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Revista Judicial. Costa Rica. Afio V, No. 19, marzo 1981

EL ACTO DE DISPOSICION Y LA TRANSMISION DE LOS DERECHOS*

1. El orden juridico toma de los hechos del hom-
bre, considerado como unidad del agregado social,
o de las relaciones entre los hombres, la materia de
que se nutre, y a esta materia reduce en la forma
juridica.

Todo hecho juridico se encuentra plasmado
sobre un hecho humano; es mas, el hecho juridico
nace de un proceso de sintesis, en el cual la mate-
ria (contenido) constituida por un hecho o por una
relacion humana, es atraida por la forma juridica,
dentro de la cual se consume sin residuo alguno,
fundiéndose con ella en una adhesion plena y per-
fecta, para dar vida a una entidad (juridica) que
tiene individualidad y vida autonomas y esta go-
bernada por leyes propias.

Analogamente un poder juridico cualquiera
presupone una sujecién material; de esta sujecion,
revestida de forma juridica, nace el derecho subje-
tivo, que importa preliminarmente la legitima atri-
bucién a un sujeto, con la consecuente garantia de
proteccion hacia todos los demas consociados, vy,
al mismo tiempo la facultad de disposicion del de-
recho a favor de otros, esto es de poder hacer que
otros se sustituyan al titular originario en el goce
y en el ejercicio del derecho.

Prof. Salvatore Pugliatti.
Trad. Dr. Victor Pérez Vargas.

Conviene revelar que el poder juridico de dis-
posicion conexo al derecho subjetivo tiene caracter
del todo formal. Al sujeto no es atribuida la cosa,
que ya se encuentra bajo su material sujecion, sino
un derecho sobre la cosa: el poder de disposicion,
pues, no cae inmediatamente sobre el objeto, sino
sobre el derecho y sblo de reflejo sobre el objeto,
por el hecho de que, normalmente, éste sigue la
suerte del derecho al cual esta ligado.

Objetos inmediatos de poder juridico no pue-
den ser sino entidades sobre las cuales el derecho
objetivo mantenga su dominio pleno y absoluto, y
estas entidades no pueden ser cosas materiales o re-
laciones humanas en cuanto tales, que estan sobre
otro plano, y estén por ello fuera de la portada del
derecho (objetivo).

El orden juridico debe ser siempre arbitro
dentro de su propia esfera de accién; de este modo
todo derecho subjetivo, todo poder juridico par-
ticular, todo beneficio que nace del derecho, debe
considerarse atribuido a un sujeto bajo determina-
das condiciones; de modo que, concurriendo cir-
cunstancias particulares, o motivos de interés gene-
ral, puede la concesion ser revocada, y el derecho,
el poder, el beneficio ser atribuido a otro sujeto.

* ’I.‘raduccién de “L’atto di disposizione e il trasferimento dei diritti”’, de Salvatore Pugliatti. Obra publicada en: “Anna-
li dell’Istituto di scienze giuridiche della R. Universita di Messina, I, 1927, pigs. 165 v ss.”, y en: Diritto Civile. Meto-
do Teoria Pratica. Giuffré-Ed. Milano, 1951, ps. 3 y ss. ’
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2. El conjunto de derechos (subjetivos) relativos
a un determinado sujeto constituye la esfera juri-
dica sobre la cual él ejerce su dominio. La relacién
genérica de dominio del sujeto sobre esta esfera ju-
ridica, considerada en su totalidad, se resuelve, en
definitiva, en una serie de particulares relaciones
individuales respecto a cada una de las cosas, mate-
riales o inmateriales, que pueden individualmente
considerarse como objeto juridico-patrimonial en
el mas amplio sentido, de modo que el fendbmeno
en acto se presenta, no ya como actuaciéon de una
genérica facultad de disposicion relativa a todo el
patrimonio juridico, considerado como unidad si-
no, mas bien, como actuacion en un momento de-
terminado, de una facultad o poder especifico, re-
lativo a un determinado objeto patrimonial. En
otros términos, la tipica manifestacidon normal del
dominio que tiene un sujeto sobre la propia esfera
juridica, esta constituida por el acto de disposicion
relativo a un particular derecho subjetivo, esto es,
por la actuacion del poder o de la facultad inheren-
te al sujeto en relacion con aquel derecho.

La determinacion de la naturaleza juridica y
de los caracteres del acto de disposicidon, como pre-
supuesto del transferimiento de los derechos es,
precisamente, el objeto de este trabajo.

3. Todo acto de disposicion resulta constituido
por dos elementos: una facultad o poder de dispo-
sicidon y una concreta manifestacion de voluntad
la cual pone en movimiento este poder dispositivo.

I. La facultad de disposicion seria, en su expre-
sion sintética, el poder legitimo que tiene el titular
de un derecho de transferir a otros el mismo dere-
cho. Pero, en rigor, de esta facultad no se tiene un
verdadero y propio concepto: ella, en efecto, no
existe como entidad juridica y como unidad 16gi-
ca, sino que es el resultado de la yuxtaposicion de
dos elementos heterogéneos, de los cuales uno se
refiere al sujeto (elemento subjetivo) y es emana-
cion de la personalidad y de la libertad juridica de
éste, mientras que el otro se refiere al derecho sub-
jetivo (elemento objetivo) por el contenido del
cual es enteramente absorbido.

Asi las cosas, es evidente la necesidad de anali-
zar separadamente los dos elementos de que resul-
ta constituida la nociébn compleja de la llamada
facultad de disposicion, advirtiendo sin embargo
que si esta nocidn convencional puede ser til, y la
expresion conque es indicada puede por comodi-
dad mantenerse, debemos evitar considerarla como
una entidad juridica “per se stante’’ dandole valor
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de verdadero y propio concepto y confundiendo
asi lo convencional, o sea lo arbitrario, con la nece-
sidad.

A) El elemento subjetivo (facultad activa de dispo-
sicion, poder dispositivo), no es otra cosa que la
capacidad de actuar del sujeto en sus concretas ma-
nifestaciones.

Para poder disponer de un derecho no basta
ser titular del mismo, sino que es necesario poseer
la capacidad de actuar respecto al mismo, esto es,
la capacidad de ejercitar aquel derecho.

El orden juridico, en consideracion a algunas
circunstancias de las cuales se puede normalmente
deducir la falta total o parcial o discernimiento o
de sentido de responsabilidad en el sujeto, pone
ciertos limites al ejercicio de los derechos; de tal
modo, mientras que desde un punto de vista extra-
juridico, la titularidad implicaria por si sola el po-
der de disponer de un derecho, para el orden juri-
dico es ademas necesaria la capacidad de actuar, la
cual es considerada como presupuesto esencial de
toda disposicion valida.

La capacidad de actuar se presenta, en primer
lugar, como una facultad genérica en estado poten-
cial, que adquiere una fisionomia concreta en el
acto en que se manifiesta, como necesario presu-
puesto del ejercicio de un determinado derecho
subjetivo. Si se quiere desprejuiciadamente profun-
dizar la investigacion, se ve que en el fondo ella no
constituye un verdadero y propio poder genérico
del sujeto, ni una suma de poderes especificos rela-
tivos a los diversos derechos que constituyen el pa-
trimonio juridico del sujeto, sino que se reduce a
una simple formula verbal que expresa en términos
generales, la necesidad de que en todo caso concre-
to el sujeto sea capaz de ejercitar el derecho de que
se trata. Y, como, prescindiendo de toda determi-
nacion cuantitativa, la capacidad representa el esta-
do de normalidad, que desaparece con el surgir de
algunos hechos impeditivos, los cuales por sus ca-
racteres comunes, pueden asumirse en la categoria
general de la incapacidad, la expresidon en examen
sirve para designar la necesidad de que no existan
hechos impeditivos de esa especie.

B) El elemento objetivo (capacidad pasiva de dis-
posicion, aptitud dispositiva) se liga estrechamente
al derecho subjetivo, siendo, mas bien, una cuali-
dad intrinseca del mismo, la fuerza de cohesion de
sus partes, el nicleo de su contenido, su impulso
vital interior. Sin esta aptitud el derecho subjetivo
no se puede concebir, pues pierde toda vitalidad y
se convierte en materia inerte, incapaz hasta de re-
cibir el empuje de energias externas. Solamente
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mediante abstraccién se puede considerar este ele-
mento como algo distinto respecto al derecho
subjetivo y separado del mismo.

Resumiendo, pues, la llamada facultad de dis-
posicion resulta de la yuxtaposicion de dos ele-
mentos, uno subjetivo, esto es, la facultad activa
de disposicion o poder dispositivo, que queda ab-
sorbido por la capacidad de actuar con la cual se
identifica, el otro elemento es objetivo, esto es, la
capacidad pasiva de disposicidén o aptitud disposi-
tiva, que es absorbida por el contenido del derecho
subjetivo. Estos dos elementos constituyen, uno el
reflejo personal o subjetivo y el otro el reflejo ob-
jetivo del principio de legitimacion que emana de
la forma juridica, en relacién con el derecho subje-
tivo.

Il. Los dos elementos que constituyen la facultad
de disposicion son como dos energias potenciales
en estado de reposo hasta que interviene la mani-
festacion de voluntad del sujeto que les da movi-
miento.

Ahorabien, en esta manifestacion de voluntad,
es necesario distinguir un elemento material, que
es la voluntad del contenido, y un elemento formal
que es el acto o momento de decision.

La voluntad del contenido constituye la mate-
ria de la manifestacion volitiva y determina su ex-
tension y su portada.

El acto de decisién es el principio genético de
1a manifestacién de voluntad, y es el vehiculo del
principio de legitimacion que emana de la forma
juridica con respecto al acto de disposicion. El ac-
to de decisidon puede considerarse, en su momento
inicial, como el primer impulso interno que mueve
la voluntad en un determinado sentido, orientan-
dola hacia un cierto fin, Luego, en su momento fi-
nal, es el signo visible, el indice del cual puede
deducirse que el proceso psiquico de formacion y
extrinsecacion de la voluntad estd ya completo.
Desde aquel momento, la voluntad del sujeto, re-
ducida a una manifestacion concreta y definida, y
proyectada en el mundo externo, cesa de pertene-
cer exclusivamente al sujeto que decide, es atraida
en la orbita del derecho vy fijada en la forma juridi-
ca. Poco importa si, desde un punto de vista mera-
mente psicologico, el sujeto conserva su autono-
mia volitiva, dado que ya para el orden juridico la
primera manifestacién de voluntad ha pasado a ser
irrevocable: con decidir en aquel dado sentido él
ha implicitamente renunciado a querer en otro
sentido, y toda ulterior manifestacién de voluntad
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en contraste con la primera debe considerarse sin
eficacia (juridica).

Estos dos elementos extremos estan indisolu-
blemente agregados a todo el proceso de forma-
cion, considerado como unidad, y en consecuencia
a todos los momentos sucesivos en los cuales este
proceso se desarrolla, y nosotros podemos separar-
los del conjunto y aislarlos solamente por medio
de abstraccion. Si consideramos un dado segmento
nosotros podemos mentalmente aislar los puntos
extremos del mismo: sin embargo, en realidad, es-
tos puntos se encuentran absorbidos por todo el
segmento y existen en éste y por éste, pudiendo
decirse que todo el segmento resulta constituido
por un punto que se mueve en una determinada
extension.

En este sentido, el acto de decision puede con-
siderarse como el principio genético de la manifes-
tacion de voluntad, la cual no es otra cosa que el
acto de decision en movimiento.

En conclusion, la manifestacion de voluntad
es completa y perfecta, en el momento en que se
ha madurado y extrinsecado el acto de decision; es
mas, en cuanto este acto haya surgido; ella, ade-
mas, produce todos los efectos juridicos de que es
capaz en pro y en contra de la persona que tenia el
poder de decidir (esto es, el poder de disposicién)
Yy que concretamente ha decidido. Se puede, pues,
decir, que el acto de decisidbn, mientras que por
una parte sirve como seguro punto de referencia
para la determinacion del momento en que el pro-
ceso de formacion del acto volitivo estd completo,
por otra parte constituye el presupuesto esencial
para la actuacion del principio de legitimacion que
emana de la forma juridica, sea bajo el reflejo obje-
tivo (por cuanto se refiere a la existencia del acto y
a la legitimidad de sus efectos), sea bajo el reflejo
subjetivo (por cuanto se refiere a la persona sobre
la cual deben recaer los efectos del acto mismo).

4, En estos Gltimos tiempos se va abriendo cami-
no una doctrina que, como la mayor parte de las
doctrinas abstractas, nos viene de Alemania. For-
mulada por Thon ha sido retomada hace algunos
afios por Ferrara y por Chiovenda el cual ha exten-
dido su dmbito con algunas aplicaciones practicas.
Segin esta doctrina, la facultad de disposicion
serfa una entidad juridica “per se stante”, distinta
del derecho subjetivo particular al cual se refiere,
con una fisionomia propia y una vida autonoma.
La demostracion de esta tesis se resume en el
siguiente razonamiento: el contenido del derecho
subjetivo, como no comprende la facultad de goce,
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no comprende tampoco la facultad de disposicion,
la cual no es algo intrinseco al derecho subjetivo,
sino que debe mas bien considerarse como una
emanacion de la capacidad de actuar. Si por ejem-
plo, se considera el transferimiento de un derecho
de propiedad, que es el caso tipico en que mas cla-
ramente se manifiesta la autonomia de esta facul-
tad, se ve claramente como la facultad de disposi-
cidn no sea inherente al derecho que se transfiere
por el hecho de que ella constituye el instrumento
por medio del cual se opera la transmision, y, en
consecuencia, debe ser externa al objeto del trans-
ferimiento. Si tiro una piedra ninguno podra decir
que es la piedra la que me proporciona la fuerza
que necesito, la cual viceversa debe existir en mi:
la piedra no es sino el objeto al cual yo aplico esta
fuerza, que es independiente de aquella. El poder
de transmision es, pues, extrinseco al derecho sub-
jetivo sobre el cual opera y constituye respecto al
mismo una facultad concreta, esto es, una entidad
autonoma.

Sin embargo, este razonamiento no nos parece
exento de vicios. Ante todo se confunde aguello
que deberia ser la pura facultad de disposicion (en-
tendida esta expresion en el sentido por nosotros
indicado) con la concreta manifestacion de volun-
tad con la que el sujeto, emitiendo una decision en
un determinado sentido, funde la: dos distintas
energias (elementos) de que esta facultad resulta
constituida, e imprime a ellas aquel movimiento
que debe operar la transmision del derecho. Se en-
tiende que la fuerza que da impulso y provoca el
traspaso del derecho a otra persona debe ser exter-
na al derecho objeto del transferimiento, pero esta
fuerza en acto no debe confundirse con los presu-
puestos que hacen posible su aplicacion y legiti-
man los efectos.

Para lanzar una piedra necesito de una fuerza
que sea externa a la piedra misma, pero para que
yo pueda obtener el efecto es necesario ademas
que la piedra tenga en si la aptitud a sufrir la apli-
cacion de la fuerza. Mi energia muscular aplicada
directamente a un cuerpo liquido o gaseoso, que
no se encuentre en un recipiente, no podria produ-
cir un resultado analogo al lanzamiento de la pie-
dra. Asi, es cierto que la manifestacion de volun-
tad del sujeto, es extrinseca respecto al derecho
subjetivo (ya lo habiamos hecho notar), y no cons-
tituye pues una parte de su contenido, pero no se
puede negar que pertenezca al contenido del dere-
cho subjetivo la aptitud para sufrir un acto disposi-
tivo (elemento objetivo de la llamada facultad de
disposicién) la cual hace posible, en cuanto se re-
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fiere al objeto, los efectos del acto mismo. En efec-
to, si tal aptitud faltara, como ocurre por ejemplo
con los derechos de uso y habitacion, cualquier
manifestacion de voluntad tendiente al transferi-
miento, quedaria privada de toda eficacia, por el
solo hecho de que el objeto no seria capaz de su-
frir actos dispositivos.

Ademaés, la nocion de facultad de disposicion
asi concebida viene a ser notablemente restringida
pues sufre una orientacion hacia el elemento subje-
tivo (capacidad) y es separado de ella el elemento
objetivo, que queda en la sombra.

Segan Ferrara, en efecto, la facultad de dispo-
sicibn “se remonta a la capacidad juridica” y segin
Chiovenda ella “tiene su fuente en el derecho gene-
ral de personalidad y mds precisamente en [a capa-
cidad de actuar. Esta capacidad, puesta en relacion
con los particulares derechos subfetivos que pue-
den ser objeto de disposicion, da lugar a otras tan-
tas concretas facultades de disponer, que viven
paralelamente junto a los derechos, autonomas”.

Sin embargo esta vivaz expresion del fenome-
no significa solo que para ejercitar un derecho
debe el sujeto titular tener la capacidad especifica
de actuar, relativa al derecho mismo; ello equivale
a decir que no deben existir hechos impeditivos del
ejercicio de aquel dado derecho, reducibles bajo la
categoria general de la incapacidad de actuar. Aho-
ra bien, se puede adoptar el término “facultad de
disposicion” para designar la capacidad de actuar
en acto, en sus manifestaciones concretas; pero se
debe tener presente que estas manifestaciones no
pueden considerarse como verdaderas y propias
entidades juridicas “per se stanti”. No es que la
capacidad de actuar, especificandose, produzca sin-
gulares facultades particulares, que como tales
adquieren autonomia frente a aquella; por el con-
trario, esta capacidad general se actGa inmediata-
mente, asumiendo aspectos concretos, que s6lo
impropiamente constituyen algo autonomo respec-
to a su fuente, en cuanto se distinguen solo por un
criterio de sucesion o derivacion, quedando siem-
pre contenidas en ella y por ella absorbidas en su
conjunto, sea actual o posible.

I1l. 5. Expuestas nuestras ideas, resumida la doc-
trina antes referida de Thon y elaborada por
Ferrara y Chiovenda, criticada esta doctrina, en-
frentandola con la nuestra, no nos queda otra cosa
que pasar a las aplicaciones practicas.

Para este fin examinaremos algunos casos —los
mas significativos— entre aquellos a los que
Chiovenda ha querido aplicar la doctrina por él
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propugnada, para ver si ella constituye o no una
base valida para las construcciones tentadas, o si
para la explicacion de los fendmenos examinados
no se deba recurrir a otros principios, y para pro-
bar, donde sea el caso, |a tesis por nosotros sosteni-
da, en la sistematizacion y explicacion de tales fe-
noémenos.

6. Entre los derechos subjetivos existen algunos
“a los cuales no corresponde una facultad concreta
de disposicién”, Esta categoria, que comprende
todo derecho subjetivo que “no es objeto idéneo
de disposicion, ya sea porque es estrechamente
inherente por su naturaleza a la persona del titular,
o porque una norma legal lo declara intransmisible,
como el derecho de uso y habitacién, adquiere par-
ticular relieve porque con respecto a los derechos
en ella comprendidos la capacidad de actuar no
puede generar ninguna facultad concreta de dispo-
sicion”,

En realidad, existe esta particular categoria de
derechos subjetivos; sin embargo, nos parece que
estos derechos son intransmisibles, no porgue res-
pecto a ellos la capacidad de actuar no pueda pro-
ducir una concreta facultad de disposicion (con lo
que implicitamente se pondria el problema del co6-
mo ocurriria esto), sino porque ellos, carecen de la
aptitud para sufrir actos dispositivos. En otros tér-
minos respecto a ellos viene a menos el elemento
objetivo de la llamada facultad de disposicion, y el
elemento subjetivo, o sea la capacidad de actuar
del sujeto, no puede por si sola hacer posible la
transmision de derechos que, por falta de aptitud
propia (ya sea porque son estrechamente inheren-
tes a la persona del titular, o sea porque la ley los
declara intransmisibles) no pueden formar objeto
del transferimiento.

7. “La autonomia de la facultad de disposicion
nos parece evidente cuando consideramos que éella
misma, esta facuftad, puede ser objeto de actos dis-
positivos” —dice Chiovenda—.

Ahora bien, precisamente existen algunos ca-
sos en los cuales se tienen “/imitaciones de la facul-
tad de disponer que dejan intacto el derecho de
propiedad” —dice Chiovenda—.

Tal efecto produce: a) La obligacion, en cuan-
to sea valida, de no alienar una cosa de la que se
sea propietario, b) La obligacion de preferir el otro
contratante en la adquisicion de la cosa propia,
constituyéndole un derecho de prelacion, ¢) La
obligacion de destinar al uso querido por el ceden-
te la cosa recibida “sub fiducia”, d) La obligacién
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de vender una cosa, asumida por medio de contra-
to preliminar.

A nosotros nos parece que en todos estos ca-
sOs y en otros semejantes, no se tiene ningin
vinculo de una pretendida facultad de disposicion,
sino solo una limitaciobn que nace de asumir una
obligacién personal de naturaleza autonoma. . .

IV. 8. Podemos ahora concluir, o mas bien reco-
ger en sintesis los resultados a que hemos llegado
en el curso de la exposicion.

El derecho (objetivo), revistiendo de forma ju-
ridica una relacion de sujecion material, atribuye a
la persona sujeto de esta relacion un derecho subje-
tivo. De este derecho puede el titular despojarse en
ventaja de otros, en virtud de un regular acto de
disposicion, el cual, sin embargo, para producir
una vélida transmision, presupone la capacidad de
actuar por parte del sujeto que dispone y la apti-
tud del derecho en objeto a sufrir un acto disposi-
tivo. Cominmente estos dos elementos se indican
con una Unica expresidon eliptica: facultad de dis-
posicion, la cual, sin embargo, tiene solo un valor
convencional y no es la expresion del concepto de
una entidad autonoma respecto al derecho subje-
tivo, producida por la capacidad de actuar. Exis-
tiendo, pues, los elementos indicados, el acto de
disposicion es legitimo, productivo de una vélida
transmision; por ello, estos elementos deben consi-
derarse como los presupuestos necesarios para la
actuacion de un principio de legitimacién que ema-
na de la forma juridica y en virtud del cual el acto
de transferimiento adquiere caracter de juridici-
dad.

Sin embargo, estos presupuestos no cons-
tituyen, de por si, el acto de disposicién, pues ellos
son elementos estaticos, aunque tengan en si la ca-
pacidad de recibir el impulso de una fuerza que les
imprime movimiento: tal fuerza es la manifesta-
cion de voluntad del sujeto titular del derecho. Es-
ta manifestacion volitiva estd constituida por la
sintesis de dos elementos: la voluntad del conteni-
do, la cual determina la portada de la manifesta-
cién de voluntad, vy, el acto de decision, que es el
principio genético de ella, y pues decida sobre su
existencia. La voluntad del contenido puede deter-
minar todas las peculiaridades de la manifestacion

volitiva: ella no sera juridicamente existente hasta
que se haya manifestado la decision del sujeto so-

bre la existencia de la misma. Asi las cosas, dado
que el principio activo del acto de disposicion esta
constituido por la manifestacion volitiva, y que el
elemerito genético de ella es el momento de deci-
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sion, si los dos elementos de la llamada facultad de
disposicién constituyen los presupuestos, este mo-
mento de decision es el presupuesto esencial para
la actuacion del principio de legitimacion que ema-
na de la forma juridica. Ahora, la utilidad préctica
de estas distinciones, que puede escapar en la gene-
ralidad de los casos, se manifiesta en algunas situa-
ciones particulares,

Asi, existe una categoria de derechos intrans-
misibles, o porque estrechamente inherentes a la
persona del titular (derechos personales en sentido
estricto y derechos personalisimos), o porque de-
clarados tales por la ley; en este caso el transferi-
miento no tiene lugar porque falta uno de los
presupuestos, esto es, el elemento objetivo de la
llamada facultad de disposicion (aptitud del dere-
cho a sufrir un acto dispositivo).

Una aparente anormalidad se tiene cuando el
acto de transmision es cumplido por medio de re-
presentante; pues bien, en este caso: a) si se trata
de representacion convencional, se tiene que la
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voluntad del contenido es formulada por el repre-
sentante, mientras el representado emite la deci-
sion que es el presupuesto de la legitimidad juridi-
ca del acto; b) si se trata de representacion legal es
el orden juridico directamente el que confiere efi-
cacia a los actos cumplidos por el representante
con la observacion de las formalidades de ley, pres-
cindiendo de cualquier acto de decision.

Finalmente: es claro que si normalmente el
traspaso de un derecho de un sujeto a otro ocurre
en virtud de un acto de transmision, puede, en ca-
sos excepcionales, independientemente de cual-
quier transferimiento voluntario tener lugar, el or-
den juridico que atribuye a la persona el derecho
subjetivo puede anular la atribucién e investir a
otros de este derecho. Esto tiene lugar en la expro-
piacién, sea de bienes del deudor, sea por utilidad
pablica, casos en los que precisamente el derecho
atribuido a un sujeto le es quitado al primer titular
para ser atribuido a otro sujeto.

* 3% * ¥ ¥
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PROTECCION SOCIO-LEGAL DEL NINO ABANDONADO.
ADOPCION Y COLOCACION FAMILIAR

I. INTRODUCCION.

1.1) Quizas ningln otro tema como este ponga
de manifiesto las estrechas relaciones existentes
entre el sector de las disciplinas juridicas que se re-
fieren a los institutos de proteccidn y asistencia del
menor, y los aportes provenientes de otros campos
del conocimiento, como la psicologia, psiquiatria,
pedagogia y sociologia; conexiones donde los es-
tudios sobre la personalidad psicologica, moral y
social del individuo determinan la dimension y al-
cance de las soluciones legales en un momento de-
terminado.

1.2) En razon de ello, es necesario analizar
brevemente las implicancias de orden psicologico y
psiquiatrico que los mecanismos legales de integra-
ciéon del nifio a un ambiente familiar normal, supo-
nen; y cuyas conclusiones deberan ser siempre
tenidas en cuenta en la planificacion de las solucio-
nes juridicas, so pena de volverlas inaplicables o
entorpecer los objetivos buscados.

1.3) Uno de los acontecimientos mas impor-
tantes ocurridos en los Ultimos afios en el campo
de la psiqyiatn’a es la demostracion de que la natu-
raleza de los cuidados dispensados por los padres al
nifio en su infancia tienen una especial incidencia y
significacion en el futuro de su salud mental.

Los estudios y experiencias efectuados revelan
la existencia de una correlacion entre la inadapta-
cion social y los antecedentes del hogar.

La relacion materno-filial, la privacion de la
misma, el ambiente familiar, los inconvenientes de

Dr. Ubaldino Calvento Solari.

Encargado de la Seccién de Estudios Juri-
dicos y Sociales del Instituto Interameri-
cano del Nirio. O.E.A.

la asistencia en instituciones, etc. son todos proble-
mas que enmarcan esta cuestion.

Il. LA RELACION MATERNO-FILIAL.

2.1) Si bien el factor hereditario no puede ex-
cluirse como circunstancia predisponente para el
desarrollo de una personalidad anormal, las expe-
riencias efectuadas por los esposos Glueck y
Bowlby pusieron de manifiesto que la anormalidad

_de la relacion materno-filial, en los primeros afios

de la vida del nifio, ya sea en los casos de privacion
maternal absoluta, como cuando la actitud de la
madre hacia el nifio es desfavorable, se encuentra
entre las primeras de las diferentes causas que dan
origen a perturbaciones mentales en el nifio e in-
cluso determinan el desarrollo de una personalidad
delincuente.

2.2) El desenvolvimiento del ego y del super-
ego en forma normal, dependen de la existencia de
una relacion continuada y satisfactoria entre el
nifio y la persona que le guia en su crianza, sea su
madre natural o sustituta. Estas funciones del ego
y del superego son realizadas en los primeros afios
del nifio por su madre; en esa fase el nifio depende
de ella, orientandole en cuanto a los problemas de
tiempo y espacio y proporcionandole el ambiente
adecuado. Poco a poco esas funciones van siendo
asimiladas por el niifo.

2.3) Si todo este proceso psiquico es interrum-
pido o se desenvuelve en forma anormal, los efec-
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tos sobre el desarrollo del ego y del superego son
demoledores, traduciéndose en la afectacion de
funciones tan fundamentales como el andar y el
hablar.

Sélo mediante la integracion del nifio a un ho-
gar estable, realizada lo mas temprano posible, sera
posible evitar estos inconvenientes.

lIl. ROL DE LA FAMILIA.

3.1) Por lo general se reconoce que el nifio ha
de considerarse como parte de un grupo: la familia
Y en cuyo seno solo podra satisfacer sus necesida-
des fisicas, psiquicas, y sociales.

3.2) La familia en cumplimiento de sus come-
tidos debe dar al nifio lo que necesita, no solamen-
te bajo el aspecto de alimentos, vivienda, vestido y
proteccion, sino también afecto, comprension, vi-
da espiritual, procediendo de tal manera que el
nino se sienta parte de un grupo, condicién esen-
cial de su estabilidad afectiva.

De esta forma el nifio podréa adquirir el equili-
brio y madurez que le permitiran, una vez adulto,
entablar relaciones normales con otros individuos,
asumir las responsabilidades que le incumben en
cuanto miembro de la colectividad a la cual perte-
nece y cumplir mas tarde con su mision de padre o
madre. A su vez la familia actGa como vehiculo de
transmision de la cultura y de los valores espiritua-
les de la colectividad de la cual forma parte.

3.3) Unicamente la familia nuclear, compuesta
por el padre, la madre y los hijos puede cumplir
eficientemente estos cometidos. Siendo el hombre
el ser vivo de mas prolongada maduracion, sus pro-
genitores juegan un papel fundamental en las dis-
tintas etapas de su evolucion. Si la madre es insus-
tituible hasta que el hijo cumple los cuatro afos
de edad, en términos analogos lo es el padre desde
los tres a los nueve afios, periodo de emergencia
formativa y de culminacion del proceso de asegu-
ramiento interno.

3.4) Asistimos a una época donde el desarrollo
de la sociedad industrial ha repercutido sobre la es-
tructura y funciones de la institucion familiar. Los
cambios rapidos de orden econdmico, social y cul-
tural ejercen una influencia muy fuerte sobre el
sistema familiar y provocan a menudo la disocia-
cion de la familia.

3.5) Si bien actualmente la familia ha perdido
gran cantidad de sus funciones de orden material y
cultural, las cuales fueron asumidas por la sociedad
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y sus distintos o6rganos, se aprecia cada vez mas, sin
embargo, el papel que la misma desempefia en el
desarrollo de los sentimientos del nifio. De ahi que
se observa en los altimos afios en muchos paises, la
implantacion de sistemas de seguridad social y una
red de servicios sociales encaminados directa o in-
directamente a conservar y reforzar la organizacion
familiar,

Es que la familia, como grupo social primario
y nucleo fundamental de nuestra sociedad, es el
tnico medio donde es posible lograr el crecimiento
y desarrollo normal del nifio y su incorporacion al
medio social en la plenitud de sus posibilidades fi-
sicas y espirituales.

IV. LOS INSTITUTOS DE INTEGRACION A UN
AMBIENTE FAMILIAR.

4.1) Expuesta la necesidad de dotar al ser hu-
mano de un hogar estable, es indispensable que el
legislador moldeé los institutos juridicos que se
encaminan hacia esos objetivos sobre las bases de
los datos que ofrece el medio social, sobre las con-
clusiones a que arriban las ciencias que estudian al
hombre y las ensefianzas que proporciona la expe-
riencia.

4.2) Fuera de la familia natural, que obvia-
mente es el mejor medio para el desarrollo del indi-
viduo, la legislacion comparada ofrece una serie de
soluciones encaminadas a dotar de una familia arti-
ficial a aquel que se encuentra privado de ella. Es-
tas soluciones son: la adopcidn simple, adopcion
plenaria, legitimacion adoptiva, la afiliacién y la
colocacion familiar,

Analizaremos brevemente cada una de ellas.

ADOPCION SIMPLE, ADOPCION PLENA-
RIAY LEGITIMACION ADOPTIVA.

1. Concepto.

1.1) Por no ofrecer interés excluimos de nues-
tra consideracion la parte referente a la adopcion
de mayores. Tampoco nos vamos a referir detalla-
damente a los perfiles de ambas instituciones por
ser de todos conocidos.

1.2) En cuanto al movil que las anima, cree-
mos que la adopcion simple, la adopcion plenaria y
la legitimacion adoptiva no difieren sustancialmen-
te. Se trata de instituciones paralelas de protecciéon
y asistencia social destinadas a proporcionar un
ambiente de hogar a nifios que no lo tienen. Algu-
nos entienden que sbélo deben referirse al ambito
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de la minoridad, y tan es asi que existen algunos
paises que s6lo la admiten en favor de los menores
de edad.

1.3) La fundamentaciéon del instituto de la
adopcién ha variado a través del tiempo; de razo-
nes religiosas a que obedecia en la antigua Roma,
actualmente descansa en motivos de orden social,
concibiéndose en beneficio del nifio y para cumplir
una vasta funcion de asistencia social.

1.4) La legitimacion adoptiva nacié para reme-
diar los inconvenientes de la adopcion cl4sica,
como eran el mantenimiento del lazo entre el
adoptado y su familia natural y la limitacién de
efectos entre el adoptante y el adoptado. E| princi-
pal efecto es desligar completamente al adoptado
de su familia de origen para hacerlo entrar en una
nueva familia con los derechos y obligaciones de
un hijo legitimo de los adoptantes.

1.5) La adopcion de menores en las diversas
modalidades reguladas por las legislaciones, ha sido
definida como un instituto de asistencia social des-
tinado a la proteccién del nifio abandonado, priva-
do de ambiente familiar. E| moderno Cédigo Civil
de Guatemala la define como “acto juridico de
asistencia social”’. De acuerdo a las legislaciones de
Uruguay y Bolivia opera en favor de “menores
abandonados o huérfanos de padre y madre o hijos
de padres desconocidos, y de pupilos del Estado”,
es decir todas situaciones de menores desampara-
dos.

2. Naturaleza Juridica.

2.1) Superadas hoy las tesis contractualistas, la
mayoria de los autores afirman el carécter institu-
cional de la adopcién. Los sujetos intervinientes no
se encuentran en un pie de igualdad, ni establecen
relaciones de coordinacion, por el contrario sus re-
laciones estan basadas en la jerarqufa y la discipli-
na y las obligaciones y derechos emergentes no re-
sultan fijados por la voluntad de las partes, sino
que emergen de la ley.

2.2)Si bien existe consenso en sefialar el ca-
racter institucional de la adopcién, las discrepan-
cias surgen cuando se trata de determinar la rama
del derecho en que milita esta institucion: si se tra-
ta de una institucion del Derecho Privado, del De-
recho de Familia o del Derecho de Menores.

2.3) La mayorf{a de los civilistas afirman que el
vinculo adoptivo es una ‘‘institucion’’ del Derecho
de Familia, que crea un estado de familia y descan-
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sa en ese aspecto del derecho pulblico que tiene
todo el Derecho de Familia.

Algunos autores estiman que la adopcién llena
todos los requisitos para calificarla como “acto ju-
ridico familiar” (1), siguiendo la posici6n del juris-
ta espafol Castan Tobefias que distingue “por ra-
z6n del fin que tienden los negocios juridicos se
dividen en familiares (como el matrimonio y la
adopcion) y en patrimoniales”.

2.4) Modernamente se abre camino una nueva
posicion que sostiene gue la adopcioén —particular-
mente la adopci6n plenaria y legitimacion adopti-
va— atendiendo a su esencia y sus fines es una
institucion del Derecho de Menores, debiendo
distinguirsele de la adopcidon como institucién
“familiar’’ (2).

2.5) El Derecho de Menores como conjunto de
normas e instituciones ideadas con fines de protec-
cion al menor adquiere contemporaneamente ca-
racter de disciplina jur(dica auténoma. La adop-
cidn se ha incorporado al derecho positivo europeo
y americano, atendiendo a fines eminentemente de
proteccion de los nifios abandonados, sin hogar.

2.6) Esta posicion de la adopcién como insti-
tucion de asistencia tutelar y propia del Derecho
de Menores estaria corroborada por buena parte de
las legislaciones americanas, donde la encontramos
regulada por los Codigos o Estatutos de Menores,
actuando en favor de “menores abandonados o
huérfanos de padre y madre o hijos de padres des-
conocidos, y de los pupilos del Estado’" (Brasil,
Bolivia, Uruguay).

3. Efectos de la adopcién.

3.1) En este campo es donde maés difieren las
legislaciones, y estas diferencias reflejan las diver-
sas concepciones que respecto de la adopcién exis-
ten, heredadas del derecho antiguo o incluso de la
religiéon.

3.2) Cabe distinguir dos grandes grupos de

leyes.

A. Las que dan al hijo adoptivo el estatuto
completo de hijo legitimo con todas las
consecuencias que ello implica, especial-
mente con la total ruptura de lazos con la
familia de sangre.

B. Las que dan al nifio ciertos derechos y
deberes en su familia adoptiva sin asimi-
larlo totalmente a un hijo consanguineo
y, sobre todo, dejando subsistir los lazos

con su familia.

(1) LOPEZ DEL CARRIL, Julio, El Derecho de Familia y 1a Adopcién, Primer Curso Regional Interamericano sobre
Colocacién Familiar, Adopcién y Libertad Vigilada, Montevideo, 1972.

(2) SAJON, Rafael, La Adopcibn en la legislacién latinoamericana, Montevideo, 1971.
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Estos dos tipos de adopcién coexisten a veces
en algunos paises (Argentina, Bolivia, Brasil,
Colombia, Bélgica, Francia, Italia, Uruguay, entre
otros).

3.3) En la primera categoria se encuentran los
paises que han admitido poco a poco la idea de
que la adopcion es una imitacion total y sin restric-
ciones de la filiacion biologica. De esta forma el
nifio adquiere los derechos y obligaciones de un hi-
jo legitimo no so6lo frente a sus padres adoptivos,
sino frente a toda su familia. Paralelamente, los de-
rechos y obligaciones reciprocamente entre él y su
familia natural se extinguen, subsistiendo solamen-
te como es obvio, un impedimento para el matri-
monio por los problemas de consanguinidad.

3.4) En el segundo tipo de adopciobn, el nifio
solamente se integra parcialmente a la familia
adoptiva. Generalmente sblo estd ligado a sus pa-
dres adoptivos y no con la familia entera. Ademas,
a veces se limitan algunos derechos, principalmente
en materia sucesoria. Por otro lado, los lazos con la
familia natural no se rompen del todo, en lo que se
refiere a la obligacion de alimentos o al derecho de
sucesion.

3.5) Otro aspecto importante y muy contro-
vertido es el de la revocabilidad de la adopcion.
Antiguamente la adopcion era siempre revocable
y ello debido a que la filosofia y finalidad que in-
formaban al instituto era distinta. Actualmente se
tiende hacia la idea de que si la adopcion imita
perfectamente a la filiacion legitima, no existen
razones para una eventual revocacion. Muchas le-
yes mantienen a menudo la revocabilidad de la
adopcion, aunque reservandola a situaciones gra-
ves. No obstante algunos paises no la admiten tra-
tandose de la adopcion plena o de la legitimacion
adoptiva (Argentina, Bolivia, Costa Rica, Francia,
Uruguay).

4. Derecho Comparado.

4.1) La adopcidn ha evolucionado a través del
tiempo, llegando a cambiar sustancialmente en los
Gltimos afios su estructura y finalidades origina-
rias. Recibida en la mayoria de los Codigos Civiles
de América con la misma fisonomia con que fue
concebida dentro de la legislacion francesa y espa-
fiola, mantuvo su caracter contractual y predomi-
nantemente privado durante todo el siglo XIX y
parte del siglo XX.

4.2) Los primeros codigos civiles no pensaron
que la adopcion fuera una institucion creada en in-
terés del niflo. Concebida como un contrato entre
los adoptantes y el adoptado —supuestamente ma-
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yor— su objetivo radicaba en continuar una familia
sin hijos.

4.3) La moderna orientaciéon del Derecho de
Menores y del Derecho de Familia consideran la
adopcion como una institucion de proteccion al
menor, animada con la finalidad de dotar de una
familia al nifio que no la tiene,

Si bien en general las legislaciones destacan su
caracter proteccional y social y que debera atender
al interés del menor, se constatan por lo menos dos
sistemas legales que organizan, la adopcion de
menores sobre bases sustancialmente diferentes.

4.4)Un grupo de paises (Ecuador, El
Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nica-
ragua, Panam4, Paraguay y Peru) la regula en gene-
ral siguiendo los lineamientos de la adopcion clasi-
ca, respondiendo a las siguientes caracteristicas: 1)
predominio de la naturaleza contractual, aun
cuando se prevé la intervencion judicial para ho-
mologar; 2) no existe incorporacion total del
adoptado a su familia adoptiva, quedando subsis-
tentes los vinculos con su familia natural; 3)
posibilidad de mutuo disenso o revocacion de la
adopcion.

4.5) Otro grupo de pafses (Argentina, Bolivia,
Brasil, Costa Rica, Chile, Rep. Dominicana, Uru-
guay y Venezuela) junto a la adopcién clasica, or-
ganizan bajo denominaciones diferentes un tipo de
adopcion destinada a cumplir en forma mas cabal
los objetivos actuales de la institucién, cual es pro-
teger a la infancia abandonada, mediante su incor-
poracion definitiva a una familia estable. Bajo los
nombres de “legitimacion adoptiva’ (Brasil, Chile
y Uruguay), ‘““adopcién plena” (Argentina,
Costa Rica y Venezuela), ““adopcion privilegiada'
(Rep. Dominicana), o ‘‘arrogacidon de hijos”
(Bolivia), estas legislaciones organizan una forma
de adopcion que establece un simil con la filiacion
y reservandola solamente en favor de nifios aban-
donados, huérfanos de padre y madre e hijos de
padres desconocidos, es decir, situaciones de me-
nores desamparados. Sus caracteristicas principales
son: 1) naturaleza institucional del vinculo, for-
mandose el mismo a través de un procedimiento
judicial; 2) incorporacion definitiva del menor a la
nueva familia, asimilandose al hijo nacido de matri-
monio; 3) no revocabilidad del vinculo de adop-
cion.

Este Gltimo sistema consulta los verdaderos
objetivos de la institucién y es la orientacién de la
mas moderna legislacién. La adopcién bajo cual-
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quiera de las modalidades conocidas deberia desti-
narse solamente a menores de corta edad solucion
que viene siendo acogida por algunos paises
(Bolivia, Brasil y Rep. Dominicana).

4.6) Respecto de la Legitimacion Adoptiva
—que se mantiene todavia en algunos paises ameri-
canos como Brasil, Chile y Uruguay— debe desta-
carse que en su momento sufrid una evolucion
contradictoria. Mientras en América se encontraba
en auge, en Europa entraba en crisis. Francia, que
fue la inspiradora del instituto al organizarla por
primera vez en su Codigo de la Familia de 1939,
volviod sobre sus pasos reorganizando la institucion
por una ley de 1966 y por la cual eliminé la de-
nominacion de Legitimacion Adoptiva, sustituyén-
dola por la Adopcion Plenaria y regulando en
forma independiente la Adopcion Simple. Algo
parecido estd aconteciendo actualmente en el
panorama de la legislacion americana, como queda
expresado.

5. Principios que deben regular la adopcion
de ninos.

Interpretando el espiritu de este curso y con
el 4nimo de realizar aportaciones concretas, mas
gue extendernos en el estudio de los diversos as-
pectos que presentan la adopcion plenaria o la
legitimacién adoptiva, nos interesa dejar estableci-
dos cuales son a nuestro juicio los objetivos
fundamentales que toda regulacion en la materia
debe tener presente:

1) Que la adopcién plenaria pueda ser efec-
tuada indistintamente por dos conyuges o
por una persona sola;

Que so6lo proceda en favor de menores de
edad, siendo preferible que la integracion
del ‘menor al nuevo hogar comience no
mas alla de los dieciocho meses;

Que no debe ser obstaculo para la adop-
ci6n la presencia de descendencia legitima
o natural;

Asimilacion del hijo adoptivo al legitimo;
Caracter institucional de la adopcion y no
contractual, con intervencion del érgano
judicial, que para autorizarla s6lo tendra

en cuenta el interés del menor;
Eliminacidén del abandono progresivo, por

medio del cual si bien no existe abandono
expreso del nifio, los padres se interesan
del mismo en forma exporadica; estable-
ciéndose que la simple peticidon de noti-
cias no interrumpe el plazo de abandono;
El plazo para que se configure el aban-

2)

3)

4)

5)

6)

7)
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dono no ha de exceder de un afio, pues
existe interés de que el nifio se integre en
forma definitiva a su nuevo hogar lo més
pronto posible;

Caréacter irrevocable de la adopcion;
Declaracion de abandono y pérdida de la
patria potestad, previa al procedimiento
gue disponga la adopcion, en las cuales la
familia natural sea oida o debidamente ci-
tada;

Instruccion a los adoptantes sobre la ne-
cesidad de revelar oportunamente al hijo
adoptivo su verdadera situacion.

8)
9)

10)

VI. ADOPCIONES INTERNACIONALES.

1. Generalidades.

1.1) No se puede hablar de la situacion actual
y de las tendencias que se perfilan en el campo de
la adopcion internacional sin hacer referencia al
Seminario Europeo sobre la Adopcion entre Pai-
ses, que tuvo lugar en 1960, en Leysin, Suiza. En
esta reunion, expertos de un gran nimero de pai-
ses elaboraron una serie de principios que han
ejercido influencia en la evolucion de los procedi-
mientos sobre adopcion vigentes hasta ahora. El
Seminario luego de considerar a la adopcion como
el método mas adecuado para que un nifio privado
de su familia natural encuentre una vida de familia,
recomienda que dentro de lo posible “/a eleccién
de los adoptantes recaiga en una pareja del pais del
nifio”, sin excluir desde luego la solucién de la
adopcion internacional.

1.2) La adopciébn internacional o ““adopcion
entre paises” se configura cuando los adoptantes y
los nifios no tienen la misma nacionalidad y en la
cual el domicilio habitual de los adoptantes y el
del nifio se encuentran en paises diferentes.

1.3) Desde finales de la segunda guerra mun-
dial, la emigracién de nifios con vistas a la adop-
cion se ha hecho general de Europa a los
Estados Unidos y de un pais europeo a otro. En su
momento para muchos nifios esto representd una
solucion excelente para sus problemas.

1.4) Actualmente paises desarrollados, alta-
mente industrializados y de baja natalidad se
interesan por incorporar nifios en adopcion prove-
nientes de pafses en vias de desarrollo y de alta
natalidad, donde el problema de la infancia aban-
donada adquiere dimensiones importantes. A
menudo en estos paises los mecanismos de inte-
gracion a un hogar sustituto se encuentran poco
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desarrollados y la adopcion internacional puede
presentarse como una solucion.

1.5) Recientemente, en diciembre de 1978,
una conferencia realizada en Ginebra bajo los aus-
picios de Naciones Unidas estudid todo lo relativo
a las adopciones internas e internacionales, formu-
lando recomendaciones precisas.

1.6) La adopcidn entre paises hoy en dia pre-
senta dos aspectos importantes, uno que se ubica
en el plano juridico y otro de tipo socio-cultural,
quizas este Ultimo mas importante que el primero.

2. Aspectos Juridicos.

2.1) En el plano juridico, durante los Gltimos
anos las leyes sobre adopcion de los diversos paises
se han modificado tratando de adaptarlas a los
cambios sociales y a las nuevas orientaciones en la
materia. Una adopcion internacional pone muchas
veces en colision leyes de diversos paises, ya que
los padres naturales, el nifio y los adoptantes se
encuentran sometidos a estatutos juridicos diver-
sos. Una adopci6n legalmente pronunciada de
acuerdo a la legislacion de un pais y que otorga
determinado estado civil al nifio, puede no tener la
misma eficacia en su pais de origen, donde quizas
detente un estado civil distinto. Algunos acuerdos
y convenciones internacionales han tratado de
solucionar estos conflictos de leyes.

2.2) Desde el punto de vista juridico, las ga-
rantias deseables son las siguientes: 1) Determinar
las autoridades competentes, la ley que deben apli-
car y fijar el procedimiento; 2) asegurar el recono-
cimiento de la adopcion en los paises interesados;
3) Impedir que se concedan autorizaciones de
adopcion sin las necesarias precauciones.

2.3) Los acuerdos internacionales en la mate-
ria han seguido dos vias:

A) Sistema de la Convencion de La Haya.™
La Convenciéon intenta eliminar el conflicto de
leyes, indicando la ley aplicable cuando personas
de distintas nacionalidades intervienen en un
proceso de adopcion y se hallan domiciliadas en
paises diferentes. Es la solucion también seguida
por el Codigo de Bustamante y el Tratado de
Montevideo de 1940.

* Ver Anexo.
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La Convencion de La Haya trata de llegar a un
compromiso entre los estados firmantes, especial-
mente en lo que se relaciona con la legislacion
aplicable en la adopcién, bajo dos principios dife-
rentes: el principio de la nacionalidad y el princi-
pio del domicilio. Son competentes para pronun-
ciarse en una adopcion las autoridades del pais de
residencia habitual o de nacionalidad del adoptan-
te o de los esposos adoptantes (art. 3, ap. 1). La
Convencidén por otra parte obliga a las autoridades
competentes a no pronunciar adopciones mas que
cuando sean conformes con el interés del nifio
(art. 6).

En cuanto a la ley aplicable la Convencion se
inclina en principio por la ley de la autoridad en-
cargada (art. 4, ap. 1).

De acuerdo a la Convencion las adopciones
pronunciadas por una autoridad competente y que
caigan en el campo de aplicacion de la misma, de-
ben ser reconocidas de pleno derecho por todos los
Estados contratantes (art. 8). Este reconocimiento
significa que en todos los Estados ligados por la
Convencioén, al nifio se le considera sin reservas
como hijo adoptivo del o de los adoptantes.

B) Sistema de la Convencion Europea para la
Adopcion de Nifios. Esta Convencion, elaborada
por el Consejo de Europa en 1967, sigue una via
diferente. Trata de elaborar una legislacion modelo
y los firmantes se comprometen a armonizar su le-
gislacion en materia de adopcion con las reglas de
la Convencion.

3. Aspectos socio-culturales.

3.1) Es indudable que los aspectos juridicos
del problema son muy importantes y plantean a
menudo dificultades que son fuentes de muchas in-
certidumbres.

3.2) Sin embargo, como hemos expresado, la
adopcion entre paises presenta un aspecto so-
cio-cultural, que quizas sea mas importante que su
faz juridica. La formalizacibn de un vinculo de
adopcion supone el cumplimiento de una serie de
tareas que deben hacerse en forma responsable y
con intervencion de organismos y profesionales ca-
lificados. Debe cumplirse una adecuada supervision
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antes y después de la colocacion del nifio. Esta su-
pervision es Gtil durante el periodo de adaptacion,
especialmente cuando se trata de nifios de mas
edad o que precisan cuidados especiales.

3.3) Estas actividades tienden a asegurar el éxi-
to de la adopcion y deben observarse no solo en las
adopciones domésticas, sino también en las adop-
ciones internacionales. De ahi que el mecanismo
de la adopciébn internacional deba canalizarse a
través de organismos especializados, que trabajen
con responsabilidad y profesionalidad y estén de-
bidamente controlados por los estados.

VIl. AFILIACION.

7.1) Entre las innovaciones que el Codigo Civil
italiano de 1942 introdujo en materia de Derecho
de Familia, se encuentra el instituto de la Afilia-
cion o “picola adozione’’ como algunos autores la
denominan.

7.2) Se trata también de un instituto de asis-
tencia social aplicable a menores de dieciocho afios
que se hallan en alguna de las siguientes situacio-
nes: hijos de padres desconocidos, hijos naturales
reconocidos sblo por la madre que se encuentra en
imposibilidad de proveer a su formacion, menores
internados en instituciones de asistencia publica, o
bien en estado de abandono material o morai.

7.3) La afiliaciébn procede en los casos en que
una persona ha tenido a su cargo o ha provisto la
educacion de un menor, bien por propia iniciativa,
bien a peticion de un establecimiento de asistencia
pablica. Los requisitos que el Codigo Civil italiano
exige para que la afiliacion pueda darse, son los si-
guientes: a) que la educaciébn haya durado un
periodo de tres afios como minimo; b) el consenti-
miento del conyuge del afiliante ain cuando estu-
viese separado; c) que no concurra ninguna de las
causas que incapaciten al afiliante para ser tutor.

7.4) Los efectos de la afiliacion consisten en
que vigoriza, elevando a la categoria de estado cua-
si familiar, la relacion de caréacter asistencial exis-
tente entre el educador y los nifios huérfanos o
abandonados por sus padres, pero sin atribuir al
afiliado la calidad de hijo.

El caracter de asistencia social del instituto de
la afiliacion resulta de encontrarse el mismo regla-
mento en el Codigo Civil italiano en el titulo dedi-
cado a tratar lo referente a los menores confiados a
la asistencia pablica o privada.

7.5) La 4filiacion tiene por objeto dotar de un
ambiente familiar normal a esos nifios en que por
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diversas circunstancias no puede funcionar en su
favor el instituto de la adopcion; diferenciandose
de ésta por la reduccion de las condiciones de otor-
gamiento y de los efectos que produce.

VIil. COLOCACION FAMILIAR.

8.1) Como otra forma de asistir y tutelar en
un hogar sustituto a nifios de corta edad, las legis-
laciones regulan la colocacion familiar.

8.2) Ha sido definida por el XI Congreso
Panamericano del Nifio como “wna institucion ju-
ridica que consiste en la entrega de un menor, por
resolucién judicial o de un organismo de protec-
cién, a una familia, en guarda o custodia”,

8.3) La colocacion familiar, tanto en su forma
gratuita como remunerada, obliga al guardador a
proporcionar asistencia, alimentos, educacion y
correccion al nifio, pero sin conferirle ninguna titu-
laridad sobre él, pues los progenitores no pierden
la patria potestad sobre el menor, ya que se trata
de una medida de orden temporal.

A diferencia del que ejerce la patria potestad o
la tutela, aquel que recibe un menor en colocacion
familiar carece de las facultades de representacion
y de administracién. La colocacion familiar es un
instituto tipico del Derecho de Menores porque
tiende a dotar de un ambiente familiar al nifio que
no tiene familia, sin llegar a constituir un vinculo
de familia. Aun cuando pueda tener cierto paren-
tesco con la tutela, es sustancialmente diferente.
La tutela es una institucién del Derecho de Familia
que generalmente opera frente al menor que tiene
bienes y carece de padres en ejercicio de la patria
potestad.

8.4) De un punto de vista conceptual y ha-
ciendo abstraccion de toda referencia al derecho
positivo, la colocacion familiar puede actuar en
tres supuestos: a) colocacion familiar en custodia;
b) colocacion familiar en guarda; c) colocacion fa-
miliar remunerada. La primera se refiere al nifio de
corta edad que es ubicado en una familia con vistas
a su posterior adopcion; es esencialmente gratuita.
El segundo supuesto opera en favor de menores de
mas edad que por alguna circunstancia se ven pri-
vados de su familia y se trata de evitar su perma-
nencia en un establecimiento.

La ubicacion del menor generalmente se hace
con una persona denominada “cuidadora” a
quien se retribuye el servicio que presta. La tercera
situacion se refiere al menor puber que se encuen-
tra en situacidn de prestar servicios y a cambio de
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los cuales recibe una remuneracién; viene a consti-
tuir un contrato de aprendizaje sui géneris, a través
del cual el menor se beneficia profesionalmente, se
utilizan sus servicios y recibe una retribucion que
es suministrada parcialmente en especie (casa, ali-
mento, vestuario).

8.5) A nivel del derecho positivo de los paises
americanos, el instituto de colocacion familiar apa-
rece regulado detalladamente en el Estatuto de
Menores de Venezuela.

8.6) Como medida de proteccion dispuesta
por el Tribunal de Menores o el Organismo admi-
nistrativo, debe quedar bajo la atenta vigilancia y
control de los servicios sociales dependientes de
estas instituciones.

8.7) La colocacion familiar siendo la que mas
se aproxima al hogar natural del nifio puede operar
como solucion transitoria permitiendo la oportuna
reintegracion del menor al propio hogar sin ina-
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daptaciones, y en los casos.de abandono total,
proporcionar hogar definitivo por medio de la
adopcion.

8.8) Algunos autores encuentran cierto parale-
lismo entre la colocacion familiar y la afiliacion,
atribuyéndoles analoga naturaleza, en cuanto am-
bos institutos son formas del cumplimiento de la
asistencia social que cabe al Estado para solucionar
el problema de la infancia abandonada.

8.9) La Comisiébn de Juristas Internacionales
convocada por el IIN en Quito, 1959, aprob6 una
serie de proposiciones que fueron votadas como
recomendaciones por el XI Congreso Panamerica-
no del Nifio celebrado en Bogota, en 1959 y que
son de plena actualidad, pues constituyen un con-
junto sistematico y organico de proposiciones que
consultan la realidad americana y la mas connota-
da orientacion doctrinaria juridica.

CONCLUSIONES

La institucion familiar es el Gnico medio
por excelencia donde es posible lograr el
crecimiento y desarrollo normal del nifio
y su incorporacion al medio social en la
plenitud de sus posibilidades fisicas y es-
pirituales.

Es necesario formular una politica de
proteccion y fortalecimiento de la familia
mediante la adopcion de sistemas comple-
tos de seguridad social e implantacion de
servicios sociales encaminados a ese fin.
La asistencia de menores en instituciones
debe adoptarse como medida extrema,
procurando en lo posible que la misma se
efectde en su propia familia o en un hogar
sustituto.

Los organismos competentes para evitar
las internaciones deben intensificar y
acrecentar los institutos de proteccién y
asistencia de menores como la colocacioén
familiar, subsidios familiares, guardas y
adopciones.

1)

2)

3)

4)

5) El instituto de la adopcién debe plasmar-
se segun las costumbres imperantes y los
requerimientos del medio social, simplifi-
candolo de formalismos y logrando que la
incorporacion del nifio al hogar adoptivo
se efectlie lo mas tempranamente posible.
La adopcion debe constituir un simil lo
mas perfecto posible de la familia biologi-
ca, haciendo irrevocable la misma y do-
tando al adoptado de los mismos dere-
chos y obligaciones que el hijo legitimo.
Cuando existan dificultades de cualquier
género para la adopcion debe irse sin vaci-
laciones a la colocaciébn familiar, procu-
rando que ésta sea definitiva, para que el
nifio no sufra traumatismos.

La adopcion internacional, bajo garantias
necesarias, puede constituir una solucién
apropiada en muchos casos.

6)

7)

8)
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ANEXO

CONVENCION RELATIVA A LA COMPETENCIA DE LAS AUTORIDADES
LA LEGISLACION APLICABLE Y EL RECONOCIMIENTO
DE LAS DECISIONES EN MATERIA DE ADOPCION*
_ {Concluida el 15 de noviembre de 1965)

Los Estados signatarios de la presente Convencion:

Deseando establecer unas disposiciones comu-
nes relativas a las competencias de las autoridades,
la legislacion aplicable y el reconocimiento de las
decisiones en materia de adopcion,

Han decidido concluir una Convencion a este
efecto, y se han tomado las disposiciones siguien-
tes:

Articulo primero. La presente Convencion es apli-
cable a las adopciones entre:

de una parte, una persona que tenga la nacio-
nalidad de los Estados contratantes, asi como su
residencia habitual en uno de estos Estados, o es-
posos que tengan cada uno la nacionalidad de uno
de los Estados contratantes, asf como su residencia
habitual en uno de estos Estados; y,

de otra parte, un nifio de menos de dieciocho

afos cumplidos el dia de la solicitud de adopcion,
soltero y teniendo la nacionalidad de uno de los
Estados contratantes, asi como su residencia habi-
tual en uno de estos Estados.

Articulo segundo. La presente Convencién no es
aplicable si:

a) los adoptantes no tienen ni la misma na-
cionalidad ni su residencia habitual en el
mismo Estado contratante;

b) el o los adoptantes y el nifio tienen todos
la misma nacionalidad, asi como su resi-
dencia habitual en el Estado del que ellos
son nacionales;

c) si no esta legislado sobre la adopcién por
una autoridad competente, en virtud del
articulo 3.

* El 1 de abril de 1977, Austria y Suiza habian ratificado la Convencién, y el Reino Unido la habia firmado. Entrard

en vigor por efecto de una tercera ratificacién.
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Articulo tercero. Son competentes para legislar
sobre la adopcion:

a) las autoridades del Estado de residencia
habitual del adoptante, o cuando se trate
de una adopcion realizada por un matri-
monio, las autoridades del Estado en el
cual tienen los dos esposos su residencia
habitual;

b) las autoridades del Estado de la naciona-
lidad del adoptante, o cuando se trate de
una adopcion realizada por un matrimo-
nio, las autoridades del Estado de su na-
cionalidad comun.

Las condiciones de residencia habitual y de
nacionalidad deben cumplimentarse tanto en el
momento en que las autoridades enunciadas en
el presente articulo ejecutan, como en el momento
en que legislan.

Articulo cuarto. Las autoridades enunciadas en el
articulo 3, parrafo primero, aplicaran, bajo reserva
del articulo 5, parrafo primero, su ley interna a las
condiciones de la adopcion.

Sin embargo, las autoridades competentes por
razdén de la residencia habitual deben respetar
cualquier prohibicion de adoptar que esté seialada
por la ley nacional del adoptante, o si se trata de
una adopcion realizada por un matrimonio, por su
ley nacional comin, cuando esta prohibicion es
objeto de una declaracion sefialada en el articulo
13.

Articulo quinto. Las autoridades enunciadas en el
articulo 3, parrafo primero, deberan aplicar la ley
nacional del nifio en los consentimientos y consul-
tas, que seran diferentes de las del adoptante, de su
familia y de su conyuge.

Si, segin la ley nacional del nifio, éste o un
miembro de su familia debe comparecer personal-
mente ante la autoridad que decide sobre la adop-
cion, ha lugar de proceder, llegado el caso, por la
via requisitoria cuando la persona en cuestion no
tiene su residencia habitual en el Estado de la men-
cionada autoridad.

Articulo sexto. Las autoridades sefialadas en el ar-
ticulo 3, parrafo primero, no pronunciarén la
adopcidn mas que si ésta es conforme al interés del
nifio. Procederan previamente por intermedio de
las autoridades locales apropiadas, en una profun-
da investigacion respecto al o a los adoptantes, el
nifio y su familia. En la medida de lo posible, la in-
vestigacion se efectuara con la colaboracion de or-
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ganizaciones puablicas o privadas cualificadas en
materia de adopcion en el plano internacional y el
concurso de asistentes sociales que hayan recibido
una formacion especial o tengan una experiencia
particular en los problemas de la adopcion.

Las autoridades de los Estados contratantes
tomaran inmediatamente todas las medidas de
ayuda mutua, solicitadas con vistas a una adopcion
en la que sea aplicable la presente Convencion: las
autoridades pueden, a este efecto, comunicarse
entre si.

Todo Estado contratante tiene la facultad de
designar una o varias autoridades encargadas de las
comunicaciones previstas en el parrafo anterior.

Articulo séptimo. Son competentes para anular o
renovar una adopcion, a la que sea aplicable la pre-
sente Convencion:

a) las autoridades del Estado contratante en
el cual el adoptado tiene su residencia ha-
bitual el dia de la solicitud de anulacion o
de revocacion;

b) las autoridades del Estado contratante en
el cual, el dia de la solicitud de anulacion
o de revocacion, el adoptante tiene su re-
sidencia habitual, o en el que, cuando se
trate de una adopcion realizada por un
matrimonio, los dos esposos tienen su re-
sidencia habitual;

c) las autoridades del Estado en el cual ha
sido decidida la adopcion.

Una adopcion puede ser anulada por aplica-

cion:

a) sea de la ley interna de la autoridad que
ha legislado sobre la adopcién;

b) sea de la ley nacional del adoptante o de
los esposos en el momento que hayan de-
cidido sobre la adopcion cuando la nuli-
dad tiene como causa la violacion de una
de las prohibiciones sefialadas en el ar-
ticulo 4, parrafo 2;

c) sea de la ley nacional del adoptado cuan-
do la nulidad tiene como causa el defecto
o vicio de uno de los consentimientos re-
queridos por esta ley.

Una adopcion puede ser revocada por aplica-

cion de la ley interna de la autoridad ejecutiva.

Articulo octavo. Toda adopcién a la cual sea apli-
cable la presente Convencion y sobre la cual ha
legislado una autoridad competente, sefialada en el
articulo 3, parrafo primero, es reconocida de pleno
derecho en todos los Estados contratantes.
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Toda decisibn de anulacién o de revocacion
pronunciada por una autoridad competente, con-
forme a lo sefialado en el articulo 7, es reconocida
de pleno derecho en todos los Estados contratan-
tes.

Si se produce un litigio en un Estado contra-
tante sobre el reconocimiento de tal adopcion o
decision, las autoridades de ese Estado estan obli-
gadas, en consecuencia, a la apreciacion de la com-
petencia de la autoridad que ha decidido, por las
constataciones de hecho sobre las cuales la men-
cionada autoridad ha fundado su competencia.

Articulo noveno. Cuando una de las autoridades
competentes, segin el articulo 3, parrafo primero,
ha decidido sobre una adopcidon debe informar de
ello, llegado el caso, al otro Estado, cuyas autori-
dades son igualmente competentes a estos efectos,
asi como al Estado del cual tiene la nacionalidad el
nifo y al Estado contratante donde ha nacido el
nifo.

Cuando una de las autoridades competentes,
segin el articulo 7, parrafo primero, ha anulado o
revocado una adopcion debe informar de ello al
Estado cuya autoridad habia decidido sobre la
adopcion, asi como al Estado cuya nacionalidad
tiene el nifio y al Estado contratante donde ha na-
cido el niio.

Articulo décimo. A los fines de la presente Con-
vencion, un adoptante o un nifo apatrida o de na-
cionalidad desconocida, se le reconoce la naciona-
lidad del Estado de su residencia habitual.

Articulo décimo primero. A los fines de la presen-
te Convencion, si en un Estado del cual tienen la
nacionalidad estan en vigor varios sistemas de dere-
cho, las referencias a la ley nacional interna y a las
autoridades del Estado cuya nacionalidad posee
una persona son interpretadas conforme a la ley
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y las autoridades sefialadas por las normas en vigor
en este Estado, o en ausencia de tales normas, a la
ley o a las autoridades del sistema con el cual el in-
teresado tiene més estrechos lazos.

Articulo décimo segundo. La presente Convencién
no alcanza a las disposiciones de otras Convencio-
nes en materia de adopcion vigentes en el momen-
to de su entrada en vigor en los Estados contratan-
tes.

Articulo décimo tercero. Todo Estado, en el mo-
mento de la firma, ratificacion o adhesion, puede
hacer, a los fines de la aplicacion del articulo 4,
parrafo 2, una declaracion especificando una o va-
rias prohibiciones al adoptar que estén ya sefiala-
das por su ley interna y fundadas en:

a) la existencia de descendientes del o de los

adoptantes;

b) el hecho de que la adopcion es solicitada

por una sola persona;

c) laexistencia de un lazo de sangre entre un

adoptante y el nifio;

d) la existencia de una adopcidon anterior del

nifio por otras personas;

e) la exigencia de una diferencia de edad en-

tre el o los adoptantes y el nifio;

f) las condiciones sobre la salud del o de los

adoptantes y el nifio;

g) el hecho de que un nifio no resida en casa

del o de los adoptantes.

Tal declaracion puede ser retirada en todo
momento. La retirada sera notificada al Ministerio
de Asuntos Exteriores de los Paises Bajos.

Los efectos de una declaracion retirada cesa-
ran a los sesenta dias después de la notificacién
mencionada en el parrafo anterior.

Los articulos 14 al 24 contienen disposiciones
de caracter mas bien formal, la clausula de orden
publico y las clausulas finales.
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1. Desde tiempos inmemoriales, la regla general
en materia de obligaciones fue la responsabilidad
ilimitada del deudor.

La propension a limitar la responsabilidad del
deudor no es muy reciente; tuvo sus origenes en el
antiguo Derecho Maritimo, en donde se dieron va-
rias instituciones tales como el ‘““Foenus nauti-
cum’’, la “colonna”, el contrato de “‘commenda”,
etc., por cuyo medio se limitaba la responsabilidad
a ciertos bienes que resultaban afectados de modo
directo a las negociaciones que constituian la fuen-
te de la correspondiente obligacion.

Hoy tienen limitada su responsabilidad en
nuestro pais, el socio de una sociedad anénima, el
de una sociedad de responsabilidad limitada y el de
una cooperativa; el titular de una empresa indivi-
dual de responsabilidad limitada, el naviero como
titular del derecho de abandono, etc.

2. La cualidad esencial que ha servido para califi-
car al comerciante individual consiste en que de las
obligaciones contraidas en la explotacion de su ne-
gocio, él responde ilimitadamente con todos sus
bienes personales.

Gracias a la evolucion que ha venido experi-
mentando el principio de la responsabilidad limita-
da en el Derecho Mercantil, desde fines del siglo
pasado se ha discutido si conviene o no acentuar
ese principio a fin de extenderlo y aplicarlo al co-
merciante o empresario individual. Al respecto la
doctrina se encuentra harto dividida. Algunos afir-
man que ese principio no puede detenerse en el de-
recho societario y que la siguiente posibilidad la
constituye precisamente la empresa individual de
responsabilidad limitada, pues lo que antes era una
regla excepcional hoy ha pasado a ser una regla ge-
neral (Felipe Sola de Caifiizares, Tito Rava, Escala
Barrios, Ugo Rocco); ademas, se dice, debe darsele
al empresario individual una formula juridica que
le permita limitar su responsabilidad a los bienes
asignados a la explotacion de una determinada ac-
tividad econdmica. Vargangot ha dicho que si el
socio de una sociedad de capitales puede limitar su
responsabilidad al monto de su aporte y el comer-
ciante individual no, ello redunda en una desigual-
dad inexplicable e injusta, toda vez que el primero
se encontraria en una situacion de privilegio eco-
nomico frente al segundo.

Por Gltimo se ha dicho que, si la ley prohibe al
comerciante individual limitar su responsabilidad,
de todas maneras él puede obtenerla de dos mane-
ras: a. mediante la utilizacion de sociedades uni-

y

RO
% E g
§;
2 Cy
V7 100

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

personales; y b. mediante la constitucion de socie-~
dades ficticias o simuladas.

3. a. Este tipo de sociedad es harto conocido y
ha tenido sostén en las distintas legislaciones —si
bien con distintas soluciones— y en la jurispruden-
cia de muchos paises.

Esta figura estd intimamente ligada con la
E.l.R.L., porque la implantacion de esta Gltima ha
obedecido a veces a la necesidad de evitar el uso de
esta forma andmala de sociedad y de las aparentes
o ficticias.

Se sefiala a Karl Wieland como el precursor de
este tipo de sociedad en Alemania, la ““einmange-
sellschaft”’, primer pais en contemplarla a nivel le-
gislativo, si bien es necesario apuntar que, antes de
elevar el precepto a norma juridica, los tribunales
alemanes ya habian admitido la figura, tanto res-
pecto a la S.A., como respecto a la S.R.L. El pre-
cepto normativo aleman que la contempla es muy
parecido al articulo 202 de nuestro Codigo de Co-
mercio.

También en Inglaterra ha sido muy conocida
la existencia de la ““one man Company"”, cuya lega-
lidad fue discutida judicialmente a fines del siglo
pasado con ocasion del proceso Salomon vs.
Salomon and Co. Ltd., conocido también como
Broderip vs. Salomon. El resultado de este juicio
fue la admision de sociedades ficticias o simuladas
como licitas. Sin embargo, hoy, la Companies Act
de 1948, reconoce la legalidad de constituir una
““company’’ con un solo accionista, pero amplian-
do la responsabilidad de éste si en el término de
seis meses no disuelve la sociedad.

Aunque la mayoria de los paises (Bélgica,
Honduras, Luxemburgo, México, Venezuela, etc.)
hoy adoptan la solucion tradicional francesa, no
son pocas las legislaciones que contemplan la socie-
dad de un solo socio, tanto en laS.A., como en la
S.R.L. Es importante tener presente que este insti-
tuto solo rige respecto a las denominadas socieda-
des de capital.

Las legislaciones que admiten este tipo de so-
ciedad pueden dividirse en dos grupos: a. las que la
permiten desde su constitucion (Estado de lowa,
E.U.A., Liechtenstein, etc.); y b. las que no consi-
deran la disolucion de la sociedad si ello ocurre,
pero exigen para su constitucion dos o mas partes
(Alemania, Costa Rica, Espaiia, Inglaterra, ltalia,
etc.). Este segundo grupo se subdivide a su vez en
dos: 1. aquellos que permiten su legalidad, sin au-
mentar la responsabilidad del Gnico socio (Alema-
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- nia, Costa Rica, Espaiia) y 2. aquellas que, permi-
tiendo su legalidad, aumentan la responsabilidad
del Unico socio (Inglaterra, Italia).

Por Gltimo es de importancia resaltar que
nuestra Sala de Casacion, en su sentencia No. 70
de las 15:15 hrs. del 17 de agosto de 1956 aplico a
la sociedad de responsabilidad limitada el principio
normativo que hoy contiene el articulo 202 del
Codigo de Comercio.

b. En aquellos paises en donde no se re-
gula la E.I.R.L., ni se permite tampoco la creacién
o subsistencia de sociedades unipersonales, se ha
recurrido, en la practica, a la constitucién de socie-
dades simuladas o ficticias, en donde los socios que
sirven para integrar la pluralidad legislativamente
exigida son meros testaferros u hombres de paja. -

Estas sociedades han sido algunas veces defen-
didas, bien a nivel jurisprudencial (en Inglaterra
con el caso ya citado de Salomon vs. Salomon &
Co.), bien a nivel de congresos internacionales, co-
mo sucedid en las Jornadas de Derecho Compara-
do Chileno-Uruguayas, celebradas en Montevideo,
en setiembre de 1958.

En Italia, juristas de la talla de Bonfante,
Brunetti, De Gregorio, De Ruggiero, Messineo,
Salamandra, Sraffa, Valeri y Vivante han sostenido
con vehemencia que contra este tipo de entes no
procede la accion de simulacion.

La mayoria de la doctrina mercantillista con-
temporanea se inclina hoy por rechazarlas, pues es-
tas compafiias no implican otra cosa que un vulgar
“fraus legis"’.

Un brillante intento para defender la validez
de este tipo de sociedades fue el que realizo el ita-
liano Tullio Ascarelli, luego secundado por Paolo
Greco. Ascarelli distinguia entre negocio juridico
simulado —viciado de nulidad— y negocio juridico
indirecto —perfectamente valido—, en cuanto a es-
te Gltimo explicaba el eminente profesor que a ve-
ces la practica contractual trata de adaptar las ins-
tituciones vigentes usandolas en nuevos casos para
lo cual no estaban tipicamente destinadas por el le-
gislador, de modo que el negocio juridico, indirec-
to en un primer momento, se transforma natural-
mente con el tiempo.

' Lo cierto es que, hoy en dia, la teoria del
negocio indirecto tiene en ltalia muy pocos simpa-
tizantes.

4. La necesidad de resolver favorablemente el
problema econoémico que plantea la responsabili-
dad del empresario individual, ha dado origen, en
algunos paises, a un importante movimiento doc-
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trinario dirigido a encontrar soluciones, para con
ello erradicar el prolifero uso de formas o medios,
ilicitos unos (sociedades ficticias o simuladas),
contrarios a la funcién tipica de una institucion,
los otros (sociedades de un solo accionista).

La solucion al problema ha creido encontrarse
en la empresa individual de responsabilidad limita-
da, instituciéon que tiene a su favor un decidido
apoyo de un respetable sector doctrinario y que
cuenta con el reconocimiento de tres paises del or-
be.

En 1887, Sir G. Jessel manifesto en Inglaterra
que no veia por qué las personas no pudieran nego-
ciar libres de toda responsabilidad que exceda la
suma que han suscrito, si esto lo han comunicado a
sus acreedores.

En 1890, Paul Speizer, refiriéndose al proyec-
to aleman sobre sociedades de responsabilidad li-
mitada, dijo que éste mostraba el camino para la
utilizacion de la limitacién de responsabilidad por
parte del comerciante individual para sus compro-
misos de orden comercial.

En una conferencia celebrada en Ginebra en
1892, se solicitd que se extendiera a la empresa in-
dividual la limitacion de responsabilidad de que ya
gozaban la “’private company’’ en Inglaterra y la
sociedad de responsabilidad limitada en Alemania.

En una sesion de la Asociacion Suiza para el
Comercio y la Industria, en abril de 1893, el dele-
gado G. Kahn propuso el estudio sobre el tema de
si, en una reforma al Codigo de las Obligaciones,
seria oportuno introducir la responsabilidad limita-
da para el comerciante individual. )

En 1895, Karl Wieland abogé en Alemania por
la responsabilidad limitada del comerciante indivi-
dual.

En 1910, el austriaco Pisko, presentd un estu-
dio sobre esta problemética, trabajo que finalizaba
con un proyecto de ley sobre la E.I.R.L.

En Francia, en 1920, Jean Maillard y Grorges
Bureau presentaron un proyecto de ley que fue re-
chazado por la Comisién de Comercio del Congre- -

_so. En 1922, Drouets realiz6 un estudio profundo
del problema. '

En el afio 1926, E.I.R.L. queda incorporada
en el Codigo Civil de Liechtenstein, teniendo como
antecedente el proyecto de Pisko y pasando a ser
ésta la primera legislacion que admite la limitacion
de responsabilidad del comerciante individual,

De ese momento en adelante el problema to-
mo extraordinario interés y ha sido objeto de muy
serios y profundos estudios y discusiones doctrina-
les.
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En 1928, en Suiza, Paul Carry pronuncia una
conferencia sobre la legislacion del Principado de
Liechtenstein; lo mismo hace en 1939 R. Ischer.

En Espafia, el primero en afrontar el tema fue
Roig y Bergada en una conferencia dada en Barce-
lona en 1930. En 1937 también lo hizo Antonio
Polo y 5 afios después, Sixto Garcia Alvarez. Tam-
bién han dedicado grandes esfuerzos al tema los
tratadistas Agustin Vicente y Gella y Felipe Sola
de Cafiizares.

En México sblo Cervantes Ahumada, en 1943,
se ha referido a la E.|.R.L.

En Panama deben destacarse los trabajos de
Renato Ozores y en Honduras la obra de Dennis
Aguiluz.

En nuestro pais, el Lic. Napoledn Valle publi-
co, en 1953, un estudio sobre el tema en la Revista
del Colegio de Abogados; en 1959, el Lic.
Francisco Morelli publica, en esa misma Revista,
otro articulo sobre el tema. En un seminario sobre
el Coédigo de Comercio organizando por A.N.F.E.
en junio de 1964, el Dr. Octavio Torrealva dicto
una conferencia sobre la E.l.R.L., que fue publica-
da ese mismo afio. Por Gltimo, es interesante desta-
car que en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Costa Rica se han escrito tres tesis de grado
sobre la empresa individual.

5. Soélo tenemos noticias de tres paises que han
incorporado a sus respectivas legislaciones la figura
de la E.I.R.L.: el Principado de Liechtenstein en
1926, nuestro pais en 1964 y la Republica de
Panama en 1966.

El Principado de Liechtenstein tiene el privi-

' legio de haber sido el primer pais en elevar a dere-

cho positivo la E.I.R.L. en su Cédigo Civil de 1926.
La figura se encuentra regulada bajo el titulo XV
que consta de 63 articulos (del 834 al 896) orde-
nados bajo los siguientes temas o capitulos: a. con-
cepto y formacion; b. aumento y reduccion del
capital comercial y obligacion de un pago comple-
mentario; c. patrimonio del negocio; ch. la relacion
de la empresa con terceros; d. el traspaso de la em-
presa; e. la disolucion de la empresa; f. la transfor-
macion; g. remision; h. derecho internacional;
i. otras empresas individuales de responsabilidad li-
mitada.

Por su parte, nuestro pais ostenta el mérito de
ser el primero de América, segundo en el mundo,
en reconocer legislativamente a la E.l.R.L., regu-
landola en el Libro |, titulo I, Capitulo || del Cédi-
go de Comercio que entré en vigencia en el afio
1964, con tan solo 8 articulos que van del 9 al 16.
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El articulado contiene una serie de lagunas y
algunas graves y serias contradicciones. Entre las
primeras podemos enumerar todo lo relativo a li-
bros, causas de disolucién, nulidad del negocio ju-
ridico unilateral mediante el cual se constituye;
régimen de los aportes (no obstante la remision
que opera el inciso del articulo 10, que se revela
del todo insuficiente); fusion, transformacion, etc.
Entre las segundas es elemental mencionar el parra-
fo segundo del articulo 9 segan el cual, no obstan-
te reconocerse que la E.l.R.L. es una persona juri-
dica independiente y separada de la persona fisica
a quien pertenezca (parrafo primero de esa misma
norma), que goza de plena autonomia patrimonial,
la propia y caracteristica de las denominadas socie-
dades de capital (articulo 12), se cae en el absurdo
de decir que en lo tocante al impuesto sobre la ren-
ta, el propietario formulara una sola declaracion en
donde incluird el imposible proveniente de cada
una de sus empresas individuales de responsabili-
dad limitada; por su parte, el articulo 16 establece
que si el gerente (que segin el Gltimo parrafo del
articulo 10, puede ser o no el mismo propietario)
fuere condenado por el delito de quiebra fraudu-
lenta o culpable, el Juez decretarad oficiosamente
embargo general sobre los bienes del propietario,
poniendo en entredicho, de esta manera, no solo la
responsabilidad limitada del propietario, sino la
misma autonomia patrimonial que tan pomposa-
mente enuncia el articulo 12.

Hay luego algunas disposiciones que realmente
no comprendemos: el articulo 9 establece en su
primer parrafo que las personas juridicas no po-
dran constituir ni adquirir empresas de esta indole;
el articulo 13 dice que el traspaso de la empresa
debera publicarse en extracto en el periodico ofi-
cial e inscribirse en el Registro Piblico, de donde
parece dar a entender que nuestro legislador con-
funde la E. I. R. L., que es una persona juridica,
con la empresa (actividad econdmica organizada) o
con la hacienda (universalidad de bienes que cons-
tituye el elemento objetivo de la empresa), error
en que vuelve a incurrir en los articulos 479 y 480,
al someter el traspaso de la E.l.R.L. al régimen es-
pecial de la compraventa de establecimientos mer-
cantiles e industriales.

Panama es el tercer pais, y el Gltimo de que te-
nemos noticia, en regular la E.I.R.L., mediante la
Ley de Empresas de Responsabilidad Limitada No.
24 del 1 de febrero de 1966. La Ley consta de 86
articulos divididos en dos secciones: en la primera
(articulos 1 al 62), se regula la sociedad de respon-
sabilidad limitada; en la segunda (arts. 63 a 84), la
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E.l.R.L.; los Gltimos dos articulos son realmente
disposiciones transitorias. La fuente de inspiracion
del legislador panamefio fue el proyecto elaborado
por el Dr. Renato Ozores, al que se le introdujeron
pequeiios agregados y ligeras modificaciones.

6. Las criticas pueden condensarse en las siguien-
tes palabras del Prof. Agustin Vicente y Gella:
« _ .; salvando nuestro respeto a quienes dicha te-
sis propugnan, estimamos que la responsabilidad li-
mitada en la empresa individual no tiene ningdn
fundamento juridico; no estd justificada por nece-
sidad econémica alguna, seria imposible de organi-
zar con Registro Mercantil o sin él; carecia de toda
ventaja préctica, y es probable que sblo sirviera pa-
ra defraudar a algunos contratantes de buena fe”.

Ennecerus, y con él un respetable sector doc-

trinario, distingue dos tipos o clases de responsabi-
lidad limitada: a. en cuanto a su importe, como es
el caso de los socios de una sociedad de responsa-
bilidad limitada o de una sociedad anonima, y b.
en cuanto a su objeto, es decir, circunscrita a de-
terminados bienes del patrimonio del deudor. La
primera no es una verdadera limitacion de respon-
sabilidad, porque los socios los verdaderos titulares
de la responsabilidad limitada, no son los deudores
directos de los débitos sociales; nOtese bien que es
la sociedad la que asume directamente las obliga-
ciones contraidas en su nombre y de ellas responde
en forma ilimitada con todo su patrimonio. Tene-
mos entonces que es la segunda la verdadera limita-
cion de responsabilidad, limitacion que puede ge-
nerarse asi’:

a. Excluyendo ciertos bienes de la ejecucion
judicial coactiva por expresa disposicion
de ley, como seria el caso de la declara-
cion de inembargabilidad de ciertos bie-
nes (arts. 984 del Cédigo Civil; 172 del
Codigo de Trabajo y 546 del Caodigo de
Comercio).

b. Especificando ciertos bienes sobre los
cuales solo cabe hacer efectivos determi-
nados créditos, como seria la responsabili-
dad del heredero que ha aceptado la he-
rencia a beneficio de inventario (art. 535
del Codigo Civil) o la constitucién de hi-
poteca o prenda (arts. 413 y 415 del Cé6-
digo Civil y 540 del Codigo de Comercio).

c. Las hipotesis contenidas en el articulo
568 del Codigo de Comercio costarricense
1853.

d. La redaccion de una cliausula contractual
expresa de limitacion de responsabilidad,
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producto de la autonomia privada de las
partes.

e. Mediante la llamada “limitacion de he-
cho”, cuyo ejemplo mas conspicuo den-
tro del Derecho Mercantil es la sociedad
andnima con un solo accionista (art. 202
Codigo de Comercio) o el de la sociedad
de responsabilidad limitada con un solo
cuotista, figura admitida jurisprudencial-
mente en nuestro pais bajo el imperio de
la derogada legislacion mercantil (ver Sen-
tencia de Casacion No. 70 de 1956, ya ci-
tada), pero decididamente improcedente
bajo el actual Codigo. Esta hipdtesis, a di-
ferencia de las anteriores, no nace ni de
pacto expreso de Ley, ni de disposicion
convencional, sino, pura y simplemente,
de la voluntad de una persona, en la medi-
da en que sus posibilidades economicas le
permitan convertirla en realidad.

La razon de ser de las tres primeras hipotesis
es sumamente clara y no amerita aqui, por la natu-
raleza de este trabajo, ulteriores comentarios. Lo
mismo puede decirse de la cuarta, de procedencia
harto dudosa en nuestro medio (ver incisos m y r
parrafo 2 del articulo 1023 Cédigo Civil y articu-
los 981 y 292 ejusdem).

Es precisamente con la admision de la altima
hipotesis (que constituye una figura indiscutible-
mente andmala de sociedad) por la mayoria de las
legislaciones mercantiles del mundo occidental,
donde encuentran fundamento los defensores de la
limitacion de responsabilidad del comerciante indi-
vidual para justificar la existencia y el reconoci-
miento legislativo de la empresa individual de res-
ponsabilidad limitada. '

Pero el reconocimiento legislativo de esta *’so-
ciedad” no puede dirigirnos, de ““iure condendo”,
a negar el principio ancestral de la responsabilidad
del hombre por sus acciones y emisiones y de que
no es él mismo el encargado de fijar las consecuen-
cias de su accionar, principios cuyo desconoci-
miento nos llevarian sin duda a negar toda posibili-
dad de instaurar un orden social.

Es verdad de perogrullo que la “einmenschge-
sellschaft” es una persona distinta a la de su (nico
accionista, que se trata de dos sujetos de derecho
totalmente diferentes y autonomos y, por ende, de
dos patrimonios totalmente separados el uno del
otro; pero es también cierto que, a su respecto, no
podemos hablar de dos voluntades diferentes (sino
de una voluntad comdn), ni de dos esferas diferen-
tes contrapuestas (sino de intereses también comu-
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. nes). Ademas, para nadie es un secreto que el con-
cepto de persona juridica, como nos lo ensefia
Giuseppe Menotti di Francesco, estd compuesto
tanto por un elemento formal como por uno sus-
tancial, constituido por la posibilidad de volunta-
des e intereses independientes.

Ahora bien; la realidad es que la “‘one man
company’’ no constituye en todas las legislaciones
que la admiten una verdadera limitacion de facto
de la responsabilidad civil, pues el Gnico accionista,
en mayor o menor grado, y en cierta hipotesis, res-
ponde con sus propios bienes por las obligaciones
contraidas por la misma: la doctrina ha admitido
que cuando el Gnico socio, valiéndose del ente, rea-
liza, dolosa o culposamente, actos que actuando en
nombre propio no hubiere podido realizar, respon-
de personal o ilimitadamente por ellos. Ademas es
importante recordar aqui las limitaciones que al
respecto establece el Derecho Inglés y el “Codice
Civile”.

De todo esto se intuye que de una hipotesis
totalmente anomala o, en el mejor de los casos, de-
cididamente excepcional, no puede generalizarse
para llegar a la responsabilidad limitada del comer-
ciante individual.

Pero aln insistiendo en su procedencia, con el
animo de polemizar Gnicamente, es elemental re-
cordar que el legislador no puede desatender el in-
terés pablico, ni tampoco el particular de quienes
contratan con el “comerciante individual limita-
do"’; y asi la mentada limitacion debe reglamentar-
se, por un lado, con garantias que tiendan a evitar,
en lo posible, la defraudacion a terceros vy, po“r el
otro, con excepciones que, en ciertos casos, dero-
guen el principio general. \

Entre las excepciones deben sefialarse como
indispensables las siguientes:

la propia voluntad del comerciante indivi-
dual limitado: el interesado puede pagar,
si no fueren suficientes los bienes de su
“‘empresa’’, con su propio patrimonio, o
bien darlos en garantia, siempre que le in-
terese o0 se lo imponga como requisito
previo al negocio la contraparte al través
del denominado “‘pacto de extension de
responsabilidad.

Respecto de obligaciones que tienen ori-
gen en una ley de orden publico, de lo
que constituyen conspicuos ejemplos las
disposiciones del parrafo segundo del ar-
ticulo 9 y el articulo 16 de nuestro Cédi-
go de Comercio; y

la constituida por acciones indemnizato-
rias derivadas de incumplimientos que se
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fundamenten en la existencia de dolo o
culpa grave del interesado, segln se des-
prende con claridad meridiana de los ci-
tados incisos m y r, parrafo 2 del articu-
lo 1023 del Codigo Civil.

Como podré notarlo el amable lector, la nece-
saria presencia de estas excepciones y la aposicion
de las garantias a que hemos hecho mencién hacen
poco menos que indtil para el propio interesado la
limitacién de su responsabilidad, superando asf
sensiblemente las dificultades que presentaria el
desenvolvimiento préctico de la empresa individual
de responsabilidad limitada a las ventajas a que, en
determinados aspectos, pudiere ofrecer.

Otras razones de menor elaboracion, aunque si
bien no de menor trascendencia, ha opuesto la
doctrina a la procedencia de esta figura: establecer
una separacion de patrimonios (el de la empresay
el de su titular) con autonomia econémica y fun-
cional y con distintos ‘acreedores, no produce co-
mo Gnico efecto limitar la responsabilidad del
comerciante persona fisica, sino ademaés el de cam-
biar el orden de prelacion de los créditos, lo que
no puede hacer una persona mediante una simple
declaracion inilateral de voluntad —como tampoco
podria pactarlo convencionalmente con la contra-
parte— por ser materia de interés general, abstraida
de la autonomia privada; la empresa individual de
responsabilidad limitada, y también su hermana ge-
mela la ““one man company’, atentan contra el
principio de la unidad e indivisibilidad del patrimo-
nio, claramente sancionado en nuestro ordena-
miento juridico por el articulo 981 del Codigo Ci-
vil; el reconocimiento de dos personas distintas (la
empresa y su titular) da lugar a una confusion de
patrimonios pues, en un determinado momento,
seria muy dificil indicar, respecto de los bienes no
registrables, cuales pertenecen a la empresa y cua-
les a su titular, lo que conllevaria a la comision de
fraudes; atenta contra la moral cuando el funda-
dor, protegiéndose en la responsabilidad limitada,
puede evadir el cumplimiento de sus obligaciones
mediante una declaracion unilateral, creando para
si una situacion de privilegio con su sola y propia
voluntad, al sustraer bienes de su patrimonio per-
sonal de la persecucion de sus acreedores; que des-
de 1926 a nuestros dias sGlo tres paises, por lo mas
de escasa importancia y tradicion juridicas, han
elevado a nivel legislativo la empresa individual de
responsabilidad limitada, lo que demuestra una
tendencia general de los legisladores a su rechazo.

A la conciencia y buen juicio del amable lec-
tor dejo la conclusion definitiva de esta problema-
tica.
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RESUMEN

Este breve trabajo pretende dar una idea acer-
ca de las reformas propuestas por el Poder Judicial
y convertidas en ley, a partir del 1 de julio de
1980.

Tales reformas tienden hacia el objetivo de
darle celeridad a los asuntos que se le presentan al
citado Poder, recayendo el peso de la reforma en
la estructuracion de la Corte Suprema, cliipula je-
rarquica y jurisdiccional.

Las reformas se tramitaron rapidamente en la
Asamblea Legislativa, lo cual demuestra la impor-
tancia que le dieron los diputados a los plantea-
mientos de los magistrados.

Consideramos que si bien es cierto que se da
una reestructuracion de la Corte y que cualquier
magistrado puede optar por la Presidencia de ese
Poder, también lo es que tales reformas no son su-
ficientes para lograr el objetivo constitucional de
administracion del dereho pronta y cumplida.

La tarea de reconfigurar el Poder Jurisdiccio-
nal es larga, ardua y compleja. Hay que tener fe en
que se llevara a cabo algin dia.

I. INTRODUCCION.

El Poder Judicial forma parte de ese aparato,
maquina, instrumento que se conoce como “Esta-
do”. Sin embargo, es preciso decir que desde el an-
gulo sociolbgico es mejor decir que el “’Estado’ es
parte consustancial al proceso de dominacion
socio-politica en una comunidad dada, mas que un
instrumento de la clase dominante, maquina tecno-
burocratica o aparato de dominacion. Ello, porque
tal ubicacion pondria al ’Estado’ (en cuanto so-
ciedad politica, Gransci) fuera de la sociedad civil
y como susceptible de ser una ““cosa’’, un “‘objeto’’
posible de ser utilizado por el grupo de poder hege-
monico. Al contrario, el “’Estado’’ es parte consus-
tancial, inherente al proceso de dominacién en una
colectividad. De ahi que el tema de la autonomia
relativa del ““Estado’’ se proponga en términos de
su rol en ese proceso de dominacidn, en cuanto
elemento dialéctico y dindmico de la lucha de cla-
ses en cualquier sociedad politica ceteris paribus.
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En este sentido, sin duda el Poder Judicial, es
un factor clave de legitimacion de ese proceso de
dominacion socio-politica y econémica. Y, como
estructura burocratica que es susceptible de serle
aplicado el razonamiento y las consideraciones
propias de la burocracia pablica (1).

De ahi entonces que se considere al Poder Ju-
dicial como un sistema burocraticamente estructu-
rado cuya funcién es legitimar el macro sistema
social (cf. Talcott Parsons), como tarea esencial, y
como tarea procedimental o mediadora la de ad-
ministrar el derecho oficial, consagrado por la
ideologia juridicamente dominante. Esto tiene por
consecuencia que dicho Poder Publico genera
(agencia ideolbgica) pensamiento conservador
(reacio al cambio; resistencia a mudanza) no solo
porque se lo proponga asi mecanicamente (tesis o
concepcion voluntarista) sino porque su rdl funda-
mental en la sociedad es mantener la tradicion, la
costumbre, el pasado y, por ende, consagrarlo en
documentos pablicos denominados sentencias, que
componen lo conocido como jurisprudencia. Esta
labor, se realiza burocraticamente (Max Weber,
Michels, Merton) en cuanto que las principales es-
tructuras burocraticas de Occidente son, entre
otras: ejército (modelo burocratico), Estado, parti-
dos politicos, Iglesia.

La ideologia conservadora no solo se com-
prueba mediante el estudio de contenido de las
sentencias, sino ademas en la fuerza (de hecho)
vinculante de los casos ya resueltos. Efectivamen-
te, como ya lo expuso el profesor Carlos José
Gutiérrez (2) en la realidad la jurisprudencia es vin-
culante, aunque tedricamente se diga que no lo es.

Y, es vinculante por varias razones: a) es mas
sencillo y facil repetir criterios expuestos anterior-
mente, que elaborar nuevos criterios; b) la canti-
dad de trabajo acumulado en los tribunales condu-
ce a que exista poco tiempo para resolver casos
pendientes (esto ameritaria un estudio que tienda
a comprobar cuanto tiempo duran los asuntos en
salir bajo la forma de sentencia; por ejemplo, a lo
largo de un afio, cuantas sentencias produce el tri-
bunal respectivo, etc.); ¢} es mas conveniente para
el juez inferior reproducir sentencias anteriores
que han contado con el visto bueno del juez de al-
zada, pues de este modo va a la segura, en el senti-

(1) Cf. Nuestro estudio sobre la Sociologia Juridica en Max Weber (San José: Universidad de Costa Rica, 2da. ed.

1980, in toto).

(2) Cf. Los jueces de Costa Rica, Hipotesis y sugerencias para su estudio. (San José: Revista de Ciencias Juridicas, No.
22, 1973); y, nuestro trabajo sobre Algunas anotaciones sobre la sociologia del derecho (idem. Revista de Ciencias

Juridicas, No. 22).
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do de que no le anularan sus resoluciones, al con-
firmarselas. Esto tiene relacidon con el hecho de
que es ideolégicamente censurado aquel juez cuyo
superior le rechaza sus criterios, al anular la senten-
cia (3).

En este contexto, analizaremos algunos aspec-
tos de la reforma al Poder Judicial.

Il. ANTECEDENTES VARIOS.

Un grupo significativo de abogados litigantes
se quejan hace tiempo de la tardanza de los tribu-
nales en resolver, para ello se pone el ejemplo de la
Corte de Casacion* que tiene 7 afios de atraso en
su materia.

En este afio de 1980, el sindicato de abogados,
llamado Union Costarricense de Abogados llevo a
cabo un seminario de critica y estudio a los facto-
res burocraticos que inciden en la tardanza del Po-
der Judicial para resolver los asuntos; existiendo
consenso en el gremio abogadil de que el Poder Ju-
dicial no cumple con el art. 41 de la Carta Magna
que manda:

“Ocurriendo a las leyes, todos han de
encontrar reparacién para las injurias o
dafios que hayan recibido en su persona
propiedad o intereses morales. Debe ha-
cérsele justicia pronta, cumplida, sin de-
negacién y en estricta conformidad con
las leyes”’,

Hace falta realizar un estudio integral, de ca-
racter sociologico acerca de este Poder, en relacion
a este articulo constitucional.

De parte de los magistrados, superiores jerar-
quicos de ese Poder, también ha existido preocupa-
cion por agilizar la administracion del derecho, em-
pero, las soluciones —hasta el momento— no han
dado resultados satisfactorios.

Al respecto, se puede decir, que el afio pasado
la Corte Plena (reunion de los 17 magistrados) con-
cretd un proyecto de reforma que remitid al Poder
Legislativo, el cual procedi6 a tramitar en forma
acelerada, lo cual fue sintomético de las buenas re-
laciones entre ambos Poderes y del especial interés
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de parte de la Asamblea Legislativa en esas refor-
mas. Todo esto en un contexto caracterizado por
la deficiencia de este Poder y su poca productivi-
dad, ya que una serie de proyectos de ley se archi-
van y no se conocen dado el bajo rendimiento la-
boral de los diputados actuales. Ello ha provocado
una protesta de los medios de comunicacion, pues
los periodistas que cubren las informaciones de la
Asamblea Legislativa tienen poco trabajo, quejan-
dose las Juntas Directivas de esos medios por la
baja rentabilidad de los periodistas respecto a los
salarios que se les paga. Por supuesto que esta si-
tuacion contribuye a erosionar, desprestigiar y des-
legitimar el sistema politico, la democracia y el Po-
der Legislativo (cf. entre otros, el editorial de La
Nacién, del 6 de agosto de 1980, pag. 14-a).

I1l. DOCUMENTOS DEL PODER JUDICIAL.

La fecha de este documento es de noviembre
de 1979 y la publicacion de la ley en La Gaceta es
del 1 de julio de 1980. Como se observa, en un
tiempo récord se aprobo lo propuesto como refor-
mas. Expresa este documento que “dentro de la
Corte se comenté que es necesario dar una organi-
zacién a la propia Corte” (sic). Es hasta abril de
1979 en que se redacta un anteproyecto que se dis-
cutio en la sesion del 31 de mayo (4).

Este conjunto de reformas tienden —segin el
citado documento— a organizar la Corte y distri-
buir el trabajo, incluyendo los recursos con sede en
la Corte Plena (5).

A) Aspectos que tienden a lograr agilidad en
la tramitacion:

1) El secretario de la Corte puede autenticar
las firmas de los notarios y funcionarios
judiciales, en los documentos que deban
enviarse al exterior, sin perjuicio de que
también pueda hacerlo (como antes de la
reforma) el Presidente de la Corte. (Art.
110, pérrafo de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial).

2) Disponer que las Salas de la Corte ejerzan
el régimen disciplinario de los notarios

(8) Se hace necesario efectuar un estudio sociol6gico acerca de lo que se podria denominar tribunales y resoluciones.

*Con la reforma citada esta Corte sufre modificaciones (ahora se llama Sala 1a.).
(4) Publicacién del Poder Judicial en mimeégrafo, noviembre de 1979, p. 1. Este documento fue remitido al Poder

Legislativo.
(6) Idem.,p. 2.
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pablicos. Antes de la reforma esa materia
de la Corte Plena (conjunto de los 17 ma-
gistrados). (Cf. art. 5 de la Ley No. 124).

La anterior clasificacién de la Corte era:
una Sala de Casacion, dos Salas Civiles y
dos Salas Penales. Ahora el organograma
contiene tres Salas (1a., 2da. y 3era.). La
primera reemplaza a la de Casacion. Hay
que hacer notar que existe igualdad for-
mal entre esas tres Salas, empero —sustan-
cialmente— la primera tiene un rango su-
perior, al tener en su seno al Presidente de
la Corte (y ser mas numerosa —7 magis-
trados—), con el fin de hacerlo congruen-
te con el art. 162 de la Carta Magna: “e/
Presidente de su Sala Superior lo serd
también de la Corte”. Al respecto hay
que decir que el actual Presidente, Magis-
trado Coto Alban manifestd que una vez
que se reformara ese art. 162 para ade-
cuarlo a la igualdad formal de las Salas, él
estarfa anuente a que nombrara rotativa-
mente la Presidencia, renunciando al car-
go de Presidente, ya que cualquiera de los
17 magistrados podria optar a dicha Presi-
dencia con la reforma (ya que anterior-
mente sélo podian ser candidatos los ma-
gistrados de Casacion) (6).

Conocimiento de los recursos de amparo
por una Sala y no por la Corte Plena, co-
mo antes de la reforma, ello al tenor del
art. 6, parr. 1 de la Ley de Amparo (Sala
Primera, seg(in art. 61, inciso 3 de la
LOPJ).

Distribucion de asuntos administrativos:
de acuerdo con el art. 50 reformado, los
diveros juzgados (sentido genérico) cono-
cen y resuelven de materia administrativa
(funcion administrativa del Poder Juris-
diccional), con el fin de distribuir esta
materia entre esos juzgados y no recargar
ala Corte Plena,

3)

4)

5)

IV. REFLEXION SOBRE LAS REFORMAS.

Estas reformas no cumplen con el objetivo de
darle agilidad a la tramitacion de los asuntos en el

(6) Ibidem, p. 9.
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Poder Judicial, en buena parte, ya que dichas re-
formas van orientadas hacia cierta flexibilidad mi-
nima de un campo reducido de asuntos, como se
puede observar.

Se trata de reformas concebidas desde la cipu-
la misma del Poder Judicial. Claro esta, que mien-
tras el proyecto estuvo en la Asamblea Legislativa
solo un documento del Abogado Alvaro Ciro
Vargas, en materia de trabajo (7), fue enviado.
Tanto la Corte como la Asamblea lo rechazaron
(8). Los deméas abogados litiganes no presentaron
reformas que contuvieran el punto de vista de sus
intereses. Por ello, estas reformas tienen el sello de
la perspectiva de los magistrados (criterio oficial,
por asi decir).

Resulta llamativo que los demas abogados no
propusieran reformas. Se ha dicho que ello se debe
al miedo de “enojar a los magistrados y con ello
perder los asuntos en la Corte”. De todas formas,
el enfrentamiento entre burocracia y clientes de la
organizacion siempre se da, como lo han demostra-
do los estudios realizados en Estados Unidos y
Europa. Pero, a esto hay que agregarle que las rela-
ciones con una organizacion o burocracia pablica
presenta relaciones formales (estatuidas) e infor-
males, fruto de la relacion personal, humana entre
burdcrata y cliente o usuario de los servicios de la
burocracia.

La hipotesis que propongo es que con esas re-
formas no se va a lograr mayor agilidad y rapidez
en la tramitacion de los asuntos ubicados en la
Corte.

Ofrezco esa hipotesis de trabajo debido a que
las reformas afectan una minima parte de los asun-
tos en tramitacion, por otro lado el atraso ya exis-
tente (de varios afios) sigue siendo una rémora para
el presente y el futuro; y, ademaés, las comisiones
administrativas (funciones de administracion publi-
ca) de los magistrados se mantienen. A veces se di-
ce, en forma de mera ilustracién o ejemplo que el
30 por ciento del tiempo efectivo o real laborado
por la Corte se dedica a asuntos administrativos.
Probablemente esto no sea cierto en la realidad,
pero da una idea acerca del porcentaje preponde-
rante de asuntos meramente administrativos que
les toca resolver a los magistrados. Por esta razén,
seria conveniente considerar la posibilidad de dar-
le mayores atribuciones a los expertos en adminis-

(7) Expediente relativo a la Ley No. 124 de 1980 depositado en el archivo de la .Asamblea Legislativa.
(8) Documento de la Corte de noviembre de 1979, pp.1a 7.
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tracion publica que ocupen el cargo homologo a
gerente de una empresa privada, ya sea individual o
colegiado. En otras palabras debe existir una ma-
yor delegacién tanto de poder como de atribucio-
nes administrativas en el status de ‘“‘gerencia y
administracion del Poder Judicial’’. Esta es una re-
forma muy necesaria. Asi se fortaleceria la Direc-
cion Administrativa, la cual hace pocos afios se
cred, en forma debilitada. Se hace necesaria una
evaluacion de esta Direccién con el objeto de for-
talecerla, al tenor de un proceso de descentraliza-
cion.

Otra reforma importante consiste en que se
eleve el nimero de magistrados a 25 (de 17 a 25)
con el objeto de que més personas atiendan el cre-
ciente trabajo de las Salas, pues aquellos afios de
1888 han quedado atras en tiempo y en términos
cualitativos. Asimismo, se debe sefialar un plazo de
ocho afios para ejercer la magistratura con una sola
prorroga, con el fin de que mas abogados tengan la
posibilidad de ser magistrados y de hacer con-
gruente esa situacion con el sistema democréatico
(actualmente, la costumbre es nombrar —de he-
cho— hasta la pension o retiro jubilado, muerte o
retiro voluntario a los miembros de la Corte (9)).

Por otro lado se debe nombrar una contraloria
e inspeccion judicial con plenas atribuciones, a car-
go del Poder Legislativo y electa por una mayoria
calificada, con el objeto de darle una mayor efica-
cia al principio de fiscalizacion, frenos y contrape-
sos de los Poderes Publicos.

Por lo que respecta al procedimiento de nom-
bramiento de los magistrados, debe existir una
tendencia a que los partidos politicos que contro-
lan la Asamblea Legislativa tengan limites a su
praxis meramente politica, que puede conducir a
abusos. Actualmente por mayoria simple (mitad
mias uno de los diputados presentes) se nombra a
los magistrados. En vista de la erosion y la debili-
dad de los partidos politicos (cada vez mas esque-
rozados, oligarquizados y obsoletos) y de su efec-
to, la pérdida de legitimidad y representatividad
del Poder Legislativo, se corre el riesgo de que el
nombramiento de magistrados llegue a festinarse,
pudiéndose nombrar (al futuro) a un magistrado
por su filiacion politica partidista; y, por su amis-
tad o afectos en el partido mayoritario en el parla-

(9) Arts. 121, inc. 3, 157 y 168 de la Carta Magna.
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mento. Este peligro hay que evitarlo ante la cre-
ciente deslegitimacion del Poder Legislativo y su
pérdida constante de prestigio. La reforma, en este
caso, debe ir orientada hacia la formacion de ter-
nas en el Poder Judicial, Colegio de Abogados, las
unidades universitarias que gradian abogados, y
otros organismos y sectores, con el objeto de que
todas las fracciones de abogados tengan posibilidad
de coadyuvar en la formacién de esas ternas. Esta
idea se ha discutido bastante en el pais y tiene con-
senso entre los abogados litigantes y algunos secto-
res de las cGpulas de los partidos tradicionales de la
comunidad. Esta reforma reduce un poco la politi-
zacion en el nombramiento de los magistrados, le
da un caracter mas democratico y le da la oportu-
nidad a abogados que de plano no la tienen (por la
cerrazon del actual sistema) de, al menos, formar
parte de una terna. Por otra parte, los diputados
tendran menos posibilidad de hacer nombramien-
tos “por razones politicas” o de amistad al tener
menos espacio o terreno para nombrar. La critica
la oriento hacia el Poder Legislativo por su pérdida
de legitimacién ante la sociedad, lo cual es muy pe-
ligroso para la estabilidad del sistema politico, por-
que redunda en un eventual fortalecimiento (aGn
mayor) del Poder Ejecutivo y (tal vez) en la de la
aparicion de manifestaciones neofascistas.

Estos peligros que se pueden presentar hacia el
futuro deben ser resueltos a tiempo. Esta es una ta-
rea responsable para aquellos que desean que la de-
mocracia costarricense no solo se mantenga sino se
robustezca.

En Gltima instancia estas reformas tienden ha-
cia una apertura en la estructura de poder del Po-
der Jurisdiccional, hacia la democratizacion del
mismo, lo cual es absolutamente saludable para el
sistema politico; para administrados y administra-
dores:

Claro esta, que se llevara mucho tiempo la
cristalizaciéon de estas reformas; y, ello implica que
mantenemos las esperanzas de que algin dia se
pongan en practica (juicio de valor).

Finalmente indiquemos que en la reforma no
se contempld (fue omitido) qué sucedia con los
asuntos en tramite ante las salas. Ante esta omi-
sion, la Corte decidid que los expedientes, en esa
calidad, permanecieran bajo conocimiento de
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aquellos magistrados que venian estudiandolos en
su sede jurisdiccional correspondiente.

A) Necesidad de hacer una reforma global al Po-
der Judicial.

Todo el aparato del Estado debe ser moderni-
Zzado y por ende, el Poder Judicial. Al respecto
debe nombrarse una comisién dedicada a la refor-
ma en los organogramas, fluxogramas y cronogra-
mas de la Administracion Pablica.

Asi lo requieren las condiciones del presente.
Sin embargo, en vista de que ello afecta la es-
tructura de poder y fuertes intereses creados, tal
reforma se hara o imposible o de aplicacion y con-
feccion minima. La llamada ampliacion o ensan-
chamiento del aparato estatal (Christine Buci
- Glucksmann) se ha venido haciendo en Occidente
en forma no planificada, anarquica, tal y como si
se tratara de una mancha de aceite. Por ejemplo, la
creacion del sector de las empresas publicas (cre-
ciente intervencionismo del Estado en la econo-
mia) ha sido (en buena medida) una respuesta
favorable al sector privado y a las compafiias trans-
nacionales, sin importar los efectos sociales y de
eco-mercado que puedan tener.

En lo concerniente al Poder Judicial, deben
existir nuevos métodos de fiscalizacion de labores
y de eficiencia administrativa. Los controles deben
ser de diversa naturaleza. Esto se dice pensando
fundamentalmente en la indefension, inseguridad y
anonimato en que quedan los administrados frente
al leviathan del Estado. No basta una ley del con-
sumidor (ya gue no solo no se aplica, estan en el
papel, sino que es técnicamente mal confecciona-
da) ni los denominados vigilantes de los derechos
individuales y sociales. La verdad es que el admi-
nistrado esta en una posicion cada vez débil frente
al gigantesco aparato del Estado y que las relacio-
nes reales de dominacion subordinan al ciudadano
a la burocracia estatal.

Al respecto cabe decir que la sociologia del
derecho muestra como las leyes (en la realidad) no
se cumplen y que el administrado ha quedado
apresado por los hilos visibles e indivisibles del sis-
tema burocratico. {Como resolver este dilema or-
ganizacional?

V. CONCLUSION.

Satisface comprobar el interés de los diputa-
dos en tramitar las reformas propuestas por la Cor-
te, en un contexto en el cual la deficiencia en el
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trabajo ha sido la ténica de los curules diputadiles.

Cabe esperar que otras reformas de mayor
profundidad, calibre y eficacia se puedan tramitar
en el futuro, orientadas hacia el rompimiento de
los circulos viciosos que impiden que se cumpla
con el art. 41 de la Constitucion Politica.

Ha sido lamentable que los abogados litigantes
no hubieran participado en la tarea de ofrecer mas
reformas de peso al expediente respectivo de la
Asamblea Legislativa. Esto no puede calificarse a la
ligera de pereza o indiferencia. Es probable que
existan otros motivos que expliguen esta ausencia
de participacion.

Por su parte la Union Costarricense de Aboga-
dos, celebrd en este afio un seminario sobre “justi-
cia lenta y burocratizada” y propuso la creacion de
una comision que le dé soluciones al problema de
la morosidad judicial (o tortuguismo burocratico),
adema3s de analizar la inspeccion judicial para ha-
cerla mas eficiente (La Nacién, sdbado 2 de agosto
de 1980, p. 31-A).

Este esfuerzo de la Union es loable, sin embar-
go, el nimero de participantes fue reducido. Em-
pero, cada dia crece esa conciencia gremial sobre la
lentitud del aparato burocratico judicial.

De lo que se trata es de colaborar en propor-
cionar soluciones, respuestas adecuadas a un pro-
blema complejo, dificil y profundo.

VI. SINOPSIS.

La tarea del Poder Judicial es la de juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado. Aquellos conflictos que
se le presenten a este Poder Plblico deberan ser re-
sueltos, alin si no existe norma escrita que tienda a
la solucion del conflicto o caso especifico. Esto es
asi, en virtud de un principio general de Derecho
que goza de muchos siglos de tradicion y costum-
bre. En otras palabras, los tribunales no pueden
abstenerse de resolver un caso que tengan en su
despacho bajo el pretexto de que no hay norma ju-
ridica que le dé respuesta a dicho caso, que en si es
un problema social llevado al expediente judicial
para ser resuelto, De este modo, el concepto de or-
denamiento juridico, como un todo formado por
las normas escritas y por los principios generales de
derecho (equidad, libertad, sana administracion,
etcétera) tiene plena vigencia y eficacia.

Es importante hacer referencia a ese concepto
de ordenamiento juridico ya que existe la creencia
—errada— de que el derecho es solo el conjunto de
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normas escritas. Esta idea equivocada tiene una fi-
nalidad practica para quien la esgrime y es la de
negarle derechos, garantias y seguridades a otro su-
jeto juridico (a una persona). Por supuesto que
ademas de constituir una tesis falsa, tiene esa fina-
lidad perjudicial para determinadas personas. Por
ello es conveniente recordar este aspecto crucial de
la aplicacion de la Ley. Asimismo, se debe indicar
que por motivos de seguridad juridica (tendiente a
darle estabilidad a la sociedad civil) ningan tribu-
nal puede abstenerse de pronunciarse en sentencia
(solucionando el conflicto que se le ha presenta-
do), pues ello equivale a darle cabida a la superada
y vieja tesis de la venganza privada. Empero, aln
quedan vestigios de esa corriente, cuando las perso-
nas prefieren solucionar sus diferencias fuera del
Poder Judicial (arreglos extrajudiciales), pues por
el crecimiento de la poblacion, la complejidad de
la vida actual y otros factores, los tribunales estan
con una carga de trabajo muy fuerte, con lo cual
los asuntos tienen atrasos de varios anos. Asi, por
ejemplo, la llamada Corte de Casacion (modificada
por la Ley No. 6434 de La Gaceta No. 124 del 1
de julio de este afio) tiene un atraso de siete afios.
Cabalmente, estos atrasos institucionales son usa-
dos por los litigantes para ganar tiempo y dinero.
Es decir, verbigracia en juicios de trabajo, la parte
afectada lleva el asunto hasta la sede de casacion
con el objeto de demorar la sentencia definitiva,
jugarse el chance de ganar el asunto en esa sede y
ademas ganarse los intereses y la pérdida de poder
de la moneda como efecto del simple paso del
tiempo.

Con la Ley No. 124 citada, se trata de reorga-
nizar esferas importantes del Poder Judicial, cuyo
nombre propio es de Corte Suprema de Justicia. Es
preciso indicar que la funcién, en el fondo de este
Poder es administrar el ordenamiento juridico
(norma escrita mas principios generales de dere-
cho) con el fin de poner solucién a los conflictos
que se le presenten. Insisto en la tesis del ordena-
miento juridico, ya que algunos tribunales de tra-
bajo son reacios a incorporar en sus sentencias di-
chos principios, con lo cual, en determinados
casos, perjudican los intereses legitimos de los asa-
lariados.

A pesar de esta reorganizacion y de sus sanos
objetivos, persiste un aspecto medular en cualquier
reestructuracion que se busque en una organiza-
¢idén burocratica moderna (cf. Max Weber, Etzioni,
Merton). Quiere implicar esto que la concepcion
del Poder Judicial, tal y como esta planteado viene
del siglo XIX para una sociedad agraria y mas sub-
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desarrollada y dependiente que la actual. Por este
motivo se hace necesario descentralizar, aumentar
los medios de fiscalizacién y eficiencia administra-
tiva; y, tratar este Poder, al igual que toda la ma-
quinaria del Estado, como lo que primariamente
es: un sistema burocratico (al respecto es suma-
mente Gtil la lectura de la obra del experto en Ad-
ministracion Pablica, Johnny Meofio, que acaba de
editar la Universidad de Costa Rica). Parte de esta
problemética (que sera analizada en un futuro y
cercano seminario latinoamericano sobre el Poder
Judicial a celebrarse en nuestra capital) se orienta
hacia el estudio de la estructura organizativa de es-
te Poder en atencion a su objetivo de eficiencia ad-
ministrativa. En este caso, este concepto adminis-
trativo, significa que los asuntos sean fallados o
resueltos a corto plazo y no a largo plazo.

Asi, por ejemplo, se puede indicar que todavia
los magistrados tienen bajo su competencia directa
una serie de labores administrativas que les resta
un tiempo muy valioso para su tarea vital de juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado. Esas comisiones admi-
nistrativas, integradas por magistrados, podrian dar
lugar a un equipo de especialistas en administra-
cién publica encargados de la gestion ‘“gerencial” y
operativa de esta maquinaria burocratica y su enor-
me cantidad de empleados y funcionarios (agentes
puablicos, en derecho administrativo; y, en la socio-
logia de la burocracia o de la organizacion, buro-
cratas, en el sentido cientifico del término). Claro
estd que estas medidas descentralizadoras conlle-
van un efecto de afeccion a la estructura de poder
inherente a los actuales organigrama, fluxograma
y cronograma de ese conjunto burocratico. De ahi,
que para los cientificos sociales, una de las caracte-
risticas de la aplicacion del derecho sea la de su
configuracion burocratica, con sus funciones y
disfunciones propias.

VIil. ADENDUM. (Composicion de las Salas).
LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Por cuanto:
El primero de agosto proximo empezara a re-
gir la Ley de Reorganizacion de la Corte No. 6434
de 22 de mayo de este afio, publicada en La Gace-
ta No. 124 del 1 de julio en curso,

COMUNICA:

a) Que de conformidad con esa Ley, la Corte
se compondra de tres Salas, denominadas Sala Pri-
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mera, Sala Segunda y Sala Tercera, con la siguiente
integracion.

Sala Primera: Magistrados Coto, Presidente,
Retana, Arroyo, Odio, Cervantes, Vallejo y
Zavaleta.

Sala Segunda: Magistrados Jacobo, Presidente,
Blanco, Fernandez, Cob y Carvajal.

Sala Tercera: Magistrados Porter, Presidente,
Valverde, Benavides, Villalobos y Saborio.

La Ley No. 6434 determina los asuntos que
conoceran esas Salas:

Que los asuntos que hasta el 31 de julio han si-
do de conocimiento de las Salas Civiles, lo seran
del Tribunal Superior Segundo Civil, que empezara
a funcionar el primero de agosto y tendra sus ofici-
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nas en el cuarto piso del nuevo edificio del Circui-
to Judicial de San José.

Ese Tribunal se compone de dos Secciones, in-
tegradas asi:

Seccion Primera: Doctor Jesius Fancisco
Chacon Bravo, Presidente del Tribunal, y licencia-
dos Mario Golcher Avendaifio e Ivan Avila
Fernandez.

Seccion Segunda: Licenciado Jorge Roldéan
Poblador, Presidente de la Seccion, doctor Juan
Luis Arias Arias y licenciado Alfonso Rodriguez
Martinez.

En un aviso que se publicara en el Boletin Ju-
dicial se hara saber la distribucion de asuntos entre
las dos Secciones del Tribunal.

* ¥ %%
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INTRODUCCION

La problemética que presenta una institucion
como “‘el gratuito patrocinio’”, salta a la vista, es
por excelencia, de naturaleza socio-economica, la
cual produce como resultado una problematica de
tipo juridico en la medida en que de ello, deriva
una desigualdad entre quienes precisamente, en
términos juridicos, deben ser iguales. En otras pa-
labras, es claro que dicha disparidad, se verifica
entre ricos y pobres.

A través del gratuito patrocinio como vere-
mos, historicamente se ha tratado de resolver las
diferencias de las partes en el proceso y, en los
ultimos tiempos, aan fuera del proceso.

No obstante, las respuestas dadas, han consti-
tuido Unicamente paleativos ya que su imprecision
en cuanto a la naturaleza juridica de la funcién y
de sus elementos estructurales, han impedido que
los sistemas ideados sean practicables y ante todo,
justos. Es decir, la falta de conciencia que en el
pasado se ha tenido de una tarea como es la asis-
tencia legal al pobre, no la ha desarrollado como
servicio publico al cual puedan tener acceso los
necesitados a igual que se ha hecho en el campo de
la salud y la educacion para citar dos ejemplos.

A pesar de todo, actualmente creemos, las co-
sas han cambiado en una perspectiva mejor en ra-
z6n del interés que han puesto algunos sectores de
la doctrina juridica y politica y que han tenido
repercusion en sede legislativa. Asi, veremos como
la asistencia legal al paobre, se ha visto modificada
notablemente en relacion a los sistemas incipientes
de patrocinio legal que no observaron en Roma o
la Edad Media y a(n en tiempos de las ideas ilumi-
nistas de la Revolucion Francesa, sin que ello
quiera decir que se haya llegado a una solucion
definitiva del problema, pero no podemos evitar
decir que se han producido positivos progresos.

Es asi como mediante la presente investiga-
cion, nos proponemos fundamentalmente, a dar
conocer la evolucién histérico-juridica de la asis-
tencia gratuita legal y junto ello las manifestacio-
nes modificadoras de la misma y las persistentes
deficiencias que rigen ain en la materia,

El esquema a seguir para la exposicion del te-
ma sera el siguiente:

En primer lugar, se ofrece el citado cuadro
historico, iniciando de la legislacion romana, pa-
sando luego, por la Edad Media, la Revolucion
Francesa hasta desembocar en el fendmeno de los

dos altimos siglos (XI1X-XX). En consecuencia, ve-
remos como el gérmen de la institucion aparece en
Roma, expresada en la ““clientela” o la asistencia al
pobre mediante la prestacion de los oradores o pa-
trones que representaban para entonces a las partes
en el proceso, siendo tal servicio una especie de
relacion entre pobre y patrono con finalidades
ante todo, politicas para el altimo. Un posterior
cambio de los valores en virtud de la concepcion
religiosa y caritativa de la mentalidad medieval, da
como resultado la aparicion de la asistencia legal
gratuita fundada en la caridad y la misericordia de
los nobles y la iglesia hacia el pobre que se trasmi-
ti6 a los esquemas legales del Estado y por lo que
la prestacion legal al pobre constituy6 una obra de
caridad y no un deber del Estado. Luego, la via
seguida durante el periodo revolucionario del
pueblo francés, en el cual la solucidn se limito a ser
estipulada en los principales documentos politicos
bajo los principios de igualdad y solidaridad huma-
na en donde ciertamente, la asistencia del pobre no
venia garantizada a nivel practico. Finalmente, las
respuestas ofrecidas tanto en el siglo XIX como en
el XX en los cuales se comienza a notar una madu-
racion de los conceptos referentes a la naturaleza y
estructura del gratuito patrocinio por influencia de
las ideas sociales del periodo.

La segunda parte del trabajo se dirije a deter-
minar el producto de las preocupaciones doctrina-
rias y politicas en la materia y los resultados prac-
ticos que se han efectuado en algunas legislaciones
europeas. Notaremos como a través de la doctrina
se ha llegado a establecer que la gratuidad del servi-
cio legal al pobre es un medio para hacer efectiva
la igualdad del individuo para tener acceso a los
tribunales y hacer valer sus derechos. Se ha precisa-
do que la paridad debe ofrecerse ain fuera del
proceso valiéndose de la prestacion de una asisten-
cia extrajudicial que permita a la parte pobre, con-
tar con la asesoria legal o consejo legal. Se ha deli-
neado la importancia de una gratuidad de los cos-
tos del proceso englobando la funcién en una
actividad de tipo estatal a efectos de positivisar la
igualdad formal de los ciudadanos y, considerando
que el acceso a la justicia es no una obra de caridad
sino, un derecho del individuo y un deber que de-
be garantizar el Estado.

Sin embargo, se vera también, como el proble-
ma aun sufre grandes insuficiencias en las solucio-
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nes propuestas, lo que lo convierten en una situa-
cion aln no resuelta y por ello, abierta a un mayor
desarrollo para llegar a ser satisfactoria.

Se incluye también, un comentario comparati-
vo del instituto italiano contenido por un lado, en
el sistema general del gratuito patrocinio y por
otro, en la nueva ley sobre el proceso de trabajo
gue incorpora una mecanica bastante avanzada
sobre el particular haciendo notar las diferencias
entre ambas normativas.

El estudio concluye con dos breves analisis:
uno sobre la figura del llamado beneficio de litigar
como pobre y el otro, sobre el sistema seguido por
los consultorios juridicos de la Universidad de
Costa Rica.

Cabe dejar aqui la advertencia que, dadas las
limitaciones de material en lo concerniente a nues-
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tras figuras, el trabajo carece de mayor informa-
cion alin cuando era nuestra intencién realizar un
detenido estudio del tema partiendo no solo de la
figura como es contemplada por la ley ya que se ha
tomado del respectivo reglamento, sino que tam-
bién, analizando el punto de vista jurisprudencial
ya que en cuanto al aspecto doctrinario, se carece
totalmente de material.

Una finalidad primordial gue nos proponemos
con esta investigacion es la de plantar una inquie-
tud sobre el problema de la asistencia legal en
nuestra sociedad para lograr que, la reflexion y el
interés que en ello se pongan, den como resultado
un mejoramiento también entre nosotros que in-
discutiblemente, sera de mucha utilidad, en tratan-
dose del servicio legal al pobre.

Parte primera

A. RESENA HISTORICA DEL GRATUITO PATROCINIO

1. Roma:

Como veremos, en Roma, la institucion del
gratuito patrocinio, no se delineé claramente.
Efectivamente, la misma fue el producto de una
realidad muy diferente a aquella que més adelante
dio lugar a la figura.

Encontramos en Roma que el proceso civil,
expresado en la llamada “‘Legis Actio” (1), no ten-
dia a la actuacion de los principios de equidad y
justicia sino que, a una fria aplicacion de la ley por
parte del juez a los hechos que se le presentaban.
Fundamentalmente, era un proceso ceremonial en
cuanto se plasmaba mediante un puro ritual ejerci-
do por magistrados pertenecientes a la clase patri-
cia —ya que el proceso tenia un caracter privado
del cual la técnica era desconocida por la clase
plebeya (2)— quienes en algunos casos, se hacian

asistir de intérpretes sacerdotales o abogados reli-
giosos (3). El esquema procesal en los términos
expuestos, impedia que se hiciera necesaria una
representacion procesal la cual logicamente, no
existio para entonces.

Por otro lado, sabemos que durante el periodo
clasico, el proceso romano consistia en la técnica
de la aplicacién de las llamadas ““férmulas’ y asi el
“judex’’ simplemente, recurria a la aplicaciéon de
una férmula al caso concreto, no obstante, cuando
el mismo considerara necesario, solicitaba el auxi-
lio de un jurista profesional el cual formaba parte
de un consejo de técnicos u organizacion legal des-
tinada a prestar este tipo de asistencia. Estos fue-
ron denominados “‘advocati’ o “‘patrones’ (4).

Dichos juristas que basicamente eran oradores,
con el pasar del tiempo, fueron consolidando sus

(1) CAPPELLETTI, Mauro, GORDLEY James vy EARL JOHNSON Jr., Toward equal justice a comparative study of

legal aid in modern societies, Milano, 1975, p. 6.

(2) Hacia el aiio 250 a.C., un ‘“pontifex maximun plebeo”, hizo piblicos los procesos, permitiendo la participacién de
los plebeyos y evitando asi que ello fuese un arma politica para los nobles, Idem p. 7.

(3) Idem.
(4) Idem.
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servicios legales hasta crear la figura de la “repre-
sentacion procesal’’ mediante la mecanica de la
“clientela”, sistema que sobre todo, se verifico en
el periodo clasico y alcanz6 un gran desarrollo du-
rante periodos posteriores o sea, el republicano vy
en el primer imperio, pues originalmente, la repre-
sentacion procesal no existia ya que las partes se
presentaban personalmente (5).

Concretandonos al caso de los pobres, el pro-
blema se resolvia por medio de una relacion espe-
cial: una relacién entre el pobre y un potente eco-
némicamente. Asi el primero, se sujetaba al
segundo para obtener de éste la ayuda en los pro-
blemas de orden procesal. El “’patronus’’, como se
llamaba quien prestaba el servicio al pobre, no pre-
tendia una compensacion econdémica por tal activi-
dad, la finalidad perseguida era de naturaleza poli-
tica ya que por la ayuda recibida, el pobre se
comprometia a darle apoyo politico. No obstante,
se verificaban casos, en los que el asistido pobre
remuneraba indirectamente, al ‘‘patronus”, ya que
le ofrecia regalos o dones preciosos, especialmente
durante las festividades (6).

Tal tipo de asistencia no se limitd Gnicamente,
al campo litigioso; en muchos casos el pobre podia
recurrir a una asistencia extraprocesal pidiendo
consejo legal al “patronus” ante la dificultad de
problemas o amenazas provenientes de poderosos
economicamente.

Se hizo también presente en tales periodos, la
clase profesional que pretendia un pago de los ser-
vicios, dando lugar a una sustitucion del sistema
fundamentalmente honorario, de los servicios pres-
tados por estos juristas oradores. Asi se inicia a
debilitar el sistema anterior que representaba la
Gnica posibilidad para los pobres. Pero, el Derecho
Romano no fue indiferente ante el fenomeno ya
que se emanaron normas destinadas a limitar el
pago ya fuera, prohibiéndolo o reduciéndolo (7).

Otro tipo de mecanismo para intervenir en la
tutela de los pobres utilizado en Roma, fue el esta-
blecimiento de la designacion de un abogado por
parte del juez, para que asistiera en calidad de tu-
tor, al mismo. El cargo debia ser aceptado por el

()
(6)
(O]
®
(€))
(10) FRANCESCHINI, idem.

CAPPELLETTI, GORDLEY y JOHNSON Jr., cit., p. 9.
FRANCESCHINI, op. cit., p. 6.
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abogado, salvo que demostrara que la causa era
injusta (8).

En el Digesto se hablaba de la designacion de
un abogado para las mujeres, los nifios y los débiles
considerados entonces, como los mas necesitados
de asistencia. La normativa en este sentido, pare-
ciera dirigirse a la proteccioén del débil o temeroso
del adversario cuando se verificaban casos de enga-
fio, fraude o violencia por parte de los economica-
mente fuertes (9) ya que en Roma, el proceso te-
nia como hemos visto, una funcién mas que todo,
dirigida a ventilar intereses o luchas politicas cuyo
resultado era determinado por la riqueza y el po-
der de los contendientes ya que el magistrado se
dejaba influenciar facilmente de tales condiciones
para obtener también él riquezas y prestigio.

Existian también en Roma, los gastos pura-
mente procesales los que, naturalmente, incidian
negativamente en la condicion economica del po-
bre. Tal dificultad no obstante, no se present6 en
el periodo clasico ya que ricos y pobres venian
tratados igualmente pues las cargas patrimoniales
no se imponian dentro del proceso. El problema se
presentd luego, mediante la imposicion de un pre-
vio deposito de los gastos procesales o sea, el deno-
minado “‘sacramentum’’, anticipacion sin la cual, el
proceso no se celebraba. Sin embargo, se exonera-
ba de tal depdsito a las clases privilegiadas (10).

Vemos pues, que dentro del ambito o mentali-
dad politico-social del pueblo romano, una solu-
cién aunque muy rudimentaria y con finalidades
casi de estricto interés politico, se ofrecio un siste-
ma de asistencia legal al pobre mediante la institu-
cién de la “clientela’”’, la cual podemos considerar
a su vez, como la primera manifestacion del gratui-
to patrocinio en la historia del Derecho.

Edad Media:

Las fuerzas morales e intelectuales del pe-
riodo medieval fueron determinantes en la estruc-
turacion del sistema juridico de entonces. La pre-
valeciente fe cristiana se dejaba sentir en todos los
campos de la actividad humana. Asi, el factor reli-
gioso, conformd la esencia de la respuesta al pro-

2.

FRANCESCHINI, 1l gratuito patrocinio, Torino, 1903, p. 6.
CAPPELLETTI, Giustizia e Societa, Milano, 1972, ps. 239 ss.

CAPPELLETTI, GORDLEY y JOHNSON Jr., cit., ps. 9-10.




Escaneads por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

blema de la asistencia legal gratuita. La enorme
influencia de la citada religiosidad es pues, la gran
diferencia entre la solucién adoptada en Roma y
en la creada en la Edad Media pues, efectivamente
no se dio ninglin nexo entre ambas figuras.

La asistencia legal fue el producto de un espi-
ritu de “‘caridad” o mas precisamente, de caridad
cristiana como tarea primordial de competencia de
la Iglesia al igual que podian serlo otras actividades
como seria la creacion de hospitales, la donacién
del pan durante los periodos de carestia, etc. para
rendir ““honor a la paz del Sefior’” (11).

Asi, también se hizo presente un tipo de pro-
fesional en derecho que dedicaba sus vidas a la
asistencia y representacion de los pobres en los
procesos. El caso tipico citado en la doctrina, es el
de San Ivo de Bretafia (12). Existieron también,
organizaciones medievales destinadas a tal activi-
dad como en tiempos mds recientes fueron el Insti-
tuto romano de piedad de ‘“San Girolamo de la
Caridad’’ o el "Instituto San Ivo”.

La actitud de piedad tanto de la lglesia co-

mo de las autoridades temporales de la época, per-
mitio que el servicio a los pobres se organizara
mediante dos sistemas:
a. “la avocatus pauperum deputatus et stipen-
diatus’’; la cual era una organizacién canénica que
disponia de un oficial especializado y designado
por la Iglesia, para que atendiera la representacion
de las partes pobres ante los tribunales.

La institucion se desarrollé especialmente en
Francia y en muchos de los comunes de ltalia en la
cual se denomind ‘‘avocatura dei poveri” la cual
fue para el Derecho Intermedio Italiano la solucion
al problema de los pobres mateniéndose hasta uni-
ficacion italiana en el siglo XIX (13) y que parece
ser la figura creada por los tribunales laicos como
veremos enseguida;

b. La otra institucion existente fue aquella adop-
tada por los tribunales laicos. Mediante una previa

—

(11) CAPPELLETTI, GORDLEY y JOHNSON Jr., p. 11.
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autorizaciéon de parte de los concilios eclesiasticos,
los magistrados podian aplicar la justicia a los po-
bres sin que éstos pagaran los gastos procesales y |a
designacion de un abogado que prestara sus servi-
cios al pobre, gratuitamente.

En el siglo XIll, se dieron normas que permi-
tian que en casos de poco valor econdmico, el abo-
gado que asistia la causa tuviera al mismo tiempo,
el poder de emanar la resolucion final (14).

La idea de la gratuidad del servicio legal para
el misero, dada por la Iglesia en la Edad Media fue
claramente, un nuevo enfoque de contenido sus-
tancialmente diferente al sistema de los romanos,
dando asi vida a un mecanismo de naturaleza pura-
mente caritativa y no ya politica como en Roma
centrando la motivaciéon del instituto en el estado
de pobreza del individuo originando entonces la
aparicion de una especie de servicio publico de
asistencia legal para los pobres sobre todo, en el
siglo XVII (15).

Posteriormente en el Derecho francés, se die-
ron numerosos intentos dirigidos a combatir el
problema mediante una justa normativa. Entre es-
tas regulaciones tenemos que sobresalen las emana-
das por los reyes Luis XIl, Carlos V y Carlos VI
tendientes fundamentalmente, a reducir los gastos
legales.

Durante el reinado de Enrique 1V, se dio la
mas importante normativa sobre la asistencia del
pobre contenida en el famoso decreto o mas preci-
samente, ordenanza del 6 de marzo de 1610, que
encarnaba una respuesta al problema de los pobres
de grandes alcances pero, desgraciadamente el plan
se redujo a una pobre aplicaciéon ya que se resolvid
en la prestacion del servicio de asistencia a una
visita semanal por cuanto existia un enorme temor
de perjudicar a la clase profesional de los abogados
(16). No obstante, el interés de algunos, por en-
frentar el problema, se mantuvo por mucho tiem-
po practicamente hasta la Revolucion Francesa.

(12) Idem. También en CAPPELLETTI, Gius. e Soc., cit., p. 240.
(13) CAPPELLETTI, GORDLEY y JOHNSON Jr., cit., p. 12.

(14) FRANCESCHINI, op. cit., p. 6. Esta fue una institucién de Derecho Canénico emanada en tiempos del 2apa Paulo
VI. Ver CAPPELLETTI, Gius. e Soc., p. 240, notas 9 y 10.

(15) En los pueblos barbaros se dio también una interesante solucién al problema de la asistencia legal para los pobres la
cual ha sido considerada como un verdadero servicio social pues el juez barbaro tenia potestades para designar al
pobre un abogado defensor y para acordar la exoneracion de las tasas fiscales. La idea tenia fundamentos bastantes
avanzados ya que obedecia a principios tendientes a establecer obligaciones y derechos en un plano de igualdad
social. Ver al respecto, CAPPELLETTI, GORDLEY y JOHNSON Jr., cit. p. 239.

(16) CAPPELLETTI, Gius. e Soc., cit., p. 240.
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El Derecho inglés inicia a interesarse por la
asistencia legal del pobre también mediante la ema-
nacion de decretos reales. El rey Enrique 111, por
ejemplo, emandé un decreto para efectos de impo-
ner una cifra econémica que sirviera para regular o
digamos para medir en un cierto modo, el estado
de pobreza la cual debia ser pagada por parte del
litigante que no estuviera en condicion de sufragar
los gastos procesales y los servicios legales.

La iniciativa inglesa para obtener un sistema
justo se continud hasta llegar a otro tipo de solu-
cién que culmind en el estatuto dictado por el rey
Enrique VIl en el afio de 1495, por medio del cual
se permitia al juez competente, nombrar un profe-
sional en derecho para la asistencia del pobre. El
contenido del citado estatuto fue mantenido por
un largo periodo; hasta el siglo XIX en que cambio
sustancialmente (17).

En Alemania se asimild igualmente la practica
medieval descrita anteriormente, la que se difundio
en los diferentes Estados alemanes de entonces ex-
presandose en la figura denominada ‘“Reichskam-
mergerichtsordnungen’” (18).

Podemos pues, observar como tampoco el De-
recho medieval, ofrece una verdadera y concreta
solucion al problema de la asistencia legal del po-
bre ya que se da Unicamente, una respuesta de tipo
caritativo que tiene a la base un mévil muy subjeti-
vo por cuanto hacia depender la existencia de la
asistencia de una Iglesia, soberano o privado que se
inclinaran por la realizacion de obras de piedad o
caridad. No se dio para entonces una solucion pre-
cisa que plasmada en normas legales, estableciera
claramente quiénes y como podian gozar del bene-
ficio.

Asi por otro lado, tenemos que para la época
el sistema de asistencia legal para el pobre, aparte
de la ya sefialada dependencia de la generosidad
—y por eso siempre incierta— de determinados per-
sonajes que claramente por ser una cuestion mera-
mente subjetiva, no trasmitian a sus sucesores, los
abogados la ofrecian en la misma calidad, es decir,
no fundados en normas generales y estables que
regulaban la institucion, sino para congraciarse con
sus “‘sefiores’” (19).
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Interesante es hacer notar que la concepcion
religiosa del mundo existente en el medioevo en-
cuentra también acogida en materia de caballeria,
en donde los ideales caballerescos incluian una
concepcion de la asistencia al pobre como la asis-
tencia debida a los oprimidos y desvalidos y asi se
imponia la designacion de un abogado para los
econdmicamente débiles, los huérfanos y los débi-
les en sentido propiamente dicho, los cuales se
consideraban, demandaban la realizacion de justi-
cia con lo cual se ejecutaban los ideales de caballe-
ria intimamente en armonia con el espiritu religio-
so de la accion de caridad destinada a proteger al
débil y a los desamparados (20).

A dicha concepcién caballeresca se agregaba el
sector intelectual que se dedico a interpretar los
pasajes del Derecho Romano, contenidos en el Di-
gesto bajo los principios de la fe cristiana.

En fin, toda la legislacion y demds soluciones
medievales sobre la asistencia legal, se circunscribi6é
a recoger la actuacion de principios religiosos y
éticos que impidieron una clara delimitacion de la
instituciéon por lo que no es posible hablar de una
figura de gratuito patrocinio en sentido social
como se fue delineando posteriormente. Era pues,
el producto del libre y subjetivo espiritu de cari-
dad que la convertia en una figura relativa carente
de contenido duradero lo que inducia su volubili-
dad pues, ““asi como surgia la idea de la caridad
hacia el pobre asi podia desvanecerse’’ (21).

3. La Revolucion Francesa y el gratuito patroci-
nio en la Asamblea Nacional:

El rechazo de la cultura noble y el poder
religioso-politico de la Iglesia medieval por parte
de la Asamblea Nacional de 1790, fue acogido en
todos los campos de la actividad social y politicay
ello determiné el inicio de la destruccion del siste-
ma de asistencia caritativa a los pobres surgido en
la Edad Media ya que la Revolucién Francesa,
comportaba una serie de ideas nuevas en materia
politica y juridica con base en la corriente iusnatu-
ralista que se produjo en los siglos XVII y XVIII.

El desarrollo de la figura del patrocinio legal a
los pobres, se verificd partiendo de la filosofia

(17) CAPPELLETTI, GORDLEY y JOHNSON Jr., cit. Se agrega que tal sistema también fue incorporado en algunos
lugares de Italia como fueron la Toscana, Néapoles y Milan.

(18) Idem.
(19) Idem.

(20) El mismo Enrique IV cuando emané su normativa en 1610, expres6 como motivos de la misma, la proteccién pa-
ternal y de caridad hacia los pobres; ‘“una affection charitable et paternelle envers son pauvre peuple”’, Idem.

(21) Idem., p. 16.
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reinante en aquel momento e impulsada funda-
mentalmente, por Rousseau y concretada en la
famosa teoria sobre el ““contrato social”’.

La citada institucion, consistia en la concep-
ciébn politica-filoso6fica de que entre gobierno y
pueblo debia construirse una especie de acuerdo
mutuo con caracter de contrato cuyo contenido se
formaba de un compromiso del Estado a proteger
los derechos naturales del individuo (naturales por
ser anteriores a la existencia misma del Estado)
cuando éstos fueran usurpados por parte de los
conciudadanos o del Estado mismo. Segin la doc-
trina contractual, los derechos naturales debian
pertenecer a cada ciudadano en forma igual y sin
hacer distinciones economicas ni politicas procu-
rando a la vez, su libre ejercicio evitandose con
ello, todo tipo de obstaculo que pudiera impedir
su libertad. Asi se considero que era el proceso el
mejor medio para actuar dichos derechos.

Evidentemente, dentro de este modo de enfo-
car la problematica politica, surge consecuente-
mente, una diversa solucion al problema de los de-
rechos del ciudadano el cual se plasmé, en primer
lugar, en la famosa ‘‘Carta Americana de los Dere-
chos’” de 1779 y luego, en la ““Declaracion de los
Derechos del ciudadano” producto de la Revolu-
cion Francesa.

Asi, la asistencia legal para el pobre, fue en-
marcada dentro la filosofia del periodo en donde
cabe sefialar que la innovacion contenia una agra-
vante que practicamente, dejaba de nuevo por fue-
ra la respuesta idonea pues, no se puede hablar de
una correlativa creaciéon de mecanismos o medios
concretos para hacer valer los principios estableci-
dos: era una igualdad y libertad de derechos a nivel
formal que naturalmente, en la practica no se veri-
ficaban.

El principio que expresd la preocupacion por
el problema del acceso de los pobres a los servicios
jurisdiccionales, era el referente precisamente,
aquel que hablaba de la igualdad del derecho de
todo ciudadano, a tener acceso a la administracion
de justicia, garantizandose para ello el derecho de
ser escuchado y defendido en sede jurisdiccional.
Concretamente se enunciaba el derecho del pobre
a gozar de una asistencia legal gratuita la cual,
como hemos dicho, no encontraba instrumentos

—
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reales para hacerse efectiva dandose el fenomeno
contrario: los abogados continuaban a requerir un
alto costo de sus servicios ante el cual el pobre se
veia incapaz. En fin, la solucion del movimiento
revolucionario francés fue de naturaleza abstracta
en relacion al problema general de la justicia.

En realidad, la garantia real del servicio legal
gratuito, no fue exactamente, el aporte de la Revo-
lucion Francesa; sino mas bien, la gratuidad de los
servicios judiciales es decir, de las prestaciones del
juez y magistrados con el fin de eliminar las pre-
existentes jurisdicciones eclesiasticas y nobles pro-
ducto del “Ancien Regime”. Fue asi simplemente,
el nacimiento de la actividad jurisdiccional pagada
por el Estado con la intencion de efectuar una
unificacién del engranaje jurisdiccional para englo-
barla dentro del ambito estatal (22).

4. El gratuito patrocinio durante el siglo XIX:

La ausencia de un sistema completo de
tipo normativo verificada en el periodo de la Revo-
lucién Francesa, produjo como resultado una acti-
vidad nueva en el siglo XIX, Bajo una vision de
naturaleza social la incompleteza de la normativa
revolucionaria fue combatida, dandose lugar a las
primeras grandes manifestaciones en los Estados
Occidentales que para entonces, eran participantes
de una nueva ideologia con repercusiones en todos
los campos especialmente en el campo econémico
o sea, la famosa doctrina del “‘laizes fare’’. El pri-
mero de estos cambios aparece siempre en terreno
francés en 1851 y contemplado en un estatuto ten-
diente a remover las barreras econémicas que im-
pedian a los pobres el acceso normal al proceso. La
idea fundamental era la de ofrecer al pobre, la
oportunidad de contar con la asistencia de un abo-
gado en forma gratuita y la exoneraciéon de los
gastos procesales.

Mas adelante, en 1901, el sistema se perfeccio-
nd con la creacion de diferentes oficinas que te-
nian a su cargo, la designacion del asistente legal.

El sistema originalmente ideado en Francia o
sea, el de ofrecer al pobre la asistencia gratuita
mediante la gratuidad del servicio, fue acogida pos-
teriormente por la legislacion italiana en 1865 que
se concretaba en el principio de la ““asistencia legal
gratuita y obligatoria” y que se ha mantenido sus-

(22) CAPPELLETTI, GORDLEY y JOHNSON Jr., cit., ps. 17-18; CAPPELLETTI, Giust. e Soc., cit., p. 244;
TROCKER Nicold, Processo e Costituzione, Milano, 1974, p. 300.
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tancialmente igual hasta el presente ya que tal
enunciado se repitié en la ley que modifico el cita-
do decreto en 1923 (23).

Idéntico fenémeno se verifico en la legislacion
alemana que, en 1877, adopto el citado principio
dejandose la designacion del abogado al juez de la
cuestion, previa comprobacion, de la pobreza y se-
riedad del caso.

Es de hacer notar que ninguno de estos siste-
mas previd la exoneracion del pobre de los llama-
dos gastos procesales, punto que mas bien, se ini-
ci6 a perfilar posteriormente en el siglo XX, en
donde se inicia a otorgar una exencion parcial de
tales gastos.

En Inglaterra en 1883, la ya citada figura del
gratuito patrocinio, sufre interesantes cambios a
favor del pobre; sobre todo porque se sefialé una
nueva medida del estado econdmico del interesado
con lo que el beneficio se ponia al alcance de un
mayor namero de personas ya que se establecio un
aumento de la cifra requerida hasta entonces para
tener derecho a la gratuidad del servicio, pasandose
de un minimo de cinco Libras Esterlinas impuesto
desde 1495, a un minimo de veinticinco. Por otro
lado, se ampli6é el beneficio a todo aquel que de-
biera intervenir en un proceso en el sentido de
eliminar el sistema anterior que concedia el benefi-
cio solo a quien participaba como actor.

En 1914, el sistema fue radicalmente cambia-
do haciéndose abandono de las potestades del juez
para designar el abogado y la previa demostracion
de la fundabilidad o mérito de la cuestion. Se cred
asi, un Departamento especial: "‘Poor Person’s De-
partament’’ (24) que empleaba los servicios volun-
tarios de abogados privados para que representaran
a las partes pobres.

En 1925, el nuevo gobierno perfecciono el sis-
tema mediante una delegacion de la actividad ad-
ministrativa del citado departamento, a una organi-
zacion social llamada ‘’Legal Society’’ (25) con la
cual nacieron nuevos centros de prestaciones asis-

(23) CAPPELLETTI, GORDLEY y JOHNSON Jr., cit,, p. 19.

(24) Idem, p. 20.
(26) Idem.
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tenciales para el pobre constituyendo comités que
desarrollaban esta funcion social.

Es claro, que lo anteriormente expuesto sobre
el sistema inglés, nos permite denotar que el pue-
blo inglés con su abierto interés por crear una justa
solucién al problema del pobre, da vida a una me-
canica de la asistencia legal que contrastaba enor-
memente con los restantes sistemas vigentes en
otras naciones europeas como hemos visto. Se ha
dicho, no obstante, que el sistema inglés a pesar de
sus ventajas no puede ser considerado como una
solucion definitiva del problema pues, mantiene
algunas limitaciones como son los indicados mini-
mos de capital, base economica que puede obsta-
culizar el goce del beneficio a un gran namero de
personas.

El sistema inglés es luego, incorporado en
1892, por la legislacion americana delineado den-
tro del esquema inicial es decir, estableciendo que
fuera el juez de la cuestion el encargado de desig-
nar el abogado al no pudiente y con la previa de-
mostracion de la fundabilidad del caso.

Tal mecanismo, se extendid posteriormente en
1910, a los procesos penales y civiles en cuanto el
beneficio se establecia para ambas partes intervi-
nientes en la contienda judicial: actor y demanda-
do y abarcando todos los grados de instancia pro-
pios del caso en concreto.

Como conclusion general sobre la transforma-
cion adoptada por la figura del gratuito patrocinio
durante el periodo del “‘Laizes fare’’, podemos
decir que una vez mas no se ofrecioé para entonces,
una respuesta satisfactoria al problema en discu-
sion posiblemente porque el ambiente ideoldgico
del libre mercado, era incompatible con la asisten-
cia gratuita a nivel de servicio legal en sentido juri-
dico. Asi pues, las soluciones siempre participaban
de aquel inevitable matiz burgués del tiempo sin-
tiéndose atin el descuido o desinterés por enfocar
el problema como lo fue en el Derecho Romano y
en la Edad Media.
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Parte segunda

A.FUNDAMENTOS SOCIALES Y DOCTRINARIOS DE LA
FIGURA DEL GRATUITO PATROCINIO.

1. Funcion social del proceso civil:

Los movimientos sociales del mundo moderno
no pueden ser ignorados por el Derecho Procesal
Civil (26) ya que hoy dia, las actividades humanas
tienden cada vez con mayor intensidad, a afirmarse
con un caracter de obra colectiva y solidaria del
grupo social consenso el cual, se ha consagrado en
la mayor parte de las actuales cartas constituciona-
les més avanzadas y en los documentos internacio-
nales que concretan los principios sociales destina-
dos a hacerse efectivos mediante las instituciones
juridicas (27).

El proceso civil més que el penal, se ha sus-
traido en modo evidente y de ahi que gran niimero
de problemas que pueden encontrar solucion en
una mayor preocupacion de los procesalistas, se
dejen en cambio de lado en virtud de una apatia
ante los problemas sociales que cotidianamente se
presentan. Tal situacion pareciera no fundarse en
una razon loégica puesto que pensamos que el pro-
ceso en general, es uno de los instrumentos de los
sistemas juridicos, més apto para actuar una dina-
mica social del derecho porque es en sede procesal
que la ley adquiere vida, actuacion efectiva; es me-
diante la actividad jurisdiccional que se puede ha-
blar de una consolidacién de los derechos sustan-
ciales de ahi que el proceso civil deba entrar
también a colaborar con la formacién o en la labor
de mejorar las condiciones del grupo social junto
con las demd&s ramas del derecho y actividades hu-
manas.

Como corolario podemos decir que una intere-
sante y Gtil manera de incercién del proceso en el
ambito de las luchas sociales modernas, es median-
te la institucion del servicio legal a los pobres en-
tendida como una de las grandes tareas de los Esta-
dos actuales.

——

2. Naturaleza de la institucion del gratuito patro-
cinio:

Hemos visto en paginas anteriores como ha
sido considerada la asistencia legal al pobre: como
un modo de obtener satisfacciones politicas
(Roma) o como un acto de caridad (Edad Media) y
en los Ultimos tiempos como una funcion gratuita
del profesional en derecho sin que la misma con-
tenga la solidez de que participan las reales funcio-
nes de un Estado moderno: es decir, sin que hasta
ahora haya sido considerada como una figura de
asistencia legal en sentido técnico y procesal libre
de exigencias economicas (28).

Los principios normativos tanto de orden
constitucional como de tipo internacional, insisten
en afirmar la igualdad de los ciudadanos y ain de
los no ciudadanos, para intervenir en la actividad
jurisdiccional tanto como actores que como de-
mandados para lo cual se establecen respectiva-
mente, el derecho de accidon y el derecho a la de-
fensa técnica (29). Sin embargo, no se tiene
presente que tal igualdad formal debe encontrar
una igualdad material que permita que tanto el
rico como el pobre, puedan hacer efectivos los de-
rechos de accion y defensa en el proceso pues, de
lo contrario, nace un enorme problema de desi-
gualdad por cuanto el rico indudablemente no en-
contrard obstaculo alguno para intervenir en el
proceso ya que se encontrara en grado de suplir los
gastos del mismo y para gozar de los servicios de
un abogado que lo asista y dirija correctamente o
sea en sentido técnico, mientras que el pobre, serd
desprovisto de los medios indicados y por tanto
cualquier derecho establecido a nivel formal resul-
tara solo un interesante principio sin que el mismo
corresponda a una real garantia. De ahi que el en-
foque del problema deba hacerse a la luz de la

(26) DENTI Vittorio, Processo Civile e Giustizia Sociale, Milano, 1971, p. 31. En el mismo sentido, CHIAVARIO
Mario, Processo e Garanzie delle Persone, Milano, 1976, ps. 243 ss.

(27) CHIAVARIO, idem.

2 , Piero, Processo e Democrazia, Opere Giuridiche I, Milano, 1965, p. 694; también
8 gﬁ%ﬁ%i‘ﬁ%?ﬁf IVIGl(‘;ergTI. “Diritti costituzionali de,l.le parti nel processo civile italiano, Riv. di Dir. Proc.,

V-XXVI (11 serie), 1971, ps. 604, 625-627.

(29) En este sentido, CHIAV ARIO, cit., idem; CALAMANDREI, op. cit. p. 691.
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institucién del gratuito patrocinio, visto como un juridicos existentes sobre el gratuito patrocinio,
derecho y no como un simple favor por medio del  han sufrido interesantes cambios conceptuales que
cual se realizan ideales religiosos de caridad o pie- conduciendo a la figura en discusion, hacia una via
dad como se ha hecho hasta el momento, pues el mds justa e idonea dentro del plano real.
mismo es un deber del Estado quien debe garanti- Existe a la base de estas innovaciones un nue-
zar el perfecto desarrollo de la personalidad huma-  vo modo de enfocar el problema en cuanto se en-
na (30). En efecto, se ha dicho que la desigualdad marca el gratuito patrocinio, dentro de las funcio-
por motivos econémicos en el ambito de la justi- nes ordinarias del Estado, es decir, se considera
cia, constituye un modo de impedir el perfecto como una tipica funcion publica o servicio social
desarrollo de la personalidad humana por cuanto dejando de lado las concepciones religiosas de cari-
I6gicamente, .quien no es un conocedor de la mate- dad y dandose entonces, una equiparacion de la
ria se encontrard en situacién de desventaja frente asistencia legal, a la labor sanitaria que hoy dia
a quien en cambio, gracias a sus posibilidades eco- constituye una actividad de estricta competencia
noémicas, puede permitirse un profesional que lo del Estado.
representa en el proceso de la mejor manera y pue- Los cambios fundamentales, podemos decir,
de afrontar todos los gastos procesales y un repre- se han operado en relacion a cuatro puntos deter-
sentante técnico lo cual significa gozar de una es- minados de la figura que se pueden catalogar tam-
pecie de prolongacion de la personalidad, asi pues, bién, que han sefialado sea el mantenimiento de
en un sistema donde el derecho de la defensa es principios que han desviado tradicionalmente la
considerado pero lleva implicita una carga econd- institucion de su verdadero sentido como aquellos,
mica, no es posible hablar de aquella garantia de que a través de una nueva concepcion, representan
acceder al proceso como derecho inherente a la una orientacion positiva de la misma acercando el
persona humana (31). ejercicio de la justicia al pobre. Tales cambios se
LEI tecnisismo y solemnidad del proceso exigen concretan de la siguiente manera seglin nuestro cri-
la presencia de un colaborador técnico de la parte, terio:
por un lado, y por otra, del juez (32) ya que la a. Estado de pobreza,
falta del mismo seria como abandonar a la parte b. el llamado ““fumus bonis iuris” o sea, el grado

pobre a enfrentar lo imposible. Asi siendo afirma- de fundabilidad del asunto a patrocinar gratui-
do y reconocido que la administracion de justicia tamente.

es un derecho que debe corresponder a todos y en c¢. Los alcances de la gratuidad: en relacion a los
un plano de igualdad social y juridica, es necesario gastos procesales y servicios profesionales.

reformar aquellas instituciones que dada su errada d. Asistencia extrajudicial.
estructura impiden la efectividad de dicho princi-
pio. Es pues, el momento de considerar que; el a. Estado de pobreza:
derecho a un servicio legal y la exoneracion de las El criterio clasico ha considerado el esta-
cargas econdémicas para el pobre, no es una limosna do de pobreza como un estado de *’no habienza”
sino un estricto derecho del mismo y un estricto (34) por ello, el concepto daba lugar a una gran
deber del Estado (33). incertidumbre o imprecision de quién debia ser
clasificado dentro del grupo de no habientes para
3. Los movimientos reformistas doctrinales de la ser digno de obtener el gratuito patrocinio.
actualidad y sus frutos positivos: La delimitacion de este grado de pobreza en la
En la actualidad, los diferentes sistemas doctrina moderna y en algunas legislaciones, ha si-

(30) CALAMANDRE]I, idem; DENTI Vittorio, “Il gratuito patrocinio davanti alla Corte Costituzionale”, Riv. di Dir.
Proc., V-XXIV (II serie), 1969, p. 152.

(31) COUTURE, Edoardo J., “Alcune proposiozioni fondamentali di diritto processuale civile” en Scritti Giuridici in
memoria di Calamandrei, V-1, Padova, 1958, p. 160.

(32) PUNZI, Carmine, “Note sul ministero del difensore nel processo civile”, en Studi in onore di Antonio Segni, IV,
Milano, 1967, ps. 147, 164-165.

(83) Una idea semejante expresa FRANCESCHINI, op. cit., ps. 1-2.

(84) En Roma el criterio partia de la proteccién al no habiente mediante el patronus. FRANCESCHINTI, op. cit., idem,
nota No. 5. En la Edad Media hemos visto, era un criterio de no habienza unido a la misericordia. En este sentido:
CAPPELLETTI, Gius. e Soc., cit., ps. 239, 264-271. También sobre el tema ver: PIZZORUSSO Alessandro, “‘Pro-
blemi e prospetive della assistenza giudiziaria ai non abbienti” en Democrazia e Diritto, 1969, ps. 227-228; LUISO,
Francesco Paolo, “Il gratuito patrocinio ed il patrocinio statale” en Nuovo Tratato di Diritlio del Lavoro, V-IV,
pas. 42 a 430. ?
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do modificado dandose vida a un criterio més ra-
cional y acertado. Veamos tal aspecto:

. La condicion de pobreza viene hoy dia conce-
bida como una situacion concreta que depende de
cada caso que se presenta a efectos de obtener el
beneficio ya que, principalmente se refiere a moti-
vos particulares como son las obligaciones no solo
familiares, sino también, personales de quien solici-
ta ser patrocinado. Se expresa este criterio, en la
consideracion de quien por hacer frente a los gas-
tos procesales y servicios profesionales, menoscabe
la satisfaccion de sus necesidades personales y fa-
miliares comprendiendo ambas como puntos fun-
damentales en la vida cotidiana de la persona (35).

En la doctrina italiana se dice que el beneficio
debe ser concedido a quien por motivos particula-
res o familiares demuestre no poder suplir los gas-
tos del proceso. Tal criterio, pareciera ser también
el de la Corte Constitucional italiana que ha defini-
do el estado de pobreza como aquel en el que el
solicitante no sea capaz de suplir los gastos de la
litis (36).

La legislacion alemana habla de la concesion
del beneficio a quienes no puedan cubrir el costo
del proceso sin descuidar el sustento personal o de
la propia familia. Otro criterio adoptado en Alema-
nia es el de la fijacion de un minimo de capital
restringiendo a su vez tal minimo, a la parte grava-
ble por obligaciones alimentarias. La jurispruden-
cia alemana también, ha tratado de solucionar el
problema precisando que debe ser ““la no disponi-
bilidad financiera’ y al efecto establece una cifra
minima de 450 marcos (37).

En la Union Soviética, el problema se resuelve
con base no a la condicion econdmica del solicitan-
te sino, seg(in sea la materia litigiosa asi, se admite
el gratuito patrocinio, para todos los casos de dere-
cho de familia, derecho de trabajo, indemnizacio-
nes resultantes de procesos penales (se excluyen
asi aquellas que provengan de asuntos de naturale-

R —

(35) LUISO, Francesco Paolo, idem, p. 432.
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za privada) en calidad de resarcimiento de dafios
(38).

En Inglaterra la situacion se resuelve con rela-
cioén al caso concreto o sea, determinando las posi-
bilidades economicas de cada solicitante, impo-
niéndose a su vez, un sistema de exencion total o
parcial. Un sistema simil ha sido incorporado en la
legislacion canadiense (39).

Vemos pues, como el problema adquiere nue-
vas perspectivas tendientes indudablemente, a ubi-
car el problema en un plano real y acercando la
institucién del gratuito patrocinio a un punto mas
justo y realizable, mediante una concretizacion del
estado de pobreza, producto de una revalorizacion
de los alcances del requisito, que lo hacen cada vez
mas equitativo y permitiendo por ende, una mayor
movilidad para la legitimacion a la admision del
beneficio puesto que, se tiene en cuenta un ele-
mento facilmente verificable como es la escogencia
entre la privacion del minimo de tipo vital para
vivir y cubrir los gastos que implica una contienda
judicial (40).

b. Fumus bonis iuris:

Se entiende por el ““fumus bonis iuris”, el
punto referente al segundo requisito contemplado
para adquirir el beneficio del gratuito patrocinio y
que es concretamente, la previa demostracion del
grado o posibilidad de la fundabilidad de la cues-
tiéon que planteara quien pretende el beneficio. La
valoracion de tal requisito, se efectQia en fase preju-
dicial y en forma sumaria.

Las legislaciones clasicas establecen como con-
tenido de este requisito; ‘‘la posibilidad de éxito
favorable de la cuestion’ (41). Las tendencias ac-
tuales son las de considerar esta previa y sumaria
revision de la “‘razédn’ o fundabilidad de la litis,
bajo un criterio de ““no manifiesta infundabilidad
de la causa’; de ‘‘razones no manifiestamente in-
fundadas' (42).

(36) Es el criterio de Denti, cit. por CAPPELLETTI en Gius. e Soc., 9 p. 271, también de TROCKER, Nicolo, op. cit.,
p. 301.

(37) TROCKER, Nicolo, op. cit., p. 304.

(38) DENTI, Vittorio, Processo e Giustizia Sociale, Milano, 1971, p. 31 ss.; PECORI, Paolo, “Il costo del processo civile
e i non abbienti nell’Unione Sovietica, Riv. di Dir. Proc., V-XXV (Il serie), 1970, p. 264.

(39) DENTI, *“Proc. Civ. e Gius. . .”, cit., ps. 31 ss.
(40) PIZZORUSSO, op. cit., p. 229.

(41) CAPPELLETTI, M., Processo e Ideologia, Bologna, 1969. En relacion a los sistemas italiano y francés, p. 560.

(42) CAPPELLETTI, Giust. e Soc., cit., p. 264; LUISO, F.P., op. cit., ps. 441-442, en relacion al nuevo sistema incor-
porado para el a-atujto patrocinio en la ley sobre el proceso laboral italiano.
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Es en fin, una concepcién fundamental que
forma parte de la demanda al beneficio y con ca-
racter determinante para su obtencion ya que el
requisito obedece al interés de impedir que se em-
prendan acciones o defensas temerarias que con-
duzcan a un “desperdicio’’ de los recursos materia-
les y humanos que conlleva toda contienda judicial
(43).

Elemento pues esencial, de dicho examen pre-
vio y sumario sobre el mérito de la causa, es la
presentacion de pruebas de parte del interesado a
gozar del beneficio. Dicha exigencia, ha hecho opi-
nar a algunos estudiosos, que ello es pedir més al
pobre que a quien, gracias a sus posibilidades eco-
nomicas, plantea su problema sin que le sea pedido
el demostrar previamente, el grado de seriedad de
su accion o defensa. La desigualdad juridica se ve
evidentemente agravada con tal requisito lo que
implica para el pobre, el deber de exponer su caso
de antemano frente a la contraria: ‘““descubriendo
anticipadamente sus cartas’’ (44).

En Alemania se habla de “suficientes perspec-
tivas de éxito”’, lo cual debe ser perfectamente
comprobado en aras de preservar la accion y evitar
siempre, el riesgo de que la misma, sea temeraria
afirméandose que ello consiste en la ‘‘racionalidad’’
que debe siempre acompafiar la accién procesal co-
mo seria dentro de la conceptologia del derecho
inglés (45).

La Corte alemana ha interpretado el requisito,
en forma ampliativa buscando la solucion mas jus-
ta segln el caso: asi ha acordado la exoneracion de
tal requisito, en el caso del demandado que sea
quien solicita el beneficio, no obstante, el sistema
en estos términos, se dificulta cuando la solicitud
se plantea por ambas partes. En consecuencia, la
Corte ha dicho que si son ambas partes el requisito
no decae pero, bajo el criterio de ‘““no manifiesta
infundabilidad’’ (46).
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c. Gratuidad de los servicios profesionales:

Es de esencial importancia hacer notar que
dicha materia ha sido totalmente olvidada y
por ello no encontramos la funcién social que he-
mos sefialado en relacion al proceso civil en tratan-
dose de acceso gratuito al proceso. La total apatia
por dicho problema se corrobora ademas en los
documentos principales de derecho internacional
emanados en los Ultimos afios (47).

Efectivamente, la garantia fundamental de la
defensa técnica, por ejemplo, en los citados cuer-
pos normativos, no ha sido tomada en cuenta
de manera especial como si se ha hecho en materia
penal. Citemos un caso, establece la Convencion
Europea que se ofrece al imputado “e/ derecho de
gozar de un defensor de oficio cuando lo exijan los
intereses de la justicia” (art. 6 n. 3, letrac). El
mismo articulo 14 en su letra e), habla del derecho
a la “asistencia gratuita de un intérprete” (48),
mientras que para el caso de las partes que intervie-
nen en un proceso civil no se dice nada.

El Pacto Internacional establece en su art. 14
Unicamente una nueva estipulacion del principio
formal de igualdad ante los tribunales contenida en
la Declaracion Universal de los Derechos del Hom-
bre en su art. 10 (49).

La Convencion Europea pues, no habla del de-
recho generalizado de la defensa gratuita y mas
concretamente de la defensa técnica en forma gra-
tuita pues mas bien el art. 4 de la misma, protege
la libertad del trabajo profesional (50).

No obstante, la necesidad de la existencia de
los servicios profesionales gratuitos, creemos que
tal gratuidad debe ser para quien goza del servicio
o beneficio del gratuito patrocinio, y no para
quien presta sus servicios. La regla contenida en el
citado art. 4 de la Convencion Europea no carece
en su totalidad de razén, pues es justo que quien
trabaja obtenga la remuneracion por ello. Por otro

(43) CAPPELLETTI, idem, también en Proc. e Ideol., ps. 550 ss.

(44) TROCKER, op. cit., p. 321.
(45) Idem.
(46) Idem.

(47) Me refiero a ‘“La Decla.r_acién Universal de los Derechos del Hombre”’, proclamada por la ONU el 10 de diciembre
de 1948, “La Convencion Europea de salvaguardia de los Derechos del Hombre y de las libertades fundamentales”
(Roma 4 dic. de 1950), “El Pacto Internacional sobre los Derechos Civiles y Politicos’’, aprobado por la Asamblea
General de la ONU el 16 de diciembre de 1966. Ver al respecto, CHIAVARIO, cit., ps. 4-10.

(48) Idem, 244.
(49) Idem.

(60) Fundandose en dicho art. 4, la Comisiéon Europea, declar6 incompatibles con el mismo, los sistemas tendientes a
gravar enteramente, las profesiones liberales con las defensas gratuitas. (22 de marzo de 1972). Idem p. 245.
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lado, es sabido que la falta de pago de los servicios
profesionales se traduce en desinterés y descuido
del asunto (51) o causas de los pobres.

Las tendencias actuales se dirigen a resolver en
diferentes modos el problema tratando de armoni-
zar el servicio remunerado del profesional, y la ga-
rantia de la asistencia al econdmicamente débil.
Veamos dicha problematica rapidamente.

En el sistema inglés de asistencia legal, los ser-
vicios del profesional son pagados con fondos esta-
tales ain cuando la actividad desplegada sea hecha
de parte de los privados.

En la Union Soviética se utiliza el mismo me-
canismo para cancelar los servicios del abogado
que forma parte de la ““avokatura’” (52) que es la
organizacion estatal bajo la cual se realiza el servi-
cio legal gratuito. En la Unibn Soviética, el sistema
de pago de los honorarios del abogado por parte
del Estado, es completado con otro sistema que es
de un pago parcial que debe hacerse algunas veces
a cargo de los interesados pero, que es posible can-
celarlo con muchas facilidades (53).

En general, la sistematica de las naciones so-
cialistas, comprende fundamentalmente, una orga-
nizacion procesal en donde no se imponen ni el
deber ni la absoluta necesidad del defensor pues, el
problema se resuelve mediante la presencia de un
“juez auxiliar’’, el cual interviene tanto en el acto
de la demanda, como en las fases del proceso,
orientando ademas, a la parte. Tal caracter del juez
en las naciones socialistas, viene regulado como
una tarea obligatoria y no facultativa siendo enton-
ces, un medio ideal para garantizar la actuacion de
la asistencia legal en todos los casos. Sin embargo,
es necesario hacer notar que, en aquellos casos en
que la persona desee recurrir a los servicios profe-
sionales, los mismos se prestan a un costo total-
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mente bajo, que son perfectamente accesibles des-
de el punto de vista de escasos recursos
economicos del interesado (54).

En Alemania desde 1919, se organiz6 el pago
de los profesionales con fondos del Estado (55) lo
mismo que en ltalia con relacion al sistema nuevo
en materia de trabajo, emitido en 1973, en donde
el pago se efectia no en base a tarifas especiales
—las cuales normalmente, son siempre més bajas—
sino, con base a aquellas ordinarias para los servi-
cios profesionales privados. Se comprende ademés,
dentro de este sistema, el pago a los peritos, auxi-
liares del juez, notarios, etc. (56). En Francia tam-
bién, actualmente se ha creado un mecanismo de
pago con fondos estatales pero, calculdndose el
monto de los honorarios, en relacion directa a la
cuestion litigiosa (57).

Unido al problema del costo de los servicios
profesionales, nos encontramos con el llamado cos-
to del proceso referido a los gastos propiamente
fiscales y de los técnicos que hayan prestado su
colaboracién al proceso: peritos, notarios, etc. Las
soluciones al respecto no son muchas, pareciera
que el problema se haya tratado en forma bastante
superficial, sobre todo, en cuanto al segundo tipo
de gastos o sea, el pago a los servicios de orden
técnico.

En materia de gastos de naturaleza fiscal, la
norma general es la de exencion de los mismos en
caso de gratuito patrocinio. Sin embargo, insisti-
mos el asunto aln no ha sido resuelto ni adin en el
caso de legislaciones mas avanzadas en el &mbito
de la gratuidad de la justicia. Por ejemplo, en Ingla-
terra, se mantiene el pago de las cargas patrimonia-
les del proceso aln en tratindose 'del patrocinio
gratuito pero, se dice que tales cargas cuentan un
elemento positivo ya que, son destinadas a garanti-

(51) Ver al respecto, DENTI, “Il gratuito patrocinio davanti alla Corte Costituzionale”, Riv. di Dir. Proc., 1969, ps.
150 ss.

(62) En la Unién Soviética el gratuito patrocinio, encuentra su disciplina en un acto ministerial de la Repiiblica Federal
que organiza a los abogados en la “Avokatura” que comprende un complejo de oficinas legales del Estado, a las
cuales se les ha atribuido la tarea de determinar los requisitos para participar del beneficio. El sistema consiste en la
pPrestacion exenta del pago, en virtud de la “ratio materiae”. Se pueden presentar casos en los que la ‘“ratio mate-
riae” se deja de lado y se otorgue el beneficio, con base a las condiciones econémicas del solicitante y en cuyo caso
la oficina respectiva, acuerda el pago de los honorarios del profesional el que normalmente, queda a cargo del su-
cumbente y el cual luego, se deposita en el fondo de la oficina para el pago de todos sus miembros. Ver al respecto,

PECORI, op. cit., p. 266.
(53) Idem.

(54) DENTI, V., “L’evoluzione del “legal aid”” nel mondo contemporaneo”, Riv. di Dir. Proc., XXXII (II serie), No. 4,

afio 1977, p. 590.

(565) CAPPELLETTI, Giust. e Soc., cit., p. 244. En el mismo sentido, TROCKER, N., op. cit., p. 331 quien explica que
el pago hecho de esta manera, es casi solo una cosa simbélica.

(56) CAPPELLETTI, idem; LUISO, F.P., op. cit. p. 449.
. (67) CAPPELLETTI, idem, ps. 270 ss.
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zar el mejor funcionamiento de la administraciéon
de justicia sin incidir directamente y en forma dis-
criminatoria, sobre la condicién econémica de las
partes. La ley inglesa ha establecido una lista de
casos en donde es permitido litigar bajo la asisten-
cia legal gratuita, y la exoneracion absoluta de los
gastos fiscales (58).

En las naciones socialistas, las exenciones de
las cargas patrimoniales de la justicia, se resuelven
en via preventiva o sea, por razébn de la materia
como se hace para el pago de los servicios profesio-
nales. Se dan algunas excepciones en las que el juez
subsidiariamente, puede imponer la cancelacion de
las mismas, en cuyo caso, se tiene presente la con-
diciéon econdmica del solicitante o del beneficiario
(59). Aqui, el pago, se puede hacer en forma par-
cial o total con la posibilidad de cancelar ya sea en
diferentes tractos o dandose un tiempo prudencial
para el reembolso (60). '

En ltalia, el sistema de las cargas procesales,
ha sido muy criticado ya que, en la mayor parte de
los casos, condiciona a ellas, el libre desarrollo del
proceso incidiendo a su vez, notablemente en la
condicidon econdmica del interesado. Sin embargo,
como mas adelante veremos, parte del problema se
ha resuelto en materia laboral con la nueva ley del
gratuito patrocinio en el proceso de trabajo.

En Alemania desde 1928, se ha iniciado una
actividad bastante interesante en el campo de la
venta de seguros, la cual, ha interesado también a
las organizaciones privadas de profesionales legales
y asi existe la venta de seguros para eventuales
contiendas judiciales para las que el dicho seguro,
cubrird los gastos procesales (61).

d. Asistencia legal extrajudicial:

Los sistemas mas avanzados en materia de asis-
tencia legal, han creado a la par del normal servicio
legal judicial, un servicio de consulta llamado por
su naturaleza, de ‘‘asistencia legal extrajudicial’,
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dando vida a un sistema mas completo de la asis-
tencia legal del pobre.

En Alemania y en Francia las reformas a la ley
sobre el gratuito patrocinio, han incluido también,
el ejercicio de una asistencia legal de tipo consulti-
vo, pero éste ha sido considerado por algunos doc-
trinarios, como un mecanismo aun rudimentario el
cual efectivamente, no ha dado los frutos deseables
ya que, las prestaciones no se ofrecen regularmente
sino que en forma esporadica (62).

En materia de asistencia legal como hemos po-
dido notar hasta ahora, el pais que ha logrado de-
sarrollarla mejor en Europa es Inglaterra la que
después del segundo conflicto mundial, precisa-
mente en 1949, inicié una reforma casi radical a la
figura del gratuito patrocinio mediante la creacion
del ““Walfare State’” sistema de asistencia legal que
englobaba tanto el llamado “legal aid” como el
“legal advice’’. Tal programa se organizé por me-
dio de una organizacion privada de profesionales
ingleses: la ‘“‘Law Society’”’. Estos profesionales
ejercian la administracion de la asistencia legal en
sus dos grandes ramas y se completaba con un con-
trol y financiacion estatales (63).

El sistema del ““Walfare State’’ que luego, fue
adoptado también por la legislacion del Canada y
aquella de los Estados Unidos (64) no fue desarro-
llado en todos sus alcances en Inglaterra, ya que de
hecho, se presentaron otro tipo de instituciones
que no eran comprendidas en el proyecto original.
Por ejemplo, se crearon las oficinas del “Nehibour-
hood Law Centres and Legal Centres’’, impulsadas
por la “Law Society”, realizando una actividad
que se desviaba totalmente de la finalidad que per-
seguia el plan ya que todo se traducia en la satis-
faccion del interés de la clase profesional y de ahi,
que luego como lo es actualmente, se produjera
una tendencia a dejar en manos del Estado el desa- -
rrollo de las prestaciones propias que se habian
propuesto en el citado “Walfare State”’, preservan-

(68) VARANO, Vicenzo, Organizzazione e garanzie della giustizia civile nell’Inghilterra moderna, Milano, 1973, p. 464.
(59) DENTI, V., “L’evoluzione del ‘legal aid’. . .”, cit., p. 590. También ver al respecto, PECORI, op. cit., p. 265.

(60) Ver observaciones criticas de CAPPELLETTI y VIGORITI, “Diritti i i i ivi
v \ ones I iritti costituzionali delle parti nel processo civile ita-
liano”, Riv. di Dir. Proc., V-XXVI (II serie), 1971, p. 457: También, VIGORITI, “Fumus bonis iuris”, Riv. di Dir.

Proc., V-XXI, (11 serie), 1966, p. 285.

(61) TROCKER, N., op. cit., ps. 360-361; DENTI, “L’evoluzione del ‘legal aid’. . ." cit., p. 584.

(62) DENTI, idem, p. 584.
(63) DENTI, V., Proc. Civ. e Giust. Soc., cit., ps. 31 ss.
(64) DENTI, V., idem.
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dose asi, el mévil social para el cual se habia crea-
do (65).

De gran importancia es citar aqui el caso de
Suecia la cual en 1973, cre6 un sistema de asisten-
cia legal mixto comprendiendo también la doble
asistencia: judicial y extrajudicial. A grandes ras-
gos, la legislacion especifica sueca, ha hecho una
division de ambas tareas; dejando la asistencia judi-
cial al servicio prestado por las oficinas de profe-
sionales privados y la relativa a la asistencia extra-
judicial, a los abogados empleados por el Estado en
sus oficinas, cubriéndose en ambos casos por parte
del Estado, el honorario a pagar (66).

En los Estados Unidos junto a los servicios de
"legal aid”’ y *“legal advice”, se establecio un servi-
cio de tipo mas que todo sociolbgico, bajo el nom-
bre de “’Legal Service Program” en el afio de 1964
y que diez afos después, culminé con el instituto
denominado ‘“‘Office of Economic Oportunity”
(OEO) que tenia como funcion principal la crea-
cion de los ““Nehibourhood Law Firms” (oficinas
legales de vecindario) ubicados en los barrios popu-
lares de las grandes ciudades y de algunas zonas
rurales cuyas prestaciones se llevaban a cabo me-
diante abogados pagados para realizar dicha labor,
a tiempo completo o a medio tiempo pagados por
el Estado.

Los objetivos primordiales de tales oficinas,
eran en primer término el de informar a los grupos
necesitados sobre los problemas legales, utilizando
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para ello, todos los medios de comunicacion e in-
corporando con el pasar del tiempo, la participa-
cion directa de los mismos grupos de interesados

en el desarrollo del programa.
Sin embargo, este programa debido a sus gran-

des innovaciones de tipo social, no tardo en sufrir
los primeros golpes destructivos; iniciaron a llover
numerosas criticas de parte de los sectores profe-
sionales y politicos y asi poco a poco, las fuentes
de financiamiento se fueron debilitando hasta care-
cer de ellas en forma absoluta.

Con la legislacion Nixon se dio la iniciativa
para suplantarlo mediante su sustitucion por un
6rgano de carécter privado que sufragaba econémi-
camente el Estado. Este 6rgano se llamé “‘Legal
Service Corporation” y a través de éste, se canali-
zaba el sistema de la asistencia legal por las vias
tradicionales (67).

En las naciones socialistas, los abogados estan
obligados a prestar sus servicios para la evacuacion
de consultas a quienes lo soliciten. No obstante,
para quien requiera de una respuesta escrita, se ha
establecido el pago de una pequeiia cantidad (68).

El juez, hemos ya hecho notar, en los sistemas
socialistas, goza del doble poder siempre en el pro-
ceso, de ejercer la asistencia de la parte comportan-
dose como auxiliar de las mismas de ahi que sus
funciones se extiendan también, a la labor de eva-
cuar las consultas de naturaleza extrajudicial que
se le presenten (69).

(65) DENTI, V., “L’evoluzione del ‘legal aid’. . .”, cit., p. 586. Varano ha criticado el sistema inglés porque considera

que ciertos mecanismos del mismo, lo hacen impracticable, por ejemplo, la fijacion de un minimo de capital. Por
otro lado, sefiala que en materia del legal advice, el pago al profesional ha resultado insuficiente lo que ha traido
como consecuencia muchos problemas tales como el poco tiempo que se dedica para ejercer el servicio: reducido a
media hora la cual se presta durante los horarios de oficina. La situacion descrita ha llevado a cambiar el sistema
ajustdndolo mas a la realidad circundante pues, cuando se presenta un asunto para el cual se requiere de una res-
Puesta que debe elaborarse en forma escrita, el utente debe pagar una modesta suma por el servicio. Ver,

VARANO, op. cit., ps. 452-454.

(66) Idem.

(67) DENTI, V., “L’evoluzione del ‘legal aid’. . .”, cit., ps. 587-588.
(68) Sistema simil al indicado en nota anterior por VARANO, el cual se utiliza también en Inglaterra. En la Unién

Soviética, para darnos una idea, el pago consiste en la cifra de cincuenta *“Kopequi’’, Se establecen sin embargo, al-
gunas excepciones como en el caso de quien reclama una pensiéon o de marineros y soldados, posiblemente aten-
diendo a sus limitaciones dada la circunstancia transitoria en que se encuentran estas personas, no se exige el pago
de los servicios aunque si ello consiste en una respuesta escrita.

La actividad extrajudicial que se desarrolla en el Unién Soviética es muy variada incluyendo aun la realizacion de
acuerdos conciliatorios, la escritura de cartas, etc.

En relacién al tema ver, PECORI, op. cit., p. 269. Ademas, DENTI, Proc. Civ. e Giust. . ., cit., op. cit., ps. 31 ss,

(69) DENTI, “L’evoluzione del ‘legal aid’. . .”, cit., p. 591.
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PUNTOS DE CONTACTO ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
Y EL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO.
SOBERANIA Y ORDEN PUBLICO

A esta clase se le ha dado el tema “PUNTOS
DE CONTACTO ENTRE EL DERECHO INTER-
NACIONAL PRIVADO Y DERECHO INTERNA-
CIONAL PuUBLICO. SOBERANIA Y ORDEN
PUBLICO"”. Mi proposito esta en situar ambos as-
pectos dentro del momento historico actual para
darles utilidad practica si es que asi logro demos-
trarlo, pero, resulta imposible entrar de lleno en las
probleméticas de hoy sin hacer una rapida incur-
sion en las causas que originaron el Derecho Inter-
nacional y por ello, aunque sea muy apretada la
sintesis, comienzo por el Derecho Internacional
Privado, que no por ser Profesor de esa materia
pueda considerarse de mi particular predileccion,
sino porque cronoldgicamente nace primero que el
Pablico.

Son los estatutarios quienes a la caida de
Roma recogieron los vestigios del derecho romano
que los barbaros destruyeron aunque en el devenir
del tiempo fueron mas bien absorbidos por esas le-
yes, Se crearon estatutos que regularan las relacio-
nes de los hombres de las distintas ciudades deri-
vandose de alli los primeros planteamientos de un
derecho que saltanto las fronteras tuviera aplica-
cion ‘‘propio vigore”, fuera de su dmbito territo-
rial, sea la extraterritorialidad. Al polemizar otros
Mmaestros estatutarios objetaron que eso no era real
Yy si, la aplicacion de la ley extranjera dentro del
territorio del Sefior a su voluntad, o bien, por el
valor del derecho mismo. Aparecen las escuelas
francesas, holandesas, alemanas, angloamericanas.
Colocéndonos en este debate con Yanguas Mesias,
decimos: “Serd el Juez, quien mediante una co-

Lic. Gonzalo Ortiz Martin

rrecta interpretacion aplique el caso donde la nor-
ma que debe regir la relacion juridica de que se
trata”. Carrillo Salcedo escribe: “E/ Derecho Inter-
nacional Privado recurre al ejemplo de diversos
procedimientos y de ahi que esta disciplina registre
un pluralismo de normas de las que algunas puede
ser predominante, pero de modo alguno exclusi-
va”, De todos los autores brillantes de ahora, se
puede deducir, que el sistema conflictual no puede
tenerse como método Unico. El internismo no tie-
ne jurisdiccion para solucionar todos los casos que
se presenten. Las normas juridicas aplicables al co-
mercio y a financiaciones externas y préstamos
cortos y empréstitos largos, individual o colectiva-
mente en varios paises simultaneamente, ha plan-
teado por la fuerza ineludible de las circunstancias
una nueva perspectida de indudable progreso en las
aplicaciones internas o externas de la propia ley o
de la extranjera. El juez en este juicio sera siempre
un elemento de gran valor en la interpretacion de
normas relacionadas con diversos sistemas juridi-
cos y la coordinacién entre ellos seria una verdade-
ra solucion aunque equiparable a un ideal, porque
no sabemos si es cierto y si es posible. La codifica-
cion, segun Siqueiros: “Sean normas internaciona-
les y no internas las que establecieran las reglas
conflictuales que a su ver determinasen las normas
materiales competentes”, La codificacion es la que
ha tenido mayor importancia practica porque alli
se han concentrado los pocos o muchos acuerdos
de los Estados en los diversos codigos o tratados
que pretenden uniformar las reglas de solucion.
Como sefial de un avance positivo tendriamos ya
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que declarar que se aceptara universalmente que a
las codificaciones y a los tratados hay que supri-
mirles la facultad juridica y técnica de hacer reser-
vas. Siguiendo a Mancini, que afirmé, “Hacer obli-
gatorias cierto numero de reglas de Derecho Inter-
nacional Privado, a través de uno o mds convenios
internacionales” glosamos que la teoria del Trata-
do que estd en evolucion y asi parece que se
demuestra, en el aspecto de que en si tenga verda-
dero poder y capacidad de abarcar, tanto en el
trdmite de proceso como en su fondo, mayor eje-

cutividad y o coercién para obligar a los Estados
suscritores a que tomen las medidas necesarias, en

sus propias legislaciones internas, para reformar
como consecuencia inmediata del tratado, a(n la
constitucion y las leyes que obstaculizaran su vi-
gencia. Me ocuparé de esta argumentacion con mas
profundidad cuando llegue al punto objeto de esta
leccion. No podemos pasar de largo la influencia
que las reglas conflictuales han tenido en el desa-
rrollo del Derecho Internacional Privado, debién-
dose al menos, mencionarlas y reconocer que fue-
ron los estudios de los europeos y sus doctrinas la
cuna donde nacid esta materia. Nos concretamos a
enumerar los grandes acontecimientos en nuestra
Ameérica.

El Congreso de Lima de 1877 que emiti6 el
“Tratado de Lima para Establecer Reglas Unifor-
mes en Materia de Derecho Internacional”.

Tratados de Montevideo de 1888-1889, que
produjo el Tratado de Derecho Civil Internacional.

El Codigo de Bustamante que se dictd en La
Habana en 1928, que constituye el mas completo
intento de Codificacion en el que los articulos 4, 5
y 8 se declara el Orden Publico.

Los Tratados de Montevideo de 1939-40 que
fue convocado cincuenta afios después de los pri-
meros Tratados con el fin de adoptarlos a las cir-
cunstancias y modalidades entonces existentes. Se
convino en el Tratado de Derecho Civil Internacio-
nal.

CIDIP | y CIDIP Il. Arribamos a los dos con-
gresos: Conferencias Especializadas Interamerica-
nas sobre Derecho Internacional Privado realizadas
en Panama y en Montevideo en los afios 1975 y
1979, respectivamente, en las que en realidad no se
tratd de codificar sino de armonizar el derecho
conflictual con el derecho unificado tratando de
tomar en cuenta la relacion en Ameérica entre sus
propios estados de origen romanico y los de origen
inglés el Common Law. Escribe Parra Aranguren
que la importancia del CIDIP | es indiscutible, por
cuanto constituye un aporte de singular importan-
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cia por la codificacion y el futuro desarrollo del
Derecho Internacional Privado. . . Podriamos decir
lo mismo del segundo congreso. Con esto cierro es-
te corto resumen porque en otras clases de este
curso es objeto de asiduos comentarios, con mayor
amplitud y sabiduria, por eminentes profesores y
ademas, para mi proposito, dada la calidad de esta
distinguida audiencia especializada, es suficiente.
Para nuestra manera de pensar el Derecho In-
ternacional Pablico lo cred Vitoria y la teologia es-
pafiola. Sin que por ello se reste importancia a
Hugo Grocio y otros destacados humanistas que
tanto influyeron en este suceso histérico que se
formulé en los Tratados de Westfalia de 1648. Me
atrae como el insigne tratadista chileno Alejandro
Alvarez describe el advenimiento: “Es solo a fines
del siglo XV y a comienzos del XVI, con los pro-
gresos de los pueblos de civilizacién occidental y
su acercamiento creciente, cuando se produjo un
fenémeno psicolégico nuevo, el nacimiento en es-
tos pueblos de una conciencia juridica internacio-
nal. No habra existido hasta entonces, sino una
conciencia juridica nacional. Estos pueblos, o mds
bien sus élites, tomaron, en efecto, conciencia del
hecho de que sus relaciones reciprocas no debian
va ser defjadas al arbitrio de la politica individual
sino sujetarse a preceptos juridicos como /o esta-
ban las relaciones de Derecho Privado. Asi nacié el

Derecho Internacional”,

Después de la simiente que fue Westfalia y a
consecuencia de las guerras napolednicas que con-
vulsionaron a Europa vino como acontecimiento
grandioso en el devenir de la nueva ciencia, que a
la vez se nutre en las guerras, el Tratado de Viena
de 1815, que produce de inmediato el conocido,
estudiado, novelizado, criticado Concierto Euro-
peo de las Grandes Potencias, que en su sola enun-
ciacion se indica que Europa se arroga el derecho
de mandar no solamente sobre el Continente sino
los de Africa, Asia y Oceania, oteando sobre el
Atlantico los paises de América que luchaban por
su independencia hasta pretender intervenir, bajo
los postulados de la Santa Alianza, lo que provocod
el 2 de diciembre de 1823 la conocida doctrina
Monroe que no cabe duda, es una expresion formal
de Derecho Internacional lanzada por la América,
desperdigando la semilla de los que muchos ilustres
americanos denominan el derecho internacional
americano en cuya elaboracion se seflalan diferen-
cias entre las politicas y sus aplicaciones de los en-
tonces poderosos grupos anglosajones y el hispano,
luso, americano. En América se acogen con mucha
seriedad los estudios sobre el Derecho Internacio-
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nal que se fortalecen en un recurso imperecedero,
atado la eponima figura de Simén Bolivar, que
convoco el Congreso de Panama inspirado en su
mente fecunda en la Anfictionia griega, para que
bajo su égida se estableciera la union de los pue-
blos de América y que es hoy la Organizacion de
los Estados Americanos que nos acoge ahora en
una de sus instituciones y no cabe la menor obje-
cion de que es el centro fundamental del progreso
y desarrollo del Derecho Internacional Americano
y de inmarcesible valor al registrar la historia que
fue la primera organizacién basada en los princi-
pios del Derecho Internacional que funciond en el
universo. Los trabajos cientificos y las doctrinas
vertidas por hombres de América son muchas y en
este estado del decurso de la clase puede ya afir-
marse que se comienza a sentir, después de la pri-
mera y segunda guerra mundiales. Una evolucion
que da campo a sostener que se esta en presencia
de un nuevo Derecho Internacional, llamado tam-
bién moderno, que surge en formidable estremeci-
miento que ocasionaron estos pavorosos conflictos
que terminaron ya no con estruendo sino con des-
truccion total causada por la desintegracion del
atomo, que no se iimitdé a arrasar dos grandes ciu-
dades sino que igualmente es hito que concluye e
inicia otra era: la quinta edad historica. La institu-
cion polarizada donde se fragua el nuevo Derecho
es las Naciones Unidas, que tiene el cuidado de
constituirse, de adjuntar y respetarlas, para que
continGen existiendo a su vera, a las organizacio-
nes regionales tales como la OEA que es parte del
mundo de la ciencia y la tecnologia modernizan-
dolo haciendo valer el Derecho Internacional. Si
osamos decir que por esas circunstancias de ocu-
parse el Derecho Internacional Plblico de las cues-
tiones de la guerra y de la paz, ha tenido mayor
efectividad y mas movilidad y creciente fuerza en
aplicaciones positivas, erradas o no, que el Derecho
Internacional Privado.

Vamos a ocuparnos de las Naciones Unidas
muy velozmente porque esta institucion es parte
de estos cursos. De primero advertimos que no po-
demos despegarnos la realidad, que es falla en su
propia estructura, de que sus resoluciones son re-
comendaciones que carecen de obligatoriedad
coercitiva, porque a diferencia de las potencias, le
faltan ejércitos en forma plena, para hacer valer to-
das disposiciones, pero si tiene una enorme
fuerza moral, principalmente cuando se ocupa del
Derecho que es la busqueda de la Justicia y es esta
la que da el fruto: la paz. Las Naciones Unidas es-
tin regidas por el Derecho. Funciona un Comité
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Juridico, parte de la Asamblea General, y comités
especiales de Derecho Internacional que sesionan
permanentemente en el estudio perseverante de to-
dos los fendbmenos juridicos para enmarcarlos en
las mas avanzadas normas de Derecho. Las Nacio-
nes Unidas tienen que trabajar con otro mundo lle-
no de esperanzas en que la razon y el Derecho
reemplazard a la guerra, no en la comunidad pe-
quefia concebida por el genio de Savigny de una
Asociacion de Naciones influidas por el Cristianis-
mo que les da el caracter de civilizados, sino el de
la misma Carta, que son los pueblos dispuestos a
luchar contra el flagelo de la guerra, reafirmando
su fe en los derechos fundamentales del hombre,
en la dignidad y el valor de persona humana, en la
igualdad de derecho de hombres y mujeres y de las
naciones grandes y pequefias, sin hacer distinciones
por motivos de raza, sexo O religion. Esta nueva
formacion mundial del pensamiento apareja la for-
macion del Estado moderno con el que existe y de-
be convivirse. Todos los asuntos que se tramitan
deben pasar por el prisma de la juridicidad de las
Naciones Unidas que son, podria decirse, un Esta-
do de Derecho, un super Estado en esta modalidad
concreta y por ello es que debe ser profundamente
respetada al reconocerse su origen en el Derecho
Internacional. Para lograr redondear mi proposito
de sintetizar el Derecho Internacional Privado y el
Derecho Internacional Piblico deben anotarse los
principales hechos ocurridos en la evolucion y
cambio del Derecho Internacional Publico. Se ex-
ponia, clasicamente que el sujeto del Derecho In-
ternacional Privado es el hombre, enesu actividad
particular, en su estatuto personal y las relaciones
con los bienes que le rodean y que en el Derecho
Internacional Publico el sujeto es el Estado. Esto
es obsoleto. Ya no se acepta, el sujeto del Derecho
Internacional Publico es esencialmente el hombre,
agregandose, de cualquier nacionalidad que sea 'y
en cualquier parte que esté, porque es su persona-
lidad y su dignidad las que conformarén los dere-
chos que han de ser su armadura juridica en su
vida internacional. Y el hombre en el Derecho In-
ternacional Privado no es un ente juridico pertene-
ciente Unicamente a su patria sino un ser con
dignidad resguardado juridicamente en lo interno
por su propio pais y en lo demés por las Naciones
Unidas en sus claros postulados.

Como no se trata de hacer un compendio del
Derecho Internacional Publico, porque en verdad
no es el tema de esta clase, nos cefiiremos para fi-
nalizar el capitulo, a establecer al menos, las sus-
tanciales diferencias entre el nuevo y el moderno
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Derecho Internacional Piblico. El original tiene
como principios, sobre todo, las convenciones y el
arbitraje, los tribunales internacionales, principal-

mente la Corte Internacional de Justicia, institutos
y asociaciones de esta materia, en parte la jurispru-

dencia y el derecho consuetudinario, aunque estas
sean, mas bien, fuentes. El Nuevo, El Moderno me
parece que estan bien concebidos en la introduc-
cion de la Convencion de Viena de 23 de mayo de
1969: ““Los principios de Derecho Internacional
incorporados en la Carta de Naciones Unidas, tales
como los principios de la igualdad de derecho a la
libre determinacién de los pueblos, de la igualdad
soberana y la independencia de todos los Estados,
de la no ingerencia en los asuntos internos de los
Estados, de la prohibicién de la amenaza o el uso
de la fuerza y del respeto universal a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales de todos
y la efectividad de tales derechos y libertades. Con-
vencidos de que la codificacién y el desarrollo pro-
gresivo del derecho de los tratados /ogrados en la
presente convencién contribuirdn a la consecucion
de los propésitos de las Naciones Unidas enuncia-
das en la Carta, que consisten en mantener la paz
y la seguridad internacionales, fomentar entre las
naciones las relaciones de amistad y realizar la coo-
peracién internacional. Afirmando que las normas
de derecho internacional consuetudinario conti-
nuarén rigiendo las cuestiones no reguladas en las
disposiciones de la presente convencion”,

Descritas sucintamente estas dos ramas del
Derecho Internacional nos falta dejar claramente
definido que esto conduce al ideal de establecer el
orden juridico internacional comprendidos el pd-
blico y el privado y es aqui, en este punto, donde
para nuestro entender hallamos la primera y gran-
de coincidencia. Brota el problema: la aplicacion
coercitiva de ese orden internacional, relacionado
con la soberania y el orden publico, que a nuestro
humilde pensar, en sus efectos son la misma cosa.
En lo concerniente a la aplicacion de ese orden in-
ternacional esta lo diferente del Derecho Interna-
cional Privado y del Derecho Internacional Publi-
co: las teorias son las de la extraterritorialidad y el
internismo en el primero y la de un acuerdo uni-
versal en el segundo que debe centralizarse en las
Naciones Unidas. Para la extraterritorialidad el in-
ternismo no se admite solucién, porque va envuel-
to el concepto de que es parte misma de la organi-
zacion del Estado lo que se llama el orden publico,
que con sus varias denominaciones ha venido fre-
nando la aplicacion real de todas las teorias, sin
que de nada valgan las dificiles e imposibles divi-
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siones de orden plblico interno y orden publico

internacional que promulgo el Codigo Bustamante,

apegado a la clasica division de los Estatutarios, Es-

ta indiscutible realidad impidi6 el desarrollo del

Derecho Internacional Privado y como algo curio-

so, ha servido también para que el Derecho Inter-

nacional Pablico lo sague a cuento cuando con fre-

cuencia convenga a los intereses de los Estados
agresores o vencedores, fuertes o débiles, segun las
necesidades circunstanciales, La Union Soviética,
una de las hegemonias gue influyen en las decisio-
nes mundiales, alegb que no dejaba entrar en
Hungria a un Alto Comisionado de las Naciones
Unidas que tenia la mision de investigar por qué
fue invadida y casi destrozada por los tanques ru-
sos, aduciendo que esa era una cuestion de caréc-
ter doméstico, interna de ese pais con el cual tenia
un tratado. La misma contestacion que al mundo
estupefacto dan ahora, con ocasion de la invasion
de Afghanistan. La Repiblica de Africa del Sur ha
rechazado varias resoluciones de las Naciones Uni-
das en las que les exige terminar con el horrendo
crimen del ""apartheid’’, porque consideran que es-
ta es una cuestion del orden interno, es decir, de su
propio orden publico. Estos ejemplos resaltan que
este concepto o idea del orden publico queda ala
apreciacion de quien tiene y puede ejercer su po-
der o fuerza. Si esto se arguye ante crimenes inter-
nacionales, con mayor razon en asuntos en que se
juegan los intereses personales, que con diversos
criterios provenientes de las variadas legislaciones
tienen los jueces que aplican su derecho de
sistemas, roménicos, common law, islamicos,
consuetudinarios y algunos mas. De modo que, la
institucion del orden publico relacionado con la
soberania, levanta un valladar insalvable para la
aplicacion irrestricta del orden internacional. No
pretendemos sostener, en esta oportunidad, en esta
catedra, que es indispensable prescindir del orden
plblico y de la soberania en los casos de aplicacio-
nes de la ley extranjera en el evento del Derecho
Internacional Privado o en el mandado internacio-
nal de una institucion de ese caracter en el Dere-
cho Internacional Piblico, porque no es el objeto
de este estudio, sino el de evidenciar lo que se ha
realizado y pretender al menos, evitar un chogue
frontal o indirecto que igualmente evite su aplica-
cién. Llamamos frontal cuando al tomarse una dis-
posicion internacional se la combate advirtiendo
que no se suscribira el convenio, o indirecto cuan-
do se hace la salvedad al suscribirse o ratificarse,
segan el caso, de que se acepta siempre que no se
oponga a la propia legislaciéon interna o al orden
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plblico del Estado reservante. Con estas facultades
de los Estados no se arriba a ninguna solucién. A
nuestro juicio se han operado, sin embargo, gran-
des progresos salidos de las Naciones Unidas que
han encontrado, en casos muy importantes la for-
mula para prescindir que el soberano oponga el or-
den pablico. Forma parte de las Naciones Unidas
la Organizacion Internacional del Trabajo cuya
Asamblea General dicta reglas juridicas, en benefi-
cio de los trabajadores y en resguardo de sus dere-
chos que deben ser adoptadas por los Estados
miembros de esta Agencia que al firmar adquieren
el compromiso de que esas recomendaciones seran
convertidas en leyes en sus respectivos Estados que
han de aceptar, sobre todo, la vigilancia de la OIT
para que su cumplimiento sea absoluto. El trabaja-
dor de todos los confines del Orbe sabe que sus
derechos sociales estan perpetuamente protegidos
por la institucion y hacia ella se dirigen cuando se
sienten lesionados.

Existe una produccion universal de valor su-
premo, que es parte y complemento de la Cartay
es la DECLARACION UNIVERSAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS. La importancia de los
Derechos Humanos en el Derecho general ha cons-
tituido el fendbmeno historico juridico de mayor
alcance en este tiempo. Solamente nos referimos a
algunos puntos salientes, porque no es tema de es-
ta catedra. Los derechos humanos abarcan total-
mente la personalidad juridica del ser humano,
comprendiendo todos los elementos fundamenta-
les en la composicion de la dignidad, que le es
propia del hombre como tal. Asi tenemos que de-
rechos que se mantenian en un campo eminente-
mente privado, pasan a ser publicos lo que trae
diversas consecuencias juridicas. Observemos, ver-
bi gratia que en los derechos sociales que por apar-
te constituyen el Derecho Laboral, hay muchos de
ellos que se agrupaban en el Derecho Internacional
Privado, que ha dado por resultado que los trata-
distas crean que es un derecho mixto que tiene
tanto de privado como de publico, lo que en reali-
dad viene a crear complicaciones porque en un
mismo Derecho de Trabajo, aunque sea en teoria,
habria aspectos que se resolverian por los sistemas
del Derecho Internacional Privado y otros del Pud-
blico. Del mismo modo se presentarian casos de
cuestiones econémicas y de la mujer que ambos es-
tan en la Proclama de los Derechos Humanos y asi-
mismo en la practica de conflictos sindicales regi-

dos por convenciones en las que se alega la vigencia.

del “rebus sic stantibus’’ o sea el tener en cuenta si
se producen cambios importantes después de fir-
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mada la convencioén, si deberan ser mantenidos al
ratificarse legalmente. Esto para demostrar como
pareciera que las coincidencias entre ambas mate-
rias, van convirtiéndose en un sélo orden juridico
aplicable. En las luchas por la vigencia de los Dere-
chos Humanos, hay que anotar que proclama sig-
nifica que se trata de un reconocimiento pablico
para que sea conocido por todos y no un articula-
do coercible porque asi habia sido firmado por los
proclamantes. Para evitar estas dudas y aclararlas
en lo posible se han celebrado varios Pactos de De-
rechos Humanos que van limpiando obstaculos y
dificultades que dejen campo abierto, para que
sean rectamente aplicables y debidamente sancio-
nadas las violaciones. Entre estas convenciones es-
ta la Internacional sobre la eliminacion de todas
las formas de Discriminaciéon Racial que es para
nosotros un verdadero arsenal juridico de lo que es
el Derecho Moderno y por habernos tocado duran-
te los primeros seis afios de su vigencia pertenecer
al Comité Racial donde pudimos ahondar los nue-
vos medios de aplicacién en la practica de la Con-
vencién y obtener asi conclusiones que por razo-
nes de lo extenso de este trabajo habremos de
reducir al minimo. Ya hemos dicho que el obstacu-
lo mayor en la codificacion es la clausula de orden
publico que se reserva el Estado suscritor en cuan-
to al derecho de no aceptar la convencion si ésta,
total o parcialmente, se opone a su propia organi-
zacion legal. Transcribo en lo conducente, lo prin-
cipal de la Convencion.

“Art. 2) c. Cada Estado parte tomara
medidas efectivas para revisar las politicas
gubernamentales nacionales y locales, y para
enmendar, derogar o anular las leyes y las
disposiciones reglamentarias que tengan co-
mo consecuencia crear la discriminacién ra-
cial o perpetuarla donde ya exista’’; ‘‘Los
Estados partes condenan especialmente la
segregacion racial y el ‘apartheid’ y se com-
prometen a prevenir, prohibir y eliminar en
los territorios bajo su jurisdiccion todas las
practicas de esta naturaleza'’.

En el bésico articulo 4, en sus partes principa-
les, manda: “Los Estados partes condenan. . .y se
comprometen a tomar medidas inmediatas y posi-
tivas destinadas a eliminar toda incitacién a tal dis-
criminacién o actos de tal discriminacion. . . toma-
rén entre otras, las siguientes medidas; a) Declara-
rén como acto punible conforme a la ley toda
difusién de ideas basadas en la superioridad o en el
odio racial, toda incitacion a la discriminacion ra-
cial, asi como todo acto de violencia o toda incita-
cién a cometer tales actos contra cualquier raza o
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grupo de personas de otro color u origen étnico, y
toda asistencia a las actividades racistas, incluida
su financiacién”, En el articulo 5 se detallan los
derechos civiles (¢privados?) que fundamentalmen-
te deben ser protegidos, entre otros, el derecho a
heredar; el derecho a una nacionalidad, el derecho
al matrimonio y la eleccion del conyuge; el dere-
cho a ser propietario individualmente y en asocia-
cién con otros. Entre los derechos economicos,
sociales y culturales, estan el derecho al trabajo; el
de sindicarse, a la vivienda, a la salud, a la educa-
cion y cultura y el acceso a todo lo que sea desti-
nado al servicio publico. Para hacer cumplir estas
prescripciones se cred0 un Comité compuesto por
dieciocho expertos de reconocido prestigio moral e
imparcialidad. Es obligacion del Comité reunirse
en dos periodos de sesiones por afio y estar en
comunicaciéon permanente con los Estados partes
para que cumplan fielmente lo que ellos mismos
ordenaron en la Convencion, rindiendo un informe
cada dos afios en el que den cuenta del cumpli-
miento del articulo 2 de revisar sus legislaciones
para amoldarlas a la esencia de la Convencion. Se
han emitido pronunciamientos de altos jueces en el
que ordenan, como sucedid en paises escandina-
vos, que se reforme la Constitucion para adecuarla
a lo ordenado por el pacto y de la Corte de Casa-
cidn de Francia en el que se dio toda primacia a la
Convencion y ordena a todas las organizaciones ju-
diciales y administrativas se sujeten a sus mandatos.
Costa Rica, nuestro pais, comenz6 por modificar
su Carta Fundamental y luego en el Codigo Penal
declar6 que la discriminacion racial es un delito
que seria castigado con penas que alli mismo se
dieron. lgual han procedido gran nGmero de los Es-
tados partes, subordinando sus propias leyes, sin
alegar orden publico a los mandatos del Convenio.
Véase entonces, cuidadosamente, el camino que ha
tomado las Naciones Unidas para salvar el obstacu-
lo del orden publico, o sea, mediante la Conven-
cion se comprometen los suscritores a dictar con-
cretas normas juridicas sobre determinadas cues-
tiones, obligdndose a incorporarlas como derecho
propio dentro de su mismo orden publico y juridi-
co ejerciendo con esto un acto de soberania, sin
que se pueda alegar que existen leyes opuestas por-
que previamente se comprometieron a revisar, re-
formar, cualesquiera disposiciones contradictorias
a los principos de la Convencion. Este sendero es
un venero en los precedentes para que en muchas
situaciones de Derecho Internacional Privado se
lleguen a acuerdos, codificaciones, en las que se re-
suelvan puntos concretos. A nosotros nos parece
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ver que es la ruta clara del CIDIP | y 1l y el del em-
pefio en que esta ahora la Consultoria Juridica y el
Comité Juridico de la OEA para alcanzar puntos
de acuerdo entre la ley romanica que tanto influ-
ve las legislaciones hispano-luso-americanas y el
common law de los Estados Unidos, parte de nues-
tra organizacion, y en el futuro el Canada. La coin-
cidencia entre ambas ramas del Derecho Interna-
cional esta probada y ha de llevarnos a estudiar si
lo que debe establecerse como resultado es un or-
den juridico internacional, que contenga tanto el
Derecho Internacional Privado como el Derecho
Internacional Publico. Todavia faltan argumentos
y razones en muchos aspectos que deben tenerse
muy en cuenta. La coercibilidad que ha de tener el
derecho es lo esencial para su vigencia. Quizas por
eso es que si ha caminado mas rapidamente el De-
recho Internacional Publico por ser mayores los
problemas en la guerra y en la paz. En Nuremberg,
de hecho, bajo la espada del vencedor, se estable-
cid un Tribunal que dijo ser de Derecho y aplicod y
ejecutd toda clase de condenas. Autorizado por la
Carta han enviado y mantienen ejércitos, que cobi-
jados por la bandera de las Naciones Unidas han
peleado con armas convencionales, para conseguir
se sometan lo contendiente a su orden de cese de
fuego. En el Derecho Internacional Privado han
aparecido fenomenos que se han desenvuelto den-
tro de tesis de derecho sin atrevernos a afirmar si
son internistas o extraterritoriales. Analicemos el
caso. En el primer Seminario de Derecho Interna-
cional Privado, celebrado recientemente en México
pronuncié una brillante conferencia el Dr.
Fernando Vasquez Pando titulada ‘’Consideracio-
nes juridicas sobre la teoria y la practica de la in-
version extranjera indirecta en México, a través de
financiamientos’, que versa sobre los mecanismos
que se utilizan en la practica para obtener recursos
financieros en el exterior. Para razonar el comenta-
rio en gue estamos, no debemos distraernos y pa-
sar inadvertidos los sucesos que estan ocurriendo
en esta Tierra cambiante que nos enfrenta a situa-
ciones no solamente desconocidas porque antes no
se presentaron, sino sin suficiente respaldo filosofi-
co para inducirnos a conclusiones acertadas, como
vemos en materias de financiamientos externos por
medios no imaginados por el Derecho clasico. Los
capitales que hoy necesita la industria y el desarro-
llo en general es de montos que rebasan la imagina-
cién mas exaltada. Son sumas del campo de la fan-
tasia las que se requieren para construir enormes
plantas eléctricas aprovechando las aguas de uno,
dos y mas paises; para tender kilometros de kilo-
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metros de polioductos que llevan el petréleo de un
extremo a otro de un continente; para adquirir ve-
loces aeronaves que acortan dia a dia los pueblos
todos del orbe. Estos grandes capitales entre los
que no nombramos, adrede, el costo de las armas
convencionales y atomicas, por la antipatia que no
podemos vencer, hacia los pueblos que se arman
dilapidando ese dinero que serviria para acabar con
la miseria que corroe a la humanidad, deben finan-
ciarse en los grandes mercados de capital, adonde
los agentes financieros representantes de bancos y
consorcios de los mas diversos paises, europeos,
americanos, islamicos, japoneses y tantos otros
que acumulan fortunas que se acrecen en los movi-
mientos de préstamos. ¢Cuales leyes rigen estos
contratos de empréstitos fabulosos? Quienes pres-
tan el dinero exigen toda clase de garantias y una
de ellas es tener plena jurisdiccion juridica para
eventualmente poder cobrar. Examinemos un caso
de un negocio con el Japdn que financid la crea-
cion de un muelle con todos los elementos necesa-
rios para crear una zona portuaria. Exigié que la
moneda de pago fuera el yen relacionado con el
délar americano y de que en cualquier diferencia,
fuera del orden que fuera, laboral, publica o priva-
da, serian competentes los tribunales japoneses, a
sabiendas que en Costa Rica estaba toda la explo-
tacién y ejecucion del contrato de donde se deriva-
rian todas las consecuencias juridicas. No cedieron
y tuvimos que firmar y para que no creyéramos
que el trato era desigual, adjuntaron copias de con-
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trataciones similares signadas con otros paises, mu-
chas veces mas poderosos que nosotros. El Dr,
Vasquez Pando estudia en detalle las colocaciones
de titulos en el mercado externo por medio de los
nominados ‘“‘loan agreement’’; los ““Swaps’ y los
“Stand-by agreements’’. Notese que estas locucio-
nes se mencionan en lengua inglesa y no en el latin
porque en los cambios historicos hay denominacio-
nes que responden a situaciones nuevas sin antece-
dentes filologicos para traducirlas de su lengua
madre y no mistificarlas al ponerles nombre en va-
riados idiomas. Estas transacciones financieras se
realizan en el exterior. Como problemas basicos
dice el ilustre mexicano que “‘este tipo de opera-
ciones se extienden tanto al ambito de lo que tra-
dicionalmente llamamos Derecho Internacional
Privado, cuanto al Derecho Pablico”. He traido es-
te apunte a colacién para demostrar como si un
Estado, grupos de sus nacionales constituidos o no
en corporaciones pretenden financiarse en merca-
dos extranjeros y para protegerse desean las leyes,
quizas mas favorables, de sus paises, sabran que no
son valederas, porque los consorcios acreedores no
los aceptaran, lo que en definitiva los pasaran por
las horcas de una ley extrafia. De manera que, ni
interna ni internacionalmente el deudor puede re-
gular juridicamente la operacién; y si es posible,
que mediante convenios con los proveedores del
capital se encuentre un orden internacional acepta-
ble para todos los Estados que forman el Concierto
Mundial de Naciones Unidas.

CONCLUSIONES .

1. El Derecho Internacional Privado y el Derecho
Internacional Piblico, se acercan cada vez mas
al necesitarse reciprocamente del tratado, la
convencion, la codificacion, para hacer valede-
ros los acuerdos entre las naciones. Las dife-
rencias que se juzgan sustanciales pueden ser
objeto mediante el acuerdo que sera parte del
nuevo orden internacional coercitivo.

2. Este nuevo orden internacional ha de enten-
derse en el sentido de que en lo concerniente
a acuerdos juridicos deben seguirse los proce-
dimientos y el fondo de igual manera. Si el ca-
SO versa sobre cuestiones estimadas como de
Derecho Internacional Privado o sobre Dere-

cho Internacional Publico, los modos obligan-
tes, asumidas para su cumplimiento, deben ser
las mismas.

3. Para lograr esos objetivos los Estados partes de
la Convencion deben tener plenos poderes pa-
ra que sea compulsivo el compromiso de acep-
tar el convenio que se vaya a producir, que en-
trafia la obligacion de revisar. Cada Estado
parte sus propias leyes, reformarlas o cambiar-
las, si se oponen a la aplicacion internacional
de la Convencion y este previo compromiso
contendra ademas, la renuncia a toda posibili-
dad de reservas, que no sean de caracter pura-
mente transitorias.



4.

5.
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Toda codificaciéon proveera a la aceptacion de
la vigilancia y los medios ejecutivos que con-
tengan para su aplicaciéon, de la Organizacion
de la OEA, en nuestro caso, o bien de las Na-
ciones Unidas en conformidad con la Carta de
NU.

El problema de la responsabilidad de los Esta-
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dos cuando el tratado viole disposiciones que
estan calificadas dentro del jus congens, en re-
lacion con el delito o crimen internacional, se-
gan el grado, deben ser materia de otra clase
para completar las polémicas ideas aqui ex-
puestas.
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REFLEXIONES SOBRE EL DERECHO DE PROTECCION A LA NATURALEZA
Y LA LUCHA CONTRA LA CONTAMINACION AMBIENTAL EN COSTA RICA

Lic. Rafael Gonzdlez Ballar.
Facultad de Derecho, Universidad
de Costa Rica.

“En los paises en vias de desarrollo,
la mayoria de los problemas del me-
dio ambiente son causados por el
subdesarrollo mismo™.*

I.GENERALIDADES

El problema de la proteccion de la naturaleza
y del medio ambiente en general afecta a todos los
paises del mundo. Los paises materialmente ricos
concluyen que el tipo de desarrollo escogido, la in-
dustrializacion, la sociedad de consumo son la cau-
sa fundamental de la destruccion de su medio
ambiente.

Los paises del Tercer Mundo (subdesarrolla-
dos o en vias de desarrollo) no escapan al proble-
ma en cuestidon. Y puede afirmarse que en nuestros
paises la gravedad de la situacion es mucho mayor.
Ello debido a que para un pais en vias de desarro-
llo el problema debe analizarse tomando en cuenta
dos factores: la protecciéon de la naturaleza misma
(elementos fisicos y bidticos) o como se usa lla-
marles recursos naturales renovables; y el enfrenta-
miento a la contaminacion ambiental producto del
progreso que nos venden los pafses méas industriali-
zados (1).

Es un error el creer que las primeras formas de
destruccion y explotacion de la naturaleza y de la
contaminacion producto del desarrollo (industriali-
zacion), se dieron en los paises desarrollados.

Por el contrario, compartimos la opinion de
que el estado de subdesarrollo de la casi totalidad
de la América Latina y de muchas regiones de Asia
y Africa; es la primera manifestacion de una forma
de explotacion y contaminacion de nuestras tie-
rras; de degradacidn econdmica y degeneracion
politico-social producto del desarrollo de unos po-
cos pafses a costa de otros; los nuestros (2).

En el aspecto de la contaminacién los paises
subdesarrollados de nuevo toman parte. Por no se-
fialar mas que un ejemplo general e importante,
notese que la fuerza que han adquirido en los pai-
ses desarrollados las reglamentaciones a las indus-
trias por efecto de la contaminacion que ellas
causan, han producido los desplazamientos que

*?;;lzamcién de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el medio ambiente. Estocolmo, del 5 al 16 de junio de

(1) Ver LAULAN, Ives, Le'tiers monde et la crise de I’environnement, Parjis, P.U.F., 1974, pp. 28 ss. y también
BARDE, Jean Philippe y GERELLI, Emilio, Economie et politique de 1’environnement, Paris, P.U.F., 1977, pp.

69 ss.

(2)/ DE CASTRO, Josué, “Pollution No. 1 sous-développement”. Le Courier de L'Unesco, enero, 1973, pp. 20-23.
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se notan actualmente de las industrias mas conta-
minantes (hacia paises donde el costo de la conta-
minacion) sea minimo, no exista legislacion pro-
tectora ni control adecuado, y, por ultimo tener
garantizada una mano de obra barata y abundante
(3).

Es por ello que hiciéramos alusion anterior-
mente, a que la proteccion se presenta como un
problema de mas dificil soluciébn para los paises
del Tercer Mundo. En“tanto las causas y efectos
del subdesarrollo, que amenazan en cierta forma
con la posibilidad de afectar negativamente la na-
turaleza y la contaminacion, como el uso inadecua-
do y poco cientifico de la tierra, la urbanizacion
acelerada y desequilibrada de la capital y capitales
de provincia, el desequilibrio geogréafico en la loca-
lizacion de las industrias'y en general de la vida del
pais (4). La consiguiente migracion del campesino
hacia la capital, los tugurios (favelas-ranchitos), la
desmedida explotacion de nuestros bosques, la ex-
tincion de muchas especies de nuestra fauna; son
sblo algunos ejemplos, consecuencia de la falta de
planificacion en las politicas de proteccion y de
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una carencia absoluta de visibn unitaria, para resol-
ver los problemas.

En mucho nuestra actual impotencia a una
planificacion en materia de proteccion y conserva-
cion (que es lo que nos interesa resaltar), tiene su
fundamento en la inadaptacion, de nuestro Pais a
una forma equilibrada de desarrollo misma, ya que
nuestro tipo de desarrollo, estad basado en la rela-
cion basica de los paises subdesarrollados que nos
viene desde la colonia, a saber: monocultivadores,
dependientes econdmica y tecnologicamente, etc.

En Costa Rica el régimen juridico de protec-
cion no escapa a la falta de planificacion y unidad
que debe evitar tener todo sistema de reglas que
verdaderamente vaya dirigido a resolver y com-
prender el subdesarrollo, la proteccion a la natura-
leza, la lucha contra la contaminacion como una
unidad en cuanto a soluciones necesarias. Pero so-
bre todo nos interesa sefalar, la limitacion que se
deriva del fundamento conceptual en que descansa
dicho régimen, y, que no permite dicha concep-
ciébn y por tanto una soluciéon unitaria del proble-
ma.

Il. EL FUNDAMENTO CONCEPTUAL DE LA NORMATIVA COSTARRICENSE
DE CONSERVACION DE LA NATURALEZA Y DE LUCHA CONTRA LA
CONTAMINACION COMO LIMITE A UNA VERDADERA PROTECCION

Costa Rica posee legislacion para la proteccion
de la naturaleza y la lucha contra la contaminacion
ambiental.

A nivel constitucional no existe una norma
que nos permita admitir en forma certera la volun-
tad del constituyente a admitir un derecho popular
a reclamar o una obligacion del Estado a garantizar
una naturaleza y un medio ambiente adecuado (5).

El régimen juridico de protecciéon en nuestro
pais ha sido estructurado a través de leyes y decre-
tos. Los mismos han venido por lo general a llenar
un vacio inmediato en la proteccion.

Para brevedad en el andlisis diremos que se
pueden concretizar grandes dominios de protec-
cion. El primero comprende la proteccion de la
naturaleza vegetal, en donde hemos incluido la
proteccion de suelos y agua. El segundo la vida sil-
vestre, pesca y caza. Y por UGltimo la lucha contra
la contaminacion.

La proteccion de la naturaleza es sobre todo
dominio del Poder Central, asimismo que la lucha
contra la contaminacion ambiental. La primera es
competencia del Ministerio de Agricultura y Gana-
deria, la segunda del Ministerio de Salud.

(3) LAULAN, op. cit., pp. 100-101 y DENGO, Jorge M., “La Costa Rica del afio 2000, simposio, 1976, Depto. de

publicaciones del Minis_ten'o de Ju\(entud, Cultura y Deportes, pp. 545-546. Ver PEARSON, Charles, ‘“Incidences
des mesures de protection de I’environnement prises par les Etats Unis de Amerique sur le commerce et les inves-
tissements des pays en développement”, O.N.U. doc. 1976, pp. 36 ss.

De los 7000 Km2 desarrollados de nuestro Pais (entre Paraiso y Grecia) del 709/, al 95 9y de i

) | 1u profesionales,
7 0 Ofo de la industria, 64 %o de 1a actividad comercial, 80 9o de las inversiones para la habitaci(;;x, 759/ de la acti-
vidad bancaria y el 90 9/, de la educacion superior se localizan en esta area ‘“La Costa Rica del ario 2000, simpo-
sio ya citado, pp. 226-230 y también PAIX, Catherine, Tiers Monde, 1972, T. XIII, pp. 269-308.

En el mundo son pocos los paises que han consagrado en sus constituciones una regulacién concreta. Solamente
Bulgaria en su Constitucion de 8 de mayo de 1971; Polonia en el art. 12 de la Constitucién de 1952 reformada por
Ley de 10 de febrero de 1976 especialmente para ello; Cuba en el art. 27 de la Constitucién de 24 de febrero de
1976; Portugal en el art. 66 de la Constitucién de 2 de abril de 1976; Rusia en el art. 12 de la Constitucién de 7 de
octubre de 1977; 1la Gltima es la espafiola en el art. 41 de la reciente Constitucion de 1978, Ver Revista de Estu-
dios Politicos, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, set.-oct., 1978, pp. 157-164.
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En forma directa es la Direccion General Fo-
restal a través de sus diferentes departamentos la
que tiene a su cargo la gestion de la naturaleza ve-
getal (6).

La Ley Forestal y su respectivo reglamento
(7) son los que en forma directa vienen a regular
principalmente la proteccion del mundo vegetal.
Asimismo es necesario citar si se quiere la Ley de
Reforestacion (8) y su Reglamento (9). Debemos
aclarar que se dice en forma directa, pues en nues-
tra legislacion es dicha normativa la Gnica que
posee reglas para lograr de manera especifica la
proteccion ya sea de un bosque (sometiéndolo al
régimen forestal, arts. 6 Ley Forestal y 85 del Re-
glamento) o de la flora propia de nuestro pais a
través de la creaciéon de una reserva biolégica, una
zona de proteccion o un parque nacional (10).

Y ademas es necesario admitir que en una for-
ma indirecta la naturaleza vegetal, se protege a tra-
vés de otras leyes y decretos que no tienen por
objetivo fundamental dicha proteccion. Pero, sin
embargo, por la relacién de unidad que caracteriza
la naturaleza al querer regular aspectos relaciona-
dos a un elemento de la misma, se consagra una re-
gulacion para los otros. Asi encontramos en la Ley
de Aguas (11) de 1942; la ya derogada Ley de
Construccion (12); la Ley de Sanidad Vegetal
(13); la Ley del I.T.CO. (14); la Ley de la Zona
Maritimo Terrestre (15) y su Reglamento (16).
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Hemos incluido en este primer grupo de nor-
mas, las relacionadas con la proteccion y conserva-
cion de suelos y aguas, debido a que en nuestra
legislacion la conservacion de los mismos se ha rea-
lizado a través de la proteccion de los bosques,
siembra de arboles frutales (17) y evitando la de-
forestacion en cuencas hidrograficas en los alrede-
dores de manantiales (18).

Las leyes que directamente han venido a regu-
lar dichos elementos son la Ley de Conservacion
de Suelos y Aguas (19), que otorga competencia al
Ministerio de Agricultura y Ganaderia, y, también
puede incluirse la Ley de Aguas de 1942 (20).

En el segundo dominio de normas de protec-
cidbn encontramos la proteccion de la fauna silves-
tre, pesca y caza.

Es la Direccion General de Recursos Pesqueros
y Vida Silvestre (21) del M.A.G. que en forma di-
recta puede intervenir en la proteccion. La Ley de
Conservacion de la Fauna Salvaje y su Reglamen-
to (22) han regulado directamente los aspectos
fundamentales. Dicha normativa ha sido la que ha
declarado de interés publico la conservacion de la
misma. Las zonas reservadas a refugio animal; los
derechos de caza y permisos asi como aspectos
mas especificos, el tipo de armas, etc.

Sin embargo, son bastantes los decretos que
han venido a ampliar dicha proteccién. Por ejem-
plo, especificando el nUmero maximo de especies a

(6) Ver arts. 2 y 7 de la Ley Forestal No. 4465 de 25 de nov. 1969 y arts. 3 y 7 del Reglamento a dicha Ley No.

2923-A de 22 de enero 1973.

(7) Op. cit., ver arts. 1, 2, incs. a, b, g, i, 3, 4, 89, 97; del Regl. arts. 3, 4, 5, 100.

(8) Ley No. 6184-A del 29 nov. 1977.
(9) Regl. No. 8554-A de 5 de mayo de 1978.

(10) Ley Forestal citada, arts. 18, 74, 84 ;del Regl. arts. 36, 97.
(11) Ley No. 276 del 26 de agosto 1942, ver arts. 13, 16, 145, 146, 148, 150, 154, 155.

(12) Ley No. 833 de 2 de nov. 1949 arts. 37, 38, 71.

(13) Ley No. 4295 del 17 de dic. 1968 ref. por la No. 6248 del 2 de mayo 1978, arts. 2, 5, 32, 52.

(14) Ley No. 2825 de 14 oct. 1961, arts. 1 inc. 4, 41, 87.

(15) Ley No. 6043 del 2 de marzo 1977, arts. 1, 12,17, 22, 34.

(16) Regl. 7841-p del 16 de dic. 1977 arts. 1, 3, 4, 10.

am7) La _Ley maés antigua que hemos podido encontrar dirigida a la conservacién de las fuentes de agua declardndolas
u}ahenables.. Ley No. 58 de 30 de julio de 1887; ver también Ley No. 65 de 30 de julio de 1888 ; ver sobre obliga-
cién de siembra arboles frutales Ley No. 17 de 25 jun. 1930 y Regl. No. 1 de 16 de mayo de 1933;y Ley No. 68

de 16 jun. 1923.

(18) Ver arts. 145 al 156 Ley de Aguas citada; arts. 2 inc. ¢, 83, 84, 85 de Ley Forestal citada y arts. 45, 97 incs. b, ¢,

100 del reglamento a dicha ley.
(19) Ley No. 1540 de 7 de marzo 1953.
(20) Ya citada, arts. 13, 57, 162, 166.
(21) Decreto creador No. 4619 de 4 de marzo 1975.

(22) Ley No. 4551 de 15 de abril 1970, dicha Ley reformé la 2790 de 20 de jul. de 1961 y el reglamento todavia vigen-

te No. 3 de 11 jul. 1962.
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cazar por temporada (23); el tipo de armas (cali-
bre) que pueden utilizarse (24) y decretos que vie-
nen a proteger distintas especies de animales prohi-
biendo su caza (25).

En relacion a la caza y pesca maritimas estan
la Ley No. 190 de 28 de setiembre de 1948 y su
Reglamento (26).

De una manera indirecta existen normas para
la proteccion en la Ley de Sanidad Animal (27).

El tercer dominio de normas conciernen sobre
todo la lucha contra la contaminacion ambiental.

Es el Ministerio de Salud a través de la division
de Saneamiento Ambiental (28) quien debe hacer
cumplir las normas en cuestion. La Ley General de
Salud (29) es la que contiene la normativa para la
lucha contra la contaminacion; principaimente el
titulo Il referido a “/os deberes de las personas
para la conservacién y acondicionamiento del am-
biente y de las restricciones a que quedan sujetas
en susactividades en beneficio de su preservacion”.
El proposito es de prohibir cualquier “accion,
practica u operacién que deteriore el medio am-
biente natural o que alterando la composicién o
caracteristicas intrinsecas de sus elementos basi-
cos, especialmente el aire, el agua y el suelo, pro-
duzcan una disminucion de su calidad y estética,
haga tales bienes inservibles para algunos de los
usos a que estin destinados (30)”".

Y es preciso agregar que dicha Ley es la Gnica
qgue en forma directa y especifica, pretende la pro-
teccion de los elementos de la naturaleza y del me-
dio ambiente, desde un punto de vista cualitativo.
El Codigo Sanitario, que en un tiempo fue la base
para la lucha contra algunos aspectos de la lucha
contra la contaminacion (31), dejaba de lado bas-
tantes aspectos que deberian tener una regulacion.

(23) Decretos Nos. 5958-A y 5959-A de 4 de mayo 1976.
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El criterio de proteccion cualitativa que desta-
camos anteriormente, lo encontramos sobre todo
en la legislacion mas reciente (32), debido a que la
legislacion que hemos venido citando nos referi-
mos a la Ley de Aguas de 1942, Ley de Suelos y
Aguas, etc. La naturaleza es protegida desde un
punto de vista mds cuantitativo (33) que cualitati-
vo.

La legislacion que hemos citado, constituye en
Costa Rica la base sobre la que se pretende lograr
una proteccion adecuada. Sin embargo, en nuestro
criterio la legislacion descansa sobre un fundamen-
to conceptual parcial. Es decir, concibe un aspecto
limitado de la relacion del hombre con la naturale-
za y el medio ambiente. Dicho fundamento consis-
te en creer que dicho medio ambiente, constituye
un conjunto de elementos materiales (fisicos o bio-
ticos), actuando continuamente los unos sobre los
otros y que simplemente merecen nuestra protec-
cion.

Esta forma de concebir las relaciones que se
pueden establecer entre el hombre y su medio es li-
mitada y peligrosa. Sobre todo, que en dichas for-
mas de relacion, el hombre siempre ha llevado en
su mente la idea de dominacion y explotacion, por
sobre cualquier otro sistema posible de relaciones.

Es por ello que el contenido de la legislacion
se ha limitado a “fa conservacion, desarrolio y
aprovechamiento de los recursos como la tierra, el
agua, la flora y la fauna, el bosque y a la protec-
cién del medio ambiente rural en tanto necesario
a la conservacion de la vida y la produccién agrico-
la. Evitando que el hombre por contaminacion del
agua, pesticidas, no destruya el adecuado equili-
brio ecolégico (34)”.

En nuestro criterio es necesario tener una vi-

(24) Decreto No. 3 de 19 enero 1961, ref. por regl. citado de 11 jul. 1962.

(25) Del Quetzal decreto No. 9 de 30 de jul. 1958; gavilanes y dguilas, Aguila pescadora, halcones, y caracaras,dec. No.
5906-A del 13 de abril 1976; ardillas sciurus y microsciurus, dec. No. 5906-A del 26 de marzo 1976. '

(26) Decreto Ley No. 363 de 11 de enero 1949.
(27) Ley No. 6243 del 8 de mayo 1978, ver arts. 23 al 32.

(28) Ley Orgdnica del Ministerio de Salud No. 5412 de 11 de dic. 1973, art. 3.
(29) Ley 5395 del 30 oct. 1973, ver sobre todo arts. 72, 148,195, 246, 248, y del 262 al 336.

(30) Op. cit., art. 263.

(31) Decreto Ley No. 809 de 2 de nov. 1949 ver arts. 30 inc. e, 168, 169, 253 al 275, 281, 290, 293 al 301.

(32) Ver sobre todo los cambios en las reformas a Ley d i H i Anim
ta 27 y el Decreto No. 6114-SPPS-A de 6 deadic.yIQgSS.a:;Sag. Vegetal, supra nota 13;y Ley de Sanidad i mo-

(33) En Ley de Aguas ver todo el cap. noveno arts. 145 al 159 para 1 ién cuantitati an ue par.
. . . » > % t 3
teccidn cualitativa arts. 32, 57, 64; de la Ley de Suelos v Apg‘u:s 3:;1:;1;?(;:0;‘%‘ 8.1:l tiva, en tanto que para la pro

(34) Opini6n del grupo de consejeros en Derecho Agrario para la América Latina: ci i
K ;citada por BARAHONA R
el texto de la relacién presentada a la Comisién de “Recursos Naturales’’ durante las sggu.ndas jornadas ita?g-lil:t?ne;
americanas de derecho comparado (San José, Universidad de Costa Rica, 6-9 setiembre 1977) publicada en Rivista

di Diritto Agrario, No. 4, 1977, pp. 677-687.
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sion mas amplia de las relaciones entre hombre y
naturaleza. Y que se comprenda que la misma debe
tener puntos de regulacion en los siguientes aspec-
tos; por no dar mas que unos ejemplos:

1) El aspecto estético iy cultural. Un paisaje o
una vista agradable al espiritu del hombre (casi ol-
vidadas en nuestra legislacion); son también forma-
ciones de la naturaleza que deben protegerse.

2) La naturaleza se puede y debe proteger
también en los espacios urbanos. El hombre, me-
diante la construccién de monumentos historicos,
o de ia arquitectura de las construcciones urbanas
que constituyen su medio ambiente de todos los
dias, va dejando su huella junto a la naturaleza.

3) El fendbmeno de la urbanizacion moderna
sobre todo en las zonas mas pobladas, debe tomar
en cuenta la necesidad de la proteccion de los espa-
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cios verdes, comprendiendo el beneficio que una
porcién de naturaleza, puede traer en aquellos lu-
gares, donde se da un desequilibrio en la localiza-
cion de las industrias y el establecimiento creciente
de la poblacion.

Los argumentos dados en relacion al funda-
mento conceptual errdneo que esta a la base de
nuestro régimen juridico de proteccion, y derivado
de ello mismo, la falta de unidad que posee la nor-
mativa en cuestion para concebir la naturaleza co-
mo un todo, por la especificidad de su proteccion
debido al subdesarrollo, nos permite afirmar que,
en.tanto dicho fundamento siga constituyendo la
base sobre la que se conciben las relaciones
hombre-medio, nuestro régimen juridico es'y sera
un limite més antes que una real posibilidad de
proteccion.

111. SOLUCIONES Y CONCLUSION

Cada pueblo debera escoger sin presiones de
ningln tipo la mejor via hacia el desarrollo. Pero
un pais subdesarrollado no puede darse el lujo de
permitir que le exploten,.o de explotar la naturale-
za, sin un régimen juridico adecuado para lograr
un equilibrio entre el hecho de servirse de la mis-
ma logrando al mismo tiempo su proteccion.

En un analisis correcto que permita soluciones
correctas, es necesario considerar el impacto total
que el hombre y su cultura produce sobre su me-
dio; vy, en el caso de un pais subdesarrollado se den
problemas de proteccién propios, a un sistema de
produccion que no pueden resolverse con recetas
venidas del exterior (35).

4

El nuevo fundamento que se propone como
soluciéon para una posible legislacion para la pro-
teccién, concibe una vision amplia del conjunto de
relaciones del hombre y la naturaleza teniendo en
mente el estado de subdesarrollo. No es un simple
conjunto de elementos naturales que se interrela-
cionan entre ellos y que necesitan de nuestra pro-
teccion “in abstracto”. Dicho fundamento concep-
tual va mas alla y pretende que dicho conjunto de
relaciones necesariamente englobe “aspectos biol6-
gicos, psicolégicos, econémicos y culturales, todos
ligados en la misma trama de una dindmica ecologi-
ca en constante transformacion (36)”’.

Para terminar considetamos que Costa Rica

(36) Ver el articulo de SCOTT Paradise “La relacion del hombre con la naturaleza’’, en donde se pone de manifiesto el
contenido de la ideologia norteamericana de destruccién del medio ambiente. Y que se impone a los paises de

América a través de 7 postulados:
““El hombre es el origen de todo valor’’.

[uy

“Los recursos naturales son ilimitados”’.

des”.

““El Universo existe solamente para el uso del hombre”’.
“El propé6sito primario del hombre es producir y consumir®,

. ““La produccién y el consumo deben aumentar npernetuamente?’,
“E]l hombre no necesita adaptarse al ambiente natural ya que él lo puede adaptar a sus propias necesida-

“Una funcion del Estado a ayudar a individuos y corporaciones a explotar el medio ambiente y crecer en

poder y riqueza”. En Informe Semesiral julio-diciembre de 1972, del Instituto Geogrdfico Nacional

(M.O.P.T.) p. 27.
(36) DE CASTRO, Josué, op. cit., p. 20.
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necesita una ley para la proteccion de la naturale-
za y lucha contra la contaminacion ambiental. Una
sola ley que regule, tanto el aspecto cuantitativo
como cualitativo de la proteccion, teniendo en
mente que la naturaleza constituye una unidad.
Légicamente dicha ley sera la que venga a estruc-
turar un organismo administrativo que haga eficaz
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su aplicacién (37). Por lo tanto, |a misma deberd
concebirse teniendo como base el nuevo funda-
mento del que hemos hablado. Y que en su elabo-
raciébn esté presente el bidlogo, el ecologo, el
economista, el soci6logo, el antropélogo, el
gedgrafo, el ingeniero, el arquitecto, el urbanista,
el politico, el campesino y por Gltimo el jurista.

3% % & *

(37) Es ambigua y poco realista la forma como se ha querido estructurar el INDERENA (Instituto de Recursos Natura-
les, etc.). Tanto en el Proyecto de Ley presentado por el Ejecutivo como en las posteriores discusiones de la Comi-
sién del Gobierno de Administracion de la Asamblea Legislativa. Ver expediente No. 7619 del afio 1976.
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A) LA CONCEPCION CLASICA DEL CREDITO
AGRICOLA.,

1. BREVE HISTORIA DEL CREDITO EN GE-

NERAL.

Desde el punto de vista juridico, el origen del
crédito fue Ia venta a plazos o el préstamo de di-
Rero, aparecié en todas las épocas y desde antes
d.e siglo X1V existia un extenso crédito (1), espe-
Cialmente en Italia, los paises bajos y Catalufia. Se
le consider6 como el cambio de una cosa presente
POr una futura; una fase especial del fenémeno del
Cambio en que interviene el tiempo (2);: en otros
términos, es un compromiso del deudor de entre-
991 a su acreedor lo prestado al vencer el plazo
convenido; es el cambio de un bien actualmente
disponible contra una promesa de pago.

Antiguamente el crédito o préstamo se usaba
COmo una forma de ayuda entre familiares, llegan-
do a formarse circulos cerrados entre ellos; tam-
bién fue utilizado por grupos para explotar a
Otros grupos extrafios. Fue considerado un asunto
Privadisimo. Se dice que cualquiera daba crédito
si disponia de los medios necesarios, cobrando
elevadas tasas de interés y si el deudor no pagaba,
el acreedor podia confiscarle sus bienes o tomarlo
Como esclavo; era un préstamo que servia para sa-
tisfacer las necesidades més elementales, al que
hoy llamamos préstamo consuntivo y casi siempre
el deudor no podia devolverlo al final del plazo,
Porque no lo utilizaba para producir.

Los instrumentos de crédito que se utilizaban
eran rudimentarios y a su desarrollo se oponfan las
prohibiciones dictadas contra la usura; el papel del
crédito en esta etapa fue oscuro, pero no menos
importante,

En Roma udnicamente se considerd el crédito
Personal; hasta entonces todavia no se habian per-
filado los derechos del hombre y era comun que si
el deudor no pagaba podfa ser convertido en escla-
vo del acreedor. Los tratadistas de esta época
tuvieron que recurrir a ciertas invenciones como la
de asimilar el crédito a un bien material con el pro-

e et

posito de lograr su transmisibilidad; se materia’
lizaba en contratos llenos de formulismo, que aun
hoy en dfa subsisten en los contratos civiles como
resabios de esa época. .

El crédito representado por documentos o ti-
tulos aparece en el siglo XIl. El acreedor propor-
cionaba su dinero contra la entrega de un titulo en
el cual se fijaba el plazo y el deudor prometia 13
devolucion del dinero. Aparece asi por prir\’.lera
vez, la letra de cambio en Holanda, Alemania €
Italia, que consistid inicialmente en una orden'de
Pago contra una casa bancaria de una ciudad dife-
rente al lugar en donde habia sido emitida; en SUs
principios esta orden de pago no podf(a ser util!Z?'
da sino por la persona a cargo de quien se emiti3
o extendia.

Fue la complejidad cada vez mayor de 1as
transacciones mercantiles que hizo evolucionar el
crédito o préstamo de dinero y logra adquirir una
importancia mayor cuando aparecen las formas de
contratos mediante los cuales se objetiviza Y ad-
quiere gran movilidad. Su plena configuracion 12
obtiene hasta que se encontraron y desarrollaron
sus instituciones, lo mismo que la perfeccion d?
sus instrumentos; por eso los historiadores concl-
ben la historia del crédito intimamente unida a 13
de los bancos y a la de sus instrumentos.

Con el advenimiento de la Revolucién Indus:
trial y del Liberalismo Econémico el crédito reV?'
luciona también, aparecen hombres como David
Ricardo, que encontraron la necesidad de que '°_s
banqueros de la época transfirieran con suma faci-
lidad las deudas a otros acreedores. Por largo tiem-
Po los economistas consideraron el crédito como
una invencidon moderna, sin duda por el desarr?"o
que tuvo con el auge del Liberalismo Econémico;
no obstante los historiadores afirman que eso €S
insostenible, por cuanto el crédito existio desde
épocas remotas,

Se llega entonces, a la etapa del desarrollo del
capitalismo dentro del cual el crédito va a perfilarse
con mejores caracteres. Los economistas enfocan
su atencién en un doble interés: sobre quienes
disponen de capital y sobre quien necesita de esos

Ver
“ to”, se utiliza hoy también como sinénimo de reputacién, solvencia, plazo para pagar.
® gkgAnNngELA%rfgi. Diccionario de derecho usual, (Heliasta, S.R.L., Buenos Aires, 9a. ed. 1976) p. 645.

i crédi-

o e s el crédito es tiempo —dice Bastiat— este tiempo no sea pagado a su precio. Habrd cr :

(2) tNo ﬁ;‘:d:,::';"gi?,fqug un intercambio, las prestaciones de lag dos partes, en vez de ser simultdneas, esténadisocia
d?z;z’;n el tiempo®. Ver JEAN, R., Dicclonario de clencias econémicas, (Labor S.A. Barcelona, 198‘6) p. 286.

By
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fondos, a “fin de convertir los capitales estables
en capitales moviles”’ (3): asi escribe J.B. Say: “E/
crédito en general, es bueno porque facilita el em-
pleo de todos los capitales y los hace salir de las
manos en las que permanecen inactivos para pasar
a las que los hacen fructificar”’(4). Surgen asi los
principios que en lo sucesivo regiran las activida-
des crediticias, los bancos se desarrollan, nacen
nuevos conceptos como el de inversion (5), capital
(6)., moneda circulante (7)., masa monetaria (8).
empresa (9), que vienen a perfilar al crédito como
una de las actividades mas importantes en el desa-
rrollo de toda economia, al grado de considerarlo
con facultades milagrosas (10).

Nacen los banqueros privados como cualquier
otro comerciante, utilizando el dinero como mer-
cancia; obteniendo sus ganancias sobre la diferen-
cia del interés del dinero que toman prestado y el
interés del que dan en préstamo; a su vez recibian
grandes beneficios con las concesiones otorgadas
por el Estado a cambio de préstamos que le otor-
gaban; ejercian control sobre la econom{a pero no
eran tan Utiles a ella por la desproporcionada vora-
cidad de obtener jugosas ganancias.

De negocio privadisimo el crédito se convierte
en negocio bancario privado y con el desarrollo de
éste, surgen los bancos de emision (11), los ban-
cos de negocios (12), y los bancos de depositos, Y
para salvaguardar los intereses de los depositarios
interviene el Estado.

Después de la crisis econdmica producida por
la Primera Guerra Mundial, se toma conciencia de
la identidad entre el crédito y la moneda. Los ban-
queros, comerciantes cuyo objetivo era obtener
cuantiosos beneficios, emitian excedentes de mo-
neda para satisfacer las demandas de crédito, lo
que llevd a excesos, ya que la moneda emitida

Asi decfa Necker, citado por JEAN, R. Ibid, p. 287.
Citado por JEAN, R. Ibid, p. 287.

3)
(4)
(6)

®
)

p. 267,
®)

)

debfa estar en proporcién a las existencias de oro.
Para evitar esta clase de abusos se sinti6 la necesi-
dad de que el Estado controlara la emision de mo-
neda legal; ademas de eso, la crisis econoémica
demostro la importancia del papel del crédito, lo
mismo que el cardcter publico de la funcidén ban-
caria, por lo que en todos los paises se pensd que
el crédito debfa estar sujeto al control del Estado,
no sélo en interés de los depositantes, sino de los
mismos bancos.

No es posible dejar a entera libertad de los
bancos privados la emisién de la moneda por el
riesgo que implica que éstos, con el fin de ampliar
sus beneficios, no limiten sus emisiones de moneda
y se produzca un peligroso desajuste entre la canti-
dad de moneda circulante y las necesidades reales
del mercado, ccurriendo consecuentemente una
desvalorizacién monetaria (13). Los Estados se dan
cuenta de este peligro y poco a poco se han puesto
en manos de instituciones bancarias centrales el
control del crédito y de las emisiones monetarias,
quedando a la banca privada el estimulo del lucro,
sin poder alterar la oferta monetaria.

Ya en nuestros dias al crédito se le ha compa.
rado como uno de los factores de produccion,
afirmando que produce riqueza; pero en si, no es
més que un medio para poner a producir (14), ho
produce por si mismo sino que es instrumento
para distribuir riqueza. Si el capital no pudiera
pasar de una persona que lo tiene en abundancia
pero improductivo a otra que no lo tiene y que lo
necesita para producir, una gran cantidad de
personas no tendrian empleo: he aqui el beneficio
del crédito a la economia.

Tres ideas basicas que a través de la historia
del crédito pueden observarse, son: la idea de con-
fianza, la idea de tiempo y la del riesgo; en torno a

“Inversién, es el empleo productivo del capital, cuyo objetivo inmediato, desde el punto de vista del i ioni
es ol beneficio o lucro”. Ver en: IMENEZ, R., M. Apuntes dg crédito o inversiones, (Publ, U. de C-fl-:nlug?i;‘)’:l.stza'

.

“Capital, es todo producto del trabajo pasado, que nos sirve para producir riqueza”. Ver en: FACIO, R.. *
moneda, cxédito y banca®, (Publ. U. de C.R., 1949) p.115. q R., “Curso de

“Moneda circulante, es la cantidad de moneda existente en un momento determinado’. Véase JEAN, supra notq 3

“La masa monetaria, engloba las diferentes formas de moneda existentes it
asegurar la financiacién de sus actividades”. Ver en Ibid p. 618. en un pais, en un momento dado, parg

“Empresa, es un organismo financleromente independiente que propone producir ciertos bienes o servicios™. Ver

en: REMEUF, J., Diccionario de ciencias econémicas, (Labor S.A., México, 1966) ps. 392-96.

(10) Véase FACIO, supra nota 6, p. 114.
(11) Ibid, p. 119,
(12) Ibid, p. 119.
(13) Ibid, p. 114.
(14) Ibid, p. 1156.



ellas los economistas estructuran diferentes teo-
rfas. La primera es fundamental, pues sin ella el
3L:r?edor no querra prestar su dinero; el tiempo, es
bésico, ya que el acreedor entrega una cosa presen-
te para recibir otra en el futuro; en cuanto al ries-
80, el acreedor lo analiza, si es un banco, como
Comerciante el banquero se preocupa de la seguri-
dad en recuperar el crédito concedido, para lo que
busca diferentes formas de garantfa, analiza la sol-
vencia moral, la solidez y el progreso economico
del solicitante, siguiendo métodos ya establecidos,
Como la famosa prueba del dcido (15) o el estudio
de las tres “C" del solicitante (16).

. La clasificacion inicial del crédito fue Ia si-
Yuiente: por su finalidad, se le dividi6 en consunti-
Vo y productivo; por el plazo, en crédito a largo
Y a corto plazo; por su objeto, en inmobiliario,
3gricola, comercial, minero, industrial Yy popular;
Por la persona del deudor, en publico y privado;
Y Por la garantfa, en crédito real y personal (17).
Esta clasificacion actualmente ha experimentado
algunas subdivisiones.

Pero haciendo abstraccién de las demas clases
€N que puede dividirse el crédito, el objeto de estu-
dio en este trabajo, es el crédito agricola y a él se
dirije la atencién.

En el mundo occidental el sector agrario no se
incorpora a la revolucién tecnoldgica y econémica,
sino con mucho retraso y lentitud. Con certeza
Puede decirse que es hasta en el presente siglo que
Se asienta la necesidad de reajustar los adelantos en
la industria y en la economf{a con la retrasada es-
tructura socio-econémica de la poblacion rural y
Sus métodos de produccion.

En Europa, con la revolucién industrial se per-
feccionan las instituciones financieras del capitalis-
Mo, aparecen nuevas formas de producir bienes, y
el liberalismo politico sustituye el viejo orden feu-
dal agrario por el Estado liberal burgués que puso
en préctica el “laisser faire, laisser passer”’.

—_——
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El avance industrial va unido al mercantil, se
Crean categorias y valores como los costos de pro-
duccién, los beneficios, la productividad, el
mercado, la financiacién, todos aplicables a 12
industria y a su aliado inmediato: el comercio;
nacen las operaciones de trafico monetario que
implican “una financiacion en el espacio, esto €S,
se facilitaba en un lugar el dinero que habria de
hacerse efectivo en otro” (18). Del giro bancario
se paso al descuento que ya implicaba una finarf-
ciacion en el tiempo; estas operaciones dan orl
gen a la letra de cambio, documento juridico
que conlleva grandes privilegios en el ambito del
derecho mercantil y que luego pasd a ser un do-
cumento de crédito. )

Con la creacidn de éstas operaciones bancarias
se completd el cuadro de instrumentos que fina.n-
ciaban los ciclos de comercializacién del capitalis:
mo. Se creé toda una filosofia del crédito v fue
cosa normal los préstamos de dinero, elaboréndose
métodos de apreciacién de riesgos Y formas.de
concesién, a las que se hace referencia anterior-
mente.

Mientras esto pasaba en el mundo industrial Y
comercial, ¢qué ocurria en la agricultura? El cam-
pesino continuaba viviendo en gran parte bajo 1
inercia del sistema feudal precapitalista, con sus
métodos de produccion, sus habitos e ideas com-
pletamente retrasadas; las formas de tenencia f-'ie
la tierra, los derechos reales, los contratos Y p"!"'
cipalmente la financiacién, no habfan sufrido nin-
gGn cambio sustancial; los préstamos en el campO.
eran una cosa ajena a la vida econémica agrarid
v generalmente raros y tragicos, pues las hipotecas
v los censos eran instrumentos que los uUSUreros
utilizaban para explotar y oprimir a los agriculto-
res. Se producen asi dos mundos completamente
desarticulados, opuestos: el urbano-industrial y
el rural-agricola, se impone la necesidad de una
integracién econdémica entre ambos que comienza

(18) « 1 dcido, se apiica en préstamos a corto plazo, la cual da la mayor prueba de liquidez, y consiste en
dilﬁdj;xfbag::o circulante menos el tnventario, entre el paaiu'o circulante®’. Ver JIMENEZ, supra notn' 6, p. 4.

(18) « normas o seguir ¥ de aplicacién general, es el estudio de las tres *C” del solicitante, las cuales se refie-
) re?l'z mm. capacidad y capital. Algunas veces, para dar mayor consistencia puede hacerse uso de una cuarta

“C», constituida por 1o que se llama colateral™.

ento esquemitico de las.cuatro 'C”, es el siguiente: el cardcter, reine el deseo, la determinacién v la in-
Enggg?é pagar (solvencia moral); la capacidad, retne el conocimiento y habilidad (hay probabilidad de reembol-
sar el préstamo); el capital, re@ine la cantidad y calidad de activos fijos; la colateral, son fianzas corrientes o solida-

rias. Véase ibid, p. 4.
(17) 1bid, p. 3.

o La banca privada y el crédito agricola. Comuni on presentada en las Primeras Jornadas Na-
(18) VINAS CA Ve rioc acelebmdas en Madrid femn] cact b % fto ao o

Vv LV N [ i

cionales de Crédito ASTS 2 o, ( oza, n diciembre de 1966, publicada en El crédito agrario por la

Asociacién Espaiiola de

1968) p. 114,
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en el siglo XIX, pero demasiado lenta y es hasta
en el presente siglo, segin lo expresado, que ad-
quiere verdadero auge.

En Espaiia aparecen los antiguos positos (18)
con un caracter social y benéfico, cuyo fin era libe-
rar a los pequefios agricultores de la usura y se bus-
can los medios juridicos que hacen asequible el
crédito agricola a esos pequefios agricultores, con
reducidas tasas de interés, basandose en que la agri-
cultura es una actividad de autoconsumo, poco
rentable y que la exigua produccién que iba al
mercado, se vendia en el estrecho ambito de la co-
marca.

El avance tecnoldgico produjo profundas hue-
llas en lo econdémico y social, lo que también
afect6 a la agricultura, aunque en menor escala; sin
embargo sirvié para ampliar los mercados y conse-
cuentemente el consumo de los productos prove-
nientes del agro, esto evidencié la necesidad de los
cambios que habian de venir.

Ei sector rural recibié pasivamente las institu-
ciones econémicas (20) del sistema capitalista con-
cebidas en un principio para la industria. La agri-
cultura tiene que adaptarse a un traje extrano cuya
imposicién le ha sido muy dolorosa y que le ha im-
pedido que su desarrollo se haya efectuado con
mayor rapidez y originalidad. Esta obligada adap-
tacion que se impuso como condicion para el
desarrollo del nivel de vida en el agro, junto con la
ampliacion de los mercados de los productos
agricolas, plantearon la necesidad de mejorar la
produccion y productividad de los agricultores,
para lo que se requieren créditos suficientes a fin
de que pudieran obtener aperos de labranza, com-
pra de ganado, semillas, mejorar instalaciones
agricolas, etc. Y para obtener los créditos, los
agricultores tienen que acudir a las instituciones
financieras del capitalismo, es decir, los bancos,
y teniendo éstos como finalidad primordial el
lucro, y como comerciantes, que ven ante todo la

seguridad en la recuperacion de los créditos otor-
gados, impusieron a los agricultores los mismos
criterios de seleccion y formas para otorgarlos,
igual que a los industriales, sin preocuparse en

(19) DE ZULUETA, M. Ma., El crédito agricola en Espaiia,
Giuffré, Milano) ps. 336-50, 336.

(20) Véase VIRAS CALVOQ, supra nota 18, p. 116.

encontrar un tratamiento adecuado que respon-
diera a los caracteres propios de la agricultura.

As{, se quedaron fuera de los beneficios del
crédito muchos modestos agricultores, obviamente
s6lo podian tener acceso a éste, aquellos que
podian pasar el colador de los criterios de selec-
cidn, con todas las secuelas de garantias juridicas,
tales como las letras de cambio con sus modifica-
ciones, las firmas y fianzas solidarias, la prenda,
etc., en muchisimos casos desconocidas para los
pequerios agricultores.

2. CREDITO “AGRICOLA” O CREDITO
“AGRARIO".

Es necesario determinar con claridad el adjeti-
vo que califica al crédito de “agricola’” o “‘agrario”’
unas veces y de ‘‘rural”, otras, porque esto es pre-
cisamente lo que lo distingue de las demas clases
de crédito; no estd demds el esfuerzo que se haga
en este sentido por las consecuencias practicas que
se pueden obtener para efectos de interpretacién
(21), porque el crédito adquiere caracteristicas
propias cuando se destina a la agricultura; pero
esto nos lleva a un problema mucho mayor, que es
el de determinar las actividades agrarias,\ que a su
vez nos conduce a definir qué se entiende por agri-
cultura, cuestiéon harto dificil en torno a la cual se
han estructurado varias teorfas, de las cuales se
intentara hablar m4s adelante.

En doctrina los autores usan indistintamente
los términos referidos y se pretende con ello, po-
ner la nota diferencial, caracteristica del crédito
que se destina para financiar las actividades agra-
rias. En sentido etimolégico, ‘‘agrario” viene del
latin “Agrarius”, que a su vez se deriva de "ager” o
campo, entendiendo por campo 1a tierra destinada
al cultivo o labranza para la produccién de produc-
tos vegetales o cria de animales (22); el ilustre
profesor espafiol Alberto Ballarin Marcial (23,
considera que el término *‘agrario’’, es de buen cas-
tellano, asi lo prueban las denominaciones romg-
nas “lex agraria” o “leges agrariae” dictadas para

(en Rev. di Dirtto Agrario, Afio XXXVII, 1958, Edit, Dott A,

(21) ALVARENGA, L. P., Temas de derecho agrario y reforma agraria, (EDUCA, San José, 1977) p. 917.
(22) SALAS-BARAHONA, Derecho agrario, (Publ. U, de C.R. San José, 1973) p. 9.
(23) BALLARIN, M., A. Derecho agrario, (Edit. Rev. de Derecho Privado, Madrid, 1966) p. 6.
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llevar a cabo redistribuciones de |a propiedad y
Cita a Jovellanos y los dems clasicos del S. XVIII
que usaron el térming “ley agraria”, para referirse
a la regulacion de cargcter general que convenia al
agro espafiol en aquella época.
También se atribuy al término “
acepciones (24): una restrin
parto de tierras;

agrario”, dos
gida que significa re-
Y otra amplia, que indica todo lo
relativo a la tierra como sinénimo de suelo, dando-
le mayor importancia a esta uUltima acepcién. Su
Uso en estos dos sentidos no es corriente.

El término "*agricola”, viene de los dos latinos
"ager” y “colero”, significando este ultimo, culti-
var (25); de aqui que se aplica este adjetivo califi-
cativo a todo aquello que tiene relac

ion con la
agricultura.

Comparando ambos términos, resulta de ma-
yor amplitud el primero (26, pues alcanza todas
las actividades que se ejercen, sobre el campo para
producir productos vegetales o cria de animales,
siendo mas correcta su aplicacion a todas aquellas
que por su propia naturaleza corresponden al mun-
do de la agricultura. En la doctrina (27), predomi-
na el uso del primero (28) y se va dejando la apli-
cacion del segundo a aquellas actividades que no
son agrarias por su propia naturaleza; pero que sin
embargo, tienen relacién intima con las primaria-
mente agrarias, sirviendo més que todo como un
adjetivo que las califica por esa relacién con las
esencialmente agrarias.

La voz “rural”, también utilizada, viene del la-
tin “rus” o “ruralis”, sinénimo del campo (29)
pero entendiendo no el utilizado para la labranza o
cultivo, sino como el dmbito espacial opuesto al
término “urbano”, (31) asi entendido, es todavia
mas amplio que el término “‘agrario”, porque tiene
resonancia socioldgica y cultural (31), es indicativo
de un modo de vida, de localizacidn, porque se
refiere a todo lo que estd fuera del radio urbano de

a——————————

(24) CASO, A., Derecho agrario, (Porviia, §.A. México, 1950) p.

(25) DICCIONARIO, infra nota 29,
(26) Ver SALAS-BARAHONA, supranota 22, p. 9.
27 BALLARIN, supra nota 23 p. 6.

una ciudad. El uso de esta voz, ha ido perdiendo
terreno en la doctrina del Derecho Agrario, solo .ha
tenido éxito en Francia donde se han escrito varias
obras con el uso de dicho vocablo, tanto asi, que €l
codigo francés se denomina “Code Rural”’ (32).

Con lo dicho tenemos claro el panorama Y 5€
sabe que el crédito, por su propia naturaleza, no €5
una actividad agraria sino mercantil; sin embargo.
cuando éste va destinado a financiar las activ_ic:!ade.s
agrarias, por esa destinacion, adquiere el callflc.atl'
vo de “agricola” para denotar las caracterfst'lcalf
propias que toma cuando va dirigido a la agricu
tura. .

En la doctrina se usan los vocablos *‘agrario
y “‘agricola” referidos al crédito, indistintamente.
como si fueran sindnimos, pero con lo exqueft?
anteriormente puede verse que no tienen sugn'fe':
cacién exactamente igual, pues el prime’r'o se fu
fiere mas que todo a lo que es “agrario” por S
Propia naturaleza y el segundo, califica a lo que s€
relaciona con el agro.

Descartamos el vocablo “rural” por no Sef
aplicable correctamente con respecto al crédito,
por fa amplitud del término. o al

Al observar la legislacion vigente, relativa )
crédito, en algunos paises del drea centroamerica
na, se puede ver como se utilizan las voces que Ve-
nimos estudiando, indistintamente, lo que Quede
originar confusiones a la hora de hacer una |nt4?r‘
pretacién de las disposiciones. Asi, la Ley de Tie-
rras y Colonizacién de Costa Rica, denomlnaistl'
capitulo VIl con el epigrafe de “Crédito Agrar!c':
Yy mas adelante (23) nos habla de la planificaclcfn
del crédito rural y de las normas que orientaran
el servicio del crédito agricola. La Ley del Sis'ten.\a
Bancario Nacional incurre también en el uso indis-
tinto de los términos estudiados (34).

La Ley de Reforma Agraria de Honduras 10
denomina simplemente como ‘“crédito’’, aunque

173,

28) PEREZ LLANA, E. A., Derecho agrario, (Castelvi, S.A. Santa Fe, Arg. 1963) p. 19.
:29) Diccionario de la Lengua Espaiiola, (Real Academia Espafiola, 19a. ed., Madrid, 1970).

(30) GELSI BIDARD, A., se pronuncia

(31) BALLARIN, supra nota 23,p. 7.
(32) Ibid, p. 6.

Por considerar que lo “rural®’
derecho rural (en Riviste di Diritto Agrario, Afo XLI1, Edit.

Dott A. Giuffré, Milano, 1963), p. 3.

(33) Arts. 132y 135, Ley No. 2825, 14 oct. 1961; en C.L.D., I sem., p, 200,

) Art. 88, Ley Orgénica del Sistema Bancario Nacional de C.R. No. 1644, 26 set, 1963, en Leyes Bancarias y otras
(34 . 88,

conexas, (Publ. B.C. de C.R., Ene., 1979) p. 51.

y lo “agrario’’, son sin6nimos. Ver en Nocién de

T




seguidamente hace las acotaciones que se refieren
al “crédito agricola” (3s). lo mismo que la Ley
de Transformacién Agraria de Guatemala (36). La
Ley del Banco de Fomento Agropecuario de El
Salvador, lo denomina “‘crédito de fomento agrico-
la” (37). Existe en este Gltimo pais la Ley del Cré-
dito Rural (38). cuyo ‘‘objeto es proteger y mejo-
rar el trabajo de los productores y comerciantes en
pequefio, asi como de todo trabajador que encause
sus actividades licitas a la produccion, distribucion
y circulacién de la riqueza. Ademds. .. estrechar
las relaciones del pueblo con el hogar, la tierray la
riqueza nacional, mediante la organizacion de coo-
perativas’’.

Esto indica que las Cajas de Crédito Rural,
creadas al efecto, otorgan créditos agricolas pro-
piamente dichos, pero que ademds conceden una
amplia gama de préstamos a los habitantes del
campo (39) y pequeiias comunidades rurales para
el desarrollo de actividades, que si bien pueden ser
productivas, pero no necesariamente agrarias.

Pareciera que esta misma idea tiene la Ley Or-
ganica del Sistema Bancario Nacional de Costa
Rica, cuando en el inc. 2do. del art. 88, ya citado,
en nota anterior, dice: “E/ Banco Nacional de
Costa Rica tendrd un Departamento de Crédito
Rural, encargado asf mismo de promover el Crédi-
to Agricola y el mejoramiento econémico y social
del pequerio agricuftor’’ (40).

3. EL CREDITO AGRICOLA COMO INSTRU-
MENTO DEL HOMBRE DEL CAMPO.

La concepcion benéfica v proteccionista del
crédito agricola va evolucionando, aunque no pue-
de afirmarse totalmente que haya sido superada en

(35) Art. 128, D. No. 170, 30 dic.
Jun, 1962-63, Tegucigalpa) P.

(36) Art. 132, D. No.
p.

268-69.

(37) Ine, 11, art. 1, D. No. 312, 10 abril 1973, en D. of. No. 75, tomo 239, abril 25, 1973.

(38) Art. 1, D. No. 113, 21 dic. 1942, (en Publ. Banco Hip
(39) ALVARENGA, supra nota 21, ps. 85, 86.

1974, (en Boletin del Instituto Centroamericano de perecho ComP

1551, 17 oct. 1962, en Principales Leyes del Sector Publico Agricola.
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Las formas de crédito adaptadas 3
ricultura, son

hacer en esté

forma completa.
las peculiaridades propias de la ag
muy pocas, quedando mucho por
sentido.

El problema se presenta con diferen
teres en la grande, en la mediana y pequefia explo-
tacion agraria (41)(42): en Centro América hay
grandes explotaciones cuyos propietarios con fre-
cuencia no sblo son agricultores, sino qué ademas
poseen capitales invertidos en empresas industria-
les, comerciales y hasta financieras, aparte de que
en muchos casos tienen fuertes ingresos provenien-
tes de su trabajo personal. Para éstos, el problema
tiene un caricter completamente diferente: .mUY
distinto que para aquellos que tienen que viVIr de
la agricultura y que su Unica fuente de riqueza y de
ocupacién, la constituyen las actividades agrarias.

Los grandes disponen de una capacidad de
ahorro considerable y los colocan en la agricultura
cuando prevén obtener una utilidad superior a la
que obtendrian en otras inversiones; agfegue"fo‘s'e
de que estos grandes propietarios, €n la mayoria de
los casos, no son exclusivamente agricultores y nu-
méricamente son una minoria, pero poseen .Ia ma-
yor parte de las tierras cultivables en la r.eQIOn, asl
por ejemplo en Centro América de 2.9 millones de
hectareas de tierras sometidas a algunas de las for-
mas de aprovechamiento econ6mico, 23_5-000
estdn en manos de 765.000 propietarios, mientras
que 2.2 millones estin en manos de 59.000 pro-
pietarios (43). Como puede verse de la observar
cion detenida de estas cifras, existe en Centro
América una cantidad relativamente grande de' pe-
quefios y medianos propietarios, que necesntar:
para la explotacion adecuada de sus parcelas e
acceso al crédito suficiente ¥ oportuno; ¥

si a esto
agregamos el problema de las impe

tes carac-

rfectas formas

arado, Nos. 1v2,

(Publ. JICA, Guat- 1977)

otecario, El Salv., Boletin No. 32 1979)-

(40) 1vo P. Alvarenga, critica esta concepcién del crédito rural. Ibid, ps. 84, 86.

(41) DE ZULUETA, supra nota 18, p. 337.

(42) “El complejo de bienes organizados por el empresario agricola en beneficio d

por el Cédigo Civil italiano, palabra ésta traducida

explotacién es usado por los
uso es puramente patrimonial y econ

semillas, abonos, bueyes,
la explotacién, bien se trate de

franceses y aceptado como sinénimo de azie
5 6mico. El conjunto de bienes que
0, mds precisamente, del derecho de propiedad o de goce sobre la tierra, ¥ de otros
tractores, etc.) ¥ de servicios (los prestados por'las a
familiares o de trabajadores apoderados), de ¢
estén ligados entre 1 por integrar una unided de produccién agropecuaria”

Para mayor ampliacion del término, ver SALAS-BARAHONA, supra nota 22, P-

(43) G. ARAUJO, J.E., Una opcidon humanista en el desarrollo rural de América,

es denominag’o taézl;f:‘r‘}:g
da. 1y

impropiamente por algin autor © garl':a‘l::.:ne italianos; ¥y s

nda por sulores es, e del fun do o predio

o de labranza,

Ia integra se COMPON  oros
enes (3P ario o duefio de

res
: fi'é%’;:zs, todos los cuales

¢ la empresd
{+]

uxiligres
réditos

22.

(Publ. LLC-A- 1974, C.R.) p. 32.
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de tenencia ¢
grilletes de
hombre de
impel’fectas
nares de mil
subsistencia
vendo este
agricultores
mente supe
Propietario,
Que estas f
do en frap
con los s;j

Sila
adaptars

e la tierra (a4), que han constituido
fuerza para detener el desarrollo del
€ampo, pues al amparo de estas formas
de tenencia de |3 tierra, medran cente-
€S de campesinos cuya Gnica fuente de
SOn sus actividades agrarias, constitu-
contingente de hombres los pequefios
Sin tierra, cuya poblacién es numérica-
rior que la de fos pequefios y medianos
S; el problema se vuelve dramético, por-
Ormas de tenencia de la tierra han entra-
Ca contradiccion cada vez més profunda
Stemas crediticios tradicionales (45).

s formas de tenencia de la tierra pudieran
tarse facilmente a |os tradicionales sistemas
crediticios, el Problema no existirfa o serfa de ficil
solucién; pero el caso es que la adaptacién ha de
I?grarse a la inversa: el crédito debe adaptarse casi
Slempre a las formas de tenencia de la tierra, al me-
n0§ mientras no se cambien las estructuras agrarias
existentes (4¢).

Deciamos Que el problema con los grandes
Propietarios, que casi siempre son poseedores de
explotaciones agricolas Yya consolidadas, es infimo,
Porque para éstos el crédito puede acudir ficilmen-
te en su auxilio financiero, por la suficiencia de las
garantias que pueden ofrecer, por la amplia capaci-
dad de pago, y por la indole netamente capitalista
de la empresa, que por sus mismas caracteristicas,
tiene una gran capacidad de capitalizar.

Casi siempre en estos casos, el crédito queda
en la categoria de un simple auxilio ocasional y
transitorio; en todo caso, no tienen dificultad para
obtenerlo por medio de la banca comercial, por
las mismas razones ya enumeradas.

Pero cuando se trata del pequefio y mediano
propietario y mas de! pequefio agricultor sin tie-
rras, que carece de capacidad econdmica inicial,
con deficiencias tecnoldgicas para obtener la maxi-

(44) El sistema de tenencia de la tierra predominante en un
la tierra estd distribuida.
“La expresiéon ‘modalidades de tenencia de la tierxa’

Ma produccién, con incapacidad para ofrecer ga-
rantfas sélidas, con poco o nulo acceso a los cen-
tros financieros por su carencia de bienes qué
ofrecer en garant(a y su escasa preparacion cultural
que le impide exponer con claridad su caso, €l
crédito se convierte en problema diffcil.

Asl las cosas, el problema mas serio en cual
quier sistema de crédito agricola, lo constituy®
fundamentaimente ¢ pequefio agricultor, por 'el
hecho de que es grande el riesgo de operar con eli
Esta expresion tiene mayor fundamento cuand? ¢
agricultor no percibe los beneficios de la instity:
cién de crédito en su maximo valor y, por lo tanto,
cuando no se arraiga en él, ese sentimiento filial
hacia la fuente de proteccién econdmica que se 1€
otorga, sentimiento que constituye la mayor garan”
tfa para la operacién del crédito. .

Sin embargo, el crédito agricola en los paises
centroamericanos, para este sector marginado de "":
poblacion fural, es crucial, si se pretende eIeV?" e
nivel de vida en todos los érdenes, porque si N°
se da acceso al crédito al pequefio agricultor, como
instrumento para sy desarrollo, recurre por su m'sl
ma pobreza al agiotista, quien ve una forma facl
de enriquecerse cobrando excesivas tasas de inte"
rés que van de un dos a un diez por ciento me“-"‘ia|
o del 24 a un gjen por ciento anuales; el pequen©
agricultor busca salir de su pobreza en esa forma.
Pero el usurerg 1o empobrece mds, estableciéndose
asf, un circulo vicioso de la pobreza; el peligro s
mucho mayor cuande el usurero aprovechandose
de la necesidad apremiante de dinero del agricul-
tor, le presta anticipadamente sobre las cosechas:
Pues le comprara sus Productos agricolas al Pre-
€io que arbitrariamente el mismo acreedor le fiie:
Sin tener posibilidad de ir a los mercados donde
podria vender mejor sus productos, por el compro-
miso adquirido anticipadamente con aquél; ocu-
rriendo un efecto regresivo, tremendamente Per:

4 naciém, forma la estructura institucional dentro de la cual

+ abarca los diversos métodos de que se valen losg agricultores
para controlar la tierra y que condicionan su uso y e

Xp.
son: el gratuito, 12 aparceria, el esquilmo, el arrendamie

lotacién”. Las formas mds comunes de tenencia de la tierra

& S to,
nto, el precarismo, la ocupacién, la posesién, el usufruc
el dominio limitado, la copropiedad, la hipoteca y el colo 7 \

supra nota 22, p. 209-13,

nato, Para mayor ampliacién, ver SALAS-BARAHONA,

1 de

M.A., Crédito agricola ¥ tenencia de la tierys elacién presentada en el Seminario Centroamericano d

% grgﬁﬁNAm'co'la. celebrado en 1a cludad de Guatemala égl 13 d: s‘;z. al 16 de oct. de 1962, publicada en la Memo
ria de ese Seminario, (ONU, México, 1954) I11, p. 163, 64,

“La estructura agraria se le puede definir como
“e) ciares y juridicas surgidas de la ac de un

en dicho sector que determina el sistema de

SALAS-BARAHONA, supra nota 22, p. 19.

el esquema que describe el conjunto de relaciones econé6micas, 50
tividad agraria

Pais en una época determinada. Describe la realidad actual

Propledad y control efectivo de los recursos agrarios’. Véase




judicial para el pequefio agricultor, que no sélo ve
frustrado su anhelo de superacién econémica, sino
que por el contrario, se ve mas empobrecido.

LA CONCEPCION MODERNA DEL CREDI-

TO AGRICOLA.
LA AGRICULTURA COMO “ACTIVIDAD"

FRENTE AL CREDITO.

B)

A fines del siglo pasado y a principios del pre-
sente, prevalecid el criterio de que al Derecho
Agrario correspondia regular las relaciones del me-
dio rural, en oposicion al medio urbano, comprén-
dido en el régimen del Cadigo Civil e involucrando
reglamentaciones administrativas, comunales y mu-
nicipales: hasta entonces “los codigos rurales han
sido simplemente reglamentaristas del orden rural,
sin contenido doctrinario propio’ (47).

En Centro América tenemos ejemplos de leyes
que se promulgaron con ese criterio, la Ley Agraria
de El Salvador (48) de principios de siglo; la Ley
Agraria de Honduras (49).

Este criterio privd también en los pafses sura-
mericanos, y un ejemplo es el Cédigo Rural de
1875 de Uruguay, que en su art. 1, se definia:
“como el conjunto de disposiciones referentes a las
personas rurales y a la propiedad rural” (60). En
este mismo sentido se definia el Cédigo Rural
argentino (51).

Con el avance doctrinario, esta posicion es de-
sechada por no ajustarse a las exigencias de una po-
blacién cada vez mayor que necesita ser alimenta-
da y que reclama por un nivel de vida mejor, la
realidad econdémica-social, se impone, y es nece-
sario replantearse el ambito de competencia del
Derecho Agrario, abandonar aquella posicién
estitica del medio rural, por una posicién dindmica
y ser a éste, como el conjunto de normas juridicas
reguladoras de la actividad agraria; pero como una

(47) PEREZ LLANA, supra nota 28, 25-31.
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actividad esencialmente productiva (52). Replan-
teo que ha obligado a una publicizacion de sus
normas y que ha venido a poner en crisis el con-
cepto absoluto de la propiedad privada al introdu-
cirsele una funcion social a la propiedad agraria,
que contraria la existencia de tierras improducti-
vas, inexplotadas o mal explotadas.

Los autores tienen diferentes puntos de vista
para determinar la actividad agraria; el ilustre
maestro argentino Antonio C. Vivanco, incluye
dentro de esta (63), una clasificacién tan grande
que préicticamente casi todas las actividades que el
hombre realiza, quedarian incluidas dentro de. la
actividad agraria; afirma que esta es productiva
y comprende el cultivo de la tierra, la cria de’gana-
do, la explotacién de bosques, la conservacion c-iel
suelo; que ademds existen las actividades accesorias
tales como las extractivas de productos vegetal?s ?
animales y de productos inorgénicos, (en esta alti-
ma, excluye la mineria); las capturativas com? la
caza y la pesca; las transportivas; las procesativas
como las de transformacion, conservacion, alma-
cenado, secado y molienda; las |ucrativas, como la
compra y ventay las consuntivas, de los productos

agricolas.

El panorama de la actividad agraria, asi plan-

teado, resulta demasiado amplio y no ofre_ca ningu-
na distincién unitaria que pueda condt'xcnrnc:'s con
seguridad a la determinacién de su car?cter aqra-
rio”, aparte de que dentro de las que él denomina
como accesorias, gran numero de ellas no son pro-

ductivas.

Entrando ya a una corriente mas moderna, los

profesores Salas y Barahona (64). PFOPOI"en_ cinco
criterios distintivos de lo "agrario".; .el primero,
subjetivista por considerar como actividad agraria
aquella que realiza el hombre del campo- El segun-

. ren
do criterio, pretende determinarla por el luga
ja, que en la ma-

donde se realiza la actividad agraria, © "o rurales
yoria de los casos se efectiia en las are ’

scti ente han caido
son absoletas ¥ Pncﬂcgogado el 12 de

(48) D. del 11 de abril de 1907; aunque esta ley no estd derogada, sus normas 1893
en desuso. En igual sentido lo fue el Codigo de Agricultura, promulgado el 26 de abril de ’

abril de 1901,

Sandoval, M.T., El derecho agrario salvadorefio, (sin publicar ¥ s.f.) p. 5.
(49) D. No. 6, 2 de abril de 1936, en Leyes Constitutivas y Cédigos, (Talleres ¢’ Ariston”, TegucigalPa,

(60) GELSI BIDARD, supra nota 30, p. 16.
(61) PEREZ LLANA, supra nota 28, p. 32.

(62) En este sentido se pronuncia el profesor argentino Antonio C. Vivanco, cuando dice: . ;
tuye una forma de la actividad humana tendiente a hacer producir a la naturaleza orgdnica cierto
¥ de animales con el fin de lograr el aprovechamiento de sus frutos y productos''.
Véase VIVANCO, A.C., Teoria del derecho agrario, (Edit. Libreria Juridica La

(63) Ibid, p. 24.
(64) SALAS-BARAHONA, supra nota 22, ps. 12-19.

1949) p. 5.

. ria consti-
o “"tw'dat?p‘:,gz vegetales

Plata, Buenos Alres, 1967) p. 19.
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aunque en los tiempos actuales con los adelantos
tecnolcfgicos Pueden hacerse cultivos, tales como
los de invernadero, en zonas urbanas; por otra par-

t?, con el crecimiento de la ciudades, que se ex-

t!en.den cada vez mas, volviéndose dificil fijar un

limite preciso entre lo rural y lo urbano; esto difi-
culta la aplicacibn de ese criterio.

El tercer criterio pretende distinguir 1a activi-
d.a‘d (55) agraria por la finalidad, que es la obten-
cion (para unos ) o creacion (para otros), de vege-
tales_ Y animales para provecho del hombre en
su.allmentacién, 0 para la produccién de materias
prlm.as qQue servirdn a su vez para la elaboracion
de bienes que el hombre necesita. El uso del térmi-
no “obtencién”, parece excluir todo el esfuerzo
del hombre hasta llegar al momento de aprovechar
los frutos, de tomarlos cuando ya estén dados; vie-
ne dg “obtener” (56), que supone un favor, no in-
dicativo del trabajo que requiere la produccion, y
el de “creacion”, que se deriva del verbo “crear”
(57) que equivale a inventar, a sacar de la nada; no
parece expresar correctamente la idea requerida,
y.a que en la actividad agraria, el hombre no crea,
$ino que solamente ejerce su actividad como medio
para que la naturaleza produzca.

Es preferible el término “Produccion’, que
deriva de producir (s8), pues este supone la idea
de fecundidad de la tierra.

. El cuarto criterio, refiere Que la actividad agra-
ria se distingue por los medios empleados para ob-
tener la produccion y uno de esos medios, es el uso
de la fuerza generadora del suelo; conforme este
criterio no serian agrarias aquellas actividades que
ncz hagan uso del suelo y de su capacidad de crea-
cidon, quedando excluida la ganader(a, cuando para
la cri?nza se utilizaren establos, y como alimentos,
forrajes, que no son propios del fundo, pues el
suelo no seria mas que asiento de los establos y
sitio del lugar de encierro de los animales. Igual

¢66) BALLARIN, supra nota 23, p. 279.

caso ocurriria en la avicultura y cunicultura y en
los cultivos de invernadero o hidroponicos.

El quinto y ultimo criterio, considera que el
control del hombre en la génesis productiva de 105
animales y vegetales, caracteriza la actividad agra-
ra; nadie ignora los riesgos de la produccion agra-
ria (59). pues esta se encuentra expuesta a factores
naturales, en parte controlables por el hombre; N0
ejerce un completo dominio sobre esas fuerzas, por
ejemplo; el hombre puede controlar las plagas de
los cultivos mediante el uso de insecticidas; evita.f
el crecimiento de malezas con el uso de herbict-
das; desparacitar el ganado con medicamentos ade-
cuados. Pero el hombre no podri evitar las sequias
los tornados, temporales, inundaciones, enferme-
dades epidémicas o endémicas de los animales,
etc., que pueden dar al traste con la esperada pro-
duccidn agraria.

El autor salvadorefio lvo P. Alvarenga (60). F¢"
duce a tres estos criterios de distincion, y dice que
es agraria, toda actividad que tiene por obiet_O la
produccién de organismos Vvivos, vegetales 0O ar'uma-
les, bajo el control del hombre; esta altima afirma-
cion debe verse con cieta reserva, porque el control
que el hombre puede ejercer, no es completo, por
las razones expresadas un poco antes. Que esa pro-
duccion esté en relacion directa con cierta eXt.e"'
sion de terreno agricola (61), o siendo mas preciso,
con una explotacién agraria (62), haciendo uso de
la fuerza productiva de la tierra, y con el objeto de
aprovecharla economicamente.

En los tiempos actuales la actividad agraria nf)
puede concebirse sino como una actividad econo-
mica; nadie va a producir productos vegetales ?
animales, sino con el propdsito de obtener benefi-
cios, esa es la razon de porqué hoy se le considera
tan indispensable para el desarrollo econémico de
los pueblos atrasados. La idea de que la actividad
agraria debe estar, para producir, indisolublemente

(66) BARCIA, R., Diccionario de sinénimos castellanos, (Edit. Sopepa, Buenos Aires, 1961) p. 42.

(67) Ibid, p. 143.
(68) Ibid, p, 194,

G

TRE- RN TS

(69) El experto de la FAO, Horace Belshaw, divide los riesgos en cuatro tipos diferentes, asi: a) riesgos debido a causas
naturales (que son a los que me refierc); b) riesgos téenicos; c) riesgos comerciales y d) riesgos financleros, Para
mayor ampliacién, ver BELSHAW, H., El Crédito agricola en los paises econdmicamente subdesarrollados, (Publ.
FAO, Roma, 1959) p. 109.

(60) ALVARENGA, supra nota 21, ps. 41-42,
(61) En este sentido sigue al maestro espafiol Ballarin, M.A., ver gupra nota 23, p. 279.
(62) Ver concepto a supra nota 42.
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unida al suelo agricola (63). es marginadora de Ahora bien, es importante determinar con cla-
otras actividades que son por su naturaleza, agra- ridad la actividad agraria (67), dado que en tanto
rias (64). aunque si bien es cierto que la produc- podamos tener el o los elementos que la caracteri-
ciébn agricola en la mayoria de los casos estd en cen, en esa medida se podré hacer una mejor Y ade-
relacion con el suelo, pero esto no es determinante cuada regulacion del crédito agricola, lo que
en cuanto a que, puede haber produccion agraria redundard en una agilizacién del sistema de crédi-
sin tierra, tal es el caso de la apicultura o crianza to que se utilice.
de abejas; la avicultura, que en los ultimos afios ha Por ejemplo, el crédito en Francia (68) tiene
tenido un desarrollo extraordinario por el valor una concepcién amplisima de agricultor y agricul-
nutritivo del huevo; la sedicultura, etc., que pue- tura, al grado tal que financia actividades de inter-
den reducirse a la crianza de animales. mediacién que no estin ligadas con la actividad
Aparte de las actividades que por su propia agraria, pero que se desarrollan en el medio rural;
naturaleza son agrarias, existen otras actividades también financia a artesanos y hasta profesionales
que no lo son, pero que sin embargo se les califi- liberales que se desempeiian en el campo; éstos no
ca de ‘Agricolas”, éstas conservan su naturaleza son agricultores en el sentido correcto de la pala-
mercantil o industrial, y se les incluye dentro de  bra, sin embargo son sujetos de crédito, pero no
aquellas por su conexién con las esencialmente agricola, sino rural, por situarseles en el campo-
agrarias; no son productivas por si mismas, pero La variedad de criterio que la doctrina sefiala
coadyuvan a la produccién y son aquéllas dirigidas  para determinar la actividad agraria, no ofrece al
a la transformacion o enajenacion de los productos legislador centroamericano una concepcién clara
agricolas, las que preservan las tierras cultivables o de lo “‘agrario”, esto se refleja en las legislaciones

las que conservan los productos. vigentes relativas al crédito.

La clasificacion de estas actividades fue pro- En el derecho positivo costarricense, ninguna
puesta por la doctrina italiana y plasmada en el art. ley (69) define cudles son las actividades agrarias
2135 del Cédigo Civil italiano (65) (66). per se, aunque existen numerosas referencias a

Pero el problema basico para la determinacion  ellas, no se proporciona el fundamento para dis-
de cuando nos encontramos frente a una actividad  tinguirlas. La Ley de Tierras y Colonizacién (70),
agraria, no estriba en estas ultimas, ya que estas ad- para efectos de suministrar el crédito, hace una
quieren la calidad de agricolas por conexion con enumeracién de estas actividades, que es limitati-
aquellas y su distincién no es polémica como las  va, pero que no las define.
primeras. Otro tanto occurre en la legislacién guatemaite-

Con la situacidon mas o menos clara, aunque €a (71). Y aunque la Ley Organica del Banco Na-
no exhaustiva, podemos ubicar el crédito, dentro  cional de Desarrollo Agricola (BANDESA), refiera
de las actividades conexas, porque este por su pro-  que el objetivo fundamental de el BANDESA es
pia naturaleza, es mercantil (se vio al principio); administrar la asistencia crediticia para la actividad
sin embargo, se vuelve agricola cuando se le utiliza agricola del pafs (72). no llega ni siquiera a enume-
y canaliza como instrumento para el logro de una rar cuiles serdn esas actividades agricolas que
mejor productividad agraria. gozardn de la asistencia crediticia, limitandose a

e ———————

(63) Por suclo agricola debe entenderse aquella tierra capaz de producir. Véase ALVARENGA, supra nota 21, 42-43,

(64) El profesor Ballarin M.A. es partidax;lo de “excluir de la actividad agraria toda produccion vegetal o animal Que no
se funde y base en una cierta extension de terreno, . .”, supra nota 23, ps. 279-81.

(65) El Cédigo Civil italiano, €s un codigo unitario que contiene normas de Derecho Civil propiamente dicho y normas

de Derecho Mercantil, Laboral y Agrario, a diferencia de los codigos civiles de los paises centroamericanos.

(66) CARROZZA, A., “'La Nocién de lo Agrario (Agrarieti). Fundamento y Extension”. (en Revista Judicial, Aho II,
No. b, set. 1977), p. 18.

(67) Cuando me refiero a actividad agraria, debe entenderse referidos a todas las actividades que 1o son originalmente:
cultivos, silvicultura, ganaderia.

(68) PEoJ?g"h%%T'S(l)u" sLe Credit Agricole en France®, (en Rivista di Diritto Agrario, afio LIII, Edit. A. Giuffré, Mi-
ano, . 80.

(69) SALAS-BARAHONA, supra nota 22, ps. 10-11.
(70) Arts. 136-137, supra nota 33.
(71) Principales Leyes del Sector Publico Agricola de Guatemala, (Publ, [.1.C.A., Guatemala, 1977).

(72) Art. 3, Ley Organica del Banco Nacional de Desarroll i 70, del 10 de diciembre de 1970, (en
Principales Leyes del Sector Piblico Agricola de Guate:’nflag.rg:llﬁ: IDI(!.:qx %?m&mala, 1977). p. 143.
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decir que otorgara los préstamos siguientes: a) de
avio y refaccibn agropecuaria (73); b) para la
Comercializacion de los productos agricolas; c) pa-
ra la transformacién de productos agropecuarios.

La Ley del Banco de Fomento Agropecuario,
de El Salvador, intenta un concepto de “agricultu-
ra” cuando dice: que esta “es una actividad que
abarca cultivos, ganaderfa, silvicultura, pesca y de-
mds actividades afines” (74). Si bien mas que un
concepto, es una enumeracién general de las activi-
dades agrarias, por lo menos distingue las agrarias
Per se y las conexas, que quedan comprendidas en
la expresién *’y demas actividades afines”. Sin em-
bargo, el legislador salvadorefio hubiera propuesto
un mejor concepto si hubiera tenido una idea clara
del elemento caracterfstico, unitario y comun de
lo “agrario*.

2. EL DERECHO AGRARIO COMO DERECHO
DE LOS RECURSOS NATURALES FRENTE
AL CREDITO.

La antigua concepcion de la agricultura ests
sintetizada en las palabras del clisico economista
inglés J.B. Say, que al pretender definir la produc-
cién agraria, dijo: “que /a identificaba con |3
extraccién de los productos naturales, formados
sea espontsneamente, sea merced al auxilio del
hombre y comprendia por lo tanto en I3 agricultu-
ra, ademés del pastoreo, la caza, la pesca y [as
llamadas industrias extractivas {de piedras y meta-
les)” (15), quedando dentro de la agricultura, con-
forme esta concepcion, todos los recursos natura-
les: renovables y no renovables. Mas tarde,
Dumeyer hace una crftica a esa concepcion dema-
siado amplia, cuando afirma: “que la produccién
agraria consiste en criar vegetales o animales, de taf

(78) Arts. 33 v 38 ibid, ps. 163-166.
(74) Inc. 1, art. 1, supra nota 31.

modo que lo que se entiende cominmente por
agricultura es el complejo de ciertos trabajos para
criar seres orgdnicos, vegetales o animales, 0 c0sas
directamente derivadas de estos seres orgdnicos, 0
criarlos principalmente con el auxilio de la fuerza
generadora de la tierra, sea como medio para €
desenvolvimiento de esa fuerza o como base habi-
tual del productor” (16). En este Gltimo concepto,
ya se excluye de la agricultura la extraccién de los
recursos naturales inorganicos, los que moderna
mente se consideran objeto de la mineria (77)-
Acentuada la necesidad de incrementar la pro-
duccion agraria para abastecer de alimentos y ma-
terias primas a la poblacién, y levantar el nivel de
vida del sector rural, se plantea la exigencia inelu-
dible de regularla, de tal manera que la normativa
juridica contribuya eficazmente al desarrollo de |a
agricultura; los doctrinarios del derecho agrario, se
Preocupan por dar a esta rama de la enciclopedia
juridica, verdadera autonomfa, intentando la cons-
truccién de sus principios y de su contenido-
Modernamente hay dos corrientes doctrinarias
radicalmente opuestas que tratan cada una de
configurarlo: una que lo ve como el derecho de 12
empresa agraria ...y la otra que le sefiala por
contenido la propiedad de la tierra, propiedad te-
rritorial o propiedad agraria” (78). Se dejard para
después la primera y se dedicard mas atencion a 12
segunda, “que construye sus principios alrededor
de la propiedad territorial y levanta una doctrina
orientada a disciplinar el uso y aprovechamiento
de la misma, como entidad que comprende €l
suelo, los bosques y las aguas y sus ‘fluencias’ ©
Producciones sucesivas, entre estas las especies
animales, domesticadas o marginadas a la sujecion
humana” (79). Con este punto de vista se entiende
que el derecho agrario no regula la actividad agra-
ria en si, sino que las relaciones que surgen entre
los sujetos (80) que intervienen en esa actividad

(15) Cit. por MENDIETA ¥ NUREZ, L., “Introduceién al estudio del Dorocho Agrario™, (Edit. Porria, S.A. México,

1866) p. 1.

(76) Cit. por DE SEMO, G-, *‘Corso di Diritto Agrario”, (Edit. Poligrafica Universitaria, Firenze, 1937) p. 15,

(77) Recuérdese que antes se entendié que el Derecho

por ssa mima Ta2Cn o e Suens
cdtedra con el minero.

GALAN-GARIBOTTO, "Der e
ezolano Ramén Vicente Casanova,

a8 ﬂ;’ﬁﬁmo‘fﬁ, ge concreta a la propiedad privada.

o erecho Agrarl
f,‘.;l" M. A'_u,%,, Caracas, 1977) ps. 2225,

(79) Ibid, p. 23. Lomb u
1os hombres o mujeres rurales
(80) tﬁﬁ%‘;’g %gs&?\?A‘;«co. supra nota 52, p. 194,

Alres,

Agrario co; ia también a 103 recursos naturales inorgdnicos.
on en varias universidades la catedra e oo P Rdia &
Cordoba y Tucumadn, se sigue ensefiando el D.a. en la misma

comprendia tathbién el D. minero. En Argentina to-

“Derecho Agrario”, (Edit. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1967) I . 11.

cuando habla de propiedad territorial, admite todas lag formas
Puede ser colectiva, cooperativa o ¢
o ¥ los Recursos Naturales Renovables’, (en Revista Juridica, No. 1, junic 1977, publ.

ualquier otra. CASANOVA,

© lag personas juridicas piblicas o privadas involucradas en




con respecto a los objetos agrarios (81) compren-
diendo la proteccién de los recursos naturales
renovables, pues éstos son perecederos y hay ne-
cesidad de salvaguardarlos por razones de interés
general, ya que el desgaste del suelo, la escases del
agua y la destruccion de la flora, limitan o extin-
guen la produccidon agropecuaria. Es principio fun-
damental del derecho agrario, la conservacién de
los recursos naturales renovables, debe comprender
el régimen juridico de las aguas y de la industria
forestal; el de la tierra y sus distintos sistemas de
apropiacion; la reglamentacion de la caza y de la
pezca; lo relativo a la propiedad de los semovien-
tes; el transito rural y defensa sanitaria de la
produccion agricola-ganadera y ademds las normas
vinculadas a la proteccidn econémica del produc-
tor (asociacién y crédito agricola) (82). El conte-
nido que se le asigna conforme esta corriente, que
ha tenido méas aceptacion en los paises latinoame-
ricanos, resulta demasiado amplio; y no obstante,
autores que en términos generales aceptan esta
teoria (83) (84), estin en desacuerdo en incluir
dentro de la actividad agraria la caza y la pesca,
por dar lugar a normas inadmisibles en el derecho
agrario, pues la primera, no es habitual, ademas el
cazador aprehende, pero no cria, (condiciones
indispensables en la produccion agraria) aunque si
bien toca puntos relativos a los derechos de la
propiedad territorial, es mas bien un deporte; por
ello basta con la regulacién que se le hace en el
derecho civil en cuanto a la propiedad de las presas
y una legislacion de tipo policial protectora de la
fauna.
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En cuanto a la pesca, se estima también ‘‘que
sale de nuestra materia tanto si se efectia en aguas
maritimas, como en aguas internas lacustres o flu-
viales’’ (85), ya que esta no solo requiere una ma-
nera distinta de organizarse, sino que se desenvuel-
ve en elementos diversos, por lo que de ningin
modo podria tener relacién con los productos del
suelo (86). Pérez Llana, considera que la pesca
puramente extractiva no debe incluirse dentro del
derecho agrario, pero que sf puede admitirse la
pesca de cultivo, estimando suficiente la regulacién
que hacen los codigos civiles para la primera (87).
En cuanto a las aguas, existe modernamente la
tendencia de una rama especial: el derecho de
aguas, sin embargo este mismo autor, estima que
puede ser de competencia del derecho agrario en
cuanto sirva directamente al riego de la explota-
cién agropecuaria; en este sentido el agua seria
el complemento de la tierra y como accesoria de
ésta. Pero fuera de este caso, las aguas deben estar
al margen del derecho agrario. En Centro Ameérica,
la regulacion de la caza, de la pesca y de la propie-
dad de las aguas estd regulada en los cédigos civiles
(88), aunque en cuanto a usos agricolas, en El
Salvador existe la Ley de Riego y Avenamiento
(89).

También en cuanto a los bosques, actualmente
hay una corriente que pretende tratarlos en leyes y
codigos en cierto sentido auténomos (80).

La generalidad de la doctrina agrarista latinoa-
mericana asigna al campo del derecho agrario, el
régimen juridico de los Recursos Naturales renova-
bles (91), tanto asf que el maestro argentino

(81) Los objetos, son las cosas agrarias como los recursos naturales renovables, sus frutos y productos: el suelo, el agua,

1a flora y la fauna. Ibid, p. 195.
(82) GALAN-GARIBOTTO, supra nota 77, p. 10.
(83) PEREZ LLANA, supra nota 28, 36-37.
(84) MENDIETA v NUREZ, supra nota 76, ps. 1-4.
(86) Ibid, p. 2.
(86) PEREZ LLANA, supra nota 28, ps. 36-37.

(87) Arts. 660 al 677, C. Civ, de Honduras, (Talleres Tipogrificos “Aristén”, Tegucigalpa, D.C. 1949) ps. 110-11.
Arts. 687 al 604, C. Civ. de El Salvador, **Constitucién Politica y Cadigos de la Repiblica®, (Publ. Ministerio de

Justicia, 1967) ps. 158-60.

(88) Ibid, Arts. 623 al 626.
Arts. 576 al 679.

(89) D. No, 153 del 11 de nov. de 1970, Publ, en el D.O. No. 213, T. 229, del 23 de nov. de 1970.
(90) El caso de Colombia que regula en un ¢6digo auténomo sus recursos naturales renovables.

(91) BARAHONA, LR., ‘“Régimen Juridico de los Recursos Naturales Renovables y Derecho Agrario en la América
Latina®, (en Riviste di Diritto Agrario, Afio LVI, 1977, Dott. A. Giuffré, Milano) p. 676.
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A-r'1tonio C. Vivanco (92), considera que la protec-
cion fie estos es el primer fin esencial del derecho
agrario, ya que constituyen la fuente productiva
agraria por excelencia, su conservacion es impres-
cindible.

La posicién doctrinaria hasta agui planteada,
nct nos ofrece ningun criterio uniforme para deter-
Minar los elementos que caracterizan al crédito
39"_&29'8. ello conduce a una indefinicién de los
obje.tuvos perseguidos por éste. Se plantea una serie
de s:ltuaciones tan basta (93), en las que se pierde
e! fin dltimo del crédito, aclarando con un simple
ejemplo, véase como ocurre esto: las aguas son un
feCUrso natural pero estas tienen diferentes aplica-
ciones: en |3 industria, en el uso doméstico, que
z:ede ser en el can'!po o.en las ciudades. Un crite-
4 Otorgado para financiar la instalacion de acue-

”°t°$' Para la conduccién de agua potable en

etem.unada Zona rural, por mas que se pretenda,
ese crédito no puede determinarse como un crédi-
10 agricola; un crédito para financiar la pesca
eXtractiva en alta mar o en rios, lagos y vasos, no
Puede caracterizarse tampoco como crédito agri-
cola, porque falta el principal elemento caracteri-
Zador, cual es el que debe servir para financiar el
Cultivo de la tierra (crianza de vegetales) o la gana-
derfa (o crianza de animales) (94).

.E| profesor Rodrigo Barahona 1., plantea una
Posicidn mas ilustrativa en cuanto el criterio que
ha de guiarnos hacia una concepcion mds definida
del crédito agricola, cuando dice que: “considera
‘.We' forman parte del derecho agrario las normas
Juridicas sobre los recursos naturales renovables
Cuyo objeto de regulacion es el uso agricola actual
9 potencial de estos recursos” (95). aclarando que
E?s situaciones tipicamente agrarias se identifican

l??r la presencia de un ciclo biolégico de produc-
Cion vegetal o animal”. Este elemento caracteriza-
dor de lo ‘“‘agrario’’, en el fondo viene a ser el ele-
Mento principal del crédito agricola, ya que este
debe destinarse para la crianza de vegetales o ani-
Males,

En este punto de vista del profesor Barahona,

B

(92) Supra nota 52 p. 200.

se nos reduce el campo de competencia del dere
cho agrario, en cuanto a que incluye dentro dé
nuestra materia, al régimen jurfdico de los recursos
naturales renovables cuando se les regula para e’
utilizados en la produccion agraria o cuando tiene”
un uso potencial para este mismo fin. En este sen:
tido un crédito otorgado para la construccion d.e
drenajes que serviran para el riego de tierras dest!”
nadas al cultivo, nadie negara su calidad de agrico”
la; lo mismo que cuando se destina para la conseér”
vacion del suelo agricola, etc.

3. TEORIA DE LA “AGRARIEDAD” FRENTE
AL CREDITO.

A mas de alguno le parecerd infructuoso 0
innecesario el esfuerzo de buscar la conceptuall_la’
cién de la “agricultura”, pero tal determin.ac'é"
tiene implicaciones practicas, pues ello contribuy€
a establecer con claridad los |{mites del concepto
para efectos de una mejor regulacion, interpreta
cién y aplicacion de las normas juridicas que ""f
regulan; lo mismo que para determinar todas aque
llas actividades —como el crédito— que por su Pro”
pia naturaleza no son agrarias, pero que deben
entrar a la normativa jurfdica agraria por su
conexion con la primarias.

Una de las dltimas teorfas propuesta con res”
pecto a este problema, es la del ilustre profest?r
Antonio Carrozza, catedratico de Derecho Agrari©
de la Universidad de Pisa, ltalia, fue propuesta sY
teoria por primera vez en las ‘‘Primeras Jornadas
Italo-Espafiolas de Derecho Agrario”, celebradas
en Salamanca y Valladolid del 5 al 9 de noviemPfe
de 1972, y apareci6 en 1976, traducida y publlca'
da en el libro que lleva el mismo nombre, publica-
do por las mismas universidades, esta teoria eS_|a
que hoy conocemos como “‘Teorfa de la Agrarie-
dad” (96).

Dice el profesor Carrozza: “La Agriculturd
presenta. . . caracteres de complejidad y desorgant-
zacién. Es arduo fifar sus limites; ningun texto

(93) Esto lo reconoce el mismo profesor Casanova. Supra nota 78, p. 26.

(84) TEJADA, G.L. “El Crédito Agrario', ponencia Presentada en las Primeras Jornadas Nacionales sobre el Crédito

Agrario, celebradas en Zaragoza, Esp. en dic. de 1966 iacion E ario
en El Crédito Agrario, (Tipo-Lin'ea S.A., Zaragoza, 196'8§)‘$:u§:?:6‘:gg.m Asoclacion Espafiola de Derecho Agx

(95) Supra nota 91, p. 678.
(96) Supra nota 66, ps. 9-24.
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normativo formula una definicion, vélida con ca-
racter general; no es facil extraer de Ia masa legisla-
tiva que la regula un llano y completo concepto”
(97). Afirmaciéon a la que no escapan nuestros
paises —como ya se vio— y sigue diciendo: “que
los datos normativos que se encuentran en las dis-
posiciones o son insuficientes para construir una
imagen de la agricultura juridicamente relevante
o bien reflejan una agricultura que pertenece cla-
ramente al pasado... por lo que hay que buscar
una nocién extrajuridica del fenémeno agrario”.
Esta nocion de lo agrario, deberd servir para agru-
par en forma racional y homogénea a los institutos
(98) y las normas que forman parte de éstos; y de
elemento caracterizador que compruebe que tales
institutos entran dentro de la competencia del De-
recho Agrario; una tercera funcion, seria que facili-
ta desde el punto de vista didéctico, la ensefianza
del Derecho Agrario; propone el método del estu-
dio de instituto por instituto, y descarta luego la
busqueda de esa nocién por los sujetos de las rela-
ciones agrarias (99) {agricultores, productores Y
empresarios), y por la clase de bienes (100) que
intervienen en dichas relaciones, centrando la
atencién en el “objeto de la actividad misma’’, es
decir el bien implicado en la actividad”’ (101),
concluyendo en que encuentra la nocion de lo
»Agrario’’, fuera de lo jurfdico, de lo econémico
y socioldgico ¥ “gntoldgicamente hablando’’ dice:
“que la actividad productiva agricola consiste en
el desarrollo de un ciclo biolégico, vegetal o ani-
mal, ligado directa o indirectamente al disfrute de
las fuerzas y de los recursos naturales y que se
resuelve econémicamente en la obtencién de fru-
tos, vegetales 0 animales, destinables al consumo
directo bien tales cuales o bien previa una o mualti-
ples transformaciones” (102). Presentando a la
agricultura dividida en dos grandes ramas: una
constituida por los cultivos o crianza de seres vivos
vegetales que comprende las plantas inferiores vy

(97) Ibid,p. 10.

(98)

99)
508, 609.

(100)

el C.Civ. italiano de 1942.

Supra nota 66, p. 15.

Ibid p. 19.

Ibid, p. 18.

Ibid, p. 19.

(101)
(102)
(103)
(104)

superiores; y otra constituida por la crianza de
seres vivos animales que también comprende los
inferiores y superiores.

El lector preguntard. {Qué relacidn tiene este
“ciclo biol6gico productivo de frutos vegetales O
animales, destinables al consumo. . ' con el crédi-
to agricola?

Precisamente el mismo autor, argumentando
en favor de su teoria, habla de que el Cédigo Civil
italiano de 1942, por primera vez, le dio relevancia
a la agricultura como una “‘actividad econdémica or-
ganizada y dirigida profesionalmente a la produc-
ci6n de bienes agrfcolas para el mercado’ (103).
punto de vista que relaciona a la agricultura con la
empresa agricola en particular, deja de lado esa
apreciacion de que parte el Codigo Civil italiano en
su art. 2135; sin embargo, no descarta la division
de las actividades agrarias que hace ese mismo ar-
ticulo, en actividades esencialmente primarias
—dentro de las que quedan comprendidas: el culti-
vo del fundo, la silvicultura y la crianza de gana-
do— y las llamadas actividades conexas que se
hacen agricolas por su relacién con las primeras;
pero su naturaleza sigue siendo mercantil o indus-
trial. La divisién en sf, no toca la esencia del obje-
to de las actividades agrarias, mas sin embargo,
presta su concurso para poder determinar el ele-
mento que tipifica como agrfcolas aquellas activi-
dades que se vuelven tal, por su relacion con las
tipicamente ‘‘agrarias’’ o primarias; dentro de estas
actividades conexas situamos al crédito agricola.

Propuesto el fundamento de la nocién de lo
“agrario’’, el profesor Carrozza sigue diciendo:
“que todas las actividades dependientes de ciclos
biolégicos ligados a la tierra o a los recursos de I3
naturaleza estdn bajo el imperio de fuerzas natura-
les, algunas de las cuales influenciables y que pue-
den dirigirse con la intervencién organizada del
hombre, otras no’’ (104); las primeras condicionan
fuertemente la actividad agricola y sirven para se-

Tales como la propiedad agraria, la empresa agraria, los contratos agrarios, el crédito agricola, ete.

cci6n subjetivista que sigue el maestro espafiol Agustin Luna Serrano. Ver “La formacién Dogmitica
CD:br:cepto de Derecho Agrario™, (en Rivista di Diritto Agrario, Aho L1, A. Giuffré, Milano, 1972) ps. 49-,,5{‘31

“gunque la doctrina ha estado predominantemente atraida —para tipificar la agricultura— por la peculiaridad 4o
10s bienes instrumentales empleados en la produccién agricola, ¥ en particular por el bien tierra”’, Tesis que sigye
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Pararlas de las actividades secundarias o industria-
les, en las que, los procesos productivos biolégicos
son dominados en su totalidad por el productor;
de ahf que el caricter agrario disminuye en la
medida que el ciclo biolégico productivo es separa-
do del dominio de las fuerzas naturales, asf por
ejemplo, la fabricacién de cerveza o la industria de
los antibiéticos, donde existe un ciclo biolégico
productivo de seres vegetales vivos, no puede afir-
marse que constituyan una actividad agraria, por
estar controlado en su totalidad el ciclo bioldgico
Productivo.

Se piensa que el ilustre maestro cuando se re-
fiere a esas fuerzas naturales controfables en parte
0 no por el hombre, constituyen los riesgos pro-
pios de la agricultura, tales como las plagas que
atacan los cultivos, los cambios climatéricos, lag
enfermedades epidémicas o endémicas de los ani.
males, etc., riesgos que son un elemento caracteri-
zador del crédito agrfcola, que lo diferencian de
otras actividades crediticias y que junto con otrag
peculiaridades propias, lo convierten en una activi-
dad altamente especializada y de las més dificiles
de las actividades financieras. Estos riesgos infly-
yen en el costo de la operacién del crédito, pues g
proceso biolégico productivo es lento y al momen-
to de otorgarse el crédito, la produccién es sglo
una probabilidad, por estar expuesta a las fuerzas
naturales de que se viene hablando, factible dentro
de varios meses o algunos afios y a condicién de
que se haya invertido convenientemente el présta-
mo en la explotacién agraria; si no hay produccién
se vuelve imposible la recuperacion del crédito; por
cuanto la pérdida debilita la posibilidad de pago
del productor (105).

Esto acarrea la necesidad de vigilar de cerca al
pequedio agricultor, por dos razones: Para prevenir
y tomar las medidas técnicas necesarias y evitar o
atenuar los efectos de las fuerzas naturales en Ia
produccién; y para que el crédito .se invierta en la
finalidad convenida. Lo que requiere un proceso
administrativo complicado y costoso, por necesi-

(108) DURAN, supra nota 46, p. 154.
(106) LUNA SERRANO, A., ““Para una construccién de los

ca Laboral de la Agriculturs, Col. U. Sn. Pablo, Madrid, 1974) ps. 48, 47-120.

(107) Ibid, p. 0.
(108) Supra nota 23, p. 246.

tarse un numeroso personal calificado; alto costo
que entra en contradiccién con la incapacidad qel
pequefio agricultor para pagar elevadas tasas de In-
terés, .

La nocién de lo agrario, propuesta, nos sirve
para determinar con claridad las actividades. per
se; determinadas éstas con facilidad se determinan
también las conexas, dentro de las cuales se €N
cuentra el crédito agricola.

4. EL CREDITO, UN INSTRUMENTO PARA
LA EMPRESA AGRICOLA.

Otra de las doctrinas que modernamente .se
Plantean, es la que considera al derecho agrario.
como el derecho de la empresa agraria; entendien-
do a ésta como una institucién (106) (107 Y ‘?"fo:
céndola desde los tres perfiles que la caracterlzan'
a) el sujeto o empresario agricola; b) el objeto ©
hacienda y ¢) la actividad econ6mica de participa-
€i6én en la produccién y en el mercado.

Los autores que ha tratado el tema a fondo
comienzan por referirse al concepto econémico d.e
empresa, y la que —segln la opinién mas gen?rall'
zada de los economistas— es la organizacion inde-
pendiente de capital y trabajo que produce O
distribuye bienes y servicios para el mercado y que
esta dirigida a obtener una ganancia ilimitada. [’3'_3
el profesor Luna Serrano, este concepto economi-
co de empresa, salvo el elemento de lucro, puede
aplicarse a la empresa agraria, a lo que agrega el
otro ilustre profesor espafiol Ballarfn Marcial, “qué
/a finalidad de la empresa es, en efecto, /2 de pro-
ducir bienes o servicios y en el caso de la empresa
agraria, serd la de producir frutos de la tierra. LO
importante es subrayar que la finalidad de la Pro-
duccién es la principalmente tomada en conside-
racién por el derecho agrario a propdsito de la
empresa‘’ (108).

El primero en proponer esta tesis del derecho
agrario como derecho de la empresa agricola, fue

con tos bést del d

ho agrario™, (en La Problemdti-

.
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Leal Garefa en 19385, cuando afirmé que este dere-
cho “tiende a controlar Ia produccién y a proteger
ala empresa agraria’’ (109).

Més adelante, el Codigo Civil italiano en 1942
(arts. 2082 y 2083) introdujo el concepto de em-
presario en general (110) como titular de todas las
actividades econémicas organizadas profesional-
mente; definié también a los pequeiios empresarios
den}ro de los cuales comprendidé al empresario
agricola, refiriéndose al cultivador directo y al cul-
tivador personal y directo.

_ El propésito de esta teorfa, igual que las ante-
riores, es el de configurar la autonomia y conteni-
do del derecho agrario y con ese fin varios autores
como Jordano Barea, Luna Serrano (111) Y
Ballarin Marcial (112). proponen que para sostener
la especialidad de! derecho agrario, debe conside-
rérsele como el derecho profesional del agricultor
0 empresario agricola, convirtiendo los conceptos
de agricultor o empresario agricola y de empresa
agraria como los conceptos béasicos de esta rama
juridica.

Conforme esta teorfa, el derecho agrario com-
prende todas las normas que regulan a la empresa
agraria, al empresario agrfcola y sus colaboradores,
asi como la tierra y deméas bienes o elementos
organizados para la actividad productiva agricola,
ganadera, forestal o mixta; también quedarfan
comprendidas aquellas empresas agrarias constitui-
das con el objeto de transformar y comercializar
los productos agrarios (113).

El concepto de empresario en general que pro-
pone el Cédigo Civil italiano y que comprende al
empresario agricola, requiere que éste cumpla con
ciertos requisitos tales como que se dedique al ejer-
cicio de una actividad econémica que para el caso
del agricultor, es la actividad agricola, ganadera,
forestal o mixta; que esta actividad productiva se
efectiie a través de una organizacién de bienes y

(109) LUNA SERRANO, supra nota 99, p. 504.

que sea ejercida profesionalmente (114). Se ven
claros aquf los tres elementos de la empresa agraria
enumerados al principio; ahora bien, cuando el
empresario agricola ejerce la actividad agraria, lo
hace sobre una organizacién que combina personas
y bienes; é1 es el coordinador, el organizador, es el
jefe dedicado a la empresa —esto es as{ para una
buena parte de la doctrina— a grado de considerar
que cuando el agricultor individual hace el cultivo
o crianza de ganado sblo, “*hace nacer la hacienda’’
pero no logra clasificarse como empresario agrico-
la (115). Punto de vista que rechaza al pequefio
agricultor que casi siempre es él mismo el organi-
zador, coordinador y ejecutor del trabajo, pues
una de las caracteristicas de la agricultura en pe-
quefia escala de los paises subdesarrollados, es que
casi siempre la empresa agraria, es una empresa fa-
miliar que cuenta por lo general con ninguna o po-
ca mano de obra asalariada (116).

Dentro de la organizacién de los bienes o **ha-
cienda’’ de la empresa agraria, pueden distinguirse
los bienes esenciales o necesarios para el desarrollo
de la actividad agraria, y los que le son accesorios.
Sin los primeros no hay empresa, y dentro de estos
se enumeran: el fundo, con todas las obras necesa-
rias para el cultivo, tales como drenajes, canaliza-
cién para el riego, construcciones, etc.; y el gana-
do desligado del fundo, entendiéndolo como el
hato de crianza.

Con respecto a los bienes accesorios, éstos no
son indispensables para el nacimiento de la empre-
sa, pero unidos funcionalmente a los primeros,
facilitan el fin productivo y pueden mejorar visi-
blemente el resultado; dentro de éstos estdn: el
conjunto de animales de trabajo, las maquinas, los
instrumentos como el arado, la rastra, etc., los abo-
nos, semillas, insecticidas y herbicidas y las rela-
ciones crediticias.

En cuanto a la profesionalidad —segtin lo mas

(110) GIUFFRIDA, G., Acerca de la empresa agraria, comunicacién presentada en las Jornadas Itglo-espafiolas de De-
recho Agrario, colebradas en las Universidades de Salamanca y Valladolid del § al 9 de nov. de 1972, publicada
en el libro con el mismo nombre de dichas jornadas, (Edit. Sever-Cuestas, Valladolid, Esp. 1976) ps. 609-18.

(111) Supra nota 99, p. 608,

(112) BALLARIN, M.A., La formaci6n, concepto v fines de un dexecho agrario de la empresa, comunicacién presenta-
da al Primo Convegno Internazionale di Diritto Agrario, en Firenze, Ita. del 28 de marzo al 2 de abril, 1?954.1;::-
blicada en At del Primo Convegno Internazionale, (Edit. Dott A. Giuffr¢, Milano, 1954). 11, ps. 98, 73-109.

(113) LUNA SERRANO, supra nota 106, ps. 56-67.
(114) GIUFFRIDA, supra nota 110, p. 510.

(115) Ibid, p. 614.

(116) BELSHAW, supra nota 69, ps. 24-32.
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aceptado por la doctrina— (117) se manifiesta en
la habitualidad y continuidad del desarrollo nor-
mal de la actividad del empresario agricola, aunque
no debe entendérsele como exclusiva, pudiendo al-
ternar con otra. La continuidad se manifiesta en la
sistematizacién de la actividad, de modo que no se
Practique ocasionalmente. Titular de upa empresa
agraria o empresario agricola sera aquel que de mo-
do habitual y continuo se dedique a una actividad
agricola estacional, sin tomar en cuenta que a la
Par de la agraria, realice una actividad secundaria
diferente.

Con esta modesta exposicion, se espera dejar
claro el fundamento de la tesis referida.

Voces dicidentes y no menos autorizadas esti-
man que si se acepta esta doctrina, el ordenamien-
to juridico-agrario quedarfa reducido a un conjun-
1o de normas jurfdicas que giran alrededor de |
e€mpresa agraria, como si con ella se agotara el con-
tenido mismo de la actividad agraria; ésta no sélo
trasciende los Ifmites de la empresa, sino que mis
alin, va dirigida a crear empresas; también a realj-.
Zar obras o prestar servicios que solo se relacionan
con ella en forma indirecta (118). Que reducir el
contenido del derecho agrario Unicamente a |as
actividades de los empresarios agrarios, es reducir
demasiado su campo de regulaciones en perjuicio
de objetivos que hoy reclaman su atencién (119);
esta tésis puede conducirnos a una mercantiliza-
cion de la agricultura, contraria a la naturaleza
misma de la empresa agricola “‘que tiene un caric-
ter més social y econdmico’’ (120) que comercial,
particularmente en los pafses en vfas de desarrollo.

Recordando la divisién que hace el Codigo Ci-
vil italiano de las actividades agrfcolas en esenciales
O primarias, que tienen un contenido tipicamente
agrario {cultivo del fundo, silvicultura y crianza de
ganado) y las conexas, que se vuelven agrfcolas por
el vinculo que las une a una o més actividades pri-
marias; estas Gltimas no califican a la empresa a
diferencia de las primeras, que sf la califican, redu-
ciéndose las tres actividades primarias a dos,
porque la silvicultura o cultivo del bosque, queda
incluida en el cultivo del fundo; lo mismo pasa
con la horticultura, fruticultura y floricultura;

(117) GIUFFRIDA, supra nota 110, p. 5186.
(118) VIVANCO, supra nota 52, p. 238.
(118) CASANOVA, supra nota 78, p. 23.

(120) BELSHAW, supra nota 59, ps. 24-26.

(121) CARROZZA, supra nota 66, p. 18.

quedando como actividades primarias, el cultivo
del fundo vy la crianza de ganado. Pero en ambas
actividades ‘‘se encuentra el fenémeno de 13 Pro-
duccion, no en forma distinta de lo que ocurre én
las empresas industriales sujetas al derecho mercan-
til” (121), cuyo fin es el de producir bienes ¥ ser-
vicios. ¢Cual sera entonces el criterio que distingué
las actividades agrarias de las industriales, ¥ PO
ende, a la empresa agricola de la mercantil? .

La doctrina italiana responde que la difere“‘{'a
estriba en que la actividad agraria utiliza un medio
de produccion especffico, —la tierra— sin 13 cua!
no existe tal actividad, ni mucho menos emp.:esa ni
empresario agricola que requieran un trato jurfdi-
co especial. Pero esta respuesta se fundamenta €N
una concepcién antigua de la agricultura, que
supone que no puede haber actividad agraria $iN%
“sobre la tierra y por medio de la tierra’’; cONceP”
cion que deja por fuera el criterio distintivo de lo
agrario frente a los modernos procedimientos pro-
ductivos y la tecnologia més avanzada utilizada
en el ejercicio de la agricultura.

Se estima, que sin restarle, méritos a 12 teor.i'a
de la empresa agraria, este concepto carece de fir-
meza en la doctrina y no tiene validez universal,
aplicable tanto en los paises desarrollados como
en los subdesarrollados; no debe olvidarse dué la
agricultura en pequefa escala que se da en 10S pal-
ses pobres, configura empresas agrarias individuales
en donde la pequefia propiedad agricola, e Un
hogar, tanto como un medio de ganarse el pan; Un2
fuente de subsistencia, tanto como de ingresos €N
efectivo; el foco de casi todos los intereses y 8ctiVl”
dades familiares y no sélo en su aspecto economt
co. La pequefia empresa agrfcola —asf vista— €S
mas un medio de vida, que un negocio.

Es dable pensar que este concepto de la em-
presa agraria, se mantiene mis como una categ?rfa
econémica que facilita la configuracién de U“"{“”
des productivas en la agricultura, flexible a las Cif-
cunstancias en donde se utilice.

Cada unidad productiva conformada, que pueé-
de ir desde la individual hasta la colectiva; desde l_a
mas pequefia hasta la més grande; necesita de c&_lP"
tal para el desarrollo de su actividad productiva.
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Y es normal que en proporcion a la pequefiez
de la empresa agricola, esté su capacidad econémi-
ca; necesitando el crédito agricola, instrumento
financiero indispensable para el desarrollo de la
unidad productiva, especialmente en los pafses
—Como los nuestros— en donde la agricultura en
gran parte todavia es de subsistencia.

P';i"CiDal preccupacion del crédito debe ser el
pequeno empresario agricola, sin productividad y
r?ntabilidad en sus minimas explotaciones agrarias;
sin poder incorporarse a las nuevas técnicas, Como
la mecanizacion, regadios, racionalizacion de culti-
vos, semillas mejoradas, etc.

En este sentido es regulada la empresa agraria
en Guatemala, cuando la Ley de Transformacion
/{\graria de ese pais, expresa: “E/ Patrimonio Fami-
liar, es la empresa agraria atribuida a una sola per-
sona como anico titular. . .” (122).

La Ley del Banco de Fomento Agropecuario,
df’ El Salvador, estatuye como una de las atribu-
ciones del Banco, conceder crédito *‘a las empresas
agropecuarias’ individuales o colectivas (123).

Otro tanto hace la Ley de Tierras y Coloniza-
cion de Costa Rica, que no sblo se refiere a la em-
presa individual, sino que ademas consagra como
un derecho la asistencia crediticia para el pequefio
empresario agrfcola, el mediano, las cooperativas
y hasta las empresas comunitarias de autogestion
campesina agricolas y pecuarias (124).

5. UN CONCEPTO DEL CREDITO AGRICOLA.

Antes de intentar cualquier concepto, es con-
veniente revisar las caracter(sticas del crédito agrf-
cola que dependen de los rasgos peculiares de la
agricultura a cuya promocién o desarrollo se apli-
ca. Dentro de las peculiaridades més notables,
estdn las siguientes (125) (126):

a) En la agricultura —especialmente en los
paises en subdesarrollo como los nuestros— predo-
mina un nimero de pequefias unidades de produc-
cién, en las cuales muchas veces se confunde el ho-
gar y la propia finca.

(122) Art. 73, supra nota 36, p. 64.
(123) Lit. f) No. 1, art. 43 y No. 2 art. 45, supra nota 37.

(124) Lit. b), art. 132 y lit. a) inc. 2, art. 136, supra nota 33.

b) Obedece a ciclos bioldgicos impuestos por
la naturaleza, cuyas tareas mds comunes consisten
en el cultivo de plantas, recoleccién de cosechas o
la cria de animales. Desde luego debe transcurrir
un perfodo entre la siembra y la recoleccién de la
cosecha; entre el nacimiento, crfa y desarrollo del
ganado o de las aves. Es muy limitado el poder que
tiene el agricultor para adelantar o retrasar el
tiempo de recoleccion.

¢) Tiene ingresos bajos, recuperaciones len-
tas y también lentitud en las reacciones a la de-
manda de los mercados externos e internos, en
contraste con los sectores comercial e industrial,
que tienen mayores utilidades y una adaptacion ra-
pida a las exigencias del mercado. Por ejemplo, si
las necesidades de una guerra requieren la produc-
cion en masa de zapatos, bastard aumentar el ni-
mero de maquinas para elaborarlos; si la demanda
disminuye bastara paralizar las maéaquinas. No
ocurre igual con un producto como el café o el
ganado de carne o leche; si aumenta la demanda, la
produccién no podra ser elevada hasta 4 6 5 afios
después, y si disminuye el consumo, se genera la
superproduccion.

d) Mientras que en la industria y en el co-
mercio, las labores se desarrollan de manera conti-
nua, la agricultura tiene labores periédicas y cicli-
cas. Terminada la zafra de cafia o corta de café,
viene el perfodo llamado ““tiempo muerto’” en que
se produce el desempleo de miles de cortadores.

e) Por lo general, el empresario agricola tie-
ne ingresos hasta que recolecta la cosecha que casi
siempre es anual, excepto en el cultivo de hortali-
zas que es semestral y granos de consumo basico
(arroz, mafz, fijoles).

f) La m.ayorl'a de los productos agricolas, re-
q}lierer.\ condufiones especiales de suelos, topogra-
f{a, Iatutud,.altltud, temperatura, precipitacién plu-
vial, etc. Ejemplo, el café, la papa, el banano, el
algodén, etc.

g) Tiene un carécter aleatorio, por estar ex-
puesta a contingencias tales como inundaciones,
seqqlas, ciclones, heladas, tempestades, plagas, etc.
pudiendo cosecharse poco, mucho o nada; o la

(125) RINGUELET, A. “El crédito agrario*, relacién presentada en Primera Asambl,
bl del Instituto Di Dirri
Internazionale ¢ Comparato, celebrada en Firenze, Ita, del 4 al 8 d brils vy ubli 2 rritto Agrario
Assemblea, (Edit. Dott A, Guiffré, Milano. 1962) III, ps. 685-86. © abril de 1960, publicada en At#i della Prima

(126) REINHOLD, L.A., El crédito agricola - Sus garantias Juridicas, ibid, ps. 5649-82,
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crianza de| ganado puede ser afectada por enferme-
dades de alto poder epidémico.

h) Tiene un caricter altamente productivo
desde el momento en que en la produccién se mul-
tiplican los bienes sembrados {de un grano se
obtiene una espiga o varias); en la crianza de
animales, estos se multiplican.

i) Los factores de naturaleza biolégica obli-
8an al empresario agricola a tomar diversas decisio-
nes de carécter administrativo.

Ejemplo: debe determinar cuéndo se ara el te-
freno, cudndo se siembra, cuindo se trasladars el
ganado a otros pastos, cusndo se adquiere heno en
Previsién de una sequfa, etc.

i} La expansién horizontal, propia de la
agricultura y las razones ecolégicas (de suelo y cli-
ma) que rigen y predeterminan su desarrollo, esta-
blecen una rigurosa localizacién.

Aparte de todas estas particularidades muy
Propias de la agricultura, aplicables al crédito des.
tinado a financiarla, existen otras caracterfsticas
del crédito agricola, muy singulares, determinadas
Por aquellas que lo diferencian de otras clases de
créditos, estas son (127)(128):

a) Es imprescindible: debido a que la explo-
tacion agraria requiere considerable inversién de
capital del cual carece siempre nuestro pequefio
Y mediano agricultor, su uso es de estricta necesi-
dad.

b) Las cantidades prestadas deben ir destina-
das al agricultor o titular de una empresa agricola,
Qque las invertird en las tareas o actividades de la
empresa agraria.

c} Debe ser oportuno: llegar al agricultor en
el momento que lo necesita, evitando con ello que
deje de producir o caiga en manos de usureros o
especuladores inescrupulosos.

d) Suficiente: con esto se contribuird a eli-
minar el crédito complementario, que reduce los
ingresos del productor.

e) Agil: que la gestion y obtenci6n del crédi-
to debe estar exenta de toda traba burocratica.

f) Productivo: que dicho préstamo debe ser
acordado bajo un tipo reducido de interés, ficil-
mente soportable por el agricultor y en concordan-
cia con la rentabilidad de la empresa.

9) Es costoso desde el punto de vista a.dml'
nistrativo, por la dispersion de las explotaciones
que ha de financiar en todo el territorio de un
determinado pafs y por la vigilancia necesaria pard
que el préstamo se invierta en las actividades agra-
rias convenidas.

Con estas caracterfsticas, ya es posible €
intento de un concepto. El més antiguo que se
conoce, es el que lo define “como el medio -de
proporcionar recursos econémicos para el cultivo
de la tierra’’ (129); a esta definicion se le acusa qe
simplista, sin embargo, trata de definirlo por el fin
a que se le destina. )

Con un criterio mas amplio y descriptivo, s€
dice “que el crédito agricola es un instrumento
econémico encaminado a proveer a la agr.ic.ultura
{cultivos, ganaderfa, foresteria, pesca y actividades
afines) los recursos financieros necesarios, cuandIO
el productor carece de capital propio” (130)- 5“{ e
critica a esta definicibn que concede al crédm:
agricola un carécter subsidiario, por cuanto 10 hac ”
descansar sobre una necesidad del agricultor, cua"l
do esta es, uno de los matices mas acusados de
mismo. No lo perfila con exactitud, porque apal’te‘
de lo dicho, incluye dentro de él actividades_"‘;lo
mo la pesca— que seglin se ha venido sostenl_el:l °.
en términos juridicos, queda fuera de las activida
des agrarias, excepto la pesca de cultivo. .

Queda descartada “la idea de crédito agrario
como nocién amplia, comprensiva de toda activi-
dad referida al campo que abarque cualquie!' ope-
racion que se realice y tenga como objetivo el
campo, con independencia de las garantfas que $€
exijan’ (131) porque esta idea nos conduce a.t‘m
crédito rural, que si bien va dirigido a la pobl.af:l?n
de ese sector, muchas de las operaciones crediticias
no seran destinadas para la actividad agraria, con-
virtiéndose muchos préstamos en consuntivos, lo
que es contrario a una de las caracter(sticas esen-
ciales del crédito agricola, su productividad. .

Otro sector de la doctrina busca el ca’lll'aCtef
subjetivo del crédito agricola y lo define .como
aquel que se destina exclusivamente a los agriculto-
res”, Aunque a esta definicién se le acusa el recuer-
do de un criterio de una sociedad dividida en
estamentos sociales y profesionales, sin embargo

(127) DIEZ PICAZO, L. “El Crédito Agricola”, ibid, ps. 529-30.

(128) DURAN, supra nota 45, p. 164.
{(129) TEJADA, G.L., supranota 94, p. 9,

(130) ROCHAC, A., “El Crédito Agricola”, (Publ, M.A.G., San Salvador, 1872) p. 9.
(131) RUIZ SANCHEZ, J. L., “El Crédito Personal Agrario v sus Garantias Juridicas', (Edit. Santillana, 1ra. Ed.,

Madrid, 1968).
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tiene en su apoyo, el hecho de distinguir el crédito
agricola propiamente dicho del crédito territorial
—que es el que puede hacer el propietario de una
finca, cualquiera que sea su profesion y destino
que piense darle al dinero—.

El crédito agricola va dirigido siempre a cual-
quiera de las formas de la actividad agraria, sin exi-
gir del solicitante la condicién de ser propietario,
con el apoyo de una garantia que todo agricultor
pueda ofrecer.

Con todas las caracteristicas vistas surge una
definicion comprensiva de las anteriores que pro-
pone “al crédito agricola como el instrumento des-
tinado a proporcionar recursos financieros a fos
agricultores para el cultivo de sus tierras, mediante
contraprestacion del pago de un interés y apoyado
sobre una grantia agricola’’ (132). REDONET
(133), considera que el crédito agricola para que
pueda llamarse como tal, en primer lugar debe te-
ner como fin principal, el atender el cultivo de la
tierra; en segundo lugar, que el agricultor lo ob-
tenga en base a una garantia puramente agricola,
sea o no propietario de la finca que cultive o pueda
ofrecer en garantia. Propone ademds, que no se
debe confundir el crédito para la agricultura con el
crédito puramente agricola, pues aquélla es una
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actividad amplia que desborda el restringido cause
del cultivo de la tierra; que el crédito debe abarcar
también la explotacion de los suelos, de los montes
v de la ganaderia; las actividades industriales que
descansan sobre una base agricola de transforma-
cién de productos e incluso la comercializacion de
éstos en algunos casos.

La concepcion de la agricultura perfilada a lo
largo del trabajo, es comprensiva de las actividades
que este autor (Redonet) menciona como activida-
des financiables con el crédito agricola, a excep-
cion de las actividades de transformaci6n industrial,
que si bien es cierto tienen materia prima agricola,
pero esencialmente dejan de ser una actividad agra-
ria —no menos importante— pero que no es posi-
ble considerar dentro del crédito agricola.

Con los elementos de juicio expuestos, se es-
tima que el crédito agricola es el instrumento fi-
nanciero destinado a proporcionar a los agricul-
tores, en forma inmediata, la satisfaccion de sus
necesidades de dinero en la actividad agraria {cul-
tivo del fundo, silvicultura o ganaderia); y en for-
ma mediata, lograr una mejor productividad agra-

ria con el propésito de levantar el nivel de vida del
agro.

L2 2 2 X

(132) TEJADA, supra nota 94, p. 21.
(133) Cit. por TEJADA, Ibid, p. 22.



Revista Judicial. Costa Rica. Afio V, No. 19, marzo 1981

Digitalizado por Biblioteca Juditial "Fernando Coto Albin"

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

LOS DERECHOS HUMANOS, HUMANAMENTE POSIBLES*

Lic. Bernardo Baruch.

INDICE

INTRODUCCION. .. it it ittt it i e it satssas e ee s s aseasssssaassansns 94

INTENTOS PREVIOS DE LA REAL UNIVERSALIZACION DE LOS DERECHOS HUMA-
N[0 <3 T I 96

LA NECESIDAD DE REGIONALIZAR LA APLICACION JURISDICCIONAL DE LOS DE-

RECHOS HUMANODS. . .. o ittt ie it st eimana s aaas e an et anaaaannsenes 97
II-A. La Convencion Europea sobre Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. . . . . . 98
II-B. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José”. ........ 99

I1l. ESTUDIO COMPARADO DE LAS DOS CONVENCIONES REGIONALES. ............ 100
I11-A. Formacién y ejercicio representativo de la ComisibnydelaCorte.. .. ........... 100
I11-B. Composicién y Competencia de la Comision y delaCorte. .. .....coiieinnans 101
I11-C. JurisdiccibndelaCorteo Tribunal. . .. ........... .o 102
I1-C-1. La incoaccion de un caso ante laCorteo Tribunal. . ................. 103

I11-C-2. Funcién interpretativa de laJurisdiccion. . .. ...... ... ... .0 104

IV. CONCLUSIONES. . .. ..o cvsscanmnenensonenensseenasosnessnanesssnnns 104
BIBLIOGRAFIA. © ot s e e emnassnassassesssseseneeansaasaassnasssnnes 105

* Trabajo presentado en el Curso de Doctorado en la Universidad Auténoma de Madrid.

Escaneads por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albin" %

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'




94

INTRODUCCION

Hoy en dfa ya nadie puede negar que la doc-
trina que el hombre tiene derechos fundamentales,
es general y mayoritariamente aceptada, aunque
existen autores que tratan de negarlo (Louther y
Oppenheimer) y aunque existen situaciones de fla-
grante violacion de esos derechos en distintas 4reas
geogréficas del globo y muchas “manchas’ en las
zonas supuestamente integradas al régimen de los
derechos humanos. La mayorfa de los autores, tra-
tadistas del moderno concepto de los derechos hu-
manos piensa, como lo afirma Antonio Truyol,
quien nos dice:

“A| tratar de evocar la trayectoria historica de
los derechos humanos, no podemos prescindir
de un dato inicial en el que demasiadas veces no
se repara, a saber: que la conciencia clara y uni-
versal de tales derechos es propia de los tiempos
modernos’’ (1).

Lo cierto es que, desde que el hombre existe,
existen los derechos humanos, y traemos a cotejar
la cita biblica, que bien puede valer aiin para quie-
nes el origen del hombre trasciende en tiempo y
concepcion mds alld del sefialado por la Biblia, lo
cierto es que el hombre por su semejanza divina o
por espontaneidad natural, dando concesion a
quienes as( piensan, lo cierto es que el hombre se
asefior6 del mundo con derechos sobre todo, me-
nos sobre el hombre, conforme al mandato bibli-
co. Aunque en ocasiones historicas, los hombres
““fyertes’’ —contra el derecho natural— se ensefio-
rean también de otros hombres, y crean ‘‘doctri-
nas’’ que los justifique, éstos, siempre reservan

“...Y dijo Dios; Hagamos al hombre a nuestrg
imagen, conforme a nuestra semejanza; y sefioree
en los peces del mar, y en las aves de los cielos, y
en las bestias, y en toda la tierra, y en todo animal
que anda arrastrando sobre la tierra”.

(Génesis 1;26)*

“ . .Amaras a tu préjimo, como a ti mismo"’.
(Levitico 18,19)**

*derechos humanos’’ en los hombres de su élite o
grupo. Las leyes biblicas referentes a las relaciones
interhumanas, lo amplian y confirman, con su
constante indicacion del deber del hombre con su
congénere, y la advertencia de no incurrir en la vio-
lacion de este concepto. Las civilizaciones ““bérba-
ras”” o "cultas’ asi lo entendian para los “suyos”,
pero negandolo a los “otros”.

Las leyes bésicas de todas las civilizaciones
contenfan cierto respeto a sus semejantes hombres,
como supuesto basico para que se puedan promul-
gar estas leyes. Los Egipcios, Asirios, Caldeos y
Babilonios, igual que los Aqueos, Jonios, Esparta-
nos o Atenienses otorgaron derechos a los suyos, a
sus grupos humanos.

El concepto de “‘civitas’’ romano incluia dere-
chos humanos esenciales, pero los beneficios fue-
ron limitados a aquellos ‘‘Cives’’ mientras era titu-
lar de su “calidad’’, reservada para aquellos que
pudieron ostentar el derecho del ciudadano roma-
no.

El avance y progreso en los derechos huma-
nos, —porque el hombre tuvo que afirmar sus
derechos con el dolor de la historia—, la primera
Constitucién o Carta Magna otorgada por Juan Sin
Tierra en 1215 en Inglaterra le fue otorgada a los
Barones, sea, a los grupos de la élite, que luego fue-
ron extendidos a otras categorfas de subditos.

El ejemplo que més resalta o gravita, es el des-
conocimiento o falta de reconocimiento de su
caricter humano a los indfgenas americanos —que
para muchos no tenfan alma— en los primeros afios

* BIBLIA. Yehoash Farlag Gezelschaft 5a. Edicién U.S.A., 1957, orig. hebreo.

** BIBLIA. Supra Cit.

(1) TRUYOL Y SERRA, Antonio. “Los Derechos Humanos” , Editorial Tecnos S.A. Madrid, 19717, pég. 12.
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de la colonia. El Padre Las Casas fue el primero en
dar la clarinada, y encontrarle “‘alma’’ al indio, co-
mo sujeto humano (2), le siguieron las polémicas y
profundos trabajos de Torquemada, Vittoria y
Suéarez (3) en relacion al derecho de gentes.

El derecho natural de Cicerén, no es otra cosa
que lo que hoy entendemos por derechos huma-
nos:

“Existe una Ley verdadera; es la recta razon

congruente con la Naturaleza, la cual se extien-

de a todos los hombres y es constante y eter-
na..." (4),

cuyo texto total obviamos por espacio, pero con-
firma la trayectoria del sentir y existir de los dere-
chos humanos en todo el camino historico del
hombre.

En toda la trayectoria historica, el hombre es-
tuvo consciente de la existencia del derecho huma-
no, por el solo hecho de haber nacido hombre a
semejanza divina, pero lo entendia para “‘su dere-
cho’’. No conocia o no quiso conocer el derecho
del otro hombre, ese otro, que analiza Buber, el
“yo’ frente al “'td’’ en **¢Qué es el hombre?’’ (5).

Podemos sefialar que histéricamente el “‘ver”’
con ojos de igual al “otro’’ —a todos los otros
hombres— comenzé a surgir con los “Bills of
Right’’ americanos de 1776 y la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, producida
por la Revolucion Francesa de 1789.

Pero no fue sino con la contemplacién de
nuestros congéneres del presente siglo XX, del ho-
rror causado por el ““Herrnvolk’ de la Alemania
Nazi y el “espectro en forma de hongo’* de Naga-
saki e Hiroshima, que el hombre, vio al Leviathan
del que en su tiempo nos hablé Hobbes, —en el
plano de relacion Hombre versus Estado— ahora en
el plano humano global, el poder del Leviathan tie-
ne otro enfoque de terror, y el hombre contempo-
raneo vio tan enormemente ‘‘crecido’’ en tan poco
tiempo —a ese Leviathan ahora transformado en el
“espectro en forma de hongo'’—, que comenzd a
ver al otro hombre, el *tG’’ como otro “yo"’. Aho-
ra el derecho del ““otro’’ hay que verlo, con la clari-
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dad universal, como bien lo afirma don Antonio
Truyol; con la ““conciencia clara y universal”, y se
pudo producir ahora en nuestra generacién, como
una voluntad expresa por la humanidad, que se
realiz6 el 10 de diciembre de 1948 como un bélsa-
mo a las recientes heridas de la humanidad y se
produjo la “’Declaracion Universal de los Derechos
Humanos”’, dentro del marco de la ONU, sea por el
hombre universal.

Promulgada la Declaracién, comenzd el pere-
grinaje de ‘“‘hacer caminos’’ para sacar a ese dere-
cho —inherente al ser del hombre— del “‘papel”, y
hacerlo realidad. La mayoria de los pafses han rati-
ficado la declaracion y se produjeron Declaracio-
nes y Convenios de la Organizacion de las Naciones
Unidas, que obviaremos detallar. Asimismo se pro-
dujeron Pactos Internacionales de los Derechos
Humanos, y el mundo evoluciond al problema de
esos derechos.

La lglesia Catélica, con su status especial en la
ONU vy la influencia real en el liderazgo mundial ha
contribuido mucho con una serie de enciclicas
—que no se enumeran— asimismo toda la concep-
cion doctrinaria del Derecho Internacional, ha con-
tribuido a la comprensién y conceptualizacion de
los Derechos Humanos.

Sin embargo, los grandes problemas de ajuste
de su derecho interno de los pafses signatarios ha
dificultado la realizaci6bn pragmatica de la protec-
cion de los derechos humanos en el marco de las
Naciones Unidas, por multiples razones polfticas, y
la falta de jurisdiccién real en ese campo.

Comprendiendo bien esta situacién, un grupo
de paises de la Europa Occidental, dentro del mar-
co del Consejo de Europa firmaron el 4 de noviem-
bre de 1950 la Convencién Europea de los Dere-
chos Humanos. Ratificada, entré en vigencia el 3
de setiembre de 1953.

Los veinte pafses miembros firmaron y ratifi-
caron esta convencién exceptuando Espafia y Por-
tugal. El 30 de octubre de 1979 se celebr6 en
Strasbourgo el XX Aniversario de la Corte Europea
de Derechos Humanos y el XXV Aniversario de la
Comision Europea de Derechos Humanos (6).

BATAILLON, M. y SAINT-LU, A. “El Padre de Las Casas y la Defensa de los Indios”. Editorial Ariel, Barcelona,

ANTOLOGIA DEL PENSAMIENTO JURIDICO. Tomo I Pub. Univ. de Costa Rica, Ciudad Universitaria Rodrigo

(2)
1976.
3)
Facio, 1971.
(4) ANTOLOGIA. Op. cit.
(5) BUBER, Martin. “;Qué es el Hombre?”’. Fondo de Cultura Econémica, México, 1964.
(6)

Palais de L’Europe. 30 oct. Strasbourgo, 1980.

COUNCIL OF EUROPE, Human Rights. “Celebration of the XX Aniv. of the European Court of Human Rights”,
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Otro grupo regional dentro del marco de la
Organizacion de los Etados Americanos (OEA) sus-
cribié en San José, Costa Rica en Conferencia Es-
pecializada Interamericana sobre Derechos Huma-
nos del 7 al 22 de noviembre de 1969, la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, que fue
denominado ‘‘Pacto de San José”’, que entrd en vi-
gencia el 18 de julio de 1978, al depositar Grenada
su ratificacién. Sobre estas convenciones, la Euro-
pea y la Americana, trataremos de hacer un breve
andlisis.

I. INTENTOS PREVIOS DE UNA REAL
UNIVERSALIZACION DE LOS DERECHOS
HUMANOS.

Muy pronto, las naciones se dieron cuenta que
no basta haber promulgado la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos (10 Dic. 1948) para
que gobiernos e individuos de hecho se pongan
aplicar y realizar ese anhelo y hagan justicia real
por donde quiera.

Como todo derecho, requeria reglamentarse,
instrumentarse, y dar facilidades y tiempo a los
paises para ajustar y adaptar su derecho interno,
mediante legislacion interna o mediante pactos in-
ternacionales con jerarquia superior a la ley inter-
na, una vez aprobados y ratificados.

En este contexto han proliferado los distintos
pactos, o convenciones. Surgieron declaraciones
gubernamentales que proclamaban con ansiedad el
deseo de la humanidad que exteriorizaron esa an-
siedad y ese deseo universal —aunque hubo casos
que los paises que votaron los pactos o convencio-
nes, no los ratificaban—.

Podemos enumerar la Convenci6on de las Na-
ciones Unidas contra el genocidio de 1948 (a(n
no ratificada por todos los paifses) contra la priva-
cion la nacionalidad de 1951, y 1954, contra el
trabajo forzado de 1957, contra la esclavitud con
sus variadas formas en que pueda disfrazarse de
1956; a la abolicién de las discriminaciones por ra-
z6n de sexo, y los derechos politicos de la mujer
de 1953, sobre la nacionalidad de la mujer casada
de 1957 y la muy importante convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién
racial, suscrito en 1965 por unanimidad, ya que
México, que se habfa abstenido, retir6 su absten-
cion (7).
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Otros pactos de més jerarquia son el Pacto
Internacional de Derechos Econbmicos, Socialesy
Culturales. El énfasis que quiso dar a este Pacto la
Asamblea General de las Naciones Unidas, com-
prendiendo que es inatil reconocer y garantizar los
derechos civiles si no se garantiza al mismo tiempo
un minimo de derechos econ6micos y sociales. E|
pacto internacional de derechos civiles y polfticos
y el Protocolo facultativo del pacto internacional
de esos derechos. Los acuerdos de la conferencia
de Teheran de 1968 al cumplirse el vigésimo ani-
versario de la Declaracion de los Derechos del
Hombre. Todo lo cual hace ya un caudal “legis-
lativo’* sobre los derechos humanos, que necesitan
un instrumental ‘‘ejecutivo’’ para realizarse.

Para darle vida y validez como una expresion
real del organismo universal, bajo cuyas alas, se ha-
cia dificil la real proteccién, las convenciones re-
gionales han sido verdaderas creaciones pragmati-
cas —aunque, siempre con limitaciones de indole
regional politica— o sea abrieron las puertas para la
realizacion del ideal de la defensa de los derechos
humanos, de indudable progreso en un mundo pa-
radojico, en constante lucha politica del “acomo-
do’’ de la balanza ideolégica, socio-econémica y
cultural ante el crecimiento demografico, que pro-
ducen y exigen graves decisiones en las bifurcacio-
nes historicas de nuestro ‘acelerado’’ tiempo, se le
presentan a los lideres, para elegir el ‘‘regreso’’ o el
avance en bien del real progreso de la humanidad.

Podemos afirmar que con el ejemplo de la
Convencion Europea —o Tratado de Roma— sobre
Derechos Humanos, dos décadas y media mas tar-
de lo realizan los americanos, hay vivas esperanzas
de la verdadera comprensiéon que pueda significar
para la supervivencia, el que las naciones y los in-
dividuos sean protegidos, y respetados en sus inhe-
rentes derechos, que conducen a comprender el
valor real de la paz.

El articulo 56 de la Carta de la ONU, que im-
pone a los miembros procurar, sea que '‘se com-
prometen’’ a tomar medidas conjunta o ‘‘separa-
damente’’ para la realizaciéon de los propositos
consignados en el articulo 55 de la Carta, puede
ser el origen de emprender ‘‘separadamente’’ en re-
giones, para cumplir con lo indicado en el parrafo
c) del art. 56 que ordena promover:

"“Art. 56 . . .c) .. .el respeto universal a los dere-

chos humanos y a las libertades fundamentales
de todos sin hacer distincién por motivos de ra-

(7) RAMELLA, Pablo A. “Los Derechos Humanos”, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1980, pag. 47.
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za, sexo, idioma, o religion, y /a efectividad de
tales derechos y libertades' (8).

gue es el “motor”’ que ha producido las convencio-
nes europea y americana.

Il. NECESIDAD DE REGIONALIZAR LA
APLICACION JURISDICCIONAL DE LOS

DERECHOS HUMANOS.

- El problema principal de la efectiva tutela de
los derechos humanos, tan solemnemente aproba-
dos por la ONU, es el problema de la jurisdiccion.

Siguiendo a Kelsen (9) a Bobbio y otros (10),
y todos los positivistas, la fuente del derecho, es el
Estado. Asi las cosas, las garantias de los derechos
individuales no deben encontrar otra fuente o apo-
yo que el que emane del mismo Estado. Coinci-
diendo los Iimites territoriales con la limitacion
juridica de la persona que pueda reclamar sus dere-
chos, lo que ha dado lugar, que vecinos contem-
plen indiferentes las violaciones de los Derechos
Humanos por impotencia de accion al encontrarse
estos fuera de la orbita jurisdiccional del Estado, o
imposibilitados de usar los instrumentos juridicos
internos del Estado.

Esta situacidon —de hecho real— hizo ver la ne-
cesidad de la busqueda de alguna forma de “‘renun-
cia’” o “cesion” de una parte de la soberania na-
cional —a la idea de Hobbes en el caso individual,
dentro de cada sociedad— (11) con el mismo enfo-
que, los Estados cederian al derecho internacional,
parte de su soberania en el campo de los derechos
humanos pudiendo entrelazar, y crear la posibili-
dad para que de alguna manera el individuo tenga
acceso al requerimiento de instrumentos en defen-
sa de sus derechos, aln fuera del limite de su pro-
pio Estado, con la autoridad y reconocimiento de
la comunidad internacional.

Pronto los Estados promotores de los dere-
chos humanos se dieron cuenta de que no va ser fa-
cil progresar en el marco global de la ONU sin las

97

<

SERIVDY
7z 100
BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

obvias frustraciones causadas por falta de jurisdic-
cion eficaz.

En el marco de la ONU se torné tan dificil ese
problema por sus complejas situaciones polfticas y
con la extrema falta de sinceridad o falsa “‘delica-
deza’’ politica, la labor de la Comisién de Dere-
chos Humanos de la ONU se torn6 ‘“‘delicada’ e
ineficaz. La falta de unidad de todos los pactos
que protegen o afecten a los Derechos Humanos
pudo ser solamente una de tantas causas de la ine-
ficacia real, o haciendo parangén a lo que Herman
Heller llamé la **Real-Politik’’ (12), sea realidades
politicas que obstaculizaron la aceleracion de las
practicas de proteccion. El Pacto de Derechos Civi-
les y Politicos (v.g.) tiene una “‘maquinaria’ de
aplicacion distinta a la Comision de la ONU de los
Derechos Humanos. Esta Comision de los Dere-
chos Humanos en sus primeros veinte afios no
logré o no pudo —por las razones politicas apunta-
das— realizar una investigacion “in loco”, efec-
tuandose la primera visita a Guinea Ecuatorial
13).

Hace un tiempo guarddbamos en nuestro pen-
samiento el ideal de un derecho unitario universal.
Durante el curso de Filosofia del Derecho encon-
tramos que la dimensi6on es demasiado extensa y
demasiado aventurada, y encontramos que:

"El mundo juridico, el Derecho es como una
orquesta sinfonica, que no existe sin sus inte-
grantes. Ni sus integrantes individuales son la
orquesta. No se puede analizar y definir la or-
questa sin la concurrencia del conjunto de vo-
ces, instrumentos y actos concordantes de cada
uno de los miembros dedicados a la ejecucion
de su obra, que saldra de la batuta del director;
la realizacion de la pieza del maestro composi-
tor; la realizaciéon del Derecho.

Asimismo es imposible definir el Derecho sepa-
rado de toda su “‘orquesta’” y su ‘‘compositor’’
(14).

En el marco internacional de los derechos hu-
manos, era necesario regionalizar, para mejor “‘or-
questar”’ ese derecho, buscando la cercanfa més
homogénea, la vecindad y concepcion del mundo,

(8) CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS, vy el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, Servicio de Inform.
Piiblica, Naciones Unidas New York, 1973, (subrayado nuestro). ’

(9) KELSEN, Hans. “Teoria del Estado’’, Editorial Nacional, México, 1957.
(10) KELSEN, Hans; BOBBIO y otros. ‘““Critica al Derecho Natural”, Taurus Ediciones S.A. Madrid, 1966.
(11) HOBBES, Thomas. ‘‘El Leviathan” ‘‘Antologia del Ciudadano Leviathan”, Res. Piblica Clisicos del Pensamiento

Politico, Ed. Tecnos S.A., Madrid, 1965.

(12) HELLER, Herman. ‘“Teoria del Estado”, 5a. Edicion Fondo de Cultura Econémica, México, 1963.

(13) VOLIO JIMENEZ, Lic. Fernando. “Entrevista al Lic. Volio, ex Embajador de Costa Rica enla ONU, Experto de-
signado por la Comision de Derechos Humanos de la ONU en Guinea Ecuatorial.

(14) BARUCH, Bernardo. “El Concepto de Derecho”, Univ. de Costa Rica, Facultad de Derecho, 1971.
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—el “Weltanschaung” al que Kant dio tanto énfa-
sis— para realizar la pieza; el ideal de los derechos
humanos.

En esta forma grupos de paises se acercan a
través de convenciones, que una vez ratificadas, lle-
gan a positivizarse esos derechos, penetran asi en el
derecho positivo nacional territorial. El problema
de la jurisdiccién internacional, sin embargo conti-
nlia latente mientras las altas partes contratantes
no reconozcan la jurisdiccion de la Corte Interna-
cional de su Convencién, ya que asi queda reduci-
do su dmbito a las tareas consultivas inicamente.

1I-A. LA CONVENCION EUROPEA SOBRE DE-
RECHOS HUMANOS Y LIBERTADES
FUNDAMENTALES.

Las Naciones Europeas lo comprendieron bien
temprano, para crear lo que ahora llaman el ‘Siste-
ma de Strasbourgo” —*‘the Strasbourg System for
the Protection of Human Rights”’— o ““European
Bill of Rights” (15) que ahora en 1980 ya tienen
acumulado un volumen considerable de jurispru-
dencia, en lo que llaman ‘“‘case-law’’ —derecho de
caso concreto— de la Comision y de la Corte, y
muchos trabajos doctrinarios sobre la convencion,
gracias a los grandes progresos hechos por la Comi-
sién y la Corte de Derechos Humanos en ese marco
(16).

Sin embargo a los distintos y abundantes elo-
gios —bien merecidos— en la celebracion del XX
Aniversario de la Corte y el XXV de la Comision,
se puede deducir que la labor no ha sido fécil; fue
ardua y lenta hasta lograr su status actual. Lo que
nos confirma, es que el ideal de los Derechos Hu-
manos en la dimensién universal es posible y reali-
zable, pero se requiere regionalizar por razones his-
torico-politicas, y formacion historico-culturales
de grupos de pafses vecinos que tienen ‘‘contac-
tos” més continuos, que sus ‘‘problemas’’ polfticos
cotidianos les son de cerca, como lo han probado
el grupo integrante de la Convenci6n Europea, que
constantemente amplian los convenios en su 4mbi-
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to regional como la implementacién a la Declara-
cion de los Derechos Humanos adoptada por los
Ministros de Relaciones Exteriores de la Comuni-
dad Europea el 27 de abril de 1978 ampliando la
lista de los Derechos Humanos en lo individual, so-
cial, econémico y cultural (17).

La base para regionalizarse la encontramos en
el propio convenio en la exposicion introductiva:

*Habiendo resuelto tomar, como gobiernos de
Estados europeos que estdn animados de un
mismo espiritu y poseen un patrimonio heredi-
tario comutn de tradiciones politicas, ideales, li-
bertad y la preeminencia del derecho. . .” (18).

La Convencion Europea fue suscrita en el mar-
co del Consejo de Europa —con el espiritu enun-
ciado— en Roma el 4 de noviembre de 1950, entré
en vigor el 3 de setiembre de 1953 ratificada por
los veinte paises exceptuando Esparfia y Portugal.

El Consejo de Europa, —organismo que en
realidad facilitd historica y politicamente el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos— es una
organizacion regional creada por el Estatuto de
Londres el 5 de mayo de 1949 con sede en Stras-
bourgo. Sus dos 6rganos; El Comité de Ministros,
integrado por los Ministros de Relaciones Exterio-
res de los Estados miembros y la Asamblea Consul-
tiva, compuesta por representantes de los parla-
mentos de los Estados miembros en nimero de
tres a ocho por Estado.

“"La finalidad del Consejo de Europa consiste en
realizar una uniéon mas estrecha entre sus miem-
bros sobre una base democratica inequivoca-
mente expresada " (19).

Y para los fines que interesan al presente tra-
bajo, es que el Consejo de Europa, en su articulo 3
condiciona al ‘‘posible miembro’’ el previo recono-
cimiento del “’principio de preeminencia del dere-
cho’’ y del “principio en virtud del cual toda per-
sona colocada bajo su jurisdiccién debe gozar de
los derechos del hombre y de las libertades funda-
mentales’’ asi como el compromiso de ‘“colaborar
sincera y activamente’’ en la consecucion de aque-
lla finalidad (20).

(15) KARASEK, M. F. Discurso; Srio. General Council of Europe, ob. cit.

(16) WALDOCK, Sir Humphrey, }’residente de la Corte Internacional de Justicia. ““The Effectiveness of the Sistem set
up by the European Convention of Human Rights”, Discurso pronunciado el 30 oct. 1979. COUNCIL of

EUROPE, HUMAN RIGHTS, Strasbourgo, 1980.
(17) KARASEK, Mr. F. Discurso; ob. cit.

(18) COUNCIL of EUROPE. “The European Convention of Human Rights”, Directorate of Press and Information,

Strasbourg 1978, (subrayado nuestro).

(19) TRUYOL y SERRA, Antonio. “Los Derechos Humanos”, ob., cit. pig. 43.

(20) TRUYOL y SERRA, Antonio. ob., cit.
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11-B. LA CONVENCION AMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANOS “PACTO DE SAN
JOSE DE COSTA RICA".

Otro grupo regional, con la misma idea, o
enfoque de union, de un patrimonio histérico co-
mun; de los pueblos del Nuevo Mundo, con incon-
movibles afectos a los valores espirituales y mora-
les sobre la libertad individual, la libertad politica,
y de preeminencia del Derecho sobre los cuales
fundan su credo democrético, bajo el marco de la
Organizacion de Estados Americanos —OEA— tam-
bién cre6 —con manifiesta voluntad hacia realiza-
ciones positivas en el campo de los Derechos Hu-
manos— una Comision y una Corte Interamericana
de los Derechos Humanos en la Quinta Reunién de
Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, ce-
lebrada en Santiago de Chile en agosto de 1959,
quedando aprobado el Estatuto de la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos en Sesiones
del Consejo de la Organizacién celebrada el 25 de
mayo y 8 de junio de 1960. En la Segunda Confe-
rencia Interamericana y por el Consejo de la Orga-
nizacion del 24 de abril de 1968 le fueron introdu-
cidas enmiendas y modificaciones.

El espiritu inquieto prevaleciente para crear
dicha Comisién, mencionaba, entre otros; la viola-
cion de los Derechos Humanos o la falta del ejerci-
cio efectivo de la democracia representativa, y las
tensiones politicas que afectan la paz del hemisfe-
rio que tornd sus ojos en busca de soluciones en
los Derechos Humanos. Lo expresivo de la propia
declaracion encierra el fundamento;

*_ . .laarmoniaentre las Republicas Americanas
sélo puede ser efectiva en tanto el respeto de
los derechos humanos y de las libertades funda-
mentales y el ejercicio de la democracia repre-
sentativa sean una realidad en el &mbito interno
de cada una de ellas” (21).

El paso gigantesco regional en el campo de los
Derechos Humanos, se realizé en la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Hu-
manos del 7 al 22 de noviembre de 1969, los Esta-
dos Miembros de la Organizacion de los Estados
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Americanos en reunion en San José, Costa Rica,
produjeron la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos, denominada ‘‘Pacto de San José de
Costa Rica”.

La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos fue convertida en hecho el 22 de mayo de
1979 en ocasién del Sétimo Periodo Extraordina-
rio de Sesiones de la OEA, cuando los Estados Par-
tes de la Convencion —Pacto de San José— eligie-
ron a los siete jueces.

Después de reuniones preliminares, la Corte
fue formalmente instalada en San José el 3 de se-
tiembre de 1979 con las solemnidades propias de
esos actos histéricos (22).

No cabe duda alguna, que los Pueblos de Amé-
rica hacen grandes esfuerzos por *‘abrir brecha’’ en
su camino histérico para realizar de hecho y de de-
recho el ideal de los derechos humanos, pese a to-
dos los escollos juridico-politicos y de realidades
socio-politicas, el camino conduce a realizaciones

positivas.

Como antecedente histérico del Pacto de San
José, que se dio en el marco de la OEA, y que es
una organizacién ‘‘creada por las Repablicas Ame-
ricanas a fin de lograr un orden de paz/justicia, fo-
mentar su solidaridad y defender su soberania, su
integridad territorial y su independencia’’, pode-
mos sefialar el propio ideal de la unién panamerica-
na inspirada por Simén Bolivar y Bernardo de
Monteagudo (23), que se reuni6 en Panama en
1826 en el Primer Congreso de Estados America-
nos. Pero las actuaciones hist6ricas mas cercanas,
se refieren a la reunion de los pafses de América, a
finales de la Segunda Guerra Mundial en México
donde decidieron que se elabore una Declaracién
sobre los Derechos Humanos. Unos tres afios mas
tarde fue aprobada en Bogot4, Colombia (1948) la
Carta de la Organizacién de los Estados America-
nos. Al mismo tiempo que la Declaracién America-
na de los Derechos y Deberes del Hombre, a la cual
no se le dio caricter convencional.

La Corte Interamericana que hzbf(a sido crea-
da desde 1959 no pudo comenzar a establecerse,
sino hasta el 18 de julio de 1978, cuando entr en

(21) COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ‘“Manual de normas vigentes en materia de Dere-
chos Humanos, Sria. General de la OEA, Washington, D.C., 1974.

(22) El autor del presente trabajo tuvo el privilegio de encontrarse presente en las reuniones de la Convencién en 1969
vy en las ceremonias de instalacion de la Corte en 1979.

(23) DE VEDIA Y MIRRE, Mariano. “La vida de Monteagudo”, Editorial Kraft, Buenos Aires, 1950 T. III pédg. 177,
cit. por Pablo A. Ramella en ‘““Los Derechos Humanos?”, ob. cit.
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vigor el Pacto de San José, ahora en plena vigencia
y funcién, con el establecimiento de la sede de la
Corte Interamericana, en lo que podrfamos llamar
Palacio de Justicia Interamericana de los Derechos
Humanos.

11l. ESTUDIO COMPARADO DE LAS DOS CON-
VENCIONES REGIONALES.

Basamos el fundamento que justifica y alienta
la regionalizacién de la aplicacion instrumental de
la protecciéon de los Derechos Humanos, en la ne-
cesidad de coherencia de la formacion histo-
rica-cultural tradicional, y polftica actual, del gru-
po regional, idea que mantenemos.

Desde este contexto, formalmente podemos
situar al continente americano dentro de la 6rbita
“occidental’”” de rafz cultural heredada del
judeo-cristianismo. Y asi, podrfamos comenzar el
presente anélisis comparativo con una identidad o
gran similitud filos6fica-politica de los paises inte-
grantes de las Convenciones Europea y Americana.

Sin embargo, la conformacién humana del
continente americano, si bien de origen europeo en
su mayoria, no podemos ignorar los inmensos po-
blados de indfgenas en muchos pueblos americanos
que con tenacidad propia de pueblos viejos, pese a
su abandono por los otros pobladores europeos du-
rante cinco siglos, han sobrevivido como grupos ét-
nicos bien definidos, que deberian ser los primeros
“pacientes’’ en recibir las ‘‘dosis adecuadas” del
Pacto Americano de Derechos Humanos. Debemos
confesar, que muchos grupos indigenas ain viven
con “‘reflejos’’ de sus antepasados a quienes no se
les reconocié ser poseedores de ‘‘almas’ (23).

Con la vigencia del Pacto de San José, en su
avance se va a presentar la tarea de reivindicacion
del indigena americano. Lo que tradicionalmente
se interpretaba, dentro del Manual de las inmigra-
ciones europeas el concepto del indio (salvaje, bar-
baro, etc.) indujo a muchos gobiernos ““conquistar
los desiertos’’ y reemplazar las poblaciones autoc-
tonas por “‘otra de mejor calidad”’, (24) con lo cual
vemos una problemética, distinta a la europea, en
cuanto a posibles casos del ejercicio auténtico del
indigenismo en la aplicacién de las convenciones,
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aunque dentro del contexto global, aparentemente
hay homogeneidad cultural europea-americana.
Las ratificaciones americanas a la Convencién y
con mucho més énfasis en la aceptacion de la juris-
diccion de la Corte, han sido mucho més lentas
que la aceptacibn europea, por el “‘peso’’ de su
problemaética mucho mas compleja.

Constitucionalmente, sea desde el anélisis frfo,
juridico, todas las Repuablicas americanas son igua-
les —o homogéneamente—, democréticas. Sin em-
bargo existen diferencias de realizacion pragmatica
de la democracia en algunos pafses de América, y
que tienen necesariamente su enlace con la realiza-
cion del ideal de los Derechos Humanos.

Aunque la Convencion Europea de Derechos
Humanos pudo originar inspiracion y ser modelo
para la Convencion Americana, su trayectoria his-
térica, y en estructuracién econdémico-polftica
probablemente tienen reservados otros casos, no
necesariamente iguales o similares a los europeos.

Si haremos un parangébn —y alguno definitiva-
mente tiene— con la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789 francesa con
el “Bill of Rights’’ y la Declaraci6n de Independen-
cia de 1776 americana, podemos esperar que en la
misma forma de interrelaciéon de aquellas, los resul-
tados de —las practicas, y jurisprudencia que pro-
duzcan— los dos instrumentos regionales se interin-
fluencien y servirdan de modelo e inspiracibn a
otras regiones del mundo, como el concepto de in-
dependencia y libertad de aquellas revoluciones
inspiraron a los pueblos con ansias de liberacion,
ahora podré inspirar e influenciar a las naciones de
generaciones nuevas, ansiosos de entrar a “’practi-
car’’ los Derechos Humanos, en su plenitud, o por
lo menos hacer algunos progresos en este campo.

111-A. FORMACION Y EJERCICIO REPRESEN-
TATIVO JURIDICO, DE LA COMISION Y
DE LA CORTE.

Hay un enfoque polftico con una extraordina-
ria sutileza, talvez inadvertida, que contiene visio-
nes o enfoques histéricos muy distintos dentro de
la realizacién, accion o ‘‘motor que impulsa”, a
ambas convenciones analizadas. En el primer plano

(23) BATAILLON, M. y Saint-Lu, A. “El Padre de Las Casas. . .”, ob. cit.
(24) BRETON E,, Adrian y otros. ‘“‘Antropologia e Indigenismo”, Cedal, Sem. y Documentos, San José, Costa Rica,
1974.
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estd la ““edad madura’’ histérica de Europa, vy la
“juventud’’ histérica de los pueblos americanos de
trasplante europeo, y mucho, propio.

Los europeos, —y este ha sido el propésito del
Consejo de Europa— para sus veinte paises miem-
bros, la Convencién sobre Derechos Humanos con-
lleva la “vision” de una posible unificacion polf-
tico-econ6mica y cultural de Europa, ‘’y en eso
estdn los europeos’’, afirmamos nosotros. El paso
més grande lo estdn tomando ahora con la forma-
cion de la ““Unidad Monetaria Europea’’, ahora re-
conocida por entes bancarias “contablemente’’, es
el *anillo de unién sacramental’’ futura de Europa.
La convencién también contiene esa ‘‘vision’" por
su forma representativa individual por cada Esta-
do, con enfoque de ente parlamentario.

Para los americanos esta ‘‘vision’’ de posible
unidad global, estd excluida, —o muy lejana— sin
descartar que el sueiio de Bolfvar, se torne ‘‘des-
pierta realidad”, y tiene el propésito actual, inme-
diato, a la “vista’’ de union convencional para el
proposito exclusivo de la proteccion de los Dere-
chos Humanos dentro de sus diferencias politicas.
De ahf, la representacion delegada en un nimero
reducido en la Comision y la Corte, a nombre de la
Organizacién de los Estados Americanos, de pensa-
miento burocrético administrativo de la delegacion
en “‘ejecutivos’’, la realizacion de tareas.

Con la idea de “‘representacion de cada miem-
bro” los europeos mantienen en la Comision de
veinte miembros, un representante de cada uno de
los signatarios de la convencién, mientras la Comi-
si6bn Interamericana creada en 1959 en Chile, dis-
puso:

““Crear una Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos, que se compondra de siete
miembros, nacionales de los Estados miembros
de la organizacién, elegidos a titulo personal de
ternas presentadas por los gobiernos, por el
Consejo de la Organizacion de los Estados Ame-
ricanos, encargada de promover el respeto a
tales derechos la cual seria organizada por el
mismo Consejo y tendra las atribuciones especi-
ficas que éste sefiale’’ (que resultd expresado en
el art. 34 de la Convencion) (25).

La Convenci6bn Europea en la formacion de
los 6rganos es ‘‘representativa’ y asf se expresa en
la integracion de la Comision y la Corte, y la Ame-
ricana “‘designa’’ a los integrantes de representa-
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cion global, aunque en ambas convenciones los
miembros integrantes son a tftulo personal confor-
me lo indica el art. 35 que establece:

“La Comisién representa a todos los miembros
que integran la Organizacion de los Estados
Americanos’ (26).

En cambio en la europea no existe disposicién
expresa, y de la praxis se puede deducir, que en
realidad son parlamentarios de su ‘‘distrito’’ electo-
ral que ahora es el Estado Parte miembro de este
parlamento.

Los articulos 35 de la Convenci6bn americana
y 20 de la europea, nos indican con claridad esos
aspectos que nosotros diferenciamos entre parla-
mentarios y designados ejecutivos, como lo expre-
sa el numeral que citamos:

“Art. 20. La Comision se compone de un nime-
ro de miembros igual al de las altas partes con-
tratantes. La Comisiéon no puede comprender
mas de un nacional del mismo Estado’ (27).

En cuanto a la Comision, el enfoque de cada
una de las Convenciones es justificado en su
vision-concepcién convencional de limitar a un na-
cional a cada Estado Parte (arts. 37-2 am. y 20
europea).

Con referencia a la Corte, se da el caso similar.
"E| art, 38 de la Convencibn europea sefiala que se
compone de jueces en cantidad igual a los miem-
bros del Consejo de Europa, con la idea ‘‘represen-
tativa’’ cuando en realidad tratdndose de jueces, de
juzgadores de derecho, es de lugar analizar con més
profundidad jurfdica este problema analizando
desde esta perspectiva jurfdica y no de la represen-
tativa-politica’.

111-B. COMPOSICION Y COMPETENCIAS DE LA
COMISION Y LA CORTE:

Los articulos 33 de la Convencion americana
y 19 de la europea son iguales, como muchos otros
que han sido inspirados y guiados por la conven-
cion precedente en tiempo. En ambas se le da com-
petencia a sus dos instrumentos de accion, la Co-
mision y la Corte. Las diferencias en lo formal y
composicién se manifiestan en el nimero de miem-
bros, aunque los miembros ejercen los cargos en

(26) Manual de Normas Vigentes, ob. cit., pigs. 13 y sig. citando arts. 2 a 6.
(26) Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, su art. 35 ob, cit,

(27) Convencion Europea, ob. cit.
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ambas convenciones a titulo individual, en la ame-
ricana representan a la OEA como organizacion y
en la europea a su pais. También en el tiempo, en
la Comisidn americana son nombrados por cuatro
afios (art. 37 inc. 1) y en la europea por seis anos
(art. 22 inc.1). En el caso de la Corte o Tribunal,
se dan las mismas similitudes y diferencias de fon-
do. En lo formal del plazo, en la americana es por
seis afios, reelegibles solamente una vez (art. 54), v
la europea elige a los magistrados por nueve afos,
reelegibles, sin mencionar limite (art. 40).

Sobre el nGmero de miembros, ya quedo
explicado anteriormente, en el analisis de fondo.
Formalmente la composicion de la Corte en la
americana es limitada a siete jueces (art. 52) mien-
tras la europea designa a un juez por cada pafs
miembro (art. 38), aunque la forma de eleccion es
similar en ambas Convenciones, sea son elegidos
por la Asamblea General de la OEA (art. 53) y por
la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa
(art. 39). La eleccion de los integrantes de la Comi-
sién en la americana es la Asamblea General de la
OEA, (art. 36) y los europeos son elegidos por el
Comité de Ministros (art. 21), obedeciendo al sen-
timiento vy la "vision’’ politica analizada anterior-
mente.

La funcidon y competencia de la Comision, si
bien en ambas, quedaron facultados para elaborar
su propio reglamento, (art. 36 europea y 39 ameri-
cana), la convencion americana deja a la Comision
elaborar su Estatuto para someterlo a la Asamblea
General de la OEA. En realidad la Comision ameri-
cana tiene mas independencia en su funcion y
competencia, pudiendo ‘‘cualquier persona o gru-
pos de personas, o entidad. .. presentar quejas y
peticiones a la Comision. ..” (art. 44) mientras
que la europea “Toda parte contratante puede de-
nunciar a la Comision. . .; y debe hacerlo a través
del Secretario General del Consejo de Europa. . ."”
(art. 24).

El articulo 41 de la americana designa funcio-
nes especificas del ejercicio como estimular la con-
ciencia e informar sobre Derechos Humanos (41-a)
formular recomendaciones a los gobiernos de la
OEA para el ajuste interno de sus leyes o preceptos
constitucionales (41-b) preparar estudios e infor-
mes (41-c) solicitar informes de los gobiernos
sobre el estado y medidas adaptadas en materia de
Derechos Humanos (41-d) atender consultas y ase-
sorar (41-e) actuar a gestion de parte conforme a
los arts. 44 al 51 (41-f) y rendir un informe anual
a la OEA (41-g), mientras la europea guarda silen-
cio, o no lo especifica, dejando toda la funcion de
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la Comision para canalizarla a través del Secretario
General del Consejo de Europa (art. 57 siguiendo
la pauta de los arts. 24 y 25).

No obstante, parece mds viable la “entrada en
accion’’ de la Comision europea, que se rige por la
sencillez de su art. 24, cuando la Comision ameri-
cana se rige por el complicado art. 45 que reduce
las competencias y los sujeta a acondicionamientos
previos. Sobre el problema del ajuste de los dere-
chos internos de los paises para la aplicacion de las
convenciones, parece que el Tratado de Roma
suponia que el “‘ajuste’’ se hara de hecho y limito
este control a la posible excepcion, disponiendo
que “‘a requerimiento del Secretario General del
Consejo de Europa toda alta parte suministrara las
explicaciones pertinentes. .."” (art. 57) como una
estension del “brazo’” del Tribunal , —toma mas en
cuenta que la disposiciéon del art. 57 es una conti-
nuacion de lo dispuesto sobre el Tribunal—
mientras que el Pacto de San José, dispone una
obligacién automéatica —de indudable mayor
control— disponiendo que “Los Estados Partes
deben remitir a la Comisidn copia de los...
informes sobre derechos econémicos sociales y
culturales, y sobre la aplicacién de la Convencién
en sus respectivos derechos internos’’ (arts. 42 y
43).

E! analisis anterior es parcial —no parcializa-
do— reducido solamente a algunos aspectos de las
Convenciones de Roma y San José, ya que estos
contienen muchos aspectos de similitud, pero
también muchas diferencias que ahora no analiza-
mos, pues se trata de un ejercicio académico limi-
tado, que solamente puede ser Util como base para
un estudio futuro mas profundo, que pueda encon-
trar las raices de estos dos ‘‘arboles”” de posible
produccion frondosa de la ‘“‘ramificacion” de la
sombra necesaria en la proteccion de los derechos
humanos en el mundo.

111-C. JURISDICCION DE LA CORTE Y TRIBU-
NAL.

El punto algido en todas las convenciones es
el problema de la jurisdiccion. En Derecho Interna-
cional la jurisdiccion alcanza dimensiones distintas,
mas sutiles, pues se trata de una cesion de sobera-
nia otorgada por paises soberanos. En principio, al
fijar las convenciones, lo que las “‘Altas Partes Con-
tratantes’”’ aceptan que ‘‘se comprometen’’ en la
americana (art. 1) y ““reconocen’’ en la europea
(art. 1) a todas las personas dependientes o sujetas
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a su jurisdiccion de los contratantes, garantizarles
los derechos y libertades sobre los que versan las
convenciones, conforme a esta obligacion, de he-
cho el aparato estatal de cada ‘‘Alta Parte’’ debe
ser ajustado para permitir, promover y alentar el
ejercicio de esos derechos, usando su jurisdiccion
nacional, dentro del engranaje o aparato juridico
interno de cada pais.

Esto crea conflictos entre las normas de dere-
cho interno y los instrumentos internacionales,
que varian segun la estructuracion de la piramide
juridica interna del rango que la constitucion otor-
ga a las convenciones o pactos internacionales, que
en nuestro pais tienen rango superior a las leyes,
pero no a la Constitucion (28).

El problema en si complejo varia segln la es-
tructura interna de cada pais contratante y de la
concepcion sobre la interrelacion de soberania en
Derecho Internacional que prevalezca en el pais in-
volucrado, sea la tesis kelseniana que el derecho
es un mandato o conjunto de mandatos imperati-
vos (29) o se mira al derecho como un conjunto
de expresiones sociales de consenso, que facilita
mas los ajustes.

La interesante tesis de William Karl Geck que
cita Carlos José Gutiérrez (30) que “‘el derecho in-
ternacional es basicamente un derecho de coordi-
nacion’”’, lo que en gran parte confirma nuestra
tesis de la necesaria regionalizacion de la aplicacion
de los Derechos Humanos para que asi se universa-
licen, ya que en esta forma se mejora esta coordi-
nacion y facilita el ajuste.

Lo anterior pasa a “justificar’” o explicar las
razones o situacion juridico-politica de los miem-
bros del Pacto de San José en lo referente al entra-
bamiento de ratificacion de la jurisdiccion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos; que
va fue constituida con jurisdiccion reconocida
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solamente por Costa Rica formalmente. Aunque
fue ratificada desde 1977, hubo problemas ‘‘buro-
craticos’’ al no aparecer el instrumento en la OEA,
fue nuevamente ratificado la presente semana —el
27 de junio—, sea que la Corte comienza a tener
jurisdiccién, al tiempo que estamos escribiendo el
presente trabajo. La voluntad existe entre los
miembros del Pacto, solo es necesario la ““‘madurez
del tiempo’’ conforme al proverbial consejo de “lo
gue no hace la razon, lo hace el tiempo™.

Con la ““receta’” del tiempo que todo lo resuel-
ve, vemos que Venezuela sigue tramites constitu-
cionales para poder ratificar la jurisdiccion y Perd
la ratificara automaticamente el 28 de julio presen-
te, al entrar en vigor su nueva Constitucion (31).

En esta forma, la Corte Interamericana, por
ahora no entrara en una gran actividad, pudiendo
pensarse que queda practicamente sujeta a la acti-
vidad consultiva en el ejercicio de sus facultades.
Sabemos que en los dos casos de intento de ejerci-
tar la jurisdiccion de la Corte, éstos no se ajusta-
ron, ni tenian los requisitos necesarios para el
“pase’ (32). El Tribunal europeo, en cambio ya
ha pronunciado treinta y cinco sentencias, tiene
10 casos en la lista, y completo la revision de 21
otros (33). En este contexto el analisis comparado
que tratamos de esbozar podra hacerse en su aspec-
to institucional formal.

11-C-1. LA INCOACCION DE UN CASO ANTE
LA CORTE Y TRIBUNAL.

Para ejercitar y poner en marcha el aparato ju-
risdiccional, hay similitud en ambas convenciones,
si obviamos la sutileza semantica entre Altas Partes
y Estados Partes. Las Altas Partes Contratantes y
la Comision en la europea (art. 44) y los Estados
Partes y la Comision en la americana pueden some-

(28) Constitucion Politica de Costa Rica (7 Nov. 1949), Imp. Nacional San José, C.R., 1968 articulo 7 “que los conve-

nios internacionales, . . tienen. .
(29) KELSEN, Hans,. “Teoria General,
(30) GUTIERREZ, Carlos José.

., ob., cit. supra.

. autoridad superior a las leyes. .

“Conﬂxctos entre normas de Derecho interno y los instrumentos internacionales”,

Conf. en Sem Regional sobre la Convencién Americana de Derechos Humanos, San José, C.R., 7 al 9 de Feb.,

1979.
(31) Datos obtenidos en la Cancilleria costarricense.

(32) Datos obtenidos en entrevista telefénica al Lic. José Martin Trejos, Procurador Penal Adjunto, Procuraduria Gene-

ral de la Repiiblica, Julio, 7-1980.

(33) WIARDA, Mr. G. Discurso; Vicepresidente de la Corte Europea de Derechos Humanos, XXV Aniv. de la Corte

Council of Europe, ob., cit.
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ter un caso a la Corte (art. 61) sea que hay identi-
dad, aunque se puede interpretar que en la ameri-
cana basta con ser miembro de la OEA, y en la
europea se puede interpretar que solamente Alta
Parte por las condiciones de los incisos b) c) y d)
del art. 48 que restringe a condiciones previas. En
ambas es necesario agotar los procedimientos ante
la Comision. Sin embargo en ambas convenciones
existe la posibilidad por la via indirecta a través de
la denuncia de un particular ante la Comision, in-
coar un caso ante la Corte Interamericana (art. 44)
y Tribunal europeo (art. 25-1).

11I-C-2 FUNCION INTERPRETATIVA DE LA
JURISDICCION.

La jurisdiccion de la Corte se extiende a los
casos de interpretacion y aplicacion de la Conven-
cion, que tanto el art. 62-3 del Pacto de San José
y el art. 45 condicionado por el 48 del Tratado de
Roma otorgan jurisdiccion interpretativa amplia,
siempre que se cumplan las condiciones procedi-
mentales de reconocimiento de la jurisdiccion que
puede ser por convenio especial (art. 62) en el
primero y 46 y 49 del segundo. En Roma se otorga
al propio Tribunal la decision sobre su competen-
cia de jurisdiccion, disposicion sobre la cual guarda
silencio el Pacto de San José.

En la Convencion americana, todos los Esta-
dos miembros y 6rganos de la OEA pueden consul-
tar a la Corte interpretacion en relacion a la Con-
vencion y otros Tratados de Derechos Humanos.
También pueden pedir opiniones sobre la compa-
tibilidad de su derecho interno con las Convencio-
nes (art. 64).

, En la europea esta disposicion fue incluida en
el Protocolo No. 2 de los Protocolos Adicionales
(34) el Tribunal puede evacuar consultas a solici-
tud del Comité de Ministros, sobre cuestiones juri-
dicas relativas a la interpretacién del Convenio y
sus Protocolos (art. 1). Excluye los problemas y
derechos que pueden ser tratados por el Tribunal,
el Consejo de Ministros o la Comisién por los pro-
cedimientos estipulados en el Convenio (art. 1-2
del Protocolo No. 2).

El art. 65 del Pacto instituye la obligacion de
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la Corte de enviar un informe anual a la Asamblea
General de la OEA, —una memoria anual—, hacien-
do recomendaciones y sefialar los casos en que un
Estado no haya dado cumplimiento a sus fallos. El
tratado no contiene disposiciones en este sentido,
Los fallos son obligatorios y los Estados se
obligan a cumplirlos (art. 68 del Pacto) se les asig-
na actividad de ejecucién activa. En cambio el Tra-
tado (art. 53) usa ““conformarse” sea aceptacion

pasiva.

IV. CONCLUSIONES.

Hacer un analisis comparado sobre dos Con-
venciones que se encuentran ‘‘sobre la marcha”
sea en estado de avance, en la toma de posiciones,
es sumamente dificil. La Convencion Americana
con proposito de alcanzar la europea, que ya re-
corrid6 un trecho histérico, ha de tomar mucha
fuerza para lograr estos propositos. El problema
de “levantar la frente’’ ante un derecho interna-
cional que conceda al ser humano su verdadero
lugar en el mundo, que lo “ensefioree” en su dig-
nidad irreductible, para ajustarlo, enfrentandose
a o6rdenes juridicos nacionales que en la praxis
diaria limitan o niegan estos derechos, requiere
de mucha tenacidad.

El hecho que el Pacto de San José, fuese
inspirado en el tratado de Roma, como lo afir-
ma el Vicepresidente de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Dr. Maximo Cisneros (35)
ha producido muchas similitudes. Sin embargo
hay muchas diferencias tanto formales como de
expresion conceptual. Lo positivo de las similitu-
des y diferencias, de las experiencias de ambas con-
venciones es que, la aplicacion de los derechos
humanos pueden realizarse por regiones y adaptar-
se a las circunstancias historicas, politicas y cultu-
rales de cada region del mundo, que en el conjunto
se universalizan como afirma Harold Laski, que
“La renovacion del mundo tiene que verificarse”
(36). Debemos aceptar que existen profundas
razones, de divergencias politicas sociales y cultu-
rales en distintas regiones del globo, que precisa-
mente por el esfuerzo regional se abre la esperanza
de universalizar los Derechos Humanos.

(34) Firmados en Espafia el 23-2-78 hecho en Strasbourgo el 6-5-63. Fuente: Ministerio Asunt. Exteriores de Espaiia,

sup. cit.

(85) CISNEROS, Dr. Maximo; Discurso, XXV Aniv. Corte Europea, Council of Europe ob., cit. y entrevista personal.
(36) LASKI, Harold J. ‘“Los Derechos Humanos”, Editorial Univ, de Costa Rica, San José, C.R., 1978, pag. 79.
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Seccion I1: Reseiia Legislativa Extranjera.

Revista Judicial. Costa Rica. Afio V, No. 19, marzo 1981

TENDENCIAS UNIFICADORAS DE LOS TERMINOS COMERCIALES
EN MATERIA DE COMPRAVENTA INTERNACIONAL

La practica comercial ha venido a establecer la
existencia de un conjunto de términos o clausulas
comerciales que, en forma sintética, expresan el
conjunto de consecuencias juridicas para los
contratantes, segin la modalidad que en cada caso
se adopte. El recurso a estos términos sirve para
dejar establecido el momento en que se transmiten
los riesgos al comprador y en que éste asume los
gastos de la operacion.

La importancia del conocimiento de estos
términos es grande, pues a ellos se refieren cons-
tantemente las disposiciones aduaneras y fiscales.
Por otro lado, para las partes que intervienen en el
contrato de compraventa internacional tiene gran
interés el calculo relativo a los costos de una
determinada operacion, por ejemplo para un
importador que utiliza el término “C.I.F."” y para
un exportador que utiliza el término “F.0.B.".

El uso reiterado de estos términos poco a
poco fue adquiriendo gran importancia, con el
desarrollo del comercio; de estas expresiones
sintéticas era posible deducir las obligaciones y
derechos de los contratantes. Sin embargo, los
problemas interpretativos eran multiples y cons-
tante fuente de discrepancias en la practica.

Todas estas divergencias sefialaron la necesi-
dad de tratar de lograr una uniformidad de
contenidos de las clausulas citadas. Estos trabajos
de recopilacign unificadora de los usos se llevaron
a cabo principalmente en los Estados Unidos de
América y Europa.

Dr. Victor Pérez Vargas

El primer intento se realizd en los Estados
Unidos. En una conferencia celebrada en Nueva
York el 16 de diciembre de 1919, se dio interpre-
tacion precisa a los términos “F.0.B"”, “F.A.S.",
“C.F.” y “C.I.F.”. Ello sin embargo fue insuficien-
te para el logro de la ansiada unificacion.

Consciente del estado insatisfactorio de la
cuestion, la Camara de Comercio Internacional,
con sede en Paris, con la colaboracion de los
Comités nacionales, intentd una codificacion de las
clausulas ““C.I.LF.” y “F.0.B."”, por ser las de uso
més frecuente; para ello nombré en Paris en 1920
un Comité que informd luego en un Congreso en
Londres en junio de 1921.

No fue, sin .embargo, hasta 1936 que la
Camara de Comercio Internacional publico las
reglas de interpretacion de las clausulas comercia-
les, bajo el nombre de “INCOTERMS” (abrevia-
cién de International Chamber of Commerce
Trade Terms), reglas que fueron mds adelante
revisadas, actualizadas y adecuadas a las practicas
mas generalizadas en las relaciones comerciales
internacionales. El resultado fue los llamados
“INCOTERMS 1953". Esta edicién ha recibido
ampliaciones, tanto en 1967, con la incorpa-
cién de las clausulas “DELIVERED DUTY PAID”
y “DELIVERED AT FRONTIER", como en 1976
con la cliusula ““F.0.B. AIRPORT".

Paralelamente a este proceso, en los Estados
Unidos de América se han publicado las *“AMERI-
CAN FOREIGN TRADE DEFINITIONS” que
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fueron adoptadas el 30 de julio de 1941 por un
Comité donde habia representacion de la Camara
de Comercio de los Estados Unidos, del Consejo
Nacional de Comercio Exterior y del Consejo
Nacional de Importadores Americanos. Estos
términos fueron revisados en 1974 y se han
publicado bajo el nombre de ‘‘Revised American
Foreign Trade Definitions”.

La eleccion de la cldusula mas adecuada
correspondera a los mismos contratantes en
funcidon de sus intereses practicos. Sin embargo, es
importante, al usarse cualquiera de los términos,
agregar a cuél de las recopilaciones citadas se hace
referencia para evitar confusiones interpretativas,
ya que en algunos casos una misma expresion tiene
diversos sentidos segin la recopilacion a que se
refiera. Asi por ejemplo, en las definiciones

SRAVD/

5
léo
7z ch 100

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

<3

norteamericanas la cldusula ““F.0.B.” designando
un punto interior del pais de importacion no tiene
nada que ver con la cldusula "“F.0.B.” de los
Incoterms, que equivale mas bien en las defi-
niciones americanas a la cldusula ‘‘F.0.B. VES-
SEL".

Una Gltima observacion: si bien la presente
seccion de la Revista Judicial se titula “Resefia
legislativa extranjera’’, queremos dejar en claro que
las recopilaciones referidas, tanto las americanas
como los “INCOTERMS” de la Camara Interna-
cional de Comercio, carecen de fuerza legislativa y
son simplemente intentos de uniformacion del
significado de los usos mas frecuentes en la vida
comercial practica. Su fuerza normativa depende
Gnicamente de la incorporacion al contrato reali-
zada por las partes.

L X 22 2
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RESENA BIBLIOGRAFICA

Monte Avila Editores ha publicado un nuevo
libro del profesor Lino Rodriguez-Arias
Bustamante: Jacques Maritain y la sociedad comu-
nitaria.

Pocas veces podemos contar en nuestra lengua
con un estudio tan amplio y a la vez tan directo
sobre una personalidad como la de Jacques
Maritain. Maritain representa en nuestro siglo toda
una corriente de pensamiento que fundamenta el
humanismo integral en la légica concreta de la
historia, dentro de una tradicion cristiana que
incorpora los principios epistemologicos tomistas.

La obra de Maritain distingue claramente la in-
dividualidad de la personalidad, la primera anclada
en la materia segin Tomas de Aquino, mientras
que la segunda esté arraigada en el espiritu.

Dentro de los multiples aportes de la filosofia
de Jacques Maritain se afirma que es esencial en la
persona su tendencia a la comunion, pues ésta es
basicamente un ser de relacion.

Dentro de esta perspectiva se formula una de-
mocracia organica, una democracia de la persona
que también incorpora el concepto tomista de la
libertad.

La obra del profesor Rodriguez destaca estos
aspectos y muchos otros. Se afirma el comunitaris-
mo como una tercera via que ubica al hombre en
su perspectiva omega, afirmando en ‘‘nosotros’
como uno de los aspectos del yo, lo que da la base
para la indisoluble integraciéon de los términos per-
sonalismo y comunitarismo, que se oponen tanto
al individualismo liberal como al totalitarismo co-
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RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Lino
Jacques Maritain y la sociedad comunitaria.
Monte Avila Editores. Caracas, 1980.

lectivista. Cabe destacar en este punto el gran apor-
te de Mounier en aspectos como la conversion
{ntima, el afrontamiento, la libertad y dignidad de
la persona y el compromiso.

El autor resefiado hace notar la influencia de
Charles Péguy, “rebelde de causas justas’’, sobre el
pensamiento de Maritain. El papel de Bergson en el
plano gnoseoldgico es también de gran importancia
pues enfatiza el sentido intuitivo del hombre a la
par de su capacidad analitica, pero sobre todo en
el plano ético con su tesis de la moral de aspiracién
o “abierta”.

De especial interés es el capitulo “Comunita-
rismo y Democracia” donde el autor hace ver que
con el comunitarismo se supera el concepto indivi-
dualista del hombre con libertad absoluta y el
marxista del hombre como ser colectivo, y se con-
cibe un “hombre participativo” ‘‘con libertad insti-
tucional”. La persona aparece asi enmarcada en
una pluralidad de organismos intermedios que pue-
den llevar a una redistribucién de la autoridad en
las fuerzas sociales y locales. La sociedad comuni-
taria, considera el autor, con la instauracion de
este tipo organizativo de la sociedad conlleva una
estructuracion orgdnica muy significativa que su-
pone una apertura de iniciativa a todos los estratos
populares que requiere una concientizacion cultu-
ral.

La obra del profesor Rodriguez merece una
muy positiva valoracion y representa una impor-
tante contribucion latinoamericana a una concep-
cion integral del ser humano y de la vida social.

Dr. Victor Pérez Vargas.
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VALIDEZ DE LOS RESULTADOS DE UN ANALISIS

En algunas oportunidades el legista se ve en la
necesidad de tomar decisiones con base en el resul-
tado de un anélisis, y para que sus conclusiones
sean vélidas, su interpretacion debe ser fiel a lo que
el analista ha expresado a través de ese resultado.

Todo resultado de un analisis acarrea un cier-
to grado de incertidumbre. Esta incertidumbre
proviene de dos fuentes: los errores que se come-
ten al obtener las mediciones y las limitaciones
inherentes al proceso de medicion. Los errores
pueden ser sistemdticos, que en principio pueden
asignarse a causas identificables y corregibles; e
indeterminados o al azar, ocasionados por varia-
bles no controlables. Mientras que los primeros
pueden evitarse, los segundos son la causa mayor
de la dispersién en los resultados. Por otro lado, la
certeza con que se conoce el resultado de una
medicién depende también del instrumento de
medida: de la fineza de su escala y de su sensibi-
lidad a la propiedad fisica que se utiliza como in-
dice de medicion. Podemos ilustrar lo anterior
considerando el proceso de medicion més simple:
la medida de una longitud. Podemos utilizar varios
instrumentos de medida: la mano, una regla esco-
lar, o un catetometro. Al utilizar cualquiera de los
anteriores aparatos siempre hacemos lo mismo:
comparamos el objeto medido con la escala del

Dr. Rigoberto Blanco Sdenz.

Seccion de Investigaciones Toxicoldgicas. Depar-
tamento de Laboratorios de Ciencias Forenses.
0.1J.

aparato, haciendo uso de nuestra vista para decidir
el comienzo y el fin de la distancia que deseamos
medir. Nuestro resultado estard tanto mas cercano
al valer real desconocido, cuanto mas fina sea la
escala del instrumento y mejor podamos discernir
la coincidencia del cero de nuestra escala con el
inicio del objeto y la division de la misma que me-
jor coincida con el final. Podemos mejorar ambas
cosas: el instrumento de medida y la sensibilidad,
sustituyendo al ojo por un instrumento optico més
sensible.

El analista trata de estimar el efecto de estos
factores haciendo medidas duplicadas y demos-
trando su reproducibilidad, para asi aumentar la
confianza en el resultado. De esta manera expresa
la reproducibilidad de los resultados por medio de
la precisiéon y la coincidencia con el valor real me-
diante la exactitud. Tanto precision como exacti-
tud son dos términos usados por el lego en forma
indiscriminada y dan lugar a mucha confusién,
pues designan cosas diferentes: el resultado de un
anilisis puede ser preciso pero poco exacto. Esto
lo podemos ilustrar con el juego de dardos: un
jugador es preciso si logra que todos sus tiros
caigan en una pequefia drea, pero solo sera preciso
y exacto si esta area coincide con el centro del
blanco; asimismo, un jugador poco preciso, cuyos
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tiros se dispersan por todo el blanco, puede, por
azar, ser exacto en uno de sus tiros al atinar el
blanco.

De lo anterior se ve que la mayor dificultad al
interpretar un anélisis es estimar su error, o dife-
rencia con el valor real, a partir de la precision de
las medidas hechas. Para hacer esto el analista con-
trola las condiciones experimentales de tal manera
que solamente se presenten errores fortuitos, esto
le permite utilizar planteamientos estadisticos en
la-evaluacion de sus resultados.

(La suposicion basica es que la pequefia mues-
tra de datos es representativa de una poblacion
muy grande y puede relacionarse con ésta a través
de métodos estadisticos).

Un ejemplo: el asesinato de John F. Kennedy.

Uno de los informes rendidos por la comisién
Warren sobre el asesinato del presidente Kennedy
nos permite ilustrar los conceptos anteriores.

Los rasgos generales son conocidos por la ma-
yoria, lo mismo que las conclusiones mas impor-

Muestra ppm Ag  grupo 1
Q1 9403 945 16
Q9 9,201 977 24
Q2 7909 745 16
Q4,5 8504 784 5
Q14 850,2 793 10
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tantes: se comprobé que el rifle Mannlin-
cher-Carcano encontrado en el deposito de libros
pertenecia a Ostwald (se encontro la huella de su
palma en el mismo); que los casquillos Western
Cartridge Co (WCC) de 6.5 mm encontrados en el
mismo lugar donde se encontré el rifle se dispara-
ron con él; y que el proyectil extrafdo del goberna-
dor Connally, asi como dos fragmentos grandes en-
contrados en la limosina presidencial, habian sido
disparados por el rifle en cuestion. Claramente
Ostwald parecia ser el Unico asesino o al menos
uno de los asesinos. También se recuperaron otros
fragmentos en la limosina, en el cerebro del presi-
dente y en la muiieca del gobernador. Estos frag-
mentos se sometieron a un andlisis guimico no des-
tructivo, para determinar si provenian del mismo
proyectil, o tipo de municion, para descartar la
participacion de més de un tirador en el asesinato.

Los resultados de este andlisis se dan en la ta-
bla 1.

ppm Sb
grupo 2 grupo 4 grupo 4
1002 13 81343 705 54
1090 37 773 22 676 14
747 20 626 57 534 30
858 46 614 37 561 32
879 33 629 18 562 21

TABLA 1. Resultados del andlisis de fragmentos de proyectil realizados
por el FBI en 1964. Como criterio se toma el contenido de plata (Ag) y
antimonio (Sb), en varios grupos de mediciones, expresado como partes
por millén (ppm), es decir, miligramos por kilogramo.

Los datos se dan con un mas menos, éste se
llama desviacion estandard y es una medida de la
dispersion de los resultados de una misma determi-
nacion. Es una medida de la precision; por ejem-
plo, en la muestra Q2 se obtiene un valor para la
plata de 7,9 0,9 ppm, écomo se interpreta esto? Se
puede interpretar como que el contenido real de
plata estd en el intervalo 8,8 a 7,0 ppm; pero de
una manera mas correcta, se debe interpretar que
de 1000 mediciones que realice el analista, puede
esperar que 317 se encuentren fuera del ambito; o
de otra manera, que en una medicion en particular,
hay una probabilidad de 0.683 de que la medida
caiga dentro del ambito determinado por la des-
viacién estandar. La Unica manera de mejorar el
resultado es aumentar el nimero de mediciones,
controlando los errores sistematicos, de tal mane-
ra que la desviacion estandard refleje el comporta-

miento fortuito del error, y los resultados puedan
evaluarse utilizando pruebas de significacion, que
consideran el tamafio de la muestra y la dispersion
de los resutados.

Consideremos los resultados para el antimonio
(Sb). En este caso diferentes grupos de analisis pa-
ra una misma muestra dan resultados que no coin-
ciden, es decir, son poco precisos, y por lo tanto
no son utiles para concluir algo. Este comporta-
miento se debe a que la técnica utilizada en esa
oportunidad no habia sido bien desarrollada, no se
habian controlado los errores sistematicos y los
instrumentos de medicién no eran muy sensibles.
Sin embargo, podriamos concluir que los fragmen-
tos son cualitativamente “‘similares’” en composi-
cion y podrian provenir todos del mismo proyec-
til. De esta manera en el informe de la comision
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Warren no se excluyé la posibilidad de que fueran
varios los proyectiles y los francotiradores.

Trece afos después, cuando la tecnologia per-
mitio aumentar la sensibilidad de los instrumentos,

Muestra ppm Ag ppm Sb
Q1 CE-399 880,55 8339
Q9 CE-842 9,80,5 7977
Q2 CE-567 8,106 602 4
Q4,5CE-843 790,33 6214
Q14 CE-840 8,204 642 6

TABLA 2. Resultados del andlisis de los
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y se detectaron y eliminaron fuentes de error siste-
matico, los fragmentos se sometieron a un nuevo
analisis, obteniéndose en esa oportunidad los resul-
tados de la tabla 2.

Descripcion de la muestra

Proyectil extraido del goberna-
dor Connally.

Fragmentos de la mufieca del go-
bernador.

Fragmento grande encontrado
en la limosina.

Fragmentos encontrados en el
cerebro del presidente Kennedy.

Fragmentos pequefios encontra-
dos en la limosina.

fragmentos de proyectil realizados en la

Universidad de California en 1977. Se utiliza el mismo criterio de la tabla 1. (1).

Veamos lo que comenta el analista sobre sus
resultados: “Las conclusiones que se derivan de
este resultado —interpretadas en el contexto de
mis anteriores mediciones utilizando proyectiles
WCC disparados por rifles MC— son definitivas y
claras: todas las muestras procedentes de Dallas es-
tén en el émbito de concentraciones poco frecuen-
te (aunque no necesariamente Unico) de los pro-
yectiles de plomo WCC/MC; y los especimenes
muestran clara evidencia de la presencia de dos, y
sélo dos, proyectiles WCC/MC uno de composicion
815 ppm de Sb y 9,3 ppm de Ag, y otro de com-
posicién 622 ppm de Sb y 8,1 ppm de Ag™.

¢Qué le permite concluir de manera tan defi-
nitiva, si viendo los resultados de la tabla 2 parecie-

Muestra Ndmero de
determinaciones
Q1 4
Q9 5

y supongamos que planteamos la hip6tesis de que
ambos fragmentos provienen del mismo proyectil,
eliminando la posibilidad de cualquier duda razo-
ble bajo un nivel de confianza dado: 95, 99, 99,9

ra que las muestras son diferentes (por ejemplo, las
muestras Q2, Q4 y Q14 en contenido de antimo-
nio)? A esta conclusion se llega por medio de una
prueba de significacion estadistica, que toma en
cuenta la dispersion de los resultados —su desvia-
cion estandard— eliminando la posibilidad de cual-
quier duda razonable. El problema en la interpreta-
cion estd en lo que se va a entender por duda
razonable. Para esto se utilizan diferentes niveles
de confianza: 95, 99, 99,9 por ciento. General-
mente se utiliza un nivel de confianza del 99 por
ciento, con el que se garantiza la confianza de
equivocarse solo una vez en cada cien.

llustremos esto con los resultados para la plata
(tabla 2) en las muestras Q1 y Q9:

Promedio Desviacion
estandard
8.8 0,5
9,8 0,5

por ciento. La prueba consiste en calcular una can-
tidad que llamaremos t y compararla con un valor
ya establecido por la teorfia estadistica:
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Nivel de confianza t calculada
95 por ciento 4,97
99 por ciento 4,97
99,9 por ciento 4,97

De acuerdo con los resultados la hipotesis se
acepta bajo un nivel de confianza del 99,9 por
ciento, pero se rechaza bajo los niveles de confian-
za de 95 y 99 por ciento. La aparente contradic-
cion se aclara si consideramos que este nivel es una
medida de la confianza del analista en sus métodos
y procedimientos de andlisis. Este tipo de conclu-
sibn nos muestra que los criterios estad(sticos no
son mas que eso: criterios. No nos pueden decir
con absoluta certeza si un resultado es absoluta-
mente vélido o no. Solamente podemos dar la pro-
babilidad de que sea vélido, basdndose en las hipo-
tesis fundamentales de interpretacion del resultado
de un andlisis: primero, que el mismo tiene incer-
tidumbre, segundo, que el valor absoluto de cual-
quier propiedad caracteristica no es medible, y
tercero, que la pequefia muestra con la que pode-
mos humanamente trabajar es estadfsticamente
representativa.

Otro ejemplo: para meditar.

Un fiscal de juicio usé como su principal prue-
ba la presencia de pequefios fragmentos de vidrio,
que se encontraron en las ropas del acusado, y los
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t predicha hipbtesis
(2)
2,365 rechazada
3,355 rechazada
5,041 aceptada

que se suponia eran idénticos en composicién
quimica a los de un cristal poco comun que se en-
contraba formando parte de una ventana quebrada
durante el crimen.

El resultado del anélisis quimico realizado
para cinco elementos, y por triplicado, fue el que
se muestra a continuacion:

Elemento  Concentracion (ppm) Desviacién
ropas ventana estandar
Arsénico 1290 1090 95
Cobalto 0,45 0,60 0,17
Lantano 3,92 3,61 0,09
Antimonio 2,75 1,50 1,46
Torio 0,61 0,81 0,08

é{Con base en este informe podrd el abogado de-
fensor alegar duda razonable en favor del acusado?
é{Es adecuado un nivel de confianza del 99 por
ciento?

El lector tiene la palabra.
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