s
pronuncid la doctrina tratando, por una parté: *
que se restableciera ese derecho en forma amP"
(69) pues se sostenian que en nada afectaba?
reforma agraria la existencia del recurso, que por

di
3 4 de la L.F.R.A. y CHAVEZ PADRON, M., E! proceso social agrario y sus P/
(67) Véase el articulo 326 L.F.R.A. y CHAVEZ PADRON, M

-, ibid. ps. 163-67.

eft
] . 4o
rario en el Derecho mexicano, PUbl‘cad4)l'
nale e comparato {Giuffré, Milano,

N

un gran valor por haber sido ¢l precisame”
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contrario, eran los conductores de esa reforma los
incapaces de cumplir con sus obligaciones dentro
del marco de la ley, otro sector de la doctrina
—especificamente MENDIETA Y NUNEZ- fus-
tigd fuertemente al Poder Judicial de la Federacion
pues éste interpretd la norma denegando la posibi-
lidad de recurrir no solo a los propietarios sino
también a los pueblos, aun cuando no se hace men-
cion a ello en la reforma (70). En 1947, en virtud
del Decreto publicado el 12 de febrero de ese
mismo afio, se modifico nuevamente la Consti-
tucion permitiendo la defensa de los nuevos pro-
pietarios pero exigiéndoles certificado de inafecta-
bilidad para poder ejercerla lo que valié también la
critica de la doctrina (71), hasta lograr, final-
mente, la emision de los decretos de 1962 y 1963
con los cuales los propietarios afectados por re:so-
luciones restitutorias o dotatorias deben regirse
por el amparo administrativo aun cuando tengan

certificado de inafectibilidad. o
El analisis historico del juicio de amparo en

materia agraria muestra la singularidad de esta ins-
titucién mexicana (72). pero no es ésta la sede
para hacerlo, y baste indicar las caracteristicas fun-
damentales, segin el criterio de FIX ZAMUDIO
(73) introducidas recientemente: con la nueva nor-
mativa se modificaron las disposiciones sobre legi-
timacién procesal y personalidad para interponer y
seguir el amparo debido a gque se concede a Itodo
comunero o ejidatario la posibilidad de gestl.onar
en caso de que el comisariado ejidal o de bienes

([ bla-
comunales —representante del nucleo 'de poince
cién— no lo haya promovido dentro de los qu

i ta de-
dias; se extiende el plazo para mterp_onler sticio.
manda de quince a treinta dias, pero s! edp e
nario es un nacleo de poblacién lo puede

0, €s inadmisible el

o uier moment ,
Poner en cualq de nucleos de

desistimiento de los representantes

e ep—

(70) MENDIETA Y NUREZ, L

NEZ efiere SO
bicién de ocurrir al juicio dccuanto que

poblacién, siguiendo de oficio hasta la resolucién
definitiva; no procede el sobreseimiento por inacti-
vidad procesal protegiendo también individual-
mente a ejidatarios y comuneros; dentro de las
amplias facultades del Juez estd la de integrar la
demanda y la prueba como si se hubiere pre-
sentado o formulado debidamente; se simplifi-
caron los requisitos de la demanda, pudiendo los
ejidatarios, comuneros y poblados rurales pedir
con la sola relacion de los actos reclamados y la
mencion de las autoridades que intentan ejecu-
tarlos, sin necesidad de los razonamientos juridicos
sobre las infracciones alegadas cuyo cumplimiento
se debe observar en las otras demandas; si la de-
manda fuere oscura se prevendrd a la parte para
que aclare, si no lo hiciere, el mismo Juez de oficio
lo hara; se amplié la eficacia tutelar de la provi-
dencia precautoria para evitar la ejecucién de actos
violatorios durante la tramitacién del juicio que
pudieren causar al quejoso perjuicios irreparables o
de dificil raparacion; debe concederse, de oficio, la
medida precautoria cuando los actos reclamados
puedan privar los bienes agrarios del nicleo de
poblacion; se amplian también las facultades del
Juez en materia probatoria al reducir la carga de la
prueba a los campesinos y acentuandola a las auto-
ridades demandadas; y, de gran importancia, la
obligacion para el Juez de suplir las deficiencias de
la queja en materia agraria cuando el quejoso ale-
gue gque ha habido en contra del niicleo de pobla-
cion, del ejidatario o del comunero una violacion
manifiesta de sus derechos agrarios sobre tierras y
aguas.

c) EIl proceso laboral agrario conforme a la
doctrina procesal mexicana también se puede ubi-
car como otro proceso autébnomo y propio del
Derecho agrario (74). En efecto, la Ley federal del

. 1 itucional, supra nota 16, ps, 131-37, al afirmar “La prohi-

. El si8 tema agrareo lc: :slgs propietarios, luego no és licito extenderla a los nicleos de
amparo se r, Reforma agraria, de la que es expresién juridica el articulo 27 consti-
> campesinos carentes de patrimonio. En su interés se negd a los

< 48 O T b
poblacion rural, tant%:l en beneficio directo de lostar que se entorpeciera y largara el procedimiento dotatorio v

tucional, se lleva a ca|
propietarios la procege:lci
restitutorio; pero es el
Quienes acuden al amparo en co
(p. 134).

on no pu

az
sma = a de las reso

jtucional,

(71) ““Creemos que la altim a
enero de 1331. no resuelve el P";":slefmundamen
medio de defensa de los derec a que corresp
requisito de indole administmt“,'ﬂ'z agraria, la ex

Republica, como maxima "uft;otr:g:tumci
deros”, FIX ZAMUDIO, H., £3 grario se pue

(72) Un anjlisis profundo del me:ér:i:o. 1975).
El juicio de amparo (Porrud,

(73) Para todo FIX ZAMUDIO. H..
supra nota 68, ps. 409-15-

(74) En este sentido FIX ZAMUDIO,

i e evi " P Y
ia del amparo a meld% aducitse cuando son los pueblos o los campesinos peticionarios
luciones definitivas que les niegan, contra derecho, la dotacion o

aunque inspirada en un criterio de mayor liberalidad que la de
a reforma coﬂsf»del amparo en materia agraria, puesto que condiciona lg procedencia de un
tales de la persona humana, como lo es el .j.uiclo de amparo, a un
onde al Departamento agrario la tramitacion y al Presidente de la
pedicién de los certificados de inafectabilidad agricolas o gana-
on del proceso agrario, supra nota 41, p. 191,

de ver en e) Capitulo XXVI de la conocidisima obra BURGOA, 1.,

Lineamientos fundamentales del proceso social agrario en el Derecho mexicano,

H Estructuracién del proceso agrario, supra nota 41, ps. 185, 189-90,
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trabajo contiene un capitulo destinado a regir el
contrato de trabajo de los peones del campo en las
empresas agrarias (75), y éste bien podria enten-
derse como parte del contenido del Derecho agra-
rio ain cuando resulte discutible la pertenencia o
no al Derecho procesal agrario pues en la actua-
lidad se rige enteramente por el rito laboral, quizas
con buen tino por ser esa una jurisdiccién que

ofrece mayores garantias al mismo trabajador del
campo.

d) El proceso de suspension y privacién de
derechos agrarios se ha creado para punir a los
ejidatarios y comuneros cuando incurran en las
causas previstas por la Ley federal para la suspen-
sién o pérdida de los derechos agrarios obtenidos a
través de la misma normativa agraria (76).

Los derechos agrarios pueden ser suspendidos
cuando el ejidatario comunero durante un afno deje
de cultivar la tierra o deje de cumplir con sus tra-
bajos colectivos o comunales sin motivo justifi-
cado, o bien cuando contra él se hubiera dictado
auto de formal prision por cultivo de estupe-
facientes. La sancign consiste en la imposibilidad
de cultivar 13 Parcela durante un ciclo agricola o
un afio, adjudicindose Provisionalmente —durante
el tiempo de la sancion— al heredero legitimo 7).

Se pierden los derechos agrarios cuando el eji-
datario o comunero deje de trabajar la tierra perso-
nalmente o con sy familia durante dos afios, o
cuando durante ese periodo no cumpla con sus
obligaciones comunales o colectivas; cuando haya
adquirido sus derechos ejidales Por sucesion y
durante un afo No cumpla con las obligaciones
econdmicas frente g la esposa e hijos del ejidatario
difunto; cuando destine los bienes ejidales a fines
ilicitos; Cuando acapare I posesion o el beneficio
de dotacién en |og ejidos ya
ndo sea condenado por el culti-

vo de plantas estupefacientes €N su parcela (78).

76) Véase CHAVEZ p
(77) Art. 87 LFg 4.
(78) Art. 85 LF.R. 4,
(19 Art. 421 LR 5
(80) Art. 422 LF R 4.
(81) Art. 423 Lp R A
(82) Art, 425 L.F.R.A.
(83) Arts, 426, 427, 4
(84) Art. 431 LFR.4.
(85) Art. 432 LF R 4.

ADRON. M., E1 Proceso gocigl

28,429 430 L.F.R.A.

Tratandose de la suspension temporal la as.am'
blea general —a instancia de cualquier ejidatal."o 0
por medio del Comisariado—, con la presencia de
un Delegado agrario, oira a log afectados, discutird
el punto y toma la decisidn (79). Si se acordare 13
suspension temporal de los derechos al afectado, !a
asamblea general solicitara a la Comision agrarid
mixta, acompaiiando copia del acta correspor
diente, se dé inicio al juicio (80y. La Comision 82
traslado al afectado y sefiala fecha para practical
una audiencia de pruebas y alegatos, pudiend?
entretanto reunir de oficio la documentacion nece:
saria y practicar las diligencias que estime conve'
nientes (81). Del resultado de las audiencias_‘Ia
comision resuelve y ordena su inmediata gjecucion
Pues sus resoluciones carecen de recurso (82).

Con la privacion de derechos se configura®
aln mas las caracteristicas del proceso pues, si bie"
se cumple con el pracedimiento establecido por 12
Misma ley federal para la suspension temporal, "a;
tandose de este proceso el ejidatario adquiere ©
caricter de demandado contra quien se accion?
Para que pierda sus derechos, pero éstos $0/°
pueden serle privados Por el érgano agrario concé

. . te
dente: el Presidente de Ia Replblica. En eSo
Proceso —como en el caso de Ia suspension, com
se dij

0— solo la asamblea general puede gestiOnar
a privacion; de la denuncia se da trasiado al ejid®
tario afectado, v, delante I3 Comisién agraria miX’
ta se celebra una audiencia en la que se escuchd
los interesados vy se reciben las pruebas ofrecidas ¥
las que la Comision estime necesarias (83), lueg® e’
6rgano instructor envia, por conducto del deled?
do agrario, a la Secretaria de Ia reforma agrarid e'
expediente con su opinién (84) para que ésta ree®
tudie el expediente, elabore un dictamen y lo p3%°
directamente a |3 Presidencia de Ia Republica (ff’;
Para la resolucion presidencial en la que se preveé Io
ejecucion a través del Delegado agrario y, en caSa
de acordarse la privacion de derechos éste cit?

Specificamente arts, 190 y gg,
agrario y sug Procedi

Supra nota 22, ps, 193-209.
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asamblea general para estudiar la o las unidades de
dotacién de que se trata (86).

e) El proceso en los conflictos por limites de
bienes comunales es, también, conforme a la doc-
trina mexicana (87), otro de los procesos consti-
tutivos del Derecho procesal agrario de México
(88).

El origen institucional de este proceso se en-
cuentra en el Decreto del 6 de setiembre de 1937,
con que se moadifico la Constitucion Politica de
1917, al establecer que “son de jurisdiccion federal
todas las cuestiones por limites de terrenos comu-
nales cualguiera que sea el origen de estos, se h?-
llen pendientes o se susciten entre dos o mas
nicleos de poblacion™ (89) para ello “El ejecutivo

federal se avocard al conocimiento de dichas cues-

tiones y propondra a los interesados la resolucion
nformes la

definitiva de las mismas, si estuvieren co

proposicién del Ejecutivo tendré fuerza de resolu-
cién definitiva y serd irrevocable; en ¢aso contra-
rio, la parte o partes inconformes podrdn recla-

marla ante la Suprema Corté de Jl.lstl'CIa. de ;a
Nacién, sin perjuicio de /a ejecucion inmediata de

Ia proposicion presidencial” (99). ’
Este proceso, como sé nota, es dP: caractelzr
mixto. La primera instancia se sustancia ant.e aI
Delegacion agraria, la cual, a la hora de' abrir e
expediente, notifica a las partes y les ;.)rew_ene para
que nombre un representante propietario y Iun
suplente con la obligacion de presenta-:r los titu c:
o documentos, toda clase de informaclonebs y pcr:n-
bas, y a su vez estén autorizados para cele ra_r "
venios en caso necesario (91). |ueg(? se practncaba
levantamiento topografico, S€ fecsbe la prutzrfa,
enviando posteriormente el legajo a 1a Secre

et

(86) Art. 433 L.F.R.A.
(87) En este sentido FIX ZAM
(88) Cfr. CHAVEZ PADRON, M., .
(89) Fraccién VII del art, 27 de 12 Constituc
(20) Ibid.

(91) Arts. 367, 368, 369, 37
(92) Arts, 371, 372, 373 L.F.R.A
(83) Art, 374 L.F.R.A.

(94) Art. 378 L.F.R.A.

(95) Art. 390 L.F.R.A.

(96) Arts. 379, 380, 381, 382, 3

(97) Para un mejor conocimiento s
Sirey, Paris, 1932); GRA 3i o Der
OVIEDO, C., ’I‘ratad?.elemﬂe:sophique. ) 1:
droits socigux (Librairie Ph S OP México, 18513

de la Facultad de Derecho e

México, 1967).
(98) MENDIETA Y NUREZ,

uUDI0, H.. .
El proceso social ag
jon Politica.

o L.F.R.A.

84, 385, 386,

L., El Derech

Estructuracién del proceso a
rario y sus proce

387, L.F.R.A.

ial véase e :

perecho So¢€ M., Derecho social (Reus, 3a. ed., Madrid, s.f.): GARCIA
del GONZALEZ, N e Madrid, 1948); GURVICH, G., La declaracion des
f.) SAINZ, J.C., Los derechos sociales publicado en Revista

l;dagfis.lETA Y NUREZ, L., El Derecho social (Porria, 2a. ed.,

de la reforma agraria con un resumen y opinién del
mismo (92): la Secretaria, oyendo previamente la
opinién det Instituto nacional indigenista, elabora
un dictamen para el Presidente de la Replblica
para la resolucion definitiva (93). Si los pueblos
contendientes estuvieren conformes con la resolu-
cion presidencial ésta deviene en irrecurrible, si no,
pueden plantear el juicio de inconformidad ante la
Corte de Justicia (94). La sustanciacion ante la
Corte con base en el procedimiento civil (95),
constituye la segunda instancia, en la cual la Secre-
taria contesta en nombre del Ejecutivo la demanda
y remite el expediente, para luego dar traslado de
ta demanda al poblado-demandado, abrir a prue-
bas, oir alegatos por escrito, ordenar —si fuere
necesario— prueba para mejor proveer y final-
mente dictar sentencia expresando los puntos de la
resolucion que se confirman, revocan o modifican,
para ser ejecutada a través del juzgado de distrito
respectivo y ordenando inscribir la resolucion en
los registros publico y agrario cuando fuere nece-
sario (96).
7. El sistema procesal agrario mexicano, prédigo
en procedimientos, con acciones muy particulares,
de jurisdiccion especial, resulta extremamente hui-
dizo sobre todo porque el haz de elementos difi-
culta encontrar las grandes lineas para su trata-
miento cientifico, y con ellas, ubicar en forma
sisteméatica el entero sistema; por ésto debe apli-
carse una interpretacion teleolégica para encontrar
los principios filosdficos y juridicos inspiradores,
pues sus fines estén en el Derecho social y el Dere-
cho procesal social mexicano.

El Derecho social (97), primeramente, en
forma suscinta, “no es ni pablico ni privado, sino
una tercera categoria’’ (98) producto precisamente

grario, supra nota 41, ps. 188-89.
dimientos, supra nota 22, ps. 185-91.

ntre muchos, GURVITCH, G., L.idée du Droit social (Ed.

o social, ibid, p. 61.
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de esa zona “donde el Derecho pablico y el Dere-
cho privado se entrecruzan para entrar en una
sintesis y formar un nuevo término entre las dos
especies” (99). En él encuentran cabida las nuevas
disciplinas juridicas concebidas para la tutela de las
clases econdmicamente mas débiles, inspiradas en
una maés justa distribucién de los bienes y valores
(100): el Derecho del trabajo, el Derecho agrariq '
el Derecho de la seguridad social o asistencial
(101).

El Derecho social, no obstante las criticas al
concepto (102), ha sido ampliamente acogido por
la doctrina mexicana, sobre todo para dar conte-
nido cientifico a la valiosa normativa introducida
en la Constitucion Politica de 1917 en sus ar-
ticulos 27 y 123 reguladores de |a materia juridica
agraria, de la del trabajo y asistencial respecti-
vamente (103); en esta forma, también, el Derecho
mexicano ha nutrido institucionalmente esta nueva
clasificacién juridica al aportarle la corriente ideo-
légica inspiradora de Ia revolucién mexicana de
1910 v los elementos econdmicos y politicos
adoptados en las otras constituciones del mundo,
sobre todo con posterioridad 3 las guerras mun.
diales que permitieron I3 evolucion del sistema
constitucional de un régimen protecto de los dere-
chos clésicos, individuales o pol/ticos de libertad, a

otro, que sin negarlos, introduce los derechos so-
ciales o econdmicos de libertad.

——————
(99) GURVITCH, G., L'idée du d

s H., Lineamientos fundame

(101) “No ol?stante la incertidumbre en cuanto a
gran nimero de disposiciones de
mayor intensidad e;

Derecho de 1a seguridad social o asistencial’’
(102) Lg DPureza conceptual de este Derecho ha sj

do eriticada Por DE PINA, R., C
(BMGXICO. 1952) p. 10 SS. ¥ por CA_BANELLA 1

S, G., voz Derecho laboral, en |
¥ ss, citados por FIX ZAMUDIO
0 mexicano, . 375

v Py Génesis ¢

(104) Véage, principal.mente FIX ZAM DI
;oluﬂ)%nsﬁé‘studios pro;.'esale b
S. -526, que se ubj i
antecedenteg ¥ Problemética T adematicam
(105) Fix ZAMUDIO, H., ibid, p, 620,
(106) FIX ZAMUDIO. H., Ibig,
(107) FIX ZAMUDIO H
procﬁsal del tral; o ocis P

0 en Estudi,
Yincipios ge compensac?éan:z. Der

A
italiano, 1" 1940 el Processo que
1965) 1, pg, ’45&56,‘1%2_"8’80' ahor

e los articulog 27y 123delq Constitucién Politica d

erecho
el Derecho mexicano.

» B. 521, v ié
ajo, publicag ase también Cjcohlcl”l;,URE, EJ.

Al Derecho procesal social —tratado funde:
mentalmente por FIX ZAMUDIO (104)— le co:
rresponde dar contenido a la normativa d!?' 'De;el
cho social. Se caracteriza “por e/ predam""fJ ¢
interés social” (105) cuya satisfaccion obliga 2
limitar el poder irrestricto de las partes del pfoce_s(f
dispositivo y ubicarse en una posicion entre el dlsa
Positivo y el inquisitivo (106). lo que |mp||c‘
mayores poderes al 6rgano jurisdiccional para b‘:
car la igualdad por compensacion; se preten e.
complementar la proteccion sustantiva con la pro
cesal para equiparar las diferencias de las paft‘es v
hacer efectiva la bilateralidad e igualdad de ésta
en el proceso (107). En el plano cientifico la ""evé
clasificacion no rompe con el principio de la un®
dad procesal, antes bien, delimita un interesanté
sector del Derecho procesal Cuyos ;:)rincipios‘son
mas facilmente identificables, participando sieM
pre de la teoria general del proceso.

El Derecho procesal social, especificamente e'f
Materia agraria, presenta COmo principios P“’c‘i
sales los siguientes: |a escritura, el principio inau!
Sitivo v la defensa técnica gratuita,

El proceso agrario mexicano se desarroll?
siempre en forma escrita, Unica alternativa instity’
cional al momento de |5 adopcion del sistema Pro”
cesal agrario, con lo cyal se adopté en linea d,e
maximas el principio de |a escritura por la coord”
nacién y conjugacion de ese elemento (108) (109>

roit social, Supra nota 97, p. 161,

ibi
” Y . i
razon de serlo, ¢s un derecho social (ubisocielos. e

mas humana, mas jusm‘t:s y
ona los esquemas abstrac

* : N un
su conten_xdp, Y reconocimiento que el derecho social influye en
todos los €ampos y disciplinag lun'dicas, pod i
n tres sectores claramente determinados:

P e
el Derecho del trabajo, el ny Derecho agrario ¥
(FIX ZAMUDIO, H. e ree

»ibid, p, 378). .

0
50 de Derecho procesal del 7"“'{91’1.

a Enciclo, jal

2 e pedia juridica Om"ba-oc
s H., Lineamientog fundamentales dget proceso

S i
€ 1917 (Porria, 2a, ed., Méxic

H., Introduccion qf estudio del Derecho proce '] ial publicado en f

8 €n memaorig de Carlos Viadg (Institut > Prosect
X ente al D

v ¥ ademis éstog dentro d

O espafiol de Der

)|

5)

echo procesal, Madrid, 196u5
Procesal social dentr.

© del proceso social, con

0
i Algunas nociones fundamentates del Derec;’:m
rocesal civil, citado poy FIX ZAMUDIO, de donde {0
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Se siguid, pues, una concepcion politica —segin se
interpreta actualmente (110)— én queé el Estado
aparece ejerciendo una funcion pasiva, dejando a
las partes en una posicion de igualdad no necesaria-
mente existente. La escritura supone la necesidad
de un proceso dividido por periodos, en los cuales
se debe cumplir un determinado conjunto de actos
procesales dando origen al principio de preclusion
(111), que puede ser rigido o eldstico (112), pro-
duciendo como efecto el principio de la eventua-
lidad en virtud del cual se debe cumplir con las
exigencias procesales en el momento oportunc
(113).

El principio de la escritura fue complemen-

tado con el inquisitivo —otro principio presente en

el proceso mexicano— en que, a diferencia del pro-

ceso comun, el 6rgano agrario tiene posibilida'd(-es
frecuentes de iniciar y mover el proceso de oficio
(114), de recabar las pruebas (115), pero sobre
todo dirigir, suplir, complementar el proceso Y
actuar oficiosamente (116) para la basqueda de la

verdad cuyos matices sociales obligan muchas
veces a buscar la norma juridica aplicable para la
proteccion de sus intereses (117).

La defensa técnica gratuita para los poblados
que gestionen ante la jurisdiccion agraria se en-
cuentra institucionalizada en México desde 1921
cuando se cred la Procuraduria de los Pueblos
¢(118), su funcion fue la de brindar asistencia
técnico-juridica a las partes en el proceso y patro-
cinar gratuitamente a los poblados que lo soliciten
(119). Actualmente este instituto se denomina
Direccion de Inspeccidon, Procuracién y Quejas,
dependiente de la Secretaria de la Reforma Agraria
por disposicion de la nueva Ley Federal de Refor-
ma Agraria.

La presencia de estos principios procesales en
México, desde las primeras décadas del siglo, ins-
piré muchos otros sistemas procesal-agrarios en el
continente, y fuera de éste, cuya influencia ain
hoy se manifiesta dada la importancia de su con-
cepcion.

FYT R XA

peiones sob

(110) En las opuestas conce del pensie

almemo due diversl 1
che sono titolari degli mzeriisa funzione di

riducendosi lo Stato a8 “ﬁ: m
funzione di custode !;fe ani ] ¢
principio dislbqsfg‘;op:occssuale civile, suph

., Diri e
(SATTA, S 1aboracio

n d
(111) FAIREN GUILLEN, V- 51949 1345 s5.
Anuario de Derecho civil. 253-&0. 266.
Privado, Madrid, 1955) Ps-

(112) FAIREN GUILLEN, V-, /0%

(113) FAIREN GUILLEN, V.. 17

(114) CHAVEZ PADRON, M., El proe 4
(116) CHAVEZ PADRON, M-, "":"" p. 8%
(116) CHAVEZ PADRON, M- 1id.
(117) CHAVEZ PADRON, M., [0
(118) CHAVEZ PADRON, M., 2
(119) CHAVEZ PADRON. M-, 0%

eso social agraric

p. 55.

oceso escrito
re el Pr s di fronte all

" tteggiamenti ¢ to, sono an
et i in combrt ustode della

A r co R ?
a del diritto 0*;2' iﬂuquesta fase critica della sua vita essere aiutato e sorretto™

ima il Pfocesso'ng‘:a 24, ps. 235-36).

doctrina genel
e una o en Estudios

oral “si riflettano due opposte concezioni politiche, o
idea comune della liberta. Nella prima di esse, le parti,
che riconosciute arbitre della tutela di questi interessi,
legalita; nella seconda lo Stato si riconosce una propia
y rispetto assoluto della sua autonomia e quindi del

y

eneral de los principios del procedimiento, publicada en
de Derecho procesal (Editorial Revista de Derecho

y sus procedimientos, supra nota 22, p. 33.





