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PRESENTACION

Ofrecemos en esta entrega impor-
tantes temas actuales del Derecho
Privado relacionados con las trans-
formaciones econémicas que son
capaces de determinar una excesiva
onerosidad sobreviniente en los
términos de un contrato, en especial por
motivos inflacionarios y con los dere-
chos de autory los derechos conexos.
Este segundo tema fue objeto de amplio
debate en las reuniones de la Ronda
Uruguay y en este campo hemos pre-
senciado una acelerada evolucién
legislativa.

Del maestro argentino profesor
Dr. Luis Moisset de Espanés, quien
impartié recientemente sus ensefian-
zas en |la Escuela Judicial, nos honra
ofrecer “Imprevision. Legislaciéon de
América del Sur”. El distinguido
argentino nos informa sobre los antece-
dentes histéricos y sobre el estado ac-
tual de la cuestién las legislaciones
iberoamericanas, en especial, en Ar-
gentina, Bolivia, Peru, Paraguay y Co-
lombia en relacién con la posibilidad de
revisién de las obligaciones con-
tractuales.

Sobre el mismo tema participa
también, el jurista costarricense,
especialista en Derecho Comerecial,

Lic. Carlos Quesada Roman. Su
aporte se titula “Cambio de Base del
Negocio Juridico”. En él trata temas
de gran importancia, como la tradicional
clausula “Rebus sic stantibus”, el
fundamento doctrinario de la revisién
contractual, la imprevision, los efectos
juridicos del cambio de base, la
reduccién a equidad y admite la
referibilidad de estos conceptos a las
relaciones crediticias, tal como lo
hemos sostenido en nuestro trabajo
sobre la excesiva onerosidad de la
deuda externa latinoamericana, publi-
cado en esta misma revista'(N. 46).

El profesor de juicios universales de
la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Costa Rica, Lic. Wilberth Ar-
royo Alvarez nos habla de “Derechos
de autor y derechos conexos en la
sucesion mortis causa”. Después de
analizar el concepto de propiedad
intelectual y sus diversas facetas, enfo-
ca magistralmente los derechos de
autory los derechos conexos, su natu-
raleza, contenido, objeto y sujetos.
Seguidamente aborda el tema de la
sucesion de los derechos de autor, sus
formas y las modalidades de ejercicio
de tales derechos por parte de los
herederos, tanto en los aspectos mo-
rales, como en los patrimoniales.
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De nuestro maximo especialista
en materia de Derechos de Autor, el
Lic. Carlos Corrales, tenemos el honor
de presentar“Derechos exclusivos de
Explotacién. El Derecho de Radio-
difusién”. Esta colaboracién dilucida
aspectos esenciales sobre los derechos
patrimoniales de autor, nos informa
sobre las definiciones legales en diver-
sos paises del sistema romano, antes
de pasar a los derechos especificos y,
dentro de ellos, al derecho patrimonial
especifico de transmisién y de sus di-
versas formas, en particular el derecho
de radiodifusion y el de la transmisién
via satélite. El distinguido colega se
refiere entonces a los nuevos proble-
mas que plantea la distribucién por
cable. Finalmente comenta este dere-
cho en el Convenio de Berna y en su
eventual Protocolo.

_ Alhaberse cumplido VEINTE ANOS
de la feliz fundacién de esta Revista,
promovida por el Lic. Ulises Odio
Santos, Ex Presidente del Poder Judi-

6

cial, hacemos un recuento de lo que ella
ha sido, durante su existencia, en la
ponencia titulada “la Revista judicial
de la Corte Suprema de Justicia”,
presentada en el Seminario “Unifi-
cazione del Diritto e Diritto dell'integra-
zione in América Latina”, que se celebré
en Roma, en diciembre de 1996.

Continuamos con nuestra Seccién
“La Ciencia al Servicio de la Justicia”, la
cual seguira bajo la coordinacién, del
Dr. Alfredo Sanabria Sanchez.
Contamos con la participacién del
Dr. Marco Antonio Madrigal y la Dra.
Erna Meléndez quienes colaboran con
“Determinacion de Antigenos ABH
en Elementos Pilosos”.

El Centro Electrénico de Informacion
Jurisprudencial, bajo la direccién de la
Licda. Cecilia Sdnchez, ofrece la
Seccién “Jurisprudencia”.

Dr. Victor Pérez Vargas
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IMPREVISION

PROF. DR. LUIS MOISSET DE ESPANES

I. ANTECEDENTES HISTORICOS

En realidad la teorfa de la imprevision
reconoce antecedentes muy antiguos, algunos
de los cuéles se remontan al Derecho Romano.

No hablamos del Derecho romano clésico,
del siglo segundo de nuestra era; ni siquiera del
Derecho romano justinianeo. Pero, no debemos
olvidar que el Derecho Romano abarca un
periodo de més de veinte siglos, que van desde
la fundacién de Roma, en 750 a.C:, hasta la
calda de Constantinopla en manos de los
turcos, momento en el cual deja de aplicarse el
Derecho romano bizantino, que tuvo su
exponente mas alto, quizés, en el Corpus luris
de Justiniano.

En la Edad Media, mientras el Derecho
romano todavia se aplicaba y evolucionaba en
Bizancio, en Occidente, con el redescu-
brimiento del Corpus luris por la escuela de
Bolonia, se produce un renacimiento de sus
estudios y florecen las escuelas de los
glosadores, de los doctores y de los posglo-
sadores, que trabajan por la tarea de Bartolo,
aparece lo que podemos considerar el
antecedente mas antiguo de la imprevision, con
la formulacién de la llamada clausula “rebus sic
stantibus”, que se consideraba implicita, y exigia
el mantenimiento del contrato mientras “las
cosas (rebus) siguieran siendo lo que eran al
contratar (sic stantibus)”.

Es cierto que lo que nosotros llamamos hoy
teorfa de la “imprevisién”, y que otros
denominan “lesién sobreviniente”, o “excesiva”,
0 “excesiva onerosidad”, es una figura
relativamente moderna, ya que nace en las
primeras décadas de este siglo, con motivo de
graves alteraciones econémicas provocadas
por la Primera Guerra Mundial, y los gravisimos

procesos inflacionarios que luego de su
finalizacién se desencadenaron en algunos
palses europeos, como Alemania, obligando a
los juristas a aguzar su ingenio para buscar
solucién a las injusticias que introducfan estos
hechos en la relacién contractual, al generar
notorios desequilibrios entre las prestaciones
intercambiadas.

Lo dicho no significa que con anterioridad

.no se hayan planteado problemas similares:

insistimos en recordar que los glosadores
hablaban de la clausula rebus sic stantibus que
se consideraba implicita en las convenciones y
en cuya virtud se mitigaba el pacta sunt
servanda, ya que se consideraba que si bien es
cierto que las obligaciones nacidas de un
contrato debfan ser cumplidas estrictamente,
este deber subsistia mientras las cosas
permanecieran o se mantuviesen tal como se
las habfa tenido en consideracién en le
momento de concebirse el contrato. Pero si
sobrevenfan circunstancias posteriores que
alteraban las bases tenidas en vista, podia
resultar necesario intervenir por diversos
medios para revisar el contrato y darle una
formulacién nueva, que no resultase dafiosa
para el equilibrio originalmente previsto.

Nacié asf( la teoria de la llamada “clausula
implicita”, que no era realmente una clausula
porque las partes no la habfan incorporado
expresamente al contrato; pero, fundandose en
la buena fe que debe presidir la relacién
contractual, se presumia que se encontraba
implicita en toda convencién y, en virtud de ella,
si variaban las circunstancias el deudor podia
dejar de encontrarse obligado.
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No se trataba de una cldusula formalmente
expresada por las partes, sino que, por razones
de buena fe, se presumia implicita en todo
contrato.

Transcurre el tiempo, se transforman las
concepciones filoséficas que dan sustento al
ordenamiento juridico, se acentua el principio de
la“autonomfa de la voluntad”, es decir la libertad
de las partes para establecer sus obligaciones y
derechos y, como consecuencia de estas
concepciones a fines del siglo XVIII prevalece el
concepto de que al interpretar el contrato hay
que atenerse a la voluntad expresa de las partes
y que el hecho de que hubiesen variado las
circunstancias que se tuvieron en cuenta al
contratar, no resultaba suficiente para alterar las
condiciones que las partes fijaron, si ese cambio
de circunstancias no habfa sido expresamente
previsto por las partes.

Pero la evolucién de las ideas no se detiene
y los juristas advierten que el llevar a sus
maximos extremos la aplicacién del “pacta sunt
servanda”, es decir el rfgido y estricto cumpli-
miento de los pactos, puede originar gravisimas
injusticias, en especial cuando las partes no se
encontraban en un pie de igualdad al celebrar el
contrato, o cuando no podfan prever el adve-
nimiento de hechos que alterarfan gravemente
las circunstancias tenidas en mira al contratar,
provocando graves desequilibrios entre las
prestaciones. Vemos asf que los juristas,
procurando que reine el valor supremo, la
justicia, deciden sacrificar en alguna medida el
valor seguridad y buscar algun remedio por la
via de la equidad. ,

Aparecen asi formulaciones como la de
WINDSCHEID, aquel sabio jurista aleman que a
fines del siglo pasado trabajé con tanto ahinco
en la labor preparatoria del B.G.B., que elaboré
la llamada teorfa de la “presuposicién”, en virtud

de la cual se sostiene que en todos los contratos
se encuentran presentes como presupuestos
objetivos ciertas condiciones basicas, y que si
ellas se alteran, es |6gico que se alteren tam-
bién las prestaciones que estaban a cargo de
las partes.

Recordaremos brevemente que esta teorfa
es criticada por LENEL, y que a principios de
este siglo OERTMANN la reelabora, hablando
de las “bases del negocio”, camino seguido
también por LARENZ, pero que muchos,
contintian considerando impreciso y peligroso
para la seguridad de las relaciones jur(dicas.

En el derecho inglés, por su parte, vemos
aparecer —también a principios de este siglo—la
llamada doctrina de la “frustration”, que acepta
la revision de contratos que habian sido
privados totalmente de “consideration” (causa).
Los precedentes mas importantes de esta
teorfa se dan con motivo de no haberse
efectuado el desfile previsto para la Coronacién
de Eduardo VII, suspendido por enfermedad del
monarca'. ' ‘

Lo interesante es advertir este nuevo
cambio en la opinién juridica que vuelve a
admitir la posibilidad de revisar, en algunos
casos, las obligaciones que las partes habian
contraido.

a. Francia

En 1916 encontramos un valioso ante-
cedente jurisprudencial en el caso que enfrenté
ala Compaiifa de Alumbrados de Burdeos, con
la Municipalidad de esa ciudad y que fue fallado
por el Consejo de Estado admitiendo la revisién
del contrato por aplicacion de la teoria de la
imprevisién2. Vemos asl que mientras en el
ambito del derecho civil los jueces no aceptaban

1. Puede consultarse un resumen de los principales precedentes que se sentaron con este motivo en Vicente ESPERT
SANZ: “La frustracién del fin de contrato”, Tecnos, Madrid, 1968, p.45y ss.
El mencionado autor resume la doctrina de la “frustration”, diciendo que ella contempla los casos “un contrato pierde su
eficacia a consecuencia de ciertos acontecimientos o circunstancias que con posterioridad a su perfeccién hacen que su
cumplimiento devenga ilegal, imposible 0 comercial o econémicamente estéril” (obra citada, p. 52).

Fallo del Consejo de Estado del 30 de marzo de 1916.

Su texto puede consultarse en MAZEAUD, “Legons de droit civil’, T. |. 1er. vol., 9® ed., actualizada por M. Frangois
CHABAS, Montchrestien, Paris, 1989, p. 350 (lectura de la leccién 14).
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revisar los contratos —actitud que siguié
manteniendo la doctrina mayoritaria—, en el
terreno del derecho administrativo, por razones
de necesidad publica, la doctrina de la im-
prevision se abrié paso.

Recordemos brevemente cuales fueron las
circunstancias del caso. La Primera Guerra
Mundial, y la ocupacién por los alemanes de la
cuenca carbonffera francesa de la zona norte
del pafs, dificultaron y encarecieron sobre-
manera la provisién de ese combustible ya que
debid recurrirse al carbén inglés de la regién de
Gales.

La Compaiifa de Alumbrado de Burdeos,
que por el contrato de concesién estaba
obligada a suministrar electricidad a deter-
minado precio, solicité la revisién de las tarifas
que debfa aplicar, porque —debido a los costos
del carb6n- le resultaban insuficientes las
sumas que percibfa. Si se hubiese aplicado
estrictamente el principio del “pacta sunt ser-
vanda”, que inspiraba al Cédigo Napoleén, la
consecuencia hubiera sido la quiebra de la
compaiiia y la ciudad de Burdeos se hubiese
quedado sin gas ni electricidad. Prevaleci6
entonces el interés publico y el Consejo de
Estado encontré como unico camino aplicar la
teorfa de la “imprevisién” para justificar la
revision de los precios.

Afirmé en esa oportunidad el Consejo de
Estado que si un contrato de cumplimiento
continuado se vela afectado por circunstancias
imprevisibles, que de ninguna manera pudieron
ser tomadas en consideracién por las partes al
momento de celebrarlo, y como consecuencia
de ello la prestacién a cargo de una de las
partes se tornaba excesivamente onerosa, la

851 (lectura de la leccién 38).

Data del 21 de enero de 1918.

Congreso Nacional de Derecho Civil.
Art. 2 de la Ley Faiilliot.
Art. 3, Ley Fallliot.

justicia podfa revisar el contrato restableciendo
el equilibrio. Adviértase que el principal interés
del Consejo de Estado es asegurar la perma-
nencia y funcionamiento del servicio publico, y
que la revisién dispuesta deja a cargo del
deudor una parte de los perjuicios provocados
por las nuevas e imprevisibles circunstancias®.

También encontramos un precedente
legislativo, aunque la norma no tiene caracter
general y permanente, sino que es una medida
de emergencia, a la que se fija un limite tem-
poral para su ejercicio. Poco antes de concluirla
Primera Guerra Mundial se sanciond la Ley
Failliot4, llamada asf por el nombre de su
promotor, que es uno de los primeros ante-
cedentes legislativos de la teoria de la impre-
visién. Se refer(a a los contratos comerciales o
mixtos celebrados antes del primero de agosto
de 1914, que generaban prestaciones suce-
sivas o diferidas. El juez no podia revisar el
contrato, sino solamente suspenderlo O res-
cindirlo, con o sin el pago de dafos y per-
juicios®,

El actor debia fundarse en “que en razén del
estado de guerra la ejecucién de las obliga-
ciones... acarrearia cargas, o le causaria per-
juicios cuya importancia sobrepasaria en
mucho las previsiones que razonablemente
pudieron efectuarse a la época de la conven-
cion”s, La ley preveia un procedimiento de
conciliacién previo obligatorio’; y, como hemos
dicho, tenia caracter transitoria, ya que su
aplicacion debia detenerse tres meses después
de cesadas las hostilidades, aunque luego sus
efectos fueron prorrogados hasta el 31 de julio
de 1920.

Conf.MAZEAUD, obra citada, T. I, 1er. vol., 7* ed., actualizada por M. Frangois CHABAS, Montchrestien. Paris, 1985, p.

Més adelante veremos como esta limitacién aparece en la propuesta que se formul6 en Argentina, en el Segundo
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b. Lainflacién

Pero lo que dio mayor impulso al anélisis de
la teorfa de la imprevisién, haciendo que no
solamente se aplicara en algunas sentencias,
sino también que luego alcanzase consagracién
en textos legales, fueron los agudos procesos
inflacionarios que al concluir la Primera Guerra
Mundial se desataron en varios pafses de
Europa, en especial en Alemania, donde
alcanz6 dimensiones sorprendentes.

La inflacién es un verdadero flagelo que ha
existido quizas en todas las épocas, pero que
adquiri6 caracter(sticas inusitadas en nuestro
siglo, en especial por haberse reemplazado el
dinero de pleno contenido por el papel moneda,
lo que permite incrementar sin Iimites el
circulante. En lo que interesa a nuestro estudio
puede admitirse que en nuestra época se
presento, inicialmente, como un hecho extra-
ordinario e imprevisible, y provocé desequi-
librios de tal magnitud en las prestaciones, que
los juristas consideraron posible echar mano de
la teorfa de la imprevisién como remedio para
algunos de los males que originaba la inflacién.

Los jueces alemanes resolvieron nume-
rosos casos que BOEHMER, en su obra “El
derecho a través de la jurisprudencia”, analiza
muy bien®; y en el terreno legislativo encon-
tramos formulas que consagran la imprevisién,
como la incluida en el Proyecto franco-italiano
de Cédigos de Obligaciones, la del Cédigo
Polaco de las Obligaciones?® y la incorporada
posteriormente en los arts. 1467 a 1469 del
Cadigo italiano de 1942.

Estas inquietudes reiteradas en diversos
palises habfan tenido como principal motorala
inflacién. Pero aqul se hace necesario destacar
un hecho aparentemente paradojal, cuando la
teorfa de la imprevision se incorpora al arsenal
legislativo, la inflacién esta ya instalada de
manera permanente en la economfia y el
fendmeno ha dejado de ser un hecho “extra-
ordinario e imprevisible” para transformarse en
algo estructural que las partes toman en vista al
contratar. Resulta entonces que la inflacién, que
en su momento provocé que se admitiera
legalmente la teorfa de la imprevisién, ha dejado
de reunir los requisitos basicos para que pueda
aplicarsele esa norma.

II: LA FIGURA EN LA LEGISLACION IBEROAMERICANA MODERNA |

Es un lugar comun criticar los excesos a que
condujo el individualismo liberal que presidié la
codificacion del siglo XIX, que inspirado porel
triptico de “libertad, igualdad y fraternidad”, dio
primacfa absoluta a la libertad contractual,

Barcelona, 1959.

olvidé que las partes no se encontraban en
situacién de igualdad y no dio proyeccién
juridica a la idea de fraternidad.

A poco andar la situacion fue aprovechada
porlos mas fuertes, inteligentes o poderosos,

BOEHMER, Gustav: “El derecho a través de la jurisprudencia” (traduccién al castellano de José Puig Brutau), Bosch,

Ver en especial el Capitulo Quinto: La repercusién de las dos guerras mundiales, de las posguerras, y de las reformas

monetarias en las relaciones de derecho privado.

“Art. 269.-Cuando a causa de eventos excepcionales, como guerra, epidemia, pérdida total de cosechas u otras

catastrofes naturales, la ejecucién de la prestacién tropiece con dificultades excesivas e implique para una de las partes
una pérdida exorbitante que los contratantes no pudieron prever en el momento de perfeccionar el contrato, el Tribunal
puede, si lo juzga necesario, de acuerdo con los principios de la buena fe y teniendo en cuenta los intereses de ambas
partes, fijar la forma de ejecucién, el monto de la prestacién y aun dictar la resolucién.
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provocando flagrantes situaciones de injusticia
que jueces, legisladores y juristas en general,
procuraron remediar.

Para lograrlo se procurd remozar antiguas
figuras, como la lesién, que reaparecioé con el
afadido de elementos subjetivos (inferioridad
de la victima y aprovechamiento de la otra
parte), o la clausula “rebus sic stantibus”,
limitada en sus alcances por la precisién de que
el cambio de circunstancias debfa provocar una
“onerodidad excesiva”, ser “imprevisto y
extraordinario”, y se ponfa de relieve la mala fe
de quien pretendia aprovechar estos aconteci-
mientos para obtener ventajas que carecian de
justificacién.

De esta forma el siglo XX inicia un camino
que muchos denominan de “socializacién” del
derecho, que tiene principalmente en mira la
proteccién de la parte mas débil en la
contratacion. A veces se habla de una nueva
aplicacion del principio del “favor debitoris”, pero
en realidad es mas apropiado hablar de “favor o
defensa del débil”, ya que muchas veces no es
el deudor, sino el acreedor, quien se encuentra
en situacién de inferioridad, como sucede en los
contratos de seguro.

En el ultimo cuarto de siglo ha sido una
constante su inclusién en los cédigos iberoame-
ricanos, como podemos comprobarlo si pasa-
mos revista a los correspondientes textos: las

reformas que la ley 17.711 introdujo en 1968 al
Cédigo civil argentino, y los nuevos Cédigos de
Bolivia (1975), Perti (1984) y Paraguay (1986),
como asf también el Proyecto colombiano,
ejemplifican esta adhesion a las corrientes
solidaristas que entienden debe protegerse al
deudor contra todo tipo de aprovechamientos.
Procuraremos analizar esos cuerpos
legales, aunque razones de tiempo y espacio
nos impida efectuar el anélisis pormenorizado
de los elementos que integran la figura, ni de su
campo de aplicacién, limitandonos a senalar
sus caracterfsticas mas sobresalientes, a saber:

1. Desequilibrio entre las prestaciones sobre-
venido con posterioridad a la celebracion
del contrato;

2. Onerosidad excesiva, que hace muy
gravosa la ejecucién de la prestacion,
aunqgue sea posible cumplirla (esto la
diferencia del caso fortuito) o la torna exigua
perjudicando gravemente al acreedor;

3. Imprevisibilidad y extraordinariedad del
hecho que provoco el desequilibrio;

4. laresolucién como remedio, pero también
-y preferentemente—, el reajuste o modi-
ficacion.

5. Exclusién del remedio cuando el desequi-
librio esta causado por culpa o mora de la
propia victima.

Ill. ARGENTINA

a. Segundo Congreso Nacional de Derecho
Civil

Queremos sefialar aquf un antecedente que
resulta verdaderamente precursor, y pone de
relieve la atencién con que los juristas
iberoamericanos han seguido la evolucién
socio-econémica, procurando modernizar las
normas vigentes en sus respectivos palses para
adecuarlas a los cambios que se iban
produciendo.

En Argentina ese proceso de moder-
nizacion comienza con la designacién en 1925
de una Comisién encargada de proyectar
reformas al Cédigo de Vélez, cuyos principales
frutos se plasman en el Anteproyecto de Bibiloni
y el Proyecto de 1936. Es cierto que en ninguno
de esos intentos aparece la teoria de la
imprevision, pero debe destacarse que en 1937
se retne en Cérdoba el Segundo Congreso
Nacional de Derecho Civil, para estudiar las
virtudes y defectos del Proyecto de 1936, y ese
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Congreso, a propuesta del Instituto de Derecho
Civil de la Universidad Nacional de Cérdoba,
incluye como tema 19 el interrogante de si
iconviene incorporar a la legislacion civil
algunos de los principios de la doctrina de la
“imprevision” o del “riesgo imprevisible”?1°

La Comisién encargada de estudiar el tema,
integrada por cinco destacados catedréaticos de
Derecho Civil"', formulé un despacho por el que
recomendaba al Congreso de la Nacién que
diese “cabida a la doctrina de la imprevisién”12,
aungue habfa cierta diferencia de fundamentos
entre quienes lo suscribfan, pues mientras el
profesor Carlomagno propiciaba que se hiciese
solamente una alusion a que surge del principio
general de buena fe, cuya aplicacién puede ser
efectuada por los jueces con gran amplitud*?,
permitiéndole no sélo rescindir el contrato o
suspender su aplicacién, sino también
modificarlo'4, los restantes miembros de la
Comisién creian indispensable, por una razén
de prudencia, tipificar la figura, determinando el
caracter excepcional del precepto y, pese a la
falta de antecedentes en los cuerpos legales
vigentes a esa época, se inspiraban en las
decisiones del Consejo de Estado francés, y en
la Ley Failliot, para proponer la siguiente férmula

que, lamentablemente, no alcanzé a ser
considerada:

“Cuando en virtud de haber sobre-
venido acontecimientos generales y
extraordinarios, que no hubieren podido
ser previstos al celebrarse el contrato,
las obligaciones de uno de los contra-
tantes y la utilidad que él recibe, o la
prestacion del otro se encuentran en
una desproporcion que exceda todos
los limites razonables que pudieron
haber tenido en mira las partes al
contratar, el Juez puede, segun las
circunstancias, declarar rescindido el
contrato o suspenderlo temporal-
mente”'s,

Procuraban por esta via fijar los elementos
de la figura y sus condiciones de ejercicio,
dando pautas orientadoras que a la par
atendiesen a las razones de equidad que la
inspiran, no vulnerasen de manera excesiva la
seguridad juridica que reclaman los justiciables.

No olvidemos que con anterioridad a la
celebracién del Segundo Congreso Nacional de
Derecho Civil algunos autores argentinos, como

“Vuestra Comision... os aconseja, ...la siguiente declaracion: “Que la Comisién Interparlamentaria de cabida a la doctrina
de la imprevisién, de modo que equilibre los factores a que se ha hecho referencia en el curso del presente despacho”

“...debe dar cabida al instituto de la imprevision, considerando... que él surge a través del concepto general y amplio de
buena fe...” (conclusién 28), y que “...la doctrina de la imprevisién no puede ni debe ser especificada y aplicada sino Unica
y exclusivamente por la via de la interpretacién judicial, para lo cual las facuitades de los jueces, por la naturaleza misma
y fines esenciales del instituto en cuestién, deben ser lo suficientemente amplias, so pena de incurrirse en arbitrariedad”

10. Ver“Actas. Segundo Congreso Nacional de Derecho Civil’, Imp. de la Universidad, Cérdoba. 1939, p. 9.
11. Hipélito Montagné, Pedro Leén, Estanisiao D. Berrotaran, Alfredo Orgaz y Adelqui Carlomagno.
12.
(ver “Actas. Segundo Congreso..."”, p. 433).
13.
(conclusién 3%), ver “Actas. Segundo Congreso...", p.438 y 439.
14. Ver“Actas. Segundo Congreso...”, p.434 in fine, y 435.
15. Ver*“Actas. Segundo Congreso...”, p. 434,

Debe sefialarse especialmente que la mayoria de la Comisién no se atrevia a conceder a los jueces una facultad amplia
de “modificacion” de los contratos, y optaba por facultarlos solamente a rescindirlos, o suspender los temporariamente,
estimando que “la suspensién puede dar tiempo a la sancién de leyes de emergencia que pongan remedio a las
situaciones extremas”.
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Anastasi'® y el propio Carlomagno'’, se habfan
preocupado de la teorfa de la imprevisién, y
hubo también una tesis doctoral sobre el tema.

b. El Anteproyecto de 1954 y la vieja
jurisprudencia

El Proyecto de 1936 quedé en las carpetas
del Congreso de la Nacién; posteriormente
desde el Ministerio de Justicia de la Nacién, y
bajo la direccién de Jorge Joaquin Llambfas, se
elabor6 el Anteproyecto de 1954, que incluy6
una norma sobre la excesiva onerosidad
sobreviniente'?, inspirada en la solucién ya
consagrada por el Cédigo italiano de 1942, en
sus articulos 1467 a 1469.

La doctrina nacional en varias
oportunidades sefialé la necesidad de que se
incorpore al Cédigo la teorfa de la imprevisién,
en especial para poner remedio a los efectos de
la inflacién que se habia desatado a partir de

16.

1946, y hubo algunos fallos que de manera mas
o menos explicita le dieron cabida, como uno de
la Camara Civil 22 de la Capital, en el que se
expresé que “el juez puede tomar en cuenta las
nuevas circunstancias para fijar la posicion de
las partes equitativamente, al variar el medio
econdmico y juridico que condicioné consciente
o inconscientemente el convenio”. Nuestro
maestro, Pedro Leén recordaba siempre en sus
clases un fallo inédito, vinculado con la obra del
camino de las Altas Cumbres, en el cual se
admitié el reclamo de variacion en los costos
provocado por el cambio de circunstancias que
la inflacién habfa provocado?'.

c. Tercer Congreso Nacional de Derecho
Civil

Esas circunstancias motivaron que el Tercer
Congreso Nacional de Derecho Civil, que se
reunié en Cérdoba en octubre de 1961,

17.

18.
19.

20.

21.

~ ANASTASI, Leonidas: Las teorfas de laimprevision, de la clausula ‘rebus sic stantibus’y de la presuposicion, J.A. 29-576

yJ.A.31-419.

CARLOMAGNO, Adelqui: “La teorfa de laimprevisién en los contratos y en el derecho en general”, J. A.43-17 (sec. doct.).
Posteriormente volvi6 sobre el tema en: “Lateorfa de la imprevision y la frustracién en los contratos”, Rev. Fac. de Der.y
C. Sociales de Buenos Aires, Afio V, N? 18, enero-abril 1950, p. 69;y “Algo més sobre la imprevision”, J.A. 1961 IV-75
(sec. doct.).

CARDINI. Eugenio Osvaldo: La teorfa de la imprevision, Buenos Aires, 1937.

“Art. 1025 (Anteproyecto de 1954).-En los contratos de tracto sucesivo, o de ejecucién diferida, sila prestacion de alguna
de las partes llegase a ser extremadamente onerosa, por el acaecimiento de hechos extraordinarios e imprevisibles,
podra demandar la rescisién del convenio, salvo que la otra parte se aviniere a modificar equitativamente las condiciones
pactadas.

Si el contrato fuese unilateral, podré el deudor en las circunstancias expresadas pedir una reduccién de su prestacion,

o bien alguna modificacién en el modo de efectuar el cumplimiento, que sea bastante para retornar la obligacién a la
equidad.

Lo dispuesto en este articulo no rige en los contratos aleatorios”.

VerJ.A., 1951 -V -675.

En nuestro Curso de Obligaciones (Advocatus, Cérdoba, 1993, p.___ ) recordamos este caso diciendo textualmente:
“Ledn, en sus clases citaba un precedente cordobés, cuando se realizé el llamado Camino de las Altas Cumbres, obra
que era monumental en su época, ya que atraviesa la Sierra Grande y llega hasta Mina Clavero, al oeste de la provincia,
la obra tropezé con condiciones sumamente dificiles, a rafz de lo aspero de la sierra. Para colmo sobrevino la Segunda
Guerra Mundial, entonces el contratista que habfa obtenido Ia licitacién para ejecutar la obra se encontré con que si .
cumplfa las condiciones establecidas en el contrato, se arruinaria de manera total. Por ese motivo la provincia reconocié
un adicional en los precios para compensar el encarecimiento extraordinario, fuera de toda previsién razonable —ése es
el concepto que interesa recalcar- que habfan sufrido los materiales y mano de obra”.
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incluyese como tema 10: “El cambio de las
circunstancias y los efectos del contrato: la
imprevision y las teorfas afines",

El tema despert6 gran interés entre los
miembros del Congreso; hubo una ponencia de
Jorge Mosset lturraspe??, y dictdmenes
preliminares —algunos extensamente fun-
dados— de Eugenio Osvaldo Cardini®¢, Mosset
Iturraspe®, Héctor Raul Sandler®, y Edgard A.
Ferreyra, José Manuel Saravia y Marco Aurelio

Risolia?’. Se formularon también algunas
“observaciones” a esos dictamenes preli-
minares??, y un despacho de la Comision
definitiva que fue votado por amplia mayoria,
convirtiéndose en la Recomendacién N2 15%,
cuyo texto fue adoptado sin modificaciones por
laley 17.711, en 1968, como un agregado al art.
1198%,

Hubo, es cierto, un despacho en disidencia,
suscripto por Risolfa®, que a lo largo del debate

22.
23.
24,
25,
26.
27.
28.

29.

30.

31.

Ver “Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil". Imprenta Universidad Nacional, Cérdoba, 1962, T.1, p. 1323.

“Tercer Congreso...", T.II, p. 566.
“Tercer Congreso...”, T.Il, p. 567 a 569.

“Tercer Congreso..."”, p. 569 a 575.

“Tercer Congreso...”, T.ll, p.577.

“Tercer Congreso...”, p.578 y 579.

Observaciones de Marfa Antonia Leonfanti, p. 580, Eugenio O. Cardini, p. 582, y Acdeel E. Salas, p.584.

“El Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil, RECOMIENDA: Incorporar al Cédigo civil, a continuacién del art. 1198,
el siguiente texto: 4

En los contratos bilaterales conmutativos y en los unilaterales onerosos y conmutativos de ejecucién diferida o
continuada, si la prestacion a cargo de una de las partes se tornara excesivamente onerosa, por acontecimientos
extraordinarios e imprevisibles, la parte afectada podra demandar la resolucién del contrato. El mismo principio se
aplicara a los contratos aleatorios, cuando la excesiva onerosidad se produzca por causas extrafias al lea propia del
contrato.

En los contratos de ejecucién continuada la resolucion no alcanzaré a los efectos ya cumplidos.

No procederd la resolucién si el afectado hubiese obrado con culpa o estuviese en mora.

La otra parte podré impedir la resolucién ofreciendo mejorar equitativamente los efectos del contrato” (ver “Tercer
Congreso...”, T.I, p.778.

Cédigo civil argentino: “Art. 1198 (texto de acuerdo alaley 17.711).—...

En los contratos bilaterales conmutativos y en los unilaterales onerosos y conmutativos de ejecucién diferida o
continuada, si la prestacion a cargo de una de las partes se tornara excesivamente onerosa, por acontecimientos
extraordinarios e imprevisibles, la parte perjudicada podra demandar la resolucién del contrato. El mismo principio se
aplicara a los contratos aleatorios, cuando la excesiva onerosidad se produzca por causas extrafias al riesgo propio del
contrato.

En los contratos de ejecucion continuada la resolucién no alcanzaré a los efectos ya cumplidos.

No procedera la resolucién si el perjudicado hubiese obrado con culpa o estuviese en mora.

La otra parte podré impedir la resolucion ofreciendo mejorar equitativamente los efectos del contrato”.

Un répido cotejo con la Recomendacién aprobada por el Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil nos permite verificar
que unicamente se ha cambiado “afectado” o “afectada”, por “perjudicado”, y “4leas propia® por “riesgo propio”, es decir
son textos sustancialmente idénticos.

“Tercer Congreso..."”, T. I, p. 585: “Declarar que no debe incluirse en el Cédigo Civil norma general alguna que acoja la
teoria de la imprevision u otras que favorezcan la disolucién de los vinculos obligatorios por intervencién o arbitrio judicial,
sin perjuicio de la validez que cebe acordarse a las cldusulas de garantia, de la vigencia de las normas y principios que
confieren a los magistrados la posibilidad de juzgar de la moralidad de los actos y hacer observar la buena fe en el
cumplimiento de las obligaciones y sin perjuicio por dltimo de las soluciones especiales y transitorias que arbitre el
legislador cuando sobrevengan alteraciones calamitosas para el orden civil”.
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recibié la adhesi6n de otros tres congresales:
Abelenda®, Vernengo Prack® y Guiaglianone®.
Los debates, pese a las limitaciones de tiempo
que imponen estos certdmenes cientlficos,
fueron sumamente ilustrados y resulta siempre
util consultarlos.

d. Jurisprudencia posterior al Tercer
Congreso

La recomendacién del Tercer Congreso
influy6 sobre la jurisprudencia y, atin antes de
que la ley 17.711 consagrase la teorfa de la
imprevision que entr6 en vigencia el 1° de julio
de 1968, fue frecuente que se la invocase ante
la justicia, y si bien algunos tribunales se
negaban a aplicarla®, comenzaron a aparecer
fallos que le daban cabida, como un medio de
brindar proteccion al deudor frente a la excesiva
onerosidad sobrevenida por circunstancias
extraordinarias e imprevisibles.

Luego, ya vigente, se han multiplicado los
fallos en los que se la aplicaba, y los estudios
doctrinarios que procuraban precisar su alcance
y seiialar los defectos del texto, propiciando
reformas que tendiesen a mejorarlo.

“Tercer Congreso...”, T. I, p. 595.
“Tercer Congreso...”, T.1I, p. 598.

“Tercer Congreso...”, T. I, p. 609.

e. Laley17.711:articulo 1198,2% parte

No hemos seguido en detalle la evolucion
doctrinaria y jurisprudencial, sino que por
razones de brevedad, nos limitaremos a sefalar
los elementos constitutivos de la figura y sus
condiciones de ejercicio.

{. Elementos y condiciones de ejercicio

1) Desequilibrio: en primer lugar, debe
haber objetivamente un desequilibrio entre las
prestaciones de las partes; en esto hay alguna
semejanza con la figura de la lesién y por tal
razén algunos denominan a la imprevision,
lesién sobreviniente.

2) Hecho sobrevenido: el adjetivo que
agrega cierto sector de la doctrina al vocablo
lesién, para referirse a la figura que estudiamos,
estd (ntimamente vinculado con el segundo
elemento; debe tratarse de un hecho que
acontece con posterioridad a la celebracién del
acto. Originariamente las prestaciones de las
partes eran equivalentes, pero un hecho
sobrevenido quiebra ese equilibrio. Cuando la

“Nuestra legislacién no admite especificamente la teoria de la imprevisién. No invocandose circunstancias de fuerza

mayor o hechos que hayan incidido en la voluntad de las partes al celebrar el contrato, no pueden anularse los efectos
legales del mismo, que debe cumplirse como si fuese ordenado por la ley”, Cam. Comercio de la Capital, sala C, 22 de

octubre de 1964, E.D. 10-733.

“En la vida de los negocios esté insita la lucha de intereses y no son excepcionales las actitudes egoistas de los
contratantes. Mientras se respeten la ley y los dictados de la moral los jueces no pueden, sin graves riesgos para la
seguridad juridica, computar circunstancias de ese tipo para llegar al quebrantamiento del principio de fidelidad al
contrato”, Cam. Civil de la Capital, sala D, 26 mayo 1964, E. D. 10-725.

“Lacléusula rebus sic stantibus esta implicita en todo contrato y es el razonable complemento de la tradicional pacta

sunt servanda”, Cam. Civil de la Capital, sala D, 26 mayo 1964, E. D. 10-725, y 30 diciembre 1965, E. D. 14-99.

“El hecho que determina el funcionamiento de la teorfa de la imprevisién, en si mismo considerado, ha de reunir los
caracteres del caso fortuito o fuerza mayor. Por tanto, ha de ser imprevisible, inevitable, sobreviniente a la constitucién de
la obligaci6n, y ajeno al deudor”, Cam. Civil de la Capital, sala A, 29 noviembre 1964, E.D. 10-717.

“Lateoria de la imprevisién se aplica no sélo a los contratos de tracto sucesivo, sino también a los de ejecucién diferida”,
Cam. Civil de la Capital, sala A, 29 noviembre 1964, E.D. 10-717; sala D, 30 diciembre 1965, E. D. 14-99.
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desproporcion es originaria no corresponde
invocar la imprevision, sino la “lesién subjetiva”,
que el derecho argentino acoge en el art. 954,

Ademas debe ser “extrafio a la voluntad de
las partes”?, pues si el perjudicado fuese el
autor del hecho, los efectos sélo serfan impu-
tables a su propia culpa, y no podrfa invocar la
imprevision; y si fuese el beneficiado quien con
su actividad provocé esta alteracién en el
contrato, su conducta entrafiarfa una violacién
de los deberes que impone la obligacién, y darfa
pie a una solicitud de resolucién por
incumplimiento.

3) Imprevisibilidad: el hecho que ha
provocado el desequilibrio debe ser extraordina-
rio e imprevisible*. Esto hace que haya cierta
semejanza entre la imprevisiény el caso fortuito,
pero mientras en el caso fortuito el hecho
imprevisible trae como consecuencia la
imposibilidad de cumplimiento de la obligacién,
en la imprevisién la prestacién todavia puede
ejecutarse; lo que sucede es que se ha tornado

excesivamente gravosa para el deudor. Esto
brinda otro elemento de la figura.

4) Onerosidad excesiva: no basta cualquier
desequilibrio que haya sobrevenido de manera
imprevisible entre las prestaciones de las
partes, sino que ese desequilibrio debe tener
cierta entidad y, si bien no torna imposible el
cumplimiento de la prestacion, lo torna
excesivamente gravoso, para una de las partes,
que no encuentra compensacion en la
prestacién que le ha efectuado o prometido la
otra; serfa contrario a la buena fe que debe
presidir la ejecucién de los contratos, reclamar
el cumplimiento de una prestacion que no
guarda armonia con la que se brinda, para ello
debe tratarse de una diferencia evidente.

g. Actos en que encuentra aplicacion

En general se aplica a los contratos conmu-
tativos*®y, por excepcioén a los aleatorios,

37.

38.

39.

40.

Cam. Civ.y C. Paran4, sala 2, 19 mayo 1986, “Torrilla, Ramén A. ¢/ Carlos Mainini®, Zeus, T. 44, J-43 (caso 6518): “Los
institutos de la lesién e imprevision cumplen diferente funcién, se encuentran sometidos a distintos requisitos de
procedencia y apuntan a corregir desequilibrios contractuales originarios, en un caso, y sobrevinientes en el otro”.

En el caso se habfa comprado por boleto un terreno, pagadero en 155 cuotas mensuales, actualizables trimestraiments
por el indice de precios al consumidor.

Se pretendi6 la revisién invocando conjuntamente lesién e imprevisiény se consnderé inadecuada esa acumulacién de
acciones en razén de la diferencia de naturaleza juridica existente entre la lesi6n y la imprevisién.

Conf. Cam. Especial Civ.y Com. Capital, sala 2%, 31 marzo 1977, “Blanchini de Iracheta, Delia c/Hateret, S.A.y otra”, J. A.,
1977 -Il- 280:*...en principio debe tratarse de un hecho sobreviniente, exterior a la voluntad de las partes, que supere
la aptitud normal de previsién...”

En Igual sentido la Cam. Civ. Capital, sala B, ha dicho: “El acontecimiento que viene a alterar la base econémica del
contrato no sé6lo debe ser extraordinario, imprevisible y sobreviniente, sino también extrafio a la persona del deudor,
requisito sin el cual el cambio de circunstancias no justifica la reparacién judicial del perjuicio” (23 marzo 1977, “Gonzélez,
Javiery otra ¢/Panangent S.A., J. A., 1978 -1 424.

En tal sentido se ha dicho que “es aplicable la teoria de la imprevisién en el caso de ocurrir circunstancias extraordinarias
o anormales e imprevisibles, que alteren la ecuacién econémica financiera del contrato”, y que “debe entenderse como
acontecimiento extraordinario el que no es normal que se verifique, sin que la imprevisibilidad se entienda en sentido
absoluto, siendo suficiente que escape a la habitualidad y prudente previsibilidad en circunstancias semejantes, que los
contratantes no hayan podido racionalmente prever” (Cam. Com. Capital, sala C. 16 febrero 1977, “Lafroce, Eustaquio ¢/
Claudio Fernandez S.A’", J.A., 1977 —II- 283, y E. D. 73-626).

En el caso se consider6 excesivamente oneroso para el comprador un aumento de precio que excedia al doble de lo
fijado en el contrato, en un plazo inferior a cuatro meses.

Dentro de los cuales quedan comprendidos los “unilaterales onerosos”, como el “mutuo oneroso”.

Por eso se ha resuelto con acierto que resulta inapropiada la invocacién de la teorfa de la imprevision en el caso de un
“pacto de alimentos a favor de un hijo mayor de edad”, porque “dicha norma no es aplicable al contrato unilateral gratuito”
(Cam. Civ. Capital, sala C, 9 junio 1983, “L., G.y M.de L.H", E. D. 107 - 226 (caso 37.443).
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cuando la onerosidad no proviene del riesgo
propio del contrato. '

Se aplica a prestaciones que han sido
diferidas en el tiempo, porque en los contratos
en que la prestacion debe efectuarse de
inmediato —como una compraventa al contado—
no puede presentarse el hecho imprevisible mas
que en el caso en que el deudor, por su culpa,
no cumpla cuando debfa y demore su
prestacion; en tal hipétesis, é| debera cargar con
las consecuencias de su propia culpa*'.

Se trata, insistimos, de prestaciones cuyo
cumplimiento ha sido diferido en el tiempo, 0
prestaciones sucesivas, como las que surgen
de los llamados contratos de tracto sucesivo.
Aqul es donde, tipicamente tiene su campo de
aplicacién la doctrina de la imprevision.

h. Acciones concedidas

Frente al pedido de resolucién efectuado
por el deudor, la otra parte puede lograr que el
contrato mantenga vigencia, si ofrece una
modificacién de las condiciones que resulta
equitativa, pues al orden jurfdico le interesa,
sobre todo, mantener la validez de las
convenciones, y que produzcan los efectos que
las partes tuvieron en vista al contratar.

Un punto que desde el primer momento ha
dividido a la doctrina y la jurisprudencia
nacionales es si el perjudicado sélo puede
solicitar la rescision del contrato, o si resultaria
admisible que en lugar de ello reclamase
modificacion. Vemos asi que en las Cuartas
Jornadas Sanrafaelinas de Derecho Civil, que

presidimos en 1976, la Comisién encargada del
estudio del Tema 24, en ei-punto 4 de su
despacho interpreté que a la parte perjudicada
se le concede “tanto la accion de reajuste como
la de resolucién”, agregando que si se ejercitase
la accién de resolucién“ el accionado puede
contrademandar por reajuste, y en caso de
accionar por reajuste el accionado puede
requerir la resolucion”.

Quienes sostenemos esta postura esti-
mamos que debe prevalecer por sobre todas las
cosas la posibilidad de mantener vivo el
contacto y permitirle que cumpla los efectos que
originariamente las partes han querido, por lo
que una interpretacion literal del art. 1198, que
s6lo permitiese al damnificado solicitar la
resolucién, estaria en contra del esplritu que
anima a la figura. En sentido coincidente se ha
dicho en algunos fallos que “la parte perjudicada
por la excesiva onerosidad sobreviniente se
encuentra legitimada tanto para reclamar la
resolucién del contrato como para limitarse a
peticionar solamente la revisién o el reajuste;
esta interpretacion esta acorde con el
fundamento y finalidad del remedio legal
establecido..."”3, y el mismo tribunal acepta que
el actor puede indistintamente accionar por
resolucion o reajuste del contrato, pero sostiene
que el pedido de modificacién no esta
“implicito”, subsumido en el de resolucién, sino
que debe ser formulado de manera expresa*.
Entiende el camarista, Dr. Greco, que si el actor
solamente pidié la resolucién, el juez no puede
de oficio ordenar la modificacién, porque se
vulneraria el principio de congruencia*.

“No puede invocarse la teoria de la imprevisién cuando el perjuicio que alega quien pretende la nulidad o la revision del

contrato encuentra su origen en su conducta u omisién”, Cam. Civ. Capital, sal F, 6 octubre 1977, “Rossini, Pedro ¢/

41,
Céceres de Paglia, Marta B”, E. D. 80 - 204.
42. “Laimprevision contractual y los articulos 1198 y 1633 del Cédigo civil”.
43. Cam.Civ. Capital, sala G. 13 noviembre 1980, “Coronel, Nilda M. y otros ¢/ Esyma S.A". J. A. 1981-Il -243 (caso 30.361).
44, Cam. Civ. Cap., sala G, 26 diciembre 1984, “Balmoral 100 S.R.L. ¢/ Mattos. Jorge A".J. A. 1985-l1-51.
45.

Cita en su apoyo otros fallos de la misma sala, y dice no compartir la posicién sustentada por la sala A (sentencia

publicada en L. L. 1980-D-145, con nota aprobatoria de Jorge Mosset lturraspe).
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Pero, como hemos dicho, la jurisprudencia
no es pacifica, y otros tribunales han sostenido
que “la norma del art. 1198 del Cédigo Civil
permite al afectado en la prestacién a su cargo
portornarse la misma excesivamente onerosa,
demandar la resolucion del contrato, como en
forma expresa lo sefiala dicha disposicién, sin
que esté al alcance de aquél pedir la revision™e,

Esta posicién doctrinaria entronca con
aquella que, tomando como modelo la solucién
de la ley Failliot, fue sostenida en el Segundo
Congreso Nacional de Derecho Civil.

Nada dispone el Cédigo sobre el plazo de
prescripcién de la accién de resolucién y poco
hemos encontrado tampoco en los primeros
comentaristas de la norma, salvo en Garrido y
Andorno*” que, de forma muy somera, remiten
al plazo general de prescripcion del art. 4023, es
decir 10 afios, que sin duda puede parecer
excesivo y en Juan Carlos Molina*, que coin-
cide en que corresponde el plazo decenal y
opina que comienza a correr “desde que se
produzca el hecho generador de la excesiva
onerosidad”, y prevé que ese hecho puede
tener cierta prolongacién temporal, lo que
plantearia “alguna dificultad para establecer en
qué momento la alteraciéon sobreviniente
determinaré el exceso de onerosidad suficiente
para autorizar la resolucién™?. Sin embargo, en
la practica, hasta el momento no se han
suscitado problemas, lo que permitirfa pensar
que la omisién no es demasiado grave.

46.

Aunque hay muchos otros aspectos que
deberfan ser motivo de analisis, no nos
extenderemos mas para poder ocuparnos,
aunque sea someramente de los nuevos
Cédigos americanos.

i. Ley de unificacién civil y comercial

(1987-1991)

En 1986 la H. CAmara de Diputados de la
Nacién designé una Comisién para que elabo-
rase un proyecto de unificacién de la legislacién
civil y comercial. La Comision, integrada por
prestigiosos juristas®, cumplié con su cometido
dentro del plazo de un afio que se le habla
asignado, y el proyecto recibié sancién a “libro
cerrado” en julio de 1987. El Senado le presté
aprobacién cuatro afios después, sin introdu-
cirle modificaciones®, y el Poder Ejecutivo vetd
totaimente la ley de unificacién, porque muchas
de sus normas estaban en pugna con la “ley de

_convertibilidad”, sancionada ese mismo afo,
" que restablecié el “nominalismo” monetario y

—por el momento- parece haber detenido la
inflacién. -

En las “Notas explicativas” con que la
Comisién redactora acompafi6 el proyecto de
unificacién se hace mencién a las reformas que
se introducian al art. 1198%, sosteniendo:

47,

48,
49,
50.

51.

52.

Cam. Especial Civ.y Com.de la Cap., sala 5¢, 28 setiembre 1984, “Cambio Excursiones Turismo Columbus S.A. ¢/ Vanina
S.C.A”.J.A.1985-1II-178.

GARRIDO, Roque y ANDORNO, Luis O.:“Reformas al Cédigo Civil", 2* ed. Zavalia, Buenos Aires, 1971, comentario al
art. 1198, p. 253: “En cuanto al plazo de prescripcién, que deberia comenzar a contarse desde la produccioén del
acontecimiento extraordinario e imprevisible— pensamos que deberia ser el decenal, contemplado en el art. 4023,
reformado”.

MOLINA, Juan Carlos: “Abuso del derecho, lesién e imprevisién”, Depalma, Buenos Aires, 1959, p. 246.

Autor, obra y lugar citados en nota anterior.

Héctor Alegr(a, Atilio Anfbal Alterini, Jorge Horacio Alterini, Miguel Araya, Francisco de la Vega, Horacio Fargosi, Sergio
Le Peray Ana Piaggi. :

Lamentablemente al no efectuarse la necesaria revision subsistieron dispositivos “valoristas”, que dieron pie al veto total
del Poder Ejecutivo.

El art. 1198 quedaba redactado de la siguiente manera:
“En los contratos conmutativos de ejecucion diferida o permanente, si la prestacién a cargo de una de las partes se
tornara excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la parte perjudicada podra pedir, por
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“Las modificaciones introducidas
permiten invocarla por via de accién o
de excepcién.

Se acepta la pretensién de adecua-
cion del contrato, salvo que ella sea
incompatible con las circunstancias de
la relacioén jurfdica de que se trate.

Expresamente se excluyen estos
remedios cuando la excesiva one-
rosidad resulte de culpa de quien la
invoca”.

Por nuestra parte acotaremos que uno de
los cambios sustanciales, mas que el hecho de
que pueda esgrimirse por via de accién o de
excepcion, consiste en que se admite expresa-
mente que el perjudicado pueda pedir no
solamente la resolucidn, sino también la
adecuacion del contrato.

En lo que se refiere a la exclusién del
remedio si media culpa, el punto esta contem-

plado en la normativa vigente; lo sustancial del
cambio propuesto reside en que se elimina la
mencién a la mora, siguiendo ideas expuestas
por uno de los miembros de la Comisién®2,

En materia de redaccion no parece
afortunada la sustitucién del giro “riesgo propio”,
que es castizo y correcto, por el de “alea propio”,
empleando un vocablo latino que, pese a tener
cierta tradicién juridica, no esta aceptado porla
Real Academia, y acompafiandolo de un
adjetivo de género masculino (propio), cuando
por el significado del vocablo (alea=suerte),
pareceria mas correcto utilizar el género
femenino.

Lo importante, a nuestro entender, es
seflalar que la doctrina argentina, luego de un
cuarto siglo de aplicacién de la norma, coincide
en la necesidad de mantener la figura y propone
los retoques que deben introducirse para su
mejor funcionamiento®4.

IV. BOLIVIA (1975)

A mediados de la década del 70 Bolivia,
renové practicamente toda su legislacion, tanto
la de fondo como la procesal, en una etapa que
recibié la denominacién de “codificaciéon
Banzer”, por el nombre del dictador que en ese
momento gobernaba al pafs.

El anterior Cédigo civil databa de comienzos
del siglo pasado y se reducia a la traduccién al
castellano del Cédigo francés. En 1945 el jurista
espafiol Osorio redact6 un Anteproyecto de
Cadigo civil, que dedicaba una norma a la teoria
de la imprevisién®®. Posteriormente se ha dado

accién o como excepcién, la resolucién del contrato o su adecuacién . Esta regla se aplicara también a los contratos
aleatorios cuando la excesiva onerosidad se produzca por causas extrafias al dlea propio del contrato.
El juez adecuard las prestaciones equitativamente a pedido de cualquiera de las partes, salvo que la economiao la

finalidad de las partes excluyan ese reajuste.

En los contratos de ejecucién permanente la resolucién no alcanzara a los efectos ya cumplidos.
En la medida en que la excesiva onerosidad resulte de la culpa del perjudicado, éste no podra invocarla™.

ALTERINI, Atilio A.: “La doctrina de la imprevisién frente a la mora irrelevante”, en L.L. 1980-C-1109.

La misma conducta se observa en los nuevos proyectos de unificacién, tanto en el elaborado por una Comision

designada por el Ministerio de Justicia (art. 899), —como en el redactado por la Comisién designada por la Camara de
Diputados, donde el problema se trata en una norma que lleva el nimero 1199, y reproduce casi textualmente las
previsiones del Proyecto de Unificacién de 1987, con una pequefia errata pues en lugar de “dlea” dice “area”.

585.

Art. 685 (Anteproyecto Osorio).Las obligaciones deberén cumplirse tal como fueron contraidas mientras las cosas que

son objeto de ellas se mantengan en la situacién que tenfan al establecerse. Si la situacién hubiera cambiado, las

obligaciones podran ser revisadas.
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forma a este nuevo Cédigo, que no ha podido
escapar totalmente, en sus aspectos metodo-
I6gicos y de contenido, al influjo de la tradicion
creada por la prolongada aplicacién del anterior,
pero ha modernizado la legislacién civil,
procurando tomar como modelos otras corrien-
tes europeas modernas.

Lamentablemente la doctrina boliviana
alrededor del C4digo es escasa y esta poco
difundida, y no contamos con antecedentes
jurisprudenciales que nos indiquen el rumbo
que ha tomado la aplicacién de sus normas, por
lo que debemos limitarnos a reproducirlas, con
una pequeiia glosa.

La modernizacidn de las leyes civiles se
refleja en la incorporacion de figuras como el
estado de peligro (art. 560), la lesion (arts. 561 a
563) y, en lo que a nosotros nos interesa, la
imprevision, que esta legislada en la Parte
Segunda: Titulo I: Capftulo X, de la resolucién
del contrato, cuya Seccién Il se ocupa “de la
resolucion por excesiva onerosidad”, siguiendo
en este punto el modelo del Cédigo italiano de
1942, con algun retoque®.

Dedica a la figura tres articulos®. En el
primer parrafo del art. 581%, procura establecer

los contratos que pueden estar sometidos a
revisién por causa de imprevisién, mencio-
nando en la leyenda a todos los que originan
prestaciones recfprocas, en los casos en que su
ejecucioén fuese “continuada, periédica, o
diferida”, y luego en el art. 582 extiende parcial-
mente la solucién a los contratos con prestacion
unilateral®®, dejando librado al arbitrio del juez
establecer si se reunen las condiciones para
conceder, en equidad, la reduccion de las
prestaciones solicitada: por dltimo, en el art.
5839, excluye de manera absoluta a los
aleatorios, sin tomar en consideracion los casos
en que el acontecimiento extraordinario es
ajeno al 4leas propio del contrato.

Para que funcione la figura el hecho que
provoca la onerosidad excesiva de la prestacion
debe ser“extraordinario e imprevisible”, pero no
se admitird ningun reclamo si el perjudicado
habia ya ejecutado la prestacion que se torna
excesivamente onerosa, y tampoco cuando se
encontrase en mora, por haber “incumplido
voluntariamente” la prestacién (inc. I, art. 581¢),
como tampoco cuando la prestacion se hace
gravosa en razén del alea normal del contrato
(inc. 111, art. 581¢2),

56. Manuel de La Puente y Lavalle sefiala que el art. 581 del Cédigo boliviano reproduce al art. 1467 del cédigo italiano, con
el agregado de un pérrafo, y que los arts. 582 y 583 son iguales alos arts. 1468 y 1469 del Cédigo de Italia (ver “Estudios
de Derecho Privado”, Cultural Cuzco editores, Lima, 1983, T. I, p. 136).

57. Arts.581,582 y 583 del nuevo Cédigo civil de Bolivia.

58.

59.

60.

61.

62.

Art.581.—Resolucién judicial por excesiva onerosidad de los contratos con prestaciones reciprocas- 1. En los
contratos de ejecucién continuada, periédica o diferida, la parte cuya prestacién se ha tornado excesivamente onerosa
por circunstancias o acontecimientos extraordinarios e imprevisibles podra demandar la resolucién del contrato con los
efectos establecidos para la resolucién por incumplimiento voluntario.

Art. 582.—Reduccién o modificacién judicial por excesiva onerosidad de los contratos con prestacién unilateral.—
En la hipétesis prevista por el articulo anterior, y cuando se trate de contratos con prestacién unilateral, la parte
perjudicada puede demandar se reduzcan sus prestaciones a la equidad o se modifiquen las modalidades de ejecucién
que, a juicio del juez, sean suficientes para esa reduccién ala equidad.

Art.583. —Excepcién: contratos oleatorios:— A los contratos aleatorios no son aplicables las normas de los articulos
precedentes.

“Art.581.—... Il.- La demanda de resolucién no seré admitida si la prestacién excesivamente onerosa ha sido ya
ejecutada, o si la parte cuya prestacién se ha tornado onerosa en exceso era ya voluntariamente incumplida o si
las circunstancias o los acontecimientos extraordinarios e imprevisibles se presentaron después de cumplirse

la obligacién”.

“Art.581.— ... lIl.- Tampoco se admitiré la demanda de resolucién si la onerosidad sobrevenida esté inclusa en el riesgo
o alea normal del contrato”.
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El perjudicado s6lo puede solicitar la
resolucién del contrato (art. 581, inc. l), pero esa
accién podra transformarse en la de modi-
ficacién a pedido del demandado en cualquier

momento, antes de la sentencia (art: 581, inc.
IVe3), siempre que se ofrezcan condiciones que
el juez considere aceptables.

V. PERU

a. Loscédigos de 1852y 1936

Creemos necesario dedicar nuestra aten-
cién con algun detenimiento a la evolucién del
problema en Peru pues este pals, junto con
Argentina, parecen ser los que mas cuidado han
puesto al incorporar a sus respectivos Cédigos
la teorfa de la imprevisién.

El primer Cédigo civil de Peru data de 1852
y en él, I6gicamente, no encontramos una
norma que consagre la figura, sino solamente
referencias al principio general de buena fe. Aigo
similar sucede en el Cédigo de 1936, aunque en
esas épocas ya la doctrina peruana comen-
zaba a sentir la necesidad de que se diese
cabida a la teorfa de la imprevision.

b. Doctrinay jurisprudencia

Quizés el primero en ocuparse del problema
fue el recordado maestro, don José LEON
BARANDIARAN, en un articulo publicado en
1934%, y existe una tesis de bachiller de Garcia

condiciones que, a juicio del juez, sean equitativas”.

prestacion, p. 273).

65.
Gil, 1932 (citada por Benavides Torres).

66.
La Puente y Lavalle, y por Benavides Torres.

67.
La Puente y Lavalle, y por Benavides Torres.

68.

Sayén que, por su titulo, pone de manifiesto que
lo que ha despertado su atencién sobre la teoria
de laimprevisién es el fenémeno inflacionario®,
Tanto estos autores, como otros que también se
ocupan del problema con posterioridad a la
sancién de Cédigo de 1936, estiman que los
tribunales podrfan aplicar la imprevision
fundandose en el principio general de buena fe
(art. 1328 de ese Cédigo peruano), sin creer
necesario propiciar la inclusién de una norma
que la consagrase expresamente. Esta es la
solucién propuesta por Angel Gustavo Cornejo,
en sus Comentarios al Cédigo civil peruano de
1936%, y por el propio Enrique Garcia Sayan en
su tesis doctoral®’. Todavfa veinte afios después
otra tesis doctoral®® se conformaba con propiciar
la aplicacién de la teorfa de la imprevisién
basandose en el principio de la buena fe, sin
advertir al parecer que este camino inter-
pretativo no resultaba apto frente a la reticencia
de los tribunales.

El primer autor peruano que se pronunciara
decididamente por la conveniencia de incor-
porar expresamente la figura al derecho positivo

“Art.581.- ... IV.- El demandado puede terminar el litigio si antes de sentencia ofrece modificar el contrato en
LEON BARANDIARAN, José: La teoria del riesgo imprevisto, citado por Benavides Torres (La excesiva onerosidad de la
GARCIA SAYAN, Enrique: “La depreciacién monetaria y el cumplimiento de los contratos entre particulares”, Lima, Libr.
CORNEJO, Angel Gustavo: “Cédigo civil — Exposicién sistemética y comentarios”, Lima, 1938, T. I, vol. Il. Citado por De
GARCIA SAYAN, Enrique: “Las nuevas tendencias en el derecho contractual y en la legislacién peruana”. Citado por De

ALTAMIRANO GUEVARA, Juan Gualberto: “La cléusula rebus sic stantibus o la Teoriade la Imprevisién en el Derecho

Privado”. Lima, 1962, Citado por De La Puente y Lavalle, y por Benavides Torres.
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sera Carlos Ledgard, en una tesis de bachiller
de 1945%, y luego haran ofr su voz en el mismo
sentido Felipe Osterling, en una conferencia
pronunciada en el Colegio de Abogados de
Lima en junio de 19657°, y Manuel De La
Puente y Lavalle en su tesis doctoral’'.

c. Elprocesode reforma

Pese a tan destacados aportes de la
doctrina, la jurisprudencia se mostré reacia a
admitir la imprevision, y no se citan fallos que
hayan hecho aplicacién de sus principios. Por
eso, a poco de designarse en 1965 por el
Ministerio de Justicia una Comisién encargada
del estudio y revision del Cédigo de 1936, Felipe
Osterling sostuvo enfaticamente “que el
contrato no puede convertirse en el vehiculo
que cause la ruina econémica de los contra-
tantes”, ni servir de “instrumento de empobre-
cimiento' de las partes”’?, reclamando a la
Comisién que incluyera normas especificas
sobre la imprevision.

El reto fue recogido por Max Arias
Schreiber, que era el miembro de la Comision
encargado de preparar la Parte General de los
contratos en el Proyecto de Cédigo. Vemos asl
que la ponencia de contratos presentada en
1977 dedica cuatro articulos que siguen muy de
cerca los lineamientos trazados por el modelo
italiano. El problema se discute en el seno de la
Comisién, con el aporte de De La Puente y
Lavalle que también la integraba, y en 1980 se
presenta el Anteproyecto que mejora sustan-
cialmente los textos de la ponencia anterior, ya

69.

que se toman en cuenta otros antecedentes,
como el art. 388 del Cédigo Civil Griego, y el art.
1198 que la ley 17.711 incorporara al Cédigo
civil argentino.

En 1981 la Comisién Reformadora amplia a
cinco los articulos dedicados a la imprevision,
para dar a sus dispositivos una mejor distri-
bucién, y todavia en 1984 la Comision Revisora
introduce algunos cambios e innovaciones de
importancia, en especial lo vinculado a la
irrenunciabilidad de la accién y la fijacion de un
plazo de caducidad para su ejercicio.

No hemos extendido en el relato de las
alternativas que se produjeron en la redaccién
de los textos definitivos para resaltar la seriedad
con que se encaré el tema, con un estudio
detenido y profundo que produjo como resul-
tado un conjunto de dispositivos que no imitan
ningun derecho extranjero, sino que adapta y
mejoran las férmulas que sirvieron de modelo, y
agregan dispositivos novedosos que constitu-
yen un aporte de gran valor, en especial en lo
relacionado con la caducidad de la accion.

d. Elnuevo Cédigo de 1984

Procuraremos ahora pasar rapida revista a
los textos que se han incorporado al Cédigo
peruano de 1984, y que se encuentran ubicados
en el Libro VII, Seccién Primera, como Titulo
Vill: excesiva onerosidad de la prestacion.

El primero de ellos, art. 1440, procura
tipificar la figura, determinando los contratos a
los que se aplica, las caracteristicas del hecho,
el desequilibrio que produce en las prestaciones

LEDGARD, Carlos: “La Teorfa de la Imprevisién en el derecho contemporaneo y en el Cédigo civil de 1936, Rev.de la

Fac.de Derecho y Clencias Politicas, afio VI, Tomo VIiI, Lima, 1944. Citado por Benavides Torres: De La Puente y Lavalle
lo cita sin mencionar la Revista, y da como afio de publicacién 1945.

70.
y Lavalle.

71.
Cultural Cuzco editores, Lima, 1983,

72.

OSTERLING PARODI, Felipe: “La revisién de los contratos por el Poder Judicial”. Lima, 1966. Citado por De La Puente
DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel: “Estudios sobre el contrato de Derecho Privado”, tesis de 1979, publicada por

OSTERLING PARODI, Felipe: Conferencia mencionada en nota anterior. Citado por Benavides Torre, p. 279.
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intercambiadas, y el remedio que puede soli-
citarse, orientado a mantener vivo el contrato y
sélo excepcionalmente permitir su resolucion’.

En el articulo siguiente se hace extensiva la
posibilidad de aplicar la teorfa de la imprevisién
a contratos de “ejecucién inmediata” y también a
contratos aleatorios™, y en el art. 1442 se trata
del caso de los contratos unilaterales’.

Se excluye de la posibilidad de aplicar la
figura en los casos en que el perjudicado ha
incurrido en culpa o dolo” y aunque no se
mencione la situacién de mora como se hace en
el Cédigo civil argentino, creemos que queda
comprendida, en cuanto se trate de una “mora
culposa”.

Para evitar que la parte mas poderosa de la
contratacion incluya como cldusula de estilo una
renuncia anticipada a la invocacién de la
excesiva onerosidad, que desvirtuarfa
totaimente el fin perseguido por el legisiador, se
estatuye expresamente en el art. 1444 que “es
nula la renuncia a la accién por excesiva onero-
sidad de la prestacion”.

Las ultimas dos normas de este titulo son, a
nuestro criterio, los aportes mas novedosos e
importantes, en cuanto fijan un plazo de

caducidad breve, tres meses’’, a contar desde
la produccién del hecho imprevisible para
ejercitar validamente la accién’. Cuando esta
en juego la eficacia o validez de una relacion
contractual no puede mantenerse viva la accion
por largo tiempo, como una espada de
Damocles que en cualquier momento puede
turbar la normal relacién entre las partes y
alterar el alcance de las obligaciones que
asumieron. El acierto del legislador peruano al
incluir este plazo de caducidad es evidente.

M4s autn, ha sido tan previsor que ha
contemplado la posibilidad de que el hecho no
sea instantdneo, sino que tenga cierta
prolongacién temporal y, en esa hipétesis, el
curso del plazo de caducidad recién comenzara
a correr cuando cese el acontecimiento
extraordinario.

Nos queda solamente una duda: jqué
sucede si el hecho extraordinario tiene una
duracién demasiado prolongada, como podria
ser una guerra? La misma inquietud se ha
planteado un joven autor peruano, quien opina
que “la norma no impide que la parte que
considera su situacion extremadamente grave,
debido a la ocurrencia de este suceso, pueda

73.

74,

75.

76.

78,

“Art. 1440.— En los contratos conmutativos de ejecucién continuada, periédica o diferida, si la prestacion llega a ser
excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la parte perjudicada puede solicitar al juez
que la reduzca o que aumente la contraprestacién, a fin de que cese la excesiva onerosidad.

Si ello no fuera posible por la naturaleza de la prestacion, por las circunstancias o si lo solicitara el demandado, el juez
decidiré la resolucién del contrato. La resolucién no se extiende a las prestaciones ejecutadas”.

“Art. 1441.- Las disposiciones contenidas en el articulo 1440 se aplican:

1. Alos contratos conmutativos de ejecucién inmediata, cuando la prestacion a cargo de una de las partes ha sido
diferida por causa no imputable a ella.

2. Alos contratos aleatorios, cuando la excesiva onerosidad se produce por causas extraiias al riesgo propio del
contrato”.

“Art. 1442.-Cuando se trate de contratos en que una sola de las partes hubiera asumido obligaciones, le es privativo
solicitar judicialmente la reduccién de la prestacién a fin de que cese su excesiva onerosidad.
Si no se puede reducir la prestacioén, rige lo dispuesto en el segundo pérrafo del articulo 1440".

“Art. 1443.-No procede la accién por excesiva onerosidad de la prestacién cuando su ejecucién se ha diferido por dolo
o culpa de la parte perjudicada”.

“Art. 1445.- La acci6n por excesiva onerosidad de la prestacién caduca a los tres meses de producidos los
acontecimientos extraordinarios e imprevisibles a que se refiere el articulo 1440".

“Art. 1446.~El término inicial del plazo de caducidad a que se refiere el articulo 1445 corre a partir del momento en que
hayan desaparscido los acontecimientos extraordinarios e imprevisibles”.
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demandar |a revisién auin antes de que cese el
acontecimiento™,

Valorando globalmente las reformas que
introdujo el Cédigo de 1984 uno de sus autores
ha escrito una muy documentada obra que titula
“Luces y sombras del Cédigo civil"®, en la que
reconoce errores, pone de relieve aciertos y en
algunos casos propone ya nuevas reformas.
Cuando se refiere a la excesiva onerosidad
estima que “es otro aporte del nuevo Cédigo civil
y esta inspirada en un elemental principio de
equidad, en concordancia con lo dispuesto por
el inciso 12 del articulo 2 de la Constitucién™'.

Compartimos la afirmacién que asienta
cuando nos dice:

“Nuevamente se nota aquil la filo-
sofia del Cédigo en materia contrac-
tual, cuando se coloca en una posicién
ostensiblemente distinta a la tradicional.
En efecto, si es exacto que como regla
general el contrato nace para ser
cumplido, existen situaciones en que,
por excepcién y para evitar-que la
justicia mas rigurosa se convierta en la
mayor de las injusticias, puede y debe
ser revisado. Con ello se evita la ruina
econdémica o el enriquecimiento des-
proporcionado y se conserva, en suma
aquello que se conoce como el equi-
librio contractual”®2,

VI. PARAGUAY (1986)

Recordemos, en primer lugar, que Paraguay
adopté, a fines del siglo pasado, el Cédigo Civil
argentino, obra de don Dalmacio Vélez
Sérsfield. 4

A mediados de este siglo decidi6 encarar la
renovacién de su legislacion civil, y designé una
Comisién a tal efecto. Uno de sus integrantes, el
profesor Luis de Gasperi, con gran laboriosidad
preparé un Anteproyecto que ilustré con
extensas y eruditas notas, verdadera obra de
doctrina que presenta relevante interés, pues
pone de relieve los conocimientos de Derecho
Comparado de su autor, que se mantenia al

79.
80.
81. Autory obra citados en nota anterior, T.|I, p. 93.

82. Obray lugar citados en nota anterior.

N2 191y 192.

tanto de la evolucién legislativa en el mundo
occidental, procurando dar cabida en su
anteproyecto a las expresiones mas modernas,
entre las cuales se contaba el Cédigo italiano de
1942. |

Sin embargo, en relacién a la figura que nos
ocupa, no se mostro partidario de su inclusién
guardando total silencio en el Anteproyecto,
pese a que la conocia, como podemos
verificarlo si leemos su Tratado de Derecho
Civil®3, Sostiene alli que “serfa harto peligroso
autorizar... la admisién de la clausula rebus sic
stantibus, porque desapareceria con ella la

BENAVIDES TORRES, Eduardo: “La excesiva onerosidad”, Cultural Cuzco editores, Lima, 1990, p.315.

ARIAS SCHREIBER PEZET, Max: “Luces y sombras del Cédigo civil”, Studium, Lima, 1991.

DE GASPERI, Luis: “Tratado de Dérecho Civil” (actualizado por Augusto M. Morello). T.E.A., Buenos Aires, 1964, T.1,
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seguridad de las transacciones”, insistiendo en
que “la teorfa que propende al mantenimiento
integral del contrato es la més razonable y la
mas conforme con los dictados de nuestra
legislacién™-,

Este pensamiento de De Gasperi, aferrado
a la intangibilidad del “consentimiento” prestado
por las partes, es sin duda el que prevaleci6 en
la jurisprudencia paraguaya, donde no hemos
podido encontrar ejemplos de aplicacién de la
teorfa de la imprevision.

Pese a ello, la Comisién que elaboré en
definitiva el Proyecto que se convirtié en el
nuevo Cédigo Civil paraguayo, después de dejar
de lado el Anteproyecto de De Géasperi, intent6
profundizar la modernizacién de las
instituciones vigentes e, inspirandose en el
modelo italiano, dio cabida a la revisién del
contrato en los casos de excesiva onerosidad
sobrevenida como consecuencia de circuns-
tancias imprevisibles. Asf lo dispone el art. 672,
que se encuentra ubicado en el Libro lll (de los
contratos y otras fuentes de obligaciones),
dentro del Capitulo | del Titulo I, que contiene las
disposiciones comunes a los contratos en
general. Veamos, pues, esa norma:

“Art. 672.—En los contratos de
ejecucién diferida, si sobrevinieren
circunstancias imprevisibles y extra-
ordinarias que hicieren la prestacién
excesivamente onerosa, el deudor
podré pedir la resolucién de los efectos
del contrato pendientes de cumpli-
miento. ’

La resolucién no procedera cuando
la onerosidad sobrevenida estuviera
dentro del alea normal del contrato, o si
el deudor fuere culpable.

El demandado podrd evitar la
resolucion del contrato ofreciendo su -
modificacién equitativa.

84. Obra citada, p. 246.

Si el contrato fuere unilateral, el
deudor podra demandar la reduccion de
la prestacién o la modificacion equita-
tiva de la manera de ejecutarlo”.

Al discutirse el proyecto en el Senado, el
miembro informante destacé que, aunque se
prestaba aprobacién al dispositivo, “es tan seria
la innovacién legislativa que introduce, y pueden
ser tan graves sus consecuencias, que nos
consideramos obligados a llamar vuestra
atencién, a objeto de que su aprobacion no
pase desapercibida, y sea fruto de reflexion™s,

La similitud que la norma presenta con las
soluciones incorporadas a otros codigos
americanos, y la presencia de los principales
elementos de la figura, a saber: onerosidad
excesiva, imprevisibilidad del acontecimiento y
su caracter extraordinario, limitacion en las
facultades del perjudicado, que pareciera poder
solicitar inicamente la resolucién, posibilidad de
evitar la resolucién ofreciendo modificacién
equitativa, etc., nos eximen de extendernos en
su andlisis para no repetir cosas que ya hemos
dicho. '

Simplemente sefialaremos que en algun
estudio inédito que efectuamos hace ya algunos
anos, advertimos que, al igual que en el derecho
argentino, al no haberse fijado un plazo especial
de prescripcion, pareciera que debe aplicarse el
de diez aiios, es decir la norma general conte-
nida en el inciso e. art. 659. Parece excesivo.

Hasta la fecha no ha llegado a nuestras
manos ningun fallo en que se haya aplicado la
teorfa de la imprevisién, ni trabajos de civilistas
paraguayos que profundicen el estudio de la
figura, por lo que parece necesario retornar al
informe de Sapena Pastor en el Senado, que
contiene algunas reflexiones de interés sobre la
posibilidad de aplicar la figura a la inflacion,
admitiendo que “el alza o la baja subita de los
valores, la desvalorizacién de la moneda, la

85. Palabras de Raul Sapena Pastor, reproducidas en la edicién oficial del Cédigo efectuada por la Corte Suprema de

Justicia. Asuncién, 1986, p. 93.
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inflacién, que hacen excesiva la onerosidad de
un contrato, pueden liegar a constituir circuns-
tancias imprevisibles y extraordinarias que
autoricen la resolucién o la modificacién
equitativa de un contrato”e,

Al comenzar este trabajo (apartado |, b),
hicimos ya alguna alusién a la influencia que
tuvo la inflacién en el desarrollé de la teorfa de la
imprevisién, y como nos hemos ocupado con
mas extension del problema en uno de nuestros
libros, nos parece conveniente reproducir lo que
alll hemos escrito®.

Decfamos en aquella oportunidad que la
inflacion es un verdadero flagelo; ha existido
quizas en todas las épocas, pero adquiere
caracteristicas especialmente agudas en nues-
tro siglo; puede admitirse que en nuestra época
la inflacién se presenté inicialmente como un
hecho extraordinario e imprevisible, y por eso
dio lugar a la formulacién de esta teorfa como un
remedio para alguno de los males que originaba
la inflacién. Pero posteriormente numerosos
paises pasaron a padecer una inflacién “estruc-
tural®, y el fenémeno dejé de ser un hecho
extraordinario e imprevisible. En consecuencia
el fenémeno inflacionario, que da nacimiento a
la inclusién de la figura en el arsenal legislativo,

cuando esas normas se incorporaron a los
cédigos ya no son aplicables a la inflacion,
porque se trata de una circunstancia “ordinaria 'y
previsible"®®, aunque en el derecho argentino
Borda, que fue uno de los autores de la ley
17.711, hace la salvedad de que si se tratase de
una inflacién aguda e imprevista con relacién al
normal proceso inflacionario, podria todavia
justificar que se echase mano a la imprevision
para solucionar los problemas originados por
ese evento inflacionario®.

En Paraguay, con relacion a estos pro-
blemas Sapena Pastor expresaba en su informe
que “estamos aumentando las atribuciones y la
responsabilidad de los jueces y tribunales al
conferirles la facultad de apreciar la importancia
y magnitud de una desvalorizacién o devalua-
cién monetaria™®, para concluir diciendo que la
Comisién recomendaba la aprobacién de la
nueva norma “a sabiendas de que entrafa una
controvertida innovacioén, de escasa aceptaciéon
legislativa. Con el transcurso de los afios, y la
repetida invocacion de la clausula rebus sic
stantibus, sabremos si hemos estado o no
acertados, y si nuestra magistratura judicial
tiene o no el nivel necesario para la aplicacién
del novedoso principio™'.

VI.COLOMBIA

a. Los integrantes de la familia “chilena”

El derecho privado de Colombia pertenece
a una familia en la que esta comprendido en
primer lugar Chile, ya que su Cédigo civil —obra
del gran humanista venezolano Andrés Bello—

86.
87.

es el Cédigo madre que sirvié de modelo e
inspiracién a todo un grupo de paises sudame-
ricanos ubicados en la costa del Pacifico, y
también a los de algunos pafses de América
Central, como El Salvador, y en alguna medida
Honduras y Panama. El estrecho parentesco

Cédigo Civil de Paraguay, edicién de la Corte Suprema de Justicia, p. 95.

“Contratacién inmobiliaria” (en colaboracién con Jorge Mosset Iturraspe). Hammurabi. Buenos Aires, 1980.

Ver en especial el Capitulo IV, Teoria de la Imprevisién, p. 67 y ss.

88.
89.

91. Lugar citado en nota anterior.

Conf. CASIELLO, Juan José: “La teoria de la imprevisién en la reciente reforma del Cédigo civil”, L.L. 131-1491.
BORDA, Guillermo A.:Teorfa de la imprevisién, E.D. 30-827, en especial punto 9, c.

Cédigo civil de Paraguay, edicién de la Corte Suprema de Justicia, p. 96.
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que existe en los textos legales vigentes hace
que los caminos seguidos con posterioridad
puedan considerarse paralelos, y lo que se diga
de uno puede, en general, predicarse de los
demads.

Sin embargo nos detenemos especialmente
a considerar la situacién de Colombia no
solamente por la existencia de un Proyecto de
modificacién al Cédigo vigente, que incluye un
dispositivo sobre la figura que nos ocupa, sino
porque la imprevisién ha hecho ya su ingreso en
el plexo normativo de ese pafs, aunque de
manera limitada, por el camino de un texto
incorporado al Cédigo de Comercio al que nos
referiremos luego.

La conveniencia de aplicar la teorfa de la
imprevisién ha preocupado a los juristas
colombianos. Conocemos de la existencia de
algunas tesis doctorales, como la Alberto
Ospina Botero®, y la de Lopera Vargas®, y que
el maestro Valencia Zea se ocupaba.de ella en
sus clases, e incluy6é una norma en el Proyecto
de Cédigo de Derecho Privado®, que elaboré
en 1980 y ha servido de base al ulterior proyecto
presentado oficialmente en 1983.

El Cédigo civil vigente no contiene normas
expresas sobre la imprevisién y los juristas

92.
93.

94.
Textos Juridicos, N2 1, Bogota, 1980.

colombianos que propiciaban su aplicacion se
ha esforzado en sostener que podia llegarse a
este resultado por aplicacién se han esforzado
en sostener que podia llegarse a este resultado
por aplicacién del principio de buena fe que
debe regir toda la vida del contrato®® y alguno,
como Lopera Vargas, han procurado hallar su
fundamento en los principios y reglas generales
del derecho, llegando a sostener “que la noci6n
de imprevisién constituye una regla general del
derecho”, que podria recibir la siguiente
enunciacion:

“Se debe revisar la economia del
negocio juridico creador de obliga-
ciones cuando, siendo éstas de eje-
cucién sucesiva, periddica o diferida, su
cumplimiento se haga excesivamente
oneroso a causa de acontecimientos
sobrevinientes y extraordinarios,
imprevistos e imprevisibles y ajenos a la
voluntad de la partes™®,

Se menciona también la existencia de algu-
nas normas especiales que solucionan casos
particulares de imprevision®, y se cita algunas
sentencias de la Corte colombiana que se han

“Teoria de laimprevisién”, tesis de grado, 1958, Universidad de Medellin, citada por Lopera Vargas.
“Lateorfa de la imprevisién”, tesis de grado, Universidad de Antioqula, 1967.

VALENCIA ZEA, Arturo: “Proyecto de Cédigo de Derecho Privado”, superintendencia de Notariado y Registro, Coleccién

En el Capitulo Primero del Titulo Il (Fuentes de las Obligaciones), del Libro Il (de las Obligaciones en general),
encontramos el punto “11. Revisién de los contratos por excesiva onerosidad subsiguiente de las prestaciones”.

que contiene el siguiente dispositivo:

Art. 482 ~En los contratos bilaterales de ejecucion sucesiva o en aquellos en que una o varias prestaciones deben
ejecutarse dentro de cierto tiempo, si la prestacién de una de las partes llega a ser excesivamente onerosa por la
realizacién de hechos o acontecimientos extraordinarios o imprevisibles, la parte perjudicada puede demandar o la
resolucion del contrato o su revisién equitativa segtn las nuevas condiciones.

La resolucién o la revisién no podrén pedirse si la excesiva onerosidad es parte del alea normal del contrato.
La parte contra la cual se demanda la resolucién puéde atajarla ofreciendo modificar equitativamente las prestaciones

contractuales”.
95. Verart. 1603 del Cédigo civil de Colombia.
96. LOPERAVARGAS, Octavio: Tesis citada, p. 352.

97.

Asi por ejemplo, el art. 3, inciso ¢, de la ley 1000 del afio 1944, sobre régimen de tierras, admite que se dé por terminado

el contrato antes de la expiracién del plazo “cuando quiera que sobrevengan circunstancias imprevisibles en el momento
de contratar, que impliquen graves alteraciones de la normalidad econémica”.
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referido de manera expresa a la posibilidad de
aplicar la teorfa de la imprevisién®,

No podemos desconocer, sin embargo, que
algunos sectores se oponen a la aceptacién de
la teorfa de la imprevisién; vemos asl, por
ejemplo, que un catedratico del prestigio de
Ospina Fernandez, que fue Decano de la Facul-
tad de Derecho de la Pontificia Universidad
Javeriana, y Presidente de la Corte Suprema de
Justicia, afirma que “mina la seguridad de los
actos juridicos y del comercio™, y critica en
términos muy duros una norma del Cédigo
mercantil que “entroniza en nuestra legislacion
esta torpe teorfa de la imprevisién™1®,

b. Intentos de reforma: Proyectos de

Valencia Zea y de 1983

Consideramos més correcta, sin embargo,
la posicién adoptada por Valencia Zea, que para
justificar la incorporacién de la teoria de la
imprevisién a su Proyecto de Cédigo de
Derecho Privado, manifiesta en la Exposicién de
Motivos que si bien no esta contemplada por la

ley, es aplicada por la jurisprudencia'', y
corrobora su afirmacién mencionando la

98.
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la que la Corte de Suprema de Colombia dijo:
“En nuestro derecho positivo la teorfa de la
imprevision tiene perfecta aplicacion en los
contratos a término, de prestaciones sucesivas
y de especulaciéon™%,

El Proyecto de 1983 recogi6 casi textual-
mente la propuesta formulada por Valencia Zea,
e incluyd, con la misma ubicacién en el Libro de
las Obligaciones en General, el siguiente texto.

“11. Revisién de los contratos por
excesiva onerosidad subsiguiente de
las prestaciones.

Art. 475.—En los contratos bilate-
rales de ejecucidon sucesiva o en
aquellos en que una o varias presta-
ciones deben ejecutarse dentro de
cierto tiempo, si la prestacion de una de
las partes llega a ser excesivamente
onerosa por la realizacion de hechos o
acontecimientos imprevisibles, la parte
perjudicada puede demandar o la
resolucion del contrato o su modifica-
cién equitativa seguin las nuevas con-

- diciones.

Sentencias del 29 de octubre de 1936 y del 25 de febrero de 1937, citadas por Lopera Vargas, aunque en la primera de
ellas es muy claro que la considera inaplicable al caso en examen, como sucede también en otra sentencia del 23 de
mayo de 1938, donde luego de largas referencias a la teorfa de la imprevisién, desestima su aplicacién porque no puede
ser “alegada en un juicio por primera vez en el recurso de casacién, sin que se haya debatido en las instancias”.

99. OSPINA FERNANDEZ, Guillermo: “Régimen general de las Obligaciones”, 4® ed., Temis. Bogot4, 1984, p. 119.

100. Autory otra citados en nota anterior, p. 119, nota 21.
Se refiere al art. 868 del Cédigo de Comercio de Colombia, que dispone:

“Cuando circunstancias extraordinarias o imprevisibles, posteriores a la celebracién de un contrato de ejecucion
sucesiva, periédica o diferida, alteren o agraven la prestacién de futuro cumplimiento a cargo de una de las partes, en
grado tal que le resulte exceslvamente onerosa, podra ésta pedir su resolucién.

El juez procedera a examinar las circunstancias que hayan alterado las bases del contrato y ordenara, si ello es posible,

los reajustes que la equidad indique, en caso contrario, el juez decretaré la terminacién del contrato.

La imprevisién no se aplicaré a los contratos aleatorios, ni de ejecucién instantdnea”.
101. Proyecto citado, p. 56: “Recoge el Proyecto... la conocida teoria de la imprevisién, no contemplada por la ley, pero
aplicada por la jurisprudencia. Esta doctrina es vieja; la conocieron los glosadores y la ampliaron los canonistas de la
Edad Media, quienes estimaron contrario a la moral cristiana el desequilibrio de un contrato en razén de acontecimientos
imprevistos que producfan el enriquecimiento de un contratante a expensas del otro”.

102. Exposicién de Motivos, p. 56. Proyecto citado.
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La resolucién o la modificaciéon no
podrén pedirse si la excesiva onerosi-
dad es parte del alea normal del
contrato.

La parte contra la cual se demanda
la resolucién puede evitarla si ofrece
modificar equitativamente las presta-
ciones contractuales”.

Los retoques que se han efectuado a la
proposicién de Valencia Zea son minimos; en el
primer parrafo se ha suprimido la referencia a
“extraordinarios”, quedando reducida la férmula
ala mencién de la imprevisibilidad. La accién de

“revision”, ha quedado en “modificacién”;y enel
dltimo parrafo se habla de “evitarla” (a la
resolucién), en vez de “atajarla”.

Parece predominar entre los juristas
colombianos el convencimiento de que es
necesario incorporar una férmula que admita de
manera expresa y general la teorfa de la
imprevision, para que su aplicacion no quede
reducida al campo del derecho comercial, y
estimamos que la adopcién de cualquiera de los
textos proyectados pondria a Colombia a la
altura de las mas modernas legislaciones de las
méas modernas legislaciones de América Latina.

VIil. CONCLUSION

El estudio que hemos realizado de la legis-
lacién de América del Sur parece permitir trazar
una linea diferencial bastante notoria entre los
palses que han incorporado de manera expresa
la figura de la imprevisién a sus Cédigos, con
beneplécito de la doctrina y la jurisprudencia, y
los que se limitan a propiciar su aplicacion por
via de interpretacién, fundandose principal-
mente en el principio general de buena fe.

Se advierte, sin embargo, que en estos
ultimos no es frecuente que los tribunales, pese
a los pronunciamientos favorables de la
doctrina, hagan aplicacién de la teorfa de la
imprevision.

Por razones de distribucién de trabajo
nuestro aporte, en esta oportunidad, se ha
orientado principalmente a analizar la situacién
imperante en aquellos paises que ya han
incorporado a su legislacién dispositivos que
procuran poner remedio al desequilibrio
contractual provocado por un acontecimiento
extraordinario e imprevisible.

A nuestro criterio los aportes més desta-
cados se han realizado en Argentina, donde la
figura ha arraigado, y en Peru, cuyo nuevo
Caédigo de 1984 aporta soluciones a problemas
no contemplados en otros cuerpos legales.
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PRESENTACION

La asignacién de la presente monograffa
nos llevé a profundizar sobre los principios que
originan la discusién sobre la aplicacién de la
clausula rebus sic stantlbus en aquellos
contratos a plazo donde circunstancias
imprevisibles a los contratantes, producen
situaciones ajenas al contrato que lo vuelven
inejecutable.

La equidad de la modificacién o de la
revision, se presenta como el punto més
discutible principalmente sobre los efectos

entre las partes contratantes donde la base de
equivalencia de las prestaciones ha dejado de
existir, generando un derecho a la resolucién
del contrato.

El exigir responsabilidades a una de las
partes que se encuentre en tal situacién
deviene en injusta, por lo que la doctrina
sugiere la alternativa de una reduccién a
términos equitativos, y porqué no, incluso la
repeticién de lo pagado cuando el crédito ha
perdido su valor nominal.

1. ASPECTOS DOCTRINALES

La caracteristica particular de las opera-
ciones bancarias consiste en ser operaciones
de crédito masivamente realizadas por una
empresa bancaria en forma profesional. La
institucién del crédito es el centro de una serie
masiva de operaciones de crédito con las
cuales se ofrecen capitales y otra serie masiva
de operaciones de crédito con los que
necesitan tenerlos’.

Los contratos bancarios, presuponen que
una de las partes es un banco autorizado a
funcionar como tal. Se refieren a la actividad
que constituye el objeto de su actividad
contractual y de las obligaciones que de éstos
surgen dependiendo en Ultima instancia de las
operaciones bancarias de la entidad. En otras

palabras, el contrato bancario es el acuerdo de
voluntades del cual surgen derechos y obliga-
ciones cuyo objeto corresponde a la operacion
bancaria a la cual se refiere el acuerdo?.

En la mayorfa de los contratos financieros
interviene un banco. No obstante, se presentan
contratos bancarios en los cuales no se realiza
una intermediacién financiera propiamente
dicha, como por ejemplo el alquiler de cajas de
seguridad, la cuostodia de titulos y valores
mobiliarios, el recibo de valores para efectuar
su cobro, el ejercicio de determinados
mandatos, etc.’.

La convencién o convenio es el concierto o
ajuste de voluntades en orden a un objeto de
interés juridico*; contrato, el convenio de dos 0

1. RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin. Derecho Bancarlo. Quinta Edicién revisada y actualizada por José Victor
Rodriguez del Castillo, Editorial Pornia S.A., México D.F., México, 1978, pégs. 18y 19.

RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Contratos Bancarios. Segunda Edicién, Biblioteca Felabén, Bogota, Colombia, 1979,

FARINA, Juan. Contratos comerciales modernos. Modalldades de contratacién empresaria. Editorial Astrea de

2.

pég. 118.
3.

Alfredo y Ricardo Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1993, pég. 484.
4.

Digesto: de pactis 2,14).

En el derecho romano se consider6 que el: “Convenio est duorum pluriumve in placitum consensus” (L 10 del



39

Escaneado por Bblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

mas personas para constituir una obligacién
entre ellas... El contrato se refiere a la
constitucién del vinculo obligatorio, que
comprende Unicamente los atributos de dar,
hacer o no hacer alguna cosa®, caracter(sticas
por su patrimonialidad y su bilateralidad.

El negocio juridico supera esas limita-
ciones, constituyendo un género amplio, donde
encuentran cabidad convenios, contratos, actos
no patrimoniales, testamentos, etc.; todos
tienen en comun que hay una voluntad exte-
riorizada, y un fin al que se tiende. Estos
caracteres pueden darse también en los actos.
Lo propio del negocio es que el ordenamiento
adecua la eficacia a la programacién de
intereses®.

El objeto de la prestacién es aquello que
debe ser procurado al acreedor por medio de
una accion encaminada a cumplirla, es decir,
de la actividad debida. Puede ser una cosa (o0
“mas exactamente, su posesién, su uso o
también la propiedad sobre ella), un derecho
(por ejemplo, un derecho de prenda, una
hipoteca), un conjunto de cosas o un valor
patrimonial incorporal. Merecen especial
consideracion los objetos de la prestacion
consistentes en “dinero”, “indemnizacién de
dafios”, “resarcimiento de gastos”.

Las obligaciones dinerarias son aquellas
que pueden ser cumplidas por la entrega de los

signos monetarios correspondientes 0
mediante la imposicién en la cuenta o
transferencia de la cantidad debida a cuenta del
acreedor, constituyéndose el deudor en
obligado de una prestacién pecuniaria y no de
una deuda de cosa (cuantfa de valor u obliga-
cién de suma).

Esto ultimo determina que la obligacién
dineraria no pueda ser calificada como
genérica, sino como obligacién de suma de
valor®, diferenciandose de aquellas obliga-
ciones cuyo cumplimiento ha de hacerse
mediante el pago en dinero, no por un importe
nominal, sino por el valor a determinar en
dinero de un objeto o de una cuota de valor®.

En los contratos bancarios de préstamo, la
ejecucion (la existencia del plazo) es préactica-
mente esencial.

Precisamente las operaciones de crédito
tienen en su base un negocio juridico donde
una parte concede a la otra la propiedad (o
disponibilidad, al menos) de bienes fungibles (o
realiza prestaciones que indirectamente
implican desembolso de dinero) por un tiempo
determinado, con obligacién de restituirlo
(reembolso) del equivalente a término diferido;
las més caracteristicas son de orden financiero
y generan, ademds las obligaciones de pago de
intereses y comisiones'®.

BRENES CORDOBA, Alberto. Tratado de los Contratos. Cuarta edicién revisada y actualizada por Gerardo Trejos

> y Marina Ramirez, Editorial Juricentro, San José, Costa Rica, 1992, pag. 39.

6. PEREZ VARGAS, Victor. Derecho Privado. Editorial Publitex, San José, Costa Rica; | edicién, 1988, pag. 207.

7. LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones, Tomo |. Versién espafiola y notas de Jaime Santos Briz, Editorial Revista
de Derecho Privado, Madrid, Espafia, 1958, pag. 173.

8. LARENZ. Karl. op. cit. pags. 178, 179.

9. LARENZ. Karl. op. cit. pag. 183.

9. LARENZ. Karl. op. cit. pag. 183.

10.
Judicial, Afio XIII, nimero 48, junio 1989, péag. 157.

PEREZ VARGAS, Victor. La excesiva onerosidad sobreviniente de la deuda externa latinoamericana en Revista
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2. EL PRINCIPIO DE LA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS

La regla que consagra al contrato como ley
entre las partes, tiene su origen y desarrollo no
sélo fundamentada en la doctrina, sino también
en contingencias econémicas y sociales a
través de evolucién histérica. El principio
romanista del pacta sunt servanda, no es
ajeno a este desarrollo histérico.

Frente al problema de la alteracién
sobrevenida de circunstancias, y al solo efecto
de dotar al Juez de unos principios directivos
de cierta objetividad, de unas normas teéricas
de una razonable inmutabilidad que cubran el
vaclo legal y contractual, se ha alzado la
doctrina con una serie de principios, entre los
cuales se encuentran la llamada clausula
rebus sic stantibus, teorfa de la base del
negocio, de la voluntad marginal, de la presu-
posicién, de la imprevision, etc.'.

Resulta consustancial al ser humano que
éste responda de sus acciones y de las conse-
cuencias a él imputable. Por eso, quien realiza
actos que estan sometidos a una ley infringién-
dola, sean éstas morales o juridicas, estara
obligado conforme a la moral o al Derecho a la
reparacion del dafio causado.

Por lo tanto, el fundamento de la obligacién
de indemnizar los dafios esta en este caso en
el acto propio, culpable y antijurfdico®.

No obstante, lo equitativo de la modifica-
cién o de la revision de un contrato por causa

11.
12. LARENZ, Karl. Op. cit. p4g. 191.
13. BRENES CORDOBA, Alberto. Op. cit. pag. 95.

14.

Juricentro, San José, Costa Rica, 1990, pag. 112.
15. BRENES CORDOBA, Alberto. Op. cit. pag. 50.

16. BAUDRIT CARRILLO, Diego, /bidem.

de imprevision (al liberar a las partes de sus
obligaciones), ha llevado a la doctrina a
formular diversas teorfas para explicar el
fundamente de la imprevision en los derechos
que la admiten, o para propugnaria en aquellos
derechos en que la rechazan explicitamente’s,
partiendo para su interpretacion de que el
contrato es un acto jurfdico que tiene una base
de hecho, es decir, que surge de una situacion
de hecho dada en que los contratantes progra-
man sus intereses de conformidad con las pre-
visiones que razonablemente pueden realizar.
Si la situacién legal que se produce cuando
el contrato esta en ejecucion aparece muy
diferente a la prevista por las partes, por
razones que escapan a su control, desaparece
el soporte de hecho de la convencién'.
Estas teorfas han establecido que, el
problema de la alteracién de las circunstancias
imprevistas que transtornan gravemente el
equilibrio que en un principio existia entre las
prestaciones de los contratantes, manifestado
en la imposibilidad econémica de cumplir,
deben ser admisibles en los contratos de
ejecucién sucesiva y en los contratos de
ejecucion diferida, en los cuales la ejecucion de
las obligaciones se escalona en el tiempo (el
contrato de trabajo, el inquilinato)'s, tanto en el
Derecho Civil como en el Comercial'e.

ESPERAT SANZ, Vicente. La Frustracién del fin del Contrato. Editorial Tecnos, Madrid, Espafia, 1968, pag. 143.

BAUDRIT CARRILLO, Diego, Derecho Civil IV, Volumen |, Teorla General del Contrato, Segunda Edicién, Editorial

En derecho constitucional se discute si al desaparecer la razén o fundamento de hecho de una ley (ratio legis), debe

desaparecer también la Ley.
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El principio inicial contractual varfa. La
clausula rebus sic stantibus en relacién con
los contratos que, por haberse destruido la
relacion de equivalencia de las prestaciones,
resultan excesivamente onerosas para uno de
los contratantes, no se opone de ninguna
manera a la subordinacién del principio
esencial para el tréfico jurfdico de fidelidad, del
pacta sunt servanda.

La teorfa propone que el juez debe resta-
blecer el equilibrio de un contrato cuyas
condiciones de ejecucién han sido gravemente

modificadas en detrimento de una parte,
debido a acontecimientos razonablemente
Imprevisibles en el momento de la formacién
del contrato'’.

La desaparicion de la relacién de
equivalencia, es la que origina en un contrato
la destruccién de la base del negocio jurfdico.
Desde el punto de vista subjetivo, la base del
negocio jurfdico es la representacién mental
que se hacen los contratantes sobre un estado
de cosas, y para que ella resulte relevante debe
ser comun a los contratantes.

3. LA IMPREVISION

Simultaneamente, debe existir un elemen-
to objetivo para dar estabilidad al acto juridico,
que es el mantenimiento de las condiciones
contractuales. Cuando esta base se altera en
forma extraordinaria y con caracter imprevi-
sible, nace el derecho a resolver el contrato'®,
comprendiéndose por imprevisién el dese-
quilibrio grave que se produce entre las
prestaciones contractuales como consecuencia
de un aumento considerable o imprevisto en los
precios, por lo que si cambian radicalmente las
circunstancias, los pactos pueden llegar a
encontrarse en lo que los alemanes llaman
“Aquivalenzstérung” o “Wegfall der

17. BAUDRIT CARRILLO, Diego. Op. cit. pag. 113.

18.
18y 19.

19.

Geschéftsgrundlage”, que es la desaparicion
de la base del negocio juridico™™.

La imprevisién es una cuestién de orden
econémico Yy financiero y estd ligada a las
fluctuaciones de los precios?.

Estas causas que justifican la transforma-
cién de las promesas contractuales ademas de
imprevisibles, también son por sf mismas
causas objetivas; ya que “no pueden ser
factores determinados por una de las partes”.
Es claro que en la materia que nos ocupa
puede hablarse de una objetividad del mercado
mundial y de las reglas del sistema financiero
mundial?'.

FLAH, Lily y SMAYEVSKY, Miriam. Teorfa de la Imprevisién. Ediciones Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1989, pags.

PEREZ VARGAS, Victor. El camblio en la base de la deuda externa latinoamericana y los principios del derecho.

Esbozo de programa para uso en la preparacién del || Seminario Jurfdico Internacional, Deuda externa, Principios
Generales del Derecho, Corte Internacional de Justicla. Roma 25-26 de mayo de 1995, Sant'Agata dei Goti

(Benevento), 27 de mayo de 1995, pég. 1.
20.

21,

STACK, Boris, citado por BRENES CORDOBA, Alberto, op. cit. pag. 94.

GARAVELLO, Oscar. Utilizzazione delle risorse e politiche economique nella crisis del debito estero dsi PV.S. en

Schipani; citado por PEREZ VARGAS, Victor en Esbozo del Programa... pég. 4.
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Con el nombre de “riesgo imprevisible” o
doctrina de la imprevisién se designan los
mecanismos correctivos para evitar abusos que
supondrfa mantener inflexiblemente la obli-
gacién contraldaz,

Tanto la imprevisién como la lesién
Parten de la existencia de un presupuesto: el
desequilibrio grave entre las prestaciones como
consecuencia de un precio insuficiente (la
patologia se encuentra en la funcién del
contrato y en los intereses que las partes
persiguen al celebrarlo®. Pero mientras queen
la lesién el desequilibrio existe desde la
conclusién del contrato (al momento de la
conclusion del contrato el precio no corres-
pondia al valor de la cosa), generando una
desproporcién condicionada entre las presta-
ciones originaria y derivada de un aprove-
chamiento de una de las partes del estado de
peligro o de necesidad de la contraparte

justificando la rescisi6n; en la imprevisién, por
el contrario, el desequilibrio sobrevieng
después de la conclusién del convenio, esto es,
a posteriori?‘.

Uno de los presupuestos del equilibrig
grave entre las prestaciones de los contra-
tantes, es el de la excesiva onerosidad
sobreviniente. Este concepto puede consi-
derarse como un acontecer en la vida de|
contrato que produce la alteracién del mismo,
consistente en que la prestacion posible en sy
origen, como consecuencia de obstaculos
extraordinarios que sélo pueden vencerse
mediante un sacrificio completamente despro-
porcionado, o bajo graves riesgos, o violando
deberes de mayor importancia, llega a ser
preciso considerar tal prestacién como im-
posible, a la luz de la consideracién racional,
ética y econémica, que es decisiva para el
Derecho?.

4. LATEORIA DE KARL LARENZ SOBRE LA BASE DEL NEGOCIO JURIDICO

Esta alteracién no solamente se produce
como una agravacion de la prestacion, sino
también cuando hay una disminucién, no consi-
derada dentro del dlea normal de la contra-
tacion, en la utilidad de la contra prestacién?,

A tal punto, han llegado las investigaciones
de Karl Larenz, principalmente en su obra
titulada “La Base del Negocio Juridico y

BADENES GASSET, Ramén, citado por SOTELA

Clenclas Jurfdicas, nimero 7, mayo 1966, pag. 160.

23.
24. BRENES CORDOBA, Alberto. Op. cit. pag. 94.
25,

26. SOTELA MONTAGNE, Rogelio. Op. cit. pag. 185.

Cumplimiento de los Contratos quien parte
para su estudio de las teorfas sicolégicas y
objetivas sobre la base del negocio.

El autor sostiene que las consecuencias
jurldicas de la desaparici6n de la base del
negocio juridico deben ser buscadas, no de
manera aislada en la interpretacién del contrato
o en los principios del Derecho contractual

MONTAGNE, Rogelio. La teoria de la Imprevisién. en Revista de

V. FRANCESCHELLI, Bruno, citado por VARGAS PEREZ, Victor en La excesiva... péag. 158.

ENNECCERUS, Tomo II, Vol. | pag. 239 ss, citado por ESPERET SANZ, Vicente. Op. cit. pag. 144.
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objetivo —principio de la buena fe—, sino en la
intima cohesién de ambos; mediante una
relacion de elementos subjetivos —cumpli-
miento de lo expresamente pactado-, con
elementos objetivos —consecuencias que
segun su naturaleza sean conforme a la buena
fe, al uso y a la ley—.

Al respecto, define el cambio de base del
negocio, como las representaciones sobre la
existencia y permanencia de ciertas circuns-
tancias fundamentales, las cuales, sin haber
llegado a formar parte del contrato, han sido
hechas base del negocio, bien por ambos
contratantes, bien por uno solo, sabiéndolo el
otro y no rechazandolo?, desestimando
aquellas teorfas que admiten el cambio de base
del negocio a partir de conceptos sicolégicos
-Dertmann—, o presuposiciones que mas bien
son calificados como error en los motivos
-Windscheid-.

El concepto de la clausula rebus sic
stantibus se sustenta en una relacion contrac-

tual dependiente de la persistencia de las
circunstancias existentes al concluir el contrato
que eran debidamente presupuestas y cuya
variacién no era previsible para las partes
contratantes?, por lo que la variacién en las
circunstancias conlleva su importancia cuando
se pone en peligro la finalidad esencial del con-
trato, como por ejemplo, cuando resulte des-
truida la relacién de equivalencia entre pres-
tacién y contraprestacion.

Par Larenz, la base del negocio presenta
un doble sentido. En primer lugar, como base .
“subjetiva” de la determinacién de la voluntad
de una o ambas partes, como una represen-
tacién mental existente al concluir el negocio
que ha influido grandemente en la formacién de
los motivos. En segundo lugar, como la base
“objetiva” del contrato, como el conjunto de
circunstancias cuya existencia o persistencia
presupone debidamente el contrato® las cuales
pueden ser o no de conocimiento de los
contratantes.

5. EFECTOS JURIDICOS DEL CAMBIO DE
BASE DEL NEGOCIO JURIDICO

Para la determinacién de los efectos juridi-
cos, la doctrina se topa con el peso insoslayable
de la teorfa de la voluntad.

La voluntad del contenido es la que tiene
por objeto el resultado préctico o jurfdico del
negocio®. Esta teorfa ve en la voluntad negocial
de las partes, entendida como realidad sicolé-
gica, el verdadero fundamento de las conse-
cuencias jurfdicas, y a menudo, conforme al
concepto de la causalidad propio de las

27.

ciencias naturales y habitual en las postri-
merias del siglo XIX, la causa eficaz de estas
consecuencias, en tanto que para Larenz en
esta teorfa la declaracién es tan sélo un
sintoma de la voluntad®, por lo que la inter-
pretacién de un contrato debe tener presente el
sentido especial que las partes tienen, y con
arreglo al cual quieren que sean comprendidas
concretamente sus declaraciones. Este sentido
especial, representa para el autor, en si mismo

LARENZ, Karl. Base del Negocio Juridico y Cumplimiento de los contratos. Traduccién de Carlos Fernandez

Rodriguez, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, Espafia, 1956, pag. 11.

28. LARENZ, Karl, op. cit pég. 27.

29. LARENZ, Karl. Op. cit. pag. 37.
30.

31. LARENZ, Karl. Op. cit. pag. 173.

CARRIOTA FERRARA, citado por PEREZ, Victor, op. cit. pag. 238.
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un sentido més general, por ejemplo en todo
contrato bilateral la idea de equivalencia y cada
contrato en general la idea de obligatoriedad
jurfdica, sobre la cual los interesados no
reflexionan de ordinario y que, por consiguien-
te, no se pone de manifiesto de modo especial
en sus declaraciones®,

Las consecuencias juridicas de la
interpretacién de un contrato asf realizado,
permitirfan determinar la falta o desaparicién de
la base del negocio fundamentadas tanto en el
propio contrato como en los principios de
derecho contractual objetivo, siendo de
importancia el sentido general y especial del
propio contrato, comprendido y desarrollo
conforme al principio de buena fe.

Sus efectos juridicos que de éste modo se
obtendran, son:

i) Silabase del negocio en sentido subjetivo
no existe, o desaparece posteriormente, el
contrato es en principio ineficaz. Si la base
del negocio consiste en la expectativa de
que las circunstancias personales y
econdmicas de las partes contintien siendo
las mismas, la parte afectada por una
modificacién total de sus circunstancias
puede alegarlo por medio de una excep-
cién. Mientras dure la modificacién, esta tan
sélo obligado a realizar las prestaciones
que correspondan a la equidad, segun las
circunstancias del momento y teniendo en
cuenta la proporcién en que se funda el
contrato.

Si en un contrato bilateral se destruye por
completo la relacién de equivalencia a
consecuencia de la transformacién de las
circunstancias, la parte perjudicada, puede
negarse a hacerlo, en tanto que la otra
parte no consienta en un adecuado aumen-

82. LARENZ, Karl, op. cit. p4g. 180.
33. LARENZ, Karl. Op. cit. p4gs. 195, 196.

34. LARENZ, Karl Derecho de Obligaciones, pag. 191,

to de la contraprestacion que restaure la
equivalencia. Si se rechaza este .aur.nento
terminantemente, la parte perjudicada
puede resolver o, en caso de una presta-
cién de larga duracién, denunciar inmedia-
tamente el contrato. Si la prestacion ya ha
sido realizada, reclamar una indemnizacién
por el importe del enriquecimiento de la
otra parte.

Si la finalidad del contrato resulta inalcan-
zable, se puede rechazar la prestacion®,

i)

Estos principios esbozados por el autor,
constituyen una causa “inusual” de liberacion
de las obligaciones del deudor, ya que consi-
dera como contrario a la buena fe el sujetar a
una persona al cumplimiento de un contrato y
derivar de éste derechos cuando, a consecuen-
cia de sucesos imprevistos que escapan a la
influencia de la otra parte y no pertenecen al
riesgo asumido por ninguno de los contra-
tantes, desaparece de tal forma la base del
contrato que esta conforme a la intencién de las
partes.

Cuando el riesgo acaece y otra persona
resulta perjudicada, puede ser conforme a la
equidad imponer en todo o en parte la
responsabilidad en estos supuestos a aquella
persona que origing la situacién de riesgo o se
sirvio de ella para su provecho, aunque no se
le puede acusar en absoluto de haber infringido
la ley. En estos casos hablamos de “responsa-
bilidad de riesgo”.3

Sus consecuencias juridicas devienen
similares a las ya descritas. En este caso, el
deudor cuya prestacién es posteriormente
imposible —desde luego por una circunstancia
que no le sea imputable—, no puede exigirsele
la prestacién, por lo cual el acreedor soporta el
riesgo de la prestacién o riesgo objetivo, sin
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que hubiere en este supuesto una obligacién
de indemnizacion de dafios, porque el deudor
no es responsable en forma alguna, y la

subsistencia del deber de prestacién que se ha
tornado irrealizable serfa una formalidad vacia,
pues tal obligacién habrfa perdido sentido®.

6. REDUCCION A TERMINOS EQUITATIVOS

No obstante, conviene mencionar dos
posibilidades de resolucién propuestas por el
Dr. Victor Pérez Vargas.

Senala este autor que ante la imposibilidad
o mayor costo del cumplimiento de una deuda
en estas circunstancias, serfa factible
plantearse la alternativa de una reduccién a
términos equitativos. Dado que la excesiva
onerosidad sobreviniente encuentra su
fundamento en la ruptura del equilibrio del
contrato, resulta comprensible que deba
buscarse con prioridad (como lo hace el nuevo
Cédigo Civil peruano, con gran acierto) la
reduccién a equidad de los términos de aquel®.

En similar sentido, plantea el jurista
nacional en su propuesta al || Seminario
Internacional: Deuda Externa Latinoamericana,
titulado El cambio de base de la deuda
externa Latinoamericana y los principios del
Derecho, desde una perspectiva tridimensional
-los hechos, los valores y las respuestas
jurfdicas—, recurriendo a los principios de
interpretacién elaborados por la teorfa del
negocio juridico, sobre la base realista, real-
objetiva, los cuales resultan aplicables a los
contratos —de deuda externa—, lo mismo que a
los tratados o empréstitos a ella relativos.

Estos principios los resume asl:

a) Interpretacion

i) Interpretacién en favor del deudor como
parte mas débil de la relacion con-
tractual;

i) Interpretacién progresiva de los con-
tratos... en el caso de variacion de las

35. Ibidem, pag. 305.

36. PEREZ VARGAS, Victor. La excesiva... op. cit. pag. 157.

circunstancias que les dieron origen,
eliminando su eficacia o bien adecuan-
dola a la nueva realidad mediante una
interpretacion evolutiva y progresiva;

b) Nulidad de cldusulas abusivas

Cuando éstas se encuentren presentes;

c) Integracién del negocio, la reduccién a
equidad, un célculo realista

De la nulidad de cldusulas abusivas puede
resultar la necesidad Iégica y matematica de un
nuevo calculo de la deuda.

El principio de reduccion a equidad podria
ser tomando en cuenta antecedentes histéricos
(conversion de obligaciones dinerarias al
producirse el cambio del sistema monetario del
marco aleman —RM. Reichsmark— por el DM.
en 1948); el valor real de las deuda (de acuerdo
a su valor registrado en libros, criteriores de
reservas para incobrables, el caso de titulos de
deuda cotizados a 17 centavos de délar); y
aplicando la hipétesis propuesta por el profesor
SCHIPANI de que con un nuevo célculo —de la
deuda externa—, que tome en cuenta el cambio
en la base de los préstamos tal vez en muchos
casos la deuda estarfa ya pagada, y en
muchos casos —agrega el Dr. Pérez Vargas-,
ya estaria pagada en demasia, en exceso, por
lo que se aplicarfan los principios de la
“repeticion del pago indebido”.

En resumen, y con vista de aplicar alguna
de las teorfas comentadas, se le considera al
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credito como una confianza que una persona
concede a otra en una operacién de cambio;
Ccomo una extension de éste pues en el cambio
Se entrega una cosa por otra o por su equiva-
lente en dinero, sujetos a factores de tiempo y
de confianza. El primero de estos factores

manifestado en el plazo que debe transcurrir
entre la transmisién actual del bien a que se
refiere la operacién de crédito y su cumpl;.
miento; y la confianza referida a la capacidad
de contratacién y al cumplimiento futuro de la
obligacién adquirida por el deudor®.

7. EL CAMBIO DE BASE EN LOS CONTRATOS DE CREDITO

La moneda, por sus funciones, es una
unidad de cuenta y es, también una unidad de
valor para facilitar la realizacién de las
operaciones, o para atesorar o ahorrar la
riqueza obtenida o recibida®.

Desde el punto de vista econémico, el
dinero es el medio general de cambio. Los
signos monetarios son objetos corporales
(billetes de Banco o monedas) que se dan y
aceptan en el trafico como medio general de
cambio, en virtud de su funcién representada
en la materializacién de un valor patrimonial.
Este valor nominal es el que les otorga la
entidad emisora y que se expresa en la
moneda metéalica o en el papel moneda,
derivando su valor del poder adquisitivo del
dinero, es decir de la relacién existente entre el
valor nominal y los precios de los bienes y
prestaciones valuables en dinero dentro del
territorio en que rige el sistema monetario, y
ademads, del valor de cotizacién o valor en
curso, es decir, de la relacién entre las
unidades monetarias de diferentes sistemas®,

Parece una constante que la moneda a
través de la historia, no ha guardado su valor,
excepto en periodos de tiempo muy breves,
entre otras circunstancias, por las siguientes:

37.

i) el factor determinante: explicado por
medio de la teorfa econémica de la moneda
introducida después de las criticas de
Keynes, segun la cual el valor de la moneda
depende de la relacion entre su cantidad
nominal y la cantidad de bienes y servicios
netos de amortizaciones que se producen
en la economia de una Nacién en un afio,
y la velocidad de circulacion del dinero;
las causas que originan la desvalo-
rizacion monetaria, referidas a las causas
que originan una mayor emisién monetaria
que la demandada por la evolucién eco-
noémica, entre estas: guerras, crecimiento

_del gasto publico sin incremento de im-
puestos, subsidios, politica, etc.;
forma de medir la pérdida del valor de la
moneda, aumentos de precios, otra
cotizacion de la moneda nacional en los
mercados internacionales de cambio
respecto a monedas mas estables; y
formas de compensar la pérdida del
valor, principalmente originado por
inflacién a través de tasa de interés
—cubriendo la desvalorizacién monetaria—;
0 a través de indexacién o revalorizacién de
las obligaciones*.

i)

i)

ACUNA BENAVIDES, Lindy, y ARCE CARMONA, Sandra Marfa. El crédito bancarlo. Tesis para optar al Titulo de

Licenciado en Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, 1991, pags. 101 a 105.

Aires, Argentina, 1991. pég. 13.
39.
ARAUZ CASTEX, Manuel. Op. cit. pags. 14 a 22.

ARAUZ CASTEX, Manuel. La multiplicacién llegitima de los valores en los juiclos. Editorial Abeledo-Perrot, Buenos

LARENZ, Karl. Obligaciones dinerarias... op. cit. pag. 174.
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Por tales motivos, quienes consideran al
dinero desde el punto de vista de la teorfa real
o valorista, manifiestan que su valor esta
directamente relacionado con la cantidad de
bienes y servicios que con él se pueda adquirir
en un momento dado, es decir, que el deudor
debe retribuir al acreedor no el valor nominal de
lo que le prestd, sino la cantidad de dinero
necesaria para adquirir los bienes y servicios
que pudo él adquirir con el monto que le fue
otorgado®'.

Quiza el mas importante de los factores de
desvalorizacion monetaria, lo constituye la
inflacién. La inflacién es una condicién a la cual
llega un pais cuando la totalidad de su renta
monetaria, en un periodo, crece mds de prisa
que su renta real en bienes y servicios, es decir
que constituye el incremento de la corriente del
dinero a un ritmo mas rapido que la corriente de

cosas en que se gasta ese numerario, produ-
ciendo un fenémeno crematistico de inestabili-
dad de las relaciones econémicas, y por ende,
también de las juristas*.

El nivel de solucién a este problema, ha
sido abordado a nivel legislativo mediante
procesos de revalorizacién, a nivel contractual
mediante las “cldusulas de estabilizacion de
escala mévil”, y a nivel judicial mediante la
aplicacién del principio “rebus sic stantibus”.

A éste Ultimo nivel de solucién, se suma el
principio desarrollado en doctrina sobre el
distingo entre deudas dinerarias y deudas de
valor, aplicando a las primeras el principio
nominalista y a las segundas el valorista, con
la intencién de superar la diferencia conceptual
entre ambas para aplicar también a las
segundas el régimen de actualizacion de los
montos debidos*.

8. EL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD DEL BANQUERO POR
CONCESION ABUSIVA DE CREDITOS

En Europa se le considera a la banca desde
un criterio de “actividad de interés general”, por
lo que se callifica su actividad como profesional
exigiéndosele una mayor actividad diligente en
relacién a su especial naturaleza*.

Por tal motivo, el banquero es reconocido
en los sistemas de derecho continental europeo
como un profesional de su actividad. Ello

41,

determina que la diligencia que es dable exigir
no sea la normal del bonus pater familia, sino
la especial profesional del bonus argentarius,
acentuada por la misién de servicio publico que
realiza*,

Por tal razén, se ha generado una abun-
dante jurisprudencia en Francia y Bélgica con
respecto al abuso de la banca en la concesion

MATA ORTE, Carlos Eduardo, y VARGAS MONTERO, Bernald. El Contrato de Préstamo Bancario: un anélisis

jurfdico. Tesis de Grado para optar al Titulo de Licenciado en Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad

de Costa Rica, 1991, pag. 205.

CARRANZA, Jorge. Op. cit. pag. 437.

. CARRANZA Jorge A. y otros. Problemética actual de las obligaciones de dar dinero.

El calificativo de “actividad bancaria de interés general”, es propio de la tradicién en Francia y Bélgica. En este ultimo

pals, la Comisién Bancaria belga considera que un banco no puede apuntar unicamente a su interés propio a titulo
de acreedor. En Italia, el articulo 1176 del Cédigo Civil recalca la diligencia debida de la banca en sus actividades

profesionales.

A NIGRO, citado por BERGEL Salvador D. Responsabilidad civil de la banca por los dafios causados en la

concesién abusiva de créditos a los paises de la regién, en REVISTA DEL DERECHO COMERCIO Y DE LAS
OBLIGACIONES, afio 24, enero-junio 1991, nimero 139/141, Editorial Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1991,

péag. 14.
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de créditos abusivos por la especial responsa-
bilidad del banquero a quien se le asignan
deberes de conducta en relacién a sus clientes
Y a terceras personas.

La basqueda de la responsabilidad del
banquero a través de “procesos numerosos y
de vivaces discusiones”, es una situacién
consecuencia del periodo de crisis econémica
por el que atravesamos. El nimero de quiebras
ha aumentado considerablemente; ahora bien,
los hechos estan ahi y demuestran que los
acreedores de las empresas declaradas en
quiebra, no pueden pretender la recuperacién
de fracciones importantes de créditos. La
tentacion, en tales condiciones, es grande para
acreedores y curadores de orientarse contra el
o los banqueros de la empresa™.

Esta corriente doctrinaria ha influenciado
en el derecho norteamericano, donde hasta
hace unos diez afios aproximadamente se le
consideraba a la banca y otras entidades
prestamistas responsables, tomando en
consideracion las teorfas tradicionales del
common law referidas al incumplimiento
contractual, como fraude, coaccién o influencia
indebida. En la actualidad los tribunales han
desarrollado una nueva doctrina que considera
a los prestamistas responsables, tomando en
cuenta la teorfa de la responsabilidad extra-
contractual ~tort-action—*’, fundada en: a) la
garantfa de buena fe y razonabilidad implicita

46.

en todo contrato (covernat of good faith ang
fairdealing); b) la imposicion a los prestamistag
de standards de fiducia o confianza (fiduciary
standards) més rigidos, los cuales una ve;
violados generan una accion antijuridica que Io
hace responsable de los dafos y perjuicios que
con su conducta ocasione al cliente o 3
terceros*.

Plantea BERGEL que una conducta aby-
siva en la concesion de crédito ocasiona una
ilicitud la cual no necesariamente se vincula g
derechos subjetivos concretos, ya que —esta-
blecida la generacién del dano-, ella tanto
puede fundarse en la violacién generacién del
dafio, ella tanto puede fundarse en la violacién
de normas genéricas de conducta o de algunas
regulaciones especificas aplicables a la banca,
atribuibles a titulo de “culpa con previsién”, cuyo
nexo de causalidad entre la conducta de la
banca y el resultado dafioso se encuentra
explicada por medio de la teoria de la causa
adecuada.

Las consecuencias del otorgamiento de
crédito abusivo y prolongado son evidentes. Un
banquero imprudente puede, con sus créditos,
sostener una empresa ineficiente, favorecer
inversiones excesivas y evidentemente no
rentables y causar asi un dafo real a los
acreedores del financiado, engafiando por una
prosperidad artificial“.

VASSEUR, Michele, citado por MORA ROJAS, Fernando. La responsabilidad del banquero al otorgar créditos a

empresas en débil situacién financiera y econémica, en REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS namero 58,
setiembre-diciembre 1987, San José, Costa Rica, pag. 56.

47.

E.A. CAMARINI, citado por BERGEL, Salvador D., op. cit. pag. 15.

Refiere BERGEL a un articulo de “The Economist” quien manifesté que: los bancos no pueden culpar a nadie, salvo

a sf mismos, por haber prestado durante muchos afios sobre la base de riesgos reconocidamente malos —The
Economist 11 diciembre 1982, pag. 12—; y de las criticas formuladas en el Congreso norteamericano cuando en
noviembre de 1983 sancioné la ley que auments su cuota al FMI, donde se dan instrucciones al representante ante
dicho organismo en el sentido de que los recursos de la entidad sean destinados al reembolso de préstamos bancarios
otorgados en forma imprudente. BERGEL, op. cit., pag. 17.

GAVALDA Y STOUFFLET citados por MORA ROJAS, Fernando. Op. cit. pag. 67.
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Otros casos de responsabilidad contrac-
tual, surgen en las situaciones en que un banco
rompe abruptamente el crédito a un cliente a
quien se le habla permitido seguir girando al
descubierto, una vez vencido el plazo; o con la
falta de pago de un cheque en cuenta corriente,
considerando que hubo una apertura de crédito
formalizada a favor del cliente, lo que le per-

mitié a éste sentirse con derecho a emitir
cheques con anterioridad®.

Su fundamento jurfdico doctrinal lo ubica el
autor MORA ROJAS en la doctrina de los actos
propios, y las teorfas alemanas de la apariencia
y del Verwirkung y con el estoppel angloame-
ricano.
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CAPITULO|
DERECHOS DE AUTORY DERECHOS CONEXOS

SECCION 1. Definicién

Los derechos de autor y los asf llamados
conexos, forman parte de una rama mayor,
denominada: Propiedad Intelectual, que se
subdivide a su vez en tres: Los derechos de

autor y conexos, propiedad industrial y el
“know-how”.

No cabe confundir los derechos de autor
con la propiedad intelectual, pues se establece
una relacién de género a especie. Tampoco se
presenta entre la propiedad industrial con el
know-how, ya que cada una de estas “ramas”,
representa un tipo de esfuerzo intelectual
propio: el realizado por quien crea una obra de
arte (en el caso de los derechos de autor), el
realizado por un inventor, que se traduce en
una creacién del terreno industrial o técnico, y
es protegido por el derecho de patentes, (en el
caso de la propiedad industrial) y el realizado
por quien realiza un tipo de “esfuerzo
intelectual”, que es aquel que consiste en un
saber hacer, una regla de conducta, un método
(en el caso del “Know-how”).

Segun Alberto Brenes Cérdoba, “La pro-
piedad intelectual, comprende todas las
producciones del ingenio, literatura, inventos y
obras de arte™'.

Una definicién de los derechos de autor,
varfa segun sea el punto de vista adoptado. Si
asumimos una posicién “subjetiva”, entende-
remos derechos de autor como aquellas
facultades a que se hace acreedor un sujeto
creador de una obra de arte (o bien sus
sucesores), con respecto de ésta.

Si nuestra posicion es “objetiva”, los dere-
chos de autor son las normas juridicas desti-
nadas a dar proteccién a los derechos y facyl-
tades que posee el sujeto creador (o sus
herederos) de una obra de arte o literaria.

Doctrinariamente, encontramos definicio-
nes que no diferencian entre un sentido objetivo
y otro subjetivo, sino que se unifican en formas
de disposicion que pueden dar el autor o sus
derecho habientes y la proteccién legal. Asi
Alfred Philipp sefiala: “Es el derecho exclusivo
radicado en la persona y fundado en el hecho
de la creacién espiritual, de determinar si el
resultado de esa actividad creadora, ha de ser
comunicado a otros, de qué modo y para qué
fines habra de hacérselo accesible, y en
particular si habra de ser objeto de la expec-
tacién comercial y en qué forma haya de ser
utilizado para tal efecto™.

Derechos Conexos: “Son aquellos que
estan conectados directa o indirectamente con
el objeto mismo del derecho de autor. La cone-
Xién que poseen, es en algunos casos de
subordinacién o dependencia y en otros de
simple afinidad™.

De acuerdo a la ley, los Derechos de Autor
y derechos conexos estan regulados de la
siguiente manera: artistas, intérpretes y
ejecutantes y los organismos de radiodifusion.

Surgen desde el momento en que se
adquieren los derechos de autor.

1. BRENES CORDOBA, Alberto. Tratado de los Blenes. San José, Tipografia Nacional, 1966, p. 108.

PHILIPP ALLFELD. Del Derecho de Autor y del Derecho de Inventor, Bogot4, Editorial Temis, 1982, pp.7 y 8.

CASTRO LOBO, Manuel Rafael. Los Derechos de Autor y los Derechos conexos en la produccién musical en

Costa Rica. Tesis para optar al titulo de Licenciado en Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica,

1986, p. 78.
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SECCION II. Naturaleza

Es diffcil llegar a un acuerdo doctrinario
acerca de la naturaleza de los derechos de
autor y los conexos; no obstante, estudiando
diversas posiciones, nos percatamos de que
existen dos corrientes: la monista y la dualista.
Dentro de la primera, tenemos una subdivisién
de la que surgen la teorfa patrimonialista y la
personalista.

A. La patrimonialista: Para ésta no existe
la parte moral de los derechos de autor y mas
bien se tutela un interés meramente
econdmico. Los partidarios de esta teorfa se
dividen: 1-en los que ven al derecho de autor
como un derecho de uso, 2-los que lo miran
como un derecho de servidumbre, 3-como un
derecho sobre bienes inmateriales, 4-como una
especie de propiedad, 5-como un monopolio de
explotacion, etc.

Esta teoria es criticable, en virtud de que no
puede dejarse de lado la proteccién que se

brinda al &mbito meramente espiritual que se
deja impregnado en la creacion.

B. La teorfia personalista: protege la
personalidad del autor de la obra. (“El autor
puede estar interesado en que la obra no sea
alterada arbitrariamente, o que no se atribuya
a otro su creacién, por ejemplo”). Esa teoria
también es criticable puesto que si bien es
cierto se protege al autor, una vez creada la
obra ésta se independiza de su creador.

La corriente dualista hay una concepcion
més adaptada a la realidad en virtud que toma
en cuenta que los derechos de autor tienen una
naturaleza mixta, es decir, tanto patrimonial
como personal, en virtud de que el derecho de
autor presenta un elemento patrimonial pero
también uno moral y ambos se protegen.
Philipp Alifeld indica que “...el derecho de autor
es un derecho sui géneris que se compone de
elementos personales y patrimoniales...”.

SECCION Ill. Contenido, Objeto y Sujetos

A. Contenido. La ley de derechos de autor
alude al contenido de los derechos de autor
prescibiendo que los autores son titulares de
derechos patrimoniales y morales sobre sus
obras literarias y artisticas.

Gabriel Larrea’ indica que el derecho de
autor comprende las diversas formas de
creatividad intelectual, exceptuando las
patentes, ya que las obras del autor persiguen
expresar la belleza o la verdad, careciendo de
un fin especialmente intelectual.

B. Objeto: Es propiamente la obra que crea
el autor. Significa una idea que adquiere forma
material, para convertirse en un bien y objeto
de derecho. Una idea que no trasciende al
plano material, no es protegida por el derecho
de autor, en virtud de que las ideas son de
dominio publico. Ahora bien, esa materiali-
zaciéon puede consistir en la mera expresion de
la idea a través de algun medio. Gonzalez
Laverge® llama a estos requisitos, dicotomia:
idea-expresion.

4. PHILIPP ALLFELD. Op. cit. pag. 7.
5. Citado por CASTRO LOBO, Manuel Rafael. Op. cit. pag. 27.
6. Ibid, p.28.
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_Salanowski Isidro” aclara lo anterior
Indicando: “lo material no es el objeto del
Derecho Intelectual, sino tnicamente el medio
de expresarlo... Es cierto que el esplritu
humano requiere un corpus mechanicum
para expresar materialmente y poder percibir
una obra intelectual, pero al mismo tiempo, su
capacidad de abstraccién le permite separar y
desentrafiar del objeto perceptible, el elemento

espiritual original que constituye la creacién
amparable”.

C. Sujetos: La Ley de Propiedad
Intelectual, en su articulo 10 clasifica los
sujetos del derecho intelectual en plenos o
integrales, secundarios, derivados o parciales.
Los primeros son los autores, colaboradores y
en algunos casos los editores; los secundarios
son los sucesores, los derivados, los transfor-
madores de la obra y los parciales son los
realizadores e intérpretes.

Los autores tienen una titularidad originarig
y los demas una titularidad derivada.

El articulo 7 de la Ley de Propiedad Intelegc.
tual dispone que las obras pertenecen a syg
autores y el numeral 20 de la Ley de Derechos
de Autor, se refiere a la representacion dg|
autor por parte de sus mandatarios, causa-
habientes o derechohabientes, indicando que
la titularidad derivada no puede despojar g
autor de la paternidad de su obra. Lo que se
transmite, inter vivos 0 mortis causa, es
unicamente el ejercicio de los derechos de
autor.

Puede ser que la titularidad originaria
resulte ser compartida por varios y en este
caso estaremos ante una titularidad en
colaboracién en donde varios autores crean
una obra comtin usando su inspiracion. En este
caso también puede darse la titularidad
derivada.

CAPITULO I

SUCESION DE LOS DERECHOS DE AUTOR

SECCION I. Concepto

La sucesién de los derechos de autor y
conexos es la forma de transmisién mortis
causa de los derechos patrimoniales y morales
que tiene el autor de una obra literaria o
artistica, por via testada o legitima.

A. “...transmisién mortis causa...”: La
forma de transmision mortis causa hace
suponer que los derechos de autor y conexos
pueden también ser transmitidos inter vivos, por
ejemplo mediante la cesién y pueden trans-
mitirse en todo o en parte.

7.

~ Enlo que interesa se analizara unicamente
la “transmisién mortis causa” que se realiza
mediante la sucesién.

B. “...de los derechos patrimoniales 0
morales...”: Toda obra intelectual posee dos
tipos de derechos: los patrimoniales y 108
morales. Los primeros se refieren al aspecto
econémico o pecuniario de la obra, mientras
que los morales son inherentes al autor de la
obra, protegen los intereses puramente idgales:
es un tipo de propiedad sobre un bien inma-

Citado por CASTRO LOBO, Manuel Rafael. Op. cit.. pp. 32 y 33.
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terial al proteger la obra como emanada de la
personalidad e intereses del autor que
independientemente del fin lucrativo. El derecho
moral es inalienable, personallsimo, irrenun-
ciable y perpetuo, inherentes a la calidad de
autor, de modo que durante toda su vida, sélo
él puede ejercerlos, a diferencia de los patri-
moniales que sf pueden transmitirse inter vivos
y mortis causa. Sin embargo, en la transmisién
de los derechos de autor y conexos, mortis
causa, se da un fenémeno que no puede
acontecer en la transmisién inter vivos de
dichos derechos y es que el derechohabiente
adquiere tanto los derechos morales como los
patrimoniales del autor.

C. “...que tiene el autor de una obra
literaria o artistica...”: La proteccién de los
derechos de autor se ejerce en dos tipos de
creaciones: las literarias y las artisticas; todas
las obras inimaginables que puedan incluirse

dentro de esos dos géneros, son protegibles
por los derechos de autor y conexos.

D. “...medlante una sucesién testada o
legftima”: La sucesién es la forma de
transmisién mortis causa de los bienes, y
puede darse a través del modo testado o
disposicién legal (“cuando no exista testamento
o porque a pesar de haberse otorgado se
declaré nulo o resulté caduco o porque el
causante testd sélo sobre parte de sus bienes,
o bien porque la ley reserva cierta parte de los
bienes a favor de ciertos sucesores legitimos”)®.

El Cédigo Civil regula la sucesion testada
en el titulo Xl y la legitima en el titulo Xl de
modo que al disponer la ley N2 6683 (articulo
90) que deberé aplicarse la doctrina civil
sucesorio a la materia subanalisis debe
entenderse que las formas de transmision de
los derechos de autor podra darse tanto
mediante alguna de esas dos vias.

SECCION II. Naturaleza de ese modo de transmisién
mortis causa de los derechos de autor

Hay muchas formas de transmisién inter
vivos (de las cuales una de ellas es la cesion)
y sélo una forma cuando se trata de trans-
misién mortis causa, como se dijo arriba.

En los casos de transmision inter vivos
Ginicamente es factible transmitir los derechos
patrimoniales, porque se considera que los
derechos morales son personalisimos, inalie-
nables e imprescriptibles, de modo que mien-
tras viva, sélo el autor puede ejercerlos y no
puede transmitirlos a terceros.

Eso hace que la naturaleza de las transmi-
siones inter vivos de los derechos de autor
Gnicamente pueda ser “patrimonialista”. Pero

en el caso de la transmisién mediante sucesién
mortis causa de los derechos de autor, el
derechohabiente adquiere para con la obra una
relacién casi igual que la que tenfa el autor, es
decir, todos los efectos de la proteccién moral
que brinda el Derecho al autor de la obra crea-
da, se transmiten en derechos que ese tercero
puede hacer valer como si él fuera el autor.

Es asi como se atribuye a la sucesion de
los derechos de autor, una naturaleza mixta
(tanto se suceden los derechos patrimoniales
como los morales) a diferencia de las
transmisiones inter vivos que Unicamente
posee una naturaleza patrimonial.

8. ARROYO ALVAREZ, Wilberth. Legitima Hereditaria y Derecho Sucesorio Costarricense. Necesidad de una
Reforma Sustancial a nuestro Cédigo Civil. San José, primera edicion, Editorial Publitex, 1988, p. 9.
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SECCION Iil. Sujetos

Los sujetos que Intervienen son propia-
mente los sucesores o causahabientes. Sin
embargo, no se descarta la posibilidad de
incluir un tercer sujeto que pasa a ser el
propietario al concluirse un plazo de 50 afios

de disfrute por parte de aquéllos; plazo que se
cuenta desde la muerte del autor o del titimg
co-autor segun lo estipulan los articulos 58 y 59
de la Ley de Derechos de Autor y Conexog
citada.

CAPITULO Il

EJERCICIO DE LOS DERECHOS DE AUTOR POR
PARTE DE LOS HEREDEROS

SECCION |. El Derecho Moral

Los Derechos Morales son los que “per-
miten al autor crear la obra y hacerla
respetar, defender su integridad en la forma
y en el fondo™®.

Los derechos morales emanan directa-
mente de la personalidad del autor, forma parte
de su persona distinto a la propiedad material
que se situa fuera de la personalidad. Cuando
el autor esta vivo, esos derechos son
personalisimos, inalienables e imprescriptibles
no transmisibles a terceros. Sin embargo, una
vez que el autor de la obra muere esos
derechos pasan al sucesor y el derechoha-
biente puede ejercitar esos derechos como si
fuera el autor o creador de la obra; es decir,
mientras esté vivo, tampoco podra transmitirlos,
puesto que son personalisimos; Ginicamente él
puede ejercerlos.

Segun el articulo 15 de la ley antes
mencionada, al fallecimiento del autor, faltando
disposicion testamentaria especifica, el
ejercicio del derecho moral se transmite

sucesivamente a sus cényuge, descendientes
y ascendientes en ese orden. Ese mismo
articulo preveé el caso en que no existan
derechos disponiendo que el defensor de esos

- derechos serd el Ministerio de Cultura,

Juventud y Deportes.

El articulo 14 de dicha ley enumera las
facultades y derechos de autor que, segun el
articulo 15, a la muerte de aquél correspon-
deran a sus sucesores.

Esas facultades son:

Mantener la obra inédita pudiendo aplazar
su publicacién y reproduccién hasta por un
periodo de cincuenta afios después de su
muerte.

Exigir la mencién de su nombre o seu-
dénimo como autor de la obra en todas las
reproducciones y utilizaciones de ella.
Impedir toda reproduccién o comunicacion
al publico de su obra si se ha mutilado,
deformado o alterado de cualquier manera.

STANOWSKY citado por GONZALEZ LAVEGRE, Juan Carlos. Derecho Intelectual. Tesis de grado para optar por

el titulo de Licenclado en Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, 1990, p. 35.
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Al igual que si fuera autor, el sucesor tiene
derecho a exigir el nombre o el seudénimo del
autor en todas las obras, el derecho al titulo de
la obra, etc.

En cuanto a la publicidad se refiere, el
sucesor puede aplazar la publicacién, hasta por
50 afios después de la muerte del autor.

El derecho a la paternidad de la obra, es
descrito doctrinariamente como la imposibilidad
a aparecer como autor de una obra cuando no
siéndolo, asf como atribuirse creacién de una
obra cuando no es él el verdadero autor. La
labor del sucesor es velar porque nadie se

atribuya la obra del autor, y que nadie le
atribuya al autor la creacién de una obra.

En cuanto al derecho al respeto de la
integridad, el sucesor puede, al igual que el
autor, impedir cualquier deformacién o muti-
lacion a la obra. Se incluye el derecho a la
representacion Integra de la obra.

El articulo 15 expresamente prohibe que
los sucesores ejerzan el derecho de arrepen-
timiento que consiste en retirar la obra de la
circulacién, previa indemnizacién a los perju-
dicados con esa accion.

SECCION . Ejercicio del Derecho Patrimonial

Del articulo 20 de la Ley de Derechos de
Autor, se deduce que también los sucesores
pueden ejercer la defensa de ese derecho. El
articulo 16 de dicha ley, enumera cuéles son
esas facultades, de la siguiente manera:

la edicién grafica

la traduccion

la adaptacion

la comunicacion al publico
cualquier otra forma de utilizacién

AN

La doctrina divide los derechos patri-
moniales en dos grupos: 1. Derechos de repro-
duccién de la obra y 2. Derecho de comunicar
la obra al publico. Los tres primeros incisos del
articulo 16 estan dentro del primer grupo y los
dos duitimos en el segundo.

El derecho de reproduccién es el que
concede al sucesor la facultad de autorizar o
no, la reproduccién de la obra, lo cual puede
hacerse por distintos medios: fotocopia,
litografia, grabado, peliculas y fonoramas.

Por su parte, el derecho de comunicacién
al publico se refiere a la representacién o eje-
cucién de la obra en un lugar publico, nece-
sitdndose la autorizacion del sucesor, como un
derecho patrimonial que le fue concedido y
contra el cual puede cobrar una suma
determinada.

El articulo 17 indica que el titular de los
derechos de autor determinara qué retribucion
econdémica recibira de los usuarios. En nuestro
caso, el sucesor tiene esa facultad como titular
de esos derechos.

Por su parte, segun el articulo 18, los
derechos patrimoniales del coautor que fallezca
sin dejar herederos, acrecera la parte de los
coautores.

A. El Contrato de Edicién: El articulo 21
dice que “...el autor de una obra literaria o
artistica, o sus derechohabientes, concede a
una persona llamada editor, el derecho de
reproducirla, difundirla y venderla...".

Las atribuciones que tiene el sucesor en
este contrato son por consiguiente la autoriza-
cion para la reproduccién, difusién o venta de
una obra literaria o artistica, pudiendo convenir
una remuneracién con el usuario.

Al firmarse el contrato de edicién ambas
partes, editor y autor, contraerén obligaciones
y derechos como es lo normal. El autor de la
obra se compromete a entregar la obra al editor
en un plazo determinado por ambos o por uno
s6lo. Por su parte, el editor no puede efectuar
modificaciones, abreviaturas ni adiciones a la
obra sin autorizacién escrita del autor, todo esto

segun lo estipulado en el articulo 27 de la Ley
citada.
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B. El Contrato de Representacién: En el
Contrato de Representaci6n el autor de una
obra, como un drama, tragedia, comedia, 6pera
u otra de ese género, confla su representacion
0 ejecucién publica, con o sin caracter exclu-
sivo, a otra llamada empresario, 0 a un deter-
minado nimero de presentaciones y en un
determinado local conforme a una retribucién
econdémica.

En todo el capftulo que dedica esta Ley a
este contrato no se especifica si es factible para

el derechohabiente celebrar este tipo de
contrato. Se considera que esa es una omisién
que no debe llevar a confusiones.

La representaciéon es parte del derechq
patrimonial del sucesor porque el sub inciso
primero del inciso ¢) del articulo 16 de la misma
ley, lo menciona como derecho patrimonial y
como se sabe, el artfculo 20 indica que todos
los actos del autor pueden atribuirse también
sus sucesores.

SECCION Ilil. Duracién de la Proteccién

Los derechos de autor y conexos que
tendria el sucesor, segun la Ley de Derechos
de Autor (articulo 58), tiene una vigencia de
cincuenta afos, desde el fallecimiento del autor.

Existe un lapso amplio de proteccién al
disfrute particular de esos derechos, porque
ello motiva la creacién de obras literarias y
artisticas, ya que los creadores cuentan con
que sus familiares o sucesores podran disfrutar
por un buen tiempo de dicha creacion.

- Al respecto, es interesante la opinion de un
economista, que nos dice que en ultimo caso,
hasta se genera dividendos de esa manera:

“...la importancia de proteger la
propiedad intelectual, especialmente en
el contexto del desarrollo econémico,
no ha sido aceptada universalmente.
Algunas personas han argumentado
que las ideas constituyen bienes
publicos que deben estar a la
disposicion de todos, para que las
utilicen sin tener que pagar precio
alguno. Los defensores de esta opinién
extrema descartan la cuestién de que
es menester proporcionar un estimulo

10.
1988, p. 73.

apropiado para estimular los esfuerzos
de innovacién. ...Si el fruto de la inno-
vacién es un libro, una pelicula, una
pintura o un articulo sobre ciencia, con
él se elevan los niveles culturales y
“educaciones de toda la poblacién. Por
afadidura, la demanda que existe para
la produccién innovadora, en otras
naciones que brindan una vigorosa
proteccién a la propiedad intelectual, es
capaz de generar dividendos para los
innovadores del pais de origen y de
proporcionarles recursos para su
expansion adicional. Esto mejora las
perspectivas de crecimiento econémico
del pals™®.

Por otra parte la UNESCO en el “ABC de
los Derechos de Autor”, expresa: “Si los autores
tienen certeza de que sus obras seran
protegidas durante cierto tiempo, pretenderan
producir mds, enriqueciendo asi la creacion
intelectual de sus palses™'.

Una vez expirado el plazo de los cincuenta
afios, la obra, de manos del sucesor pasa a séf
de dominio publico y cualquier persona puede

ROZEK, Richard. Propiedad Intelectual y Crecimiento Econémico, en Revista Trimestral de la Economia Mundial,

11. UNESCO, El ABC de los Derechos de Autor, 1971, p. 82.
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utilizarla sin necesidad de autorizacién alguna.
De esta forma el derecho de autor se extingue
pero en forma perpetua.

El articulo 7° de la Convencién Universal
sobre Derechos de Autor, ratificada por Costa

Rica, indica que durante la vida del autor, el
plazo de proteccién no seré inferior a ésta y que
una vez muerto, debe protegerse en un minimo
de veinticinco afios.

CONCLUSIONES

Nuestra legislacién se limita a decir que,
como cualquier otro tipo de bien, se puede
transmitir los derechos de autor y no hay mayor
limitacion al respecto. Cabe agregar que no
existe una regla especifica y més bien se ha
tenido como una parte del patrimonio del cau-
sante, por lo que se considera que la legisla-
cién podria especificar mas y prever algunas
situaciones no previstas. Empezando por una
mejor y mas eficiente tutela a los derechos de
autor que en general se encuentra poco actuali-

zada pues los avances tecnolégicos van
provocando una necesidad de tutelar cada dfa
de mejor forma la obra de la mente humana,
asi por ejemplo, los problemas de la poca
regulacién de software y la “pirateria” que al
respecto se produce. Es necesario no sélo una
mejor regulacién en cuanto a la sucesion de los
Derechos de Autor sino una revision completa
de nuestra legislacién en lo referente a este
tipo de derechos.
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DERECHOS EXCLUSIVOS DE EXPLOTACION
EL DERECHO DE RADIODIFUSION

LIC. CARLOS CORRALES

| PARTE.EN GENERAL

A. ANTECEDENTES

La explotacién econémica de las obras
literarias y artisticas, su uso y disfrute, tiene un
titular originario y propio, el autor. Por el solo
hecho de la creacién, sin cumplimiento de
alguna formalidad, el autor es titular sobre su
obra de derechos pecunarios, econémicos.

Los derechos patrimoniales configuran, con
los derechos morales, la doble estructura del
Derecho de Autor. El autor tiene un poder
soberano, salvo ciertas limitaciones, sobre la
obra. Es un uso y disfrute sobre ese bien juridi-
camente protegido que se incorpora a su
patrimonio y que, por lo tanto, le es privativo.
Nadie puede, sin la autorizacién de aquél,
explotarlo, disfrutarlo, usarlo; de ahl que tales
derechos se denominan patrimoniales. Cabrfa
proponer por esa razén, denominarlo Derecho
Patrimonial, asf, en singular, ya que si bien se
reconoce en el Derecho Comparado esa
soberanfa del autor sobre su obra en todos sus
usos y modalidades, al utilizarse en plural,
“derechos patrimoniales” y enumerar los
mismos, no en pocas ocasiones se induce a
confusién o interpretacién errénea de creer que
s6lo aquellos derechos especificamente
enunciados son los derechos patrimoniales y
que, en consecuencia, cualquier utilizacién no
explicita es libre y extrafia al patrimonio del autor
de la obra en mencién. Por ello nos agrada mas
esta terminologla de “Derecho Patrimonial” o,
alternativamente, “Derecho Patrimonial

General”y “Derechos Patrimoniales Espe-
clficos”.

La técnica legislativa utilizada por el
legislador ha sido ecléctica en cuanto a la
modalidad de determinar el derecho patri-
monial del autor. Asl, en Hispanoamérica, por
ejemplo, se utilizan férmulas de caracter general
precisadas por enumeraciones de derechos
especificos que no son excluyentes de otras
formas o modos de uso o disfrute. Lo anterior
nos permite afirmar que el Derecho Comparado
Autoral, es protector del uso pleno de la creacién
a favor de su autor. En consecuencia, si bien
usos novedosos derivados de las nuevas
tecnologlas no estan mencionados expresa-
mente en la mayorfa de ellos, en virtud de la
clausula general, son privativos del titular de los
derechos.

1) Disposiciones Generales

1) Argentina: “El derecho de propiedad de
una obra cientlfica, literaria o artistica,
comprende para su autor, la facultad de
disponerde ella, de... (art. 2).

2) Bolivla: “El derecho de comprende... los
derechos patrimoniales que protegen el apro-
vechamiento econdmico de la misma” (art. 1).

3) Brasll: “Corresponde al autor el derecho
de utilizar, disfrutar y disponer de las obras
literarias, art(sticas o cient(ficas, as/ como
autorizar su utilizacién o disfrute por terceros en
todo o en parte” (art. 29).
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“Depende de la autorizacién del autor de la
obra literaria, artfstica o cientifica, cualquier
forma de utilizacién” (art. 30).

4) Colombia: “Los derechos de autor
comprenden para sus titulares las facultades
exclusivas: A... De disponer de su obra a titulo
gratuito u oneroso bajo las condiciones licitas
que a su libre criterio les dicte” (art. 3).

5) Costa Rica: “Al autor de las obras
literarias, artisticas, corresponde el derecho
exclusivo de utilizarla...” (art. 16).

6) Chile: “El derecho de autor comprende
los derechos patrimonial y moral, que protegen
el aprovechamiento de la obra...” (art. 1).

7) Replblica Dominicana: “Los autores de
obras cientificas, literarias o artisticas y sus
causahabientes tienen la libre disposicién de su
obra a tftulo gratuito u oneroso...” (art. 20).

8) Ecuador: “El'autor tiene el derecho
exclusivo de utilizar econémicamente su obra...”
(art.19). 4 i

9) Espaiia: “La propiedad intelectual estd
integrada por derechos de carécter personal y
patrimonial que atribuyen al autor la plena
disposicién y el derecho exclusivo a la explo-
tacién de la obra, sin mds limitaciones que las
establecidas en la Ley” (art.2).

10) Guatemala: “El derecho de autor es la
facultad exclusiva del creador de una obra lite-
raria, cientffica o artistica de usarla y de auto-
rizar el uso de ella, en todo o en parte” (art. 10).

11) México: “Son derechos que se les
reconoce y protege a favor del autor....:

...El usar y explotar temporalmente la
obra... (art.2).

12) Panamé: “La propiedad literaria o
artistica o derechos de autor, consiste en la
facultad que las leyes reconocen a los autores...
para explotar sus obras (art. 1889).

13) Paraguay: “El derecho reconocido
comprende la facultad exclusiva que tiene el
autor de una obra literaria, cientifica o artfstica
de usar y autorizar el uso de ella, en todo o en
parte...” (art.2).

14) Peru: “El autor es propietario de sus
obras con todos los goces y facultades
inherentes a este derecho...” (art. 35).

15) Portugal: “En el ejercicio del derecho
patrimonial el autor tiene el derecho exclusivo de

disponer de su obra, disfrutarla y utilizarla, de
autorizar su disfrute y utilizacion por...” (art.9),

2) Disposiciones Especificas

Se complementan y aclaran las cléusulas de
cardcter general, con normas que positivizan
derechos patrimoniales especificos compren-
didos dentro del derecho patrimonial generaly
no excluyentes, por las razones indicadas, de
otros derechos innominados.

Esos derechos son; generalmente, los
siguientes: Derecho de Reproduccién, Derecho
de Adaptacién, o Transformacién, de Comuni-
cacién al Publico en sus modalidades de eje-
cucién publica, representacion, exhibicién,
proyeccion, transmision.

Los cuadros siguientes resumen lo indicado.

Cuadro A
DERECHO PATRIMONIAL

DERECHO EXCLUSIVO UTILIZAR LA OBRA
—EN CUALQUIER MODO-

-

DERECHOS P. ESPECIFICOS |
—DERECHO PATRIMONIAL—»

—_—
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Cuadro A
DERECHOS ESPECIFICOS PATRIMONIALES
| REPRODUCCION
Il ADAPTACION, TRADUCCION O TRANSFORMACION
Il COMUNICACION AL PUBLICO
- Declamacién, Lectura
— Representacién
- Ejecucién Publica
- Exhibicién o Exposicién P
~ Proyeccién radio
i —— codificado.
sin hilo: TV
i — radiodifusion descodificado
: transmisién por
por hilo: N i
cable-distribucién el
N

IV POR CUALQUIER MEDIO CONOCIDO O POR CONOCERSE

V . DERECHO DISTRIBUCION
VI DROIT DE SUITE

B. EL DERECHO PATRIMONIAL ESPECI-
FICO DE TRANSMISION. SUS MODA-
LIDADES.

1.Terminologia

Una obra puede ser explotada difundién-
dola a distancia por medio de ondas hertzianas
o por hilo u otro elemento conductor como la
fibra 6ptica. La primera es la radiodifusién y la
segunda la cable-distribucién. Cualquiera que
sea la técnica empleada se pueden difundir o
s6lo sonidos o sonidos con imagenes.

Entonces el Derecho de Transmisién puede
asumir la forma de Derecho de Radiodifusién y
de Cable-Distribucion.

Se inclinan por la terminologla de “Radio-
difusién” simplemente, la legislacién de Halit(
(art. 10 e); otras legislaciones han utilizado una
expresién més amplia: “la radiodifusién sonora o
audiovisual”, Costa Rica (art. 16 ch.2) y Re-
publica Dominicana (art. 20 c2); “Radiodifusion y
Televisién”, Guatemala (10.6).

Argentina utiliza la terminologfa de repre-
sentacion o ejecucién publica para las diversas
formas de comunicacién al pablico y no sélo
para la representacion escénica. Por eso al
referirse al derecho de radiodifusién lo com-
prende entre las diferentes formas de represen-
tacion y nos los representa como transmision
radio telefénica...television (art. 50). En Ecuador
(art. 21) la radiodifusién, aunque no esté
expresamente dicho, es una forma de “divul-
gacién”. En Nicaragua y Panama no encontra-
mos proteccién a este derecho en una norma
especifica sino como implicito en el derecho
patrimonial general que serfa también el caso de
México (art. 2.111) ya que radiodifundir una obra
es una forma de usarla o explotarla, derecho
que corresponde al autor.

En cuanto a la transmision por hilo, la Cable-
distribucion solo en la legislacién de Republica
Dominicana (art. 20, e2), pionera en América
Latina, Bolivia (art. 54), Espafa (art. 20 2d) y
Portugal (art. 68 2e), se menciona expresa-
mente. Sin embargo la mayorfa de ellas, como
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se indicard, utiliza una expresién genérica
comprensiva de todo tipo de uso por cualquier
medio o procedimiento, permite concluir que la
utilizacién por cable es un uso privativo del autor.
Igual conclusién se puede llegaren cuantoala
transmisién por satélite que por utilizar ondas
hertzianas, estamos ante una radiodifusién, las
legislaciones de Bolivia (art. 54); Republica
Dominicana (art. 20 c.2), Espafia (art. 20 2c) y
Portugal (art. 68 2e) asf lo indican expresa-
mente.

En cuanto a la transmisién por hilo, la Cable-
distribucién, solo en la legislacién de Republica
Dominicana (art. 20, e2), se menciona
expresamente. Sin embargo la mayoria de ellas,
como se indicara, utiliza una expresién genérica
comprensiva de todo tipo de uso por cualquier
medio o procedimiento lo que permite concluir,
aunque no es lo ideal desde el punto de vista del
decreto positivo, que la utilizacién por cable es
un uso privativo del autor. Igual conclusion se

puede llegar en cuanto a la transmisién por -

satélite que por utilizar ondas hertzianas,
estamos ante una radiodifusién, las legisla-
ciones de Republica Dominicana (art. 20 c.2).

2. Derecho de radiodifusion

: Las sefales radioeléctricas difundidas en la

atmésfera o el espacio extraterrestre por
intermedio de los satélites constituyen el
transporte adecuado para posibilitar la radio-
difusién en condiciones de calidad y cobertura
sorprendentes.

Una sefial es un objeto o0 medio capaz de
transmitir informacion. La sefial electromag-
nética es la onda capaz de transmitir informa-
- cion. Es decir, que la sefial electromagnética es
una modificacién o alteracién, de una onda
electromagnética que permite transportar
sefales; es una onda modulada que si no
transmite informacién es transparente y si lo
hace es portadora ya sea de datos, imagenes o
de sonidos. Por lo tanto, el medio de transporte
son las ondas moduladas capaces para
transportar informacién y que se denominan
sefiales.

Entonces la sefal, la modulacién de una
onda radioeléctrica apta para la radiodifusién, sg
emite, se produce, originandose por la creacién
de una perturbacion eléctrica modulada. La
transmisién de sefiales por intermedio de yn
satélite por ejemplo, es un quehacer juridica-
mente protegido y por lo tanto las sefiales ng
son de libre utilizacién. Quien emite la sefial es g|
titular de derechos sobre ella, las sefales
emitidas no son libres, son un medio para trans.
portar informacién, datos, imagenes, sonidos,
No es posible apropiarse o utilizar ese medio, sin
la autorizacién de su propietario; no es un bien
publico, es un bien que cae dentro de la esfera
patrimonial de la persona o entidad juridica que
lo produce.

Otra cuestién es la incorporacién a las se-
flales de programas compuestos por sonidos,
imagenes o sonidos e imagenes. Aqul ya nos
acercamos al Derecho de Autor y a los Dere-
chos Conexos que protegen entre las diversas
categorfas de obras, las audiovisuales, las
musicales, las dramaticas, asi como las pres-
taciones artisticas, las producciones fono-
graficas y las emisiones.

El uso de esos bienes en sus diferentes
formas cae dentro de uno de las principios
fundamentales de los Derechos Intelectuales:
toda utilizacién de una obra, prestacion,
produccion o emisién debe ser autorizada y, en
todo caso, siempre debe ser remunerada.

El Convenio Satélite nos define el programa
como todo conjunto de imégenes, de sonidos 0
de imagenes y sonidos, registrado o no, €
incorporados a sefiales destinadas finalmente 2
la distribucién.

El programa consiste de los siguientés
elementos:

1) Un conjunto. Es decir, una secuencia armé-
nica, con unidad y estructura.

2) Iméagenes, sonidos o imagenes y sonidos. E!
programa puede estar constituido s610 por
imagenes, sélo por sonidos o de imagenes Y
sonidos. Ejemplo de lo primero sera und
transmisién de un evento deportivo en qué
solo se transmite las imagenes sin sonido;
del segundo, solo sonidos, la radio; del
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tercero, imagenes con sonidos, las
emisiones de televisién.

Registrados o no. Es decir, estén o no
materializados en un soporte, como serfa la
transmision en vivo de una obra de teatro.
Incorporados a sefiales. Es decir, a ondas
electromagnéticas moduladas, que
constituyen el medio conductor, transpor-
tador.

Destinadas a llegar finalmente al publico. El
destino es el publico aunque no necesaria-
mente la transmisién sea de acceso directo
por el publico.

Asf, entonces, las imégenes, sonidos o
imagenes y sonidos se incorporan a las sefiales
para su distribucion.

¢,Cuéles programas son los que se incorpo-
ran a las sefales? Es al Organismo de Origen a
quien le corresponde decidir el contenido de la
transmision.

Por otra parte, la definicién basada en la
técnica de las comunicaciones, el Reglamento
al Convenio Internacional de Telecomunicacién
transmitida por medio de ondas radioeléctricas.

A su vez, la definicién de Telecomunicacion
es mas amplia ya que se refiere a “Toda
transmisién, emisién o recepcién de signos,
sefiales, escritos, imagenes, sonidos o
informacién de cualquier naturaleza por hilo,
radioelectricidad, medios 6pticos u otros
sistemas electromagnéticos”. Cubre esa
definicién no sélo la radio sino también la
transmisién por hilo. Lo que caracteriza la
telecomunicacién es la comunicacién a dis-
tancia independientemente que el medio
utilizado sea inalambrico o por hilo. La radio-
comunicacién es una modalidad de la teleco-
municacién cuyo elemento distintivo es el
desplazamiento por el espacio de las sefiales
electromagnéticas sin gufa artificial.

Radiodifusién por satélite

La radiodifusion es la telecomunicacion a
distancia por medio de ondas electromag-

néticas que se esparcen libremente en la
atmdsfera, difundiendo sélo sonido o imageny
sonido. En la década de los sesenta la Radio-
difusién trasciende su espacio territorial y
técnico al colocar una “antena”, un dispositivo en
el espacio, que al recibir la sefial de la tierra, la
amplifica y la remite nuevamente a la tierra,
abarcando una érea mayor a la tradicional
cubierta con las técnicas anteriores. Surge as/,
la radiodifusién por satélite o transmisién por
satélite.

El Convenio Satélite, entiende por satélite
“todo dispositivo apto para transmitir sefiales y
situado en el espacio extraterrestre o cuya 6rbita
al menos parcialmente se describe en ese
espacio”(art. 1, inciso Ill).

A ese dispositivo que se refiere el Convenio
se integra dos componentes basicos: los
transpondedores y las antenas.

Los primeros constituyen el sistema
electrénico que permite la captacién, ampli-
ficacién y conversién de frecuencias y remision
de sefales a la Tierra. A mayor cantidad de
transpondedores mayor capacidad en cuanto a
la informacién que puede transportar las se-
fiales; a mayor capacidad, menor el equipo
necesario en Tierra para recibirlas en condi-
ciones Optimas;asi, por ejemplo, el didmetro de
las parabdlicas. Los transpondedores a su vez,
pueden dedicarse exclusivamente a uno o
varios de los servicios de transmisién por
satélite: la comunicacién de datos, fax, correo
electrénico, radiodifusién.

Las antenas tienen la funcién de determinar
con su direccion el érea a cubrir y lograr por
medio de los “spot beams” que la sefal se
“enfoque”, es decir llegue con una especial
potencia a una area mas restringida de la zona
de cobertura del satélite con lo cual se logra el
principio citado de la mayor capacidad del
satélite menor el equipo receptory, por otra
parte, permite diferenciar el contenido de las
sefales dentro de la misma zona general de
cobertura.

Ej.: Si el 4rea de cobertura es la América

Latina se puede “enfocar” la transmisién

especialmente a la América Central.

Los satélites pueden catalogarse por:
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Area de cobertura: nacionales, regionales o
intercontinentales;

F;ncién: de comunicacién o de radiodifu-
sién;

Equipo técnico de recepcién: de punto a
punto o de radiodifusién directa;
Ubicacién y érbita: polares y elipticos o
ecuatoriales y circulares.

b)
c)

d)

Arthur Clarke, quien fue Secretario de la
Sociedad Interplanetaria Britanica, fue la
persona que por primera vez en 1945, pensé en
la utilidad de estos ultimos satélites, los
ecuatoriales y circulares, también denominados
geoestacionarios. En su articulo, “El futuro de las
comunicaciones por el mundo”, Clarke plantea
el tema de la radiodifusion con relacién al ambito
territorial y la dificultad técnica de cubrir grandes
territorios o de llevar esas sefiales en condicio-
nes 6ptimas de continente a continente. De ah(
su idea de un satélite espacial ubicado en una
altura y 6rbita ecuatorial determinada y girando
a la misma velocidad de la Tierra, es decir fijo
con relacién a un punto de la misma. También
sugirié el uso de la energfa solary la necesidad
de tres satélites para cubrir la totalidad de la
Tierra.

En 1963 se puso en 6rbita el primer satélite
geoestacionario el Syncom, de la NASA. Pero
antes y después de esa fecha, debe resaltarse
algunos acontecimientos.

En 1957 se lanz6 el primer satélite, el
Sputnik; ya que anteriormente el sistema Echo
se utilizaba inicamente como medio pasivo
para reflejar sefiales portadoras de informacién
de un sitio a otro de la Tierra.

En otra fase, la de los satélites activos, en
1960, Estados Unidos colocé en 6rbita el
Courier con capacidad para captar, modificary
ampliar las sefiales.

En 1962, entr6 en funcionamiento el primer
satélite que recibié y transmitié simultdnea-
mente: el Telstar, con una potencia de 3w y que
sirvié para la primera conexién trasatldntica de
televisién a color.

Es en esta misma década del 60 que se
destacan varios hechos en la evolucién técnica
de la transmisién por satélite. En 1965 la Unién
Soviética lanza el satélite Molniya en 6rbita ellp-

tica @ INTELSAT, por intermedio de COMSAT, |a
Corporacién Espacial de los Estados Unidos,
pone en servicio el primer satélite propiamente,
comercial el Early Bird.

En los setenta debe destacarse los prime-
ros satélites domésticos: el Anik (1972) para el
Canadd y el Westar (1974), para los Estados
Unidos.

La 6rbita geoestacionaria es otro de los
elementos en el sistema de transmision por
intermedio de satélites geoestacionarios. Igual
importancia tiene el espectro de radio-
frecuencias.

La érbita geoestacionaria es la orbita en el
espacio situada a 36.000 km sobre la linea
ecuatorial terrestre, que posibilita que el satélite
se traslade a una velocidad igual a lade la
Tierra, lo que hace pensar que es estacionario.
Asimismo esta Orbita geoestacionaria permite
que el area de cobertura de un satélite abarque
un tercio de la superficie de la Tierra.

La Unién Internacional de Telecomuni-
caciones, como Organismo especializado de las
Naciones Unidas encargado de las Telecomuni-
caciones, tiene bajo su competencia el tema de
la transmision por satélite desde el punto de
vista técnico, especlificamente en cuantoala
utilizacion del espectro de radio-frecuenciasya
la érbita geoestacionaria. A su cargo estala
Junta Internacional de Registro de Frecuencias,
que administre el espectro de radiofrecuencia
que en el conjunto de ondas radioeléctricas de
diferentes frecuencias.

En 1959, en la Conferencia Administrativa
de Radio, surge el asunto de las comunica-
ciones por satélite y la convocatoria a diversas
reuniones de expertos y diplomaticos para
estudiar especialmente este aspecto. Asl, en
sus primeras resoluciones, se reconoce el
principio de “al primero que llegue”, es decir, la
asignacién de frecuencias y de posiciones en la
6rbita se hacla segutin un orden cronolégico dé
solicitudes; sin embargo, por otra parte, s€
resolvié que debla estudiarse la asignacién de
frecuencias dentro de un marco global a fin de
lograr la justicia y la equidad.

Debe destacarse que ya en 1973, porf
primera vez, se acoge el planteamiento de qué
las frecuencias y la 6rbita geoestacionaria es un
recurso natural limitado en la siguiente forma:
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“En la utilizacién de bandas de
frecuencias para la radiocomunicacién
espaciales, los Miembros tendran en
cuenta que las frecuencias y la 6rbita de
los satélites geoestacionarios son
recursos naturales limitados que deben
utilizarse en forma eficaz y econémica
para permitir el acceso equitativo a esta
Orbita y a esas frecuencias a los dife-
rentes palfses o grupos de palses,
segun sus necesidades y los medios
técnicos de que dispongan...”

En la primera Conferencia que se convoca
sobre la Radiodifusién por Satélite en 1977 se
declar6 expresamente que la asignacién de
bandas en la érbita geoestacionaria debera
hacerse “apriori” asignando a cada Estado un
espacio determinado de la 6rbita y las res-
pectivas frecuencias dividiendo esas asigna-
ciones por regiones. La Regién N2 1 abarca
Europa, Africa y la anterior Unién Soviética; la
Regién N2 2, América Latinay la Regién N2 3,
Asia, Australia y las Islas del Pacffico.

Asi, 24 afios después de la primera reu-
nién, se llegé a un ordenamiento mas justo y
equitativo sobre la érbita geoestacionaria,
reconociendo el derecho de los palses en
desarrollo en cuanto a sus necesidades
espaciales.

Transmisién por satélite es radio-
difusion

La transmisién por satélite es pues, radio-
difusién; una modalidad del derecho patrimonial
de comunicacién al publico.

Como ya lo hemos visto, la transmisién por
satélite cubre extensos territorios no solo de un
mismo continente sino también de varios
continentes a la vez.

Al difundir una obra musical o audiovisual,
por ejemplo, por satélite, lo que se utiliza es el
corpus misticumy no el corpus mechanicumya
que l6gicamente el soporte fisico en el cual esta
registrada la obra permanece en el sitio de

emisién, caracteristica esta del uso de obras
intelectuales en las telecomunicaciones.

Ahora bien, podria entonces plantearse que
la sefial es el soporte fisico en la transmisién por
satélite? La sefial es el medio transportador,
conductor, en la sefial no se fijan las imagenes y
los sonidos, no hay grabacién, hay traslado de
ellas. Entonces en la transmision, por ejemplo,
de una obra audiovisual por satélite debemos
distinguir: -

La obra que es una creacion intelectual.

El soporte fisico de la obra, el celuloide, el
video, y

La sefial que es la onda electromagnética
modulada que transporta la imageny el
sonido al satélite y desde el cual se dirige al
publico directa o indirectamente.

a)
b)

c)

Debe diferenciarse entonces, dos entida-
des de naturaleza distinta:

a) La empresa que opera el sistema de
transmisién de sefales por medio de
satélite.

El organismo de Radiodifusién que es el
organismo de origen emisor del contenido
de las sefiales. El primero protegido por el
Derecho Civil o Comercial, el segundo,
titular de los Derechos Conexos encuantoa
sus emisiones.

b)

El Organismo de Radiodifusién, a su vez,
debe contar con la autorizacién del titular de los
derechos intelectuales para poder incorporar el
bien inmaterial, a las sefiales transmitidas por
medio de satélite. Esta autorizacién o licencia en
aplicacién de los principios generales del
Derecho de Autory Derechos Conexos debe ser
por escrito y generalmente incluir las dispo-
siciones que se indicaran, utilizando, para el
caso, el ejemplo de una obra audiovisual.

a) Las partes. Es decir, el titular del derecho y
el autorizado para emitir la obra.

Titulo y tiempo de duracién de la obra.
Material anexo. Entre otros, autorizacién
para obtener una copia del laboratorio, copia

b)
c)



d)

g)

h)

)

k)
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del guién, musica utilizada con el nombre
del compositor, autor y editor asf como la
duracién de cada obra musical, material de
publicidad, créditos.

Descripcién del territorio cubierto por la
sefal del satélite, especificando los palses
que incluye.

Usos otorgados. Seguin se pueda utilizar la
obra en la difusién por televisién tradicional,
de pago, codificada o no, en emisiones de
punto a punto o de radiodifusién directa.
Tiempo de la licencia. Se puede estipular
por un tiempo determinado, o por un niime-
ro de transmisiones.

Garant(a. El titular del derecho puede
garantizar o no la exclusividad del derecho
otorgado.

Interrupcién por razones de publicidad.
Generalmente se estipula en el contrato o
en aplicacion de normas legales, el nimero
de minutos en que la transmisién de la obra
puede ser suspendida para dar cabida a
espacios publicitarios o comentarios de otra
indole.

Prohibicién de alterar la obra. El usuario no
podréa adaptar o alterar la obra sin la auto-
rizacion del titular del derecho.
Obligaciones del titular del derecho. Fecha
en que debe entregar el material, garantfa
de ser el titular exclusivo de los derechos de
autor sobre la obra objeto del contrato y de
que los derechos otorgados no han sido
autorizados a otra persona en las mismas
condiciones, salvo lo indicado en el punto g).
Obligaciones del usuario. Devolver el
material entregado por el titular del derecho
que no haya sido consumido, suplir al titular
del derecho de todas las informaciones
necesarias en defensa de los mismos,
transmitir la obra en un perfodo determi-
nado, cancelar a la Sociedad de Gestién
Colectiva el derecho por la ejecucién de
obras musicales incluidas en la obra audio-
visual, transmitir la parte de la obra referen-
te a los créditos, avisar con anticipacién al
titular de los derechos de la proyeccién de la
obra.

Obligaciones de notificarse reciproca-
mente. Las partes se obligan a mantenerse

reciprocamente informadas de cualquigr
acto, conducta o hecho que les pueda cay,.
sar perjuicio y no podré ceder o transferir g
derechos sin previa autorizacion por escritg
Forma de pago.

Causales de rescision sea por incumpli.
miento de alguna de las obligaciones o dg|
pago de los respectivos derechos.
Reiteramos: una persona fisica o juridica eg
la entidad que opera el sistema de transm;-
sién de sefiales por satélite y otra es ¢|
organismo de radiodifusion, es decir, el que
incorpora programas a esas sefales.

Dos experiencias en América Latina
en la transmision por satélite

Ejemplo de lo indicado merecen ser
comentadas dos experiencias en Ameérica
Latina en la transmisién por medio de satélites.

a) ALPHA LYRACOM es la corporacion
para el mercadeo del satélite PAN AMERICAN.
Puesto en el espacio en 1988 el satélite PAN
AMERICAN, de propiedad privada, presta
servicio de radiodifusién y comunicaciones para
Ameérica Latina, Estados Unidos y Europa.

El PAS | ubicado en la 6rbita geoesta-
cionaria a 452 de longitud oeste, comenzd a
prestar servicio el 28 de junio de 1988, con una
expectativa de vida de 13 afios operando enlas
bandas de C-Band (4/6 G.H 3) y en la Bv-Band
(11/14 g Hz), con 24 transpondedores.

En la C-Band transmite para América Latina
y el Caribe y en la Ku-Band para Estados
Unidos, Canad4 y Europa hasta Viena. A finde
hacer el enlace en los territorios indicados 1as
sefales llegan provenientes de América Latinay
Europa a la estacién ubicada en la Florida
(South Florida International Gateway) dondeé
son transformadas, emitidas nuevamente @
satélite para su posterior transmisién al territorio
correspondiente. Su operacién es pues pard
servicios nacionales, regionales o inter
continentales. .

Mediante la utilizacién de “spot beams
posibilita emitir sefiales a un territorio muy
determinado, as(: el “North Beam” cubré
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América Central, Colombia, Venezuela y el
Caribe; el “Central Beam” cubre Ecuador, Peru,
Bolivia y el “South Beam” se extiende a la
Argentina, Chile, Paraguay y Uruguay. El uso de
transbordadores de alto poder permite que las
antenas de estaciones terrenas sean de un
tamafio de 2.8 metros.

En fin, la Corporacién ALPHA LIRALON
presta por intermedio del satélite PAN
AMERICA servicios de sefiales aptas para la
transmisién de datos, telex, video, fax, correo
electrénico, radiodifusién y otras comuni-
caciones.

b) TELEVISA. Esta empresa mexicana,
fundada en 1973, estableci6 hace dos afios la
programacion denominada ECO que transmite
las 24 horas del dfa.

Para transmitir las sefiales utiliza los
satélites Panamsat 'y el satélite Morelos, en
América Latina y México, el satélite Galaxy en
Estados Unidos y el satélite Eutelsat, en Europa
y el Norte de Africa.

En cuanto a las obras utilizadas en las
diferentes programaciones Televisa ha cele-
brado convenios con los titulares de los respec-
tivos derechos tanto a nivel nacional como
internacional para cancelar los derechos de
autor.

Televisa es entonces un Organismo de
Radiodifusién que emite una programacién
variada en la cual estan incorporadas obras
protegidas. A su vez, sus emisiones en virtud de
los denominados Derechos Conexos tienen una
proteccion de carécterintelectual.

Regulacién juridica

En la opinién mayoritaria en la radiodifusién
directa por satélite la comunicacion al pablico se
daalintegrarse las dos fases, la ascendente y la
descendente, la de emision y la de recepcién. Es
nuestro criterio que si bien es con la fase,
descendente que se da la comunicacién al
publico de un bien intelectual protegido, también
la sola emisién, la sola utilizacion, en la fase
ascendente exige la autorizacion del titular del
derecho, no porque sea una comunicacién al

publico, derecho patrimonial especifico, sino por
el uso que se hace, por ejemplo de una obra
audiovisual, derecho patrimonial genérico.
Recordemos que en virtud de una cldsula
general o de un principio del Derecho de Autor el
bien juridicamente protegido lo es en su
totalidad, sobre él nace un derecho patrimonial
general y por lo tanto cualquier uso, disfrute que
de él se haga, sin la autorizacién del titular del
derecho, es ilicito.

Una forma de utilizacién de obra, es una
emisién en sefales portadoras de programas de
una estacion terrena hacia un satélite de
radiodifusion, que en virtud de una asimilaciéon
legal, como hacen las leyes espafiolas y fran-
cesas, es un acto de comunicacién al publico.

Debe mencionarse también el “Derecho de
Inyeccién”, es decir, el derecho del respectivo
titular de autorizar o no el uso de la obra en una
sefial dirigida al satélite independientemente de
que esa sefial sea o no recibida por el publico.

Pero, a falta de esa asimilacién o califica-
cion legal, no podemos estar en presencia de
una utilizacién libre. La inyeccién de una sefial
portadora de un programa, atin en el caso de
que no se comunique al publico, es un acto que
debe estar bajo la normatividad del Derecho de
Autory los Derechos Conexos. No como una
modalidad de comunicacién al Publico, pero sf
como una aplicacién del derecho general que
todo titular tiene de disponer plenamente de un
bien intelectual. El incorporar a una sefial una
obra, prestacion, produccién fonografica, emi-
sién, por ejemplo, es una forma de usarla, de
utilizarla y ello no puede hacerse sin autoriza-
cion del titular del derecho (salvo el caso de
excepcion de licencia) y merece la consiguiente
remuneracion.

Ahora bien, generalmente sucede que la
emision y recepcién es un acto que se realiza en
dos territorios diferentes. En virtud del principio
de laterritorialidad dos, como minimo, serfan las
leyes a aplicar: la del territorio emisor y la del
territorlo receptor. A lo anterior habria que
agregar que en esos territorios los titulares de
derecho podrfan ser la misma o diferentes
personas o entidades.

Acogemos pues, cuando se est4 en pre-
sencia de ambas fases, ascendente y descen-
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dente, en cuanto a la ley aplicable, la “teorfa
Bogsch” expuesta preliminarmente en la
reunién del Grupo de Expertos sobre los
aspectos del Derecho de Autor en la Radio-
difusién Directa por Satélite, celebrada del 18 al
22 de marzo de 1985 en Parfs. El Dr.Bogsch, en
esa ocasién, refiriéndose al articulo 11 Bis del
Convenio de Berna, expresé: “Cuando la
comunicacién publica por medio de radio se
hace por medio de un satélite de radiodifusion
directa, la comunicacién tiene lugar en todos los
palses cubiertos por la huella del satélite”. “En
virtud del Convenio de Berna que estipula el
tratamiento nacional, las leyes nacionales de
cada uno de los palses cubiertos por la huella
del satélite es aplicable. Toda difusién por
satélite de radiodifusién directa debe pues,
cuando la huella del satélite cubre mas de un
pals, respetar las leyes sobre el derecho de
autor de cada uno de los palses cubiertos, a falta
de ello una comunicacién publica en un pals se
encontrara regida por la ley nacional de otro
pals, lo que serfa contrario al principio de trato
nacional”.

3. Distribucién por cable
¢ En qué consiste?

Se ha afirmado que transmitir es hacer
llegar sefales a distancia. Sefales que pueden
ser portadoras de sonidos, de imagenes, de
datos; cuando las sefiales se transmiten por
intermedio de ondas electromagnéticas capa-
ces de difundirlas, sin necesidad de un medio
material conductor, sin gufa artificial, estamos
en presencia de la radio si lo que se transmite es
Gnicamente sonidos, y de la televisién silo que
se transmite son imagenes y sonidos. Ambas
formas radio y televisién se denominan
Radiodifusién o Transmisién sin hilo.

Asimismo la transmisién de sonidos e
imagenes, puede hacerse por intermedio de
sefiales que son conducidas, transportadas, por
un medio fisico individualizado, un cable, por
ejemplo. Esta técnica nos introduce en otra
manifestacién del Derecho Patrimonial Espe-
clfico de laTransmisién: la Cable-distribucién o
Transmisién por Hilo.

En el articulo 45 de la Ley Francesa de 1957
reformada el 3 de julio de 1985 y hoy inggy.
porado al Cédigo de la Propiedad Intelectual, s
distingui6 entre la radiodifusion y la capjq
distribucién, al disponer que: “La autorizacién go
teledifundir una obra por via hertziana pg
comprende la distribucion por cable de esty
teledifusién, salvo que se haga en forma
simultanea e integral por el organismo bene.
ficiario de esa autorizacién sin sobrepasar|a
extensién de la zona geografica contractua|
prevista”.

Se puede por lo tanto concluir que tanto la
Radiodifusién como la Cable-Distribucién, son
formas de transmisién de sefiales, por hilo o sin
hilo, como la denominada el Convenio de Berna,
articulo 11 bis. Esas sefales cuando llevan
incorporadas sonidos o0 imagenes y sonidos,
desde la 6ptica de los Derechos Intelectuales,
constituyen una modalidad del Derecho de
Comunicacién al Publico, especificamente
denominado Derecho de Transmisién, dentro
del cual se ubica la televisién en sus diferentes
expresiones.

La televisién es la transmisi6n de sefales
portadoras de imégenes y sonidos o sélo de
iméagenes. Es una forma de telecomunicacion,
es decir, de comunicacion a distancia.

Para el “Acuerdo relativo a la Organizacion
Internacional de Telecomunicacién por Satélite”,
INTELSAT, el término “Telecomunicacién’
designa toda transmisién, emisién, o recepcion
de signos, sefiales, escritos, imagenes, sonido0
informaciones de cualquier naturaleza, por hilo,
radioeléctricas, medios 6pticos y otro sistem?
electromagnético (art. |, inciso j), en idéntico
sentido el articulo 2 de la citada ley francesa dé
la Libertad de Comunicacién, que nos precisé
que se entiende por comunicacion audiovisua
“toda puesta a disposicién del publico 0 4
categorfas de puiblico, por un procedimiento 48
telecomunicaciones, de signos, de se;ﬂales..da
escritos de imagenes, de sonidos o de mensajé’
de toda naturaleza que no tienen caracter de
correspondencia privada”.

Tradicionalmente la televisién utiliza 12
transmisién por intermedio de las onda’
hertzianas que se difunden libremente, repito
sin gula artificial, en el espacio. La entidad®
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empresa que produce esas se ales y les incor-
pora programas se conoce como Organismo de
Radiodifusién. En general, en las transmisiones
por television terrestre la misma entidad que
genera las sefiales es la que produce los
programas; por el contrario, en las transmisio-
nes de television por satélite ~otro modo de
television— una entidad es la que opera el
sistema de generacién de sefiales por
intermedio de una estacién emisora terrestre, al
satélite o satélites y la estacion receptora
terrena y otra, la titular de las emisiones.

Medio conductor

LaTelevision por Cable es la distribucién de
sefales electrénicas, portadoras de imagenes o
de sonidos o de imagenes y sonidos, con el fin
de ser recibidas por el publico, por intermedio de
hilo, cable o fibra o cualquier dispositivo
conductor.

Una caracter(stica técnica que distingue la
television por cable de la television tradicional o
hertiziana, es el medio conductor de las sefiales,
el cable, el hilo, la fibra 6ptica, que permiten la
distribucién de multiples sefiales simultanea-
mente, tanto provenientes de emisiones
hertzianas, de frecuencia media, alta frecuencia
o de transmisiones por via satélite, posibilidad
que conforme avanza la tecnologia se vuelve
infinitamente mayor.

Los medios conductores mas utilizados han
sido:

— Elcable coaxial que permite transmitir la
informacién sonora o visual por intermedio
de sefales de frecuencia radioeléctrica con
una capacidad aproximada entre 10 a 70
canales. Amplificadores distribuidos
regularmente en la red permiten fortalecer la
se al debilitada en su recorrido.

El cable bifilar, mas delgado que el coaxial,
poco préactico por cuanto solo se puede
utilizar en distancias muy cortas.

La fibra 6ptica de silice tan transparente
como el plastico o el vidrio que permite el

transporte de sefiales por intermedio de
rayos de luz capaces de incorporar sonidos,
iméagenes, datos, informaciones. La fibra
6ptica da esta enorme capacidad de
traslado de sefiales portadoras de
informacién, permite el acceso a la comuni-
cacién en ambos sentidos, es decir, no sélo
se puede recibir informacién en forma
pasiva, sino también se puede remitiria o
solicitarla; posibilitando otra nueva forma de
la telecomunicacién de iméagenes: la
televisién interactiva.

La fibra 6ptica, en sintesis, por su peso, por
permitir el transporte de sefiales a larga
distancia por medio de energla luminica
(fotones), aunque de un costo superior no s6lo
por la fibra en sl, sino también por el equipo
adicional, constituye el material de transporte
méds apropiado en el estado actual de la técnica.
Basta un ejemplo: un solo hilo de fibra éptica
puede transmitir dieciséis mil comunicaciones
telefénicas simultaneas.

Transmitir por un medio conductor una obra,
una prestacién artistica, una produccion
fonogréfica, una emision, es utilizar esa obra,
prestacion, produccién, emision. Es hacer uso
de un bien, que si no es propio, es ajenoy, porlo
tanto, es necesaria la autorizacion del respectivo
titular del derecho y cumplir con la remuneracion

. que corresponda.

La programacion

En la televisién por cable, igual que en la
television tradicional, el Distribuidor difunde
programas propios o que provienen de otros
organismos.

La programacién es propia no sélo en el
sentido que sean producciones generadas por
el mismo operador mediante la conjuncién de
recursos técnicos, creativos y artisticos sino
también cuando ha sido producida por otra
entidad pero la decisién de distribuirla, ordena-
miento del tiempo de difusién, patrones de
emisién, es individual, propia del distribuidor,
aunque el contenido del programa ya haya sido
radiodifundido.
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Si el Distribuidor lo que hace es simple-
mente retransmitir simultdneamente e inalte-
rada las emisiones de otros, la programacién no
©s propia y lo que se hace es retransmitir. Es
muy usual que las transmisiones por satélite
sSean retransmitidas por las entidades de
televisién por cable en forma simultanea e
integral.

~ Enambos casos, tanto en la distribucién de
programas propios como en la retransmisién de
programas ajenos o radiodifundidos, surge el
tema de los derechos intelectuales.

En la primera situacién, programas produ-
cidos por el propio organismo cable-
distribuidor, son muiltiples las relaciones que
pueden presentarse. Veamos un ejemplo: un
programa de variedades. Un programa de este
tipo puede comprender varios segmentos
integrados: una parte musical, una dramética, la
difusién de una interpretacién de un artista en
vivo en un espectéculo fuera del Canal. En
forma tal que se hace uso de una obra musical
en la cual hay derechos tanto del compositor de
la musica como del autor de la letra, si la tiene; si
la obra no es ejecutada en directo sino que ha
sido grabada en un fonograma, convergen
derechos, ademas de los autorales, de los
intérpretes y ejecutantes y del productor
fonogréafico que hizo la fijacién. El otro segmento:
el de la obra dramatica; aqufl confluyen los
derechos de autor de esa obra escrita, de los
actores e intérpretes. Tercer segmento: la
transmision de una interpretacién en vivo de un
ballet en un espectaculo que no es la emisién;
estamos en presencia de los derechos del
compositor de la musica, del coredgrafo y del
intérprete que la ejecuta mediante movimientos
corporales. Entonces, quien se proponga dis-
tribuir por televisién por cable una emisién de
variedades, producidas bajo su responsabilidad
que incorpora esos segmentos, debe, ante todo,
proveerse de las autorizaciones de los titulares
de los derechos intelectuales respectivos.
Cuando se produce una emisién propia segun
los términos explicados, esta produccién genera
a su vez derechos intelectuales.

En la segunda situacién, la retransmisién
de programas radiodifundidos, que no son
propios, ya sea en forma simultdnea o no, el

cable-distribuidor debe tener la autorizacign de
titular de los derechos sobre el programa en g,
totalidad y del titular de derechos intelectua|eg
sobre cada uno de los bienes inmateria|gg
incorporados en el programa ya que ambag
explotaciones son independientes, actos gg
disfrute claramente separados.

Todo lo dicho configura una red de relagjo.
nes contractuales entre las diferentes parteg
que intervienen en esa nueva modalidad de |a
transmisién al publico, nacida del derechg
intelectual de la Comunicacién al Piblico. La
cable-distribucién es pues, una modalidad de la
comunicacién al publico.

Asl, expresamente, lo sefala el articulo 20
inciso de la Ley de Propiedad Intelectual de
Espafia de 1987: “La transmision de cualquier
obra al publico por hilo, cable, fibra éptica u otro
procedimiento andlogo, sea o0 no mediante
abono”, es comunicacion publica.

Precisamente, el articulo 20 inciso e),
aparte 2 de la Ley de Republica Dominicanade
1986, nos precisa el mismo sentido de que
corresponde a los autores el derecho de
autorizar o prohibir la comunicacién al publico
por cualquier procedimiento y en especial: “Por
la radiodifusién sonora o audiovisual, inclusive la
transmisién por cable o satélite”.

Distribucién publica

Una impronta jurfdica de la Televisién por
Cable que se deriva precisamente de su
naturaleza, de la interconexién al sistema por un
cable, es la limitacién del acceso al servicio $6l0
a quienes estan incorporados a la red dé
distribucién.

Esta caracter(stica es la que condiciona, e
el ordenamiento juridico espafiol, como
necesaria para que una determinada utilizacion
se considere formando parte de un uso cuy0
destino es la comunicacién al publico: si $€
forma parte de una red interconectada, $€
trasciende el &mbito doméstico. El articulo 20,
parrafo segundo, de la Ley de Propiedad
Intelectual de Espafia reza: “No se considerd
publica la comunicacién cuando se celet)fe
dentro de un &mbito estrictamente doméstico
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que no esté integrado o conectado a una red de
difusién de cualquier tipo.

Los sistemas de distribucién por cable lo
que hacen, fundamentalmente, es comunicar al
publico obras, prestaciones artisticas, produc-
ciones fonograficas, emisiones de radiodifusién.
Servicio que se presta mediante el pago de una
suscripcion o abono, pero también puede darse
para el disfrute colectivo de un conjunto de
personas sin que medie un lucro directo de una
entidad distribuidora. En todo caso, estamos en
presencia de una explotacién de un bien juridico
intelectual, a titulo lucrativo o gratuito. Ejemplo
de lo segundo, es el disfrute de esos bienes
formalmente no se presenta como un servicio
remunerado aparentando ser sin fines de lucro,
bajo el ropaje de asociacién, cooperativa, club.
En tal estado, materialmente se est4 ante una
utilizacién no privada por cuanto un conjunto
amplio de personas disfruta del servicio que
sobrepasa el ambito familiar, el cfrculo
domeéstico. En tal sentido la importancia de la
reiteracién legislativa al concepto doctrinario, el
inciso d) del articulo 20 de la Ley espafiola
citado.

Por otra parte, debe notarse que si la cable-
distribucién de un programa radiodifundido no
es simultanea, es diferida, esa utilizacién
posterior implica una grabacion del programa
original y por lo tanto una reproduccién de la
emisién que proviene de otro organismo.de
radiodifusién. Desde el punto de vista técnico, al
generar nuevas sefiales aunque portadoras de
un mismo contenido, se esta en presencia de
una nueva emisién. También en la Distribucién
por Cable, igual que en la transmisién por
satélite, se pueden diferenciar dos aspectos: la
exclusivamente técnica, general de transportar
sefales y la de distribucion de programas por
intermedio de esas sefiales. El primero, el
transporte; el segundo, la distribucion.

En cuanto a la naturaleza del contenido de
la programacioén los sistemas de cable
distribucién pueden catalogarse asi:

a) Generales,

b) Teméticas, )
¢) Locales, comunalesy de servicios, segun

los diferentes grados de especializacion.

Suregulaclén juridica

De acuerdo con las orientaciones de los
“Principios Anotados de Proteccién de los
autores, artistas intérpretes o ejecutantes, los
productores de fonogramas y los organismos de
radiodifusién en relacién con la distribucién de
programas por cable”, proyecto elaborado porla
Oficina Internacional del Trabajo, la UNESCOy
la Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual y conocido por reuniones de
expertos, y los subcomités de los comités
gubernamentales, debe reconocerse a los
autores el derecho de autorizar tanto la
distribucién por cable de una obra radiodifun-
dida 0 como su uso en un programa propio del
organismo de distribucién.

Similar derecho se recomendé, en los
principios anotados conocidos por el Subco-
mité integrado por expertos gubernamentales
en-1983, referentes a los artistas intérpretes o
ejecutantes, a los productores de fonogramas 'y
organismos de radiodifusion, en las diferentes
variantes propuestas. Son cuatro pues, las
categor(as de sus beneficiarios, reconocién-
dose a ese efecto la relacién contractual como
fuente legitimadora y a las sociedades de
gestion colectiva con capacidad juridica para
representar los diferentes titulares de derechos
intelectuales.

Se especificd, asimismo, en estos
“Principios”, que toda forma de remuneracién
debe ser distribuida entre los titulares de
derecho segun haya sido el uso efectivo de los
bienes protegidos.

En ocasién del Il Congreso sobre Derechos
Intelectuales, celebrando en 1987 en Bogot4,
expresamos, a propdsito de esta situacién
especifica y de la Televisién por Cable, lo
siguiente:

“Hay quienes han pretendido que la
utilizacién de obra, protegida por el Derecho de
Autory el Derecho Concexo, es libre por cuanto
la distribucion por cable no es radiodifusién, ya
que elemento radiodifusor es el aprovecha-
miento de la onda radioeléctrica sin ningun tipo
de gula, como lo es el cable; tampoco es una
nueva comunicacion al publico; las estaciones
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receptoras lo inico que hacen es amplificar la
onda radioeléctrica que ya esté en el aire. Se
argumenta que la distribucién por cable unica-
mente tiene como funcién prestar un mejor
servicio en aquellas zonas en las cuales no es
posible captar las sefiales eléctricas total o
parcialmente y se acude al argumento de las
zonas de sombra o la zona de servicio o de
recepcion directa, reforzandose con el criterio
de que se trata del mismo publico.

“La realidad es que sf hay una nueva
utilizacién de la obra por parte del cable
distribuidor. Hay una nueva comunicacién al
publico. La Convencién Interamericana que
ampara los Derechos de Autor en Obras Litera-
rias, Cientificas y Artisticas, de 1946, previ-
niendo esas nuevas formas de utilizacién, en su
artlculo Il, reconoce que el derecho de autor
comprende la facultad exclusiva de usary
autorizar el uso de la obra en todo o en parte,
agregando que: “la utilizacién de la obra podra
hacerse, segun su naturaleza por cualquiera de
los medios siguientes o que en lo sucesivo se
conozcan.

“El Convenio de Berna en el articulo 11 bis,
parrafo primero, inciso segundo, establece que
“toda comunicacién publica, por hilo o sin hilo, de
la obra radiodifundida, cuando esa comuni-
cacion se haga por distinto organismo que el de
origen”, corresponde dar la autorizacion al titular
del derecho. Asl la distribucién por cable es una
modalidad de comunicacion al publico y por lo
tanto, el titular del derecho es el tinico que puede
autorizar la utilizacién de la obra y exigir por esa
utilizacién una remuneracion y el respeto a sus
derechos morales.

“Recordemos que un principio del Derecho
de Autor es la utilizacién independiente de las
obras; no se puede por interpretacién ampliarse
la disposicion de la voluntad de las partes o la de
caracter legal. La autorizacién lo es unica y
exclusivamente para la forma de utilizacién
indicada. Diferente es la radiodifusién a la
distribucion por cable, a la reproduccién, por
ejemplo; si son utilizaciones diferentes las
obligaciones de remuneracién, tiene causas
también diferentes; no se puede pretender que
con un mismo pago se adquiera el derecho de
distribuir por cable una obra radiodifundida.

“E| argumento de las zonas de recepcigp,
directa, zonas de sombra 0 del mismo piblio,
es vago e impreciso.

Con fundamento en el articulo 11 bjg,
pérrafo primero, inciso 2 del Convenio de Berng
en cuanto al derecho que el autor tiene de
autorizar la comunicacion de la obra al publicg
“cuando esta comunicacion se haga por distinto
organismo que el de origen”, habiendo sido
autorizada por el titular del derecho de
radiodifusién la difusién simultanea, en forma
inalterada por red de cable por el mismo
organismo, no se considera una nueva utiliza-
cién. La redaccién actual de este articulo,
después del acta de Bruselas, es una solucién
de compromiso a la tesis expuesta porla
Delegacién de Ménaco y de Holanda por una
parte y la Delegacién de Francia y Espaiia por
otra.

“Para la Delegacién de Ménaco, no podria
aceptarse que se otorgue un nuevo derecho de
explotacién a cada proceso técnico si una nueva
emision captaba una nueva audiencia mediante
instrumento técnico de la estacién original de la
radiodifusion. En sintesis no podria darse una
nueva comunicacién al publico, que generaria la
necesidad de una nueva autorizacién del autor.
En cambio para Francia si hay nueva comuni-
cacion, ya que la audiencia habra sido ampliada,
propuesta esta que fue apoyada por Espafa.

“Sea, que el organismo de radiodifusion
original que ha sido autorizado por el titular del
derecho para la radiodifusién de su obra, N0
tiene impedimento juridico para utilizar nueva
facilidad técnica que le permita ampliar sU
auditorio u ofrecerle al mismo la alternativa dé
una mejor calidad técnica.

‘No obstante que la redaccién del articulo 11
bis es clara, no comparto la resolucién de
compromiso de la Conferencia de Bruselas dé
1948. Si es el mismo organismo quien ampla
sus servicios por el procedimiento de nuevad
técnica, la television por cable, y si el acceso @
ésta es remunerado, ¢ por qué el titular del dere”
cho no debe autorizar ésa aunque la distribucio”
del programa sea simulténeo y por el mism?
organismo?
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Il PARTE. EL DERECHO DE RADIODIFUSION
EN EL CONVENIO DE BERNA

A) INTRODUCCION

El articulo 11 bis del Convenio de Berna
consagra el referente al Derecho de Radio-
difusion. Este derecho fue incorporado en la
Revision de 1928 (Roma) y desarrollado enla de
1948 (Bruselas)

El parrafo 1 del articulo estipula el derecho,
parrafos 2y 3 se refiere a las licencias y a las
grabaciones efimeras.

B) ANALISIS DE LA DISPOSICION CON-
VENCIONAL

1) Modalidades del derecho
A) La radiodifusién propiamente dicha

Establece el Convenio que los autores de
obras literarias y artisticas, gozaran del derecho
exclusivo de autorizar:

“1. La radiodifusién de sus obras o la
comunicacién publica de estas obras
por cualquier medio que sirva para
difundir sin hilo los signos, los sonidos o
las imagenes”.

De los tres derechos exclusivos este
primero concierne a la utilizacién primaria de las
obras por medio de la radiodifusion. Es decir, al
uso de una obra directamente en la radio o la
television sin que haya un uso anterior, un nexo
causal entre esa utilizacién y una inmediata
anterior, situacién que sl se presenta en los
otros derechos exclusivos que posteriormente
se analizaran.

Debe destacarse, que este aparte se refiers,
como debe ser, Unica y exclusivamente, a la
radiodifusién o comunicacién publica por
cualquier medio inalémbrico, sin hilo. Enfatizan-
do que la radiodifusién comprende la radio y la
televisién al establecer que la difusién podra ser

de sonidos o de imagenes, es decir, sonora 0
visual.

B) Lacomunicacién publica, por hilo o sin hilo
de obra radiodifundida. (Secundaria)

El aparte 2) del parrafo 1, en comentario
conduce al segundo derecho:

“2. Toda comunicacién publica por
hilo o sin hilo, de la obra radiodifundida,
cuando esta comunicacién se haga por
distinto organismo que el de origen”.

Ahora se trata de cualquier modalidad de
comunicacién publica, aun la que se hace por
hilo o cable. Sin embargo, esa comunicacion se
refiere a una obra radiodifundida, de ahi que lo
correcto es establecer este derecho como una
modalidad del derecho de Radiodifusién por
cuanto este uso deriva del ejercicio del derecho
de radiodifusion.

La otra situacién que nos presenta esta
parte es que tal utilizacién debe ser hecha por
un organismo distinto que el de origen. Al
contrario, si quien utiliza la obra radiodifundida
para una comunicacién publica por cualquier
medio, aun por hilo, en el mismo organismo de
origen, sea el que fue autorizado para radio-
difundirla, desaparece el derecho exclusivo.

No comparto esta disposicién como ya se
indicé anteriormente. Si el mismo organismo de
origen utiliza la obra en una modalidad diferente
aunque haya sido autorizado para radio-
difundirla, esté haciendo un nuevo uso que
I6gicamente debe ser autorizado o, por lo
menos, remunerado. AUn si se hace por razo-
nes meramente técnicas que permitan un mejor
servicio o0 cobertura a una misma area, todo ello
redunda lucrativamente a favor del organismo
de origen.
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C) Lacomunicacién publica mediante altavoz o
cualquier otro instrumento andlogo.
(Secundaria)

Finalmente, este tercer derecho exclusivo
de extensién de la radiodifusién reza en el texto
convencional, asl:

“3. La comunicacién publica me-
diante altavoz o mediante cualquier otro
instrumento anélogo transmisién de
signos, de sonidos o de imégenes de la
obra radiodifundida”.

Igual que en el anterior derecho la comuni-
cacion publica lo es de una obra radiodifundida,
es decir, utilizada en una emisién de radio o
television.

Obsérvese que la norma hace mencién del
altavoz, es decir de una comunicacion sonora
pero agregando a cualquier otro instrumento
analogo, transmisién de sonidos o de iméage-
nes, lo que cubrirfa, por ejemplo, una pantalla de
television.

2. Licencias

El Convenio remite a las legislaciones
nacionales determinar las condiciones para el
ejercicio de esos derechos exclusivos sefala-
dos, las cuales no podran ir en contra del
derecho moral del autor, y a recibir una remune-

racién que a falta de acuerdo entre |as Partes
debe ser fijada por una autoridad judicia| 0
administrativa.

En sintesis, cada pals en su territorip Podr
aplicar un sistema de licencias referente g estog
tres derechos exclusivos, respetando el derechy
moral del autor y la justa remuneracién que jg
corresponde al nacional acoja un sistema ge
grabaciones efimeras en irrespetando detey.
minadas condiciones.

3. Grabaciones Efimeras

Para utilizar una obra en la radiodifusién es
necesario fijarla previamente por razones de
horario, de programacién, de personal, por
ejemplo. Salvo disposicién contractual en
contrario, la autorizacién de uso de una obraen
la radiodifusion no lo es para fijarla, de ahi surge
el concepto de grabacién efimera. Efimeroeslo
transitorio, temporal, fugaz; grabacién efimera
es la realizada con el Unico fin de utilizarla, por
las razones indicadas, inicamente en la emision
autorizada. Por ello, una vez que se lieva a cabo
la emision, debe ser destruida.

El Convenio faculta al legislador nacional
autorizar estas fijaciones efimeras siemprey
cuando el organismo de radiodifusién las realize
por sus propios medios y para sus emisionesy
solo podr4 archivarlas en casos de excepciona!
caracter.

Il PARTE. DERECHO RADIODIFUSION EN EL
EVENTUAL PROTOCOLO AL CONVENIO DE BERNA

Por mandato de los 6rganos rectores la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelec-
tual convocé a un Comité de Expertos Guber-
namentales para estudiar la conveniencia de
preparar un Protocolo al Convenio de Berna.

En el Memorandum preparado por la OMPI
para la primera Sesi6n del Comité de Expertos
sobre un eventual Protocolo relativo al convenio
de Berna, al reiterar que la radiodifusién directa
por satélite estd comprendida en el articulo 11

; 2 la
bis, parrafo primero del Convenio, P'a"',ea

cuestién de cuél es el acto que se consld?es
como radiodifusién: sélo la emision de sef o
al satélite?, ambas etapas, es decir, 12 asce |
dente y la descendente; destacandos® ende
Documento que hay consenso en el se_ﬂ"dos
que para que haya comunicacién al publico: i la
tiene que estar en la posibilidad de fec'b'en,
emisién, por lo que no bastar(a la sefial a5
dente.
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Asimismo, con fundamento en el articulo 5,
parrafo 2 del Convenio de Berna, se sugiere que
las leyes aplicables son tanto las del pals de
emision como las del pals en que se realiza el
acto de comunicacion al publico.

De ahi que se propone:

Precisar que el articulo 11 bis del Convenio
de Berna se aplica también cuando la radio-
difusién lo es por satélite;

a)

b) Cuando las sefiales se emiten en un palisy
se reciben en otro, se debe aplicar la ley del
pals de emision y ademas, la de los palses
cubiertos por la huella si en el lugar de

emision, el derecho de radiodifusién no esta

* ok

protegido o lo esté pero sujeto a la licencia
no voluntaria y/o cuando el derecho de
radiodifusién corresponda a personas
distintas tanto en el pals de emisién como
en el de recepcion.

Respecto a la licencia se propone que se
eliminen las licencias que el parrafo 2 del
articulo 11 bis, supra comentado. Elimininacion
que se sugiere sea hecha estableciendo en el
eventual Protocolo que los palses que no la
hayan incorporado no lo hagan y aquellos que si
la han aceptado las eliminen paulatinamente.

Este documento de trabajo ha sido estu-
diado en tres sesiones y la cuarta se realizara en
el préximo mes de junio.
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Revista Judicial, Costa Rica. Afio XXI, N2 68, junio de 1998

LA REVISTA JUDICIAL DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COSTARICA

(Ponencia presentada en el Seminario “Unificazione del diritto e

Comparazione con 'esperienza europea”. Universita degli studi di

Estimados amigos:

Dr.VICTOR PEREZVARGAS

diritto dell'integrazione in America Latina, Strumenti. Temi.

Roma “Tor Vergata”. Centro Interdisiciplinare di Studi
Latinoamericani. Roma, 4 a 6 de diciembre de 1996).

| INTRODUCCION

Agradezco a los organizadores, en primer
lugar, por la posibilidad que se me han dado de
participar en este encuentro, que no es un hecho
aislado, sino una grada mas de todo un esfuerzo
sostenido durante varias décadas, especial-
mente por dos personas, Pierangelo Catalanoy
Sandro Schipani, quienes, con el apoyo del
Consiglio Nazionale delle Dicerche, della
Associacione di Studi Latinoamericani (ASSLA),
del Istituto Giuridico dell’'Universita di Sassariy
del Centro di Studi Latinoamericani dell'Univer-
sita di Roma “Tor Vergata”, han abierto en
América Latina una nueva manera de consi-
derar el Derecho, anclada sobre los valores
fundamentales de la persona humanay sobre la
conciencia de la unidad formal y sustancial de
nuestro sistema, evidenciada, desde tiempo
atras, en particular por los trabajos de Andrés
Belo en Chile, Teixeira de Freitas en Brasil, Vélez
Sarsfield en Argentina y Carlos Fernandez
Sessarego en Peru, todos ellos con profundos
conocimientos romanistas.

Gracias a Catalano y a Schipani, en espe-
cial, ha sido posible este continuado esfuerzo

hacia la unidad, que sin duda comienza a tener
reflejos a nivel comparatistico y comunitario.
Ellos tendran siempre un puesto de honor en
América Latina y hacia ellos tenemos todos una
deuda impagable; proyectos de legislacién
uniforme (tales como Cédigos Tipo en materia
procesal y de “Personas”) en diversos campos,
preocupacidn juridica por la‘deuda externa
latinoamericana, profundizaci6n del principio
“favor debitoris”, afirmacién de la dignidad
esencial de la persona humana, conciencia de
una comun cultura juridica y de su continuidad y
de lo que Fernandez Sessarego ha llamado “la
vertebral unidad del sistema juridico Latinoame-
ricano y su fisionomfa unitaria” que desem-
bocan en una unidad terminolégica y axiol6gica;
todo ello ha contribuido al redescubrimiento de
nuestras propias raices, a pesar de la penetra-
cién del pragmatismo, el consumismo y el mo-
netarismo de origen anglosajén, que continua-
mente han tratado de abrirse paso en América
Latina; estos han sido sélo algunos de sus
aportes por medio de encuentros de los
protagonistas de las mismas mutaciones y por
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medio de muchas publicaciones y otros medios
de cosecha de esfuerzos para la continuacién
de una tradicién dindmica mediante la constan-
te reconstruccion del sistema de que hablaba
Paresce.

Es una gran satisfaccién encontrarme de
nuevo en ltalia, cuna de nuestras ralces jurfdi-
cas, esta vez para compartir con Ustedes algu-

nas palabras sobre la Revista Judicial de |3
Corte Suprema de Costa Rica, la cual es para m;
como una hija pues ha estado bajo mi direccigp,
durante veinte afios, desde su fundacién, |og
que se estan cumpliendo en estos momentog
De modo que en alguna forma es para mf ung
fiesta de cumpleafios.

DIVERSAS REVISTAS JURIDICAS EN COSTA RICA

Hubiera querido hacer una presentacién del
panorama de las revistas juridicas en América
Central y no ocuparme solamente de mi pais. Lo
intenté; pero encontré alrededor de 180 revistas
juridicas en esta regién, lo cual imposibilité
ofrecer, por ahora, un panorama mas amplio.
Por tal motivo me limitaré a relatar la experiencia
costarricense.

Ademas de la Revista Judicial, en Costa - -

Rica, existen importantes publicaciones
jurfdicas periédicas, entre las cuales merecen
citarse especialmente las siguientes:

La Revista de Ciencias Juridicas es el
resultado de un Convenio de colaboracion entre
el Colegio de Abogados y la Facultad de
Derecho de la Universidad de Costa Rica. Esta
dedicada a doctrina en diversos ambitos del
Derecho. En ella se encuentran colaboraciones
preferentemente de profesores de Derecho. Es
la mas antigua del pais, habiendo ya llegado a
su naimero 81. Su director es el Dr. Jorge Enri-
que Romero y la sede se encuentra en |a
Facultad de Derecho de la Universidad de Costa
Rica (San José, Costa Rica).

La Revista IVSTITIA, de una empresa
privada, contiene doctrina, jurisprudencias y
resefias legislativas. Aparece mensualmente y
es una publicacién muy &gil. En ella hay gran
participacion de abogados litigantes. La dirige el
Dr. Carlos Manavella (su sede es: ap. 1007. San
Pedro de Montes de Oca, San José, Costa
Rica).

La Revista HERMENEUTICA (Revista
Estudiantil de Investigaciones Juridicas), un

valioso esfuerzo de la Asociacién de Estu-
diantes de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Costa Rica. Esta revista es
dirigida por estudiantes y contiene colabora-
ciones de estudiantes, aunque también
participan profesores. Sus directores son Irena
Barrantes Mora y Mariana Brenes Ledn (su sede
estd en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Costa Rica).

OTRAS REVISTAS ESPECIALIZADAS

La Revista de Ciencias Penales.

La Revista Debate Laboral. Revista ame-
ricana e italiana de Derecho del Trabajo con
patrocinio del ministro italiano de Relaciones
Exteriores. (Editor ISCOS-CISL Via Buoncom
pagni, 19 Roma 00187. Bajo la direcci6n de
Gianni Arrigo, Gino Giugni, Rosario Guido
Nicosia, Tiziano Trevi y Bernardo Van der Laat)

- La Revista de la Procuraduria General de 12
Republica.

La Revista de la Contraloria General de 2
Replblica, estas dos dltimas estan dedicadas
preferentemente al Derecho Administrativo,
pero por la fuerza incursionan en los diversos
campos del Ordenamiento.

Me corresponde especialmente presentar2
ustedes la Revista Judicial de la Corte Suprem?@
de Justicia y a esto dedicaré mi exposicion.
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ORIGENES

La revista fue fundada a fines de 1976. Mas
de veinte afos para una revista jurfdica en un
pals latinoamericano no es un hecho frecuente,
porque las dificultades econémicas son dife-
rentes a las de cualquier pafs desarrollado.

En aquella fecha solicité audiencia con el
Presidente de la Corte Suprema de Justicia, Lic.
Ulises Odio Santos, auténtico padre de esta
publicacién para conversar sobre la posible
transformacion del antiguo Boletin informativo
(edicién mimeografiada de pocas hojas) en una
verdadera revista juridica que constituyese un
verdadero medio de comunicacién para jueces y
abogados. En esa ocasién se hablé de lo que
podria ser la revista, de sus diferentes sec-
ciones, de su periodicidad, de su formato y de
otros detalles y se elaboré un documento para
ser presentado ante la Corte Plena.

La idea fue aprobada porla Corte Suprema
en plenoy el primer nimero vio la luz en setiem-
bre de 1976.

La Revista Judicial recibi6, desde sus
inicios, todo el apoyo de la Corte Suprema de
Justicia al punto que se emitieron disposiciones
para otorgarle prioridad sobre cualquier otra
publicacién del Poder Judicial.

Desde entonces la publicacion se ha man-
tenido en forma practicamente ininterrumpida,
llegando en estos momentos al nimero 61y
encontrandose en prensa otros 3.

ORGANIZACION, ADMINISTRACION Y DIS-
TRIBUCION

La Revista ha sido confiada enteramente a
su Director. No tiene un Consejo Editorial y no lo
han tenido en sus veinte afios de vida. Sin
embargo, algunas decisiones que requieren
particular contenido presupuestario deben
tomarse en la Comisién de Publicaciones del
Poder Judicial.

Se publica en la propia Corte Suprema de
Justicia, la cual tiene equipo de gran calidad en
su imprenta. Ahf se cumplen las diversas eta-
pas materiales, como levantado de texto, artes,
fotomecdnica, impresion y encuadernacion.

Su tiraje actual es de 1500 ejemplares por
edicién, pero se piensa aumentarlo debido a que
las ultimas ediciones se han agotado completa-
mente, en parte debido a que se vende a precio
de costo, sin lucro alguno.

La distribucién se realiza por medio de la
Biblioteca Judicial.

OBJETIVOS

La Revista Judicial es, en buena medida,
una revista académica, dado que la mayor parte
de los cientos de articulos en ella contenidos
son de profesores de Derecho. También parti-
cipan frecuentemente funcionarios judiciales
con aportes de interés.

El mercado al cual esté dirigida esta cons-
tituido preferentemente por Jueces, Abogados y
Estudiantes de Derecho.

Sin duda, para los jueces, es el medio
necesario para conocer la jurisprudencia y para
el fundamento de sus decisiones.

Para los abogados es instrumento impres-
cindible en el ejercicio profesional.Ya hay algu-
nas empresas privadas que han automatizado
la informacién aparecida y la ponen a dispo-
sicion de los diversos Bufetes. "

Para los estudiantes de Derecho de las
diversas Facultades del pals es material de
obligada consulta en la elaboracién de tesinas,
tesis, articulos y otras investigaciones.

Ademas la Revista ha sido un foro abierto
para la discusion de problemas nacionales, lo
mismo que para el analisis de proyectos de ley y
para la critica de las mismas decisiones judicia-
les, especialmente en su seccién “Jurispru-
dencia Contradictoria”.

CONTENIDO

La Revista contiene diversas secciones:
Doctrina, Jurisprudencia, Ciencia al servicio de
la Justicia, Resefas bibliograficas y legislativas.

Cada diez numeros se ha venido publicado
un indice acumulativo por materias y por
autores.
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Veamos separadamente el relieve de sus
~ principales contenidos:

LA DOCTRINA

La Seccién de Doctrina es de contenido
variado (no especializado), debido al caracter
mismo de la revista. Se ha tratado de artlculos
monograficos con amplia informacién sobre
temas especificos.

~ Es constatable el hecho de que la Doctrina
(tanto nacional como extranjera) de la Revista
ha servido como importante fuente material de
Derecho, en la inspiracién de nuevas leyes y
como fundamento de decisiones judiciales.

Con fines meramente ilustrativos mostra-
mos a continuacién la lista de materias y el
namero de articulos que se han publicado hasta
la fecha:

Criminologla 25

D. Administrativo 22
D. Comercial 39
D. Comparado 26
D. Comparado 5
D. Constitucional 24
D. Aeronautico 5
D. de Familia 28
D.de Menores 12
D.de la Salud 2
D.de Seguros 2
D. de Telecomunicaciones 1
D.del Ambiente 15
D.del Mar 2
D. Econémico 10
D. Electoral ' 1
D. Espacial 2
D. Internacional 25
D. Laboral 23
D. Municipal 2
D. Penal 37
D. Privado Contratos 13
D. Privado. Derechos Reales 10
D. Privado general 8
D. Privado. Negocio Jurfdico 12
D. Privado. Obligaciones 20
D. Privado. Sucesiones 4
D. Procesal Administrativo 3

D. Procesal Agrario

D. Procesal Civil

D. Procesal de Familia
D. Procesal general

D. Procesal Laboral

D. Procesal Penal

D. Publico general

D. Registral

D. Romano

D. Tributario

D. Urbanistico
Derechos Humanos
Etica profesional
Filosofia del Derecho
Historia del Derecho
Informatica Juridica
Medicina legal
Psicologia Forense
Seguridad Social
Sociologia del Derecho
Teoria General del Derecho
Varios (resefas, notas, etc.)
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_ Las colaboraciones extranjeras, en especial
latinoamericanas han estado siempre presen-
tes en las paginas de la Revista. En ella pode-
mos encontrar trabajos de juristas radicados en
diversos palses de América Latina, Espafae
Italia, en especial, tales como el propio Sandro
Schipani, y de otros como Massimo Severo
Giannini, Antonio Carrozza, Rodolfo De Stefano,
Mauro Capelleti y Alessandro Baratta de Italia;
Eduardo Garcfa de Enterria, Alfonso Luciano
Parejo, Antonio Agiindez y Aniceto Alcald-
Zamora de Espafia; Allan Brewer-Carfas, Rafael
Caldera, Roman Duque Corredor y Antonio De
Jesus, de Venezuela; Carlos Fernénde}
Sessarego y Carlos Cérdenas Quirés, de Peru;
Antonio Gelsi Bidart, Enrique Pedro Haba, Y
Ubaldino Calvento, de Uruguay; Le6n CortifiaZ
Pelaez de México; Aida Kemelmajer de Carluccl,
de Argentina; Rodolfo Antonio Parker, de El
Salvador; Pedro Silva, de Puerto Rico, a la par
de contribuciones también de alemanesy
norteamericanos, aunque en menor medida.

De este modo, la revista ha sido también un
medio de comunicacién a nivel continentals
contribuyendo indirectamente a la unidad Y
homogeneizacién del sistema, entendido como
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conjunto dinamico de valores y formas y
también de actitudes sobre la naturaleza del
Derecho y de su funcién en la vida. Por ejemplo,
algunas colaboraciones del maestro peruano
Carlos Fernandez Sessarego aparecen
reiteradamente citadas en tesis de grado y libros
costarricenses. Las ideas del jurista uruguayo
Ubaldino Calvento han dado base a cambios en
la legislacion en materia de adopcién y asl(
podrfamos continuar citando ejemplos de la
forma en que la revista se ha constituido en un
importante vaso comunicante de la cultura
jurldica latinoamericana. Ha sido, igualmente,
cauce del pensamiento italiano; el pensamiento
de Antonio Carrozza ha contribuido definitiva-
mente en la transformacién del Derecho Agrario
costarricense, lo mismo que el de Giannomo en
el Derecho Ptublico, gracias a la labor de sus
discipulos Rodrigo Barahona, Ricardo Zeledén,
Eduardo Ortizy Rubén Hernéndez.

A esta comunicacién contribuye el canje
establecido con diversas instituciones y con
diversos juristas en particular.

PAPEL DE SU CONTENIDO, A NIVEL NA-
CIONAL

En relacién con nueva legislacion

Es interesante observar como la promul-
gacién de nuevas leyes ha acarreado como
consecuencia una especie de moda sobre
materias especificas.

En los primeros afios de vida de la revista
acababan de aparecer el Cédigo de Familiay el
Cédigo de Procedimientos Penales. Los prime-
ros nimeros tienen amplio materia sobre estos
campos.

Posteriormente hubo nueva legislacién
agraria, la cual, igualmente generé amplios
debates en las paginas de la revista.

En afios mas recientes el Derecho Publico
es otra muestra de como las paginas de la doc-
trina comentaron nuevas disposiciones, en
particular la Ley General de la Administracion
Publica y la nueva Ley de Jurisdiccién Cons-
titucional.

Otro campo del Derecho que ha tenido
muchos cultores es el relativo al Comercio
Internacional, lo que se ha dado en llamar “la
nueva Lex Mercatoria”.

Ultimamente se nota una preocupacion
creciente por temas ambientales, lo mismo que
por temas relacionados con la proteccién del
consumidor.

De este modo, la revista, ademas de ser faro
orientador, ha sido eco de las mutaciones del
Ordenamiento Jurfdico.

Como semilla de posterior regulacién

Muchas de las ideas originalmente expues-
tas en la Revista Judicial, en articulos cienti-
ficos han sido prolifica semilla que se ha
proyectado en diversas formas:

En lacreacién de nuevas leyes: .

También la autoridad de la doctrina de la
revista ha inspirado en muchos casos la pro-
mulgacién de nuevas leyes.

Podriamos citar muchos ejemplos:

Regulaciones sobre el matrimonio de hecho.
Muchas ideas expuestas sobre este tema
fueron acogidas en la llamada “Ley de
igualdad real”.

Nuevas disposiciones sobre el contrato de
tarjeta de crédito.

Notificaciones a personas juridicas. Con
base en la doctrina de la revista se modificd

el Cédigo de Procedimientos Civiles.

En transformaciones de la jurisprudencia...

El impacto de la doctrina de la Revista
Judicial, a nivel jurisdiccional, ha sido notable.

Es muy frecuente que las sentencias de los
jueces costarricenses contengan citas de
parrafos de articulos que han sido publicados en
la propia Revista Judicial.

Los ejemplos son abundantes:
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Aplicaciones de la doctrina de la relevancia
jurfdica de la especie factica parcial.
Distinciones entre prescripcién y cadu-
cidad.

Preferencia del poseedor actual en caso de
titulos repetidos sobre inmuebles.

Doctrina del negocio juridico:

Distinciones entre nulidad, rescision, reso-
lucién, ineficacia.

Doctrina de la excesiva onerosidad sobre-
viniente.

Elementos de la responsabilidad extra-
contractual.

Tarjetas de crédito y su distincién con la
cuenta corriente mercantil.

Notificaciones a personas juridicas.

La Jurisprudencia

Como ya se adelanté la revista publica los
extractos de los fallos de los Tribunales Supe-
riores y de Casacion; es muy posible que esta
sea la raz6n principal de su supervivencia ya
que, como dije, es instrumento esencial para el
ejercicio profesional en cualquier de sus formas,
lo mismo que para cualquier investigacion.

Perspectivas

También la tecnologfa ha llegado a la revista.
En un principio el texto se levantaba en las famo-
sas maquinas de bolita de IBM; en estos
momentos los textos se levantan con los méas
modernos equipos de computacién y toda la
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informacion se almacena electrénicamentg
estd al servicio de los usuarios mediante ypg
oficina recientemente creada que se llamg
“Centro Electrénico de Informacién Jurispry-
dencial’, dependiente de la Corte. Ademas, gq
encuentra en curso un proyecto para poner 3
disposicién de nuestros “consumidores” tambjgp
una version en diskette de cada nimero.

Conclusion

Con consciencia del rol de la doctrinaene|
subsistema Latinoamericano de la tradicién
romana, desde su inicio, la revista ha mantenido
una seccién especial dirigida a este propésito,
dandose amplia participacién en sus paginas a
juristas extranjeros, en especial pertenecientes
al sistema romano de Derecho Comparado,
siendo de este modo un instrumento al servicio
de la comunicacién entre las ramas de un mismo
tronco.

Alo largo de veinte afios es posible observar
claramente que muchas de las ideas expre-
sadas originalmente en articulos cientificos son
ahora leyes de la Republica y que muchas
propuestas ahf contenidas constituyen ahora
Jurisprudencia de los Tribunales de Justicia.

Es constatable una vez més el papel de los
juristas en nuestro sistema. La Revista Judicial
espera continuar con esta linea, por lo menos
mientras yo siga siendo su director.

Muchas gracias.



