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PRESENTACION

La trayectoria multidisciplinaria mantenida hasta el momento por la Revista ha tenido
aceptacion; gracias a ella el civilista, el penalista, el constitucionalista, el comercialista, el agraris-
ta, etc., han encontrado en nuestras paginas siempre algin punto de interés especifico. Esta vez
ofrecemos ensayos en Derecho Civil, Derecho Agrario, Derecho Penal, Derecho Comercial y
Derecho Procesal.

Nos honramos en publicar el discurso pronunciado por el Magistrado Lic. Rafael Benavides
Robles, con motivo de la celebracion del aniversario de la Anexion del Partido de Nicoya.

El Lic. Ricardo Zeledon, que actualmente realiza estudios en el “Istituto di Diritto Priva-
to”, “Sezione Diritto Agrario”, de la Universidad de Pisa y en el “Istituto di Diritto Agrario
Internazionale Comparato™ con sede en Florencia, nos ha enviado una interesante monografia
sobre la posesion; ah i se ponen en evidencia los diversos problemas que ella plantea, los cuales,
por cierto, se remontan a las famosas discusiones entre Proculeyanos y Sabinianos en torno a
rio con titulo inscrito mds antiguo o el propietario que
demds poseedor, solucion esta ultima aceptada por la
doctrina mayoritaria y por nuestra jurisprudencia. En el presente estudio se realiza la caracteri-
zacion tedrica de la figura y junto a ella se citan interesan tes datos historicos, como las doctri-
nas de Savigny relativa al “gnimus” y al “corpus” y la posicion objetiva de Ihering. Se pasa
luego a la identificacion de los sujetos de la posesion y del objeto sobre el cual recae. Es de
importancia prdctica la sistematizacion del valor de la buena fe en la institucion, lo mismo que
ue positivo sobre la tutela posesoria y la prescripcion positiva que realiza el autor.

quién tiene mejor derecho: el propieta
aunque tiene titulo mds reciente es a

el enfoq

Por su parte, el Lic. Francisco Morera, quien también realiza estudios especializados de
Derecho Agrario en Pisa y Florencia como profesor becario de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Costa Rica, nos ha enviado su valiosa con tribucion sobre ““La reforma agraria en
Perii”’, un tema siempre actual, como lo califica el autor. En el texto se analizan los principios
bdsicos de la ley peruana, se examina el procedimiento de afectacion y los medios de valoracion
y pago, los tipos de adjudicaciones (individual y social), la asistencia técnica y crediticia, y otras
regulaciones. Destaca el autor la vigencia de la necesidad de verdaderas reformas agrarias en
América Latina ¥ el valor del gjemplo peruano, tanto por sus presupuestos de fondo como por

la viabilidad demostrada.
e los trabajos del Primer Seminario de Derecho Penal; ofrece-

“gl aborto” realizaron el doctor Jorge Herndn Rojas Sdinchez
ivas Lodiciga y Maria Emilia Solera Flores. Ahi se

Continuamos la publicacion d

mos esta vez el estudio que sobre

junto con los licenciados Luis Guillermo R
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conjugan las exigencias teéricas con las exigencias positivas: después de la definicion y clasifica-
cion de la figura se pasa a la determinacion de su etiologia, a la determinacion de sus elementos
estructurales y, finalmente, al examen de los articulos correspondientes de nuestra legislacion
penal, con apoyo en la doctrina Y jurisprudencia del Tribunal Supremo Espanol. El trabajo es
un verdadero “aporte al andlisis de algunas figuras penales que existen en nuestro pais”,

Continuamos también la publicacion del interesante estudio del Dr. Gaston Certad, sobre
Titulos cambiarios, iniciada en el niumero anterior de esta Revista. El capitulo que hoy ofrece-
mos, después del planteamiento tedrico general ya publicado, se refiere a los aspectos historicos
de la instituciéon y en particular del principio de la responsabilidad cambiaria. Se analiza el
endoso también desde el punto de vista histérico Y se pasa finalmente a la fundamentacion
economica de la letra de cambio Y a su significacion prdctica en las relaciones crediticias,
haciéndose la distincion teérica Y positiva respecto al pagaré. Se destaca finalmente el cardcter
formalista del titulo: “En ella la forma constituye su propia sustancia. Faltando esa forma, o
siendo defectuosa, el contenido carece del valor juridico que se buscaba, porque la ley ha
querido condicionar su existencia a la existencia de la forma”.

Hemos recibido la colaboracién cientifica del Dr. Luis G. Herrera C., Juez Superior de
Limon, con el trabajo sobre “Las tachas en el nuevo proceso penal”. En este breve pero claro y
sintético estudio se define y clasifica la tacha y se comentan las normas procesales a ella
relativas, entre otras las referentes a la capacidad testifical, a las causales, al procedimien to, a la
legitimacion, a la oportunidad, a la forma de plantear el incidente, a la prueba, resolucién y

efectos de la tacha. Estudios como el presente son de gran utilidad prdctica para abogados y
funcionarios judiciales.

Ofrecemos finalmente en la seccion de doctrina la relacién costarricense sobre el tema
Empresa y Familia, presentada en las Segundas Jornadas Italo Latinoamericanas de Derecho
Comparado que se celebraron recientemente en nuestra Capital. En este trabajo se delimita la
categoria “‘empresa familiar” en el plano teérico y en el plano positivo dentro del sistema
latino, observindose que la regulacion obedece a toda una concepcion que afirma el valor ¥y
dignidad de la persona humana. La unidad cultural que sirve de trasfondo a estas manifestacio-
nes del fenémeno es la latinidad, segun la opinién de los grandes comparatistas de nuestros dias.

Hemos querido incluir en este numero junto a la Resefia bibliogrifica, a la In formacion
"Do" mam:a Y la Jurisprudencia la interesante resefia del nuevo Codigo Civil de la Repiiblica
g;’::’;zfiii z;lrle;nana, realizada por el Lf‘c. Ricardo Zeledén. Se d‘eferminan aht los principios
Bimento e Pprz ?;’;s;ie la J.rw'eva normativa que desarfolfan las polmcas- estatales, entre _otms el
autor, “ep 1, f":;or:; S.Of-‘fﬂf!:?tt_l. El va!or.de la resefia en examen fe.s'ra, como lo considera su

ncia juridica que reviste conocer la experiencia vivida por otros pueblos

Dueg ello Si
Enifica y . ; 3 3 :
"a apertura mental que nos permite conocer nuevas e interesantes institucio-

i
ﬂewy Nog
ofrec, ?
€ toda unq diperg, gama de soluciones”’,

Victor Pérez Vargas.
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DISCURSO PRONUNCIADO POR EL MAGISTRADO LIC. RAFAEL BENAVIDES ROBLES,
CON MOTIVO DEL ANIVERSARIO DE LA ANEXION DEL PARTIDO DE NICOYA

Sefior Presidente de la Corte Suprema de Justicia,
Sefiores Magistrados,
Sefioras y Sefiores:

Deseo expresar la complacencia con que la
Corte Suprema de Justicia se retine hoy en la ciu-
dad de Filadelfia, con ocasion de dos importantes
efemérides: un aniversario mas de la anexion del
Partido de Nicoya a Costa Rica y el centenario de
la fundacién del canton de Carrillo.

Nicoya, debido al auge que habia tenido en la
primera mitad del siglo XVI, fue declarada, en
1574, Alcaldia Mayor, dependiendo directamente
de la Audiencia de Guatemala, y sin ninguna rela-
cion de gobierno con Nicaragua y Costa Rica. Sin
embargo mantenia la Alcaldia Mayor muy estre-
chos contactos con nuestro pais. Por eso no es de
extrafiar que por su propia voluntad se uniera a
Costa Rica en 1824. La anexion se efectud me-
diante la voluntad popular expresada libremente
en un plebiscito. Como ciudad mas importante de
Guanacaste, le correspondié a Nicoya ser el factor
decisivo en este trascendental hecho histérico.

A pesar de las reiteradas protestas de nuestra
hermana repablica del Norte, la anexién quedd
confirmada en el Tratado de Limites Cafias-Jerez
de 1858, ratificado por el Laudo Cleveland de
1888. En el interin, entre el Tratado y el Laudo,
hubo todavia intentos en Nicaragua para anular la
anexién. Entonces vibro, austero y enérgico, el ver-
bo del General Jerez, impugnando tan atrevido
procedimiento, y también un ilustre nicaragliense

lanzd desde la augusta tribuna de la prensa esta
elocuente protesta:
““En Nicaragua saben hasta los nifios de
pecho que el pueblo liberiano es por
educacion, por simpatia y costumbres,
esencialmente costarricense, y no cree-
mos prudente que Nicaragua se enca-
priche en darfe a un pueblo una patria
que desecha, con mengua de la paz
general del Estado”.

En épocas pasadas no supimos corresponder al
beneficio que nos hizo este noble y generoso pue-
blo guanacasteco. Nos limitamos a expresar nues-
tra gratitud con el sonoro vocablo. Casi nos hici-
mos merecedores del apotegma de Victor Hugo:
“Mostrarse ingrato es demostrarse pequefio”, Afor-
tunadamente en los Gltimos tiempos Costa Rica ha
querido reconocer el gesto de nuestros hermanos
guanacastecos y asi vemos hoy su territorio cruza-
do por espléndidas carreteras y muy buenos cami-
nos, redes eléctricas y telefonicas, acueductos. Se
han construido grandes puentes, magnificos aero-
puertos y edificios publicos. Centros universitarios,
colegios, escuelas, sucursales y agencias bancarias,
centros de salud y de asistencia técnica, etc.

Loor a la Provincia de Guanacaste y a sus hijos.

El 16 de junio de 1877 el Presidente de Ia
Repuablica, don Vicente Herrera emitio el Decreto
namero XXII mediante el cual se erige un nuevo
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canton en la provincia de Guanacaste con las po-
blaciones de Filadelfia, Palmira, Sardinal y Belén y
se le designé con el nombre de “Carrillo” en home-
naje al Jefe de Estado Braulio Carrillo Colina.

Carrillo naci6 en San Rafael de Oreamuno, en
1800. Hizo sus estudios de derecho en Ledn de
Nicaragua y después de viajar por Honduras, El
Salvador, vy Guatemala, regresd a su patria en
1830. Fue Fiscal de la Corte Suprema de Justicia y
Presidente de este Poder. Diputado al Congreso
Federal reunido en Sonsonate y San Salvador. Jefe
Supremo de Estado en sustitucion del sefior José
Rafael Gallegos, asumio el mando en mayo de
1835. En el propio afio de su nominacién por la
Asamblea Nacional tuvo que hacer frente a un gra-
Ve trastorno que amenazaba destruir el principio
de unidad nacional: la llamada Guerra de |a Liga,
que acaudillaban los ciudadanos mas influyentes
de Cartago, Heredia y Alajuela. El propésito de tal
insurreccion era combatir las medidas que deroga-
ban los diezmos a favor de la Iglesia, y defender la
llamada Ley de Ia Ambulancia que turnaba la capi-
talidad entre las cuatro Principales ciudades. Traté
Carrillo de llegar a un arreglo con los facciosos,
Pero éstos se Negaron a todo arbitrio por lo que el
gobernante hubo de recurrir a la fuerza para deve-
lar lo que por la fuerza querian imponer.

Don Manuel Aguilar sucedié a Carrillo como
Jefe Supremo (en mayo de 1837) pero don Brau-
lio, en vista del descontento reinante contra el
gobierno dio el golpe de Estado del 27 de mayo
del afio siguiente. Al apoderarse de las riendas del
gobierno de tal manera dio un funesto ejemplo de
conculcar el orden constitucional, cuya violaciéon
jamés habia podido consumarse anteriormente.
Pero él, Carrillo, lo explica asi: “En mayo de 1838
vivia yo en un bosque, retraido de toda interven-
cién pablica, cultivando con mis Propias manos un
terreno, porque aunque habia servido el mismo
destino los afios 1835 y 1836, el dia que lo entre-
gué al ciudadano designado por /a Asamblea, me
retiré con menos fortuna que la que antes poseja,
como ha sucedido al presente: no sefialo la causa,
por no recordar pérdidas y favores; pero el testi-
monio publico no puede menos de ser affrmativo,
porque jamas llené mi bolsillo con su bien, ni con
el privado de las personas. De alli fui traido a sal-
var al Estado de /a anarquia que le amenazaba,
como dije al principio; y es tan sabido este inciden-
te, que todo el pueblo de /a Capital suspiraba por
el momento en que yo viniera, porque vio en /a
acefalia abierta la caja de Pandora, Lejos de perse-

guir a mis enemigos anteriores, les ofreci mi amis-
tad, y ellos, auxiliando desde entonces mis proyec-
tos, contribuyeron a afirmar el orden publico. ..
Salvé al Estado de la anarquia doméstica, le preser-
vé de la guerra externa, le conduje por las sendas
de la moral,; promovi su riqueza y comercio, dan.do
impulso a la agricultura con la supresién de im-
puestos sobre las tierras de labor, concediendo f?”
propiedad a los poseedores las que eran del comun,
abriendo y mejorando caminos, habr'ﬁtand? V
poblando puertos; crié y sistemé la hacienda .OU{"‘"‘ T
ca; pagué la deuda externa y la interna reconocida
por la Asamblea. Preparé /a respetabilidad y defea?-
sa del Estado... Los pueblos me obedecian S
violencia, iporque cosa rara! cien hombres apenas
guarnecian todo el Estado inclusive los puertosy
fronteras; y esta voluntad popular expresada tan
espontaneamente, me convencia de su contento,
base indisputable de toda legitimidad, y verdadera
esencia de la libertad civil”’,

Sin embargo esta falta de Carrillo fue la base
de la organizacion de Costa Rica. Establecio ,1,05
Codigos Civil, Penal y de Procedimientos. El
Codigo General de 1841 fue una de las primeras
obras en su género llevadas a cabo en las nacientes
republicas latinoamericanas. Se ignora quién ©
quiénes fueron los codificadores, pero es casi segu-
ro que Carrillo que era uno de los pocos juriscon-
sultos en aquel entonces interviniera en la adapta-
cion. El Cédigo Civil es, en su mayor parte, una
trasplantacién del Cédigo Civil francés o de Napo-
leén. El Cédigo Penal es trasunto atenuado en su
severidad del Cédigo de Espafia emitido en 1822.
El Cddigo de Procedimientos Civiles y el Penal
fueron formados Por sistemas inspirados en leyes Yy
doctrina espafiolas. El conjunto indica, sin embar-
go, un espiritu de progreso y de orden indiscuti-
ble” (Tomado de La Gaceta en el Centenario del
Codigo General. Agosto de 1941).

Era Carrillo un hombre pequefio, grueso, senci-
llo. Vivia en casa modesta; en una parte de ella su
€sposa atendia una pequefia tienda y en la otra
estaba el despacho de don Braulio en donde éste,
en mangas de camisa, atendia los asuntos de go-
bierno. No fue nunca vocero de la aristocracia tra-
dicional cartaginesa. Mas bien fue representante de
los burgueses nuevos de San José con quienes em-
prende las luchas para crear un nuevo ordenlde
cosas (fue cartaginés de nacimiento pero josefino
de sentimiento).

En 1842, cuando el pafs entraba por una ruta
de progreso y bienestar, aparece el General Mora-
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zdn en hombros de costarricenses descontentos.
Para repeler la invasion armada, Carrillo levanta
tropas y confiado, las entrega al Brigadier Vicente
Villasefior. Pero éste, en el sitio llamado El Jocote
pacta con el invasor y juntos emprenden el avance
hacia San José. Para no sacrificar a los pueblos en
lucha fratricida, Carrillo decide “'salir pobre, enfer-
mo y sin recursos a buscar el pan extranjero en
lejanas tierras”. Se radica en El Salvador, ejercien-
do su profesion en la ciudad de San Miguel. Cierta
tarde se hallaba tendido en su hamaca, que pendia
de dos arboles, en sitio campestre, cuando enemi-

gos personales, aprovechandose de las revueltas ci-
viles que envolvian al pais, le dieron muerte des-
piadadamente. Asi acabd, a la edad de 45 afios,
uno de los hijos mas preclaros y eminentes de
Costa Rica.

He querido destacar las virtudes de nuestro
benemérito, porque al hacérsele, hace un siglo, el
homenaje de darle su nombre a este bello lugar, se
reconocio ademas en sus pobladores la nobleza,
valentia y orgullo que les hiciera merecedores de
vivir bajo este cielo, nobleza, valentia y orgullo
que les llevo a declararse nuestros hermanos.

Filadelfia, Guanacaste, 25 de julio de 1977,

IEE TR 2 5 L8 L S
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LA POSESION

Lic. Ricardo Zeledén.(*) (**)

A Leda, compariera de mi vida.
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(*) El autor actualmente realiza estudios en el “Istituto di Diritto Privato. Sezione Dijri io” isa, en la
“Facolti di Giurisprudenza. Universitd degli Studi gi gl.ren;e” ¥ en el “Istituto Dil;iltttt: Amom &;‘;213;; nale
goxénparat!g” con sede en Florencia, como profesor de Derecho Agrario de la Facultad de Derecho de la Universidad

e Costa Rica,

(**) Las traducciones son de entera responsabilidad del autor.
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PREMISA

La posesién es uno de los conceptos en torno
al cual los juristas de todos los tiempos han traba-
jado en forma mas ardua. En Derecho Civil es |a
materia més llena de dificultades en cuanto asu ori-
gen historico; al fundamento racional de su protec-
¢ion; a su terminologia; a su teoria; a los diversos
elementos que la integran; a los modos de obte-
nerla, perderla y conservarla; a los requisitos; a los
efectos; al objeto mismo.

El motivo para que existan tantas dificultades
en torno a este Instituto es que los ordenamientos
juridicos de los diversos estados le dan soluciones
juridicas distintas, y peor alin, a través de los tiem-
pos las tesis que se sostienen: en Pro o en contra
de su mejor regulacion, de darle contenido juridico
0 no, en estructurarla como figura independiente
—o hacerla depender de |a propiedad, en fin, de
restarle o darle su importancia, estan intimamente
ligadas a movimientos politicos, culturales, reli-
giosos, en virtud de los cuales no solo cobra mati-
ces distintos, sino que a veces no se le puede iden-
tificar porque varfa hasta su terminologia.

Para el estudio de I3 Posesién debemos partir
de dos indiscutibles supuestos: que dificilmente
encontraremos un punto fijo de partida que sea
comdn para las concepciones tedricas o positivas, y
que dificilmente podremos ubicar normas genera-
les en virtud de las cuales poder analizar desde un
mismo punto de vista Ja posesién romana, la ger-

——————

12

mana, la francesa, la espafiola, o la nuestra. La
explicacion es sencilla: es un instituto muy sensi-
ble a las mutaciones de los factores de la produc-
cién, y en consecuencia en la crisis de las rela-
ciones que de ellos derivan (por la dialéctica de los
fendmenos sociales), aparece las mas de las veces
como contradictorio, al tiempo que, por su natura-
leza no se presta mucho a los estudios metafisicos
tan propios de la ciencia juridica.

Con estas dificultades nos proponemos enun-
ciar en la forma mas esquemdtica posible las for-
mas de manifestarse la posesion en sus diversos
aspectos: definicion, etimologia, naturaleza, ele-
mentos, requisitos, determinar las cosas que son
susceptibles de posesion, la adquisicion y pérdida,
buena fe, los vicios, el tiempo y los efectos, tratan-
do de dar una visién tedrica general. (*).

1. La posesion, en su acepcion estricta y pro-
pia, es una subordinacién de hecho, conscierfte,
tutelada por el ordenamiento juridico, que se ejer-
ce en los bienes en forma exclusiva, total o parcial,
en virtud de la cual una persona actua sobre los
mismos como si fuera su titular, con las limita-
ciones que sefiala la ley y el interés social.

En sentido amplio, es toda relacibn material
con la cosa con un minimo de voluntad.

Respecto a la definicion del término han sido
muchas y muy variadas las que han aportado los
autores y las legislaciones (1), empero, la estudia-
remos en su acepcion estricta y propia. .

La subordinacién es la dependencia que vincu-

(*) Originalmente esta investigacion comprendia un anilisis de la figura posesoria que culminaba con un estudf:z ;l: llzs
3ctlnxnes Posesorias, sin embargo hemos preferido separar ambos temas para darles la atencién que se mer . N.
e

e . . incipales
(1) Las codificaciones han optado por definirla pura y llanamente, unas, en tanto que otras sefialan sus princip
s. El Cédigo Civil Francés (Art, 2228) lapdefine como “la detentacion o el goce de una cosa o dte (v;u'\l gx;r;:;:;?
que teqemos 0 que ejercemos nosotros mismos, o por otra persona que la tiene o que la ejerce a nuest ;'esta py una.
El Cédigo Civi Italiano (Art. 1140) establece que *““la posesién es el poder sobre la cosa que se manifi

actividad

due corresponde al ejercicio de la propledad o de otro derecho real”. El Cédigo Civil Suizo (Art. 919) se

5 ’ 6digo Espariol
ta a enunciar que “es poseedo uel que la detenta efectivamente en su poder”. El Cod
(Art, 430) distingue la ..pomiénrngil:l;;;’,,cgi ac% Le sisqw en el poder de hecho sobre una cosa o en cl disfrute de un

derecho, de la “posesion

i intencidén
€ivil” que sera este mismo poder de hecho o disfrute de un derecho unido a la

i infcidon, pues
de tener 1a cosa o e} derecho como propio. El Codigo Civil Alemén (R.F.A.) no contiene ninguna defin n,

se ha sostenido que la situacion Dnli’crtig;o;néls ?x::'grtante no es definir la posesién como tal EmoAt;l:g:il:;m{irt :na;
condiciones para su adquisicién, conservacion o pérdida, que seran aplicadas al poseedor. bp Aestablece aua
existen también bastantes definiciones que en definitiva son similares a las europeas. En Colombia

“la posesion es la tenencia

pm’tal.tensalacosa Oor 8i mi
Cédigo Civil Chileng Petgss mismo o

a nombre de é1” (Art

El Cédigo Civil Cubano 20' due se diferencia del colombiano solo en la puntuacion,

stable . tural es la tenencia de )
derecho por una persona, P°se§?nf‘:ﬁh4e§°e) sgt;:is:?ap&fesxig:?a " disfrute unidos a la intencion de haber la cosa o

derecho como suyos"

i {copia casi Ij i en razones
en su articulo 277 la define o omc.l)l%a?lf :::lasng:l%l ::glel:;;l‘% e a una persona de tener bajo su poder v voluntad la

cosa(,l objeto de derecho™,
La doctrina es prédiga en

Madrid, 1962, II, IL, p. 614+
virtud de la que esta perso
voluntad de someterla al ejercicio del d
no es tanto una cosa como un derech

de una cosa determinada con animo de sefior y duefio, sea que el duefio o el que se da
por otra persona que la tenga en su lug

establece . & ia de una cosa
duefio, sea que el duefio o e] queqs:edalgog‘::fsti::gae ?al:oﬁn:f;f si mismo, o por otra persona que la tenga en lugar y

a nombre de é1” (Art. 762). El
a;e!t,enninada con animo de sefior y

unque aquél es copia de éste),
t:le :na cosa o el disfrute de un

juridico histéricas). Nuestro Cédigo Civil

gi)nidc‘lones. Para Colin y Capitant (Cu;'so glelrlnei'll‘t‘;ﬂe :tieD:r:;exc::s aC;"g‘;:‘:::;oi}’ .Eg;
Cen que ‘‘la po 6n es una relaciéon de e

na, puede realizay ‘s’ol:::i?: cosa actos materiales de uso y deEtransfor;nac‘;t;ns.ec::s‘:g
erecho real a que éste normalmente corresponde. . . En suma rt‘.) qezca pose,
0 real sobre esa cosa., Poseer es ejercitar un derecho, ya nos perten .

Planiol y Rippert (Tratado Elementa) del Derecho Civil, Caiica, Mefico, 19565, p. 67-68) la conceptiia como ‘‘un
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la el bien a las limitaciones y a las iniciativas unila-
terales del poseedor, es la facultad del titular de
ejercer en el bien los actos materiales de uso, goce
y trasformacion, en fin, de comportarse con animo
de sefior y dueiio con las limitaciones que sefiala la
Ley y el interés social; esta subordinacion es de
hecho, en contraposicion a la de derecho, pues
importa el poder fisico frente al juridico, sin que
ello implique desconocer los efectos que produce,
ya que es fuente de un verdadero derecho. Debe
ser consciente: solo en la medida en que esté incor-
porado el “animus domini’ los efectos posesorios
tendran plena validez. La posesién produce efectos
juridicos —ain cuando sea un hecho— que entran
en la esfera juridica del titular. La exclusividad es
nota caracteristica, toda vez que sobre un mismo
objeto no es posible que méas de una persona tenga
el dominio absoluto, pudiendo desde luego ser
total o parcial. El ejercicio ha de verificarse en los
bienes, con lo cual soslayamos el problema concep-
tual inicial de distinguir entre la posesion ejercida
en las cosas y la ejercida en los derechos. Final-
mente, hemos distinguido al que actua “como si
fuera su titular” del que lo "es” en la relacion
material con la cosa o el ejercicio del derecho.

2. El término posesion para unos deriva de
“possessio’ que por su parte proviene de “sedere”
v del prefijo *’post”, que significa sentarse, estar
sentado; para otros deriva de “positio pedium”
que es posicion de pie; en todo caso coinciden
ambos origenes con el sinénimo germanico del
Primero “sitzen” y “be sitzen” que le da a la pose-
sién un significado fisico, material, de hecho (2).

e ees———

3. La tutela de la posesion en el derecho antiguo
constituye uno de los puntos oscuros del mismo ya
que en el estudio de las fuentes griegas no se en-
cuentra la distincion entre el “ius possessionis” y
el "“ius possidendi’, que parece ser conquista roma-
na. La defensa era normalmente ejercitada con la
defensa del titulo que la legitima por lo que se
deduce que el “ius possessionis” se encuentra in-
cluido en el “ius possidendi”” de ah{ que en doctri-
na una tutela antigua de la posesién es implicita-
mente excluida o implicitamente admitida con
mayores o menores limitaciones, seg(in la exten-
sion que se le dé al reconocimiento de parte del
Estado al derecho de autcdefensa consentido a los
privados (3).

El Derecho Romano —que es donde se da el
nacimiento y primera-etapa de desarrollo de la
posesion— entendi6 por *‘possessio’’ la situacion de
los privados que tenian el mas amplio poder juridi-
camente posible sobre fundos que no eran objeto
de propiedad privada, que se ejercia en relacién
con las concesiones del “ager publicus” en dife-
rentes formas: ‘‘ager occupatorius” que corres-
pondia a la posesion de un terreno del Estado para
cuyo disfrute era indispensable el pago de un
canon, con la reserva del concedente de revocar en
cualquier momento; el “ager quaestorius’” que era
adjudicado por el questor con el derecho de disfru-
tar del bien temporalmente con opcion de adquirir
la propiedad a través de venta; y el “ager vectigal”
que se daba en relacion con bienes del Estado, de
un municipio o bien de una colonia, concedido
—con caracter irrevocable— por un plazo de cinco
afios, contra el pago de un canon. La posesién

e iste en detentar una cosa de manera exclusiva y en efectuar sobre ella los mismos actos
r:;:g:ia‘li:s ‘:ieec?n(s)oq; edgo;os;t como si uno fuera su propietario”. Arturo Alessandri Rodriguez (Derecho Civil de los
Bicnes, Zamorano y Caperan, 2, Santiago, 1940, p. 138) la conceptua asi: “'la posesion consiste en el apodera-
miento de una cosa, en la materialidad de tenerla como si fuera propietario, eiegutando los actos de propietario®’.
Para Eduardo Rodriguez Pifieres (Curso Elemental de Derecho Civil Colombiano, La Luz, Bogoti, 1923) ‘“‘la

Posesion es un estado de hecho que cons
dnimo de sefior y dueiio”. Federico Puig

obtiene una cosa o ejercita un derecho, de

como “'la tenencia de una cosa bajo el po

iste en tener un bien exclusivamente y de manera real o simbélica. con
o (C?:npqr‘ldiq dgdpemch:; (tf:lvil‘ Espgriol, Aranzadi, 2, Pla.ml?lona'

: 5n como ‘‘una situacion juridicamente tutelada

1972, p. 446) entiende la posesién e taldforéna‘ queB.: actuaE;?Prea}os mismos como si fuera su titular

srdoba (Tratado de los Bienes, itorial Costa

verdadero”. Don Alberto Brenes COr der y voluntad de una persona, o ¢l goce de un derecho”.

Por cuya virtud una persona

Rica, San José, 1963, p. 34)

La Jurisprudencia Patria ha declarado que “la posesién es el estado de hecho que consiste en retener una cosa de

modo exclusivo y en realizar en ella los m.

ismos actos materiales de uso y disf:

rute que si fuera propietario. . . Es el

: ida de modd perpetuo y exclusi ol
derecho en virtud del cual una cosa se halla someti Xclusivo a la accién y a la voluntad de
una persona” (Sent. Cas. No. 97 de 15:15 hrs. del 21 de agosto de 1968, Ordinario A.M.M. contra J.M.G.C. ¥

otros. Juzgado Civil de Santa Cruz).

laciona la expresion A s e .
(2) Bonfante afirma que en las fuentes romanas no se reac expr Posesidon con ese significado material, sino
xEés bien con un signi;iczitg;gil)lﬂ'di%"sg_eag °E§’f;,§°:,f :‘:glggm:‘:gl;licﬁ. BJ(JAnéante. P. Instituciones de Derecho
i . P . a o—a iy
e: z:aD":r:eg}:u;bx:S;l (Revista dl; Estudios de Derecho, Medellin, 1958). AMILLO VELEZ, L. La posesion

(3) Las teorias de mayor relevancia sostenidas son: la Teoria de Lipsus segiin 1a cual
como una accién zjecutiva que corresponde a la “actio iudicati” romana; |5 Teorr’c}a
Estado no admiti6 el prineipio de autodefensa irrestricto, sino que lo discipling co
ecjercerse solo en casos previamente determinados o cuando hubiere resistencia;
un criterio formal admite la existencia de la tutela posesoria
voz “‘Possesso. Diritto Greco” Novissimo Digesto Italiano (UTET, Torino, 1966)

proteccion posesoria existid
de Rabel que sostiene que €l
) n,}o medio legitimo, pudiengg
¥ la Teoria de Paoli que siguien
en los casos de despojo y violencia, Cfr. Paoli, E- En
X111, p. 322-23.
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romana no se puede estudiar desde un sngulo uni-
tario pues comprende una serie de situaciones to-
talmente heterogéneas que van desde la simple
detentacion hasta aquellas formas que tenfan la
“actiones in rem”, que se perfilaron como propie-
dad. No obstante los elementos comunes de las
diversas situaciones de |a "possessio” hay dife-
n.ancias en estructura y efectos juridicos. Se cono-
cieron en la época clasica Ia “possessio naturalis”
también llamada *‘possessio corpore’ que es la sim-
ple detentacién (el elemento material que consti-
tlfye la base de toda posesién), la cual no tuvo
ninguna Proteccién juridica no obstante que cons-
tituye el fundamento de las otras relaciones de
posesion tuteladas por Ia ley; la “possessio” (sin
ningan adjetivo) constituye una relacién de hecho
que se establece con la detentacién acompafiada de
la vo.luntad de tener la cosa para s( » s la categorfa
mas |tl?ponante Porque es la “possessio’” por anto-
somasm,. constituida por la “possessio naturalis’” o
possessio corpore” (detentacién) mas el elemento
subjetivo llamado “‘animus rem sibi habendi” a
favor de la cual el pretor estableci6 la protecci'én
de los interdictos, conociéndose por esto co
“possessio ad interdicta”; y |a "possessio civill:;S
que ?‘s la misma posesion anterior pero adquirida
con "lusta causa” bajo una relacion considerada
ld?‘nea por el derecho civil con 13 que se transfier
el don:umum" (4). El Derecho Romano distin .
la propiedad de la posesién: Ia propiedad es 3::

ho atribuye donde le
Puestos, mientras que
oderes juridicamente
nte eiercitables, por lo
a presupuestos recono-

con la actuacién mate-
do (5).

son reconocidos ciertos presy
la posesién no consta de p
aceptados pero sf efectivame
que no se adquiere en base
cidos por el derecho, sing
rial {efectiva) de su conteni
El Derecho Intermedio o sigue el patrén el
borado por los romanos. E| Derecho Germani .
distingui6 la “possessio” del "ius possid n::' S nq
del “dominium” porque las condicion s o
economicas no lo permitirfan; en este d::e::g':;

(4) Biondi, B. Itituzioni i
interesante anilisis dc'e ﬁ:s?‘:::l:gsRomano
IL, p. 411-16; y Bonfante (foreJue
mmu:‘ ¥ “‘possessio civilis® (como
es el “‘oscurecimiento del concepto de ::s:;ién.
(6) La distincion puede
oo Inteon Buede esza\tis;facer en u
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(Giuffre, 3,

hablé de la “Gewere” {(en traduccion de la lengua
latina quiere decir vestiduras o investiduras), que
indicaba un hecho material (nunca un concepto
juridico-ideal), que encontré tutela juridica con el
titulo legftimo: el detentador demostraba con solo
el juramento en tanto que el reclamante debia pro-
bar el fundamento de su demanda. El Derecho
Feudal sigui6 el espiritu germanico que lo infor-
maba, teniendo amplia difusién en el sistema de las
investiduras hasta llegar a la teoria del **dominium
utile” y del “dominium directum’’, con el objeto
de no exigir el “animus possidendi’’ y de no hacer
distincion entre acciones posesorias y petitorias,
pues la influencia germanica no es solo juridica
sino que lo es también social y econbmicamente,
exigiendo desde ahora solo la intencion de goce.
Los glosadores aceptaron la “possessio” como una
“res facti’” debiendo llevar a la base de su teoria la
distincion de la “possessio naturalis’ con la “‘civi-
lis”, (para admitir luego dos clases de posesion
sobre la misma cosa), viendo en esta ultima la del
sefior o la del concede en precario, y en la ‘‘natura-
lis” la del vasallo y la del precarista. EI Derecho
Candnico no encontrd obsticulos a la concepcion
de los glosadores —porque la vio en beneficio de
los oficios eclesiasticos—, y al conceptuar la pose-
sion como la del que de hecho ejercita un derecho
o entiende ejercitarlo, ampliaron la institucion a
posesién de padre, de hijo, de conyuge; siendo sin
embargo su mayor aporte en cuanto exigio la bue-
na fe continuada. Los postglosadores ante el am-
plisimo material que tenian procedieron a separar
la simple detentacion —a la hora de hacer la distin-
cion entre la “possessio civilis” y la “’naturalis’’ —
del campo juridico, pues se vio a la “’naturalis”
como una “civilis utilis”. La Codificacion no logra
desgraciadamente aclarar la situacion del instituto
por lo que el Code Napoleén define (Art. 2228
cit.) la posesion casi en los mismos términos en
que se desarroll6 en el Derecho intermedio por lo
que podriamos acusar un vacio cientifico juridico
de la Ifnea de pensamiento que inspira el codigo.

Milano, 1956), p. 311-13. Cfr. en este mismo sentido un
titee hace Doveri, A. Istituzioni di Diritto Romano, (Le Monnier, Firenze, 1866),
clones. . . suprg nota 2, p. 357-58) quien solamente distingue entre ‘‘possessio
Derecho Intermedio) ¥y para quien la segunda categoria de ‘‘possessio”

1 sentido formal pero en la prictica no tiene valor si no es como directiva, pues

0 ecif] &
analisis de la figura p?ses:n-ii?e‘;al&mglon para distinguir el ejercicio de la posesién del que no lo es. Para un amplio

* ocasiona la calificacion de]
Digesto Italiano, p. 323-33. hecho Cf

erecho Romano en general, y en particular sobre las soluciones ficticas que
r. Cannata, C.A. voz “Possesso. Diritto Romano” en supra nota 3, Novissimo
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Debido a esta incertidumbre conceptual, a la au-
sencia de cientificidad en la figura es que Savigny
en 1803 (en su obra Das Recht des Bestizes)
pretende encontrar la originaria concepcién roma-
na (8).

4. La discusion en torno a la naturaleza juridica
de la posesion —hecho o derecho? — es tan antigua
como el instituto mismo. En el Derecho Romano
se encuentran delineadas las divergencias pues gran
cantidad de normas lo refieren como si se tratase
de un hecho, mientras otras tantas toman el crite-
rio opuesto (7). Las concepciones doctrinarias no
escapan a la contradictoriedad y al igual que los
antiguos, los modernos toman posicién en uno u
otro sentido (8). Todo el trabajo realizado para
encontrar la solucién al problema no ha encon-
trado una verdad indiscutible, antes bien, como
sucede en las batallas juridicas por encontrar la
Naturaleza, definicion o principios de un instituto
~cuando no de una rama del Derecho— lo que
queda es la confusion y el desorden, haciendo que
el conocimiento claro y especifico se haga cada dia
miés huidizo (9), lo que desgraciadamente influye
en las cedificaciones (10).

Merece destacarse, eso si, dos teorias elabo-
radas a finales del siglo pasado y principios del

e ———————

presente en torno a las cuales se esclarecié bastante
el instituto, al tiempo que permitid a los juristas
modernos optar por continuar en la discusion, con-
siderarla carente de importancia, o bien incorporar
nuevos elementos que hicieran luz. Las teorias son
producto de la discusidn Savigny-lhering, clasica
en este tema, en la que el primero sostuvo una tesis
subjetiva y el daltimo la objetiva, conociéndose con
esos adjetivos las respectivas teorias.

Federico Carlos de Savigny parte de la idea
romana de que la posesién se adquiere mediante la
conjuncidn de dos elementos: el “corpus” y el
*animus”. Para que exista la posesion no basta
detentar la cosa, sino que se hace necesario el que-
rer detentarla, no es la simple aprehensién material
de la cosa ni menos querer esa aprehension, se
requiere que se verifique en cierta forma deter-
minada. Solo puede ser reconocido poseedor el
que se comporta como propietario de la cosa que
detenta, que decide sobre la cosa en la misma for-
ma que el propietario porque éste esta facultado a
ejercerla y se niega a reconocer en un tercero el
mejor derecho. Esta distincion se hace porque el
“animus possidendi”, que consiste en la intencién
de ejercer la propiedad, puede emplearse tanto
para el propietario que ejerce su posesién, como
aquél que la ejerce a nombre de otro. El concepto
de la posesion exige solo el ““animus domini” —que

6) U R P on en el Derecho Intermedio se puede verificar en Barassi, L. Diritti Reali e Possesso
e e a2y i 34.65; Beata 1 diritti nelle cose (Cedam, Padova, 1933) p. 76: Schuper, F. Il diritto

privato dei popoli germanici con speciale Tig
sso. Diritto Intermedio” en supra nota 3,

(7) En el estudio de las fuentes romanas se encuentra

imas * i i »_ et facti”, “res fac
miéximas *‘res facti non iuris est”, ‘‘es o devecho

leyes lo consideran explicitamente como u
ssion habeat qui precario rogaverit, quam

Papiniano dice: “possessio autem plurimi facti habe

derecho a la vez: Paolo que por una parte decia

iguardo all’Italia (Cittd di Castello, 1907) Vol. II; Barni, G. voz ‘“Posse-
Novissimo Digesto Italiano, p. 330-33.

Ja posesién como un hecho contrapuesto al derecho en las
ti*’, “‘de captivis et de postliminio”. Mientras que una serie de
“possessionis ius”, ‘“‘possessionis iura”, “plus iuris in posse-
qui omnino non possidet”; los jurisconsultos siguen tesis similares:
t”. Existieron tesis que la concibieron como un hecho y un
“possessio rem facti non juris est” afirmaba también que

“Qualisc uod possessor est plus iuris habet quam ille qui non possident”; y Ulpiano que
dt?s:ués 32({;131‘022?3;33: il:xs?alqpupﬂo la posibilidad de perder la posesion (porque es de hecho), habla del “ius

Possessionis” y define el tener asi: ‘“habere eum
de las fuentes se encuentra en Finzi, E. Il possesso

(8) Los glosadores Teétilo, Attaliata, Stefano,
como un hecho; los postglosadores que 1
Connano, Fabro, Pothier, Pichardo, Barbosa,

dicimus qui utibur et iure possessionis fruitur”, E i
dei diritti (Giuffré, Milano, 1968) p. 2 4_25f 1 presente anilisis

Brachilogo, Rogerio, Placentino y Accursio ; L
a ven apan;ntemente‘ como un hecho entendieron la posesion

y como derecho Bartolo, Baldo, Gifanio,

son Dino, Alciato, Menochio,
Bacovio, Grozio, Merenda y

citar que segan la corriente que funda la posesién en un derecho subjetivo nace en Alemania (lhering, Cosach,

Enneccerus, Gieke, Von Thur), que continia en

Maroi, Ferrara, Messineo), y Espafia (Manresa, Sacevola,

Castin); y como un hecho que esun
los franceses casi en general entre los que ¢
los italianos Mattirolo, Cogliolo, Rusggieri.
Ardnts.

(9) Finzi, supra nota 7, p. 32, sefiala
estado en gran parte desperdignado.
importancia prictica que hubiere te
del conccimiento, del logro definitivo
1a solucién de un problema que no es un
mayor claridad.

Francia (Aujay), Italia (Cesareo
Falcon, Sinchez Romén, D,
derecho a la vez la corriente elaborada por §
destacan Aubry y Rau, Baudry-L
Patriarca, Bonfante, Germano,

wrodo este enorme trabajo intelectual aplicaq

rdiciado no solo desde el punto de vi p .
n?g?fa solucién, sino también y mas d:s;lsta empirico, por la poca o ninguna
de una verdad inconfundible. Despe;
problema o que al menos siénd,

Consolo, De Ruggiero, Fadda,
e Diego, Casso, Pérez Gonzilez,
avigny en Alemania y seguida por
acantinerie, Trisier, Planiol y Rippert,
» ¥ los alemanes Marezoll, Huscheke,

0 a la solucién del problema, ba

xdi l: el punto de vista novedoso y puro
oloc do necesariamente porque regresa a
» O &S puesto con m4s precisién o con

10 i6 fiere a la posesion como “facultad”, como “yn s .
a0 gf;.s t;?:f.oggvi?agé%? 860, del C.C. y los arts. 660, 661 y 690 del C.P.C,) echo” (Arts, 279, inc. 2, 281, 284, 307,

un *‘derecho” (arts. 277, 278,

posicion (arts. 279 inc. 2, 281, 284, 853, 856 y 860 del C.C.). )

279, 280, 284, 853, 8564 y 860 del b‘ce" otras parece referirse a la misma como

*)s ¥ en otras parece asumir una doble
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es el recurso cientifico que usa Savigny para la
defensa de su tesis—, el cual se puede entender
como la intencién de hacer con la cosa aquello que
podria legalmente hacer su propietario, sin reco-
nocer en otro ese caricter. El ““animus domini” ha
de existir en todos los casos en que exista pose-
sion, y donde exista un caso dudoso se debe optar
—por la via de presuncién— que solo la demos-
tracién en contrario es motivo para aceptar su
inexistencia. Del analisis de la concepcion savig-
niana la pregunta que cabe es por qué se le llama
subjetiva? Lo que sucede es que se consideran dos
elementos de la posesion indispensables para que
ésta exista: el “corpus” Y el “animus”, con el
mayor énfasis sobre el elemento volitivo que debe
estar en el sujeto que la ejerce, existe el “corpus”
pero con la limitacién del "animus” pues la simple
presencia de la cosa, el simple hecho de poseer no
permite la configuracion del instituto; e incluso el
““corpus” debe tener un minimo de voluntad, de
discernimiento, con lo que parece trasladar carac-
teres de un elemento al otro, pero esto se debe a la
inclinacion de dar Preponderancia al aspecto voli-
tivo sobre el ffsico (11). La teorfa subjetiva hace
distincién entre la Posesién originaria y la deri-
vada. El Derecho Romano dio proteccién a una
serie de detentadores Que no podian tener “animus
domini” porque reconocian la propiedad existente
en otra persona, tales son los casos del enfiteuta
(arrendatario vitalicio), del acreedor prendario
(que tiene la cosa en garantia de crédito), el se-
cuestrario (depositario de 1a Cosa embargada), y el
precarista (ocupante de una p
blicus”, por voluntad de| Estado, pero co

(11) La labor de Savigny fue funq
en aquel tiempo. A 13 P

16

tenfa, y derivada la que se encontraba en el caso
anémalo, escogiendo la terminologfa a los efectos
de destacar la violenta desviacion de los principios
normales, desviacién que consiste en que |la pose-
sion le es sustraida por su propia voluntad a aquél
que normalmente deberfa tenerla, para darsela a
otra; por esta concepcion se explica el caso del
acreedor y el secuestrario, pero ninguno otro mas,
por lo que el autor remite al estudioso al caracter
que le dé la ley.

Rudolf von Ihering es el autor de la teorfa
objetiva de la posesion. Tiene un fundamento
practico-juridico, especificamente en lo que res-
pecta a la prueba —ocasionando problemas en el
Derecho Alemién de la época que habia elaborado
grandes y voluminosos catalogos con toda clase de
actos posesorios—, pues niega el caracter que
pudiera tener cualquier intento probatorio sobre el
“animus domini’” o el “animus possidendi” que
son estados psicoldgicos del sujeto que no se pue-
den reflejar en el mundo exterior (12). Rec_:h:fza la
posicidn savigniana y busca un criterio obj'e:tlvo Y
finalista que estuviere acorde con su posicion res-
pecto al Derecho: el corpus no consiste en el poc!er
fisico sobre la cosa, sino en la relaciéon de exteriuo-
ridad que le da a la propiedad, la relacion exterior
que vincula al titular con la cosa, entendiendo por
exterioridad del dominio “e/ estado normal extef-
no de /a cosa, bajo el cual cumple el destino econo-
mico de servir a los hombres. Ese estado toma,
segun la diversidad de las cosas, un aspecto exte-
rior diferente: para las unas se confunde con la
detencion o “possessio ficia” de las cosas; para las
otras, no. Ciertas cosas se tienen ordinarlamenfe
bajo la vigilancia personal o real; otras qu-’daff sin
proteccion ni vigilancia. El labrador deja sus mieses
en pleno campo; el arquitecto deja en sus obras Ic?s
materiales destinados a la construccién; pero nadie
trata asi sus objetos preciosos, sus mueb/e.'i, etc.,
etc., todo el mundo los encierra en su casa’- '(13).
pues “en efecto la seguridad de la poses.lon no
descansa solo en el elemento fisico, es decir en las

duciendo e
Smentalm rofundo de las fuentes romanas, traduci
on aquel HompoD uso de estudiog “ngﬁ?st:::o?egfrel::ig%i:: :l?:n(g: 3]: valor de ]a normativa y las méximas existentes

ales el autor aclara
objeciones e inclugo modl:{::aa edicion de sy Das Recht des Bestizes continuaron otras por las cu

concepeion romana, Citar )
confusién en vez de colabora: i :e

cer el )
(12) Irénicamente Ihering dice: « ¥ ¢! asunto

nsarm; i fiel a la
s on de elaborar una teoria coherente y 1;
x&es dun’i:n::'a ‘.‘iggabin\i::ima de la evolucion conceptual pero ello traeria

al demandante la prueba por
juramento; y qué juramentol!)e‘;j?emdos algunos ya han pretendido hasta imponer al de

aldeano llamado a prestar §

furamento sobre un estado del alma. Y qué estado del alma!

Imaginese un

en-
Soamento g ‘ mini”, que los grandes Juristas no han llegado a compr:
der”. En La voluntad en la pogesigy, (p:szaf}r;:ﬂ:;gzuo Pos(alda. Madrid, 1910), p. 159.

(13) Ihering, R. El fundamento de 1o

Proteccién Posesoria (Posada, Trad. Adolfo Posada, Madrid, 1912) p. 180.
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medidas de seguridad tomadas para protegerla,
sino también en el elemento moral o juridico, a
saber, en el temor de lesionar los derechos de otro,
inspirados por el sentido juridico o por la Ley”
(14). Asi pues, el concepto del corpus se puede
perfectamente reducir a un sencillo problema de
sentido comun, de légica apreciacién en cada caso,
viendo el destino econdmico que siguen las cosas,
sin necesidad de aplicar criterios rigidos. La con-
ducta exterior para reflejar el corpus no difiere en
el duefio, el locatario, el arrendatario, el comoda-
tario, el usurpador o el ladron, motivo por el cual
para brindar la proteccion posesoria a que se refie-
re la ley, es conveniente conocer la situacion juri-
dica de fondo; si se pudiere determinar el carcter
con que tiene la cosa cada quien, se veria que solo
hay tenencia y no es necesaria la proteccion pose-
soria (aunque se podria efectuar si asi lo dispusiese
el legislador), pero hay que presumir la posesion si
existe el “‘corpus’, salvo una causa excluyente o
cuando se determina que el que se dice poseedor es
tan solo un representante o dependiente del verda-
dero poseedor de la cosa (15).

La polémica Savigny-lhering tiene todo un
contexto que no se refiere precisamente a la distin-
cién juridico dogmatica de un instituto. Peor ain,
no se da en un plano de igualdad pues a la época

e —

(14) Ibid., p. 181.

en que lhering escribia ya Savigny estaba muerto y
la mal llamada polémica en realidad fue unilateral.
Decimos que existe un trasfondo porque Savigny
fue propulsor de la Escuela Histérica, sostenedora
que el derecho no es obra del legislador sino que
brota de las capas profundas del pueblo {sostenida
en su escrito "’De la vocacidon de nuestro siglo para
la legislacion y la jurisprudencia’), en tanto que
lhering vuelve a la problemética del iusnatu-
ralismo, y vuelve a agitar todo aquello que la
Escuela Histérica habia eliminado de la conciencia
juridica: la politica del derecho, la reforma del
derecho, los fines del derecho, el derecho compa-
rado, los principios fundamentales del Derecho, y
en el periodo conceptual de su pensamiento reco-
noce que toda construccion juridica debe estar al
servicio de la vida y llenar sus exigencias, sostiene
que el derecho es obra de la voluntad, de la lucha y
tensiones que se suscitan entre los hombres y que
defienden intereses contradictorios, este proceso
no es inconsciente ni expontineo del acontecer
histérico como lo crefa Savigny, sino creacion de
voluntades y acciones concretas, de individuos o
grupos de individuos con intereses determinados.

El gran mérito de Savigny es el aporte cienti-
fico de encontrar la autonomia institucional de la
posesion a través de los interdictos (16), y haber

. A i an la cual se determina la posesion y la tenencia en su concepcidén y en
as) };‘e:i‘: gs:::é;; “;',of,‘,"l‘z,'“éﬁﬂ“mmﬂﬁgfﬂffﬁe dar solucién a las “anomalias” que tanto perturbaron a éste. La
»

simbologia ¥ estructura es la sipuiente:
X = posesion
y = tenencia
¢ = mera relacién de hecho :
a =el minimo dei;o{:u‘l’tadd:i\ecesann
A<= animus rem sibi haben . .
n = disposicién que niega la proteccion posesoria

1a teoria subjetiva se grafica asi:

para tener la cosa

zc+a
xz=ct+at+ A y=et
vy lade Ihe-r’_ingasit yzc+a—n
x=c+a

Cfr. la exposicion de Alle ]
De estas l:brmulas se puede concluir
tenencia. Emplelro.
para llegar a ellas ring
diferencias entre un término y otro nun

i ice:

16) Hernéndez Gil, A. al respecto nos d
a8 p:sr:sién aun minimo basico, dotado de aut
habia desembocado en present
imagen exterior de los derechos pos

posesoria. Por un camino 1a posesid:
de ésta. El rigido y ago
también hacia ;i ala poseSix?:i'a
iedad o consecue .
%? }:sll)i:(zgmlismo racionalista, de otro lrai'.(ilo‘.i
convertir la posesion en etapa: del in'lp:m
legitimadora plena del poder sobre las €

: Py osesion, S:
Al inquirir el significado auténomo s‘siiedé:gi Lo qu

exclusivamente derivados de la posesion (“‘ius possessionis’). Solo

del derecho de propiedad (‘‘ius PO

“La aportacion culminante de Savign
onomia respei;to d;_ la propiedad Y monsiste en h
ar la posesion, bien como ingrediente o en funcién de la propiedad, bien como la
iles. Lo primeto era {ruto principaliente de la doctring romanista: 1o sopendo.
A A »” e la .
resuitado del influjo de la “Gewere™ ¥ ©/ absorl;ida por lg p&'opiedad- su
. i de la propiedad como exp
tador individualismo de 13 propiedad c
El fundamento de ésta se hacia descansar generaimen, 3 rmen
Por el camino de la extension a todos los derechog St:nig ser proba&ﬁxdgt&eﬁﬂ oy
singularmente el formulador g 1aba una amplitu .
e la fuerza y del derecho de]

i6n (Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1959) p, 11.

nde, G. La P'-;'f: segan la idea lt'!e I}at‘elnrlig 1o que lzlara él e

os a engaio en las situaciones que de esta:

no r?:bfi‘ino:i g:il;li:;";° a los términos que quizd Savigny nunc
Ihering dio ca podria alcanzar una validez absoluta,

s la posesidon para Savigny es la
s férmulas puedan derivarse, pues
a le hubiera dado, y por las leves

vigny no de
e af

Sconace que Puede pre anacibn

s sentarse como emal
A es la existencia ademéspde unos derechos estricta ¥
el “ius possessionis” forma parte de la teoria
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hecho un anélisis fiel de las fuentes romanas, trans-
portando a su época una sistematizacion tedrica
inexistente. No obstante esto, su teor{a fue some-
tida a duras criticas, al punto que el mismo Savig-
ny debié conciliar sus tesis en el caso de las anoma-
lfas, creando la posesién derivada para dar
explicacion a los casos en que no se presentaba el
“animus domini”, con la desdicha de no haber
ctiblerto con este ajuste todos los casos que preten-
: dlo'explicar. La critica a su teoria esti en que
Savigny estudié los casos de excepcion que hoy
car?cen de la importancia Préctica y tedrica que
tuvieron para él. La mas dura critica, sin embargo
fue la elaborada por Iherin (en sus obras “E| fun:
damento de Ia Proteccion posesoria’” Y ’La volun-
tad de la posesion™), por Ia cual se pretendié regr
sar a la vertebral concepcion propietaria, e

La tesis de Ihering fe aprecia en la medida que

Contradicciones. b Su teoria RO escapa a las
priorid €SPUés de avalar |3 1ec;
Tidad de |3 Posesién, llega 3 o o ol de la

dicha, L,

distineian $e diferenciy en POsesion ocupa una p

tutela inm?&‘&{ en produciy oif:,a:?el:gfg? QEI;; se co
uridicos, ,

conduce g op%ner;n:e Para alejay gouo 8N atribuid

cuanto al uso de los términos, al punto que pierde
la nitida distincion de Savigny entre el “ius
possessionis” y el **ius possidendi’. El hacer depen-
der la posesidon de la propiedad se debe no a
razones de alto contenido doctrinario, sino, a di-
ficultades de orden probatorio. Finalmente con-
viene indicar que la diferencia Savigniana entre
tenencia y posesion, basado en la voluntad, la sos-
laya lhering al afirmar que ve en tal distincion solo
razones practicas: una la protege el ordenamiento
juridico y la otra no.

La evaluaciéon de la polémica con las criticas
que se le pueden hacer dependen enteramente del
estudioso que quiera tomar partido (17). quien no,
la ha de conocer como una discusion juridica inte-
resante.

Las tesis sostenidas con posterioridad —cuando
han sido emitidas, porque la doctrina por lo gene-
ral ha optado por soslayar este problema—, 'han
encontrado la presencia de un interés legitimo
(18), no un hecho porque el hecho no se adquiere,
no se modifica, no perece, y no es considerado
como un derecho subjetivo porque siempre es un
derecho que se da respecto al titular efectivo del
mismo. Carnelutti, por el contrario, ve un derecho
de accién (19) pues el poseedor tiene solamente el
derecho procesal a que el juez provea sobre la
demanda dirigida a aceptar que él tiene la pqs:e-
sién. Los hay también que hablan de la posesion
como un hecho, pero los términos utilizados. son
bastante diferentes: "estado de hecho (20). situa-
cién de hecho o hecho juridico (21), y hay quienes

i tenencia.
osicion equidistante de la propiedad y de la mera
ntraponenqel hecho vy el derecho; en c_u'anto ala segund;. 11:
. Savigny dota de autonomia a la posesion sobre 1a base ?6
o0s a toda posesién y no solo a la que conduce a la usucapion

qu i dictal le
4 Editoria) Mal;rfa“l‘guacléneeua de la propiedad. Y, correlativamente, la falta de tutela inter

(17) “Un balag
" GStmct\nal::eme 1:& lag c°mep clo;
Para Thering go gy o¢Pendiente gg 1> °Xamina
| S e S
Cla el
rl: Propiedad, g «, ¢ ©lemento in
eu::&t?bi:wﬂom N que
alejamionto 1?: aquel g ¢ se
El maqﬂno ¥ la p
do intarias de d que 4y

persona y en miﬁl" el foxmali:'alasgosesi6

comparti o o o :l
18 el designig 2Onformid,
; enigma”. En Herngnde, (glil‘:l?l:ll;ns ta. Pero cug)
(18) Zanobini. “Interessi o¢e o D, 32.33,
. aslonalme,

(19) Carnelutti, F. Sistema de} diriteo proc
€ssuale ciyile

(20) Milone. Il possesso delle cose e dei dirigg;
(21) Trabucchi, A. Istituzioni di Diritto Civile ((Za:oli.
@ am,

€9) p, 16?{!;. Posesion y ejercicio de los derechos. En La funcién social de la posesién

das arroja que en tanto para Savigny la posesién es una institucion
P com dad, que, sin embargo, requiere ¢n el poscedor un “animus domini,
830 que podn'ao dependiente de 1a propiedad, si bien no requiere ninguna actitud animica
tencionresentar para la autonomia de la posesion y para la apreciacién de su
s doming»s oo cional tiene como contrapartida establecer de lleno la posesion en la érbita de
xp 0 °°R:lbate Ihering por 1o que hay en él de su sustanfia doimlipiti:al. sé?gclzf?: }:

Y ac ehgag emplaza el dat icoldgico por el presupuesto sociologico.
Sreamiento, de Profundizar 1a raiz dg fas‘;osesglén en las estructuras dominicales. En vez de

dudab), . i i tivaciones
arece emente pe hering se traducen en silenciar las motl
P de u alcance mésm;fil;? Plor esosocurre que quien hoy se planteé el problema
D, como institucion correctora de la propiedad, encuentra un punto de
se aDroximy Que en el realista Thering. Aquél colocando la posesién al servicio de la
Propie 2 Més al mundo de las realidades sociales que Thering, el cual, colocando
untads del dom ot“""- piensa no tanto en una mejor ordenada convivencia cuando en la mas
mdisc d En Thering, desde el pundo de vista de la preocupacion social, solo se
Con el sistema romano de la propiedad. Esto permite suponer que no
fuera su pensamiento social respecto de la posesidn, queda en el

nte
Protetti nel airitto privato” en Studi per Ferrara, 1943, I1, p. 707.
(Cedam, Padova, 1938) I, No. 1.

1912) cit. por Protetli, en infra nota 22, p. 317.
21 Ed., Padova, 1975) p. 432 ss.; Barassi, L. supra nota 6.

[‘_’_ o
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utilizan los términos indiferentemente sin seguir
una definicién previa.

5. Tradicionalmente se han mencionado el “‘cor-
pus” y el “animus” como los elementos de la
estructura posesoria. El “’corpus’” es el elemento
material que lleva implicito el bien en si: el objeto
de la posesién y el poder que sobre el mismo se
ejerce, que se traduce en la posibilidad de compor-
tarse con el bien como si fuera su dueiio. El
"animus” es el elemento volitivo, psicoldgico,
animico, es la intencién o voluntad de ejercer los
actos materiales y conducirse como duefio del
hecho que ostenta como derecho real. Seguir esta
concepcion —a nuestro juicio— es incorrecto por-
qQue no agota la estructura de la posesion, mucho
mds rica y compleja de lo que refleja ese binomio.
Los elementos de la posesion son el sujeto o posee-
dor, el objeto o bien, y las relaciones del sujeto
respecto al bien (22). En lo referente al poseedor
debemos establecer los requisitos {capacidad y legi-
timidad) y su relevancia en la relacion. En cuanto
al objeto, deben estudiarse los bienes en que la
relacién posesoria es idonea. La relacion entre el
sujeto y el bien debe analizarse en el contenido
especifico de la relacién posesoria, que es formal
cuando el titular la ejerce e impropia cuando se
ejerce a través de otro.

6. Sujetos de la relacién juridica posesoria pue-
den ser las personas fisicas y las personas juridicas.

Todos los sujetos juridicamente capaces pue-
den poseer. Para la posesion formal se requiere |a
capacidad de ejercicio {porque los incapaces de
comprender o querer no pueden ser titulares, v.gr.
el “infans” o el “furiosus” que lo hacen a través de
representante). En la posesion impropia se da una
relacién juridica entre representante y represen-
tado, donde solo el que tenga capacidad juridica
puede representar, entrando aquf todos aquellos
casos que se ejercen a nombre de otro —bien sea
por delegacién o por incapacidad del titular—, y
todos los de los 6rganos que actiian a nombre de la
persona juridica.

e ———————

Siendo capaz el sujeto para poseer, pueden
existir impedimentos relativos a su cualidad: legiti-
macioén. Es constitutiva cuando existe la dero-
gatoria al principio de la capacidad, como en el
caso de las servidumbres (art. 308) en que no pue-
de adquirirse si no es al servicio de otro fundo, por
lo que, debe tenerse la legitimacion de ser el pro-
pietario o poseedor del fundo dominante. Legiti-
macién modificativa, cuando la legitimacién no es
requisito para la posesion formal, tal es el caso del
usufructuario, comodatario, representante, que
pueden ejercer las acciones posesorias, pero en
ellos falta el “animus”. Legitimacion impeditiva,
que es el caso de los trabajadores asalariados a
quienes se les ha negado siempre la facultad de
ejercer las defensas posesorias.

En sede del sujeto posesorio, ltalia desarrolla el
concurso en la posesion, que se conoce en un do-
ble sentido: convergencia de poseedores, cuando
varios sujetos, cada quien por su cuenta, ejercitan
la posesion sobre el mismo bien; y, coposesion,
cuando varios sujetos, de acuerdo entre ellos, po-
sean el mismo bien, sin que el goce de uno influya
en el de los demas. (23).

La jurisprudencia italiana ha distinguido el tra-
tamiento que se debe dar, segin sea‘una persona
juridica, o una asociacién o una sociedad sin perso-
nerfa juridica. En cuanto a la persona juridica es el
6rgano que posee a nombre de ella. En la asocia-
cion o sociedad sin personeria éstas no tienen 6rga-
nos juridicamente relevantes, ni juridicamente
ejercen la voluntad de aquella, por lo que se ha
establecido que existe una situacion de coposesién
o de detentacién, asi como hay comunidn de dere-
chos (24).

7. Obijeto de la posesion es un bien, o sea aquella
porcién del mundo material que se encuentra fisi-
camente delimitada, bajo el control del hombre,
para cumplir un fin determinado. En sentido juri-
dico, en su mas amplia expresién viene a colocarse
en la esfera del objeto del derecho (como ordena-
miento y norma) y en su nocién restringida, de

s i . La responsabilita e il P N , :
(22) En este sentido Protetti, E. Le azioni possessorie ? [l procedimiento ossessoric
’ (Giuffré, 4a. Ed., Milano, 1974); Gentile, F.S. Possesso e azloni possessorie (Jovene, Napoli.li‘Q"?:)t:e: Montel, A. I

possesso (Trat, Vassalli, Utet, 2a. Ed., Torino, 1962).

ido praicticament .
(23) Los autores que comentan este aspecto, desconoc ¢ € con ese tratam . stro
) pais.as on muchaos, baste citar a Gentile y Montel, que referimos en la nota anterior, jento doctrinario en nue

(24) Un amplio anilisis del caso con comentarios'iu.risgrudencia.les Se pueden consu " otti del
) tapportl:) possessorio” en Giurisprudenza agraria italiana (Ramo, Roma, 1966) Aﬁl:a;é&f' r?'lnltﬁll's ‘A',.l.; 3s.oss
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objeto de una situacién subjetiva {como derecho con el delito de “profanacion de cementerios y

subjetivo) (25). cadéaveres’”” del art. 207 del C.P.); el cadaver {salvo
La doctrina tradicional ha establecido que que se utilice para fines cientificos o didécticos
todos los bienes son susceptibles de posesion, indi- —Biondi usa el criterio opuesto—); y el hombre

cando las salvedades. Lo correcto es decir que no como tal, que es sujeto y nunca objeto de comer-
todos los bienes son susceptibles de posesion. No  cio (27) (28).
lo son los “bienes fuera de comercio”; los bienes Los bienes inmateriales tradicionalmente han
inmateriales —con los que existe discusion—; las  sido considerados no idéneos como objetos de la
cosas inseparables: partes no separadas de cosas posesion. El Derecho Romano establecié que solo
compuestas; la posesion del agua que fluye o lade  se podrian poseer los bienes corporales: “possideri
la energia eléctrica; la posesion de “status”; e in-  autem possunt quae sunt corporalia”, admitién-
cluso, la posesion del subsuelo y el espacio de la  dose en cuanto a los incorporales una ‘‘quasi posse-
misma propiedad que por razones de utilidad pi-  sso” (29). Hoy la antigua distincién entre posesion
blica se han vedado. de cosas y posesion de derechos se encuentra supe-
La nocién de bienes fuera de comercio pro- rada (30). Nuestro pais desde hace mucho habia
viene de la distincién del Derecho Romano entre tomado la delantera —jurisprudencialmente ha-
“res in commercium® y “res extra commercium’.  blando (31)— al eliminar la distincion.
Para Biondi la “cosa fuers de comercio es aquella No puede ejercerse tampoco posesion sobre las
que estd fuera del circulo de jas relaciones patri-  partes no separables de las cosas compuestas, pues
moniales privadas” (26): comprende |3 “res publi- la prescripcion adquisitiva sobre una parte no haria
cae” que tiene como titular al “populus”, oseaal prescribir 1a del todo que no se ha poseido: la

Eftat.iO, Y "res universitatis” respecto a los entes posesidn parcialmente ejercida no reputa la del
publicos menores, en cuanto a los bienes piblicos; todo.

Y. todas aquellas otras que habitualmente se com- Caracter particular tiene la posesion del agua
prenden fuera del comercio: las cosas comunes que fluye, pues “e/ agua que corre, y en cuanto

" H
i l resl co?r:munes omnium) como e aire, la luz, corre, no es nunca la de antes, y puesto que, Pt?r

ca. or del sol, pues por sy inagotabilidad no tiene otra parte, no por eso se podria negar la consis.
sentido plantear e problema

juridica; las gy LroD de la subjetividad tencia de/ derechfz sobre ella y la posesion de ella,

' W luris”, dentro de las cuales se  es necesario considerar que la posesién de agua que

:alncuer;tran aquellas “res sanctae’* {como las mura- fluye ests constituida por la circunstancia de.que

c::r:) :'s ;"Z"'tas de la ciudad); las “ius divinum®, el sujeto recibe una cantidad constante fa invarlabli
pulcro (que en nuestro pajs e refiere  de agua, aunque esta agua cambie continuamente

delimitacion conceptual de la figura “bien”, confrontese la sistemati-
S. Beni'e sen) V02 “Bent” en Enciclopedia del Diritto (Giatfrs, Mano, 1069) V, P. 164y 88, v
Buestro articulo 253 ge) cgflsi:‘:'}::ﬁﬂ,s © giuridico (Giutfre, Milano. 1962), que amplian notablemente la doctrina
(26) Y agrega “Fuerg gq
comercio no idico, ya que las
¢osas a las que quiere decir, com tirma, fuera del ordenamiento juri .
régimen luridicosqug tal calificacion estin en el :m%)rt%cedserlgerecl:::»: estin sin embargo sujetas a un particular
Blondi, B. Los biencs (Basep eele ¥ en su funcion no comesponde ai privado, si bien se modela sobre €1”. En:
(27) Ioid., p, 262.73, » 2rad. de la 2a. Ed. It., Barcelona, 1961) p. 263.

(28) Anotaciones doe
nota No, 18 g frinariag, legislativag urisp ciale: iblico se encuentran en la
San Josd, 1063). Corguoho Sotela a p. 1514 ga g es, O3S 108 blencs de dominto pablice s enoucn Rica,
1969), Cammar, o, G esc::nt“ Publicaciones que analizan el tema: Cassesse, S. [ Beni Pubblici (Giuffré, Milano,
Beni pubblici* en Enc}clopg?' sulla pubblicits dei beni pubblici (Cedam, Padova, 1972), v, Sandulli, A.M. voz
(20) Pefia-Herrera, V., 1, ia del Diritto (Giutfré, Milano, 1969) V. p. 277-300.

(30) Protetti dice que “eua:::es a'::m(Editom Universitaria, Ecuador, 19656) p. 36-37. n .
objeto del derecho; 0 de poseer a ti] oseo el derecho de propiedad, sino el bien
del derecho de *I'V.ig‘\:xa::o Poseo a titulo aeaéﬁi'éz;i&'?f::&onﬁ c‘l)erecho de sexrvidumbre, sino el biex’:, objeto

Srictuartus™ por la extengigy o, X0t la posesion “uti dominus” se distingue de 1a posesion +uti servitutis” o “uti

de mas posesiones a conteni ¢l €ontenido del poder de hecho sobre el bien, y por la simultaneidad en este altimo

octubre de 1971, No, 2938‘“20 diverso”, en suprg nota 22, p. 42, donde cita la sentencia de casacién de 21 de

Montel, A. supra'nota 22, y 3 o‘}tg;:i':ﬂz'udenza italiana, 1972, 1, 1, p. 694. Cfr. igualmente Finzi, E., supra nota 7,

(31) Don Alberto Brenes Cérdob, " o T benl Inmateriall (Gluttre, Milano, 1962).

seguidor de ] 5 itica la ju rudencia: *“En rigor, solo las cosas
icu‘zg:mng;bsi:t::nﬁfle:ﬁmgig: ?:ién' pa‘:fgﬁzas::nl::‘:’fg:a: :l:: :?xe p,u::ileﬂgx ejercerse a:ltos gl:stéga‘llgsi‘ ?r:i lt:g
sceptibles 4. on los derechos o bienes incorporales,
¢o eatar en el goce de & o en Posibilidad legal de :le:cll’t?lsr:ts)i’?.!:mpm nota 28, p. 35,
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(32). lgual situacién ocupa la posesion de la ener-
gia eléctrica.

La llamada posesion de ’status” no se refiere
precisamente a la figura posesoria. No se trata de la
posesion de un hecho o un derecho, es un medio
de prueba.

Si la antigua concepcién establecid el derecho
de propiedad —y consecuentemente el de pose-
sion—: "usque ad sidera et inferos’, actualmente
esta concepcidon ha recibido innumerables limita-
ciones tanto de orden publico como de orden pri-
vado, limitdndose aquellas resquebrajadas caracte-
risticas de ‘’plenitud” y “exclusividad’”’ porque la
posesion se puede realizar plenamente en el suelo,
pero limitada en el subsuelo y el espacio aéreo.

8. La relacion entre el sujeto y el bien tiene que
ver con el contenido especifico de la relacion
posesoria. La primera distincién se encuentra entre
la posesion formal de la impropia. Es formal
cuando la persona que tiene el bien y ejerce la
posesion son el mismo sujeto, dandose la relacion
directa, inmediata, con el bien. Es impropia cuan-
do no existe un sustrato posesorio directo, pero se
resuelve en una relacion elevada juridicamente a
posesién (*“fictio iuris”). Esta es la concepcion que
sigue nuestro Cadigo Civil (Art. 280): “e/ derecho
de posesién puede adquirirse y ejercerse en nom-
bre propio o en nombre de otro”, a cuya norma-
tiva nos atenemos.

9. Luego de hacer un anilisis de los bienes no
Susceptibles de posesion, de indicar aisladamente
una serie de formas posesorias, el ideal es hacer
una elaboracion tedrica sobre un posible esquema
cientifico en el cual se pueda dar cabida a todas las
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categorias posesorias. Nos limitamos a dar a cono-
cer el elaborado por Gentile (33) que nos merece
todo respeto.

El cuadro conceptual sobre el que se funda-
menta el esquema tiene muchas variantes. La
distincién fundamental tiene que ver con la estruc-
tura misma de la relacidon posesoria: posesion
formal e impropia. La legitimacion influye y se
discrimina la posesion independiente de la depen-
diente. El requisito causal hace distinguir la falta
del ““animus possidendi’’ que introduce las pose-
siones atipicas, diversas de las auténomas. El acto
continuado de posesion hace separar la posesion
plena {“uti dominis”) de las limitadas, y en el
campo de las posesiones dependientes, las mixtas
(a titulo de usufructo, uso o habitacion) de la
detentacion. Por la “adprehensio’” distingue la
posesion pura de la viciada. Por la intencién que
acompaia el acto de la aprehension, sera de buena
o mala fe. Por la naturaleza del bien, la posesion
puede ser sobre bienes muebles, complejos mobi-
liarios, o inmuebles. Por la circunstancia que prece-
de o sigue la adquisicion de la posesion, aparecen
la posesion tolerada, la de titulo, la de titulo y
buena fe, o, de titulo, transcripcion y buena fe,
Segiin 1a tutela acordada al poseedor se distingue la
posesion simple de la potencial.

A) Las posesiones formales.

1. Independientes. Aquellas relaciones poseso-
rias cuyo titular al momento de la “‘adprehensio”
no estaba vinculado con una relacion juridica que,
habilitandolo a poseer, 1o subyugase en el mismo
tiempo a otro poseedor {impropio).

Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1954), 111,

nota 22, p. 169-72, que graficamos asi:

a) autdnomas formales
b) otras

) formales mixtas

detentaciones

.
32 Mez”iii‘e‘)' F. Manual de Derecho Ciuil y Comercial (Ediciones
P, .
(33) Gentile, F.S. P e azioni pc rie, supra
4 r
1. Independientes {
A) Posesiones
Formales < .
2. Dependientes b)
-
POSESION <
-
1. integrales
B) Posesiones 2. parciale_s
! Impropias < 3. impropias mixtas
4, detentaciones impropias
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a) Posesiones auténomas formales. Son prote-
gidas por la “actio spolii” {accién de despo-
jo), son resolubles, admiten la metamorfosis
en posesién impropia, pueden degradarse a
posesiones dependientes. Ejemplos son la
Posesidn “uti dominus” sobre muebles no
registrables, la “uti dominus” sobre inmue-
bles, y las posesiones especiales (sobre servj-
dumbres discontinuas, o continuas no apa-
rentes).

b) Otras posesiones independientes. Se dan en
las posesiones atipicas (sin “animus do-
mini”’), posesiones privadas sobre bienes
demaniales y posesiones toleradas.

2. Posesiones formales dependientes. Son todas
las demds. Son modifica

de un titulo por otro
grado de dependencia
mixta o viceversa), pu
rial, a través de 1a

bles mediante sustitucion

,» idoneo a incidir sobre el

{de detentacion a posesion

eden subir 3 posesion sefio-

traditio brevi many”’,

a) Posesiones formales mixtas. Son tuteladas
en todos los casos por fa
pueden subir a Ia autonomia
ced de la “contradictio”

titulo por causa proven
admiten

actio spolii*’,
también mer-
. O mutacion del
iente del tercero,
la metamorfosis en posesiones
impropias, con la caducidad del titulo se
convierten en detentaciones, Yy son resolu-
bles si el poseedor ha cumplido Ia adqui-
sicion con el conocimiento de un preten-
dido despojo. Ejemplos son Ia posesién a
titulo de usufrycto © uso sobre muebles no
registrados, posesién a titulo de usufructo o

uso sobre muebles registrables, posesion a
titulo de usufructo, uso

) 0 habitacién en
inmuebles,

del trabajador subordinado, de| 6rga;10 de Ia’
persona jun’dica,

; Y Posesiones del concesio-
nario, Eue se da en bienes demaniales en
concesién de I administracion pablica, pro-
tegidos con | “actio spoliir contra los
privados.

B) Las posesiones impropias, Son las

sine
corpore”, a través de otra Persona; su contenido

puede ser circunscrito solo a través del confronto
con la posesion formal dependiente: de la cual se
encuentra unida. Poseedores impropios pued?n selr
aquellos autonomos o mixtos Yy —excepc;t.ma -
mente— algunos detentadores, por lo.que Ief igura
se descompone en: posesion improp@ aut9noma,
(integral o parcial), posesiones imprgpaas mixtas (a
titulo de usufructo, uso o habitacién) y detenta-
ciones impropias.

1. La posesion integral. Es aquella re|acn6nqu:e
atribuye a otro la detentacion, o sea el. ust? eda
cosa en virtud de un titulo no constitutivo ’e
derecho real de goce (locacion, comodato,“depfy-
sito, prenda, etc.), es protegida por IaI ::;::
spolii” también contra el detentador que C.E'! :
tinamente intervenga el titulo de su pt.)s?fmn. sl.e
convierte en posesion formal *‘uti d?munu por a:
“adprehensio”; se distingue por venir a merI\iodsa:
titulo de adquisicién: ‘‘ex tunc’’ (por nu lad,
anulabilidad, resolucion, rescisién, etc:), OE' ex
nunc” (caducidad del término, renuncia). Jem-
plos son la posesion integral de muebles'no :og:.
trados, de muebles registrados, de complejos
liarios y sobre inmuebles.

2. Posesiones parciales. Son la po.ses.lgrr: ‘;z:
“nudo propietario”, que con l'a ext;‘n(t:)lituario
derecho del usufructuario, usuario, O aiva even:
adquiere la posesién integral, con 1a sucles e
tual “‘adprehensio” la posesion plena; Y 12 P|a ol
impropia a titulo de servidumbre, qué etsavé's) o
sion del titular de la servidumbre a s
usufructuario, usuario, habituario, que es tutela
por la “actio spolii”.

3. Las posesiones impropias mixta_s. Se eri\::ed:;
tran representadas por las posesion.es lﬂ?propue el
usufructuario, del usuario o habltuano'.ﬂ':‘qvés on
transformables a posesion integral, ?.- i
mutamento del titulo {pero no con la lr:es nsio
possessionis”’) y se convierten en forcr;;a|as nr;inas
aprehension, aplicandoseles las reglas
formales.

4, Detentaciones impropias. En lta[la no es
posible pues no se puede detentar a traves d: otra
persona, pero existiendo de hechc.>’ se transforma
en posesion formal con la aprehension.

10. La adquisicién de la posesion se verifica segan
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la doctrina (34) (35) en forma originaria y deri-
vada. Originaria si depende Unica y exclusivamente
del acto realizado por el adquirente de Ja posesion,
como es el caso de la ocupacion de una cosa que
carece de propietario (“‘res nullius”}, que ha sido
abandonada (*’res derelictae’’), por robo o hurto, o
de la aprehension de la cosa con el convencimiento
de que es propia: lo caracteristico es la aprehen-
sion: como dice Messineo “poniendo la mano
sobre ella, si es mueble, o asentsndose sobre ella, si
es inmueble”, Se llama adquisicion derivada aque-
lla que depende de la transmisién del anterior
poseedor, que implica el desplazamiento de la cosa
de un sujeto (“'tradens”) a otro ("accipiens”),
mediante la entrega (“traditio’’), que puede ser a
favor de una persona que ya tenia la detentacion
{"*brevi manu'’), o cuando existe transferimiento
material {"’costituto possessorio’’), bien sea con la
propiedad, o sin ella (en los aspectos que explicita-
mente sefiale el ordenamiento juridico).

En Costa Rica se establece {Art. 280 C.C.) que
“el derecho de posesién puede adquirirse y ejer-
cerse en nombre propio o en nombre de otro”.
Distingue la adquisicion formal de la impropia. En
la adquisicion formal debe verse que el “adpre-
hens'’ tenga capacidad, v que el acto de aprehen-
sion en la forma se realice en el “corpus”, en la
voluntad que esté presente la del agente sin que
medie vicio, en la causa que sea licita, y en las
circunstancias que no sea facultativo. La adquisi-
cién impropia de la posesién tiene intima relacion
con la legitimidad —a diferencia de la formal
(Posesion real) donde domina la forma—, de ahi
que se requiere la existencia de un acto idoneo
Para formar una relacién juridica de este tipo,
siendo tanto actos juridicos como hechos (conven-
cidn, disposicion testamentaria, poder de la autori-
dad judicial o administrativa, norma legislativa,
legado, etc.), y por tal, provendra de la obra del
interesado, por representacion voluntaria, o por
disposicion legal.

La posesion derivada se obtiene formal, o
impropiamente: con, o sin la propiedad. Esto ya lo
hemos dicho.

La forma de presentarse la posesion es inte-

et ——

(34) En este sentido Torrente, A. Manuale di Diritto Privato (Giuffré, 9a. Ed., Milano, 1975
Istituzioni di Diritto Privato (Giuffré, 2a. Ed., Milano, 1976) p. 687; Trabucchi, A,

Messineo; F, supra nota 32, p. 218-20.
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grada en el derecho de propiedad, como uno de los
modos de manifestarse; o bien la posesion en sf,
sin ligamen con la propiedad u otro derecho real.
Es autdnoma solo en el sequndo caso. Esta distin-
cibn es real porque 1a posesion se adquiere en dos
formas: a} con la propiedad; y b} sin la propiedad.

Nuestro Cédigo Civil establece (Art. 278) que
“e/ derecho de posesion se adquiere junto con la
propiedad y se hace efectivo por la ocupacién o
tradicion del derecho o cosa de que se trata”. La
posesion en esta hipotesis no es autonoma, es un
atributo de la propiedad, y como tal, al adquirirse
el todo se adquiere la parte. Para salvar la posible
situacion segln la cual el propietario no poseedor
transmitiera su propiedad, el legislador indica que
la efectividad se adquiere con la tradicion. Debe
entenderse solo con la tradicion, y no con la
ocupacion —como indistintamente las usa el codi-
go—, por ser dos situaciones diferentes: la tradi-
cion es el acto de entrega y toma de posesion de la
cosa, segin el articulo 482, mientras que la ocupa-
cion se refiere a las cosas que no pertenecen a
nadie, segan el 485.

Independientemente del derecho de propiedad,
la posesion se puede adquirir por consentimiento
del propietario {(Art. 279 inciso 1) cuando éste
desmembra el dominio (Cfr. Art. 264) mante-
niendo para si la propiedad, y todas las acciones
que devienen de ella, mas no las de la posesién; por
el hecho de conservar la posesion por més de un
afio (art. 279, inc. 2), pero en este caso dicha
posesion para que configure el derecho de poseer
debe ser de buena fe {Art. 284), contandose dicho
tiempo desde que se tome publicamente o cuando
clandestina, desde que conste al despojado {Art.
279, inc. 2), pues el mero hecho de poseer hace
presumir el derecho (Art. 281), salvo que exista
prueba en contrario (Cfr. Art. 92 y ss. Ley de
Tierras y Colonizacion No. 2825 de 14 de octubre
de 1961); cuando la Ley faculta al acreedor a
mantenerse en a posesion de la cosa (art. 279, inc.
3); y a nuestro juicio —aln cuando el Cadigo Civil
no lo elenca la transmision “mortis causa” de la
posesion que consiste en que la ejercida por el
causante pasa al heredero (Cfr. iog arts. 863 y 479

) p. 352-53; Trimarchi, P.
supra note 21, p. 437-39;

(35) Adan d tro Codigo Civil (Libro I, Tit. II, Cap. II) no refiere, al tratar |5 ;
ade ui(;‘ilrm;nof:r‘:: :rigin ai‘gla. Tos articulos 485 y siguientes tienen toda la normatiy Posesion, que ésta se puede

construccion doctrinal en este sentido, o bien, dindole una interpretacién amp

Mativa de la cual se pueda hacer la
liativa al inciso 3 del art. 279. e
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del C.C.) con todos sus efectos, pues nuestro
Cédigo en este sentido sigue la concepcion ale-
mana (36).

No hay adquisicion de la posesion (Art. 279
inc. 1} cuando el titular permite el disfrute parcial
del bien, sean los “actos facultativos o de mera
tolerancia”. Esta hipdtesis no debe confundirse
con aquellos actos realizados —de buena fe— por el

poseedor en fundo ajeno (37) cuando el titular no
ejerce las defensas correspondientes.

11. La pérdida de la posesién podria ser estudiada

en varios aspectos: cuando cesa el ""corpus’, cuan-

" . y
do cesa el animus”, cuando cesan ambos a la vez;

se podria analizar con la pérdida de cada uno de
sus elementos; o bien, se puede hacer el estudio
desde el punto de vista de las causas extintivas.
Seguimos el dltimo eriterio (38) pues la pérdida
'tlene lugar al verse afectado el vinculo sujeto-ob-
jeto. Las causas de extincién son: causas imputa-
bles al poseedor, Causas imputables a los terceros,
Y causas objetivas.

Las causas imputables aj
caracteristica coman
possidend;”.

Poseedor tienen como
. N que se ve afectado el ““animus
sujeto de Ja E::;é:na voluntad de Parte del
“animus”, pues se renun t?ilajea éeiseno?ntrarla a este

. orma expresa o
a través de un Comportamiento ticito: se da el
abandono o I3 inercia en e| ejercicio, atin cuando la

co

saLr;:rr::::zca. en la esfera de aceisn del sujeto.
as Imputables

s a los terceros operan

cuane o aun' subsistiendo en el poseedor
i' e continuar Poseyendo, esa voluntad
eficacia alguna Puesto que cgr,
\

(36) Ili-‘n c\u::to a la transmigiq
asan al h

relacion d:r;?;? t0dos 105 derechog del causante

Bermite que ch s

@ %
ni de PO Ia heren gy 5, oY
enla

la volun-
no tiene
ece del poder de

6
Posesion, lo

aterial, ual
(87) Cuando existe

cual es comenta
W8 Doseedor ge b
Tierrag 0, el confl:
. ¥ c°lonizacién
(38) En este mismeo se

ntiﬂo cfr N .
o Na
(39) (l:glrla los hermanog Mazeg s toli, U
o, cuna g f Amplitug g 22d “Ia by
1969), 1L, 1. 0% 12 creencr, o8 Ht
que fundy oy O 159; porsia en
ningung espi“cil‘gsesi.sn; ya <;lon Alb;
e" suppg notq 2t
(40) En algunas legigyg 28,p. 39
hablado de la 1o
continua, pubj,
estudio en gi s
g s e 02
pionem™" en co
efectos menores, é::::, Yefiere
comprender que ésta o ¥ d
debemos atenemos congo:::““
sobre el elemento de Ig 1,: ala
afirmado. na ¢

N
Pacificat

Qu
M
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la posesion “mortis causa™ existen

incluso el dom:
€ para su adquisicion de

neta no solo 1 propiedad, sino te;n:lb e

que nuestro C.C. el de 2

da por casi todos los autores, lo que nos exime de la cita.

uena fe que realiza actos de posesion conforme lo establece la ley, en terreno ajeno,

to suscitado debers resolverse por
{cit.) y el articulo 5 de la Ley de

ular del derecho real que ejerce. . .
1a existencia del titulo”. Mazeaud.
erto es “poseedor de bue
fe el que si conoce esa ¢

hecho sobre el bien. Existe un obstdculo material y
permanente que se opone al ejercicio del poder de
hecho del poseedor. El obstaculo puede provenir
de la cosa misma (cuando se trate de un animal
salvaje que readquiere su libertad o el domesticado
que escape de la custodia), pero se hace mas
evidente cuando son terceras personas las que
intervienen y producen la ruptura en la posesién:
el caso tipico es el despojo {Arts. 319, 325 del
C.C:, 660y ss.del C.P.C,, y 225 del C.P.).

Las causas objetivas afectan la relacion en el
“corpus”’. Son de diferentes clases. La desposesion
del bien con ocasion de la expropiacidn por moti-
vos de interés pablico (Art. 45 de la Constitucién
Polftica, en relacién con la Ley General de Expro-
piacién por causa de utilidad pablica No. 36 de 26
de junio de 1896), por el extravio de los bienes
muebles (interpretacion a ‘‘contrario sensu”’ de los
arts. 854 y 485 del C.C.), por el perecimiento del
bien, por la incapacidad absoluta del poseedor, y
por la constitucion de una servidt{rf\bre sobre
fundo propio pues se pierde la posesion absoluta
sobre la parte del predio en que la adquiere el
fundo dominante (art. 302 del C.C.). -

12. Para que pueda tener efectos jurfdic?S. sea, ser
reconocida por el ordenamiento juridico y con
base en ella ejercer los derechos y acciones que la
tutelan, la posesion debe ser de buena fe. No.sotros
entendemos la buena fe como la creencia del
poseedor de ser el titular del derecho real que
ejerce, por ignorar vicios que pudiere tener (39)

(40).

dos tesis: la romana segiin la cual POr 1a herencia
inio, pero no la posesién por constituir ésta una
la aprehension material de la cosa; ¥ 13 ger:l:n:, que
ién la posesion se transmita sin necesida ”; e lc Ptacion
alia (de 1942) por el art, 1146 conceptua la sucesion

i i ientes de la
lo dispuesto por los articulos 92 y siguien
Informaciones Posesorias No. 4546 de 20 de marzo

. Il possesso (Pacini, Pisa, 1971) I p. 112-13. etario de 1 .
ena fe es la creencia por parte del poseedor, de que es propietario de la cosa; o

La buena fe implica la existencia de un titulo
Lecciones de Derecho Civil (Ejea, Buelno_s Aires,
1 que no conoce el vicio que invalida el titulo en

na fe e posee sin titulo de

ircunstancia y también aquel que

e del Code N 6n, como la nuestra— se ha
les‘;fmaci;:obm t0do Jas que tienen notable influencia apoledn, ¢

1a posests, que podria refe
O %@ engyg (azt, 856).11' Esta figura implica an
ntl::t:‘tlge g;e nggessa"ﬂ'“,mﬁiﬁg'eiifw. Quizis 10 mds correcto es hahlar de una ‘*possesso
ontel, pues si tiene la plenit:ud
s condiciones especiales
08 caracteristicos que son

ée?:ggs ?2‘;‘,";‘;},%:‘1‘1'1?:“0: un perfil institucional equivocado como hemos

a la posesion ejercida “‘en calidad de propietario,
rirse alizar todas la situaciones comprendidas, pero su
or tal, equivocado, porque podria hacer pensar que

d de caracteres objetivos, también cumple con los
e nuestra institucién de estudio, lo preferible es
curso normal en el Derecho Privado, a los cuales

respectivo, por ello preferimos concentrar el analisis

e -



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

25

El primer problema que se debe analizar en derecho de poseer” (44).

torno a la buena fe es el distinguir entre las dos La fatispecie es compleja con los siguientes
categorias que de ella ha creado la doctrina: buena  principios:
fe en sentido objetivo y buena fe en sentido a) Es poseedor de buena fe el que al momento

subjetivo. El concepto de buena fe en sentido de la toma de posesién creia tener el derecho de
subjetivo (41) tiende a catalogar un determinado  poseer. La buena fe se nos presenta en esta premisa
comportamiento del sujeto de acuerdo al criterio  como una situacion subjetiva del poseedor. El debe
general de buena fe, sosteniéndose unas veces que representarse en su psique al momento de la toma
tiene un substrato de caracter psicologico y en de posesion la situacion como va a ocupar: de
otras un aspecto ético, lo que hace denotar cierta buena o mala fe. Témese en cuenta que la expre-
antinomia (42). Se conceptia la buena fe en sién “crefa tener el derecho de poseer” aparta
sentido objetivo cuando es el legislador el que cualquier situacion objetiva para determinar que su
prescribe los efectos que han de tener en las creencia es infundada. Es una mera situacién del
diversas hipotesis que elenca (43). sujeto. “En este sentido la buena fe asume el
La distincion conceptual, junto con una abru-  significado de conviccion, persuacién, o la creencia
madora discusién doctrinal —sobre todo en los de que una situacion o hecho juridico es legitima”
pafses con influencia alemana— y una buena dosis  (45).
de jurisprudencia obedece a que se ha optado por b) No hay buena fe si hay duda en el sujeto. Es
no darle —legislativamente— todo el marco legal la negativa de premisa anterior. Si el poseedor
que defina y conceptue la buena fe, con lo que, se  —con motivo suficiente— aprecia subjetivamente
deja a juristas y jueces para que determinen tan su situaciéon y duda de ella, ésta deviene en mala
diffcil situacién. En nuestro Codigo no encon- fe. La duda debe ser con motivo suficiente, porque
tramos este problema porque el articulo 285 esta- el poseedor de buena fe que ha adquirido por si o
blece la normativa objetiva previendo los posibles 2 través de otro se encuentra imposibilitado —las
casos con lo cual la distincion es inexistente. EI  més de las veces— para conocer perfectamente los
articulo 285 en mencion establece que “En todos  antecedentes y condiciones de la cosa poseida, més
los casos en que la ley exige posesion de buena fe, aGn para adquirir certeza de que ésta carece de
se considera poseedor de buena fe al que en el acto  Vicios.
de la toma de posesién crefa tener el derecho de ¢) Si se adquiere de buena fe y Iue?o viene: 'la
poseer. Si habia motivo suficiente para que dudara  duda, la primera se mantiene. Es otra disgregacion
corresponderle tal derecho, no se le debe consi- de la primera hipotesis. Aqun. |a3 buena fe objetiva
derar como poseedor de buena fe: pero si la debe mantenerse sobre 1a subjetiva. Es una concep-
posesién fuere de buena fe en su principio, no cidon dif'erent? p?rque el e.fecto‘no depende de.la
pierde ese cardcter por el solo hecho de que el condici(.)n.pSIquca del sujeto sino de la aprecia-
poseedor dude posteriormente de Ia legitimidad de  ¢ion objetiva que de ella se haga. .
su derecho. Cesa de ser de buena fe la posesién en d) Cesa la buena fe cuando se tiene certeza de
el momento de adquirir la certidumbre de que sé la mala f e Co‘m.o la buena fe se corjcreta en '|a
posee indebidamente, y cesa también desde Ia ig.rlorancua de vicios en la cosa que se tiene —segin
notificacién de la demanda en que otro reclame el dijimos— entonces al tenerse 'la certeza de lo

e ———————

(41) Cfr. Natoli, U, L'attuazione del rapporto obbligatorio (Giuffré, Milano, 1966) 1,p. 2y s3.

. i de Wachter, para quien 1a bu £ te

(42) L, io mace de la discusién ena fe no necesariamen

) d:b:n:zi&%gsae c&%ﬁ?&?&ﬁl?ﬁ?fﬁ& que refiere al datodnogm;ﬁv‘t:l. al cual at;ibuye una razén de cardcter ético,
por la cual la buena fe pierde su relevancia cuando dept;:i % diiorecl’i‘s,: ?9“,;’:- 81;\ los autores Busnelli-Vallini 1a
discusioén no es real, Cfr. La buona fede nel possesso (Pac » o ) p. 5-12,

(43) Giampiccolo, R. “La buona fede in senso soggettivo nel sistema del diritto privato” en Rivistg di Diritto Commer-
ciale, 1965, I, p. 335.

. 5 ba, con su maximag *¢

(44) En nuestro pafs —a partir de don Alberto Brenes Cordoba, con Doseedor de buena fe es el que no
conoce el vicio que invalida el titulo en que se funda posesion: gs‘:‘mua‘“ fe el que si conoce esa circunstancia y
:lambién. aquel que posee sin titulo de ninsl;:: especie " (@ : slpra nota 39), obliga a analizar el art. 285

esde el angulo del justo titulo (que para n & e

e inicia la gosesién. a pesar de (que pudiera ser de“iﬁ:‘;ﬁ”éag’:“’::‘s'e;m quien tenia e] bien), Para ser acordes con
nuestra linea de pensamiento, veremos la figura en h dog Alborto e Ja ley, para determinar como se afecta la
relacién juridica posesoria, pues seguir el criterio de one la mala fs Seguir un criterio propietario de la posesién,
baste el ejemplo del poseedor sin titulo donde se presup e.

(45) Zaldivar, F. Notas sobre la prescripcién civil (Facultad de Derecho, Tesis, San Jos¢, 1970) p. 71.
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contrario, la posesion ejercida con buena fe cesa.

@) Cesa la posesion de buena fe desde el
momento en que se notifique la demanda de un
tercero que alega mejor derecho. Desde el naci-
miento mismo de nuestro Cédigo Civil —en 1888—
existio el principio en comentario, el cual sirvié
Para que litigantes inescrupulosos, abusando en el
ejercicio de la accidn, pusieron en aprietos a
poseedores de buena fe causindoles dafios que la
misma ley autorizaba, razon por la cual la jurispru-
dencia patria —con gran tino— declar6 que el cese
de la buena fe se da a partir del momento que
recaiga sentencia condenatoria, pues la solidez del
titulo puede mantenerse =Y aln ratificarse— cuan-
do la demanda fuere declarada sin lugar (46).
13. La doctrina que sigue el criterio de la legiti-
macién de la posesion ha desar
tesis de los vicios de I3 posesién

La posesién eg viciosa cua
ésta, sus efectos juridicos son
Pero sin efectos juridicos, El vi
la Posesion misma o sobrevenij
hacer uso de sus principales g
de ejercer las acciones po.
aprovecharse de |a Prescrip
Propiedad. Los vicios sefial
€on mayor difusién son cl
mala fe, discontinuid

El Cédigo Civit
POsesidn, ésta debe se
tinidad existe cuando

rollado siempre la
47).

ndo adn existiendo
inexistentes. Existe,
cio puede nacer con
r a ella, impidiendo
arantias: el derecho
sesorias y sin poder
Cién para adquirir la
ados doctrinariamente
andestinidad, violencia,
ad y equivoco,

exige que para ser atil la
T pablica. El vicio de clandes-

—total o parcial— de
clandestinidad €s un
partes" 0 1]

?q.uél. Podr(a discutirse si la
. VI’(':lo Que tiene efectos “’inter
r9a omnes”, ante la disyuntiva, pensa-

o la conveniencia de la

(46) Cas, 9 hrs, y 15 minutog del 12

(47) Aun cuando no estamos de
vicios como forma ﬂustrauv:f‘;ef::
Posesion., :
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clandestina para tener utilidad debe recobrar la
publicidad y ejercerse de buena fe.

La violencia vicia la posesion cuando el posee-
dor se mantiene como titular del bien haciendo
uso de las vias de hecho, sean éstas materiales o
morales, impidiendo con ello que el perjudicado
pueda recobrarla o continuar poseyendo el bien,
La violencia puede ser material 0 moral. Sera
material cuando el poseedor hace uso de la fuerza
fisica 0 mecanica para repeler la accion del perju-
dicado: sera fisica aquella que empleé solo o
acompafiado de otras personas (parientes, emplea-
dos o amigos), contra la persona o los bienes del
perjudicado, siendo en los segundos la que ('188-
truya las vias de acceso, cercas, partes del bien,
etc.; la fuerza mecdnica es aquella que puede
generar el poseedor a través de medios como
armas, trampas o maquinas que repelen la mt.ro-
mision del perjudicado o las personas cor.-n quue.n
aquél trabaja, vive 0 comparte el bien. La. violencia
es moral cuando se vicia el consentimlen.to ??r
amenazas, que implican la promesa de realizacion
de un mal futuro, o la coaccién, que conlleva la
posible ejecucién de un mal presente. Cuando la
violencia cesa y el perjudicado no hace uso de los
medios que tiene a su disposicion para recobra: su
posesion a través de los procedimientos que .senala
la ley, entonces no solo desaparece el vicio -d'el
consentimiento, sino que también la Pposesion
deviene en pacifica, y a partir de ese moment’o'es
atil al titular; desde luego que la posesion pacifica
implica que sea de buena fe.

La mala fe es la creencia —o certeza— del
poseedor de no ser el titular del derecho rea.l que
ejerce. Quien posee de mala fe no por el fu'mple
hecho de quererlo va a transformar su posesion en
buena fe, se requiere, por el contrario, el concurfo
de la voluntad del perjudicado para que el vicio
desaparezca, la cual puede ser ticita o expresa. El
poseedor de mala fe no puede emplear la fuel:za
contra la persona a quien corresponda un mejor
derecho de poseer la cosa; si emplea la fuerza, a
sabiendas de su condicion, queda sujeto a las
mismas disposiciones civiles y penales de aquel que
con violencia despoja a otro de lo que le pertenece
{Art. 306). Contra el que posefa de m.ala_fe v !1a
dejado de poseer procede la acci6n reivindicatoria;

de junio de 1929; cit. por Sotela, en supra nota 28, p. 41,

— iaremos los
- trina razones que ya hemos expuesto— enunc
el::t::t:ied :fle el l:c':g: lt‘:naa un marco general de referencias en cuanto a la
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cuando el reivindicador se dirige solo contra el
actual poseedor, no contra el que lo fue de mala
fe, tendrd —durante el tiempo que aquel posey6
con vicio— las mismas obligaciones en razon de los
frutos, deterioros y perjuicios (Art. 321). Y en este
sentido, el poseedor de mala fe es el responsable de
los deterioros que haya sufrido la cosa, salvado el
caso de que tal deterioro provenga de un vicio de
ella, o que también hubiera ocurrido en poder del
duefio; queda en la obligacion de devolver los
frutos: los percibidos y los que el duefio hubiere
podido percibir con mediana inteligencia y acti-
vidad; si no |a hubiere, debera devolver el valor que
tenia o hubiere tenido al tiempo de la percepcion
{Art. 329).

Igualmente, para que la posesién sea Util debe
ser continua (Art. 856 C.C.). La continuidad es
aquel estado posesorio en virtud del cual la pose-
sibn se manifiesta por una sucesiéon de actos
ininterrumpidos, que se dan a intervalos lo sufi-
cientemente cortos como para no crear lagunas. El
vicio de discontinuidad se presenta en la posesion
cuando los intervalos existentes entre acto y acto,
o entre unos y otros, son lo suficientemente
amplios como para no poeder identificar al titular
del derecho real que se ostenta, o bien, que se
tenga duda sobre su identificacién. La determi-
nacién del vicio consiste en el andlisis de los
periodos o intervalos que separan un hecho del
otro, tomando en consideracion las dificultades
naturales de la posesion de la cosa, pues la conti-
nuidad absoluta es inexistente. Como la continui-
dad es requisito para la prescripcion, debe tenerse
en cuenta que puede ser suspendida o inte-
rrumpida: en el primer caso, la corrida se suma a la
Posterior, y en la interrupcion, se pierde la ejercida
y debe iniciar nuevamente a correr para ser tomada
en cuenta.

Un altimo vicio que se menciona es el del
equivoco. Acontece cuando los actos posesorios o
de goce pueden explicarse en dos maneras distin-
tas. El vicio recae en los elementos constitutivos,
no en sus cualidades secundarias. Su existencia tfs
continuamente ostensible, y aparentemente mas
facil de distinguir que los otros vicios. Este vicio se
presenta casi siempre con la propiedad indivisa,

(48) Italia, para dar un solo ejemplo, tiene
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donde los copropietarios que poseen la cosa en
comin tienen derecho a ejercer actos de posesion
sobre la totalidad, pero existe el equivoco de
determinar si los actos ejercidos son parciales o
exclusivos. Mientras dure el equivoco la posesion
es vana,

Los vicios —a nuestra forma de analizar la
institucion— tienen una importancia relativa pues
éstos afectan generalmente la forma y no el insti-
tuto mismo. Los vicios no trascienden a otras
personas por el hecho de la transmision del bien
como sucede con los otrs derechos reales, el vicio
no va unido a la cosa, sino a la relaciéon misma, por
lo que, por la trasmision se libera el vicio, y se
podria afirmar que aprovechan al poseedor-adqui-
rente pues por el simple hecho de la adquisicion
deviene en perfecta aiin cuando hubiera sido siem-
pre viciada. La doctrina moderna por lo general
opta por obviar el estudio de los vicios a la hora de
estudiar la posesion, pues tienen mis cabida dentro
de la prescripcion,

14. La posesion, como subordinacion de hecho
ejercida en los bienes que goza de tutela, tiene
efectos juridicos. El fundamento de los efectos
juridicos es darle contenido y eficacia al instituto,
por lo que, se encontraran muchos tratamientos de
ellos segun la definicion propietaria de cada orde-
namiento (48). Tradicionalmente se ha hablado
que los efectos son dos: las defensas posesorias y el
derecho de hacer uso de la prescripcion para
adquirir la propiedad. Nosotros consideramos que
del analisis exhaustivo del Codigo Civil nos encon-
tramos una serie de efectos que no son precisa-
mente encasillados en estos dos, por lo que hemos
preferido hacer otro parangén, donde incluimos
los derechos y obligaciones del poseedor.

A) La tutela posesoria consiste en la facultad que
tiene el poseedor de defender su posesion de
cualquier perturbador a través de los medios que le
otorga la ley. Unos —siguiendo en linea de maxi-
mas a Savigny— han visto en la proteccidén pose-
soria una forma de hacer efectivo el principio de
que nadie puede hacerse justicia por su propia
mano, mientras que otros —comandados por
Ihering— han visto en la proteccion una forma de
proteger al propietario pues parten del supuesto

una amplia gama de efectos que han sido clasificados en muchas formas, pero

ié i . isicio del poseedor d i
una simple menciéon podria ser: la adquisicion de frutos (del r de buena y mala fe), las reparaciones ¥
mejoras, el derecho de retencion (*“ius retentionis™), la adquisicion de los muebles de buena fe, y la prescripcion.
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que poseedor y propietario casi siempre son el
mismo (49). Nuestra legislacion consagra la protec-
cidn posesoria en forma bastante amplia, que va
desde la facultad de defenderla repeliendo la fuer-
za con la fuerza, hasta la de recurrir a la autoridad
judicial para que dirima la situacion (Arts. 305 y
317). El hacer uso de la fuerza tiene como |limite
el hecho que la misma no se puede efectuar como
meflio de sustituirse en la posesién va ejercida
—aun cuando se trate de despojo—, sino, sola-
mente, para impedir que quien pretenda perturbar
o despojar la posesién no cumpla su cometido, es
podria decirse, una forma de legitima defensa c'ivil'
f;ue ?odré emplearse solo en el caso de agresién'
ilegitima y con proporcionalidad en el medio
empleado, y para realizar ésta, la ley faculta al
ofendido a que recurra a la autoridad (en nuestro
caso la Guardia de Asistencia Rural) para que
coadyuve en esa legitima defensa, pero ésta, antes
de actuar, debe constatar que el recurrente' es el
:!nt:::dor, que la agresion se est3 verificando en ese
e :ccni‘?mento' Y en el caso de que se tratare de

on contra el que inmediata y anterior-

m . o

m::t:ep::ey? como duefio, que se ha poseido por

e in ano o que se tiene titulo legitimo para
re. 307), y solo una vez hecho esto,

Ser sustituido, |
Tribunales de Justicj

(49) El tema de] fun
d
las veces, y _cuyoa;::::g:odde la
1o i et
P gana de opinjgpee g J
. g:;asulu? conolc)lmiento sig Nes g] p,
ese a
1962). ¢ Los M

(50) Del presente tema

e
teméucc', Specto

0z0s, J.L. Ty

nog

judicial debera constatar primero que nada que el
reclamante tenia la posesion y que ha sido privado
ilegitimamente (Art. 318), para instruir conforme
a la normativa de los interdictos (Arts. 652 vy ss.
del C.P.C.), hasta determinar lo que en derecho
corresponda, pero no aceptara el reclamo si se
trata de una accion intentada contra el que tenia
mejor derecho de poseer, salvado el caso de quien
hubiera sido despojado con fuerza o violencia (Art.
319), pero en ambos casos debera realizar todas las
diligencias probatorias para llegar al convenci-
miento de estar en presencia de uno u otro caso.
(50).
B) La prescripcion adquisitiva es el medio a través
del cual se adquiere la propiedad por el ejercicio de
la posesion en ciertas condiciones y durante un
tiempo' determinado. Las condiciones son las de
haber poseido en calidad de propietario, continua,
publica y pacificamente (Art. 856), durante diez
afios en los inmuebles y tres en los muebles (Arts,
860 y 862), pudiendo beneficiarse con la ejercida
por el causante (Art. 863) a los efectos de com-
pletar el tiempo requerido por ley. La adquisicion,
sin embargo, de !a propiedad —tratandose de bie-
nes inmuebles— no se verifica automaticamente,
sino que el titular debera recurrir a la autoridad
judicial o administrativa (51) para que se proceda a
realizar una serie de diligencias tendientes a cons-
tatar el ejercicio del derecho de posesion, para
luego ordenar que se inscriba en el Registro Pabli-
co de la Propiedad.
C) Tanto o mas importante que los efectos prove-
nientes de la defensa posesoria o del ejercicio de la
prescripcién para adquirir la propiedad, encon-
tramos otros, que en forma inmediata definen y
califican el instituto posesorio. Estos efectos pro-
vienen directamente de la relacion posesoria y se
manifiestan como derechos y obligaciones del
poseedor, que reunidos cobran unidad de sentido,
permitiendo su estudio cientifico. )
Una serie importante de efectos proviene de la

Proteccién posesoria se encuentra con gran cantidad de tesis, encontradas las mas de
depende enteramente de la posicién filosbfica del autor. Cfr, a manera ilustrativa la
uridica Espaiola (Seix, Barcelona, 1910) XXV, p. 156, donde se ofrece toda una

Y amplio de la historia de la proteccion posesoria y el fundamento de la misma,
tela interdictal de la posesién (Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,

M ocu; i é
del delito de Usurpacig m:lremos en otra oportunidad, donde incluso analizaremos la defensa posesoria a través

ausencia de profesiongleg V€ €S la

forma mas utilizada en nuestro pais —sobre todo en los campos, donde hay

e H
ofensa —sin proporclonmid:diemcho- que trae como consecuencia que la defensa posesoria se convierta en una

ausencia del poseedor por

Y donde el ofendido —que muchas veces no lo es— toma posesion del bien en

M e
cialmente— la defensa civil, neontrarse aquél en prision o con orden de desalojo. Por ahora comentamos —tangen-

(51) Actualmente se puede intentay

14 de julio de 1941, ante log 'rlxi inscripcion a través de las Leyves de Informaciones Posesorias. Con la No. 139 de

Tierras y Colonizacion. Tiby

8 Civiles, v, con la No. 4545 de 20 de marzo de 1970, ante el Instituto de
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posesidon como derecho real. Acontecen siempre re pagado por el bien (Art. 328), lo mismo que las
con ocasion de restituir la cosa poseida al titular, mejoras, pero tratandose de muebles, el poseedor
de lo que nacen derechos y obligaciones. a) Resti- para tener derecho al pago del reivindicante debera
tucion de cosa: al haber reivindicado el titular del  demostrar que la compré con las formalidades
bien su derecho, quien la tenga en su poder ladebe  usuales en ventas o ferias pablicas, segin el Art.
restituir. Se pueden presentar dos situaciones, que 481, pero analizandose la figura en general una
el poseedor después de la demanda haya dejado de  hipotesis de estas no tiene aplicacion; b) el posee-
poseer {"’possessio ficta”), o que, el poseedor sea  dor de buena fe a quien no se le haga el pago del
titular de un derecho (real o de crédito) con el cual  bien y mejoras, no estd qbligado a restituirlo,
pueda excepcionar al reivindicante. En el primer  adquiriendo un derecho de retencion {"ius reten-
caso, una vez autorizado por el Juez, el reivin-  tionis”)} (52) como garantia de no sufrir dafio sin
dicante podra tomar posesion de la cosa porque el ser indemnizado (Art. 328); c) los frutos de la cosa
ex poseedor continGia siéndolo ain cuando no pueden ser naturales, industriales y civiles (Cfr.
ejecute su actividad posesoria y por ello solo con  Art. 288) (53) de los cuales el poseedor de mala fe
autorizacion judicial puede reposeer de buena fe.  deberd reintegrar los naturales y civiles que hubiere
Cuando existe mala fe en la posesion ejercida, el percibido, pues ellos provienen de la cosa en forma
Juez condenarad no solo a la reintegracion de la * independiente de su gestion, y no solo los perci-
cosa, sino también al pago de los deterioros y los  bidos sino también los que el duefio hubiere
dafios y perjuicios causados (Art. 324 y 325, en  percibido con mediana inteligencia y actividad
relacién con el 1045, 333, 731y 832); ysilacosa  (Art. 329), pudiendo dejarse de pagar los indus-
no pudiere ser restituida por haber perecido o no  triales —a nuestro criterio— porque han sido obte-
ser posible, el poseedor de mala fe pagard como  nidos con su trabajo y cultivo (Arts. 50 y 56 de la
culpable el valor de ella (Art. 325). Cuando el  Constitucién Politica); en el caso del poseedor de
poseedor lo sea de buena fe la situacion es total-  buena fe —como se indico— no tiene la obligacion
mente diferente: no tiene la obligacion de pagar  de pagar los frutos percibidos, entendiendo que en
los dafios y perjuicios causados, ni a pagar los  este caso deberédn incluirse también los pendientes
frutos percibidos, ni los deterioros que la cosa  no recolectados, salvo que se paguen; d) las mejo-
hubiere sufrido, siempre que fuere con anterio- ras en nuestro pais han sido clasificadas en nece-
ridad a la notificacion judicial de la demanda (Art.  sarias, Utiles y de lujo (54), que son indemnizables
327), pues cualquier accion posterior con culpa, lo  de acuerdo con el tipo de poseedor que las recla-
har3 incurrir en las responsabilidades del poseedor ~ me: el de mala fe tendrd derecho a que se le
de mala fe (Art. 333, que a nuestro juicio debe  paguen las necesarias y Utiles, con derecho de
interpretarse a partir de la notificacion de la  retencion de la cosa cuando no se le hubieren
demanda, y no como erréneamente se establece)  pagado las primeras, mas no las otras, mientras que
{Cfr. Arts. 844, 1038 inc. 2); y como su posesion  con las de lujo no puede reclamar el pago (Art.
ha sido sin la intencion de dafiar, sino con buena 330 en relacién con el 508), pero si —nos parece—
fe, el reivindicante debers resarcir lo que se hubie-  que las puede retirar cuando ello es posible, por-

(52) Gentile, comentando el Derecho italiano, nos indica que el a.rt..1152 t:le_l C.C. It:. suborglina el “jus retentionis” a la
circunsf;ancin que en el curso de) juicio de reivindicpcion haya sido solicitada la indemnizacion y haya sido ofrecida
1a prueba, al menos genéricamente, de las reparaciones y glesoras. 1o que se puede hacer en cualquier estado del
juicio y por la via de excepcidon., En supra nota 22, p. 188-89.

(53) Par, udio interesante de los frutos véase Mosco, L. I frutti nel diritto positivo (Giuffré, Milano, 1947),
) Sca:lal:.: :’satzio. M. voz “Frutti, Diritto Romano_". ']‘uf_one“R. voz “Frutti. Diritto Intermedio’ y Barcelona, P.
“Frutti, Diritto Civile”, en Enciclopedia del Diritto (Giuffré, Milano, 1969) XVIiI, p, 189-237, en lo general; ¥,
Montel, A. “L’acquisto dei frutti da partedel possessore di buona fede” en Giurisprudenza Agraria Italiana (Ramo,
Roma, 1955), II, p. 9, ¥ luego en Montel, A. Il possesso. . . en supra nota 22, p. 265 y ss.; Gentile, supra nota 22, P.
175-82; Barassi, supre nota 6, p. 297-302.

(54) La doctrina del Derecho Agrario ha desarrollado en forma bastante amplia el tratamiento ge las mejoras, bien para
]a interpretacion de los contratos de esta rama, como para i:n“““a-l‘ solucién a log problemas que se suscitan
cuando se estd en presencia de un proceso de Reforma Algrar . en el que se debe determinar desde aquellas que se
pagan cuando se expropian bienes mejorados, hasta las de °d"‘ ¢ampesinos que se dejan afectar para reorganizaciones
parcelarias, Nuestro ilustre profesor Antonio Carroza 'hal_ esarrollado el tema en GJ; Istituti de! Diritto Agrario
(Giuffré, Milano, 1962) I, p. 183-217, v luego en I mi glioramenti delle cose nella teoria generale e nei rapporti
agrari (Giuffré, Milano, 1966), cuyo conocimiento se hace obligado en Costa Rica, pues una tecnificacion en la
materia no existe, dejindose —las mds de las veces— la _soluclon ~—de estricto orden juridico— a peritos valuadores
que no tienen la obligacion de correr con las responsabilidades que nosotros ain no hemos enfrentado.
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que de .Io contrario estariamos en un caso de
enriquecimiento sin causa —~que no es la filosoffa
f:le la posesién—; el poseedor de buena fe estara en
|gt’xales condiciones, pero con un derecho de reten-
cion por las mejoras Gtiles y necesarias {Art. 328).
Como derecho real Que es, la posesion confi-
gura para el sujeto activo todas las facultades que
se conceden a los titulares de los otros derechos.
Encontramos —entre otros— los siguientes:
poseedor tiene el derecho de exclus
obligar a sus colindantes a compar
blecer los linderos auténticos que
dio de.los otros, que se hace por la
Y amojonamiento (Arts. 295 ¥ 296 en relacién con
los arts. 798 a 80g del C.P.C); b) derecho de
cen:rar_ su predio através de sefiales que identifiquen
e individualicen sy posesion (Art, 320), siempre
?:SZ IPvr:s) :Zci::atT de terrenos declarados como
edministre Nales, que requieren autorizacion
s rativa, pues caso de infringir la norina se le
P zner como usu'rpador de dominio pablico
- G de la Ley de Tierras y Colonizacion, ci

el Art. 227 del Cp.)- . ¥
) . €) derecho de matar -los
yen sus cultivos, ya sean éstos

.. Cos (Arts_ 31 .
legitima defensa de sy p"°ducci6n4 y 31 5).‘» como

Respecto a terc

a) el
ién, sea, el de
ecer para esta-
separen su pre-
via de deslinde

eros, siempre que no se de-
poseedor i
una tfene de Presunciones (“juris
i .
enenden a garantizar Ia pacifica
en cabeza de quien ejerce la

6digo Procesg Civil pues “/3

1 &
presume que continga eﬁS?‘)

comenzé (Ibid), que eg com
lla otra: el poseedor actua) >

' ) la posasién se
OMbre de quien la
Iementada por aque-

que demuestye haber

(56) En linea de maximas, e

contrario, existen a favor del-
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poseido en una épocé anterior tiene a su favor la
presuncion de haber poseido el tiempo intermedio
(Art. 859), que sirven como vehiculo probatorio
de la continuidad, para hacer uso de la pres-
cripcion adquisitiva y obtener la propiedad; y, d)
en caso de duda, se presume la buena fe en la
posesién que es un “indubrio pro possessore” por
el cual se le evita la carga de la prueba a éste y se le
permite gozar de todos los beneficios que la ley le
concede hasta que no exista prueba en contrario,
nos parece que esta presuncién pone en tela de
duda 1a normativa del art. 285 porque para terce-
ros la buena fe existe siempre, con lo cual caen en
vacio las hip6tesis de una mala fe subjetiva, que
ademas de imposible de probar pierde sentido;
sera, en todo caso, a la hora de existir contra-
diccion de intereses y ante un Juez donde se
determinaré en presencia de cuél se esta.

El ejercicio de la posesion, como todos los
derechos reales, implica el cumplimiento de obliga-
ciones que se dan con el bien, respecto a térceros,
Y en relacién con la sociedad misma (65), estas
obligaciones constrifien al poseedor a actuar en
cierta forma para poder hacer uso de las facultades
que su derecho real le otorga. El! poseedor
—prioritariamente— debe serlo de buena fe, porque
solo asf se adquiere el derecho de poseer (Art.
284), que es la llave para el ejercicio tutelado de la
relacién, y que abre paso a otras mas, COMO son las
consagradas en el capitulo de la prescripcion (Arts.
850 y ss.) para ser til a la usucapion, el de dar
paso a otros fundos enclavados (Art. 395), a dar
pega (Art. 401), etc. pero la principal —a nuestra
forma de ver el asunto— es aquella de cumplir con
la funcién social, en cuanto que sea medio para
resolver los problemas socio-econoémicos, para lle-
var justicia a la relacién posesoria, y nunca como
forma de establecer privilegios, o ejercer 1a propie-
dad sin sus obligaciones.

15. El resumen que a través de estas paginas
intentamos plasmar nos demuestran que la elabo-

B e

e

racion cientifica de la posesion se puede realizar -

—como con cualquier otra institucion juridica—,

" eso si, teniendo en cuenta que en la sistemati-

zacion auténoma ha de hacerse una disgregacion
conceptual en cuanto a la légica propietaria del
Cadigo Civil, en la que estamos imbuidos. La
sistematizacion es requerida por ser la posesién la

- X uand, a
limitaciones de ésta afectan 5 o> P955i6n se nos presenta como dependiente del derecho de propiedad, todas las

ley vy en el interés social.

centrar el tema de discusio En este g

n, pero Va.lg

a . A

BQuella; cuando setia auténomamente, los limites se encuentran consagrados en la
capite nos referiremos solo a las obligaciones, y no a los limites, para poder
4 el comentario para hacer la distincién.
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mas perceptible, la mas real, la mas palpitante de
las relaciones del derecho civil: existe en cuanto se
manifiesta. Debemos hurgar —como primer paso—
los entretelones ideoldgicos presentes en las elabo-
raciones dogmaticas y con pleno conocimiento de
ellos tomar nuestra posicién, pues solo quienes son
conscientes conocedores —o no han comprendido
ain— toman posicion respecto a los puntos algidos
del problema (la naturaleza, por ejemplo}, de ahi
que la posicion no puede —ni debe— ser aprioris-
tica, ha de ser producto de la meditaciéon y de
analizar una y muchas veces el instituto.

La publicizacién del derecho civil obliga a

31

adaptar los institutos al servicio del interés publi-
co, del interés social, a perseguir la satisfaccién de
las necesidades generales sobre las privadas, y en
ninguna relacién esto es mas factible que en la
posesion.

En estos tiempos en que la propiedad ha sido
trocada por la empresa, que la sociedad de perso-
nas da paso a la de capitales {(como transito del
estado precapitalista al capitalista), en que las
ramas del derecho exigen autonomia para satis-
facer en forma especializada los fines del hombre
en sociedad, no seria correcto pensar en darle
contenido posesorio a la propiedad?

I 22222222 K24
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l. UN TEMA SIEMPRE ACTUAL

Conforme corresponde a una disciplina juridi-
Ca que se halla en plena elaboracién tedrica, el
derecho agrario (1) tiene pendiente para si, arduas
Dpl‘émicas de esclarecimiento conceptual y de defi-
nicion,

Si existen figuras de carécter polémico en tal
elaboracion, una de éstas es la de Reforma Agraria.
Te‘rna de por si actual, especialmente para aquellos
Paises en los que aun no esta resuelto el problema
fundamental del agro, a saber: tenencia de la tie-
fra, y consecuencias ulteriores.

En América Latina el tema en si, es de gran
.eza objetiva cultural; sus reformas agrarias o
Intentos de éstag (2), arrancan desde comienzos
del presente siglo en México (3), para repetir simi-
lares intentos en Guatemala (4) y Bolivia (5). y
Cerrar antes de la sexta década de nuestro siglo con
YN proceso académicamente calificado como "po-
lemico”, Y cuestionante de todo lo anterior: la Re-
forma Agraria de Cuba (6). Luego como respuesta

riqu
los

—-_'-'-———.____

(1) - )
E};‘z%’;::;l%n que aun tiene como requisito
Obedezca 2 irigidos a crear en

Interpretacion
Problemg lega]._l“r

R:iar;:;\do a las lamadas —Reformas
; cho de Propiedad de la tierra
comprende desde

(2)

largo

3) Gurg :
(trad, oAN, M

Profundiza
otras observaciones soci

de la Ley Federa
» 1934, 1940

’:&ble xits Y 1942 y
4)

I su engy

Regulador, C?e 2

ok ) la Po);
LD A
Una evalua iy

cidn ingtj i
América Lating 1o utucional y

colonizacibn,

(5) nze, 1975,

m‘ .
agosto de 195-:133 referido al problema juridico e

NADO, Supra nota 2 °Ptexto de la legislacion

El autor de esgt s
desempeiian las sr tomentario analiza el rol que

; es le
fl»%ti;lgdad. ¢on especial );z?eg:nl:efoma f@xeris de

MORERA, F. Ante
Primer Pais Soci, gedentay Legales,

(6)

(7)
(8)

Ley No. 2825 de 14 de octubre de 1961,
Ley No. 15037 de 20 de mayo de 1964.
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‘sine qua nom", la de formar una serie de principios n
el campo de nuestro Derecho Agrario (de América Latina),

izd comience a resolverse y al menos por partes, el prob
nuestra realidad con base a principios juridicos nuevos, s¢ lisis de un
pendiente de indicadores sociolégicos o econdomicos en el an

Agraria G“Gfﬁ'”}ﬂ”ecﬁl" enjuicia a ésta como *'.

politica y juridica a esta Gltima, nacen al calor de
la Alianza para el Progreso, las leyes de Reforma
Agraria de la década de los sesenta, entre ellas_y a
manera de ejemplos la “‘Ley de Tierras y Coloruza-
cién de Costa Rica’” (7) y de ""Reforma Agraria en
el Perd” (8). »
Asi en una coyuntura de ‘‘Reforma Agraria”,
el tema como tal se ha ido desarrollando blaio la
direccion de érganos y personas, entesy gotflern_os
y mas alin por supuesto en el campo de las ciencias
503';‘;2 la economia revestia la posibilida.d de
afrontar las urgentes tareas del desarroll.o nacm?nzfl
en cada pafs, en cuanto alternativa a la industriali-
zacion o desarrollandose junto a ésta —o en su
dimension mas optimista— como fuente de ocupa-
cibn plena para el empleo de los recursos de pro-
duccion. .
Para la sociologia un vasto campo de estudio,
al que las Gltimas corrientes califican como de ?e
cesaria realizacién para el cambio estructural, a Tin

uevos de c%récter
una Teoria que
lema hasta ahora
desestima Ia

L wE sgimen
un destacado autor boliviano expresa: ,;h;:rlcf::!gos: el
distingue claramente tres periodos bie

s n IB
la conquista Yy colonizacién hasta 1591: el segundo comienza precisamente o
mediante Cédula Real de 1591, hasta la recopilac de
» del S. XVIII para culminar con la real instruccion
erech gunda Reforma Agraria Colonial, en ] régimen y tenencia de las tierras en
. ¢ho Agrario, Imprenta Nacional, La Paz, 1956,

Pl leyes de
ilacion d‘i753'4 que
América’.

P. 241,

una recientisima obra titulada La Reforma Agraria en América Latina —el caso de N
nuevamente sobre el particular caso agrario con un fuerte
o-juridicas afirmando ££
on de las estructuras agrarias,

analisis critico que
lemas agrarios no

. .la solucién de los prob tema social

consiste en poner en cuestion el mismo sis

Milano, 1973, ps. 268-69.
1 de Reforma Agraria actualmente vigente, en relacién con su
sus principales problemas juridicos, se ha realizado por un jo

s antecesoras
ven agrarista

c .
© Agrario Mexicano. Editorial Pornia, México, 1975,

. .un verdadero

. o
las transformaciones agrarias del Decret

residente Constitucional Jacobo Arbenz en 1954, dindole a la nueva legislacion un
oteccidn estatal a las instituciones que imposibilitan el desarrollo del agro, ¥y que Ley
o un falso medio de desarrolo social. Todo ello para continuar con la
Nacional, 1a Contrarrevolucién Agraria,

pluridisciplinaria sobre tal proceso se halla en: FRANCO, A. Reforma Agraria €n
mericano de Ciencias Agricolas de la OEA, Turrialba-Costa Rica,
implicaciones legales del Decreto Supremo No. LDO-
boliviana, sus antecedentes y resultados, se halla en: MA

3471 de 27 de

en lo legal y en relacién con todo el aparato juridico estatal,
Cuba,
ia a las dos fundamental

como parte de las leyes que mutan la base econémica de la

es, sean: la de 17 de mayo de 1959 y la de 3 de octubre de

alist L Cambios Juridicos e Institucionales y actual Sistema de Derecho en Cuba,
ista de Américq, Tesis, Derecho, Universidad de Costa Rica, 1975, ps. 142-49.
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de liquidar el capitalismo subdesarrollado y depen-
diente.

No menos ausentes de tal interés habrian de
ser los juristas (9), toda vez que en Gltima instan-
cia, las leyes de Reforma Agraria —sea cual fuere
su naturaleza y fin— se plasmaban siempre a través
de un estatuto legal. De esta forma en lo juridico,
el tema de 1a Reforma Agraria ha recorrido un rico
trayecto historico que ha formado a su alrededor,
desde una Doctrina General {problematica juridica
de las Reformas Agrarias Integrales), hasta estudios
cada vez mas expecificos de sus instituciones en
particular v. gr. —modalidades de tenencia de la
tierra y formas de adjudicacion en las Reformas
Agrarias— en relacion con el sector no reformado
de la estructura agraria.

Asi, el tema como tal, no obstante su renovado
estudio, continia siendo objeto de mucho debate
—estudio e interés— y en consecuencia lejos de
agotarse (10). Por ahora el objetivo concreto que
nos ocupa antes que innovar sobre el tema, preten-
de dar un poco de luz sobre una experiencia nove-
dosa de Reforma Agraria en América Latina, el
Ultimo Decreto Ley que la regula en el Perd, en lo
més significativo de su articulado, disposiciones co-
nexas y textos de relacion (11).

Para el momento en que dicho Decreto se emi-
te, el concepto de Reforma Agraria en el documen-
to citado de la FAO, se valoriza como algo mas
“de simples cambios en la tenencia de la tierra”

e ——

(9) Concordamos con el criterio que se expresa en el ensayo titulado
que se enfoca al Derecho Agrario ocupando un lugar de privile;
obligacién—, dentro del derecho en general, por ser nuestr
de una economia agricola y en general del campo (en cuan
condiciones objetivas y subjetivas de especial singularidad’
Revista: Derecho Agrario y Reforma Agraria, Universidad

(10) E informe que al respecto emitié el Comité Especial sobre Reforma Agraria de la O
Unidas para la Agricultura ¥ la Alimentacién, como
elocuente en cuanto andlisis y actualidad del tema. ONU,

rma Agraria Que una vez redactadas se hicieron de ilu
has de sus normas programéticas no se reglamentan,
En efecto, sucedineamente a su aplicacién,

(11) A contrario sensu de otras leyes de Refo
fendmeno que en parte obedece a que muc
nuestro interés ofrece otra experiencia diferente.
comenzé6 a promulgarse respecto de aquell
regulacion.

Junto a esta preocupacion de
por via reglamentaria, una buena imp:
que cada afio se emitian con el titul
recuento de las causas que se tramitan e
tales juzgados y se observa con agudo inter
procesal como en materia sustantiva. Dejdndose para
Tribunal Agrario (a algunas de las cuale

a normativa de ley que hacia depender su eficacia

personeros de la reforma, por salvar el tradicional par:
resion del avance aplicativo del texto de ley se o
o de “Memoria del Presidente del Tribunal Agrario
n despacho judicial, se analizan las principale:
&3 las lagunas que aun debe cubrir el
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(12), se quiere ir mas alla y lograr en lineas gene-
rales con la reforma del agro:

*a.—Una equitativa distribucion del Ingreso
Nacional.

La participacién plena de los trabajado-
res del campo en el proceso de implanta-
cion y administracion de la Reforma.

.. .La formacion de unidades de explota-
cion o de asociaciones de productores
que haga posible adoptar técnicas mas
modernas, estimule las inversiones, eleve
el nivel de riqueza y genere mas y mejo-
res oportunidades de empleo, y

Una organizacién empresarial de las nue-
vas unidades apta para aumentar la pro-
duccion y el mejor uso de los recursos
productivos’ (13).

El Decreto dicho debia operar en el cuarto
pafs en cuanto extension se refiere en América
Latina, —al PerG le adelantan en superficie por su
ordea: Brasil, Argentina y México—. Su superficie
es de “128 millones de hectireas de las cuales,
apenas 30 millones se aprovechan para fines agro-
pecuarios, y de estas ultimas 27 millones estén
ocupadas por pastos naturales de baja calidad para
sostener animales, de tal suerte que la superficie
agricola queda reducida solo a tres millones de
hectéreas” (14). Vasto territorio en el que asi mis-
mo se presentaban .las clasicas contradicciones
minifundio-latifundio en lo productivo, bajo coefi-

b.—

“Derecho Agrario en la Reforma Agraria’. En el
gio, que a mi entender —antes de goce es de
0s paises exportadores de materias primas, que dependen
to zonas de extensa actividad agricola), ¥y por reunir
})

de Los Andes, Venezuela, No. 4, 1973.

rganizacién de las Naciones
respuesta a su quinceavo periodo de sesiones (1969) es
FAO, Roma, 1971.

soria aplicacién,
1a ley que ocupa
1a reglamentacion
de una mis especifica

angoén entre derecho y realidad
btiene al leer las publicaciones
** En las cuales se realiza el
s incidencias administrativas de
sistema normativo, tanto en lo

ultimo en tales documentos, el estudio de las ejecutorias del

s referiremos) y los nuevos criterios jurisprudenciales que le merecen

particular referencia, porque informan la actuacion de la jurisdiccion agraria.

(12) FAO, Supra nota 10, p. 5.
(13) Idem., p. 6.

(14) MAC. LEAN, R. “La Reforma Agraria en el Perii”. Rev. Derecho y Reforma Agraria, No. 4, Universidad de Los

Andes, Venezuela, 1973, p. 12.
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ciente del binomio tierra cultivada-hombre, en lo
econémico; ausencia de obras de infraestructura
para el cultivo (hidroldgicas por ejemplo) en lo
técnico; y una subsistente ley —en lo juridico for-
mal— de Reforma Agraria, que promulgada apenas
Cuatro afios antes, se mostraba jurfdicamente inca-
Paz de solucionar al menos evolutivamente, el dra-
ma social del agro.

Toda vez que la mediatizacién en la afectacion
de los grandes predios, sus lentos procedimientos
de aplicacion Y lo restringido y minimizado de su
accion reformadora hacian observar que para el
momento en que eventualmente podria cumplir
sus objetivos, el problema del agro seria igualmen-
te grave, o maés que aquel existente, al momento de
iniciar su accion (15).

Obvio también resulta ano
to esencial de 1a nueva ley,
Para su realizaciéon y eventu
Cision politica (16) que qui
de promulgar, ejecutar Ia
obviamente antes falt6,ap
Que conocfa ya, desde reci

tar en cuanto aspec-

que fundamental era
al aplicabilidad, la de-
siera en verdad ademas
Reforma Agraria, ello
esar de ser Per( un pafs
én terminada la Primera

Rivista di Diritto Agrario. Firenze, No,
(16) Protundiza sobre el tema: BARAHONA, F,
SALAS, 0. y BARAHONA, R., Pubncacibneslgzrf:
En forma clara sobre el mismo te
Colonizacién". €xpresa en su punto No, 1: Cam
cia del lati dio y de los intereses del capi
politico que se constituye en determinan
estructurales de fondo, tanto en e] camp
redistribuciéon masiva del ingreso y a la
nacionales,
FAO, Chiclayo, Pera, 1971, p. 6.
(*) Siglas identificativas del Partido Acc
a”n Revolucion:
ion seri nac:
responderd a la realidad peruana®,

En dicho plan, la Reforma Agraria era el punto cuart.

en los siguientes objetivos: Petréleo, Planificacién

dustria, Mineria, Pesqueria, Electricidad,
Pamee: Industria, tario y Creditisio. Bl ge

Publicas, Régimen Mone

en
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2,1972, ps. 190-91

Tedrico
Universidad
ma ‘““El Informe gobre el
bio Pol{tico ¢
talismo nacional
te para manteney el
O agrario co:
incorporacion

Guerra Mundial, 1a formacion de grupos polfticos
que proclamaban la transformacion de las estructu-
ras agrarias, v. gr. —sustento electoral en el campo
del partido APRISTA— (*).

iI. LAPROMULGACION DE LA LEY

A.— Principios basicos, afectacion y limitacion

de la propiedad.

Luego de los fallidos resultados de la ley ante-
rior. El texto del nuevo Decreto Ley, promulgado
por el Gobierno Militar (17) define a través dfa f’"
extenso articulado, 196 en total y otras disposicio-
nes especiales, transitoria y final, los concept-os e
institutos especificos —v. gr.— posesion agraria, y
generales; relacion Reforma Agraria —desarrollo
nacional (art. 2)—, en su interrelacién con la es-
tructura agraria y sus mecanismos, y elemento§ d.e
tipo técnico de crédito, educativos y de comercua.lll-
zacidon, como partes en su conjunto de la.p'olftlca
Agraria Nacional. La declaracién de principios ba-
sicos —arts. 1 al 6— constituyen el sostén de la ley.
Su art. 1, la define expresamente como integra.l
(18). Al perseguir sustituir los regimenes de lati-

+» 30bre una evaluacién de una leyegh;i::ﬁa;ﬁae?eri :; 'c":.
omo lo demuestran los nameros, Serceras partes de 10s

Hubo lentitud y falta de entusiasmo que convirtieran
ceso de colonizacién,

Porque si a ver las cosas vamos con detenimiento,
se hizo reparto de hombres. . .”.

de clla geforr;g Agraria. P28
e Costa Rica, 1973, p. . .
Seminario Laat}noameﬂcano de Reforma Agra_rltany.
omo determinante de Reforma Agraric. ‘‘La exis ger
y extranjero, determinan una estructura de p‘l,sios
subdesarrollo y en obsticulo para producir cam

Cap. XXI1X. Derecho Agrario,

mo en los demas sectores de la economia que tiendan a una

de los campesinos, obreros y clase media a las decisiones

ion Popular Revolucionaria,

ario de la Fuerza Armada, su expresién ideologica se enunciaba en los siguientes
ionalista independjente

¥ humanista, No obedecers a esquemas ni dogmas, Solo

0 de una serie de treinta ¥ uno, que por su orden se centraban
. Politica

Turismo, n
Pagos, Investigacion Cientifica y Tecnologica, Reforma de la

de la
Internacion Régimen de Aguas, Reforma
Comercio, ?I‘l.tanspgortes. Comunicaciones, Finanzas

Educacion, Vivienda, Salud, Trabajo y Seguridad Social, de la Mujer Peruana, Libertad de Prensa, Participacién de
la Poblacién, control administrativo de los recursos puablicos, Ref

Funcién Legislativa, Constitucion y Fuerza Armada.

ZIMMERMANN, A. Objetivo Revolucién Peruana. El Plan Inca. Grijalbo,

18) Sobre los factores que han de considerarse en Ia definicién de Ref
as B:rahona. expresa en su estudio, supra nota 16; ‘‘La Reforma Agraria
la incorporaciéon del campesinado al proceso politico, econémico y cul
cién de la tierra, la tecnificacion de su cultivo, la organizacién de su

efectiva redistribucién de su tenencia’. P. 821.

orma de la Administracién Piblica, Poder Judicial,

Barcelona, 19786, ps. 322-363.

to, F.
orma Agraria Integral y su concepto,
integral pgrrsigue 1a méxima Justicia l?ol‘):liﬁl t:-
tural, a través de la habilitacién y rehal a-
uso, el reparto adecuado de sus fuentesy
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fundio y minifundio por un sistema justo de pro-
piedad (19), tenencia y explotacion de la tierra,
con la creacién de un ordenamiento agrario que
garantice la justicia social en el campo, que aumen-
te la produccion y la productividad del sector agro-
pecuario, para que la tierra constituya para el hom-
bre que la trabaja, base de su estabilidad
econdmica, fundamento de su bienestar y garantia
de su dignidad y libertad.

Encomendandose a tales fines —arts. 3y 5—la
regulacion del derecho de propiedad, a fin de que
éste se use en armonia con el interés social, sefia-
lando los limites, definiendo la mediana y pequefia
propiedad rural y garantizando el derecho de ex-
plotacién en comiin a las comunidades campesinas
(20), a las cuales el art. 115 denomina asi, y en
sustitucion de su antiguo nombre de comunidades
indigenas.

Referencia aparte dentro de los institutos espe-
cificos de la ley, —unidad agricola familiar, contra-
to agro industrial y otros— merece el hecho de que
al tenor del art. 5, debera entenderse por “agri-
cola” también la explotacion ganadera, mas no el
aprovechamiento directo de bosques naturales. Del
mismo modo en el art. 6, se establece un principio
general de afectacion para todo terreno de voca-
cion agricola en virtud del cual “/os predios rusti-
cos cualquiera que sea su propietario, ubicacién en
el territorio nacional o modo de adquisicién, ya
sea por compra venta, remate publico o por cual-
quier otro titulo, quedan sujetos a la legislacién
sobre Reforma Agraria”.

Enumerandose en el art. 7, las tierras que al

e ———

efecto se destinan: sean las abandonadas, y las que
revierten al Estado, como las “eriazas’ (arts. 192y
196); predios rusticos del Estado, y de personas
juridicas de derecho pablico interno {(de acuerdo al
Cap. |1, 1o son cuando asi se califiquen por Decre-
to Supremo, a simple pedido de la Direccion Gene-
ral de Reforma Agraria y Asentamiento Rural), las
que se expropien en virtud de la ley, las de parcela-
ciones privadas y las provenientes de donaciones,
legados u otras de Reforma Agraria.

Nuevamente especifica la ley que debera enten-
derse por “predio rastico abandonado” (21)
“aquel que se produce cuando su dueiio lo ha deja-
do inculto por tres afios consecutivos y. . . las tie-
rras cultivadas o en explotacién durante mas de un
afio por campesinos que no tengan vinculo con-
tractual con el propietario, sin que este hubiese
interpuesto la accion judicial respectiva”.

La condicién de abandono se interrumpe legal-
mente cuando su propietario u otro en su nombre
realiza “‘actos posesorios”, a los que se definen en
el mismo art. 8, como aquellos “consistentes en la
explotacion econémica del suelo por medio de se-
menteras plantaciones, o crianza de ganado de
acuerdo a la capacidad de los pastos. . . agregando-
se en forma clara que el amojonamiento, cercos,
cortes de maderas, construccion de edificios u
otros actos semejantes no constituyen por si solos,
prueba de explotacién econémica. . .** siendo di-
cha declaracién de abandono de tipo administra-
tivo(art. 9).

Refiriendo a la formacién constante del siste-
ma normativo al momento de aplicar la ley, y en el

(19) Una de las creaciones juridicas més importantes que nacié Iuego de seis afios de promulgada 1a ley, precisamente
como produto de su aplicacién y subsiguiente reglamentacién, es la asi lamada “Propiedad S°,ci:1e . La cual se
caracteriza no solo por la titularidad colectiva de su derecho de dominio, sino asimismo, por su integracion en la
politica econémica general del Estado a través de las “Empresas de Propiedad Social”. relacis
“Nosotros definimos la Propledad Social Peruana como aquella en la cual los derechos que sé generan en relacion a
los medios de produccién son ejercidos y usufructuados por distintas instancias de 1a sociedad. En nuestro entender
se ha modificado asi la naturaleza misma de la relacién de propiedad tradicional”. i la L
“El concepto juridico de propiedad social por lo tanto, encuentra solo una primera manifestacion en nasﬁ ey de
Propiedad Social pero se anuncia desde la creacién todo un cuerpo de normas le_gales que han de co tuir el
Derecho Social, que serd el sustento de toda una nueva institucionalizacion juridica v, eventualmente, de toda

nueva institucionalidad empresarial, social y politica’.

DE LAS CASAS, A, Propiedad Social. La Empresa de 1a Revolucién, Editorial CONAPS, Lima, 1975, ps. 16 v 173.

(20) “Repitiendo el art. 2 del Estatuto de Comunidades Campesinas, podemos decir que ésta es una agrupacion de
familias que poseen y se identifican con un determinado territorio y que estdn ligadas por rasgos sociales y
culturales comunes, por el trabajo comunal y la ayuda mutua, y basicamente, por las actividades vinculadas al

agro”.

ENCIRA. Participacién Campesina en el Proceso de Reforma Agreria y el Cambio Global en la Sociedad Peruana.
Oficina de Comunicaciones, Lima C. 1, F (R-6) 71, 1973, p. 4. ; . ;

Estin organizades juridicamente bajo tres consideraciones fundamentales: ‘propiedad comun, trabajo comin y
solidaridad. En dicho instrumento encontramos que la comunidad es la Gnica propietaria de sus tierras y sus

miembros son usufructuarios de las mismas”.
ENCIRA, Ibid, p. 13.

(21) Criterio que luego complementd el Decreto Ley No. 19462 de 11 de julio de 1972 por cuanto “califica como
abandonadas por sus duefios las tierras ubicadas en la zona de expansién de las ciudades que permanezcan incultas
durante mas de 90 dias... El Instituto del abandono en nuestro derecho agrario consiste en la extincién del
derecho de propiedad y la consecuente reversion de las tierras al dominio piiblico”.

Memoria del Presidente del Tridbunal Agrario. Ano Judicial 1972-1973, Lima, ps. 10-11.
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aparte dedicado a la posesién agraria (22) en cuan-
to reconceptualizacion, se observa por parte del
Dr. Figallo: “Por efecto de la reforma agraria la
distincion conceptual entre propiedad y posesién
de la tierra debe enfocarse desde una nueva pers-
pectiva doctrinaria. El apotegma de que la tierra es
de quien la trabaja, constituye expresién del prin-
cipio de la funcién social que produce Ia correlati-
va readecuacién de las instituciones furfdicas, en
cuya virtud la posesién ya no ocupa una jerarquia
subordinada.

El derecho tradicional distingue la posesién
mediata de la posesién inmediata bajo el supuesto
de que aquella es ejercida en forma permanente
por el titular del dominio. En esta forma, ef carse-
ter perpetuo de la propiedad se mantenia sobre /a
base de Ia titularidad y no mediante el ejercicio
personal de la posesién, de manera que el posee-

dor, ademss de asumir los riesgos inherentes a 13
actividad agricola se encontra,

G ba en una virtual sj-
tuacion de precariedad,

] Al ser abolido por nuestro ordenamiento agra-
rio las formas indirectas de conduccién de I3 tie-
fra. . . la posesién deja de

plemente la relacién fictica en
€osa.

Desde que no existe intermediacisn,
sién es la condicion esencial de |3 propie
firmeza del derecho del poseedor se cifra
social de la tierra”.

Los articulos que al efecto regulan ep el texto
de ley la afectacién y limitacion de I3 propiedad
rural, refieren en dos capitulos, tanto 3 los predios
rasticos del Estado y de las personas juridicas de
derecho publico interno (cap. ) segan se dijo,
como a predios risticos de derecho privado {cap.
1) siendo el tratamiento de estos Gltimos concre.
to y definitorio. Toda vez que declara en forma

tre e/ poseedor yla

fa pose-
dad y /3
en el uso

(22) Memoria del Presidente del Tribunal Agrario, Afio Judicial 1971-

(23) A la luz de tal normativa y con ocasién del ¢
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concreta el art. 15 cuando ““se considera que la
propiedad no cumple con la funcién social. . .
a.— Abandono de la tierra, deficiente explota-
cién, mal manejo y deterioro de los recur-
sos naturales. . .
b.—subsistencia de formas antisociales o feuda-
tarias de explotacion. . .
¢.—condiciones injustas o contrarias a la ley en
las relaciones de trabajo (prevencion verda-
deramente novedosa). . .
d.—concentracion de la tierra, tal que sea un
obstaculo para la difusion de la pequedia y
mediana propiedad, o que determine de-
pendencia de la poblacién respecto del pro-
pietarioo ...
e.—el minifundio o fragmentacién del predio.
Declarandose asimismo como afectas: las tie-
rras ociosas y deficientemente explotadas —art.
16— aquellas en que se realizan formas de explo-
tacién indirecta —arts. 17 y 19—, siempre que no
excedan el triple de la unidad agricola familiar,
Que a su vez se define quizé previendo un peligroso
Proceso de minifundizacién, bajo un criterio eco-
némico laboral, por el —art. 79— como, “la super-
ficie de tierras que trabajadas directamente por el
agricultor y los miembros de la familia en condi-
ciones técnicas de eficiencia, reina ademas los
siguientes requisitos: a.— absorber toda la fuerza
de trabajo familiar {salvo condiciones de excep-
cién). ..y, b.— proporcionar al agricultor un ingre-
S0 neto suficiente para el sostén de su familia (in-
dependiente de| tipo de cultivo) y cumplimiento
de las obligaciones atingentes a la adquisicién de su
Parcela,. . . parcela que a su vez por el mismo art.
79, se declara de carécter indivisible. . .: que se de-
terminara en sy extensién de acuerdo a zonas de
Produccion —art, 80—,... que se adjudicaréd por
contrato de compra venta y segin proyectos de
asentamiento ryra| —arts. 81 y 83—; debiendo
eéntenderse por asentamiento rural, a tenor del art.
82 aquel “‘establecimiento organizado de grupos de
agricultores de acuerdo a las unidades agricolas
Que se prevén, y con Ia asistencia técnica y crediti-

cia necesaria Para que lleguen a desenvolverse por
Sus propios medios"” (23).

1972, Lima, ps, 13-4.

ambio en la estruct aria sarrollado en Perii —Los
Proyectos Integrales de Asentamiento Rural (PIAR)— cuyos P s de co; o ar e by

i6n de los sectores geogrificos y de
myectos integrales de asentamiento rural, 4,
Empresas y Modalidad de Adjudicacién, 6.—
nuevas empresas.

sus prioridades, 2.— elah
~ Programacién de
Calificacién de beneficiarios, y 7. planes para el establecimiento de

ENCIRA. La Nueva Estructura Agraria. Oficina de Comunicaciones,

asos de constitucién se dan como sigue ‘‘1.— delimi-
oracion del diagnéstico, 3.— determinacién de los

afectaciones, 5.— determinacién del dmbito de las

Lima, C-1F (L-14) 72, 1972, ps. 8 a 18,
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En estas tierras de tipo privado que se declaran
afectadas, se comprende asimismo: a las detenta-
das por condominio (excepto si fue originado a
titulo universal) por sociedades anonimas y en co-
mandita que deberan transformarse en sociedades
de personas, en un plazo de seis meses (24) segin
lo regula el art. 22.

Importante resulta advertir que se establecen
excepciones al |(mite de afectabilidad, cuando de
acuerdo al |imite de extension en cada zona —pre-
dio de 150 Htas. directamente conducidas— en la
region de la costa —art. 28—, predios conducidos
directamente de 15 a 55 Htas. en tierras de cultivo
bajo riego —art. 30—, predios conducidos directa-
mente y con capacidad para soportar una carga de
500 unidades ovinas en tierras de pastos naturales
del art. 33; en tanto y en cuanto dichos limites
m{nimos pueden aumentarse en los terrenos afec-
tados para beneficio de sus empresas, reinan bue-
nas condiciones de: infraestructura de explotacién,
de crédito y auto sostén econémico, de participa-
cién econdmica a nivel salarial superior al minimo,
asi como condiciones sociales y de trabajo, segin
normas de ley a sus trabajadores, y de sana contri-
bucién fiscal impositiva respecto del Estado. En
cuyo caso dichos |(mites aumentarén de acuerdo al
tipo de tierra en que se hallen segun definicién
agrolégica, que de diversos tipos de tierras hace
por aparte el art. 27, peticion que en tiempo debe-
rd formular cada propietario, y cuya resolucion
Positiva prosperaré si con ella no se afectan intere-
ses de pueblos o comunidades.

Novedad interesante constituye asimismo la
expropiacién (26) que se gobierna por criterios de
unidad econdémica, en tanto dicho procedimiento
se da, afectando plantas industriales y predios ras-
ticos que satisfacen con su actividad, un trabajo
reciproco, las cuales se afectan en su conjunto,
asumiendo la D.G.R.A. y A.R. (*) la totalidad de
activos y pasivos de la empresa, garantizandose en
dichos casos a fin de tutelar la continuidad y esta-
bilidad de la produccion,. . . {a)— la intangibilidad

e ——————

(24) El art. 12 de la Ley de Refoma Agraria de Cuba (17 de mayo de 1969) se refiere en igual
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de la estructura de produccion. . . (b)— la continui-
dad de equipos de direccion técnica y administra-
tiva... y (c)— la adecuada participacion de los
obreros y empleados en la nueva estructura de la
propiedad, todo ello segin se dispone en los arts.
37 y 39 del texto dicho.

Referencia aparte merece el tratamiento que la
ley da al minifundio, en cuanto limitacion de su
estructura tradicional (arts. 98 al 107), entre otras,
prohibicién de participacion en unidades menores
a las sefialadas para la unidad agricola familiar —re-
glamentacién de condiciones para venta, permuta,
y otros actos positivos, realizacién de acciones de
concentracion parcelaria y reordenamiento rural,
regulacion técnica y mantenimiento de unidades
minimas familiares en regiones determinadas, a fin
de evitar pulverizacion de tierras en jucios de divi-
sidn o sucesorios, etc,

B.—Procedimiento de afectacidn.

En lo que ha procedimiento de afectacion se
refiere, en términos generales se sustancia asi:
cuando los bienes son del Estado o de sus institu-
ciones, estos deberan pasar a control de la
D.G.R.A. y A.R., luego de treinta dias de simple
solicitud hecha por ésta en tal sentido, si hubiere
negativa a dicha entrega, la misma Direccion solici-
tara por procedimiento judicial y al efecto los
reubicara bajo inventario. Cuando a contrario sen-
su la propiedad de dichos bienes se hallan en zonas
de reforma agraria, pero en propiedad de privados,
el procedimiento en forma sucinta y seg(in se deta-
lla por el art. 50, se realiza como sigue: “. . . {a)—
aviso oficial de procedimiento de afectacion para
determinada zona, a fin de recibir declaracion jura-
da a los propietarios de predios en esa zona, dentro
de sesenta dias, debiendo presentar al efecto la
documentacién descriptiva e identificativa del
bien,. .. (b)— y (c)— estudio técnico de la docu-
mentacién y confronto de ésta sobre el terreno de
afectacidén, manteniendo la constitucion de unida-
des economicas, . . .ratificacion del plano definiti-

sentido, solo que prohibe

a socledades an6nimas, no nominativas que exploten colonias de cafia, debiendo éstas en un plazo de un afio

satisfacer las condiciones de ley; el art, 14 hace referencia general en igual sentido,

pero en cuanto a fijacion de

condiciones para que dichas sociedades puedan detentar tierras risticas destinadas a cualquier otro tipo de activi-

dad agropecuaria.

(25) Un interesante criterio, jurisprudencial sobre expropiaeién determinado con ocasién de una

(art. 241 Cédigo Civil) por divisién matrimonial, en

separacion de bienes
zona de reforma agraria, se conceptud asi: “todos los predios

que forman parte del patrimonio de la sociedad de gananciales, aunque tengan la calidad de propios de alguno de
los cényuges, se estiman como un solo predio para los efectos de la afectacién con arreglo a lo pxescrit;? por el art.
124 del Texto Unico Concordado del D.L. 17716, Lima, treinta de enero de mil novecientos setentitrés”,

MEMORIA, Supra nota 21, p. 24.

(*) Direccién General de Reforma Agraria y Asentamiento Rural.
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vo de afectacion y plazo de quince dias .a fin de
que se plantéen observaciones por cualqu_lera que
tenga interés sobre el area afectéble. .. {incs. ? i
f). .. por Decreto Supremo se dicta la resolucién
que fija la extension afectada, concediéndose .c!ere-
cho de apelacion a la parte sobre esta resolucién Y
que debe ejercitar en un plazo de diez dfas, luego
de los cuales en nuevo Decreto Supremo se resuel-
ve definitivamente por parte del Poder Ejecutivo
con publicacion final. . . (inc: g). La publicacién de
este Ultimo Decreto agota la via administrativa con
lo cual se ratifica al propietario su obligacion de
entrega del bien y su derecho a recibir el valor
indemnizado segin la forma de Pago prevista. To-
do ello a fin de que se cumpla su entrega en térmi-
no perentorio de quince dias bajo apercibimiento
de hacerlo cumplir por via judicial. Asistiendo a su
vez al antiguo propietario nuevos perfodos para
observar el valor recibido, o establecer contencién
respecto de éste, de acuerdo al sistema de avallo
pericial por ambas partes y segin tramite que le
sefiale el juzgado que al efecto tramite
respectivo.
Procurando a su vez evitar intenciones dilato-
rias que disminuyan o hagan ilusorias, Ia necesaria

rapidez y eficacia del procedimiento. Se advierte

en el art. 59 que “ninguna accién judicial podrg
obstruir, detener o

paralizar el procedimiento de
expropiacién, . . (26), no admitiéndose en proce-
§O, actuaciones que no sean las que precisamente
sefiala la ley: disponiéndose en el art. 60, una Oni-

el legajo

(26) Como consecuencia del procedimiento de ex
Compaiiia Sociedad Civil de Responsabilida
dos’ contra la resolucién administrativa que
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ca impugnacén a la accion que pone fin. al procedi-
miento o a la expropiacion que se ventilara ante el
fuero privativo y, que no podra tener c9mo preten-
sion, la devolucién o reposicion de la tierra afec.ta-
da. Para aquel caso en que se afecten negociacio-
nes, el art. 61, prevé la actuacion e.xpresa dfa' la
DGRA y AR, que podra declarar su intervencién,
ocupacion y administracion, dictada y ejecutada
administrativamente con el auxilio eventual de la
fuerza publica si fuere necesario. )
Determinado asf el procedimiento que reincor-
pora al patrimonio estatal, desde extensos‘ tern.to-
rios de gran riqueza natural, como los Iatlfund.los
agroindustriales de la costa, hasta tierrz.a de f:ultwo
bajo riego o de pastos naturales de.l interior dt?l
pafs, la ley alcanza su primer cometido: el_ de eli-
minar la contradiccion Iatifundio-minifundl? 27):
problema no solo de caricter econémico social que
incidfa directamente en el bienestar de la pobla-
cion, sino de caracter politico en cuanto _era verda-
dero centro de poder de grupos privilegiados que
hacian del ejercicio de su libertaria actividad ec_o-
némica, a través de la Asociacion Naciona.l Agraria,
un fuerte obstéculo para el desarrollo nacional.
Respecto del proceso de afectacion como tal,
€n cuanto revertfa al Estado nuevos domimo.s pfara
Posteriores adjudicaciones de caricter asociativo,
individual o cooperativo y en cuanto sentaba I.a
base para un nuevo tipo de produccién y producti-
vidad del agro. Existen criterios diferentes (28) en
virtud de analizarse el problema desde diferentes

2, esta Gltima interpuso impugnacion de ‘“‘nulidad de actua-

o
¥ en forma subsiguiente expropiar. No habiendo sid

actos administrativos se caracterizan del acto expro, platorjo ) | Trib al olvi6é asi: Los
por y €. un. Agrario res
la Pre;

ientras se ventila su impugnacién §
:geenc;aﬁo a la eolectividad.
Lima, veintiséis de noviembre de mil nov
Memoria, supra nota 22, ps. 19-20.

+ El Seminario de Chiclayo, Supra nota
(27) Sobre el tema supervivencia de la estructura laty

i de la
:-’nai:nl‘;e‘;%ﬁh,izacién tecnologica, en interés de

5 ficacia del
suncién de 1a actividad la suspension de la e
urisdieciona} puede ostataly ya que

entorpecer la satisfaccién de los intereses ptiblicos con

ecientos setents ¥ uno®,

S, expresa lo siguiente: *. . .(7) el seminario ratificé la
la poblacién

indicindose que su eliminacién es un prerrequisito

sin la
campesina, En este sentido se expresa que
ruptura del complejo latifundio-minifundio, el progrese tecnol

Agraria) se divide en favor de las capas terratenientes ¥y en perj

Ogico (en cuanto altemativa propia a la Reforma

: uicio de las campesinas mas modestas, carentes de
recursos para aprovechar la nueva tecnologia, con lo Que los rico.

P. 9.
(28) MAC LEAN, R., en su ensayo,

supra nota 14{, lse tleigﬂere en sentido pos
el Perd, por erradicarse asi la oligarq
&ugeﬁ&c: ;;gl;:eeg tierra :;e basa en el trabajo sobre és

t;u’a terrateniente, eliminar el gamonalismo, determinar que
Y

”
5 s¢ hacen mas ricos y los pobres més pobres. . .".

itivo al argumentar que ‘“‘era el programa"

as gr trial las grandes
manteniéndose 1a unidad de la produccion de
complejos agroindus €S para promover el desarrollo de poblaciones rurales, estableciendo nuevas
?::S:sdde ;};ropiedad. e incorporando al campesinado al desarrolio e

Se argumenta en sentido contrario por parte de otro autor peru

conémico y social.

i del Peri, se
ano, aduciendo que el sector agricola
n isis al momento de promulgar la ley; en cuanto habia perdide importancia econ6mica en relacién con
h:w:: :e:?o::;s y en cuanto sin estar en quiebra la ganancia de las empresgas
o »

talizaba constantemente, con migraciones que afe
sectmuqr q:eds: liegca?xaﬁde I:S precios del mercado mundial. Con lo qu
g’lupos terratenientes trasladan sus intereses a otros sectores de 1.

momento mas remunerativos.

+ siendo un
agricolas, eran muy inferiores; h
ctaban la Dr%ac‘iuccién, ¥ con poea persp%ct;z:
e al darse.lag expropiaciones en eil iam;)r 0, 102
a economia —comercio e industria— p:

rma
AR, R., “Elementos para un enfoque general de la Reforma Agraria Peruana”, Rev. Derecho y Refo
mﬁ:VUniv‘/ergdad de Los Andes, Venezuela, No. 6, 1973.
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Puntos de vista econdmicos y sociales, o etapas a mico de la reforma, sino que también y en buena
Superar en el campo de la politica agraria. parte, decide la suerte de la reforma en si.

Meses después de la promulgacion del Decreto Pagar o no pagar los bienes que se adquieren
Ley, entré en vigencia el asi llamado “Reglamento  (30), si ese pago debe ser en dinero corriente o en
de Tierras para la Reforma Agraria” (29). al cual se  bonos, de existir estos Gltimos con qué tipo de
atribuye la importante finalidad especifica de intereses, naturaleza y plazo de remision. Si a su
“ejecutar el proceso modificatorio del régimen de  vez debe reconocérseles renta accesoria como com-
tenencia, propiedad y explotacion de la tierra”;  pensacion a la pérdida adquisitiva de su valor
especificandose en sus tres titulos —afectacion nominal en el mercado, o en su defecto, si para no
Para fines de reforma agraria, procedimiento de extraer numerario del afén redistributivo de la re-
afectacion y abandono de un predio rustico— y  forma, se puede compensar el pago con tierras del
que comprende en total 73 articulos y otras dispo-  Estado aGn no cultivadas, imponiendo asi a los
siciones transitorias; los procedimientos sencillosy  expropiados el mecanismo de la permuta forzosa
expeditos para cumplir la impostergable necesidad  (31). Son éstas, algunas de las férmulas que rodean
social de cambiar las estructuras del agro, en el la problemitica de la “justa indemnizacion” a los
menor tiempo posible”. duefios de fundos que son objeto de expropiacion.

Mas en realidad tal situacion de pago no es sino la
HI.PATRIMONIO, VALORIZACION DE LOS segunda fase de la problematica de adquisicion de

PREDIOS Y FORMA DE PAGO tierras por el ente de reforma, ya que antes de ésta,
A.~Patrimonio y Valorizacién. se encuentra el criterio —a escoger— para valorizar
Al tenor del art. 171 ser4 patrimonio asignado el bien.

a la DGRA y AR; (a).— los predios rusticos y tie- En el Pery, el Decreto Ley objeto de anélisis en

'ras de propiedad fiscal que adjudique el Es- su art. 63, establece como justo precio a las tierras
tado. .., (b).— predios rasticos expropiados..., y demas partes expropiadas el de la “valoracion
{c).— donaciones legados y fondos recibidos a fines  oficial”” determinado a base de un padron predial.
de reforma agraria. .., (d).— bienes de herencia Mas no habiéndose confeccionado este aitimo al
vacante. .., (e).— asignaciones presupuestales del momento de vigencia de la norma, establet.:e como
Estado. . ., (f).— el producto de multas aplicadas a base de indemnizacion de carécter transitorio y
tenor de la ley. .., y, (g).— intereses que deven- por su orden: (a).— el autoavallio rendido por el
guen los respectivos depositos (de dichas multas) propietario a efecto declaratorio de impuesto
€n cuentas corrientes. sobre propiedad rural; o en su ausenm.a, {b).— e.l

En 1o que a valor y pago de tierras de propie-  valor expresado en la ditima transferencia de domi-
dad privada para reforma se trata, el texto de ley nio a titulo gratuito u oneroso sobre la cual se
€n estudio formula segun se ver4 un buen criterio  paga dicho impuesto. Establecit'énd-o a su vez para
de indemnizaci6n. Tal aspecto es obviamente fun-  aquellos predios de cultivacion |r_1d|recta que supe-
damental; un pago en condiciones onerosas parael  ren el triple de la unidad familiar, un m.onto de
Estado (como si fuera de simple traslacién privada)  indemnizacién que se calculara, prornedlanc-io el
No solo hace ilusorio el afén redistributivo econd-  valor que resulte de capitalizar al seis por ciento

et ——

(29) Decreto Supremo No. 163- de agosto de 1969. glam
Con posterioridad a la gxiigigi):edtgeste a\‘?ltimo decreto el articulado de ley continud siendo re t:maig:;’c fg;"ﬁg—:
aquellas regulaciones propias, o materias complementarias que se hacian necesarias para su correcta ap! funde en un
tarde, en agosto de 1970 fue aprobado el texto tinico concordado de la ley de Reforma Agraria, que re unde &8 1"
solo instrumento las disposiciones sucesivamente dictadas. En consecuencia con tal actitud de visill antc A b
aplicacién de las diversas regulaciones de reforma, en 1973 se promulgé la Nueva Ley Orgénica del Sec %r tegra’!
(Decreto Ley 19608). Lo cual reviste singular importancia porque al definir el ambito del sector agrario de
el contenido del Derecho Agrario Peruano y los limites de la jurisdiceién que lo actia.

(30) En enominada “Estrategia para la Segunda Década de Desarrollo” del Informe
g del lé:;ﬁaugﬁggiﬂes?fr:mﬁ&%ﬁ?i?’m. supra nota 10, se expresa *. . .no hay duda de que el reconocimiento
de la compensacién también previstos en la mayor parte de los Estatutos Constitucionales vigentes deben aius;arfi»:
a condiciones compatibles con los recursos del pais. La adquisicién de tierras para cambiar la estructura el
tenencia de la tierra es solo el primer paso de la reforma agraria y por lo tanto no se pueden comprometer todos los
recursos disponibles en el pago de tierras, aplazando otras medidas indispensables. . .”. P. 64.

(31) En tal sentido se tenda dicho mecanismo de permuta forzosa de fincas risticas, con el que los Estados de
paises subdeaarroll:il‘i)‘:np?drgn c‘:m base en tierras de su pertenencia, pagar los fundo;s.expr'opiados a sus dueiios,
no debiendo extraer asi, recursos econémlcos‘en din‘:ro oi:onos que eventualmente harian ain més débil su escasa
capacidad para financiar adecuadamente la Reforma Agraria. . . .
MENENDEZ, J. Problemadt?ca ?Iun’dica de las Reformas Agrarias Integrales Instituto de Cultura Hispénica, Madrid,
1971, ps. 266-67.
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{en caso de arrendatarios) y al nueve por ciento
(en caso de feudatarios) la renta liquida sobre la
que se pagé el impuesto a la renta predial, durante
los Gltimos tres afios anteriores a la fecha de valori-
zacion.

Cuando el célculo debe ser sobre bienes perte-
necientes a personas exoneradas del pago del im-
puesto o renta predial, se calcula de acuerdo a
c?mo lo expresa el art. 64, segiin se trate de pre-
dios explotados directamente; o por arrendatarios,
l{ otros agricultores no propietarios, o por feudata-
ros; sobre la base de la suma capitalizada anual-
mente a un seis por ciento en los dos primeros
casos, y de un nueve por ciento en el tercero, o
s:otfre la renta liquida promedio obtenida en los
ultnTos tres afios anteriores a la fecha de la valori-
zacion de acuerdo con los correspondientes contra-
tos y/o libros de contabilidad que debera presentar
al propietario,

P.reviféndose en disposicién aparte {art. 65) la
valorizacién por separado de las plantaciones per-
$T“:2te:7§ ganado ’(este Gitimo por disposicién
o - se pagara a! contado) que se har3 por

precio de plaza, estimacién de contabilidad o
estado de instalacién de acuerdo al caso.

B. Forma de pago.

. :r; :;oc:?‘itt::o 11, (arts. 173 a 181) se determi-
nos de la deuda agraria, en accio-
nes de f.o'mento industrial y a| contado. '

_ Emitiéndose dichos bonos, por el Poder Ejecu-
tivo, hasta por la suma de *“Quince Mil Millones de
Soles Oro” y de acuerdo a tres clases, as{ denomi-
nadas: A, B y C, que devengaran por su orden
intereses anuales del 6, 5 y 4 % (por ciento) al
revalidar sobre los saldos deudores en efectivo vlo
en acciones, de acuerdo a lo que estipula la ley, en
el plazo de 20, 25 y 30 afios respectivamente, a
partir de la fecha de su colocacién. Siendo dichos
bonos acumulativos de intereses, exentos de todo
impuesto, nominativos e intransferibles, teniendo a
su vez la garantia del Estado sin reserva alguna, sin
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perjuicio de la afectacion en garantia de todos los
bienes y rentas de la reforma agraria. Atribuyén-
dose al Banco de Fomento Agropecuario del Perq,
caracter de fideicomisario irrevocable de dichos
titulos.

Como punto de relevante importancia cabe
destacar la intencién productiva que se le atribuye
a los fondos de dichos bonos, asi prevista en el
Decreto Ley, al encomendar al Banco de Fomento
Industrial recibir del Banco Agropecuario los fon-
dos necesarios provenientes de la amortizacién de
los bonos de Deuda Agraria que posea en cartera, a
fin de formar, organizar y poner en funcionamien-
to empresas industriales destinadas al pago de la
Deuda Agraria (32). Dichas acciones se otorgaron a
los tenedores de bonos, ya en parte invertidos
industrialmente, pudiendo éstos canjear as{ sus bo-
nos restantes por las acciones que sean equivalen-
tes a su valor (y hasta por el 50 % del valor de
dicha industria) recibiendo a su vez el Banco de
Fomento Industrial como financiacién por parte
de! Estado el equivalente a un 1% de su presu-
puesto anual, a fin de lograr sus cometidos (33).

El criterio de pago al contado se da respectiva-
mente con |imites maximos de: 100, 50 y 25 mil
soles oro, en relacién con aquellos fundos cultiva-
dos directamente —u arrendados—, ociosos y en-
feudados y segan reGnan las condiciones
econdomico-sociales sefialadas en los arts. 28, 29,
31 y 34 respectivamente. De ser su valor maximo
superior a esas cifras el faltante habra de pagarse
con bonos de clases A, B y C respectivamente.
Estableciéndose asimismo en el art. 179 que cuan-
do la expropiacion habrd de efectuarse sobre el
conjunto de una negociacion agroindustrial, se pa-
garé en efectivo hasta un millén de Soles Oro, el
resto en bonos de tipo A o”B, segun se trate de
predios a conduccion directa o arrendados.

Posteriormente y en acatamiento a mas especi-
ficas regulaciones sobre indemnizacién de predios
expropiados se emjti6 el *’Reglamento de Valora-
ciones y Formas de Pago en las Expropiacicnes de
la Reforma Agraria” (s84). Constante de cuatro

(32) El Informe del Comité Especial sobre Reforma Agraria, lo considera en su concepcion genérica de *. . .transferencia

del monto de las compensaciones a otros sectores de la economia. . .»

Supra nota 10, p. 35.

(383) Al combinar el Decreto Ley en estudio formas de subsistencia y desarrollo o a la reforma agraria de
diversa fuente, tal es el caso de los bonos de 1a deuda agraria, de partida prempuee';‘:ﬁb,’:,'ffu, de pago de parcelas por
parte de sus beneficiarios y de acciones de fomento industrial, logra apoyar sobre el sector publico y privado el

costo de la reforma.

En cuanto a recursos financieros, analiza las distintas fuentes econémicas que al efecto pueden darse en un proceso

de reforma agraria.
FRANCO, A. Supra nota 5, ps. 91 a 95.

(34) Decreto Supremo No. 18189 del 16 de setiembre de 1969,

T
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titulos y ochenta y tres articulos que establecen el  rectamente, a no transferir sus derechos sin previo
Procedimiento para valorizar las tierras, cons- Permiso administrativo legal, salvo que se halle ya
trucciones, plantaciones y ganado. Asi como las agotado el pago, a satisfacer plenamente éste, a
indemnizaciones y formas de pago, encargindose contribuir a obras de interés comun, a integrarse
dicha tarea a la DGRA v AR. cooperativamente cuando asi fuere necesario y

convenido y a acatar directrices de tipo administra-

IV. ADJUDICACIONES, ASISTENCIA TECNICA tivo y técnico. Pudiendo producirse la cesacion de
Y DE CREDITO su contrato con fundamento en un incumplimien-
A.— Adjudicaciones. to de las condiciones anteriores, o por deudas de
Se enuncian dos tipos de adjudicaciones que se  d0s anualidades consecutivas al pago de éste.

hacen en propiedad (35 a favor del adjudicatario, En lo que a comunidades campesinas se refiere

sea éste persona fisica o juridica. —asi denominadas segiin se dijo a las antiguas co-

Las adjudicaciones son de tipo individual, para Munidades indigenas— se les propicia una organiza-

campesinos sin tierra o que teniéndolas sean insufi- CioN cooperativa con sentido técnico, rodeéndose a
Cientes; y de tipo social, en favor de comunidades Su propiedad de una serie de garantias (no frag-
Campesinas, cooperativas o sociedades agricolas de mentacion, transferimento directo de tierras solo a
interés social. favor de otras cooperativas o Sociedades Agricolas

Para aquellas adjudicaciones de tipo individual de Interés Social, prevalencia de propiedad social

se concede un derecho prioritario absoluto, a feu- sobre el disfrute posesorio individual de los comu-

datarios y pequefios arrendatarios en su misma zo-
Na de cultivo o en futuros programas de coloniza-

neros, reversion a familias de la comunidad de los
derechos del comunero usuario que fallece, recupe-

Cién (art. 76), y en explotaciones que satisfagan la  racion de parcelas no explotadas o abandonadas
extension de la unidad agricola familiar, segan su  Por los comuneros, etc.); y estableciéndose un pro-
zona de ubicacién, de acuerdo a planes de asenta- cedimiento especial ante los Jueces de Tierras (art.
miento rural (arts. 78, 80 y 81). 123 inc. 1 al 7), para ventilar los juicios pendientes

Definiéndose estas adjudicaciones individuales que se promuevan en lo sucesivo entre estas co-

a través de un contrato de compra venta con reser- munidades y el Estado o particulares, sobre mejor
va del dominio, de acuerdo a un precio fijado en derecho de propiedad o de posesién de las tierras.
funcién de la capacidad economica de la unidad En las adjudicaciones que se realizan a favor de
agricola, que es objeto de la adjudicacion (art. 83). las Sociedades Agricolas de Interés Social (SAIS),

Precio que se paga en veinte anualidades o menor

podrén contemplarse ademds tierras, ganado, culti-

plazo sj asi fuere posible al adjudicatario. Dejando-  vos, instalaciones y equipos. Asi como la adminis-
se a facultad de la DGRA y AR, la posibilidad de  tracion de tierras comunales y otros bienes que se

fijar un namero de afios muertos (en cuanto a sus-
Pensién de pago) nunca mayores de cinco afios, asf
como fijar sus intereses y pago en armadas anuales,

nun

el adjudicatario.

exploten conjuntamente con las tierras adjudicadas
(36).

Se establece asimismo un derecho preferencial
de adquisicién para aquellos cultivadores indirec-
tos —feudatarios y pequefios arrendatarios— art.
Obligandose asf, al nuevo duefio a cultivar di- 76, y —yacaconas, aparceros, arrenderos, allegados,

ca menores a la merced conductiva que pagaba

e t——
(35) Los conflictos sobre transferencia de propiedad han ocupado un gran porcentual de la actividad jurisdiccional de

(36)

los Tribunales Especiales. A manera de ejemplo citamos el que sigue con el extracto de 1a sentencia respectiva.
Como consecuencia de una demanda incoada contra un feudatario ocupante en tierra comprendida en zona de
Reforma Agraria, por el propietario que habria de expropiarse, el Tribunal Agrario al momento de ocuparse sobre
la transferencia del derecho de propiedad y proteccién del nuevo ocupante determiné: “‘Declarado feudatario
beneficiario del titulo XV de la Ley Agraria, respecto de la parcela sub litis, el derecho de propiedad se convierte en
un derecho de crédito sobre el monto de la indemnizacién por la expropiacion respectiva, que no convalida acciéon
alguna tendiente a desalojar a éste. Lima, dos de noviembre de mil novecientos setenta”,

MEMORIAS del Presidente del Tribunal Agrario, afio judicial agrario, 1970-1971. P. 34,

La gestién agraria anterior a la reforma ya fuera individual o social se realizaba en lo fundamental a través de cuatro
formas de pgrropiedad. a saber: (a)— Propiedad Privada, (b)— Propiedad Comunal, (c)— Propiedad Estatal, (d)—
Propiedad Social o de Grupo (de comunidades indigenas). ]

En la estructura agraria reformada junto a los beneficiarios a titulo individual se regulan los de tipo social.
Desarrollindose estos ultimos su gestién agraria a través de dos mecanismos fundamentales: (1)— Cogestién y (2)—
Autogestién o Gestion Democrditica Auténoma, que se concretan en los siguientes modelos productivos: (a)—
Cooperativas Agrarias, (b)— Sociedades Agricolas de Interés Social, (c)— Cooperativas Comunales, (d)— Comunida-
des Campesinas y (e)— Empresas de Propiedad Social.

ENCIRA, supra nota 20, ps. 7, 8, 10,12 y 13.
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col.ohos, mejoreros, precarios, pequefios arrenda-
tarios y subarrendatarios— (37) del art. 188; en
cuanto en el primer caso se concede a éstos priori-
dad a.bso|uta para la adquisicion de las tierras que
estuvieron trabajando, si estos se hallan ubicados
en la zona de reforma agraria; o en el caso del art.
188, cuando no siendo dichas tierras parte de di-
chas zona.s, éstas pasan en forma inmediata y direc-
ta a prc!pledad de dichos cultivadores, hasta el alti-
mo‘h’mlte méaximo de 15 Htas. en la costa y30en
la sierra, selva Y ceja de selva, '
Convirtiéndose asimis

el limite antes dicho a a
nos pablicos,

del Estado, q

minima de ¢j

MO en propietarios hasta
c quellos ocupantes de terre-
€n ceja de selva y selva de propiedad
ue tenie:'\do cultivada una extension
Seme denco f-\ectare-as hallan ya iniciado expe-

funcia, a fin del respectivo reconoci-

mient .
o Vo \;:Ie su derecho segun disposiciones especia-
P Ve VY Vil del texto de ley
Dichas :

adjudicaci .
del impus Judicaciones quedan sujetas al pago

to al valor de 1a propiedad predial y al

momento de adjudi
ca o ‘s
agua. A su yey rse se les fija su dotacién de

miento de adiud:ta: Citm e mrcha det proced
los juicios 4 p acqotl suspende la tramitacion de
referentes o € desahucio y de avisos de despedida
que diche Parcelas de predios rasticos; excepto

Proceso de desalojo se haya iniciado por

tarios, obe
juridico y :’:;Z-:cgm'delznas corrientes de anélisis
de dichos proceg; NOmico, que traslucen a través
m:ed Imientos recomendados(ss), una
oy d: ;::':leer la explotacién humana
ividad hom t;!ntar la produccién social Y
un buen m re —.recursos productivos—
una de sus manif .ecamsm'o para resolver por
bl P es?aclones mas conspicuas, el pro-
ema de la tenencia de 1a tierra, A pesar de que el

asi como

———————————

(37) Se plante
dos con ;u!especto de

procedimiento como tal, no satisfaga criterios méas
rigurosos en cuanto evaluacion politica agraria del
proceso (39), por cuanto se le considera como
continuador de la privatizacion de la produccién
agricola, ignorando luchas por la tierra que en el
Pera se habian desarrollado con alto costo a través
de décadas enteras, y porque deja en fin al antiguo
feudatario, ahora nuevo dueiio, sometido al con-
trol juridico del contrato de compra venta y sin
mayor promocion de él, ni de su clase social, que
en lo fundamental seguira regida por las leyes del
mercado.

B. Asistencia Técnica y Crediticia.

Regula en este aspecto el Decreto Ley en estu-
dio, el mismo derecho preferencial que en cuanto a
adjudicacién en propiedad da a favor de los benefi-
ciarios de reforma agraria (art. 97), estableciéndose
tal orden de prioridad para ser otorgado, el de
Cooperativa, Comunidades Campesinas, Socieda-
des Agricolas de Interés Social y pequefios y me-
dianos propietarios.

Debiendo otorgarse dicha asistencia en coordi-
nacién con el Ministerio de Agricultura y Pesque-
rfa, Oficina Sectorial de Planificaciéon Agraria, de
acuerdo a zonas de desarrollo agrario (en definitiva
fueron doce en todo el pafs) que en sus condicio-
nes particulares incluirdn programas de investiga-
cién, extensién, fomento, crédito, defensa, comer-
cializacién y otros que necesariamente
contemplaran las acciones del cambio en la estruc-
tura de la tenencia de la tierra.

Destinandose a tenor del art. 94 por parte del
Ministerio dicho, una suma acorde con la magnitud
vy naturaleza de los proyectos que tenga en curso,
destinado a la constituciéon e incremento de un
fondo de fideicomiso en el Banco de Fomento
Agropecuario, para el otorgamiento de préstamos
denominados “Créditos de Reforma Agraria”, y
asumiéndose asimismo, por parte del Estado la or-
ganizacion de un seguro agropecuario {art. 96) pa-

erentes DrocmanS especificos como estos y otros que refieren a regionalismos lingiiisticos relaciona-

indudable valoy
Diccionario de npe‘}ie

(38) Entre otros, el Se
Aspectos Legales

tico, p.

minario de ¢
Y Administrg

de reforma agraria o de produccién agricola, toda una rica terminologia aclaratoria de
Vot ara una correcta inteligencia de dichos vocablos locales, en: SANTOS DE MORALIS, C.
Agraria Latinoamericana. EDUCA, San José, 1973.

hiclayo, supra nota 16, recoge cuanto sigue en su punto VII “Marco Institucional,

“Una Reforma Agraria debe eﬂvos", 2... .Aspectos Juridicos.

utilizar para lograr
expropiacién y ttmls:lttrel;xzmm
esta forma seguridaq en la te

(39) Lo afirma en egte sentido o s - 16

stablecer nuevas formas y relaciones de tenencia, asi como los medios que habra de
ndamental es afectar la estructura de tenencia y uso de la tierra, a través de la
de los derechos de propiedad o de uso de la tierra a los campesinos, garantizindoles de

dom‘nan,cla de los median en cuanto plantea como parte del espiritu de la ley, “el formar un sector agrario con

agro. , .”,
SALDIVAR, supra notq 28, p. 60.

08 ¥ pequeiios propietarios privados, lo que imposibilita un verdadero desarrollo del
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ra cubrir los riesgos de sequia, heladas y otras cala-
midades, garantizando a los agricultores el monto
de las inversiones efectuadas en las explotaciones
agropecuarias, cuando estas se pierdan total o par-
cialmente.

V. OTRAS REGULACIONES LEGALES PARA

EL DESARROLLO AGRARIO (40).

A.— Parcelaciones por iniciativa privada.

Tienen como fin incorporar coetaneamente al
proceso, todas aquellas tierras aun no comprendi-
das en los planes de afectacion general que estable-
ce el Decreto Ley, con un procedimiento en que a
voluntad de sus legitimos duefios y propiciado y
controlado por el Estado, se parcelaran predios
rGsticos en proporciones no inferiores a la unidad
agricola familiar, ni superiores a los minimos ina-
fectables. Todo ello con el fin de aumentar el nd-
mero de propietarios y difundir la pequefa y me-
diana propiedad rural.

Es en realidad un medio alternativo de desarro-
llo agrario que se ofrece a los propios dueiios, a fin
de que por una accién coordinada de tipo mixto
democraticen su propiedad por medio de ventas
legalmente realizadas y controladas. En cuanto a
precios, objetivos de zonas de desarrollo agrario,
aprobacién previa de planes de parcelacion, exone-
racion de pago de impuestos por cierto tipo de
transferencia, autorizacion de la DGRA y AR para
la emisién de escrituras pablicas y eventual inscrip-
cién registral de dichos bienes y otros.

Mas tarde, una minuciosa regulacion del proce-
dimiento optativo concedido a los duefios hizo
necesario emitir “El Reglamento de Parcelacion
Rural por Iniciativa Privada” (41). Que comple-
menta el fin de la ley, a la vez que cautela el estric-
to cumplimiento de sus disposiciones.

En él se definen las diversas clases de parcela-
cién rural, con sus areas maximas y minimas de

e e

(40) CARRERA, R. En su ensayo titulado
evaluacién no muy optimista sobre lo que
disposiciones agrarias sean otros), determin
su pais al menos en los siguientes obje
de tierras improductivas no explotadas o mal exp
explotacion, (d)— que la tierra valga por
que tenga en cuenta el valor potencial de
del dominio agrario en favor del Estado por
minimo al limite cultivable,
asistencia.

Rivista di Diritto Agrario (fascicolo speciale -
Ps. 901-902.

tivos: (a)—el de
lota
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“Derecho Agrario para el Desarrollo - El caso de la Argentina’
hasta ahora se ha logrado (a pesar de que los objetivos
a como recomendable emitir disposiciones para el desarrollo agrario en
la funcion social productiva de la tierra, (b)— la eliminacion
das, (c)— el de unir la titularidad del bien agrario y de su
su produccidn real, (e)—
la produccién, (f)— prohibicion de especular con la tierra,
tenencia de tierra improductiva, (h)— sefialamiento de un maximo y un
(i)— pago de expropiacién con bonos agrarios v (j)—

(41) Decreto Supremo 165-69, A.P. de 19 de agosto de 1969.
(42) Se expresa negativamente al afirmar. Las parcelaciones por iniciativa privada como tales, son la medida mas

reaccionaria del proceso

acuerdo a la zona, procedimiento de aprobacién
por parte de la DGRA y AR, casos en que procede-
ra, exoneracion fiscal por causa de contratos de
traspaso y eventual garantia de estos por parte de
la Direccién, normas para habilitar un predio rusti-
co o parte del mismo para el establecimiento de
centros poblados u otras disposiciones atingentes a
salvaguardar derechos de los agricultores, eventual-
mente perjudicados por efectos de la parcelacion.

Valga anotar que no obstante el sano cometido
de tales disposiciones —en cuanto era autolimita-
cion de las partes a sus propios predios— en la
practica, no del todo opero, toda vez que algunos
grandes propietarios realizaron transferencias simu-
ladas a familiares y allegados a la familia, con el
objeto de mantener el fenémeno de tenencia real
(toda vez que formalmente si cambi6) de la pro-
piedad y con ello, negar el principio de un mayor
namero de propietarios en posesion de un mayor
namero de parcelas produciendo.

La notoriedad de la violacion obligo a revisio-
nes de oficio, por parte de la DGRA y AR, que
comprobaron vicios esenciales y formales de algu-
nas parcelaciones con lo que hubo de anularse
algunas ya efectuadas por resoluciones que sefiala-
ban tales defectos, circunstancia eventual ya
contemplada en el texto original, en el art. 113,
que al efecto sefalaba como afectables por la
DGRA y AR aquellos predios que sean parcelados
en contravencion a lo dispuesto por el texto de la
ley.

Concretizando ain mas tal prevencion del art.
133, el Decreto Ley No. 18003 de 25 de noviem-
bre de 1970 establece entre otras regulaciones, un
sistema de modificacion al titulo 1X de la Ley (de
parcelaciones privadas) a la vez que norma el siste-
ma de sanciones para expropietarios de fundos ili-
citamente parcelados. Con todo y que, al decir de
otros analistas del proceso (42). dichas medidas

' haciendo una
formales de las

que la tierra debe pagar un impuesto territorial
(g)— extincion

derecho al crédito y a la

del Cinquantenario e Commemorativo de Giangastone Bolla), 1972,

de Reforma Agraria, porque privan al pueblo de su propiedad, refuerza sectores medios en

el campo elimina organizaciones obreras, y en nada termina con la injusticia.

SALDIVAR, R., supra nota 28, p. 58,
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son mas bien de franco retroceso juridico y so-
cio-econdmico.

B. Contratos Agrarios.

El tftulo X1 que regula estas figuras, lo divide
en dos capitulos, el primero refiriéndose a los

arrendamientos y el segundo a los contratos agro-
industriales.

Se advierte |a prohibicién del contrato de
erendamlento €n zonas de reforma agraria y cuan-

0 sea con dimensién menor a la unidad agricola
familiar. Limitandose y dejandolo sujeto a las mo-
dalidades de la ley en otras zonas, e impidiendo a
los a.diudicatarios de reforma el arrendamiento de
las tierras recibidas. Se concede a los arrendatarios
el derecho de retracto del predio conducido en
ciso de traspaso de éste, exceptuando dicha situa-
t;l;n .solo en el caso de traspaso sucesorio (art.
l'es?:)e'ct\:) ;Z' ?‘r‘\.ulan con carécteu: social .protectivo
dencias pers IS:'no contrato (a fin de evitar depe_n-
Posiciones °“€: es de uso frecuente), aquellas (.:'l?'
eXC|usivam::tr as que .deba el arrendatario recibir

€ suministros del propietario, ven-

derle s o
! Us productos, beneficiarlos en sus instala-
Ciones, estable.

queden a pe cir determinadas plantaciones que
conductiva enne o del fundo, pago de merced
menores de uﬂes'?,ec'e O por ac'lelantado 0 en plazos
se pretend ano, y cualquier otra causa en que

3 obligarlo a comerciar en forma exclusi-
va con el Dl'op

ietario o .
de 1a merceq a dar un pago diferente al

conductiva en dinero efectivo.
Solo procedie

nual del fundo. En cuanto a tiem-
po, q::e No podrj ser contractualmente menor a

sels anos, En cuanto a Pago de mejoras, el debido
reconocimiento de las Gtiles ¥ necesarias, aunque

se advierte que, el no Pago de ésta, no establece

—————————

(43) Dicha figura contractual de gran actualidad
Productiva reciproca de la agricultura y de
pionera, en cuanto es
Les Contrats d’integration dans 1'agriculture
Con este titulo se realiza una interesante
relacion presentada a la
ocasion a los arts,
692-693,
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hipoteca legal sobre el fundo ni autoriza retencién
sobre aquél.

Se establece asimismo en el art. 142 como nor-
ma regularizadora, que los contratos de arrenda-
miento que consten en documentos privados, po:
dran ser inscritos en el Registro de la Propieda'd §|
tienen legalizacion de las firmas, por Notariq Pabli-
co o por Juez de Paz y dos testigos, o si estén
{(dichas firmas) reconocidas judicialmente.

Declarindose por Gltimo, mediante una norma
de caricter general, que los derechos de arrerfda-
miento asi formulados son irrenunciables, tenién-
dose por no puestas las clausulas contractuales que
los contradigan o violen, incluso las de fecha ante-
rior a la ley.

En lo que a contratos Agro Industriales (43) se
refiere, se les define en forma lacénica, a la Isz.del
art. 144, como el de ‘“compra venta o par.tICIDa'
cion de los productores de la tierra entre agnc.ulto-
res y empresas industriales que utilicen dichos
productos como materia prima’’; dandose prefe-
rencia crediticia a su desarrollo. Credndose un sis-
tema de ejercicio paritario del control (produc't‘o-
res, industriales) respecto de transformacnofl
técnica de productos, formulacion legal de surrjl-
nistros, normas de clasificacion y ajuste de precto
entre ambas partes.

V1. Los Organismos de la Reforma Agraria.

A.—En lo administrativo.

Administrativa y jurisdiccionalmente el Decre-
to Ley en estudio, formula los entes que habrén de
plasmar prictica y operantemente todas las normas
que al efecto se estatuyen.

Es el Ministerio de Agricultura y Pesquer.l'a.
quien al maximo nivel de decision dirige la polftlf:a
de Reforma Agraria y Asentamiento Rural, segl'm
se ha analizado en diversos capitulos (declaracion
de zonas de desarrollo agrario, politica de afecta-
cion de predios, etc.) y quien asimismo delega en
su Direccién General de Reforma Agraria y Asen-
tamiento Rural, todas las acciones atingentes a
dicha polftica, actuando para los efectos de afecta-
cidn, adquisicién, expropiacién y adjudicacion con

integracion
jurfdica v de promisorias perspectivas en el proceso de

la industria, recibe en la ley objeto de nuestro estudio una regulacién
de Reforma Agraria que comienza a tratarla.

oo 1as Primeras loyes et leur reglementation en droit francais. AULT. J.. en la
exposicién sobre el mismo tema por el Prof. PREV forocin” on
‘“Giornatta di Diritto Agrario Europeo - Firenze 15-4-77"..Haciendc:l r% e:‘l«:3 Raral. ps.
17 vy siguientes de la ley de 6 de julio de 1964 que los regula, segun texto de Co *

T

e
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personalidad juridica propia. Siempre con carécter
subordinado respecto del Ministerio mismo.

De igual manera la DGRA y AR, percibe, ad-
ministra y rinde cuenta de los fondos que le son
asignados, con fines de reforma agraria, evalta el
monto de los ingresos anuales y elabora el plan
anual de inversiones. Dictamina sobre proyectos de
asentamiento rural, se apersona en toda clase de
procedimientos cualquiera que sea el fuero a que
corresponda. Impone las sanciones por el incumpli-
miento de normas de la presente ley. Hace cumplir
las resoluciones del Ministerio, otorga contratos de
adjudicacién y adquisicion, empadrona adjudica-
tarios y queda facultada por espiritu del mismo
art. 150, (que desglosa sus funciones) para delegar
en sus funcionarios actuaciones propias de su com-
petencia.

Un comité coordinador integrado por Directo-
res de las Direcciones del Ministerio (Reforma
Agraria, Aguas e Investigacion y Promocién Agro-
pecuaria) y el Gerente del Banco de Fomento
Agropecuario del Peril, coordina las acciones res-
pectivas dentro de las zonas agrarias. Cada una de
las cuales, tendran a su vez un Director, quien tie-
ne bajo su responsabilidad directa la ejecucion de
la reforma agraria en su zona, bajo todos sus efec-
tos directos y complementarios, y con subordina-
cion ante el Director de la DGRA y AR en primer
lugar, y ante la Direccion General del Ministerio
como instancia superior de este.

Referencia adicional merecen también en el
aspecto administrativo los asi llamados “Comités
Especiales’, que regulados en los arts. 68 y siguien-
tes, tenian como funcién el administrar temporal-
mente (44), las negociaciones de predios rlsticos y

_—
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demas bienes expropiados hasta el momento en
que fueran adjudicados administrativamente.

Comités que se constituian por Resolucion
Suprema del Ministerio y en el cual se hallaban
representantes oficiales del ente expropiado y/o de
sus trabajadores, y de cualquiera otra parte que asi
se considerase afectada; y que tenian al momento
de su actuacion facultades propias Y personeria
legal, para el ejercicio de operaciones civiles y co-
merciales que asi le fueren necesarias. A manera de
ejemplo podrian ser, la administracion de fondos
para gastos de operacion, la facultad para compare-
cer en proceso judicial o administrativo; para ena-
jenacion de frutos, semovientes, bienes muebles,
contratacién de personal idoneo y otros.

Debiendo durar éstos en sus funciones, hasta
que asi se acordase por Resolucion Suprema.

B. En lo Judicial.

Acogiendo la necesidad de crear una juris-
diccion especializada (45) que ya de por si existia
en el Perd, en cuanto ya operaban para este mo-
mento, los fueros privados de lo militar, de traba-
jo, el Tribunal de Aduanas y el Tribunal Fiscal
Administrativo, Se persigue ahora al amparo del
art. 229 de la Constitucién Politica que permite
crear Tribunales Especiales y con la organizacion
del fuero privativo agrario, el importante fin de no
sujetar la justicia agraria (obviamente necesitaba de
celeridad y eficacia) a la secuela interminable de
litigios y reclamaciones propias del procedimiento
ordinario. Se estructura dicho fuero especializado
46) en lo fundamental por dos instancias. Una
primera a nivel administrativo de zonas agrarias, y
ejercida en lo judicial por un Juez de Tierras que

(44) “La experiencia demuestra que entre el momento de la formalizacion de la adquisicion de las tierras y su adjudica-

cion temporal o asignaciéon, transcurre un perio

reconocido en forma explicita en varias legislaciones

la férmula mas adecuada para la etapa de transicion

participacién campesina, siempre y cuando este proced

es

de Reforma Agraria. Algunos participantes m

imiento no genere derechos ni expectativas que

do que es necesario racionalizar administrativamente. Asi se ha

anifestaron que
un maximo de

la administracién directa por el Estado, con T
distorcionen

posteriormente los objetivos y forcen a los organismos ejecutivos a realizar adjudicaciones defectuosas”.

CHICLAYO, supra nota 16, p. 17.

(45) “De especial importancia en el afianz

amiento de la Reforma Agraria y como medio para lograr la participacion

plena del campesinado en la vida institucional, es la transformacién de los.sistemas judiciales que generalmente no

se adaptan, ni siquiera, a las necesidades del campesinado menos a la Reforma Agraria. . recomen
juridicos estableciendo medios procesales ¥ jurisdiccionales que

paises de la region adecuen sus ordenamientos

retinan en un solo sistema todos los problemas relativos al Derecho Agrario. i
o en términos perentorios, asi como tribunales especializados que

procedimientos sencillos que se lleven a cab

** ge recomendd que los

Dicho sistema debe comprender

garanticen el imperio de la justicia social en el campo. . M

Ibid, p. 16.

Elocuente resulta asimismo refiriéndose a igual tema,
toda vez que analiza : !
paises, el fendmeno agrario tratado en jurisdicciones ordinarias (Ej. Argentina,

cho Agrario vy Justicia Agraria®,
experiencia jurisdiecional) y por

el Estudio Legislativo No. 5 de la FAO, denominado “‘Dere-

la luz de casos practicos y en forma comparada (en cuanto

Colombia, Ecuador y otros). Y este mismo sustanciado en jurisdicciones o fueros especializados (Ej. Chile, Uruguay

v otros) en cuanto se refiere a América Latina.
Roma, ps. b4, 56, 56, 59.

(46) “La experiencia realizada en

el Peri, donde ha sido instituido un sistema judicial agrario muy elaborado, parece

haber dado resultados altamente especializados, si nos fundamentamos en los informes de actividades presentados

por las autoridades responsables’.
Ibid, p. 68.
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conoce en primera instancia de los conflictos y
controversias que se suscitan con objeto de las re-
gulaciones de la presente ley, que depende en lo
disciplinario y administrativo de la instancia supe-
rior y que se elige por el Presidente de la Republi-
Ca, a solicitud de esta misma instancia (47).

El procedimiento que ante este Tribunal se sus-
tancia lacénicamente se expresa con la demanda
Que la parte alega (con arreglo a las formalidades
de la legislacién civil}) y con aporte simultineo de
la prueba correspondiente (1a carga de ésta corres-
ponde al expropiado), corriéndose el traslado que
deberd ser contestado en plazo improrrogable de
seis dias con la respectiva prueba. Abriéndose a
Pruebas el juicio por diez dias, salvo actuaciones
extraordinarias asi ordenadas por el Juez. Luego
de lo cual e inmediatamente después se dicta sen-
tencia (arts. 163 a 166). La cual es apelable ante la
segunda instancia, asf llamada “Tribunal Agrario”
(48) definido en el art, 153 como aquel “encar-
?::zoc:;rconocer Yy resolver en instancia definitiva

- ICtos y controversias que se originen con
mOtn_lo de aplicacién de 12 presente ley de derecho
a?rano en general”; y ante el cual, puede dedu-
z:‘fs:?. l.a excepcion de jurisdiccion, a fin de que

alquier acto de reforma o de derecho agrario
Sustanciado ante log tribunales comunes se dirima
:::::;'s ::t?vo fuero especializado, y cuyas resolu-
da. inapelables y con caricter de €osa juzga-
les (f:;; :::stitduiflo en lo orgénico por cinco voca-
Ejecutiog conrev c:th::rac:n abtres). a eleccion c!el Pode'r
nistros, y para un pe??gd:tg:zeqe' o ol do M-
is aflos, con even-

;ual reeleccién, siendo presidido por un vocal elegi-
O por los demgs miembros y que ejerce su cargo

———————
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por dos afios, con voto dirimente a su favor en los
Casos necesarios.

Planteada la apelacion ante el Juez de Tierras,
en el término de la ley —cinco dias— el Tribunal
Agrario debe resolver en los ocho dias siguientes
previo informe de sus departamentos especializa-
dos.

Subsanandose las omisiones normativas del
procedimiento que asi se establece con el carécter
supletorio que al efecto se confiere por el art. 169
a la Ley Organica del Poder Judicial.

VIl. ALGUNAS IDEAS PARA CONCLUIR

Por ser América Latina un continente en cons.-
tante cambio politico, —por ende también juridi-
co— el titulo que enfrenta este comentario -Ten
tanto Gltimo decreto ley— no es sino la prevencion
al lector de un articulado que pronto quizd, no sea
ya tan novedoso y en consecuencia adjunto a la
generalidad y cantidad de leyes de Reforma Agra-
ria, que ya conoce nuestra Historia. Mas no por tal
prevencion historica asi advertida, se demerita el
contenido de la regulacién analizada. En ésta.se
regulan en forma coherente todas aquellas situacio-
nes agro sociales que de una forma u otra son una
constante, en nuestras crudas realidades ain gober-
nadas por extrema irracionalidad en lo que a pro-
duccién agricola se refiere. Lo cual hace cada vez
mas vigente la necesidad de verdaderas Reformas
Agrarias en América Latina. Obvio citar al efecto,
en nuestro caso de estudio todas las prevenciones
de la ley, que con éptica futurista interviene, desde
los latifundios agro industriales de la costa (de tra-
dicional detentacién extranjera) para intentar con-
vertirlos en empresas productivas nacionales c!e
nuevo tipo. Hasta regular con detalle, aspectos mas

(47) Refiriendo al sentir diferente i i ién, el Dr.
. que inspira al nuevo proceso, v a los principios que dinamizan su accién,
;p“glr‘:a;";!:sumﬁa asi: “La creaciéon de los tribunales agrarios sea cuzl tuege la guanu‘a del asunto litigioso, es r?e
a c ndamental entre otras, por las sigulentes razones. La especialidad en el conocimiento de la mater i.x:
que ‘i'g,'m“e una mejor apreciacién de las cuestiones planteadas y una mayor seguridad juridica en las decisiones;
;:reac 1 de una jurisprudencia agraria uniforme, que determinars el contenido y alcances de la legislacién agraria ¥
a elaboracién de una doctrina de derecho agrario la cual, a su vez, influenciaré en la legislacion; v en la garantie

para la defensa en juicio de los campesinos. ., .*.

En cuanto al proceso en si mismo, las normas que regulan la actividad jurisdiceional del Fuero Agrario, reposan
principalmente en tres principios fundamentales: El impulso oficial, la suinariedad del trdmite, ¥ la funcion tuitiva

de los jueces”’,

MEMORIA del Presidente del Tribunal Agrario, afio judicial agrario 1969-70, ps. 19-20.

(48) Mientras los Juzgados de Tierras fueron constituidos

Tribunal

escalonadamente Juego de la entrada en vigor de la ley, (fl
Agrario en tanto Instancia superior y definitiva se instalé y comenzé a trabajar el 17 de setiembre de

1969, momento en el cual ya existian 22 jueces de tierras en todo el pais.

El aumento numeros

o de causas por efecto de aplicacién de 1a ley, vy por reenvio de causas agrarias de jurisdiceién

ordinaria (con litigios pendientes de resolver desde 1920) para su conoecimiento en la nueva jurldicidad, hizo
necesario a medida en que fue pasando el tiempo y aumentando el trabajo, la creacién de nuevos tribunales de
tierras, Para el cierre del aiio judicial agrario 1971-72 el total de dichos juzgados era va de 35 en todo el pais. a
Como dato interesante valga anotar, que el excesivo nimero de juicios agrarios y el alto indice de su litiglosida i
giraba en lo fundamental alrededor del injusto sistema de propiedad, jurisdiccionalmente expresado en gran canl-
dad (4480 para el afio 1972) de acciones interdictales, y de juicios de reclamo de tierras (471 para el mismo ano) en

que eran parte las comunidades campesinas.
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especializados, sea la unidad agricola familiar por
zonas y por extensiones; el minifundio, la pequefia
Yy mediana propiedad que se promueve, las limita-
ciones a otras formas de propiedad y la regulacion
de los contratos agrarios. Todo ello junto a la nue-
va jurisdiccion especializada, la tutela de los dere-
chos de los trabajadores del agro {v. gr. —derechos
preferenciales— arts. 188 a 191). Las garantias eco-
némicas, técnicas y sociales que se otorgan a los
entes de reforma para desarrollarla y a los eventua-
les adjudicatarios {individuales o sociales) a fin de
que realicen un buen trabajo productivo en la nue-
va estructura.

Formalmente el articulado de 1a ley, es claro,
sus objetivos 10 son mas aln, es mas sus conquistas
econdmico sociales a la luz de 1a evaluacion objeti-
va de los presupuestos teoricos, que deben infor-
mar una Reforma Agraria Integral, arrojan hasta
ahora un resultado positivo. Con lo cual queremos
decir que luego de la decisién politica necesaria a
la emision de la ley, esta misma a su vez ha conta-
do con eficacia, condicion que no todos los textos
de su género pueden exhibir por igual en la Améri-
Ca nuestra.

Aunque parezca un tanto curioso plantearlo,
resta aGn por saber en su totalidad qué sucedera.
Interrogante que adquiere un caracter mas actual,
al instaurar operativamente el texto dicho en lo
sustantivo instituciones de sumo interés al ulterior
desarrollo del Derecho Agrario en América Latina
~Sociedades Agricolas de Interés Sacial por ejem-
plo— y haberse creado luego entes que habrian de
complementar la accion reformadora —v. gr. el
SINAMOS— (*).

El mismo hecho inclusive de que posterior ala
ley se hallan ido promulgando toda una serie de
disposiciones de tipo reglamentario (no todas in-

e ———————

(*) Sistema Nacional de Movilizacién Social.
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cluidas aqui), quizd en parte refleja el deseo de
eludir ’la trampa’ tradicional, que las disposicio-
nes de tipo general de muchas leyes similares con-
sagraron, para nunca llegar a concretar, quedando
en consecuencia como simples enunciados de va-
for.

Al advertir el buen articulado de ley y sus ac-
tuaciones facticas posteriores no queremos inter-
pretar que las transformaciones juridicas en el
campo puedan “per se” (en cuanto se expresan a
través de leyes especiales), eliminar el drama social
campesino de nuestros paises y en este caso del
Perd. Criterio del cual no se participa; mas no por
ello queriéndose endosar tampoco, criterios equi-
vocados sobre el rot del derecho —en este caso
especial e indudablemente auténomo—, en socieda-
des agrarias de tipo feudal, como las nuestras, en
las que las leyes agrarias no pueden {por imposibili-
dad ontoldgica), resolver problemas atingentes a
otras esferas del saber humano (par ejemplo mayor
nivel de participacion popular en la decision legal)
y cuya valoracién como tal escapa al fin de este
comentario.

Reflexion necesaria antes de afirmar, que la ley
como tal es bastante buena, o al menos asi puede
deducirse de todos sus apartes estudiados, no solo
porque sus presupuestos de fondo y en general su
espiritu mismo, permanece a la altura de las reco-
mendaciones que a nivel internacional se formulan
en semejantes procesos, sino también por la viabili-
dad que ha demostrado hasta ahora. Mas alla del
texto y de su experiencia actual, restan otras consi-
deraciones que hacer, seran objeto de estudios de
otra indole y quizd en un momento en que la ley
misma, haya sido ain mas madurada en el crisol
Unico de toda verdad legal que presuma de validez;
en la realidad social.
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INTRODUCCION

Para dar un pequefio aporte en el analisis de
algunas figuras penales que existen en nuestro pars,
esta Comisién, empezando por los aspectos gene-
rales del delito de aborto, tratara de definir lo que
es, primero desde el punto de vista médico y luego
tomando esta definicion de base, determinar la
conducta que el articulado del Cédigo Penal vigen-
te, define como delito de aborto. Por las caracte-
risticas que tienen estos hechos, la doctrina los ha
definido de acuerdo con los méviles que impulsan
a cometerlo, por lo que se hard una especie de
clasificacion de la figura delictiva.

Siendo el tema del aborto, uno de los maés
Preocupantes de la sociedad moderna por las con-
secuencias que trae en todos los niveles saciales,
creemos conveniente que uno de los titulos del
trabajo esté detlicado al problema social del delito,
para después dar las caracter(sticas que rodean la
figura, de gran importancia para el juzgador quien
tiene que darle la calificacién exacta, lo que
influird a 1a hora de imponer la pena, por las
diferentes sanciones mas o menos drasticas que
existen, determinando hasta donde sea posible las
formas de comisién, los méviles subjetivos que
impulsan a incurrir en este tipo de conductas y
analizar, antes de entrar al comentario de nuestra
ley, el consentimiento de parte de la mujer quien
es la que en forma directa va a sufrir los efectos Qe
las maniobras abortivas.

Ya entrando al aspecto legal del aborto en
nuestro pais, articulo por articulo, ayudados de la
doctrina y la jurisprudencia del Tribunal Supremo
Espaiiol, que hemos tenido a mano, trataremos el
tema de tal forma, que aclare las dudas que puedan
existir acerca de la calificacion y sanciones del
delito, llamado por algunos feticidio. Empeza-
remos por el caso de mayor sancién hasta el menos
penado, sin dejar de tocar el punto relacionado
con la tentativa y los beneficios que puede otorgar
el Juez a reos que por circunstancias especiales han
incurrido en esta conducta delictiva.

e ———

1)
)
3)
4
(5)

Carrara, Programa de Derecho Criminal 1261 y 1252.

52

CONSIDERACIONES GENERALES
Definiciones y clases.

Médicamente se entiende por aborto toda ex-
pulsidn del feto, sea natural o provocada dentro de
los seis meses siguientes a la concepcion, Los casos
restantes se incluyen dentro del concepto del parto
prematuro.

Consiste el aborto en la muerte del feto me-
diante su destruccién en el seno materno o por su
expulsion prematuramente provocada. La legis-
lacién espafiola considera el aborto como un delito
de lesion y no de mero peligro y elimina del
concepto de aborto, la llamada fecundacion in
vitrio pues presupone que la acciéon siempre debe
caer sobre la mujer (1).

Segiin Pacheco Osorio (2). se entiende en
Obstetricia por aborto la expulsion prematura de
la concepcién antes de su viabilidad, esto es, antes
de cumplirse el término de los ciento ochenta dias
contados a partir de la fecundacion del évulo por
el espermatozoide. Cuando la expulsion se produce
después del referido término, se habla de parto
prematuro,

Para los efectos penales, el aborto se puede
definir como interrupcién violenta e ilegitima de la
prefiez mediante la muerte de un feto inmaduro
dentro o fuera de! Utero materno (3).

Para Carrara, el aborto consiste en la muerte
dolosa del feto en el atero, o su violenta expulsion
del vientre materno, de la cual haya derivado la
muerte del mismo. Al comparar el aborto con el
homicidio, considera que la cantidad natural del
segundo es mayor frente a la cantidad natural del
primero, precisamente porque el feto tal vez no
hubiera llegado a la madurez y la cantidad politica
es del mismo modo menor, ya que el aborto no
produce entre los ciudadanos espanto alguno o
apenas un espanto minimo (4).

Soler por su parte define el aborto como la
muerte inferida a un feto (s).

Revisando someramente la legislacion compa-
rada, podemos observar que el delito de aborto no

Rodriguez Devesa J. M. Rerecho Penal Espariol, Parte Especial. Pagina 77.
Pacheco Osorio. Derecho Penal Especial. Tomo I1I. Editorial Temis 1972. Pigina 490.
Maggiore Guiseppe. Derecho Penal, Editorial Temis, Bogota 1973. Pagina 140.

Soler. Derecho Penal Argentino, Tomo III Ed. Tea 1970. Pig. 91.
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ha sido ni es sancionado por todas las legislaciones
penales. Historiadores que han tratado el tema,
han afirmado que la incriminacién del aborto es
obra de ia ideolog(a cristiana (6).

Son muchas las disposiciones que encontramos
en el Cédigo de Amurabi que castigan las manio-
bras abortivas, protegiendo la integridad corporal
de la mujer o los intereses del marido, pero sin
poner atencion especial al fruto de la concepcion.

La Biblia (7)., en una aplicacion de la Ley de
Talidn, agrava el castigo en caso de que muera la
mujer embarazada.

En la legislacion comparada, vale la pena co-
mentar el caso de Rusia, que en la entreguerra
consagré la licitud del aborto, aunque después
varid el criterio cuando durante el régimen stali-
nista por medio de ordenanza del Soviet Supremo,
establecié la punicién del aborto (8), con las
excepciones del aborto terapéutico, situacion que
después cambid, al legalizarse de nuevo, siendo
necesario para la licitud, una previa autorizacion
de organismos sanitarios (9), politica que es propia
del sistema que se vive.

Hay otras legislaciones como la danesa, que se
caracteriza por su liberalismo. Admite la licitud del
aborto cuando se den determinadas circunstancias
(10), siempre que se verifique la operacién dentro
de los primeros tres meses de embarazo, o por
médicos especialistas, y el previo consentimiento
de la mujer.

No debe olvidarse que el aborto es y ha sido
siempre un delito poco amigo de la publicidad, y
por ende, de dificil descubrimiento y prueba.

La evaluacion del aborto no debe hacerse hoy
dfa con criterio unilateral, sea este moral, religioso,
juridico, econdmico, o de cualquier indole. Tal
como aparece planteado en nuestros tiempos, es
un problema social en cuya solucién el derecho
penal solo puede ayudar en limitada medida. Con
criterio moderno se dice que el aporte del derecho
penal en relacidn al aborto, sera ineficaz mientras
se utilice como instrumento de ibn, si
estructurado de acuerdo con los m;:;zst:sn;ci:‘:
les (11).
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Clases de aborto

Sobre este punto, de las diferentes clases de
aborto, cobra enorme importancia la motivacién
de la accion delictiva. Puede tener como finalidad
la interrupcion del embarazo, evitar un grave peli-
gro para la vida o la salud de la embarazada, por lo
que estarfamos en el caso de un aborto terapéutico
o de indicacion terapéutica; puede tener como
finalidad una prole tarada, que seria una indi-
cacibn eugénica; también puede estar orientado a
impedir las consecuencias de un delito contra la
honestidad, indicacidn ética; o puede estar origi-
nado en fenébmenos sociales como el paro, gran
namero de hijos, miseras condiciones de vivienda,
etc. También tenemos el aborto por motivos de
comodidad, el no querer tener hijos, el no desear
atormentarse con éstos, el buscar la mujer la
conservacion de su belleza material, que la mater-
nidad amenaza. El egoismo que significa todo
cuanto dentro de esa causa se comprende, es lo
que induce a mantener la sanci6n contra el aborto,
cuando éste es provocado.

EL ABORTO: PROBLEMA SOCIAL

En la actualidad, en varios paises piden las
mujeres el derecho de abortar; se hacen manifes-
taciones publicas pidiendo a los gobiernos que las
autoricen a practicar el aborto sin tener que
recurrir a la clandestinidad. Consideran que cada
mujer tiene el derecho de abortar el hijo que ng
quiere, ya por ser un estorbo o por su condicion
econémica. El problema se ha planteado desde
épocas antiguas en que se ha discutido amplia-
mente el derecho de la mujer de abortar. Ei hecho
afecta por igual a la gente de una posicién econg.-
mica estable, como a la de escasos recursos.

Para identificar el aborto como un problema
social, hay que separar las causas que le dieron
origen, ya que existe el natural y el provocado,

Este Gltimo se produce por causas sociales Y
fisiologicas.

(6) Ploss y Eichinger, citados por Quintano Ripolles en su obra “El aborto en la historia v en la legislacié
rada”. Tomo I Ed. Revista Derecho Privado, Madrid. 1062. Pagina 479. " compa-

(7) Exodo 21, 22,

(8) Ordenanza del Soviet Supremo de 27 de junio de 1936.

(9) Ordenanza de 23 de noviembre de 1955,

(10) Para que el aborto sea licito en Dinamarca, tiene que darse un triple supuesto: De gravedad de la madre, de supone:
el parto una probable herencia morbosa y de ser fruto de un delito violento contra la honestidad. o

(11) Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo I Letra A. Editorial Bibliogrdfica Argentina,. Pdgina 84.



En el aborto provocado por causa social exis-
ten dos criterios: Uno, que es delito; y otro, que
no lo es. En el primero, se configura el delito si el
aborto se provoca voluntariamente Y se interrumpe
la gestacién con intencién dolosa,

En el segundo criterio, cuando es necesario un
aborto terapéutico, el problema tiene origen tanto
meédico como legal. No existe delito. EI aborto se
realiza para evitar que la vida de la mujer peligre o
que el nifio nazca con deformidades por haber

padecido su madre de enfermedad contagiosa co-
mo la rubéola.

El aborto provocado es aquel que se realiza por
parte de la madre o de un tercero con maniobras
tendientes a anular el proceso de gestacion, con
consentimiento o sin éste. E| aborto intencional
puede ser visto de dos posiciones: Juridica y de
politica econdmica-social. Por parte del jurista,
éste puede fijar los derechos y deberes durante el

proceso, pero debera extraer la realidad dada por
parte del médico,

La mayoria de las veces la ley es ineficaz para
controlar el aborto, por lo que cabria la posibi-
lidad de modificarla de acuerdo a la realidad
existente en cada pueblo.

Es claro que las sanciones son utiles para
contener el aborto, pero el delito pone en mayor,
peligro la vida de la mujer, si es en la clandes-
tinidad que se practica. En nuestro pais existen
numerosas personas que realizan abortos; unas con
sobrada maestria y comodidades, pero otras, en las
zonas rurales, no cuentan con el instrumental
necesario, ni reunen las condiciones higiénicas
minimas, por lo que la mujer, al acudir a tales
personas para someterse a tratamiento abortivo,
pone en peligro su vida, ya que puede quedar
estéril. Muchas mujeres sufren incapacidades para
el trabajo; otras llegan hasta a perder la vida como
consecuencia del aborto, al ser practicado p.or
personas sin conocimientos adecuados. La mu‘;'er
acude a desprenderse del fruto de la concepm.on
por razones economicas, un nuevo ser_ a quien
alimentar, numerosa familia vy el salario de su
esposo no alcanza. Una madre soltere'n que espera
salvar su honor, ya que su hijo nace sin un pac!r:e.
Estos delitos generalmente no alcanzan sancion
alguna, por ser realizados en secreto.

Las anteriores, son razones que debe tener
en cuenta el legislador si quiere en verdad llegar a
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solucionar el problema a la hora de estructurar la
figura como delito y sancionarlo.

No es creando la sancion al aborto por la que
se puede llegar a la solucion del problema, sino que
se debe buscar que las condiciones sociales y
econdmicas sean auxiliares necesarios para que el
delito no se cometa.

Debe crearse dentro de la sociedad un senti-
miento colectivo de respansabilidad y los pre-
ceptos legales deberan estar revestidos de huma-
nidad, porque el declarar punible el aborto y creer
que con eso se solucion6é el problema, es como
pretender decretar que a partir de mafana la
miseria desaparecera. Es necesario mejorar las con-
diciones sociales y econoémicas para facilitar la
solucién del problema. La mision exaltada de la
mujer, es procrear, donde se logra la mejor repre-
sentacion del amor humano. La maternidad, aun-
que inconsciente, es querida y motivada por el
instinto humano, ya que no puede dividir la copula
carnal en dos partes: Una, de satisfaccion sexual y
otra que represente esa maternidad querida y s6lo
asi puede producirse. En una mujer, ese senti-
miento es mucho mas fuerte por su condicién, por

Su naturaleza misma, porque todo ser humano
pretende perpetuarse.

Muchas mujeres deciden abortar por un senti-
miento extrafio de honor. No soportan que una
sociedad las sefiale como una madre soltera y que
en muchos lugares es visto con oprobio. La moral
restringida es la causante de muchos males en la
sociedad; la moral es |a que sefiala con el dedo a
los hijos ilegitimos, pero complace a los padres que

los abandonaron, sin sefialarlos ni darles sancién
alguna.

El sentimiento de honor en la mujer no exime
Su responsabilidad ante el aborto, ya que ella sabe
las consecuencias que sus hechos pueden aca-
rrearle; no se puede decir que la sociedad la
considera deshonrada por haber tenido un hijo,
estd en su derecho y le debe ser garantizado y

permitir el desenvolvimiento del fruto de su con-
cepcion.

Las autoridades se muestran impotentes para
actuar ante los casos de aborto clandestino.
¢COmo evitar que una madre perfore las mem-
branas que cubren el feto? ¢Cémo sancionarla?
¢{Como se puede llegar a descubrir el secreto?
Esto, cuando la mujer misma se practica el aborto.

.



55

Algunos consideran que no existe crimen por parte
de la mujer al practicarse el aborto. El Doctor
Klotz Forest dice: “No hay crimen para una mujer
que se desembaraza de un feto que amenaza su
felicidad, Sélo ella es juez para saber si debe o no
abortar” (12).

Pero como descubrir el delito cuando se recu-
rre a personas especializadas, y que comercian de
esta forma? Algunas tienen lugares bien acondicio-
nados y clientela exclusiva.

Para evitar que el delito de aborto se siga
cometiendo es necesario:

I. Mejor estandar de vida.
I1. Dar proteccion al nifio y a su madre.
I1l. Crear conciencia en las mujeres y hombres
de una paternidad responsable.
IV. Dar a conocer a la mujer los métodos
anticonceptivos para evitar que recurra al
aborto,

CARACTERISTICAS DEL DELITO

Partiendo de la definicion de Soler, aborto es
la muerte inferida a un feto. Se deduce que la
accion debe ser ejecutada sobre un sujeto que no
Pueda ser calificado como sujeto pasivo posible de
homicidio, condicién que seglin sabemos, principia
al comienzo del parto. Toda accién destructiva de
la vida anterior a ese momento es calificada de
aborto, sea que importe la muerte del feto en el
claustro materno, o se produzca como conse-
Cuencia de la expulsién prematura. El elemento
esencial del aborto es la muerte del feto. Cabe
aclarar que si hay expulsién prematura del feto
Pero sobrevive a pesar de ello, no se constituye el
delito de aborto. Tampoco hay delito cuando el
feto no tenia vida antes de empezar las maniobras
abortivas, ni puede ser objeto de aborto el pro-
ducto del desarrollo completamente anormal del
huevo, “mola’ (13).

El feto es protegido en la medida que es un
embrion de vida humana (14,

Los elementos estructurales del delito de abor-
to son:
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l. El embarazo.
ll. Empleo de medios artificiales.
{11, La muerte del feto.
1V. El dolo.

El embarazo: Es condicién sine qua non para la
existencia del delito, considerandose que existe
desde el instante de la fecundacion del ovulo por el
espermatozoide, hasta que se inician los dolores
del parto. La determinacidén de este estado corres-
ponde a peritos médicos, y el derecho no debe
ocuparse de definiciones correspondientes a la
ciencia médica.

Empleo de medios artificiales: Los medios abor-
tivos, como los homicidas, pueden ser fisicos
(sustancias farmacéuticas, vegetales, etc.); mecé-
nicos (ciertas manipulaciones, sondas, lavados,
tocamientos, puncién del Gtero, etc.), y tienen la
virtud de producir la muerte del feto o su expul-
siébn prematura.

Muerte del feto: Puede producirse dentro del Gtero
o después de su expulsibn y aan ofrecerse el
evento que ésta no llegue a presentarse.

En todos estos casos, el delito que es instan-
tineo, se entiende consumado desde el momento
en que muere el producto de la concepcion.

El dolo: Es el elemento moral de la infraccion.
Consiste en el animo de abortar o lo que es lo
mismo, en el conocimiento que se tiene de la
prefiez y en la intenci6n de emplear los medios que
se sabe causaran la muerte del feto o su expulsion
prematura (15).

El tratadista italiano Maggiore, al hablarnos del
delito de aborto procurado, considera que es pre--
ciso que se den t. es supuestos: .

I. Concepcidn o preiiez.
11. Interrupcion violenta de la prenez.
111. Que sea interrupcién ilegitima.

Los dos primeros supuestos no creemos nece-
sitan comentario y en cuanto a la interrupcion
ilegftima, se dice que no existe la misma cuando se
interrumpe para salvar la mujer de algin peligro

(12) Dr. Klotz Forest citado por Guillermo Cabanellas. El aborto, su problema social, médico y jurfdico. Editorial

Atalaya. Buenos Aires, Argentina,

(13) Mola: Del latin mola, masa carnosa de la matriz, masa carnosa e informe que en algunos casos se produce dentro de
la matriz, ocasionando las apariencias de la preiiez, Dicese también mola matriz. Falso feto.

(14) Soler Sebastidn: Derecho Penal Argentino. Pag. 91.

(16) Pacheco Osorio. Derecho Penal Especial. Tomo I11. Editorial Temis 1972. Pag. 483,



grave e inminente contra la salud o la vida (16).
Como puede observarse, al hablar de la legiti-

midad de la interrupcién, se estd autorizando el
aborto terapéutico.

MODOS DE COMISION

Dos son las formas de comision de que nos
habla la doctrina argentina esbozada por Soler, las
Que son equivalentes, y la muerte del feto es la que
constituye el momento consumativo del delito.

Puede causarse la muerte del feto dentro del
$eno materno por accién directa o indirecta ejer-
cida sobre aquel, o Ia destruccion del feto produ-
cida después de 1a expulsién como consecuencia de
la inmadurez o por las maniobras que se ejercieron

dentro del claustro, que produjeron su expulsion y
la muerte posterior.

Podemos concluir entonces que el delito de
rto se comete ya sea destruyendo el fruto de la
concepcidn en el claustro materno, o provocando
Su expulsién para que muera a consecuencia de
ésta por no ser viable,

Si se lograra Ia expulsién de un feto maduro y
sobreviviera, no se configurarfa el delito de aborto
€onsumado, y si se diera muerte al recién nacido,

lo que se configuraria seria el delito de infanti-
cidio.

abo

ASPECTO SUBJETIVO: Tiene este delito un
elemento subjetivo especific

0. No basta para que
se dé, el ejercicio de violencia sobre la mujer, aGn

conaociendo el sujeto activo que estd embarazada;
es preciso que tenga el Propdsito especifico de
causar el aborto, o sea, la muerte del feto.

De acuerdo al modo de comision, para Soler el
elemento. subjetivo puede variar con respecto a la
muerte del feto, y es suficiente el dolo eventual. E|
dolo directo es necesario solo respecto a la expul-
sion (17).

En nuestro medio, al definir el Cédigo Penal el
aborto culposo, admite que puede configurarse
este delito con dolo eventual (1 8).

e ——————

(16) Maggiore Guiseppe. Op. cit. Pigina 142,
(17) Soler Sebastian. Op. cit, P4g, 94,

(18) Articulo 122 del Cédigo Penal costarricense.
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EL CONSENTIMIENTO: El elemento que
sefiala la distincion fundamental entre las diversas
figuras del aborto, es el de la concurrencia o no'del
consentimiento de la mujer. Para que se de_el
consentimiento, debe presuponerse que la mujer
sea capaz de consentir. Lo que se toma en cuef\ta
es que se obre con o sin voluntad real de la mujer,
siempre que esa voluntad sea iun‘dic?mente rele-
vante, que esté en edad de consentir y que su
comportamiento deje ver que dio su consen-
timiento.

La violencia, el error y la incapacidad mental,
hacen que desaparezca el consentimiento.

DISTINTAS FIGURAS DE ABORTO
EN NUESTRO CODIGO PENAL

Médicamente es posible determinar un emba-
razo diez dias después de ausencia de la mens-
truacién (19). Desde el punto de .vista-!’ legal, el
problema esta en determinar la caliﬁcacuorf que se
puede dar a los hechos o maniobras ter?duentes a
matar el fruto de la concepcion, si se realizan antes
de poder hacer la determinacion.

Hay un sistema de aborto llamado al -\{ac{o,
que consiste en extraer por medio de suc:::uon, el
contenido de la cavidad uterina en el periodo en
que no es posible determinar el embarazo. En este
caso faltaria la determinacion del elemento'esen-
cial del aborto, 1a gravidez, por lo que a lo més que
pudiera llegarse es a una tentativa.

Otro elemento constitutivo del delito de abor-
to es la interrupcién de la gestacion. Necesa-
riamente el feto debera estar vivo en el momento
en que se empiezan a realizar las maniobras abor-
tivas, ya que este es el elemento material.

Nuestro Cédigo en su articulo 118, igual que
muchos otros (20), se refiere en primer lugar al
consentimiento de la mujer, aumentandose la pena
en los casos en que se dé tal consentimiento. )

Para que se dé el consentimiento de la mujer,
no basta con que apruebe los hechos que se van a
llevar a cabo, sino que es necesario que tenga

(19) Entrevista con el Doctor Omar Arrieta F. Director de la Caja Costarricense de Seguro Social, Sucursal de Liberia.
(20) Entre otros, el Coédigo espafiol, articulo 411, y el Cédigo Penal italiano, articulo 545.

i
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conciencia del alcance del mismo. Puede éste, no una persona que no es la mujer encinta, pudiendo
ser verbal o manifestado, sino que puede asumir las  darse el caso de autor, coautor y cémplice. Esta-
formas tacitas derivadas de su actitud. Si media riamos en el caso de autor del delito de aborto
engafio, violencia fisica o moral para que se otor- cuando una persona realiza las maniobras que
gue, debe reputarse inexistente. Para efectos pena- causaran la muerte y expulsion del feto valiéndose

les, la consecuencia es que se agrava el delito. de lavados, o introduciendo cénulas o sondas en el
Sobre un caso de engafio en que la mujer (Gtero de la mujer.

ignoraba que se le iba a practicar aborto, el Nuestra jurisprudencia no se ha pronunciado

Tribunal Supremo Espafiol consideré que no habia en muchos casos de aborto, por lo que hemos

consentimiento de parte de la mujer (21). recurrido a las resoluciones de tribunales extran-

También se agrava el delito de aborto en jeros, en especial del Tribunal Supremo Espaiiol,
nuestra legislacion penal, cuando la mujer sea que llegd a considerar autor a quien introduce
menor de quince afios, por presumirse que a esta  cuerpos extrafios en la matriz de una mujer emba-
edad no puede consentir, imponiendo la misma razada, alterando asi el estado de embarazo (22).
pena que si se provocara el aborto sin consenti- También considero autor del delito de aborto,
miento. el Tribunal Supremo Espafiol, a la persona que

En el inciso primero del articulo que venimos lleva a la mujer donde quien puede practicarlo y al
comentando, el 118 del Coédigo Penal, se con- negarse si no le abona el dinero, lo facilita a la
templa otro caso que podemos decir es menos embarazada quien no tenia, ya que al prestar el
agravado en relacion con los primeros: Cuando se  dinero, hizo posible el aborto, que no se hubiera
produce la muerte del feto, habiendo alcanzado realizado (23).
seis meses de vida intrauterina, tomando en cuenta En estos casos de aborto con o sin consen-
el mayor desarrollo y posibilidad de vida del feto, timiento, pueden incurrir los médicos que se dedi-
Ya que aunque la doctrina italiana considera que quen a realizar abortos en sus clinicas particulares
cuando el feto estd maduro con posibilidades de U oOtros sitios adecuados y en este sentido el
vida extrauterina, hay delito de infanticidio y no Tribunal Supremo Espafiol considerd que un meédi-
de aborto, nuestra legislacion no establece dife- €O es autor si recomienda a su paciente otro
rencia en cuanto a la madurez o inmadurez del profesional que se dedica a practicar abortos (24).
feto, sino que habla de causarle la muerte y por ese El articulo 118 de comentario tiene un Gltimo
hecho se comete aborto, tipificaindose el infan- pérrafo donde establece que la pena que se aplica a
ticidio cuando se cause la muerte del recién naci- cada caso se elevara si del hecho resultare la
do. muerte de la mujer, sin establecerse a cuanto se

En el segundo inciso del articulo 118 del elevara esa pena.

Codigo Penal, se establece la pena de prision de El Cédigo Penal anterior, de mil novecientos
uno a tres afios, para el autor del delito de aborto, cuarenta y uno, para los casos de aborto sin
cuando hay consentimiento de la mujer, o sea, que  consentimiento o usando violencia, estipulaba la
la mujer estuvo de acuerdo en que le provocaran el pena de tres a seis afios para el primer caso y de
aborto. Esta pena disminuye y pasa a ser de seis cuatro a siete afios, para el segundo Caso, Pero si
meses a dos afios si el feto no habia alcanzado seis Moria la mujer a causa del aborto, la pena aumen-
meses de vida intrauterina, taba de seis a diez afos para el caso de que el

El primer inciso antes comentado, se refiere a  aborto fuera sin consentimiento y en caso de que

los casos en que el autor del delito o el complice es  se hubiera ejercido violencia o fuerza sobre la

(21) Tribunal Supremo Espafiol, 23-
posibilidad del consentimiento
no puede obrar la voluntad,

(22) En sentencia de 27-11-1951 el Tri
cado, dijo: ‘“Es autor de aborto p
proposito de provocar y provoca
vy adecuado encaminado de man
anulé sus naturales efectos”,

11-1950. Si la mujer ignora que tratan de provocarle un aborto, se descarta la
de la misma para que las maniobras se realizaran, pues sobre lo que el sujeto ignora

bunal Supremo Espaiiol, definiendo quién era autor del delito de aborto provo-
rovocado quien introduce un cuerpo extrafio en la matriz de la embarazada con
el aborto que deseaba la embarazada, pues realizd personalmente un acto material
era directa a producir artificialmente en el estado de embarazo una alteraciéon que

(23) Tribunal Supremo Espariol, sentencia de 9 de octubre de 1957,

(24) En sentencia de 1 de julio de 1958, el Tribunal Supremo Espafiol, dijo: “Hay solidaridad delictiva entre el médico

que recomienda a su paciente otro profesional quien se dedica a realizar abortos, por el acuerdo de voluntades para
practicar el delito’'.



58

mujer para obligarla a someterse a los tratamientos
abortivos, de siete a doce afios (25).
El Cédigo actual es omiso en cuanto a la pena
a imponer en los casos en que el aborto resulte
cualificado por producirse la muerte de la mujer.
No sabemos si la intencion del legislador fue dejar
al juzgador para que elevara libremente la pena, al
no ponerle ningdn Iimite maximo, pero parece que
se omitid esta fijacién, lo que trae el grave pro-
blema de no saber cuil es el nimero de afios que se
pueden imponer o si se puede llegar a condenar al
reo de aborto cuando el mismo sea seguido con
muerte de la mujer, hasta con el maximo de la
pena que establece el Codigo para el homicidio
calificado: veinticinco afios. En todo caso, no
parece que pueda sancionarse un caso de aborto
cualificado con la muerte de |a mujer, con la pena
establecida para el homicidio calificado.

Es necesario tratar sobre este punto, el caso de
que la mujer muera no a causa del aborto sino por
Otros motivos que aunque relacionados de alguna
forma con |as maniobras abortivas, no sean la
f:ausa. directa, sino que la muerte se debid a una
insuficiencia organica de otro tipo, como paro
cardiaco, debido al estado de dnimo que causé en
la vic_-tirna el hecho de someterse a tratamientos
abortivos, E| Tribunal Supremo Espafiol conoci6
de un caso donde una joven de veintitrés afios que
estab? embarazada, concibio la idea de hacerse
Drfctlcar un aborto y acudio al domicilio de una
senora quien sin ser profesional en medicina, pro-
cedié a hacerle un lavado en sus organos genitales
¢on agua de jabén tibia, introduciéndole una canu-
la de goma unida a una pera. Apenas habia
empezado a manipular la procesada, la joven cayo
al suelo y al ser llamado un meédico, quien llegod
hora y media después, no pudo adoptar ninguna
medida debido a que la emocion y el traumatismo
psiquico que produjo las maniﬁulaciones en la
joven, le provocaron un sincope que produjo su
muerte, segan los peritos. En este caso el Tribunal
Supremo condend a la abortadora solamente por el
delito de aborto, llegando a la conclusion el autor
que hace la cita, que el delito de aborto con
resultado de muerte tipifica solo aquellos falleci-
mientos producidos a consecuencia de los riesgos

caracteristicos del comportamiento base peligroso
(26).

R .

(25) Articulo 193 del Cédigo Penal de 1941.
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Un tema controvertido es el de si un médico
que practica un aborto tomando todas las medidas
necesarias para que la operacion sea satisfactoria y
a pesar de todas esas medidas no puede evitar que
muera la mujer. Se plantea el problema para el
médico que con o sin consentimiento de la mujer
provoca un aborto y tomando todas las precau-
ciones que estipula la ciencia médica y cumpliendo
con las obligaciones de diligencia y de medios,
tenga como resultado la muerte de la mujer. Todo
parece indicar que en nuestro medio este delito
estaria tipificado en la figura del aborto cualifi-
cado por muerte de la mujer, imponiéndose_ '[a
pena agravada. La doctrina se ha hecho cuestion
del asunto y al respecto Gimbernar Ordeig, plantea
el problema de si cuando el aborto es llevado a
cabo por un médico, tiene validez el principio
general que hemos establecido de que en los
delitos cualificados el resultado suele causarse c.ul-
posamente. Nos dice el autor que si el médico
aplica todas las técnicas cientificas conocidas para
que la mujer no sufra ningan dafio fisico con
ocasion del aborto y a pesar de ello resulta‘ c.on
lesiones y muere, podria pensarse que al médico
gue tan cuidadosamente actia, no se !e'p?uede
reprochar ni siquiera a titulo de imprudencia los
efectos negativos que el aborto haya producido en
la mujer. Esta hipétesis el mismo penalista la
formula asi: s

“A diferencia de los demds delitos cuali-
ficados, donde el resultado se causa la mayo-
ria de las veces imprudentemente, en .9"
aborto con resultado de muerte o de lesio-
nes, estos resultados no se causan nunca
culposamente, si el que realiza el aborto s
un médico y en su ejecucion ha aplicado
todos los medios que la ciencia médica ofre-
ce para que no se cause dafio a la abortad:_a-
La razén por la que no existe imprudencia
en la muerte o lesiones de la mujer es que,
por lo que a la integridad fisica de ésta sé
refiere, se ha aplicado la diligencia debida”.

“De acuerdo con las caracteristicas en
los paises donde se practica el aborto en
forma legal, —nos sigue diciendo el autor—,
hay que concluir en que el aborto es una
actividad peligrosa; mucho menos que otras
actividades, intervenciones quirurgicas, en

(26) Gimbernar Ordeig E. Delitos Cualificados por el Resultado y Casualidad, Editorial Reus S. A. Madrid 1966. Pagina
1786,
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que las posibilidades de que muera el ope-
rado son mucho mds elevadas; pero ain
siéndolo en otras intervenciones es innegable
que el aborto es peligroso también para la
vida de la mujer. Hay riesgos que hay que
aceptar y hay actividades peligrosas tolera-
das, pero son de naturaleza muy distinta
pues persiguen un fin provechoso. Nunca
podré tolerarse un riesgo en la ejecucién de:
1) Acciones conscientemente antijuridicas y
2) Completamente indtiles e innecesarias”.

Termino aqui la larga cita del autor, que no
por extensa deja de ser interesante, ayudandonos a
entender por qué cuando una legislacion prohibe
el aborto y sin ser necesario desde el punto de vista
médico un facultativo lo practica, ain cuando se
use las técnicas mas modernas y los cuidados mas
extremos, si a pesar de todos éstos muere la mujer,
tendrda que responder por el delito de aborto
cualificado, sin poder alegar que la intervencion se
verifico debidamente para evitarse asi la condena
en cuanto a la cualificacion. Esto es asi porque el
aborto es un delito en nuestro Codigo y el fin
prohibido que el legislador persigue excluye desde
el principio, que si la abortada muere, el médico
puede apelar a la diligencia debida en la ejecucién
del mismo, para evitar el delito cualificado.

En los casos de aborto terapéutico, lo que se
podria dar es el homicidio culposo, cuando a
consecuencia del aborto, por culpa del médico
muere la paciente.

El segundo caso que contempla nuestro Codigo
Penal es el del aborto procurado. Lo define el
articulo 119 de dicho Cédigo y lo llama procu-
rado, definiendo asi como punible la conducta de
la mujer que consiente o cause su propio aborto.
El Codigo separa esta figura de las demas, proba-
blemente siguiendo la influencia de la legislacion
argentina (27).

Este caso supone la intervencién de un tercero
en la comision del hecho que tendra la calidad de
coautor, quien seré la persona que intervenga en la
comision del hecho. La pena en estos casos es igual
para la mujer y para quien intervenga, pero vol-
viendo a la idea de dar proteccién al feto que haya
alcanzado mayor madurez, en este caso los extre-
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mos de la pena se disminuyen y seran de seis meses
a dos anos si el feto no habia alcanzado seis meses
de vida intrauterina.

En el articulo 120 del Cédigo Penal que nos
rige, se define el aborto honoris causa. Este es uno
de los tipos que podria llamarse privilegiado vy si
cuando la mujer se produjere su aborto o consin-
tiere en que se lo produjeren para ocultar su
deshonra. La legislacion espafola al definir en el
articulo 414 del Codigo Penal el aborto honoris
causa, solo beneficia con la atenuacién a los padres
de la mujer, excluyendo a otras personas (28). Lo
que no sucede en nuestro Codigo, donde la ate-
nuante parece cobijar a cualquier tercero que
intervenga en el delito, sin importar que sea parien-
te o no. En la legislaciobn comparada no encon-
tramos en forma general la figura del aborto
honoris causa, que si estd prevista especialmente
en el Codigo aleman, pero no en el Codigo Penal
danés. (Ver Alimena Op. Cit. f. 403 Derecho
Comparado).

Contiene el Codigo Penal costarricense la figu-
ra del aborto impune, el que debe ser practicado
por un médico o por una obstétrica autorizada en
ausencia del primero. El fundamento de esta dispo-
sicibn que establece la impunidad del delito de
aborto, estad en la aplicacion del estado de nece-
sidad, pues se aplica a aquellos casos en que no
haya sido posible evitar un peligro para la vida o la
salud de la madre, haciéndose necesario el aborto.
Hay que tener presente que para la ley es mucho
mas valiosa la vida humana independiente que la
vida de un feto. Esta diferente valoracion se ve en
forma clara al sancionar los delitos de homicidio y
de aborto. El origen o razon de esta disposicion
esta entonces, en permitir que un médico ante el
conflicto de decidirse por la seqgunda encontrando
amparo en una causa de justificacion, el estado de
necesidad, que no le ampararia, si se decidiera en
perjuicio de la madre por mantener la posibilidad
de vida del feto. Debe tenerse claro que en el
aborto es necesario que se dé el dolo directo (29).

Se habla en nuestro medio de eliminar el
precepto legal que habla del aborto terapéutico,
diciendo los que abogan en este sentido, que no
debe tener el Cédigo Penal definiciones de con-

(27) Arxticulo 88 del Codigo Penal Argentino: “Serd reprimida con prisién de uno a cuatro afios la mujer que causare su
propio aborto o consintiere que otro se lo causare. La tentativa de la mujer no es punible’.

(28) Rodriguez Devesa J. M. Derecho Penal Espariol. Parte Especial. Sexta Edicién. Madrid 1976. Pagina 86.

(29) Rodriguez Devesa. Op. cit. nota 15. Pigina 79.



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

ductas no punibles. No compartimos ese criterio
muy respetable, porque consideramos que si la
regla general es la de sancionar el aborto, si hay
una excepcidn en el caso del abo

rto terapéutico,
debe establecerse para evitar confu

> ostal siones.
aborto culposo en Ia legislacion argentina,

segln el criterio de Sebastizn Soler, no existe, lo
que fundamenta en la estructura misma del delito

y en que la ley no prevé €xpresamente la forma
culposa como lo hace en los de

El citado autor considera
legislacion que comenta es
tencional.

El Codigo Penal espafiol con

mas casos (30).
que lo que se daen Ia
el aborto preterin-

tiene una figura en

embarazo de Ia mujer.

En nuestra legisiaci
4 egisla
se prevé claramente e| gislacién penal,

delito de aborto culposo, el

del mismo cuerpo de
Cusién en la doctrina
la tentativa, Alimena

leyes. Sin embargo hay dis
acerca de la punibilidag de

Segin el autor antes citado

a.bo_rto sobre una.muier que no presta su consen-
timiento, no admite ninguna duda, pero el proble-

Ma se presenta en la tentativa de aborto de una
mujer sobre sf misma.

Rodriguez Devesa (34),

.la tentativa de

en relacién a este

(30) Soler. Derecho Penal Argentino,
(31) Articulo 122 del Cédigo Pena].

(32) Sobre este tema puede verse Scarano Luigl. La Tentativa, Editorial Temis, Bogotd 1960. Pigina 75.
(33) Alimena B. Delito contra la persona, Ed. Temis 1976. Pag. 871,

(34) Rodriguez Devesa. Op. cit. nota. P4gina 83. Refiriéndose a la legislacion espafiola.

(36) Soler. Op. cit. nota. Pdg. 101,
(86) Carrara. Programa de Derecho Criminal. No. 1269,

(37) Ambrosoli y Luchini citados por Alimena, Op. cit. nota. Pig. 377.
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tamente a sabiendas del .

Tomo III. Ed. Tea. P4gina 103.

problema nos dice que no cabe la tentativa en el ;:E
delito de aborto, porque la ley equipara, en la |||
estructura de la conducta punible, el delito basico !
de aborto continuado y l!a tentativa idonea de

aborto. -é:

Tratdndose de tentativa cobra gran impor- m
tancia el hecho de que sea la mujer o un tercero jji
quien sea el autor, ya que segun Sebastian Soler, la |}

ley separa en forma decidida esta figura de las
demis y sefiala consecuencias distintas para estos
€asos (35).

La razén del criterio del penalista argentino es
que el artfculo 88 de la legislacién penal que le |
sirve de base para su comentario, al hablar de la "
mujer que causa su propio aborto o que consiente
que lo causen, en el Gltimo péarrafo, establece que [
“la tentativa de la mujer no es punible”, enten- J
diéndose por esto que cuando sea la mujer quien |’
tente causar su propio aborto, no serd castigada. ]
En el mismo sentido se pronuncia Carrara (36), |
agregando que desde el punto de vista politico, es ’.r
inoportuno castigar a la mujer por tentativa de !
causarse su propio aborto porque se causaria un I
nuevo desorden en las familias, ya cuando el mal
tenido no se ha verificado.

Realmente parece acertado el criterio de Carra-

ra y otros autores (37). en el sentido de no castigar

aborto sin lograrlo por alguna circunstancia, pues
dada la forma de vida en Costa Rica serfa causar
gran perjuicio a quien en su fuero interno Y
también externo, ha sufrido un gran perjuicio. i

Un problema interesante se plantearia en rela-

[}
I
;
la tentativa en la mujer que se procura su propio If
fi
/.
I
I
|

)

cion a una mujer que se cree encinta sin estarlo, ﬂ
. H )

recurre a una tercera persona o ella misma realiza "

maniobras tendientes a practicar el aborto. Parece
que las maniobras encaminadas a lograr el aborto
en una mujer no embarazada no causan ningan
problema en nuestra ley, que a pesar de no tener

como la Argentina disposicion en el sentido de no
punibilidad de la tentativa, a falta del elemento
material del delito, no habria sancion, con base en
lo que dispone el articulo 24 del Cédigo Penal, al
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decir que la tentativa no es punible cuando fuere
absolutamente imposible Ia consumacion del deli-
to. Lo que podria hacerse de acuerdo con nuestra
ley seria imponer una medida de seguridad. Sin
embargo, la situacidon se tornaria diferente si a
causa de las maniobras para provocar la muerte del
feto, se causaren lesiones o la muerte de la mujer.

En estos casos nos parece que con fundamento
en el articulo 24 antes relacionado, no podria
imputarse, a falta de embarazo, el delito de aborto
en estado de tentativa, sino que lo que se consu-
maria seria el delito de homicidio o lesiones en su
caso, el delito mas grave absorbe al menos grave.

Las disposiciones relativas a 1a tentativa cree-
mos podrian aplicarse a la persona que realiza las
maniobras necesarias para causar la muerte del
feto, lo que provoca es un parto prematuro,
sobreviviendo el nuevo ser.

El perdén judicial en caso de aborto: Para
terminar de analizar nuestro Codigo en lo que se
refiere al aborto, creemos necesario comentar las
disposiciones que autorizan al Juez a conceder el
perdon judicial al reo de este delito cuando el
hecho estuvo rodeado de circunstancias que permi-
tieron calificarlo como honoris causa, tomando en
cuenta que la actitud asumida por el condenado
fue motivada por defender un valor, el honor. El
beneficio del perdén lo extiende la ley en estos
casos al tercero que haya realizado el hecho, a un
ascendiente, descendiente por consanguinidad o a
una hermana. También puede el Juez otorgar el
perd6n judicial, por indicacion ética, cuando el
embarazo sea consecuencia de una violacion.

CONCLUSIONES

A ma}pfra de conclusiones de este corto estu-
dio, tenemos las siguientes:

1. Es urgente tomar medidas prudentes,

para evitar hasta donde sea posible que
en forma clandestina se practiquen tan-
tos abortos en nuestro pais, que en
muchos casos causan lesiones y hasta la
muerte de la mujer. Estos hechos no
llegan a sancionarse ni a investigarse,
por el silencio que guardan, especial-
mente los familiares cercanos a la victi-
ma, para evitar que se divulgue lo que
consideran les causara perjuicio en el
plano social, moral y religioso.
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.

Vi,

Vil.

Vil

Para que se configure el delito de abor-
to, es necesario el estado de gravidez de
la mujer, asi como que el feto se en-
cuentre vivo al iniciar las maniobras
abortivas.

La tentativa de aborto es punible en
nuestra legislaciéon en todos los casos,
exceptuando el de la mujer que es
sometida a maniobras abortivas por ter-
cero o terceros sin su consentimiento.
La tentativa de la mujer para causarse
su propio aborto, también se castiga.

La conducta tendiente a provocar en
una mujer que no esta encinta el abor-
to, configura la tentativa, pero si se
produce la muerte o lesiones, la califi-
cacion del delito sera homicidio o lesio-
nes pero no aborto agravado o cualifi-

cado por ausencia del elemento esencial
del delito.

El Gltimo parrafo del inciso 2 del arti-
culo 118 del Cédigo Penal, es conve-
niente reformarlo aclarandolo para que
se diga en forma precisa a cuanto se
elevara la pena en los casos de muerte
de la mujer, debiendo también agra-
varse el delito si como secuela del abor-
to quedaren lesiones en la mujer, fijan-
do una pena para el caso, menos que la
del homicidio calificado.

No parece posible en nuestro Codigo
castigar como delito consumado el
aborto al vacio, por la imposibilidad
desde el punto de vista médico de
determinar si existe 0 no embarazo en
los diez primeros dias, término en el
que se hace la extraccion del contenido
de la cavidad uterina.

Si se provoca la expulsion del fruto de
la concepcion que sobrevive fuera del
claustro materno, no se configura el
delito de aborto, al no existir la des-
truccién o muerte del feto.

No es conveniente eliminar el articulo
121 del Cédigo Penal, pues establece la
excepcion a la regla general de la san-
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: di
1 nes a la hora
cibn al aborto, definiendo cual es el podria traer <:c:nfus;cs:rm:iales ot
dnico caso que no se castiga. Aunque 1uzqarlo por :schos act?
estemos ante un estado de necesidad, risticas de estos he .
L E B B X J
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1. ORIGEN Y EVOLUCION HISTORICA DE
LA LETRA DE CAMBIO. IMPORTANCIA DE
LA INVESTIGACION HISTORICA.

Los titulos cambiarios han alcanzado la actual
fase estructural y funcional a través de una intere-
sante evolucion historica que resulta elemental
delinear.

La letra de cambio no ha surgido repentina-
mente sino a lo largo de un lento trabajo secular,
coetaneo al desarrollo de las relaciones economi-
cas, siempre mas vastas e intensas; de ahi que la
historia de la letra de cambio resulte de inmensa
utilidad para una exacta y profunda comprension
de su disciplina. s

Sobre el origen de la letra de cambio, mucho se
han preocupado los intelectos de los estudiosos. Y
parece cierto que los Griegos y los Romanos cono-
cieran la operacion que luego formaria el conteni-
do de la letra de cambio (“cambiale tratta”)
medieval: es decir, el envio de una suma de dinero
de una a otra plaza, mediante la entrega de un
documento que atestaba el verificado deposito; a
la “permutatio’”” romana corresponde el “cam-
bium’’ del medioevo (1). Pero debemos aclarar que
son éstas simples analogfas, pues la carta que even-
tualmente acompafiaba el envio, o el escrito que
reconocia la asuncion de la deuda, no podian real-
mente asimilarse, por su funcionamiento y sus
efectos, a la letra de cambio o al pagaré (2). lgual-
mente deben ser descartadas las conjeturas de que
la invencion de la letra de cambio es de adjudicar a
los ghibelinos que partian de Florencia para Fran-
cia, o a los Genoveses, o la que se funda en el
antiguo derecho arabe; ellas no se apoyan en docu-
mentos seguros.

Mayor crédito tuvo la opinion mediante la cual
la letra de cambio derivaba de los “mandatos de
pago’’ emitidos por los soberanos del medioevo a
sus tesoreros, y concretados en dos documentos en
forma de cartas (“literas”): la “litera patens”, que
contenia el reconocimiento y la causa de la deuda,
la indicacion del funcionario encargado de pagar,
el vencimiento y el lugar del pago, etc. (documen-
to emitido al acreedor); y la “litera clausa”, carta
cerrada dirigida al funcionario mencionado en la

————
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precedente, con la enunciacion del tenor de ésta y
con la orden de pagar segun las modalidades all{
establecidas.

Pero también esta opinidén no parece aceptable,
no sblo porque esas relaciones tenian normalmente
caracter administrativo, y surgian por las mas va-
riadas causas (3), sino sobre todo, segin la opinién
del Profesor De Semo, por un motivo de caracter
cronolégico: “’En realidad, al tiempo de emision de
las indicadas misivas ya existia el uso de las letras
de cambio, de las cuales algunos ejemplares remon-
tan a los fines del siglo X1I; de modo que, si alguna
relacién se quisiera instituir en este campo, seria
légica la suposicion que la estructura de las recor-
dadas cartas hubiese recibido incentivo de la letra
de cambio, y no inversamente” (4).

Eliminadas las anteriores hipotesis, es logico
pensar que, proponiéndose la letra de cambio satis-
facer exigencias inherentes a los traficos mercanti-
les, su origen no puede fundadamente adscribirse a
un reducido grupo de personas, sino que va unido
al desarrollo de reciprocas relaciones economicas y
a la cooperacion’ colectiva de regiones y estados
diversos. Y en verdad, para evitar los disgustos y
peligros del transporte material del dinero de un
lugar a otro, fue escogida la “commutatio pecuniae
absentis cum presenti” que se cumplia por medio
de “campsores’, ““‘cambiatores’’ o cambistas, y asu-
mia la forma de un contrato de cambio, que histé-
ricamente precede al documento en estudio. El se
distinguia en “‘cambio manuale’ (“cambium minu-
tum, sine literis”’) y en ‘‘cambio trayecticio”’. En
general, ellos consistian en dar una moneda para
recibir otra de especie diversa, pero en el mismo
lugar. Sin embargo, podia suceder que los banque-
ros, para responder a las mencionadas exigencias
de los traficos, recibieran moneda en un determi-
nado lugar, obligdndose a restituir la misma canti-
dad, ordinariamente de especie diversa, en otro
lugar.

La operacion de cambio no exigia necesaria-
mente el acto escrito; pero poco a poco éste se
convirtid en la regla: para efectuar el cambio tra-
yecticio se redactaba un documento (‘’‘cambium
per literas”), en un principio a mano del notario
(“cautio’’), que contenia la promesa de pagar y el

(1) GOLDSCHMIDT, “Storia Universale del Diritto Commerciale”, Torino, 1913, p. 69 y 313.
(2) BESTA, Enrico, «Le Obbligazioni nella Storia del Diritto Italiano”, Cedam, Padova, 1937, No. 266.

(3) BESTA, Enrico, op. cit., No. 769, p. 267.
(4) «rattato. . ., cit., P. 58.
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reconocimiento de una deuda por causa precisa-
mente del “cambium”. Y prevaleci6 ademas la
costumbre, hasta el siglo X111, de que, en conexidn
al instrumento notarial, el banquero dirigiera una
carta al corresponsal del lugar en donde debia rea-
lizarse el pago de la suma (carta de pago). Ella
venia entregada, sellada, al mismo tenedor, y fue
llamada carta de pago de cambio; mas tarde se
abrevio a carta de cambio ("literas cambii’’), y
representa la forma originaria de la letra de cambio
(5). En un segundo tiempo, la carta de cambio se
fue separando de la redaccién del indicado instru-
mento notarial, complicado y costoso, y paso a
constituir, ella sola, la prueba de la operacidn de
cambio.

En ella intervenfan al principio cuatro perso-
nas: una que depositaba la suma; otra, su acreedo-
ra, a quien debia ser pagada; un banquero que
asumia el encargo de pagar; y la persona designada
a efectuarlo. Pero este complicado mecanismo se
fue simplificando, y asi los sujetos de la relacion
fueron tres: el banquero ordenaba que el pago se
efectuara no al acreedor sino al deudor, el cual
depositaba la suma. Este, luego, o se presentaba él
mismo en el lugar del pago, o nombraba un manda-
tario que exigiera la letra de cambio. Quien emitia
el titulo que contenia la orden escrita fue llamado
“traente’” (librador); aquél que lo retiraba “prendi-
tore” (tenedor), ordenado o beneficiado; y el
destinatario de la orden de nago, “trattario’’ (libra-
do). El documento que contenia la entera relacion
se llamé ““cambiale tratta” (letra de cambio).

El origen de tal denominacién deriva del verbo
latino trahere, que significa traer, tirar, transpor-
tar, y podia referirse sea al hecho material de la
emision de la letra de cambio, sea, simbolicamente,
a la funcion que ella cumplia de efectuar el cambio
trayecticio (precisamente traiecticius significa que
se transporta a otro lugar).

El trattario (librado) no se obligaba frente al
prenditore (tenedor) sino cuando hubiere aceptado
la letra de cambio, mediante una expresa declara-
cidn por lo general escrita en el titulo. Este estaba
completo una vez que contuviera la firma del

\
(5)

No. 1, p. 3.
()}
)

(8) “De una general

obligacién y 1a

(9) “Quiero saber,
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.+ 8i un deudor que hizo letras de cambio
letras? Respondo, por qué no: y asf estd expresamente declar.
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traente {librador) o su domicilio, la fecha de la
emision, el nombre y el apellido del trattario
(librado) y del prenditore (tenedor), la indicacién
de la suma y el vencimiento. Debia ademas atestar
que el traente (librador) habia recibido del prendi-
tore (tenedor) la “valuta’” (cantidad en que fue
convenida la emisién de la letra de cambio).
“Provvista” se llamaba a la suma enviada por el
traente (librador) al trattario (librado) a fin de que
éste pudiere hacer frente al pago.

SOBRE comMo TOMO CONSISTENCIA Y SE
EXPLICO EL PRINCIPIO DE LA RESPON-
SABILIDAD CAMBIARIA:

Que el traente (librador) no resultara liberado
por el hecho de la aceptacion del trattario (libra-
do), vy que, por el contrario, la obligacion fuere
solidaria, viene indudablemente atestado tanto por
las leyes y las costumbres, como por la autoridad
de las sentencias y de los Autores. La Rota de
Génova (6) sanciona varias veces este principio:
Dec., I, No. 6: ille qui facit literas cambii,
nunquam remanet liberatus, nisi ipsae literae sint
realiter solutae’ (7).

Dec., I, No. 40-41: “ex generali et notoria
consuetudine mercatorum genuae’ . ..quoties-
cumque quis facit literas cambii, et ille, cui diri-
guntur, acceptat, et postea non solvit scribens
literae remanet obligatus: quia ego, qui deci
cambium, habeo utrumque obligatum, et mercato-
rum observantia facit ius” (8).

Explicito es también Scaccia, Jurisconsulto
medieval, que escribia en 1569 ““Quaero. . . en de-
bitor qui facit literas cambii, cit liberatus, secuta
acceptatione literarum? respondio; quod non: et
ita expresse est declaratum in civitate Bononias per
cambiorum capitula” (9).

Las 6rdenes de cambio de Bolofia remontan a
1569, y constituyen una de las mas antiguas leyes
que se ocupan de nuestro argumento junto con los
Usos de Anversa de 1578 y los estatutos de Géno-
va de 1589.

s

, in “Commentario edito dal Vallardi, II Ed. Milano, 1930,

“Decisiones Rotae Genuae de Mercatura” Genuae, MDLXXX.

““. - :Aquél que hace letras de cambio, nunca queda liberado, a menos que las mismas letras no sean las s6litas”.

A y notoria costumbre de los mercados genoveses,
Quien van dirigidas acepta, y este no paga, queda obligado a escribh: le
observancia del mercado hace derecho”,

. cualquiera que haga letras de cambio, y si a
tras: Porque yo, que di el cambio, tengo otra

resulta liberado una vez lograda la aceptacién de las
ado en la ciudad de Bolofia por la ley de cambio.
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Pero sobre la estructura de la responsabilidad
cambiaria debia repercutir con profundos efectos
la institucion del endoso que se ejercita, regular-
mente, con la llamada clausula “a la orden”, me-
diante la cual la suma cambiaria sera pagada por el
trattario (librado) no al prenditore (tenedor) como
tal, sino a su orden, es decir, al prenditore o remi-
tente o a la persona que él disigne.

3. ORIGEN HISTORICO DE LA INSTITUCION
DEL ENDOSO. EFECTOS:

El endoso remonta a principios del siglo XVII|
(10) y nace en ltalia. Tiene el efecto de transferir
el crédito al endosatario, el cual en consecuencia se
distingue profundamente del '‘adiectus solutionis
causa’’. Este podia intervenir gracias a la clausula
“a la orden”, introducida hacia varios siglos en las
letras de cambio, pero tenia simplemente el papel
de un mandatario del prenditore (tenedor): accio-
naba entonces en representacion de otros y estaba
expuesto a todas las excepciones oponibles a su
mandante. Pero la practica mercantil; muy pronto
consagrada por la ley, hacia la época indicada co-
menzd a considerar al adiectus como un contra-
tante del prenditore, como su cesionario, hasta que
se llegd a investirlo de un derecho no sblo propio,
-sino también autonomo.

He aqui entonces que en relacién a la responsa-
hilidad cambiaria se delinea, como consecuencia
del endoso, una grandisima innovacion. En reali-
dad, los sujetos pasivos de la relactéon cambiaria no
se limitan ya al emitente y aceptante: cada endoso

aumenta el nimero de los obligados en fuerza del
titulo.

4, DECISIVA IMPORTANCIA DE LA LEGIS-
LACION ESTATUTARIA ITALIANA RES-
PECTO A LA EVOLUCION DE LA LETRA
DE CAMBIO Y SU DOCTRINA: '

Pero sobre la evoluciéon historica de la letra de
cambio y de su doctrina influyeron, no sblo las
primitivas costumbres mercantiles y la sentida con-
tribucion de los juristas y de la jurisprudencia fo-

e

(10) Mis exactamente a un documento napolitano de 1600.
(11) DE SEMO, Giorgio, op. ul. cit., pag. 617.
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rense italianas, sino la insigne legislacion estatuta-
ria de ese pais que, recogiendo, aclarando y
modificando las costumbres, inyecto vital nutri-
cion a los institutos comerciales modernos.

Con una mirada general a dicha legislacion
emerge que la letra de cambio encuentra ahi una
minuciosa disciplina, sequidora de principios y de
normas, y de donde se alimenté el derecho cambia-
rio que hoy nos rige. Los estatutos de los mercados
de Verona (1318), de Bergamo (1457), de Bolofia
(1509; 1550); de Lucca (1555; 1610), de Floren-
cia (1577), de Siena (1619); y los civiles de Bolofia
(1454), de Génova (1589), de Ferrara (1566), las
Pragmaticas Napolitanas de 1602 y 1617, etc.,
merecen particular mencion en este campo (11).

5. IMPORTANCIA DE LA ‘“ORDONNANCE
FRANCAISE DU COMMERCE” de 1673.

Es muy interesante recordar, por la conspicua
importancia como fuente legislativa del derecho
cambiario, ia ‘‘Ordonance Francaise du Com-
merce”’ de 1673, redactada por Savary, bajo encar-
go de Colibert, y que dedicaba los titulos V, VI y
Vil (43 articulos) a las letras y billetes de cambio,
a los intereses de cambio y de recambio y al apre-
mio corporal. Sin embargo, ella consideraba la le-
tra de cambio como complemento del contrato de
cambio, y exigfa la ‘“distintia loci’* entre la emision
y el pago. Un progreso constituia, por el contrario,
la admision de que la clausula de **Valeur fournie”
(valor habido) podia referirse a prestaciones no
solo en dinero sino también en mercancias, de tal
guisa que la letra de cambio mas que un medio de
pago, se convertia en eficaz instrumento de crédito
(12).

Notables también las disposiciones concer-
nientes a la aceptacién y el endoso.

6. FUNCION ECONOMICA DE LA LETRA DE
CAMBIO. SU FUNDAMENTO ECONOMICO.

Para poner en claro el fundamento econémico
de la letra de cambio convendra observar que ella
ha superado varias fases estructurales y funcionales

(12) LESCOT et ROBLOT, “Effects de Commerce”, Paris, 1953, T.I, No. 48.
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antes de alcanzar su expansién actual.

En sus primeros afios de vida la letra de cambio
era un mero documento probatorio del contrato
de cambio; un titulo en manos de los cambistas; en
un segundo periodo, ella se convierte en forma de
pago, en un titulo comercial propio de los comer-
ciantes; por ultimo, en la época moderna, se trans-
forma en instrumentos de crédito y resulta accesi-
ble a cualquier tipo de persona. Correlativamente,
al constituirse y reforzarse el rigor cambiario, se
afirma y difunde el endoso, el cual, ademas de
facilitar la trasmision del titulo, le imprime la ga-
rantia de los endosantes, que se une a aquellas del
librador y del aceptante, con el férreo vinculo de
la solidaridad pasiva que a todos los firmantes obli-
ga en pro del acreedor. Y mas recientemente, la
abstraccion y la autonomia de la letra de cambio,
hoy dia sustancialmente reconocidas por las legis-
laciones moldeadas sobre el Reglamento Uniforme
Ginebrino, valora y, de reflejo, aumenta la circula-
cion fiduciaria.

Sin embargo, curioso resulta que en nuestro
pais, la letra de cambio no haya tenido el auge gue
si ostenta en los restantes paises del Istmo y del
mundo en general. Significativo resulta el hecho de
que las sentencias de nuestros Tribunales de Alza-
da en materia de letra de cambio, apenas se cuen-
tan con los dedos de una mano (13). Sin embargo,
rica es nuestra jurisprudencia en materia de pagaré
y de cheque, y los tribunales se ven a diario abarro-
tados de juicios concernientes estos otros dos titu-
los cambiarios. Ello obedece, tal vez, a la ignoran-
cia que en nuestro medio existe en lo referente a la
letra de cambio. Debemos reconocer que poco han
contribuido nuestros estudiosos a enriquecer la
doctrina de este titulo, ahondando en el estudio de
sus elementos, efectos y vicisitudes. El comercian-
te, ajeno a las ventajas que la letra ofrece, se ha
volcado sobre el pagaré, titulo méas incobmodo vy
menos maniobrable. Ya es hora de que en Costa
Rica nos pongamos a tono con el resto del mundo

—
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y demos a la letra de cambio el puesto que ella
amerita en el trafico mercantil.

Con relacion a su funcion econémica y refi-
riéndonos a los paises en que ese documento goza
de una gran aceptacion, es necesario indicar tres
puntos fundamentales:

a) Circunstancias que determinan la emision

del titulo.

b) Incentivos y vicisitudes de su circulacion,
con particular referencia al ‘‘descuento
bancario”.

c) Sustitucion de la letra a la moneda en las
relaciones comerciales nacionales e interna-
cionales.

7. CIRCUNSTANCIAS ECONOMICAS QUE
DETERMINAN LA EMISION DEL TITULO,
CONSIDERADO COMO INSTRUMENTO DE
CREDITO.

Basta una mirada a la actividad econémica co-
tidiana para identificar las circunstancias de hecho
que determinan la emision de una letra de cambio
que, en nuestros dias, cumple con la fundamental
funcién de ser instrumento de crédito, por lo gene-
ral a breve plazo de vencimiento. En otros térmi-
nos, y desde un punto de vista general, ella propi-
cla una operacion de crédito que se concreta en
una prestacion presente contra la promesa de una
prestacion futura. El acto cambiario, que nica-
mente con la finalidad de simplificar la idea equi-
paramos aqui a la emision del titulo, documenta
una operacion de cambio de bienes presentes del
tenedor contra dinero a crédito del librador, o de
dinero presente del endosatario que descuente la
letra contra dinero a crédito del endosante, o de
bienes presentes del librador contra dinero y crédi-
to del librado.

En realidad una letra de cambio puede —y de
sOlito lo hace— conectarse a un contrato de com-

(13) De la Sala de Casacion: No. 48 de las 15:15 hrs. del 8 de mayo de 1959, C.L.J.P. v. Quiebra Soc. S. y D., I Sem. T.
I1, pag. 882; No. 62 de 14:30 hrs. del 21 de agosto de 1957, A.S.A. y otra vs.J.A.M., IT Sem. T. I, pag. 274; No. 84
de 14:30 hrs. del 9 de octubre de 1956, C.G.C. vs. D.LN.A. Ltda., II Sem., T. 11, pag. 1623; No. 102, de 14 hrs. del
14 de octubre de 1955, C.M.N.S.R.L. vs. D & Cia, II Sem., T. I, pag. 649; No. 73, 15:30 hrs. del 6 de julio de
1954, 1.A. y otra vs. El Edo., II Sem., T. I, pag. 97: 14:30 hrs. del 15 de julio de 1943, P.M. de S. vs. U.F.C. y Cia.
B. de C.R., II Sem., T. I, pag. 371; Cas. 10 A.M. del 15 de enero de 1923, R.B. of. C. vs. J.Z.B., I Sem., T. unico,
Pag. 60; Cas. 3 P.M. del 17 de junio de 1920, J.V.A. vs, S.R.J., I Sem., tomo finico pag. 317 del Tribunal Superior
Civil: No. 43 de 8 hxs. del 17 de enero de 1975, I.P.S.C.I. vs, L.P.L.L., en Boletin Informativo de la Corte Suprema
de Justicia No. 222, pdg. 218, No. 247-9; No. 609 de las 15 hrs. del 30 de agosto de 1974; No. 591 de las 14:15
hrs, del 26 de agosto de 1974, C.G.J.Y. vs. O.L.A. y otro, ivi, No. 220, pig. 247, No. 1071, No. 545 de las 10:00
hrs. del 9 de agosto de 1974, F.B.S.: U.R.G. vs. LLS.A,, ivi, No. 1070; No. 321 de las 8:30 hrs. del 28 de mayo de

1974, S.W. de C.R.S.A. vs. J.A.T.Q., iv_i., pag. 248, No. 1072
S.T.S.A. vs. U. y M. Ltda., No. 213, péags. 54-6, No. 462-
tivo la resolucién No. 820 de las 14 hrs. del 3 de noviembr,

i No. 586 de las 14 hrs. del 6 de setiembre de 1973,
5, del Tribunal Superior Civil y Contencioso Administra-
e de 1970, A.D.B. vs. C.R.P.E.L, ivi, No. 183, pag. 24; en

el mismo sentido y del mismo Tribunal las resoluciones No. 362 de 1970 y 834 de 1969.
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praventa facilitando la conclusion del mismo, da-
das las garantias que preceden la satisfaccion del
acreedor. Resulta interesante notar que esta ga-
rantia cambiaria se usa mucho en materia de ven-
tas a plazo.

En Italia, el presidio de la garantia cambiaria se
enlaza frecuentemente a la conclusion de contratos
diversos del de compraventa, y en especial a los
variados aspectos de los llamados ‘/fidi bancarii”’
(créditos bancarios). Valga aqui la observacion que
en relacion a las aperturas de crédito ordinarias
para caja y a las anticipaciones garantizadas de
mercancias, sucede frecuentemente la emision de
una “‘carta directa” de parte de los beneficiarios,
de guisa que el banco pueda dirigirse contra el
eventual moroso con el solicito y enérgico procedi-
miento cambiario.

También la emision de las letras se conecta fre-
cuentemente a la estipulacion del contrato de mu-
tuo al cual el interesado recurre, por lo general,
cuando se trata de crédito a largo plazo. El mu-
tuante suele pedir del mutuatario, entre las garan-
tias personales, la cambiaria, a veces hasta corrobo-
rada por el aval de un tercero, para poderse
cautelar en cuanto a la puntualidad del pago de los
intereses y la restitucion del capital.

Hasta aqui hemos expuesto las varias circuns-
tancias con que se determina la emision de letras
de cambio. Ella, por lo general, seréd por obra de
los comerciantes; pero también los
no-comerciantes las emplean, siendo hoy dia la le-
tra instituto de derecho comun. Estipulaciones de
mutuos, ventas a crédito obtenidas de los mayo-
ristas, ventas a plazos, etc., constituyen la relacion
subyacente a la emisién cambiaria que de por si
tutela las razones de crédito. Ahora, el hecho de
que la letra de cambio de los no-comerciantes no
germina del sano terreno de la actividad comercial,
la cual estd destinada con sus ciclos a realizar de
vez en cuando los fondos necesarios para el pago
del titulo, constituye un serio inconveniente que
no raras veces se refleja sobre el incumplimiento de
la obligacion cambiaria.

Pero otra fuente de serios peligros esta consti-
tuida por las llamadas ““letras de cambio de como-
didad” o “de favor’’ (14), creadas entre el librador
y el librado, o consolidadas por nuevas firmas no
en correspondencia a una relacién obligatoria sub-
yacente, sino Unicamente con el fin de procurarse

——————
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el crédito, con el exterior aparato de las firmas
cambiarias.

8. INCENTIVOS Y VICISITUDES DE LA
CIRCULACION CAMBIARIA:

Los incentivos a la circulacion de la letra de
cambio emergen también de la practica cotidiana.
Quien ha recibido una letra como tenedor, o libra
el titulo sobre el propio deudor en pro de otro
sujeto, generalmente tiene interés en la disponibi-
lidad inmediata de la suma cambiaria: si fue emiti-
da una letra, la indicacién del tenedor permitira al
librador conseguir de aquél los fondos que de in-
mediato necesita, sobre todo si esta en grado de
entregarle el titulo ya abastecido de la aceptacion
del librado; asi, para decirlo con los economistas,
la letra se transforma de “’bien prospectivo” en
“bien actual”.

En el ambito de una misma plaza, o entre di-
versas ciudades, o inclusive, entre distintos paises,
la letra prosigue su Gtil funcion ambulante que,
con el aumento del nUmero de los obligados, con-
solida el derecho de crédito que alli estd incorpo-
rado, hasta que, con la llegada del vencimiento,
cierra el ciclo activo de su vida.

Pero, en paises como Italia —y en tantos
otros— donde la letra es quizés el titulo cambiario
mas utilizado, la circulacion de la misma se inicia
frecuentemente, o toma nuevos impulsos, de una
operacion técnicamente llamada ‘‘descuento ban-
cario”, contrato que consiste en la anticipacion de
parte de un banco —previa deduccién de los inte-
reses— del importe de un crédito no vencido hacia
terceros, y en la cesién de parte del cliente, del
crédito mismo. Tal contrato, respecto a las letras,
asume las mas variadas formas: ‘‘descuento de
portafolio”, ““descuento de letras documentadas’’,
“‘risconto”’.

9. LA LETRA DE CAMBIO COMO SUSTITU-
TIVO DE LA MONEDA:

Ademas de la funcién antes descrita, la letra de
cambio cumple hoy la funcion de sustituir la mo-
neda en las relaciones comerciales internas e inter-

(14) Profundamente sobre esta materia, DE SEMO, Giorgio, op. ilt. cit., No. 517 ss. p. 485 ss.
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nacionales. La letra al igual que los billetes de ban-
co, que los cheques y que otros titulos cambiarios,
actGa de intermediaria en los negocios, aunque no
sea moneda. El valor de la letra, que es una orden
de pagar o de hacer pagar a su vencimiento una
determinada cantidad de moneda, equivale precisa-
mente al valor de la moneda que ella subroga.

En virtud de tal funcion, la letra evita la peli-
grosa trasmision fisica del dinero de lugar a lugar:
A, deudor de B, en vez de descontar una letra de la
cual es poseedor, y entregar lo obtenido en dinero
al acreedor, le endosa el titulo, extinguiendo asi,
en todo o en parte, la propia obligacién; o lo cons-
tituye tenedor de una letra que él se apresta a
emitir contra un deudor suyo; el tenedor, a su vez,
puede actuar analogamente frente a un propio
acreedor, endosandole el titulo, el cual, por lo tan-

Ejemplo de letra de cambio:
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to, pagado a su vencimiento, ha servido para extin-
guir definitivamente varias deudas sin desembolsos

monetarios intermedios.

10. CONCEPTO DE LETRA DE CAMBIO. BRE-
VES ESBOZOS SOBRE SU DISCIPLINA.

Podemos definir la letra de cambio como aquel
titulo-valor a la orden (o méas exactamente aquel
titulo cambiario a la orden), sobre el que esta es-
crita y firmada la obligacion incondicional de una
persona determinada, que llamamos librador, de
hacer pagar a otra determinada persona, llamada
librado (su deudor), a la orden de un acreedor su-
yo, el tenedor, una determinada suma de dinero a
un determinado vencimiento.

San José, 9 de mayo de 1974.

Al 9 de setiembre de 1974 pagad por esta letra de cambio al sefior
Ricardo Mora Torres (B) la suma de mil colones (1.000.00).

Al sefior Rodrigo Chaves U. (C)
Calle 7, No. 273, San José

Generalmente (15), en la letra de cambio inter-
vienen tres personas: el librador (A), que es aquel
que emite la letra de cambio, o sea que formay
entrega la letra, con la orden al librado de pagarla;

Ejemplo de pagaré:

Carlos Porras E. (A)

el librado (C), que es aquel sobre el cual la letra es
emitida, o sea, a quien esti dirigida la orden de
pagarla; y el tenedor (B), que es aquel a cuyo favor
la letra viene emitida, y a quien viene entregada.

San José, 9 de mayo de 1974.

Al 9 de setiembre de 1974 prometo pagar por este pagaré al sefior
Ricardo Mora T. (B), la suma de mil colones (1.000.00).

En el pagaré, por el contrario, s6lo tenemos
dos personas, el emitente (A), que es aquel que
emite el pagaré, o sea quien lo crea y lo entregay
el tenedor (B), que es aquel a cuyo favor viene
emitido, a quien viene entregado. El emitente es el

e

(16) Decimos generalmente porque el articulo 729 establece
propio librador (es decir, que concuerden las personas

que concuerden las personas del librador y librado.

Carlos Porras E. (A)

deudor, que promete de pagar; el tenedor es el
acreedor.

Tanto la emisién de un pagaré como la emisién
de una letra de cambio suponen la existencia de
una relacion obligacional entre el emitente (A) y el

la posibilidad de que la letra pueda emitirse a la orden del

de tenedor y librador), y contra el propio librador es decir,
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tenedor (B), en el primer caso, o entre el librador
(A) vy el tenedor (B), en el segundo caso; relacion
que pueden nacer de negocios juridicos diversos,
por ejemplo de una compraventa, en cuanto el
emitente o librador (A) ha comprado mercancias
del tenedor (B) y le debe el precio, o de un mutuo,
en cuanto el emitente o librador (A) ha recibido
una suma en préstamo del tenedor (B) y le debe la
restitucion,

Pero, mientras la emisién de un pagaré supone
la existencia de la sola relacion entre emitente (A)
y tenedor (B), por el contrario, la emision de una
letra de cambio supone normalmente (16) la exis-
tencia de otra relacion entre librador (A) y librado
(C), relacion que se llama de “‘provision de fon-
dos”’, que puede nacer también de los mas diversos
negocios juridicos y en virtud de la cual el librador
(A) es acreedor del librado (C) por una suma igual
a aquella por la cual viene emitida la letra; o el
librado (C) es en cualquier forma obligado o dis-
puesto a pagar por el librador (A) tal suma. Por
eso, el librador (A) que es deudor del tenedor (B)
mientras es a su vez, normalmente, acreedor del
librado (C), ordena con la letra al librado (C) pagar
el tenedor (B); de modo que con el pago que el
librado (C) hara al tenedor (B) se extinguirdn con-
temporaneamente las dos deudas: aquella del libra-
do (A) hacia el tenedor (B) y aquella del librado
(C) hacia el librador (A).

La letra puede ser presentada al librado (C),
antes que para el pago, para la aceptacion, y éste,
si pretende asumir la obligacion de pagarla, debe
expresar tal voluntad poniendo sobre el titulo la
propia firma, precedida o no de las palabras
*"aceptado” o ‘‘acepto’’ u otras equivalentes. En tal
modo el librado se convierte en aceptante, y por
ende, obligado cambiario principal como el emi-
tente en el pagaré. Asi en el ejemplo indicado tene-
mos:

Acepto: Rodrigo Chaves U,

Tanto el pagaré como la letra de cambio se

(16) Ver nota anterior.
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transfieren normalmente mediante endoso, que
consiste en poner al dorso del titulo una firma
precedida o no de las palabras “pagad a...” u
otras equivalentes. El primer endoso debe ser he-
cho siempre por el tenedor (B), y cada endoso
posterior por el endosatario del precedente.

Asf, en los ejemplos indicados:

““Pagad al sefior Alfredo Rojas Castro”

Ricardo Mora Porras.

En este caso, tenedor del pagaré o de la letra
de cambio, y, por consiguiente, acreedor, sera no
ya Ricardo Mora Porras, sino més bien Alfredo
Rojas Castro; mientras si este Gltimo endosara a su
vez el titulo, se convertiria en tenedor su endosa-
tario. También el traspaso de una letra de cambio
y de un pagaré supone normalmente la existencia
de una relacion entre endosante y endosatario, que
lo determine y justifique.

El pago, ya del pagaré, ya de la letra de cam-
bio, puede ser a su vez garantizado con un aval,
gue puede ser prestado por un tercero, o por cua-
lesquiera de los obligados cambiarios, mediante las
palabras “por aval’’ o cualquier otra formula equi-
valente precedida o seguida de la firma.

Como titulo cambiario que es una de las prin-
cipales caracteristicas de la letra de cambio es su
formalismo. ““La letra de cambio es un titulo de
crédito esencialmente formalista: es un acto for-
mal. En ella, la forma constituye su propia sus-
tancia. Faltando esa forma, o siendo defectuosa, el
contenido carece del valor juridico que se buscaba,
porque la ley ha querido condicionar su existencia
a la existencia de la forma. Lo cual no quiere decir
que, si el documento carece de cualquiera de los
requisitos formales que para su constitucion pres-
cribe la ley, carezca por eso de todo contenido. Lo
que queremos significar es que faltard entonces en
lo absoluto, aquel contenido especifico para el que
la forma se habia creado. Queremos decir, en otros
términos, que sin forma cambiaria, no hay conte-
nido cambiario, por mds que lo haya causal’’ (17).

(17) DE J. TENA, Felipe, ‘““Derecho Mercantil Mexicano”, Edit. Porrta S.A., México, 1970, p. 473: en este mismo
sentido RODRIGUEZ R., Joaquin, op. cit., p. 299; DE PINA VARA, Rafael, “Derecho Mercantil Mexicano”, Edit.

Porrtia S.A., México, 1964, p. 338.
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1. GENERALIDADES:

La prueba testimonial es uno de los medios
probatorios que nuestra legislacion acepta para la
demostracion de los hechos punibles (1). El titulo
Ill, “Medio de Prueba” del Cédigo de Procedi-
mientos Penales, regula los medios de prueba que
se admiten para la comprobacion de los hechos
imputados a una persona como delictuosos. El
Capitulo |V, esta dedicado exclusivamente a los
“Testigos” (articulos 224 a 237). Se establece una
normativa mas o menos completa en cuanto a la
obtencidén, forma de producirse la prueba testi-
monial, asi como las diversas medidas de caracter
compulsivo para hacerla efectiva durante la ins-
truccion; normas que también son aplicables en el
Debate, conforme al articulo 378 del C.P.P. No
obstante esta regulacidon formal, se omiten disposi-
ciones de caracter sustantivo, razon por la cual
debemos acudir a las disposiciones de la Ley
Orgéanica del Poder Judicial y a los diversos Codi-
gos de Procedimientos, que si las contienen, y en
aplicaciéon del articulo 70 de la Ley No. 5711 de
27 de junio de 1975 (2).

No obstante la existencia del Capitulo IV del
Titulo 111, referido a la prueba testimonial, no nos
encontramos con una norma procesal que haga
referencia a las tachas, ni a la forma de hacerlas
valer, ni a su oportunidad, razén por la cual
debemos preguntarnos si realmente el llamado
incidente de tachas esta admitido en el nuevo
proceso penal, como si ocurre en el proceso civil
(articulos 326 a 330 del C.P.C.). También debe-
mos cuestionarnos si la normativa procesal civil
puede ser aplicada en el proceso penal. Posterior-
mente en el desarrollo de los puntos que trata-
remos, le iremos dando respuesta a estas preguntas,
que son el objeto de nuestro estudio.

2. DEFINICION.

Definimos las tachas como las circunstancias
de hecho o de derecho que la parte puede hacer
valer antes o después de la recepcion de los
testimonios que han sido propuestos por la parte
contraria, con el objeto de restarles eficacia proba-
toria o bien de impedir su deposicién durante el

@)
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debate. En esta definicion sobresalen tres elemen-
tos fundamentales: es un acto de la parte contraria
a la que propuso el testigo, la circunstancia o tacha
propiamente dicha (amistad, enemistad, interés,
etc.), y la ineficacia relativa del testigo o impedi-
mento absoluto para deponer (fin). A continua-
cién haremos un examen detallado de cada uno de
estos elementos.

3. CLASIFICACION:

Atendiendo a los efectos que produce una
tacha declarada judicialmente, se generaliza dividir
las tachas en absolutas y relativas (3), clasificacion
que resulta de nuestra aceptacion.

Comprobada la existencia de una tacha abso-
luta, el testigo adolece de capacidad para deponer
vilidamente ante el Tribunal, y entonces el Juez
no debe tomarla ni tan siquiera en cuenta para la
demostracién de los hechos que estén siendo inves-
tigados, pues, como ha dicho Alsina, la tacha
absoluta importa la incapacidad para ser testigo en
cualguier proceso; no obstante, dicha ineficacia
debe ser gestionada por la parte interesada, pues de
lo contrario, el testimonio surtira sus efectos,
qguedando sujeto el valor probatorio a la aprecia-
cion judicial. En nuestro C.P.P., las tachas absolu-
tas se refieren a la inadmisibilidad e incapacidad de
los testigos (art. 371 parr. 2 C.P.P.), y deben ser
alegadas por la via incidental como una cuestion
preliminar al Debate, y no en otra.

Por el contrario, las tachas relativas son las que
se fundan en causales que pueden afectar de
parcialidad la deposicion testifical, pero que no le
privan de valor absoluto. Es decir, que declarada la
existencia de una tacha relativa, por ejemplo el
interés, el odio, la amistad, la enemistad, etc., el
juez entrard a apreciar dicha prueba de acuerdo
con las reglas de la sana critica, siempre en contac-
to con los demas elementos probatorios incorpo-
rados al debate. Es el juez quien con su libre
conviccion, determinard el verdadero valor de la
declaracion del testigo, pese a la existencia de esa
causal. No podriamos admitir dentro del sistema
procesal penal, un método tasado como ocurre en
el derecho civil, pues esto seria desvirtuar la

Debemos tener presente que la prueba en materia civil esta mas limitada que en el proceso penal, donde opera un

sistema de libre apreciacién (art. 393 parr. 2 C.P.P.), pero sujeto a la aplicacién de las reglas de la sana critica.

(2)
legales,

Interpretamos que si bien no existe una norma expresa en el C.P.P. que autorice la aplicacion de dichos cuerpos
al estar autorizado en una Ley de “Adicién” al Cédigo de Procedimientos Penales, aquella surte los efectos

dichos, en especial por tratarse de una ley de orden pablico de caracter procesal, no ajena ni separada del contexto

procesal del Cédigo.

@ 1961, t. I1I, ps. 625 y ss.

ALSINA, Hugo, ““Tratado Teérico Prdctico de Derecho Procesal Civil y Comercial”’ Ediar S. A., Buenos Aires,



Digitatizado por Biblivteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

verdadera naturaleza del derecho penal, y echar
abajo el principio de la libre apreciacion proba-
toria, incorporado en el Codigo de Trabajo y en el
C.P.P.

Conociendo ya algunos aspectos generales so-
bre este particular medio impugnativo de los testi-
gos, debemos pasar al campo de nuestro derecho
positivo, para determinar la posibilidad de este
procedimiento en el nuevo proceso penal.

Definitivamente nos inclinamos por admitir la
posibilidad del procedimiento de tachar testigos en
el nuevo proceso penal, debiendo delimitarse el
mismo y sus alcances en el proceso penal con
aplicacion de las normas del C.P.C. Para llegar a
esta conclusion hemos considerado el art. 70 de la
Ley 5711 y parte de la doctrina que inspira
nuestro Codigo (4), aparte de las ventajas practicas
que se derivan de este procedimiento. Es indudable
que dentro del proceso, no solamente el Juez Penal
o el Tribunal de Juicio, deben vigilar la proposi-
cibn y admision de testigos, sino ambas partes:
Fiscal y defensor, brindandoles a éstos la posibili-
dad de coadyuvar al juez en la determinacion de
las circunstancias que impiden en forma abscluta
la deposicion de un testigo, o bien en forma
relativa, para efectos de su ineficacia; pero siempre
dentro del principio esbozado.

Primeramente enunciaremos las causales que a
nuestro criterio pueden constituir fundamento de
tacha, y luego expondremos el procedimiento inci-
dental propiamente dicho, para hacer valer a aquél
dentro del juicio, y principalmente la oportunidad
de planteamiento (5).

4. REGLAS GENERALES SOBRE LA CAPACI-

DAD TESTIFICAL:

Nuestro Codigo siguiendo la doctrina argen-
tina, principalmente el Cédigo de Coérdoba, esta-
blece la regla general, de que toda persona es capaz
para rendir declaracion testimonial. Esta regla esta

“4)
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comprendida en el articulo 224 del C.P.P. que
dispone: “El juez interrogara a toda persona que
conozca los hechos que se investigan. . .”’; determi-
nandose en forma implicita la regla mencionada,
sea la capacidad de todas las personas para declarar
en juicio penal. No obstante, hay que advertir, que
existen limitaciones impuestas por la ley, o bien
por las circunstancias propias de un proceso con-
creto, que imposibilitan al testigo para deponer
validamente, o bien si es permitida su deposicion,
su valor probatorio es disminuido, segun la aprecia-
cion que el tribunal haga de acuerdo con las reglas
de la sana critica, a que se refieren los articulos
226 y 393 parr. 2 del C.P.P. Estas limitaciones
pueden producirse en virtud de impedimentos de
orden fisico, moral o mental (6) o bien por
incompatibilidades en razén del cargo que desem-
pefian los sujetos del proceso.

No vamos a analizar cada una de las reglas
generales que regulan la prueba testimonial (7),
pues no forma parte de este estudio, aunque si
diremos, que la declaracion de un testigo para ser
considerada como prueba idonea dentro de un
proceso, es necesario que se trate de terceras
personas, y que éstas sean capaces desde el punto
de vista fisicldgico, mental y moral, y que no tenga
incompatibilidades dentro del proceso.

Es fisicamente capaz, toda persona que pueda
percibir con sus sentidos: oido, vista, tacto y
olfato, diversos hechos que tengan influencia en la
investigacion que se esta realizando dentro de un
proceso concreto. No necesariamente tiene que ser
mayor de edad, pues perfectamente podria darsele
valor a las declaraciones de menores de edad de 7 o
9 afios. Serd el juez quien de acuerdo con su libre
conviccion, valore las aptitudes del menor, de
acuerdo con la observacion que en forma directa
haga en el Debate. En sintesis, en la escogencia de
la prueba testimonial, el juez debe realizar un
triple examen desde el punto de vista legal (elimi-

CLARIA OLMEDO, “Tratado de Derecho Procesal Pengal”, Ediar S.A. Editores, Buenos Aires, 1963, t. III, p. 318.

Recientemente, el Tribunal Superior de Limén, admitidé un incidente de tachas planteado por el defensor publico,
con base en este criterio (sent. No. 81 de las 19:00 hrs. del 1 de junio de 1977, considerando I).

(5)

Si tratasemos de determinar el sisterna de tachas que inspira nuestra legislacién procesal civil aplicada al proceso

penal, nos inclinarfamos por un sistema que llamo ‘“‘judicialista”; es decir, aquel en que se deja a la apreciacion del
juez el valor testifical en cada caso. En este sentido Gorphe ha dicho que las tachas deberian reducirse a objeciones
y criticas formuladas por las partes contra los testigos que presenten serios motivos de sospecha, de modo de
cooperar en la tarea del juez en lugar de obstaculizarla (““La Apreciacion Judicial de las Pruebas’’, La Ley, Buenos
Aires, 1967, p. 427). No obstante advirtamos que este criterio es extremo, porque tinicamente atribuye el poder de
control al juez, asignindole a las partes un papel de simples observadores; razén por la cual admitimos la posibilidad

del incidente de tachas.
(6) CLARIA OLMEDO, ob. cit., t. III, ps. 282 ss.

()}

Sobre estas reglas generales consiltese Claria Olmedo, ob. cit. t. III, ps. 282 ss.; Hugo Alsina, ob. cit. t. IIL, ps. 625
ss; F. Gorphe, “La Apreciacién Judicial de las Pruebas’, La Ley Buenos Aires, 1967, ps.

420 ss.; Jaime Guasp,

Derecho Procesal Civil, Instituto de Estudios Politicos de Madrid, 1968, t. 1., p. 364.
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nacion y seleccion), judicial (interrogatorio minu-
cioso) y sicologico (8).

En cuanto a las limitaciones de orden moral y
mental, debe actuar el juez en la misma forma
dicha, sea la de un proceso selectivo, mediante un
examen logico de las manifestaciones hechas por el
testigo, pero siempre valorando las mismas de
acuerdo con las reglas de la sana critica, sea, las
reglas que le dictan la experiencia, la ciencia y su
lbgico entender. Entre estos casos, de dificil estu-
dio, estan los sordomudos, los ciegos, los vagos, los
condenados por delitos de falso testimonio vy
otros, etc.

Finalmente se presentan determinadas incom-
patibilidades que hacen que un testigo no pueda
declarar dentro de un proceso, como es el caso de
los integrantes del Tribunal, de los representantes
del Ministerio Publico, imputados y coimputados
(9). Desde luego que también estas reglas tienen
sus excepciones, y estas son en el caso de los
llamados testigos necesarios; pero hay que advertir,
que si un miembro declara como testigo, debe
inhibirse de seguir conociendo el negocio (art. 29
inc. 1 del C.P.P.).

Entre las cuestiones preliminares al debate que
se pueden plantear, de acuerdo con nuestro C.P.P.
estdn las referentes a la admisibilidad o incapa-
cidad de testigos (art. 371), con lo cual se admite
la posibilidad de que los sujetos que intervienen
como partes procesales, puedan plantear todos
aquellos motivos por los cuales un testigo no debe
ser admitido, bien por estar en alguna situacion de

incapacidad absoluta, o bien por alguna causa de
inadmisibilidad, como podria ser por ejemplo un
testigo nuevo admitido como tal por el Presidente
del Tribunal, en contra de las prescripciones del
parrafo final del art. 351 del C.P.P.; o la admisién
como testigo de un integrante del Tribunal, sin
haber sido sustituido por el Juez suplente. Entre
las causas de incapacidad esti el sordomudo, el

ciego, el que padece de una paralisis cerebral
absoluta, etc.

5. CAUSALES DE TACHA:

De acuerdo con el mencionado art. 70 de |3
Ley No. 5711 de 1975, admitimos Ia posibilidad
de invocar en el proceso penal las mismas causales
de tacha que enumera el articulo 326 de| CPC.y

(8) GORPHE, F, ob. cit. ps. 419-420,
(9) CLARIA OLMEDO, ob. cit. t. III, ps. 207 sg,
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que enseguida pasamos a exponer en forma indivj-
dual.

a.— Que el testigo en el momento en que ocy-
rri6 el hecho del cual da testimonio, no tuviera |as
condiciones perceptivas necesarias para adquirir ca-
bal conocimiento del hecho. Se refiere esta causal
a la incapacidad parcial de un testigo para dar fe
sobre un hecho, por no tener plenamente desarro-
llados sus sentidos: vista, oido, tacto y olfato. Por
ejemplo una persona que padece de la vista no
puede percibir en forma total un hecho acontecido
ante sus ojos, mas pudo percibirlo en forma par-
cial; este testigo hay que oirlo en juicio, sujetando
su valor probatorio a la apreciacion judicial.

En realidad, esta causal de tacha debemos con-
siderarla dentro de la No. 2, pues ésta es la que
considera la incapacidad en el acto de la declara-
cion. En resumen, debemos decir que hay dos mo-
tivos de tacha: la incapacidad natural permanente
o pasajera (enfermedad transitoria) que sufre el
testigo en el momento de producirse el hecho y
que ¢! podria no obstante percibir; y cuando la
incapacidad la sufre el testigo en el momento de
declarar ante el Tribunal.

b.— Que el testigo haya dado su declaracién
por fuerza, miedo o compelido por error o sobor-
no. Es obvio, que cuando el testigo se presenta a
deciarar, bajo la influencia de una fuerza extrafia,
su declaracion no debe tener valor probatorio. En-
tre escs casos, estd el del testigo que se presenta
coaccionado por una parte, como podria ser el pa-
trono; o bien por el miedo que una persona siente
hacia otra que figura como parte en el proceso, ya
sea, que el miedo se produzca a consecuencia de
diferentes vinculos: laboral, econémico, familiar,
etc. Finalmente en virtud de artimafias se podria
inducir a error a una persona para que declare so-
bre determinados hechos que no le constan; o bien
el simple soborno. Considero que estas situaciones
se refieren a aquellos casos en que el testigo com-
parece, pero desconociendo la veracidad de los he-
chos; pues en el caso contrario, sea, que pese a la
existencia de cualquiera de esos motivos (fuerza,
coaccion, miedo y soborno), el testigo esta obliga-
do a declarar (art. 225 del C.P.P.), salvo las excep-
ciones que la misma ley establece. De ocurrir esto
Gltimo se aplicaran las sanciones del caso a la parte
Que ofrecio el testigo por haber hecho uso de la




violencia que produjo el miedo del testigo, o el
soborno o coaccién, pero, el testimonio tendra va-
lor probatorio, puesto que el testigo ha percibido
en forma personal la produccion de los hechos que
interesan.

c.— Ser el testigo ascendiente o descendiente,
conyuge, hermano, sea legitimo o no, tio, sobrino,
primo hermano, cufiado, padre o hijo politico del
litigante que lo haya ofrecido. Es indudable que el
vinculo que une a un testigo con la parte que lo
propuso, lo conduce a adoptar una posicion de
parcialidad, en virtud de una inclinacion subjetiva
hacia los intereses de la persona con la cual esta
vinculada. En consecuencia no se hace necesario
dar mayores explicaciones, por cuanto las diferen-
tes situaciones que se presentan son bien conoci-
das. No obstante esto, existe una situacion que no
esta prevista en esta norma, cual es el vinculo sur-
gido en razon de la union consensual o de hecho.
Definitivamente debemos tomarla en cuenta pues
constituyen una parte de nuestra realidad social, y
no podemos obviarla con un criterio legalista, por-
que seria desviar el verdadero espiritu de la ley. El
Tribunal Superior de Limén, ante esta reaiidad, y
en el caso de las abstenciones a que se refiere el
articulo 227 del C.P.P., ha considerado incluida la
situacion de las uniones de hecho, cuando la pareja
tiene mas de dos afios de vida continua y han pro-
creado dos 0 mas hijos (10).

d.— Ser el testigo al prestar su declaracian, so-
cio, dependiente o criado del que lo presenta.
También y en atencién a una mancomunidad de
intereses, la ley prevé la posibilidad de que los so-
cios tiendan a parcializarse a favor de su consocio,
pues resulta l6gico, que subjetivamente, se produz-
ca una parcializaciéon, como una manifestacion de
compafierismo y de solidaridad, en proteccion de
los intereses mutuos. Pero no cabe duda de que
cuando la ley habla de ‘“‘socio’’, se refiere a socie-
dades de tipo personalista, como son el caso de las
sociedades en nombre colectivo, o bien comandita,
en las cuales se produce una identificacion de per-
sonas e intereses.
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En el caso de las sociedades anénimas, y dada
su especial naturaleza, la situacion no es exacta-
mente la misma. Solamente ocurre esa identifica-
cion en los casos en que las acciones estan reparti-
das entre amigos o familiares, y se pudiere
demostrar esta circunstancia.

El otro motivo de tacha, es el vinculo laboral,
en virtud del cual estd unido el testigo a la parte
proponente. Esta causal la interpretamos en forma
amplia, para dar cabida a casi todos los tipos posi-
bles de relacién laboral, en la cual exista una verda-
dera subordinacion del testigo hacia el proponente,
circunstancia que obliga a aquel a adoptar una pos-
tura parcializada, ya sea por un logico temor, por
afecto o por cualquier otro motivo.

e.— Tener interés directo o indirecto en el
juicio. El interés del testigo a favor de las preten-
siones del ofendido (aunque éste no sea parte
formal), o a favor del acusado, para que éste sea
absuelto, pueden producirse u originarse en diver-
sos vinculos: familiares (consanguinidad o afini-
dad), amistad, odio, venganza, etc. Este interés
consiste en el deseo manifiesto del deponente para
que el proceso se resuelva satisfactoriamente a
favor de cualquiera de las partes que lo proponen,
impulsadc por cualquiera de esos vinculos o senti-

mientcs (11).

f.— Haber sido condenado el testigo por falso
testimonio o por delitos contra la fe pablica o con-
tra !a propiedad (12). Es indudable que un testigo
gue ha sido condenado por el delito de falso testi-
monio, o por delitos contra la fe publica, sea, to-
dos los delitos descritos en los articulos 357 a 370
del C.P., o por delitos contra la propiedad, sea los
descritos en los articulos 208 a 230 del mismo
Codigo, no pueden merecer fe al Tribunal, aunque
no apliguemos aqui el criterio civilista de conside-
rarlo una tacha absoluta. En consecuencia, se trata
de una tacha relativa, que debe ser valorada de
acuerdo con las reglas de la sana critica, pues en
cada caso concreto, las circunstancias objetivas y

10 q l i” R .2 3 P <

us consigle‘:l:.r lcaox‘:lo ?:;x: %auesgl daél'tg:;:;dde :;l:}%t:gns_ t‘f_“‘da» debemos excluir el concubinato al que solo se podria
is intim i i6 i ivi :

hrs. del 10 de octubre de 1975: Rev. Jud. 3, p. 277, No.a'2$§3gf1 1o egolvi6da.fals Primens Ghul, en Tob. #50:08-2:45

(11) El T.S.C. de San José, considerd itui
.S.C. é, ¢ que constituia causal de tacha, el hecho de que los testigos propuestos por el
PAl;t;lsl:qep:: de la Repiblica fueran Ministros, al estimarse, que en la doctrina e(:os cg:gos Slgn dl; confianza en la
inistracion Piblica (res. 575 de 15:30 hrs. del 22 de julio de 1975, Bol. Jud. 223, p. 381, No. 1320.

(12) Hugo Alsina estima que esta causal de tacha es de las llamadas absolutas, y que por lo tanto, declarada con lugar, la

declaracion del testigo no puede ser tomada en cuenta, porque importa

t. IIL., ps. 624, 625 y 628).

incapacidad para cualquier proceso (ob. cit.
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subjetivas del delito varian no pudiéndose acoger
la regla general para todos los casos (13).

g.— Ser amigo intimo del que lo presentare o
haber enemistad grave entre él y el litigante contra-
rio. En esta causal no se especifica en forma preci-
sa cuél de las partes ha de ser amigo o enemigo,
por lo gue ha de entenderse, que la amistad existe
entre el testigo y la parte que lo propone, o ene-
mistad con la parte contraria (14).

La amistad intima es considerada por Claria
Olmedo como una causa de inhabilidad relativa, y
de producirse en relaciéon con el imputado, con el
querellante en los delitos de accion privada y con
el actor civil en ciertos casos, y con los represen-
tantes del Ministerio Piblico. Al no establecer na-
da nuestro C.P.P. y debiéndose aplicar en forma
supletoria el C.P.C., tenemos que admitir, que di-
cha relacion es posible entre todas las partes del
proceso, incluso con el ofendido quien desde el
punto de vista formal no es una parte. Sera el Tri-
bunal que en cada caso concreto examine los al-
cances del vinculo de amistad y determine el grado
de validez de la declaracion testifical.

h.— Ebriedad habitual. La mayoria de las
legislaciones modernas consideran incluida como
causal de tacha la ebriedad habitual, pues resulta
evidente que una persona que se mantenga en este
estado, no tiene la suficiente capacidad de percep-
cion de los acontecimientos, por cuanto todo su
sistema nervioso se encuentra profundamente alte-
rado (15). Debemos admitir, que para que la
ebriedad asuma la categoria de tacha absoluta, ésta
debe ser consuetudinaria, pues si tan solo fuese
ocasional, la misma seria relativa.

6. PROCEDIMIENTOS DE'TACHAS:
Con la lista de causales anteriormente expues-
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ta, hemos tratado de conocer el alcance de cada
uno de los motivos de tacha, que se admiten en
nuestra legislacion procesal; aunque bien sabemos
dicha lista no agota todas las posibilidades (16).
Pasaremos luego a examinar detenidamente el pro-
cedimiento legal utilizado para tachar testigos.

En cuanto a la naturaleza no vamos a entrar en
detalle, aunque si debamos decir, que no se trata
de un recurso, sino de un incidente comun, cuya
tramitacion esta determinada en parte por el art.
372 del C.P.P. Esto quiere decir, que el incidente
de tachas no suspende el curso del debate, y el
mismo debe constarlo en el acta del debate (art.
390 inc. 6 C.P.P.). En este incidente se concedera
la palabra no solamente al Fiscal y a los defenso-
res, como lo dispone el articulo 372 parr. 2, sino
también al actor civil, quien logicamente tiene
derecho a participar en la deliberacion del inciden-
te, maxime, cuando el testigo tachado lo ofrecio6 él
mismo.

7. LEGITIMACION.

Nos preguntamos qué personas estarian autori-
zadas para promover un incidente de tachas, ante
la ausencia de normas que disponga sobre este
punto en el C.P.P. Nuevamente debemos acudir al
art. 326 del C.P.C., el cual nos dice que “Cada
parte podra tachar los testigos de la contraria”. En
esta forma nuestra legislacion resuelve un proble-
ma muy discutido en doctrina, cual es, si la parte
puede tachar a sus propios testigos (17). Definiti-
vamente me inclino por este sistema, porque resul-
ta evidente que la parte al proponer los testigos, ya
conoce, o por lo menos debe presumirse que
conoce, los motivos de tacha, y que al ofrecer el
testigo ha renunciado tacitamente. Con este crite-
rio, se evita que litigantes inescrupulosos, estén

13) Cla.na Olmedo dice que en general se admite la posibilidad de que puedan declarar, pero la situaciéon moral de los
testigos hace pensar en lo dudoso de sus manifestaciones desde un punto de vista general y para cualquier proceso’

(ob. cit. p. 290, t. III).

(14) Nos p_c_)driamOS preguntar qué ocurre si el testigo es enemigo o amigo de ambas partes. En cuanto a la primera
situacion, nuestro Codigo no prevé nada, aunque habria que admitir, que si procede la tacha para el que demuestre
una mayor e_nemxst.ad. Pero distinto es cuando existe amistad intima entre ambas partes y el testigo, caso en el cual
no procederia la tacha, por cuanto el testigo trataria de ser objetivo e imparcial (Alsina, Hugo, ob. cit. t. III, ps.

632, 633).

(15) La jurigprugiencia argentina ha dich'o que para que proceda la tacha, la ebriedad tiene que ser absoluta; de lo
contrario, dice Claria Olmedo, el testigo sera sospechoso pero no inhabil (ob. cit. t. ITI, p. 287).

(16) Con esto queremos deci_r, que la lista incluida en el articulo 326 del C.P.C. no es excluyente, por cuanto hemos
estado defen@agndo un s:_s_tema de libre apreciacién judicial, el cual seria incompatible con aquel. En consecuencia
hay que admitir la posibilidad de invocar otros motivos de tacha como podria ser el caso del heredero o legatario.
Lo mas _1mportante seria determinar la existencia de todas las circunstancias posibles que puedan influir en el animo
del testigo, v a veces, solamente las partes estin en la posibilidad de detectarlas, con lo cual se estaria colaborando

con el Tribunal en su funcion de administrar justicia.

(17) Hugo Alsina se pronuncia en la forma estipulada en nuestro C.P.C. (ob. cit. t. III, ps. 633-634); pues dice, se
presume que el propgnente conocia con anterioridad las tachas del testigo, y al hacer el ofrecimiento, renuncio a
ellas. Mattirolo, considera que la parte proponente si puede tachar a sus testigos (autor citado por Alsina, idem).
Igualmente Claria Olmedo admite esta posibilidad (ob. cit. t. VII, p. 84), criterio que no compartimos.
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constantemente interrumpiendo el curso del Deba-
te.

También debemos preguntarnos, si el procedi-
miento incidental de tachar testigos, es aplicable a
los testimonios que son objeto de lectura confor-
me lo permiten los articulos 351 parrafo 1 y 384
del C.P.P. Nos hemos dado cuenta a través de este
estudio, que la tacha se interpone contra el testigo
y no contra el testimonio, pues el motivo de tacha
se refiere al ambito personal del testigo (fisico,
mental o moral), y no a la narracion, que es la que
podria salir afectada en su valor probatorio confor-
me a las reglas legales. Creemos que en el caso de
que se llegare a demostrar en el Debate, que el
testigo que rindi6 la declaracion durante la instruc-
cién, y que es objeto de lectura en el juicio oral y
publico, estd afectado por un motivo de tacha, el
mismo podra formar parte de los argumentos
finales (conclusiones) de las partes y luego el
Tribunal apreciard su valor de acuerdo con las
reglas de la sana critica.

8. OPORTUNIDAD.

Otro punto muy importante que debemos
determinar, es la oportunidad procesal dentro de la
cual procede gestionar el incidente de tachas. Hay
que considerar cinco momentos procesales, que
nos daran una respuesta adecuada: el periodo de
instruccion sumarial, los actos preliminares del
debate, en el debate propiamente dicho, y antes y
después de la deposicién del testigo.

Considero que durante la instruccidon no es
admisible el incidente de tachas, por cuanto el
C.P.P. no establece ninglin procedimiento para
impugnar a los testigos, y en segundo lugar, por
cuanto en esta etapa del proceso apenas se esta
recopilando datos y preconstituyendo prueba, que
sirvan de base para resolver la situacion juridica del
imputado. Ademas, durante esta etapa, no existe
deliberacion sobre el valor de la prueba, lo que
corresponde o es propio de una fase contradic-
toria, en este caso, el Debate, y en la fase delibera-
tiva a que se refieren los articulos 389, 392 y 393
del C.P.P.

La otra etapa o momento procesal, es la que se

R —

(18) La mayoria de la doctrina argentina considera que el incidente
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llama “‘cuestiones preliminares’’, durante la cual si
es admisible el incidente, por disponerlo en forma
expresa el art. 370 y 371 del C.P.P. Pero debemos
aclarar, que este momento se refiere a los inciden-
tes de tachas absolutas, sea, para excluir al testigo
del marco del debate, por ser inadmisible o por
adolecer de una causa de incapacidad. Es decir,
que pasada esta etapa, y ya durante el debate
propiamente dicho, no es posible invocar una
tacha absoluta, por haber precluido la oportu-
nidad.

Pasada la oportunidad de plantear el incidente
de tachas (absolutas) como una cuestion prelimi-
nar, llegamos al momento anterior y posterior de
la declaracion del testigo, momentos en los cuales
consideramos la posibilidad de promover el inci-
dente, para hacer valer la existencia de causales
relativas de tacha (véase supra, No. 2, ps. 2y 3)
(18). Asi entonces, si en el acto de la declaracion
surge un motivo de tacha, la parte puede plantear
el respectivo incidente._

3. FORMA DE PLANTEAR EL INCIDENTE:

El principio de la oralidad es esencial para la
celebracién del debate, pues en esta forma, las
partes y los miembros del Tribunal logran una
comunicacion directa (inmediacion de la prueba)
con los testigos y peritos que deponen en el
debate. En consecuencia y dada la naturaleza del
juicio oral y publico, los incidentes también debe-
ran promoverse en forma oral, y en éste hablaran
por una sola vez, las partes, por el tiempo que les
fije el Presidente.

Aunque el art. 372 del C.P.P. no lo establece
expresamente, se interpreta que en la exposicion
oral del incidentista, este debe exponer en forma
clara y precisa la causal de tacha en que funda-
menta la articulacion, y a la vez ofrecer la prueba
en que apoya la misma. De no hacerse en esta
forma, el incidente debe ser rechazado de plano,
pues entonces el mismo carece de base juridica y
factica, y el mismo tenderia a entorpecer el desa-
rrollo del debate. Por los mismos motivos debemos
concluir, que el incidente solamente puede plan-
tearse por una sola vez, cuando se fundamenta en

Puede presentarse antes y después de la declaracion

(Claria Olmedo, ob. cit. t. VII p. 83). El criterio civilist i
) » Ob. cit. t. , P. . a admite la posibili icha, inicamente cuando la parte
gieg?:lxllﬁzli la éal():ha y ésta surge en el momento de la declaracién (A]Is’ina' Hsgg %1; :;tmtn 111, p. 635), criterio que
stro C.P.C. en el articulo 327 parr. 3, que no Podemos aplicar al proces'o penal, por los especiales intereses

que se ventilan en uno y otro juicios.
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la misma causal, salvo que la causal que se invoque  hechos delictuosos, y ésta serd apreciada por los

con posterioridad sea nueva (19). jueces conforme a las reglas de la sana critica.
10. PRUEBA DE LA TACHA: 11. RESOLUCION DE LA TACHA:
Al igual que la doctrina y legislacion procesal Ya hemos dicho en una oportunidad de que el

civil, tanto nacional como extranjera, debemos incidente de tachas debe ser resuelto en sentencia
advertir, que la tacha invocada por una parte debe  definitiva, salvo cuando se trate de una tacha
ser demostrada por ésta (20), siguiendo asi en  absoluta basada en una causal de inadmisibilidad o
parte el criterio civilista. No obstante, no podemos  incapacidad del testigo, en cuyo caso el incidente

aplicar al incidente en el debate los mismos térmi-  debe resolverse antes de la recepcion de la prueba
nos del C.P.C., por ser éstos demasiado amplios y  (arts. 371 y 372 C.P.P.), o bien cuando el inciden-
carentes de practicidad. te ha sido rechazado de plano por impertinente.

Asi las cosas, la parte que invoca la tacha debe  En esta forma habré que seguir algunas directrices
ofrecer la prueba necesaria, para que junto con la  que nos muestra el Derecho Procesal Civil, que en
principal, se demuestre la existencia de lamismay  términos generales son acordes con la regla dicha
pueda ser ésta resuelta en sentencia (21) y asi en  (22). En consecuencia, también en el proceso
esta forma, ser apreciada por los jueces dentro del  penal, la tacha debe ser objeto de discusion vy
contexto principal de la prueba. resolucion en sentencia definitiva, conforme a las

En general, debemos decir, que el incidente de normas de la deliberacion (art. 393 C.P.P.). Desde
tachas promovido en el debate, debe ser objeto de el punto de vista de la l6gica juridica, y especial-
prueba dentro de la misma audiencia, y en conse- mente dentro del orden del proceso, no hay otra
cuencia no puede ser objeto de suspension, por no oportunidad mas adecuada para resolver la existen-
estar expresamente contemplado en el articulo ¢ia 0 no de la tacha alegada por alguna de las
361 del C.P.P. Sin embargo, y en casos muy Partes, puesto que en esa oportunidad es donde los
especiales a juicio del Tribunal, se podria admitir  jueces apreciaran el valor de toda la prueba recibi-
la posibilidad de suspender el debate, para que el ~ da en el debate, conforme a las reglas de la sana
incidentista demuestre la existencia de la tacha, Critica. Solamente dentro del contexto general del
conforme al inciso 1 del referido articulo. Ocurre ~ Marcc probatorio, podrian los jueces determinar la
esto en casos de mucha gravedad, y cuando la existencia o no de un motivo de tacha relativa, y
prueba testimonial es escasa, y en especial, cuan- Y3 dentro de la deliberacion, determinar el valor
do la acusacién esta apoyada tan solo en el dicho ~ del testimonio (23).
de un testigo. Se recomienda a los tribunales tener Si bien nuestro C.P.P. (art. 395) no enumera
mucha prudencia en el uso de esta facultad, pues COMO requisito especifico de la sentencia la resolu-
perfectamente se podria convertir en una arma Cion de tachas, ni el orden a seguir dentro de ésta,
peligrosa a favor de tantos litigantes irresponsables, si hay que decir, que la misma forma parte de las
que en forma constante tratan de‘obstaculizar el  “cuestiones planteadas en la deliberacion” (art.
desarrollo del juicio, ante la imposibilidad de 395 inc. 1 C.P.P.), y que no existe impedimento
ejercer una defensa real sobre la cuestién de fondo. legal en contra de esto. En cuanto al orden que

Los medios de prueba para probar la existencia debe ocupar el pronunciamiento sobre las tachas,
de una tacha, son los mismos que en el derecho sea el examen factico y juridico de las invocadas
penal se admiten para la demostracion de los en el incidente, nos inclinamos por colocar a éste

s ———

(19) CLARIA OLMEDO nos dice i i

¢ £ ] que la “‘inst a i

invoca.” (ob. cit. t. VII, p. 84), con lo cuailusl: lgo(rix‘;gfnsaelrofgaiaoda‘ expresndose con claridad la causal iegal aue se

20) E incipi i -

(20) o;loﬁgglc‘;g;oe?{;;z;iiganre:;f‘ getr’xlgral contenida en el articulo 719 del C.C.: todo aquel que intente una accién u
CPC ana excepels 2. tam%i(:‘mlgias%oo:epmbaf{ los hechog en que descansa la accidon o excepcién. El art. 327 del
Pt oo 0. BRaato, 2 » confirmando asi esta regla, de que en el escrito de tacha se propondra la

(21) A nuestro critexio‘ no todos los incidente
4 3 sde t €. i
at::ha deben_ser resueltos gn' sent ncia, pues como hemos d.lcho. en
(22) Si bien el articulo 330 del C.P.P. no es todo ‘

. o lo sufici i s : .
para sentencia. Pero también en la doctring cientemente claro, se entiende, que la solucién del mismo se deja

penal, se le da cabida a esta regla (Claria Olmedo, ob. cit. t. VII p. 85)

(23) No obstante debemos recordar lo ya dicho, de . t :
(incapacidad o inadmisibilidad), el incidente deb
refieren los articulos 371 y 372 del C.P.P.

Que cuando el incidente se fundamenta en una tacha abs
r3 . Ol
e ser resuelto interlocutoriamente, sea en la oportunidad a quc:l st:



en el considerando anterior al dedicado a la demos-
tracion del hecho o hechos principales (24).

Igualmente en la parte dispositiva o resolutiva,
la tacha debe ser declarada en primer lugar, vy.
enseguida, la declaracion sobre el objeto principal
del proceso penal, sea, la condenatoria o absoluto-
ria del imputado, y luego los demas puntos someti-
dos a debate. El hecho de que coloquemos de
primero el pronunciamiento sobre tachas, no altera
en nada el art. 395, puesto que el mismo no
establece ningln orden, limitandose Unicamente a
la ordenacion de la “parte resolutiva’’, como el
cuarto requisito de la sentencia.

12. EFECTOS:

En el desarrollo de este estudio monografico
hemos hecho mencién casi en forma total a los
efectos procesales que se derivan de la existencia
de un motivo de tacha. Pero no obstante, repita-
mos, que hay dos situaciones determinantes: si los

B
@g/'ml/'zm{o por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"
7 (’o,t“ .uV‘O

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

testigos son inadmisibles o incapaces para declarar
en juicio, los mismos deben ser excluidos del
mismo, en forma interlocutoria, sea, durante los
momentos “‘preliminares’” del debate. Los demas
casos, sea los fundados en una tacha relativa, seran
decididos en sentencia definitiva, pues solamente
en esta fase podran los jueces apreciar el valor de
los testigos tachados. No podriamos admitir otro
criterio por el peligro que ello entrafaria, ya que
se produciria una limitacion en la conviccion de
los jueces; en otras palabras, se tasaria el elenco
probatorio como ocurre en materia civil. Recorde-
mos, y ya para concluir, que el procedimiento
incidental de tachar testigos, lo hemos admitido
Gnicamente como un método de ayuda y coopera-
cion con el Tribunal en la labor de buscar la verdad
real, y en esta forma, darle mayor participacion a
las partes del proceso, y creyendo ademas, que
éstas haran un buen uso de él, y no valiéndose del
mismo como un instrumento de atraso del curso
del proceso.

Limén, 12 de junio de 1977.

(24) Este orden no obedece a un criterio arbitrario, sino al orden légico de la sentencia. No podemos tener por
demostrado un hecho sin antes no declarar la existencia o no del motivo de tacha; pues declarada ésta con o sin
lugar, el Tribunal debe entrar a determinar la existencia del hecho que motivé la acusacién, sea, el objeto mismo del
proceso penal. Debemos informar que en la jurisprudencia civil, los Tribunales se han pronunciado por (iolocar de
primero el considerando dedicado a las tachas, seguido luego del considerando de los ‘‘hechos probados” (res. No.
343 de 9:45 hrs. del 22 de agosto 1975: Sala Primera Civil; Rev. Jud. 2, p. 183, No. 1958).
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LA EMPRESA FAMILIAR

PRESENTACION:

El presente estudio tiene por objeto delimitar

la categorfa juridica “empresa familiar” en el

plano tedrico y en el plano positivo dentro del
" sistema latinoamericano (1 ).

Los problemas que, junto a las ventajas (2) de
la empresa familiar se presentan son multiples; ya
€s un problema inicial la incerteza sobre el conteni-
do de la expresion, su diversidad de significados y
las modalidades de su regulacion.

A un nivel general el
interés: se trata de conjugar la interaccion entre la
llamada célula de 1a sociedad (“’la familia es |a base
esencial de |a sociedad”’) y la célula de la economia
(3). Las conexiones entre los términos del proble-
™Ma son muchas; nos limitaremo
tes. Puede proyectarse |a hi

. Configuracion juridica de la e
ponde a una tradicién del si

recibido su unidad y forma del Derecho Romano
sobre la base cultural ibero-romano-precolombina
Y afirmarse que la caracterfstica del sistema esg una
Concepcion que podriamos denominar persona-
lista-comunitaria, Esta afirmacion del valor y digni-
dad de la persona humana como fundamento de la

misma regulacién de la empresa familiar es de gran
interés,

tema presenta gran

s a las mas relevan-
Potesis de que la
mpresa familiar res-
stema latino que ha

El estudio se encuentra dividido en dog partes:

e ter—

(1) Es interesant'e destacar que en Costa Rica lag
empresa. Asi, el Presidente de la Repql
ntimero de empresag privad
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metodologica y sistematica. En la primera se plan-
tean algunos interrogantes y se formula la hipétesis
de trabajo; en la sequnda se intenta determinar la
categoria general y las especificaciones positivas
del instituto.

PARTE METODOLOGICA

A) Sistema de Derecho Latinoamericano? , un pri-
mer interrogante.

La pregunta de fondo es: épuede hablarse de
unidad cultural juridica de las nacione.s de l‘a
llamada América Latina? En caso afirmatlvo: cual
es el factor cohesionante y cuéles son las particula-
ridades especificas del conjunto.

1. El Derecho Romano, factor cohesionante.

El estudio del Derecho Romano es en términos
realistas el estudio de nuestro ser de hoy. El
Derecho Romano es una realidad viviente y asi es
perceptible cuando superamos la engafiosa primera
impresiéon y captamos mas bien lo qu_e,.mas que
analogia, es identidad. En nuestro diario operar
juridico utilizamos este producto cultural de la
antigiiedad (4). .

La influencia del Derecho Romano, gracias, en
muchos casos a un proceso de asimilacion cu‘Jltural,
mas que de imposicion forzada, es una realidad de
hoy (5).

la pequeria
orientan en el sentido de favorecer
blica e::::;gmri:i;ﬁ::lz:z::e: ¢, . .Esto significari la creacién de un mayor

83 Dequeriag, asi va C i este camino como
[ .. a Co on muchos los que han escogido
1 mejor”, ODUBER. Daniel, Presiden sta Rica y s

de julio de 1977, 15-A. En be

los pequefios comerciantes y log que ejercitan
Propio y de los componentes de la familig_

“La pequefia organizacién goza de la tre
cién de atmosfera de planta familiar,
incluir cualquier cosa, desde Prestar u
conyugales. En cada planta eg

ggnde existe, es

2)

Orme.
(3) MORA, Femando. La teorig de la em,
dad de Costa Rica, San José, 197¢
Suprema de Justicia.

En el mismo sentido se ha dicho que “e
hace frecuentemente, en la época de Ju
Romano en las diterex_:tes partes del mundo
Tratado de Derecho Civil Comparado. Ed. R

Sobre los aspectos histéricos y geogrifico

(4)
s

®)

i A O La Nacion, jueves 14
Odu culo de la pagina 15. Peribdico |
Italia son iuridical::::&m:::::eg;; empresarios, 1os cultivadores directos, lg: aét::::;a?ﬁ;
una a‘ctividad profesional organizada preferentemente c. 9
V. FERRARA, Francesco (jr.), Giuffré-ed. Milano, 1971, pig. 54.

: : bina-

roximacién personal, des'crita como: una com
mm?g:e:e:\?nﬁ:sl; ::rvicios personales de cardcter informlzl'all',e g\;gb;l:::gg
na caucion juratoria a favor de un empleado hasta aconsejar sg > Problemas
diferente, y también varia de algin modo para cada obrero y ca la p tron, Pero

inapreciable”. PHELPS, Introduccién a la economf{a laboral, TEA, Buenos Aires, .

ho. Universi-
r clal costarricense. Facultad de Derec
‘ppe:; egogl. Q?T:g%.cgg?zmento del Boletin Informativo No. 222, Corte

etener el estudio del Derecho Romano, como se
i‘glealnrg? g:-ohez:g%sl;odg igual modo en qué ha venido a gasa‘: ‘?i gefte::g
que estuvieron sometidas en otro tiempo a su imperio . .
ev. Der, Priv. Madrid, 19563, p. 185,

8 en este proceso se ha dicho en clara sintesis que: “La influencia del
Derecho Romano en general y de gug inst

so6lo por la expansién militar del Imperio
perduré durante la Edad Media en qife,
moderno y contemporineo,
juristas, precursores del Cédigo

produjo en

o tiguo, no

rias articular se extendid en el mundo an » nO

?i‘éﬁi‘;'éee?nﬁﬁﬁ su ees-:gntinea adopciél}) d:i:ida al tzere:ggig ‘:‘:l 3‘3:33“3
Europa y se proyect almen 34

Tal efecto “rentes reglox;;inioia med?ante los trabajos de investigacion de sus grandes

Civil de 1804, asi como por la contextura de éste que es de sélida fundamentacién
romanista y de ahi se transmitié a log gi

Siete Partidas del Rey Alfonso X que in
1889; en Alemania por los trabajos de

como valioso antecedente propio de su

: través de las
los que sirvié de modelo;: en Espaiia, a
t‘;m :fg::gt(gu‘i&vg::e:ho igérico antecedente de su actual C%diso Cll\;ﬂ al?e
Sus pandectistas que culminaron en su vigente Cédigo de 1900, yd::idas :i
historia juridica, cuya supervivencia, no obstante las reformas

modemo Cédigo Civil de 1942” LANATTA, Rémulo, Derecho de Sucesiones,
U.M. San Marcos, Lima, 1969, pig, 94.

i
;

-E-—%".‘:ﬁ—}qt-.-
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En América Latina el proceso penetré por
medio del Cédigo Napoledon y de las Partidas
Alfonsinas (6).

2. La hispanidad, factor cohesionante.

El Derecho no es un conjunto de normas
formalmente entendidas; es, en primer término, un
conjunto de valores, un modo de ser social. La
herencia ibérica es una realidad viviente en nues-
tras experiencias ético-sociales (7). Se ha afirmado
que este ‘‘ser hispanoamericano’’ tiene ciertos ras-
gos recurrentes; concretamente: “‘7res notas defi-
nen el tono dominante de la vida hispanoameri-
cana, a saber: tendencia fiustica de expansion
vital, presentismo y vocacién de universalidad”
(8).
3. La americanidad, factor cohesionante.

Las particularidades de los derechos propia-
mente latinoamericanos han llevado a algunos
comparatistas sudamericanos (Clovis Bevilacqua en
el Brasil y Martinez Paz en Argentina) a ubicarlos
en una categoria especial. Se ha considerado que
los ciudadanos de América Latina no son latinos
dnicamente: son también americanos. Los dere-
chos de estos paises, por muy diferentes que
puedan ser entre si tienen rasgos netamente ameri-
canos (9). Las particularidades son reflejo de facto-
res ambientales y culturales (10).

(6) LANATTA, op. ult. cit., 5, pag. 96.

() i
europeistas, etc. Ejemplo de esta ultima categoria ¢
estas tierras. Asi, por ejemplo, se escribio entonces:
ha conocido una edad de oro, jamas
apagado de la civilizacion que en el
WAGNER, SHERZER. La Repiiblica

(8)

)
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4. EI *Code Civil", fac'tor cohesionante.

Por su parte, los autores franceses sostienen la
ubicacion precisa de los Derechos de América
Latina dentro del grupo francés del sistema occi-
dental (11).

Al elenco examinado podriamos agregar algu-
nas otras hipotesis de factores cohesionantes que
resisten a la penetracidn externa que con su accion
transforma el sistema (12). La realidad es que se
trata de un conjunto de ordenamientos con carac-
teres latinos, hispanicos, franceses y autoctonos.

Los grandes comparatistas insisten sin embargo
en que dentro de estos caracteres “/a fatinidad en
la esfera juridica parece haber constituido de
modo general un factor més importante” (13).

Otros, sin embargo, hablan de “...un oculto
presentimiento de que nuestra misién en la Histo-
ria consiste en unificar y trascender las conquistas
parciales logradas desde puntos devista muchas
veces opuestos, para infundirles el soplo de integra-
dora universalidad, para instaurar un nuevo mundo
en el que la especie humana encuentre no sélo un
dmbito geogradfico adonde se amalgame un nuevo
tipo de hombre césmico por su integracién biolégi-
ca, sino, ante todo, un dmbito cultural en el que el
espiritu se encuentre a si mismo, configurado por
una estructura de verdades y de valores eficaces
para el perfeccionamiento de /a especie.

América, crisol de pueblos desde sus origenes,

Frente a es - s itica abundan las apreciaciones subjetivas, los hispanistas, los indigenistas, los

ta consideracion cientifi eran los exploradores alemanes que en el siglo pasado visitaban
“El joven pueblo neo-hispano ya tiene algo de senilidad; nunca
ha cultivado las artes, las ciencias y la literatura y s6lo ha percibido el eco
transcurso de los siglos _alcanzaron en Europa las naciones rivalizan
de Costa Rica en la América Central, Min. Cultura. San José, 1974, p. 226,

BARAHONA, Luis. Ei ser hispanoamericano, Madrid, 1959, p. 233.
““Si se quiere considerar bien la realidad de las cosas y no detenernos en un simple barniz superficial se ve uno

tes, . .”,

precisado a recon a perteneciendo al grupo de Derecho Francés, los Derechos de América Latina
Presentan ciertas c:;?te?:‘:;iic:: y pl:ﬁic“l“"id“des que le son propias” DAVID, cit. 4, p. 253.

Qo)

“Los juristas de América Latina no se dan cuenta de las particularidades a menudo justificadas de sus Derechos y

toman por modelo de sus {ratados de modo demasiado exclusivo los franceses o los italianos” DAVID, cit. 4, p. 30,

a1)

“Los Derechos de lasg veinte naciones de América Latina pertenecen sin
occidental y estan lig:dz: tradicionalmente 8l grupo francés de ese sistema,

discusién posible al sistema juridico
La concepcion del mundo que preten-

den realizar es tipicamente 1a misma que la de Europa Occidental. Se encuentra en ellos la misma adhesién a los
principios de la moralecl:‘rigtiana, a la forma politica de la democracia liberal y a la estructura capitalista de la

sociedad. En todos esos Estados,
it‘)r;x.u;%tion los c6digos europeos v,

(12) Sobre esta fuerte influencia en América

.

llegar a tener. Pero esa influencia de los
ignorar. . .”. DAVID, cit. 4, p. 225. V.
Cogte Suprema de Justicia, San
legitimidad constitucional de las

Justicia, San José, marzo 1977, ps. 21 ¥ 58
(13) DAVID, cit. 4, p. 258,

demas, se encuentran Cédig
Tm particular con el francés, en ¢

Latina se ha sostenido: “Qyo {, diferenciar
esas dos series de derechos: la influencia de los Estados Unidos, Srtor ademis viene 3
Latina, pero considerable siempre en todos ellos. Los Estados dela
ese influjo y contra ciertas manifestaciones excesivas que, bien en

Estados Unidos no deja ge
FACIO, Gonzalo.
José, 1977, setiembre. HER

leyes en el mundo contempordneo, Revista Judicial No. 3. Corte Suprema de

os su fondo y por su

en intim
o parentesco, por e DAVID, cit.

uanto concierne al Derecho

taméb;iiin
Que es variable segin los paises de 1a Améxica
América Latina pu‘e‘:ll;n rebelarse a veces contra
el orden politico, bien en el econémico, pueda
ser por eso un hecho que no se puede
La Constitucién Nortegmericana. Revista Judicial, No. 5,

NANDEZ, Rubén. El significado del control de la
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\
no puede apartarse de esta misibn ecuménica, que
ya ha cumplido en gran parte” (14).

B) Algunos aspectos previos relativos a la hipote-
sis de 1a existencia de un indicio de unjdad del
sistema latino en materia de empresa familiar.

L.a hipétesis.

La hipétesis utilizable cientificamente ha de
ser: ‘

1) Conceptualmente clara. Los conceptos han
de estar definidos operacionalmente y las defini-
ciones han de ser comunicables (15).

Es preciso definir, para efectos de formulacion
de la misma hipdtesis, el concepto de “empresa
familiar’’.

Acogiendo las mejores aportaciones de la teo-
ria general del Derecho, el profesor Vincenzo
Panuccio de la Universidad de Messina nos ofrece
en sus escritos (16) la necesidad de determinar
sobre la base de los datos juridicos y metajuridicos
(17) los fendmenos que intervienen con relacion a
las distintas clases de elementos del supuesto cay-
sal.

En términos esquematicos, el método de con-
ceptualizacién propuesto serfa as{:

A} Con relacién a los fendbmenos juridicos espacia-
les

1) aspectos subjetivos de la empresa

2) aspectos objetivos de la empresa

Con relaci6n a los fenémenos temporales

1) actos

2) hechos

Se distingue, ademas, con relacion al supyesto

(“*fattispecie’’ causal) la existencia de:

a) presupuestos

b) elementos centrales

¢) coelementos (18)

2) La hipétesis utilizable debe tener, ademss,

B)

———————

Luis. E! ser hispanoame

(14) BARﬁﬁHgl:le;md“cm de la influencia apegno,
MORA, op. cit. supra 3, pég. 45.

(16) GOODE-HATT. Métodos de Investigacin gociq)

ular PANUCCIO, Vincenzo, 1
(16) ;’e- ::cl;?:iéan en FALZEA, Angelo, Ett';:;p
1970, pégs. 281 ¥ 5%

u uando en el campo juridico no e encye
A7) fatos metajurs
general (uris?

bre 105
as Is:e fficacw'

op. cit.

os problemiticos de Ia ¢

it., supra 15, psg. 99
ATT, op. C1t., ' il .
19) GoODE'I;A Angelo. Efficacia Gx;ndica. op,
(20) \; F‘:I&EI Derecho como valor V. ALZE L
clone
pags. 33 ¥ 88 a0
(21) GOODE-HATT. cit. 16, pdg. 9

referentes empiricos. Para ser utilizable una hipé-
tesis no debe implicar juicios morales (19).

Debe aclararse que RO ha'y,’ por supuesto,
ningin problema en que una hipbtesis haga refe-
rencia a un juicio de valor. Ello ocurre precisamen-
te en la ciencia juridica donde segin las diversas
concepciones siempre el objeto de estudio es una
categoria axiologica (20)-

3) Por otra parte, la hipdtesis debe ser especifi-
ca, clara, inico medio para que pueda ser sometida
a prueba (21). .

En el presente estudio quiero referirme a la
hipbtesis de una unidad cultural —con trasfondo
filoséfico bien delineado— del sistema latino con
relacién a la institucion “‘empresa familiar’’.

Los indicios (precisos, graves y concordantes)
que permiten su formulacion pueden resumirse
asi:

1) Es una institucién que revela una particular
“cosmovision”. El trasfondo cultural y, en particu-
lar, ético determina ciertas escogencias positivas
que se repiten con una frecuencia variable en fun-
cién de diversos factores. En el caso del sistema
latino, en alguna u otra forma, lo que juridica-
mente se puede denominar “empresa familiar en
sentido amplio” se ha manifestado con bastante
frecuencia. En particular, en algunos medios lati-
noamericanos la pequeifia empresa predomina
cuantitativamente.

2) Aunqgue la institucion ““empresa familiar”
tiene manifestaciones en Oriente en épocas prerro-
manas, entre el dato del cédigo indio del “dhar-
ma” y las empresas familiares de nuestros dias, si
acaso hubiere continuidad cultural, ello serfa a tra-
vés de las culturas mediterraneas que sirvieron de
puente.

3) El panorama filoséfico del sistema determi-
na una concepcion particular tanto de la empresa

supra 8, p. 86. Se gostiene, en fin, que nuestro Derecho

del Derecho germ4nico y del cristianismo sobre la codificacion de Justiniano,

Trillag, México, 1976, pég. 89.

resa. Enciclo; iritto. Las formulaciones a nivel tedérico-general
acia Giundic:e\dligctileclul)teom generale del diritto.

Giuffré-ed. Milano,

: ntran definici formalizadas, es carga del intérprete recurrir a los
dicos, no siendo suficiente ung jnye ciones fo }

st datos estrictamente legislativos v juridicos en
S donia, dosicioa, o) FAN G s aacien ot 1283001

istincf I1SI1, Vin
s punt Encicl cidn entre 1 entos del supuesto causal v. SCALISI, cenzo,
lo pDintto Privato, ciclopedia qe) diritto, vol, ;Zg{le.lmano. Giuffiré-ed. 1971, pédg. 327.

cit., supy, . 229 y, en forma amplia sobre las cuatro concep-
Angelo, I‘:u:o]&%z?::e alle scienze giuridiche, Giuffré-ed. Milano, 1975,

i';.
'
!
i
i
i
!
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como de la familia, concepcion que algunos han
calificado de “personalista-comunitaria’’.

PARTE SISTEMATICA
A) Familia y actividad econémica.

Las necesidades juridicamente relevantes pue-
den ubicarse para efectos clasificatorios en diversos
planos de realidad juridicamente ordenados. En ca-
da uno de estos planos los intereses correspondien-
tes proyectan valoraciones. El ser humano revela la
existencia de necesidades fisicas, emocionales,
mentales y espirituales. Para cada una de estas ca-
tegorias puede pensarse en la existencia de concre-
tas disposiciones positivas mediante las cuales se
persigue el paso del estado de insatisfaccion al esta-
do de satisfaccién (22).

La persona humana, integralmente entendida,
en su diario vivir, proyecta concretas situaciones
problemiticas correspondientes a los diversos pla-
nos referidos e, implicitamente, proyecta también
{as correspondientes soluciones.

La familia, en cuanto unidad de personas en
interaccion (segin el enfoque interaccional (23),
puede ubicarse temporalmente también en concre-
tas situaciones problematicas que exigen del siste-
ma una respuesta. Dentro del grupo familiar se
plantean, por ejemplo, los problemas espirituales,
los problemas mentales, los problemas afectivos y
también los problemas relativos al plano fisico.
Consecuentemente, el Derecho Positivo se encuen-
tra también llamado a dar solucion a este tipo de
exigencias.

Los problemas juridico-familiares correspon-
dientes al plano fisico son multiples. Dentro de
esta categoria se ubican, por ejemplo, los relativos
a la salud fisica, a la alimentacién, a los gastos
cotidianos del hogar, a la distribucién de ingresos,
a la determinacion del sujeto (o los sujetos) fegiti-
mado(s) para tomar decisiones econdmicas capaces
de incidir sobre los demas miembros del grupo,
etc. Los problemas propiamente economicos for-
man uno de los conjuntos mas relevantes dentro de
este plano.
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La economia puede considerarse como el estu-
dio cientifico de las necesidades y de los bienes y
servicios {ambos escasos) capaces de satisfacerlas
(24). La amplitud del objeto adquiere concretas
especificaciones segin que estas necesidades sean
colectivas, o bien, privadas. En materia familiar
entran en juego intereses pablicos e intereses priva-
dos; es por ello importante determinar en qué
medida la regulacion de la problemética econdmica
del grupo familiar estd determinada por cada una
de estas modalidades.

Desde un angulo macroecondmico se ha afir-
mado que “/a primera tarea de la ciencia econémi-
ca moderna es describir, analizar, explicar y rela-
cionar las fluctuaciones de la renta nacional, de las
cuales nos interesan tanto la prosperidad como Ia
depresion, la inflacién como la deflacién de los
precios. Es tarea laboriosa y complicada, pero con
todo y eso, clara. Necesitamos estudiar los princi-
pios que nos muestran de qué manera consegui-
remos mantener un elevado nivel de productividad
y mejorar el nivel de vida de la gente” (25).

Otra distincion fundamental, para estructurar
el tema en examen, es la que existe entre factores
econdmicos externos que inciden sobre la estructu-
ra familiar y factores internos. Dentro del primer
grupo se encuentran —por ejemplo— las transfor-
maciones econdmicas generadas por la prolifera-
cion de los medios industriales de produccion;
dentro del segundo grupo hacemos referencia a las
concretas disposiciones que establecen regulacién
para la gestibn econ6mica del grupo familiar y
anticipan la regulacion de su distribucién para la
hip6tesis de desintegracion del grupo. .
B) La persona humana y la actividad econdmica.

Es frecuente escuchar que los dos polos alrede-
dor de los cuales gira la experiencia juridica son
individuo y sociedad; algunos han querido ver en
esta dialéctica el sentido historico de la misma
distincién entre derecho subjetivo y derecho obje-
tivo (26). Han sido intentadas multiples concilia-

(22) FALZEA, Angelo. Fatto giuridico, Voci di teoria generale del diritto, Giuffré-ed. Milano, 1870.
(23) MICHEL, Andree. Sociologia della famiglia. 11 Mulino, Bologna, 1973, p4g. 13,

(24) “la accidn econdémica se halla condicionada y orientada por 1a escasez de medios, ya que para satisfacer el deseo de
clertas utilidades, los medios se deben someter a gestién econémica cuando sélo se dispone de ellos con limitacién,
Por esta razén “actuar econdmicamente” significa siempre comparar entre si diversas posibilidades de aplicacion, y
elegir entre ellas. . .”” ROMERO, Jorge Enrique. La sociologfa del derecho en Max Weber. Costa Rica, 1975, pig.

124.

(25) SAMUELSON, Paul A. Curso de econom fa moderna. Madrid, 1958, pag, 4

.

(26) V. BARCELLONA, Pietro. Gii istituti fondamentali del diritto privato. Jovene, Napoli, 1972, p4g. 67.
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Ciones de esta radical oposicion que, sin embargo,
han terminado por exasperar la distincion. La
Causa de esta antinomia se encuentra en una
distorsién visual. Individuo y sociedad son necesa-
riamente conceptos antagénicos como lo son indi-
vidualismo y socialismo. La oposicién no es, sin
embargo, de orden real: individuo y sociedad no
son reciprocamente separables como materiales de
laboratorio. La experiencia cotidiana nos presenta
al ser humano como ser de relacion inmerso en una
vida en comun.

La anterior conclusién nos lleva necesaria-
mente del individuo a la persona, de |a sociedad a
fa comunidad. Con este nuevo enfoque se superan
las anteriores contradicciones Y es posible admitir
Que persona y comunidad no son mas Que térmi-
Nos de una relacion inescindible, En la dialéctica
Personalismo-comunitarismo no encontramos la ra-
dical oposicion en boga en el siglo pasado entre
individualismo y socialismo. Con base en esta
Superacién del conflicto, dignidad de la persona
humana y bien comin son,
se implican necesariamente.

Tanto desde el punto de vista formal como
desde el punto de vista sustancial la persona es el
eje de lo juridico; ella es la Potencial portadora de
todos los efectos jurfdicos del sistema @7) y al
Mismo tiempo portadora también potencial de los
intereses tutelados por el Ordenamien
central no es resultado de una
16gica; la razén profunda se éncuentra mas bien en
la especial dignidad de que es portadora.

No se trata de revivir Pretensio.
ciones antropocentristas; se trata, sim
tomar conciencia de un dato:
tiene la posibilidad de trascend
lo actual (desde la proyeccio
artista, hasta la experiencia reli
el Ser atemporal).

mas bien, términos que

to. Su papel
mera imputacion

5as concep-
pPlemente, de
la persona humana
er la inmediatez de
N anticipada de un
giosa de unidad con

Esta potencialidad, base de
todas las expresiones culturales 3 través de I1a

historia es lo que Heller ha denominado capacidad
de proyectar fines humanos en 13 Naturaleza (28),
Estas caracteristicas propiamente humanas hacen
que la genérica tendencia de todo ser 5 Preservar su

el tema, en particular, FALZE A, A
(27) lvé"sgb;e FALZEA, Angelo. n soggetto nei
giuridiche dell’Universitd di Me
personas. Lex Loci, San José, 19877,

86

ser y perseverar en él de que hablara Spinoza.(zs)

tenga en el ser humano infinitas manifestaciones

en los distintos 6rdenes de lo cultural, dentro de

los que se incluyen, sin duda, los factores economi-

cos.

C) Intereses en juego en la regulacion de la activi-
dad econémica de la familia.

a) El llamado “interés familiar'’.

Hemos ya tenido ocasion de tratar el argumen-
to (30). Para efectos de encuadrar las premisa.s
tedricas de este capitulo es oportuno resumir
brevemente las ideas centrales.

Es frecuente encontrar en las diversas fuentes
la expresidon ‘‘interés familiar’’ o “interés de la
familia”. La referida expresion tiene soporte en
algunos supuestos errados que es preciso aclarar,

i) Por una parte, técnicamente no es apropuad?
hablar de interés familiar o interés de la fami-
lia, por cuanto:

1) interés (en sentido juridico) es el substrato
material o substancial de una situacién juridica y
en este caso NO encontramos ninguna situacion
jurfdica cuya titularidad sea atribuida al grupo
familiar.

2) la anterior afirmacion se fundamenta, a su
vez, en la idea de que la familia no es Sl{leto
juridico y solamente éstos son los potenciales
portadores de los intereses juridicos. -

3) no encontramos en las disposiciones positi-
vas un interés del grupo familiar relevante como
interés autonomo, diverso de los intereses de sus
componentes.

En conclusidn, “la familia, en cuanto grupo,
no es sujeto juridico y por ello no es potencial
destinataria de intereses juridicos. Cuando se habla
de “intereses de la familia”, al méximo se trata de
intereses para la atribucion de particulares s’.f‘_’ acio-
nes juridicas a los miembros del grtipa familiar, lo
que revela por una parte la ambigiiedad def con-
cepto y por otro lado su imprecisién, dado que no
se trata, en realidad, de un verdadero lnteré:s'
juridico potencialmente conectado a un.a esp.ecr
fica situacion juridica subjetiva, cuya titularidad

Ca 3 ria generale del diritto, Giuffré-ed. Milano,

nif: o dp?cita, ;‘;‘:fidgilfrgdici. Pubblicazijoni dgil’lstltuto‘gx dscienlze

Glutfxg-ede mﬁna;ofei'gag y PEREZ, Victor. Existencia y capacidad de las
. )

(28) HELLER, Hermann, Teoria del Estado. Fonao ge Cultura Econémica. México, 1963,

(29) La idea se reitera en la Etica. SPINOZA, Etica, Aguiiay, giblioteca de iniclacion filosstica.

ictor. Unas breves observaciones
@9 giEeRnfif.f; Jvulridicas. San José, 1975, No. 27,

sobre el llamado “interés familiar’’ o *‘interés de la familia’’. Revista de
Pégs. 117 v ss,
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sea atribuible al grupo familiar en cuanto tal”’ (31).
Otros hablan de “*interés a la familia’’ (32).
ii) Intereses publicos y privados en el Derecho de

Familia.

La anterior distincion nos lleva a pensar en dos
tipos de valores en juego:

1) Los valores individuales de cada uno de los
miembros del grupo.

2) Los valores de la comunidad sobre la institu-
cion familiar,

Ya es vieja la discusién sobre el caricter publi-
co o privado del Derecho de Familia; no vamos a
insistir en ella; queremos, sin embargo, puntualizar
una idea: si bien todo efecto juridico se determina
en funcion del interés fundamental de la comuni-
dad (el Grund Wert (33)) existen situaciones juri-
dicas en funcion de la satisfaccion de intereses
privados y otras en funcion de intereses publicos.

Asi, por ejemplo, la valoracion de posibilidad
de la conducta de accién judicial para que se
declare el divorcio con base en alguna de las
causales convierte el ejercicio de esta situacion en
un simple “‘acto licito”, sin particulares vinculos
en una u otra direccion. Esté prevista en funcion
del interés particular del sujeto que, ocurrida la
causal, manifiesta su intencion de solicitar el divor-
cio.

Contrariamente, dentro de esta misma materia,
la disposicion por la cual no puede solicitarse el
divorcio por mutuo consentimiento si no han
transcurrido tres afios después de celebrado el
matrimonio, es una valoracién de necesidad omisi-
va: no es posible la accién regulada antes de ese
término. La situacién juridica de vinculo que aquf
encontramos existe en funcion de un interés que
podriamos llamar *‘publico”: la unidad y estabili-
dad de la familia. (34).

Esta misma dialéctica {ptblico-privado) se ma-

(31) Op. ult, cit., pag. 126.
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nifiesta en los intereses en juego en tema de
regulacion de la actividad empresarial familiar.

D) La empresa. Aspectos tedricos.

Se ha observado que “dado que el mundo real
se nos presenta en el espacio y en el tiempo, todo
fenémeno puede ser considerado espacial y tempo-
ralmente: bajo el perfil espacial se presenta como
cuerpo, cosa, objeto; bajo el perfil temporal se
configura como evento, acontecimiento, hecho. . .
Los mismos sujetos humanos figuran entre los
objetos del espacio porque tienen un cuerpo exten-
so y los actos humanos figuran entre los hechos del
tiempo porque se desarrollan temporalmente y
tienen una duracion temporal apreciable. . . Resul-
ta en sintesis que sujetos, objetos, actos y hechos
son el cuadrinomio fundamental de la fenomeno-
logia juridica...” (35). Los diversos fendmenos
juridicos entran en juego en las diversas ramas del
Derecho. En materia comercial ha ocurrido que en
la determinacion del concepto de empresa los
juristas han caido a menudo en la unilateralidad de
enfoque: han visto la empresa bajo el lente parcial
de uno de los cuatro.fendmenos juridicos que en
ella intervienen: objetos, sujetos, hechos y actos.
(36).

Asi, por ejemplo, para algunos “‘empresa” pue-
de definirse como ““un contrato. ..” (37). Merece
aclararse aqui que existe una categoria diversa: los
contratos de empresa (38), categoria respecto a la
cual no hay definicién doctrinaria unanime. Asf,
por ejemplo, se ubican dentro de la subespecie de
los contratos de empresa agraria: los contratos
para la provision de capital de ejercicio, con las
operaciones a ellos conexas (emision de letras, por
ejemplo); los contratos de seguro de cosechas y
semejantes; los contratos de consorcio para la
coordinacion de la produccion, la transformacién

(32) LIPARI, Nicolo, Diritto Privato. Una ricerca per I'insegnamento. Laterza, Bari, 1974, pdg. 168,

(33) “En lugar de la Grund Norm Keiseniana, meramente hipotética y formalista seria mejor poner un Grund Wert
como sintesis omnicomprensiva de todos los valores reales y sustanciales del sistema “FALZEA, Efficacia. . . cit.

16, pag. 250.

(34) PEREZ, Victor. El divorcio en Costa Rice. Revista Judicial. No. 2, Corte Suprema de Justicia, diciembre de 1976.

Pag. 69.
(35) FALZEA, cit. 15, pdgs, 271, 272 y 273.
(36) Asi PANUCCIO, cit. 16.

(37) “contrato por el cual una persona se obliga a ejecutar una obra, suministrando sélo su trabajo, industria o también
los materiales. Difiere del contrato de trabajo en que no crea vinculo de subordinacién entre el empresario y el
duefio. . ." CAPITANT, Henrl. Vocabulario juridico. Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1973, pag. 248,

(38) Con relacién a la legislacion italiana se ha afirmado: “Un contrato, para poder definirse “‘de empresa” en el
Ordenamiento vigente, debe, en su tipicidad legal, manifestar una funcion econémico-social de servicio o de

utilidad por el ejercicio de la empresa” CARROZZA, Antonio,

Pisa-Alghero-Sassari, 23-26 de mayo de 1975, pdg. 12.

Contrato e Impresa en el Diritto Agrario Italiano,
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de productos y su comercializacion; el contrato de v) el derecho racional y
intercambio de mano de obra entre pequefios vi) la ideologia racional o concepcidn ética ra
empresarios; los contratos de alienacién de produc- cionalizadora de la vida mundana.
tos, en los limites en que esta alienacion pueda ser Raciocinio, desencantamiento del mundo,

considerada conexa y esencialmente agraria. En  cionalizacién, intelectualizacién, calculabilidad ¥
fin, por los motivos ya expresados, todos los previsibilidad, constituyen los baluartes del sistemi
contratos de trabajo estipulados para el ejercicio  social actual, funcionando sobre y desde la empre
de la empresa agraria (39). sa...” (41).

Otros definen la empresa como un “organismo Buena parte de la doctrina sostiene que empre-;
econémico y social que aglutina factores humanos sa es un ejercicio profesional de una actividad.
(el jefe de la empresa y ef personal) y factores econdémica organizada para la produccién o inter-
materiales (los que integran Ia “azienda” o explo- cambio de bienes o de servicios y que, pues,
tacién) para llevar a cabo una actividad dirigida a  elementos esenciales de la misma son: a) ejercicio
la praduccién de bienes y servicios, Esta organiza- de una actividad econdmica organizada (42), b) fin
cion no es reconocida por el Derecho costarricense productivo en sentido amplio (43) y ¢) profesiona-

como persona moral, ni se acepta Ia limitacién de  lidad (a4). .
fa responsabilidad de a empresa a los bienes de Ia Actualmente, puede considerarse predominan-
explotacién. . . salvo que adopte una de las formas te la posicién que afirma que su género proximo
autorizadas por el Cédigo de Comercio® (40). mas preciso es ‘‘actividad’’ (45» y que puede

Para otros, es Ia base del capitalismo; asi calificarse de ‘‘sujeto econdmico con relevancia ;

&, - y i . |
Weber puntualiza modo de conclusién, que lo  juridica” que, sin embargo, a veces cuenta también
que en definitiva creé el sis ::

tema capitalista racio- con subjetividad juridica (46).

nal-burgués, fue: Dentro de los criterios de sistematizacion de 1a
i) laem d disciplina puede emplearse con utilidad el (crite:
i) lag pre;.-(:. urader'a rio) de los destinatarios (47). Analogas considera
iii) la c::ent: nda.d ralc fonal ciones tendremos en cuenta en la sistematizacion
ncia raciona renatt €
i Soni disciplina de lo que caeria dentro del concep-
iv) la técnica racional de la discip Q

to de empresa familiar en sentido teérico general.

—————————

(39) CARROZZA, Antonio. Op. ult. cit. 38, pags. 18 y 19

(4;” SALAS-BARAHONA, Derecho Agrario. Publicaciones de la Universidad de Costa Rica, 1973.

“n Zéuﬁi’%ﬁr‘?gg °§.§' 2,4- Pég. 238, De este desencanto hablaba también ENGELS, Friederich. L origine della famiglie,
privatae dello stato. Grafica di Salvi & C., Perugia, 1974, pig. 217.

(42) “puede llamaxse “orgmizadan

(la empresa) donde concurran la redisposicion y la actuaciéon de los medios necesa*

rios para el logro del fin Productivo”, LA LUMIA, Isidoro, Corsg di diritto commerciale, Gi\;firé-ed. xﬂ?oialgg‘?‘;
condémica referida sea organizada, esto es, cuando el sujeto se vale de

;,:?gl‘;g;:g:ar:iiot'a’rgg%én :%f;‘a;'t‘: cuando la actividad resulta desarrollada por un conjunto de personas ordenado

1, pdg. 36.
(43) “Este fin se resuelve en la creaciéon q : P . stitule
1 § € nuevas utilidades econdmicas, que pueden ser intrinsecas, esto es, con
d::é’u%i;‘gvos bienes q servicios, o bien extrinsecas, esto es, determinadas por la circulacién de tales bienes entre

. P ¥y consumidores, como en las empresas comerciales en sentido estricto” LA LUMIA, cit. 42, pag. 97.

(44) ‘‘Para que pueda hablarse de pProfesionalid i ion” t mun social

i ad, o correlativamente de ‘“‘profesion’’, en base al concepto co I
g:spe:::i\fasgf:;:edizgtglggah‘;‘:‘l:na (profesiéon) es neces‘gia la recurrencia conjunta de dos e:‘cluiemjost. cgnsl::t:;i_do‘-k
) ke i eto de jism

empresa” LA LUMIA, cit. 42, pég‘asglc'mtlnuidad de los actos de empresa y por el fin de lucro del su

(45) “Llam experiencia prictica, sociolégica en particular, (Weber) advierte una distincién entre actividad y acto, la
g:lrag{gl‘l c:r mrmlt::ipé:r l?:ni: £ conjunto de at;tgs teleo)légicamente orientados que tieneé'l ull.'mecox;i;einui(c:l:;.gl z
A cia un » & i6 e la empresa
actividad es acogida por C ARRozzA.h;u.PANUCCIO‘ cit. 16, pag. 596. La caracterizacion

38.
(46) *“. . .la empresa, en todo caso, es un suj - eto juridico. Porque no hemos
llegado todavia a ese punto, h sujeto econdmico pero no en todo caso es un sujeto §

3di : eémos llegado, si undamental al permitir que el comerciante de nuestro
Cédigo se organice como empresa indglviduasll'di ‘::;pu:n?:gﬁisad limitada, pgro todavia no hemos llegado al punto
Omica tiene en todos los casos personalidad juridica, porque no es asi; la tiene
cuando se organiza como empresa individual a responsabilidad limitada o adquiere una semipersonalidad juridica en
la venta de la hacienda mercantil, en la venta de establecimientos mercantiles, porque ahi se hace una separacién
patrimonial, y la tiene cuando se organiza como unidad colectiva”. MORA., cit. 3, pags. 209 y 210.

(47) “La disciplina de la empresa en general puede sistematizarse con relacién a las principales direcciones a que se
orienta la actividad, viendo, esto es, los diversoss gn?pos de destinatarios de la actividad. Son destinatarios (en

sentido amplio) el Estado, los terceros, los dependientes, otros empresarios y otros terceros interesados’. PA-
NUCCIO, cit. 16, pig. 666.
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E) La empresa familiar,

i) Aspectos econdmicos,

Desde el punto de vista econémico la empresa
familiar es un dato interesante:

Si, normalmente, el esquema puede plantearse

asi:
> habitacién >
> alimento >
> vestido >
EMPRESAS PERSONAS
& capital <
& trabajo —
& tierra —

Esto es:

Las empresas ofrecen bienes y servicios y
demandan capital, trabajo y tierra.

Las personas (las familias) demandan bienes y
servicios y ofrecen factores de produccién.

En la hipétesis de la empresa familiar estare-
mos regulando las relaciones juridicas en un centro
de produccion que es, al mismo tiempo, unidad de
consumo.

Frente a este esquema tedrico hay diversas
figuras particularmente matizadas por multiples
variables. El cuadro, en todo caso, mantiene vali-
dez, por lo menos dentro del universo de discurso
socio-econdmico del sistema.

ii) Aspectos juridicos.

Un primer interrogante salta: ¢qué es “‘empre-
sa familiar”? ¢Cudles son los criterios para su
determinacion desde el punto de vista juridico?
¢En qué medida tiene interés la institucion desde
el punto de vista del Derecho Comparado?

De empresa familiar {(en sentido juridico) es
posible hablar en diversos sentidos:

Esquematicamente vemos que:

1} Existe un sentido amplio conforme al cual
“empresa familiar es una configuracion global de
un tipo de conducta en comun con fines lucrativos
(productivos o comerciales) dentro de un nucleo
familiar (tanto en sentido amplio como en sentido
“nuclear”) organizada en forma estable”.

2) Existen diversos sentidos restringidos de la

expresion:

a) La empresa familiar regulada legalmente.

b} Las empresas familiares **de hecho de los
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paises donde no se encuentra regulada legisla-
tivamente la distribucion de participaciéon gestora
y de utilidades; en estos casos el ““control social”
hace participes a los miembros de la familia de una
cierta ventaja en las utilidades (en forma indirec-
ta), pero en definitiva, el titular formal de la
empresa es quien obtiene el provecho y dispone
libremente de él (48).

c¢) Las empresas familiares que voluntariamente
han asumido alguna de las formas de sociedad
mercantil (u otra modalidad de personalidad juri-
dica); el caso tipico se encuentra en la llamada
sociedad anonima familiar (close corporation).

F) Reconstruccion teérica de la categoria.
1. Laempresa familiar juridicamente requiada.

a) Notas histdricas.

“, . .es necesario partir del dato juridico para
llegar a la determinacién conceptual v a la defini-
¢ion de una categoria furidica y no viceversa. Sélo
que el dato juridico no es dnicamente el dato
legislativo, sino que debe ser concebido mds am-
pliamente, incluyendo todos los aportes Gtiles de
la doctrina y de la jurisprudencia” (49).

Remontarse en el tiempo con miras a la deter-
minacion de los origenes de una institucién juridi-
ca es tarea interminable. Cualquier afirmacion
corre el riesgo de no ser resultado de una investi-
gacion exhaustiva. Las hipotesis de desarrollo siste-
madtico de antiguos gérmenes pueden ser susti-
tuidas por nuevas hipétesis con los avances de las
ciencias auxiliares de la historia. La cadena es
interminable y es la misma historia de las proyec-
ciones culturales del ser humano. Las naciones
latinoamericanas son un producto de multiples
influencias culturales. Para algunos fundamen-
talmente americanas, para otros ibéricas, para
otros somos simples herederos de la tradicién
francesa, para otros la hipotesis del sistemma juridi-
co se encuentra en Roma. Otros se remontan a
Grecia y si escarbamos las mismas fuentes veremos
como se trata de una tradicidon impregnada de la
cultura oriental de la antigiiedad (en particular de
la India). La misma dicotomia de lo juridico
{orden natural - orden positivo) tiene sus primeras
manifestaciones (anteriores a Homero y Hesiodo)
en los Vedas. Nuestra tradicion cultural es univer-
sal, postulan otros.

(48) V. un ejemplo interesante de esta realidad en la literatura rusa de fines del siglo pasado. CHECHOV, Anton. Il
padre di famiglia. Racconti e teatro. Sansoni, Firenze, 1966, pag, 117,

(49) PANUCCIO, cit. 16, p4g. 564.
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Los riesgos de trazar los origenes de una
institucion son grandes. Con base en el material
que nos ha llegado es posible afirmar, sin embargo,
que la primera manifestacion positiva de lo que
podriamos denominar ‘‘empresa familiar’” se pre-
senta {probablemente) en el siglo XIIl antes de
Cristo, con el Cddigo de Mand, en la India.
Expresa el texto: “Si algunos hermanos que viven
en comun con su padre rednen sus esfuerzos para
una misma empresa, el padre, al repartir el benefi-
cio, no debe nunca hacer partes desiguales” (s0y.

La discusion sobre la influencia cultural de
oriente hacia occidente no ha cesado. Algunas

posiciones permitirian formular la hipotesis de la
unidad indoaria del sistema.

Se ha visto también la posibilidad de que las
manifestaciones juridico-positivas sean un desarro-
llo del modelo romanfistico de la "legitima simul et
naturalis societas’ (61).

Es interesante observar, sin embargo, con rela-

cién a los datos en .examen de GAIO y MANU 1o
siguiente:

a) La modalidad de consorcio citado en el

e ———

(50) MANAV A, Dharma Sastra. Leye
PEREZ, V'ictor. Filogofia dely Bedricf
rec':’opilacién versificada de max
ca”,

(81) Texto de GAIO, cit. p. PUGLIATTI
cit. p. BUSNELLI-CATALANO. Expi

(52) PUGLIATTI, op. ult. cit. 53. De
negocio al hijo, filius. . . la activi
cuencia los texceros tenian accién

(53) MANAVA, cit. 62, p4g. 317,

(54) “En la antigua administracién dom
hijos la conduccion de la administra,
necesaria como la actividad masculj
con la familia monogdmica, La
interés para la sociedad. Se convirtio e
de la produccion social”, ENGELS, cit.

(85) “Una propiedad fondiaria coman siem
de las tribus. Entre las tribus latip
gens, en parte de las administracio

(56) “La “zddruga” de los eslavos meridj
familiar. Ella comprende varias ;:::l;;r;ﬂ:sen%s Ofrece e
campos en comun, se nutren y visten de e d
excedente. La comunidad estd bajo 1 ad; nist
ceder objetos de poco valor y eg responsab
mas viejo. . . El poder supremo reside
adultos, hombres y mujeres. El sefior .
decisiones mds importantes y ejercita
ventas de importancia, en particular de

(57) “También entre los germanos, segiin Hay
no es la familia aislada en el sentid
generaciones. . . También entre los celtag de
conservaron en el ‘“‘nivernese” bajo e]
mantienen’. ENGELS, cit. 41, p4g. 83,

(58) “Las leyes del antiguo Gales, escritas much
presenta una agricultura comin de todo e}
ENGELS, cit. 41, pags. 168 y 1689,

(59) “La comunidad (Gemeinderschaft) se ha
(Hausgemeinschaft): era frecuente que log h,
en hogar comin (Gamerben)”. PLANITZ
1957, pag. 67.

(60) Sostiene PLANITZ, op. ult. cit., 61, p. 69.

éfisglca de
cion de la casa,
na de busc i
direcciéon dearlaah
41, p4g. 98,

Pre habia existi
as encontr. stido

de la
i

0 mode

Pueblo’ E

-

texto romano (Gaio, 1ll, 1563) se da “inter suos
heredes. . .”’. Se hace mas referencia a un problema
de titularidad sucesoria que a una empresa en
sentido dindmico {entendida como actividad) (52).

b) El texto de Man( parece acercarse mas al
concepto moderno de empresa familiar: . . .si. ..
reinen sus esfuerzos para una misma empre-
sa. . .entonces. . . no distribucion desigual de utili-
dades (53).

A través de multiples formas el problema
relativo a la regulacion de las situaciones juridicas
relacionadas con la actividad empresarial dentro de
la familia se ha mantenido idéntico.

Desde las antiguas comunidades (54) (a veces
con predominio de rasgos comunistas, a veces
patriarcales, a veces estrictamente monogamicas)
pasando por los ejemplos de la propiedad fondiaria
comin (65), las empresas familiares eslavas (56).
germanicas, celtas y francas (57) vy las leyes del
antiguo Gales (58) llegamos al nacimiento de las
sociedades comerciales (59). Ya en la Edad Media
tuvo desarrollo (60) la sociedad de comercio abier-
ta (una sociedad industrial cuya gestion era ejerci-

ang. Editora Nacional, México 7, D.F., 1968, pig. 317. V. sobre este texto
¢ho de la India. Facultad de Derecho, 1971, pags. 105 y ss. u
imas juridicas y sociales, encuadradas en una descripcion cosmogénica y escatolosgi-

.. .es una

Salvgtore. La proprieta nel nuovo diritto, Giuffré-ed. Milano, 1964, pag. 200,
licacion “ricerca™ CNR, p. 5.

be observarse, sin embargo que *“cuando el padre de familia poniq al frente del
dad realizada por el filius. . . se consideraba una actividad institoria y en conse-
directamente contra el pater. . .* MORA, cit. 3, pags. 45 y 46.

tipo comunista que comprendia muchas parejas de conyuges con sus
confiada a las mujeres era una industria publica, tan socialmenté
mento. Todo ello cambié con la familia patriarcal, y todavia mas
administracién de la casa perdi6 su cardcter publico, no tuvo ya
N un servicio privado: la mujer pasé a ser la primera sierva, mantenida lejos

desde los origenes, desde que se comenzo a dividir la tierra

n amos que la tierra es en parte propiedad de la tribu y en parte de le
es domésticas", ENGELS, cit. 41, pag. 149.

1 mejor ejemplo, todavia existente, de una tal comunidad

escendientes . . .y vivian juntos en una hacienda, cultivando sus
 Una reserva comin, gozan de la propiedad comin de todo producto
ministracién del sefior de la casa, el cual la representa externamente, puede
le de 1a marcha de los negocios. Es electo y no es nccesario que sea el
sin embargo en el consejo de familia, la asamblea de todos 108 miembros
casa esti obligado a rendir cuentas ante esta asamblea; ella toma las
urisdiccion sobre sus miembros, deliberando con relacidn a las compras ¥
Propiedad inmueble, . .”’, ENGELS, cit. 41, pdgs. 82 y 83.

sler (Institutionem des deutschen Rechts) la unidad econémica originaria
mo del término, sino la sociedad doméstica, que consiste de diversas
Irlanda han existido semejantes comunidades familiares; en Francia se
nombre de “parconneries” hasta la revolucién y en la franca contea se

o3 siglos antes de la conquista inglesa, a mas tardar en el siglo XI, se

xistia también una propiedad privada de las familias. V.

desarrollado como una derivaciéon de la comunidad doméstica o familiar
{jos, después de la muerte de su padre, quedasen asociados o agrupados
+ Hans, Derecho Privado Germdnico, Bosch, Casa Editorial. Barcelona,
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da por varios socios en comun, a los que corres-  ejercita sobre ellos la patria potestad. El trabajo de
pondia el patrimonio social *‘en mano comin” y /a mujer estd considerado como equivalente al del
que adoptaban una firma conjunta) que derivo de  hombre. Para los fines de la disposicion del primer
la comunidad doméstica familiar. A partir del siglo  pdrrafo se entiende como familiar, el cényuge, los
XIll se manifiesta bajo la modalidad italiana de  parientes hasta el tercer grado, los afines hasta el
“*compagnia”’ donde se pone el origen mismo de la segundo, por empresa familiar, se entiende, aquella
sociedad colectiva (61). en la que colaboran el conyuge, los parientes hasta
Con la revolucién industrial el fenémeno se e/ tercer grado y los afines hasta el segundo. El
debilita y proliferan las sociedades “'de capitales” derecho de participacion es intransmisible, salvo
(62).. que la transmision ocurra a favor de los familiares
indicados en el parrafo precedente con el consenti-
b) Laempresa familiar italiana. miento de todos los participes. Puede ser liquidado
Un reciente e interesante, aunque también e dinero al momento de la cesacién, por cualquier
problematico, ejemplo se encuentra en la legisla- causa, de la prestacion de trabajo, y también en el
cion italiana. Expresa el articulo 89 del Cédigo caso de alienacion de la hacienda. El pago puede
Civil, segin reforma de 19 de mayo de 1975, ocurrir en diversas modalidades, determinadas, a
namero 151: “Salvo que sea configurable una falta de acuerdo, por el juez. En caso de divisién
relacion diversa, el familiar que presta én forma hereditaria o de transferencia de la hacienda los
continuada su actividad laboral en la familia o en participes a que se refiere el primer pérrafo tienen
la empresa familiar tiene derecho al manten/:- derecho'dg prioridad sobre la hacienda. Se aplica,
miento segun la condicién patrimonial de fa fami-  en los {IITM!ES en que sea compatible la disposicién
lia y participa en las utilidades de la empresa’ del artlf:uh{ 7.'32. Las comuniones técitas familiares
familiar y en los bienes adquiridos con ellas, asi  en el ejercicio de la agricultura son reguladas por
como a los incrementos de la hacienda, también  los usos que no contradigan las normas anteriores”
con relacion a la hacienda, en proporcion a la  (63).
cantidad y calidad del trabajo prestado. Las deci- . _Se ha observado que en la nueva regulacion
siones relativas al empleo de fas utilidades y de los  italiana hay algunos aspectos problematicos: a)
incrementos asi como aquellas inherentes a la Ie.nguaie .a menudo atécnico del legisiador, b) se
gestion extraordinaria, a las direcciones produc- filscute si la relevancia de la situacién es solamente
tivas y al cese de la empresa son adoptadas, por  interna (en'el grupo farfliliafr) 64y, c) se discute el
mayoria, por los familiares que participan en la  mismo caricter de la institucion; se ha aclarado
empresa misma. Los familiares participantes en la sobre este punto que simplemente se trata de algo
empresa que no tienen la plena capacidad .de NUevo (66). .
actuar son representados en la votacién por quien Se ha afirmado que la més grave laguna de la

“ » va la palabra compaifiero. El uso en esta época es que los miembros del gremio se retinan

(61) . .?'2'3:‘2?3:3; > geqlsec\;gl 3:‘,:’!“ an c},’n miembros de la familia (o en la casa familiar), convivan juntos en la casa del
maestro, donde viven los companeros propiamente y los aprendices, y participan a la misma mesa. . . Pero se va
derivando paulatinamente, de los tallexes en los cuales compaiieros y aprendices no tienen ningin parentesco con el
maestro, cada vez mas a los talleres en los cuales el trabajo que se reallz_a es un trabajo del grupo familiar. .
Entonces estd el abuelo y los hijos y los nietos, todos trabalan colectivamente y de este fenémeno de tipo social
mas el fenomeno de la necesidad de mantener unit%ogs el capital ¥ el trabajo y la sociedad misma y la companiia
misma, nace la sociedad colectiva”. MORA, cit. 3,p. 79.

so de la industria doméstica a la industria modema mecanizada v. MARX, Karl. Capital. A critique of

62 ls’gm;!c:ll l;i;:onom;. Th‘; modern Law Library. New York, p. 614, Es interesante recordar que ya Aristoteles

afirmaba: “la comunidad constituida nat\}ralmente dgi?irallgasiatisfaccién de las necesidades es la casa” ARISTO-
TELES, Pol{tice. Instituto de Estudios Politicos. Madrid, +P. 3.

V. PANUCCIO, Vincenzo. Problemi relativi alle aziende a conduzione familigre. Studi sulla riforma del diritto di

€3 famiglia, Istitut‘.o di diritto privato. Universitd di Messina, Giuffré-ed, Milano, 1973, pdg. 415 v ss. MAGAZZU,
Andrea, L'impresa a conduzione famﬂiare.'sgudl. . op.Puldt. eit,, pag. 4{'37. OPPO, Giorgio. J1 regime patrimoniale
della famiglia. La riforma del diritto di famiglia. Cedam, Padova, 1972, pigs, 87 ¥y ss.

64) Sostiene esta idea COSTI, Renzo, Impresa familiare, azienda coniugale e “rapporti con i terzi” nel nuovo diritto di

& famiglia. Giuxispmdenia Commerciale, 8.1. gennaio-febb. 1976, Gluffré-ed?pl\?ilano. psg. 11: *, . .el hecho de que

con el empresario (o los empresarios) colaboren familllares. 0, en todo caso, estos desarrollen una actividad
continuada en el &mbito de la familia no tiene ninguna relevancia en las relaciones externas”.

(65) Sobre el tema v. en la doctrina italiana BUSNELLI, Francesco D, Impresa familiare e azienda gestita da entrambi i
coniugi. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile. Fasc. 4, 1976, Milano, Giuffré-ed. pag. 1397 y ss. Una
conclusion del autor es: “el fenémeno asociativo en examen no se identifica con ninguna de las figuras lato sensu
ascciativas del Cédigo. . . se trata simplemente de un quid novi”, op, ult, cit. p, 1411.
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disciplina contenida en el nuevo texto se encuentra
en tema de responsabilidad por las obligaciones
relativas al ejercicio de la empresa familiar. La
divergencia doctrinaria —se sostiene— deriva de
una diversidad de clave interpretativa: a) por un
lado “clave retributivo asistencial” (los familiares
no responden), y b) por otro lado, “clave partici-
pativa” (todos responden). Se proyecta una tercera
posibilidad: “Por las obligaciones relativas af gjer-
cicio de la empresa familiar responden personal y
solidariamente todos (y solamente) los familiares
que han actuado a nombre y Por cuenta de /3
efnpresa. Tal responsabilidad es, sin embargo, sub-
sidiaria respecto a la que corresponde a los bienes
“aziendali”: no hay razén para no referir a Ia
efnpreaa familiar el principio del cardcter subsidia-
rio de la responsabilidad de los socios” (66). A esta
observacién puede agregarse que,
cuando un familiar no gestor presta
!)ara la denominacion de la empresa
idéntico tratamiento, en tema de res

igualmente,
su nombre
debe recibir
ponsabilidad.

Desde el punto de vista com
sante el fenémeno
tacién recurrente de
hipotesis (67).

e vis Paratista es intere-
italiano en cuanto manifes-
factores de verificacion de la

c¢) Elcaso de Costa Rica,

i) Derecho Agrario.

Como es sabido, se ha Producido una intere-
sante evolucién de la familia rural; se ha hablado
de ur:n paso de la regulacién civil hacia la regulac
agraria especial (e8). La tendencia| orientac
este proceso ha tenido como factor de cay
eficiente la diferencia socio-econdmica de |
lia rural respecto a la familia urbana,

ion
ion de
salidad
a fami-
Causa final

e —————————

(66) BUSNELLI, Francesco D, Impresa
Positivo costarricense: articulo 51 Co
los socios personalmente, sino después
sociedad colectiva) y el articulo 74 hace apii.
colectiva v. CERTAD, Gastén. Algunog o,
Derecho Privado, Facultad de Derecho, Son
profesor Busnelll es 1a de que los principj
la materia de la empresa familiar. BUS

“Es una tarea altamente Gtil del De

o8
NEL)
(67)

ha
reconocidamente comunes, y ¢émo ciendo ver

92

-« . cit. 87, ps.
0 de Comercio: “Los acree
de haber ejercitado infructuosamente su acciéon contra ella
ables a lag sociedades en comandita las disposiciones
ceptos bdsicos en materia de sociedades mercantiles.
Universidad de Costa Ric

societarios son tendenc
L1, op. cit. p4g. 1423,

2 : recho Com s "
., de siste parativo la de arrojar luz sobre la diferencia estructural, histéricamen
reconmeidnmante Doy, 3 aao: coémo estin aientados sobre principios regulativos ¢ inmanentes

del proceso ha sido, en cambio, el fortalecimiento
de 1a unidad familiar y la proteccidén de su natura-
leza asociativa (69).

La regulacién existente en materia agraria con
relacion a la “familia rural”’ tiene, como se deter-
minara, gran similitud con el concepto tedri
co-general de ‘““empresa familiar’’. Basta observar
algunos elementos comunes o parecidos: a) con-
sorcio econdmico (formal o de hecho), b} que se
desarrolla naturalmente en el ambito familiar, c)
cuyo objeto es la gestién colectiva de una empresa
coman d) y el disfrute econébmico de bienes
productivos.

De los datos examinados podemos concluir
que a) y b) son aspectos compartidos entre las
figuras ‘“familia agr(cola’” y “‘empresa familiar’’.

Los elementos ¢) y d), en cambio, merecen un
examen particular:

La gestién colectiva no es requisito esencial de
la categorfa “empresa familiar”’. En efecto, l8
gestion puede estar en manos de un sujeto, titular
de los derechos reales sobre los bienes de la
“azienda’’ y, al mismo tiempo, los demas sujetos
que integran este tipo de empresa pueden tener
simplemente relaciones crediticias frente al titular
gestor {no frente a la empresa, en cuanto tal). La
razébn: no se da en tal caso ‘‘gestidbn colectiva’,
coadministracion (70).

Por otra parte, el requisito de que la gestion Y
el disfrute respectivo tengan por objeto “bienes
productivos’’, aunque pueda ser elemento de la
“familia agricola’’, no es, en realidad un requisito
esencial de la categoria “empresa familiar’”, por
cuanto esta Ultima puede ser, ademas de produc-
tora, mediadora (en lugar de industrial o artesanal,
comercial).

1417 y 1418. Con relacién al principio en el Derecho
dores de la sociedad no podrin proceder contra
* (en tema de
de la sociedad
Jnsitciltuto deal
José, 1975, pidg. 5. La tesis sostenida por

ah?.:lente aplicalblgs £ por analogia Sastancial— 8

constituyen también un “Derecho de:;lgsu::lp[;g?lemética producida en las mismas condiciones dichos principios

en la elaboracion jurisprudencial del
(68) SALAS-BARAHONA, cit. 40, p. 65,
(69) V. SALAS-BARAHONA, cit. 40, p. g5, So

della famiglia agricola e ia giurlsprudensg 15 C) tema v.

XL, Fasc. 4, 1961, pdg. 601 ¥ ss. Cita ¢)

D, echo” realmente comparable’”. ESSER, Josef. Principio y norma
erecho Privado, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1961, ps. 37, 38.

ampliamente CARROZZA, Antonio. La natura associativa

tema de comunione tacita familiare, Rivista di Diritto Agrario, Anno

en la Corte Suprema Italiana: “un comgtotesor Carrozza una interesante conceptualizacion de la familia agricola

consorcio familiar entre personas ligadagp
de una empresa comun, esto es, el disfru
p. 604.

rcio econémico que se desarrolla naturalmente en el dmbito mismo del
Or comunidad de techo y mesa ¥ que tiene por objeto la gestidon colectiva
te econdémico en comn de bienes productivos” CARROZZA, op. ult. cit.

(70) CAPITANT, Henri. Vocabulario jurfdico, cit. 37, p, 296,
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A pesar de las diferencias apuntadas, la simili-
tud entre ambos institutos nos invita a examinar
esta modalidad (subconjunto) de empresa familiar
en el sistema.

Los valores que han determinado una regula-
cion especial de lo que podriamos denominar
“empresa familiar agraria’” pueden resumirse de
este modo: a) proteccién de la unidad familiar, b)
proteccion de la actividad agraria “evitando el
fraccionamiento antiecondmico de la explotacion
familiar” (71). Los ejemplos que podemos encon-
trar en la Ley de Tierras y Colonizacion costarri-
cense son de gran interés: a) proteccion de la
parcela explotada como unidad agricola familiar,
b) disposiciones sucesorias (72). ¢) estipulaciones
especiales en la adjudicacién de parcelas (73), d)
revocabilidad de |a adjudicacion.

ii) E! papel creador de la jurisprudencia.

La escasez de datos positivos no ha sido obs-
ticulo para la jurisprudencia costarricense que
colmando el vacio ha elaborado la categoria que
hoy tratamos.

En 1932 (74) consideraron los Sefiores Magis-
trados de la Sala de Casacion: “, . .ambos deman-
dados, aunque contrajeron cada cual por aparte las
deudas que se les reclaman, las hicieron para
compra de mercaderias que se confundian en los
estantes de los dos puestos de comercio que en
comdn administraban. Ambos vivian de la misma
especulacién comercial, y el tercero tenia motivo
para considerar que al tratar con cualquiera de
ellos para el surtido de su trifico, contrataba para
el beneficio de ambos, porque era notorio que la
mercaderia comprada a plazo por el uno cedia en

(71) SALAS-BARAHONA, op. cit., 40, p. 66.

provecho de los dos, quienes del mismo negocio
sustentaban sus gastos de vida’” (75).

2. La “empresa familiar de hecho’. Datos empi-
ricos.

*De la “empresa familiar de hecho” valdria la
pena realizar algunas consideraciones, también vali-
das para 1a llamada ‘‘familia de hecho”. Se habla
en dos sentidos: a) cuando no existe regulacion
juridica para las situaciones patrimoniales y perso-
nales que pueden derivar de una relacién del
género, b) cuando existe regulacién solamente para
ciertas consecuencias patrimoniales o personales,
en el sentido de que la relevancia de 1a relacion es
limitada (76).

En lo que respecta a la empresa familiar de
hecho se plantean diversos problemas: ¢interven-
cion legislativa sobre las situaciones patrimoniales
{reales y crediticias) de la empresa familiar de
hecho o, no intervencién? (77), determinacion
precisa del problema, determinacion precisa de los
efectos legales correspondientes, criterios de valo-
racibén, etc.

En atencidn a la exigencia metodolégica anali-
tica, el dato formal facilita la determinacion de
zonas (formales) de relevancia del problema en
examen. El primer dato que se manifiesta es el
principio constitucional de igualdad y los mas
especificos de igualdad conyugal y respeto recipro-
co paterno-filial (78).

Sustancialmente puede plantearse la hipotesis
de un sintético (obtenido por generalizacion cre-
ciente) principio de dignidad de la persona humana
de rango constitucional material (79). que se reali-

(72) “Esta regulacién especial es aun demasiado incipiente en nuestra legislacién y contempla injcamente el caso del
parcelero que, habiendo adquirido una parcela del ITCO (Instituto de Tierras y Colonizacion), fallece antes del
término legal exigido para permitirle enajenarla libremente’” SALAS-BARAHONA, cit. 40, p. 67.

(73) Asi, por ejemplo, al hacer la solicitud para que sea adjudicada la parcela, debe el solicitante comprometerse a
trabajar la parcela personalmente y con sus descendientes hasta el segundo grado de consanguinidad, que vivan con
él y estén en condiciones fisicas de hacerlo” SALAS-BARAHONA, cit. 40, p. 66.

(74) SALA DE CASACION, Ao 1932, Primer Semestre, pig. 287. cit. p, KOZOLCHYK-TORREALBA. Curso de
Derecho Mercantil. Texto y material de estudio. Ciudad Universitaria Rodrigo Facio, San José¢, p. 78.

(75) KOZOLCHYK-TORREALBA, cit. 76, p. 85.

(76) Por ejemplo, en el caso de Costa Rica, existen algunas disposiciones aisladas que permiten la titularidad de clertas
situaciones juridicas a la concubina, Reglamento Caja Costarricense del Seguro Social. A pesar de esta manifesta-

cion se sigue hablando de familia de hecho.

(77) Pues existe también la opinién de quien expresa: en términos populares: “Para qué i 6 erca estd
en el suelo”. HERNANDEZ, Hermogenes. Refranes ¥ dichos populares Qué abrir el porton si 1a ¢

José, 1976, p. 120,

usugles en Costa Rica. San Martin. San

78) En Costa Rica tenemos, por ejemplo, el articulo 52 de la Constitucién P an el cual “el
a8 matrimonio. . . descansa en la igualdad de derechos de los conyuges’. olitica (de 1949) segiin @

(79) La constitucion material es aquel conjunto de fuerzas politica

s, ideoldgicas y econdomicas que operan sobre el

Ordenamiento ¥ que condicionan la constitucion formal. WOODBRIDGE, Paul. Derecho Publico II, Fuentes del

Derecho, San José, 1973, p. 7.
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za mediante la concreta actuacién de la justicia
distributiva (80), ello en cuanto nos encontramos
frente al problema mismo de ““distribuir’’ las situa-
ciones juridicas patrimoniales, por ejemplo ‘“coti-
tularidad dominical de algunos bienes’”, “crédito
frente al gestor —o frente a la empresa— por el
monto liquido del derecho de utilidad”, *“derechos
sucesorios”, ‘“‘titularidad de situaciones juridicas
de necesidad (deberes) como resultado de una
imputacién de responsabilidad por hechos {gene-
ralmente actos) imputables a la empresa”, etc.
(81).

Una pregunta nos puede ayudar: cusles son los
datos legales y jurisprudenciales conexos. Hay
algtn indice de tendencial orientacién del sistema
en la direccion de otorgar concretos efectos juridi-
cos a los sujetos de una empresa familiar?

Veamos: )

Dentro del tema relativo a relaciones patrimo-
niales en la “unién de hecho” (tema al que
recurrimos nuevamente por las analogias que pre-
senta con el problema en examen) se ponen diver-
sas alternatjvas (82): 1) que exista una sociedad,
caso en el cual la actividad se rige por las normas
legales que reglamentan este contrato, 2) que se
pueda calificar de *’sociedad de hecho’ si re(ine los
requisitos para ello {aportes comunes, contribu-
cién en las pérdidas y ganancias, ““affectio socie-
tatis” y ello as( resulta demostrado, 3) o que se
trate de una sociedad irregular, 4) o de una
comunidad de bienes y utilidades.

Es interesante observar que en Costa Rica
cuando se ha perseguido judicialmente una deter:
minada ventaja patrimonial derivada de una empre-
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sa familiar (que opera en el ambito de una *‘convi-
vencia’’, o ‘‘concubinato’’) los tribunales han
denegado sistematicamente este tipo de acciones;
es interesante observar que ellas han sido encami- 1
nadas bajo multiples argumentaciones: “’pago de
servicios prestados’’, ’sociedad de hecho’’, “’cuasi-
contrato’’, etc.

Hace ya casi cincuenta afios un Magistrado
sostuvo contra el parecer mayoritario: “‘e/ trabajo
es un acto licito y productor de derechos’ (83).

En materia de ““matrimonio y empresa fami-
liar’”” no existe jurisprudencia por cuanto tienen
vigencia las reglas sobre la separacién matrimonial
de patrimonios y liquidaciénde gananciales al mo-
mento de disolucién del vinculo.

No existe tampoco jurisprudencia en cuanto a
situaciones juridicas de otros miembros (no conyu-
ges) de una empresa familiar.

A lo sumo, de conformidad con las tendencias
del sistema, podria prosperar una accién de cobro
de prestaciones laborales; no existen indicios de
que se proyecte una cotitularidad de la empresa 0
de sus beneficios entre los familiares que ahf
prestan su actividad.

Es interesante, como dato empirico comple-
mentario, el hacer referencia a los datos cuantitati-
vos de las *‘empresas de hecho’’ (84) (normalmente
familiares (856) ) segin resultan de estudios cient(fi-
cos realizados.

Para efectos de comprension de la materia, en
particular con relacion al tema de la empresa, es de
gran importancia la referencia al dato metajurfdico
(86).

Veamos algunos de estos datos (empiricos):

(80) ‘l‘gg justo es siempre proporcional”, ARISTOTELES, Moral a Nicémaco, Coleccidén Austral, México, 1962, pig.

(81) “El'vetdadero problema estd constituido poy 1a de integrar el ejercicio de la empresa en el sisterna del
mh" Prit‘;adT nowya emt_te ellsa’ntk}o de colol:::f:i::du: text(g)t institucional, sino en el d:i cag:tar los im:ix?f
camente relevantes en el ejercici } 1 i vadas: propieda
onsabilidad. contrato. £ be 0 de la actividad econdmica y las situaciones juridicas p

 LIPARI, cit. 32, p. 530.
(82) MORA, Luis. La familia de hecho. Facultad de Derecho, San José, 1076, pig. 93.
(83) SALA DE CASACION, 2 y 36 hrs. de 13 de marzo de 1929,

(84) «. . .las sociedades de hecho propiamente qic| siquiera ha mediado
contrato escrito y que derivan su existe: dichas son aquellas en las que, por lo general, ni sl

iy neia de una empresa llevada en coman” KOZOLCHYK-TORREALBA, cit.
P17,

(85) ‘“se encuentra mucho en los distritos rural i 1 familiares. . .”” KOZOL~
CHYK-TORREALBA, cit. 76, ps. 10, 11 -° 7 |2 forma en la mayoria de los casos grupos

(86) ‘““Para la definicién de empresa es no solame , considerar 1 As importantes elementos
v presupuestos de hecho que 1a realidg nte oportuno sino necesario o3 mis imp

d econdémica y social sugiere”. PANUCCIO, cit. 16, p. 577. “‘La concepcidén
sociolégica del Derecho impone a las investigaciones)j'urfdlcas En cardcter empirico, pues deben elaborarse sobre la
base de los hechos sociales concretos en que 1a instituciéon investigada descansa, Ello supone desde el punto de vista
metodol6gico, 1a recoleccion de informaciones sistematicas en dos campos diversos: uno, de cardcter meramente
juridico, en cuanto se determinara el deber ger prescrito por el Derecho y otro de cardcter socioldgico en que se
determinara el ser social concreto. Lo primero supone analizar el contenido normativo del sistema legal vigente y su
finalidad social. Lo segundo supone el de los hechos o factores que configuran la realidad social en que
dicho sistema iizebe ser aplicado y la eficiencia de éste. . .’ GESCHE, Bernardo. La paternidad ilegitima, Concep-
cion, 1967, p. 12.
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El censo costarricense del Ministerio de Indus-
tria y Comercio reveldé una clara tendencia de
predominio de la forma de hecho {en cierto tipo
de actividades) sobre la “sociedad an6nima’’; asi:

Productos Calzado Mueblesy Maderas
aliment.. accesorios
Soc. de
hecho 82 40 21 23
Soe. An. 32 5 2 7
(87)

s . .el tercer censo de Industrias Manufactureras
del Ministerio de Industria y Comercio, levado a
cabo en 1964 y publicado en 1967, se refirié a la
sociedad de hecho en la siguiente forma: “Es uno
de los tipos mds corrientes en nuestro medio”
(88). .

Es interesante observar en el cuadro examina-
do la importancia cuantitativa y el uso diversifica-
do de este tipo de sociedades.

Se ha expresado al respecto:

«  examinando las estadisticas compiladas. . .
se percibe inmediatamente que las sociedade.s de
hecho no se limitan a las éreas rurales costarricen-
ses ni que estas sociedades no lleguen a formar
parte del sector industrial. En efecto, en el sec.tor
industrial las sociedades de hecho son numéricas
en el sequndo grupo més importante de sociedades
(256), precedido sélo por las sociedades de reseon-
sabilidad limitada (527) y seguidas por las socieda-
des anénimas (95), las sociedades en nombre colec-
tivo (19), las cooperativas (13) y finalmente las
sociedades en comandita. . .”" (89).

3. La sociedad anénima familiar.

Con las excepciones examinadas, de empresa
familiar en sentido legislativo no es posible hablar
en el Ordenamiento costarricense. Sin embargo, en
nuestro medio se ha dado un fenémeno interesante
que revela una vez mas la hipédtesis de una dimen-
sion familiar en materia empresarial en el sistema
latino: se trata de la sociedad an6nima familiar.

a) La sociedad an6nima.

Mailtiples y diversas han sido las definiciones
propuestas para encuadrar la sociedad andnima. A
pesar de las aparentes contradicciones entre algu-
nas de ellas, es posible encontrar ciertos elementos
comunes,

Estas caracterfsticas de la sociedad anénima
pueden resumirse diciendo que son:

1) Division del capital en acciones; asi, los
puestos de socio representan cantidades
parciales de una suma total de aportaciones
(80).

2) Responsabilidad limitada de los socios; es-
tos no pueden ser obligados a realizar mas
prestaciones que las estatutariamente fija-
das (91).

3) Existe bajo una denominaci6n social (92).

4) Existencia de un capital fundacional (93).

En términos generales, puede afirmarse que
existe bastante acuerdo en la doctrina respecto a la
existencia de dos tipos fundamentales de sociedad
anénima:

a) Por un lado la llamada “sociedad anénima

abierta” o sociedad anénima de “Corporate Sys-
tem’’,

(87) El anterior cuadro se tomd de KOZOLCHYK-TORREALBA, cit, 76, p. 12,

(88) Op. ult. cit., p. 10.
(89) Op. ult. cit., p. 11, %, ,.

deriva su configuracion igridica
enunciaciones doctrinales, aun sobre el plano juridico,

¥ su regulacién, de la realidad econémico social. Muchas

no se comp

+ f renderian plenamente o no se comprenderian del
todo si faltase una referencia preliminar a un serie de datos, por asi decir juridi i de la
economia, de 1a técnica haciendal ¥ de la sociologia’, PANUCCId, ecirlo metajuridicos, deducibles

(90) En sentido conf, PUENTE, Arturo.

cit. 16, p. 577,

Derecho Mercantil. Editorial Banca y Co i : . TORRE-
ALBA-KOZOLCHYK, cit. 76, p. 6. v Comercio. México, 1968, p. 78: T

(81) PUENTE. cit. 92, p. 78. RODRIGUEZ, Joaquin. Derecho Mercantil.
78, KOZOLCHYK-TORREALBA, cit. 76, p. 4. Se ha afirmado

Editorial Porrua, S.A., México, D.F. 1967, p.
que la caracteristica esencial de la sociedad por

acciones reside en el hecho de que, de las obligaciones sociales responde s ? trimonio y
nuneca el socio”. MESSINEO, F, Vol. IV. Manuale di diritto civile ¢ comm:l:c?eme B rocledad o o 19

(92) PUENTE, cit. 92, p. 78, RODRIGUEZ, cit. 93, p. 78.
(93) RODRIGUEZ, cit. 93, p. 77.

ale, Giuffré-ed. Milano, 1954, p. 350.
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b} P fepmpi L.
) Por otra parte la llamada * sociedad anénima  nos otra cosa.

famllzart' o “close corporation” (94). Para algunos b) La sociedad anénima familiar.

eStla l-l-ltlma no es. sino, en el fondo, una sociedad Este tipo de sociedad andénima, como va lo

;z:g:c"; :el;e(-:; )snrve del mecanismo de Ia sociedad hemos visto, es conocido .también como sociedad
) anénima cerrada. ““La nocién de /a sociedad anéni-

Veamos las dif . ma familiar es de orden sociolégico. El término no
a dilerencias entre estos tipos de es de/ todo exacto, ya que las sociedades en que

sociedades: i ; 7
a) La sociedad andni . los autores piensan al usarlo no estan siempre
il .anomma ab.lerta. compuestas por miembros de una misma familia®™
odemos considerar la sociedad anénima abier- (99)
ta como: una institucion juridico-nrihlie. : ] ini e
nstitucion jurfdlco-publlca, institui- Ha sido definida como “‘e/ contrato de socie-

da por ley para ..
la e?(plot:ci% n dre::oger el ahorro (g6) con vistas a dad, medio furidico privado, empleado para con-
© 1as empresas, y una forma social ducir los asuntos privados, con vista a cumplir

o laozrg::;z:ic '::r:g ;?Olr::':z?i.co ) intereses privados. . . una base fonvenciona/. .-

ordenamiento institucional estr" Que "EQI:uere un fuera de toda reglamentacion legal (100).
proteccién del ‘ahorro, ya que s'°t°. con vistas a la Se trata., como vemos de una sociedad que, por
contractual de Ia socie'd ad o € opone a una base  lo general tiene un capital reducndo‘y unos cuantos
Podemos distinguir en es;a . ) socios, generalmente, pf'rson'as fisicas quf se en-
elementos fundamentales: orma social tres cuentran unidas por el “‘intuitus personae’’ (101);
) las acciones de estas sociedades no son accesibles al

1.~ i . :
de E"‘ °5{P'ta' minm?o, que forzosamente ha pablico y por lo general no pueden transferirse
ser arbitrario y susceptible de variacion segain la  libremente.

emgj'_ldasdl Tl‘:r‘:lztl:;:;to al pabli _ Segun est_q es posible distinguir en la sociedad
de acciones (98). ICo por la emisibn  anénima familiar tres elementos: . )
3.— La negociabilidad de las ) 1.— Lo que genera'lmen-te une a los socios, mas
Esta forma de sociedad haacf::"es- ' que un elemento patrimonial, es un elemento de
por algunos autores como Ia ;' o COn'SISierada caracter personal, normalme.nte famllla'u'. -
orma tipica de 2.— No se da el llamamiento al publico por la

sociedad anéni : ) .
familiar es unna'rS:"de la CULal. l? sociedad andnima emision de las acciones, cosa que si ocurre en la
rivacion. La historia Parece decir- sociedad anonima abierta (102).

7
4 (1]

& el?: l;?:u(;':ese ;v:rd %jg;eplecly ees:ufa':“nforma! de la sociedad anénima permite alcanzar algunas finalidades anormaless
distribuido entre poquisimas persoaxnadas sociedades anénimas familiares, donde el conjunto de acciones estd
caso, de reciproca confianza. . . Lax;a ascgf“d“ Por vinculos de matrimonio, de parentela o de afinidad, o, en .wc:f
vo: ello para impedir alienaciones oMmgnﬁEdses };:a%:leqidgfaammgxs .;on nominativas, en virtud del acto constituti~

° . cit. 93, p. .

@® tﬁoﬁgisl}gaﬁo&éof{):l stocc:ic:s) ‘;fn sila Sociedad familiar se repite (salvo la diversa forma juridica y, pues la diversa
OREAMUNO. Rodrigo. Los 6"3“0::::‘1012 econémico-prictica de la sociedad en nombre colectivo™. V., mmg.
No. 9, junio de 1967, pags. 117 y ss. ales en las sociedades anénimas, Revista de Ciencias Juridicas, San José,

(96) Sobre la conexion entre 1a sociedad anénima y el fensmeno del empleo del ahorro v. MESSINEO, cit. 93, pag. 363
(97) Asi NGO BA THANH. La sociedad anénimg famfliar,

(98) La suscripcién publica tiene lugar por medio de indica el objeto ¥ el
. las principales disposicion Promotores, sobre la base de un programa que e
::&iﬁn, etc;., MESSINEDO, cit. 93, ;_s é’gg'f“t“to acto constitutivo, la eventual participacion que los promotores Se

(99) GOLDSCHMIDT, La sociedad gnénima de tipo famili | “Common Law System” ‘... no es raro
e tomee, Aivectivos 3 gorenies LS Lpde Sociedad, con el padse. Ia madre y los biles come 103 ttutases de
o A . » Louis, . . Harold.
American Law, Harvard, Vintage Books, New York?;lg-, f??):;ti?sr.!se and the law, en BER a

(100) NGO BA THANH, La sociedad anénima familiar.

servado que “‘Escapa de la sociedad por acciones (bien entendida) todo “intuitus personae’; el socio es
ndo como fungible. MESSINEOQ, ¢, (bien alidad, OP.
:i]otl.ls:g?; '“354. No ocurre asi en la S.A. famiti 33-3. P. 383. En ellas domina el principio de la impersonalida

denomina constituci¢ ; aliz t

da en ella lo que se ucién simultinea que se tiene cuando en la eseritura que form u ol acto

o fgnstitutivo. e P evio: cOrtnstalta, que el capital ha sido enteramente suscrito: ello, porque se han producido
entenditn o S E'é ré los futuros socios de modo que todos pueden participar en el acto constitutivo.
MESSINEO, cit. 93, p. 359.

(101) Se ha ob
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3.— Las acciones no son transferibles libremen-
te (103).

Criterios propuestos para distinguirlas.

Como podemos ver, los rasgos que caracterizan
a esta Gltima forma de sociedad andnima, son bas-
tante diversos de los que encontramos en la delimi-
tacion del término “sociedad andnima abierta”.
Aunque en ambos tipos de sociedad la finalidad es
utilizar 1a “personalidad juridica de la sociedad
anénima’’, es posible encontrar que los motivos e
intereses por los cuales adquirieron existencia son
distintos. Seguidamente analizaremos las diferen-
cias existentes entre estas dos formas sociales. Para
ello haremos un rapido enfoque de los criterios
tradicionalmente utilizados por la doctrina para
hecer la distincién:

Criterios de forma.

“Al enfocar el problema de la definicion de la
sociedad anénima cerrada (close corporation) des-
de un punto de vista de forma, se ha recurrido
indistintamente a uno de los criterios siguientes:
ndmero de socios, cuantia del capital, llamamiento
al publico y cotizacién de los titulos en la Bolsa”
(104),

De todos estos enfoques el més acogido tradi-
cionalmente es el relativo a la cuantia del capital,
sin embargo, este punto de vista merece algunas
observaciones.

Al respecto nos dice Ngo Ba Thanh:

“Si el elemento de la cuantia del capital ha
sido recogido por la mayoria de las leyes que han
recurrido a un criterio dimensional para diferenciar
las sociedades por acciones, es que, efectivamente,
“para determinar en un texto legal la dimension de
la empresa debe recurrirse a tener en cuenta la
cuantia del capital. . .” (106). Sin embargo, segui-
damente agrega: . . .una sociedad anénima puede
muy bien, pese a la importancia de su capital, ser
una sociedad personalista de cardcter cerrado, Y,
por tanto, el criterio “cuantia del capital” no és
decisivo para permitir oponer una a la otra. . . po-
demos concluir que si la cuantia del capital consti-
tuye uno de los elementos susceptibles de carac-

terizar la diferencia entre una sociedad anénima
familiar y una sociedad andnima abierta, no es sin
embargo ni el unico, ni el decisivo” (106). La
cuantia del capital es un criterio solamente indica-
tivo, pero no definitorio. Puede pensarse perfecta-
mente en una sociedad andénima familiar con ma-
yor capital que una sociedad anonima abierta.

Criterio de fondo:

Dejando de lado el aspecto puramente formal,
algunos se han referido a la sociedad anonima fa-
miliar, distinguiendo una doble direccion, un tanto
paraddjica, en esta forma social. Por una parte,
respecto a terceros, presenta la forma de sociedad
por acciones, sin embargo, la relacion de los socios
entre sf, es de carécter personal. Se ha dicho, que
este punto de vista, con un criterio estrictamente
legalista, no es sino un acoplamiento de términos
contradictorios.

Criterio economico.

Considerando la cuestion desde un punto de
vista econdmico, algunos autores han definido la
sociedad andnima cerrada, como aquelia en que la
direccion y propiedad son sustancialmente idénti-
cas, aquella donde las mismas personas son, a la
vez, propietarios y administradores.

Si bien esta afirmacién no carece de veracidad,
lo cierto es que su utilidad es meramente descripti-
va, mas no diferenciadora, ya que existen muchisi-
mas sociedades andnimas de caracter cerrado don-
de los socios, en gran proporcion, no concurren
activamente en la direccién de l0s negocios.

Criterio juridico.

Con este criterio se intenta fundamentar la dis-
tincion entre ambos tipos de sociedades con arre-
glo a su diverso cardcter juridico-institucional.
Mientras que la sociedad anénima familiar reviste
principalmente un cardcter contractual, la sociedad
an6nima abierta es una forma de organizacion de
la vida econdmica, a través del mecanismo de la
colecta del ahorro pUblico, mediante la emisién de
titulos negociables.

“*Mientras que la sociedad anonima cerrada es
una ‘‘cosa de los socios”, la sociedad andnima

(103) Se ha observado, sin embargo, que la circulacién de las acciones, sin necesidad de notificacion a los érganos
sociales. . . es propio de la sociedad por acciones, op, ult, cit., p. 387.

(104) NGO BA THANH, cit.
(105) Op. ult. cit.
(106) Op. ult. cit.
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abierta es una "‘cosa pablica” (107). De ahi que se Diferencias en cuanto al sistema de finan-
considere a esta dltima ‘““una institucién juri- ciacién.

dico-publica”, regulada legislativamente Y no algo Por un lado, en la sociedad anénima abierta, el
puramente contractual. problema de la financiacién no adquiere caracteres
peligrosos. Esto, debido a la negociabilidad de los !
Otras diferencias. titulos y a la posibilidad de hacer llamamiento al r}’
Esbozados ya los distintos criterios diferencia- puablico para la emision de las acciones. I
dores de ambos tipos de sociedad anénima, pode- Lo contrario sucede en la sociedad anénima |
mos encontrar algunas diferencias fundamentales familiar. Como ésta no puede acudir al ahorro pi- J
entre estas dos instituciones juridicas. blico para su financiacién, depende enteramente |
L. de los acreedores privados y de los bancos parala |
Su distinta funcién. obtencion de fondos. “Estos piden, a menudo la

cmt:°l"a“;au:i36";e'd|: ;t::'i‘eddad andnima abierta, fa-  garantia personal de los socios admi{n’stradores.
pequefios inversionistas aresl masas de .ahorro de con lo 'cual desaparece, al menos parcialmente, I8
des empresas. Esto, "csl a :exnstencn? de gran- /im:tactérf de su responsabilidad. Por otra'v part.e, :
tienen participacion en 1s ‘:;:. ‘ores d.e dinero” no es.z:as socm:»dades del_Jen pi.'?ceder a su aut?f:nanCIew'- !
Mientras ta g !on socla!. ) cién mediante la reinversion de los beneficios reali-
¥as tanto, en la sociedad anénima cerra- Zados”’ (109).
da, el °|b’et“'° no es otro que cumplir exclusiva-
2:::: V:s di‘;ie:‘?: :n aes:t’:'afcwnes de. los socios. Diferencias en cuanto a la asam?le.a. .
verdadera indem:iﬁcacién grma soclal.se d_a una Mientras que en la sociedad andénima abierta la
administradores. ntre propietarios y  asamblea es un érgano de fundamental importan-
cia en la vida de la institucidén, aunque no lo es en
ciertas sociedades abiertas grandes, en la sociedad
a transmisibilidad de  anénima cerrada la asamblea no existe o carece de
relevancia. “’Esta va a ser convocada en los casos en
lidad de las acciones es mas bien uno d que, se,c{t’fn Iaﬂley, tal can’vocatoria es indispensable;
mentos esenciales. En la sociedad an “° e los .evle- la reunion tle:ne un cardcter puramente'fo'rmal y
la negociabilidad es mas bi onima familiar  por /2 ausencia de debate no se forma alli ni mayo-
bador; en este id '8N un elemento pertur-  ria ni minoria” (110).
o Iibr; circulacsizl:mt,l 0, se establecen restricciones a De todas las diferencias apuntadas, es talvez
ésta la fundamental y la que ha servido a muchos
. . para negar el mismo caracter de sociedad anonima
A onias en cuanto a administracisn. a la forma familiar.
piblico, n eces;;,edeau:‘;c:;,lzg, ii:’o"’:;”a abierta. al En las sociedades anéni.mas familiares, los
da, fuerte y responsable pulie d;'act n centraliza- admnnls,.tradores son elegidos siempre entre los po-
manencia de los interese:s sociales fasegurar fa per:- €os socios que I.a forman, por lo c_:ualuel verdadero
tud variable de accionistas "enttl? ala n?ultl- poder de I'a sociedad c.es este cons:e;o. La asamb{ea
familiar esto no es nf necesaf:i;.nfa'ra'/ @ sociedad resulta asi un.? especie de' duplicado del! Consejo,
en genersl, las mismas persona;s sofla'cl F’;;/:‘,m; qse, ya que‘ los mlembrcfs de éste representan la gran
res y administrados. . " (10, istrado- mayorla- de los socu?s, por Io' que se sabe que. {o
que decida el Consejo contars con la aprobacion

Diferencias en cuanto a |
las acciones.

En la sociedad anénima abierta, la transmisibi-

(107) Op. ult. cit.
(108) Op. ult. cit.
(109) GOLDSCHMIDT, cit. 101.
(110) Op. ult. cit.
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de la Asamblea. La Asamblea existe unicamente
porgue la Ley asi lo exige...” (111).

Un interrogante surge: ¢debe regularse conjun-
ta o separadamente? Cada Ordenamiento adopta
su solucion.

Principales aspectos sobre las sociedades fami-
liares en Costa Rica.

Cuando un Ordenamiento juridico no estable-
ce regulacion distinta para las dos formas de socie-
dad andnima estudiadas, resulta bastante dificil
determinar a cuél de ellas esta favoreciendo mas en
sus disposiciones formales.

A pesar de estas dificultades de principio, va-
mos a intentar analizar con base en algunos ar-
ticulos del Codigo de Comercio de Costa Rica qué
forma social resulta mas favorecida.

Para ello haremos constante referencia a los
principios doctrinales atrads mencionados.

Si bien resulta cierto que dentro de las disposi-
ciones del Codigo de Comercio de Costa Rica re-
sulta juridicamente posible la existencia de cual-
quiera de las dos formas de sociedad anonima, es
necesario afirmar que no se dan las mismas facili-
dades y estimulos para una que para la otra.

Seguidamente haremos referencia a los princi-
pales articulos sobre el tema y a la inexistencia de
algunos otros (inexistencia que, como veremos,
acarrea como consecuencia una verdadera falta de
estimulo para la existencia de la sociedad anbnima
abierta del “Corporate System’’ o sociedad anéni-
ma abierta).

E! articulo 105 del Cédigo de Comercio, apa-
rentemente, nos ofrece una distincion originaria
que, a primera vista, pareciera llevarnos a ver una
clasificacion de la sociedad anénima en **abierta” vy
**cerrada o familiar’ (112,

Sin embargo, a pesar de esta distincién, no es
posible realizar la afirmacion categérica de que en
este articulo se encuentran tipificadas ambas for-
mas sociales. Esto, debido a que es perfectamente
factible la creacion de una sociedad abierta por
fundacion simultinea. A pesar de esto, desde un
punto de vista, no ya juridico, sino mas bien socio-

——————————

(111) OREAMUNO, cit. 97,

99

16gico, es evidente que la forma de sociedad anoni-
ma familiar estd mas asegurada cuando en la cons-
titucion se utiliza la modalidad simultanea.

La transmisibilidad de las acciones en fa socie-
dad anénima familiar.

Una de las notas conceptuales que se utilizan
para definir a la sociedad anonima abierta es la
transmisibilidad libre de las acciones; este princi-
pio, es algo absoluto e intocable, por regla general,
dentro de esta forma social.

En Costa Rica el articulo 138 del Cédigo de
Comercio permite que se pacte una restriccion al
principio de la libre transmisibilidad de las accio-
nes.

Se trata de una norma que permite que se
acuerde que la transmision de las acciones nomina-
tivas se realice solamente cuando el Consejo de
Administracién lo autorice.

Asi, cuando el titular de ellas quiera enajenar-
las deberd comunicarlo por escrito a la administra-
cion.

Un traspaso no autorizado tiene sanciones, ta-
les como la posibilidad de rechazo de su inscrip-
cién (113).

Sobre estas limitaciones la doctrina ha manifes-
tado diversos puntos de vista:

Para Messineo: “prohibiciones a la circulacién
(temporales o permanentes) pueden ser introdu-
cidas solamente por la ley” (114).

Para Rodriguez la posibilidad de establecer
limitaciones a la circulacion de las acciones depen-
de de clausulas estatutarias, en particular del acto
constitutivo, el cual puede ser modificado dentro
de la competencia de la asamblea general extraor-
dinaria.

Mo parece admisible, sin embargo, una prohibi-
cién de enajenacion absoluta y la correspondiente
cldusula debe considerarse nula. De lo anterior se
deduce que la alienacidon no podria estar subordi-
nada simplemente a la aprobacion del Consejo de
Administracion, porque la ilimitada libertad de és-
te de negar la autorizacién podria frustrar practica-

(112) Articulo 105, Cédigo de Comercio: La sociedad andnima se constituiri en escritura piblica por fundacion

simultianea o por suscripcién publica.

(113) Este tipo de cldusulas en la escritura social se da en las sociedades an6nimas familiares, precisamente con el objeto

de conservar este carcter. MESSINEO, cit. 93, p. 388

(114) Op. ult. cit., p. 387.
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mente la alienabilidad de las acciones, contra la
voluntad de la ley. La cliusula podria admitirse
solamente si se permite de alguna otra forma la
posibilidad de vender las acciones, por ejemplo en
el caso de que la sociedad indique otro adquirente
(116).

Una norma como la que hemos examinado se-
ria algo inconcebible en una sociedad anbénima
abierta, donde, por el contrario, como ya lo hemos
exa.minado, se fomenta esta negociabilidad de Ias
acciones,

Nos interesa ahora referirnos a la inexistencia
de algunas normas en nuestro Cadigo. Tal inexis-
tencia, como ya lo hemos anticipado, es el factor
fundamental que impide Que en nuestro pais se
desarrolle una verdadera sociedad anénima de ca-
ricter abierto,

En términos generales, cabe afirmar que por el
h_echo de que falten estas normas el posible accio-
nista se encuentra en cierto grado de desamparo; es
Por esto que se encuentra Poca o casi ninguna ga-
rantia, lo cual necesariamente acarrea una verdade-
ra fa!ta de aceptacion de esta forma de sociedad
anénima.

?n nuestro pais se ha considerado Y se sigue
considerando a la sociedad andnima como una ins-
titucion esencialmente de caricter privado; es de-
cir, es por lo general producto de un acuerdo de
voluntades, de un contrato Privado, en el que el
Estado poco papel juega.

Falta asi, en nuestro medio, e| cardcter juri-
dico-plblico de la sociedad anénima abierta; debi-
do a estas razones es que carecemos de un ordena-
miento institucional estricto con marcada
intervencion pablica, elemento necesario para la
aceptaciéon, por parte del publico, de 1a sociedad
anénima abierta.

Si examinamos el articulado del Cédigo de Co-
mercio sobre el tema es ficil descubrir que la ma-
yor parte de los principios ah{ contenidos son de
cardcter esencialmente privado, pensados en fun-
cién de un tipo familiar de sociedad anonima,

Aungque ya apuntamos que el elemento “cyan-
tia del capital” no es el criterio determinante para

distinguir ambas formas sociales, lo cierto es que
constituye un factor importante,

N ——————
(115) FERRARA, cit. 1, pdgs. 407, 408,
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En Costa Rica no existe una norma que esta-
blezca un capital minimo para la constitucion de la
sociedad. La inexistencia de esta norma tiene por
consecuencia que, por regla general, las sociedades
anonimas en nuestro pais sean de reducido conte-
nido patrimonial. Asi, la mayoria de ellas son re-
sultado de un acuerdo entre particulares que se
conocen entre sf, prevaleciendo de este modo el
elemento personal-familiar, tipico de las “empresas
cerradas’’, sobre el elemento patrimonial.

Por otro lado, vemos que la nota principal que
impide en Costa Rica el establecimiento de socie-
dades andénimas abiertas es la inexistencia de un
mecanismo de cardcter publico para realizar su
constitucion, no existe, pues, un procedimiento le-
gal para la colecta del ahorro publico para la emi-
sién de titulos negociables.

CONCLUSIONES:

Hemos examinado algunos ejemplos de mani-
festaciones de lo que dentro de un concepto am-
plio puede denominarse ‘‘empresa familiar en el
sistema latino’’. La unidad cultural que sirve de
trasfondo a estas manifestaciones es, segin la opi-
nion de los comparatistas principales, Roma, la la-
tinidad, el Derecho Romano “/nsuperada muestra
de /a genial agudeza espiritual latina para la indaga-
¢ién de lo justo” (116).

La hip6tesis ha enfrentado elementos de cons-
tatacion a lo largo del estudio: los datos de las
fuentes romanas y la confrontacién de los mismos
con otras culturas y con las posteriores manifesta-
ciones dentro del sistema latino, permiten, no sola-
mente confirmar la suposicion inicial, sino proyec-
tar como hipdtesis de trabajo para posteriores
investigaciones la unidad indoaria del sistema.

La comprobaciéon de la dimension familiar en
materia empresarial en el sistema latino la ofrecen,
entre otros ejemplos: las sociedades comerciales
que en la Edad Media derivaron de comunidades
familiares, las nuevas normas introducidas en el
“Codice Civile'’ italiano, las regulaciones en mate-
ria de familia agricola dirigidas a la proteccidon de
la unidad familiar y de la minima unidad cultural,

(116) ARIAS RAMOS, Derecho Romano, Ed, Rey, Der. Priv. Madrid, 1963, p. 10.

i
!
1




101

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

.. .una vision que ha afirmado el valor de la
familia, también desde el punto de vista empresa-
vial y, al mismo tiempo, una visibn que reconoce
sus propios riesgos de deshumanizacion (117).

las elaboraciones jurisprudenciales, el predominio
Cuantitativo de ““empresas familiares de hecho’ so-
b!'e otras formas societarias y, finalmente, la difun-
dida utilizacién de la sociedad anonima familiar
con preferencia sobre la sociedad anonima abierta.

(117) V, CALVEZ, Jean Ives. El i i dri

. VEZ, . El pensamiento de Carlos Marx, Edicion . A :
El gran incégnito, Editorial Costa Rica, San José, 1975, MOUNIE::. 'Iém:hM:; o ?z;g. 16021. ervicto del persona:
lismo, Taurus Madrid, 1965, pag. 136, MARITAIN, Jacques, Los derechos‘::ei "!:’:l':lgre:toEd A;f:ul"cliét;ggé pg':g:g;

Aires, pag. 26.






