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Pocos se negardn a reconocer que Michel
Villey, catedritico de Historia de la Filosoffa del
Derecho en la Universidad de Parfs 11, es la figura
mds importante que nos presenta la filosoffa jurf-
dica contemporénea de Francia. M4s considerable
puede ser, no obstante, el nimero de quienes estén
lejos de compartir las ideas bésicas que ha defendi-
do, con singular brillantez, en varios libros (1) y nu-
merosos artfculos (2). Escritor no menos informa-
do que polémico, de sus investigaciones histéricas
Villey ha hecho bastante mds que una mirada re-
trospectiva, siempre aguda, sobre cosas que se es-
cribieron siglos atrés. Discusiones del pasado, y dis-
cusiones sobre el pasado, para él son testigos que
mantienen indeclinable su vigencia, que nos siguen
acercando claves decisivas para las cuestiones que
exigen tomar partido también en el hoy por hoy.
El estudio de la Historia significa, as/ encarado,
una decidida forma de engagement ante (y a menu-
do contra) cosas del presente. ““Compromiso’’ cuya
orientacion puede ser mas o menos discutible, na-
turalmente, pero que, atento a la seriedad con que
el profesor francés la fundamenta, ofrece el mayor
interés de ser tomada en consideracion.

Si hacemos abstraccion del esquema que nos
ofrece su Abrégé du droit naturel classique (1961)
(3), los otros trabajos del autor habfan representa-
do més bien formulaciones fragmentarias de su
posicion, enfoques centrados sobre tales o cuales
aspectos en particular. Pero hace poco tiempo ha
sido publicado en castellano el primer tomo de un

Q)
Le¢ons

Le droit romain, son Actualité, ed. reelaborada,

manual que Villey prepar6, en afios recientes, con
el objeto de presentar una visién general compen-
diada (Précis) de la Filosoffa del Derecho (4). Y
allf los puntos de vista del autor, en cotejo con los
de muchas otras posiciones, aparecen ahora siste-
matizados en un enfoque de conjunto mas elabora-
do y amplio.

En ese primer tomo, al cual dedicaré la presen-
te nota, son examinados la definicion y los fines
del derecho. El autor comienza por explicar (Prole-
gbmenos) el papel que la Filosoffa del Derecho
puede desempefiar para la formaci6n del jurista, la
importancia de dicha disciplina con vistas a una
mejor conformacién de la ciencia y practica jurfdi-
cas. Luego pasa a desarrollar (Seccién Primera de
la Primera Parte) la definicién del derecho que él
acepta, la nocién aristotélica de la justicia particu-
lar entendida como finalidad especffica de la acti-
vidad juridica, con indicacién de las consecuencias
pricticas que —a su juicio— tienen que seguirse de
la aceptacion de tales bases. Finalmente (Secciébn
Segunda) es confrontada dicha posicion con varias
otras concepciones acerca de los fines del derecho,
las que son expuestas en sus Iineas esenciales y so-
metidas a crftica. (El segundo tomo, del cual no
existe todavfa versi6én espaiiola, contiene la Segun-
da Parte del Précis, consagrada a los métodos y
fuentes del quehacer juridico: “Los medios 16gi-
cos’’ y “’Las fuentes naturales’’ (6)).

Como siempre lo ha subrayado, Villey no rei-
vindica para sf ninguna pretensi6n de originalidad
Por lo que hace a las ideas de fondo. Insiste en que
su tarea, segin él la entiende, se limita a recoger,

— Recherches sur la littérature didactique du droit romain, tchresti i
d'histoire de la philosophie du droit, 2ds o, Mon estien, Paris, 1946,

La formation de la pensée juridique moderne Montchrestien, Paris, 1968, 716 19756).
Seize essais de philosophie du droit, Dalloz, P‘an's’ 1969, 370'9. 1 . p. (reed. )

“Que sais-je?” 195, Presses Universitaires de France, Paris,

, Dalloz, Paris, 1962, 318 p.

1972, 125 p. (Tr. de la 4. ed., por Martha Lafitte de Juncal y Julio Angel Juncal: El Derecho romano Cuader-

nos de Eudeba, Buenos Aires, 1963, 63 p.).

— Critique de 1a pensée juridique modeme (douze autres essais), Dalloz, Paris, 1976, 2756 p.
— Egtudios en torno a la nocién de derecho subjetivo, Ediciones Universitarias de Valparaiso (Chile), 1976, 248 p.

2)

Buena parte de dichos articulos ha aparecido en los Archives de Philosophie du Droit, revista que se publica anual-

mente (Sirey, Paris) bajo la direccién del propio Villey. Algunos de los mas importantes han sido recogidos en li-

bros que estdn entre los indicados en 1a nota anterior,
3)

El Abrégé aparecié en el t. VI de los Archives, p. 25-72,

correspondiente al afio mencionado; se encuentra también

recogido en las Legons, p. 109-165. Hay traduccién al castellano, por Ernesto Garzén Valdés, publicada bajo el ti-
tulo: Consideraciones en pro del derecho natural, Universidad Nacional de Coérdoba (Argentina), 1966, 146 P.

“)

Compendio de Filosofia del Derecho. Definiciones y fines del Derecho, traduccién por Diorki (Revision de la tra-

duccién: Jestis Valdés y Menéndez Valdés), Ediciones Universidad de Navarra (Eunsa), Pamplona, 1979, 236 p.,
21,6 x 14,6 cm., ristica, Esta traduccién corresponde a la 1ra. ed. de dicha obr(a en ﬁ;ncés: Philosophie du dﬁm"’-
Définitions et fins du droit. Précis Dalloz, Parfs, 1975, 242 p.; en 1978 aparecié una 2da. ed., corregida y ampliada
(288 p.). La posibilidad de consultar 1a referida traduccion al castellano me la proporcioné el estudiante Sr. Sergio

Adolfo Marin Durdn
abocarme a la redaccion del presente comentario

(6)

» & quien quedo especialmente reconocido por haberme facilitado su ejemplar en ocasién de

Philosophie du droit II. Les moyens du droit, Précis Dalloz, Paris, 1979, 267 p.



del modo mds fiel posible, ensefianzas de
Aristoteles sobre la actividad de los juristas: el
punto de vista del llamado “’Derecho Natural clasi-
co’’ (no confundir con el *“Derecho Natural moder-
no’: Hobbes, Locke, etc.). Dirige todos sus esfuer-
z0s a defender precisamente la vigencia de esas
ensefianzas, que son también las de Santo Tomds,
frente a la mayor parte de lo que se dijo después,
sobre todo a partir del Renacimiento. Nos advier-
te, asf, que el autor de este Compendio entiende
que “’no es su misién aportar visiones personales’’,
sino que se encargara apenas de ‘‘regular el orden
del dia’’: esto es, distribuir la forma de presenta-
cién de las distintas posiciones en juego, pero sin
“intervenir’’ él mismo en ese debate (p. 58/44) (6).

A decir verdad, sin embargo, me temo que
Villey no se haya mantenido demasiado fiel a este
“programa’’, resignarse a desempeiiar un papel me-
ramente “ordenador” frente a las posiciones en
pugna. Pero no creo que el lector lo lamente. Pien-
s0, mds bien, que uno de |los méritos mayores de su
exposicién reside en que no se ha abstenido, por
cierto, de “intervenir’’ —y bastante activamente,
dirfa yo— en el debate planteado. Pues lo bueno es
eso, el hecho de que contribuye a enriquecer la po-
lémica con reflexiones propias, agregando siempre
razones de su cufio en favor o en contra de las po-
siciones traidas a colacién. Este Compendio se
aparta, en buena medida, del estilo (y también del
“orden del dfa’’) cldsico en manuales de la materia.
Por lo dindmico de la exposicién, como por el he-
cho de que frase a frase no deja de asomar el
“compromiso’’ del autor, no sé si con ello el gesto
#académico’’ saldrd perdiendo, pero de ninguna
manera se perjudica el valor del contenido ni, me-
nos que menos, el interés de la lectura. Por lo de-
més, Villey no tiene embarazo en defender conclu-
siones que casi siempre se ubican enun angulo que
“contradice la opini6n universitaria dominante €
incluso el lenguaje actual’’. .. Un *inconveniente”’
del que se hace cargo, por cierto, sin demasiada pe-
na (p. 216/212).

Claro est4, hay ‘‘formas’* y “formas’’ de nave-
gar contra la corriente. En este caso, me parece
que son remadas de las que vale la pena enterarse.
Quiero, Por eso, acercar aquf un panorama de las
nociones fundamentales que son objeto de desarro-
llo en el trabajo mencionado. No sin subrayar una
advertencia. Toda sfntesis de pensamientos ajenos

(6) Al efectuar la remisién a péginas
en francés, dejando separada aque
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viene a significar, ya se sabe, una traduccién més o
menos parcializada de las ideas en cuestién. Yenla
presente nota, acaso el “traductor” resultard toda-
via més traditore que de costumbre. Porque lo que
Villey dice es no solo mucho més, por supuesto, si-
no que expone sus puntos de vista con una senci-
flez y un brio, una agilidad y un vigor polémico,
que me siento completamente incapaz de reflejar.
Si me he decidido, asf y todo, a intentar una
sintesis, es porque no considero superfluo tratar de
ofrecerle al jurista costarricense una introduccion a
las ideas del profesor francés, maxime teniendo en
cuenta que, lamentablemente, esta obra no es fécil
de encontrar en nuestro medio. Pienso que el Com-
pendio, por més que no ocultaré mi discrepancia
con las principales tesis del autor, plantea cuestio-
nes y trae respuestas que interesa conocer, discutir.
Me importa sobre todo, pues, ofrecer una visi6n
general de las ideas bésicas que alli se encuentran
expuestas. Algunas observaciones por mi cuenta,
que agregaré al final (V), constituyen eventuales
puntos de partida para una crftica (que deberfa ser
desarrollada de modo mas detallado y profundo).
Si consigue que el lector se sienta tentado a tomar
parte en el debate, el presente comentario habra

alcanzado su objetivo.

Solemos —dice Villey— no tener una clara
conciencia acerca de los fines y principios del dere-
cho. Ello hace necesario que se recurra a la Filoso-
fia del Derecho para llenar lagunas fundamentales
en la formacién de los juristas. Pues estos no sue-
len preguntarse por la justificacién, el fundamento,
el por qué de las fuentes del derecho que estan
aceptanto y de los métodos que utilizan para obte-
ner las soluciones juridicas a partir de ellas (8§ § 5-6).
La heterogeneidad, las incoherencias, las contradic-
ciones, las inadecuaciones en la metodologia jur(-
dica —el “conflicto de métodos’'— resultan precisa-

mente de esa falta de una definicion nftida y
adecuada de los fines del derecho. La filosofia pue-

de proporcionarnos las aclaraciones necesarias al
respecto (§ 6; p. 221/217).

Cada una de las ciencias modernas se halla
construida sobre determinadas nociones funda-
mentales; principios basicos que esas ciencias adop-

de la obra, sefialo primero la pig. de la version espafiola y lue
lla de esta por medio de una barra inclinada (/). gola dela 1ra. ed.
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tan como punto de partida, mas sin que ellas mis-
Mas se encarguen de someterlos a discusion. El
€xamen crftico de dichos datos primarios corres-
D?nde a otra disciplina, la filosoffa. Asf, los princi-
Pios de la ciencia juridica van surgiendo de una
Manera que se halla ligada, también en el caso de
ellos, a tales o cuales sistemnas generales de filoso-
ffa, histéricamente dados, aunque de eso no suelan
tener conciencia los propios juristas (§ 7).

La filosoffa, si es entendida en forma adecua-
da, como lo eraen el tiempo de los griegos, consti-
tuye una especie de “ciencia universal”’ (p. 36/19).
Quiere decir que representa, en contraposicién a lo
que ofrecen las ciencias particulares, una tentativa
de conocer la estructura general —conexiones in-
terdisciplinarias, fundamentos— de las cosas. Busca
aprehender el mundo como un tedo (§ 12). Esa
“universalidad” significa, por lo demds, que la filo-
soffa se ocupa de aquello que es por esencia esta-
ble, permanente, en el seno de la realidad. Y por
esto es que las grandes concepciones filosoficas,
$ea cual sea el momento histérico de su origen, en
el fondo resultan todas contemporéneas, no tienen
época (§ 18),

Por otro lado, importa recalcar que ese afin
de universalidad, propio de la filosofia practicada
en el mundo antiguo, llevé a que esta incluyera asi-
mismo el estudio de los valores: lo bueno, Ia belle-
23, la justicia; y sin que eso implicara, para dichos
estudios, que ellos no resultaran capaces de consti-
tir un tipo de ciencia que fuera propiamente *’ob.
jetiva” (p. 37-38/20-21). En su esfuerzo de apre-
hender en forma integral el ser, la filosofia tiene
Que representar un caracter critico, esto es, abocar-
s¢ también a ofrecer juicios de valor {p. 45/29).
Debe servir para someter a critica usos actuales del
lenguaje (§ 126), cuestionar ideas recibidas (§ 127),
ayudar a desembarazarse — ifilosofandol- de filo-
sof(as equivocadas (p. 221/217). Asi es que la
filosoffa, en el sentido original de esta palabra, sig-
nificaba “basqueda de la sabidurfa’” (sophia, sa-
pientia). En tal sentido constituia una ciencia
~conocimiento de la realidad— y, al mismo tiem-
po, también una orientaciébn moral general para la
vida cotidiana —aptitud para la buena conducta—
(p. 38-39/ 21-22).

Esa “universalidad” propia del enfoque filoso6-
fico lleva sus implicaciones metodolégicas, que son
de peso. Importa subrayarlas, sobre todo porque
contradicen puntos de vista que hoy en dia suelen

R —

ser admitidos en forma muy general. La ciencia
moderna hace abstraccion de las cualidades y de
los valores, de las causas finales, quiere limitarse a
los “hechos”. Al fin de cuentas, su objetivo no es
la verdad sino la utilidad. Pero de esta manera se
priva de ver las cosas en su dimensién concreta, sé
contenta con abstracciones, se limita a encarar as-
pectos unilaterales (p. 37-38/20-21; 6§ 109-111).

Una filosofia realista, en cambio, debe abocar-
se a lograr una visidn de conjunto del mundo exte-
rior (p. 43/26). Sin embargo, la filosoffa se ha
dejado arrastrar por el cientismo. Y asf, degeneran-
do, llega a tomar la forma de sistemas construidos
sobre experiencias que no son sino fragmentarias
(p. 54/39); puede entonces pasar a ser un mero
apéndice de las ciencias (epistemolog(a), o diluirse
simplemente en otras disciplinas {sociologfa, psico-
logia, lingiiistica, etc.) (p. 40-41/24). Ser(a bueno,
por el contrario, tratar de volver a la ensefianza de
los filbsofos griegos. Porque lo cierto es que en fi-
losoffa, inclusive en filosoffa del derecho, cabe
presumir que, con los griegos, ya ‘“‘todo estd di-
cho”(p. 57/42). Y habrfa que aplicar, también, el
mismo método que utilizaban ellos, la dialéctica:
el didlogo, el arte de la controversia bien organiza-
da, la confrontacién entre diversos puntos de vista
(unilaterales), como instrumento de indagacion pa-
ra aproximar nuestro conocimiento a las verdades
universales (§ 24) (7).

L R

{Pero qué puede aportarle concretamente la
filosoffa al jurista? A cada tipo fundamental de de-
finicién sobre los fines y la esencia del derecho res-
ponden otras tantas teorfas acerca de sus fuentes:,
su método de razonamiento y la organizacién iu§il-
cial, asi como también otros tantos sistemas ln_1-
gliisticos como formas de constituirse la ciencia
juridica {p. 221/217). El jurista se encuentra asi
enfrentado a alternativas claves, en donde esta
obligado a elegir, sin que todas las soluciones ofre-
cidas tengan igual valor. La Filosoffa del Deref:ho
esta allf, justamente, para brindarle las herramlelj-
tas intelectuales necesarias, aquellas que le permf-
tan emprender esa eleccién con auténtico conoci-
miento de causa (5 130).

Un examen filoséfico de!l derecho deberé,.PCfr
lo pronto, determinar la especificidad de esta disci-
plina frente al 4mbito de otras mas o menos cerca-

(7) Ct. t. II, Titre Premier, esp. § 8 163-168. Vid también infra, n. 14.



nas: moral, polftica, sociologfa, economfa, etc.
Quiere decir que a la filosoffa jurfdica le corres-
ponde, en primer término, ocuparse de la defini-
cidn —"universal’’— del derecho, el quid jus; esto
es, reconocer la finalidad especffica de la actividad
juridica en cuanto tal. (Por ejemplo, lo que el De-
recho romano ofrece de ‘‘universal’”, aun exami-
nado desde la actualidad, es precisamente ese
quid jus —p. 102/91-). Al jurista le incumbe tam-
bién, contra la opinién que tenia Kant, la tarea de
indagar si son justas las soluciones que manejaré.
Pues ninguna respuesta cientffica sobre cudl seré la
solucion concreta de derecho en tal o cual procedi-
miento judicial —quid juris— es posible si no se po-
see ya de antemano una idea sobre el quid jus.
Y en conexién con este punto de partida, a la Filo-
sofia del Derecho le compete asimismo sefialar
cuiles son las fuentes propias de este y las caracte-
risticas especiales de la metodologia jurfdica, fren-
te a otros tipos de fuentes y de métodos (§68y
13).

Esas tareas de la filosofia jurfdica pueden ser
encaradas, si se quiere, como un estudio del “’len-
guaje’’; pero toméndolo no desde un punto de vis-
ta simplemente ‘“‘descriptivo’’, sino también
critico-valorativo. En efecto: porque tratar de al-
canzar una mejor definicién para términos como
“justicia”, “‘derecho’, “ley”, etc., viene a ser lo
mismo que estudiar precisamente las propias fuen-
tes y finalidades de la ciencia jur(dica (§ 14). En es-
pecial, habrd que examinar la importancia que para
la practica del derecho presenta la definicion del

término “Yjusticia’’.

El Gnico modo de delimitar el campo del dere-
cho, frente al de las otras disciplinas con que pue-
de ser confundido, es distinguir los tipos de fines

e —

(8) Para el presente numeral (donde
ceré discriminacién, en su caso, entre p

mismo y otros lementa con P
08 en que los comp textos aristotélicos.

es lo bastante

no me parecelac
de adelantar (supra I) que, por el contrario, considero especialmente

frasear citas de Aristoteles, que no se prive de aportarle su “interven-

tdn indicadas expressis verbis en los
medida en que la interpretacion de Villey
cidacién de este punto, que por lo demas
mientos presentados; ya tuve oportunidad
valloso que Villey no se haya limitado a para
cion” personal al debate.

De todos modo na interpretaciéon alg
8, para u rp! 2obre las re

serdn tenidos en cuenta
asajes en los que
desarrollos pro
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que, respectivamente, aquel y estas persiguen. El
derecho ha sido definido en funcién de finalidades
muy distintas (p. 67/47). Sin embargo, la manera
més apropiada de hacerlo es, con Aristoteles, la de
tomar como base la idea de justicia (8).

Aristoteles estudia el sentido de la palabra
“justicia”’, y el de otros términos emparentados
con ella, tal cual ello se da en el uso linglistico de
sus contemporaneos. Comprueba, asi, que dicha
expresién no se refiere a alguno utdpico, a un mero
ideal, sino a realidades, a diversas especies de com-
portamientos {§ 29). Lo que él nos presenta, pues,
no es otra cosa que una nocion realista de la justi-
cia. Poco tiene que ver con la manera en que suele
ser entendido dicho vocablo actualmente. La “’jus-
ticia’ parece una palabra vacia si nos ubicamos en
el punto de vista de la ciencia moderna. Hoy, de-
formado por el idealismo, el subjetivismo, ese tér-
mino apunta simplemente a quimeras: a una igual-
dad absoluta entre los hombres, o bien a libertades
utdpicas (’‘derechos humanos”, cese de limitacio-
nes impuestas por el Estado, etc.); dos suefios que,
por lo demads, resultan incompatibles el uno con el
otro. La tarea cotidiana de los jueces no tiene nada
que ver con la persecucion de semejantes ideales,
irrealizables por ahora (p. 68-69/52-53). Seria me-
jor atenerse al andlisis realista que nos presentaba
Aristételes.

Este distingue dos grandes acepciones de
acuerdo a las cuales aparece empleado el vocablo
“justicia’": un sentido general y un sentido particu-
lar. La justicia general encara la conducta de los in-
dividuos desde el punto de vista de su conformidad
a la ley moral, pero esto en cuanto dicho actuar di-
ce especial referencia a las buenas relaciones de ca-
da uno con los demas. Es una virtud social, apunta
al provecho del préjimo y de la colectividad (8 31).
Ahora bien, es verdad que todo régimen
polftico-social se funda en ciertas leyes generales;
pero estas, en sf, no constituyen el derecho mismo.

sobre todo, pero no unicamente, los § § 27-48) no estable-
el autor se limita a reproducir afirmaciones de AristSteles
pios, esto es, en donde extrae consecuencias que no es-
Podria plantearse la pregunta, naturalmente, acerca de la
“fiel" a las ideas de su maestro. Pero no entraré en la dilu-
uestion mds importante a resolver frente a los plantea-

o distinta de la posicion de Aristoteles, el lector puede consultar, por
laciones entre la concepeion de Villey y las fuentes aristotélicas,

ejemplo, las observaciones criticas que, . h
Metodologia de la ciencia del derecho, vol. 111, ed, del autor, Madrid, 1973;
formula Antonio Herndndez Gil, en su dejar sentadas dos precisiones: a) que el comentario de Hernindez Gil no se

cf. p. 140-156, Importa, sin embargo,
refiere al trabajo aqui examinado, sino p!
puntos que Villey no examina con detenc
Sea como sea, para los efectos de
sario tomar partido frente a las di
Aristoteles.

rincipalmente al Abrégé; b) y que, ademss, ese comentario toma en cuenta
ion en el t. I, sino que se encuentran desarrollados sobre todo en el t. II.
as acotaciones criticas que, por mi parte, efectuaré al final (infra V), no es nece-
ferencias entre Villey y Herndndez Gil sobre el ‘“verdadero” pensamiento de
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Pu.es el derecho no se identifica simplemente con
la justicia general, aunque mantenga relaciones con
as_pectos de ella. A aquel le corresponde, en cam-
b.'O. un papel especial propio: el de realizar la justi-
Cia particular (§ 32). Y es por este lado precisamen-
te, el de la distincién entre las justicias general y
Particular, que resaltan las caracterfsticas capaces
de definir lo que es espec(fico en la actividad juri-
dica.

La justicia particular, como virtud, viene a ser
una parte especial de la justicia general: aquella
Constituye una virtud puramente social. En efecto,
su finalidad especifica no es otra que la realizacion
Y conservacién del buen reparto de los bienes y de
las cargas, en el seno de una colectividad humana.
Tarea que, naturaimente, tiene que quedar a cargo
de 6rganos pablicos. En aitima instancia, se trata
de una labor que cumplen los jueces (el legislador
Y la doctrina jurfdica les sirven de auxiliares)
(8833-34; p. 214/210).

El objeto directo, inmediato, del derecho no
s, por tanto, buscar la utilidad, el bienestar, la se-
guridad, el enriquecimiento, el progreso, etc., de
individuos o pueblos. Esas son finalidades que co-
rresponden més bien a otras ‘‘artes’’, como ser la
politica o la economfa (p. 80/65, 196/190,
197-198/192, 214/209-210). No hay que confun-
dir el papel del juez ~reparto imparcial— con el del
abogado que defiende intereses particulares o el
del tribuno, ni tampoco con el del moralista
{p. 178-179/171). El derecho, segtin la descripcién
que Aristoteles efectGa de lo que verdaderamente
se propone el jurista, estd limitado a la funci6n de
atribuir (reparto) lo suyo a cada uno: suum cuique
tribuere. El Digesto define al derecho —jus— como
lo “justo”, id quod justum est. No se trata, por lo
demés, de un reparto de cualquier clase de cosas,
sino de bienes y cargas externos; el derecho no se
refiere al mundo del “ser”’, sino al del “tener”, no
se aplica a bienes “espirituales”. Y ello se ejerce en
el marco de un grupo social, de una comunidad
politica orgenizada, esto es, con jueces apoyados
por la fuerza pablica, etc. {§§ 35-37 y 124;
p. 162/154, 178-179/171). Para otras formas de
vida en comaGn —la familia, ciertas comunidades
privadas, grupos de amigos, etc.— no existe “dere-
cho” propiamente, pues no implican un verdadero
reparto de bienes, all{ no se trata {en lo fundamen-

tal) de "‘atribuir a cada uno lo suyo’’. Tampoco,
por esa misma razén, el derecho resulta aplicable a
las relaciones internacionales, pues a estas, dado
que carecen de una organizacion polftica suficien-
te, solo se refieren unas reglas de moralidad
(8§ § 45-47) (9).

Sobre la base de la definicion dada, la diferen-
cia entre derecho y moral —o, de un modo mas ge-
neral todavfa, entre derecho y reglas (leyes) de
conducta— resulta clara. La moral es una virtuFi
subjetiva del individuo; o bien, sirve para prescri-
birle conductas, con o sin sanci6n. El derecho, en
cambio, no tiene por objeto el ejercer vigilancia so-
bre la virtud de los individuos, ni reglar su conduc-
ta. El se encarga ante todo de definir —"*decir’’, en
indicativo y no en imperativo— la parte de bienes,
impuestos, penas, etc. que a cada uno le cabe
{6 § 40, 54, 123 in limine; p. 140/130). De ahf, que
el Derecho romano no haya sido un sistema <?e
normas ensefiadas autoritativamente, la jurisdictio
no consistia en prescribir (modo imperativo) 1a ob-
servancia de reglas de conducta. La ciencia del De-
recho romano clisico consist(a en un estudio de
realidades, el arte de descubrir relaciones justas en
el seno del organismo social. La palabra jus, “d'ere-
cho’’ en sentido estricto, no designa allf un conjun-
to de leyes (aunque cierta especie de leyes puedan
constituir una de las fuentes del derecho), sino una
realidad justa, una “‘cosa” (p. 108/97, 139/129). Y
tampoco se trata, por supuesto, de cuestiones de
“caridad’’; aunque esto no significa negar que tam-
bién puedan llegar a darse casos en donde el dfare-
cho merezca eventualmente ser sacrificado a fines
morales superiores, como dice Santo Tomas
(p. 141-142/131-132). )

La tarea propia del jurista es, en efecto, la in-
dagacién del derecho, es decir, de la iustici:-:”(par-
ticular) como ‘“‘cosa’’ objetiva: dikaion, un “‘justo
medio” entre elementos de la realidad externa. Co-
sa que, como conviene hacer ver, no es lo mismo
que el dikaios, el hombre justo, aquel que pose.e
subjetivamente —en su fuero interno, en su propia
alma— la virtud de justicia (§ § 38-39). De esa ma-
nera, para los romanos, el jus no consiste en nor-
mas localizadas en el pensamiento o en las palabras

nsul-

ompleto del andlisis que Aristételes efectud sobre el concepto de la fusticia, se puede co

) {::5 m‘f 2,‘:‘.“3& monografia de Eduardo Gucfaen‘agy:caz gobre ese tema: Doctrina aristotélica de 1a lu(sg:la,
Uni:usidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaclones Filos6ficas, México, 1973. 297 p. (Efec-
tué una reseiia de dicho libro en el No. 11 de la Revista Judicial, p. 82-88).



de los hombres; sino que se trata de cosas naturales
(matrimonio, filiacién, etc.), o de instituciones so-
ciales (Ifmites de los campos, formas comerciales,
etc.), o de aspectos que son descubiertos en el caso
mismo sometido a discusion (p. 107/86). E| dere-
cho, el objeto de la actividad del jurista, consiste
en un reparto de ‘‘cosas exteriores’’, materiales, co-
mo sefala Santo Tomas (p. 138/127), se trata de
relaciones supraindividuales {(p. 226/222). Sin em-
bargo, la justicia no constituye un ser acabado, al-
go que se nos presente como enteramente ‘‘dado”,
sino que es mé4s bien el objeto de un esfuerzo, una
tensién, una ‘‘tarea’” (Aufgabe) por realizar
(p. 215/211). Tarea que, en razén de su misma es-
pecialidad, tiene que quedar en manos de expertos,
esto es, encomendada a juristas; la justicia particu-
lar escapa, pues, a la competencia de los particula-
res (p. 137/127).

Quiere decir que el derecho, la justicia
particular, es una relaci6n social. Consiste en una
“proporcién’’ (buena) entre las cosas repartidas y
las personas, es una especie de ‘‘igualdad”’. Ahf nos
encontramos con la conocida distinciébn que
Aristoteles formulara entre dos tipos de justicia
particular. (i} La igualdad proporcional —o sea,
igualdad. . . ldesiguall— en materia de repartos:
justicia distributiva, suum cuique tribuere. (ii) La
iqgualdad aritmética, en materia de intercambios
(contratos y delitos): justicia conmutativa o co-
rrectiva. Pero en la prictica, salvo casos excepcio-
nales, toda concreta situacion jurfdica implica mas
bien una combinacién de distribucién y conmuta-
cion. Y como, por lo demds, habré que tomar en
cuenta las cualidades que presentan las personas,
bienes y cargas que entran en la relacion, ninguna
sentencia podra ser formulada en términos propia-
mente mateméticos (§ § 41-44). En definitiva, im-
porta retener que la labor del juez consiste en
investigar la mejor proporcién entre personas y
cosas. Por consiguiente, de ninguna manera su ob-
jetivo es la persecucién de una igualdad propia-
mente dicha. Al contrario, toda civilizacion reposa
sobre la desigualdad, las diferencias, una division
en cuanto a las tareas y los modos de vida
{p. 214/210).

v

La filosoffa del derecho delineada por
Aristételes tuvo considerable influencia en la crea-
¢idn de la ciencia juridica, obra de los romanos. En
el Derecho civil romano, de la época clésica, en-
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contramos la aplicacion més fiel y fecunda de
aquella filosofia (§ § 50-52). Pero su suerte estard
luego Namada a declinar. Otras concepciones sobre
la finalidad del Derecho aparecen en el decurso de
la Historia. La influencia de esos otros puntos de
vista repercutird de modo muy negativo sobre la
actividad juridica, en la opinién de Villey, por
cuanto solo serviran para enturbiar los claros plan-
teos aristotélicos, salvo en lo que aporta Santo
Tomas. En efecto, aquel habia dejado una doctrina
suficientemente completa para definir el concepto
del derecho, la estructura de la ciencia jurfdica y
su esfera de aplicacion (p. 99/87). Las otras con-
cepciones, en cambio, son de bases “vulnerables”,
emanan todas de autores que carecen de una verda-
dera experiencia acerca del fenémeno judicial
(p. 113/103).

La confrontacidn que nuestro autor encara a
renglén seguido —Segunda Seccibn— entre los re-
sultados obtenidos en su examen de |a posiciéon de
Aristételes y lo que ofrecen otras posiciones, nos
permitird ver mas en concreto las consecuencias
préacticas que se siguen de la aceptacion de aquellas
o estas bases filoséficas. Pues el tipo de finalidad
asignado al derecho, no podré menos que repercu-
tir sobre la prictica jurfdica. Repercusiones que,
segun Villey, serén en general de signo desfavora-
ble, al haberse producido dicho apartamiento con
respecto a la nocion aristotélica de la justicia par-
ticular. Esas otras concepciones responden, respec-
tivamente, a tres grandes clases de fines que han
venido siendo propuestos para el derecho: la buena
conducta, el servicio de los hombres, el servicio de

la sociedad.

*

La buena conducta. Ya en la época del Impe-
rio romano, la ley moral estoica y luego la influen-
cia también de la ley judeo-cristiana sustituyen o
al menos se mezclan al derecho civil {cldsico) de las
ciudades. Se abre entonces paso para una plurali-
dad de concepciones sobre la justicia y el derecho
(§ 53). Esta anexion del derecho a la moral, cuan-
do el primero aparece encarado como simple pro-
longacion de |a segunda, entendiendo que la activi-
dad del jurista tiene por finalidad el promover la
“puena conducta’’ de los individuos, es un punto
de vista que se halla representado de manera tfpica
por la nocion judeo-cristiana de la justicia.

La Biblia trae una idea legalista y moralizante
de lo que es la justicia, perspectiva que no tiene na-



18

da que ver con el derecho propiamente dicho. Lo
que la Torah contiene no es un derecho, sino un
conjunto de reglas de conducta. Y tampoco en los
Evangelios se trata de derecho: “¢Quién me ha
constituido juez o partidor entre vosotros?”’, dice
J-esﬁs (Lucas, XI1.14) (8 § 54-56). De esa confu-
$i6n, producto de nuestra cultura sacral, derivar4 la
absorci6n del derecho en la ley, la identificacion
del primero con la segunda (p. 131/120). Es cierto
que Santo Tomds, reafirmando y completando el
legado aristotélico, tratara todavia, contra el “cle-
ricalismo™, de poner cada cosa en su lugar. Tam-
bién para él, la ““‘materia” del arte jurfdico consiste
en el reparto de las cosas materiales externas, acti-
vidad que importa no confundir con el respeto de
la ley moral natural {§ § 61-65). Sin embargo, en
definitiva su voz no ser4 escuchada,

L X 4

El servicio de los hombres. Tal finalidad, la de
servir al “bienestar”’ de los demés, se difunde por-
que en la filosofia general pas6 a prevalecer el indj-
vidualismo (p. 144/135). La génesis de este se loca-
liza en tres fuentes: cristianismo, humanismo,
nominalismo (8 § 67-74). Ello lleva a desembocar
en enfoques para los cuales el derecho tiene por fin
la realizacién del provecho particular de cada indi-
viduo, como si cada uno se encontrara egofstamen-
te aislado de los deméas hombres {p. 158/150).

El sistema filos6fico de Hobbes sers la piedra
angular de dicha clase de concepciones, esencial-
mente nominalistas, fundadas en la nocién de ‘’de-
recho subjetivo” (§ § 77-82). Se ird afirmando, por
medio de diversos autores de la Escuela del Dere-
cho Natural moderno, un nuevo tipo de distincién
entre derecho y moral: mientras que esta Gltima
se entender4 como encargada sobre todo de dictar
deberes, del derecho conferird potestades de actuar
(libertades) (8 81). Y la ley —ahora de origen hu-
mano, etitica: derecho objetivo— tendra solo la
funcién de un “instrumento’’, un auxiliar al servi-
cio de los derechos subjetivos. El derecho aparece
definido, entonces, como un sistema de derechos
subjetivos provisto de dichos instrumentos, las le-
yes, destinadas a definir, medir limitar y garantizar
esos poderes de los individuos. Frente a esta exal-
tacion de la libertad individual, todo est4 llamado
a ceder, incluso la ley moral, que queda ahora
abandonada a la “conciencia”, al sentimiento de

cada uno. . . (§82).
Vendréan, asf, los llamados “‘derechos huma-

nos"”. Catilogos que se ensanchan, a partir de
Locke, desde las Declaraciones de los Estados Uni-
dos anglo-americanos y de la Revolucién francesa
hasta los de nuestros dfas (§ § 83-85). Por el otro
lado, nos encontramos con el ““‘utilitarismo juridi-
co’”, corriente a la que pone alas Benthan (con
base en un punto de vista positivista que lo lleva a
rechazar, por “ficticias’’, las teorfas sobre los ‘‘de-
rechos naturales del hombre’’) (§ 86).

Todas estas concepciones —que fueran ya cri-
ticadas por Burke y por Marx— se muestran no
solo refiidas con la realidad: derechos humanos
irrealizables y hasta contradictorios entre sf, iguali-
tarismos ut6picos, ilusién de poder incrementar al
infinito la riqueza de unos y también la de los
otros. Por afiadidura, ellos escamotean lo que cons-
tituye la finalidad esencial del derecho, la realiza-
ciébn de la justicia particular. Y es esta, al fin de
cuentas, la Gnica “justicia’’ viable, la Unica capaz
de servirle en la realidad al individuo, aquella que
le asegura su parte propia en forma relativamente
fija. Reparto desigual, es cierto, ya que los hom-
bres son desiguales —una realidad que se impone,
querrdmoslo o no—. Pero reparto realizado en la
proporcién que corresponde a la situacion social
real, no una igualdad utépica que promete (falaz-
mente) la satisfaccién infinita de los deseos de to-
dos por igual (§ § 88-92). Ademas, la proclamacién
de semejantes ““derechos’ acarrea, a la postre, el
desencadenamiento de la violencia: huelgas, gue-
rras, etc., para imponer esas aspiraciones, cuya sa-
tisfaccion es exigida por estos o aquellos grupos de
individuos o pueblos (p. 212/208).

* % %

El servicio de la saciedad. Acabamos de aludir
a derechos de “’pueblos’’, Eso nos traslada al terre-
no de otro tipo de finalidades, muy en boga. Tam-
bién alli se trata del derecho considerado como un
“instrumento’’, pero esta vez subordinado a aque-
llo que importa para la ‘‘sociedad’’ tomada como
un conjunto. Por tal camino, el individualismo
queda atras. Aparecen corrientes como la del orga-
nicismo romanticista de la Restauracién (Bonald,
De Maistre), en el cual abrevardn tendencias del
pensamiento aln vigentes: nacionalismo, corpora-
tivismo, etc. Hegel, Marx y Comte propondrén la
humanidad como fdolo colectivo, culto del progre-
so. Estd el sociologismo (Durkheim, Duguit,
Hauriou, Santi Romano, etc.) y el ascenso de las
ideologfas socialistas. ‘‘Progreso’’, ‘‘desarrollo’’,



“igualdad”, etc. ... itodo se presta a ser puesto
como fin del derechol {§ § 94-104).

Pero lo cierto es que el colectivismo es no solo
injusto porque abandona el punto de vista (impar-
cial) del juez, para adoptar el del abogado. Tam-
bién lo es porque conduce al sacrificio de los indi-
viduos. En efecto: por un lado, ese ‘‘todo’” puede
funcionar, en la préctica, al servicio de oligarqufas;
pero ademds, incluso si esto Gltimo no se diera, el
individuo no tiene por qué ser sacrificado al Todo.
La justicia es un arbitraje. Como tal, encara no so-
lo relaciones entre individuos, sino asimismo entre
el individuo y el grupo. A ella no le corresponde
decidir sumariamente en favor del grupo y contra
los individuos, como tampoco pronunciarse siem-
pre en el sentido inverso. En definitiva, el colecti-
vismo perpetda los errores fundamentales del no-
minalismo. Solo que, en vez de poner el derecho al
servicio de personas fisicas, los individuos, lo colo-
ca (anilogamente) al servicio de ‘’personas mora-
les’’: nacidbn, corporacion, proletariado, humani-
dad. .. Isiempre en perjuicio de la justicial El so-
cialismo no protege a los hombres sino en la
medida en que cada uno de ellos puede ser consi-
derado como elemento de tal o cual grupo: asala-
riado, agricultor, praductor o consumidor, etc. Pe-
ro no es posible centrar toda la atencién sobre el
grupo sin que ello conduzca a sacrificar la libertad
individual (§ § 105-108).

LA J

Llegamos asf, finalmente, a filosof(as contem-
poréneas donde el derecho aparece ligado a una
pluralidad ecléctica y superabundante de finalida-
des: fines individualistas de tipo variado, intereses
del grupo, visiones idealistas de la justicia. Mas esos
son fines ‘extrinsecos’’ al derecho mismo; corres-
ponden a la moral, a la economia, a la polftica.
Entonces aquel aparece definido simplemente
como una técnica apta para servir a lo que sea
{5 108).

Desde la perspectiva del cientismo, por otro
lado, asistimos a la exclusién lisa y Ilana de las cau-
sas finales. El examen “cientffico’” se limita al es-
tudio de las causas eficientes, las leyes de causa a
efecto, lo cual lleva a entender que el enfoque de
los fines no puede ser sino de caracter subjetivo. O
sea, que se sustituye el anélisis de los fines objeti-
vos, reales, relacionales, por la consideracién de
ideales subjetivos. La ciencia se desentiende de ta-
les fines, deja que de ellos se encargue la “*filoso-

19

fia’; salvo, por supuesto, en cuanto aquellos pue-
dan ser enfocados también como ‘‘hechos’’, como
fenémenos psicolégicos que intervienen en calidad
de causa eficiente (intenciones efectivamente moti-
vantes) para producir tipos de conducta observa-
bles. Triunfa el positivismo cient(fico. Es la *‘muer-
te de los fines”’, estos dejan de ser el objeto central
de la ciencia juridica, el derecho queda reducido a
una ciencia de “hechos” (§ § 108-113). Jhering y
Heck, Radbruch y Max Weber, Kelsen, estos auto-
res pueden servir como ejemplo para ilustrar los
caminos del positivismo jurfdico {§ 5 114-116).

* * #

La conclusién general a que Villey arriba no
puede ser optimista, claro est4, Porque el derecho
de tipo romano, la forma més acabada del arte ju-
r(dico, se halla —nos dice— en vfas de desaparecer.
Los procesos judiciales de contradiccién se hacen
cada vez més escasos; la administracién y la policfa
tienden a sustituir a los jueces, y los 6rganos judi-
ciales mismos se transforman en una especie de ad-
ministracién. Pronto serd todo cuestiébn de compu-
tadoras. Ahora entendemos por ‘‘derecho’’, una
técnica de control social y la protecciébn de dere-
chos humanos. La justicia no entra en el marco de
estas coordenadas (p. 216-217/212-213).

No obstante, hoy més que nunca resulta im-
prescindible una actividad destinada a que se “’dé a
cada uno lo suyo’’. Pero para ello, nada més nece-
sario que volver al lenguaje clésico, Gnico capaz de
brindarnos una visién clara del arte juridico. Si la
palabra “justicia’ resulta confiscada para otros
usos, nos quedamos sin ningln término para indi-
car esa tarea de distribuir ““a cada uno su parte”.
Al degenerar el empleo de ese signo linglfstico,
“justicia”, se pierde también la noci6n espec(fica
que él mentaba. Ahf podemos ver, otra vez, la im-
portancia de la filosoffa: rebeldndose contra usos
linglifsticos perjudiciales y contra opiniones domi-
nantes errbneas, ella es capaz de ayudarnos, tam-
bién en materia de derecho, a enderezar el camino
{6 5 125-130).

A

Creo que los desarrollos de Villey sobre la
esencia del derecho —la naturaleza del arte jur(di-
co, la manera de tomar y también las maneras de
errar ese camino— apuntan a una conclusién que
yo me atreverfa a resumir, para ser méas grafico que
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elegante, en la vieja formula: * izapatero, a tus za-
Patosl”. Consejo que a primera vista parece senci-
llo, que el jurista se ocupe del derecho. Mas las di-
ficultades residen, como hemos visto, en que no
todo el mundo ests de acuerdo respecto a qué ha-
Ya de entenderse por “derecho’’. Discrepancias
que, lejos de constituir inofensivas querellas termi-
nolégicas, se traducen en modos muy distintos de
concebir — Iy de llevar a cabo en la prictical— el
Papel que el derecho desempefia en las sociedades,

Villey nos propone un tipo determinado de
solucién a ese respecto. Pero més alls del hecho de
Que uno esté de acuerdo o no con los enfoques del
autor, me parece que a este Compendio, tan rico
en la presentacion (sintética) de encontrados pun-
tos de vista, y tan polémico, nadie podrs negarle
dos méritos singulares. Ante todo, el de poner en
evidencia, una y otra vez, la importancia que para
la actividad del jurista reviste la manera de conce-
bir, conscientemente o no, lo que es el derecho. Y
el de mostrar, ademés, que una conciencia clara
sobre esto no puede alcanzarse salvo por la viade
abordar la reflexién filosofica al respecto, es decir,
mediante la Filosofa del Derecho, sean cuales fue-
ren las posiciones que finalmente estemos dispues-
tos a suscribir, Ninguna de estas dos conclusiones
es nueva, evidentemente, y Villey menos que nadie
estarfa dispuesto a pretender que lo son. Mas no
conozco ninglin otro manual de la materia en don-
de, como en este, esa dimensién de praxis que
puede seguirse de una discusion filos6fica sobre la
definicion del derecho, resulte expuesta de modo
tan patente y también con tanta “vida”, con tanto
*‘compromiso’’: con tanta ancla tendida, desde el
“cielo” de la conceptualizacién, al pro y contra de
alternativas fundamentales para la tarea de los ju-
ristas.

Es cierto que dicha *‘tarea” no aparece termi-
nada de delinear en el tomo comentado. All{
Villey se conforma con subrayar que la labor del
jurista consiste en localizar una “’justa proporciéon’’
en las “‘cosas’’, en las relaciones sociales, mediante
lo cual se conseguirfa “reconocer’” — len indicati-
vol— la “parte” (exterior) que le corresponde a ca-
da uno. Sin embargo, aun suponiendo que estuvié-

semos de acuerdo con tal definicion, queda por
determinar la manera de descubrir cudles serdn
concretamente esas ‘‘proporciones’’ en el seno de
la realidad,

Pero Villey se apresura a advertirnos, desde ya
(p. 93-94/80-81), que las definiciones que
Aristoteles ofrece de la justicia no prejuzgan en
cuanto a una eleccion de los criterios para la distri-
bucién. Esos criterios se vinculan a otro problema,
nos remiten a otra direccién de anélisis. No se tra-
tara, entonces, simplemente de llegar a definir (co-
mo se hizo en este tomo) los tipos de operaciones
—distribuciones e intercambios— que hacen a la e."r
pecificidad del quehacer jurfdico, con vistas a deli-
mitarlo frente a otras clases de actividades; sino
que habr(a que encarar la determinacién de las
fuentes del derecho, los modos de “invencion’’ de
las soluciones jur(dicas concretas. Tal cosa no se
encuentra examinada aquf, sino en el volumen Il
del Précis (10).

Dejemos pues en suspenso la discusién sobre
el asunto de las fuentes y de los métodos para ac-
ceder a ellas, con todo lo fundamental que eso ?s.
Pero de ello depende, por ejemplo, si ese “rea.lls-
mo” que Villey invoca, en cuanto a la aceptacion
de desigualdades, consistirs simplemente en un w!-
to del fait accompli; o si, en cambio, dichas desi-
gualdades se justifican por alguna otra razén que
por la de hallarse coercitivamente impuestas en un
medio social, vale decir, no por la mera realidad de
que ellas existan allf. Esto es: ¢hay desigualdades
que se justifican y otras que no se justifican, o cual-
quier desigualdad se justifica por el solo hecho de
que en un medio social ella se produce de la mane-
ra en que se produce y que un régimen jurfdi-
co-positivo la consiente? Ademés, supuesto que
aceptemos la primera respuesta, {cé6mo distinguir
las desigualdades que se justifican de las que no se
justifican? (En definitiva, Villey se remitird
—t. ll— al “arte’” de una discusién “razonable’” en-
tre los juristas, inspirada en el modelo de la “’dia-
léctica™ aristotélica y tal cual esta fue recogida por
los juristas romanos, como Gnica vfa adecuada para
abordar la tarea de “’descubrir’’, en cada caso, la
solucién “justa’: vid infra, n. 14).

in embargo, en el t. I se nos adelanta desde ya algo al respecto: *;Qué proporciéon?, preguntaréis. No hay ninguna

a0 :esps uemu%xosmca. No la conocemos. (. ..) Desconozco qué medida de desigualdad, eventualmente de igualdad
(una proporcién puede ser fgual), debe admitirse en una participacion entre patronos y obreros, hombres y muje-

res, nifios y adultos. Eso depende, en cada momento y en cada lugar, de circunstanecias que 1os juristas deberén co-
nocer. Pues no es al filésofo sino al jurista al que compete decidir las soluciones de Derecho. (.. .) Intentaremos

descubrir més tarde, a falta de soluciones completas,
Derecho” (p. 214-216/210-211).

al menos un método que permita acercarnos a la solucién de
“Debemos reconocer al Derecho otras fuentes que las legislativas, pero fuentes

i 6n juridica del
objetivas, accesibles a todos. Considero que seria una gran ventaja la instauracién de la antigua noci el
Derecho natural, generalmente mal comprendida debido a la deformacién y falsificacién de los moralistas y socié:
logos desde comienzos de los tiempos modernos® (p. 225/221). Vid también infra, n. 14.

|
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De todos modos, creo que la posicién de nues-
tro autor puede desde ya ser objeto de algunas ob-
servaciones, aun si no vamos més all del volumen
I. Me limitaré a efectuar dos o tres acotaciones,
pues una discusion més detallada no cabe en el
marco de esta nota. Quiero dejar indicadas, aunque
sea aforfsticamente, ciertas |fneas de reflexién que
sirven desde ya para esbozar por donde podrfa in-
tentarse una critica de la tesis central desarrollada
en el tomo comentado: lo concerniente a la defini-
cién del derecho en términos de “’justicia particu-
lar’* (aristotélica) ¢11).

Tengo la impresién de que la definicién pro-
puesta no resulta, por lo pronto, todo lo “realista’’
que seria de desear., En todo caso, no me parece
serlo con vistas al derecho actual. Es cierto que,
como dice Villey, la misién de la filosoffa no tiene
por qué ser de mero caracter reproductivo, pasiva;
también le cabe una dimensién “crftica’’. Pero la
critica, en la medida en que quiera servir asimismo
para encaminar la préctica (y estoy convencido de
que es esa la intencion de Villey), tiene que hallar-
se orientada hacia caminos viables en funcion de
las condiciones reales dadas. Tratar de “‘corregir’’,
si, pero corregir lo que en verdad es corregible. En
cambio, el empefio de nuestro autor por deslindar
el derecho frente a esas ’otras finalidades”, que é|
considera extrajuridicas, "‘extrinsecas’’, no me pa-
rece que tenga probabilidades de alcanzar una rea-
lizacién en nuestras civilizaciones (12).

Dejaré de lado |a cuestion —punto que tal vez
sea el més importante— de examinar si sera bueno
que el derecho sea presentado de esa manera justa-
mente, es decir, cual si en realidad él pudiera darse
en términos de asepsia politico-ideolégica, como lo
presupone Villey (al menos para el derecho roma-
no). La experiencia histérica parece abonar mas
bien lo contrario, y ello no solo con referencia al
derecho moderno (13). De cualquier manera, creo
que el centro de la discusién apunta, en altima ir]s-
tancia, a la conveniencia de efectuar cierta division

———————

(11) Vid supra, n. 8.
ealidad, a Villey no se le ha escapado g

a bEg crle formular: cf. t. II, § § 249 y esp. 260.
do nos abstenemos de cultivar 1a filosofia ¥
resulten ineficaces. ¢Pero y si, §olan}

en cuerpoy en bienes ala investigacion ¢

en su catdlogo de los ‘derechos humanos’,

i i L’int
£.. por todos, el libro de Mario Sbriccoli sobre A
as ﬁohf dei giuristi nell'etd communale, Dott. A. Giuffré,

del trabajo: que el jurista se ocupe o no, de tal 0
cual cosa. Pero lo cierto es que esto se dilucida
siempre en funcién de ideales histéricamente da-
dos y de las caracterfsticas socio-econémicas con-
cretas del medio en cuestién. Dos coordenadas que
son no poco cambiantes, dificiles de conciliar con
una definicién de tipo esencialista, “universal”’, so-
bre la misién del “derecho” {...a menos que se
trate de una mera definicién nominal, de aplica-
ci6n analftica).

Por otro lado, tampoco estoy convencido de
que una concepcion del derecho ajustada estricta y
simplemente a la definicién aristotélica de la justi-
cia particular, se halle en contradiccién forzosa
con las “otras ‘‘finalidades’”. La justicia “particu-
lar’” es una nocién de tipo esencialmente formal
{recuérdese, no contiene “‘criterios”. ..). Por tan-
to, no veo ninguna dificultad para que ella, si nos
atenemos a la definicion dada, sea apta para tolerar
los contenidos mds variados, segin cualesquiera
clases de valores que aparezcan planteados como
finalidades juridicas, de acuerdo a la ideologfa a
que se afilien los operadores de ese “‘arte’’-derecho.

Dicho caricter formal no se halla superado
por el hecho de que tal justicia se entienda referida
a “’cosas’’ exteriores, a relaciones ‘‘objetivamente
justas’’, a ‘‘proporciones’’ en el seno de la realidad
social. Para que todo eso constituyera algo més
que una referencia meramente formal, habrfa que
indicar, precisamente, los criterios que permitan
‘*descubrir’’ cuéles son tales ‘‘cosas’’. Esto es, cb-
mo distinguirlas de ciertas otras “cosas’’: de las re-
laciones “injustas’’, las ‘’proporciones’” inadecua-
das. Pero entre los juristas mismos, por no hablar
de los profanos, con frecuencia se dan discrepan-
cias insalvables acerca de si es una o mas bien otra
la solucién “justa’”. Ello pone de manifiesto que
ah( se trata de ‘‘cosas’’ bastante menos evidentes
que las enfocadas en otras disciplinas; la ‘‘objetivi-
dad’’ de aquellas no puede afirmarse sin mas, resul-
ta dudosa antes del proceso judicial y sigue siendo
discutible después, en muchos casos, La féormula
del suum cuique tribuere deja en blanco lo princi-
pal: el “a quién’’ y el “’qué’’ del tribuere. Una no-

ue su posicién pueda ser objeto de obsexrvaciones andlogas a las que aca-
He aqui su respuesta, las palabras con que cierra el manual: “Si. Cuan-
la historia antigua, todas las probabilidades para ellas son de que

ente, las Facultades les otorgaran un ’lugar, en vez de excluirlas, y de librarse
«cientifica®? Mi querido colega, ;qué pasaria si usted comenzara por incluir,
el derecho del estudiante a la reflexién?” (p.

254).

erpretazione dello statuto. Contributo allo studio d -
Mildn, 1969, 493 p. elia fun
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cion tal de “justicia’, que nada preestablece acerca
de cudles son las “‘cosas’”” justas y cudles las injus-
tas, no me parece que, en la préctica, pueda tener
ninguna clase de efectos decisivos para promover
ni tampoco para impedir unas u otras clases de so-
luciones jurfdicas especificas. Por tanto, la acepta-
cion o el rechazo de 1a mayorfa de aquellos fines
que nuestro autor considera extrajuridicos, no es
algo que pueda ser inferido de la idea de justicia en
si misma. Ese rechazo tiene que derivar de otro la-
do: de una postulacibn —presupuesta ya— en el
sentido de que son aceptables Gnicamente tales o
cuales fuentes concretas, y no otras.

Quiere decir, pues, que la verdadera base de
las criticas a que Villey somete las “Otras concep-
ciones de la finalidad del derecho’’ (Sec. 1), no re-
side tanto en el fundamento —la idea de justicia
particular— expuesto en el presente tomo, sino que
ello habria que discutirlo sobre todo alaluzde lo
que explica en el tomo 11: métodos y fuentes (14).
Me atrevo a adelantar, sin embargo, que no creo
que esa discusion, sean cuales fueren las conclusio-
nes que se defiendan, pueda tener lugar sin referir-
se de modo fundamental a tomas de posicién en
materia de ideas politico-sociales. Es més: creo que
la actitud, sea positiva o negativa, que se adopte
frente a los fines objetados en el tomo que estamos
comentando, no puede menos que implicar, desde
ya, tales tomas de posicién respecto al papel del
derecho. La “‘neutralidad’” del jurista constituye
no solo una ficcion, sino que tiene, ella también,
un claro sentido polftico-instrumental: constituye
un factor que legitima la intervencién de los opera-
dores del derecho en defensa del status quo, le
brinda mayor “credibilidad” (15).

L L R

Yo dirfa que la idea de “justicia particular”
puede ser Gtil como parte (formal) de una defini-
cion del derecho, pero quedando siempre sujeta a
verificacion y a complementacion con vistas al me-
dio sccial de que se trate. Creo, por eso, que la de-

14) En dicho tomo, Villey subraya que el derecho no es una
¢ )una “16gica de 1a invencion” (8 162). Pues su método
léctica” de tipo aristotélico (8 8 167 y 159

), 1a cual consiste en un “didlogo” (8 160) mediante el cual 10s part

finicibn del derecho con base en aquella idea con-
duce, en rigor, menos lejos de lo que Villey sefiala.
No es 1a nocién de justicia particular, sino las con-
diciones ficticas y los ideales dados en una colecti-
vidad, 1o realmente llamado a determinar el papel
del derecho en cada enclave hist6rico. Y asf es que,
paradé6jicamente, la objecion sobre “‘viabilidad’’
que formulé antes, resulta, si bien se mira, més jus-
tificada si se acepta el punto de vista del propio
Villey que si se parte del mfo. Porque solo acep-
tando —cosa que yo he puesto en duda— que la
idea misma de justicia particular sirve para estable-
cer un marco diferencial neto en materia de fines
juridicos, cabrfa la crftica que adelanté; esto es,
que dicha definicion peca de insuficiente realismo,
cuando pretende establecer, de una vez por todas,
determinada divisibn entre finalidades *‘jurfdicas’’
y finalidades “extrinsecas”. Una de dos, pues: ©
bien, como creo, la justicia particular aristotélica
constituye una categorfa puramente formal, en cu-
yo caso nada prejuzga a favor ni en contra de nin-
guno de los fines que le han ido siendo adjudicados
al derecho; o bien, como parece presuponerio
Villey, el concepto de dicha justicia excluye desde
vYa que sea aplicada a determinados fines, entre
ellos muchos de aquellos que en la actualidad se
entiende que corresponden al campo de lo jurf-
dico, en cuyo caso esa definicibn nominal del
“derecho’” resulta demasiado unilateral, es poco
“realista’’.

Sea como sea, acaso la ra(z de mis discrepan-
cias con Villey se halle centrada en lo siguiente. No
creo que la filosofia, al menos las ramas de ella que
se ocupan del hombre en su dimensién social, esté
llamada a ser una disciplina tendida, en lo funda-
mental, hacia la btsqueda de conocimientos *‘uni-
versales”. A diferencia de lo que entiende nuestro
autor (cf. p. 52/37), pienso que, en ese terreno, NO
se trata de perseguir el descubrimiento de verdades
“estables”, esencias definitivas, ahistoricas. Més
atinado me parece el conocido dictamen de Hegel:
“Su propia época, captada en pensamientos, €so es
la filosoffa’* (Filosofia del Derecho, Prefacio).

“ciencia” (cf., P. €i., P. 49 ¥ § 153), aino un *“arte” (p. 63),

es, como en la filosoffa antigua y medieval (8 160), 1a “dt;—

antes persiguen colectivamente —sometiéndose, para ello, a un procedimiento reglamentado (§ 5 163-168)—la
gproxin?acibn (slempre inacabada) a una verdad (‘“‘razonable”) acerca del punto que se discute (§ 169). Dicho ‘mé-
todo serd aplicado para descubrir esas ‘verdades” en determinadas fuentes. Para el jurista, tales “fuentes” son ‘los
principios originarios, transpositivos, de donde surge el derecho” (p. 86), €l lugar ““de donde surgen a la vez las sen-
tencias v los textos leglslativos. . . 1o que est4 mds alld del derecho positivo” (p. 128). Y es eso precisamente lo que
constituye el “derecho natural”, tomando aqui la palabra *naturaleza® en su sentido antiguo; es decir, un concep-

;o‘%ggﬂm" (bonum est in re) (i 5 199-200) —nocién

de lo que es 1a naturaleza, segin el cual ella comprende también fines, valores, coincidencia entre ‘“‘sexr”

aplicable asimismo al descubrimiento de las “relaciones jus-

tas” (derecho natural) existentes en el seno de una colectividad (p. 146 v 88 204 ss.)—,

(16) Cf. el estudio de Sbriccoli indicado en la n, 13,



Por lo demés, toda definicién del *derecho”’,
asl como el determinar qué fines son *‘jurfdicos’ y
cudles no, se revela como una cosa que es de lo
més relativa, si tenemos en cuenta lo polisémico
que es dicho término. Dada esa ambigiiedad, se
puede definir “derecho’’ en una u otra forma. Por
ejemplo, hacerlo {0 no) de la manera que postula
Villey, esto es, descartando a priori ciertos conte-
nidos para el significado que se le adjudique a di-
cho término. En este caso, lo que se hace no es
otra cosa que privilegiar una de las definiciones no-
n:inales de esa palabra, Se trata, pues, de una mera
fijacién semdntica; fijacién que no es ni més ni me-
nos legftima y “realista” que tantas otras conven-
ciones lingiifsticas que se ponen de manifiesto en
el uso del vocablo “derecho’’. No existe una “‘esen-
cia” del derecho, salvo si con ello {sentido *‘univer-
sal”) queremos decir que vamos a mencionar en
particular, llaméndolo de ese modo, alguno de sus
muchos significados posibles; esto e, si resolvemos
—lIconvencionalmente!— imputar dicha palabra a
uno de sus sentidos y a otros no (16). Ontologizar
este asunto, no creo que ayude a ver més claro.

Una definicién del derecho —el derecho tal y
cual se presenta en nuestras sociedades, o el dere-
cho que nosotros estamos en condiciones reales de
ayudar a establecer— puede reivindicar, por cierto,
un lugar en la conciencia filos6fica de nuestra épo-
ca, como vislumbraba Hegel. De lo que ha de tra-
tarse, entonces, es de conocer ese derecho en su ser
actual, pero también de atisbar, a partir del presen-
te mismo, las encrucijadas {contradictorias) abier-
tas a su devenir. Las ideas de Aristoteles, como las
de otros grandes pensadores de tiempos pasados,
pueden aportarnos todav(a, es cierto, valiosos ele-
mentos de juicio, que mucho importa tener en
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cuenta a la hora de emprender esa tarea. Y en tal
sentido, la didfana exposicion de Villey contribuye
a enriquecer con sugestivos puntos de vista, pro-
pios y ajenos, la discusiébn —lactuall— sobre el te-
ma. Una discusién en la cual, eso sf, pienso que ha
sido agregada y queda por agregar no poca cosa a
las bases que intuyera (genialmente) Aristoteles.

Pero que sea aconsejable ir bastante mas allé
de lo que nos legara El Estagirita, no quita que siga
siendo indispensable pasar primero por alli, por lo
que dijo Aristoteles y también por lo que dicen sus
mejores discfpulos. No existe otro modo: para lle-
gar a superar el planteamiento de un gran fil6sofo,
hay que empezar por conocerlo.

De ah( que este Compendio de Villey, por la
claridad y la brillantez de su técnica expositiva,
por el hecho de representar una orientacién tan
propia como importante en el campo de la filoso-
ffa juridica actual, por la multilateralidad de posi-
ciones que trae a la palestra y también por la cohe-
rencia de la argumentacién con que las enfrenta;
en fin, por brindarnos un panorama no menos rico
que polémico de las concepciones sobre lo que es
el derecho, no podra menos que ser muy tenido en
cuenta por quien quiera estar al tanto de las posi-
ciones principales en lo que atafie a los fundamen-
tos del pensamiento jurfdico. Habr4 que discutirlo.
Y aun cuando, por mi parte, no estoy ni mucho ni
poco de acuerdo con las tesis centrales de mi queri-
do maestro francés, no puedo menos que recomen-
dar con todo entusiasmo, para alentar el fuego de
esa discusién, la lectura de sus puntos de vista, Las-
tima que, para escuchar las "‘campanas’” de enfren-
te, no ser4 fécil dar con otro manual-alegato tan es-
tupendamente redactado.

(16) Ante estas observaciones, Villey diria probablemente que son el resultado (mejor dicho, la victima) de un enfoque

snominalista®. . .: cf. §8 71-74,
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MODERNAS TENDENCIAS DEL DERECHO DE FAMILIA

1) INTRODUCCION:

1. Cabria preguntarse por qué en nuestros
cursos o seminarios, que preferentemente tienen
por objetivo abordar los aspectos de la amplia te-
matica del menor que se encuentra en situacion
irregular, dedicamos un tema al estudio del Dere-
cho de Familia y més concretamente, a las moder-
nas tendencias del Derecho de Familia.

2. Debe tenerse presente que tan importante
es el estudio del menor que se encuentra en situa-
cion irregular y que posee familia, como el de
aquel que carece de familia. En ambas hipbtesis el
menor es una figura relevante y de interés priorita-
rio. Los Estados deben desarrollar una politica
tendiente al fortalecimiento de la familia, porque
solo a través de ella serd posible lograr la mas
eficiente y correcta proteccion del individuo y
principalmente como medio para prevenir situa-
ciones de conflicto familiar y social. Pero tampoco
debemos ignorar la situacién corriente del menor
abandonado, en peligro o infractor, que carece de
familia. En estos casos el interés inmediato y la
actividad del Estado debe centrarse en la protec-
cion del menor como sujeto prevalente de dere-
chos, independientemente de los planes a cumplir
a nivel familiar.

3. La consideracion del tema familia desde
Una perspectiva sociolbgica y normativa presenta
en nuestro campo una doble importancia y de ah(
Que incluyamos su estudio.

Dr. Ubaldino Calvento Solari.
Encargado de Estudios Juridicos y Sociales
Instituto Interamericano del Nifio (O.E.A.).

4. En primer lugar, la familia tiene impor-
tancia cuando estudiamos los factores que deter-
minan la conducta antisocial de los adolescentes y
jovenes. Hoy se encuentran superadas aquellas
concepciones que intentaban explicar la conducta
desviada por la herencia. Las experiencias efectua-
das por Bowlby y los esposos Glueck son bien
conocidas y pusieron de manifiesto que la anor-
malidad de la relacion materno-filial en los prime-
ros afios de vida del nifio, ya sea en los casos de
privacion maternal absoluta, como cuando la
actitud de la madre hacia el nifio es desfavorable,
encuentran entre las primeras de las diferentes
causas que dan origen a perturbaciones mentales
en el nifio e incluso determinan el desarrollo de
una personalidad delincuente.

Por consiguiente, y con respecto a los meno-
res, dest4case en el marco socio-cultural predispo-
nente hacia la antisocialidad, por su excepcional
importancia: la familia. Esta constituye el medio
ambiente en que el ser humano se va tornando
apto para la vida en sociedad; donde el nifio debe
aprender las normas y valores de la sociedad en
que vive; y la cual juega un rol determinante en el
desarrollo de su personalidad, de sus aptitudes y
comportamiento.

Es en el escenario restringido del hogar donde
corresponde aprenda a respetar los derechos y pro-
piedades de los otros y se forme el sentimiento de
cooperacion y mutua ayuda.

5. En segundo lugar, la institucion familia
reviste particular importancia en el area del trata-
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miento de los menores con problemas de conduc-
ta, como asimismo frente al menor abandonado.

Modernamente los autores se preguntan qué
beneficios han reportado para los delincuentes
adultos los sistemas basados en la privacion de la
libertad. Las orientaciones actuales del derecho
penitenciario tienden a la utilizacion del medio
abierto en la readaptacion social de los delincuen-
tes. El sistema progresivo es un ejemplo de esta
tendencia.

Si estas transformaciones se vienen operando
en el terreno de los adultos, con mucha mayor ra-
z6n debe suceder lo mismo tratdndose de adoles-
centes y jovenes.

El instituto de la libertad vigilada para meno-
res de edad, encarado como sistema de tratamiento
y opuesto al tratamiento institucional, trata de ob-
tener la rehabilitacion del menor sin segregarlo
del medio familiar y social, utilizando los benefi-
cios insustituibles que el hébitat natural ofrece al
hombre para su crecimiento y desarrollo.

6. De la misma forma, frente al menor
abandonado, corresponde también poner en
funcionamiento los distintos mecanismos posibles
para integrarlo a un hogar estable: adopcién,
colocacion familiar, etc., institutos que suponen la
utilizacion de la familia como marco para la
adecuada socializacion del nifio.

1) FUNCION DE LA FAMILIA.

1. Algunos antropdlogos, como Margaret
Mead, se preguntan si la familia ha de sobrevivir.
Una serie de acontecimientos como la rebeldia
estudiantil, jovenes que adoptan formas de vida
comunitaria, parejas que viven juntas sin estar
casadas, ponen en entredicho el significado mismo
y la estructura de la unidad de la familia en Ia
forma como nuestra sociedad la ha conocido.
Algunos datos que proporcionan las estadfsticas
sobre divorcio parecen confirmar esta preocupa-
cion. Es sin duda alarmante el aumento cada dfa
mayor del nimero de divorcios en todos los pafses
al extremo de que hay quienes llegan a decir que
actualmente constituye excepcion el matrimonio

permanente y de por vida.
Preguntarse si la familia ha de sobrevivir, es

como preguntarse si el hombre o la sociedad han
de sobrevivir. No cabe duda que la familia seguira
existiendo. La cuestion radica en si podra sobrevi-
vir con éxito en su forma actual, para lo cual

parece de toda evidencia que necesita dej apoy,
del Estado. '

2. A través de la historia puede apregig
que la familia ha sufrido muchos embates, 3 pq
de los cuales la institucion ha salido fortalecida,
examinamos la evoluci6n de la legislacion de |
pafses socialistas, comprobamos que en una prime.
ra época y por razones ideologicas, se traty g
debilitar la posicion de la familia, por considergr.
sela un obstaculo en las relaciones del individug
con el Estado. Sin embargo, la reaccion no se hizg
esperar. La propia U.R.S.S., que en un primer
momento sancioné el divorcio con la méxima
amplitud a través del Codigo de la Familia de
1918, dicté posteriormente en 1944 una legisla-
cién restrictiva del mismo, llegando a castigar con
una especie de multa civil al esposo que deseaba
obtener el divorcio. El abandono de la teorfade la
libre disolubilidad del matrimonio indica, en éste
como en otros campos, la vuelta al reconocimiento
de una institucion social y legal indispensable en
toda sociedad ordenada. Algo analogo sucedid en
materia de investigacién de paternidad, la cual se
ha visto limitada, en defensa de la familia basada
en el matrimonio.

I} TRANSFORMACIONES DEL DERECHO DE
FAMILIA. FACTORES.

1. El Derecho de Familia constituye una de
las ramas del Derecho que en los Gltimos tiempos
ha sufrido mayores transformaciones, algunas muy
profundas y hasta espectaculares. Las innovacio-
nes operadas en el campo econdmico, social, moral
y ain politico han tenido gran influencia ’en sus
modernos desarrol|os.

_ La familia del Consulado erg yn grupo autori-
tario, profundamente inflyido por el recuerdo de

patria potestad y la potestaq
damentales de ese derecho, le 3
pleta hegemonia. La evolucid
ya en el siglo XIX y completada en p
ha tendido a restringir esta doble aytor

Marital, pilares fun-
Séguraban una com-

uestro siglo,
idad.

2. Las transformaciones |
bito del Derecho de Familia p,
serie de factores, destacdndose
tantes los siguientes:

Deradas en el 4m-
N obedecidg 5 uria
COmMo mjs impor-
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A) Consagracién de los derechos individuales Yy
sociales. La mayoria de las constituciones de los
paises hoy incluyen principios relativos al orden
individual y social. Principalmente, a partir de la
Constitucién de México de 1917, los parfses ameri-
canos empezaron a incorporar a sus textos consti-
tucionales los llamados ““derechos sociales'’, como
son los relativos a la proteccion del nifio y la fami-
lia, normas sobre salud, educacién, seguridad so-
cial, matrimonio, unioén de hecho, filiacién, pater-
nidad, etc. Esta corriente impregnada de una
filosofia individual y social destaca la libertad del
individuo frente a la indisolubilidad del estado civil
matrimonial. También desticase una mayor libera-
lizacién en la posicion juridica y social de la mujer
que es una de las principales protagonistas del
Derecho de Familia.

B) Los progresos tecnoldgicos y cientificos que
han transformado la estructura social, econémica y
juridica de la sociedad, y el Derecho no ha queda-
do ajeno a esos cambios,

C) Los progresos de la Medicina, que hacen posi-
ble el control de la natalidad, la inseminacion arti-
ficial y mas modernamente la fecundacion fuera
del Gtero.

Aun cuando se conocen desde antiguo, proce-
dimientos para controlar la natalidad, s6lo en afios
recientes es que se han convertido en medios prac-
ticables para controlar la procreaciéon de hijos. En
el mundo occidental, las técnicas de control de la
natalidad se encuentran muy extendidas, aceptan-
dose ampliamente la filosofia de la planificacion
familiar, adn cuando existen discrepancias acerca
de los medios para hacerla efectiva.

La legislacién de familia no ha quedado ajena
a estos progresos y con relacion a la inseminacion
artificial ha incorporado disposiciones, como suce-
de en el moderno Cédigo de la Familia de Costa
Rica, cuyo articulo 72 establece: “La insemina-
cion artificial con semen del marido, o de un
tercero con el consentimiento de ambos cényuges,
€quivaldrs a /a cohabitacién para efectos de filia-
Cion y paternidad. Dicho tercero no adquiere nin-

gin derecho ni obligacién inherente a tales cali-
dades”,

D) La situacién del Estado benefactor moderno,
Que hace nuevas y crecientes exigencias a la fami-
lia, asumiendo paralelamente también muchas
obligaciones hacia ella. Las contingencias a que
estd sujeto el grupo familiar paulatinamente son

cubiertas por la Seguridad Social, lo cual incide
en los planteos tradicionales del derecho de fami-
lia.

E) Socializacion del Derecho de Familia. Las le-
gislaciones americanas bajo la influencia del Cédi-
go Civil francés y espafiol, habian estructurado la
familia en funcion de la persona de su jefe y del
caracter absoluto de las prerrogativas que le eran
concedidas. Frente a ese sentido individualista del
derecho tradicional, se afirma hoy el caracter so-
cial de los derechos. Modernamente la sustitucién
de la idea de los ““derechos poderes’”” por la de los
"derechos funciones” parte de la base de que los
derechos y privilegios que informan algunas insti-
tuciones de familia, so6lo se otorgan en cuanto
sirve a su titular para facilitar el ejercicio de las
cargas y responsabilidades familiares.

F) Publicizacion del Derecho de Familia.

1. En una primera época la intervencion de
la autoridad, del 6rgano jurisdiccional, en la vida
de la familia, se limitaba a casos excepcionales,
pues solamente lo hacia en los casos méas extremos
y para pronunciar la disolucion del vinculo matri-
monial o la separacion de cuerpos. Sin embargo,
hoy las legislaciones prevén una mayor interven-
cion de los magistrados en el ambito de la familia,
ya sea para actuar como arbitros en los conflictos
entre marido y mujer, ya sea para mantener el or-
den familiar.

2. La ley francesa de 1970 sobre autoridad
parental bajo el titulo de la Asistencia Educativa,
establece la posibilidad de adoptar medidas judicia-
les de asistencia educativa, cuando la salud, la segu-
ridad, la moralidad o educacién del menor estan
comprometidas, medidas que pueden ser decreta-
das de oficio, a solicitud conjunta de los padres o
de uno de ellos o del Ministerio Pablico. Ademas,
el ejercicio conjunto de la patria potestad y de la
direccion de la familia —tendencia actual— puede
traer aparejadas desinteligencias entre los c6nyuges
sobre ciertos aspectos de su gestion y relacionadas
a la formacion y educacion de los hijos o al manejo
del hogar. También en estos casos la autoridad ju-
dicial es llamada a colaborar y decidir en la solu-
cién de los conflictos.

3. lgual tendencia se observa en los Codigos
de Familia de Bolivia y Costa Rica, regulandose en
el primero la intervencion del tribunal de familia
en los llamados “‘desacuerdos entre cOnyuges".
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4. Si bien en el derecho positivo latinoame-
ricano no encontramos una férmula tan amplia
como la preconizada por la legislacién francesa, en
materia de poderes del magistrado de menores o de
familia, las legislaciones prevén en mayor o menor
grado, que la autoridad judicial asuma un rol diné-
mico con relacién a los asuntos familiares. El C6-
digo del Nifo del Uruguay, al enumerar las atribu-
ciones del Juez de Menores, establece en su art.
113 que le corresponde, entre otros cometidos:
“Ejecutar todos los demds actos que fuesen perti-
nentes para la proteccién de los menores, como lo
haria un buen padre de familia”, Esta norma con-
cede al Juez de Menores poderes discrecionales,
pudiendo de esta manera apreciar la oportunidad
y conveniencia de las medidas proteccionales a
adoptar: facultades que de acuerdo a los principios
del Derecho Administrativo corresponden en gene-
ral a los jerarcas de la administracion. Desde luego,
que discrecionalidad no significa ilegalidad, ya que
la actuacion siempre deberd ser conforme a las nor-
mas.

También el ya citado Codigo de la Familia de
Costa Rica, refiriéndose a la salud del menor, pre-
ceptda en el art. 131; “Cuando sea necesario una
hospitalizacién, tratamiento, o intervencién qui-
rargica decisivos e indispensables para resguardar
la salud o la vida del menor, queda autorizada 2
decisién facultativa pertinente, ain, contra el cri-
terio de los padres”,

5. Otro ejemplo de este creciente interven-
cionismo de la autoridad en los asuntos de la fami-
lia, estd dado por el Instituto de Libertad Vigilada
para menores de edad. La Libertad Vigilada para
menores de edad —Instituto de Derecho de Meno-
res— considerado como sistema de tratamiento en
medio abierto, supone en su desarrollo més mo-
derno la intervencién de la autoridad en el seno de
la familia. El Delegado de Libertad Vigilada, para
cumplir cabalmente su funcion, debe asumir un rol
activo en sus funciones, en base a los contactos y a
la acci6n que debe desplegar con relacién a los
diversos cfrculos sociales €n que transcurre la vida
fiel menor sometido a ese régimen: familia, traba-
10, grupo de amistades, escuela, centros culturales
y deportivos, etc. E| Delegado de Libertad Vigila-
d.a, vigila y eventualmente Puede dirigir la educa-
::il::n \c,IeIdr;nt‘e‘r&;sor,p:;::‘:)unyaesndqt:J esolr)rt::I el ndcleo fami-
Algunos. e . odean al fnenor.
efinide « estt);el;elzomo Velllard-Cybulsku, han

gado como ““un educador en

medio abierto’’. En Francia, pafs donde s ha
trabajado mas sobre esta cuestion, el institutg
recibe el nombre de ‘“éducation surveillée”,
estando a cargo de un “‘éducateur’’.

IV. DERECHO DE MENORES Y DERECHO Dg
FAMILIA.

1. Deslindar las ramas del Derecho, circuns.
cribiendo cada disciplina juridica en su dmbito de
accion, no es tarea facil. A primera vista puede
parecer confuso encontrar una zona de delimita.
cion entre el Derecho de Menores y el Derecho de
Familia, teniendo en cuenta que ambos en algunos
aspectos de sus regulaciones parecen converger
sobre las mismas materias.

El menor aparece en la preocupacion del legis-
lador en ambos derechos; sin embargo, la inciden-
cia de sus respectivas normas no opera de la misma
forma. El aspecto teleolégico del Derecho de Fa-
milia y del Derecho de Menores, aparece diferente
e informado por preocupaciones distintas.

2. En el Derecho de Menores la figura del
“menor”” aparece como sujeto prevalente de dere-
chos, como motivo y fin de una especial normati-
vidad. En el Derecho de Familia, el menor no ocu-
Pa una posicion prevalente y su consideracion
resulta de ser integrante de un grupo, el grupo
familiar; su proteccion se opera a través de la
regulacion especifica de la familia y de los vinculos
familiares.

El Derecho de Familia, en forma inmediata,
tiene como objeto de estudio, la familia, atn
cuando el menor como integrante de la misma no
es ajeno a sus objetivos. La familia aparece enton-
Ceés como una institucion de especial proteccion
para el Estado, por considerirsela el ndcleo pri-
mario y fundamental de la sociedad para el pleno
desarrollo fisico, mental, moral y social del indivi-
duo.

El Derecho de Menores, por el contrario, tiene
como objeto inmediato al menor, pasando a un
plano secundario el aspecto de familia, ya que su
filosofia es la de ser eminentemente proteccional
del menor, posea o no familia.

. 3. De esta forma el Derecho de Menores ha
sido definido como “conjunto de disposiciones
que tiene por objeto reglar la actividad comunita-
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ria con relacién al menor” (1), o “conjunto de
normas juridicas relativas a la definicién de la
situacién irregular del menor, su tratamiento y
prevencién” (2). ‘

Por su parte, el Derecho de Familia esta repre-
sentado por las normas juridicas que regulan las
relaciones personales y patrimoniales de la familia,
su constitucion, desarrollo y extincion.

Como puede apreciarse, los elementos estruc-
turales de ambas definiciones difieren.

4. Casi todas las ramas del Derecho contie-
nen disposiciones que regulan aspectos de la perso-
na o intereses del menor de edad, de ahi que resulta
atil efectuar una delimitacion del contenido del
Derecho de Menores.

Algunos autores critican la existencia del De-
recho de Menores como rama independiente adu-
ciendo que ““los intereses de los menores no son
juridicamente diferentes de los de la familia”. De
esta forma los “‘civilistas” resisten que se estudien

dentro de aquella disciplina los principios e insti-
tuciones contenidos en el Derecho de Familia y
Sucesiones y en la parte general del Derecho Civil;
los ‘‘comercialistas’” lo referente al estatuto del
menor comerciante; los ‘‘penalistas” todo lo refe-
rente a la imputabilidad penal, tratamiento de
menores autores de delitos; los especialistas del
Derecho de Trabajo, lo referente a trabajo de me-
nores, aprendizaje, etc.

5. El Derecho de Menores se ha ido elabo-
rando paulatinamente y enriqueciendo por una le-
gislacién especifica y por el aporte doctrinario de
numerosos autores. Su objeto, el menor, presenta
problemas propios y especiales distintos de los
adultos y la necesidad de contar con normas e
instituciones especificas que motivan la existencia
de una legislacion particular.

Por otra parte, existen una serie de principios
generales cuyo punto de partida lo constituye la
Declaracion Universal de los Derechos del Nifio,
que han sido desarrollados por las legislaciones y
que hoy son susceptibles de una sistematizacion.
Esta sistematizacion ha cristalizado en numerosos
pafses en la sancion de Codigos o Estatutos de Me-
nores, modalidad no necesaria para que se configu-
re la existencia y autonomia del Derecho de Me-

nores.

Una de las caracterfsticas del actual desarrollo
del Derecho de Menores es su tendencia a la
codificacidon, ya que es posible agrupar en un
cuerpo orgénico de normas, diversos aspectos de su
estructura normativa, sin perjuicio de que dicha
disciplina también se integre con leyes especiales.
Numerosos paises han seguido el sistema de la
codificacion, aunque no todos con la misma
amplitud (Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, El
Salvador, Guatemala, Pert, Uruguay y Venezuela).
Los més recientes Codigos son el de Ecuador,
promulgado el 2 de junio de 1976, el de Bolivia de
30 de mayo de 1975 y el de El Salvador de 17 de
enero de 1974.

6. Puestos de acuerdo de que el Derecho de
Menores representa una coordinacion sistematica
de normas con relacion a un dato central: la pro-
teccion integral del menor, cabe preguntarse, si el
Derecho de Menores se refiere al menor en general
sin distincion, o al menor que se encuentra en de-
terminada situacidon. Los autores divergen en esta
cuestion.

A) Tesis Amplia.

1. De acuerdo a una tesis amplia, todos
aquellos aspectos de la vida del menor que sean
susceptibles de regularse juridicamente integrarian
el contenido del Derecho de Menores, es decir, que
basta que de alguna forma esté comprometido el
interés del menor para encontrarnos ante materia
propia del Derecho de Menores. De esta manera,
temas que hoy son estudiados por el Derecho Civil
o el Derecho Laboral, pasarfan a integrar nuestra
disciplina.

2. En tal sentido y teniendo en cuenta el
contenido amplio, se ha definido a este derecho
como: “un conjunto de disposiciones que tienen
por objeto regular la actividad comunitaria en
relacién con el menor”. Conforme con este criterio
estan prestigiosos autores sudamericanos y las de-
claraciones del X Congreso Panamericano del Nifio
(Panamé 1955), de reglamentar todos los asuntos
referentes a la proteccién integral de los menores
partiendo desde su concepcion bioldgica hasta su
mayoria de edad en los aspectos moral, de salud,

(1) SAJON, Rafael. Introduccién al Derecho de Menores, Montevideo, 1970,
(2) CAVALLIERI, Alyrio. Direito do Menor, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, afio 1976,
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social, educativo, de trabajo y legal: Por la ampli-
tud de materias que comprende, el Codigo del Ni-
fio del Uruguay estd en esta Iinea juridica. En tal
sentido también se orienta la Ley Tutelar de Nica-
ragua (1973). Su art. 70 prevé que el Derecho de
Menores se integre con las normas que se refieren
a menores contenidas en el Derecho Civil, Derecho
Comercial y del Trabajo.

B) Tesis Restringida.

1. La posicién, restringida identifica al Dere-
cho de Menores con la situacion de los menores
infractores; sus normas se habr(an segregado prin-
cipalmente del Derecho Penal para constituir un
derecho especial, el de los menores infractores, con
principios y objetivos diferentes a los imperantes
en el ambito penal.

2. La concepcién restringida fue el primer
paso del actual desenvolvimiento del Derecho de
Menores, ya que la primera preocupacion en los
albores de esta disciplina fue sacar al menor del
Derecho Penal. Esta concepcion también corres-
ponde a aquellos autores que hablan de la existen-
cia de un “’Derecho Penal de Menores”, posicion a
nuestro juicio equivocada y que encierra en si
mismo una negacion de los principios que infor-
man nuestra disciplina. El Derecho Penal, adn
cuando se le quiera calificar ‘““de Menores'’, descan-
sa sobre bases sustancialmente distintas y refiidas
con los criterios informadores y filoséficos del
Derecho de Menores. La represion, la sancién y
el caracter retributivo informan al Derecho Penal,
mientras nuestra disciplina es proteccional y tute-

lar; la tutela y la reeducacion sustituyen a la
sancion,

3. La concepcién restringida parece ser la
que informa la Ley que crea los Consejos Tutelares
para Menores Infractores del Distrito y Territorios
Federales de México, de 26 de diciembre de 1973
Y cuyo art. 2 expresa: “E/ Consejo Tutelar inter-
vendrd, en los términos de |a presente Ley, cuando
los menores infrinjan las leyes penales o los regla-
mentos de policia y buen gobierno, o manifiesten
otra forma de conducta que haga presumir, funda-
damente, una inclinacién a causar dafios, a si mis-
mo, a su familia o a I3 sociedad, y ameriten, por lo
tanto, la actuacién preventiva del Consejo”’,

Desde luego que la finalidad de la ley es emi-

nentemente proteccional y tuitiva de Ia per
del menor infractor, organizando todo un Procegi.
miento y arbitrando medidas tendientes a la
readaptacion social del mismo; pero parece Gir-
cunscribir su accion al caso del menor infractor,

4. El principal sostenedor de la tesjs res.
tringida es Philippe Robert en Francia que ha escri.
to una obra intitulada “’Droit des Mineurs'’.

C) Tesis Intermedia.

1. De acuerdo con una tesis intermedia, es-
tas posiciones no consultarian la naturaleza Yy ori-
gen del Derecho de Menores. La historia de esta
rama del derecho no es mas que la historia de las
instituciones creadas, para la defensa y proteccién
del menor que habfa delinquido, o que se encon-
traba en situacion de abandono material o moral,
en estado de peligro o victima de delito, todas
hipotesis en las cuales el menor se encuentra en
una situacion de conflicto. Este punto de vista
apareceria corroborado con las tendencias que
ofrece el derecho positivo, donde las soluciones le-
gales se reducen a la proteccién del menor que se
encuentra en “‘situacion irregular’’ (Chile, El Sal-
vador, Venezuela), o que es de “conducta irregu-
lar'"" (Bolivia, Ecuador, Honduras). Dentro de esta
tendencia el Derecho de Menores encuentra su
objeto y razéon de ser en la regulacion del me-
nor carenciado, que se encuentra en situacién de
conflicto con su familia o con la sociedad.

2. Generalmente cuando una disciplina
juridica adquiere independencia dentro del vasto
campo del Derecho y con la finalidad de regular
aspectos especificos de una materia, siempre surge
una nota que califica a su objeto.

Antes de surgir el Derecho del Trabajo como
disciplina juridica auténoma, las relaciones labora-
les se juzgaban a través del contrato de arrenda-
miento de servicios del Cédigo Civil. La necesidad
creciente de tutelar el trabajo humano, principal-
mente el prestado en relacién de dependencia, hizo
surgir al Derecho del Trabajo como rama espe-
cifica del Derecho. Sin embargo, el objeto del De-
recho de Trabajo no lo constituye todo trabajo,
sino solamente aquel trabajo que se presta en rela
cion de subordinacién. Como vemos el objeto
aparece calificado.



3. De igual manera entendemos que con res-
pecto al Derecho de Menores, cabe calificar su
objeto y la calificacion estaria dada por la regula-
cion de la persona del menor que se encuentra en
situacion de conflicto con su familia o con la socie-
dad.

4. Necesidades de orden filoséfico y cientifi-
co exigen deslindar el contenido de esta nueva
rama del derecho, para que sus fronteras no se
desdibujen y confundan con otras ramas del orde-
namiento juridico, evitando asi criticas provenien-
tes de los civilistas y penalistas.

V) TENDENCIAS ACTUALES DEL DERECHO
DE FAMILIA.

1. Julliot de la Morandiére sefiala que las
relaciones entre los cényuges se organizo tradicio-
nalmente en el derecho francés —que influyé a
la mayoria de las legislaciones latinoamericanas—
sobre la base de dos ideas fundamentales: la pri-
mera, que los esposos son asociados, y la segunda,
que los esposos no estan en un pie de igualdad.

El matrimonio daba lugar a la formacion de
una sociedad entre los conyuges que en los aspec-
tos patrimoniales era administrada por el marido,
con facultades m4s o menos amplias. Por otra
parte, el matrimonio aparejaba cierta incapacidad
para la mujer, limitando su actuacién en la vida

civil y profesional.

2. En este reducido trabajo no podemos
resefiar con detalles los modernos esquemas del
Derecho de Familia, el cual presenta facetas por
demé4s interesantes. Solamente expresamos que
las transformaciones han sido sustanciales y afec-
tan principalmente a las siguientes 4reas: 1) Esta-
tuto del matrimonio y su disolucion; 2) Uniones
de hecho; 3) Relaciones personales entre los
conyuges; 4) Relaciones entre los padres y los
hijos; 5) Régimen patrimonial del matrimonio.

3. Los pilares bésicos del Derecho de Fami-
lia: la potestad marital y la patria potestad, se han
resquebrajado y. sustituido por un sistema de igual-
dad en la posicion del marido y la mujer, otorgdn-
doles el ejercicio conjunto en la direccion de la
familia y en la autoridad sobre los hijos.

Las potestades familiares se han transformado
en funciones controladas. Por otra parte, la ten-
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dencia a segregar en un cuerpo legal auténomo las
normas que regulan las relaciones familiares, a
través de la sancién de Codigos de la Familia, va
ganando terreno en los pafses. Si bien fue una mo-
dalidad iniciada y seguida por los paises socialistas,
actualmente se esti generalizando en los pafses oc-
cidentales. En América, Bolivia y Costa Rica, han
promulgado Cédigos de la Familia.

A) Estatuto del Matrimonio y su Disolucion.

1. Algunas legislaciones han manifestado la
preocupacion del Estado por controlar la celebra-
cibn del matrimonio, principalmente obedeciendo
a razones sanitarias o eugenésicas. Esta preocupa-
cién se ha traducido especialmente por el esta-
blecimiento del certificado prenupcial o impidien-
do contraer matrimonio a quienes adolecen de
enfermedad mental o enfermedades cronicas e
incurables (Argentina, Bolivia, México).

2. En materia de disolucién del vinculo ma-
trimonial las soluciones oscilan entre aquellos paf-
ses que niegan el divorcio ad vinculum (Argentina,
Paraguay, Chile) y los paises que lo admiten con
gran amplitud (Suecia).

3. Las controversias al respecto hoy en dia
no se refieren tanto a la admisién en si del divorcio
vincular, sino a los caracteres del mismo. Las legis-
laciones titubean entre dos concepciones esenciales
y divergentes: la del divorcio sancion, en la cual la
disoluciéon del matrimonio supone la falta recono-
cida por parte de uno de los esposos, y la del
divorcio remedio, en la que la disolucién del matri-
monio no se basa exclusivamente en la comproba-
cion de una culpabilidad, sino que puede tener
lugar en casos que aparece oportuno socialmente
liberar a los esposos del vinculo conyugal: de ahf
la tendencia a admitir el divorcio por enfermedad
mental o grave e incurable de uno de los esposos.

4. Existe una tendencia creciente a encarar
la disolucion del vinculo matrimonial con cierta
liberalidad, admitiéndose progresivamente nuevas
causales de divorcio o separacion de cuerpos.

5. Paralelamente las legislaciones tienden a
arbitrar soluciones tendientes a asegurar de un
punto de vista econdmico a los hijos y al conyuge
no culpable del divorcio o separacion, principal-
mente otorgando derechos sobre el inmueble

que constituye la casa de habitacién de la fami-

lia.




6. Algunos pafses admiten correctivos al
sistema de division por partes iguales de los bienes
del matrimonio al operarse su disolucién, cuando
esta division apareja resultados contrarios a la equi-
dad. Asf se establecen medidas proteccionales en
favor del cényuge que por razones de edad o inva-
lidez no es capaz de proveer a su subsistencia, o en
caso de divorcio, en favor del esposo al cual le han
confiado la guarda y educacién de los hijos me-
nores (Replblica Democrética Alemana, Bulgaria,
Checoslovaquia, U.R.S.S.).

7. Si bien la mayoria de las legislaciones
recurren al sistema de causales, algunas dejan libra-
do a la discrecionalidad del magistrado el otorga-
miento del divorcio, quien lo pronunciara “‘cuan-
do el tribunal comprueba que existen causas de las
que resulte que el matrimonio ha perdido su senti-
do para los esposos y para los hijos, y con ello tam-

bién para la sociedad” (Cuba: Cédigo de la Fami-
lia: art. 61).

8. Por otra parte, debemos destacar que la
nueva ley del Brasil sobre divorcio, No. 6.515 de
26 de diciembre de 1977, permite al magistrado
negarlo en algunas circunstancias como cuando
apareje ‘‘consecuencias morales de excepcional gra-
vedad para los hijos menores” o “agrava las condi-
ciones personales o de enfermedad del otro conyu-

”n

ge".

B) Uniones de hecho.

1. Si observamos el panorama social de los
pafses americanos vemos que en el Continente no
hay un tipo uniforme de familia, de la misma ma-
nera como no existe una integracién étnica uni-
forme,

Uno de los fen6menos sociales caracterfisticos
y mas difundido en los paises latinoamericanos es
la convivencia del hombre y la mujer en unién de
hecho o concubinato “more uxorio’’,

2. Las legislaciones que sirvieron de fuente
a los pafses americanos (derecho civil francés y
espafiol) reconocieron una sola de familia, la basa-
da dnicamente en el matrimonio institucional,
considerando con bastante desfavor a la familia
natural.

Asf es que algunos paises (Bolivia, Cuba,
Panamé, Guatemala), adecuando sy legislacion a la
realidad social, paralelamente aj matrimonio con-
tienen previsiones sobre |as “uniones de hecho’”

cuando las mismas estin dotadas de cierta ;.
gularidad, permanencia y estabilidad, asimilandolag
en sus efectos al matrimonio y regulando en deta-
lle muchos de sus aspectos (deberes reciprocos de
los convivientes, régimen de bienes, situacién ge
los hijos, ruptura de la union, etc.). La legislacion
incluso ha ido mas alla, reconociendo ciertas for.
mas prematrimoniales indfgenas como el “’tantana.
cu’’ o “sirvinacu’’, uniones de hecho de los abor;.
genes, practicadas en paises del Altiplano (Bolivia).

C) Relaciones Personales entre los Cényuges.

1. Entre los efectos personales que produce
el matrimonio existen deberes reciprocos y debe-
res unilaterales. Como deberes reciprocos se sefia-
lan los de convivencia, fidelidad y asistencia,
Sobre estos deberes en general puede decirse que
no existe una transformacion profunda en sus
lineamientos generales ni en su concepto sino una
modificacién en cuanto a la forma de encarar las
sanciones que acarrean su incumplimiento.

En lo que respecta al deber de convivencia, la
fijacion del domicilio que un principio era atributo
del marido hoy constituye una facultad de ambos
conyuges (México, Uruguay, entre otros).

2. En lo que respecta a relaciones personales
entre los conyuges son posibles tres sistemas lega-
les. El primero, del antiguo Cédigo Civil francés,
fundado en la obligacién de obediencia impuesta a
la mujer y en la completa supremacia del marido.
El segundo sistema, a la inversa, se basa en igual-
dad completa de los esposos, sin que ni el uno ni el
otro pueda prevalecerse de derechos que su conyu-
ge no tenga la posibilidad de ejercer en igualdad de
condiciones. Marido y mujer son frente a la ley tan
independientes jurfdicamente, como si no hubie-
ran contraido matrimonio. Un tercer sistema se li-
mita a conceder en la direccion de los asuntos de
familia, una simple Preponderancia del marido.

El primero de estos sistemas estuvo muy ex-
tendido en el siglo X1X. La evolucién actual de las
legislaciones se orienta hacia el segundo sistema,
con matices del tercer sistema,

3. La potestad marital y el consiguiente de-
ber de obediencia de la mujer al marido se atenua-
ron progresivamente constituyendo un rasgo tipico
de las legislaciones contemporaneas el debilita-
miento de la potestad marital, ddndole simplemen-
te al marido cierta preeminencia en Ia jefatura de

la familia o la desaparicién lisa y llana de esa jefa-
tura.
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4, Paralelamente, se Produce el fen6meno de
la mas amplia emancipacion de la mujer en general
y en especial de la mujer casada, a quien se Ie'
reconoce el pleno ejercicio de todos sus derechos,
tanto en el @mbito politico como en el civil. E|
principio de la igualdad juridica de los conyuges es
recogido por Uruguay; Guatemala y més reciente-
mente por la legislacion de Colombia.

D) Relaciones entre los Padres y los Hijos.

1. Medularmente interesa en este aspecto ha-
cer una breve referencia al Instituto de la patria
potestad o autoridad parental, de acuerdo a la mas
moderna denominacion.

2. La ley francesa de 4 de junio de 1970 sus-
tituyé la denominacién de patria potestad (puis-
sance paternelle) por la de autoridad parental (au-
torité parentale).

El cambio terminolégico desde luego obedece
a la finalidad de adaptar su denominacion al
contenido moderno del instituto. Las transforma-
ciones que venian operando lentamente en el
instituto de la patria potestad, suavizando sus
caracteristicas, la dejaban desprovista practicamen-
te de toda idea de poder.

3. Un doble alcance parece tener la eleccion
terminolégica efectuada. Por un lado, la voz “auto-
rité” reemplaza a la de “’puissance”’, suprimiéndose
asi en el mismo nombre de la institucién el matiz
de poder que correspondfa a una concepcion que
se estima superada y a una regulacién que ha
quedado derogada. Por otro lado, se sustituye la
voz ‘“’paternelle” por “parentale’’, que cobija mejor
al padre y a la madre. Los dos aspectos responden
aladoble y bien conocida evolucion histérica de la
patria potestad, que, en una vertiente ha pasado de
poder a funcién y, en otra vertiente, ha pasado de
ser algo atribuido exclusivamente al padre a
constituir algo compartido por el padre y la madre.

4. La patria potestad deja de ser un poder
absoluto para transformarse en una funcion social
Contraloreada y deja de pertenecer exclusivamente
al padre para darle una ingerencia cada vez mayor
a la madre, culminando esta tendencia con la atri-
bucién igualitaria de ese poder tuitivo al padre y a
la madre.

5. La nueva denominacién del Instituto ha
sido adoptada por el Cédigo de la Familia de Boli-
via y Costa Rica. Del mismo modo, alin cuando
no han adoptado la nueva denominacién el institu-
to de la autoridad parental se organiza sobre la
base del ejercicio conjunto de ambos padres en
México, Guatemala, Colombia, entre otros.

E) Régimen Patrimonial del Matrimonio.

1. En materia econémica tiende a generali-
zarse el sistema llamado de “participacion en los
bienes gananciales”, por el cual cada cényuge con-
serva la administracién y disposicién de sus bienes
propios, estableciéndose una coparticipacién en los
bienes que se adquieren durante la vigencia de la
sociedad conyugal.

2. Conjuntamente con la emancipacién de la
mujer y con el debilitamiento o desaparicion de la
autoridad marital, aparece en el derecho contem-
poréneo una transformacion completa de los regi-
menes matrimoniales, especialmente en aquellos en
que imperaba el principio comunitario.

3. Esta transformacion se ha operado por

tres procedimientos:

a) Reconociendo la capacidad e independen-
cia de la mujer mediante la administra-
cién y disposicion de sus bienes propios.

b) Debilitando las prerrogativas del marido
como jefe de la sociedad conyugal, dan-
dole a la mujer una mayor ingerencia en
la administracién y disposicion de los
bienes comunes.

c) Mediante la adopcion de un régimen ma-
trimonial llamado de participaciéon, que es
el mas apto para regular las relaciones pe-
cuniarias entre los conyuges dentro de los
principios de igualdad e independencia
juridica.

Como expresa Marc Ancel “/a ensefianza mds
interesante del derecho de familia, en su expresion
mds reciente, es probablemente la aparicion de un
nuevo régimen que tiende a conciliar la indepen-
dencia jurfdica de los esposos, con la solidaridad
econémica implicada normalmente en el matrimo-

nio de ellos™.
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EL DIFERENDO ENTRE NICARAGUA Y COLOMBIA SOBRE EL
ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES Y PROVIDENCIA*

El 4 de febrero de 1980, el Ministerio del Ex-
terior del Gobierno de Nicaragua hizo piblica una
“Declaracion de Nulidad e Invalidez del Tratado
Barcenas Meneses-Esguerra”. Mediante ese Trata-
do, firmado el 24 de marzo de 1928 por los pleni-
potenciarios de Nicaragua y de Colombia, la prime-
ra habia reconocido la soberania y pleno dominio
de la Replblica colombiana sobre “las islas de
San Andrés, Providencia, Santa Catalina y todas las
demis islas, islotes y cayos que hacen parte de di-
cho Archipiélago de San Andrés” del que, expresa-
mente, quedaron excluidos los cayos Roncador,
Quitasuefio y Serrana, cuyo dominio, se dijo en el
mismo Tratado, “‘esta en litigic entre Colombia y
los Estados Unidos de América.

Colombia, desde luego, no acepta la invalidez
del Tratado declarada unilateralmente por Nicara-
gua, y reafirma su dominio sobre el Archipiélago
de San Andrés. En cuanto a la soberania que recla-
ma sobre los cayos de Roncador, Quitasuefio y Se-
rrana, la fundamenta Colombia en el Tratado que
celebr6 con los Estados Unidos de América el dia
8 de setiembre de 1972, (Tratado Vazquez
Carrizosa-Saccio), que en su oportunidad habia si-
do protestado por el gobierno que entonces regia
Nicaragua.

La controversia tiene, entonces, dos partes:
(a) La que se refiere a la soberania sobre el Archi-
piélago de San Andrés, propiamente dicho, y (b)
La que se refiere a los cayos de Quitasuefio, Ron-
cador y Serrana. Y ya veremos como la solucion
debe ser diferente para cada parte.

Dr. Gonzalo Facio.

EL DOMINIO COLONIAL ESPANOL SOBRE EL
ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES.

Refiriéndose a la primera parte, dice el ex
Canciller de Colombia, el eminente internacionalis-
ta, Dr. Alfredo Vazquez Carrizosa:

"La historia de! Archipiélago de San Andrés y
Providencia estd saturada de leyenda y fantasia.
En el alba del Descubrimiento de Ameérica, vi-
nieron los marineros de Castilla y se produjo el
bautismo de las islas con los nombres sacados
del Santoral romano. Espaia tomaba posesién
de las tierras nuevas con ceremonias notariales,
Yy no tardaron en venir los bucaneros, la pirate-
ria que merodea en torno del Caribe.

“San Andrés y Providencia tuvieron la suerte de
tantas islas a donde se aproximaban los nave-
gantes ingleses, franceses y holandeses. El clima
suave de aquellos parajes atraia a los marinos y
despertaba el suefio de la aventura lejana. . . En
1631 llegd a bordo de! “'Seaflower’” directamen-
te de Inglaterra, un primer grupo de colonos.
Mas la empresa lejana, como muchas otras de la
aventura colonial, resulté a la postre un comple-
to fracaso. Los colonos se dispersaron sin dejar
rastro y los espafioles acometieron varias veces
la tarea de desalojar a los intrusos. Fue asi co-
mo en 1640 y 1641, el Almirante Francisco
Diaz de Pimienta llegd a Cartagena de Indias
con una flota de doce embarcaciones y logrd es-
tablecer una cabeza de puente en las playas de
Providencia.

Las islas fueron objeto de numerosas invasio-
nes y cambiaron varias veces de dominio colonial.
Su posicion geografica en el centro de las rutas ma-

* Conferencia dictada en la Escuela de Relaciones Internacionales de la Universidad Nacional de Costa Rica, el 14 de

mayo de 1980,



ritimas hacia Portobelo, La Habana y La Florida,
las hacia objeto de la codicia de las potencias colo-
nialistas. Por fin, en 1786, el Tratado de Versalles
le impuso a Inglaterra la obligacion de abandonar
la costa de Mosquitos y las islas vecinas. Comenzd
asi una etapa de administracion espafiola més regu-
lar y crecid una poblacion sedentaria. En medio de
tormentas, Espafia mantuvo su dominio hasta el
momento en que sobrevino la independencia de
sus colonias hispanoamericanas.

LA JURISDICCION SOBRE QUITASUENO,
RONCADOR Y SERRANA.

Estos cayos, que ni de hecho ni de derecho
forman parte del archipiélago de San Andrés, tie-
nen una historia diferente. Nunca fueron poblados,
dada su naturaleza inhospita, ni Espafia realizo ac-
tos de verdadero dominio colonial sobre ellos,

Pero a mediados del siglo XIX, comienzan a fi-
gurar en los mapas y en el vocabulario diplomatico
de Washington las “‘Guano Islands”, (en espafiol,
Islas del Guano), con el que se denominaba, en tér-
minos generales a un grupo de islas, islotes, y cayos
deshabitados, donde era posible la explotacion del
guano. Por estar situadas en el Mar Caribe o en el
Pacifico, se consideraban ‘“tierra de nadie"’.

Para esa época los Estados Unidos habian pro-
clamado por medio del Secretario de Estado
Calhoum, una politica de expansion a regiones
deshabitadas para incorporarlas a su territorio por
acto de acrecencia y no de conquista,

Dentro de esa tesis el Congreso de los Estados
Unidos emiti6 la Ley de 18 de agosto de 1856, en
cuya seccion 5570 dispuso que:

“Cuando quiera que un ciudadano de los Esta-
dos Unidos descubra un depdsito de guano en
una isla, roca o cayo, que no esté bajo la juris-
diccién legal de ningln otro Gobierno y no esté
ocupado por ciudadanos de ningin otro gobier-
no, tome posesioén pacifica de él y ocupe la isla,
roca o cayo, puede ser considerado, a juicio del
Presidente, como de pertenencia de los Estados
Unidos*’.

Con base en esa disposicion totalmente unila-
teral del Congreso de los Estados Unidos, el ciuda-
dano James W. Jennett reclamé y obtuvo en la dé-
cada de 1860, la incorporaci6n de los cayos de
Quitasuefio, Roncador y Serrana a la jurisdiccion
de los Estados Unidos de América, junto con otros
cayos que llevan los nombres de Arcos, Arenas,
Alacranes, Cayo Serranilla y Cayo Pedro,
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No fue sino hasta en el Gltimo cuarto del siglo
X1X que Colombia comenzé a hacer reclamaciones
en contra de esta incorporaciéon de los cayos a la
jurisdiccién norteamericana. Nicaragua no lo hizo
sino a partir de la década de 1970.

DOCTRINAS LATINOAMERICANAS SOBRE
DELIMITACION DE FRONTERAS.

Para entender la naturaleza de la controversia
surgida con la citada pretension de invalidez del
Tratado sobre cuestiones territoriales celebrado en
1928 entre Colombia y Nicaragua (Tratado
Esguerra-Béarcenas), es necesario indagar sobre la
forma en que se fijaron los Iimites de las Republi-
cas Latinoamericanas.

Las Bulas Alejandrinas de 1493 y el Tratado
de Tordesillas, concluido el 7 de junio de 1494 por
los Reyes de Espafia y Portugal, trazaron la demar-
cacion que dividié los dominios americanos de las
dos Coronas. Pero mientras Portugal mantuvo en
un sdlo bloque su colonia, Espafia dividio las suyas
en Virreinatos y Capitan{as Generales. Por ello, en
tanto que en el caso de Portugal la frontera perifé-
rica delimité una sola entidad (Brasil), que dilaté
progresivamente su dominio y se convirtié en una
nacion de espacio continental, en el caso de Espa-
fia, los hitos de la Iinea divisoria con la colonia
portuguesa encerraban las fronteras interiores y ca-
pitanias generales que formaron el nicleo de futu-
ras naciones hispanoamericanas, donde abundaban
los particularismos.

En el caso de hispanoamérica todo condujo a
la continuidad de las fronteras fijadas por Espafia
durante tres siglos a lo largo de su Imperio colo-
nial. Fue entonces natural que, al sobrevenir la in-
dependencia, la evolucién de los territorios y de la
legislacion espafiola en América dieran lugar a la
doctrina del ““Uti Possidetis Juris de 1810”. En
cambio, el sistema colonial portugués origind, mas
tarde, la doctrina brasilera del “Uti Possidetis de
facto’”. La oposicion entre los dos conceptos fue
objeto de dilatados y complejos negocios diplomé-
ticos en que se vieron envueltas todas las naciones
hispanoamericanas que limitan con el Brasil. La
forma como se resolvieron estas diferencias no in-
teresa para el caso en examen, ya que estamos en
presencia de una delimitacion de fronteras entre
dos paises hispanoamericanos, donde ha imperado
la doctrina del “’Uti Possidetis Juris de 1810’
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LA DOCTRINA DEL “UTI POSSIDETIS JURIS
DE 1810".

El gran jurisconsulto chileno, Alejandro
Alvarez, quien fue Magistrado de la Corte Interna-
cional de Justicia en la primera mitad de este siglo,
logré concretar magistralmente el significado y el
alcance de la doctrina del “Uti Possidetis Juris de
1810”’, en un informe presentado ante el Consejo
Federal Suizo, el 30 de junio de 1920, en el litigio
sobre Iimites entre Colombia y Venezuela. De ese
trabajo, y de ios comentarios que sobre dicha opi-
nidn hizo en 1971 el entonces Canciller colombia-
no, Dr. Vazquez Carrizosa, al argumentar contra
los Estados Unidos sobre la validez de los titulos
de su pais relativos a los cayos de Roncador, Serra-
na y Quitasuefio, sintetizo lo siguiente:

1. El Imperio Colonial que poseia Espafia en
el Continente americano abarcaba, al comenzar el
siglo XIX, una inmensa extension de territorio, en
el cual existian vastas zonas aln inexploradas, y es-
taba dividido en varias circunscripciones adminis-
trativas.

2. Casi simultaneamente, en el primer cuarto
del siglo XIX, todas esas circunscripciones entra-
ron en guerra contra la Metropoli, y se proclama-
ron independientes.

3. Inmediatamente surgi6 el problema de los
limites de los nuevos Estados independizados de
Espaiia. Y la solucion que surgid, casi expontanea-
mente, fue la del “’Uti Possidetis de 1810”. O sea
que los nuevos Estados adoptaron como base de
sus fronteras las divisiones administrativas de la
Metropoli, existentes en la fecha en que se inicia-
ron los respectivos movimientos de independencia.

4, Asi, entonces, los Iimites administrativos
coloniales quedaron erigidos en regla de Derecho
Internacional Americano para lo tocante al sefiala-
miento de las fronteras politicas de las nuevas
naciones. Tal regla alcanzb el respeto y el reconoci-
miento de paises extrafios a Latinoamérica, inclu-
vendo a los Estados Unidos. En efecto, en comuni-
cacion dirigida por el Secretario de Estado Marcy,
a su Ministro Dallas, se afirma que:

"Los Estados Unidos consideran como princi-
pio de Derecho Puablico y de Derecho Interna-
cional que, cuando una colonia europea en
América se independiza, e/ nueve Estado sucede
a Ia colonia en sus limites territoriales, tal cual
estos se encontraban en manos de la Metropoli.

5. Esde notar que la doctrina del ’Uti Possi-
detis Juris de 1810, asi como sus mas importan-

tes consecuencias, se basan en ficciones juridicas,
que no por serlo le restan valor a la tesis central.
Veamoslo:

(a) Se fij6 por fecha del Uti Possidetis el affo
de 1810, o sea el aflo en que apenas se inici6 en al-
gunas colonias en movimiento insurreccional de in-
dependencia. En realidad, en tal fecha ninguna de
las colonias era todavia independiente. Es mas, en
algunas, el movimiento fue reprimido enteramente
por el Gobierno Espafiol. Y, en todo caso, la gue-
rra de liberacion durdé mas de catorce afios, y no se
vino a consolidar en la mayoria de las circunscrip-
ciones que hacian parte del imperio colonial Espa-
flol en América, sino hasta 1824. Espafia por su
parte, demord casi medio siglo en el reconocimien-
to de los nuevos Estados independizados de su
dominio colonial. Pese a esa realidad, la doctrina
parte de la ficcion de que la independencia se con-
sumod en 1810, y sefiata que debian aceptarse co-
mo fronteras de los nuevos Estados las que Espaiia
tenia sefialadas en 1810 para sus Virreinatos, Capi-
tanfas Generales y Departamentos.

(b) En virtud del principio del Uti Possidetis,
no existe en la América Hispana territorios vacan-
tes, “‘res nullius”’, Todos los territorios del Nuevo
Mundo espafiol, estuvieran o no poblados, se consi-
deraron como pertenecientes, de derecho, a los di-
ferentes paises dentro de los cuales estaban com-
prendidos segin la antigua division administrativa
espafiola. Por lo tanto, se supuso, aunque de hecho
no fuera asi, que cada nuevo Estado tiene desde
1810 soberania sobre toda la extension territorial
comprendida en la antigua circunscripcion admi-
nistrativa espafnola donde se gesto.

(c) La sentencia que ponga fin a un litigio de
Iimites, conforme al ““Uti Possidetis de 1810”, tie-
ne caracter declarativo, no constitutivo. Declara
una situacion preexistente, dotdndola de certeza
juridica, pero no crea una nueva situaciéon. La fic-
cidon consiste en que la sentencia reconoce lo que
se supone ha existido antes del litigio, y no viene a
modificar nada. Por lo tanto la sentencia o fallo ar-
bitral basado en el “‘uti possidetis’’ no puede violar
las normas constitucionales de los paises partes del
litigio gue declaran nulo cualquier acto de sus go-
biernos o de sus funcionarios que atente contra la
integridad nacional. Porque la parte que segdn el
fallo pertenezca a otro Estado, no se esta desinte-
grando del Estado perdedor, el cual, por razén del
"Uti Possidetis Juris”’, nunca habia tenido derecho
de soberania sobre la porcion que se declara siem-
pre fue del otro Estado.



6. Con relacién a las consecuencias de esta
doctrina, es importante destacar que, al proclamar
su independencia, ninguno de los nuevos Estados
ejercia en los hechos, su soberanfa sobre toda la
extension de territorio que comprendia la antigua
division administrativa, En efecto, una parte del te-
rritorio se hallaba bajo la posesion del Gobierno es-
pafiol, hasta entonces su soberano; otra en poder
de los indios, que en manera alguna reconocian a
los nuevos gobiernos; y finalmente, existian regio-
nes deshabitadas y alin mas, sin explorar.

7. Conforme a los principios de derecho in-
ternacional hasta entonces vigente, los paises inde-
pendizados no debieron haber tenido otros Iimites
que los de las comarcas sobre las que ejercian sobe-
rania efectiva. Por tanto, no hubieran podido pre-
tender abarcar dentro de su territorio, ni la parte
que quedaba todavia sometida a la soberania espa-
fiola, ni la ocupada por los indigenas no sometidos,
ni las porciones no ocupadas en absoluto.

8. Pero, gracias al nuevo principio de Dere-
cho Internacional Americano, los Estados indepen-
dizados pudieron tratar a los ejércitos espafioles
como invasores, pese a que las tropas patriotas no
hubieran ocupado nunca, o no hubieran podido
rescatar las zonas ocupadas por los peninsulares.

9. Y también, gracias al nuevo principio del
“Uti Possidetis Juris’’, los nuevos Estados pudieron
considerar a los indios que habitaban regiones
comprendidas dentro de sus limites, como nacio-
nales suyos, sometidos a la soberania del nuevo Es-
tado, por méas que ellos no lo reconocieran y mira-
sen a los nuevos gobiernos como sus enemigos. Las
luchas que los nuevos Estados sostuvieron contra
los indios, jamas fueron estimadas como empresas
de ocupacién y colonizacion de estos territorios,
sino como represiones de rebeldes, lo cual debia
estar regulado exclusivamente por el derecho inter-
no de cada pais americano.

10. Finalmente, gracias a la doctrina del *“Uti
Possidetis”’, los nuevos Estados se consideraron a si
mismos soberanos y poseedores de las regiones
deshabitadas y aln de aquellas que nunca habian
sido exploradas.

11. Ese poder de ficcibn que permitié a los
nuevos paises mirarse como soberanos de todo el
territorio comprendido en la antigua divisién admi-
nistrativa colonial, surtié efectos en las relaciones
mutuas de dichos paises, especialmente en lo que
se refiere a la discusiébn de sus fronteras. Fue por
eso que al término ““Uti Possidetis”, le agregaron el
calificativo "“Juris”, que indica que el Estado es so-

berano de derecho, posee juris (aunque no de fac-
to) toda la extension territorial encerrada en los
linderos de la antigua division de la Metropoli. O
sea que posee todo lo que tiene derecho a poseer
aunque de hecho no lo haya poseido.

12. El no poseer materialmente toda la exten-
sion del territorio carece de importancia de acuer-
do con la doctrina del “Uti Possidetis Juris”. El Es-
tado no esta privado de su derecho sobre una zona
de terreno por no ejercer sobre ella actos efectivos
de soberania. Puede, entonces, ocuparla material-
mente cuando a bien lo tenga, y considerar usurpa-
dor al Estado que la esté ocupando en la préctica.
La posesién de hecho no engendra derecho alguno
para otro Estado. La Gnica que vale es la posesion
de jure conforme al ‘“Uti Possidetis"’.

APLICACION DEL “UTI POSSIDETIS JURIS DE
1810”" AL ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES.

De acuerdo con la doctrina del "“Uti Possidetis
Juris”* que acabo de analizar, cada Estado nacido a
la independencia sucedia a Espafia en el ejercicio
de la soberania sobre la respectiva circunscripcion
administrativa colonial. Asi las cosas, para determi-
nar a quién corresponde la soberania sobre el Ar-
chipiélago de San Andrés, habria que establecer,
en primer término, a cudl circunscripcidn espafiola
estaba adscrito ese Archipiélago al iniciarse el mo-
vimiento independentista en 1810.

Sin embargo, esta determinacién no es facil de
realizar en el caso del Archipiélago de San Andrés.
Existen dudas que no han sido definitivamente
aclaradas por el estudio de los antecedentes histéri-
co-legales.

Se supone que Cristébal Colén descubrié el
Archipiélago durante su cuarto viaje, ya que, entre
el 25 de setiembre y ¢l 5 de octubre de 1502 su ex-
pedicion estuvo anclada en la costa, frente a San
Andrés y Providencia, Sin embargo, no fue sino
hasta 1527 que las islas del Archipiélago de San
Andrés comenzaron a figurar en los mapas espafio-
les.

El Archivo General de Indias conserva la Carta
del Gobernador de Cartagena, del 16 de noviembre
de 1631, en la cual da cuenta del cumplimiento de
lo ordenado en la Real Cédula del 29 de agosto de
1630, y del envio a las islas de San Andrés y Provi-
dencia del Capitdn don Gregorio de Castellar, ‘pa-
ra echar al enemigo de las Islas”. Y en su libro titu-
lado “Quitasuefio, Roncador, Serrana”, el Dr.
Alfredo Vazquez Carrizosa afirma que en el Archi-



vo Nacional de Colombia se encuentra el informe
que envié en 1793 don Tomas Ramirez al Coman-
dante General de Cartagena, don Gregorio
Caiiaveral, en que le da cuenta de la mision cumpli-
da en esas islas ‘en cumplimiento de 6rdenes ema-
nadas del Virreinato de Sante Fe’’. Afirma ademas
el ex Canciller colombiano, que en esa mision don
Tomés Ramirez elabord un censo de los habitantes
de las islas, para terminar diciendo que: “Los cen-
sos posteriores del Archipiélago se efectuaron bajo
las leyes colombianas en 1835-1843 y 1851, en las
mismas condiciones que en el resto de la nacion de
fa cual hacia parte”. (Op. cit. pg. 22).

No obstante esos antecedentes, las Costas de
los Mosquitos (que comprendian toda la Costa
Atlantica de Nicaragua y Costa Rica) v las islas de
San Andrés y Providencia, pasaron a control de la
Capitania General de Guatemala desde una fecha
que puede estimarse a mediados del siglo XVIII.
Pero a principios de 1803, el entonces Gobernador
de San Andrés, don Toméas O’Neille, solicitd se se-
parara el Archipiélago de la jurisdiccion de la Capi-
tania General de Guatemala, y se la anexara al Vi-
rreinato del Nuevo Reino de Granada. La Junta de
Fortificacion y Defensa de Indias, en informes de
2 de setiembre y de 21 de octubre del mismo aiio
de 1803, apoyd la peticién del Gobernador, ale-
gando que Cartagena era el puerto donde mas facil-
mente podian llevarse hasta las Islas recursos de to-
da especie y auxilios eclesiasticos.

LA REAL ORDEN DE 1803.

Tales peticiones dieron origen a la Real Orden
de 1803, que Colombia reclama como el titulo ori-
ginal y legitimo de su soberania sobre el Archipié-
lago de San Andrés, y que Nicaragua arguye como
interino e insuficiente para producir tal efecto.

Para determinar los alcances de esa discutida
disposicién, comienzo por transcribirla textualmen-
te:

““REAL ORDEN DE 1803"
San Lorenzo, 30 de noviembre de 1803

Sefior Virrey de Santa Fe.

El sefior D. José Antonio Caballero me dice en

oficio de 20 del presente mes lo siguiente:
“El Rey HA RESUELTO que las islas de San
Andrés y la parte de la costa de Mosquitos des-
de el Cabo de Gracias a Dios, inclusive hacia el
rio Chagres (1), gueden segregadas de la Capita-
nia General de Guatemala y dependientes del
Virreynato de Santa Fe, y se ha servido su Ma-
jestad conceder al Gobernador de las expresadas
islas D. Tomds O'Neille el sueldo de dos mil pe-
sos fuertes en lugar de los mil y quinientos que
actualmente disfruta. Lo aviso & Vuestra Exce-
lencia de la Real Orden, & fin de que por el Mi-
nisterio de su cargo se expidan las gue corres-
ponden en cumplimiento de esta soberana
resolucién’’,
Lo que traslado & Vuestra Excelencia de orden
de Su Majestad para su debido cumplimiento.
Dios guarde & Vuestra Excelencia muchos afios.
SOLER"” (2).

ARGUMENTOS DE NICARAGUA CONTRA LA
REAL ORDEN DE 1803.

En la citada publicacion del Ministerio del Ex-
terior de Nicaragua, sobre la Declaratoria de Nuli-
dad e Invalidez del Tratado Bércenas-Esguerra, se
afirma lo siguiente:

“El diferendo entre Nicaragua y Colombia tiene
su origen en la Real Orden fechada en San Lo-
renzo de 20 de noviembre de 1803. .. A causa
de las continuas incursiones piratas que desde el
siglo XVIIl mantenian en permanente zozobra
el litoral Caribe de la entonces Capitania Gene-
ral de Guatemala, el Ministerio de Guerra pro-
movid, y posteriormente delegd interinamente
en el Virreinato de Santa Fe la defensa de las
Costas de los Mosquitos e islas de San Andrés y
Antigua Providencia".

Si comparamos el texto de la Real Orden de
1803 antes transcrito con la afirmacion que hace el
gobierno de Nicaragua de que lo que se hizo por
medio de ella fue delegar interinamente en el Vi-
rreinato de Santa Fe la defensa de las Costas de los
Mosquitos e islas de San Andrés y Providencia, no-
tamos una clara incongruencia. Porque el texto de
la citada Real Orden no indica de ninguna manera
que se trate de una delegacién interina y s6lo con
fines de defensa militar, Categéricamente manifies-
ta que tales territorios ‘‘quedan segregados de la
Capitania General de Guatemala y dependientes
del Virreynato de Santa Fe".

e —
(1) En otros papeles de Estado espafioles se dice indiferentemente hacia o hasta el rio Chagres.
(2) Archivo Nacional del Virreinato. Copia del original. Véase también State Papers de 1849 a 1850 y la Gaceta Oficial

de Colombia.



Por otra parte, el gobierno de Nicaragua, sos-
tiene que sblo por medio de las Cédulas Reales, y
no las Reales Ordenes se podia modificar la juris-
diccidn administrativa colonial espafiola. Dice al
respecto en la citada Exposicién del Ministerio del
Exterior:
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Don Antonio Maura, jurisconsulto de reconoci-
da autoridad y antiguo Presidente del Consejo
de Ministros de Espaiia conceptud:
~Ni el calificativo variaba entre Cédulas,
Pragmdticas, Ordenes y Provisiones, ni las
formalidades externas mayores o menaores,
por medio de las cuales se atestigua la

““Esta Real Orden ha querido ser equiparada por
algunos comentaristas colombianos a las Cédu-
las Reales, las cuales tenian un contenido
completa y perfectamente diferenciado. Unica-
mente las Reales Cédulas poseian validez juris-
diccional en materia de |imites y emanaban, no
de un Ministerio de la Guerra, sino del Consejo
de Indias, v s6lo esas Reales Cédulas emitidas
por el Consejo de Indias podian introducir mo-
dificaciones en los Iimites jurisdiccionales de las
Audiencias, como lo declara la Ley 1a. del Titu-
lo XV del Libro Il de la Recopilacion de Indias.
“La Real Orden de 20 de Noviembre de 1803
contenia simplemente una particular comision
o ‘“‘comision privativa’® —denominacion de De-
recho para esta clase de 6rdenes de administra-
cion— es decir, la Real Orden de 20 de Noviem-
bre de 1803 revestia un cardcter meramente
administrativo, de orden puramente militar con
el objeto de garantizar la mejor defensa de la
Costa de los Mosquitos; por esta razon, el Glti-
mo origen de la Real Orden de 1803 lo encon-
tramos en la Junta de Fortificacion y Defensa
de las Indias, 6rgano que recomendd su emi-
sion. Recogiendo tal verdad histérica, el escritor
colombiano Ricardo S. Pereira, en su libro “Do-
cumentos sobre los Limites de los Estados Uni-
dos de Colombia®, refiriéndose a los problemas
limitrofes con Venezuela por la Guajira, expre-
sa: “estas comisiones especialisimas jamas im-
plicaban agregacién de territorios, pues los Iimi-
tes de éstos se fijaron siempre por medio de
Reales Cédulas muy claras, terminantes y minu-
ciosas”.

Contra esta tesis nicaragliense, el gobierno de
Colombia ha sostenido lo siguiente:

Sobre las Reales Cédulas y Reales Ordenes co-
mo instrumentos del Gobierno, conviene recor-
dar el concepto de Francisco Silvela, notable ju-
rista espafiol:
*“El Poder Legislativo residia en el Monar-
ca, sin limitaciébn de ningun género; las
Reales Ordenes tenian este carécter, segun
la declaracién formal y solemne del Tribu-
nal Supremo de Justicia, y por consiguien-
te, lo que decidia por una Real Orden era
absolutamente obligatorio para las autori-
dades y los ciudadanos, y revestia ls mis-
ma eficacia, la misma fuerza obligatoria
que la mds solemne de las leyes que hoy
dia votan las Cortes, sanciona y promulga
ef Rey”,

autoridad del mandato real, establecian di-
ferencia o graduacién sobre la eficacia
comparativa del Estatuto soberano. Las
definiciones que da el Diccionario de Au-
toridades de la Academia Espafiola sobre
palabras Cédula, Real Orden, Pragmdtica y
Provisién, confirman la plenitud con que
el Monarca ejercia todos los poderes del
Estado. La “Enciclopedia Juridica” de
Arrizola ensefia la misma doctrina, si bien
en ella se dice que en lo que toca a las Cé-
dulas Reales y a las Provisiones, las ultimas
se referian generalmente a asuntos judicia-
les o administrativos, y que /as primeras se
empleaban mas o menudo en los asuntos
legisiativos”™.

LA REAL ORDEN DE 1806.

Finalmente, el Gobierno de Nicaragua alega
que la Orden Real de 1803 habia sido derogada en
1806, segln se lee del siguiente parrafo de la citada
Exposicion del Ministerio del Exterior:

“*Ahora bien, esa medida de la Corona Espanola
no fue bien recibida en la Capitania General de
Guatemala, que pronto solicitd al gobierno co-
lonial le fuera devueita la competencia de de-
fender la costa atlantica de dicha Capitania. Co-
mo resultado de esas gestiones, tres afos mas
tarde la Real Orden de 1803 es derogada por
otra Real Orden fechada en San Lorenzo el 13
de Noviembre de 1806, emanada también del
Ministerio de la Guerra y dirigida a la Capitania
General de Guatemala. La Real Orden de 13 de
noviembre de 1806 le devolvia a la Capitania
General la misma comisidén privativa que le ha-
bia transferido interinamente al Virreinato de
Santa Fe"'.

Me ha sido dificil localizar el texto de esta Or-
den Real de 1806 que, segin el Gobierno de Nica-
ragua, deroga la de 1803. Es curioso que ella no
aparece citada en ningun texto histérico sobre el
asunto, ni habia sido alegada o examinada con an-
terioridad.

Si esa Orden Real estuviera concebida en la
forma en que lo alega Nicaragua, el titulo colonial
de Colombia sobre el Archipiélago de San Andrés
se caeria por su base, Porque si antes de 1803 no
se habia establecido expresamente en ningln docu-
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mento juridico que dicho Archipiélago y la Costa
de la Mosquitia dependian de la jurisdiccion de la
Capitania General de Guatemala, a partir de la
Real Orden de ese afio quedd establecido induda-
blemente que, antes de que ella fuera promulgada,
el Archipiélago y la Costa de la Mosquitia eran te-
nidos por el Poder Colonial como sometidos a la
jurisdiccion de la Capitania General de Guatemala.
Porque si no fuera asi, como iba la Orden Real de
1803 a decir que tales territorios . . .quedan se-
gregados de la Capitania General de Guatemala y
dependientes del Virreynato de Santa Fe. . ."".

Por lo tanto, si la existencia y la interpreta-
cion que Nicaragua le da a la Orden Real de 13 de
noviembre de 1806 tuvieran esos alcances, enton-
ces la Costa de Mosquitia y el Archipiélago de San
Andrés se hubieran encontrado en 1810 bajo la ju-
risdiccion de la Capitania General de Guatemala,
Y. en consecuencia, de acuerdo con la doctrina del
“Uti Possidetis Juris de 1810”, habrian sido las
Provincias Unidas del Centro de América, como su-
cesoras de esa circunscripcion administrativa del
Poder Colonial espafiol, y luego Nicaragua, al disol-
verse la Federacion centroamericana, quienes te-
nian el derecho a poseer esos territorios, y a ejer-
cer sobre ellos su soberania. Y entonces, Nicaragua
tendria razén para afirmar, como lo hace, que en
el Tratado Esguerra-Barcenas, se la obligd a ceder
titulo sobre el Archipiélago de San Andrés (que
era suyo) a cambio de que Colombia le reconociera
su soberania sobre la costa de la Mosquitia, que de
todos modos Nicaragua la tenia sin tal reconoci-
miento.

Sin embargo, una vez localizada la Real Orden
de 1806, y examinado su texto, se comprende por
qué el régimen imperante en Nicaragua, se abstuvo
de citarla textualmente. Con falta de lealtad po-
Iémica se limité a dar su caprichosa interpretacion
de la Real Orden de 1806, cuidindose de que el
lector no conociera su verdadero texto. Pero aqui
estd ese texto Completo:

"“GUERRA: Excm. sefior: Al Capitidn General
de Guatemala digo en esta fecha lo que sigue:
Enterado el Rey de las cartas de V.S. de 3 de
marzo de 1804 (Nims. 416 y 417) y de los do-
cumentos que con ellos acompafid dando cuen-
ta de la creacioén de dos alcaldes ordinarios y un
sindico procurador en la Colonia de Trujillo y
la cuestién suscitada por el coronel don Ramén
Anguiano, Gobernador Intendente de Comaya-
gua, pretendiendo ejercer las facultades ds In-
tendente, segun la Ordenanza de Nueva Espafia,
en los establecimientos de la Costa de Mosqui-
tos y ser jefe Gnico de ellos, con entera indepen-

dencia, en las cuatro causas de justicia, policia,
hacienda y guerra, de que han conocido los Pre-
sidentes de Guatemala en las nuevas colonias,
ha resuelto S.M. que V.S. es quien debe enten-
der privativamente en el conocimiento absolu-
to de todos los negocios que ocurran en la Colo-
nia de Trujillo y demas puestos militares de la
Costa de Mosquitos, concernientes a las cuatro
causas referidas, en cumplimiento de las Reales
Ordenes expedidas desde el aiio de 1782, que le
autorizan para ocupar, defender y probar aque-
lla costa, hasta que verificado este objeto en to-
do o en parte, tenga S.M. por conveniente variar
el sistema actual; y por consecuencia que V.S.
procedié bien, y en uso de sus facultades, a la
eleccion de los alcaldes y sindico, sin que obs-
ten las que se arroga el Intendente fundado en
la Ordenanza de estos empleos, porque sobre
ser general e inadaptable a una comision privati-
va, no ha tenido observancia en los puntos de la
referida Costa desde que fue expedida en el afio
de 1786 y comunicada a Guatemala en el si-
guiente para su cumplimiento en lo que fuese
adaptable.

De Real Orden lo traslado a V.E. consecuente a
lo que manifestd en 12 del mes préximo y a fin
de que por el Ministerio de su cargo se expidan
las que corresponden a su cumplimiento.

Dios guarde a V.E. muchos afios. San Lorenzo
13 de noviembre de 1806.

JOSEF CABALLERO
‘Sefior Secretario de Despacho de Gracias
y Justicia’ (34).

Es indispensable previamente recordar que la
Costa de Mosquitos se extendia no solamente en-
tre el rio San Juan y el Cabo Gracias a Dios, sino
que llegaba mucho mas al Norte, hasta Omoa, en
inmediaciones del Cabo de Honduras o Cabo Ca-
marén.

COMENTARIO DE COLOMBIA EN SU LIBRO
BLANCO DE 1980.

En un Libro Blanco, publicado en 1980 por la
Replblica de Colombia, bajo la direccién del Can-
ciller y distinguido internacionalista Dr. Diego
Uribe Vargas, se hace el siguiente comentario sobre
los indebidos alcances que el actual régimen de Ni-
caragua pretende darle a la orden Real, esta si pri-
vativa, de 1806:

““Como se desprende de su contexto, la Real
Orden de 1806 se dicté con el claro propésito de
dirimir una colisién de competencias entre el Capi-
tan General de Guatemala y el Intendente de Co-
mayagua, cuando este Ultimo considera que, de
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conformidad con lo dispuesto en “La Ordenanza
de Intendentes de Nueva Espafia”, podia nombrar
alcaldes y al sindico de Trujillo, con el argumento
de que los Establecimientos de la Costa Mosquitia
estaban dentro del territorio de la Intendencia”.

Como puede verse, la Real Orden dispuso que
era el Presidente de Guatemala a quien correspon-
dfa privativamente el conocimiento de los negocios
de la colonia de Trujillo y demas puestos militares
de la Costa Mosquitia. Con respecto a la Costa
Mosquitia no es dificil verificar que la frase 'y de-
maés puestos militares de la Costa Mosquitia’’, se
refiere al sector comprendido entre Omoa y el Ca-
bo Gracias a Dios, y no a la totalidad de la costa
entre el Cabo Gracias a Dios y el rio San Juan.

En el memorial en que el Capitdn General dio
cuenta a las pretensiones del Intendente, fechado
el 3 de marzo de 1804, se expresa:

“*Todos los establecimientos de la Costa, desde
el Cabo Gracias a Dios hasta Omoa, tienen entre
si un enlace intimo. Aun las arribadas de barcos
mercantes lo tienen porque los mas traen sus re-
gistros para los tres puertos de Trujillo, Omoa y
al Golfo; se distribuyen entre ellos su carga y
toman de cada uno sus retornos. De consiguien-
te deben ser uniformes la operaciones y provi-
dencias que requieran y correr todos estos asun-
tos para una sola mano... Y de consiguiente
que al de Comayagua, como verdadero depen-
diente de esta Capitania General, no le corres-
ponde otra intervencién en dichos asuntos que
la que por ella se le cometa, obrando en tal caso
como delegado o substituto segin lo hicieron
los primeros Intendentes Quesada y Garcia
Conde".

En el informe de 30 de agosto de 1806 del Se-
cretario de Gracia y Justicia en relacién con el pro-
blema, se expresa:

“’Resumen: El Presidente de Guatemala se halla
autorizado por varias reales drdenes, desde el
afio 1782, para ocupar, defender y poblar la isla
de Roatén y la costa inmediata de Mosquitos en
que se ha fundado la colonia de Trujillo, y en
efecto ha entendido privativamente desde aquel
tiempo en todos los asuntos de las cuatro causas
de policia, justicia, guerra y hacienda, nombran-
do comandantes militares sustitutos suyos que
bajo sus 6rdenes han mandado en Trujillo. En el
afio 1786 se formo la ordenanza de Intendentes
de Nueva Espafia, que fue remitida en el 87 al
Reino de Guatemala para su observancia en to-
do lo que fuera adaptable. Esta ordenanza atri-
buye jurisdiccién a los intendentes para conocer
de las cuatro causas en sus respectivas provin-
cias. La de Comayagua, o sea Honduras, com-
prende la Costa de Mosquitos; pero sin embargo

los dos primeros Intendentes, creados desde el
aflo 87 no s6lo se abstuvieron de disputar a los
particulares, sobre todas las ocurrencias de la
Costa de Mosquitos, sino que fueron sustitutos
suyos y obraron bajo la direccién de los presi-
dentes”.

Y agrega el Libro Blanco:

‘*(a) El propbsito evidente del documento fue
el dirimir una colisién de competencjas entre el
Capitdn General de Guatemala y el Intendente
de Comayagua. Ninguna otra conclusién puede
desprenderse de la lectura de aquél, y del anéli-
sis de sus antecedentes inmediatos.

Muy diferente es el caso de la Real Orden de
1803, en donde ese texto no permite interpreta-
cién distinta a la de que su propésito fue el de
disponer una segregacidn territorial, y asi lo co-
rrobaran sus antecedentes y consecuencias.

{b) La Real Orden de 1806 es, sin duda, el
ejemplo de una '‘comision privativa”, el mismo
documento lo menciona expresamente. Si la
Real Orden de 1803 hubiera tenido el mismo
caracter, tal como lo expresa Nicaragua, tendria
que tener el mismo contexto de la de 1806, lo

que sin esfuerzo alguno debe perentoriamente
rechazarse.

{c) Debe observarse ademas que en ninglin ca-
so se refiere la Real Orden de 1806, al Archipié-
lago de San Andrés y Providencia, incluidas las
Islas Mangles”. (Op. Cit. Pgs. 46-47-48).

EJERCICIO REAL DE LA SOBERANIA SOBRE
LA COSTA DE LA MOSQUITIA.

Existiendo, como existe, duda sobre cuil era
el “Uti Possidetis Juris de 1810’ sobre la Costa de
la Mosquitia, y sobre el Archipiélago de San An-
drés, se hace necesario recurrir al estudio de he-
chos y documentos que, a manera de prueba indi-
ciaria, indiquen quién ha ejercido la soberania de
hecho y de derecho sobre esos territorios.

En lo que se refiere a la Costa de la Mosquitia,
comprendida entre el Cabo de Gracias a Dios, en
Honduras, y el rio Chagres, en Panamd (y que
abarca, por lo tanto, toda la costa Atlantica de Ni-
caragua y Costa Rica) no cabe duda de que Costa
Rica siempre ejercid, de hecho y de derecho la so-
berania sobre su costa Atlantica, sin ninguna inter-
ferencia de Colombia ni de ningin otro pais, y que
Nicaragua la ejercié de derecho, desde la indepen-
dencia, y de hecho, desde el 12 de febrero de 1894,
cuando el General Rigoberto Cabezas, al mando de
una fuerza militar nicaragliense, depuso al caricatu-
resco gobierno del Rey Mosco, y acabo con la ocu-
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paci6én indirecta de ese litoral por parte de la Gran
Bretafia.

Esa situacién la confirman, por via indiciaria,
los siguientes documentos:

(a) LasConstituciones nicaragiienses de 1826,
de 1838 y de 1858, en las que no se hace referen-
cia a [imites con Colombia.

(b) La Constitucion nicaragiiense de 1911,
que en su articulo 1 declara que el territorio de Ni-
caragua comprende los litorales en el Atlantico v el
Pacifico, y las islas adyacentes (sin que esto Ultimo
signifique que entre ellas debieran estar las del Ar-
chipiélago de San Andrés).

(c) Todas las constituciones de Costa Rica,
que hacen limitar nuestro territorio con el Océano
Atléntico por el Este, sin hacer la menor mencion
a Colombia como soberana de la costa de la Mos-
quitia.

(d) El Tratado entre Nicaragua y Espaiia, fir-
mado en Madrid el 25 de julio de 1850, que reco-
noce como nicaragiiense el territorio situado entre
el Mar Atlantico y el Pacifico conocido antes co-
mo la Provincia de Nicaragua. (Si hubiera reconoci-
do la existencia de la costa de la Mosquitia, la Pro-
vincia de Nicaragua no tuviera litoral Atlantico).

(e} El Tratado Cafias-Jerez de 15 de abril de
1858, por el que Costa Rica y Nicaragua se distri-

buyen el territorio reclamado por Gran Bretafia
para el Rey Mosco (y por Colombia para ella, sin
ocuparla).

(f) EIl Tratado de Managua de 28 de enero de
1860, en que Inglaterra reconocid la soberania de
Nicaragua sobre la Mosquitia. Este tratado se so-
metié6 a interpretacion del Emperador Francisco
José de Austria, quien declard en fallo del 2 de ju-
lio de 1881, que la soberania nicaragiiense sobre el
litoral atlantico se encuentra limitada por los dere-
chos que el Tratado de 1860 otorga a la Reserva
Mosquita. Por cierto que este laudo del Emperador
fue denunciado y desconocido por el Gobierno de
los Estados Unidos, quien en nota de 23 de no-
viembre de 1888 reclam6 para Nicaragua la plena
soberania sobre la Costa Atlantica, o Costa Mos-
Quita.

{g) El Tratado de 7 de octubre de 1894 entre
Nicaragua y Honduras, donde se establecié que
ambas naciones tienen soberania sobre sus litorales.
En 1906 el Rey Alfonso Xl de Espaiia confirmé
ese aserto, y el 18 de noviembre de 1960, la Corte
Internacional de Justicia, al fallar sobre la cuestiéon
de limites entre Nicaragua y Honduras producida
Por diversas interpretaciones del Tratado de 1894,

declaré vélido el Laudo del Rey de Espafia, con lo
cual endoso la tesis de que ambos paises eran sobe-
ranos de sus litorales atlanticos.

(h) El Laudo Loubet, emitido por el Presi-
dente de Francia, Emile Loubet como Arbitro en-
tre Costa Rica y Colombia (que en ese entonces
abarcaba Panama) para fijar sus limites, en el que
se reconocid que Costa Rica era soberana de su li-
toral atldntico, por lo menos hasta Punta Mona.
Este Laudo, por mas que fue rechazado por Costa
Rica, ya que pecd de ultra-petita en favor de Co-
lombia, reconoci6, sin embargo, que ésta no tenia
soberania sobre nuestra Costa Atlantica, y por lo
tanto, tampoco sobre la de Nicaragua, que esti
mas al Norte.

(i) El Tratado de 19 de abril de 1905
(Altamirano-Harrison), por el cual Gran Bretafia
reconoce plena soberania a Nicaragua sobre la Cos-
ta de la Mosquitia, y pone fin, de derecho, a la fic-
cion del Reino Mosco y a su pretexto para ocupar,
por esa interpdsita mano, el litoral nicaragliense en
los alrededores de la Boca del Rio San Juan, entra-
da del Canal Interocéanico que desde hacia afios
planeaban construir, tanto los Estados Unidos, co-
mo Gran Bretafia, Holanda y Francia.

(i) El Laudo de Chief Justice White, de la
Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos,
dictado el 12 de setiembre de 1914, en el que de-
claré con relacion al problema limitrofe entre Cos-
ta Rica y Panam4, que ni esta nacion, ni Colombia,
tenian base alguna para pretender la anexion de la
Costa Caribe del Sur de Centro América.

EJERCICIO REAL DE LA SOBERANIA SOBRE
EL ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES.

Si en los hechos que confirma la prueba indi-
ciaria de derecho que acabo de examinar, no cabe
duda de que Colombia no ejerci6 soberania sobre
la Costa de la Mosquitia, (que fue ejercida, respec-
tivamente, por Nicaragua y Costa Rica) en los he-
chos, también, Nicaragua nunca ejercié soberania
sobre las islas que componen el Archipiélago de
San Andrés, soberania que fue ejercida desde la in-
dependencia por lo que es hoy la Replblica de Co-
lombia.

No hay la menor duda de que la poblacion
que habita las islas de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina, es colombiana, y jamés ha pensado
ser nicaragliense. Nada tiene en comin esa pobla-
cién con Nicaragua, ni jamas ha tenido nexos de
ninguna clase con los gobiernos nicaraglienses. Ese
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solo hecho es mas importante que cualquier dudo-
so titulo colonial que pudiera exhibir Nicaragua.
Como, a la inversa, seria mas importante la vincu-
lacion respectiva con Nicaragua y Costa Rica que
tienen y han tenido los pobladores del litoral
Atlantico de esos paises, que cualquier titulo colo-
nial de Colombia emanado de la Real Orden de
1803, y que nunca se concretd con los hechos.

Y esa poblaciéon se ha formado colombiana, y
se siente tal, porque ha sido Colombia la que ha
ejercido su soberania, y la ha educado haciéndola
sentirse parte de la patria colombiana.

Nicaragua no puede invocar a su favor ningan
documento indubitable que, en forma clara y cate-
gorica, afirme que las islas del Archipiélago de San
Andrés fueran nicaragiienses. Y asi como Colom-
bia nunca se preocupd por acabar con el reino
Mosco (que abarcaba la costa atlantica de Nicara-
gua), ni se enfrentd a las maniobras britanicas para
tener un pie en la boca del San Juan, como si lo
hizo Nicaragua, por su parte Nicaragua nunca se
enfrentd a las maniobras de las potencias navales
que pretendian apoderarse de las islas del Archipié-
lago, como si lo ha hecho Colombia.

LOS JUSTOS ALCANCES DEL TRATADO
BARCENAS-ESGUERRA.

Esta situacion de hecho con respecto a la Cos-
ta de la Mosquitia y al Archipiélago de San Andrés,
quedd justamente zanjada con el tan vituperado
Tratado Bércenas-Esguerra de 24 de marzo de
1928.

Independientemente de los abusos que los Es-
tados Unidos hayan cometido en contra de Nicara-
gua con las dos ocupaciones militares a que la so-
metieron, la verdad es que ese Tratado no lesiona
la soberania nicaragliense, ni viene a alterar la si-
tuacion real que en cuanto al ejercicio de la sobera-
nia sobre sus respectivos territorios ejercian Nica-
ragua y Colombia al momento de su firma.

La forma misma en que estd redactado el
articulo 1 de dicho Tratado, es declarativa, en el
sentido de que reconoce una situacién preexisten-
te, sin modificarla ni alterarla. En efecto, el articu-
lo en cuestién dice asi, textualmente:

“ARTICULO 1. La Repdblica de Colombia
reconoce la soberania y pleno dominio de la
Replblica de Nicaragua sobre la Costa de Mos-
quitos comprendida entre el cabo de Gracias a
Dios y el rio San Juan, y sobre las islas Mangle

Grande y Mangle Chico, en el Océano Atléntico
(Great Corn Island y Little Corn Island), y la
Republica de Nicaragua reconoce la soberania y
pleno dominio de la Replblica de Colombia so-
bre las islas de San Andrés, Providencia, Santa
Catalina y todas las demads islas, islotes y cayos
que hacen parte de dicho Archipiélago de San
Andrés’’. ""No se consideraran incluidos en este
Tratado los cayos de Roncador, Quitasuefio y
Serrana; el dominio de los cuales esté en litigio
entre Colombia y los Estados Unidos"’.

Ni siquiera el parrafo segundo de este articulo
primero, si se le interpreta bien, resulta lesivo para
Nicaragua. Porque lo que alli se dice, mas bien la
favorece. En efecto se afirma indirectamente la
verdad de que los citados cayos de Roncador, Qui-
tasuefio y Serrana no forman parte del Archipiéla-
go de San Andrés. Nicaragua, que hasta entonces
nunca habia reclamado su soberania sobre tales ca-
yos, no la renuncia. Simplemente reconoce un he-
cho que era cierto en aquél momento (1928): el de
que el dominio de esos cayos se lo disputaban Co-
lombia y los Estados Unidos. Porque en aquella
época, el nuevo Derecho del Mar no habia evolu-
cionado lo suficiente como para establecer los al-
cances de la Plataforma Continental y su efecto en
relacién con la soberania del pais costanero sobre
las meras emersiones de su plataforma que se mani-
fiestan en forma de cayos e islotes.

Mediante el Tratado Barcenas-Esguerra, Nica-
ragua consolidé juridicamente, con titulo que ya
Colombia jamas podria poner en duda, la sobera-
nia que habia venido ejerciendo, de hecho, desde
1894, vy de derecho, en forma muy poco clara, des-
de 1810, sobre su costa atlantica, o Costa de la
Mosquitia. A cambio de ese reconocimiento que
otorgb titulo juridico claro e irrebatible a su sobe-
rania sobre el litoral atldntico, Nicaragua no dio
realmente nada, Simplemente reconocié un hecho
clarisimo, como era el ejercicio de la soberania co-
lombiana sobre el Archipiélago de San Andrés, des-
de que esta nacion surgi6 a la vida independiente.

Las alegaciones del Actual Gobierno de Nica-
ragua, de que Estados Unidos obligd a los gobier-
nos titeres de entonces a firmar el tratado, resulta
muy exagerada. Porque, cabe preguntarse, {en qué
se beneficiaba Estados Unidos con obligar a Nica-
ragua a renunciar a una pretendida soberania sobre
el Archipiélago de San Andrés, que en realidad Ni-
caragua nunca habia ejercitado? Y si era cierto que
el Gobierno de Nicaragua lo manejaban los Estados
Unidos a su antojo, cabe pensar que para los inte-
reses de la gran potencia resultaba més conveniente
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que Nicaragua fuera la titular de la soberania sobre
el Archipiélago de San Andrés, y que de hecho
ellos, los Estados Unidos la ejercieran, que no que
lo fuera Colombia, a quien ni siquiera el actual go-
bierno de Nicaragua ha acusado de ser, ni enton-
ces, ni ahora, satélite de los Estados Unidos.

En cuanto a las alegaciones de nulidad, basa-
das en que la constitucion de Nicaragua vigente en
1928 prohibia a los Gobiernos celebrar tratados
que se opongan a la independencia e integridad de
la nacién, o que afecten de algiin modo a su sobe-
ranfa, puede alegarse que al hacer un reconoci-
miento de una situacién preexistente, como
contrapartida al reconocimiento de otra situacion
preexistente, los que firmaron, aprobaron y ratifi-
caron el Tratado Bércenas-Esguerra, no cometieron
acto nulo, porque el Tratado no se opone a la inde-
pendencia, ni a la integridad de Nicaragua, ni afec-
ta su soberania.

En todo caso, la declaratoria de nulidad de un
Tratado no puede hacerse en forma unilateral. Para
lograrla tendria Nicaragua que recurrir a la Corte
Internacional de Justicia, o a un Tribunal Arbitral
americano o mundial, para pedir que éste la decla-
re, oyendo, desde luego, a la contra-parte, Colom-
bia. Y dadas las razones que he expuesto, no creo
que Nicaragua triunfaria en su intento.

Por otra parte, declarar unilateralmente la nu-
lidad de un tratado, alegando que es producto de
una imposicién de los Estados Unidos, que fue un
tercero en ese Tratado, o bien que es contrario a la
Constitucion vigente a la época de su firma y ratifi-
cacién, no tiene ningin efecto, para la Comunidad
Internacional, ni mucho menos para Colombia. Es-
ta Republica no tiene por qué acatar la declarato-
ria de nulidad del actual Gobierno de Nicaragua. Y
con ella o sin ella, seguira ejerciendo la soberania
que siempre ha ejercido sobre el Archipiélago de
San Andrés, més de un siglo antes de que tal hecho
fuera reconocido por el Tratado Barcenas-Esguerra.

CONTROVERSIA ENTRE ESTADOS UNIDOS Y
COLOMBIA SOBRE QUITASUENO, RONCA-
DOR Y SERRANA.

Ya vimos antes como los cayos de Quitasuefio,
Roncador y Serrana no han formado parte indiscu-
tible del Archipiélago de San Andrés, y como des-
de la década de 1860, Estados Unidos, por medio
de una ley doméstica, anexo a su dominio estos ca-
yos, basdndose en la muy particular doctrina del
derecho de acrecencia, derivado de la explotacion

por ciudadanos estadounidenses del guano acumu-
lado en islotes o cayos no sujetos a jurisdiccion de
otro pafs.

A partir de 1890, el Gobierno de Colombia
comenzd a discutir los proclamados titulos de so-
berania de los Estados Unidos sobre los cayos en
cuestion. Seg(n afirma el ex Canciller Vazquez
Carrizosa en su obra citada:

5. El Traspaso de la Soberania Espafiola a la
Republica de Colombia.

‘’la Republica de Colombia sucedi6 a la Corona
Espafiola en la posesion y soberania de todos
los territorios, islas y cayos que pertenecian al
Virreinato de Santa Fe o de la Nueva Granada.
No hubo interrupcién alguna en la efectiva su-
cesidén de la soberania perteneciente a la Corona
de Espaiia en los territorios indicados por parte
de la Replblica de Colombia. La independencia
proclamada el 20 de julio de 1810 en algunas
provincias de la futura Republica hoy llamada
Colombia, se hizo efectiva y permanente des-
pués de la batalla librada en Boyaca el 7 de
agosto de 1819 y, posteriormente, el Congreso
de Colombia, reunido en la ciudad de Angostu-
ra, en Venezuela, expidi ta ley fundamental de
la Republica de Colombia del 17 de diciembre
de dicho afio.

Tanto la Ley Fundamental de 1819 como la
posterior de 1821, lo mismo que la Doctrina
sostenida invariablemente por la Repulblica de
Colombia desde los tiempos del Presidente
Simon Bolivar, expresaron de manera clara e
inequivoca que la nueva nacién, al constituirse,
reivindicaba para si, la totalidad del territorio
comprendido en el antiguo Virreinato de Santa
Fe o de la Nueva Granada.

A esa doctrina, que merecid la acogida y aplica-
cion por parte de todas las nuevas naciones sur-
gidas del dominio espafiol en América se le dio
el nombre de *"Uti Possidetis Juris de 1810,
Con ella debe interpretarse el proceso histérico
Internacional de Colombia y de las Naciones
Hispanoamericanas. Cualquier otro criterio que
se aplique para el estudio de los titulos de sobe-
rania de las Naciones Hispanoamericanas en sus
respectivos territorios careceria de fundamento
y resultaria contradictorio con la realidad histo-
rica de los mismos paises. En efecto, ocurrid en
América Latina el caso unico en el Mundoe de
que, simultdneamente, surgieron a la vida inde-
pendiente varias naciones y que, todas ellas,
adoptaron como norma o criterio para la reivin-
dicacién de la soberania territorial la doctrina
del *“Uti Possidetis Juris de 1810".

No cabe entonces admitir la alegaciéon de que al-
guna parte del territorio continental o insular
de los Virreinatos, Audiencias o Capitanias Ge-
nerales del dominio espafiol, después de la inde-
pendencia proclamada el afio 1810, pudiera
considerarse como vacante o “Res Nullius'’.
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Segin el entonces Canciller de Colombia,
Vazquez Carrizosa, las argumentaciones de los
Estados Unidos a favor de sus tesis son totalmente
deleznables. Los argumentos se basan en los si-

guientes hechos y disposiciones legales: .
a) La Ley del 18 de agosto de 1856, incor-

porada en los articulos 5570 a 5578 de los Estatu-
tos de los Estados Unidos sobre las llamadas “Islas
del Guano’’ (Guano Islands).

El Articulo 55670 de tales estatutos dipuso:

“Cuando un ciudadano de los Estados Unidos
descubra un depésito de guano en una isla, roca o
cayo, que no estd bajo la jurisdiccion legal de nin-
gln otro gobierno y tome pacifica posesion de él,
y ocupa la isla, roca o cayo, a discrecion del Presi-
dente, puede ser considerado como perteneciente
a los Estados Unidos'’;

b) EIl hecho de que el ciudadano de los Esta-
dos Unidos J.W. Jennett introdujera en 1869 una
peticién consecuente con las disposiciones de la
ley de 1856 sobre las “’Islas del Guano’ y obtuvie-
ra patente o privilegio de explotacion de los Cayos
Quitasuefio, Roncador y Serrana;

c¢) La lista publicada por el Departamento
del Tesoro de los Estados Unidos en 1869, 1885 y
1893 de las “Islas del Guano’’ en que aparecen los
mencionados Cayos;

d) La circunstancia de ser dichos Cayos terri-
torios ““Res Nullius'' sujetos, por lo tanto, a la so-
berania de cualquier Estado ocupante que efectua-
ra actos positivos de dominio; '

e) La proclamacion del Presidente de los Es-
tados Unidos, Woodrow Wilson, del 5 de junio de
1919, apoyandose en la Ley de 1856, mediante la
cual declaré que el Cayo Roncador quedaba desde
ese mismo momento bajo la jurisdiccion de los Es-
tados Unidos.

La Ley del 18 de agosto de 1856, incorporada
en los Estatutos de los Estados Unidos, —alega el
Dr, Vazquez Carrizosa—, carece de fundamento an-
te el Derecho Internacional y constituye un simple
acto unilateral de un Estado por el cual autoriza a
sus ciudadanos a tomar posesion de territorios que
Podrian ser declarados vacantes o “’Res nullius”
Por la declaracién que hagan los mismos interesa-
dos en explotarlos bajo la jurisdiccion de los Esta-
dos Unidos. En otras palabras, la ley en cuestién
no podia originar un derecho Y menos un titulo
para la explotacién de territorios que no pertene-
cian a los Estados Unidos. Ocurria, tan solo una
ocupacion de soberania ajena, lo que no es permi-
sible en el Derecho Internacional General Yy menos

-alin en el Americano.

Dada la existencia de titulos de soberania de
Colombia, se pregunta el ex Canciller, {cudl era el
fundamento de la Ley del 18 de agosto de 18567
{como podia concebirse que los Estados Unidos
adquirieran por una ley del Congreso de ese pais,
sin mandato internacional alguno, titulo semejante
o superiores a los de otro Estado soberano en el
mismo territorio? Si la causa del derecho de
Jennett era la ley del Congreso de los Estados Uni-
dos, existia una nulidad en sus pretensiones, por
cuanto una ley nacional no puede, por si sola, te-
ner efectos internacionales en otro Estado.

Admitir lo contrario —concluye don Alfredo—
seria aceptar que el Congreso de los Estados Uni-
dos gozaba de competencia para legislar no sola-
mente sobre el territorio de ese pais, sino para los
demas del Continente y aGn, de otros hemisferios.
Nada de lo cual estaba previsto en los tratados vi-
gentes, en la costumbre o en los principios del De-
recho Internacional.

La Protesta Colombiana de 1891.

La primera reivindicacién colombiana sobre lo
que esa nacion reclama como sus derechos en los
cayos de Quitasuefio, Roncador y Serrana, se origi-
nd en una nota del 5 de noviembre de 1890, en
que el entonces Ministro de Relaciones Exteriores
colombiano, don Antonio Roldéan, gird instruccio-
nes al encargado de Negocios de su pais en Was-
hington para que indagara acerca de la afirmacion
del sefior Jennett, relativa a la autorizacién dada -
por el Gobierno de Estados Unidos para explotar
el guano acumulado en esos cayos. En la parte mas
importante la nota dice asi:

**Sirvase Ud., poner este hecho en conocimien-
to del Sefior Secretario de Estado, denuncisn-
dolo como un atentado contra la soberania te-
rritorial de Colombia y como una usurpacién de
sus rentas. Ud., se servira, expresar que el Go-
bierno Colombiano no puede dar crédito a la
afirmacién de Jennett relativa a la autorizacion
dada por el Gobierno de los Estados Uridos,
pues es incapaz de admitir que la lealtad y justi-
cia que caracterizan a esa Republica pudieran
consentir un acto eminentemente inicuo y aten-
tatorio a nuestros més sagrados derechos.

Si resultare que efectivamente ese Gobierno ha
concedido el permiso de que habla aquel explo-
tador, Ud., manifestard que semejante conce-
sibn es nula y constituye una usurpaciébn de
nuestro territorio, para lo cual se servird expo-
ner que los islotes de Roncador y Quitasuefio
forman parte integrante del Archipiélago de
Providencia que pertenece y ha pertenecido



siempre a la Republica, Que los Cayos han esta-
do sometidos lo mismo que las islas mayores, a
la jurisdiccibn de Colombia, pues los habitantes
de San Andrés y Providencia reparten el tiempo
entre estas islas y los otros islotes, a donde se

trasladan a recoger carey en ciertas épocas del
afio.

Que el Gobierno ha ejercido actos de dominio
sobre el guano de Roncador y de los otros islo-
tes pues en distintas épocas ha puesto en arren-
damiento la explotacién de esos depdsitos, sin
que jamas se haya reclamado en contra de sus
derechos’”.

cw

La proclama del Presidente Wilson en 1919.

El 5 de junio de 1919 el Presidente de los Es-
tados Unidos, Woodrow Wilson, dictd una procla-
ma por la que hizo saber que ‘el cayo Roncador,
situado en la parte occidental del Mar Caribe, sea y
quede reservado para fines de ereccién de faros, re-
serva que se considera necesaria en interés piblico
con sujecion a la accién legislativa que el Congreso
de los Estados Unidos puede tomar al respecto”’.

Frente a esta proclama, el Gobierno colombia-
no ha manifestado que:

““Ante el Derecho Internacional y el Derecho
Colombiano la Proclama del Presidente de los
Estados Unidos carecia de toda validez, por
cuanto no se trataba de un territorio vacante o
desprovisto de soberania y porque no existe re-
gla alguna de la ley de las naciones que le permi-
ta a un Estado ocupar el territorio de otro para
instalar sefiales de navegacion. El derecho de
ocupacion territorial en América no ha sido
consagrado en la doctrina, ni en los Tratados™.

Apasionada e injusta acusacion del actual gobierno
de Nicaragua contra el de Colombia.

En el Libro Blanco publicado por el Ministerio
del Exterior de Nicaragua sobre la nulidad del Tra-
tado Bércenas-Esguerra, se relata como en 1909
comienza para Nicaragua ‘‘un negro periodo de in-
tervencidn militar y politica por parte de los Esta-
dos Unidos, que se prolonga por sesenta afios, has-
ta la victoria de la insurreccion popular sandinista
el 19 de julio de 1979”. Y se dice luego que “en
1912 los marinos norteamericanos invaden Nicara-
Qua, y los banqueros de Nueva York se apoderan
de los ferrocarriles, los bancos, las aduanas, los
puertos, las minas. ., ."”” y después hacen una afirma-
cidon afrentosa e injusta para Colombia, que no se
compagina con la posicion asumida por los gobier-
nos colombianos frente a los Estados Unidos, en
defensa de lo que crefan suyo. E| parrafo afrento-
so dice asi: ’
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“E| tal Tratado Barcenas Meneses-Esguerra, sin
embargo, no se improvisa en 1928, sino que
desde 1916 se habia venido fraguando en el
contubernio del gobierno colombiano con los
Estados Unidos. El estado de postracion en que
se encontraba Nicaragua en ese entonces, se ma-
nifiesta claramente en el absoluto irrespeto que
mereci6 a las fuerzas de ocupacién el que la
Constitucién Politica de Nicaragua prohibiera
tajantemente la suscripcion de Tratados que le-
sionaran la soberania nacional, o que implicaran
un_desmembramiento del territorio patrio. El
Tratado se firma el 24 de marzo de 1928. El 10
de Abril de ese mismo afio, es decir, dieciséis
dias después de la firma del Tratado Barcenas
Meneses-Esguerra, se firma un acuerdo entre
Colombia y los Estados Unidos, redactado en
forma de un cambio de notas, pero, segin cons-
ta en las mismas, con la fuerza de un Tratado
sobre el “status”’ juridico de los cayos Ronca-
dor, Quitasuefio y Serrana”’.

Bl

Las Notas Olaya-Kellogg de 1928.

El cambio de notas a que se refiere el Libro
Blanco de Nicaragua, como si fuera parte de la
conspiracion de Colombia con los Estados Unidos
para arrancarle a los nicaraglienses la soberania
sobre los cayos (que, hasta 1928 jamas habian re-
clamado), son las que intercambiaron el entonces
Ministro Plenipotenciario de Colombia en Washing-
ton, Dr. Enrique Olaya Herrera {que luego seria
Presidente muy democratico de esta nacion) y el
entonces Secretario de Estado de los Estados Uni-
dos, Frank B. Kellogg.

Estas notas ni constituyeron concesién de Co-
lombia a los Estados, ni menos violacidon de la
soberania nicaragliense., Tan s6lo se dispuso
—mediante ellas— conservar el “’Statu Quo” vy ad-
mitir un “Modus Vivendi’’, para el doble efecto de
colocacion de sefiales de navegacion por parte de
los Estados Unidos, y de pesca en dichas aguas pa-
ra los ciudadanos colombianos. Colombia recono-
cia, mediante esa nota, una situaciéon de hecho y
de derecho estipulada en el Tratado
Bércenas-Esguerra, que admitié la existencia de un
litigio sobre Quitasuefio, Roncador y Serrana entre
esa nacién y los Estados Unidos.

EL TRATADO DE 1972 ENTRE COLOMBIA Y
LOS ESTADOS UNIDOS.

El intercambio de notas que produjo el citado
““Modus Vivendi’”” no hizo cejar a los colombianos
en su empefio en definir a su favor el llamado liti-
gio sobre los cayos de Roncador, Quitasuefio y Se-
rrana.

.




En 1969, el entonces Canciller de Colombia, y
luego gran Presidente de ese pais, Dr. Alfonso
Lépez Michelsen, renovo las gestiones para que Es-
tados Unidos renunciara a su pretendida soberania
sobre los cayos. Sus gestiones fueron continuadas
con el mismo vigor por el Dr. Alfredo Vazquez
Carrizosa, Canciller colombiano en el cuatrienio de
1970 a 1974. Las alegaciones de este distinguido
jurisconsulto de Colombia se concretaron en un so-
lido Memorandum fechado en junio de 1971, que
el Canciller entregd al Embajador norteamericano
Leonard J. Saccio. Las Conclusiones Generales que
se hacen al final del Memorandum resumen en for-
ma admirable la posicién de Colombia, por lo que
es muy interesante reproducirlas textualmente:

““Como consecuencia de las observaciones an-
teriores y del andlisis que se ha hecho en este Me-
morando sobre el caso de los Cayos Quitasuerio,
Roncador y Serrana, pueden sentarse las siguientes
conclusiones:

1. El descubrimiento de América en 1492 y la

historia del Archipiélago de San Andrés y Pro-

videncia en el Mar Caribe hacen inveridica la
alegacién de un ciudadano de los Estados Uni-
dos de haber “‘descubierto” en 1869 los Cayos

Quitasuerio, Roncador y Serrana, en el mismo

Archipiélago.

1l. El Gobierno de Espaiia que entré en pose-

sién de tal grupo de islas, determiné en 1595

que una de ellas, la de Santa Catalina, fuese

fortificada, con el objeto de situar alli una
guarnicién que le aseguraba el tranquilo domi-
nio de esa parte de sus posesiones.

111. A pesar de las incursiones de los bucaneros

y Diratas en esas islas, éstas continuaron bajo

el dominio del Gobierno de Espaiia y por Real

Orden del 30 de noviembre de 1803 se anexd

definitivamente al Virreinato de Nueva Grana-

da el mencionado Archipiélago, junto con to-
da la costa comprendida desde Chagres hasta
el Cabo Gracias a Dios.

1V. Uno de los efectos inmediatos de la citada

Real Orden de 1803, fue el de que las autori-

dades del Virreinato de Nueva Granada envia-

ron una expedicién exploradora con el objeto
de recorrer la costa e jslas recientemente
anexadas.

V. E/ traspaso de la soberania espafiola a /a

Republica de Colombia se hizo desde 1810, y

posteriormente, las Leyes Fundamentales pro-

mulgadas en Angostura y en Clacuta, en 1819

y 1821, reivindicaron para la nueva nacién in-

dependiente la totalidad del territorio que ha-

¢ia parte del Virreinato de Nueva Granada.

VI. No hubo en América territorios vacantes o

“res nullius” dentro de los antiguos Virreina-

tos o Capitanias Generales que declararon su

independencia de Espafia. Espontineamente
reconocieron dichos Estados en sus constitu-

ciones o en los convenios celebrados entre si,
un principio fundamental de delimitacién, a
saber: el “Uti Possidetis Juris de 1810, con
arreglo al cual adoptaron por base de sus fron-
teras las divisiones administradas por la Metro-
poli.

VII. En 1856, el Secretario de Estado de /os
Estados Unidos reconocié la validez de este
principio de delimitacién que eliminaba la
existencia de territorios ““Res Nullius”. De
modo tal, que no cabia en el propio afio, ni en
los posteriores el que un ciudadano de los Es-
tados Unidos ocupara por “‘descubrimiento”
un territorio colombiano.

VIll. Las concesiones otorgadas al sefior
Jennett, segin la ley del 18 de agosto de 1856
de los Estados Unidos, carecen de toda validez
ante el Derecho Colombiano y el Derecho In-
ternacional por tratarse de territorio que hacia
parte de la Repiblica de Colombia, como Es-
tado soberano.

IX. Los actos de dominio y de soberania de
Colombia en el Archipiélago de San Andrés y
Providencia son indiscutibles.

X. El Laudo Arbitral del Presidente de Francia
de 1900, proferido entre Colombia y Costa
Rica, es un titulo vélido de soberania de Co-
lombia en el Archipiélago de San Andrés y
Providencia, que se afiade a los anteriores titu-
los y circunstancias. '

XlI. Colombia no pudo colocar sefiales de na-
vegacién en los mencionados cayos porque los
Estados Unidos no le permitieron, por un acto
administrativo, disponer de los elementos con-
tratados para hacerlo.

Xll. En tal situacién, la proclama del Presiden-
te Wilson era un anuncio de ocupacién de un
territorio perteneciente a la Republica de Co-
lombia y sin su consentimiento,

XlIll. Las notas Olaya-Kellogg de 1928 no
constituyen una cesién de territorio colombia-
no, ni un reconocimiento de la soberania de
los Estados Unidos en los cayos aludidos, sino
un “Modus Vivendi”’ y un *‘Statu Quo”,

XIV, El Derecho Americano aceptado por los
Estados Unidos tampoco acepta la existencia
de territorios “’Res Nullius’* en América, ni la
ocupacién de ninguno que pertenezca a la so-
berania de los Estados Americanos”,

Finalmente, convencido por las argumentacio-
nes colombianas, el Gobierno de los Estados Uni-
dos accedié a firmar el Tratado Véazquez
Carrizosa-Saccio, el dia 8 de setiembre de 1972. Su
articulo primero, que es el de mayor importancia,
dice escuetamente:

“ARTICULO I. De conformidad con los térmi-
nos de este Tratado, el Gobierno de los Estados
Unidos de América renuncia por el presente, a
cualquiera y a todas las reclamaciones de sobe-
rania sobre Quitasuefio, Roncador y Serrana”.
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Este tratado culmina un periodo de hébiles
negociaciones de la diplomacia colombiana con la
primera potencia del mundo, en las que en todo
momento demostrd altivez, energia, al mismo

tiempo que el indispensable cometimiento de he-
cho y de palabra para alcanzar el fin que se habia-
propuesto.

LA FRONTERA MARITIMA DEL ARCHIPIELAGO DE
SAN ANDRES Y LA NOTA DEL CANCILLER
NICARAGUENSE MONTIEL ARGUELLO

El Acta de Canje de ratificaciones del Tratado
Bércenas-Esguerra, completd dicho instrumento
con la siguiente declaracion:

““Los infrascritos, en virtud de la plenipotencia
que se les ha conferido, y con instrucciones de
sus respectivos Gobiernos, declaran: que el Ar-
chipiélago de San Andrés y Providencia, que se
menciona en la Cldusula primera del Tratado re-
ferido no se extiende al occidente del Meridiano
82 de Greenwich”’.

Sin embargo, el 7 de octubre de 1972, después
de firmado el Tratado Vazquez Carrizosa-Saccio, el
entonces Canciller de Nicaragua, Dr. Alejandro
Montiel Arglello, presentd a la Cancilleria colom-
biana la siguiente Nota, que me fue consultada en
mi caracter de Ministro de Relaciones de Costa Ri-
ca, y que aprobé por estimar muy atinada y opor-
tuna:

*’Nicaragua no puede aceptar el criterio susten-
tado por el ilustrado Gobierno de Colombia en
el sentido de que el Meridiano 82 de Greenwich
a que se refieren el Decreto legislativo de 5 de
abril de 1930, y el Acta de Canje de Ratificacio-
nes del Tratado Béarcenas Meneses-Esguerra, fije
la Iinea divisoria de las respectivas &reas o zonas
maritimas, porque tal afirmacién es una inter-
pretacién que se aparta de la letra y el espiritu
de su redaccién, que es clara y terminante al ex-
presar que el Archipiélago de San Andrés y Pro-
videncia que se menciona en la Cldusula Primera
del Tratado no se extiende al occidente del cita-
do Meridiano.

De su contenido no se puede concluir que la zo-
na situada al oriente de dicha linea pertenezca
a Colombia en toda su extensi6n, hacia el norte
y hacia el sur, porque sus efectos son solamente
determinar en forma restrictiva y limitativa has-
ta dénde llega el Archipiélago por el rumbo oc-
cidental y no en otra direccién, puesto que
constituye una simple ““Line of allocation”, que
no separa territorios ni determina fronteras.

Por otra parte, en la época en que se firmé el
Tratado Béarcenas Meneses-Esguerra y se produ-
jo su aprobacién por el Congreso de la Republi-

ca de Nicaragua, aiin no se habia reconocido la
existencia juridica de la Plataforma Continental.
Por consiguiente, cualquier interpretacion que
se pudiera dar a sus disposiciones no seria sufi-
ciente para sostener que Nicaragua ha renuncia-
do derechos que ailn no se reconocian y que
han venido fundamentandose por la evolucién
del Derecho Internacional.

Sin entrar, por el momento, a considerar la vali-
dez del Tratado Barcenas Meneses-Esguerra, sus
antecedentes histéricos y juridicos, ni las cir-
cunstancias que rodearon su celebracién, Nica-
ragua reitera que los bancos que se encuentran
situados en esa zona forman parte de su Plata-
forma Continental, por lo que esta dispuesta a
utilizar todos los procedimientos pacificos que
sefiala El Derecho Internacional para salvaguar-
dar los derechos que legitimamente le corres-
ponden”’.

La nota de contestacidon mia a la Cancilleria
nicaragiiense, en relacion con la consulta que por
medio de su Embajador en Costa Rica se me hizo
sobre la antes transcrita, dice textualmente:

*Sefior Embajador:

Tengo el honor de referirme a las notas de
Vuestra Excelencia de 10 y 17 de octubre de
1972. En ellas se expone la posicion del llustra-
do Gobierno de Nicaragua en relacién con el
Tratado firmado por los Gobiernos de Estados
Unidos de América y de Colombia sobre la si-
tuacién de los bancos de Quitasuefio, Roncador
y Serrana, y en nombre de la Honorable Junta
Nacional de Gobierno, se solicita el apoyo de
mi Gobierno para la posicién adoptada por el

de Vuestra Excelencia frente a tal Tratado.
Después de estudiar cuidadosamente el ca-

s0, inclusive los argumentos dados por la Canci-
lleria de Colombia en defensa de su tesis, y con
instrucciones del sefior Presidente, tengo el
agrado de exponerle lo siguiente:

Considera mi Gobierno que los Cayos e Is-
lotes denominados Roncador, Quitasuefio y Se-
rrana estan ubicados en la plataforma continen-
tal de la Repiblica de Nicaragua.

En consecuencia de acuerdo con el art.
2do. de la Convencion sobre Plataforma Conti-
nental, aprobada en Ginebra en abril de 1958 y




vigente en nuestros Estados, Nicaragua ejerce
soberania sobre tales bancos partes de su plata-
forma continental, a los efectos de la explora-
cidbn y de la explotacién de sus recursos natura-
les. Y de acuerdo con el parrafo 2do. del articu-
lo, tales derechos son exclusivos de Nicaragua
aunque no haya explorado ni explotado hasta
ahora esos recursos naturales, sin que nadie pue-
da emprender tales actividades para reivindicar
la plataforma continental, sin expresc consenti-
miento del Estado Nicaragiense. Ademas debe
tenerse en cuenta, para reforzar la tesis del llus-
trado Gobierno de Nicaragua, que de acuerdo
con el parrafo 3ro. del mismo art. 2do. “los de-
rechos del Estado Riberefio sobre la plataforma
continental son independientes de la ocupacion
real o ficticia, asi como de toda declaracién ex-
presa’’,

En razén de lo expuesto considera mi Can-
cilleria que aunque en algin Tratado de que
fuera parte Centroamérica se haya establecido
en términos generales que el Archipiélago de
San Andrésy Providencia pertenece a Colombia,
tal concepto general no puede involucrar ban-
cos sumergidos o no, que forman parte integral
de la Piataforma Continental de Nicaragua.

Las disposiciones que se han citado del art.
2do. de la Convencién sobre Plataforma Conti-
nental, son posteriores a los Tratados en que la
llustrada Cancilleria Colombiana basa su recla-
mo de soberania y, ademas son especificamente
para esta zona del territorio nicaragiense que se
encuentra adyacente a sus costas bajo sus aguas
territoriales o patrimoniales, o sumergidos par-
cialmente en ellas.

En razon de lo expuesto, mi Gobierno se
complace en manifestar que apoya la posicién
que el Gobierno de Nicaragua ha asumido fren-
te a los Gobiernos de Estados Unidos de Améri-
ca y de Colombia, partes del tratado firmado
por el distinguido Canciller Alfredo Vézquez
Carrizosa y el Embajador Leonard J. Saccio.

Desea mi Gobierno destacar el respeto a la
jurisdiccién internacional que los Gobiernos de
Estados Unidos y de Colombia han demostrado
en sus actuales relaciones interamericanas. Por
ello estd seguro de que las dos partes del Trata-
do en referencia estar&n muy anuentes a discu-
tir directamente con el Gobierno de Nicaragua
la mejor forma de resolver este diferendo, y que
en caso de que no fuera posible llegar a una so-
luci6n directa, cree mi gobierno que las partes
habrén de encontrar en el Tratedo sobre solu-
cibn Pacifica de Controversias, o Pacto de Bo-
gota, la manera de dirimir pacificamente Ia con-
tienda.

Aprovecho la oportunidad para reiterar a
Vuestra Excelencia |as seguridades de mi distin-
guida consideracién’,

Gonzalo J. Facio
Ministro de Relaciones Exteriores de
Costa Rica".
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LA PLATAFORMA CONTINENTAL DE NICA-
RAGUA.

La tesis que expuse en mi nota que acabo de
transcribir, se robustece con las siguientes conside-
raciones geomorfolbgicas, a las que también hace
referencia en su parte mejor lograda, el Libro Blan-

co del Ministerio del Exterior de Nicaragua.
En los mapas del Servicio Geodésico de los Es-

tados Unidos, en los del National Geographic Insti-
tute y en los de otras autoridades mundiales en la
materia, se identifica como “Elevacion de Nicara-
gua” (Nicaraguan Rise) el sistema de crestas sub-
marinas que configuran los fondos del mar Caribe
frente a la costa nicaraguense,

La “Elevacion de Nicaragua’” esta situada en-
tre dos profundas cuencas, la de Yucatén al Norte,
y la de Colombia, al Sur. Esta iiltima cuenca tiene
una anchura de centenares de millas marinas, y su
fondo abismal, claramente definido, constituye un
inmenso abismo que separa los territorios submari-
nos de Nicaragua y Colombia. En consecuencia, no
existe ninguna plataforma continental comin en-
tre ambos paises. Entre la muy extensa de Nicara-
gua, y la restringida de Colombia, esta la gran fosa
marina que se se abre frente a las poco extensas
plataformas continentales de Costa Rica y Panama.

Dentro de la “Elevacién de Nicaragua’’, emer-
gen una serie de islas, islotes, cayos y bancos, de
igual manera que en la masa continental de un Es-
tado se elevan montafias, picos, cordilleras y volca-
nes. Dentro de esas emersiones estdn, no solamen-
te las islas del Archipiélago de San Andrés y los
cayos Roncador, Quitasuefio y Serrana, sino que
también la isla de Jamaica.

El actual régimen gobernante en Nicaragua
pretende que, tanto las islas del Archipiélago de
San Andrés, como los cayos de Quitasuefio, Ron-
cador y Serrana, estan bajo su jurisdiccién, porque
son parte de la Plataforma Continental nicaragiien-
se, prolongaciéon submarina de su territorio conti-
nental emergido.

De admitirse este criterio, habria que llegar
también a la conclusién de que la isla de Jamaica,
que es el territorio de un Estado independiente,
hace parte también de Nicaragua, y estd sometido
a su soberanya.

Esta regla general de que todo lo que emerja a
la superficie marina desde la Plataforma Continen-
tal de un pafis, pertenece al pais del que forma par-
te la Plataforma, no puede aceptarse. Las islas
propiamente tales, sobre todo aquellas que son
habitables y que tienen vida propia, no pueden
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considerarse meras emersiones de la plataforma
continental del respectivo pais constanero, sino te-
rritorios independientes de la Plataforma, que pue-
den ser descubiertos y sujetos a la soberania del
pais descubridor (como las islas del Archipiélago
de San Andrés) o de sus sucesores, o que pueden
ser territorio de una nacion independiente, como
la isla de Jamaica. S6lo las emersiones en forma de
cayos, islotes, y bancos, incapaces de tener vida
propia y de ser habitados, siguen la suerte de la
plataforma continental de la cual emergen.

Por ello podemos llegar a la conclusién que la
soberania de las islas que forman parte del Archi-
piélago de San Andrés (principalmente la propia
isla de San Andrés, la de Providencia y la de Catali-

na), lo mismo que la isla de Jamaica, pese a que
emergen de la extensisima Plataforma Continental
de Nicaragua, politicamente no forman parte de
ella, sino que tienen una naturaleza independiente,
Y, por todas las razones expuestas en este trabajo,
las citadas islas del Archipiélago de San Andrés es-
t4n sometidas a la soberania de Colombia, asi co-
mo la isla de Jamaica est4 sometida a la soberania
de la nacién que la habita.

En cambio, los cayos de Quitasueiio, Ronca-
dor y Serrana, por no tener vida independiente de
la Plataforma Continental de que emergen, deben
estar sometidas a la soberania de quien la ejerza so-
bre la Plataforma Continental del Estado costane-
ro, sea la Republica de Nicaragua.
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LA PROPIEDAD AGRARIA

La presente ponencia ha sido preparada para
este cologuio, en el cual estimables colegas ya han
expuesto los aspectos mas generales del derecho de
propiedad, por lo que resulta innecesario repetir
conceptos tan bien explicados con anterioridad a
mi intervencion. Si deberé, sin embargo, hacer re-
ferencia a conceptos de teoria general del derecho
aplicables a la propiedad como situacion juridica,
y mas especificamente a la propiedad agraria, en la
medida en que puedan ser utilizados como instru-
mentos metodologicos para la individualizacion de
la propiedad agraria como instituto propio del de-
recho agrario. En el breve espacio de que dispone-
mos, seria imposible desarrollar exhaustivamente
el tema tan amplio y complejo de la propiedad
agraria, por lo que mis palabras se limitaran princi-
palmente a sefialar los aspectos fundamentales de
la propiedad agraria en el derecho costarricense,
dentro de un contexto de analisis juridico que con-
sideramos fructifero para la caracterizacion de los
tipos especiales de propiedad, objetivo fundamen-
tal de este coloquio.

Los principios metodologicos que debemos
utilizar en la identificacion de las caracteristicas in-
dividualizadoras de la propiedad agraria, son en mi
criterio los senalados, al menos en sus aspectos
fundamentales, por el profesor Salvatore Pugliatti,
cuyos escritos (1) sobre la propiedad y los distin-
tos tipos de propiedades especiales son uno de los

(1) Ver especialmente el ensayo ‘‘La proprieti e le proprieta (con riguardo particolare alla proprietid terriera)” en el vo-

Dr. Rodrigo Barahona Israel, Profesor de la
Facultad de Derecho de la Universidad de

Costa Rica.

principales aportes innovadores en esta materia.
Muy sucintamente, el profesor Pugliatti explica
gue en el derecho de propiedad debe distinguirse
entre la funcion y la estructura del derecho, que
yo interpreto como una distincion entre la funcion
social gque cumple el Instituto Juridico y la estruc-
tura conforme a la cual se integran las situaciones
de los sujetos para satisfacer los intereses de la co-

munidad subyacentes al Instituto Juridico. La fun-
cion se refiere a la utilidad social de la propiedad

agraria como bien productivo apto para la satisfac-
cion de necesidades de la comunidad. Los intereses
de la comunidad, que son en uUltima instancia la
“ratio legis’’ de la tutela de la propiedad agraria, se
manifiestan a través de la funcion que juridicamen-
te se le asigna. La estructura de la propiedad agra-
ria como derecho subjetivo se refiere a los poderes
y deberes de su titular, los terceros, y los organos
administrativos con competencia en materia agra-
ria, y constituye el medio para lograr realizar la
funcion social de este Instituto Juridico.

El concepto de funcion del derecho de propie-
dad se especifica, se individualiza en primer lugar,
de conformidad con la naturaleza de los bienes so-
bre los cuales se ejerce este derecho. La propiedad
agraria, definida como propiedad de la base mate-
rial de la empresa agraria se caracteriza por consi-
guiente en primer lugar por su naturaleza producti-
va. Se trata de un tipo de propiedad de bienes que

lumen, “'La proprietd nel nuovo diritto’’, Giuffré, Milano, 1964, pdgs. 299 y siguientes.
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no se destinan al consumo, sino que por el contra-
rio, son aptos para producir bienes para el consu-
mo (2). Esta distincion, desarrollada principalmen-
te por la ciencia econdbmica, tiene una gran
importancia también para el derecho, y permite in-
cluso establecer una clasificacion de los bienes dis-
tinta de la tradicional. En otras palabras, constitu-
yve un punto de apoyo para distinguir entre el
derecho ‘‘genérico’’ de propiedad y los regimenes
especiales de ““las propiedades’ integrados estos
ultimos con base en la naturaleza misma de los bie-
nes objeto del correspondiente derecho.

Desde el punto de vista metodologico, es claro
que la distincion entre funcion y estructura del de-
recho de propiedad no debe ser llevada a extremos,
puesto que es Unicamente un medio de analisis.
Los regimenes especiales de la propiedad, tal como
el de la propiedad agraria, constituyen un fenéme-
no juridico unitario, por lo que la funcion y la es-
tructura se influyen reciprocamente. El destino
socialmente determinado del bien productivo se
garantiza mediante un conjunto de derechos y de-
beres, cuyo ejercicio y cumplimiento son a su vez
determinantes de la ““funcion social’’ con vista de
la cual se tutela juridicamente la tierra productiva.
Por lo demas, y haciendo un pequefio paréntesis, la
distincion entre funcion y estructura se ha proyec-
tado en el campo de la interpretacion del derecho,
—la Escuela Libre y la Jurisprudencia de Intereses
son “funcionalistas’’ mientras que la Jurispruden-
cia de Conceptos es ‘‘estructuralista’”’— en el que
también se ha hecho evidente la necesidad de unifi-
car las posiciones extremas, confirmandose el ca-
racter unitario de los fenébmenos juridicos.

La propiedad agraria esta sujeta a un mismo
régimen juridico especialmente desde el punto de
vista de su funcién, toda vez que pueden encon-
trarse diferencias importantes entre ‘‘propiedades
agrarias’’ tomando en consideracion los derechos y
deberes del titular y de los demés sujetos del orde-
namiento juridico, a lo cual me referiré mas ade-
lante. La tierra es desde luego el bien fundamental
con relacion al cual puede hablarse de propiedad
agraria, aunque el concepto comprende la impor-

Sobre la tierra como bien productivo
historico-sistemidaticos de la evolucion d
nos derechos europeos occidentales’ de Rodri
Costa Rica, No. 22, 1973, pags. 299-300.

(2)

(3)
(4)
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tancia social de la tierra, ha determinado que se la
utilice como eje central en la clasificacion tradicio-
nal de los bienes acogida por el Codigo Civil costa-
rricense. Todos los bienes se clasifican en relacion
con la tierra, y la distincion fundamental que con-
tiene el Codigo Civil, o sea aquella entre bienes in-
muebles y muebles bienes, esta fundada sobre la
tierra (3). Pero la distincién entre bienes inmuebles
y bienes muebles, y sobre todo la clasificacion de
la tierra como bien inmueble, ya no es suficiente
para fundamentar en el derecho positivo categorias
especiales de propiedad, como la propiedad agra-
ria, puesto que esta no es solo inmueble sino tam-
bién mueble. En otras palabras, el concepto de
propiedad agraria supone una superacion de los cri-
terios de clasificacion de los bienes que contiene el
Cédigo Civil, y al operarse esta superacion ya no
puede hablarse de bienes muebles e inmuebles, ni
mucho menos de las otras clasificaciones que con-
tiene el Codigo Civil (entre bienes fungibles y no
fungibles, consumibles y no consumibles, etc.) pa-
ra caracterizar a la propiedad agraria como tipo es-
pecial de propiedad. Hablamos de una propiedad
especial por su destino especifico, una funcion so-
cial determinada, y una estructura dogmatica dis-
tinta, que debe estudiarse no como bien mueble o
inmueble sino como bien productivo. Esta funcion
social es determinante en la aparicién de distintos
regimenes especiales de propiedad, y se ejerce con
vista de los destinos diversos que la comunidad
asigna a los distintos bienes, como bien ha explica-
do el profesor Antonio Hernandez Gil (4).

La caracteristica esencial de la estructura del
derecho de propiedad agraria radica en que el mis-
mo es un ‘‘derecho-deber’’. El principio de que la
propiedad de la tierra productiva ‘‘obliga’’, implica
gue la estructura del derecho de propiedad agraria
se encuentre integrado por deberes especiales, y
por un modo también especial de ejercer las facul-
tades inherentes, que le dan una cierta autonomia
respecto del derecho de la propiedad de la tierra
tal y como se regula en el Codigo Civil. Por consi-
guiente, para la caracterizacion de la propiedad
agraria es necesario hacer referencia a la legislacion

ver la explicacion del concepto y referencias bibliogrificas en ‘*Aspectos
el contrato de arrendamiento de fundos risticos en la experiencia de algu-

go Barahona Israel, en Revista de Ciencias Juridicas, Universidad de

Articulos 25654-250 del Codigo Civil costarricense de 1888.
Ver **La funcion social de la posesion’’, Alianza Editorial, Madrid, 1969, pdgs. 171-174.
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especial, que establece disposiciones sobre la tierra
como bien productivo con una funcion social de-

terminada y distinta.
También puede enfocarse el caracter especial

de la propiedad agraria utilizando otro punto de
vista, partiendo del cual, puede hablarse de un
elemento formal y de un elemento sustancial de la
propiedad agraria como fenémeno juridico. Habla-
mos de elemento sustancial para hacer referencia a
los intereses tutelados, y de elemento formal para
aludir a la calificacion juridica que el ordenamien-
to otorga a esos intereses (5). En este sentido el
elemento sustancial de la propiedad agraria radica
en su destino a una funcion social determinada,
que se actualiza en la estructura del derecho me-
diante la atribucién formal de deberes y poderes
correspondientes.

Las caracteristicas especiales de la propiedad
agraria se aprecian desde los distintos angulos en
que puede analizarse el derecho de propiedad. Di-
cho en forma muy somera, el derecho de propie-
dad puede verse desde el punto de vista de su mo-
do de adquisicion, o sea, de como se convierte un
sujeto del ordenamiento en titular del derecho; lo
podemos ver en segundo |ugar desde el punto de
vista del disfrute del derecho de propiedad, es de-
cir de las modalidades de goce; en tercer lugar, con
relacion a las facultades de disposicion del derecho
de propiedad; finalmente, tomando en considera-
cion formas no negociales de extincion del dere-
cho.

Tradicionalmente se han considerado como
atributos tipicos del derecho de propiedad el dere-
cho de goce y el derecho de disposicion, sin hacer
mayores distinciones en el gjercicio de los atribu-
tos en cuanto a los distintos “‘tipos” de propiedad.
Estos atributos esenciales se han visto modificados
en el derecho agrario positivo en relacion con el
derecho de propiedad agraria, toda vez que el “go-
ce’’ ha de ser una utilizacion productiva de la tierra
en cumplimiento de la funcion social. Los medios
de adquisicion especiales de la propiedad agraria
consisten en tipos especiales de “‘usucapion’, que
contribuye a individualizarla como tipo especial de
propiedad. En cuanto a las formas de extincion del
derecho de propiedad agraria, ademas de la expro-
piacién, merece mencionarse en el derecho agrario

(6) Sobre la aplicacion de este método de anilisis juridico al derecho cost

cia y capacidad de las personas’’, San José, 1976.

Segan la garantia a la propiedad privada conteni
sin ‘“‘indemnizacion”’,

(6)

comparado, la prescripcion negativa. La prescrip-
ciébn es un instituto innovativo, toda vez que ha
sido un dogma a través de la historia el que la pro-
piedad ‘““no prescribe’’. En algunos ordenamientos
modernos sin embargo, se ha modificado esta si-
tuacién vy se ha establecido la prescripcién negativa
del derecho de propiedad cuando la inercia del ti-
tular se mantiene durante un determinado periodo
de tiempo. La inercia del titular del derecho de
propiedad agraria se califica como falta de cultivo
de la propiedad productiva, y da lugar a la pérdida
del derecho sin indemnizacion. Esta causal de ex-
tincién del derecho de propiedad agraria ha sido
incluida en un proyecto de ley que reforma la Ley
de Tierras y Colonizacién de 1961, pero la misma
puede resultar inconstitucional en Costa Rica con
vista del articulo 45 de la Constitucion Politica

(6).
Las caracteristicas particulares de la propiedad

agraria en el derecho costarricense se encuentran,
como deciamos, en la legislacion agraria especial.
En nuestro derecho positivo, la Constitucion Poli-
tica, como orden normativo superior, no establece
claramente que la propiedad debe ejercerse en fun-
cién social, aunque si permite establecer limitacio-
nes de “‘interés social’’ a la misma, en aras a lo que
denomina el articulo 45, “motivos de necesidad
piblica”’. No hay una definicion precisa de que |a
propiedad deba ejercerse en funcion social desde el
punto de vista del derecho constitucional, pero sin
embargo la Corte Suprema de Justicia, especial-
mente con ocasion de un veto Presidencial a la ley
que estableci6 la funcion social de la propiedad de
la tierra (7) ha consolidado el principio de que la
propiedad debe cumplir una funciéon social. En
otras palabras, la propiedad, particularmente la
propiedad agraria, es tutelada en la medida en que
se ejerza con vista de los intereses de la comuni-
dad, los cuales se caracterizan en la estructura del
nderecho-deber’’ de propiedad agraria mediante la
imposicion al titular de la obligacion de cultivar la
tierra. En defecto de cumplimiento de ese deber, el
propietario puede ser privado de ella mediante la
expropiacion, sin embargo, Yy valga la observacion,
con el fin de hacer la distincion del régimen de
propiedad agraria a todos los niveles del ordena-
miento juridico, el verdadero problema de deter-

arricense ver Victor Pérez Vargas, ‘‘Existen-

da en este articulo, no puede haber ¢privacion’’ de la propiedad

(7) Corte Suprema de Justicia, Sesién No. 46, de las 14 horas del 11 de setiembre de 1961.
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minar el alcance de la funcion social de este tipo
de propiedad radica precisamente en que el articu-
lo 45 de la Constitucion Politica no establece ni re-
conoce regimenes diversos de propiedad. En otras
palabras, la Constitucion Politica regula la propie-
dad en términos genéricos, con ese concepto de
Propiedad que no reconoce los distintos tipos de la
misma, sin reconocer diferencias tan claras como
las que existen entre bienes productivos y bienes
de consumo, que ya mencionamos. Seria un avan-
ce importante para el derecho constitucional costa-
rricense el que a la hora de hacerse las reformas
constitucionales que se anuncian, se incluyan en
nuestra Constitucion disposiciones especiales sobre
la propiedad agraria, como las contienen algunas
constituciones de este siglo, entre ellas la italiana y
la mexicana.

Continuando con el examen del derecho posi-
tivo costarricense, observamos que en el Codigo Ci-
vil tampoco existe una distincion de la propiedad
agraria como propiedad especial. El Codigo Civil
costarricense, derivado aunque indirectamente del
Codigo Civil francés de 1804, establece un régimen
genérico de propiedad como derecho real absoluto
cuyas limitaciones de interés social no implican, al
interno del Codigo, que la propiedad de la tierra
deba ejercerse mediante actividades productivas en
funcidon social. Conforme al Cddigo Civil, el pro-
pietario puede o no usar su propiedad, y en el caso
de que la use, puede hacerlo en la forma que a su
criterio disponga, sin existir onerosidad, sin una
carga especifica que si existe en la propiedad agra-
ria, en la cual como hemos mencionado, se estable-
cen deberes que definen el instituto en una forma
muy distinta de ese derecho subjetivo, absoluto y
genérico que regula el Cadigo Civil. En la clasifica-
cion de los bienes que contiene este Codigo, la tie-
rra se ubica como decia dentro de la propiedad in-
mueble, pero no tiene mayor importancia en el
Cédigo la naturaleza inmueble o mueble de los bie-
nes para efectos de caracterizar los derechos o de-
beres del propietario en cuanto a su uso o desuso.
Ha sido precisamente por esto que al interno del
Cédigo Civil empezaron a surgir las teorias juridi-
cas y las regulaciones que han venido estableciendo
limitaciones a la propiedad, sobre todo mediante la
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teoria del ‘‘abuso del derecho’’, que es un antece-
dente claro del principio de funcion social de |a
propiedad (8).

Dirigiéndonos ahora a la legislacion agraria
especial que contiene el derecho costarricense, me-
diante una vision sistematica de ésta, podemos de-
terminar dos grandes apartes: uno integrado por
aquella legislacion cuya finalidad fundamental es |a
de otorgar titulo de dominio sobre la tierra a quie-
nes hayan cumplido con los requisitos de la usuca-
pion agraria, que en nuestro derecho se denomina
“prescripcion positiva”. Dentro de este grupo de
normas existen algunas que otorgan el derecho de
propiedad a quienes hayan cultivado la tierra du-
rante un determinado tiempo, y en algunos casos,
a quienes hayan destinado las tierras a cultivos es-
pecificos, especialmente al cultivo del café (9). Es-
ta parte del derecho agrario costarricense, que es
una de las que mejor caracterizan a la propiedad
agraria como tipo especial de propiedad, se explica
histdricamente por las politicas agrarias del Estado
Costarricense del Siglo XIX y la primera mitad del
Siglo XX, que fomentaron el desarrollo de la pro-
piedad privada de los particulares cuando estos
ejercieran en la forma prevista la posesién de las
tierras de reserva nacional, antes denominadas ‘‘te-
rrenos baldios’’ (10).

El segundo grupo de normas al que hicimos re-
ferencias modifica sustancialmente el contenido
del derecho de propiedad de la tierra cultivable, es-
tableciendo caracteristicas propias de la propiedad
agraria. mientras que en el régimen anterior a la
Ley de Tierras y Colonizacion de 1961, como mo-
do de adquisicion de |a propiedad agraria por ejem-
plo, regia Unicamente la usucapion, facultando al
posesor a establecer directamente ante los Tribu-
nales |a accion para titular la tierra, ya a partir de
la Ley de 1961, la posesion agraria sigue siendo un
modo de adquisicion de la propiedad, pero media-
tizado a través del ente administrativo (Instituto
de Tierras y Colonizacion) el cual debera determi-
nar no Unicamente la posesion, sino también las
caracteristicas de campesino sin tierras del posee-
dor, a efectos de conferirle titulo sobre la propie-
dad. Esta mediatizacion y calificacion especial que
establece esta ley, que sancione la posesion en las

(8) Ver Eduardo Novoa Monreal, ‘““El Derecho de Propiedad Privada’, Temis, Bogotd, 1979, pdgs. 57 y siguientes.
Salvatore Romano, ‘**Abuso del diritto’ en Enciclopedia del Diritto, Milano, Vol. I, pags. 167-68, y las referencias

bibliograficas ahi citadas.
9)

Ver Salas-Barahona, Derecho Agrario, Universidad de Costa Rica, 1973, pdgs. 199 y siguientes; Allan Seligson, *‘El

campesino y el capitalismo agrario de Costa Rica", Editorial Costa Rica, 1980, pags. 39-40.

(10) Salas-Barahona. Op. ult. cit., pags. 229-230.
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reservas nacionales a partir de su promulgacion, es
el resultado de un proceso politico-institucional di-
rigido a otorgar propiedad a quien trabaja la tierra

y carece de otros medios de subsistencia (11).
Para la sistematizacion completa del derecho

de propiedad agraria en el ordenamiento costarri-
cense, es preciso analizarla con vista de los intere-
ses de la comunidad manifestados en la regulacion
de las conductas de los sujetos con relacion al bien
juridico tutelado. En otras palabras, es haciendo
referencia a los sujetos y sus conductas, y a la tie-
rra segin la aptitud productiva de ésta, como pue-
de obtenerse un panorama completo de la propie-
dad agraria como propiedad especial (12). Debe
verse por consiguiente en primer lugar cuales tipos
de propiedad agraria existen segun las caracteristi-
cas propias del sujeto titular. En este sentido se de-
be analizar la propiedad agraria segin se trate por
ejemplo de propiedad publica o privada, y dentro
de la propiedad privada, de propiedad de los parti-
culares o de los entes publicos, y dentro de la pro-
piedad de los particulares, de las formas especiales
de propiedad privada de los particulares. Por ejem-
plo, no estd sujeta al mismo régimen juridico la
propiedad de la tierra adquirida por un particular
mediante una forma negocial civil de adquisicion,
que la propiedad privada de la tierra adquirida por
un particular mediante un contrato de adjudica-
cion de tierras a los beneficiarios de los programas
del ente administrativo a cargo de la Colonizacion.

La propiedad de la tierra adquirida por un par-
ticular, por medios regulados en el Codigo Civil no
se distingue del resto de la propiedad civil en cuan-
to a su modo de adquisicion ni en cuanto a su mo-
do de disposicidon (salvo en cuanto bien inmueble
afecto de un determinado régimen registral) pero
si en cuanto a su modalidad de goce, en el sentido
de que también esa propiedad agraria de origen ci-
vil estd sujeta a controles, y sobre todo a la extin-
cion del derecho mediante la expropiacién por
incumplimiento de la funcioén social, no con base
en el Codigo Civil, sino en la legislacion agraria es-
pecial. |

Intentando como decia, al menos delinear un
Cuadro sistematico de la propiedad agraria, partien-
do del sujeto y sus conductas como elemento de
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distincién, podemos distinguir entre las tierras que
son propiedad privada, son destinadas a servicios
plblicos, o bien forman parte de la reserva nacio-
nal. Las tierras de propiedad privada pueden ser de
los sujetos particulares, del Estado, de las Munici-
palidades o de las Instituciones Autonomas. Res-
pecto de las reservas nacionales y las tierras del
Estado, estan sometidas a la administracion de de-
terminados entes pablicos, quienes pueden explo-
tarlas directamente actuando como empresas agra-
rias publicas, arrendarlas o darlas en concesion, O
bien parcelarlas y venderlas a quienes califiquen
como beneficiarios de acuerdo a la legislacion agra-
ria especial.

La propiedad privada de los particulares puede
ser, como decia, propiedad sometida en cuanto a
su adquisicion y enajenacion al derecho civil, pero
debe conformarse en cuanto a su uso a las disposi-
ciones de la legislacion agraria. En este sentido,
pueden ser expropiadas, previa indemnizacion, por
constituir un latifundio, o un minifundio, ser tierra
inculta, o explotada indirectamente o estar desti-
nada a la ganaderia siendo su aptitud para la agri-
cultura (13). Es también propiedad privada de los
particulares aquella adquirida mediante procedi-
mientos agrarios, tal como las leyes de informacio-
nes posesorias, que permiten obtener titulo de do-
minio a quien haya poseido durante un determina-
do tiempo. Esta propiedad particular esta sometida
a limitaciones especiales en cuanto a su extension,
en cuanto a su uso y disposicion, y en cuanto al
término de la accion reivindicatoria, que se limita
en el tiempo respecto de la propiedad de la tierra
adquirida por medios civiles. En cuanto a este tipo
especial de propiedad agraria de los particulares,
estd también sujeta a limitaciones especiales que
tienden a tutelar los recursos naturales. La propie-
dad agraria que sin embargo esta mas regulada en
el derecho positivo costarricense como tipo espe-
cial, es la del beneficiario que adquiere en propie-
dad una parcela del Instituto de Tierras y Coloni-
zacion (14). El traspaso de dicha propiedad esta
sujeto a clausulas y condiciones resolutorias dirigi-
das fundamentalmente a garantizar que el benefi-
ciario ejercera personalmente la actividad agraria,
impidiéndole traspasar, gravar, arrendar o subdivi-

(11) Ver articulo 1, Ley de Tierras y Colonizacién, No. 2825, de 14 de octubre, 1961.
(12) Los fundamentos teéricos de este método han sido explicados por Angelo Falzea en la voz “Efficacia Giuridica®’,

Enciclopedia del Diritto, Milano.

(13) Salas-Barahona, op. cit.. nota 9 supra, pags. 231 y siguientes.
(14) Ley de Tierras y Colonizacién, cit. nota 11 supra, articulo 141,
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dir el dominio, ni tampoco gravar las cosechas,
semillas, animales o instrumentos necesarios para
la explotacion de la parcela. Se aprecia en la regu-
lacion de este tipo de propiedad agraria privada
una disciplina, aunque incipiente, del conjunto de
bienes muebles cuyo ligamen funcional con la em-
presa agraria permite clasificarlos como una univer-
salidad de derecho.

La regulacion de este tipo de propiedad agra-
ria, que necesariamente debe constituir la base de
la empresa agraria, contiene disposiciones que la
protegen de medidas judiciales por parte de terce-
ros acreedores. Se constata asimismo la especiali-
dad de esta propiedad agraria privada respecto de
los medios de extincion del dominio, como lo son
el abandono de la parcela o también de la familia.
Este tipo de propiedad es fundamentalmente fami-
liar, como lo revela el hecho de que se tiende a
garantizar la integridad de la parcela ante el falleci-
miento del parcelero o asignatario, permitiendo ad-
quirirla por herencia Unicamente al heredero que
retina las condiciones establecidas en la Ley para
ser beneficiario y se comprometa a explotarla co-
mo unidad agricola familiar, siguiendo para la
transmision un orden de relacion establecido en la
Ley de Tierras y Colonizacion. El heredero adjudi-
catario debe compensar a los demas herederos, de
haberlos, en cuanto a la parte que les corresponde
del haber sucesorio, pero no se podra subdividir la

parcela. Esto implica una modificacion sustancial
al régimen sucesorio existente para la propiedad de
la tierra de origen civil, que por el contrario consti-
tuye el medio juridico mas eficiente para la divi-
sion de la propiedad vy el responsable en gran medi-
da de la propagacion del minifundio. Desde todos
estos puntos de vista se confirma la especialidad de
este tipo de propiedad agraria privada.

Puede también utilizarse para sistematizar la
propiedad agraria, ademas del sujeto, el objeto
mismo, utilizando el concepto con referencia a la
aptitud de la tierra productiva. En este sentido, la
propiedad agraria es regulada seglin su vocacion
agricola, ganadera o forestal, estableciéndose en al-
gunos casos el mal uso de la tierra conforme a su
vocacién como causa de expropiacion, o vinculan-
dose el destino de la tierra conforme a su aptitud
potencial (15).

En conclusion, la propiedad agraria constituye
un tipo especial de propiedad, especialidad que se
constata tanto desde el punto de vista de su fun-
cién como de la estructura del derecho subjetivo
correspondiente. El elemento unificador de los dis-
tintos tipos de propiedad agraria lo constituye el
obligatorio ejercicio de la empresa agraria, cuya
disciplina integral debe regularse en forma cohe-
rente con la normativa de la propiedad agraria, la

cual hemos intentado caracterizar en sus aspectos
principales.

(15) Ver articulos 4, 28, 71 entre otros, de la Ley Forestal, No. 4465 de 25 de noviembre de 1969 y sus reformas.
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RESUMEN

En este artfculo, se tratara de plantear algunas
ideas sobre el intento de reproduccién del capital y
de la mano de obra, que hace el Estado costarri-
cense, como tutor (sin implicaciones mecénicas) de
los intereses globales de los grupos hegemonicos
que operan en Costa Rica.

Ese esfuerzo de constituir un cierto tipo de ca-
pitalismo monopolista de Estado (CODESA, RE-
COPE, TRANSMESA. ..) ha quedado fallido en
cuanto mecanismo para fortalecer el sistema eco-
nomico, como un todo; pero, ha servido para for-
talecer a la fraccion del blogue en el poder (cf.
Gramsci) que pretende obtener hegemonfa en
virtud del control del aparato presupuestario, poli-
tico y bancario del Estado y sus “empresas publi-
cas’’. En esta linea, si ha ejercido un rol *“funcio-
nal’’ para la fraccion de la clase social dominante
ligada al PLN y —respectivamente— a los grupos
lidereados por Figueres y Oduber, correspondien-
temente. Ello ha dado lugar para que, en forma im-
precisa, se hable de “’burguesfa gerencial”, “bur-
guesia estatal” y otros vocablos similares.

La cuestion se torna, tal vez, mas sencilla,
cuando se pone la atencion en la forma en que los
que ocupan la cuspide de la piramide del poder
publico (cargos polfticos), robustecen su drea de
influencia y su poder pol(tico y economico. En es-

te orden de ideas, lo que cabria serfia focalizar la
atencion en la fraccion de los grupos dominantes
que se enriquecen y se consolidan politicamente
gracias al manejo de todo el aparato financiero,
economico, tributario, contable, bancario del Esta-
do costarricense. El nombre que se le ponga a este
fenomeno seria lo de menos, ya que lo importante
es su detallado estudio y la formacion de ““nuevos
ricos’’ dedicados, hace unos 10 a 15 afios al nego-
cio del ganado de exportacion y del aztGicar. Asi se
formaria un triangulo analitico muy sugestivo en-
tre “empresas publicas-ganado-aztcar’’ y su ligazon
con una fraccion en ascenso detentadora del poder
publico (antes PLN, ahora un sector de la agrupa-
cion polfitica llamada Unidad)*.

Al futuro no parece que CODESA sea puesta
bajo control jur(dico contable y/o polftico. Las
fracciones de la burguesfa seguirdn compitiendo en

* Esto vale para cualquiera de los
ingresos respecto de las llamadas ‘‘empresas publicas”’

ese terreno para lograr la utilizacion de esa corpo-
racion con el objetivo de afianzar su cuota de do-
minacidén. Es probable que, la crisis pueda explotar
a proposito de CODESA, empero, un cambio en el
modelo de control social, podrfa evitarla, ya sea
haciendo un finiguito de ese ente publico; o, suje-
tandolo a la Contralorfa General de la Republica.
Aspecto similar ocurre con RECOPE, debido a la
utilizacion que hace el Poder Ejecutivo del aumen-
to en los precios de los combustibles, destinado a
financiar gastos corrientes del Poder Central. Esta
politica es ilegal, empero la lentitud y onerosidad
de los juicios contencioso-administrativos hace, en
la practica, inatil e inoperante el control jurisdic-
cional sobre la arbitrariedad e ilegalidad del Poder
Ejecutivo. De ahi que se imponga una transforma-
cion global del Poder Judicial para hacerlo mas
acorde con los tiempos actuales que requiere cele-
ridad y eficiencia en la tarea jurisdiccional.

. INTRODUCCION:

Fue durante el gobierno de José Figueres que
se cred la Corporacion Costarricense de Desarrollo
(CODESA), con el objetivo de promover el desa-
rrollo economico del pafs, mediante el fortaleci-
miento de las empresas privadas costarricenses den-
tro del régimen nacional de economfa mixta, (art.
4 de su ley constitutiva, No. 5122, del 16 de no-
viembre de 1972).

Dentro de esa ficcion “desarrollista’’ y de un
“intervencionismo estatal” propulsor de la empre-
sa privada y configurador de un sistema —parcial—
de economfa mixta, se cre6 CODESA. A lo largo
de estos anos, esta corporacion ha demostrado que
su rdl consiste en ser un instrumento politico y
economico en manos de la fraccion de los grupos
dominantes del pafs que detentan el poder publi-
co. Al no existir controles reales, sobre sus finan-
zas, presupuestos, gastos, etc., se comporta como
una enorme caja de financiamiento del Poder Cen-
tral y de fortalecimiento econémico de la seccion
o subgrupo de la clase hegeménica nacional que
ocupa el poder polftico.

Trataremos de hacer un breve examen de CO-
DESA y algunas de sus implicaciones generales.

grupos politicos que controle la actual maquinaria estatal (con su excelente fuente de
). La ausencia de controles efectivos convierte a ese complejo

grupo de empresas en simples instrumentos pnli];icus y economicos del grupo que ocupe la Casa Presidencial. De ahi.
que sea poco probable que en el futuro esa maquinaria ‘hacedora’ de Poder politico y financiero sea desmantelada des-

de las alturas del poder publico.
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II. ANALISIS DE SU LEY CONSTITUTIVA:
Art. 1: Se refiere al acto de creacion del ente
estudiado. Claro estd, que evade al calificarla como
persona de derecho publico, sujeta a los controles
de la Ley de Administracion Financiera de la Re-
publica (LAER) y su subordinaciéon a la Contralo-
ria General de la Republica. Esa es la omision mas
importante y de donde arranca la serie de abusos,
errores y arbitrariedades que ha cometido CODE-
SA, pues ha venido actuando, desde su creacion sin
fiscalizacion, limites ni frenos de ninguna clase.

Por conversaciones que he tenido con perso-
nas ligadas a su creacion, me consta que a proposi-
to se hizo de esa manera, pues se le “‘tenfa mucha
desconfianza a las camisas de fuerza de los contro-
les y a los abogados dedicados al derecho adminis-
trativo’’.

Las demas caracterfsticas, en ese sentido, se
tornan intrascendentes, pues califican en torno a
un concepto, que el Partido Liberacion Nacional
(PLN) no le ha interesado prefigurar, sino simple-
mente manipular: econom/(a mixta.

Adema4s, le da entidad juridica propia (centro
de imputaciéon de derechos y deberes) con la capa-
cidad plena para obligarse y para actuar legalmente
(“con personeria jurfdica y patrimonio propios”’).

Art. 2: Este articulo va de la mano con la in-
tencion del grupo politico gobernante (una frac-
cion “‘figuerista’” del PLN, 1972) de evitar control
alguno sobre CODESA, para asf manipularla facil-
mente. Llegan a calificarla como una persona juri-
dica de las conocidas como “sociedades anénimas”,
entidad propia del Cédigo de Comercio (art. 17, d;
102 a 119), mediante los cuales se permitia fundar
una S.A. con dos socios y la expresién minima del
colén (moneda nacional). Actualmente, por Ley
No. 6450, del 15 de julio de 1980, se manda (art.
4):

"'se prohibe la constitucion de sociedades ano-
nimas con acciones al portador cuyas cuotas O
acciones pertenezcan o0 vayan a pertenecer a
una sociedad anénima con acciones al porta-

rr

dor”’.

Afadiendo que:

“las sociedades anonimas, ya constituidas, con
acciones al portador, deberan convertir tales ac-

(1)

ciones en nominativas, en un plazo no mayor de
un afio, a partir de la vigencia de esta ley’’ (1).

El art. 6 de esa Ley No. 6450, afirma que rige
su vigencia a partir de su publicacion, efectuada en
La Gaceta del viernes 8 de agosto de este ano.

Aqui caben hacer varios comentarios:

a) Si CODESA lo constituyeron como S.A.,
lo que procede es que se le tipifique como
un ente publico, reformandose ese art. 2
citado.

b) ¢Por qué el actual gobierno emite esta
Ley (1980), prohibiendo las sociedades
andnimas, pero deja sin modificaciones la
S.A. con acciones nominativas? ¢Adonde
estan los tenedores de esas acciones?
¢{Quiénes aparecen como ‘“tenedores de
tales acciones’’? ¢lgnora, acaso, que esas
acciones se pueden trasladar, convirtién-
dose —de hecho— en acciones al porta-
dor?

c) ¢éPor qué la actual administracion no ha
emitido una ley que regule adecuadamen-
te las empresas publicas?

La respuesta es sencilla, este gobierno no tiene
voluntad polftica de modificar el statu quo de
CODESA ni RECOPE (entre otras) porque no le
conviene a sus intereses politicos y economicos, ya
que son un excelente instrumento de fortaleci-
miento politico y financiero para la élite oficial.
La ausencia de controles reales, facilita esa acumu-
lacion de poder econémico-politico; y, el financia-
miento de los gastos del Poder Central (v.gr. los
sucesivos aumentos ilegales en los combustibles

por RECOPE).

Art. 4: Objetivo de CODESA: promover el
desarrollo economico del pais, mediante el fortale-
cimiento de las empresas privadas costarricenses
dentro del régimen nacional de economia mixta.

Fin u objetivo puramente romantico. CODE-
SA no ha logrado esa meta ni parcialmente siquie-
ra. Es un complejo economico quebrado por las
manipulaciones a que lo somete el Poder Ejecutivo
(en cuanto Poder) de ayer y de hoy (desde su crea-
cion al presente).

Al respecto se recomienda la lectura del pri-
mer estudio sociologico sobre CODESA bajo el
nombre de El Estado costarricense de 1974 a
1978: CODESA vy la fraccion industrial (San José:

El roce de esta norma de nivel tercero, con respecto al art. 34 de la Carta Magna, que prohibe darle efecto retroac-
tivo a las leyes, no corresponde discutirlo aqui, sin embargo hacemos esta anotacion breve, ya que existe toda una

problematica politica detras de esa prohibicion. Reconociendo que el punto es debatible, estimo e
cioén es inconstitucional porque viola ese art. 34 y el art. 46 que establece la libertad economica. HE SRR
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Mylena Vega, U.C.R., tesis de grado en sociologia,
grado de licenciatura, 1980, in toto). En este estu-
dio se demuestra la serie de maniobras del PLN,
desde la creacion de CODESA para acumular po-
der politico y econOmico, gracias a este excelente
instrumento, el cual estd aprovechando —sin |imi-
tes ni controles— la presente Administracion Publi-
ca o actual gobierno.

En un escrito del abogado Alvaro Fernandez
Silva, quien defendi6 al sefior Richard Beck, cuan-
do fue destituido —por razones politicas— por el
gobierno de Daniel Oduber, ese abogado manifesto
que CODESA fue creada por manifestacion unila-
teral del Estado, su capital se constituyo por una
emision de bonos, por 67 millones de colones (cf.
art. 10 de la Ley No. 5122 del 16 de noviembre de
1972 y el Decreto Ejecutivo No. 2965-H de 25 de
abril de 1980, Gaceta No. 85 de 1973) “para cuyo
pago y otras necesidades de CODESA SE AUMEN-
TO —creacion de un tributo a su favor— el tipo de
venta de los d6lares del mercado oficial y libre en
tres céntimos (@ 0,03) por délar, dinero que le in-
gresa directamente a CODESA, girado por el Ban-
co Central” (cf. alegado cit., 27 de junio de 1977,
p. 6) remitido al Tribunal Superior Contencioso
Administrativo).

Asimismo, el patrimonio es casi exclusivamen-
te del Estado, el fin de CODESA es publico (pro-
mover el desarrollo econdémico), la organizacién
que asume es de (ndole ius publica, a pesar de que
se autocalifica de S.A. También, en lo que atafie a
los directores de CODESA, estan bajo el amparo
del derecho publico y no del derecho privado: v,
por su potestad reglamentaria (arts. 2, 8.19 y 27
de su Ley No. 5122).

El citado abogado termina calificando a CO-
DESA (2) como un ente descentralizado de dere-
cho publico, lo cual nos parece la tesis correcta,
tanto por el contexto legal en que opera CODESA
como por el contenido de la propia ley constituti-
va.

En este escrito, se le recuerda al Tribunal Su-
perior Contencioso Administrativo que, por Reso-

(2) Alegato de Fernidndez, cit., p. 9.
(3) Idem.,p.10.

lucion No. 882, este cuerpo colegiado establecio,
como elementos “necesarios y suficientes”, para
enmarcar a un sujeto dado en la zona de institucio-
nes descentralizadas, a saber:
— Fin publico
— creacion del ente por el Estado
— otorgamiento de potestades de poder publi-
co
— obligacion del ente hacia el Estado, de
cumplir sus fines propios
— tutela del Estado sobre el ente.
En el caso de CODESA, se dan esos 4 elemen-
tos y estos otros:
— Organizacién
— patrimonio
— empleo ptblico (para los directivos) (3).
Por resolucion No. 2410, del 12 de agosto de
1977, el Tribunal Superior Contencioso Adminis-
trativo, afirma:

“CODESA es una persona juridica (sociedad de
economia mixta publica) que se rige fundamen-
talmente por las disposiciones de su Ley consti-
tutiva y sus reglamentos (instrumentos de
derecho publico) y supletoriamente por las dis-

posiciones que sobre la materia tiene el Codigo
de Comercio” (cit., p. 5).

Asimismo, este Tribunal indic6 que CODESA,
si bien es un ente de derecho publico, no se puede
situar dentro de la organizacién administrativa del

Estado ni formando parte de la administracién des-
centralizada de Costa Rica (ib., pp. 6y 7) (4).

Criterio de Casacion:

La resolucion de Casacién No. 45 del 17 de
mayo de 1978, establecié que CODESA es un ente
de derecho publico, descentralizado y subordina-

do, al art. 87 de la Ley de la Jurisdiccion Conten-
cioso Administrativa.

Observacion sobre este debate:

Sin duda ha sido de mucha importancia que el
Poder Judicial ejerciera su control de legalidad y
velara por la institucionalidad del pafs.

(4) Se recomienda la lectura del expediente judicial No. 237-76. Rodolfo Dobl
Sdnchez contra CODESA, a propésito de la destitucién de estos sefiores o araen ydaet Francisco Asuliay

lﬂbf{ﬂ]i mientras que en el caso de Beck, se hizo utilizacion de la senda contencioso a
aqui, que con el acceso de Carazo al poder en 1978, Beck ocup
la actualidad, la fraccion de los grupos hegeménicos, al cual pe
gobierno (1980). Beck ha manifestado serias criticas a este go

bancaria y financiera.

por esta ultima. Se trata del uso de la via
dministrativa. Se recuerda
a un puesto de mdxima jerarquia en CODESA. En
rtenece Beck, mantiene una actitud critica ante el
bierno por errores en su politica econdmica, fiscal,
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De ese modo, la fraccion politica hegeménica
en el PLN crea CODESA como una S.A.1 sin fisca-
lizacion real; pero, el Poder Judicial hace una pre-
cisiébn relevante al calificar a CODESA como ente
publico descentralizado. En forma similar, sujeto
el Banco Popular a la fiscalizacion de la Contralo-
rfa General de la Republica, al tipificarla como en-
te publico.?2

Cabalmente, es digno de puntualizar que las
licitaciones publicas que hizo CODESA (y hace)
carecen del control de legalidad ejercido por la
Contralorfa General de la Rep(blica, de tal modo
que esos contratos son adjudicados sin posibilidad
alguna de que sean revisados (apeladas las respecti-
vas adjudicaciones de los concursos plblicos) por
el ente fiscalizador de la hacienda publica. Esta de-
ficiencia, debe ser enmendada mediante el recurso
o la via de que una adjudicacién sea apelada ante
la Contraloria, en base a que es ente publico, segln
lo ha afirmado el Poder Judicial.

Importa que quede indicado que el Poder Ju-
dicial estima que las empresas publicas, en version
costarricense, como Recope, Codesa, etc., son en-
tes de derecho publico; y, por ende, sujetos a la
Ley de Administracién Financiera, la Ley de Ad-
ministracion Publica y a la fiscalizacion de la Con-
traloria General de la Republica, en materia de
contratos administrativos, licitaciones y demas as-
pectos del control juridico contable de la hacienda
publica que ejerce el ente citado.

Ello a pesar de que el PLN, cuando crea esa
gama de entes, les da el nombre de “sociedades
anonimas’’ con el fin de intentar evadirlas del régi-
men de derecho publico. Lo mas llamativo es que
si lo ha logrado en una buena porcién, ya que tan-
to durante los gobiernos del PLN como el actual,
esas empresas, en la practica actuan sin controles
ni limites, lo que constituye una seria amenaza pa-
ra el Estado de Derecho; y, para la moral y la sana
administracion pablica. Por ejemplo, se debe reco-

—

mendar que las licitaciones que hacen esas empre-
sas publicas, en el fondo contrataciones directas,
sean apeladas —a partir del cartel mismo— ante la
Contraloria General de la Republica (CGR) con el
fin de que este ente se pronuncie en estos Casos.
Este fue el procedimiento que se usé con el Banco
Popular, y dio resultados satisfactorios para la lega-
lidad, pues, la Contraloria intervino y anulo la ad-
judicacion hecha, arbitrariamente, por este ban-
co.3

Desarrollo economico: objetivo de CODESA.

Teoricamente, y a la letrade la Ley No. 5122,
CODESA tiene (art. 4) como objetivo promover el
desarrollo economico. En la realidad, tal objetivo
no se ha cumplido.

Sus incisos del a) al c), expresan (art. 4):

a) Modernizar, racionalizar y ampliar activida-

des productivas existentes.
En la praxis, se ha hecho todo lo opuesto.

b) Desarrollar nuevas actividades productivas.
Se han desarrollado actividades producti-
vas, pero en forma deficiente, deficitaria,
dando como resultado la quiebra de las em-
presas subsidiarias de CODESA.

c) Aprovechar las oportunidades de mercado
en Costa Rica. Tampoco se ha cumplido
con este INCIisoO.

Asimismo, el art. 5: ha quedado en la letra de
la ley. CODESA tratara de orientar y estimular la
sustitucion de importaciones (viejo esquema cepa-
lino%), de fomentar y diversificar las exportaciones
(bajo la tesitura de Cepal) y de facilitar la partici-
pacion de Costa Rica en arreglos comerciales de in-
tegracion economica con otros pafses.

La realidad se ha encargado de demostrar que
esos buenos propositos no se han cumplido.

En lo que a esta ley, se refiere indiquemos fi-
nalmente su art. 6, que atane a las funciones y atri-
buciones de CODESA.

1. Cf. Manuel Solfs y Francisco Esquivel. Las perspectivas del reformismo en Costa Rica (San José: EDUCA, DEI,
1980), el Estado actiia como agente orientado del proceso economico y reactivador de la economia. En este cuadro,
un sector de los grupos dominantes en el pais, conectado al PLN, en el poder (1970-1978), tiene en el Estado un
excelente instrumento de apoyo, por ejemplo, mediante la creaciéon de CODESA, pensada —originalmente— como
un ente capaz de recibir grandes inversiones, que luego se trasladarian al sector privado, mediante la Bolsa Nacional
de Valores (pp. 69 y 76).

2. Grupos politicos ligados al citado Banco, mediante una maniobra ilegal (cf. la ilegalidad de usar el Presupuesto Na-
?‘fﬂﬂl Yy su ﬂDrﬂbtﬁ?lﬁn por el Poder Legislativo, para colocarle al final de esa ‘‘ley de presupuesto”’, las denominadas
mt‘;ﬂnﬂ-ﬂ EE?EI'H-!ES , verdadero cadénd de sastre en donde los diputados ubican desde una contratacion directa, hasta

rmas a las leyes generales del pails, inclusive a los cédigos —civil, comercio, etc.—), intentan dejar sin controles a
ese Banco, sacando a la Contraloria del ambito de la fiscalizacion de sus contratos v licitaciones, por ejemplo,
(1981), valiéndose de una de esas normas generales del presupuesto.

3. Enero, 1980. Licitacion adjudicada a IBM, que la Contraloria General de la Repiiblica (CGR), confirmé, ddndose la
eficacia del respectivo contrato publico administrativo,

4. Ef. Octavio Rodriguez, l_:a tE_E:Ifﬂ del subdesarrollo de la CEPAL (México: Siglo XXI, 1980, in toto), Jorge Enrique
;mern P.érez! La_cnnmhunmn de la CEPAL a la problemaitica del atraso econémico y social en América Latina
(San José: Universidad de Costa Rica, 1980, integramente).
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Las mismas tampoco se han cumplido.

a) Preparar y ejecutar programas y proyectos
especificos de fomento econébmico, de ca-
racter regional y nacional.

b) Participar en programas y proyectos de ca-
racter internacional o multinacional.

c) Formar y promover la formacion de empre-
sas nuevas.

d) Manejar, consolidar y proporcionar asisten-
cia técnica a empresas establecidas.

e) Conceder préstamos a empresas nuevas O
establecidas, dandole preferencia a las em-
presas que sean accionistas de CODESA,
igualdad de condiciones con empresas no
accionistas.

f) Otorgar avales y bonos de garantfa para
operaciones de crédito que gestionen em-
presas nuevas y establecidas ante otras ins-

tituciones nacionales o extranjeras.
g) Impulsar en forma sistematica y permanen-

te, el desarrollo del mercado nacional de
capitales.

h) Promover exportaciones.

A proposito de esa lista de tareas y buenas in-
tenciones para CODESA, se puede seialar el caso
de la empresa Imetca, la cual gestiond, en Estados
Unidos, un préstamo para ella, ya que CODESA
carecia de “poder de negociacion’ para obtener
avales en ese pafs, dado el estado de desprestigio e
ineficiencia a que habfa llegado para 1977 (cf. es-
crito de agotamiento de la via administrativa, pre-
sentado ante CODESA, abril de 1978). Posterior-
mente cuando el empréstito del Midland Credit
Corp., llegb a CODESA, por la intervencion de
Imetca, la corporacién de desarrollo, no le entregd
la suma de dinero a Imetca, cuando se trataba de

un crédito otorgado para ese fin".
I1l. CODESA vy los empresarios privados:

La opinién de los empresarios, externada en
reuniones publicas en el seno de sus cAmaras, como

(5)

(6)

en los medios de comunicacion colectiva, desde
1973 al presente, demuestran que la empresa priva-
da tiene un criterio negativo de CODESA y de su
negativa administracion. Estiman que la manipula-
cion polftica de CODESA dio al traste con este
proyecto, similar al Instituto de Reconstruccion
Industrial (Italia) (IP1) o del INI espafiol (Instituto
Nacional de Industrias.

IV. Reglamento sobre empresas estatales:

Debido a la constante presién de los empresa-
rios particulares por los abusos de CODESA, vy los
cargos de corrupcion polftica, el gobierno de
Oduber (1974-1978), procede a efectuar dos refor-
mas:
1. Se prohibe a las sociedades anonimas con
acciones al portador participar en licitacio-
nes y contratos publicos (6).

2. Se emite el reglamento sobre el funciona-
miento de empresas estatales estructuradas
como sociedades anonimas (6).

El reglamento de 1978, qued6é como una clara
maniobra electoral del gobierno de Oduber, en un
periodo, practicamente, de elecciones; ya que la
votacion nacional (en la que pierde el PLN), se rea-
liza pocos dias después.

Este reglamento es inocuo, carente de sentido
fiscalizador. Responde a una actitud politica, mas
que juridica de parte del Poder Ejecutivo de ese
momento (7).

El art. 2, se refiere a la fiscalizacion de la Con-
traloria, pero por supuesto, como la generalidad de
las leyes y reglamentos que se emiten, al respecto,
omiten sefalar los recursos de donde la Contralo-
ria podra girar para efectuar esos controles. En
otras palabras, se han puesto en vigencia una gama
de normas juridicas en las cuales le dan la fiscaliza-
cion a la Contraloria (v.gr. para la empresa privada
dedicada a la educacién superior), pero no le dan
—institucionalmente— recursos humanos y finan-
cieros para que —realmente— pueda llevar a cabo

C1. expediente administrativo respectivo. Este 4
£0 00 1n, AQIDIEIAcI50 oot problema generado en la Administracién de 1974 a 1978, fue resuel

Reforma a la Ley de Administracién Financiera de la Republica (LAFR), Ley No. 5901 del 20 de abril de 1976; V.
el reglamento de la contratacién administrativa de 1979: art. 107 de la ley v 96 del reglamento, respectivamente.

Gaceta del lunes 6 de febrero de 1978; No. 26. Se hace la observacion de gue con respecto, a la cit. Ley No. 64560

del 15 de julio de 1980, como en relacién a la indicada. No. 5901, como al reglamento de 1978, la evasion juega
por el lado, por ejemplo, de efectuar cesiones a las acciones nominativas de las S.A., lo que en el fondo convierte la
S.A. nominativa en una S.A. con acciones al portador, amén de que la Ley No. 6450 no contempla sanciones a 108

que la violen.

(7)

El actual gobierno tampoco se ha dado ningin intento serio por redactar una ley que controle las empresas publi-

cas. Tampoco en el Poder Legislativo se ha dado esfuerzo alguno en tal sentido.
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asa fiscalizacion. La treta es obvia. Se da la fiscali-
zacion en el papel; pero, en la realidad, la Contra-
loria esta (institucionalmente) debilitada, con esca-
sos recursos humanos y econdémicos. Quedando
asf, la fiscalizacion en pura teor(a.

De lo que se trata es de emitir una adecuada
ley que ponga a derecho a las empresas estatales,
bajo un régimen de derecho publico y como pres-
tadoras de un claro y nftido servicio publico (8).

Se hace notar que durante el actual gobierno,
este reglamento no se aplica, por supuesto, pues no
le conviene a los intereses hegemonicos de los gru-
pos que se amparan en el mismo. Corre el mismo
olvido, en su eficacia juridica, que la denominada
ley de “proteccion” al consumidor™.

En lo que respecta al art. 10 del reglamento,
referido a la contratacion administrativa, hace caso
omiso de la Contraloria y de la subordinacion de
CODESA, RECOPE, etc., a la Ley de Administra-
cion Financiera de la Republica (LAFR), con el
objetivo de que esas contrataciones sigan al margen
del derecho y de la fiscalizacion respectiva; y, por
ende, de que los administrativos y los oferentes
puedan apelar ante la Contraloria, para cristalizar
el control de legalidad correspondiente.

En este reglamento, la técnica juridica es defi-
ciente, como ocurre en la confeccion de la citada
de “proteccién” (1?) al consumidor.

No nos referimos mas a ese reglamento, pues
carece de importancia practica.

V. Criticas a CODESA:

Algunas de las criticas que se le hacen a CO-
DESA, las resume Vega asf:

CODESA:
— responde a la intervencion econémica del

Estado,

— margina a los industriales, como grupo, en
favor de la fraccion hegemdnica que esta en
el poder publico.

e

Ese sector de industriales marginados le quita
su apoyo politico y financiero al PLN para dérselo
al partido Unidad, el cual gana las elecciones de
1978 (9). Este mismo fenémeno se esta dando, ya
en una direccion opuesta, pues los industriales, le
han venido quitando, al igual que otras fracciones
de la burguesfa radicada en suelo nacional, su apo-
yo al actual gobierno, en vista de su ineptitud para
administrar y sus medidas econémicas, en general,
que han golpeado a los sectores dominantes en el
pais, con excepcion de la fraccion dedicada a la
especulacién de bienes, la que si se ha enriquecido
ante la anarquia —real— en el mercado nacional.

En otros términos, CODESA, como RECOPE
han jugado un papel de fortalecimiento pol (tico y
financiero para el sector social ubicado en las esfe-
ras publicas, que controlan esas empresas; Yy, en
perjuicio, directo, para la sociedad costarricense y
sus distintos grupos o fracciones. Por ejemplo, los
aumentos sucesivos en los precios de los combusti-
bles a juicio de RECOPE, se dan sin control, para
convertir a RECOPE en la gran caja financiera del
Poder Ejecutivo, a la par que crea, arbitrariamente,
subsidios para un pequefio sector de empresarios
particulares (camaroneros, autobuseros, etc.), y pa-
ra los duefios de autos diesel de lujo y de las em-
presas industriales que usan diesel, gqueroseno,
bunker, C (generalmente transnacionales) (10).

En otras palabras, aguellos que usan y consu-
men gasolina financian y subsidian a los consumi-
dores de diesel, bunker, queroseno.

VIi. A modo de conclusion:

A lo largo de su historia, desde su creacion,
CODESA no ha cumplido con los objetivos que su
ley le manda. En la realidad, tanto en los gobiernos
del PLN, como en el actual, ha jugado el rol de
banquero del Estado y de gran caja financiera de
éste, bajo un régimen privilegiado sin controles rea-
les. Los abusos que han hecho tales administracio-

(8) Jorge Enrique Romero Pérez, El servicio publico. Ideas fundamentales (San José: Universidad de Costa Rica, 1977,

in toto).

* Ley 5665 de 28 de febrero de 1975; mediante su art. 1 se dice que es atribucion del Ministerio de Economia,
Inﬂ}lﬂtria y Comercio fijar los precios oficiales a los bienes y servicios necesarios para la produccion y el consumo
nacionales, asi como procurar su adecuado abastecimiento y distribucion. Complementando, su art, 2, el mandato
legal, afirmando que el Estado fijard los precios de esos bienes y servicios, a la vez que los modificara y controlara,
tanto en lo que respecta a los precios maximos, como en lo que atane a los porcentajes de utilidad sobre la produc-
cién v comercializacion de tales bienes y servicios. Ni en la Administracién de Oduber ni en la presente de Carazo
se aplica esta ley, dejando al consumidor a merced de los empresarios y de lo que sus idedlogos llaman “‘las leyes

del mercado?”.

(9) CODESA vy la fraccion industrial. . ., cit., Mylena Vega Martinez, pp. 108 a 111).

(10) Juicio de Alvaro Fernindez Silva contra RECOPE; cf. La Nacién, di
» cf. , dias 30 de mayo, 31 de mayo y 25 de abril de
1980 y comentario en la pdg. 15-A del autor de esta ponencia ‘““Combustibles y Derecho”, id., iu;in?de 193{1
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nes publicas han sido denunciados por empresarios
y administrativistas, en diversas y frecuentes oca-
siones. Empero, gracias al poder politico y eco-
némico del Poder Ejecutivo, CODESA, RECOPE,
entre otras, siguen actuando al margen del derecho
y contra el orden del Derecho Publico.

Sera necesario poner a derecho a tales empre-
sas publicas, en parte, mediante la emision de una
ley que las sujete a la fiscalizacion de la Contralo-
ria, de la Ley de Administracion Financiera de la
Republica y la Ley de Administracion Publica. De
lo contrario, esos abusos y arbitrariedades (cf. en
materia de contratos y licitaciones) continuaran en
grave riesgo de obtener desestabilizaciones al siste-
ma democratico y de violentar mucho mas el Esta-
do de Derecho. Todo lo anterior en el marco de
una convulsa, violenta y cruenta America Central,
a la cual nuestro pais no puede quedarse ausente.

% % #

Desde otra perspectiva, un tanto diversa, con
base en el art. 50 de la Carta Magna (“‘el Estado
procurar4 el mayor bienestar a todos los habitantes
del pafs, organizando y estimulando la produccion
y el méas adecuado reparto de la riqueza’’), podria
justificarse la existencia de CODESA, dentro del
recuadro del capitalismo de Estado y de la repro-
duccion del capital; y, por ende, de las condiciones
necesarias para su existencia y reproduccion. Y,
ademds, ejecutaria el mandato constitucional, en el
interior de la filosofia politica del Estado del bie-
nestar o intervencionista. Empero, para que se
cumpla ese requisito se hace menester una sana,
eficiente, legitima y legal Administracion Pablica.

Por supuesto, que la historia y el analisis de
CODESA vy del Estado-empresario, Estado del bie-
nestar o desarrollista no ha terminado en Costa
Rica. Al contrario, el camino que falta por recorrer
es bastante. Lo importante, es que se haga dentro

del Estado de Derecho.
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Parte tercera

A.COMENTARIO A LA LEGISLACION VIGENTE
EN EL DERECHO ITALIANO

La legislaci6n italiana presenta un interesante
cuadro en materia de gratuito patrocinio. Por un
lado, nos encontramos con una normativa sobre el
instituto, que podria decirse contiene una figura
bastante arcaica Y que desafortunadamente, es
aquetlla aplicable al gratuito patrocinio en general,
mientras que por otro lado, desde 1973, en mate-
ria de trabajo, ha desarrollado una més avanzada
solucién del problema en traténdose del litigante
trabajador pobre.

En esta etapa de la investigacion, nos dedicare-
mos a concretar mediante un anilisis comparativo
de ambas figuras, los cambios que se han produci-
do entre una y otra legislaciones y as{ colocarnos
en grado de derivar algunas conclusiones que nos
Puedan servir como ayuda para delimitar las carac-
teristicas de un sistema moderno Y més justo en
relacién, ademas, a las respuestas dadas en Costa
Rica, con lo cual creemos, sea posible hacer “flo-
tar” aquellas reglas ocultas e insuficientes, igual-
mente aquellas positivas que se puedan localizar en
las diversas instituciones citadas con el objetivo
principal de obtener un nuevo enfoque de la pro-
blemitica la cual constituye un aspecto muy im-
portante en el derecho actual concebido como ins-
trumento de dinamismo social y humano ¥y que
por ello no podemos ignorar ni mucho menos des-
cuidar.

1. El decreto regio o Ley No. 3282 de 1923 so-
bre el gratuito patracinio y fa nueva Ley No.
5§33 de 1973 en materia de gratuito patrocinio
dentro del proceso de trabajo:

Como base principal de esta comparacién con-
viene traer a colacion el principio constitucional
italiano sobre el derecho a 1a efectiva realizacion
del derecho al acceso en sede de administracién de
justicia sea en calidad de actor o del ejercicio del
derecho de defensa ya que, la normativa del afio
1923, ha sido considerada en doctrina, nugatoria
del derecho a la accion y a la defensa como lo
garantiza el canon constitucional, dada sy evidente

e ————————

(70) CAPPELLETTI, Proc. e Ideolog,, cit., 50,

insuficiencia que contradice el principio del art. 24
sobre todo cuando el mismo establece que para
hacer efectivos ambos derechos, se daran correlati-
vos medios idéneos para quien por motivos de or-
den econémico, no pueda cubrir los gastos de una
litis. .

La inconstitucionalidad del sistema contenido
en la ley del 23 que arrastra las lacras del decreto
de 1865, como se ha visto en péginas anteriores, ha
sido solicitada en varias ocasiones pero la FJOrtB
Constitucional italiana no la ha acogido partiendo
de la consideracién de que dada la falta de ot_ros
instrumentos que regulen la materia, la declarac.nén
de inconstitucionalidad de la misma se traduciria
en la anulaciébn de la Gnica institucién existente
para que el pobre sea asistido. No obstante, la Cor-
te Constitucional ha concluido que dicha ley es
notoriamente insuficiente (70).

a. Carécter de los servicios profesionalfas:

Para iniciar tenemos uno de los principios que
més ha suscitado problemas y es el referente a la
calidad de los servicios del profesional. La Ley del
23 se inaugura con la enunciacién de la méxumfa
del servicio legal a los pobres con cardcter “‘gratut-
to y obligatorio”. )

La critica a tal enunciado sostiene basicamen-
te, que la prestacion del servicio enmarcada en
condiciones de gratuidad y obligatoriedad, condu-
ce Unicamente a upa acentuacion de la desigualc!afl
juridica dentro del proceso de las partes partl-c}-
pantes en el mismo, ya que el profesional fiel |ftl-
gante econémicamente fuerte, representar? mejor
los intereses del cliente fenémeno que dificilmente
sucederd en el caso contrario.

La critica agrega que por otro lado, tal norma-
tiva no solo anula el principio de igualdad juridica
sino también, que es violatoria de la disposicién
que dice que nadie puede ser obligado a prestar sus
fuerzas de trabajo en forma gratuita (71).

Es asf, como de tal principio contenido en el
art. 1 de la ley en comentario, se puede derivar que

(71) En relacién a tal tema, la sentencia e 1a Convencién Buropea del 22 de marzo de 1972,




una de las consecuencias de la admisidn del benefi-
cio, es que el abogado o procurador nombrado pa-
ra asistir la cuestibn no puede recusar el cargo,
puesto que de hacerlo se somete a sanciones disci-
plinarias. Se establece, que la no aceptacién es po-
sible admitirla solo en casos muy calificados prue-
ba de ello es que se expresan tales casos, como
“’motivos graves’” cuya determinacidn corresponde
a la comisioén especial para el gratuito patrocinio la
cual analizaremos més adelante. En tal caso, puss,
el profesional podré ser sustituido o dispensado de
su encargo.

El desempefio del cargo impone que durante
su transcurso, el abogado o procurador, presenten
informes mediante notificacién, de todos los actos
y sentencias definitivas pronunciadas en el proce-
so, ante sus contralores disciplinarios a los que,
ademds, deben dar cualquier tipo de clarificacion
que se les pida en relacion al asunto y otros actos,
excepto en tratindose de intereses opuestos entre
el representante legal y el cliente. No obstante, el
desempeiio del cargo se deja a la ciencia y concien-
cia del profesional {arts. 31, 32, 33).

De acuerdo al art. 11, la defensa debe ser gra-
tuita siendo garantizada dicha gratuidad, excluyen-
do la repeticién de los honorarios de la parte con-
denada a las costas procesales, sea de aquella
constituida en el proceso civil como aquella del
proceso penal.

En relacién al problema encontramos una me-
jor solucién en la Ley 533/73. Efectivamente, me-
diante la creacién del llamado “patrocinio estatal”,
el servicio profesional es pagado por el Estado con
un sistema de pago anticipado de parte del erario
pablico cada vez que se culmina con una sentencia
de mérito independientemente, de que tenga caréc-
ter de cosa juzgada firme (72). De esta manera, el
art. 14, prevé el pago no solo del abogado con base

('72) En doctrina se ha puesto el problema que sé P

a las tarifas normales y no reducidas a efectos de
garantizar una defensa o representacién legal més
efectiva como sucede cuando el abogado trabaja
para la parte rica (78) sino que también, la de los
peritos u otros técnicos que presten sus servicios
en el proceso a favor del litigante trabajador pobre.

La Ley 3282/23, exige el cumplimiento de la
prestacién en forma gratuita y obligatoria, median-
te un mecanismo de control directo ejercido por el
procurador general en el distrito de cada corte de
apelacién separada y del abogado general en la cir-
cunscripcién de la corte de apelacién separada y
del procurador general de la Repdblica en el terri-
torio del tribunal o en las preturas dependientes,
seglin sea el caso. —

La Ley 533/73 en este sentido establece que
el defensor que se niegue a ejercer el patrocinio o
que descuide la causa, puede ser sancionado con
base en las reglas disciplinarias relativas al deber de
“lealtad y probided”, que deben ser presentes en
todas las contiendas judiciales (art. 88 C.p.c.) por
parte del juez de la cuestion (74).

—
b. Casos en los cuales se admite la solicitud al
gratuito patrocinio:

Segln la Ley 3282/23 en su art. 3 la admisi6n
al beneficio, procede en los siguientes casos:

1) en materia civil

2) en materia comercial

3) en materia contenciosa

4) en materia de jurisdiccion voluntaria

5) enmateria penal

6) para causas ante los tribunales inferiores o su-
periores de las Aguas Piblicas,

La Ley 533/73, regula como hemos visto, solo
el gratuito patrocinio en lo concerniente a la mate-
ria laboral (75). Asi, de acuerdo a la misma, el
régimen se aplica a las causas provenientes de con-

resenta en el caso en el cual la contienda se extinga y falte 1a senten-
a ley no resuelve esta situacion, el pago puede efectuarse ya sea ba-

1
cia de mérito. La respuesta es que, dado queé de la cuestién o, mediante el reclamo del decreto que concedis el

séndose en un cdlculo que puede hacer el juez
beneficio. En este gentido, LUISO, F.P., oP-

cit., p. 468.

art. 14 inc. 2, hecha por el pretor de Prado —aiin cuando no es este el
(78) Con fundamento en una interpretacién del a0 ot el erario pablico de 10s respectivos honorarios, debe ansens

espjiritu de la ley— ge dice que el pago ad
derse como un pago anticipado por‘el Es
resulte totalmente sucumbente v asi cond
tras que sl el sucumbente es el beneficiario,
470-474.

tado quien los anota al crédito ¥ en caso de que la parte no beneficiaria
enada a las costas, el Estado puede repetir de ésta los honorarios. Mien-
no se repite tal pago y el Estado asume el gasto. LUISO, F.P., idem, ps.

resuelve en la nueva ley sobre el gratuito patrocinio en materia de trabajo,
1) e s o o e e problegn: ;:l profesional, se ofrece un incentivo para el mejor desarrollo de su actividad.

pues ve que en el pago del servi
Idem, p. 449.

(75) El 8
trario al art. 24 de la Constitucién

bre el gratuito patrocinio estatal en materia de trabajo, se ha considerado con-
ectorismo que denota la ley 50 ya que el mismo, se refiere al pobre en sentido general y no referido solamente,

adquiere una condicion privilegiada, Constitucionalmente, pobre es quien

a la clase trab, ta ley,
ajadora la cual con es I asistencia legal sin perjudicar la propia existencia (en materla de trabajo

no puede suplir los gastos del proceso ¥

el mismo patrono si es pobre, puede gozar del beneficio). Al respecto, LUISO, idem, p. 481.
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tratos individuales de trabajo, asistencia y provi-
dencia social obligatoria (arts. 409 y 442 C.p.c.) de
los dependientes del Estado y de los entes pablicos
no econdmicos (76).

¢) Organo competents para conocer de la admi-

3ién al gratuito patrocinio: .

La Ley 3282/23 establece una comisién espe-
cial colocada en cada tribunal, corte de apelacién,
seccibn separada de cada apelacién y en la Sala de
Casacién. La misma se compone de:

1) un miembro del tribunal que juzgars 1a cues-
tion

2) un funcionario del Ministerio Pablico

3) del presidente del Consejo del Orden de los

Abogados.

La existencia de dicha comisién, ha sido muy
criticada pues, se ha dicho que ella constituye un
mecanismo de admisibn sumamente complejo que
Produce lentitud en el tramite del beneficio lo que
muchas veces, ha inducido a que las demandas sean
resueltas con mucho retardo, no supliendo las ne-
cesidades o exigencias reales.

El problema del érgano competente para |3
admisién del beneficio, se resuelve de manera my-
cho més simple ya que, establece que sea el juez
competente de la respectiva causa, quien debe co-
nocer de la misma, evitindose asi toda clase de
trabas burocraticas como se verifica ante las comi-

siones ordinarias antes citadas.
El procedimiento que se ofrece en materia de

trabajo es equiparable a aquel que se utiliza para
los procedimientos cautelares en los cuales el mis-
mo juez del caso, que conocerd luego del mérito
de éste, se ocupa adn tratindose de dos fases de
diversa naturaleza. En el fondo, la medida funcio-
na bastante bien y pareciera corresponder sobre
todo, a un criterio de oportunidad y no una exi-

e ee——————

gencia de tipo constitucional ya que la constitu-
¢ion al respecto no indica nada.

d) Formalidades da la demanda:

La solicitud para obtener el beneficio, debe
ser conforme a la Ley 3282/23, una exposicion
clara y precisa de los hechos, razones y medios
probatorios que servirdn de base a la accién o ala
defensa, A tal demanda, se debe adjuntar el punto
referente al estado de pobreza y cuestiones de mé-
rito, aspectos que més adelante analizaremos.

La demanda comprende adem4s, el requisito
formal de la firma de un abogado, procurador o en
ausencia de éstos, la demanda deber4 ser tramitada
mediante el pretor si el asunto es de competencia
ordinaria,

Evidentemente, las condiciones esenciales de
la citada demanda, imponen al interesado en el
beneficio, una fuerte limitacion de orden técnico
Pues, la exigida precision de los hechos, razones y
medios de prueba, requieren ademés de claridad.
Una formalidad de tal naturaleza, presupone que el
solicitante sea en condiciones intelectuales desde el
Punto de vista legal o que el mismo se haya aseso-
rado con un profesional, lo que resulta totalmente
ilégico en caso del pobre que normalmente no esté
Preparado para hacerlo y porque ante todo sus po-
sibilidades econémicas lo inducen a pedir el benefi-
cio con el objeto de ser asistido y en consecuencia,
se encuentra imposibilitado para pagar los servicios
del profesional para plantear la demanda de acuer-
do a los requisitos legales citados.

Las criticas en la doctrina sobre este problema
Son numerosas pero adn asf, el punto se mantiene
igual pues no se encuentra ningGin cambio a propé-
sito, en la nueva Ley 533/73. En efecto, las exigen-
cias formales y técnicas no se excluyen para la
demanda del beneficio en la materia de trabajo, y

(76) Dentro de tales controversias el beneficio puede ser pedido tanto en sede de impugnacién como en la fase de ejecu-

cién forzada por
d del proceso por cuanto
;muya 1a celerida - Ay el mism

6n o sea, aln
cuestién ni los

primera vez. En el primer caso 1a solicitud del beneficlo, podria ser pedida sin que por ello se dis-
fase 0, no se afecttia fuera del proceso sino dentro la nueva fase de
o I domang 30 anterlor. Por otro lado, la mecdnica descrita, no altera el mérito dela
03 anda ya que son dos cosas diferentes: mientras una es de tipo contencioso, 1a
fectos de determinar quién puede solicitar por primera vez el be-

jurisdiccién voluntaria, Ademds, para
Seicio, on sede do apelasion, ¢ necesarto

tener presente que normalments, lo hace quien ha resultado sucumbente
Tratdndose del Sucumbente parcial 0 quien gana ia primora instancia, se considera que al

era
en ls priss los requisitos, 0 €3 Nécesario que se efectiie de nuevo todo el trimite, Sin embargo, el art. 18 dice que

1a impugnacién

parcialm‘on&e sucumbente, debe reiteray
sea, de “no manifiesta infundabilidad de las razones* a uno de “no manifiesta infundabilidad de

el competente para conocer de la admisién, deberia ser el mismo juez de la impugnacién.

1a golicitud con lo cual se pasaria a valorar 1a cuestiéon ba-

Bn cate c:: %ata de obtener POr primera vez el beneficio en fagse de ejecucién forzada, tal demanda ge funda en el

Cuando

articulo 10 de la le¥. 1a cual permite la mism,

3 en esta gede. No obstante, al el beneficio se concedid en la etapa an-

fetion, lo 16gico es que 50 extienda también a la efecucion. En este sentido se pronuncia LUISO, F-P., op. cit., ps.

469-464.
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asi se efectia una remisidn a las formalidades de la
demanda ordinaria o sea a los arts. 414 y 416 del
C.p.c.

e) Presupuestos de admisién:

La Ley 3282/23, hace una distincibn entre
personas fisicas y personas juridicas (“‘morales”
como dice la ley en discusién). Para ambos casos
establece:

1) estado de pobreza
2) probabilidad de éxito favorable de la causa o
negocio.

En tratdndose de personas juridicas, el estado
de pobreza se deriva de la naturaleza de sus funcio-
nes y es por eso demostrable con una declaracién
de sus miembros administradores mediante docu-
mento que reconozca esa calidad.

Las personas fisicas en cambio, demuestran su
estado de pobreza, con la exhibicién de un docu-
mento certificado en papel normal que contiene:
declaracion de impuestos **fondiarios’’ y tasa de ri-
gueza mueble que paga en el lugar de residencia o
de domicilio.

f) Concepto del estado de pobreza:

De acuerdo con la letra del articulado tal con-
cepto, viene a ser no un estado de “nulatenencia”
sino més bien, un estado econdémico del solicitan-
te, que le impida cubrir los gastos de la contienda.
Tal estado de pobreza, debe ser confirmado con
certificado del sindico municipal del lugar de la
residencia o del domicilio.

Se hace notar también, la distincion en rela-
cién a los solicitantes en el siguiente sentido:

1) En caso de menores: aqui se debe declarar la
condicién econdmica de los padres.

2) En caso de mujer casada: en donde se debe
declarar el estado econémico del marido salvo,
en el caso en el que ambos cényuges se en-
cuentren separados o cuando el marido sea
actor en una causa penal contra la esposa.

No obstante los requisitos enumerados, la co-
mision queda en la libertad de pedir cualquier otro

(‘17) Se considera que el dicho limite, dadas las
controlado periodicamente y establecer umn ¢ 32
mismo. Es el criterio de LUISO, F.P., op. cit., p. 432.

(78) Son aquellas rentas no declarables, Idem.

(79) Segin la doctrina, en materia laboral,
conflicto que indica la ley debe interpret

tipo de informacién que considere necesaria para

justificar el estado de pobreza.

En materia de trabajo, la Ley 533/73 inicia
por establecer una valoracidn del estado de pobre-
za mucho més cercana al criterio constitucional
(art. 24 C.P.) en cuanto define el mismo, como
aquel grado del recurrente, que le impide sufragar
los gastos de la litis y para evitar la imprecision que
una expresion tan general pueda sucitar, se ha fija-
do un minimo de capital calculado en dos millones
de Liras anuales.

El sistema usado para demostrar la condicién
de pobreza se ve, ademés, facilitado, ya que se
considera que la declaracion del solicitante es prue-
ba legal para el juez.

La determinacién del limite econémico (77)
se hace con base a criterios independientes a aque-
llos que se siguen para efectos de las exenciones
fiscales:

1) rentas de trabajo (comprendido el trabajo su-
bordinado y el no subordinado)

2) entradas de que disponga el solicitante en for-
ma directa o indirecta o simplemente por te-
ner el goce scbre ellas (78).

3) bienes inmuebles propios o sabre los cuales el
solicitante, tiene un simple derecho real atn
cuando no sean productivos.

4) Se hace también distincion si se trata de con-
yuges y asi se dice que en tal caso, se deben
acumular las rentas de ambos, exceptuando
aquellos casos en que exista separacién legal o
un conflicto entre los mismos (79).

Si el solicitante es menor, se acumulan las ren-
tas de los padres pero, con la distincién de que si
vive con un solo progenitor, la acumulacidén se
hace solo en relacion a los bienes o rentas de éste
(80).

La declaracion citada, debe ser autenticada
por un notario o secretario de tribunal o comunal.
No obstante, ante el caso de un solicitante analfa-
beto, dichos .fl..l’I'ICIOrlal’iOS, deberan intervenir en su
auxilio permltlend:)le que haga su demanda en for-
ma oral y acompafidndolo de la informacién relati-
va a las responsabilidades civil y penal (s1).

clones que sufre constanteme;
Vi:dl'::ﬂg e excopclon en caso de t;:xt: lealscoato de la vida, deberia s::

Costas procesales guperen

ente, no existen conflictos en . .
nof:s:h:omo un conflicto persnal entz':e 10s conyuges v asi deducen que el

ellos, como por ejemplo, la separa-

cion de hecho en donde se establecen limitaciones para contar sobre sus patrimonjog, [qem.
(80) Se sostiene que en materia laboral, 1a norma no tiene ningin sentido ya que, 14 mayoria laboral coincide con la

capacidad de agire. Idem, p. 436.

(81) Para efectos de controlar los elementos de fraude o estafa de la declaracidn, 1,4 responsabilidad civil tiene como
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g) Exito favorable de la causa o negocio:

El requisito del ““fumus bonis iuris” del cual se
ha dicho antes en qué consiste, debe ser satisfecho
segln la Ley 3282/23, con la respectiva presenta-
cién de las pruebas de los hechos y uniendo a ello,
las razones en base a las cuales, se interpondri la
accidn o defensa,

El requisito se mantiene también en la Ley
533/73, pero enmarcado en el concepto de la m4s
reciente corriente doctrinaria ya que incorpora una
idea més amplia y consistente a nivel practico; in-
dicando que el fundamento de la cuestién debe ser
el de la formula de “razones no manifiestamente
infundadas” (82).

Asi en caso del gratuito patrocinio en materia
laboral, el juez que debe declarar la admisién de|
beneficio, cumple como tarea principal el valorar
la situacién que se le somete, con base a los hechog
alegados por la parte toméndolos como verdaderos
y rechazéndolos solo cuando encuentre razones
“tangibles”’ (88) por las cuales el asunto, no debe
ser tutelado con el beneficio del gratuito patrocg;.
nio.

Todo ello significa que el examen que se rea|;.
za es bastante superficial y consiste pues, en up
mecanismo totalmente distinto a aquel que se estj.
pula para el gratuito patrocinio ordinario contenji.
do en la Ley 3282/23, que impone el éxito favora.
ble. Evidentemente, en materia de trabajo |
procedimiento de admisién consiste en un trimite

mucho més &gil Y satisfactorio.

h) Participacion de la contraria en la fase de ad-
misién: :

La Ley 3282/23, indica que antes de que I

comisién respectiva sobre el gratuito patrocinio se

participacién a la contraria para

que si es del caso, se cponga al estado de pabreza o

al “fumus bonis furis’’. Si ambas partes compare.

cen, la comisién tiene el poder de Proponer a las

mismas una conciliacién. E ! pr?cedlmlento o

senta en los mismos términos si el adversario e o)

Estado.
En materia de t

pronuncie, se da

rabajo de acuerdo a |3 Ley

—‘—-—_
objeto, garantizar
cimiento.

(82) Idem, p. 442
(88) 1dem, p. 448

533/73, |a situacién cambia radicalmente. En efec-
to, partiendo de premisas méis l6gicas y justas,
hemos visto como es el juez competente de la cues-
tién, quien al mismo tiempo conoce de la admisién
al beneficio. Se agrega a ello que este carécter cau-
telar del procedimiento se realiza en forma unilate-
ral o sea, no existe el derecho de participacion del
adversario y consecuentemente, se evita al solici-
tante del beneficio la exposicién previa del asunto.
La medida parece ser suficientemente acorde con
la Iinea seguida por la nueva ley ya que los intere-
ses del adversario no se ven en peligro con relacién
al rechazo o admision del beneficio (84).

i}  Designacién del defensor:

La designacién del defensor segin la Ley
3282/23, corresponde hacerla a la comisién cuan-
do se trata de asuntos en materia civil o en aque-
llos casos en que se requiera en materia administra-
tiva. En cuestiones de tipo penal, la designacion se
deja a la autoridad judicial de la causa (salvando las
normas de la defensa de oficio).

Para los casos laborales, la designacién funcio-
na en forma semejante pero, cabe hacer notar que
si bien en lo referente a ésta, se verifica un fendme-
no sfmil al establecido en la ley para el gratuito
patrocinio ordinario, o sea, el abogado o procura-
dor que se designe, viene escogido de la respectiva
lista de cada jurisdiccién o del tribunal indicado
Por la parte (o el Consejo del Orden), no obstante,
se establece una gran innovacion al respecto, va
que es permitido a la parte escoger el profesional.
Tal normativa parece inspirarse en el principio de
igualdad constitucional en cuanto da al litigante
trabajador pobre, la misma posibilidad que tiene el
litigante en grado econémico de pagar el profesio-
nal, teniendo en cuenta la relacién de confianza
que normalmente se establece entre abogado y
cliente (85).

i) Impugnaciones:

En materia de impugnaciones, la Ley 3282/23
nos dice que el beneficio puede ser impugnado con
recurso de revocatoria de parte del intendente de

los gastos O Pagos adelantados dep Estado, los cuales pueden ser recuperados mediante el resar-

ersario seria legitimado para recurrir o intervonir en 1a fase de admisién, sl existe la posibilidad de perder el

(84) E1 adv Y
ma.;ege”l:lg:g‘sa,wdemmumo.zn

(86) 1dem, p. 449

peligro que no existe en el cagg del gratuito patrocinio a cargo del Estado, pues los gastos pro-
este sentido LUISO, F.P., idem, p. 450.

W
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finanza en cualquier momento o estado del juicio.
Tal recurso se dirige a permitir que se demuestre
que el estado de pobreza, no existe si se trata del
beneficio a conceder por primera vez, o que ha
dejado de existir en el transcurso de la causa.

El recurso es concedido también a las partes
ante la comisién de la Corte de Apelacién, la que
resuelve con base en las probabilidades de éxito de
la cuestién. Los efectos del recurso en este caso,
son suspensivos, salvo, tratdndose de aquellos ac-
tos, cuya omisién incida en un perjuicio para la
parte recurrente.

La Ley 533/73 no expresa claramente como
se resuelve el punto de las impugnaciones, La Gnica
referencia que encontramos es en relacién al recur-
so de revocacién conferido al intendente de finan-
za para alegar sobre el estado de pobreza.

Sobre el poder de impugnacibn correspon-
diente a la parte, repetimos, no se dice nada. No
obstante, haciendo una interpretacioén del acto re-
solutivo del beneficio, es decir, estableciendo la
naturaleza del decreto de admisién al beneficio, se
pueden proponer algunas conclusiones,

Partiendo de las bases ya sentadas scbre la na-
turaleza procesal del trédmite de admisién, o sea
como una fase no contenciosa nos es posible decir
que el decreto emanado en tal sede, es también de
tipo no contencioso o en otras palabras, de juris-
diccién voluntaria ya que en primer lugar, no se
encuentra a la base de la demanda ningun ilicito
(ser pobre no constituye un acto ilicito) el cual es
presupuesto esencial de la jurisdiccién contenciosa.
En segundo lugar, la fase hemos visto es de caréc-
ter unipersonal y asi ldgicamente, falta un elemen-
to también esencial del contencioso como es la
presencia de un contradictorio. En resumen, la
Unica via que se puede suponer para efectos de
recurrir el mismo, es la del reclamo. Tal reclamo
debera ser presentado ante el Tribunal que ha re-
suelto la cuestion el que decide en Consejo de
Cémara (86).

El contenido del reclamo puede ser una cues-
tibn de mérito, cuando se trate de impugnar por
motivos del “‘fumus bonis iuris” o por cuestiones
de legitimidad como serfa el caso de ain cuando el
solicitante, reGna todos los requisitos para ser ad-
mitido, el beneficio sea rechazado o no concedido,
en este Gltimo caso estariamos en presencia de un
reclamo por denegacién del beneficio en relacion
con los presupuestos procesales.

(86) LUISO, op. cit., p. 456.

Si el reclamante resulta victorioso, la conse-
cuencia l6gica es que se devuelven todos aquellos
gastos o anticipaciones que ha pagado en virtud del
error del juez.

Cuando se trate del recurso planteado por el
intendente de finanza, el mismo tiene como fin
principal, atribuir al juez el poder de desvirtuar la
prueba sobre el estado econémico del requirente,
pues recordemos que la declaracién del mismo, es
prueba legal para el juez.

El recurso del intendente puede tener como
base, hemos dicho, una declaracién falsa o el he-
cho de que en el transcurso del proceso se haya
verificado una mejoria o mutacion del estado eco-
némico. Una vez que el intendente de finanza ha
establecido el recurso, se concede traslado al solici-
tante.

El érgano ante el cual se debe dirigir el recurso
del intendente de finanza es el constituido por el
juez que emanb el decreto.

k) Efectos de la revocacion:

Al respecto se dan dos posibilidades: una es
que si la declaracibn era falsa, los efectos son
*gx-tunc’’ y como consecuencia, el Estado tiene el
derecho de obtener o recuperar las sumas pagadas
por haberse admitido el beneficio, agregandose a
ello, la correlativa responsabilidad penal y aquella
civil al resarcimiento del dafio.

Si, en cambio, la revocacién sobreviene por-
que se ha producido una mutacién de la condicién
economica del beneficiario, los efectos seran
“gx-nunc’”’ y asi el mismo se extiende hasta el mo-
mento en que se interpone la impugnacién.

2) Gratuito patrocinio y el costo de la justicia:

En relacién al problema la solucién que ofrece
la Ley 3282/23 es la siguiente:

En cuanto al pago de tasas por uso de papel
normal y de registro, las mismas se anotan al crédi-
to.

Los actos administrativos y judiciales no son
remunerados ni tampoco aquellos correspondien-
tes a los peritos y otros técnicos como los notarios.
En estos Gitimos casos la ey, da una posibilidad de
compensacidn en cuanto admite que el pago se
puede obtener de la parte que resulte condenada a
las costas o sea, del sucumbente. También se da
otra via cual es en el caso de que el litigante pobre,
mejore su situacién econémica en razén de haber
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tesultado victoriosa en cuyo caso debera cancelar
los renglones citados.

No cbstante, la misma ley, indica que con el
Pago adelantado por parte del Estado, se cubren
los gastos de transporte y permanencia de los fun-
cionarios y oficiales publicos, peritos, testigos,
etc., necesarios para obtener la realizacién de los
actos administrativos y judiciales.

Con la obtencién del gratuito patrocinio se
Procura la excencién del pago de las publicaciones
necesarias en los periddicos oficiales, para lo cual,
la autoridad jurisdiccional correspondiente extien-
de una orden. El pago se obtiene mediante un ade-
lanto de los mismos que efectia el erario pablico.

Se concretan algunos casos como son: la pu-
blicacién de la demanda (art. 727 C.p.c.); publica-
cidén de la sentencia que declara la presuncion de
Mmuerte o de ausencia (art. 729 C.p.c.) publicacidn
de la audiencia para la comparecencia (art. 723
C.p.c.); publicaciéon de la sentencia de mérito y
ordenanza de venta (en caso de remate, se da Ia
Posibilidad de recuperar los gastos del sucumbente
o del beneficiario que haya mejorado su condicion
econdmica, lo mismo vale para el caso de que con
la sentencia de declaracion de ausencia o de muyer-
te, el beneficiario venga a mejor estado econdmi-
co).

La accién de recuperacién por tasas de regis-
tro y timbres pagados por adelantado de parte del
beneficiario, es ejercitable por el monto de ésta y
de aquellas tasas repetibles cuando por sentencia,
éste haya tenido al menos, la sexta parte en estos
renglones. .

Los gastos que anticipa el erario pablico son
reembolsables a cargo del pobre, solo si su estado
econémico ha mejorado. Tales ?bligaciones corres-
ponden solidariamente, a los miembros de aquellas
personas que sean admntcd.as al beneficio.

Existen algunas sancflones €n caso de quien
siendo actor en una contienda donde el demanda.
do sea el beneficiario, el que es condenado aj pago
de las tasas, timbres, €tC., §! la contfoversia se ex-
tingue por abandono © por renuncia exp_resa. La
normativa se extiende al caso de pe"5°“a§ juridicas
en cuyo caso, de nueVO: son deudores solidarios,

Los beneficios indicados, cubren todos los ac-

PR

. 416.
(87) LUISO, F.P., op. cit., P 41

(88) Idem.
(89) Idem, ps. 417-418-

tos del proceso para el cual se concedié el gratuito
patrocinio y abarca naturalmente, todas sus fases
pero, si el beneficiario resulta sucumbente, debe
replantear la demanda del beneficio.

En el proceso laboral, la cuestién ha sido pro-
ducto de una evolucién legal iniciada desde 1958,
Para entonces, se preveia dentro del proceso de
trabajo, la exencién total de todo tipo de carga
fiscal sobre actos, documentos, resoluciones Y lo
relativo a impuestos de registro y timbres, siempre
que se tratara de controversias individuales de tr:f-
bajo y empleo publico con valor hasta de un mi-
l16n de Liras (87). Tal exencién, abarcaba los do-
cumentos y actos de la ejecucién forzada mueble o
inmueble para el pago de créditos provenientes de
la prestacion de servicios en la quiebra vy concqrdaf-
tos preventivos, administracién controlada y liqui-
dacién coercitiva administrativa (88).

En 1959, la exencidén se extendid a los proce-

sos jurisdiccionales, procesos de las oficinas de tra-
bajo y ocupaciéon para la conciliacidén, procesos fie
arbitraje con base a acuerdos colectivos de trabajo.
No obstante, las exenciones venian distinguidas de
la siguiente manera: a) si eran actos y documentos
por un valor inferior a un millén de Liras, se daba
exencién total solo para cuestiones de registro y
timbres.
b) Si el monto superaba el millén de Liras, se
Pagaba la mitad del precio normal. Los documen-
tos solo se exoneraban si consistian en aquellos de
uso (o sea, que no eran obligatorios desde el ini-
cio).

En 1972, la exencidén abarcaba el impuesto del
sello o timbre en controversias jurisdiccionales, ad-
ministrativas, sobre aquellos asuntos que versaban
sobre seguros sociales, asignaciones familiares, pen-
siones y las controversias individuales de trabajo y
de empleo piblico. En relacién a los documentos,
se exoneraban del pago solo aquellos de uso. Para
los impuestos de registro no se daban facilidades
(89).

En 1973, las exoneraciones se limitaron a la
materia sobre controversias de trabajo individuales,
empleo publico, conciliacidén ante las oficinas de
trabajo y de la mixima ocupacién o previstas por
acuerdos cplectivos de trabajo y ademas controver-
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sias de previsibn social y asistencia obligatoria
(90).

Se incluyen la fijacién de una exencién de los
actos Y documentos en: la ejecucion forzada mobi-
liaria e inmobiliaria, resoluciones jurisdiccionales,
recuperacion de créditos por prestacion de trabajo
en la quiebra, concordato preventivo y liquidacion
coercitiva administrativa; también, a los procesos
de oposicion a la ejecucion forzada, actos ejecuti-
vos en materia de trabajo, previsibn y asistencia
social y para el depésito del laudo arbitral. Se ex-
cluyen como se puede notar: la resolucion del juez
de la ejecucion y la administracién controlada en
la quiebra.

Luego, tenemos que el articulo 10 de la Ley
533/73, parifica actos, documentos y resoluciones,
reconociendo la exencién total y 1o mismo en caso
de impuestos de registro y timbre incluso el IVA
(91).

El citado art. 10, indica que el erario publico

anticipa los gastos de las oficinas judiciales. De
acuerdo con la interpretacién hecha al articulo
(92) el mismo no se refiere a la gratuidad del juicio
en cuanto el Estado se asume todas las cargas por
honorarios de consultores técnicos, se debe enten-
der més bien como una anticipacion de aquellos
gastos que se produzcan por la actividad de las
oficinas judiciales: depositos, gastos de secretaria,
notificaciones, comunicaciones, copias (93).

Es importante destacar que, el proyecto decia
que tales gastos, los debia pagar el sucumbente si
era el trabajador que en forma temeraria, hubiese
planteado la accién. En cambio, el sistema aproba-
do no habla de tal responsabilidad.

La sistemética descrita, fue posteriormente al-
terada, aunque en forma somera, con la emana-
cién de un decreto delegado de reforma tributaria
en 1974 y con ello el régimen de facilidades tribu-
tarias sufri® una gran restriccién aunque si no se
puede decir que se produjo una derogacion.

Parte cuarta

A. LA NORMATIVA SOBRE EL GRATUITO PATROCINIO EN LA LEGISLACION
COSTARRICENSE, DENOMINADA POR EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
CIVILES: “EL BENEFICIO DE LITIGAR COMO POBRE”

Es interesante notar, cémo en la legislacion
nacional al respecto, encontramos el llamado “Be-
neficio de litigar como pobre’ el cual se concreta
en una gratuidad parcial concedida al beneficiario
en relacién directa y exclusiva con las cargas proce-
sales. Por eso, podemos concluir de antemano, que
el proceso civil costarricense, no contempla una
regulacién dirigida a lo que en términos juridicos y
polfticos se entiende por asistencia legal del pobre.
Veamos ahora cémo se plantea el problema en la
ley.

Tenemos en primer lugar, que el requisito pri-
mario para la obtencion del beneficio, es el del
“gstado econdmico’’; el art. 156, impone al efecto

—————————

un monto base de cinco mil colones compuesto de
los siguientes renglones: jornales, salarios y rentas.
Se excluyen para el célculo de la citada suma,
eventuales fuentes de riqueza como son las accio-
nes judiciales, créditos de dificil cobro, factores
fundamentales destinados a la satisfaccion de las
necesidades del solicitante y la familia como es el
caso de las pensiones alimenticias, las herramien-
tas, instrumentos o utiles indispensables para el
ejercicio de la profesién u oficio.

Es importante aclarar, que con base a una in-
terpretacion literal del art. 156, la cifra de cinco
mil colones, no viene considerada como una suma
neta pues, pareciera indicar que el limite consiste

(90) Haciendo una aclaracién sobre el punto, 5¢ ha dicho que dicha categoria de la asistencia y previsién social, entran
también aquellas de tipo no obligatorio; por un lado, porque el art. 42 de la ley del 72, equiparaba ambos tipos de

controversias y por otro, porque €l patr.
(91) Idem, p. 419.
(92) Es el comentario de LUISO, F.P., op. cit.. P. 422,
(93) Idem.

ocinio estatal se aplica también a éstas. Idem.
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€N una cantidad inferior a los cinco mil colones: el
articulo en discusién seffala: “que no llegue a la
cantidad de cinco mil colones”. Con tal normativa,
el beneficio no solo resulta irrisorio sino ante
todo, nugatorio de toda posibilidad de realizacién
dfl mismo. Es claro, que con el alza del costo de la
vida efectuada desde el momento en que se emand
la ley sobre el gratuito patrocinio a la actualidad,
la mayor parte del grupo social econémicamente
débil no entra dentro de los requisitos pedidos.
Sobre todo, si tenemos presente que con el fené-
meno de la industrializacion, los salarios del obre-
o, por ejemplo, suman anualmente, una cantidad
bastante superior a cinco mil colones, lo que signi-
fica que el sector cbrero no tendria acceso al bene-
ficio ni mucho menos, aquellas personas que gra-
Cias a una mayor preparacidn, ocupan puestos con
salarios mayores a aquellos de los obreros aunque
siempre insuficientes para afrontar los gastos que
implica un proceso. Eventualmente, el beneficio,
quedaria abierto para quienes trabajan la tierra
como peones en las fincas o haciendas o para quie-
nes del todo, no gozan de un sueldo. En fin, el
beneficio dentro de un l{fmite econdmico como el
citado excluye arbitrariamente un gran ndmero de
personas, dejando pues, el problema de la gratuj-

dad del proceso, sin ninguna solucion.
Por otro lado, volviendo a la técnica procesal

del instituto, nos encontramos con otro problema,
Es l6gico que el indicado estado de pobreza, debe
ser demostrado. No obstante, la normativa del be-
neficio, no dice en ningin momento cémo se veri-
fica dicha prueba. De nuevo es necesario recurrir a
criterios especulativos. Suponemos que valdré co-
mo medio de prueba una constancia de salario y o
un certificado de la Tributacion Directa en el cual
se dé constancia de que el solicitante, no posee
bienes. En el caso de las pensiones alimenticias,
cabe pensar, que la prueba seria de nuevo una cer-
tificacién pero en tal caso, emanada por el Patro-
nato Nacional de la Infancia y para efectos de de-
mostrar las acciones judiciales, se podria recurrir a
obtener un documento del tribunal donde se venti-
lan las mismas en el que se informe de su existen.
cia. La determinacién en general no se indica y se
habla solo de “pruebas pertinentes” (art. 158).

1) Procedimiento do admisién:
Se desprende del articulado que el beneficio

puede pedirse tanto antes de que inicie el proceso

como después de que se ha planteado,
Asi, encontramos un procedimiento denomi-

nado “i nformacion”. mediante el cual se tramitq \a

admisién al beneficio, en una fase anterior al inicio
de la contienda judicial como acto prejudicial. El
otro mecanismo es el de la via incidental para el
caso de una solicitud del beneficio, en el transcur-
so del proceso.

En todo caso, la solicitud se presenta a! tribu-
nal competente para la cuestién o negocio quien
da audiencia por cinco dias tanto al Ministerio Pi-
blico como a o a las partes adversarias para que s¢
opongan al acto si lo consideran necesario. Nueva-
mente aqui, los opositores, deben presentar las
“pruebas pertinentes’” expresado en la frase “’prue-
bas oportunas”.

Una vez que se verifica la fase descrita, se de-
clara la concesién del beneficio. Tal admision que-
da no obstante, limitada a usufruirse anicamente,
dentro del proceso y sus respectivos incidentes, in-
dicado en la solicitud por el interesado. Sin embar-
go, la regla se rompe en el art. 159 que dice que en
caso de que el beneficiario, tenga otras contiendas
judiciales abiertas, el beneficio puede extenderse a
éstas bastando para ello una simple certificacién de
la resolucién que lo declara pobre o en otras pala-
bras que lo ha admitido al beneficio.

Pero, cabe sefalar que para hacer efectivo tal
derecho, pareciera que se hace necesario para el
interesado, establecer de nuevo, una sumaria fase
de admisién, ya que al efecto se da audiencia al
Ministerio Pablico y a o los adversarios, por tres
dfas para que se opongan. Se presenta agui una
agravante en contra del beneficiario pues, si el be-
neficio no se confirma, puede ser anulado atn para
el juicio que habia sido admitido inicialmente.

El procedimiento como hemos notado, goza
de la ventaja de ser bastante breve y el mismo se
agiliza ain més, con la prohibicion de las impugna-
ciones de las resoluciones interlocutorias ya que la
final, tiene apenas apelacién con efecto Unicamen-

te, devolutivo.

2) Efectos del beneficio:
Se concretan en los efectos de la admisién los

objetivos del beneficio: con el beneficio de litigar
como pobre, el beneficiario obtiene una disminu-
cién del costo del papel para litigar o sea, puede
litigar con papel de cincuenta céntimos y correlati-
vamente, queda exonerado de rendir fianzas o de-
positos en dinero cuando la ley lo exige (salvo, si
se trata de embargo o confesién prejudicial pedida
por segunda vez por Una Misma parte).

_Entra tamh,i?n dentro del beneficio, \a exone:
racion (!e garantizar las costas con una correlativa
\imitacian del derecho del solicitante, de exigirla al
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adversario. En este sentido, no vemos la légica de
la norma, pues nos parece extrafio que el beneficio
Pueda implicar injustificadas exoneraciones para la
contraria que en fondo, se traducen en una dismi-
nucién de derechos del pobre dentro del proceso.

Evidentemente, el beneficio se reduce a una
mezquina reduccién de las cargas patrimoniales del
proceso. Por otro lado, las cosas se complican
cuando ademés, la norma contenida en el articulo
164, pérr. 3, dispone que “’al arbitrio del tribunal”,
es posible condenar al pago de las costas procesa-
les, al pobre que resulta victorioso en ejecucién del
fallo, estableciéndose también, el pago retroactivo
del papel usado de menor valor si su reintegro no
excede de la tercera parte del valor que deba reci-
bir (caso contrario, se reduce a la tercera parte) y
para el pago se encarga al tribunal correspondiente
quien lo debe hacer efectivo mediante las resolu-
ciones debidas.

3) Efectos de la oposicion del Ministerio Pdblico

o del adversario:

El derecho del adversario de oponerse a la
concesién del beneficio, no parece obedecer més
que al hecho de permitir que la accidén o defensa
con base en el beneficio, signifique un eventual
perjuicio de orden econémico para quien no es
beneficiario en cuanto las consecuencias patrimo-
niales, se vean burladas en razén de mala fe, fraude
u ocultacion de riquezas del solicitante al benefi-
cio. Ello implica a su vez, la legitimidad de la inter-
vencidon tanto del adversario como del Ministerio
Pablico para el que, este Gltimo, la cuestion intere-
sa en relacién a su repercusion en el orden social,

Asi, una vez que el Ministerio Piblico o el
adversario, hayan demostrado mediante la respecti-
va oposicidn, que el beneficiario o més precisamen-
te, el interesado, ocultd sus recursos o que ha veni-
do a mejor fortuna, se establece una cesacion del
beneficio o de la declaracion de pobreza.,

Se advierte que en caso de que una u otra
oposiciones sean infundadas, el pago de las costas
quedard a cargo de los recurrentes. Si en cambio,

existe fundamento, es el beneficiario que debe
reintegrar el costo del papel de menor valor utiliza-
do.

Se establece por otro lado, que una conducta
deshonesta utilizada para obtener el beneficio, en-
cuentra una correlativa lista de sanciones. Asi si‘se
descubre que hubo ocultacién de recursos o mejo-
ria de la condicién econdmica, se condena conc.re-
tamente, al beneficiario al pago aumentado en diez
veces el valor del papel y las costas de las cuales se
habia eximido. Ademds, a partir de la cesacién del
estado de pobreza, debe afianzar las costas proce-
sales con la respectiva sancién de una paralizacion
de las gestiones procesales si éste no cumple.

Un punto curioso es aquel en relaci6n al requi-
sito del llamado “fumus bonis iuris”, el cual no
aparece como tal para obtener el beneficio. El mis-
mo se presenta como requisito solo para el caso de
la sanci6n ya que se habla del litigante temerario,
en cuanto haya sido el actor-beneficiario. Aqui se
da intervencién al Colegio de Abogados para efec-
tos de imponer la respectiva sancién al abogado
que indujo a plantear la litis temeraria, con lo que
en Gltima instancia, es el abogado temerario que
viene sancionado.

Hasta aquf, podemos decir que nuestra vetusta
figura sobre el beneficio de litigar como pobre, se
muestra bastante superada por contener una regu-
lacién demasiado incompleta y la que muy posible-
mente, en el plano préctico, contard con una muy
reducida aplicacién pues, es claro que no ofrece
grandes posibilidades de ayuda al pobre y porque
esencialmente, no constituye ningin beneficio ¥
de ahi que podria alin no existir que no se altera
en absoluto, ningan derecho del pobre.

En nuestro criterio la figura carece de todo
sentido y en este sentido, vemos necesaria la re-
creacion de una institucién que permita al pobre
una real y correcta gratuidad del proceso con base
en las nuevas orientaciones o de acuerdo a nuestras
posibilidades pero, siempre que ello signifique una
solucién efectiva del problema y no una normativa
absurda o de imposible ejecucién.

B. EL SISTEMA DE LOS “CONSULTORIOS JURIDICOS” EN LA LEGISLACION
COSTARRICENSE: UNA RESPUESTA POSITIVA AL PROBLEMA
DE LA ASISTENCIA LEGAL DEL ECONOMICAMENTE DEBIL.

Con la creacion de los llamados *“Consultorios
jurfdicos” o también ‘“’Clinicas juridicas”, en el
aflo de 1967, cuyas funciones se ejercen con la

ayuda de fondos universitarios, se ha dado en los

altimos doce afios, la solucién més cercana a los
modelos de asistencia social legal al pobre inglés y
americano, en \a legislacidn nacional.

Mediante la actividad de los consultorios juri-
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dicos, se pretende fundamentalmente, la proyec-
cién de la Universidad de Costa Rica, a la comuni-
dad y en particular de la Facultad de Derecho que
desarrolla dicha asistencia social con el empleo de
los servicios de los estudiantes de los tres o dos
Gitimos afios de carrera y que, se propone a su vez,
conferir una mejor preparacién del estudiante a
nivel prictico (art. 1 del Reglamento de Consulto-
rios Juridicos).

1) Contenido del programa de los consultorios
juridicos:
El programa contiene en lineas generales, un
servicio gratuito de asistencia tanto judicial como

extrajudicial para el pobre.
Cabe hacer notar que no abstante, dentro del

mismo, no se habla de una solucion al problema en
relacidn a los Ilamados gastos del proceso por lo
que es nuestro criterio que tal vacio, podria reme-
diarse mediante la creacion de un buen sistema de|
beneficio de litigar como pobre estipulado en el
Cédigo Procesal Civil y analizado en péiginas ante-
riores, de tal manera, que se establezca una coordi-
nacién entre tal institucion y las clinicas juridicas,
El problema de la gratuidad del proceso es efecti-
vamente descuidado de nuevo en el mecanismo de
los consultorios juridicos lo cual podemos corro-
borar con la lectura del art. 8 del citado Reglamen.
to, el que indica que el beneficiario del servicio del
consultorio, debe hacerse cargo del pago del papel
sellado, timbres, derechos de registro, expensas de
notificaciones, citadores o funcionarios pablicos,

2) Organizacién de los servicios: presupuestos

para la admision a los mismos:

Entran en juego basicamente, tres elementos
de legitimacion:

a) por materia; b) por el lugar de habitacién
del solicitante y; c) en razén del estado econ6mi-

Cco.

a) Materia: (art. 4 R.C.J.)

Los servicios se ofrecen en un émbito general
que engloba las diversas materias juridicas con én-
fasis en la materia Civil —dentro de la cual se en-
cuentra comprendida la rama del Derecho de Fa-
milia— Penal y de Trabajo aln leando para la
primera y la segunda, sé han establecido colaterales
servicios gratuitos para el pobre en la Oficina de
Defensores Piblicos de 1a Corte Suprema de Justi-
cia y en la Oficina 0 Departamento Legal del Mj-

nisterio de Trabajo, respectivamente: .
Dentro del mismo punto relativo a la distin-

cién por la materia, se hacen luego, otras puntuali-

zaciones ya que se ofrecen los servicios en los si-

guientes casos:

1) Asesoramiento juridico: sea, la asistencia ex-
trajudicial.

2) Procuracion en juicio atin en sede de la Admi-
nistracion Pablica.

3) Servicios de notariado: en relacion a aquellos
actos compatibles y necesarios con los fines de
los consultorios.

4) Actuacién de amigables componedores.

De acuerdo al dicho Reglamento, el art. 7,
excluye de la asistencia que ofrecen los consuito-
rios, aquellos casos de adquisiciébn, reposicion O
reivindicacién de bienes o derechos pecuniarios 10s
cuales puedan ser aceptados por un abogado priva-
do mediante el llamado contrato de ““cuota-litis”.
En tales casos, no obstante, el asunto puede ser
tomado por el respectivo consultorio con base en
su valor econémico el que debe ser bastante redu-
cido y que seri establecido por el Director del
Consultorio si se acepta o no.

Se excluyen también, aquellos casos de repre-
sentaciéon del actor en juicios ejecutivos (salvo ca-
so0s especiales de acuerdo al criterio del Director).

b} Lugar de habitacion del solicitante:

El dambito de accién de las clinicas juridicas
determina una directa limitacién del servicio, dan-
do lugar a una prestacion que se ofrece de manera
exclusiva a favor de los solicitantes que tengan ha-
bitacién en la zona metropolitana. En consecuen-
cia, la poblacién elegible es de la capital o de los
lugares vecinos a la misma, excluyéndose asi, aque-
lla que se encuentra en las provincias restantes y en
las zonas lejanas del pais como son concretamente,
las aisladas zonas rurales.

Recurriendo a un andlisis especulativo, se pue-
de decir que tal criterio discriminatorio obedece
fundamentalmente, al hecho de que no se cuenta
con una fuerte financiacién del servicio que permi-
ta extender el mismo, no solo al complejo de las
provincias sino también, a los lugares més necesita-
dos como es el caso de la zona rural en donde los
servicios profesionales no existen ni aan de tipo
privado.

Otro motivo por el cual creemos que la accién
de los consultorios se circunscribe al 4rea metropo-
litana, es porque el estudiantado universitario, en
su mayor{a, pertenece ya sea a la capital o a las
provincias més cercanas a ésta y siendo concentra-
da la actividad en la capital, se facilita la frecuencia
regular de los estudiantes. A tal factor se podria

v
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agregar otro, cual es la existencia de una (nica
Facultad de Derecho la cual se encuentra ubicada
€N una zona muy cercana a la capital y asi esto
mismo incide en la distribucién de la asistencia al
solo sector ante todo urbano y capitalino.

¢) Condicién econémica: (art. 5 del R.C.J.).

Se admiten al beneficio, aquellas personas que
siendo habitantes del ‘drea metropolitana, se en-
cuentren dentro de un limite econémico definible
mediante una relacién entre los ingresos y egresos
familiares anuales que dan como resultado, una ci-
fra exenta del pago de los impuestos sobre la tierra
O que por su condicién econémica actual, tenga
necesidad del servicio. El concepto ‘‘condicion
economica actual®, viene expresado en términos
bastante amplios y de ah{ que para precisarla se ha
designado que tal tarea corresponde al Director de
los Consultorios. .

El citado estado de pobreza es luego, amplia-
do con la advertencia de que la posesion de bienes
inmuebles que constituyan; ya sea, el campo en
que se asienta la casa de habitacién del solicitante
0 que, sea su campo de labranza, no disminuyen el
acceso a gozar de los servicios. El mismo criterio se
extiende para el caso en que estos bienes, no pro-
porcionan ingresos ni fueron adquiridos para fines
especulativos.

Si el solicitante funda la solicitud del servicio
en una declaraciéon dudosa, la misma puede ser in-
vestigada por el estudiante que tenga a su cargo el
asunto, recurriendo para ello, al Registro Publico
de la Propiedad y en los casos que sea necesario, a
la Tributacion Directa.

3) Los medios de prueba de la condicién eco-
nomica:

Tenemos en lo relativo a la prueba del estado
de pobreza, que en primer lugar, se requiere de la
presentacion de un medio de identificacion del so-
licitante de! servicio a efectos de controlar la coin-
cidencia del requirente con la cuestién que se deja
a cargo de los consuitorios. De esta manera, sé pide
la previa presentacion de la cédula de identidad,
residencia o pasaporte. Esta Gltima regla de ide.nti-
ficacion, pareciera indicar que el servicio es utiliza-
ble aGn en el caso de personas extranjeras que,
l6gicamente, se encuentren habitando en la zona
metropolitana y siempre que redinan los requisitos
antes dichos para obtener el beneficio.

En relacion al propio estado econémico, se
establecen dos requisitos:

a) constancia de salario: la que debe ser emitida

por el patrono, si el solicitante es trabajador,
dejando sin resolver el caso de quien no lo es:
como serian los trabajadores que despliegan su
actividad en lo propio o el caso de quien es un
desocupado forzoso o de la mujer casada que
depende econdmicamente del marido pero,
que precisamente se encuentre en conflicto
con éste.

b) Todo tipo de documentacion que el Directctr
del consultorio, considere necesaria para justi-
ficar la condicién econémica del interesado.

4) Suspensién de los servicios: .

La demostracion de que el usuario del servi-
cio, ha declarado falsamente su estado econdémico
mediante engafio u ocultamiento de bienes o cual-
quier otro mecanismo, produce una automatica ce-
sacion del beneficio.

La suspensidn del servicio conduce a conse-
cuencias especificas: Si a causa de la admision _del
solicitante que ha declarado falsamente, se ha ejer-
citado una acci6n judicial, el Director del Cons!.ll-
torio, puede plantear una accién para el cobro .1u-
dicial de los honorarios o, si se tratara de servicios
notariales, se recurre al cobro de éstos con base en
las tarifas normales para el pago del servicio profg-
sional privado, quedando siempre abierta la posib'l-
lidad de demandar al declarante falso, en la via
penal.

Los ingresos que se obtengan eventualmente
por los motivos antes citados, o porque la parte
asistida resulte victoriosa en las costas personales,
se destinan al fondo econémico de la Biblioteca de
la Facultad de Derecho, {arts. 9 y 11 del R.C.J.).

5) Direccién de los Consultorios Juridicos:

Se realiza por medio de un profesor abogado y
notario con atribuciones de jefatura docente y ad-
ministrativas al cual a su vez, debe satisfacer deter-
minadas obligaciones tanto personales como en re-
lacién al buen funcionamiento de los consultorios,
(art. 2 del R.C.J.).

6) Funciones de los estudiantes:

El servicio del consultorio se establece no solo
como una proyeccién de la Facultad de Derecho
hacia la comunidad y otorgar una mayor prepara-
ci6n a nivel préctico del estudiantado, sino que es$
ademds parte esencial en el curriculum de la carre-
ra, el cual es requisito, debe ser superado para ob-
tener el titulo de licenciado en Derecho y notario
pablico.

El servicio se presta por un pericdo de dos
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afios académicos que en total sumen veinticinco
meses. El ciclo comprende una subdivisién del ser-
vicio en tres fases o sea, dos de ocho meses y una
final de nueve meses, las cuales se distribuyen en

las materias principales como son Civil, Penal y
Trabajo.

CONCLU

Después de haber hecho un breve recorrido de
la via seguida por el gratuito patrocinio desde sus
origenes hasta nuestros dias, creemos que los pro-
pbsitos que se esbozaron inicialmente, guedan
cumplidos en la presente investigacién,

Efectivamente, la necesidad de la asistencia le-
gal al pobre, como problema existente desde la
existencia del orden juridico ha sufrido diferentes
cambios y continda a constituir una realidad agn
no resuelta.

Hemos observado como la raiz del problema
ha girado siempre, en torno a un error de concep-
cién de la institucion por cuanto, en los diferentes
periodos estudiados, se nota como el pobre no re-
sultaba componente normal de la sociedad y asf sy
exclusién se verificaba en todos los campos de Ia
actividad social, excepto en tratindose del trabajo
y la explotacion. Como consecuencia, asistimos a
una realidad en donde el pobre careciendo de im-
portancia como ser humano, debe resolver sus pro-
blemas legales, mediante aportes politicos como lo
fue en Roma durante la vigencia de la llamada
“clientela” ejercida por los patrones u oradores ro-
manos a cambio de prestaciones politicas como
compensacion de parte del pobre. No existi6 pues,
una finalidad de conceder al pobre el derecho a |a
justicia en condiciones de igualdad frente al rico
sino que mediante el patronato, se daba una posi-
bilidad al pobre afortunado que encontraba un rj-
co que le hiciera las veces de representante legal en
el proceso. Era evidentemente, un cuadro en don-
de la cuestion se resolvia mediante la fuerza econg-
mica y politica.

Después, la vision ética y religiosa de la Edad
Media, repite de nuevo el error de no reconocer en
el pobre la presencia de un ciudadano digno de
derechos como el rico y asi, bajo este error, decide
ejercer la asistencia gratuita al pobre como un acto
de caridad y misericordia dependiente no de un
deber estable y propio del Estado sino, como una
accién estrictamente, dependiente de la bondad de

La actividad se desarrolla regularmente, gra-
cias a la obligatoriedad de la asistencia la cual se
realiza en las horas nocturnas (6 p.m. a 8:30 p.m.)
constituyendo como minimo un promedio de cua-
tro horas semanales.

SIONES

los nobles y la misericordia de la Iglesia, mentali-
dad que envolvib también la legislacion estatal.

La situaci6bn se mantiene en tiempos de la Re-
volucién Francesa en donde los conceptos de igual-
dad y solidaridad humanas, no descendieron al pla-
no real y asi, las ideas revolucionarias de los asam-
blefstas de 1780, no aportaron nada nuevo a la
tradicional indiferencia ante el pobre, y asi 18
igualdad que promovfan claramente, no era para
todos.

En el siglo XIX, vemos que una tendencia a
proyectar el pensamiento juridico més alla de los
tradicionales cdnones, permite que surjan nuevos
modos de enfocar el problema partiendo de un
criterio de obligatoriedad de prestar los servicios
profesionales al pobre por parte de los abogados Y
en forma gratuita. Sin embargo, tal normativa, era
una falsa respuesta al problema, pues ante todo se
vivian tiempos de predominio del ejercicio de las
profesiones liberales en cuanto predominaba la
doctrina del “’laizes fare’” y asi, naturalmente, el
profesional si atendia una causa en calidad de gra-
tuito patrocinador, no le dedicaba la necesaria
atencién como si lo hacfa con aquellas causas de
quienes le pagaban sus prestaciones. Nace enton-
ces, de esta situaci6bn una agravante de la desigual-
dad entre el rico y el pobre, que es claro, era el
resultado de 1a mentalidad burguesa del periodo.

Se puede decir, que los verdaderos aportes al
gratuito patrocinio, se derivan del interés puesto
después de la segunda guerra mundial por la legisla-
cién inglesa, la cual inicia con el establecimiento
de la asistencia legal procesal, o sea, el "’legal aid’’
vy la asistencia legal a nivel de asesoramiento fuera
del proceso para el pobre. Indudablemente, la idea
tiene su fundamento en la consideracién de que el
pobre tiene como ciudadano normal, las mismas
exigencias del rico y que ello debe serle procurado
para que ambos gocen de sus derechos en igualdad
de condiciones. Sin embargo, a pesar de que la
institucién inglesa constituye un paso bastante

o
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adelantado, en tratindose de una completa asisten-
cia al pobre, la solucidén a(in carece de un comple-
mento, es decir, a la par del reconocimiento de la
exigencia natural al orden juridico, de que cada
individuo tiene derechos que le pertenecen inexo-
rablemente y los cuales deben ser positivamente
realizados mediante la jurisdiccién, cuando éstos le
sean violados, falté el precisar a quién correspon-
dia ofrecer los instrumentos idoneos para su ejer-
cicio, o sea, en un principio, el sistema nacié como
una funcién privada, como una actividad privada
con fines publicos en vez de ser connatural a ella,
la obligacién del Estado de resolver el problema
del pobre.

Sin embargo, |a maduracién de las experien-
cias legislativas y la obra del pensamiento juridico-
politico, poco a poco, estan haciendo penetrar la
instauracién de un patrocinio estatal mediante el
cual sea el Estado el que llene las necesidades de la
justicia para el pobre en todo sentido: como asis-
tencia profesional tanto legal, como de técnicos en
otras materias y tal vez en menor grado también, la
exoneracién de los gastos procesales y la responsa-
bilidad de asumirse an las consecuencias patrimo-
niales del proceso, cuando sea el pobre la parte
condenada al pago de las mismas. El ejemplo, mas
claro, nos lo da el gratuito patrocinio en materia
de trabajo en la legislacion italiana.

Desgraciadamente, no podemos encontrar en
el sistema inglés una justa solucion al problema ya
que, encontramos otro obsticulo que parece han
copiado otras legislaciones como la americana, la
canadiense y también incorporadaen la legislacion
italiana en materia de trabajo, cual es la fijacion de
un minimo de capital. Con este requisito, creemos,
la movilidad del servicio no existe. No es posible
delimitar el estado de pobreza con base a un frio
esquema contable. La exigencia de un criterio de
pobreza debe ser ante todo, valorado en términos
de un estado econémico, como lo ha sefialado al-
guna parte de la doctrina, entendido como la inca-
pacidad de quien solicita el beneficio, de cubrir los
gastos de la asistencia legal o de otros técnicos Y
del proceso sin que ello constituya un menoscabo
en la satisfaccion de las necesidades personales Y
familiares del mismo. Una medida del estado de
pobreza con base en una suma fija, corre el riesgo
de no corresponder a la verdad real ain cuando se
someta a un paralelo reajuste segiin el alza del cos-
to de la vida. Nuestro criterio es que cada caso
debe ser atendido teniendo en cuenta las circuns-
tancias particulares de éste.

Encontramos también que a(n cuando el pro-

blema ha sido tratado, no existe una normativa
clara y satisfactoria en relacion a una exoneracion
parcial o total de los gastos del proceso. La cual
también creemos debe hacerse en proporcién di-
recta con el estado econdmico del beneficiario se-
gan el que seré parcial o total,

Se nota también que la normativa sobre la ma-
teria, ha mostrado gran interés por equiparar la
condicion de ricos y pobres permitiendo que se
pueda hacer la escogencia del profesional al menos,
cuando las circunstancias lo permitan. Correlativa
innovacién es la remuneracién del servicio profe-
sional el cual hasta el momento se mantenia como
punto no resuelto en la materia y que quiz4 consti-
tuye el aspecto de mayor importancia por cuanto
de ello depende una buena prestacion que se pueda
equiparar en todos sus extremos con la del rico.
Dicha remuneracidén, se ha observado, puede pro-
venir de fuentes estatales en donde la organizacién
para la asistencia legal se encuentra administrada a
nivel estatal o del pago de algunos servicios que
van al fondo comin de la organizacion. (Ver el
punto referente a los sistemas socialistas).

La extensién del servicio gratuito al consejo
legal extrajudicial, constituye una muy necesaria
modificacidn ya que a través de ella, se resuelve el
problema de la exigida tecnicidad y precision de la
demanda, lo cual representa un grave problema pa-
ra quien no puede pagar el previo asesoramiento y
debe llenar tal requisito. También, se ha incorpora-
do la mecénica de la solicitud oral, la cual es claro,
facilita el trdmite de admisién en beneficio del
utente contribuyendo a una abreviacion del trémi-
te.

Se ha innovado notablemente en cuanto al cri-
terio de valoracién del “fumus bonis iuris”, me-
diante la consideracién de la seriedad del caso, fun-
dada en una determinacién de la misma por la
ausencia tangible o evidente de suficiente mérito.
Ei la ya citada concepcién que consagra la legisla-
cion italiana de la ‘no manifiesta infundabilidad®.

En relacién al problema que se nos presenta
con la legislacién nacional, creemos que cualquier
conclusioén que se pueda dar, seré una simple criti-
ca del sistema incipiente contenido en el Cédigo de
Procedimientos Civiles, dirigidas a su eliminacién y
sustitucién por un sistema ya sea de asistencia legal
er.\ el sentido correcto o de exoneraciones patrimo-
niales y procesales parciales o totales de acuerdo a
las posibilidades de quien requiere el beneficio, de
manera que ello permita un perfeccionamiento de
la actividad desempefiada por los consultorios juri-
dicos de Universidad de Costa Rica y que mediante
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esta coordinacién se logre una expansién mayor
del servicio.

En cuanto a la mecénica seguida por los con-
sultorios juridicos consideramos que alin existen
muchos puntos a reformar pero, es de particular
importancia el hecho de que en muchos casos los
servicios se duplican como es el caso de las mate-
rias correspondientes a los consultorios de Trabajo
¥ Derecho Penal, ya que el ideal serfa el de concen-
trar los servicios gratuitos de los consultorios al
menos, en agquellos casos en que falta efectivamen-
te la asistencia.

Como conclusién general, se puede decir que
la figura del gratuito patrocinio constituye en
nuestro criterio, la puerta de entrada a una sociali-
2acion del acceso a la administracion de justicia en
un plano de igualdad a todos y cada uno de los
componentes sociales. Es pues, mediante la consi-
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DERECHO AMBIENTAL EN COSTA RICA

INTRODUCCION:

Los problemas ecolégicos obedecen a numero-
sos factores de orden histérico, politico,
socio-economico, cientffico-técnico y otros, los
cuales hacen variar en las sociedades, los aparatos
institucionales y las normas que constituyen la
superestructura juridica-politica. Esa variacion se
refleja precisamente en el caracter global que revis-
ten actualmente los cambios introducidos por algu-
nos sectores de poblacion, cuando incorporan a la
actividad econdmica los elementos y recursos de la
naturaleza, alterando las condiciones naturales de

la tierra, afectando su desarrollo normal.

La compleja situacion politica internacional
que se caracteriza principalmente por las contra-
dicciones socio-historicas entre Estados opuestos
por su regimen social, tiene influencia decisiva en
el origen del conflicto ecoldgico actual. La posibi-
lidad de solucionarlo depende entonces no sélo de
cada economia nacional, sino de la interdependen-
Cia ecologica objetiva que se establezca entre los
paises, todo lo cual origina las relaciones especifi-

Cas de caracter politico, econémico, y cientifi-
co-tecnico entre los Estados.

Esta situacién, condiciona la cooperacion de
los pafses en el aspecto de |a Ecologfa, a la armo-
nia de las relaciones polfticas Interestatales, como
una visién nueva que tanto a nivel nacional como
internacional, ayude a proteger el usufructo de la
Naturaleza y prevea cualquier alteracion que atente
contra la integridad del entorno.

Ello hace referencia necesariamente, a las fuen-

——

Prof. Anabelle Porras Zuniga.

tes del Derecho Ambiental, cuya expresiobn mas
destacada lo constituye la Declaracién del Medio
Humano aprobada en Estocolmo por la Conferen-
cia de Naciones Unidas reunida del 5 al 16 de junio
de 1972. Esta Declaracion establece los principios
comunes cuya aplicacion es para los pueblos del
mundo, una esperanza para asegurar la proteccién
de la naturaleza y por tanto su subsistencia.

Pero la citada Declaracibn —asf como todo el
Derecho y la Legislacion Ambientales— resultaria
inutil si se creyera que la desfavorable situacidn
ecologica —local e internacional—, se resuelve a tra-
vés de normas juridicas. Ello no significa, que tan-
to el Derecho como la Legislacion Ambientales no
se presenten como alternativa nueva y progresista
frente a lo juridico tradicional y ayude a una solu-
cion.

Pero, mientras el deterioro y la alteracién del
medio natural siga siendo efecto de la rapaz explo-
tacion de las riquezas naturales, por parte de los
sectores con capacidad econémica para explotarlos
en beneficio exclusivo de sus intereses individuales,
el Derecho y la Legislacion Ambientales, s6lo legi-
timaran la destrucciéon del Medio fisico, toda vez
que los conflictos ambientales o conflictos de inte-
reses antagénicos (1), no pueden resolverse mien-
tras las riquezas naturales continlen sometidas a
formas prescritas de propiedad, de tenencia de la
tierra, y a técnicas de explotacion primitivas.

Es necesario entonces, poner de relieve, el
trasfondo ideol6gico y por tanto, esencialmente
politico de la problemédtica ambiental cuyo trata-

(1) Conflictos entre clases sociales en una sociedad determinada.
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miento jurf(dico siempre se da a partir de decisio-
nes politicas. Ello quiere *. . .decir que el trata-
miento del problema ambiental es un problema
polftico fntimamente relacionado con el tipo de
(Estado) y de la dependencia. . . (de éste, asf como
de la forma de gobierno)’’ (2).

DERECHO AMBIENTAL (naturaleza juridica):

Hasta ahora, la doctrina ha examinado superfi-
cialmente este tema. La literatura que sobre esta
tematica se conoce, o no explica la naturaleza jurf-
dica del Derecho Ambiental o simplemente lo defi-
ne confundiéndolo con la Legislaciobn Ambiental es
decir, sin interpretar su relacion reciproca en la
realidad, como si ambos estuvieran desligados de la

vida real.
Asi, se escribe que el Derecho Ambiental

comprende la Doctrina, la Jurisprudencia y la Le-
gislacién referidas al ambiente. Pero al explicar esa
Doctrina y esa Jurisprudencia, se recurre siempre
al Derecho Positivo, es decir, se cae de nuevo den-
tro del concepto de ley con la cual se les confunde,
pues se separa su exegesis de los problemas socia-
les, politicos e ideoldgicos, sin tener presente la

realidad.
Otras veces, se define el Derecho Ambiental

como “El conjunto de reglas que consagran for-
malmente las relaciones entre la sociedad y la natu-
raleza en ocasién del aprovechamiento, es decir, la
apropiacion, a la transformacién del Medio” (3) y
simplemente se le confunde con la Legislaciéon
Ambiental.

Por su parte, algunos autores definen la Legis-
lacion Ambiental como “.. .El conjunto de nor-
mas jurfdicas con efecto en los problemas ambien-
tales”’ (4), sin explicar el Derecho Ambiental ni su
naturaleza juridica. Puntos de vista desde los cua-
les es facil caer en una vision idealista y fragmenta-
ria de la relacibn hombre-medio natural por enci-
ma de los antagonismos de los grupos sociales.

El Derecho Ambiental surge (dentro de una
situacion econémica, social y polftica efectiva) co-

(2)
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mo instrumento necesario para superar el aprove-
chamiento individual de los recursos naturales y
del ambiente. Pero este Derecho, s6lo podria con-
solidar la legalidad (principio esencial): a) Partien-
do de la concepcion de un sistema ambiental o de
una vision unitaria de la naturaleza (y no desde
una perspectiva que la considere fragmentada y
que oculte asi la interdependencia de sus elemen-
tos); b) Expresdndose por medio de leyes que pro-
tejan la naturaleza y garanticen el beneficio colec-
tivo de su aprovechamiento.

Es preciso entonces, tener muy claro, que la
naturaleza, como constante proceso de creacién de
la materia orgdnica y de su destruccién (lo que se
llama ciclo bibtico), y al margen de la influencia de
la actividad humana, existe desde mucho antes de
que el hombre apareciera. Desde este punto de
vista, es un supuesto basico para la aparicién y
existencia de la sociedad humana. ‘’El hombre mis-
mo, es un producto de la naturaleza, una de sus
partes; sin embargo, se separd de la naturaleza gra-
cias al TRABAJO, y por eso no se adapta a ella
sino que la transforma, la subordina a sus fines. En
la medida en que el hombre la somete y la hace ob-
jeto de su actividad, la naturaleza deja de ser algo
independiente con respecto al hombre e interviene
en la actividad humana transformadora, se ‘Huma-
niza’. Ahora bien, no sélo se modifica el medio na-
tural en que habita el hombre, . . .sino que se crea
en el sentido més pleno de la palabra una ‘segunda’
naturaleza, el mundo de la cultura humana, es de-
cir, los objetos y procesos que no s6lo no existen
en la naturaleza en forma preparada, sino que tam-
poco pueden aparecer bajo la accidn de sus propias
fuerzas. (Ello) ...no significa que la naturaleza
pierda el caracter objetivo de su existencia; su
‘prioridad’ se mantiene tanto en el sentido de que
historicamente precede al hombre, como en el de
que la accidon misma del hombre sobre la naturale-
za es imposible al margen de sus leyes” (5). Todo
lo cual se refleja en la influencia del hombre sobre
la naturaleza, cada vez que incorpora los recursos

naturales a la actividad productiva, y los convierte
en medios de produccion o fuerzas que luego ca-

MARTINEZ RINCONES, José Frco. Delito Ecolégico. Universidad de Los Andes. Consejo de Publicaciones.

CENIPEC, Centro de Investigaciones Penales y Criminologicas. Mérida, Venezuela, 1978. P. 21.

(3)

MEIER E., Dr. Henrique. El Derecho Ambiental v el Régimen Social Venezolano. Ciclo de conferencias. Ministerio

del Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables. Venezuela, 1980.

(4) CANO, Guillermo J. Derecho,

na, 1980. P, 112,

i.gBLAUBERG. Diccionario marxista de filo
8.

(5)

Politica y Administracion Ambientales. Ediciones Depalma, Buenos Aires, Argenti-

sofia. Ediciones de Cultura Popular S.A. Octava reimpresion, agosto,
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racterizan las relaciones que guardan los hombres
respecto a la naturaleza, su poder sobre ésta.

Pero a medida que el hombre incorpora las ri-
quezas naturales a la actividad productiva y trans-
forma la naturaleza, surge una serie de problemas
econdmicos y sociales, debido a que el vinculo en-
tre la sociedad y la naturaleza se da a través del de-
sarrollo de las relaciones que se establecen entre
los hombres en el proceso de su actividad producti-
va, es decir, en las relaciones en que los hombres
actian cuando producen los bienes materiales.

De aqui se deriva precisamente el caricter ra-
cional o destructivo de las acciones del hombre so-
bre la naturaleza, en otras palabras, sus acciones
dependen de esas relaciones. Un ejemplo de la ac-
cion destructiva de algunos sectores econdmicos de
la poblacién sobre el medio flsico, es toda la pro-
blematica ambiental que hoy viven los pafses y que
padecen |los sectores poblacionales marginados.

En consecuencia, desde el punto de vista cien-
tifico, s6lo en la actividad préactica que valore la re-
lacibn hombre-naturaleza en forma histérica-con-
creta y no por encima del condicionamiento de los
antagonismos de clase, se puede buscar la naturale-
za jur(dica del Derecho Ambiental.

Por Derecho Ambiental se entiende entonces,
la parte del ordenamiento jurfdico referida a la
proteccion del Sistema Ambiental en la medida en
que sus elementos y recursos son objeto de la acti-
vidad productiva de los hombres.

En la practica, el Derecho Ambiental (dada su
correlacion con la Legislacion Ambiental) se expre-
sa en forma de leyes que reflejan las relaciones
juridicas que se establecen entre las personas en ra-
zon de sus derechos, obligaciones y responsabili-
dades respecto a la proteccion y aprovechamiento
de los recursos naturales y del ambiente. Cuando
esas leyes forman un cuerpo de normas juridicas,
estamos frente a lo que se llama Legislacion Am-
biental. Desde el punto de vista juridico, la accién
de las personas sobre la naturaleza so6lo tiene lugar
dentro de esas relaciones, es decir, condicionada
por la vida real. Cuando la Legislacion Ambiental
se presenta independiente de todo condiciona-
miento, es cuando se le confunde con el Derecho

Ambiental y no se explica su conexion en la vida
real.

DERECHO Y LEGISLACION DEL
AMBIENTE EN COSTA RICA:

En Costa Rica, el deterioro y la alteracion del
Medio Natural (que es efecto de la rapaz explota-
cion de las riqguezas naturales del pafs, por parte de
sectores con capacidad econOmica para aprove-
charlos en beneficio exclusivo de sus intereses indi-
viduales) se refleja en una serie de problemas que
aunque vienen ya de lejos, se trata de problemas
que por la misma causa, son agudos en el momento
actual, pero que se pueden resolver si se quisiera.
Entre ellos se puede citar: A) La deforestacion casi
total del pafs, con la consecuente destruccion de
suelos, agua, vida animal y vegetal en general, y la
alteracién del equilibrio ecolbdgico que ello conlle-
va. B) La contaminacidn de las aguas (efecto prin-
cipal de la actividad econéomica de los sectores
industrial y comercial) que aglomeran, s6lo en San
José (la capital), 702 industrias (6). C) La contami-
nacion por humo y ruido (producida secundaria-
mente por el transporte automotor). D) El uso en
la agricultura (sin ninglin control jurfdico-técnico),
de insecticidas y fertilizantes quimicos nocivos.

En Costa Rica no existe investigacion alguna
sobre Derecho Ambiental. No hay una ley codifi-
cadora referente a la proteccibn y mejoramiento
del Ambiente que pueda servir de base para su pro-
teccion; que ayude a la centralizacién de las com-
petencias administrativas (distribuidas hoy en
Costa Rica entre Ministerios, Municipalidades, Or-
ganismos, instituciones y otras dependencias, que
ejercen su competencia unilateralmente) y a una
adecuada planificacion, todo lo cual redunda en las
condiciones naturales de existencia de los costarri-
censes y en el sistema econémico del pafs.

Hasta ahora, la Legislacibn Ambiental vigente
en Costa Rica (como es el origen en casi todos los
paises), esta representada por un nimero variado y
disperso de normas juridicas referidas al aprove-
chamiento, conservacion, proteccidn, mejoramien-
to y control de los recursos naturales y del Am-
biente, asi como al aspecto ecol6gico (que se
vincula con |la contaminacion y con la alteracion
del equilibrio biolbgico). Esas normas jurfdicas
aparecen relacionadas (en Costa Rica) con los re-
cursos naturales renovables e irrenovables, y estdn

(6) Plan Nacional de Desarrollo 1979-1982 ‘“Gregorio José Ramirez”. Oficina de Planificacion Nacional y Politica

Economica. San José, Costa Rica, 1979. P. 169.
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ubicadas en leyes sectoriales especializadas relati-
vas a los suelos, minas, aguas, bosques, subsuelo,
fauna marftima, vida silvestre y otras. Estas leyes
no guardan conexién alguna entre sf, lo que refleja
la sectorizacion o la ausencia de un Programa na-
cional que integre los elementos de la naturaleza,

dentro del Plan Nacional de Desarrollo del pafs.
Dentro de la Legislacion Ambiental costarri-

cense tienen especial significacion, las normas jurf-
dicas que se refieren a la conservacion, proteccion,
mejoramiento, control y contaminacién, conteni-
das en las legislaciones siguientes: 1) Ley de Aguas.
2) Ley sobre Caza y Pesca Marftima. 3) Ley de
Conservacion de Aguas y Suelos. 4) Codigo de Mi-
nerfa. 5) Ley General de Agua Potable. 6) Ley
Constitutiva del Instituto Costarricense de Acue-
ductos y Alcantarillado. 7) Ley de Tierras y Colo-
nizacién. 8) Ley de la Fauna Silvestre. 9) Ley
Forestal. 10) Ley General de Salud. 11) Ley del
Servicio Nacional de Aguas Subterrdneas (SENAS)
7).

Se puede afirmar, que en la Ley General de
Salud antes citada, es en donde por primera vez, en
el pafs, se obliga en forma expresa, a toda persona
f(sica o jurfdica a contribuir a la promocién y me-
joramiento del Ambiente; se proh(be toda activi-
dad humana que deteriore el Ambiente o altere
cualesquiera de sus elementos, factores basicos o
disminuya la calidad, especialmente del aire, agua
vy suelo (8); y ademds, contiene las normas jurf(di-
cas de proteccién y mejoramiento del Ambiente vi-
gentes de mayor importancia en Costa Rica.

En la Legislatura 1974-1978, la Asamblea Le-
gislativa nombré una Comision de cinco diputados
para redactar un proyecto de ““Ley para la protec-
cion del Medio Ambiente”. En la redaccién de éste
Proyecto, la citada Comision hizo énfasis en la
contaminacion industrial y lo tituléo “Cédigo In-
dustrial”’. Todo ello motivé en parte que el Proyec-
to no se terminara de discutir por el Plenario de la
Asamblea Legislativa y que se encuentre a punto
de archivar.

La base constitucional de la Legislacion Am-
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biental en Costa Rica, se encuentra en los art(culos
6 y 121 inciso 14 de la Constitucion Polftica que
data del afio 1949. De acuerdo con el artfculo 6 en
mencién, la Soberanfa nacional la ejerce el Estadg
en el espacio Aéreo de su territorio, en las aguas te-
rritoriales, en la Plataforma Continental, y en e|
Zécalo insular. Se refiere ademas dicho artfculo, a
la jurisdiccién especial del Estado en los mares
adyacentes a su territorio y a la proteccién, conser-
vacion y explotacidon exclusiva de todos los recur-
sos naturales existentes en las aguas, suelos y
subsuelo de esas zonas. Con el artfculo 121 inciso
14 de la citada Constitucién Politica, se protegen
algunos recursos naturales agotables e inagotables
como: las fuerzas que puedan obtenerse de las
aguas de dominio publico en el territorio nacional,
los yacimientos de carbdn, las fuentes y depésitos
de petréleo, y cualesquiera otras sustancias hidro-
carburadas, asf como los depoésitos de minerales y
radiactivos existentes en el territorio nacional.

Actualmente, en la Asamblea Legislativa se
discuten importantes proyectos como: El Cédigo
de Minerfa, la Ley Petrolera y otros que deben
contener disposiciones que protejan y conserven
los recursos naturales y el ambiente del pafs.

También se publico el Decreto Ejecutivo No.
12194-0OP que crea el Sistema Nacional de Protec-
cién y Mejoramiento del Ambiente (9) como parte
integrante del Sistema de Planificacion Nacional y
Politica Econémica, que tendrd como obijetivo
fundamental definir, promover y coordinar la poll-
tica nacional de proteccién y mejoramiento del
ambiente.

Otras tareas importantes sobre esta tematica,
es el curso que sobre el tema se imparte en la Es-
cuela de Economia Agrfcola de la Facultad de
Agronomia de la Universidad de Costa Rica, desde

1978.
También, el Instituto de Investigaciones Juri-

dicas de la Facultad de Derecho investiga el tema a
través de un proyecto de investigacion titulado
“Andlisis General de la Legislacién Ambiental en

Costa Rica”.

(7) Ley de Aguas No. 276, 26 agto. 1942, en C.L.D., II Sem., p. 89-144.
Ley de Caza y Pesca Maritimas No. 190, 28 set, 1948, en C.L.D., II Sem., p. 214.
Ley de Conservacion de Aguas y Suelos No. 1540, 7 mar., 1953, en C.L.D., I Sem., p. 79-81.

Codigo de Mineria No. 1551, 20 abril 1953.

Ley General de Agua Potable No. 1634, 18 set. 1953, en C.L.D., II Sem., p. 173. )
Ley Constitutiva del Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillado No. 2726, 20 de abril 1961, en

C.L.D., I Sem., p. 216-224

Ley de Tierras y Colonizacion No. 2825, 14 oct. 1961, en C.L.D., II Sem., p. 394.

Ley de Conservacion de la Fauna Silvestre No. 2790, 20 julio 1961.

Ley Forestal No, 4465, 25 nov. 1969, en C.L.D., II Sem., p. 908.

Ley General de Salud No. 5395, 30 oct. 1973. Imprenta Nacional, San José, Costa Rica, 1974.

Ley del Servicio Nacional de Aguas Subterrineas 5438, 17 diciembre 1973, en C.L.D., II Sem., p. 1722-1725.

(B) Arts. 262, 267, Ley General de Salud No. 5395 supra nota 6.
(9) Decreto Ejecutivo No. 12194-0OP, Gaceta No. 15, 22 de enero de 1981.
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I. INCOTERMS, PROPIEDAD Y RIESGO.

Si bien algunos caracterizan como mercantil el
comportamiento juridico (1) donde encontramos
una causa final lucrativa, buena parte de la doctri-
na se inclina mas bien por observar la especificidad
en el cardcter masivo del comportamiento mismo
(2). El mundo de innumerables y rapidas relacio-
nes comerciales en que vivimos ha generado una
tendencia a la unificacion de la materia de la com-
praventa a nivel internacional (3). Es dentro de
esta perspectiva que puede resultar comprensible el
papel y contenido de las definiciones de la Camara
de Comercio Internacional (4). denominadas IN-
COTERMS (5). Se trata de términos comerciales
que resumen conjuntos de efectos juridicos (6) en
los contratos de compraventa internacional (7).
Con una determinada expresion sintetica las partes
de un contrato de compraventa internacional pue-
den ponerse de acuerdo sobre las situaciones juri-
dicas que van a nacer de su acuerdo de voluntades
(8) 0 programacion de intereses (9), sin necesidad
de detallar un elenco particularizado de tales con-
secuencias juridicas.

La importacion de los INCOTERMS con rela-
cion a la propiedad se encuentra en que ellos deli-_

(1) Sobre la teoria del comportamiento V. FALZEA, Angelo, Comportamento,

mitan claramente el momento en que se opera la
transmision de ésta y de los riesgos de la cosa, ob-
jeto del contrato de compraventa internacional, asi
como el momento en que se transmite lo que po-
driamos denominar ‘“‘asuncion de gastos”. A ello
podriamos agregar que la transmision de titulari-
dad plena esto es, con facultades de disposicion
(10) (recordemos que en los diversos INCOTERMS
se habla de “poner los bienes a disposicion del
comprador’’), implica tambien responsabilidad
extracontractual por los dafos que puedan causar
las cosas. Todos estos aspectos plantean a menudo
problemas précticos de interpretacion.

La transmision de propiedad y riesgo implica
que el adquirente habra de sufrir, en expresion de
Garrigues, las consecuencias de la pérdida o dete-
rioro fortuitos de la cosa vendida (11). Las conse-
cuencias practicas de esta idea son claras: si el ries-
go lo soporta el vendedor habra de entregar otra
cosa para reponer la que se ha perdido o deterio-
rado. En cambio si ya se ha producido este mo-
mento de la transmision del riesgo y de la propie-
dad el comprador tendra que soportar la pérdida o
deterioro, por lo que debera pagar el precio aun-

- . M — -
que no reciba el bien. El momento de transmision
del riesgo y la propiedad tiene importancia no so-|

Y,

Enciclopedia del Diritto, III,

Giuffré-ed., Milano, 1961 y FALZEA, Angelo, Manifestazione, Teoria generale, Enciclopedia del Diritto, XXV,

Giuffré-ed., Milano, 1975, p. 446 y ss.
(2)

compraventa mercantil. Tomo II, 1968, p. 2 y ss.
(3)

Sobre el tema V. KOZOLCHYK-TORREALBA. Curso de Derecho Mercantil. Texto vy material de estudio. La

Sobre el fen6meno de los contratos-tipo como factor que, junto a la intervencion estatal ha venido a socavar la li-

bertad contractual, V. OSTOJA, Alfredo. Derecho del Transporte. Materiales de ensefianza. Pontificia Universidad

Catélica del Peni, Lima, 1972, p. 195.

(4)
261-85-97. Telex 650770.

International Commercial Terms.

(5)

Cdmara de Comercio Internacional. I.C.C. Services S.A.R.L. / 38, Cours Albert ler. 75008, Parfs, Fr. Teléfono

(6)

(7)

(8)
(9)

El}tendemus el efecto juridico como la respuesta del ordenamiento a un hecho juridico. El efecto es una valora-

cion (‘‘puede’’ o ‘“‘debe’’) sobre un comportamiento (‘“hacer tal cosa’’). En este sentido FALZEA, Angelo, Effica-

cia giuridica. Voci di teoria generale del diritto. Giuffré-ed., Milano, 1970. También en Enciclopedia del Diritto.

““Como seniala JUSTO HERNANDO, la caracterizacién de una compraventa como internacional puede basarse en

distintos criterios, entre los que apunta:

a) El relativo al domicilio de los contratantes, de manera que si éstos, independientemente de su nacionalidad, tie-
nen su domicilio comercial en paises distintos, la compraventa pactada entre ellos serd internacional pues las
obligaciones derivadas del contrato se ejecutaran en el marco de Estados diferentes.

b) El da:l objeto d:el contrato cnpsiderﬁnduge internacional la compraventa que comporte la entrega de una mer-
c:i:mla. sea nacional o extranjera, en pais distinto al que se encuentre aquella en el momento de la conclusién
:::liﬁncinntmtn, de manera que comporte la salida efectiva de un pais (exportacién) v la entrada en otro (importa-

c) Criterio mixto, basando el cardcter internacional de la com

T . praventa en el hecho de que los contratantes tengan
su domicilio o establecimiento mercantil en el territorio de Estados di trasla
de la cosa vendida de un pais a otro. Sador SRR ¥ 200N S0 Arodnsce ] 22

Eli":un;lr.::u:u:::uun-ut:i-:» exterior solamente puede hablarse propiamente de compraventa internacional en este tiltimo ca-

GUARDIOLA SACARRERA, La compraventa inte .
dustria y navegacién de Barcelona, 1978, p. 15. rmacional y los INCOTERMS, Cdmara oficial de comercio, in-

V.CARIOTA FERRARA, Il negozio giuridico nel diritto privato italiano, Morano-ed., Napoli, p. 165

V. PANUCCIO, Vincenzo, Le dichiarazioni non negozi i > i

. ; ' goziali di volantd, Giuffré-ed., Milano, 1966, p. 313;
BUCCISANO, La novazione oggettiva e i contratti estintivi on i, Milan ] : 'ON )
Profili della teoria dell’errore nel negozio giuridico, Milano, IEEE,E;??'W. Ry Pl BARGELLON Y Bn

(10) Sobre la facultad de disposicion V, PUGLIATTI, Salvatore, El acto de disposiciéon y la transmisién de los derechos.

Trad. p. V. PEREZ, en Revista Judicial, No. 19, Corte Suprema de Justicia, marzo, 1981.

(11) V. GUARDIOLA, op. cit., p. 30 y ss,
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lamente cuando no hay seguro, sino que aun ha-
biéndolo, cuando la péliza no cubre |3 totalidad
del dafio, es necesario determinar los efectos juri-
dicos para cada contratante.

Sin perjuicio del desarrollo ulterior, a manera
ejemplificativa, podemos observar que |a expresion
C.l.F. (abreviatura de "'Cost, Insurance, freight”,
indicada a veces en francés como C.AF. “Cout,
assurance, fret”) es suficiente para indicar que en
esa compraventa el vendedor ha de iniciar el trans-
porte y se obliga a contratar por su cuenta tanto el
flete como el seguro de las mercaderias, mientras
que el comprador adquiere la propiedad desde el
momento en que los objetos son embarcados, mo-
mento de entrega o cumplimiento del vendedor,
quien debe poner a bordo la mercaderia y pagar
seguro y flete, elementos todos estos que deben ser

tomados en cuenta para la determinacién del valor
de los bienes objeto del contrato.

II. TENDENCIAS UNIFICADORAS.

a) Legislativas:
En materia de compraventa internacional

hemos podido presenciar varios intentos de obte-
ner reglas uniformes. Con ese proposito la Comi-
sion Econémica para Europa de la O.N.U. elabor6
las llamadas ““Férmulas o Condiciones Generales
de Venta”. Tenemos con idéntico fin la “Ley
Uniforme para la formaciéon de los contratos de
compraventa internacional de bienes™ y la “Ley
Uniforme relativa a la venta internacional de mer-
cancias’’ aprobadas por la Conferencia de La Haya,
en abril de 1964. También en el Tratado de Roma,
base de la Comunidad Econémica europea, se pre-
vén aspectos relativos a la uniformidad del Dere-

cho Comercial.

b) Consuetudinarias:
Junto a los intentos de uniformacion legislati-

va podemos ver que de hecho los usos mercantiles

(12) 1.C.C. Guide to INCOTERMS. Paris.

(13) En alguna medida, sin embargo, tiene importancia el papel
tener relieve en la interpretacion de un dado contrato. Recor
cio, preceptia: ‘“Las costumbres mercantiles servirdn no gd!o para sup :
regla para apreciar el sentido de las palabras o términos técnicos del comercio u
cantiles’’. Es claro, en todo caso, que las cliusulas especiales previstas en los co

COTERMS o modificaran su contenido.

han ido generando una serie de términos o clausu-
las comerciales que en gran parte han venido a
llenar el vacio legislativo en cuanto 3 la expresion
de las condiciones que deben regir en cada uno de
los diversos tipos de contratos de compraventa in-
ternacional. De estos usos la recopilacion de mayor
Importancia es la denominada INCOTERMS 1953,
Sobre ellos Carl Henrik Winqwist, Secretario de la
Céamara de Comercio Internacional, ha dicho:
“Cuando los bienes son vendidos y comprados in-
ternacionalmente es necesario realizar acuerdos
para su transporte. En el contrato de venta el com-
prador y el vendedor deben decidir quién concer-
tard y pagaré el transporte y asumira los riesgos
por pérdida o dafio. Muchas combinaciones son
posibles, pero la referencia a una de las doce defi-
niciones internacionales ‘estandarizadas’ por [a
Camara de Comercio Internacional es a menudo /a
forma mas simple y segura de proceder” (12).

La recopilacion de estos términos comerciales
no tiene fuerza de ley, en cuanto deben ser incor-
porados al contrato por las partes (13). Se trata
precisamente de una recopilacion de los usos del
comercio internacional, que ha sido producto de
una preocupacion unificadora que tiene anteceden-
tes como la Conferencia de Nueva York de 16 de
diciembre de 1919 y los trabajos del Congreso de
Londres de 1921. No fue hasta 1936, afio en que
la Camara de Comercio Internacional publicé las
reglas para la interpretacion de las cldusulas comer-
ciales mas frecuentes, bajo el nombre de INCO-
TERMS (14). Luego esta recopilacion sufrié algu-
nas revisiones, se actualizaron sus “normas’’ y se
adecuaron al maximo a las practicas usuales del
comercio internacional. La revisidon de estas reglas
se conoce como INCOTERMS 1953. Esta edicion,
a su vez, ha sido ampliada en 1967 con la introduc-
cion de dos clausulas: “Delivered duty paid” (en-
tregada libre de derechos) y “Delivered at fron-
tier’” (entregada en frontera). También en 1976 se
introdujo la clausula “F.0.B. Airport” (F.O.B.

aeropuerto) (15).

ostumbre como fuente de Dereciht? v esto podra
d;eljlgs que el articulo 4 de nuestro pud.lgu dp Comer-
lir el silencio de la ley, sino también como
sados en los actos o con tratos mer-
ntratos prevalecerdan sobre los IN-

(14) Aprobados el afio anterior, 1935, en el Congreso de Berlin de la Cdmara de Comercio Internacional.
(15) Para mayores detalles sobre la historia de los INCOTERMS, v. OSTOJA, op. cit., P. 196.
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Conviene mencionar que del mismo modo
puede hablarse de “recopilacién’’ con relacion a las
# American Foreign Trade Definitions”, adoptadas
el 30 de julio de 1941 por un Comite Conjunto
que representaba a la Camara de Comercio de los
Estados Unidos, al Consejo Nacional de Comercio
Exterior y al Consejo Nacional de Importadores
Americanos y que han sido revisadas en 1974 (Re-
vised American Foreign Trade Definitions).

Junto a estas recopilaciones hay que citar tam-
bién las “Rules of Warsaw and Oxford", propues-
tas por la Asociacion de Derecho Internacional en
1932, las ““General Conditions for Delivery of Mer-
chandise’”’ que fueron desarrolladas en 1968 en el
“Council for Mutual Economic Assistance” (para
la U.R.S.S. y algunos paises de Europa Oriental)
revisadas el 1 de enero de 1976 y los “Combi-
terms’’ que en 1969 fueron propuestos para simpli-
ficar la division de costos y riesgos.

IIl. LOS INCOTERMS 1953.

La Camara de Comercio Internacional con los
INCOTERMS no pretende en modo alguno agotar
todos los términos del comercio internacional; sim-
plemente se han recopilado los que tienen mayor
importancia. La edicion de 1953 contiene nueve
términos: ellos van desde la minima obligacion del
vendedor, donde el comprador toma los bienes en
el establecimiento del primero (EX WORKS) hasta
los términos en los que el vendedor se compromete
a enviar los bienes al pais del comprador (EX SHIP
y EX QUAY). En el caso del término Ex Works la
venta se ejecuta en el pais del vendedor, mientras
gue bajo los términos ““Ex Ship y Ex Quay” el
cumplimiento de la obligacion del vendedor se da
hasta que los bienes llegan al pais del comprador.

Los demas téerminos se refieren a las obligacio-
nes del vendedor de enviar los bienes y sirven para
determinar cudl de las partes debe concertar y pa-
gar el transporte. En materia de transporte mariti-
mo son usuales los términos “F.A.S.”, “F.0.B.”,
“C & F” y “C.I.LF.”, mientras que el término
“Freight or Carriage paid to..."” se usa para el
transp:nrte terrestre (incluyendo vias acudticas).
Los términos “F.O.R.” y “F.0.T.” se refieren mas

(16) El orden en que se ofrecen los diversos té
responsabilidad del vendedor. o

(17) V. GUARDIOLA, op. cit,, p. 70.

bien al transporte ferroviario. Como hemos ya vis-
to, en 1967 los INCOTERMS fueron ampliados
con los dos términos “Delivered at frontier” y
“Delivered Duty Paid’’. Mientras que el primero de
estos términos implica envio a la frontera del com-
prador y se usaén particular para transporte ferro-
viario o terrestre, el término “Delivered Duty
Paid’”’ puede ser usado con independencia del mo-
do de transporte e impone al vendedor la obliga-
cion de enviar los bienes al establecimiento del
comprador, por lo que representa el otro extremo
de la clausula "“EXx works’’. En 1976 se introdujo
otro término para los casos donde los bienes van a
ser transportados por aire. Este término es, como
se ha dicho, el “F.O.B. Airport”.

Veremos seguidamente la significacion de los
diversos términos con referencia especifica a la
transmision de la propiedad y del riesgo (16).

1. LA CLAUSULA “EX WORKS",

La cliusula “Ex works’’ recibe diversas deno-
minaciones. Las mas usuales son “Ex mine”.
“Eranco Fabrica”’, “Depart Usine’”, “A ['Usine”,
“En Magasin’’, “Ex mill”, “Ex plantation”, “Ex
Factory”” y “Ex ware-house’. Para Guardiola
Sacarrera es el prototipo de venta realizada en el
mismo establecimiento del vendedor. Este hace en-
trega de la mercancia al comprador en el lugar de
su propio establecimiento y a partir de ahf se de-
sentiende por completo de la operacion y, en con-
secuencia de los gastos y riesgos de ella. En este
negocio jurfdico el efecto que surge para el vende-
dor es el deber de colocar las cosas en la planta,
correctamente identificadas e individualizadas
la disponibilidad del comprador; la identificacion
hace referencia a su especificacion mientras que |3
individualizacién se refiere mas bien a su determi-
nacion material (17).

El momento de la transmisién de la propiedad
y del riesgo ocurre cuando las cosas se ponen a dis-
posicion del comprador y no propiamente cuando
las cosas son recogidas. Esto significa que si a pesar
de la puesta a disposicién de los bienes, se produce
una mora en recibirlos, el comprador sufre cual-
quier posible pérdida. Para algunos, como el profe-
sor Ostoja, en cambio, se trata de una pérdida para
el comprador no propietario todavia y mas que el

inos estd determinado por el sucesivo incremento, en cada caso, de 12
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“res perit domino” (las cosas perecen para su due-
fio) del Derecho Romano, se trata de una hipote-
sis de ‘‘res perit creditor’’ (las cosas perecen para
su acreedor).

En este tipo de compraventa internacional el
comprador asume todos los costos y riesgos relati-
vos al acarreo de los bienes desde el establecimien-
to del vendedor hasta el destino deseado. Es por
ello que se considera que este es el INCOTERM
que representa el minimo de obligaciones para el
vendedor.

La venta con clausula “Ex works’’ se conside-
ra como una venta ‘““domeéstica’’, ya que es al com-
prador a quien corresponde obtener cualquier li-
cencia de exportacion a sus expensas y a su riesgo;
el adquirente extranjero tiene, en principio, la mis-
ma posicion que cualquier comprador doméstico
va que la entrega de los bienes se produce en el
propio establecimiento del vendedor y a partir de
tal momento éste se desentiende por completo de
los gastos y riesgos.

Los efectos principales que hemos sefalado
van acompanados de otras consecuencias juridicas
tales como el deber del vendedor de avisar con la
oportunidad del caso al comprador que los bienes
estan a su disposicion y su deber de dar al adqui-
rente la asistencia necesaria para la obtencion de
cualquier documento que sea emitido en el pafs de
envio o de origen y que el comprador pueda nece-
sitar para la exportacién o para la futura importa-
cion o bien para su paso en transito por otro pafs;

todos los costos en la obtencion de tales documen-
tos (certificados de origen, licencias de exporta-
cién, tarifas consulares, etc.) estdn a cargo del

comprador.

2. LAS CLAUSULAS “F.0.R.”y “F.O.T."
Cuando se introducen las cldusulas citadas se
habla de compraventa ‘“franco vagon”. En esta mo-
dalidad de compraventa internacional el vendedor
asume la obligacion de contratar y cubrir el costo
del transporte terrestre. Los términos F.O.R. y
F.O.T. son, en realidad sinénimos; ‘“Free on rail”
y “Free on Truck” son términos que indican que
la transferencia de la propiedad y del riesgo se da a
Partir del momento en que los bienes se colocan
“a bordo” del ferrocarril. Las obligaciones del ven-
dedor se cumplen cuando los bienes son enviados

(18) En esta modalidad de compraventa el vendedor no
transporte, que es por cuenta y riesgo del comprador.

al ferrocarril y no se extienden a la llegada de estos
a su destino. Es al comprador a quien corresponde
el pago del transporte a partir de aquel punto y
quien asume los riesgos de pérdida o dafio de las
cosas desde ese momento (18).

Segun las Reglas de la Cdmara de Comercio In-
ternacional en el caso de que los bienes sean sufi-
cientes para constituir la carga completa de un
vagon entero o un peso suficiente para obtener ta-
rifas de cantidad, el vendedor debe ordenar en el
debido tiempo un vagon y lo debe cargar a sus
expensas en la fecha o dentro del perfodo fijado.
Si la carga fuere inferior, en cambio, debera entre-
gar los bienes en custodia al ferrocarril, sea en la
estacion de despacho o en un vagon proporcionado
al efecto. Todos los costos y riesgos de los bienes
hasta ese momento son a cargo del vendedor. A
partir de entonces el comprador debe asumir todos
los costos y riesgos de los bienes, incluyendo el
costo, si fuere del caso, de alquiler de toldos. Este
debera asumir cualquier derecho o impuesto de
aduanas que pueda ser exigido con motivo de la
exportacion.

También segin los INCOTERMS cuando el
comprador se haya reservado un plazo dentro del
cual dar instrucciones al vendedor para el despa-
cho, o dentro del cual escogera el lugar de carga, y
no diera tales instrucciones a tiempo, éste deberd
asumir los costos adicionales en los que por ello se
incurra, asi como los riesgos de los bienes desde la

expiracion del plazo fijado.

3. LACLAUSULA “F.AS8."
La expresion F.A.S. significa “Free alongside

ship”* (libre al costado del buque. Bajo este térmi-
no el cumplimiento del vendedor y la transmision
de propiedad y riesgo se da cuando la mercaderfa
es colocada al costado del barco.

El vendedor debe entregar los bienes al costa-
do del buque en el lugar de carga que se haya de-
signado, en el puerto de embarque fijado, en la for-
ma acostumbrada en dicho puerto, en la fecha o
dentro del periodo estipulado y notificar al com-
prador, sin atraso, que los bienes han sido entrega-
dos. Hasta ese momento todos |0s costos y riesgos
son a cargo del vendedor, quien debera comprobar
mediante el documento correspondiente su cum-

plimiento.

tiene en realidad que ocuparse de la operacion principal de

V. OSTOJA, op. cit., p- 198.
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El comprador en un contrato de compraventa
internacional con la clausula F.A.S. debe, por su
parte, dar al vendedor aviso del nombre, punto de
carga y fecha de entrega al buque. Asumira todos
los cargos y riesgos de los bienes desde ese momen-
to: debera también asumir cualquier costo adicio-
nal en que se incurra a causa de que el buque por
él designado no llegue a tiempo o no sea apto para
tomar los bienes, lo mismo que cualquier costo
adicional si omite designar a tiempo el buque res-
pectivo vy el punto de embarque.

4. LA CLAUSULA “F.O0B.”

F.O.B. significa “Free on board" (libre a bor-
do). En este caso la mercaderia debe ser colocada
a bordo por el vendedor, libre de costo para el ad-
quirente, sobre un bugue en el puerto de embar-
que que se estipule en el contrato.

Para Guardiola la diferencia entre esta clausu-
la y la clausula F.A.S. resulta clara si se piensa que
en la hipotesis de que se produjera un siniestro en
el momento de ser izada la mercaderfa para su car-
ga a bordo, por rotura de la graa, por ejemplo, en
el caso de la compraventa con clausula F.A.S. el
riesgo afectaria al comprador, al haber tenido ya
lugar la entrega, mientras que si se trata de un con-
trato con clausula F.0O.B. corresponderia al vende-
dor por no haberse producido aun su cumplimien-
to. Es precisamente en el lugar de embarque
propiamente dicho —aclara el profesor Rodrigo
Barahona— que se producen los efectos de este
contrato (19).

Dado que el vendedor debe entregar los bienes
a bordo, corresponde a él la obtencion de cual-
quier licencia de exportacion. Todos los costos y
riesgos de los bienes estan a su cargo hasta el mo-
mento en que estos hayan pasado efectivamente la
baranda del barco en el puerto de embarque.

El comprador, por su parte debe fletar un bu-
que o reservar el espacio necesario a bordo de un
buque y dar al vendedor aviso del nombre, punto
de carga y fecha de entrega. Deberd también asu-
mir cualquier costo adicional en gue se incurra

(19) BARAHONA Rodrigo. La compraventa de mercanc

cho, Universidad de Costa Rica, 1970, p. 11.

(20) Un conocimiento de embarque lim
guna condicion defectuosa de los b
embarque limpio en uno que no lo es: a
son insatisfactorios, por ejemplo *

debido a que el buque por él designado no llegue
en la fecha estipulada o dentro del periodo especi-
ficado, lo mismo que cualquier costo adicional si
omite designar el buque o punto de embarque den-
tro del periodo que se hubiere reservado para este

efecto.
En sintesis se trata de una venta donde el ven-

dedor entrega sobre el medio de transporte. En
cambio los gastos de transporte y seguros son, a
diferencia de lo que ocurre en los contratos
“C.I.F.””, a cargo del comprador, lo mismo que los

riesgos del viaje.

5. LACLAUSULA “C.&F.”

Cuando se encuentra presente la clausula “C.
& F.” en un contrato de compraventa internacio-
nal ello significa que el costo y flete son a cargo
del vendedor.

Es como considera Guardiola en esencia igual
que la clausula F.O.B., pero con la diferencia de
que el vendedor no debe limitarse a situar las mer-
caderias a bordo, sino que le incumbe también
concertar un contrato para el transporte hasta el
puerto de destino convenido, pagando el flete, sin
que ello le comporte asumir mas riesgos que los
que soportaria utilizando la clausula F.Q.B.

En un contrato de compraventa internacional
donde ha sido incluida esta cldusula el vendedor
debe, pues, contratar en los términos usuales, a sus
expensas, el transporte de los bienes hacia el puer-
to de destino acordado y pagar las tarifas de flete
y cualquier costo por descarga en el puerto de des-
tino que sea exigido regularmente por las |fneas de
navegacion maritima en el momento y puerto de
embarque. lgualmente debe obtener cualquier li-
cencia de exportacion y cargar a su costo los
bienes a bordo del buque en el puerto de embar-
que y en la fecha o dentro del perfodo acordado.
Hasta ese momento el vendedor asumira todos los
riesgos. Debe ademds proporcionar al comprador
un conocimiento de embarque limpio (20) y nego-
ciable, asi como la factura de los bienes embarca-
dos. El conocimiento de embarque debe cubrir los

ias en Centroamérica. Aspectos pricticos. Facultad de Dere-

piu es el que no tiene cldusulas superpuestas donde se declare expresamente al-
lenes o del empaque. Las siguientes cldusulas no convierten un conocimiento de
) cldusulas que no mencionan expresamente que los bienes o el empaque

: E cajas de segunda mano’’, “tambores usados’’, ete.: b) cldusulas que enfati au-
sencia de responsabilidad del transportista por riesgos gue e ] i e

surjan de la naturaleza de los bienes o del empaque, ¥

¢) clausulas que niegan de parte del cargador el conocimiento del contenido, peso, medida, calidad o especificacio-

nes técnicas de los bienes, Asi INCOTERMS 1953,
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bienes del contrato y estar fechado dentro del
periodo acordado para el embarque (21). Tal co-
nocimiento de embarque debe ser un conocimien-
to de embarque *“‘a bordo” o “embarcado” o
“recibido para embarque” (22). debidamente
endosado por la compafiia naviera (23). Pagarj
también cualquier derecho o Impuesto en gque se

incurra respecto a los bienes hasta el momento de
su carga.

Por su parte el comprador bajo cliusula “C.
& F.” recibira los bienes en el puerto de destino Yy
asumira, con excepcion del flete, todos los costos
en que se incurra con relacion a los bienes en el
curso de su transito por mar hasta su llegada al
puerto de destino, asi como los costos de descarga,
incluyendo costo de barcazas o muellaje, a menos
que tales costos hayan sido incluidos en el flete o
recibidos por la comparfiia naviera en el momento
en que el transporte fue pagado (24). Los riesgos
corren por cuenta del comprador a partir del mo-
‘mento en que los bienes hayan sobrepasado efecti-
vamente la baranda del buque en el puerto de em-
barque. El comprador deberd pagar también todos
los derechos de aduana, asi como cualquier otro
derecho o impuesto que deba ser pagado en el mo-
mento o con motivo de la importacion.

6. LA CLAUSULA “C.L.LF.”

La compraventa bajo cldusula C.I1.F. tiene to-
das las caracteristicas de la compraventa “C. &
F.”, con la diferencia adicional de que se agrega
para el vendedor la obligacion de contratar el segu-

ro. La expresion “C.1.F.”” es una abreviatura de las
palabras inglesas “cost, insurance y freight'. Este
tipo de venta es, sin lugar a dudas, una de las
formas mas importantes en la vida del trafico
mercantil internacional (25). Segin comenta el
profesor Barahona esta modalidad, junto a la
clausula F.0.B., es la usada con frecuencia en el
trafico intercentroamericano (26).

Los documentos que tienen relevancia, ade-
mas de otros que puedan ser exigidos, en la com-
praventa “C.I.F.” son la factura, el conocimiento
de embarque y la poliza de sequro. Como aclara
Guardiola por medio de la primera el vendedor le
transfiere al comprador la propiedad de la mercan-
cia (27), y le responde del exacto cumplimiento
del contrato en cuanto a cantidad, calidad y pre-
cio. El conocimiento de embarque, por su parte,
pone al comprador en condiciones de exigir todas
las responsabilidades derivadas del contrato de fle-
tamiento (28). Finalmente, por medio de la poliza
de seguro recibe el comprador un documento que
tiene toda la eficacia necesaria para reclamar a los
aseguradores y obtener de ellos todas las indemni-
zaciones que le sean debidas por averfa o siniestro,
a tenor de las estipulaciones bajo las que el sequro
se haya contratado (29).

Bajo la clausula “C.I.LF.” el vendedor debe,
pues, procurar a su propio costo en forma transfe-
rible una poliza de sequro maritimo contra los ries-
gos de acarreo envueltos en el contrato. Segiin los
INCOTERMS 1953 en materias donde haya gran-
des diferencias en la practica, el precio del contra-

: ; ansporte str éreo) se suscribe entre el

21) El c imiento de embarque (denominado ‘‘carta de porte” en el transporte terresire o aéreo,

i remic;z:fe ﬂl?:!ndednr de lgmércaden'a v el transportista. Este documento prueba el recibimiento de la carga por
el transportista y es representativo de las mercaderfas. V. BARAHONA, op. cit., p. 16.

; ; i te, mientras que el segundo, co-
22) ““El primero acredita la efectiva entrega de la mercaderfa en la unidad de transporte, . :
(22 mo 31:1 nombre lo indica, prueba tinicamente el recibo para embarque de parte del transportista’. BARAHONA, op.

cit., p. 16,

(23) La venta sobre (o contra) documentos, que tiene lugar entre lnca.htitladesi distantes entre S1 y que Fs§5p§1almente
caracteristica del comercio marftimo, se fundamenta en la llamada mp}ﬂn FERTOsaIen e prc_tr.;la A lglllln?ls g2
cumentos (que en ella se refieren bdsicamente al transporte). Esta funcion representativa Egmﬁee Et? o turiﬁ
que la entrega de ellos por parte del vendedor al comprador ocupa el lugar .Jun‘dmarpente ﬁlte lnnt ega né:la; $
de la mercaderia, en cuanto la entrega del titulo representativo atribuye, a quien ]uatifmaclameescﬂ . enﬁla. o BE_I'%
cho exclusivo a la entrega de la mercaderfa por parte del transportista. V. MESSINEO, Franc « Manuaie -

tto Civile e Commerciale. Milano, Giuffré, 1954, Vol. IV, p. 90.

. . ‘C. & F. landed’’) con lo
(24) A veces se pacta expresamente que la compraventa internacional serd ‘““C.LF. landed” (o *“C. &
que se indica que lnpa gastos de Eu:llescarga v colocacién en el muelle corren a cargo del vendedor. V. GUARDIOLA,

op. cit., p. 75.

(25) Se encontraba ya consignada en las Reglas de Varsovia de 1928 y en las Reglas de Oxford de 1932.

(26) V. BARAHONA, op. cit., p. 10.

(27) Obsérvese, sin embargo que, en realidad, la transmisiéon

de riesgos se da, con anterioridad a que el vendedor entre-

gue el titulo representativo al comprador, mediante la entrega al transportista. V. MESSINEO, op. cit., p. 90.

imi i i la prueba del con-
(28) ““Un conocimiento embarcado, expedido por el porteador o en nombre suyo, y que constituye
trato de transporte, asi como la de haberse cargado a bordo del buque™. Introduccién a INCOTERMS 1953, op.

cit., p. 202

(29) V. GUARDIOLA, op. cit., p. 74, BARAHONA, op. cit., p. 17.
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to incluira las responsabilidades minimas para el
vendedor. Cuando el comprador quisiera que se in-
cluyera en el contrato responsabilidad mayor que
la minima, entonces él deberé tener el cuidado de
especificar que las bases del contrato seran “INCO-
TERMS 1953’ con cualquier adicion que requiera.
Por ejemplo, si pretende un seguro especial debera
agregarse esto a la expresion “C.l.F.”. Salvo pacto
en contrario, los riesgos de acarreo no incluiran
riesgos especiales, los cuales deberan ser considera-
dos por aparte. Dentro de estos riesgos especiales
se incluye hurto, robo, derrame, rotura, picadura,
contacto con otras cargas y otros peculiares de
ciertos bienes.

El comprador “‘C.1.F."” debera recibir los bie-
nes en el puerto de destino acordado y asumir, con
excepcion del flete, todos los demas costos. Asu-
mira todos los riesgos desde el momento en que los
bienes hayan sobrepasado la baranda del bugue en
el puerto de embarque (30). Corren por su cuenta
los gastos de licencias de importacion o cualquier
otro permiso que pueda ser requerido para la im-
portacion de los bienes a su destino (31).

El precio “C.|.F."” significa precio comprensi-
vo de transporte y seguro ademas del propio de la
mercaderia. |

Se considera que en la venta “C.1.F."”" hay una
disociacion entre la transmision de la propiedad vy
la transmision del riesgo. La primera se realiza al
recibir el comprador el conocimiento de embar-
que: la sequnda opera desde el momento de la efec-
tiva entrega de la mercaderfa a la unidad de trans-

porte o al transportista, segin haya sido contrata-
do (32).

7. LA CLAUSULA “FREIGHT OR CARRIAGE

PAID TO..."”

Literalmente “Freight or carriage paid to. .."”
significa “Flete o acarreo pagado hasta. ..” . Se ha
dicho que equivale a la clausula “F.0.R."”, pero
con el flete o porte pagado hasta el lugar designa-
do, siendo de cuenta del vendedor los riesgos que

(30) La liberacion del vendedo
incumplimiento del tran

puedan correr las mercancias hasta su entrega al
primer porteador, asf como todos los gastos nece-
sarios para realizar la exportacion.

De conformidad con la compraventa donde se
utiliza la clausula “Freight or carriage paid to. . ."
el vendedor debe expedir los bienes a sus expensas
en la fecha o dentro del plazo fijado. Si el punto
de destino no ha sido acordado o no esta estable-
cido por la costumbre, el vendedor puede escoger
el punto de envio en el lugar de destino que mejor
convenga a sus propositos. Debera ademas asumir
todos los riesgos de los bienes hasta que ellos
hayan sido entregados en custodia al primer por-
teador en el tiempo previsto en el contrato. A su
propio riesgo y expensas deberd obtener también
cualquier licencia de exportacion u otra autoriza-
ciobn gubernamental gue sea necesaria para la
exportaciéon de los bienes, asi como cualguier otro
costo en el pafs de despacho para poder cargar los
bienes.

El comprador, por su parte asumira los riesgos
de los bienes desde el momento en que estos hayan
sido entregados al primer porteador de conformi-
dad con lo expuesto.

8. LA CLAUSULA “EX SHIP™.

La clausula “Ex ship’ sirve para designar la
llamada compraventa sobre buque. Se considera
como un contrato cuya ejecucion se da en lo que
se denomina “‘territorio del comprador’’; la propie-
dad v el riesgo se transfieren hasta que la mercade-
ria llega al puerto de destino. La utilizacion de esta
clausula comporta la obligacion del vendedor de
situar la mercaderia sobre el barco en el puerto de
destino que se haya convenido; no le corresponde
en modo alguno ocuparse de |la descarga. Los gas-
tos y riesgos de la operaciébn corren hasta el mo-
mento en que se pone a disposicion del compra-
dor la mercaderia sobre el buque en el punto usual
de descarga en el puerto designado, en forma tal
que permita su remocion del buque con el equipo
de descarga apropiado a la naturaleza de los bienes.

r que ha realizado en tal forma su entrega determina que éste no asume los riesgos por

sportista, esto es, no responde de la falta de entre 1
. ' o XA ga de las mercaderias. El comprador, en
tal caso podrd ejercitar los derechos que derivan del documento representativo y podra pedir indemnizacgbn al ase-

gurador. V. Messineo, op. cit., p. 91 y 93.

31 : . . .
(31) Las cldusulas a que nos referimos a veces reciben adiciones. ‘“‘Las adiciones a que nos referimos son:

C.LLF. & C.: Cost, insurance, freight and commissi
» 1 " ! 1on (coste
C.L.LF. & E.: Cost, insurance, freight and exchange (coste, se

C.LLF. & 1.: Cost, insurance, freight, commission and interest (coste, seguro,

GUARDIOLA, op. cit., p. 76.
(32) V. BARAHONA, op. cit., p. 21.

seguro, flete y comision).
guro, flete y cambio).
flete, comisién e interés)”’.
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El comprador recibira los bienes cuando ha-
yan sido asi puestos a su disposicién y asumir4
todos los riesgos y expensas desde entonces. Tam-
bién por su cuenta obtendrd las licencias o docu-
mentos que se requieran para importar o descargar

los bienes, lo mismo que cualquier derecho de
aduana por tal motivo.

Debera por lo tanto contratar el transporte de los
bienes hasta el lugar de entrega designado, pudien-
do usar sus propios medios de transporte (33).

Si no ha sido estipulado un punto concreto el
vendedor podra colocarlos en el que mas le con-
venga, siempre que tenga facilidades aduaneras y
todas las que sean necesarias para el correcto cum-
plimiento.

En esta modalidad de compraventa internacio-
nal el comprador deberd recibir los bienes en el
punto dicho y cumplir a sus expensas con cual-
quier otra formalidad aduanal o de otro tipo que
haya de ser llenada en el lugar designado en la
frontera y pagar cualquier derecho con motivo de
la entrada de los bienes a su pafs, lo mismo que
cualquier licencia de importacion.

9. LACLAUSULA “EX QUAY DESTINO".

La clausula “Ex quay puerto de destino con-
venido” es bastante similar a la anteriormente
explicada. La Unica diferencia, como su misma de-
nominacion lo indica se encuentra en que el vende-
dor debe colocar los bienes a disposicion del com-
prador sobre el muelle, por lo que los gastos y
costos, asf como los riesgos de transporte, descarga

y colocacion en tierra le corresponderan.
Conviene aclarar que la practica contractual

internacional conoce dos modalidades de compra-
venta “Ex quay destino”: Ex quay derechos paga-
dos” que es el que ha sido definido y “Ex quay de-
rechos a cargo del comprador™; en este segundo
caso el adquirente esta obligado a obtener la licen-
cia de importacién, cubrir el costo de derechos de
importacion, costos de aduana, asi como cualquier
otra tarifa o carga que deba ser pagada en el
momento o con motivo de la importacion de los
bienes y de su entrega al comprador. Estas respon-
sabilidades son a cargo del vendedor en el caso de

compraventa “Ex quay derechos pagados’ .
El comprador en ambos casos asumira todas

11. LA CLAUSULA “DELIVERED DUTY

PAID”.

Cuando se utiliza esta clausula el vendedor de-
be entregar la mercaderia libre de derechos en el
lugar de destino convenido en el pafs de importa-
cion. Obtendrd por su cuenta cualquier licencia
de exportacién e importacion, costos aduanales
y cualquier otra carga que dependa de la impor-
tacion misma y que sea necesario cumplir para
habilitar al comprador para hacerse cargo de los
bienes con derechos pagados. En general pagari
cualquier autorizacion que se necesite para el pro-
posito de despachar los bienes, exportarlos, pasar-
los en transito a través de otros pafses (si fuere del

las expensas relativas a los bienes desde el momen-
to en que estos hayan sido colocados a su disposi-
cién en el muelle o andén en el puerto acordado
y en el tiempo previsto en el contrato.

10. LA CLAUSULA “DELIVERED AT FRON-

TIER".

Se denomina también “franco frontera™ o
bien “‘entregada en frontera’’. La compraventa in-
ternacional donde se utiliza tiene la caracteristica
de que el vendedor deberd poner los bienes a dis-
posicion del comprador en el lugar designado para
la entrega en la frontera en el tiempo previsto, jun-
to con los documentos que habiliten al comprador
para la siguiente movilizacién de los bienes. Hasta
ese momento el primero asumira todos los riesgos.

(33) “En las ventas en que se utiliza esta cldusula, en lugar de estipularse un
salida, se fija un precio ‘““franco sobre vagén o camidn en la frontera”,

pais de importacion. El vendedor deberd expedir la mercancia a ese punto, _
> vendedor los gastos y riesgos que se originen hasta ese momento™.

compradoyr, corriendo de cuenta del
GUARDIOLA, op. cit., p. 80,

caso), importarlos en el pais del lugar designado
de destino y ponerlos a disposicion del adquirente.
Contratara para ello el transporte necesario, pu-

diendo usar sus propios medios.
El comprador en cambio, debera recibir los

bienes a partir del lugar designado, momento a par-
tir del cual asumira todos los riesgos.

12. LA CLAUSULA “ F.0.B. AIRPORT".
Aungue se denomina F.O.B. la cliusula

£ 0.B. AIRPORT"” no significa “libre sobre
avién'’, sino “libre en el aeropuerto™. No compor-
ta, para el vendedor la obligacion de situar las mer-
caderias a bordo del aeroplano, pues esta es una
operacion que compete a la compafiia contratada

para el transporte.

precio sobre vagén o camidén en estacién de

que puede ser la del pais de origen o la del
en el que se hard cargo de la misma el
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El vendedor deberd entregar los bienes al por-
teador aéreo o su agente en la fecha prevista. Con-
tratard a expensas del comprador el acarreo de los
bienes. Debera en todo caso pagar cualquier tarifa
o carga que se deba con motivo de la exportacion
de los bienes.

El comprador, por su parte, debe dar al vende-
dor aviso sobre el aeropuerto de destino, asi como
las instrucciones que fueren necesarias.

IV. ASPECTOS PRACTICOS.

La importancia préctica de los INCOTERMS
y la clara delimitacion que hay en ellos en cuanto
a transferencia de propiedad y riesgos permiten
concluir sobre la necesidad de un conocimiento
exacto de estas clausulas; tal conocimiento contri-
buye a clarificar la existencia de posibles incum-
plimientos contractuales, en especial por parte del
vendedor, ya que con ellos se fija no solamente el
lugar y momento de entrega, sino ademas una serie
de aspectos conexos como seguros, fletes, cargas
tributarias y otros aspectos.

Es evidente que desde un punto de vista eco-
nomico tal conocimiento ayudara a las partes a un
calculo preciso de costos (34) para efectos de la
determinacion del precio de la mercaderfa objeto
del contrato de compraventa internacional (35).

Mediante el uso de los INCOTERMS se solu-
cionan preventivamente muchos de los problemas
que puede acarrear un contrato de compraventa
internacional, tales como la determinacion del mo-
mento en que se han de considerar cumplidas las
obligaciones de las partes (36), la determinacién
de por cuenta de quién corren ciertos gastos y so-

bre todo el tema de la transmision de la propiedad
y el riesgo (37).

Conviene finalmente aclarar que los INCO-
TERMS no agotan en modo alguno la problemati-
ca de la compraventa internacional. Ademas de su
incorporacion al contrato conviene que las partes
agreguen cldusulas sobre otros aspectos que pue-
den ser fuente de controversia; nos limitamos a ci-
tar la importancia de la determinacion clara de los
bienes, de la forma y condiciones de pago, la nece-
sidad en ciertos contratos de clausulas de revision
de precios para el afrontamiento de la llamada pro-
bleméatica de la excesiva onerosidad sobreviniente
de la prestacion, la importancia de realizar previ-
siones sobre el reconocimiento de la mercaderia,
la utilidad de establecer en los contratos clausulas
de sumision a determinadas leyes y tribunales
para evitar luego demoras procesales innecesarias
por cuestiones de incompetencia que eventual-
mente pueda plantear la parte accionada. De par-
ticular importancia puede ser el acuerdo sobre ar-
bitraje o “‘compromiso” ad hoc, caso en el cual
habra de tenerse cuidado en la designacién de los
arbitros o modo de designacion, nimero, lugar,
idioma, procedimiento, sumisiéon a derecho o a
equidad y cualquier otro aspecto que pueda ser
de utilidad. Sobre este Gltimo aspecto conviene
recordar que la Cdmara de Comercio Internacio-
nal tiene un procedimiento arbitral que funciona
Unicamente cuando las partes pactan sumision
a él. A este proposito la misma Camara aconseja
redactar la cldusula respectiva asf: “Todas /as
desavenencias que deriven del presente contrato
seran resueltas definitivamente de acuerdo con el
Reglamento de conciliacién y arbitraje de la Cdma-
ra de Comercio Internacional por uno o més drbi-
tros nombrados conforme a dicho Reglamento”.

(34) ““El anilisis de los puntos que cubren los INCOTERMS muestra cerca de veinte categorias diferentes de costos, cla-

ramente distribuidos entre el vendedor v el comprador,

posibilitindose de esta manera el cdlculo rdpido y exacto

de los precios, satisfaciendo asi las necesidades Practicas del comercio”. OSTOJA, op. cit., p. 198.
(35) Sobre la remisién de la legislacién aduanal a los INCOTERMS, v. GUARDIOLA, op. cit., p. 66

(36) *“. ., .para que se entienda cumplida la obligacion de entre

ga, sobre todo en la compraventa internacional, no es ne-

cesario i
que la cosa se ponga en poder y posesién del comprador como establece el Cédigo Civil, va que ello no pue-

detiugrarse sin el consentimiento
entrega, una vez haya llevado a cabo todos los
vendida, p?niendu ésta a su disposicién en s
te al examinar cada uno de los
pulado. . .”,

‘.. .el vendedor, ademds de su obligaci6én
canclia vendida viene obligado a responder d
rente a su naturaleza material, es decir, sin

el comprador, como en cuanto a su titularidad juridica, es dec

prador la adquisicién del pleno dominio de la
res).

Esta obligacién del vendedor es la que
GUARDIOLA, op. cit., p. 24 v 26.

(37) En la introduccién a los INCOTERMS 1953, C4m
1955, transcrito por OSTOJA, op. cit., p. 199 se IEEE-I;E de Comerc

gocios que prefieran la certeza que proporcionan las
ocasionada por las multiples interpretaciones que se

" : el 'Eiempu ¥y lugar pactados,
érminos o Cldusulas Comerciales, varia notoriamente segtn los que se hayan esti-

mercancia comprada (libre de embargos,

de aquél, siendo esa la razén por la que el vendedor cumpliri su obligacién de

necesarios para que el comprador entre en posesiéon de la cosa
momento que, como veremos m4s adelan-

€ que la misma se entregue en perfectas condiciones, tanto en lo refe-

O viclos que la hagan inadecuada a la finalidad perseguida por
ir, libre de cargas o limitaciones que impidan al com-
hipotecas o cargas simila-

jurfdicamente se denomina ‘““de saneamiento?’, . _*

5 :Eﬂ Internacional, Documento Numero 16, Parifs,
Estﬂ_s tén:nm_ns podrén ser utilizados por los hombres de ne-
reglas internacionales de cardcter uniforme a la incertidumbre

dan a los mismos términos en parlses diferentes’’.
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INTRODUCCION

El Instituto de la sustitucion fideicomisaria
presenta a través de la historia un desarrollo par-
ticular, que tiene inicio con los romanos con la
figura de la mancipatio familiae, la cual permitfa
disponer de los bienes en modo diferente a las
acostumbradas formas del testamento (1). En la
Edad Media su funcién fue la de servir de instru-
mento de conservacion del patrimonio familiar (2);
funcién que se prolonga hasta el Siglo XIX, en el
cual desaparece a consecuencia de las criticas pro-
venientes de los lluministas (3).

M4s tarde con el fin de favorecer la continui-
dad y la integridad del patrimonio doméstico, se
reintroduce en el Cédigo Civil de 1942. Finalmen-
te con la reforma del Derecho de Familia —Ley del
19 de mayo de 1975, No. 151— se suprime la susti-
tucién fideicomisaria en los términos del Cédigo
Civil de 1942, sin que sea una prohibicion absoluta
como la contenida en el Cédigo Civil de 1865 (4);
porque ahora el fin perseguido es la proteccion de
un sujeto totalmente incapaz; el interdictado (5), 0

(1)
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también en atencién al menor de edad que por sus
condiciones de salud —habitual enfermedad de
mente—, sea posible encuadrarlo en lo contempla-
do por el artfculo 416 C.C. (6), resultando tam-
bién la persona (s) o los entes que bajo la vigilancia
del tutor han atendido al incapaz (7).

LA SANCION DE NULIDAD

1. La sustitucién fideicomisaria parte de la
prohibicion absoluta (8) a su parcial reconocimien-
to como un instituto de cardcter excepcional (9),
de frente a la nulidad sancionada en el parrafo
quinto del articulo 692 C.C., cuyo fundamento va-
ria de un grupo a otro de autores. Asf, hay quienes
encuentran el fundamento de esta nulidad en el
smbito de la sucesidon por causa de muerte, con ba-
se en el principio sempel heres semper heres (10),
de la libertad de dar testamento en relacion con la
limitada funcion del testamento (11), o en motivos
de orden publico (12); otro grupo opera en el del
dmbito de los derechos reales, haciendo reclamo al

Asi explica TRIFONE, Voce Fedecommesso (Diritto romano), en Novissimo Dig, It., VIII, Turin, 1957, p. 188 ss,

¢«‘Entre los romanos la primera forma de fideicomiso se tuvo cuando, al no i i i

: _ A quererse disponer de los propios bienes
de acuerdo a las conocidas formas del testamento (Calatis comitis o in procintu) se recurrié a la mum:l*::'pa?iu familae
en favor de un amigo, a quien se confiaba la propia voluntad”.

(2)

En la Edad Media el instituto en relacion con la economia feudal, adquirié importancia dentro del niicleo familiar

a fin de lograr la conservacion del patrimonio de ésta; que se consolido en el siglo XVI amplia difusid

= : ! e con 1 1
cultura y cnstum_bres ‘espannlas en Itah'a.. 11151..51 explica EULA, Delle sostituzioni, in cnmentaﬁin ﬂpggdif;g;?lg ﬂﬂi'13
retto da D’Amelio, Llhrq delle successioni per causa di morte, Firenze, 1941, p. 601 ss. Ver también GIARDIf*JD
F., 11 fedecnmrflessu Oggi, Rev _NﬂtanlE. (?Elpffr?, Milano, 1970, p. 32 ss., CIRIANI, Sulla liceita della sustituzinné
fedecommessaria a favore di enti non eventi il crisma della pubblicita, Rev. Notariato, XXV, Giuffré, Milano, 1971

p. 674.
(3)

Ya en el tiempo del Iluminismo surgieron las criticas de este Instituto, con base en los nuevos ideales de la pablica

riqueza, la libre circulacion de los bienes, de la nueva dimension de la agri igu ii
- ! ' gricultura, la igualdad entre los hij 1
s ietued ren 0, U6 i o s oomes s s i o e Sttt o f e
: _ a as sustituciones fideicomisarias; y con la unificacién v el Estado Liberal se - ] 1
nulidad de este instituto, sin excepciones en el articulo 899 del Codi ivi = O A
P » : ; _ Civil de 1865, Cfr. CARAVALLE, Voce
Fedecommesso (Diritto intermedio), Enciclopedia del Diritto KVE E'l? jlano. 1 o
L. " L | [ uf&é1
op. cit., p. 192 ss.; DE GIORGI, Fondazione di famiglia, Rev. Civ., CED:&M, PaI:Ii;lva ?91793681.1 P];] 1;.3755. TRIFONE,

(4)
(5)

DELLA ROCCA, F., Appunti sul nuovo diritto di famiglia, Giuffré, Milano, 1976. p. 78
El anterior articulo 692, 1 v 2 del Codigo Civil de 1942 disponia: “Es valida la disposiciéon con la cual el testador

Ln;fni:;ltee gar :;tgsrcé];ic; h‘ia'gi;a uh_liga::-;iﬁn de conservar y restituir en el momento de su muerte, todo o parte de los bie-
a ponible”, a favor de todos los hijos nacidos o nascituri del instituido o a favor de un ente

publico.

Tambié ali disposicié
y restil.tx?j.relsn: hil:;el:: de'gg mm? que trae a cargo de un hermano o hermana del testador, la obligacion de conservar
Jados a favor de todos los hijos nacidos o nascituri de ellos o a favor de un ente publico’.

(6) Este articulo dispone:

El menor no emancipado puede ser interdictado o inhabilitado en el Gltimo ano de su mi-

n -5 5 " 5 - L = i _
oridad. La interdiccion o inhabilitacién tiene efecto desde el dia en el cual el menor cumple la mayoria de edad”’.

(7)
(8)
(9)

DELLA ROCCA, op. cit., p. 79,
Ver supra n. 3.

quien la califica como *‘rara”’.

FI . gy : : iz
NOCCHIARO, Riforma di Diritto di Famiglia, Vol. I, Tomo II, arts. 131-240, Giuffré, Milano, 1976, p. 445

(10) g;naﬁtfi;;a]:u afrli-tlhau;lz: Erisl::l _i:ahdad de heredero el sujeto no puede renunciar a ese derecho, que se mantiene
dita’’ —que atribuye la cualidadld ahsus aerederos; por lo que la sustitucion fideicomisaria: “fedecommesso di ere-
consiituve bierta vi lad de heredero a un sujeto y sucesivamente a un otro, respecto a los mismos bienes—

: ye una abierta violacién del principio mencionado. Cfr. BARBERO, Sistema instituzionale del Diritto ita-
liano, II, Torino, 1962, p. 908, cit. por RICCA, Voce Fedecommesso (Di;:"ittu Civile), Enciclopedia del Diritto,

XVII, Giuffré, Milano, 1968, p. 119.
(11) RICCA, op. cit., p. 117,

(12) AURICCHIO, Sul fondamento e sui limiti del divieto della sostituzione fedecommessaria, Foro Italiano, I, Foro

Italiano, Roma, 1954, p. 1542 ss.
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dogma de la tipicidad, con particular referencia al

c.arécter temporal del dominio del instituido (13), hecho de que la inmobilizacién de bienes no exis-
s:endn_el mads acertado el razonamiento que basa te, dado que falta la obligacién de conservar para
su nulrda.d, €n razones de polftica legislativa (14): restituir (17).
pues la dl.verstdad de ratio que ha tenido el Institu- En el Cédigo Civil de 1942 fue declarado nulo
'III.:'.' e‘n.la historia, _demuestra Que no existe incompa- con base en el principio de la nulidad de cualquier
tibilidad técnica del mismo con |os principios disposicién del testador que prohibiera al heredero
reclamados. la disposicién de los bienes de la herencia, por acto
?. | En la prohibicién de la sustitucién fidei- inter vivos o de Gltima voluntad. Hoy la prohibi-
comisaria, fueﬁra de los casos establecidos porel ar- cion absoluta ha desaparecido (18), quedando
ticulo 692, parrafos 1 y 2 del C.C., se debe tomar comprendida dentro de la sancién de nulidad del
en _cuer:tta POr su importancia historica, es ultimo parrafo del artfculo arriba mencionado: si
fideicomiso de residuo (15) o de eo quod superest. bien existe quien piensa que la nulidad de este tipo
Consiste en la disposicién con la cual el causante de disposicion se debe ubicar entre las nulidades
no impone “‘la obligacién de conservar y restituir’”  generales de las prohibiciones de alienacion por ac-
—Como en la sustitucién fideicomisaria—, sino s6lo  to de Gltima voluntad impuestos del causante al
la de restituir al sustituto lo que quede de los bie- instituido (19).
nes a la muerte del instituido. De tal forma que, 3. En el drea de las previsiones de nulidad
este Ultimo puede disponer libremente por acto  del instituto en comentario, se encuentra la clausu-
inter vivos, sea a tftulo oneroso o gratuito, de los la “si sine liberis decesserit’’, que historicamente
bienes objeto del fideicomiso, pero, a su muerteel ha realizado finalidades practicas andlogas a la sus-
residuo pasara a manos del sustituto —ya designa- titucion fideicomisaria (20). La discusién se ha
do por el testador o bien en la persona que se haya planteado en estos términos: si la condicién resolu-
hecho cargo de la atencion del instituido—. toria “si sine liberis decesserit”, que acompafie una
Durante la vigencia del Cédigo Civil de 1865 institucién de heredero o de legatario, acompafiada
se dio un desacuerdo entre la jurisprudencia domi- también de otra institucién condicionada suspensi-
nante que admitia la validez de la sustitucién de vamente al verificarse el mismo hecho, realice o
residuo y la prevalente doctrina que sostenfa su no, una sustitucién fideicomisaria (21). La clausula
nulidad. La jurisprudencia se basaba en que la sus- en otras palabras, consiste en una doble institu-
titucion fideicomisaria imponfa la obligacion de cion, la primera ligada a una condicién resolutoria,
conservar y restituir (art. 899 del C.C. de 1865), si- que consiste en que el primer llamado no deje al
tuacion que no se encuentra en el fideicomiso de morir hijos, y la segunda, a favor de otra persona,
residuo (16). En realidad asi es, porque la diferen- bajo condiciéon suspensiva de que se dé el mismo
cia mas notoria que presenta con la sustitucion hecho (22).
fideicomisaria-tour cour tanto desde el punto de Durante la vigencia del Cédigo Civil de 1865

vista técnico-jurfdico como econdmico-social, es el

——— ]

(13) PIRAS, S., La sustituzione fedecommessaria nel Diritto italiano, Giuffré, Milano, 1952, p. 4, el cual considera que
este instituto, sea por testamento o donacién, es un instrumento para la consolidacion temporal de complejos pa-

trimoniales en general.

(14) BENEDETTI, Sostituzione fedecommessaria, in Commentario alla Riforma del Diritto di Famiglia, di Carraro,
Oppo, Trabucchi, 2 ed. I, 1, CEDAM, Padova, 1977, p. 687.

(15) CASSONE, Il nuovo Diritto di Famiglia, Yandi Sapi, Ed. Roma, 1975, p. 5673, quien considera que tiene la misma
estructura y anidloga funcion,

(16) CICU, A., Fedecommesso di residuo, Rev, Dir. Civ., CEDAM, Padova, 1942, p. 144.
(17) RICCA, op. cit., p. 139.
(18) Ver art. 692 C.C.

(19) RACCHIUSA, P., Studi di Riforma di Diritto di Famiglia, p. 678,

(20) Sobre la necesidad de una expresa determinacién del legislador italiano respecto a esta _c_lﬁusula: RACCHIUSA, op.
cit., p. 577, el cual opina en el comentario al proyecto de reforma al Derecho de Familia, que se debe dar una dis-

posicion en la cual se le dé una disciplina segura en el sentido de su nulidad o validez.

(21) RACCHIUSA, op. cit., p. 577; CARNELUTTI, Intorno alla clausola testamentaria ‘‘si sine liberis deFasserit", IV,
Foro Italiano, Ed. Foro Italiano, Roma, 1958, p. 113; AZZARITI-MARTINEZ-AZZARITI Successioni per causa

di morte e donazioni, 1959, p. 539, GV. Foro Padano,

(22) A.D.A., Condizione *‘si sine liberis decesserit” Sostituzione fedecommessaria. Distinzione. Accertamento. In Gius-
tizia Civile, I, 1976, p. 1856 ¥y ss.

Scanned by TapScanner



100

existieron autores que afirmaban su nulidad (23) o
su validez (24), naciendo también una opinion in-
termedia (25), que consideraba que la clausula “si
sine liberis”’, en Ifnea de principio no era invalida,
porque al resolverse en una vocacion alternativa,
faltaba la doble vocacién. En el Cédigo Civil de
1942, la solucién mencionada no fue acogida, con-
siderando que con la base de un doble presupuesto
cada vez que se encuentre una condicion resoluto-
ria, que se pueda verificar solo al momento de la
muerte del primer llamado y que pueda considerar-
se de acuerdo a la interpretacion de la intencién
del testador, como irretroactiva, se estara en pre-
sencia de una sustitucion fideicomisaria pohibida,
y no de una doble institucién bajo condicion reso-
lutoria y suspensiva (26). Opinion digna de acoger-
se dado que la razén de la prohibicién de la clausu-
la se debe buscar en los principios generales del
derecho sucesorio, ya que busca el legislador evitar
gue se obtenga un resultado préctico que exceda
los |fmites legales contenidos en la facultad de tes-
tar (27). .
Esta cldusula se diferencia de la sustitucion fi-
deicomisaria porque es retroactiva, con lo que se
viene a excluir la atribucién separada de los bienes
hereditarios, del instituido y sustituto; faltando
as( la doble y sucesiva vocacién (28) porque en el
momento de cumplirse la condicién —muerte sin
hijos—, el primer instituido se considera como si
no hubiera sido llamado en ningdn momento a la
sucesion (29), aungue con el disfrute de los bienes
hereditarios del instituido, durante su vida, viene a

realizar las finalidades practicas que se persiguen
con la sustitucién fideicomisaria.

Hoy con la nueva formulacion del artfculo
638 (30) que admite expresamente la posibilidad
de someter a condicién suspensiva o resolutoria,
las disposiciones testamentarias, no se puede dudar

sobre la validez de la cldusula en comentario (31),
a menos que se hiciera coincidir con |la muerte del

instituido y operara en forma irretroactiva. Sin
embargo, se debe tomar en cuenta que siendo la
figura de la sustitucion fideicomisaria de caracter
excepcional —por encontrarse dominada por el
interés del incapaz—, no se encuentra fuera de esta
perspectiva, espacio para ningin acto de autono-
mia que directamente o indirectamente quiera per-
seguir el intento sustitutivo (32).

ELEMENTOS OBJETIVOS DE LA
SUSTITUCION FIDEICOMISARIA

Tres son los elementos que caracterizan la sus-
titucion fideicomisaria, a saber, a) La doble voca-
cidén testamentaria; b) La obligacion del instituido
de conservar y restituir los bienes hereditarios al
sustituto y: c) El llamado ‘ordos successivus’
(33).

a) En el primer elemento, el testador da lu-
gar a dos instituciones, cuyos efectos se subsiguen
en el tiempo en orden sucesivo. La primera institu-
cion es a favor del conocido ““primer llamado”,
mientras que la segunda es a favor del conocido
“sustituto’” (34), el cual siempre recibe la heren-

3) LICA : - . . |
(23) . IBEA. Sul valore della clausola *‘si sine liberis decesserit”, in Giur. it. IV, 1936, p. 14 citado por RICCA, o.c.

(24) BUTERA, La clausola *‘si cum vel sine liberis decesserit” e la 5 o _ _
1928, p. 229 ss. citado por RICCA., o.c. e la sostituzione fedecommessaria vietata, in Foro it. I,

(25) GALGANO, Le sostituzioni subordinate alla clausola *‘si ' : -
ale 1 o1t T, LOSE, 5 1050t Sals pos BICCR, oo e dhist Hiiehs fEcoisacite: & 3 fod booniimiadin comiirer

(26) E:%M:%?%.zﬂiqgesﬂune per causa di morte, in Commentario del Codice Civile a cura di A. Scialoja e G. Bran-
ol mﬂrl:;Entn 351 1bro gI. Zalmcn_:helh. Roma, 1965, p. 309, opina que cuando la condiciéon resolutoria se verifiqueé
a muerte del primer llamado y deba considerarse de acuerdo al intento del causante irretroactiva,

se estara delante de una sustitucié ' . : nto
cltnirealutita ¥ suspensiva_t ion fideicomisaria prohibida, y no frente a una doble institucién puesta bajo condi-

(27) RICCA, op. cit., p. 138.

(28) Di AMATO, Sostituzione fedecommessaria, Giustizia Civile, I, Giuffré, Milano, 1976 p. 1857
(29) E-ﬁSSUNE‘ op. cit., p. 573. ’ ’ + P. =

(30) Art. 633: “L i
ria’’. as disposiciones a titulo universal o particular pueden hacerse bajo condicién suspensiva o resoluto-

(31) Di AMATO, op. cit., p. 1857.

(32) BENEDETTI, op. cit., p. 889,

(33) Ver ASCOLI, Sostituzione Fedecommessaria, Rev. Dir. Civ. CEDAM, Padova, 1911, p. 406; D’AMATO, op. cit., P

1857; CIRIANI, op. cit., p. 674: :
italiano, Napoli, 1955. p. fﬁ4-15.E:I‘ALAMANﬂA. op. cit., p. 262, SCUTO, I divieti d’alienazione nel diritto civile

(34) F“ﬂhiejl a.nter_i;rr artfculo 6392 del Codigo Civil, el primer llamado era el hijo, un hermano o hermana, y el sustituto:
ﬂ? os ;,ﬂm os o concebidos de estos o un ente piiblico. Hoy con la reforma del Derecho de Familia, el instituid®
solo puede ser: el hijo, el descendiente o el conyuge, que se encuentren en estado de interdiccion, y el sustituto:
aquellas personas que hayan atendido al incapaz. ;

all
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cia directamente del de cuius original, y como dice
un autor “por medio de un tramite material como
es el “primer llamado” (35): porque Ia muerte del
instituido no es la causa successionis del sustituto
(36).

El instituido no adquiere la calidad de herede-
ro sic et simpliter, porque sus poderes y derechos
estan notoriamente reducidos frente al heredero
nombrado normalmente (37). Sin embargo, no se
puede equiparar su posicion a la del usufructuario
(38), considerando que es titular de un derecho
real en cosa ajena (39): porque el instituido es titu-
lar de la herencia (40).

Esta vocacion sucesiva solo puede tener lugar
una vez, el causante no puede instituir un ulterior
sustituido sucesivamente al primero, y debe referir-
se a los mismos bienes (41).

b) El segundo elemento que caracteriza este
instituto se encuentra en el primer parrafo del ar-
ticulo 692 C.C., es la obligacion de conservar y res-
tituir, de parte del instituido, los bienes al sustitu-
to, considerado como elemento sustancial (42).

El testador debe expresar esta obligacion en
forma clara, no son necesarias las formas sacramen-
tales, para obligar al instituido, con solo ordenar al
instituido el restituir los bienes, se tiene por impli-
cita la obligacion de conservarlos (43); pues si el de
cuius solo impone la prohibicion de alienarlos seria

E=—— ==

nula su disposicion (44). Consecuencia de esta
obligacion es que los bienes objeto de la misma se-
ran inalienables de parte del instituido e insecues-
trables de parte de terceros (45).

Respecto al objeto de esta- obligacion los bie-
nes muestran una nueva disciplina, a causa de la
reforma del Derecho de Familia. Asi, puede conte-
ner “anche i beni costituenti la legittima’ —art.
692, p. 1—: contrario a la anterior disposicion en
que la obligacion de conservar y restituir podia ser
solo sobre el disponible, la legitima estaba exclui-
da.

Sobre la medida de incluir la legitima han
surgido innumerables criticas, que van desde la
inoportunidad de la norma (46) a la inconstitucio-
nalidad de la misma —violacion del articulo 29
parrafo 1 de la Costituzione Italiana— por un lado,
v por el otro en el articulo 3 de la misma, porque
el interdictado se encuentra en una posicion de
desventaja, a causa de su condicion personal, dado
que tendrd una capacidad diferente y limitada para
suceder, respecto a los otros ciudadanos o familia-
res no interdictados (47). Sin embargo, tales obje-
ciones vienen a ser superadas por la nueva ratio del
instituto, que dispone que aquellos que han cuida-
do del incapaz puedan obtener también los bienes
que forman la legitima —de regla indisponible— a
fin de reforzar la tutela del incapaz (48).

(35) GIARDINO, op. cit., p. 37; COVIELLO, L., Diritto Successorio (corso di lezioni), Bari, 1962, p. 299, MESSINEO,

Manuale di Diritto Civile e Commerciale, 1951, p.

184. los cuales consideran que el sustituto es heredero mediato

o de segundo grado de frente al primer llamado, que lo consideran heredero directo y de primer grado.

(36) COVIELLO, L., op. cit., p. 298.
(37) TALAMANCA, op. cit., p. 262, 267.
(38) Ver pigina 22.

(39) PIRAS, op. cit., p. 30.

(40) Asi TALAMANCA, op. cit., p. 363, se basa en el articulo 693, que le ofrece apoyo para negar la posicion de
PIRAS. porque da al instituido la legitimacion activa y pasiva respecto a todas las acciones hered_ita}-ms y, por otro
lado, extiende las normas del usufructo en lo aplicable, a la posicion del heredero fiduciario. AZZARITI
-MARTINEZ-AZZARITI, op. cit., p. 570, donde se considera que es titular del derecho de pmp‘iedad; no asi
SCUTO, op. cit., p. 163, quien considera que es una propiedad temporal, porque el derecho de propiedad viene li-
mitado vy paralizado, pero no mutilado ni desnaturalizado.

(41) AZZARITI-MARTINEZ-AZZARITI, op. cit., p. 70,

(42) GIARDINO, op. cit., p. 43, . . .no formal como seria el caso de que cambien los términos de referencia objetivos,
ejemplo: cantidad de bienes: o subjetivos: ejemplo: que sean sustitutos otras personas.

(43) IB. p. 44: AZZARITI-MARTINEZ-AZZARITI, p. 573; GANGI, La succesione testamentaria nel vigente diritto ita-

liano, Vol.Il, 2 ed., Giuffré, Milano, 19562, p. 289.

(44) SCUTO, op. cit., p. 163-164. Este autor encaja la obligacion de conservar y restituir en la disposicion general que
prohibe la alienacién —no con base en la voluntad del causante, dado que entraria en las generales prohibiciones
testamentarias— en la cual va incluido no solo el traspaso patrimonial sino también la constitucion de derechos rea-
les como las hipotecas. En la sustitucion fideicomisaria hay una prohibicion de alienar condicionada, porque en e_:l
caso de que exista ‘‘utilidad evidente’ se puede pedir autorizacion al juez para vender y emplear las sumas obteni-
das en otros bienes o constituir hipotecas sobre los mismos bienes, para responder en garantia de créditos destina-

dos a mejoras o transformaciones del fundo.
(46) GANGI, op. cit., p. 289.
(46) BENEDETTI, op. cit., p. 896.
(47) FINOCCHIARO, op. cit., p. 447.
(48) BENEDETTI, op. cit., p. 896.

Scanned by TapScanner



102

c) Con el ““ordos successivo” —el tercer ele-
mento— el heredero indirecto del de cuius, recibe
automaticamente la herencia, como sucesor, inme-
diatamente a la muerte del instituido. Con esto se
da la sucesion de dos herederos al original testa-
dor: el instituido y el sustituto (49).

El primer llamado —durante su vida— tendra
que limitarse a disfrutar de los bienes, pero luego
tiene la carga de conservarlos para restituirlos.

ELEMENTOS SUBJETIVOS:
1. EL INSTITUIDO. 2. EL SUSTITUIDO.

1. Los sujetos que participan en la sustitu-
cion fideicomisaria son tres: el causante , el insti-
tuido vy el sustituto. De conformidad con el Codi-
go Civil el testador que instituye solo puede ser
quien tenga algin vinculo familiar con el institui-
do; a saber: el padre o la madre, los ascendientes
en linea recta o el conyuge (50). El instituido-hijo,
descendiente en linea recta o conyuge solo puede
ser una persona interdictada (51) o menor de edad,
en condiciones fisicas tales que permita presumir
que al llegar a la mayoria de edad, se dara la decla-
racion de interdiccidon, al tenor del articulo 416
C.C. (52). Tratase en otras palabras, de una fattis-
pecie en la cual la constitucion fideicomisaria se
realiza con el solo fin de tutelar la posicion de un
sujeto totalmente incapaz (53).

Dentro de la categoria de ‘*hijo” se debe com-
prender en la forma mas amplia, ademas de los hi-

(49) AZZARITI-MARTINEZ-AZZARITI, op. cit., p. 574.

jos legitimos; los legitimados, los adoptados y los
hijos naturales reconocibles. En relacion a los hijos
no reconocidos o no reconocibles, existe la duda
sobre su admisibilidad como sujetos de la sustitu-
cion fideicomisaria. Antes de la reforma al Dere-
cho de Familia, venian excluidos por la doctrina,
bajo la consideracion de que no gozaban de status
de hijo; hoy se les tiene como legatarios ex lege
art. 580 C.C. (54) por el ““assegno vitalicio’ que le
corresponde al hijo que se encuentre en esa situa-
cion, en el caso de que el causante no hubiera dis-
puesto por testamento o donacion, pues el hecho
de que reciba por fideicomiso en nada perjudica a
los miembros de la familia legitima (55) (56).

La eficacia de la institucion fideicomisaria esta
supeditada a que el instituido se encuentre en esta-
do de incapacidad al morir el causante. Si han
transcurrido dos anos desde el momento en que el
menor alcanzo la mayoria de edad, y no se ha da-
do inicio al juicio de interdiccidon, o es rechazado,
o revocada la declaracion de interdiccion, la susti-
tucion sera ineficaz (57) y la primera institucion
valida, adquiriendo el instituido la calidad de here-
dero pleno, con la consecuencia que a su muerte se
abrira la sucesion legitima de acuerdo a las reglas
generales (58). La misma solucion opera en el caso
de que las personas que deben haber cuidado del
incapaz no cumplan o violen sus deberes (59).

En la segunda categoria: ‘“‘el conyuge, que
también debe ser incapaz, debe cumplir con las re-
glas generales sobre el matrimonio. De tal forma
que, seran conyuges aquellas personas que han

(50) FII{EC‘:CHIARD, op. l':tit.. P. 446_, cm}sidera que es importante llamar la atencién sobre la novedad que presenta la
posibilidad de que exista la sustitucién a cargo del conyuge, que era excluido en el anterior articulo 692 —hijo,

hermano o hermana—,

(61) Idem
de ““novita’ de caricter absoluto.

(52) Art. 416; cit. nota (6).
(63) SCOGNAMIGLIO, Il nuovo Diritto di Famiglia,

- - -€8 un requisito para que la sustitucién fideicomisaria sea licita: BENEDETTL op. cit., p. 890, lo califica

Atti del Convegno organizzato dal Sindacato di avvoecati e procu-

ratori, de Milano e Lombardia, Giuffré, Milano, 1976, p. 198.

(54) Art. 580: “A los hij

0s naturales que tengan derecho a la manutencion, a la instruccién y a la educacioén, conforme

el articulo 279, les compete un “‘cheque’ vitalicio igual a la suma de la renta de la cuota de la herencia, a la cual

tendrian derecho, sila filiacion h
(55) BENEDETTI, op. cit., p. 891.

(56) FINOCCHIARO, op. cit.
S0Ia.

(67) IB., p. 443; TALAMANCA, Aggiornamento

ubiera sido declarada o reconocida. . ..

» P. 446, aclara que este ‘‘assegno” no tiene naturaleza alimentaria o asistencial sino suce-

sulla bse della legge di riforma del diritto di famiglia, Zanichelli, Bo-

logna, 1976, p. 64-65, trata ampliamente los casos de ineficacia,

(58) FINOCCHIARDO, op. cit., p. 443,
(69) Idem,
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contraido matrimonio civil o canénico con efectos
civiles —matrimonio concordatario— (60). El caso
del conyuge interdictado solo puede darse despueés
de que la persona ha contraido matrimonio, dado
que el interdictado no puede contraer matrimonio
—art. 86 C.C., (61), y si contrae matrimonio cané-
nico, éste no sera inscrito en el Registro del Estado
Civil art. 12,e del 27 de mayo de 1929, No. 847—.
Con la nueva formulacién de este instituto,
entra en juego un sujeto mas: el tutor. Este podria
ser la persona que tiene a su cuidado el instituido,
pero en doctrina se considera que en la relacién del
texto de reforma, se identifica el sustituto con la
persona que ha atendido materialmente en su vida
diaria, y no de acuerdo con las funciones que co-
rresponden al tutor —o curador— al tenor del
articulo 357 C.C. —cuidar, representar en todos los

actos civiles y administrar los bienes— del menor
(62). Se prefiere que no coincidan ambas funcio-

nes de quien atiende el incapaz y el tutor porque si
bien no existe incompatibilidad podrfa dar campo
a que se presente un conflicto de intereses —dado
que el tutor se subroga en la capacidad del inca-
paz— por la doble calidad. La ley ha resuelto la an-
terior situacién, dando prevalencia a la institucién
de tutor (63), mientras que la doctrina opina que
abierta la sucesion y nombrado el tutor sustituto,
este para poder beneficiarse de la herencia, deber4
renunciar a su cargo de tutor (64).

2. En doctrina se considera que la sustitu-
cion fideicomisaria es una “‘fattispecie’” compleja,
integrada por la voluntad del causante y el cuidado

(60) No seran considerados conyuges si ha intervenido nulidad del matrimonio, la disolucion del vinculo o la cesacion

que se debe dar al incapaz. La persona que realiza-
ra la segqunda parte de esta “’fattispecie’’ es el susti-
tuto, que podréd ser una persona fisica o jurfdica
(ente estatal o privado) (65); que tuvo bajo la vigi-
lancia del tutor, el cuidado del interdictado. La de-
terminacién del sustituto no estd limitada a la dis-
posicion legal —respecto a las aptitudes que debe
presentar la persona encargada de cuidar el inca-
paz—, sino también, de acuerdo al primer elemento
de la “"fattispecie’” se da un momento negocial, en
el cual participa la voluntad del testador (66).

Junto a la alternativa de escoger una persona
fisica como sustituto, se encuentran los entes
—personas juridicas— de cualquier tipo, con perso-
nalidad o sin ella, publicos o privados (67), de inte-
rés publico (68). A nivel doctrinal se ha querido
construir una serie de clasificaciones de los entes
mencionados, excluyendo de la sustitucion: las cli-
nicas privadas que con finalidad de lucro dan aten-
cion a los enfermos mentales, aunque no excluye a
la persona fisica que fuera de cualquier organiza-
cion comercial, atiende personalmente al incapaz,
a cambio de una remuneracion. Quedan fuera tam-
bién —de acuerdo a esta opinion— las organizacio-
nes de las cuales el instituido forma parte, por
ejemplo: las ordenes religiosas (69); incluye la ca-
tegoria de ente publico en general, pero luego ex-
cluye los manicomios, por tener la obligacion de
proveer la cura de los enfermos mentales.

En la disposicion de la reforma no se encuen-
tran distinciones, ni corresponde a la razén de la
norma que da lugar a este instituto. De tal forma
que, la clinica privada no debe tener diferente tra-

de los efectos civiles del matrimonio canénico, de conformidad con la ley 898 del 1-12-1970.
(61) Art. 85: *. . .no puede contraer matrimonio el interdictado por enfermedad mental”,

(62) BENEDETTL op. cit., p. 893.
(63) Idem p. 894.

(64) FINOCCHIARO, op. cit., p. 449. En contra TALAMANCA, o.c., Agg., p. 61, que considera que no existe una ra-
zon suficiente para dar un tratamiento diferente de desventaja, a aquel que ultimamente se da a la tarea de proveer
la organizaciéon de la vida del incapaz, debiendo buscar el fundamento de la contraposicion del primer parrafo del
articulo 692, entre el tutor y quien tiene el cuidado del incapaz, en la posicion de subordinacion del segundo a los

Poderes discrecionales de la vigilancia del primero.

(65) Hay la novedad respecto al anterior art. 692, dado que solo puede gozar de la institucion, aquella persona que ha
cuidado verdaderamente del incapaz.

(66) BENEDETTI, op. cit., p. 893;: FINOCCHIARO, op. cit., p. 451, el cual considera que la institucién, no sera afecta-
da de nulidad cuando el sustituido o sustituidos sean determinados por el causante. En contra TALAMANCA, Agg.
p. 57-58, que considera que la determinacion del sustituto debe ser en forma genérica: aquellos que bajo la vigilan-
cia del tutor han atendido el interdictado.

(67) BENEDETTI, op. cit., p. 894.

(68) CIRIANI, Sulla liceita della sostituzione fedecommesaria a favore di enti non aventi il crisma della pubblicita, Rev.
Notariato, XXV, Giuffré, Milano, 1971, p. 674, p. 674, y ss. Con la anterior legislacién solo los entes piblicos po-
dian ser sutitutos, dindose multiples discusiones sobre la calificacién de “ente ptblico”’ a fin de determinar la vali-
dez de la sustitucion fideicomisaria.

(69) Cfr. TALAMANCA, Agg. p. 57-58-60, quien considera que aquello que debe caracterizar la atencion prestada al in-
capaz es su modo eficaz y permanente y la ausencia no de retribucion pero si de lucro comercial,
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tamiento frente a la persona privada que atiende el
incapaz (70), con el fin de lucro ni mucho menos
la expectativa del beneficio de la atencion al enfer-
mo. Con tal opinion se crea una situacion desven-
tajosa para estos entes frente a las otras personas
que pueden beneficiarse de la herencia. Lejos de
incentivar al ente a dar una mejor atencion, este
podra cumplir mejor con su delicada funcion al be-
neficiarse con los bienes dejados por los privados
(71).

La posicion del sustituido en la relacion fidei-
comisaria es la de titular de una propia y real ex-
pectativa (72), que se convertira en derecho una
vez que se cumpla el requisito de la muerte del ins-
tituido, a menos que el sustituto muera primero,
caso tal en que la expectativa se agotara en la nada
(73).

Cuando sean varios los sustitutos, su derecho
a los bienes sera en relacion al tiempo en que reali-
zaron su tarea, si fue uno después de otro; si fue en
el mismo periodo de tiempo se ha sugerido en doc-
trina, que se repartan en proporcion a la cantidad
y calidad de la labor realizada (74).

DERECHOS Y OBLIGACIONES
DEL INSTITUIDO

El disfrute de los bienes es atribuido al insti-
tuido por el segundo parrafo del art. 693 C.C.,
comprende su posesion y libre administracion, dis-
pone este articulo en el Gltimo parrafo que al insti-
tuido son aplicables, las normas que se refieren al
usufructo. Es necesario llamar la atencion sobre la
posicion juridica del instituido y la del usufructua-
rio, dado que el primero es titular del derecho de
propiedad y el usufructuario de un derecho real.

El usufructuario debe gozar de los bienes con

-l-——-_______

(70) FINOCCHIARDO, op. cit., p. 451, n. 29.
(71) BENEDETTL, op. cit., p. 895.

(72) CQVIEI.:LG. op. cit., p. 301; MESSINEO, op. cit.,

P. 174, dice que si bien es una expectati i
cion juridica del sustituto, antes de la muerte del instituido es andloga a la del herzgem tm\rn deeiﬁ:? 3;1111;““011{!1_

rque considera que la vocacién antes de que se abra la sucesidn es una mera
0 asume valor jurfdico actual con la muerte del de cu ius, mientras que el sustituto tie-

€xpectativa de hecho, que sol
e una expectativa tutelada._

(73) FINOCCHIARO, op. cit., p. 451,
(74) TALAMANCA. Agg., p. 68.
(75) GIARDINO, op. cit., p. 53, considera

' que el usufructuario ad
S mismos no desde el

tuido, que es propietario. ad
del bien, R o

(76) RICCA, op. cit., p. 128; GANGI, op. cit., p. 312.
(77) GIARDINO, op. cit., p. 58.

(78) Idem p. 53.

la diligencia de un buen padre de familia mientras
que e! instituido disfruta de los mismos como do-
minus. Respecto a las adquisiciones e innovacio-
nes, se encuentra que el usufructuario adquiere los
frutos por separacion, mientras que el instituido lo
hace porque es el duefio de la cosa (75) Y las cosas
adquiridas se le atribuyen definitivamente, aun
cuando sean fruto de su actividad y adquiridas con
los bienes hereditarios —haciendo salvedad de que
se afiadiran a estos—, en caso de representar una
expansion o si constituyen el resultado del modo
en que eran utilizados por el causante, vb. el caso
de |a accesidon natural (76). En cuanto a las innova-
ciones de acuerdo al articulo 981 C.C., el usufruc-
tuario se encuentra limitado porque no puede
cambiar la destinacion economica de la cosa usu-
fructuada, mientras que el instituido puede realizar
todas las que considere oportunas.

La construccion de la sustitucion fideicomisa-
ria a la par de las normas del usufructo, se debe
considerar que no ha sido concebida equiparando
al instituido con el usufructuario, sino mas bien,
haciendo incapié en la autonomia de la figura del
instituido, con la posibilidad de que las normas del
usufructo cumplan una funcioén integradora (77).

En instituido tiene legitimacion procesal para
todas las acciones relativas a los bienes objeto de la
sustitucion. El tiene una doble calidad dado que
actla como ““dominus’’, con legitimacion exclusiva
para decidir con plena libertad sobre la via de la
lite, y por otro lado, tiene la calidad de administra-

dor; vb. actividad que le corresponde de frente al
sustituto —el cual tiene poder de subentrar en el
juicio—. La legitimacion se refiere no sélo a las ac-
ciones posesorias sino también a aquellas petitorias
(78).

El articulo 694 C.C. concede la facultad de
alienar los bienes o constituir hipotecas para res-

quiere los frutos por separacion mientras que el insti-
momento de la separacién sino en proporcién al goce
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ponder a deudas contraidas por
mejoras o transformaciones opera
bajo la condicion de que ¢ instituido pida autori-
zacion a la Autoridad Judicial (79). La autoriza-
cion va directamente a tutelar la expectativa (s80)
del sustituto, de tal forma que los actos de dispo-
sicion se encuentran limitados a aquellos de “utili-
dad evidente'’ (81). Se considera en doctrina que si
el instituido es propietario, no existe justificacion
para negarle uno de los Principales atributos de su
derecho, o sea el derecho de disposicion (82); pero
en realidad se debe partir de la idea de que los bie-
neés que entran en el patrimonio del instituido, se
encuentran bajo un régimen especial que los hace
formar un patrimonio separado (83).

En doctrina se hace |a diferencia entre el
vinculo de indisponibilidad y de inalienabilidad;
haciendo la diferencia de ambas respecto a su es-
tructura, en el tanto que la segunda deroga el prin-
cipio de responsabilidad patrimonial ilimitada v la
primera la libre responsabilidad de los bienes; y
respecto a los efectos, en que los actos de aliena-
cion de los bienes serén ineficaces y si indisponi-
bles seran invalidos (84). Considerando |la mayor
parte de la doctrina que en la sustitucion fideico-
misaria lo que hay es una prohibicién de alienacién
impuesta al instituido y que los actos que se reali-
cen sin la autorizacion seran invalidos (85).

Por otro lado, el instituido debe cumplir con
determinadas obligaciones. La primera y principal
es la de conservar y restitujr los bienes objeto de la
sustitucion fideicomisaria —elemento que caracte-
riza particularmente el instituto—. Dentro de su ca-
lidad de administrador el instituido debe hacer el
inventario de los bienes ¢on .sus propios medios y
prestar la garantia idonea (86), salvo que el causan-

la necesidad de
das en el fundo:

(79) Idem,

(80) Idem p. 55.

(81) Idem p. 53.

(82) RICCA, op. cit., p. 131.

(83) BENEDETTI, op. cit., p. 883.

te lo haya eximido; proveer a los gastos necesarios

para la custodia, la conservacion y administracién
de los bienes (87).

En cuanto a la obligacion de administrar id6-

neamente los bienes de parte del instituido, es
oportuno sefialar que el anterior articulo 693 C.C.,
contenia un Ultimo parrafo, donde se preveia el

nombramiento de un administrador de los bienes
hereditarios, para el caso de que este no cumpliera

debidamente su obligacién: siendo el legitimado el
sustituto —de acuerdo a la doctrina—, que vefa

perjudicadas sus propias expectativas sucesorias
(88). Sin embargo, con la reforma en la cual solo
puede ser instituido, el incapaz; el cual solo puede
actuar por medio de su propio tutor, fue derogado,
considerandose inoportuno prever la sustituciéon de
éste por otro administrador (89).

ACREEDORES PERSONALES
DEL INSTITUIDO

Con el articulo 695 C.C. el legislador dispone
que los acreedores personales del instituido solo
pueden satisfacer sus créditos en los frutos de los
bienes objeto de la sustitucién fideicomisaria (90);
sin embargo, es de notar que respecto al sistema de
reenvio en relacion a la aplicacion de las normas
del usufructo a esta institucion, se encuentra una
anomalia (91), porque si bien los bienes son pro-
piedad del deudor —instituido—, estos son inmunes
a la ejecucion (92), contrario a lo que sucede en el
usufructo, —en el cual se somete a la accion ejecu-
tiva de los acreedores personales del deudor el va-
lor del bien adquirido por él—.

La necesidad de tutelar la expectativa del sus-

(84) SPENILLL Le cessioni liquidative, I, Ndpoles, 1969, p. 220 cit. por RICCA, op. cit., p. 131.

(86) RICCA, op. cit., p. 131.

(86) IB., p. 130.

(87) GIARDINO, op. cit., p. b6,

(88) FINOCCHIARO, op. cit., p. 458.

- eneral en el articulo 384 C.C. para el caso de que el tutor haya sido negligente,
e E;:E;:;Lmaﬂy:uzr::i;::;‘n gr:taﬂgﬂn el cumplimiento de los mismos, indigno por actos extrafios a la tutela o insol-

vente.
(90) AZZARITI-MARTINEZ, op. cit., p. b76.
(81) RICCA, op. cit., p. 133.
(92) Idem.
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tituto es la razon de esta diferencia (93), porqué
podria venir a menos con la accion ejecutiva de los
acreedores personales del instituido, dado que el
—el sustituto— es llamado a suceder directamente
al causante y no al instituido. De ahi que se hable
en doctrina de patrimonios separados, pero una se-
paracion sui géneris (94) porgue no persigue con-
centrar la responsabilidad por las deudas del de
cuius en el patrimonio hereditario —que es el caso
del beneficio de inventario— sino que sirve para ga-
rantizar el interés del segundo llamado.

Sobre los bienes objeto de la sustitucion fidel-
comisaria, es oportuno aclarar que los acreedores
hereditarios pueden hacer valer sus créditos contra
éstos, y aun contra el patrimonio del instituido;
produciéndose la normal confusion entre el patri-
monio del instituido y el patrimonio hereditario,
hecho que no elimina la posibilidad de que el insti-
tuido haya aceptado con beneficio de inventario

(95).

DEVOLUCION AL SUSTITUTO

El articulo 696 C.C. también fue reformado a
fin de obtener la necesaria coordinacion con el ar-
ticulo 692 C.C. en su original ratio (36), que lleva
a una nueva determinacion en los sujetos. La dis-
posicion anterior preveia: a) el momento, en el
cual la herencia pasaba al sustituto; b) el caso de
gue si se habian nombrado sustitutos a los hijos
del instituido, este muriera sin prole; c) la extin-
cién del ente publico sustituto antes de que murie-
ra el instituido y; d) el caso de la muerte del insti-
tuido antes de la del causante, o su incapacidad,
indignidad o renuncia a la herencia (97).

Hoy tomando en cuenta la particular situacion
juridica en que se debe encontrar el instituido (in-
capacidad) y la peculiar relacion entre él y el susti-
tuto —quien debe atenderlo—, la reforma del ar-

(83)
(94)
(95)
(96)
97)
(98)
(99)
(100)
(101)

RICCA, op. cit., p. 133.
TALAMANCA, op. suc., p. 266.
RICCA, op. cit., p. 134.
CASSONE, op. cit., p. b717.

RICCA, op. cit., 134.
FINOCCHIARO, op. cit., p. 462.

BENEDETTI, op. cit., p. 899.

ticulo dej6 inmutada la primera parte y reformoé la
sequnda en cuanto que se preve el caso de que las
personas que han atendido al incapaz mueran pri-
mero que él, la herencia sea a favor de los herede-
ros legitimos de éste, en proporcion al tiempo que
tuvieron ciudado de él.

En la primera parte se dispone que la herencia
se transfiere automaticamente (98), al sustituto a
la muerte del instituido, realizando el “‘ordos suc-
cessivus’’, que caracteriza esta figura. En la segun-
da parte, se dispone sobre el caso de premoriencia
del sustituto al instituido (en relacién con el ter-
cer parrafo del articulo 692 C.C.) aqui la muerte o
extincion (si es persona juridica) determina la
transmision de la cuota parte de la herencia, que le
correspondia al premuerto, a los herederos legiti-
mos del interdictado. Esta cuota se determinara en
proporcion al tiempo en que el sustituto atendio
al incapaz (99), con la consecuencia de que el insti-
tuido adquiere los bienes definitivamente (100).

Ahora que el instituido debe ser incapaz, se
presenta la posibilidad de que los bienes pasen a
los herederos testamentarios —como cabia ante-
riormente la posibilidad—, pues el incapaz desde
que nace y cuando cumple la mayoria de edad, es
declarado interdictado mediante sentencia. Sin em-
bargo, se podria presentar la posibilidad de que el
interdictado haya otorgado testamento, cuando
era normal y luego por enfermedad mental o un
accidente se convierta en incapaz. En este caso, la
doctrina considera que se deben extender las nor-
mas de la sucesién legitima a la testamentaria
(101).

Otra posibilidad, donde existe el silencio de
parte del legislador, es el caso de premoriencia del
instituido al testador. Se considera que se debe te-
ner por valida la primera institucion e ineficaz la
segunda, operandose la trasmision de la herencia, a
la muerte del de cuius, en favor de cuantos por re-
presentacion suceden al interdictado (102).

RICCA, op. cit., p. 134; FINOCCHIARO, op. cit., p. 460.

Idem, ast FINOCCHIARO, op. cit., p. 463, que considera que no podrian beneficiar de la herencia; a lo que con-

testa TALAMANCA, Age. p. 72, que cualquiera que sean los sucesores del primer llamado deben ser beneficiarios

de la herencia.

(102) FINOCCHIARO, op. cit., p. 465.
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Anteriormente a la reforma existia un cuarto
parrafo, que se conocia como el “’dogma de la sus-
titucion ordinaria implicita’”’, cuyo contenido bien
definido consistia en que en cada sustitucion fidei-
comisaria, se debia tener implicita una sustitucién
ordinaria, para el caso de que por cualquier razon
faltara la sucesion al instituido, la herencia pasara
al sustituto (103). Ahora, el hecho de la deroga-
cion de este parrafo tiene un significado preciso,
que se encuentra en el contexto de la ratio de la
institucion, sea la asistencia del incapaz, que deter-
mina los beneficiarios de la sustitucién (104). Si el
instituido no viene a la sucesion, cae todo el meca-
nismo sucesorio, que en este sujeto encuentra el
punto de referencia, y no se dara la devolucién 3
favor del sustituto, alin cuando este hubiera aten-
dido al incapaz durante la vida del causante.

1. SUSTITUCION FIDEICOMISARIA DE LEGA-
DOS. 2. USUFRUCTO SUCESIVO. 3. PREMIOS
DE NUPCIALIDAD. OBRAS DE ASISTENCIA.

1. En cuanto los legados, las disposiciones
sobre la sustitucion fideicomisaria son aplicables a
los mismos (105). El fideicomiso de legado no pre-
senta estructura diferente del de la herencia. En to-
do caso se considera que (106) la posibilidad de
instituir legados —a término final o inicial— no
legitima la tesis (107) de la institucion en la pro-
piedad temporanea y sustitucion en la propiedad
diferida, la cual no es rechazada en relacion al prin-
cipio semel heres semper heres, pero que se ha
mostrado inidonea para explicar el mecanismo de
la sustitucion fideicomisaria (108).

P s

(103)

2. La prohibicion de usufructo sucesivo inte-
gra una ‘“‘fattispecie’’ diferente de la sustitucion
fideicomisaria (109), y tiene una disciplina propia.
Esta institucion y el usufructo sucesivo tienen dife-
rente estructura, dado que el seqgundo presenta una
situacion en la que falta la nuda propiedad (110),
encontrando el segundo razon para su nulidad no
solo en los limites a la libertad de testar como en
la particular naturaleza del derecho de usufructo,
el cual se extingue a la muerte del titular, y por lo
tanto excluye que pueda existir una doble voca-
cion y la obligacion de conservar y restituir, propia
del fideicomiso (111). La ley se ocupa de este ins-
tituto —usufructo sucesivo— porque mas de un
usufructo sobre el mismo bien, durante muchos
anos podria anular el valor de la propiedad y po-
nerla fuera de comercio. Para que se pueda hablar
de usufructo sucesivo es necesario que la herencia
conlleve una sucesion en el solo usufructo, o sea en
el usufructo separado de la propiedad (112).

3. En via de excepcion el articulo 699 C.C.
excluye la equiparacion con el usufructo sucesivo
y declara valida la disposicion testamentaria en la
cual el causante impone al heredero el suministro
periodico o a tiempo, de sumas determinadas para
premios de nupcialidad o de natalidad, subsidios
para obtener una profesion o arte, obras de asisten-
cia o para otros fines de utilidad publica, a favor
de personas que se deben escoger dentro de una
determinada categoria o entre descendientes de de-
terminadas familias (113).

La razon de su excepcionalidad se encuentra
en el elevado valor moral y social que asume esta
disposicion testamentaria (114).

La ley preveia para el caso de que la sustitucion fideicomisaria no llegase a la practica, porque el instituido no pu-
diera o quisiera aceptar, por razén de premoriencia al testador, incapacidad, renuencia y ain mads considera

BENEDETTI, op. cit., p. 900, que preveia para el caso de la sustifucion nula,

(104)
(105)
(106)
107
(108)
(109)
(110)
(111)
(112)
(113)

TALAMANCA, Agg.,.p. 71.
AZZARITI-MARTINEZ, op. cit., p. 538
RICCA, op. cit., p. 135.

TALAMANCA, op. cit., p. 406.

Ver supra, p. 29.

TALAMANCA, op. cit., p. 413.

RICCA, op. cit., p. 150.
AZZARITI-MARTINEZ, Suc. 1979, p. 541.
GANGI, op. cit., p. 324.
AZZARITI-MARTINEZ, Suc. 1979, p. 543.

(114) AZZARITI-MARTINEZ, Suc. 1979, p- 543; GANGI, op. cit., p. 327; TALAMANCA, op. cit., p. 424,
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A MODO DE CONCLUSION

La sustitucion fideicomisaria en una institu-
cidn que nacié como respuesta a las necesidades de
la época romana (116); siendo la propiedad el va-
lor que se protegia, su desarrollo fue encaminado
rumbo a su sujecion en las manos de los privilegia-
dos, por la seguridad obvia, que esto representaba,
como medio de conservar el status quo alcanzado.

Se ha visto la gran importancia que tuvo en la
Edad Media, con el nacimiento de mayorazgos, pri-
mogenituras. Que garantizaban la detencién del
poder econOmico y en consecuencia el poder po-
litico: su fin era la constitucion del patrimonio
familiar y la conservacion de los bienes que lo for-
maban.

A consecuencia de las ideas que se concreta-
ron con la Revolucion Francesa, con sus valores de
libertad, igualdad y garantia a la propiedad priva-
da; esta institucion desaparecio (116), como una
respuesta a la necesidad de la libre circulacion de
bienes, la libertad de testar, la igualdad que debe
existir de individuo a individuo. De 1865 a 1942,
solo se hablg, en la doctrina y jurisprudencia, para
afirmar la nulidad de cualquier disposicion testa-
mentaria que tendiese a disciplinar el destino de
los bienes hereditarios, en forma tal que constitu-
yese una sustitucion fideicomisaria (117).

En el Codice de 1942 se reintrodujo como una
excepcion a la nulidad general sancionada por el
articulo 899 del Cédigo Civil de 1865, para pro-
mover la formacion del patrimonio familiar y evi-

(115) Vern. 1.
(116) Vern, 3.

(117) Ver CICU, op. cit., sobre fidei . .
no; BUTERA. Sus;;ituziu deicomiso de residu

decesseri_t": ASCOLI, Sostituzione fedecomme
Snstitu:n_:me e fedecnmmesm, Il Foro Italiano
tamentaria “‘si sine liberis decesserit" ‘
to al usufructo sucesivo: STOLFI: §

(118) S{IDGN&MIGLI(}. op. cit., p. 197
(119) Idem: dado que la insti

tar el mal uso de los bienes, asegurando el futuro
de las generaciones siguientes (118).

Con la reforma del Derecho de Familia —Ley
No. 151 del 19 de mayo de 1975—, la figura en co-
mentario, fue tomada en consideracion tangencial-
mente. En general se puede decir gue no se le pres-
t6 mucha atencién, dado que solamente se tendia
a eliminarlo nuevamente en forma definitiva, pues
se consideraba en doctrina (119) que habia perdi-
do validez en una sociedad caracterizada por un
casi frenético dinamismo economico-social (120),
no guardando relacion con los principios constitu-
cionales (121). Uno de los proyectos de la ley pe-
dia su derogacion (122), otro (123), proponia que
se le mantuviera, limitandolo, subjetivamente —el
instituido debe ser incapaz y el sustituto—. Aquél
que haya tenido la atencion del primero —y su am-
pliacion objetivamente— sera objeto de la sustitu-
cion fideicomisaria, también la disponible, el cual
fue acogido sin ninguna discusion y aceptado por
el primer grupo mencionado (124). Con base en
una ratio diferente: la proteccion del incapaz, por
medio del incentivo al sustituto, de adquirir los
bienes a la muerte de este, en caso de que cumpla
idoneamente su funcion.

En realidad esta institucion ha perdido en la
practica importancia y mas en este momento, con
los limites que presenta (125). Si bien se ha trata-
do de adaptarlo a las necesidades del mundo mo-
derno, es reconocido que ha caido en desuso

ﬂ"l- p- 344; 1 . %
ne e fedecommesso, Foro ItaliﬂiEF%F?IB{2¥6D11 E?FEEEIE‘ 0. 1242 sobre legado bajo térmi-

; sobre la cldusula ‘‘si sine liberis

ssaria, Rev. Dir. Civ., CEDAM Padova, 1932
_ o . . s P. 404; BUTERA:
Foro Italiano, I, 1929, CARNELUTTI, Intorno alla clausola tes-

y Foro Italiano IV, Roma, 1958 O
& L] L ] pl 113: LUMIN - - i
ostituzione fedecommessaria, Foro Padano, I, 1951?%: TE:?csslt“ i e

o nstitucion caia en ; . ;
familia, como afirmaba F ALCUCCI F'-ma concepcion Patriarcal y esencialmente rural de la vida economica de la

(120) SCOGNAMIGLIO, op. cit., 1971.
(121) FALCUCCI, op. cit., p. 67.

(122) Idem, que abogaba por la sancién de nulidad del instituto

(123) Propuesto por el “‘senato”, cit., por BENEDETTI
(124) FINOCCHIARDO, op. cit., p. 443,
(125) RACCHIUSA, op. cit., p. 571.

¥ a la vez abrogacién de los articulos 693-697.

op. cit., p. 878.
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(126), quedando dentro del ordenamiento italiano
como un apéndice del mismo, con una disciplina

compleja a favor del incapaz (127) y como una po-
sibilidad de extrafia aplicacion (128).

APENDICE?®*

Art. 692: Cada uno de los padres u otros ascen-
dientes en linea recta o el conyuge del interdictado
pueden instituir respectivamente el hijo, el descen-
diente o el conyuge con la obligacion de conservar
y restituir, a su muerte, los bienes incluida la legiti-
ma a favor de la persona o de los entes que bajo la
vigilancia del tutor, han tenido el cuidado del in-
terdictado.

La misma disposicion se aplica en el caso del
menor de edad si se encuentra en condiciones de
habitual enfermedad mental tal que haga presumir
en el término indicado del articulo 416 se pronun-
ciara la interdiccion.

En el caso de pluralidad de personas o entes
de conformidad con el primer parrafo, los bienes
seran distribuidos proporcionalmente al tiempo
durante el cual, los mismos han cuidado del inter-

dictado.
La sustitucion no tiene efecto en el caso la in-

terdiccion sea negada o el correspondiente juicio
no sea iniciado en los dos afios siguientes al cum-
plimiento de la mayoria de edad del menor habi-
tualmente enfermo mental. También no tendra
efecto en el caso de revocatoria de la interdiccion
o respecto a las personas o entes que hayan violado

las obligaciones de asistencia.
En cualquier otro caso la sustitucion es nula.

Art. 693: El instituido tiene el gozo y la libre ad-
ministracién de los bienes que forman objeto de la

sustitucion y puede estar en juicio por todas las ac-
ciones relativas a los mismos bienes. Tambien po-

dra hacer todas las renovaciones dirigidas a una

mejor utilizacion de los bienes.
Al instituido son comunes, en cuanto aplica-
bles, las normas concernientes al usufructuario.

* Traduccién solo para efectos de la publicacion.
(126) DELLA ROCCA, op. cit., p. 80.
(127) BENEDETTI, op. cit., p. 878.
(128) FINOCCHIARDO, op. cit., p. 443.

Art. 694: La autoridad judicial puede consentir la
alienacion de los bienes que forman objeto de la
sustitucion en caso de utilidad evidente, disponien-
do el reempleo de las sumas recavadas. Puede tam-
bién ser consentida, con la cautela necesaria, la
constitucion de hipotecas sobre los mismos bienes
a garantia de créditos destinados a mejoramientos

vy transformaciones fundiarias.

Art. 693: El instituido tiene el gozo y la libre ad-
ministracion de los bienes que forman objeto de la
sustituciéon y puede estar en juicio por todas las ac-
ciones relativas a los mismos bienes. También po-
drd hacer todas las renovaciones dirigidas a una

mejor utilizacion de los bienes.
Al instituido son comunes, en cuanto aplica-

bles, las normas concernientes al usufructuario.

Art. 694: La autoridad judicial puede consentir la
alienacion de los bienes que forman objeto de la
sustitucion en caso de utilidad evidente, disponien-
do el reempleo de las sumas recavadas. Puede tam-
bién ser consentida, con la cautela necesaria, la
constitucion de hipotecas sobre los mismos bienes
a garantia de créditos destinados a mejoramientos
y transformaciones fundiarias.

Art. 695: Los acreedores personales del instituido
pueden accionar solo sobre los frutos de los bienes
que forman objeto de la sustitucion.

Art. 696: La herencia se devuelve al sustituto al
momento de la muerte del instituido.

Si las personas o los entes que han tenido cui-
dado del incapaz, mueren o se extinguen antes de
la muerte de éste, los bienes o la porcion de bienes
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que les corresponderia es devuelta a los sucesores
legitimos del incapaz.

Art. 697: Las normas establecidas en esta seccion
son aplicables también a los legados.

Art. 698: La disposicion con la cual es dejado a
mas personas sucesivamente en usufructo, una ren-
ta o anualidad, tiene valor solo a favor de aquellos
que a la muerte del testador son los primeros lla-
mados a gozarlo.

Art. 699: Es valida la disposicion testamentaria
que tiene por objeto la erogacion periodica, a per-
petuidad o a tiempo, de sumas determinadas para
premios de nupcialidad o de natalidad, subsidios
para el logro de una profesion o arte, obras de asis-
tencia, o para otros fines de publica necesidad, a
favor de personas escogidas en una determinada ca-
tegoria o entre los descendientes de determinadas
familias. Tales anualidades pueden obtenerse segin
las normas dictadas en materia de rédito.
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LA CAPACIDAD DE EXCLUSION DE LOS MARCADORES GENETICOS

INTRODUCCION:

La utilidad de los marcadores genéticos es ca-
da dia mejor entendida y por ello cada vez mas
solicitados en los Tribunales del pais.

En las reformas propuestas, al Codigo de Fa-
milia, los marcadores genéticos cobran aun mas
importancia al proceder la impugnacion del reco-
nocimiento por parte del autor y el reconocimien-
to e investigacion de paternidad cuando existe fi-

liacién establecida por posesion notoria de estado.
Por lo anterior nos proponemos profundizar

un poco mas, de lo ya dicho sobre marcadores
genéticos (Marin, 1973), explicando su capacidad
de exclusion.

CAPACIDAD DE EXCLUSION.

El objetivo principal del analisis de los marca-
dores genéticos es excluir, como verdadero padre,
a un hombre acusado en forma dolosa o erronea-
mente de la paternidad.

La capacidad de un laboratorio para lograr
este fin depende del numero de marcadores que
esté en capacidad de determinar y esto a su vez de-
Pende de la capacidad de su personal y de la asis-
tencia econdmica que tenga.

Dr. Rafael A. Marin R. MQC. M.Sc.
Unidad de Inmunologia-Inmunohema-
tologia, Seccion de Investigaciones
Toxicologicas del Laboratorio de Cien-
cias Forenses.

Dentro de los sistemas de marcadores genéti-
cos (grupos plasmaticos, leucocitarios o eritrociti-
cos) hay algunos que ayudan mas que otros, ya sea
por el nimero de factores que poseen o por la dis-
tribucion de cada uno de ellos en una poblacién
dada. En otras palabras, los diferentes factores
tienen diferente capacidad de exclusion. El calculo
de esta capacidad se basa en las leyes genéticas y
en formulas matematicas derivadas de ellas por lo
que sin entrar en detalles haré una breve explica-
cion utilizando el menor nimero posible de tecni-
CiSmos.

Como ejemplo tomaré el sistema de marcado-
res genéticos llamado MN que consta de un factor
M y un factor N. El célculo se basa en la frecuen-
cia, en una poblacion dada, de los fenotipos posi-
bles para ese sistema (M, MN y N) vy en la frecuen-
cia de los genes que originan esos fenotipos (gen M
y gen N). Por ello es indispensable, como primer
Paso, la investigacion de una muestra representati-
va de esa poblacion.

El sequndo paso consiste en determinar todos
los fenotipos de la triada: imputado, madre y nifio,
en los cuales el primero se descarte. Para este
sistema son seis esas posibilidades (ver tabla I, lado
derecho) (Walker, 1978). La capacidad de exclu-

sion CCE del sistema MN sera la suma de las tria-
das.
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TABLA |

Fenotipos del sistema MN en los que el imputado es excluido

| M N |
1 M N MN  0.3014
2 M MN N 0.3014
3 N M M 0.2025
4 N MN M 0.2025
g M N N 0.3014
& N N MN  0.2025

X

El valor numérico de cada triada se calcula di-
ferente para cada una de las partes: para el imputa-
do se toma el valor total de la frecuencia de su
fenotipo, para la madre el valor total de la frecuen-
cia de su fenotipo si es homocigota o la mitad si es
heterocigota, y para el nifio se toma la frecuencia
del gene heredado de su padre biologico.

En caso que la madre posea un fenotipo que
no se sabe si proviene de un genotipo homocigota
o heterocigoto (por ejempto en el sistema ABO
una madre A1 puede ser de genotipo A1A1, Al
Aint, A1A2 o A10), porque existan genes amorfos
0 recesivos, se toma como valor numeérico, la suma
de las frecuencias de todos los genotipos, sumando
siempre el total en los casos homocigotos y la
mitad en los heterocigotos.

En el ejemplo anterior la suma de las triadas
da 0,1857. Esto significa que si un laboratorio
hace una investigacion utilizando solo el sistema
MN, un hombre acusado falsamente solo tiene
un 18,57 por ciento de probabilidades de ser
excluido, Sin embargo, una investigacion se lleva
a cabo utilizando varios sistemas de factores por
lo que la capacidad de exclusion (CE) de cada uno
de ellos debe ““sumarse’” a las otras para obtener
la capacidad combinada de exclusién (CCE) lo que

M X N triada
0.3014 0.4505 0.0409
0.2480 0.4505 0.0337
0.3014 0.5495 0.0335
0.2480 0.5495 0.0276
0.2025 0.4505 0.0275
0.2025 0.5495 0.0225

| 0.1857

#

se logra con la siguiente formula (Erskine, 1973,
Walker, 1978):

CCE=1-(1—-CE1)(1-CE2). .. (1—CE11)

En la actualidad nosotros investigamos facto-
res de once sistemas diferentes que nos dan una
CCE teodrica de aproximadamente 0,8.

Los datos numéricos que hemos utilizado se
han tomado de tablas para la raza caucacica
(Walker, 1978). En Costa Rica, aunque esta raza
tiene una influencia predominante, la frecuencia
de los factores no es la misma, por lo que, en nues-
tras investigaciones no podemos calcular la C.C.E
(u otros parametros como la Probabilidad de Pater-
nidad o el Indice de Paternddad) hasta tanto no se
concluya la primera etapa, o sea, el muestreo de la
poblacion.

Estos calculos los consideramos de importan-
cia porque si bien es cierto no se le puede atribuir
a alguien una paternidad porque tenga una alta
probabilidad de ser el padre biologico, también es
cierto que en la evaluacion global de las pruebas no
puede pesar igual una probabilidad muy baja con-
tra otra muy alta.
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