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PRESENTACION

En esta entrega la seccién de Estu-
dios de la Revista Judicial ofrece estu-
dios sobre: Derecho de las Personas,
Derecho Internacional Econémico,
Derecho Ambiental, Derecho Procesal
Agrario, Derecho Informético, Derecho
Penal, Derecho Tributario y Derecho
Bancario.

“Propuestas de enmienda a la
Seccidén Primera del Libro | del Codi-
go Civil peruano sobre el Derecho de
las Personas” es la colaboracion del
Dr. Yuri Vega Mere, profesor de la
Universidad de Lima. Después de diez
anos de la promulgacion del Cédigo
Civil peruano, los juristas de ese pais
se preocupan por su revisién, conside-
rando en su inmensa mayoria, que se
requieren algunos retoques, pero que
la base personalista que permea toda
su estructura no debe cambiarse, pues
en esto estd uno de sus logros en el
sistema juridico latinoamericano. Plan-
tea el autor el importante tema de la ca-
pacidad juridica del concebido, quien
es actualmente titular de mualtiples si-
tuaciones juridicas. Aclara que el fené-
meno de la eficacia de las atribuciones
patrimoniales no debe explicarse, como
se ha hecho tradicionalmente, con las
figuras de la condicién, pues esta es un

elemento accidental del negocio juridi-
co. Establece la necesidad de una mas
completa regulacién de los llamados
“derechos de la persona” (o valores de
la personalidad), destacando sus co-
mentarios sobre el derecho a la identi-
dad, el derecho a la salud y el derecho
a la intimidad. Recomienda también
una mejor regulacion del dafio a la per-
sona y de la accién preventiva. Este
aporte revela el sentido critico del au-
tor, su profunda preparaciéon académi-
ca con fundamento en la mejor doctrina
europea Y latinoamericana y ofrece, sin
duda, una nueva visién en varios de los
temas tratados.

El Lic. Jorge Alberto Cabrera Me-
daglia colabora con “Las negociacio-
nes de la Ronda Uruguay sobre los
derechos de propiedad intelectual”,
donde se refiere a este bien, diferente
de los servicios y de las cosas materia-
les dentro de las discusiones del GATT
y nos da cuenta de las dificultades
que se han presentado en el desarrollo
de las negociaciones en temas como el
de “mercancias falsificadas”, donde la
discusion ha versado sobre si este te-
ma del GATT, nos informa acerca de la
posicion de Estados Unidos que no s6-
lo ha sido de palabra, sino que ha diri-
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gido sanciones hacia los paises donde
no se tutela adecuadamente (en su
criterio) la propiedad intelectual y co-
menta los factores que explican los
cambios propuestos; entre las causas
especificas cita: la intensificacion de la
investigacion y el desarrollo, la declina-
cién de la competitividad estadouniden-
se, la apropiacion de los resultados de
la investigacién y desarrollo y la globa-
lizacién del mercado mundial. Comen-
ta también los intereses en juego, los
documentos correspondientes y anali-
za las diferencias detectadas en las
diversas posiciones.

“Evaluaciones de impacto am-
bientai” es el titulo de otra nueva in-
vestigacion de la M.Sc. Roxana Sala-
zar. La distinguida colaboradora anali-
za lo que se conoce con este nombre,
como instrumento que permite integrar
las consideraciones ambientales en los
proyectos y programas, desde una
perspectiva multidisciplinaria. Nos re-
cuerda algunas disposiciones del Cédi-
go de Mineria donde se define el con-
cepto y las diversas formas de impacto
reguladas. Describe los elementos de
que consta una evaluacion de impacto
ambiental y en materia de energia nos
informa acerca de las directrices del
Ministerio de Industria, Energia y Minas
en 1986, del contenido de la ley que
autoriza la generacion eléctrica autono-
ma paralela (Ley N2 7200) que tambiéen
exige un estudio de impacto ambiental.
Finalmente comenta la organizacién
institucional y procedimental en Costa
Rica. '

f‘Apuntes sobre el proceso ordi-
nario agrario” es el titulo del intere-
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sante y amplio estudio del Lic. Oscar
Miguel Rojas H. El distinguido colega

Rojas es especialista en Derecho Agra-

rio por la Universidad de Costa Rica y

profesor en su Facultad de Derecho,

Juez Superior Agrario suplente y secre-

tario ejecutivo de la Academia de Dere-

cho Agrario Costarricense. En este ar-

ticulo, el autor resume magistralmente
la orientacion jurisprudencial al darnos
cuenta de las resoluciones recientes
que han marcado las pautas del proce-
so agrario; al respecto, el autor se refie-
re a los principios procesales y estudia
las diversas etapas de este proceso, a
partir de la interposicién de la deman-
da, su contestacion, la reconvencion,
analizando temas como las defensas
previas, las excepciones previas enu-
meradas en la Ley de Jurisdiccién
Agraria, las medidas cautelares y la
objecién a la cuantia. Posteriormente
trata el juicio verbal, explicando las
facultades del juez en cuanto a la prue-
ba. Examina las siguientes etapas pro-
cesales hasta la segunda instancia.
Este es un estudio de especial impor-
tancia por su amplitud y por la amplia
investigacion que lo sustenta, como lo
revelan las ilustrativas notas al pie
sobre los fallos dictados en estos te-
mas.

Del Lic. J. Joaquin Villalobos
Soto ofrecemos “Improcedencia de
los intereses variables en préstamos
bancarios por fidelcomiso antes de
1988”. En este trabajo el autor analiza
eltema de los intereses sujetos a cam-
bios en el tipo de porcentaje a cobrar
sobre el capital en operaciones de cré-
dito, de conformidad con el comporta-
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miento de las tasas de interés en el
mercado bursatil. El autor analiza el
marco legal y comenta las implicacio-
nes que tiene en la materia el principio
de legalidad. Se refiere entonces al
fideicomiso, sus caracteres, sujetos
que intervienen en él y al papel del
Banco como fiduciario. Seguidamente
trata el préstamo mercantil y la relacion
directa del tema con el articulo 1023 del
Cédigo Civil, donde se habla de la nu-
lidad de las clausulas contractuales en
las que el oferente se reserva el dere-
cho de modificar unilateralmente el
contrato, como son las cldusulas de
interés variable; finalmente, el contrato
de adhesidn y las clausulas abusivas
en éste y nos brinda una serie de inte-
resantes conclusiones.

El Lic. Roberto Acosta colabora
con “Entorno juridico de las bases
de datos publicas en Costa Rica”.
Plantea la necesidad de una regulacion
adecuada del desarrollo de las bases
de datos publicas. Trata el importante
derecho a la intimidad, junto con otros
valores de la personalidad en sus rela-
ciones con el derecho a la informacion.
Nos da cuenta de algunas normas y
disposiciones relacionadas con el ICE.
En sus conclusiones enfatiza el hecho
de que los avances tecnolégicos y la
necesidad de que una nueva legisla-
cién que regule eficientemente la activi-
dad, impidiendo el mal uso de informa-
cién y ademads, facilite el desarrollo de
una tecnologia beneficiosa.

“El sorprendente delito de esta-
fa” es el articulo del Lic. Eddie Alvara-
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do Vargas quien comenta la Ley
N2 7107 de 1988 por la que se reformé
el articulo 216 del Cédigo Penal. De la
propia definicién del texto legal vigente
extrae analiticamente los elementos
definitorios de la figura de la estafa.
Realiza algunas criticas a los términos
empleados por la ley como el de “he-
chos falsos” y “hechos verdaderos”.
Considera mejor la expresion en la ley
anterior cuando esta hablaba de artifi-
cios y enganos. Trata, finalmente, el |
novedoso tema de la estafa por compu-
tadora y del engafio a maquinas.

De la licenciada Gina Acuia So-
I6rzano, especialista en Derecho Co-
mercial, con estudios de posgrado en
Italia, presentamos un resumen de su
investigacion titulada “La doble impo-
sicién internacional sobre la rentaen
las sociedades madres-hijas”, traba-
jo realizado bajo la direccién del profe-
sor Raffaello Lupi, en el “Centro Inter-
disciplinare di Studi Latino Americani”
de Roma. La autora nos habla de la re-
duccién del poder de la soberania fis-
cal, con ocasién de los nuevos proce-
sos de integracion. Nos muestra las
diversas posiciones: la de los paises
desarrollados en favor del “World wide
principle”, que cubre las rentas genera-
das en cualquier pais, dandose en
cambio el principio territorial en los sub-
desarrollados. Nos habla de los limites
en la potestad tributaria y de los diver-
sos métodos para evitar la doble impo-
sicién (bilaterales, multilaterales, unila-
terales, de exencién, de imputacion,
etc.). Finalmente ofrece diversas reco-
mendaciones.
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De la Licda. Floria Serrano Tru-
que, de grata memoria, ofrecemos su
interesante y fundamentado trabajo ti-
tulado “El principlio de exclusividad
de giro en el Derecho Bancarlo”, en
el cual la autora comienza por eviden-
ciarnos la importancia de la actividad
bancaria y la existencia de regulacio-
nes de Derecho Publico sobre ella.
Pasa luego a darnos el concepto de
operacion bancaria y a enfatizar el
papel del crédito en la economia, por lo
que considera a la banca como servicio
publico, irdicando que ademas del
crédito realizan otras operaciones, bajo
otros esquemas contractuales. Centra
su trabajo en el principio de exclusivi-
dad de giro (el autorizado), para des-
embocar en el tema de las incompatibi-
lidades y prohibiciones (a que se refie-
re el articulo 73 de la Ley Orgéanica del
Sistema Bancario Nacional y el 72 en
cuanto establece limitaciones sobre la
titularidad de inmuebles). Analiza tam-
bién otras disposiciones de la ley de las
que resultan limites, confrontando
nuestra ley con otras legislaciones de
América Latina. Concluye consideran-
do que no porque los bancos privados
en Costa Rica sean sociedades andni-
mas tienen libertad para todas las acti-
vidades que pucde realizar este tipo de
empresas.

En “El aporte personalista del
nuévo Caédigo Civil peruano” resalta-
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mos los grandes logros de esta nueva
legislacién, que ha sido verdadero faro
del Derecho Privado en Latinoamérica,
pero, al mismo tiempo, nos permitimos
realizar algunas observaciones relati-
vas a la necesidad de considerar al
concebido (al no nacido) como persona
y como sujeto con capacidad juridica,
la necesidad de inclusién de nuevos
valores de la personalidad en la ley y
de una adecuada regulacién de la ac-
cién inhibitoria y del dafio a la persona,
como algo diferente del dafio material y
del daifo moral.

En la seccién de Reseiia Bibliogra-
fica, la licenciada Mariela Cruz, espe-
cialista en Derecho Comercial, con
estudios de posgrado en Roma, nos
presenta la obra “Pater et Filius eadem
Persona” del jurista italiano Giovanni
Lobrano.

En la seccion La Ciencia al Servi-
cio de la Justicia, colabora falta autor
con el articulo titulado “falta articulo”.

Ofrecemos, finalmente, nuestra
seccion de Jurisprudencia, a cargo
del Centro Electrénico de Informacion
Jurisprudencial bajo la direccién de la
Licda. Cecilia S4nchez Romero.

Dr. Victor Pérez Vargas
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1. Como lo ha manifestado el profesor Fer-
nandez Sessarego y también quien esto escri-
be,' diez anos constituyen tiempo suficiente
para revisar criticamente un Cédigo Civil a fin
de detectar sus aciertos y errores para perfec-
cionarlo y, dado el inexorable avance de la
ciencia y la tecnologia, actualizarlo.

Sin‘embargo, es menester remarcar que la
eventual reforma que se pueda proponery, lle-
gado el caso, introducir, no significa que en
sélo una década el Cédigo haya devenido ob-
soleto o inaplicable. Al contrario, gracias a los
esfuerzos de sus autores y de la doctrina,
abundante en comparacion con la que se escri-
bié en torno al derogado, el Cédigo de 1984

sigue siendo admirado por la modernidad y
humanismo de su contenido. Ademas —es
bueno decirlo— no se puede negar que, preci-
samente por la escasa edad de la legislacion,
aun quedan instituciones que no han sido estu-
diadas satisfactoriamente, mientras que otras
esperan el decantamiento de los intérpretes.

Ello quiere decir que el Cédigo no necesi-
ta ser derogado para ser sustituido enteramen-
te por otro. Las eventuales reformas deben to-
car solo los aspectos oscuros o probleméticos
y aquellos que han quedado abiertamente su-
perados (piénsese en la limitacién de las prue-
bas para determinar la paternidad a las que se
refiere el Cédigo).

" Relacion sostenida en el Congreso Internacional "Los diez afios del Cédigo Civil peruano: balance Y perspectivas”, celebrado en la

Universidad de Lima la semana del 12 al 16 de setiembre de 1994.

** Profesor de Derecho Civil. Miembro de las Comisiones de Personas, Obligaciones ¥ Responsabilidad Civil organizadas por el Ceniro
de Investigacion de la Facultad de Derecho y Clencias Pollticas de la Universidad de Lima.

1. VEGA MERE, Yun, “Proyecto de modificaciones al Libro | del Cédigo Cvil: Derecho de las personas”, en ADSUM, Revista Juridica,
Universidad Naclonal Mayor de San Marcos, afio lll, N° 6, Lima, 1992, pp. 69 ss.; iidem, “Los diez afios del Cédigo Civil (jurisprudencia
en serio y en broma)”, en Cuadernos de Derecho, Revista del Centro de Investigacién de la Facultad de Derecho y Cienclas Polfticas

de la Universidad de Lima, afio Ill, N2 4, Lima, 1994, pp. 52 ss.
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Resulta claro, entonces, que la filosofia
que ha presidido los trabajos realizados por los
mas de sesenta profesores de Derecho Civil
convocados por el Centro de Investigacién de
la Facultad de Derecho de la Universidad de
Lima, ha sido elaborar sélo las propuestas de
enmienda necesarias para mantener el Cédigo
a tono con los tiempos que corren.

El debate al que daran pie, de otro lado,
permitira saber si algunas son imprescindibles
o si, por el contrario, pueden dejarse —por aho-
ra— de lado. E, igualmente, hara posible veri-
ficar si alguna reforma debe ser proyectada por
haberse omitido involuntariamente.

Lo importante de este congreso es que el
juicio final que se obtendra de estas horas de
didlogo y lec.ura critica dei Cédigo y de las pro-
puestas elaboradas, sera una hermosa leccién
para todo hombre de derecho, puesto que —si
no lo ha hecho— advertira que las leyes, como
cualquier obra humana, estan sometidas al
paso y al peso de los aios: a la inevitable dic-
tadura del tiempo.

2. Por razones de distribucién de roles y

responsabilidades, me ha sido encomendada
la explicacion sucinta de las enmiendas sobre
la Seccion Primera del Libro | del Cédigo Civil
(personas naturales) que la Comision ha formu-
lado y que, en nuestra conviccién, constituyen
un primer borrador.? .

Al respecto, debo senalar que en materia
de personas naturales hemos redactado trein-
ta y siete (37) propuestas. No obstante, el tiem-
po asignado para la exposicién no me permiti-
r4 abordar sino sélo algunas. Quiza las mas
importantes.

Sélo a manera de recuento, indicaré que el
proyecto ha abordado mejoras —muchas de
ellas por sistematica y otras, las menos, por
cuestiones de redaccién— que involucran a los

articulos 1,2, 3,4,5,6,7, 8, 11, 14, 16, 17, 18,
19, 20, 21, 22, 23, 24, 28, 29, 30, 31, 34, 35, 36,
38, 61, 63, 64, 65, 66 y 68, algunos de los cua-
les han sufrido, inclusive —y por necesidad de
mantener el orden en la numeracién— un des-
doblamiento (articulo bis, ter, etc.).

En este sentido, el proyecto ha tocado te-
mas como el concebido, la persona humana, el
reconocimiento del embarazo o del parto, los
derechos de la persona, genética y esteriliza-
cion, trasplantes de 6rganos, la libertad de so-
meterse a un tratamiento médico, el derecho
a la intimidad, la proteccién de los documentos
o comunicaciones, el derecho de autor, el dafo
a la persona, el nombre, el domicilio, la muer-
te (y la declaracién de muerte presunta) y el
reconocimiento de existencia.

En verdad, todas son trascendentes. En la
redaccién dada a las enmiendas proyectadas
ha sobresalido —debo reconocerlo y hacerlo
publico— la ponderacion de quienes han traba-
jado en ellas.

3. El Cédigo Civil de 1984 ha sido admira-
do por los aportes que ha incorporado en el Li-
bro de Personas. Creo que la admiracién no es
gratuita. En alguna ocasién, el maestro Ledn
Barandiaran expreso que este Libro era la parte
mas novedosa y original del Cddigo. Por ello,
las enmiendas no alteran sino, al contrario,
perfilan mejor las innovaciones que contiene.

Una de esas originalidades es, precisa-
mente, el articulo 1 del Cédigo el mismo que,
como lo advirtié Rescigno, ha dado un paso
ulterior en la proteccion del concebido tanto en
el area del sistema juridico latinoamericano
como frente a la codificacién de la Europa con-
tinental.® Y es que el numeral en cuestién ha
superado la tan criticada teoria de la ficcion que
todavia permanece alojada en grandes y viejos
cédigos, y a la cual, paradéjicamente, un grupo

2. LaComisién de Personas, que ha sido presidida por Carlos Feméndez Sessarego, ha estado Integrada por Carlos E. Becetra Palomino,
Javier de Belatinde L6pez de Romafia, Victor Guevara Pezo, Abberto Loayza Lazo, Juan Morales Godo, Enrique Varsiy Yuri Vega Mere,
habiéndome correspondido, adicionalmente, la secretarla y relatoria de la misma.

Cf. RESCIGNO, Pletro, “Comentarios al Derecho de las personas del nuevo Cédigo Civil peruano de 1984", en “El Cédigo Civil peruano

y el sistema jurfdico latinoamericano”, Cuitural Cuzco S.A., Lima, 1986, pp. 240 ss. También Calalano ha sefalado que el legislador
- peruanc ha contribuido con el pensamiento ibérico, al concentrar la atenclén en el valor de la vida humana; vid. su trabajo “Los concebidos
entre el Derecho romano y el Derecho peruano (a propdsito del articulo 1 del Cédigo Civil peruano)”, en “El Cédigo Civil...", cit., p. 234.
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no necesariamente minoritario de juristas aun
le encuentra sentido.

La codificacion privada peruana nunca ha
sido ajena al tema de la tutela del nasciturus.
Este hecho viene demostrado por la circunstan-
cia de que el Cdédigo Civil de 1852, inspirado en
la tradicion castellana y en las partidas, se pro-
nuncio sobre el tema, a pesar de que las fuen-
tes que tuvieron a la vista los legisladores esta-

_ba fuertemente comprometida con la teoria de
la ficcion.* Lo que significa que, histéricamente,
nuestro Cddigo del siglo pasado se adelanté a
Teixeira de Freitas y a Vélez Sarsfield.

Como se sabe, el articulo 1 del Cédigo de
1984 sefala, en la parte que ataiie al concebi-
do, que: “La vida humana comienza con la con-
cepcion. El concebido es sujeto de derecho
para todo cuanto le favorece. La atribucién de
derechos patrimoniales esta condicionada a

‘que nazca vivo”.

Como ha sido oportunamente explicado
por Fernandez Sessarego,® el Cédigo confiere
calidad de sujeto de derecho al concebido.
Calificacidon que, ciertamente, no le es atribuida
por ningun otro Cédigo en la legislaciéon compa-
rada. Ello implica reconocer que el nasciturus
es vida humana a la que se considera, tan igual
que a la persona fisica o juridica, centro de
imputacion de derechos y deberes.

Lo novedoso del Cdédigo viene dado por la
proteccion directa, actual e incondicionada del
ser del concebido, sin necesidad de recurrir a la
ficcion de reputarlo persona, que es una fase

futura de su existencia pero que aun, ontolégi-
camente, no le corresponde durante el tramo
de vida intrauterina.

La teoria de la ficcién, como es obvio, es
falsa y contradictoria. Protege al concebido
partiendo de la irrealidad al reputarlo nacido y,
cuando nace, le exige que nazca vivo, olvidan-
do que si ha salido del vientre materno no es
mas nasciturus sino persona.

El articulo 1 de nuestro Cdédigo realizé, de
ese modo, un salto de calidad, al tutelar al con-
cebido por lo que es.

Ademads, el Codigo no condiciona la atribu-
cién de los derechos extrapatrimoniales, los
cuales le son reconocidos de acuerdo con la
fase de existencia por la que atraviesa. No exis-
te condicién suspensiva alguna. El concebido
goza de manera actual de dichos derechos. La
tutela que le dispensa el ordenamiento no es
instrumental, es decir, momentanea o proviso-
ria hasta que llegue a ser persona. La protec-
cidn es directa y sin condicionamientos.

La tutela brindada podria dar pie a es-
peculaciones sobre si el concebido goza de
capacidad o si esa capacidad es “provisoria”,

“anticipada”, “especial”, “limitada”,® etc. Sin em-
bargo, mas alla de las discusiones que puedan
originarse sobre este topico, lo cierto es que el
Cédigo ha desvinculado la proteccion del con-
cebido del hecho futuro del nacimiento, recono-
ciendo que el ser humano existe desde el mo-
mento mismo de la concepcion, que es el inicio
de la vida, el punto de partida de un proceso.

. Asl, el articulo 1 del Cédigo Civil de 1852 sefialaba que: “El hombre, seglin su estado natural, es nacido o por nacer”, mientras que el

articulo 3rezaba: “Al que estapor nacer se le reputavivopara todolo que le favorece”. Sobre sus aicances, ¢f. PACHECO, Torblo, “Tratado
de Derecho Civil”, 1, Lima, Establecimiento Tipografico de Aurelio Alfaro y Ca., 1860, pp. 73 ss.; CORNEJO, A. Gustavo, “Comentarios
al Cédigo Civil de 1852", tomo |, Chiclayo, Dionisio Mendoza, Libreria y Casa Editora, 1921, pp. 5 ss.; GARCIA CALDERON Y LANDA,
Francisco, “Dicclonario de la legisiacién peruana”, 2 edicion, Parfs, 1879, p. 240; CHACALTANA, Cesdreo, “Derecho Civil. Primer curso”,
Lima, Moreno Editor, 1897, pp. 80 ss.; SAMANAMU, F.. “Instituciones de Derecho Civil peruano”, Lima, Libreria e Imprenta Gil, segunda
edicién, tomo |, 1917, pp. 150 ss.

. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, “Derecho de las personas”, Exposicién de molivos y comentatios al Libro Primero del COdigo Civil
peruano, Studium, Lima, 1986, pp. 28 ss.

. BIANCA, Massimo, “Diritto Civile", Giuffra, Milano, 1978, vol. |, p. 203, se refiere a una capacidad provisoria, en tanto que ROBERTI,

Melchiorre, “Svolgimento storico del Diritto Privato in talia”, Padova, vol. |, 1935, pp. 118 ss., se reflere auna capacidad anticipada. OPPO,
Giorgio, “L'inizio della vita umana”, en Rivista di Diritto Civlle, parte |, anno XXVIil, N® 5, sett.-ott., 1982, CEDAM, Padova, p. 502, se
refiere a una tutela “anticipada” del futuro interés del nacido. Por otro lado, Rescigno, si bien sefiala que para clerta doctrina existe una
capacidad parcial a favor del concebido, manifiesta que la ley regula a tavor del concebido, y subordinados al evento del nacimiento, la
capacidad de suceder a causa de muerte y la capacidad de recibir donaciones. Serla, interpretando lo que este autor sefiala lineas antes,
una capacidad especial. C{. su “Manuale del Diritto Privato itallano”, Jovene Editore, Napoll, 1981, pp. 110 ss. De capacidad limitada habla
Fernandez Sessarego en su op. cit., pp. 29 ss.
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Por lo demads, el concebido es sujeto de
derecho para todo cuanto lo favorece, frase
que, proveniente de Las Partidas, no se redu-
ce, entre nosotros, a los derechos patrimonia-
les, como alguien ha sostenido.’

El actual articulo 1 condiciona la atribucién
de los derechos patrimoniales a favor del con-
cebido a la circunstancia de que éste nazca
vivo.

Doctrina y jurisprudencia han creido ver en
esta usual forma legislativa de referirse al even-
tual patrimonio del concebido la existencia de
una condicion resolutoria, partiendo de la idea
de que el nacimiento es futuro e incierto. Empe-
ro, el principio es muy otro y, por ello, conviene
explicarlo, siquiera brevemente.

La condicién resolutoria es un elemento
accidental del negocio juridico y, por tanto, apli-
cable a la actividad del sujeto de derecho pero
no a él mismo. La necesidad de explicar qué
ocurre con los derechos patrimoniales recono-
cidos al nasciturus habria dado lugar a que, en
ausencia de otros recursos, se haga uso de la
condicién. Es, por tanto —y en mi opinion—, un
problema de técnica y de utillaje que puede ser
resuelto bajo otra formula.

Lo aconsejable es que la ley seiale que si
el concebido no nace vivo no hay transmision

de derechos hereditarios y que, consecuente-

mente, los bienes retornan en cabeza de su
anterior titular. Fundamentalmente por razones
de estabilidad, ya que el nada despreciable
porcentaje de interrupciones involuntarias del
embarazo o alumbramientos sin vida suscitaria
inseguridad en la titularidad de aquel patrimo-
nio, inclusive si la pérdida de un embrién se
produjese a la semana de concebido un ser

humano al cual se ha atribuido derechos patri-
moniales. '

Me atreveria a decir que el concebido tam-
bién goza de modo actual de sus derechos
patrimoniales, pero la eficacia.de la atribucién
claudica si nace muerto.

Pasando a otro aspecto, propiamente de
técnica legislativa, se ha observado que el ac-
tual articulo 1 del Cédigo debié ser desdoblado
para referirse, poi un lado, al concebido y, por
otro, a la persona natural.®

Todas estas consideraciones precedentes
han determinado que la Comisién haya formu-
lado la propuesta de,los articulos 1y 1 bis
como sigue: '

“Articulo 1.—La vida humana comienzacon
la concepcidn. El concebido es sujeto de derecho
para todo cuanto le favorece. Goza de manera
actual de todos sus derechos.®

Los derechos patrimoniales se extinguen siel
concebido nace muerto, sin dar Jugar a la trans-
misién de derechos hereditarios”.

“Articulo 1 bis.—E| ser humano es persona
desde su nacimiento y, en cuanto tal, sujeto de
derecho”. o

Con esta enmienda propuesta se distingue
claramente la categoria de concebido de aque-
lla otra de personafisica, la misma que es apli-
cable sdlo al ser humano nacido, lo que permite
evidenciar que el ordenamiento repara en la
diferencia de los tramos existenciales por los
que atraviesa uno y otro, sin perjuicio de reco-
nocerles, a ambos, la calidad de sujetos de
derecho.

4. Nuestro Cédigo vigente también ha sido
elogiado por regular ampliamente los derechos

7. Merefieroalaautora espafiola Esther Arroyo | Amayuelas, “Laprotecciénjuridica en el Cédigo Civll"(éspaﬂol), Cuadernos Civitas, Madrid,

1992, pp. 99 88.
8. FERNANDEZ SESSAREGO, op. cit., p. 31.

9. La expresion "Goza de manera actual” proviene de mi “Proyecto de modificaciones...”, ci., Pp. 73y 74.
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de la persona. Asi lo han destacado, entre
otros, Rescigno,' Ordoqui,"" Fueyo Laneri,?
Santos Cifuentes™ y Esparza Bracho.™

Una nota caracteristica del Cédigo, que
encuentra su antecedente en el articulo 4 de la
Constitucion de 1979, viene dada por la cir-
cunstancia que el actual articulo 5, tras enume-
rar algunos de los derechos fundamentales,
contiene una clausula general y abierta de tu-
tela integral de la persona al indicar que: “El
derecho a la vida, a la integridad fisica, a la li-
bertad, al honor y demds inherentes a la per-
sona humana son irrenunciables y no pueden
ser objeto de cesién. Su ejercicio no puede
sufrir limitacién voluntaria, salvo lo dispuesto en
el articulo 6” (lo destacado es nuestro). Lo que
equivale a decir que, sin perjuicio de la especi-
ficacion de ciertos derechos, el Cédigo acoge
una de las mas recientes conquistas en esta
materia, al proteger cualquier valor de la perso-
na derivado de su dignidad que atn no se en-
cuentre tipificado por el ordenamiento como un
derecho subjetivo a través de una norma con-
creta.'® '

Sin embargo, en los ultimos lustros, como
producto de la siempre creciente preocupacion

10.
11.

12.
Civil peruano...”, cit., pp. 173 ss.

13.

por tutelar los valores o intereses existenciales
de la persona humana, han sido identificados
nuevos derechos subjetivos que, hasta no hace
mucho, no eran conocidos en nuestro medio.
Me refiero al derecho a la identidad personal,
nacido en la jurisprudencia italiana."

Este derecho protege el interés de la per-
sona a ser representada, en la vida de relacioén,
a través de su verdad personal, tal como ella es
conocida o podria serlo —por medio del crite-
rio de la normal diligencia y buena fe— en la
realidad social. El respeto impone, por ello, el
guardar fidelidad con el patrimonio intelectual,
politico, religioso, ideoldgico, profesional, etc.,
conocido en el ambiente, cuando se describa al
sujeto.

Surge, asi, la distincién con el derecho al
honor, ya que la identidad tutela la imagen so-
cial veraz de la persona frente a las deforma-
ciones en la descripcion de su verdad, mientras
que el honor, que comprende la autoestima y la
estima de los demas,'® protege al individuo
contra las ofensas infligidas por la emisién de
un juicio valorativo o critico del sujeto, que su-
pone una apreciacion peyorativa sobre su com-
portamiento.

RESCIGNO, “Comentarios al Libro de Derecho de las personas...", cit., pp. 241 ss.
ORDOQUI, Gustavo, “Dario personal contractuarl’, en “Derecho Civil", Universidad de Lima, Lima, 1992, p. 485.
FUEYO LANERI, Fernando, “Sobre el nuevo Derecho de la persona. A propésito de! nuevo Cédigo de la Republica del Peri”. en ‘ElCodigo

CIFUENTES, Santos, “Tutela integral de los derechos personalfsimos’, en “Derecho Civil’, ya cit., p. 258.

14.
15.

16.

17.

18.

Ver lus et Praxis, Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Polfticas de la Universidad de Lima, N¢ 13, junio de 1989, pp. 125 ss.

El articulo 4 de la Constitucién de 1979 prescribia que: “La enumeracién de los derechos reconocidos en este capfitulo no excluye los
demas que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que derivan de la dignidad de! hombre, del principio de soberania
del pueblo, del Estado social y democratico de derecho y de la forma republicana de goblerno”.

Asl lo ha observado RESCIGNO, “Comentarios...", cit., p. 242. Sobre esta tendencia a incorporar cldusulas ablertas y tlexibles de
proteccién integral del ser de la persona, puede verse, muy Gtilmente, de FERNANDEZ SESSAREGO, C., “Tutela Jurldica de la persona”,
en “El jurista”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad San Martin de Porres, Lima, afio !, M° 1, enero de 1991, pp. 65 ss.;
asl como su méas reclente obra “Proteccién juridica de la persona”, Universidad de Lima, Lima, 1992, pp. 45 ss., cuyo resumen ha sido
publicado como “Proteccion a la persona humana”en A.AV.V. “Dafio Y proteccion a la persona humana”, Ediclones La Rocca, Buenos
Alres, 1993, pp. 21 ss. Del mismo modo, vid. GONZALEZ PEREZ, Jess, “La dignidad de la person " Civitas, Madrid, 1986, pp. 98 ss.

Cf. FERNANDEZ SESSAREGO, “E/ derecho a la Identidad personal”, Asirea, Buenos Aires, 1997 A.A.V.V., “El diritto alla identid4
personale”, Cedam, Padova, 1981; A.A.V.V., “La leslone dell'ldentid personale e li danno nonpa:  -iu'2% Gluffré, Milano, 1985,

Sibien el honor es la autoestima mientras que la estima de los terceros puede ser calificada como . putacién (asl, por ejemplo, ZENO
ZENCOVICH, Vincenzo, “Onore e reputazione nel sistema del Diritto Civile”, Jovene Editore, Napc” =~ 92, 102), lo cierto es; que el
cqalgo Cull, en el articulo 5, recoge una nocién amplia que comprende a ambos, que coincide con la opinidn del jurista espafiol CASTAN
VASQUEZ, José Marfa, “La proteccién del honor en el Derecho espafiol”, en Revista General de Legislacion ¥ Jurisprudencia, Madrid

1957, tomo Il, pp. 688 ss. Por mi parte, debo manifestar que, en el proyecto que alcancé a la Comisién pr i
. : use la distin
y reputacién; Cf. VEGA MERE, Yuri, “Proyecto de modificaciones...” ch..pp.76y 77. i clén enire onor
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De esa manera, el derecho a la identidad
cautela el interés a “ser uno mismo”, “el que es”
el sujeto, de acuerdo con la posicién social que
le ataie en el medio.

El afén y la pasién que puso sobre este
nuevo derecho Fernandez Sessarego, desco-
nocido hasta entonces en la doctrina latinoa-
mericana, ha sido la razén por la cual la Cons-
titucion de 1993 ha recogido expresamente
este nuevo valor fundamental del ser humano,
en el inciso 1), del articulo 2. A él debemos la
presencia de esta nueva situacién juridica sub-
jetiva en nuestro ordenamiento.

En la misma perspectiva, la salud, tradicio-
nalmente considerada entre nosotros como
uno de aquellos derechos de la segunda gene-
racion (de los denominados derechos sociales),
se ha ido convirtiendo en un interés humano de
mayor relevancia para el ordenamiento. La ex-
periencia italiana en materia de dafos y pro-
teccion a la persona lo demuestra claramente. ™

De ahi que, a pesar que nuestros constitu-
cionalistas no se pronuncien categoricamente
sobre tan esencial aspecto —y renuncien, de
una vez, a considerar que las normas constitu-
cionales sobre la salud son programéticas sien-
do, en realidad, de aplicacién directa e inmedia-
ta tanto en las relaciones entre particulares
como entre éstos y la Administracién Publica—
sea necesario que el Cédigo se ocupe de regu-

lar este derecho fundamental. Y es que, la sa-
lud, entendida no sdlo como la ausencia de
enfermedad, sino como el bienestar integral (fi-
sico y psiquico del ser humano), tal cual la de-
fine la Organizacién Mundial de la Salud, cons-
tituye, al lado de la vida, de la libertad, de la
integridad psicosomtica y de la identidad, un
derecho sin el cual la persona no puede reali-

zarse como fal, por lo que, sin lugar a dudas, es
parte del basamento indispensable para que el
sujeto de derecho explaye su personalidad en
el terreno de la intersubjetividad.

Estas consideraciones han determinado
que la Comisién proponga una nueva redac-
cion del actual articulo 5, el mismo que seria el
nuevo articulo 4 al estimar que es posible fusio-
nar los actuales 3 y 4 en uno solo bajo el nime-
ro 3.2

De este modo, el proyectado numeral 4
quedaria como sigue.

“Articulo 4.—E| derecho a la vida, a la liber-
tad, a la identidad, a la integridad sicosomédtica,
a la salud, al honor y todos los demds que se
deriven de la dignidad del ser humano son objeto
de la més amplia tutela jurfdica, son irrenuncia-
bles y no pueden ser objeto de cesién. Su ejerci-
cio no puede sufrir limitacién volun taria, salvo lo
dispuesto en el articulo 6".

Como es facil advertir, la propuesta tam-
bién corrige la alusion a la integridad del suje-
to, ya que el actual articulo 5 del Cdédigo se re-
fiere a la faceta “fisica”, olvidando la vertiente
“psiquica” 2'y, de otro lado, alude a los “demas
(derechos) que deriven de la dignidad del ser
humano”,2 para comprender no sélo a la per-
sona humana sino también al concebido, los
cuales son “objeto de la mas amplia tutela”.

Releyendo la propuesta he observado que
la Gltima parte del texto podria ser modificada,
ya que cuando se dice que el ejercicio —de
esos derechos— no puede sufrir limitacion vo-
luntaria, salvo lo dispuesto en el articulo 6, en-
tiendo que esa limitacion sélo es aplicable a la
integridad psicosomatica, cuestion que deberia
ser clara y precisa en el numeral.

19. Al respecto, puede consultarse, ampliamente, BARGAGNA, Marino-BUSNELLI, Francesco Donato, “La valutazione del danno alia
salute”, Padova, 1986; MASTROPAOLO, Fulvio, “/f risarcimento del danno alla salute”, Napoll, 1983; PARADISSO, Masssimo, ‘La
aslerilizacién humana entre problemas Jurldicos y presupuestos antropolégicos”, traduccién de Yuri Vega Mere, en Cuademos de

Derecho, N® 4, pp. 18 8s.

20. Cuyo texto propuesto es: “Articulo 3.—Todo ser humano, varén o mujer, tiene capacidad juridica®. No obstante, no me referiré al tema
por ser el argumento de la relacién del Prof. Ferndndez Sessarego.

21. Como ya lo habla advertido FERNANDEZ SESSAREGO, "Derechas de las personas”, ci., p. 43.

22. La “dignidad” fue tomada del articulo 4 de la Constitucion de 1879, a la que tamblén alude el articulo 3 de la actual Constitucién de 1993
en mto que la alusion al “ser humano” y no sélo a la persona fue propuesta por VEGA MERE, “Proyecto de modificaciones...”, ci.,p. 77.
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5. La jurisprudencia y la doctrina norteame-
ricanas han aportado un interesante descubri-
miento en materia de Derecho de las personas:
el derecho a la intimidad.®

Como lo he sostenido, la intimidad (asi
como la vida privada —cuyo ambito de actua-
cién es mayor—), no es, propiamente, un con-
cepto juridico. Es una faceta de la vida perso-
nal que permite al sujeto profundizar en los
meandros de su vida espiritual para encontrar-
se, para cobrar consciencia de si y de su entor-
no, para evitar intrusiones de terceros en cier-
tos hechos y conductas que, de ser conocidos
o divulgados, alterarian su tranquilidad y que-
brantarian su equilibrio emocional, en razéon de
encontrarse entrabados con lo mas recéndito
de su ser.?* En suma, para gozar de paz en los
momentos en que quiera retirarse del contacto
con los demas para quedarse solo o con su
familia.

Al excluir a los terceros de ese ambito de
libertad espiritual, el ordenamiento considera
que el interés de dichos terceros en conocer lo
que ahi acontece no es apreciable socialmen-
te.

El Cédigo de 1984, sobre la base de la tu-
tela dispensada a la intimidad por la Constitu-
cién de 1979 (inciso 5, del articulo 2), protege
expresamente tal derecho en su articulo 14, el
mismo que prescribe que: “La intimidad de la
vida personal y familiar no puede ser puesta de
manifiesto sin el asentimiento de la persona o
si ésta ha muerto, sin el de su cényuge, des-
cendientes, ascendientes o hermanos, exclu-
yentemente y en este orden”. De ese modo, la
codificacion privada contiene en su catalogo de

24,
25.

VEGA MERE, “Proyecto de modificaciones...", ¢it., p. 78.

derechos esta fundamental faceta del ser hu-
mano.®

Sin embargo, como es facil advertir, el nu-
meral referido tiene una redaccién que ha sido
considerada insuficiente, por cuanto sélo se li-
mita a impedir que la intimidad sea “puesta de
manifiesto”, sin pronunciarse sobre la intrusion
que no conduzca, hecesariamente, a la revela-
cién de los hechos que han sido conocidos por
quien se ha inmiscuido en la esfera ajena.?®

La intimidad, asimismo, puede verse en
peligro si se la perturba, de modo que resulta
indispensable ampliar la exclusion de los terce-
ros frente a cualquier forma de atentado contra
este derecho.

En lo que ataiie a la divulgacion, cuya
prohibicién se encuentra recogida en el actual
articulo 14 del Cédigo, poco importa que el in-
vasor demuestre que lo conocido y puesto de
manifiesto corresponda a la verdad. La perso-
na se encuentra tutelada también contra la di-
fusién de la.verdad si esa divulgacion lesiona
su bienestar, su tranquilidad.

Lo que quiere decir, en palabras de Piraino
Leto, que existe una doble tutela vinculada a la
veracidad: de la verdad personal, a través del
derecho a la identidad; y contra la verdad per-
sonal, por medio del derecho a la intimidad
personal y familiar.?’

Por otro lado, es sabido que la intimidad se
relaciona de dos formas con la informacion: la
una, manteniendo ocultos ciertos aspectos de
la vida de la persona; la otra, la posibilidad que
compete al individuo de controlar el manejo y
circulacion de la informacion que ha confiado a
un tercero. Sin embargo, en la actualidad, han

. Es fundamental y pre‘cursor el ensayo de WARREN y BRANDEIS, “The right of privacy”, en Harvard Law Review, 1890.

Evitando, asl, los problemas que se han suscitado en otros palses ante la ausencia de una norma especifica, como ocurre en Halia. Al

respecto, vid. GIORGIANI, Michelle, “La tutela della riservatezza”en “Scritti MinorT”, Edizione Scientifiche Ntaliane, 1988, pp. 777 ss.;
GIACOBBE, Giovanni, “ll diritto alla riservatezza: verso nuovi confini di tutela della persona?”, en “ll diritto alla riservatezza in Halia ed in
Francia”, a cura M. Messone e G. Glacobbe, Cedam, Padova, 1988, pp. 3 ss.; DOGLIOTTI, Massimo, “/! diritto alla riservatezza in italla
ed in Francla: orientamenti dottrinali e glurisprudenziall”, en Ibid., pp. 83 ss.; FIGONE, Alberto, “/l diritto alla riservatezza nella

giuresprudenza italiana”, en Ibid., pp. 377 ss.
. En este sentido, VEGA MERE, “Proyecto de modificaciones...

27.
Gluffrd, Milano, pp. 601 ss.; concretamente p. 605.

" cht.,
PIRAINO LETO, Angelo, “/l diritto ad essere se slessi", en “ll Diritto di Famiglia e della persone”, anno XIX, N2 2, Aprile-Giugno, 1990,

p. 78.
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ido surgiendo bancos de datos que compilan
datos, inclusive sin que el interesado tenga
conocimiento y, por tanto, sin que él mismo
haya dado a conocer la informacién acumula-
da, lo que resulta altamente peligroso para su
bienestar emocional si con ello se ataca frontal-
mente su intimidad.?

En vista de esta patente realidad, la Comi-
sién ha considerado que la proteccién debe
precisar que los terceros no deben inmiscuirse
bajo ningin medio en la intimidad ajena, espe-
cificandose las medidas preventivas y repara-
torias con las que contara el sujeto amenazado

o lesionado.
La propuesta para la nueva redaccién del

articulo 14 es como sigue:

“Articulo 14.—Tooa persona tiene derecho
a la proteccién de su intimidad personal y fami-
liar.

El que por cualquier medio perturbare la
intimidad de la persona, tomare indebido conoci-
miento de hechos que correspondan al &mbito
privado o los pusiere de manifiesto sin su asen-
timiento, seréd obligado a cesar en la intrusion,
reparar el dafio causado o impedido de ulteriores
intromisiones.

En caso de fallecimiento del titular del dere-
cho el asentimiento seré prestado por su conyu-
ge, descendientes, ascendientes o hemanos,
excluyentemente y en este orden.

El transgresor no podré excluir su responsa-
bilidad aunque demuestre que lo conocido o
divulgado corresponde a la verdad.

Toda persona tiene derecho a conocer, ac-
tualizar y rectificar las informaciones que sobre
ella se hayan recogido en bancos de datos y en
archivos o registros, pudiendo solicitar o deman-
dar la supresién de los mismos cuando atentan
contra su intimidad”. ‘

A pesar que la reparacién del daio ocasio-
nado a la intimidad deberia significar para el
agresor el que se abstenga de transgresiones
ulteriores, la Comisién ha considerado conve-

niente reiterar, a través de la Gitima parte del
segundo pérrafo, que no puede incurrir nueva-
mente en el mismo comportamiento indebido.

Tampoco cesard la ilicitud si el hecho cono-
cido o divulgado corresponde a la verdad.

El ultimo pérrafo contiene una medida ade-
cuada para evitar que la informacién que con-
tienen los bancos de datos atenten contra la
intimidad del sujeto, lo que no excluye, cierta-
mente, la obligacién de reparar el dafio si éste
ha sido infligido.

6. El dafio a la persona es otro de los apor-
tes del Cédigo Civil de 1984, introducido por el
Ponente del Libro I.

La novedad del tema, para nuestro medio
y todo Latinoamérica, despert6, durante los pri-
meros afos, algunas reacciones que hoy nos
parecen enteramente superadas y que por ra-
zones de espacio no seran abordadas.

Tradicionalmente, el objeto de la responsa-
bilidad civil fue el resarcir los daiios a la cosas.
Sélo limitadamente se reparaba el daio moral.

Sin embargo, el vuelco experimentado a
nivel de la filosofia, que centré su atencion, de
modo prioritario, en el ser de la persona, se
dej6 sentir en el razonamiento habitual de los
hombres de derecho quienes, impulsados por
las corrientes del existencialismo® y del perso-
nalismo,® modificaron radicalmente el orden de
sus sélitas preocupaciones.

Simultaneamente, los avances de la era
industrial y post industrial trajeron consigo nue-
vas formas de agresion hacia la persona, a
pesar de las inocultables comodidades y del
mejoramiento de los niveles de vida que apor-
taban los productos del desarrollo tecnolé-
gico.”

Fue al calor de aquel replanteamiento en
tomno al ser de la persona, que una jurispruden-
cia timida, pero que se esforzaba por escapar
a los moldes clasicos, recepta, en el campo del

28. Asi, FERREIRA RUBIO, Matilde, “El derecho a ia Intimidad”, Editorial Universidad, Buenos Alres, 1982, pp. 45y 46.

29. Fundamentalmente de Heldegeer, Sartre, Jaspers y Marcel, quienes encontraron un exiraordinario basamento en Kierkegaard.

30. Vid. de MOUNIER, E., “E/ personalismo”, Eudeba, Buenos Alres, 1987; “Manifiesto al servicio del personalismo’, Taurus, Madrid, 1972.
31. C1. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, “Proleccién jurfdica de la persona”, ci., pp. 153 ss.
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derecho de dafios, la obligacion de reparar las
lesiones infligidas directamente al sujeto, no
obstante que, influenciada atin por los criterios
y técnicas resarcitivas de los bienes materiales,
se limité a indemnizar sélo las consecuencias
patrimoniales (el dafio emergente y el lucro
cesante) de los atentados cometidos en contra
de la persona, aplicando, como parémetro, la
capacidad del hombre de producir renta o ri-
queza.

Sin embargo, la estrechez de semejante
solucién fue prontamente denunciada por
cuanto dejaba al margen del derecho la repara-
cion a favor de quienes, por diversas circuns-
tancias, no producian renta (piénsese en los
menores de edad, en los jubilados, en las amas
de casa, en los dementes, etc.).

La realidad se encargé de demostrar que
los ataques frontales al ser de la persona no se
agotaban en su esfera bioldgica, sino que ha-
bia, en la personalidad del sujeto, mitiples y
variadas facetas que podian ser agredidas si-
multanea o independientemente, cuya repara-
cion no podia ser exactamente traducida en
dinero, por cuanto el ser del hombre carece en
si de significacion econémica, carece de un
valor en el mercado.

No obstante, debia abandonarse aquella
falaz aseveracion segun la cual, si la persona
no tenia un valor econémico no se le podia
entregar una suma de dinero para indemnizar
los dainos que se le ocasionaran, ya que esta
absurda solucién dejaba desprotegido al ser
humano y, en cambio, privilegiaba la tutela del
patrimonio.

Fue, entonces, cuando al lado del dano
bioldgico, que atiende a la anatomia y a la fisio-
logia del sujeto, aparece el dano a la salud,
como una feliz expresion que daba cuenta de
las lesiones que se ocasionaban al bienestar

integral de la persona, a su rica y polifacética
personalidad.

Aquellos dos conceptos, con un evidente
substrato existencial, quedaron englobados en
la expresién dafio a la persona.®

En efecto, mientras que el daiio biolégico
se refiere a la lesion considerada en si misma,
el dafio a la salud afecta el bienestar integral de
la persona, abarcando los aspectos ordinarios,
laborales, recreacionales, sexuales, de relacion
social, etc., del sujeto. No obstante, el primero,
a pesar de ser andtomo-funcional, puede inci-
dir sobre el equilibrio general de la persona,
comprometiendo su entero modo de ser.®

Por otro lado, si el dafio es de tal magnitud
que frustra el proyecto de vida del sujeto, esa
lesién puede representar un atentado contra la
libertad, es decir, contra el programa existencial
de la persona libremente ideado y deseado, de
acuerdo con sus posibilidades, perjudicando,
finalmente, lo que la persona es, mellando su
identidad.®

Esta realidad obliga a que el daio a la per-
sona sea reparado con técnicas diversas, dis-
tinguiendo las consecuencias patrimoniales
que se generen de las consecuencias extrapa-
trimoniales que la lesion acarree, ya que es
evidente que no bastara indemnizar a la victima
con el simple pago de atenciéon médica, de los
medicamentos y de los dias no laborados. Su
tranquilidad, su bienestar, su vida de relacion
alterada por el atentado sufrido, a pesar que no
tenga una traduccion precisa en dinero, debe
repararse, inclusive preferentemente a las con-
secuencias patrimoniales. Sin embargo, la pru-
dencia y la justicia exigen que ambos efectos
sean indemnizados por su autor.

La circunstancia de que la reparacién de
las consecuencias extrapatrimoniales, precisa-
mente por la naturaleza del ente danado —el

. En esta parte sigo las obras de FERNANDEZ SESSAREGO, “Proteccion Juridica de la persona”, yacht.,pp. 151 ss.; “El dafioa lapersona

en el Codigo Chvil de 1984", en “Nuevas tendenclas en el Derecho de las personas”, Universidad de Lima, Lima, 1990, pp.261ss.; “Hacla
una nueva sistematizacién del dafio a la persona”, en “Primer congreso nacional de Derecho Civil y Comercial”, Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, Facultad de Derecho y Clencias Politicas, Instituto de Derecho Civil y Comercial, Lima, 1994, pp. 23 ss.

£ 8

. Ibfdem, p. 36 a 38.

. FERNANDEZ SESSAREGO, “Hacia una nueva sistematizacion...”, ct., pp. 34 a 36.
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ser humano— no permita que se reponga el
estado de cosas al momento inmediatamente
anterior al dafo, no es obstéculo para que la
indemnizacién pueda compensar o morigerar
los efectos del ataque. En primer término, por-
que la victima no debe soportar la injusticia del
daiio; en segunda instancia, porque la indem-
nizacién contribuye, en cierta medida, a hacer
olvidar el dafo a través de las posibilidades de
encontrar, con el monto de la reparacioén, dis-
tracciones o recreacion en diversas actividades
culturales o espirituales; en ultima instancia,
porque la obligacién de atender un dafio debe
tener efecto disuasivo.*

La doctrina mas autorizada, ademés, acon-
seja que es conveniente evitar el dano, a través
de medidas cautelares o acciones inhibitorias,
que eviten que el daifo se consuma o que
persista si sus efectos son prolongados en el
tiempo.

A lo dicho es menester agregar que la ca-
lificacion de dafio a la persona ha sido cuestio-
nada porque parece dejar de lado al concebido
el mismo que, como ha quedado dicho, no es
persona pero si sujeto de derecho. Por esta
razén, Fernandez Sessarego ha propuesto la
calificacion de la figura como “daiio subjetivo”,
es decir, causado al sujeto de derecho, que se
contrapondria al “dafio objetivo” o dafio a las
cosas.”

Pese a la porfia humanista de Fernandez
Sessarego por introducir la mas amplia tutela
preventiva y reparatoria de la persona, su pro-
puesta no fue acogida por la Comision Reviso-
ra. La norma que habia proyectado era bastan-
te amplia. Ella sefialaba que: “En los casos de
desconocimiento de cualquiera de los derechos
de la persona, se puede accionar para obtener

su mas amplia proteccién por todos los medios
adecuados a la debida y oportuna tutela del
derecho lesionado.

“El juez, a solicitud y por cuenta del intere-
sado, puede ordenar la cesacién de un hecho
potencialmente susceptible de causar un daiio
a la persona o la paralizacién de una actividad
generadora del dafio, siempre que se encuen-
tre verosimilmente acreditado.

“El juez, de producirse un daiio a la perso-
na, fijaré la indemnizacién que corresponda
considerando independientemente las conse-
cuencias patrimoniales de las extrapatrimonia-
les y del dafio moral, si fuera el caso”.®

La propuesta era bastante interesante y,
por otro lado, permitia distinguir el dafio moral
del dafio a la persona, en tanto el primero re-
presenta una lesién a la esfera emotiva o sen-
timental del sujeto, por lo que, al fin de cuentas,
bien puede ser comprendido dentro del segun-
do, en la medida que el resquebrajamiento sub-
secuente a la lesién a la salud también puede
comprometer dicha faceta.®

Lamentablemente, el proyecto de norma
quedé reducido al actual articulo 17, el mismo
que ha sido mutilado al limite de hacerle perder
sentido.

En efecto, el actual articulo 17 apenas se-
fala que: “La violacién de cualquiera de los
derechos de la persona a que se refiere este
titulo, confiere al agraviado o a sus herederos
accién para exigir la cesacion de los actos lesi-
VOS.

“La responsabilidad es solidaria”.

De esta manera, la norma, como se ha
observado, no dispone nada en torno a la repa-
racién del daino ni a las formas en que ésta
pueda adoptarse, en funcién del interés lesio-
nado. Apenas se limita a conceder accion para

35. Cf. FERNANDEZ SESSAREGO, “Ef dafto a la persona...”, cit., pp. 300 ss.

36. FERNANDEZ SESSAREGO, “Proteccion jurldica...”, cit., pp. 183 y 184,

37. FERNANDEZ SESSAREGO, “Proteccion juridica...”, cit., pp. 151 8s.

38. Se puede consuhar, Gtiimente, FERNANDEZ SESSAREGO, “Derecho de las personas”, cit., pp. 66 8s.
39. FERNANDEZ SESSAREGO, “E/ dafio a la persona...”, cit., pp. 307 ss.
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la cesacion del evento danoso, carente de sen-
tido cuando el perjuicio ya ha sido irrogado.

Por su parte, el segundo parrafo es ininte-
ligible. Sélo gracias a un esfuerzo dialéctico el
intérprete puede entender que se quiso decir
que la responsabilidad es solidaria si son dos o
mas los autores. La Comision Revisora redac-
t6 una norma sin supuesto de hecho; sélo se
refirié a la consecuencia.*'

Afortunadamente, el tema del daio a la
persona se pudo incorporar —gracias a la insis-
tencia de Fernandez Sessarego— al articulo
1985 del Cédigo Civil, a pesar que la sistema-
tica no es adecuada por cuanto se le ha ubica-
do dentro de las normas de la responsabilidad
extracontractual.

No obstante todas estas vicisitudes, el Co-
digo ha sido elogiado por no haber puesto nin-
guna limitacion a la reparacion en caso de dafo
a la persona.*

Curiosamente, fuera de todo vaticinio, el
tema del dano a la persona no ha sido entera-
mente comprendido por la doctrina y la jurispru-
dencia. En cambio, en Argentina —pais en el
que se reconoce que la introduccién de la figura
se debe a Fernandez Sessarego—* ha prendi-
do entre los autores, quienes no hace mucho
dedican envidiables esfuerzos a la materia.

La Comisién ha creido necesaria la refor-
mulacién del articulo 17. Este numeral, por ra-
zones de sistematica, deberia pasar a ser el ar-
ticulo 18, puesto que la tutela que dispensa
también debe abarcar al derecho de autor.
Para su redaccién, se ha tomado como fuente
la ponencia del profesor Carlos Fernandez
Sessarego, que desestimoé la Comision Reviso-
ra, asi como los trabajos que ha entregado so-
bre la materia a lo largo de estos diez aios.

Consecuentemente, el articulo —ahora 18—
que se propone tiene la siguiente redaccion:

“Artlculo 18.—En los casos de amenaza o
desconocimiento de cualquiera de los derechos
eintereses existenciales que deriven de la digni-
dad del ser humano, se puede demandar para
obtener su méds amplia proteccion por todos los
medios adecuados a la debida y oportuna tutela
del derecho o del interés existencial lesionado o
amenazado.

Eljuez, a solicitud del interesado, ordenaréla
cesacién de un hecho potencialmente suscepti-
ble de causar dario al sujeto o la paralizacion de
la actividad generadora del dafio.

De producirse un dafio a la persona, se fijara
la indemnizacion consideréndose independien-
temente las consecuencias patrimoniales de las
extrapatrimoniales.

Si el dafio es ocasionado por dos o més
personas, sin poder determinar su grado de
participacién, la responsabilidad serd solidaria”.

Resulta interesante destacar que la- perso-
na podria accionar también contra la amenaza,
es decir, preventivamente. Igualmente, la pro-
puesta no soélo se refiere a los derechos subje-
tivos sino, también, a todo interés existencial
que derive de la dignidad del ser humano, ex-
presion que comprende tanto a la persona
como al concebido.

El sujeto, de este modo, puede actuar para
exigir la mas amplia y oportuna tutela a través
de los medios adecuados que el juez estime
conveniente aplicar, con imaginacion y de
acuerdo con las circunstancias que se presen-
ten.

La propuesta se refiere, asimismo, a la ac-
cién inhibitoria en su segundo parrafo, que
equivale a la accion de amparo consagrada
constitucionalmente.

40. VEGA MERE, “Proyecto de modificaciones al libro | del Cédigo Civil: Derecho de las personas”, |l parte, en ADSUM, Revista Juridica,

N2 7, p. 62.
41. Op.y loc. UR. cit.

42. Cf. BUSNELLI, Francesco Donato, “La tutela civil de la persona humana: una comparacion entre el Cédigo argentino de Vélez y el nuevo
Cédigo peruano”,en “Tendenclas actuales y perspectivas del Derecho Privadoy el sistema jurldico latinoamericano”, Cultural Cuzco S.A.,

Lima, 1990, pp. 50 ss.

43. Asl lo sefmala MOSSET ITURRASPE, Jorge, “El valor de la vida humana”, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 3* edicién, 1991,

pp. 327 ss.
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Del mismo modo, el tercer péarrafo aclara
que el juez debera fijar la indemnizacién consi-
derando las consecuencias patrimoniales inde-
pendientemente de las extrapatrimoniales.

Finalmente, el ultimo pérrafo arroja luz so-
bre aquel segundo parrafo incomprensible del
actual articulo 17 del Cédigo, imponiendo la
solidaridad si el daiio fue ocasionado por dos o
méds personas y ho se ha determinado su gra-
do de participacion.

7. Se ha dicho que el nombre es un térmi-
no equivoco. Su significado varia ya que pue-
de asimilarse a la designacién dada durante el
bautismo (o durante inscripcién en el Registro
de Estado Civil) llamado también nombre de
pila; asi como con todos y cada uno de los ele-
mentos que individualizan a la persona, en
cuyo caso, esta segunda acepcién comprende
tanto el prenombre como a los apellidos.

El prenombre es el elemento caracteristico
individual del sujeto, libre de toda vinculacién
preestablecida, pues la palabra que constituird
este signo sera elegida libre y arbitrariamente
por quien tiene la facultad de imponerlo al re-
cién nacido.

E! apellido, en cambio, es la designacién
comun de una estirpe y cada individuo lo porta
en razén de su pertenencia al grupo que se dis-
tingue por ese apelativo. El apellido, ademas,
permite distinguir la filiacion y los lazos de pa-
rentesco.*

En la medida que el Cédigo no distingue
los prenombres de los apellidos, de seguirse
sus directivas, tendriamos que decir que para
aquél el nombre, en tanto derecho y deber,
comprende al nombre y al apellido. Como se
ha observado, la repeticion del vocablo nom-
bre no es un error de interpretacion sino tan
sélo la opcién seguida por el articulo 19 del
Cédigo Civil, el mismo que ha dado al prenom-
bre una denominacién no técnica sino usual.*

Fernandez Sessarego explica que —preci-
samente para evitar la interpretacion a que he-

mos hecho referencia— mediante memorando
del 22 de noviembre de 1983, propuso a la
Comisién Revisora la sustitucién de la segunda
frase del articulo 19 por otra que decia: “El
nombre comprende el prenombre y los apelli-
dos”, cuestién que, lamentablemente, fue des-
cartada.*

De otro lado, es sabido que en materia de
nombre rige la més amplia libertad de los pro-
genitores, quienes pueden atribuir, sin limite
legal alguno, cualquier prenombre a los des-
cendientes.

Esta libertad, sin embargo, debe encontrar
una limitacién que obedezca a la incomodidad
o malestar que el prenombre atribuido pueda
causar a quien lo lleva. De ahi que, tal como ha
sucedido en Argentina con la Ley N? 18248, del
10 de junio de 1969, los nombres no deberian
ser ridiculos, extravagantes, contrarios a las
buenas costumbres ni deberian suscitar dudas
sobre el sexo de las personas. Desafortunada-
mente, el articulo 19 de nuestro Cédigo calla al
respecto.

La realidad nos demuestra un considerable
porcentaje de personas que no encuentran
tranquilidad ni agrado con el prenombre que les
ha sido asignado y que, por multiples razones,
se ven obligados a solicitar al juez la modifica-
cién de los mismos o la supresion de algunos
de los prenombres, si éstos son mas de uno.

En este orden de ideas, la Comision ha
creido oportuno proponer la modificatoria del
articulo 19 con el siguiente texto:

“Artlculo 19.—Toda persona tiene el dere-
cho y el deber de llevar un nombre. Este incluye
uno o mds prenombres y los apellidos, en el
orden prescnito por el articulo 20.

Los prenombres no deben ser ndiculos, ex-
travagantes ni indecorosos”.

En el seno de la Comisién se presenté una
propuesta mas amplia. Sin embargo, se estimé

44. PLINER, Adolfo, “El nombre de las personas®, Astrea, Buenos Alres, 1989, pp. 42 ss.
45. VEGA MERE, “Proyecto de modificaciones...", |l panae, ol., p. 65,

46. FERNANDEZ SESSAREGO, “Derecho de las personas”, of., p. 80.
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que la reglamentacién detallada corresponde a
una ley especial sobre la materia.*’

La propuesta de reforma del articulo 19 al-
canza también la del articulo 23, el mismo que
quedaria redactado como sigue:

“Artfculo 23.—El recién nacido cuyos proge-
nitores son desconocidos debe serinscrito con el
nombre que le asigne el registrador del estado
civil.

En este caso, es de aplicacién lo dispuesto en
el segundo pérrafo del artfculo 19",

La Comision también ha juzgado inadecua-
"da la solucién aportada por el actual articulo 21
del Cédigo Civil. Segun este numeral: “Al hijo
extramatrimonial le corresponden los apellidos
del progenitor que lo haya reconocido. Si es

reconocido por ambos lleva el primer apellido

de los dos.

“Rige la misma regla en caso de filiacion
por declaracién judicial’.

La opcidn de este articulo genera un incon-
veniente para el hijo extramatrimonial recono-
cido por sélo uno de los progenitores. En efec-
to, al atribuirsele los mismos apellidos que tiene
el padre o la madre, el hijo y su progenitor po-
drian ser considerados, en los actos de la vida
civil, como hermanos. Por desconocimiento,
claro esta, que, para eliminar obligaria a los
sujetos a indicar las razones que determinaron
tal circunstancia, que pertenece al ambito de la
reserva o intimidad.*

Por ello, la Comisién ha hecho suya la pro-
puesta de acuerdo con la cual, al hijo extrama-
trimonial reconocido sélo por uno de los proge-
nitores se le atribuira el primer apellido de éste
dos veces.* La redaccién de esta proyectada

47.
que incluye uno o varios prenombres y los apellidos.

enmienda se adecua, adicionalmente, a lo que
acontece en la realidad, pues las propias inte-
resadas han creado esta opcién onomdstica al
interior del Hospital de Maternidad.®

Asi, el articulo 21 quedaria redactado para
la Comisién con el texto que se describe:

“Artfculo 21.—Al hijo extramatrimonial le
corresponde el primer apéllido de sus progenito-
res, en caso de haber sido reconocido por am-
bos.

Si fuera reconocido sélo por uno de éllos, se
le atribuird el primer apellido de éste dos veces.

El posterior reconocimiento de parte del otro
progenitoro la sentencia consentida que declara
la filiacidn, determinarén la adecuacion de los
apellidos”. '

Para guardar coherencia con esta proyec-
tada reforma, también se ha reformulado la re-
daccién del articulo 22, relativo a los apellidos
que corresponderian a los adoptados:

“Articulo 22.—E| adoptado lleva el primero
de los adoptantes. Si es adoptado sélo por una
persona se le atribuird el primer apellido de ésta
dos veces”.

A pesar de que las propuestas de enmien-
da alcanzan otros articulos del Cédigo relativos
al nombre, citaré, de entre ellas, la redaccién
que se cree conveniente dar al articulo 29, ya
que ella incluye la posibilidad, siempre por
motivos justificados y mediante autorizacién
judicial, de alterar el orden de los apellidos.

En ello ha mediado una razén de conside-
racién hacia las personas que, vinculadas por
parentesco a personalidades ilustres, en algu-
nos casos de publica recordacion, han preferi-

Me refiero a la propuesta que formulé, la misma que decia: “Articulo 19.—Toda persona tiene el derecho y el deber de llevar un nombre,

“Los prenombres no deben ser ridiculos, extravagantes ni indecorosos. Tampoco deberan suscitar dudas respecto al sexo de la persona
ni podran estar compuestos por apellidos espafioles o extranjeros.
“El registrador del estado civil aconsejara a los declarantes la atribucion a los hijos de prenombres distintos a los de los padres y a los
de los hermanos vivos. Si se atribuyera un prenombre idéntico, se debera agregar uno diferente”. Cf. mi “Proyecto de modificaciones...”,

Il parte, cit., pp. 64 ss.
. VEGA MERE, “Proyecto...", |l parte, cit., p. 67.

g &8

. ibfdem, op. y loc. UR. ck.

. Formulada por VEGA MERE, “Proyecto...", Il parte, pp. 66 y 67.
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do evitar contraer nupcias por la inevitable im-
posibilidad de transmitir su segundo apellido.
En Espaiia, por lo demas, existe un capitulo
sobre tan excepcional materia.

Por ello, el articulo 29 que la Comisién ha
proyectado reza:

“Artfculo 29.—Nadie puede cambiar sunom-
bre, hacer adiciones ni alterar el orden de sus
apellidos, salvo por motivos justificados y me-
diante autonzacién judicial debidamente publi-
cada e inscrita.

El cambio o la adicidn, as/ como la alteracion
del orden de los apellidos alcanza, de serelcaso,
al cényuge y a los hijos menores de edad’.

8. También en la parte relativa a la regula-
cion del domicilio la Comisién ha proyectado
algunos ajustes. Razones de espacio me impi-
den dedicar unas lineas a todas ellas, por lo
que me referiré unicamente a la propuesta de
enmienda del articulo 35 del Cédigo Civil.

El domicilio en el Cédigo de 1936 estaba
regulado sobre la base de la residencia en un
lugar con animo de permanecer en él, es decir,
destacaba el animus manendi, que en la prac-
tica resulté inaplicable, ya que si alguien cam-
biaba de domicilio debia declararlo expresa-
mente ante la Municipalidad o esperar que
transcurriesen dos afos de residencia volunta-
ria en otro lugar. En otros términos, por partir de
un razonamiento exageradamente subjetivista,
quien mutaba el lugar de su residencia debia
verter una declaracion, so pena de permanecer
dos afos indomiciliado, pues entonces debia
esperar el plazo previsto en el articulo 22 del
Cédigo derogado para contar con domicilio re-
conocido juridicamente.

En la practica, casi nadie se preocupé de
formular tal declaracién, por lo que el sistema
que se sustentaba en un dilatado plazo era
deficiente para considerar domiciliada a la per-
sona que cambiaba de lugar de residencia.®!

El ponente del Libro de Personas del Cédi-
go actual se aparté de tal estructuracién y, adi-

cionalmente, perfil6, en su propuesta, la opcién
germénica del domicilio Gnico, el mismo que
esta determinado por la residencia habitual de
la persona.

Sin embargo, por una inexplicable tradicién
a las normas del Cédigo derogado, la Comision
Revisora quebranté el régimen del domicilio
Unico al trasvasar el articulo 20 del Cédigo de
1936 al articulo 35 del Cédigo de 1984, con lo
que se desliza la idea de que una persona pue-
de tener més de un domicilio, pues dicha nor-
ma sefiala que a quien vive alternativamente en
varios lugares se le considera domiciliada en
cualquiera de ellos.

Asi, el articulo 35, que acoge el sistema de
la pluralidad de domicilios, contradice abierta-
mente el régimen del domicilio tnico del articu-
lo 33, ya que no es posible que una persona
resida “habitualmente” en dos o mas lugares,
en la medida que no cabe tener dos habitos
contrapuestos.*?

La preocupacion por esta incoherencia
dentro de la figura del domicilio ha sido recogi-
da por la Comisién, la misma que ha conside-
rado que es necesario establecer la excepcio-
nalidad de la hipétesis de que una persona
pueda vivir o tener ocupaciones habituales en
varios lugares. Ello explica la forma como se ha
redactado la propuesta:

“Articulo 35.—No obstante lo dispuesto en
el artleulo 33, a la persona que vive o tiene
ocupaciones habituales en varios lugares se le
considera domiciliada en cualquiera de ellos”.

De esta manera, el supuesto parte del prin-
cipio del domicilio unico al sefialar “No obstante
lo dispuesto en el articulo 33", lo cual le da el
referido caracter de excepcional.

9. Como se anot6 al inicio, las reformas tra-
bajadas por la Comisién de Personas organiza-
da por el Centro de Investigacion de la Facultad

51. Vid. LEON BARANDIARAN, José, “Tratado de Derecho Civi", WG Edllor, Lima, 1991, tomo |, pp. 163 ss.
52. La critica es de FERNANDEZ SESSAREGO, “Derecho de las personas”, cit., pp. 95 y 96.



25

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albin"

de Derecho de la Universidad de Lima, la cual
ha estado conformada por especialistas en la
materia, si bien constituyen un primer borrador,
representan el esfuerzo de mas de dos aios de
sesiones periodicas.

La labor, es bueno decirlo, ha sido grata,
sobre todo porque es una muestra de la capa-
cidad de trabajar colectivamente por un objeti-
vo que trasciende y excluye apetencias perso-
nales.

Es deseable que la leccién que hemos
aprendido en este tiempo de trabajo conjunto
permanezca y sirva de ejemplo a todo hombre
de derecho y, particularmente, a las Universida-
des, cuya misién fundamental es contribuir al

desarrollo y bienestar a través de los recursos
humanos y materiales con los que cuenta.

No puedo concluir sin expresar mi agrade-
cimiento al profesor Carlos Fernandez Sessa-
rego, Maestro del Derecho de las Personas,
por haberme dado la oportunidad de compartir
estos dias al lado de eminentes juristas de di-
versos paises, como Francois Chabas, Jorge
Mosset lturraspe, Giovanna Visintini, Victor
Pérez Vargas, Guillermo Borda, Diego Espin
Céanovas y muchos otros cuya lista no he de
agotar por razones de tiempo. Vaya mi gratitud,
igualmente, por alimentar nuestra vocacion de
amar cada dia méas al derecho y, sobre todo, al

préjimo.
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LAS NEGOCIACIONES DE LA RONDA URUGUAY
SOBRE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL

LIC. JORGE ALBERTO CABRERA MEDAGLIA

A. ANTECEDENTES'

Los derechos de propiedad intelectual rela-
cionados con el comercio (TIPs en su acrénimo
en inglés) constituyen —junto a los servicios y
las inversiones— uno de los denominados te-
mas nuevos de la Ronda Uruguay. Laimportan-
cia de estos derechos de la Ronda Uruguay. La
importancia de estos derechos en el nuevo
entorno de comercio mundial es significativa,
tanto para los paises desarrollados como para
los paises en desarrollo. Sin embargo, como
tendremos ocasion de senalar, existen intere-
ses profundamente encontrados con respecto
a los mismos por parte de unosyy otros. Esto ha
dificultado el desarrollo de las negociaciones,
fundamentalmente en lo referente a la compe-
tencia o no del GATT para ocuparse de los
TRIPs. En este acapite pretendemos dar un
bosquejo general de los antecedentes, a efec-
tos de lo cual expondremos por separado lo
relacionado conlos TRIPsy lotocante al comer-
cio de mercancias falsificadas.

a. Elcomercio de mercancias falsificadas.

Este tipo de comercio ha sido objeto de
estudio en el GATT, estudio y discusiones cuya
intensidad ha ido en aumento.

En el afio de 1978, en el subgrupo de
cuestiones aduaneras de la Ronda Tokio, a
iniciativa de los EE.UU., se planteé la inquietud
de negociar normas internacionales sobre la
prevencién de las précticas de falsificacion co-
mercial.2 En ese mismo aiio EE.UU. distribuyé
una propuesta de Acuerdo sobre las Practicas
de Falsificacion Comercial. Posteriormente, en
1979, present6 una propuesta revisada llama-
da “Acuerdo sobre las sanciones que deben
imponerse a la importacién de mercancias fal-
sificadas”. Dichas propuestas no fueron exami-
nadas en forma multilateral.?

Al final de la Ronda Tokio los EE.UU. y la
CEE distribuyeron un nuevo texto revisado del
Acuerdo, el que a pesar de sus iniciativas infor-
males no se incluyé en el Acta Final de la
Ronda.

Desde entonces las gestiones de caracter
informal continuaron, culminando con la distri-
bucién en 1982 de un nuevo proyecto de texto
revisado, denominado “Acuerdo sobre las me-
didas disuasivas de la importaciéon de mercan-
ciasfalsificadas”, y con lainclusion en la Decla-
racién Ministerial de 1982 da una decisién
relativa al comercio de mercancias falsificadas,

1. Lainformacién de los antecedentes dentro del GATT proviene de MTN. GNG/NG 1/W/4, nota de la Secretaria del 16 de mayo de 1987.

2. Ver MTN. GNG/NG11/W/4, op. cit.
3. Ibfa.
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a efectos de determinar la procedencia de una
posible accién colectiva y las modalidades que
ésta pueda revestir. La iniciativa en este campo
ha partido especialmente de los EE.UU.
Posteriormente, en el cuadragésimo perio-
do de sesiones de las partes contratantes en
1984 se examiné el tema, disponiéndose la
creacién de un grupo de expertos. Dicho grupo
estudié la competencia del GATT para ocupar-
se del problema y en caso de ser competente,
si era, el GATT, el organismo apropiado para
tratar el mismo. Ademas, estudié las posibles
modalidades de accion a tomar y el peligro de
que las medidas dispuestas se convirtieran en
obstaculos al comercio.* El grupo, finaimente,
informé a las partes contratantes que si bien
existia cierto consenso en el tematratado, nose
habia alcanzado una misma opinion relativa al
punto esencial: si era procedente una accion
colectiva en el marco del GATT. Segun el grupo
esta cuestion solo podia dilucidarse a un nivel
politico superior.®
Las partes contratantes solicitaron al Con-
sejo que examinara la cuestion en un momento
apropiado.®
La importancia del grupo de expertos y sus
conclusiones radica en que pusieron de mani-
fiesto las posiciones encontradas en torno al
punto de si el GATT es o no el organismo
competente y conveniente para regular ese
comercio. A pesar de que todos los paises
reconocian la urgente necesidad de poner fina
estetipo de comercio y detener su proliferacion,
de un lado los paises en desarrollo se oponen
al tratamiento del tema en el GATT, mientras
que del otro, los paises desarrollados y las
empresas afectadas por tal comercio, son quie-
nesintentaninvolucraral GATT enelasunto. Es
por ello que solo a un nivel politico superior
puede resolverse ese problema. Por ultimo, el
Comité Preparatorio de la Ronda Uruguay ante
las propuestas, fundamentalmente de los

4. GATT, Actividades de! GATT en 1985, Ginebra, 19886, p. 24.
5. Ibid., p.25.
6. Actividades del GATT en 1985, op. cit., p. 25.

EE.UU. volvié a considerar el punto cuya pro-
blemética fue menor en relacién con la produci-
da en el otro item objeto de discusién conjunta-
mente con el comercio de mercancias
falsificadas: los TRIPs, como veremos a conti-
nuacion.

Los articulos del Acuerdo General que se
relacionan directamente con el tema, asi como
con los derechos de propiedad intelectual, son
cuatro: el IX (Marcas de Origen) el parrafo 3 c)
iii del articulo Xl (Balanza de Pagos), el parrafo
10 del articulo XVIII (Actividad Econémica del
Estado) y el XX.d (Excepciones Generales).
Guardan mayor relacién con el tema solo el
primero y el ultimo de ellos; el primero por
cuanto impone a las partes contratantes el
deber de evitar que las marcas de origen induz-
can a error y el Ultimo en el tanto permite a las
partes adoptar ciertas medidas que de lo con-
trario serfan incompatibles con el Acuerdo Ge-
neral, en este caso establece que las leyes y
reglamentos que regulen la propiedad intelec-
tual pueden ser contrarios (aunque no intrinse-
camente) al GATT.

b. Aspectos de la propiedad intelectual re-
lacionados con el comercio.

Este constituye el tema édlgido negociado
dentro del grupo.

Béasicamente el mismo fue aludido en la
Ronda de Tokio en el contexto de los procedi-
mientos para la celebracién de consultas y
luego en las negociaciones no arancelarias no
tratadas multilateralmente. En el catalogo de
medidas no arancelarias del GATT, figuran
algunas notificaciones relativas a la propiedad
intelectual. Igualmente, han sido establecidos
grupos especiales de solucién de controversias
que se ocuparon de aspectos relacionados con
la propiedad intelectual (por ejemplo el estable-
cido para tratar el art. 337 de la Ley de Arance-
les de EE.UU.; el grupo que analizé la “cldusula
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de edicion” de la legislacion de los EE.UU., que
hoy en dia no esta en vigor, etc.).’

Existen algunas otras alusiones a la propie-
dad intelectual en discusiones y documentos
oficiales del Comité de los Textiles, del Comité
sobre Comercio de Aeronaves Civiles, asicomo
en algunos articulos de los Cédigos de Obsta-
culos Técnicos al Comercio y el de Valoracién
Aduanera. Ademas del Capitulo V de la Carta
de La Habana sobre practicas comerciales res-
trictivas.®

Cabe reseiar que el Sistema Generalizado
de Preferencias y la Iniciativa para la Cuenca
del Caribe contemplan dentro de los factores
para determinar la elegibilidad de un pais como
beneficiario, la medida en que éste proteja
eficaz y adecuadamente los derechos de pro-
piedad intelectual.®

Sibien dentro del sistema del GATT no han
existido formulaciones concretas respectoa los
TRIPs, de manera que el punto de mayor vincu-
lacién lo constituye el de las marcas (y dentrode
éstas, las de origen), en la esfera intema de
algunos paises, especialmente en los EE.UU.,
las manifestaciones que clamaban por la incor-
poracion de los TRIPs al régimen multilateral
* del GATT crecian, manifestaciones cuyoorigen
se ubica enciertas empresas transnacionalesy
aquellos organismos que las agrupan. Estas
intenciones, encontraron facil eco en el Poder
Ejecutivo y el Congreso de los EE.UU., espe-
cialmente por el problema de déficit comercial
de ese pais y la pérdida de su liderazgo tecno-
I6gico.

La politica norteamericana quedo plasma-
da en el documento del representante comer-
cial de ese pais de fecha 3 de abril de 1986." El

7. GATT, Actividades del GATT en 1988, Ginebra, 1989, p. 53.

documento partede labase de que“.. .la protec-
cion de la propiedad intelectual tiene una impor-
tancia critica para el mundo, ya que fomenta la
creatividad, estimula el crecimiento econémico,
integra la capacidad de competenciay, paralos
paises envias de desarrollo atrae inversionesy
know-how”. !

A este respecto, la administracién norte-
americana ha conformado un programa de ac-
cién donde identifica los principales problemas
existentes y establece los objetivos americanos
en la materia. Se determiné que las iniciativas
por tomar, debian plantearse a los niveles na-
cional e internacional, y en este ultimo punto
multilateral o bilateralmente. A nivel multilateral
se pretendia:

“a) NegociarenlaRondadel GATT unacuerdo
comercial que evite las distorsiones que
resulten de una inadecuada proteccion de
la propiedad intelectual, incorporando clau-
sulas que garanticen la aplicacion de mini-
mas protecciones actualmente contenidas
en los tratados de propiedad intelectual.
También incorporar organismos de arre-
glos aprovechando la capacidad técnica
del GATT.

Adopcién de un codigo GATT contra la
pirateria.

Mejorar la proteccion de la Convencién de
Paris y aprobar la incorporacion de los
EE.UU. a la Convencién de Berna.
Mejorar la proteccion para nuevas tecnolo-
gias.

Oponerse a la erosiéon paulatina de las

actuales normas.
”12

f)

" Posteriormente retomaremos lo dispuesto por el grupo especial sobre el articulo 337 de la legistacién de los EE.UU.

8. MTN.GNG/NG11/W/4, op. cit., pp. 8-12.

9. SELA, Manual sobre las principales leyes de comercio de los Estados Unidos, Caracas, 1989, pp. 37 y ss.

10. Los problemas identificados en el documento corresponden en términos generales, a los que han sefialado los Estados Unidos en sus
propuestas. Lo mismo cabe deciren cuanto a los objetivos, ¢f. CIKATO, Manfredo, Negoclar y golpear: nueva estrategia para la propledad
Intelectual, en Derechos Intelectuales, Buenos Aires, Editorial Astrea, tomo |l, 1986, pp. 16-17.

11. Ver CIKATO, op. cit.,p. 17.
12. Ver CIKATO, op. ct., p. 18.
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Esta estrategia es parte de una nueva po- Las reformas promulgadas a las leyes rela-
litica en la materia que expuso dias después, el cionadas con la propiedad intelectual en aquel
7 de abrilde ese afio, el Secretariode Comercio  pafs constituyen indicativos de cual seria la
Malcom Baldrige, que incluia referencias a la  posicién del mismo en sus negociaciones exte-
legislacién interna de ese pals (mejorar la apli-  riores (por ejemplo la Copyright Act de 1975
cacién de los arts. 301 y 337, asi como la  reformada en 1980; la Semiconductor Chip
utilizacién del SGP) y a la politica exterior,todo  Protection Act de 1984, la International Soft-
lo cual tiende a alcanzar objetivos sumamente  ware Protection Act de 1985)." A esto se su-
ambiciosos a nivel mundial.® man las reformas a leyes de cardcter més

general, como la Ley de Aranceles de 1 994, las

Uno de los origenes de estas manifestacio-  cuales pretenden implementarse como instru-
nes, se encuentra en el estudio realizadoporla  mentos para presionar a terceros paises bajo la
Task Force sobre la propiedad intelectual, de  amenaza del no acceso al mercado norteame-
octubre de 1985 donde se reconoce “...que el  ricano.'
marco del GATT es casi la Gnica esperanza Las preocupaciones de los EE.UU. no han
para lograr una accién multilateral efectiva. La  quedado alli. La aplicacién de sanciones y el
complejidad y diversidad del tema requiere de inicio de procedimientos de investigacion con-
una estrategia, que para mayor efectividad, tra aquellos paises que no tutelan adecuada-
debe ser enunciada por el presidente y su  mente la propiedad intelectual han aumentado,
gabinete, reconociéndose que la proteccién  fundamentalmente por medio de los articulos

internacional de la propiedad intelectual debe ~ 301delaLeyde Comercioy Aranceles de 1974,
ser un objetivo primario para los EE.UU."" 337 de la Ley de Aranceles de 1930" y la
reforma introducida al primero por la Ley Omni-

La Task Force recomienda el enfoquedela  bus de Comercioy Competitividad de 1988."° A
zanahoria y el garrote (carrot and stick appro-  esto, se ha sumado la implementacion de poli-
ach), es decir, brindar asistencia técnicay utili-  ticas para lograr esos objetivos mediante los
zar medidas coercitivas contra los paises que  regimenespreferencialescomoelSGPylalCC
infrinjan los TRIPs, para lo cual se recomienda  y mas recientemente de la Iniciativa para las
utilizar su normativa interna. Américas dentro de la cual un sector de gran

13. bld.

14. ZULETA, Hugo, El GATT y los derechos intelectuales; propuesta de las comunidades empresarias de los Estados Unidos, Europa
Occlidental y Jap6n, en Derechos Intelectuales, Buenos Alres, Editorial Astrea, tomo IV, 1987, p. 23.

15. VITTONE, Carlos, Software, michochips y computadoras en la legisiacion de Norteamérica, en Derechos Intelectuales, Buenos Alres,
Ediorial Asirea,tomo |, pp. 75y 8s.

16. CORREA, Carlos, Propledad Intelectual, Innovacion tecnolégica y comercio internacional, Revista Comercio E xterior, México, vol. 39.
N 12, diclembre de 1989, p. 1088.

17. Este articulo fue deciarado incompatible con el Acuerdo General por determinar que ara violatorio a la norma Il del mismo (Trato Naclonal)
y que no podia justificarse en alencién al articulo XX.d. Pese a que el informe ya fue adoptado por ol Consejo del GATT EE.UV. no ha
moditicado dicha ley. Cir. BRAND, Ronald, Private parties and GATT dispute resolution: implications of the panel report on section 337
of the US Tariff Act Of 1630, Journal of World Trade Law, Ginabra, vol. 24, N* 3, junio de 1990, pp. 5-30.

18. Esta nueva normativafiija los objetivos de los EE.UU. en maleria de propiedad intelecluallanto a nivel bllaleral como ene! marco del GATT.
Iguaimente la saccién 1101b8 (objetivos estadounidenses en materia de practicas comerciales desleales) y la seccion 1101b15 (alta
tecnologia) contienen objetivoe de ese pals en maleria de propledad Intelectual. A su vez ia seccion 1303 resulla de suma importancia
yaque establece un mecanismo de Identificacién de los principales infractores (lisla prioritaria de observacién) a cargo del representante
comercial, de forma lal que puedan ser sanclonados a tenor del articulo 301.
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interés para los EE.UU., lo constituye el de la
propiedad intelectual.'®

No son fortuitas las manifestaciones de las
principales autoridades politicas de los EE.UU.
en el sentido de atribuir una crucial importancia
a la proteccién de los derechos de propiedad
intelectual.®

En general, los antecedentes citados de-
muestran un amplio accionar del gobierno de
aquel paisy de ciertos grupos de interés empre-
sarial, que se dirigen a la identificacién de la
prioridad de la propiedad intelectual para la
economia interna del mismo y que, a esos
efectos se tomen las medidas adecuadas, re-
forzando los mecanismos coercitivos, tanto en
su ley interna, como ahora, a nivel multilateral
en la nueva Ronda Uruguay de negociaciones,
ante lainsuficiencia, a sujuicio, de la OMPly los
convenios internacionales que esta administra,
conforme veremos.

31

En el Comité Preparatorio de la
Uruguay las negociaciones fueron arduas, sin
que se llegara a acuerdo alguno en la materia.
Japdny los EE.UU. insistieron en que se inclu-
yera. La CEE estuvo dudosa un tiempo. Los
palses en desarrollo se opusieron alainiciativa,
alegando laincompetencia e inconveniencia de
que el GATT se ocupe del tema. Esta posicién
se confirma en el proyecto de resolucién del
Grupo de los Diez que no hacia mencién del
tema.?!

De parte del sector privado, las iniciativas
no se han hecho esperar. En mayo de 1986
once de las principales corporaciones de los
EE.UU. conformaron el Comité de Propiedad
Intelectual, el cual se puso en contacto con
grupos empresariales de Japény la CEE, con el
fin de presionar a sus respectivos gobiernos
para incluir a la propiedad intelectual en el
Mandato Ministerial de la Ronda Uruguay.?

B. LAS COMUNICACIONES DE LOS PAISES DESARROLLADOS.
SUS CAUSAS

Al plantearse la problematica en la cual se
desarrollé la Ronda Uruguay y los centros de
intereses que le dieron origen, se determina
cuél es la causa de la inclusion del tema de la
propiedad intelectual, valga decir el déficit fiscal
de los EE.UU. y el cambio en la composiciony
direccion de los nuevos flujos econémicos mun-
diales.

Acd, en forma mas especifica queremos
referimos a ciertas causas que justifican la
discusién de los TRIPs en las negociaciones:

“mas alla de los argumentos presentados para
impulsar la revision del sistema de propiedad
intelectual, se aprecian diversos factores rela-
cionados con las caracteristicas del proceso
innovativo y con las estrategias de expansién
internacional prevalecientes, los cuales expli-
can la direccién y los alcances de los cambios
propuestos. Estos factores se combinan con
una declinaciondelliderazgo tecnolégicode los
EE.UU. Sibien, la percepcion de ésta en dicho
pais ha sido probablemente lo que desencade-
né su accion al respecto, el mencionado con-

19. Se han menclonado bastante las negociaciones que en asta materia se lievan a cabo en esta Iniciativa, las autoridades encargadas de
las mismas han expresado, con razén, que es preferbie el foro del GATT, aunque las propuestas presentadas a la Ronda y (a Iniciativa

no difieren en mayor medida.

20. Cf. las que se exponen en SELA, E! debate sobre politica comercial de los Estados Unidos, Buenos Alres, 1988.
21. PATEL, Surendra, Los derechos de propledad intelectual en la Ronda Uruguay, Revista de Comercio Exterlor, México, vol. 39, N2 4,

abril de 1989, p. 289.
22. Ver ZULETA, op. cit., p. 23.



32

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

junto de factores es el verdadero transfondo del
proceso estudiado”.®

Los intentos de estructurar un nuevo siste-
ma de propiedad intelectual dentro del GATT,
constituyen una nueva forma de proteccionis-
mo tecnolégico encaminado a normar las rela-
ciones con aquellos paises que sobre la base
de un sendero tecnolégico imitativo, han desa-
fiado ciertas posiciones hegemonicas, ocupan-
do parcelas del mercado que han abierto las
tecnologlias de punta.®

De alli que, sin olvidar los roces con el
Japén, es en el contexto norte-sur donde se
acentua la controversia. En primer término los
NICs,yengeneral los paises endesarrollo, son
los destinatarios principales de la actual inicia-
tiva de los palises desarrollados.?

Pueden identificarse dos criterios basicos
para la inclusién del tema en la Ronda Uruguay:
uno de ellos se sustenta en los cambios produ-
cidos enla economia mundial debido a la tecno-
logia y el aumento del comercio (informacion,
servicios, etc.), los cuales adquieren una impor-
tancia estratégica, no sélo por ellos mismos,
sino también en la produccién y comercio tradi-
cionales (abaratando su costo, obteniendo mas
rendimiento, desplazando mano de obra, etc.).

De tal forma que el sistema de comercio
intemacional no puede comprenderse prescin-
diendo de la tecnologia, cuyo principal insumo
parece ser el uso intensivo de informacion. Las
caracteristicas del comercio de intangibles (sus
problemas de apropiabilidad, su no deteriorabi-
lidad, su inagotabilidad, el riesgo e incertidum-
bre de sus resultados finales, etc.) han puesto
en jaque las soluciones tradicionales aplicadas
al comercio de mercancias. La tecnologia, la

23. Ver CORREA, op. cit., p. 1059,
24. CORREA, op. cit., pp. 1050 y 1060.
25. bld.

informacién y el conocimiento estén condicio-
nando las modalidades de produccion e inter-
cambio de bienes fisicos. Por ello, aunque el
GATT y sus disciplinas se refieren al comercio
de mercancias, este comercio no puede expli-
carse sin tomar en cuenta los cambios produci-
dos en el sistema de relaciones comerciales
internacionales o ignorando los nuevos ele-
mentos que en él intervienen.” En resumen, si
latecnologla, en especial, su difusién y dominio
es lo que permite actualmente a los palses
crear ventajas comparativas y adquirir compe-
titividad en los mercados,” es de suponer que
los paises desarrollados pretendan una “mo-
dernizacién” del GATT y la ampliacion de sus
alcances,? a efectos de normar la adquisicion,
desarrollo y uso de la tecnologia y la informa-
cién. Otro criterio se refiere a la inclusién del
tema como consecuencia de las presiones de
EE.UU. para que sus intereses comerciales
prioritarios se discutanen la Ronda Uruguay.?
La prioridad de los TRIPs en la politica eco-
némica americana se deriva de su declive en
ciertas areas sensibles de la misma (alta tecno-
logia), cuyo origen se sitia en las politicas
imitativas de terceros paises, permitidas por la
falta de proteccion de los derechos de propie-
dad intelectual. Todo lo cual se enmarca dentro
de un cuadro general de déficit de la economia
de los EE.UU. Pueden asimismo indicarse va-
rias ofras causas especificas:®

a. Intensificacién de la investigacién y el
desarrollo.

En la presente década se ha intensificado
el esfuerzo en Investigacion y Desarrollo (1&D)
de parte, fundamentalmente de los paises de-

26. BIFANI, Paolo, Los palses centroamericanos y los nuevos temas de la Ronda Uruguay, 8.1, UNCTAD, 1988, p. 9.

27. Ibid.,pp. 6y 22.

28. PNUD/UNCTAD/CEPAL, Situacidny perspectivas de América Latina en la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerclales Multilaterales

s.l., 1988, p. 12.

29. Los derechos de propiedad intelectual en la recta final de la Ronda Uruguay, Revista de Comercio Exterior,

de 1990, p. 269.
30. Ver CORREA, op. cit., pp. 1066 y ss.

México, vol. 40, N* 3, marzo
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sarrollados, aumento que ha corrido en forma
paralela con el nimero de cientificos e ingenie-
ros dedicados a esas dreas.*' Son éstos quie-
nes invierten el mayor porcentaje mundial en
I&D, el cual supera en mucho al que invierten
los paises en desarrollo.

Por el progresivo encarecimientode la |1&D,
los crecientes costos e inversiones que implica,
se ha afirmado que: “Asl los programas en
investigacion y desarrollo cuyos costos absor-
be parte del presupuesto de EE.UU. con la
esperanza de aumentar la productividad de
dicho pais, a la larga sirven para incrementar
también la de otros paises, incluyendo lade sus
competidores,® incremento que dada la confi-
guracion del sistema actual de la propiedad
intelectual, resulta gratis para esos paises. Se
trataria de nuevos “free riders” de tecnologia.
EE.UU. debe, por esto, mediante la propiedad
intelectual, mejorar el control de la tecnologia
que desarrolla internamente”.®

b. Declinacion de la competitividad esta-
dounidense.

Los EE.UU. han visto declinar su capaci-
dad competitiva en ciertas areas sensibles de
alta tecnologia, lo cual podria constituir la prin-
cipal causa de la iniciativa en la Ronda Uruguay
de ese pais. El desempeio que muestra el
comercio exterior de los EE.UU. es una prueba
contundente,® lo cual se evidencia con abun-
dantes estadisticas, donde los saldos son ne-
gativos o decrecientes, producto de las expor-
taciones provenientes de Japén y los NICs
quienes estarian aprovechandose, gratuitamen-
te de los avances tecnolégicos americanos. Se
ha sefalado que: “Probablemente la decisién
de EE.UU. defijar nuevos limites y reglas al flujo

31. CORREA,o0p. cit., p. 1066.

32. Ibid.

33. Ibld., p. 1067.

34. Ib/d.

35. CORREA, op. cit., pp. 1068-1069.

de tecnologia hacia Japén y los PIR asiaticos,
origind las iniciativas de ese pals en el drea de
la propiedad intelectual”.®

c. Aproplacién de los resultados de la in-
vestigacién y desarollo.
Losflujostecnoldgicos actuales se caracte-

rizan por las dificultades que surgen para la

apropiacién de las innovaciones. Ademas, el
propio desarrollo técnico, ha facilitado y abara-
tado los procesos de copia, lo cual resulta
particularmente preocupante en materia de
derechos de autor y conexos y en el campo de
los programas de computacion. Ello puede de-
berse, entre otras causas a:

dificultades para encuadrar los nuevos fe-
némenos en las normas juridicas;
movilidad del personal de las empresas;
rapidez del cambio tecnoldgico frente a la
duracion de los juicios; y

las dificultades en identificar como propio
un producto al que se le han introducido
mejoras.*

a)

b)
c)

d)

d. La globalizacién del mercado mundial.

Los altos costos de la investigacion y desa-
rrollo implican una nueva estrategia competiti-
va de parte de las empresas que invierten en
ella (especialmente multinacionales). La posi-
bilidad de recuperacion de costos se planifica
considerando no sélo el mercado interno, sino
también el mercado mundial, para lo cual se
requiere de proteccion adecuada de la propie-
dad intelectual en todos los mercados que les
asegure esa recuperacion de lo invertido, per-
mitiéndoles comercializar con los mismos me-
diante la venta de bienes con un alto grado de

36. CORREA, Carlos, Innovacién tecnoldgica en la informética, segunda parte, Revista Comercio Exterior, México, vol. 38, N® 2, febrero,

1988, p. 156.
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componente de propiedad intelectual, la inver-
sién directa o el licenciamiento.

Para algunos la intermacionalizacién de los
esquemas de proteccién de la propiedad inte-
lectual se propugnan con miras a “...garantizar
y asegurar una maxima libertad de accién para
las comoraciones transnacionales o compa-

fifas multinacionales en sus actividades, que
son hasta ahora, los Unicos agentes economi-
cos que cuentan con los recursos necesarios
humanos, financieros y de infraestructura para
emprender extensos programas de investiga-
cién y desarrollo de nuevos productos, proce-
sos de produccién y servicios de alta tecnolo-

gia".y

C. INTERESES A CONSIDERAR

De lo expuesto, hasta ahora esfacil deducir
los intereses en juego en la Ronda. Ademas,
conforme se analiza el progresode las negocia-
ciones, es posible determinar en forma especi-
fica los conflictos que se presentan en cuestio-
nes concretas (patentes, derechos de autor,
software, chips, etc.). Es por ello que aqui sélo
daremos un breve bosquejo que abarque los
intereses opuestos con que se enfoca el tema.

Existen dos posiciones claramente diferen-
ciables en cuanto a la propiedad intelectual y,
en términos mas generales, a la tecnologia. No
repetiremos la importancia de la tecnologia
para el desarrollo, mantener la competitividad y
crear ventajas comparativas. Asi que partiendo
de esaimportancia, el siguiente parraforesume
la confrontacién presentada:

4as diferentes formas de propiedad intelectual
(patentes, derechos de autor, etc.) son instru-
mentos que pueden servir tanto para retener la
propiedad del conocimiento tecnoldégico como
para acelerar su proceso de difusién. De alli el
conflicto entre los que producen tecnologiay los

que lanecesitan para sudesarrollo. Los primeros
quieren utilizar los derechos de propiedad inte-
lectual para preservar su control y beneficiarse
del monopolio que se les concede, los segundos
para difundir conocimiento cientifico-tecnolégico
y promover su aplicacién préctica™.®

Estos enfrentamientos se han hecho sentir
en la Ronda. Los paises desarrollados preten-
den controlara sufavor el conocimientodelcual
son los principales detentadores,® se muestran
a favor de restringir su difusién® y dado el
caracter eminentemente territorial de las leyes
de propiedad intelectual*' se ven en la necesi-
dad de implantar reglas internacionales y velar
por su efectivo cumplimiento. Para los paises
endesarrollo la situacién es diversa, primordial-
mente deben tener acceso a la tecnologia. Lo
que esta en juego es la posibilidad de desarro-
llar capacidad competitiva para producir y ex-
portar en el futuro, asi como para mantener
parte del valor agregado de su produccion* o,
bien, en qué forma el nuevo conocimiento pue-
de ser utilizado de la mejor manera para solu-

37. Los derechos de propiedad intelectual en la recta final de la Ronda Uruguay, op. cit., p. 270.
38. Ver BIFANI, Los palses centroamericanos y los nuevos temas de la Ronda Uruguay, op. cit., p. 1.
39. UNCTAD, Developments in the Uruguay Round, s.., 1888, p. 38. Traduccién libre.

40. bld.

41. Ver BIFANI, Los palses centroamericanos y los nuevos temas de la Ronda Uruguay, op. cit., p. 9.
42. Ver PNUD/UNCTAD/CEPAL, Situacion y perspectivas de América Latina en la Ronda de Uruguay, op. cit., p. 13.
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cionar los problemas del subdesarrollo,*® para
que no se produzca una nueva division interna-
cional del trabajo y un nuevo vinculo de de-
pendencia en relacion con los paises desarro-
llados. Por ello consideran que se debe fomentar
una adecuada difusién de la tecnologia; por lo
que propugnan suderecho soberanode regular
la propiedad de esos intangibles de conformi-
dad con sus objetivos de desarrollo y sus nece-
sidades, buscando eliminar las practicas res-
trictivas y anticompetitivas en la transferencia
de tecnologia y lograr un adecuado equilibrio
entre los derechos y las obligaciones de los
titulares de la propiedad intelectual.

Dado que estos paises enfrentan serios
problemas econémicos y politicas de ajuste,
que afectan los medios y recursos disponibles
para fomentar latecnologiay la actividad indus-
trial,* deben acudir a regulaciones flexibles de
las leyes de propiedad intelectual que les per-
mitan copiar las innovaciones producidas por
los palses desarrollados; éstos ven en esa
préctica un viaje “gratis” de los paises en desa-
rrollo por el sendero tecnolégico, sin pagar el
precio justo por la tecnologia,* dado que para
los creadores de ésta la misma, implica gastos
significativos como mas adelante analizare-
mos.

CH. LA DECLARACION MINISTERIAL DE PUNTA DEL ESTE

El objetivo de la negociacién, se expone en
el texto de Punta del Este, el cual textualmente
dispone:

“A fin de reducirlas distorsiones del comercio
intemacional y los obstéculos al mismoy tenien-
do en cuenta la necesidad de fomentar una
proteccién eficaz y adecuada de los derechos de
propiedad intelectualy de velarporque los proce-
dimientos destinados a hacer respetar dichos
derechos no se conviertan a su vez en obstacu-
los al comercio legltimo; las negociaciones ten-
drén por finalidad clarificar las disposiciones del
Acuerdo General y elaborar, segin proceda,
nuevas nommas y disciplinas.

Las negociaciones tendran por finalidad la
elaboracién de un marco multilateral de princi-
pios, nomas y disciplinas en relacién con el
comercio de mercancias falsificadas, habida
cuenta de la labor ya realizada en él.

Estas negociaciones se entenderan sin per-
juicio de otras iniciativas complementarias que
pueden tomarse en la Organizacién Mundial de
la Propiedad Intelectual”.*¢

La declaracion fija los objetivos de la nego-
ciacién que deben ser alcanzados por el grupo.
A ese propésito deben dirigirse las propuestas
presentadas por los participantes, por lo que,
tedricamente, resultarian improcedentes aque-
llas cuyo contenido exceda el objetivo plasma-
do en la misma. Sin embargo, no existe sancion
alguna en caso de producirse cualquier tipo de
extralimitacion de los participantes, en conse-
cuencia untexto aprobado en discordancia con
el Mandato Ministerial no se ve afectado por
ningun tipo de nulidad o ineficacia, aunque
resulta evidente que nadie estd obligado a
negociar puntos que escapen del marco del
Mandato.

43. Ver BIFANI, Los palses centroamericanos y los nuevos temas de la Ronda Uruguay, op. cit., p. 1.

44, WHITE, Eduardo, Pollticas e Instrumentos para el desarmolio de las nuevas tecnologlas en América Latina, Revista Comercio Exterior,

México, vol. 39, N? 11, noviembre de 1989, p. 977.

45. ROZEK, Richard, Propiedad intelectual y crecimiento econémico, Revista Perspectivas Econdmicas, Washington, N 62, 1988,

pp. 46-47.

46. GATT, Boletin Focus, Ginegra, N2 43, enero-febrero de 1987, p. 6.
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Valga la anterior aclaracién puesto que el
avance de las hegociaciones se vio seriamente
retardado, por la redaccién poco clara del Man-
dato, y las interpretaciones divergentes que de
é| se han extraldo, producto de las diferencias
presentadas al redactar el mismo.

Antes de entrar a analizar el texto debe
tomarse en cuenta que esta constituye la Unica
érea de la Ronda donde incrementar la protec-
cién es la solucién y no el problema.*’

Eltexto obedece a una solucién de compro-
miso. Portal circunstancia resulté ambiguoy no
resolvié el problema principal acerca de lacom-
petencia del GATT para ocuparse del asunto.*

La Declaracién se divide en tres parrafos
claramente diferenciados, el primero los TRIPs,
el segundo el comercio de mercancfas falsifica-
das, y el tercero el examen de la relacion entre
las negociaciones del grupo y las iniciativas
adoptadas en otros foros, especialmente la
OMPI. Las negociaciones han abordado cada
parrafo por separado, como luego veremos.

El punto mas conflictivo y trascendental
radica en el primer parrafo, cuyo origen corres-
ponde a los paises desarrollados y sus empre-
sas transnacionales como ya explicamos. Para
los paises en desarrollo, el Mandato Ministerial
no permite la elaboracién de normas sustanti-
vas, disciplinas y principios relativos a los dere-
chos de propiedad intelectual, ni medios o pro-
cedimientos coercitivos para su observancia,
ello es ajeno a los objetivos del GATT. Mas
adelante trataremos las razones aludidas por
estos paises para ello, y el enfoque que propo-
nen. Los paises desarrollados en cambio con-
sideran oportunoy conveniente que el GATT se
ocupe de esos temas. Hacerlo estaria en con-
cordancia con el Mandato, que por otra parte no

lo prohibe.

Lafrasefinal del primerparrafo ha constitui-
do el fundamento de la iniciativa de los palses
desarrollados: elaborar nuevas reglas y disci-

plinas, segtn corresponda, débil directriz ope-
rativa,* que ha dado lugar a las mas detalladas
propuestas sobre los derechos de propiedad
intelectual y su observancia formuladas por los
palses desarrollados.

Si se estudia el Mandato en su péamafo
primero, el mismo puede descomponerse en
dos objetivos principales: la clarificacion de las
disposiciones del Acuerdo General relativas a
la propiedad intelectual y la elaboraciéon de
nuevas normas y disciplinas, segun correspon-
da. Ambos objetivos deben procurarse tenien-
do en cuenta un elemento director: la reduccién
de las distorsiones y los obstaculos al comercio
legitimo.

Es importante indicar el nombre asignado
al grupo: derechos de propiedad intelectual
relacionados con el comercio, donde debe re-
saltarse esta ultima frase, concebida posible-
mente a iniciativa de los paises en desarrollo.
La misma da a entender que existen aspectos
de los derechos de propiedad intelectual que no
serelacionan con el comercio, que serian extra-
fados al mandato del grupo.

Los paises en desarrollo pretendieron rela-
cionar el primer parrafo con el tercero (cuyo
origen responde a los intereses de éstos), esta-
bleciendo una especie de salvaguardia para
definir y delimitar con claridad el alcance del
texto, dejando claro que las negociaciones enel
GATT no se realizarian en detrimento de las
que tuvieran lugar en otras esferas, como la
OMPIL.

Como afirma Patel “los representantes de
Brasil, Cuba, Peru, Argentina y Nicaragua qui-
sieron asegurarse de que sus posiciones se
entendian con toda claridad; para ello hicieron
constar formalmente su interpretacion de la
encomienda: insistieron en que la OMPI, como
lo indica contoda claridad su nombre, continua-
ria como el foro principal para examinar los
asuntos relacionados con la propiedad intelec-

47. SCHOTT, Jefirey, The Uruguay Round: What can be achieved?, p. 33.
48. JARA, Alejandro, Los derechos de propledad intelectual y ia Ronda Uruguay, Revista Capitulos del SELA, N* 21, octubre-diclembre de

1988, p. 17.
49. Ver PATEL, op. oit., p. 289.
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tual.®® Con ello, los palses en desarrollo preten-
dieron evitar las discusiones de normas sustan-
tivas y procedimientos de observancia de los
derechos de propiedad intelectual y, a la vez no
retroceder en aquellas negociaciones que se
llevaban a cabo en otros foros, por ejemplo, la
revision del Convenio de Paris, el cédigo de
conducta de transferencia tecnolégica, etc.

Nétese ademas que la Declaracién hace
referencia a los derechos de propiedad intelec-
tual, concepto que, como se vera, ha sido
empleado en forma amplia comprensivo de la
propiedad intelectual strictu sensu y de la pro-
piedad industrial, asi como ciertas materias en
las cuales se duda sean o no propiedad intelec-
tual (por ejemplo los secretos comerciales).

El segundo pérrafo no plantea los proble-
mas del primero. Existe un consenso generali-
zado en el grupo respecto a la necesidad de
crear hormas y principios relativos al comercio
de mercancias falsificadas para ponercotoala
- extraordinaria proliferacion de esas practicas,
para lo cual ya se contaba con un valioso
antecedente en el GATT: el grupo de expertos
al cual ya hicimos mencién, lo que la Declara-
cion no-pasa por alto.

Envirtud de la magnitud de la confrontacion
no fue posible llegar a ningun acuerdo en la
revision de mitad de periodo celebrada en Mon-
treal, de manera que el grupo de propiedad
intelectual constituyé uno de los cuatro en que
no hubo resultados. Los paises desarrollados
con los EE.UU. a la cabeza pretendieron que el
grupo se ocupara de la creacién de normas y
estandares sustantivos referentes a la existen-
cia, alcance y ejercicio ‘de ‘los derechos de
propiedad intelectual; término dentro del cual
incluian los derechos de autor y conexos, el
software, patentes, marcas, indicaciones geo-
gréficas, dibujos y modelos industriales, circui-
tos integrados (CHIPS), secretos comerciales,
a lo que los paises en desarrollo agregaban las
practicas comerciales restrictivas.

50. Ver PATEL, op. cit., p. 289.

La justificacién de este amplio enfoque la
pasaremos a analizar de inmediato.

a. Justificaciéndelas propuestas en mate-
ria de TRIPs.

No es nuestro interés describir la justifica-
cién de la inclusién del tema en la agenda de la
Ronda Uruguay, lo cual ya hicimos, sino la
justificacion del contenido concreto de las pro-
puestas encuanto alos TRIPs, es decir, porqué
las mismas tienen un contenido como el que ya
mencionamos. Basicamente se tratan de dos
tipos de argumentaciones: una con fundamen-
to en la relacién existente entre un sistema
fuerte de propiedad intelectual y sus correlati-
vos efectos en favor de la innovacién y el
desarrollo; y, la otra, basada en las pérdidas y
distorsiones que se producen en el comercio
internacional, por la violaciéon de los derechos
de propiedad intelectual, y que repercuten en
los paises y las empresas.

- Las propuestas de los EE.UU. son espe-
cialmente relevantes al respecto. En relacién
con la primera de las justificaciones, se han
expresado en los siguientes términos: “los de-
rechos de propiedad intelectual fomentan la
innovacion 'y la creatividad intelectual. La pro-
teccion y el respeto de los mismos son de
crucial importancia para la expansién del co-
mercio internacional, las inversiones, el desa-
rollo econémico; y como lo han seiialado algu-
nos paises, la distribucion de tecnologia.

Una proteccion firme permite mejorar y

- ampliar la base industrial tanto de los paises en

desarrollo como de los paises desarrollados”.5!
Es decir, en concepto de los paises desa-
rrollados que apoyan, en mayor o menor grado,

_ lapropuesta de los EE.UU., la proteccion de la

propiedad intelectual es un requisito indispen-
sable para el progreso de la innovacion tecno-
Iégica, la inversién extranjera y la transferencia
de tecnologla, de forma que, sin tal proteccién
las empresas no encontrarian aliciente para

51. MTN.GNG/NG11/W/14, Comunicacién de los EE.UU., 17 de octubre de 1988, p. 1.
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invertir en investigacién y desarrollo, ni ubica-
rian sus plantas y laboratorios en paises en los
cuales no se tutele la propiedad intelectual. Por
ultimo, tampoco transferirian tecnologia a un
pais en el cual sucediera tal hecho. Dicha
correlacién es generalmente aceptada como
cierta, a pesarde que algunos atacan su validez
empirica y tedrica.5?

El segundo argumento tiene como funda-
mento la existencia de distorsiones en el co-
mercio internacional debido a la falta de una
adecuada proteccion a los derechos de propie-
dad intelectual. En concepto de los EE.UU.:

*En la Declaracién de Punta del Este se
reconoce la relacién entre el comercio y la pro-
teccidn y respeto de los derechos de propiedad
intelectual. Si tal proteccién y respeto son insufi-
cientes o ineficaces darén lugar a distorsiones
del comercio y al menoscabo de concesiones
anteriormente negociadas... Las pérdidas cau-
sadas por la talsificacién y la pirateria al sistema
de comercio en su conjunto han sido importantes
y van en aumento”.5®

Es importante destacar la trascendencia
asignada a los derechos de propiedad intelec-
tual, al punto de considerar que su falta de
proteccion o la ineficacia de ésta, constituyen
menoscabos a las concesiones del GATT. Ade-
mas se afirma que una insuficiente e ineficaz
tutela de los derechos de propiedad intelectual
constituirian una barrera no arancelaria al co-
mercio.®* Asimismo, entre las distorsiones co-
merciales producidas estarian: eldesplazamien-
todelas exportaciones de mercancias legitimas
por las copias no autorizadas; los mercados
donde no se reconocen los derechos de propie-
dad intelectual se vuelven impenetrables para
los originales; y por ultimo, se exportarian mer-

canclas falsificadas al pais donde se producen
las verdaderas.® Otras consecuencias sefala-
das son las siguientes: 1) Precios més elevados
para las mercancias auténticas con el fin de
recuperar los gastos de creacion de la propie-
dad intelectual. 2) Dafios a la reputacién y
ventas de los exportadores legftimos debido a
la escasa utilidad de las copias no autorizadas.
3) Disminucién de los incentivos a la investiga-
cién y desarrollo y a la innovacién, dado que,
tales actividades requieren un mercado mun-
dial que las haga econémicamente producti-
vas. 4) Incertidumbre en el comercio internacio-
nal por la falta de seguridad en la observancia
de los derechos de propiedad intelectual.® Es-
tos constituirian a juicio de los paises desarro-
llados, las principales distorsiones al comercio,
problema que sin duda es de incumbencia del
GATT. Tal distorsién tiene una consecuencia
directa: pérdidas millonarias para las empresas
exportadoras de mercancias auténticas. Las
estimaciones, sin embargo, son divergentes y
carentes de rigor cientifico.’” La Camara Inter-
nacional de Comercio las estima en un 2% del
comercio, alrededor de $7.000 millones. Con
fundamento en una encuesta formulada por la
USITC, las pérdidas se evaluaron en $23.000
millones, un2,7% de las ventas, proyectandose
una pérdida global para toda la industria de los
EE.UU. entre $43.000 y $61.000 millones,

aclarando que los valores pueden estar sesga-

dos intencionalmente por las empresas. La

CEE en un documento presentado al GATT

sefnala que el comercio de bienes falsificados

configura de un 3 a un 6% del comercio total 5

Tampoco hay consenso en lo referente al orden

de infractores, aunque se nota como constante

la mencion de los NICs, la India, y algunos

52. Ver CORREA, Propledad intelectual, innovacion tecnoldgica y comercio intemacional, op. cit., p. 1083,

§3. Ver MTN.GNG/NG11/W/14, op. clt., p. 1.

54. Ver CORREA, Propiedad intelectual, innovacion tecnoldgica y comercio intemacional, ap. cit., p. 1080,

55. bld.

58. Ver ibld., p. 1081,

57. CORREA, op. dit., p. 1062.
58. Ver bid., p. 1062.
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paises latinoamericanos de cierta industrializa-
cion (Brasil, Argentina, México).5® Segun el cita-
do documento de la USITC las principales cau-
sas serian: pérdida de exportaciones ($61.000
millones); regalias y honorarios no percibidos
($3.100) e importaciones a los EE.UU. realiza-
das infringiendo derechos ($1.800).% Los datos
concretos sobre pérdidas de las empresas
tampoco faltan. La Pfizer necesita unos $230
millones y 10 aios de investigacién para desa-
rrollar una nueva droga, la cual puede luego ser
analizada, encontrando lainformacién suficien-
te para fabricarla. Segiin esa empresa, en Ar-
gentina su producto “feldene” tiene que compe-
tir con 24 productos de idéntica composicion
quimica producidos localmente, ninguno de los
cuales paga derechos.®' Otras empresas far-
macéuticas cuyos productos estan patentados
en los EE.UU., alegan que vendieron aproxima-
damente $29 millones a un pais asidtico en
1984, mientras que empresas no titulares de
patentes vendieron $70 millones del mismo
producto; y asi contintian los ejemplos concre-
tos. En uninforme de la USITC, nuestro pais es
mencionado, junto con El Salvadory Trinidad y
Tobago, como los causantes de pérdidas por
$10.3 millones por violacion de derechos de
propiedad intelectual.® La dimensién cuantita-
tiva de las pérdidas ha sido criticada, por el
origen de las fuentes (las propias empresas
afectadas), las premisas de las que parten los
céleulos, y la sustentacién de los mismos.* Las
causas de las pérdidas y las distorsiones, se-
gun los paises desarrollados afirman en sus
comunicaciones oficiales al grupo, son, entre

59. ibld.
60. bid.

otras: 1) Falta total de leyes sobre patentes,
marcas o derechos de autor. 2) Estrecho mar-
gen de proteccion, que excluye categorias de
productos o procesos. 3) Duracién demasiado
corta de la proteccién que impide una adecuada
comercializacion y recuperacion de los costos.
4) Abuso en la concesion de licencias obligato-
rias sobre todo en el campo de las patentes.
5) Insuficiencia e ineficacia de las disposicio-
nes destinadas a velar por el cumplimiento de
las leyes. 6) Desfase entre las leyes de propie-
dad intelectual y las innovaciones tecnoldgi-
cas.* También se han mencionado los proble-
mas derivados de una proteccion excesiva o
discriminatoria en favor de la produccién nacio-
nal, aspecto que las propuestas de los EE.UU.
no contemplan, lo que constituye una significa-
tiva diferencia entre éstos y el resto de paises
desarrollados, que no resulta fortuita.®® Aun
cuando las leyes protejan adecuadamente la
propiedad intelectual se presentan ciertos pro-
blemas concretos, producto de la ineficiencia
de las legislaciones internas para conseguir un
adecuado respeto a esos derechos, por ejem-
plo, problemas de procedimiento, que impiden
o limitan el acceso a las vias legales a los
titulares de los derechos de propiedad -inte-
lectual, problemas de obtencion de prueba,
lentitudy costo de los procedimientos, ausencia
de medidas provisionales, remedios civiles y
penales no disuasivos,® etc. Los problemas
identificados por la ausencia, insuficiencia o
exceso en los regimenes legales son numero-
sos y sumamente detallados.®” A nivel interna-
cional, acriterio de los paises desarrollados, las

61. SMITH, Lee, What's at stake in the trade talks, Revista Fortune, agosto de 1990, p. 77. Traduccién libre.
62. Ver SELA, La Ley de Comercio y Competitividad de los Estados Unidos y sus repercusiones para América Latlna, op. cit., p. 98.
63. Ver CORREA, Propiedad intelectual, innovacién tecnoldgica y comercio internacional, op. cit., pp. 1062-1063.

64. Ver MTN.GNG/NG11/W/14/Rev. 1, op. cit., p. 3.

65. Ver CORREA, Propledad Intelectual, innovacién tecnologica y comercio intemacional, op. cit., pp. 1072-1073.
66. GHAZALEH, Talal Abu, E/ GATT y la propiedad intelectual, en Antologia del Curso de Comercio Exterior, Facultad de Derecho,

segundo semestre de 1989, p. 26.

67. Véase la lista de cuestiones preparada por la Secretaria de fecha 26 de enero de 1990.
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Convenciones® resultan insuficientes para re-
solver el problema, basicamente por: 1) La ca-
rencia de normas minimas y adecuadas. 2) No
contemplan ciertos sectores tecnoldgicos. 3)
Son de una cobertura geografica y material
limitada e insuficiente. Ademés presentan rit-
mos de adaptacion diferentes: no todas las
partes han ratificado las actas mas recientes. 4)
Faltan convenios en ciertas materias como los
circuitos integrados. 5) Carecen de procedi-
mientos eficaces de solucién de diferencias y
de aplicacion de medidas coercitivas.*®

b. Objetivos de las propuestas de los pal-
ses desarrollados.

Los paises desarrollados pretenden con
sus propuestas llegar a un acuerdo sobre dere-
chos de propiedad intelectual en el marco del
GATT, que reduzca las distorsiones del comer-
cio legitimo de mercancias y los obstaculos al
mismo resultante de niveles de proteccion insu-
ficientes, excesivos y discriminatorios de la
propiedad intelectual. En lo fundamental bus-
caban que las partes de un futuro acuerdo
GATT, sobre TRIPs se comprometieran a ajus-
tar sus leyes y procedimientos de observancia
nacionales en materia de propiedad intelectual,
a las disposiciones del mismo. Algunos partici-
pantes han tenido cuidado de no dejar entrever
sus propésitos de universalizar las leyes nacio-
nales de acuerdo con los estandares minimos
propuestos. Se dice, asi, que las “Negociacio-
nes no deberan tener por finalidad la armoniza-
cién de las legislaciones nacionales”.” Se ha-
bla, més bien, de lograr una convergencia de
las legislaciones de modo que los principios
generales contenidos en el futuro acuerdo sir-
van de guia a las leyes nacionales. El acuerdo

traeria consigo la obligacién de adoptary apli-
car, segun el interés de los paises desarrolla-
dos: 1) Normas sustantivas adecuadas para la
proteccién de la propiedad intelectual, basadas
en las que ya figuran en las convenciones
internacionales cuando se consideren adecua-
das y en las leyes nacionales que ofrecen
niveles suficientes de proteccion en aquellos
casos en que las disposiciones de los conve-
nios intemacionales resulten inadecuados o no
existan. 2) Medidas para asegurar la observan-
cia de esas normas, tanto en las fronteras como
en el interior de los paises. 3) Mecanismos de
solucién de diferencias teniendo en cuenta los
procedimientos y negociaciones existentes en
el GATT y adaptandolos a la propiedad intelec-
tual. 4) Disposiciones basadas en los principios
vigentes en el GATT, tales como trato nacional,
no discriminacion y la transparencia, adopta-
das igualmente a la propiedad intelectual. Cada
una de estas obligaciones se asumira en forma
tal que reduzca al minimo las obstaculos al
comercio legitimo.”" Se contemplarian otros
puntos como asistencia técnica, disposiciones
transitorias, modificaciéon del acuerdo y otros
aspectos institucionales, etc. Es importante re-
calcar que se propone que los signatarios alien-
ten a los no signatarios para que adopten y
hagan respetar las normas de proteccion de la
propiedad intelectual convenidas en el acuerdo
y que se adhieran al mismo. Por ltimo, quere-
mos indicar que estos objetivos genéricos se
concretan en especificos en cada uno de los
camposde la propiedad intelectual que el grupo
conoce (patentes, marcas, etc.). Nétese que
estos objetivos inmediatos responden en tltima
instancia a un objetivo mediato de control de los

llamados intangibles, a lo cual ya nos hemos
referido.

68. Cir. RAJAN, Dhanjee y BOISSON de CHAZOURNES, Laurence, Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPs): objetives,
approaches and basic principles of the GATT and of intellectual property conventions, Journal of World Trade Law, Ginebra, pp. 6y ss.

69. Cir. MTN. GNG/NG11/W/7 add. 2., Comunicacién de Suiza, 5 de agosio de 1987, p. 4.

70. Ver MTN.GNG/NG11/W/26, op. cit., p. 3.
71. Ver MTN.GNG/NG11/W/14/Rev. 1, op. cit., p. 6.
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E. LA POSICION DE LOS PAISES EN DESARROLLO

De previo a analizar los contenidos especi-
ficos de las propuestas de los paises desarro-
llados, en cada uno de los itemes sefalados,
resulta pertinente establecer la posicién de los
paises en desarrollo con respecto a lo pretendi-
do-por los primeros. Cuando se habla de los
paises en desarrollo, dentro del grupo se hace
referencia a: Argentina, Chile, Colombia, Chi-
na, Cuba, Nigeria, Pert, Tanzania, Pakistan,
Uruguay, Zimbabwe, Egipto, entre otros, enca-
bezados por la India y Brasil. Inicialmente los
paises en desarrollo adoptaron una posicién
muy clara ante las propuestas de los paises
desarrollados, de crear un acuerdo TRIPs en el
marco del GATT. En concepto de los paises en
desarrollo tal objetivo trasciende el mandato
ministerial, dandole un contenido excesivo que
el mismo no posee. Las deliberaciones del
grupo tal y como las plantean los paises desa-
rrollados escapan al mandato ministerial e in-
cluso a los principales objetivos de la Ronda
Uruguay. Segtn los paises en desarrollo, el
mandato constituye el Gnico punto de partida
legitimo de las discusiones sin que sea posible
modificar su contenido via interpretativa: éste
en ningin momento suponia el establecimiento
de normas sustantivas sobre los derechos de
propiedad intelectual o procedimientos para su
observancia, tales tareas son ajenas al GATT.
Es la OMPI el organismo adecuado para discu-
tir estos temas: si los convenios internacionales
no brindan una proteccién adecuada tal cues-
tion deba discutirse y resolverse en el seno de
esa u otra organizacion internacional compe-
tente, pero no en el GATT. “La misién del grupo
no era ocuparse de los derechos de propiedad
intelectual en si mismos, sino de los efectos que
tuvieran en el comercio de mercancias las me-
didas dirigidas a proteger dichos derechos, en
particular velar porque dichas medidas nocrea-
ran obstaculos al comercio legitimo”.” Para ello

se requeria identificar y examinar las disposi-
ciones del Acuerdo General que se relaciona-
ban con los derechos de propiedad intelectual.
Seria inaceptable cualquier tipo de acuerdo
sobre normas sustantivas y de observancia de
los derechos de propiedad intelectual, lo cual
irfa méas alla de lo encomendado al grupo. Este
no tenia como finalidad ocuparse de los dere-
chos de propiedad intelectual per se ni de la
legislacion misma sobre ellos, sino de los efec-
tos comerciales del ejercicio de los derechos de
propiedad intelectual, especialmente evitar que
se conviertan en un obstaculo al comercio legi-
timo. En sintesis “Los paises en desarrollo
participantes en las negociaciones sobre los
aspectos de los derechos de propiedad intelec-
tual relacionados con el comercio han adoptado
hasta ahora (hasta la Reunién Ministerial de
Medio Periodo) un planteamiento limitado con-
sistente principalmente en poner en tela de
juicio la compatibilidad de las reglas y normas
sustantivas propuestas con el mandato del gru-
po de negociacion sobre los aspectos de los
derechosde propiedad intelectual relacionados
con el comercio de conformidad con la Declara-
cién de Punta del Este. De acuerdo con esta
postura, no es funcion del GATT nicorresponde
al mandato del grupo promover la proteccion,
de los derechos de propiedad intelectual me-
diante la elaboracion de reglas y normas sus-
tantivas destinadas a ser aplicadas por todos
los paises”.” Asimismo, reclaman que se ha
hecho caso omiso de las disposiciones del
tercer parrafo en relacion con el primero super-
poniendo las labores del grupo a las que se
realizan basicamente en la OMPI. Los paises
en desarrollo ven en la iniciativa de los paises
desarrollados una peligrosa tentativa de coar-
tar su libertad y soberania en un tema tan
delicado como el de la propiedad intelectual, .
donde los objetivos nacionales y el interés pu-

72. Ver MTN.GNG/NG11/1, Nota de la Secretarfa, 10 de abril de 1987, p. 3.
73. Ver UNCTAD/PNUD, Aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados.con el comercio, op. cit., p. 14.
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blico son de crucial importancia. Sabenque tras
las propuestas de los paises desarrollados se
oculta la intencién de controlar los intangibles a
que hemos hecho referencia (la informacion, el
conocimiento cientifico, la tecnologia), restrin-
giendo sus posibilidades de acceso a los mis-
mos, cuya importancia para el desarrollo es
imponderable. Saben que “Ninguna estrategia
de desarrollo en América Latina podra prescin-
dir de la propiedad industrial como herramienta
de trabajo de gran importancia... so pena de
agravar irremediablemente los mecanismos de
dependencia externa.” Seria ocioso citar auto-
ridades oficiales de los paises endesarrollo que
compartan esa tesis.” Igual postura muestran
ciertas organizaciones internacionales.” En-
frentando serios problemas de divisas y de
balanza de pagos, el precio a pagar a los
productores de tecnologia, paises desarrolla-
dos, puede resultar una via impracticable para
acceder a la misma. Son conscientes de que
establecer semejante marco de principios y
normas traeria como consecuencia la legitima-
cién de la aplicacion de sanciones alamparo del
articulo XXlll del Acuerdo General (medidas de
retorsion), para aquellos paises que no adecua-
ran sus legislaciones a los estandares acorda-
dos, sanciones que si bien es cierto hoy ocu-
rren, ello se realiza de manera unilateral e
incompatible con el GATT. Al parecer de Brasil
el grupo esta obligado a discutir los aspectos de
los TRIPs en el contexto de la promocién del
crecimiento y desarrollo (objetivo ultimo de la
Ronda Uruguay), de tal forma que lo discutido
sea: a) ladificultad para acceder a latecnologia
por una excesiva proteccion de los derechos de
propiedad intelectual, restringiendo la partici-
pacion de los paises en desarrollo en el comer-
cio internacional; b) restricciones en el comer-

cio internacional producto de una utilizacién
abusiva de los TRIPs; c) los riesgos para el
comercio derivados de un rigido sistema de
proteccién a los derechos de propiedad intelec-
tual.” En su criterio los debates del grupo se
han centrado en los derechos de los titulares de
los derechos de propiedad intelectual, dejando
de lado el aspecto de sus obligaciones, las
cuales son la contrapartida de aquéllos, de
forma que un equilibrio entre derechosy obliga-
ciones de los titulares se halla en la base de
todo sistema de propiedad intelectual. En sinte-
sis, su posicién es favorable a la transferencia
de tecnologia, razén por la cual sostiene que el
grupo debe avocarse al estudio de los proble-
mas que surgen de una excesiva proteccion de
los derechos de propiedad intelectual y de su
uso anticompetitivo, que menoscaban el acce-
so de los paises en desarrollo a la misma. La
postura de la India es similar. Segin ésta la
labor del grupo debe reducirse a identificar y
clarificar las disposiciones del GATT que se
relacionen con los TRIPs, de forma que sélo se
consideran como relacionadas con el comercio
las practicas restrictivas y anticompetitivas se-
guidas por los titulares de los derechos de
propiedad intelectual que distorsionan y obs-
taculizan al mismo. El GATT sélo se ocuparia
de los efectos comerciales derivados de los
usos abusivos de los derechos de propiedad
intelectual. Hace énfasis en el concepto del
acceso a latecnologia, en la importancia de los
objetivos de politica general publica y desarro-
llo tecnoldgico insitos en los sistemas juridicos
de derechos de propiedad intelectual. No de-
ben discutirse ni negociarse normas sustanti-
vas ni niveles minimos de proteccién en el
GATT, ni tampoco sobre la eficacia de los
sistemas legales y judiciales para garantizartal

74. SELA, Nuevas tendenclas del sistema de propledad intelectual y sus efectos sobre Latinoamérica, Revista Capitulos del SELA, N* 14,
octubre-diciembre 1986, p. 79y ademas, BASOMBRIO, ignacio, La tecnologla y los desaflos de América Latina, Revista Capitulos del

SELA, N? 29 abril-junio de 1991, pp. 32 y ss.

75. En nuestro pals baste con atender las manifestaciones de las Cmaras en orden a la Imperiosa necesidad de la llamada Reconversion
Industrial. Asimismo, la creacién de un Ministerio especializado en Clencia y Tecnologia y la promuligacion de una ley en la materia (Ley
de Promocién del Desarrolio Clentifico y Tecnolégico) resultan sintométicos de asa preocupacion.

76. Entre otros el SELA y ia UNCTAD.

77. Ver MTN. GNG/NG11/30, Comunicacién del Brasii, 31 de octubre de 1988, pp. 2-3.
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proteccion. Corresponde a foros tales como las
OMPI, la UNCTAD o la UNESCO encargarse
de elaborar normas sustantivas y de observan-
cia.” En resumen, los paises en desarrollio se
oponen a cualquier intento de armonizacién de
las leyes de propiedad intelectual conforme a
un acuerdo TRIPs en el GATT, de forma que se
olviden las diferencias en los sistemas juridicos
nacionales y se limite la potestad de cada palis
pararegular el alcance, contenidoy ejercicio de
los derechos de propiedad intelectual, lo cual
reviste un interés fundamental para cada na-
cién, el que debe ser soberano para, —segun
sus necesidades sociales, econdémicas y cien-
tifico-tecnoldgicas—, determinar el sistema
adecuado de sus leyes de propiedad intelec-
tual, ya sea un sistema débil o fuerte de protec-
cién. Hacen notar la completa ausencia en las
propuestas de los paises desarrollados de refe-
rencias a la relacién entre la concesién de los
derechos de propiedad intelectual y el fomento
del desarrollo tecnoldgico.™ y de referencias a
las obligaciones del titular de los derechos de
propiedad intelectual, las que configuranla con-
traprestacion que éste debe a la sociedad.
Los paises en desarrollo se opusierona las
pretensiones de los paises desarrollados de
crear nuevas normas y procedimientos sobre
derechos de propiedad intelectual en el GATT,
en conclusién por las siguientesrazones: 1) Se-
ria exceder el ambito del mandato. 2) Los pai-
ses desarrollados no precisan en sus propues-
tas los efectos comerciales de los derechos de
propiedad intelectual, ya que no siempre éstos
tienen efectos comerciales y el mandato del
grupo se refiere a los derechos de propiedad
intelectual que se relacionan con el comercio.
Ademés, no por el solo hecho de tener tales
efectos incumben al GATT. 3) Establecer las
disciplinas que pretenden los paises desarro-
llados no sélo contrarfa el mandato, sino que es

contradictorio con la competencia, principios y
objetivos del GATT (liberalizar el comercio, ya
que los derechos de propiedad intelectual lo
restringen por diversos medios). 4) De proce-
derse como quieren aquellas naciones se pro-
duciria una superposicién inaceptable con las
labores de la OMPI. 5) No se discuten derechos
de propiedad intelectual per se ni leyes sobre
ellos per se. 8) Silos Convenios en la materiano
son adecuados, lo cual no estd plenamente
comprobado, ello debe discutirse en el organis-
mo adecuado, a saber la OMPI. Esta, ademas,
estd realizando una labor periédica de revision
y creacién de nuevas normas. 7) Son conscien-
tes de que “el progreso sin precedentes de la
ciencia y la tecnologia ha abierto vastas posibi-
lidades para elevar el bienestar de la humani-
dad... Sin embargo, sus beneficios se han
distribuido de manera muy desigual entre los
miembros de la comunidad internacional”.* Por
ello es injusto pretender una regulacion unifor-
me dirigida a destinatarios de diferentes esta-
dios econémicos.

Ante tal perspectiva era de esperarse un
estancamiento en las negociaciones, ni siquie-
ra habia coincidencia en el punto de partida: es
decir, en cuanto al objetivo de las negociacio-
nes segun lo establecia el Mandato Ministerial.
El resultado l6gico de todo ello, fue que, en
Montreal, en la revisién de medio periodo, nose
llegara a acuerdo alguno, siendo éste uno de
los cuatrotemas pendientes para la Reunion de
Ginebra en 1989.

Fue con posterioridad a la Declaracion for-
mulada en Ginebra, que los paises en desarro-
llo comienzan a referirse a temas sustantivos,
aunque esto no implica ni que se refieran a
todos ni que acepten las reglas del juego que
deseanimponer los paises desarrollados. Pese
a lo anterior es evidente que se produjo un

78. La India expresé tal posicién en los debates del grupo, inquietudes que luego tradujo en una comunicacion, la MTN.GNG/W/37 del 10

de julio de 1989.

79. UNCTAD/PNUD, Aspectos de los derechos de propledad intelectual relacionados con el comercio, op. ck., p. 3.

80. KEAYLA, B K., Porunacuerdo del Tercer Mundo sobre la propiedad intelectual, Revista Comercio Exterior, México, vol. 40, N* 8, agosto
de 1990, p.780. La lectura de estearticulo essuficlente para esclarecer las profundas divergenclas en la malteria entre paises endesarrolio

y palses desarrollados.
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profundo giro en las posiciones de los paises en
desarrollo. No parece facil de determinar una
causa coyuntural o estructural en el giro citado
que sea comun atodos los paises en desarrollo.
Pueden especularse varias posibilidades: me-
dicién del costo de oportunidad de no negociar:
esto podria conllevar el aumento de las sancio-
nes unilaterales, especiaimente tipo Seccién
301 de parte de los EE.UU. el caso de Brasil
parece indicar que esto pudo infiuir *' el reforza-
miento de las disposiciones sobre propiedad
intelectual de la Ley Omnibus de 1988 ese pais
y. particularmente, el que algunos de los parti-
cipantes se encuentren en las “listas de obser-
vacién” de esa legislacién, puede contribuir a
brindar una explicacién. Algunos de los paises
que se encontraban en tal lista dieron luego
pasos importante para establecer una protec-
cion suficiente a las patentes, derechos de
autory marcasy fueron removidos de la misma,
asi por ej.. Taiwdn, Corea del Sur y Arabia
Saudita.® En algunos casos podria tratarse de
variantes en la politica exterior, causadas por
cambios de gobiernos; de procesos intemos de
ajuste y liberalizacién; o de presiones internas
o externas de diverso tipo u otras causas.®

Adicionalmente debe tenerse en cuenta la ne-
cesidad de eslos paises de atraer la inversion
extranjera lo que los conduce a establecer
normas que protejan la propiedad intelectual
No se debe creer que esta nueva posicién es
del todo compatible con la que asumen los
palses desarrollados. En uno de los documen-
tos presentados por la India después de Gine-
bra se lee:® que las cuestiones sustanciales de
los derechos de propiedad intelectual no se
relacionan con el comercio y son ajenos al
GATT, el que no es por tanto el foro adecuado
para el establecimiento de nuevas normas so-
bre derechos de propiedad intelectual. Conti-
nua considerando como relacionadas con el
comercio solamente las practicas abusivas y
contrarias a la competencia seguidas por los
titulares de los derechos de propiedad intelec-
tual; asimismo sefala que los otros aspectos de
derechos de propiedad intelectual que se ana-
lizan en su comunicacién han de situarse en un
contexto mas amplio de desarmrolloy tecnologia,
mencionando ciertos principios generales que
deben privar en materia de propiedad intelec-
tual que no son consistentes con los de los
paises desarmollados.

81. Con fundamento en la Seccion 301 los EE.UV. sancionaron en oclubre de 1988, a Brasil por no conceder palenies a producios
farmacéuticos. Posteriorments, las mismas fueron levantadas en 1990, una vez Que Brasll expresd su compromiso de aprobar una

legisiacion que permila pateniar esos producios. En su oportunidad Brasll habla solickado inlegracion de un grupo especial. Cir. US
is sanctions on Brasi Trade, Journal of Commerce Statt, 16 de julio de 1900.

82. ROCKWELL, Kelth, US rewards J nations for patent steps, en Journal of Commerce Staft, 4 de diclemive de 1989.
Varios paises latinoamericanos han iniclado reformas en sus leyes de propledad intelectual a causa de posibles acciones bilalerales de
parte de los EE.UU. Cir. YUSUF, Abdulqawi, Trade and Development Report, UNCTAD, New York, 1991, p. 182.

83. NEEL, Palrl. Peace signals form india, en Journal of Commerce Staft, 18 de julio de 1980, p. 1.
84. En este sentido entre olros, ALTAMENDI, Jorge, Transferencia de lecnologla: una cuestion que exige realismo, Derechos Intelectuales,

Buenos Alres, Editorial Asirea, 1986, p. 125.
85. MTN.GNG/NG11/W/37, ap. cit.
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E. EL CONTENIDO DE LAS NEGOCIACIONES®*

Elacuerdodel GATT sobre Propiedad Inte-
lectual consistiria en:

Principios y ob]etivos. implicaria la apli-
cacion de ciertos principios basicos del Acuer-
do General como la Clausula de la nacién mas
favorecida y del trato nacional, pilares esencia-
les del GATT.

Normas sustantivas (estdndares): cons-
tituyen la parte mds conflictiva del acuerdo, en
sintesis se buscaria crear normas en las si-
guientes areas:

Derechos de autory derechos conexos:
con especial énfasis en la proteccién de las
grabaciones sonoras y audiovisuales, las re-
transmisiones por cable, los programas de or-
denador y las bases de datos.

atentes: se busca reforzar la posicién del
titular de la patente mediante la asignacién de
una serie de derechos exclusivos, la uniformi-
dad en eltérmino de duracionde las mismas (20
anos), la limitacién de la procedencia de licen-
cias obligatorias y de otra indole, la extension
del &mbito de las patentes de forma tal que no
se excluya ningun sector (ni el farmacéutico ni
el alimenticio ni el agroquimico) y se concedan
patentes de producto y de proceso, y tratdndo-
se de estas ultimas que se establezcan ciertas
figuras especiales como la proteccion del pro-
ducto obtenido directamente por el procedi-
miento y la inversién de la carga de la prueba.

Marcas: se pretende una completa tutela
de todas las marcas incluyendo las de servicios
y las tridimensionales y eliminar la exigencia de
ciertos requisitos para inscribir una marca, asi
como la proteccién de las marcas notorias, la
uniformidad del plazo de proteccion (7 afios) y
la asignacion de ciertos derechos exclusivos.

Indicaciones geograficas: deben prote-
gerse adecuadamente las indicaciones geo-
gréficas incluyendo las denominaciones de ori-
gen de todo uso que induzca a error al publico.

Dibujos y disefios industriales: en esen-
cia se quiere asegurar que todos los palses
brinden proteccién a esta forma de propiedad,
de manera que a los titulares se les confieran
ciertos derechos exclusivos y un plazo minimo
para estos.

Circuitos integrados (CHIPS): dado el
desarrollo e importancia que han adquirido y
ante la ausencia de leyes nacionales que los
regulen se pretende tutelarios en el GATT.

Secretos comerciales: actualmente pue-
den considerarse tanto o mas valiosos que las
mismas patentes por lo que se busca garantizar
una proteccion eficaz de los mismos contra su
adquisicion o utilizacién indebida. En este pun-
to los paises en desarrollo han argumentado
que no se trata de verdadera “propiedad”.

Control de las practicas abusivas y anti-
competitivas: solamente los paises en desa-
rrollo se mostraron de acuerdo en incluirlas, de
forma tal que ciertas practicas abusivas que los
titulares de la propiedad intelectual imponen
al conceder licencias de transferencia de
tecnologia o de marcas o nombres comerciales
—contratos que dia con dia con mayor frecuen-
cia (por ejemplo el contrato de franchaising) se
realizan— se consideren nulas, mismas clau-
sulas que estas naciones enumeran ejemplifi-
camente.

Ademas, se contemplarian disposiciones
sobre adquisicion, observancia, y mantenimien-
to de los derechos, prevencion y soluciéon de
diferencias (segtin el procedimiento del GATT),
disposiciones transitorias para poner en confor-

86. No pretendemos exponer en detalle el contenido y evolucién de las negociaciones, aspeclo que esperamos realizar posteriormente,
analizando ademas los resultados en la materia plasmados en eltexto de un acta final, y compardndolos con nuestra legisiacién a efectos
de determinar las implicaciones resultantes de suscribir dicha acta.
Para un andlisis a fondo de lo propuesto en la Ronda véase CABRERA MEDAGLIA, Jorge Aberto, y otros, La Ronda Uryguay y el
fortalecimiento del Sistema Multilateral de Comercio del GATT, semlnario de graduacion para obtener el mulo de llcendados en Derecho,
Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, 1991, pp. 723y ss.
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midad con el acuerdo las leyes nacionales,
transparencia, y las disposiciones instituciona-
les, donde destaca la interrogante, planteada

desde la Reunién de Ginebra, del &mbito de
aplicacién del acuerdo: al OMPI o el propio
GATT.

F. CONCLUSIONES

Los paises endesarrollo se encuentran hoy
en dia en una encrucijada: necesitan de la
tecnologia para salir del subdesarrollo, pero
dificilmente pueden asignar recursos suficien-
tes para tal efecto. Pese a ello, los nuevos
lineamientos del sistema internacional de la
propiedad intelectual pareceninclinarse dellado
de los creadores de tecnologia. Desconocer la
fuerza de esta tendencia constituye un irrea-
lismo politico. Ya se ha seialado como los
paises desarrollados estandispuestos a utilizar
sus leyes internas para conseguir sus propdsi-
tos, por lo que el bloqueo dificilmente dara
resultados. En cambio desde una posicion rea-

lista debe intentarse conciliar dos intereses: la
necesidad de la transferencia de tecnologia y
una proteccién a los creadores de ésta, que
merecen recuperar los gastos invertidos, recor-
dando quelaprotecciondela propiedadintelec-
tual tendra siempre costos y beneficios.#” Por
tanto resulta conveniente buscar la mayor flexi-
bilidad temporal para adoptar los cambios pro-
puestos, incentivar la inversion extranjera y
tratar de obtener a cambio de las concesiones
otorgadas en este campo, ventajas en otros
sectores de importancia para nuestros paises
como la agricultura y el comercio de los texti-
les.®

87. S:f ﬁo'twld e :Rtl:P. Richardy ROZECK, Richard, Benefits and costs of intellectual property protection in developing countries, Journal
e Iona? @ Law, Ginebra, vol. 24, N° 5, oclubre de 1990, pp. 76-101 y UNCTAD, Impact of technology change on pattems of
Interna trade, Technology, Trade Policy and the Uruguay Round, UNCTAD, Nueva York, 1990, pp. 89-109.

88. En este sentido SCHOTT, op. cit., pp. 42y ss.
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EVALUACIONES DE IMPACTO AMBIENTAL

Hablar de impactos ambientales nos refiere
aver los problemas ambientales como un siste-
ma. El ambiente incluye fisicos, biéticos, abid-
ticos, humanos. Esto aunado a la creciente
utilizacion de los recursos naturales, pone en
evidencia la necesidad de establecer pautas
que permitan el desarrollo, con guias que faci-
liten predecir los impactos negativos y las me-
didas de mitigacion que se deben seguir en los
proyectos o acciones, que por su trascendencia
vayan a generar impactos ambientales. Por
supuestos que las causas y efectos de los
problemas ambientales son muy complejas, los
impactos pueden ser irreversibles o impredeci-
bles. Sin embargo, partiendo de que no se
puede detener el desarrollo, se deben estable-
cer métodos de andlisis que permitan dar una
valoracién econémica al ambiente, a los impac-
tos negativos en el ambiente natural y social y
buscar la manera de aminorar o amortiguar

estos impactos.

Existe lo que se conoce como evaluacion
de impacto ambiental —EIA—que es un instru-
mento que permite integrar las consideraciones
ambientales en los proyectos y programas,
desde una perspectiva multidisciplinaria. En
nuestro pais se le ha definido como la metodo-
logia o conjunto de métodos para estudiar la
relacion de un proyecto o actividad con su
entorno natural y social. El procedimiento no se
limita a la consideracién de aspectos ecolégi-
cos, sino que pretende un enfoque integral en el
que intervienen aspectos socioeconémicos,
politicos y culturales. (Guia, 1986).

En el planointemacional, encontramos que
el PNUMA, por ejemplo, busca que los Estados

M.Sc. ROXANA SALAZAR

no emprendan ni autoricen actividades sin an-
tes considerar sus efectos ambientales. Si el
alcance, naturaleza y ubicacién de una activi-
dad propuesta es tal que puede afectar el am-
biente, debera realizarse una evaluacion com-
pletadelimpacto ambiental. También losbancos
internacionales, que financian grandes proyec-
tos de desarrollo estan promoviendo andlisis de
los problemas ambientales integrados en los
aspectos de desarrollo.

A pesar de que el tema es muy importante
y facilitaria lograr una armonia entre la protec-
cién ambientaly el desarrollo, la realidad es que
en la mayoria de los paises en desarrollo, no se
ha incorporado la obligacion de las evaluacio-
nes ambientales en los procesos de planifica-
cion y desarrollo. Se considera que parte de
esta ausencia es debida a que ni los entes
conservacionistas, ni las mismas comunida-
des, han ejercido presion para exigir estas
evaluaciones, ni para que sus resultados sean
aplicados. Se requiere también que el sector
publico se concientice y valore en forma correc-
ta, que el conocer las impactos ambientales en
la concepcién de un proyecto, es vital para el
desarrollo del pais y el mantenimiento de los
recursos naturales.

Se considera que cada pais debe identifi-
car los sectores claves de las actividades de
desarrollo, que requieran una proteccion espe-
cial a causa de su posible vulnerabilidad (Ah-
mad, 1987). Asi, por ejemplo sectores claves
en nuestro pais lo constituyen las aguas, que es
uno de los recursos naturales mas degradados.
También el uso del suelo, o el desarrollo del

turismo o del ecoturismo, sobre todo en areas
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silvestres protegidas. Por supuesto sectores
como energfa y minas ya han sido incluidos al

establecer nuestra legislacién la obligacién de
realizar estas evaluaciones.

LQUE ES UNA EIA?

Las EIA se definen como un instrumento
valioso y préctico para las autoridades deciso-
rias de los paises en desarrollo. Sin embargo,
una definicién especifica no existe ya que se
considera que es un concepto cambiante, en
pleno crecimiento y que la ausencia de una
definicion oficial facilita su desarrollo posterior
(Ahmad, 1987).

El PNUMA dice que la evaluacién del im-
pacto ambiental es el examen, andlisis y eva-
luacién de unas actividades planeadas con
miras a lograr un desarrollo que desde el punto
de vista del medio ambiente sea adecuado y
sostenible. Se dice también que la EIA “es un
estudio de los efectos de una accién propuesta
en el medio ambiente... ‘medio ambiente’ inclu-
ye todos los aspectos del medio ambiente natu-

ral y humano. ...segun sea la importancia de
los efectos previsibles de la accion propuesta,
una EIA puede incluir estudios meteoroldgicos,
de lafloray lafauna, de la erosion del suelo, de
la salud humana, de la migracién urbana o del
empleo, es decir, de todos los impactos fisicos,
biolégicos, sociales, econdmicos y otros” (Ah-
mad, 1987).

El reglamento al Cddigo de Mineria de
Costa Rica define el Estudio de Impacto Am-
biental como la descripcion de los efectos de la
actividad minera sobre el ambiente en que se
desarrolla. Contiene ademas el programa de
control y minimizacion de los afectos negativos
de la actividad y la garantia de cumplimiento de
dicho programa.

LEY SOBRE POLITICA AMBIENTAL

Segun los autores Ahmad y Sammy la
historia de las EIA se remonta a los decenios 50
y 60 en que se advirtié con mayor claridad que
los proyectos de desarrollo producian también
efectos ambientales, que muchas veces ni si-
quiera se preveian.

En 1970, en los Estados Unidos se adopté
la legislacién conocida como Ley sobre Politica
Ambiental (NEPA), donde se establecieron una
serie de principios que fueron guia para que
otros paises en forma posterior establecieran
las bases para estas evaluaciones. Esta ley
declara una politica nacional, que busca alcan-
zar una armonia entre el hombre y suambiente,

promover esfuerzos para prevenir o eliminar los
daiios ambientales a la biosfera y estimular la
salud y bienestar del hombre; enriquecer el
entendimiento entre los sistemas ecolégicos y
los recursos naturales necesarios para el pais.
Establece un consejo de control ambiental
(Council on Environmental Quality). Esta ley
incluye una serie de valiosos principios, como
por ejemplo:

Reconoce que cada persona debe disfrutar
de un ambiente sano y que cada persona tiene
responsabilidades para contribuir en la preser-
vacion y proteccion del ambiente.



49

Escaneado por Bibliotoca Judicial "Fernando Coto Albdn"

PROCEDIMIENTOS BASICOS DE LA EIA

.Podemos indicar que los procedimientos
basicos de una EIA comprenden los siguientes
puntos: :

1) Descripcion de la actividad propuesta;

2) una relacion de la accién con planes de
ordenamiento ecolégico del territorio;

una evaluacion de los posibles impactos
ambientales, incluyendo los efectos direc-
tos, indirectos, acumulativos, a corto y lar-
go plazo;

3)

4) descripcién de alternativas de accién;

5) alternativas ambientales que no pueden
evitarse;

relacién entre usos a corto plazo del am-
biente y el mejoramiento y mantenimiento
de la productividad a largo plazo;
indicacién de si el ambiente de otro Estado
o de zonas fuera de la ju:isdiccion nacional
pueden resultar afectados por la actividad
propuesta o sus alternativas (PNUMA,

1987).

6)

7)

DESCRIPCION GENERAL DE LOS PROCEDIMIENTOS

Las actividades preliminares comprenden
la definicién de los pasos para realizar la EIA,
tales como identificar el responsable, nombrar
un coordinador, decidir tareas, describir la ac-
cién, analizar la legislacion vigente. Se busca
tener un panorama global sobre las actividades
a realizar, el campo de accion donde se actua-
ra, los organismos publicos donde presentar,

etc. (Ahmad y Sammy, 1987).

La identificacién del impacto (delimitacion)
comprende la identificacion de los impactos, de
todo tipo, positivos, negativos, fuertes, livianos,
etc. Se examinan y se eligen los mas relevan-
tes. La reduccién de la lista requiere contar con
la participacion del grupo consultor. Se reco-
mienda analizar informes de impactos ambien-
tales realizados, para identificar las similitudes
o acciones anélogas desarrolladas. Una vez
identificados los impactos, se debe determinar
su magnitud, extension, importancia y sensibi-
lidad especial. Por magnitud se refiere a la
cantidad de la modificacién que se producira.
La extensién es sobre la zona que se afectara.
La importancia se indicard sobre los efectos
que pueden producirse en la practica. Sebusca
que los efectos ambientales se estimen con un
detalle proporcional a su importancia probable
en el ambiente.

El estudio basico es un informe sobre la
situacion que existe in situ, antes de emprender
el proyecto. Se debe ver como un punto de
referencia hacia el futuro, para futuras compa-
raciones.

La evaluacién del impacto (cuantificacion)
es la parte mas dificil de la EIA. Se deben
analizar los cambios cuantitativos debidos aun
impacto. Lo més dificil es como tratar los cam-
bios imposibles de cuantificar. Se complica aun
mas cuando se incluye el costo de la cuantifica-
cion.

Partiendo de que es imposible eliminar de
forma total los impactos ambientales adversos,
si es posible reducir su intensidad, a través de
lo que se conoce como “medidas de mitiga-
cién”, que por supuesto tienen un costo.

En la evaluacién (comparacién de alterna-
tivas) se debe contar con toda la informacion
que existe, se combinan las pérdidas y benefi-
cios ambientales con los costos y beneficios
econémicos, lo que da como resultado una
vision completa de cada alternativa del proyec-
to. Se requiere tener presente un resumen de
los impactos ambientales positivos y negativos
y un resumen de los costos y beneficios econé-
micos. Surge la duda de que muchos impactos
ambientales no pueden reducirse a un valor
economico monetario. Se debe establecer un
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orden jerarquico de preferencias entre las alter-
nativas.

De la informacién recabada se obtendran
documentos de referencia y de trabajo. Esto
servird para andlisis futuros, estudios que de-
seen realizarse, son medios de comunicacién e
informacién muy importantes.

En la etapa de adopcién de decisiones se
parte de que existen varias opciones, que se
comparan y se escogen las menos dafinas.
Debe contener recomendaciones sobre cada
opcion posible. Incluso el responsable del infor-

me puede llegar a determinar que se aceptan
las alternativas estudiadas, o que se requieren
nuevos estudios o que se rechace la accién
propuesta. “El EIA busca ayudar a la adop-
cién de decisiones, por ello, el documento de
trabajo de una EIA debe permitir al responsable
de las decisiones hacerse una idea clara del
problema que se trata de resolver, de las alter-
nativas posibles, de los pros y los contras de
cada alternativa y de los resultados de la com-
paracién metédica de las alternativas” (Ahmad

y Sammy, 1987).

LEGISLACION COSTARRICENSE

Las EIA en Costa Rica (Guia, 1986) buscan
cumplircon una serie de objetivos, entre los que
encontramos:

Garantizar que todos los factores ambien-
tales de importancia relacionados con el
proyecto o actividad hayan sido considera-
dos.

Contribuir a la comparacion de los efectos
ambientales de las diferentes alternativas
de un proyecto.

Generar una estructura propia para la eva-
luacién conjuntade aspectos técnicos, eco-
némicos, sociales, politicos y ambientales.
Identificar aquellos aspectos en que hay
carencia de informacién o incertidumbre
acerca del proyecto y sus efectos, para
tomar medidas adecuadas para proteger a
la poblacion.

Delimitar y evaluar los efectos ambientales
a corto y largo plazo a cada opcion.

a)

b)

En nuestro pais se ha establecido la obliga-
toriedad de presentar informes de impacto
ambiental en dos areas principalmente: la mi-
nera y la energética. Eventualmente, se en-
cuentran reglamentos o leyes que establecen
que debera presentarse un estudio de impacto
ambiental. Ejemplos de esto Ultimo son el Re-
glamento Interno del Refugio Nacional de Fau-
na Silvestre Gandoca Manzanillo, que estable-

ce que los interesados en desarrollar un pro-
yecto turistico en el drea del Refugio, deberan
acompanar a la solicitud un estudio de impacto
ambiental, que sera estudiado por el Departa-
mentode Vida Silvestre de la Direccion General
Forestal. También el Reglamento sobre el Ma-
nejo de Basuras establece que todo proyecto
para la disposicién sanitaria de basuras en el
servicio ordinario, debera presentarse al Minis-
terio de Salud, adjuntando un estudio de impac-
to ambiental. No obstante, los decretos no de-
terminan los parametros de accion, ni se define
en forma clara el ente administrativo que debe-
ra analizar, decidir y controlar.

Pasamos a analizar las dos areas priorita-
rias que en nuestro pais requieren de la evalua-
cién ambiental, antes de la aprobacién del pro-
yecto.

a. Mineria.

El Cédigo de Mineria establece en el articu-
lo 6 que los permisos o concesiones, de explo-
racion y explotacién de actividades mineras,
podrdn negarse o condicionarse, de acuerdo
con el andlisis de los estudios sobre el impacto
social y ambiental que se hagan. (Nétese se
habla de estudios y no de evaluaciones). Se
establece que las comunidades afectadas de-
ben participar, en aquellos casos en que los
estudios tengan relacién con la salud y seguri-
dad de los habitantes de las comunidades ubi-
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cadas en las cercanfas de las vias de transpor-
te, acueductos, oleoductos, depésitos de com-
bustible, explosivos, obras de defensa civil,
poblaciones, cementerios, aeropuertos, plan-
tas hidroeléctricas u obras de importancia publi-
ca. Los estudios sobre el impacto social y am-
biental contemplardn un andlisis del uso
alternativo de la tierra en varias actividades
econémicas. El andlisis del impacto ambiental
comprendera las distancias y otras condiciones
para permiso especifico a que se refiere la ley.
Se establece, también, que con el objeto de
garantizar un aprovechamiento racional de los
recursos nacionales y de proteger sus usos
futuros, los concesionarios deberan efectuar
estudios de impacto ambiental de sus activida-
des, en forma previa y publica. Estos estudios
deberan ser efectuados por personal técnico
calificado, mediante las normas suministradas
por el Estado, y si los estudios se consideraran
deficientes podran ser rechazadas por el orga-
nismo gubernamental de control.

El mismo Cédigo tiene un titulo denomina-
do “de las normas de proteccion del ambiente”,
que establece que losttitulares de un permisode
exploracién o de una concesion de explotacion,
estédn obligados a cumplir con todas las normas
y requisitos legales y reglamentarios, sobre la
contaminacién ambiental y la recuperacion de
los recursos naturales renovables y sobre las
especificaciones y obligaciones relacionadas
con la proteccion del ambiente, que se senalan
en la resolucion de otorgamiento y en esta ley.

El articulo 98 prohibe toda accidn, practica
u operacion que deteriore el ambiente natural,
de manera que haga inservibles sus elementos
basicos, especialmente el aire, el agua y el
suelo, para los usos a que estan destinados.

Se establece una lista de los factores que
deterioran el ambiente, entre los que se inclu-
yen los siguientes:

La contaminaciéndel aire, de las aguas, del
suelo y de los demds recursos naturales
renovables.

La degradacién, la erosién y el revenimien-
to de los suelos y tierras.

Las alteraciones nocivas de la topografia.

a)

b)

c)

ch) Lasalteraciones nocivas delflujo naturalde
las aguas.

La sedimentacién excesiva en los cursos y
depésitos de agua.

Los cambios nocivos dellechode las aguas.
La extinci¢n o disminucién, cuantitativa o
cualitativa, de especies animales o vegeta-
les, o de recursos genéticos.

La introduccién y propagacién de enferme-
dades y de plagas.

La disminucién o extensién de fuentes de
energla primaria.

La acumulacion o disposicion de residuos,
basuras, desechos y desperdicios.

El ruido nocivo.

El uso inadecuado de sustancias peligro-
sas.

Los usos incluidos en los incisos anterio-
res, seran evaluados por técnicos especia-
listas en la materia, nombrados por el Mi-
nisterio, quienes rendiran un informe final a
la Direccidn, la cual lo notificara al conce-
sionario y le dara un plazo, que ella misma
determinara, para que tome las medidas
del caso.

d)

e)

f)

9)

En el caso de areas y terrenos forestales,
asi como en el caso de reservas biolégicas e
hidrolégicas declaradas por ley o por el Poder
Ejecutivo, que no conlleven prohibicién de ex-
plotacién en la ley minera u otras leyes especia-
les, los interesados en realizar actividades mi-
neras en ellas, deberan demostrar con estudios
de factibilidad, de costo beneficio y de costo
comparativo, la mayor utilidad econémica o
social para el Estado, si las actividades se
realizaran o si las areas se mantuvieran bajo
cobertura forestal o como cuencas hidrografi-
cas.

El Cédigo de Mineria indica que el andlisis
del impacto ambiental deberé incluir los si-
guientes aspectos:

a) Impacto de la acciéon propuesta sobre el
ambiente natural y humano.

Efectos adversos inevitables si se llevare a
cabo la actividad.

Otras alternativas existentes relativas a la
actividad.

b)

c)
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ch) Costos y beneficios ambientales a corto,
mediano y largo plazo, nivel local, regional
y nacional.

d) Otros recursos que se verfan afectados

irreversiblemente.

Posibilidades para alcanzar el mayor bene-
ficio con el minimo de riesgo.

El mismo Cédigo establece que el andlisis
del impacto ambiental de la actividad minera
incluird como minimo los siguientes aspectos:

a) Efectos sobre la vegetaciény dreas que se
veran deforestadas por la actividad.

b) Efectos de los suelos y programas de con-

trol de erosion.

c) Efectos sobre la calidad del agua, progra-
mas de control de contaminacion.

ch) Cantidades de desechos producidos, pla-
nes de manejo y afectos en el régimen
hidrolégico que pudiera afectar los usos del
agua para riego; abastecimiento municipal
e industrial, y generacion hidroeléctrica.

d) Impacto sobre las vias de acceso hacia las

minas, en funcién de factores climatolégi-
cos y topograficos.

e)

f)

Efectos sobre la flora y la fauna.

Efectos sobre las poblaciones y los asenta-
mientos humanos.

g) Efectos sobre la riqueza arqueolégica y
cultural.

b. Energfa.

En relacién con el sector energia, nuestro
pais ha establecido la obligacion de las evalua-
ciones de impacto ambiental en los proyectos
energéticos de desarrollo, que se vayan a im-
plementar. Esta obligacién, basada en una di-
rectriz emanada del Ministerio de Industria,
Energia y Minas en 1986, establecié la obliga-
toriedad de las EIA para los proyectos energé-
ticos que el sector publico planteara. Esta obli-
gacién se basa en la consideracién de que la
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transformaciény utilizacion de energia produce
cambios en el ambiente, los que incluso pueden
llegar a generar costos sociales reales que
deben incluirse en el balance costo-beneficio
del proyecto de que setrate. Ademas, se estimé
que los proyectos energéticos podrian verse
afectados por su mismo impacto ambiental,
cambiando la vida util o costo de la obra.

La Ley que Autoriza la Generacién Eléctri-
ca Auténoma o Paralela, Ley N2 7200, estable-
cié que el interesado en recibir una concesién
para la explotacién de centrales eléctricas de
capacidad limitada hasta veinte mil kilovatios,
deberé presentar un estudio de impacto am-
biental, elaborado por un profesional en el ramo.
El estudio se presentara ante el MIRENEM para
su aprobacién o rechazo. Aunque nila ley, niel
reglamento establecen que ante el MIRENEM,
se ha entendido que es ante la Comisién que
estudia los informes de mineria. La resolucion
de la Comision tiene apelacién ante el ministro
del ramo.

El articulo 10 de la ley indicada establece
que las EIA deberan incluir como minimo los
siguientes aspectos:

a) Indicacién del posible impacto de la activi-

dad sobre el ambiente natural y el humano.

Los efectos adversos inevitable, sise lleva-
re a cabo la actividad.

Los efectos sostenidos sobre la flora y la
fauna, con sefalamiento del impacto sobre
la vegetacion, los suelos, las especies ani-
males y la calidad del agua y del aire.

ch) Sefalamiento de areas especificas por
deforestar, si fuere del caso.

Cantidad posible de desechos.

Efectos sobre las poblaciones y asenta-
mientos humanos.

Programas de reforestacion, controlde ero-
sion de suelos y control de contaminacién
del agua y del aire; y los planes de manejo
de los desechos.

b)

c)

d)
e)

f)

@) Planes de contingencia para prevenir, de-
tectar y controlar los efectos nocivos sobre

el ecosistema.
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COMISION GUBERNAMENTAL DE CONTROL Y EVALUACION

Esta Comisidn, originalmente denominada
Comisién Gubernamental de Control Ambien-
tal, fue creada especificamente para las activi-
dades mineras, actualmente tiene a su cargo el
andlisis también de los informes de energia. El
decreto N? 19775-MIRENEM establece su or-
ganizaciony funcionamiento, que aunque pare-
ce que se indica de manera general en algunos
puntos alude a la actividad minera, lo que re-
cuerda el origen de la Comisién.

Su integracion es la siguiente:

1) Un representante del MIRENEM, quien la
preside.

El director de Geologia y Minas, en su
condicién de representante de esta direc-
cion.

2)

3) Un ingeniero forestal, representando a la

Direccion General Forestal.

4) Un ingeniero sanitario, como representan-

te del Ministerio de Salud.

Un hidrélogo, como representante del Ins-
tituto Costarricense de Acueductos y Al-
cantarillados.

Un gedlogo, especialista en analisis finan-
ciero de proyectos mineros.

Un ambientalista, de escogencia del minis-
tro del ramo, quien seré el Secretario Ejecu-
tivo de la Comisién.

Un biélogo, como representante del Cole-
gio de Bidlogos.

5)

6)

7)

8)

9) Un gedlogo, como representante del Cole-
gio de Gedlogos.

La Comisién podra ser ampliada ocasional-
mente a solicitud de sus miembros, por un
profesional otécnico en la materia, sobre la cual
se requiera criterio adicional, quien en el seno
de la Comisién solo tendra voz. Su designacion
la hace el ministro del ramo.

La Comisién tiene como funciones el ana-
lisis y evaluacién de las EIA que se presenten
ante la Secciéon Ambiental de la Direccion de
Geologiay Minas. Debe recomendar la aproba-
cién o rechazo de los informes dichos, al direc-
tor de Geologia y Minas, con su debido razona-
mientoy haciendo las observacionestécnicasy
cientificas que correspondan. Para ello debe
realizar inspecciones de campo. Tiene potes-
tad para analizar el informe y decidir si el infor-
me o los sistemas usados para recuperaciéon
ambiental son incompletos. También le corres-
ponde aprobar o rechazar el estudio de factibi-
lidad, costo beneficio y costo comparativo, pre-
sentado por el concesionario cuando
corresponde. Debe recomendar las acciones
necesarias para minimizar el impacto de la
actividad minerasobre el medio, cualquieraque
sea el tipo de la misma, asi como aquellas
acciones técnicamente recomendadas para la
regeneracion de los recursos naturales. Le co-
rresponde atender e investigar las denuncias
que en relacion con la degeneracién o impacto
en el medio se presenten a la Comision.

SOBRE RECURSOS

En caso de rechazo parcial, esto es que la
EIA debera incluir aclaraciones o adiciones, se
notifica al interesado, concediéndole un plazo
de tres meses para presentar las omisiones,
aclaraciones o modificaciones recomendadas
por la Comisidn.

En caso de que uno de los miembros de la
Comisién manifestare oposicion a la recomen-
dacién favorable, emitira un voto salvado fun-
damentado y expondra ante la Comisién el
criterio técnico y cientifico en que fundamente
sus observaciones.
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Las notificaciones de los acuerdos de la
Comisién deberé hacerla la Seccién Ambiental
al director de Geologia y Minas, éste debera
n_otiﬁcar lo pertinente al permisionario o conce-
sionario.

Existe el recurso de revocatoria contra los

acuerdos firmes de la Comisidn. Se debers
interponer ante la Seccion Ambiental de la
Direccién de Geologiay Minas, dentro del plazo
de diez dias después de la notificacion. Se
puede presentar recurso de apelacion ante el
ministro del ramo.

GARANTIAS DE CUMPLIMIENTO

El articulo 103 del Cédigo de Mineria esta-
blece que se exigiran, a los concesionarios,
garantias de cumplimientode los programas de
control de contaminacion y de recuperacion de
los recursos naturales. El monto de la garantia
sera determinado por la Direccion de Geologia
y Minas, previa consulta con la Comisién, que
debe recomendar el monto. La Direccion podra
ejecutar las garantias, en caso de incumpli-
miento a las obligaciones contraidas en los
planes de recuperaciéon ambiental.

De manera similar, la Ley N® 7200 estable-
ce que para amparar el cumplimiento de los
programas de control y recuperacién ambien-
tal, el concesionario, al firmar el contrato de
suministro, debera acompanar una garantia de
cumplimiento afavor del MIRENEM, equivalen-

te al cuatro por ciento del valor del proyecto,
durante el periodo de construccién de la obra,
que se mantendré vigente por un aino contado
a partir de la entrada en operacién del proyecto.
La garantia se reducira a un monto equivalente
a un uno por ciento del valor del proyecto y se
mantendra vigente durante todo el periodode la
concesiéon eléctrica. Los porcentajes dichos
podran ser ajustados por el MIRENEMdeacuer-
do con una cuantificacién de danos potenciales
que se determinen en la EIA. Podra ser ejecu-
tada, parcial o totalmente, por el MIRENEM
cuando se demuestre que se ha producido un
dano y que este no ha sido mitigado por el
producto auténomo. De previo a su ejecucion
se prevendra por Unica vez al productor privado
que corrija o mitigue el daiio causado dentrode
un plazo razonable que se otorgara al efecto.

GUIAS PARA LA ELABORACION DE LAS EIA

El reglamento del Cédigo de Mineria esta-
blece que los estudios se deben presentar de
acuerdo con unas guias preparadas por la
Comision. La Comisién ha establecido guias
basicas para la elaboracién de las EIA para la
actividad minera y para energia. La EIA debe
ser refrendada por un profesional en ciencias
naturales, con afinidad en la actividad minera e
incorporado al colegio profesional respectivo,
quien sera responsable del contenido del docu-
mento. La aplicacién del documento es respon-
sabilidad del titular del permiso o concesién
minera.

Las guias mineras, a grandes rasgos, soli-
citan la siguiente informacion:

1. Informacién general sobre la persona fisica
o juridica que realizard la actividad minera.
Justificacién del proyecto.

Calificacién profesional y experiencia del
equipo interdisciplinario que elabora el EIA
y del concesionario o permisionario.
Ubicacién espacial-temporal del proyecto.
Descripcion geografica general.

Duracién del proyecto.

Descripcién detallada del proyecto.

W h

N oA
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8. Copias del estudio de factibilidad. 2. Justificacién del proyecto: objetivos, me-
9. Estado actual del ambiente fisico, biético y tas, alcances econémicos, financieros, téc-
humano. nicos, sociales y ambientales.
10. Impactos del proyecto sobre el ambiente. 3. Calificacién profesional o experiencia del
11. Impactos del ambiente sobre el proyecto. equipo humano.
12. Analisis y propuestas de acciones correcti- 4 Ubicacién del 4rea de proyecto
vag miligackan). 5. Descripcion detallada del entorno
13. Plan de recuperacién ambiental para la o o ooorpelon delaaca )
explotacién. 6. Descripcién detallada del proyecto.
14. Andlisis costo beneficio y costo comparati- 7~ Estudios de hidrologfa local.
vo de la actividad. 8. Geologla local.
15. Declaracién jurada de cumplimientode las 9. Ambiente terrestre local.
acciones propuestas en el estudio de im- 10, Ambiente acuético local.
pacto ambiental y garantias. 11. Calidad del paisaje.
. 12. Ambiente humano local.
Las guias para proyectos de generacion : -
auténoma de energia eléctricade mgnera resu- 1o impacios durqctos e indirectos del proyecto
mida podemos indicar que solicitan la siguiente sobl:e ol ambt.ent.e natural y AARC:
informacion: 14. Posibles restricciones al proyecto.
15. Propuestas de acciones correctivas (miti-
1. Informacién basica sobre la persona juridi- gacién de efectos).
ca que desarrollara el proyecto. 16. Planes de contingencia propuestos.
FUTURO DE LAS EIA

. El verdadero objetivo de las EIA se puede
lograr contando con un marco legal que venga
a integrar todos los proyectos de desarrollo o
accion. Cada pais debe contar con una legisla-
cién apropiada que determine el marco de ac-
cion, que establezca cuando es necesaria una
EIA, su contenido, indicacién del ente adminis-
trativo ante quién se presenta, procedimiento
para planteamientos de recursosy el estableci-
miento de controles y sanciones.

Existe una propuesta incluida en un pro-
yecto de Cédigo Ambiental, en que se estable-
ce la obligacién para toda persona publica o
privada, fisica o juridica de presentar un infor-
me de evaluacién de impacto ambiental cuando
desee implementar un proyecto de desarrollo o
accion, que por su magnitud o caracteristicas
incida significativamente sobre la calidad de
vida y el equilibrio ecoldgico.

La aplicacién real de una legislacion sobre
EIA requiere también de otros requisitos. Por

ejemplo de voluntad politica, esto es que se
reconozca la importancia de estos informes,
que se conviertan en obligatorios, que se respe-
ten sus resultados y recomendaciones y que se
establezcan los mecanismos apropiados de
control.

La evaluacién debe ser conocida por un
ente publico, para su andlisis y consiguiente
autorizacion para su ejecucién. En cuanto a
este ente, encargado de la revision y monitoreo,
debe estar definido en forma apropiada, de otra
manera no tendra ninguna efectividad la EIA.
En el proyecto de Cédigo Ambiental la idea que
se tenfa era retomar la actual comisién y con-
vertirla.en una direccion u oficina, técnica es-
pecializada, con personal calificado y suficien-
tes recursos, para poder cubrir su competencia
nacional.

Por supuesto se debe contar con mecanis-
mos apropiados para definir un marco de ac-
cién, oficinas técnicas especializadas, presu-
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puestos adecuados, para que se realice el
analisis y monitoreo de la mejor manera. Cual-
quier ente debe ser lo mas imparcial posible,
que le permita analizar objetivamente antes de
tomar una decisién.

Serequiere tener una definicion clara sobre
cudles proyectos deberan presentar el informe.
Este punto es uno de los mas importantes: la
identificacion de los sectores que deberan re-
querir esta evaluacion. Corresponde a cada
pais definir en la legislacién las actividades que
requeriran las EIA, para qué clase de proyectos
sera obligatoria y cudles estaran exentos. De-
bera implementarse el sistema de manera gra-
dual de modo, que sea poco a poco integrado
en todo el desarrollo del pais.

Otra inquietud es cémo establecer procedi-
mientos mas expeditos, en caso de oposiciones
a las decisiones del ente administrativo, ya que
los tribunales tradicionales se convierten en
limitantes a las acciones rapidas. Se deberia

pensar en arbitrajes o figuras similares, que
permitan zanjar las diferencias en forma mds
4gil, ademés, de que los funcionarios judiciales
podrian estar limitados en su formacién profe-
sional para poder analizar en forma global una
EIA.

Muy importante es tener claro el procedi-
miento y requerimientos para realizar los con-
troles y para imponer las sanciones en caso de
incumplimiento. Debe analizarse con mucho
cuidado, porque se estima que sanciones con
multa por ejemplo, ofrecen al culpable la posibi-
lidad de pagarla y seguir adelante con el pro-
yecto. Se ofrece como alternativa otorgar al
ente encargado un poder discrecional para
detener las acciones.

En nuestro pais, la legislacion que se ha
aprobado no contempla en forma expresa el
monitoreo sobre las acciones de mitigacion
propuestas. En la practica, después de que se
aprueba el informe, no se le da ningun segui-
miento (Bonilla, 1991).

PARTICIPACION POPULAR

Se considera que antes de resolver sobre
una EIA debe darse la oportunidad de hacer
observaciones a otros organismos publicos y al
sector privado, sobre todo a las comunidades
que se veran afectadas por el proyecto o la
accion. Este proceso de participacion es parte
integral del proceso de evaluacion (BID, 1991),
lo mismo que la revision por parte de sectores
externos a los proponentes del proyecto.

Enlos dltimos afos se estd dando un impul-
so muy fuerte a la participacion de grupos
comunales o conservacionistas, para que par-
ticipen en forma activa en relacién con los
impactos ambientales. La participacién se pue-
de orientar a una intervencion directa de las
comunidades del lugar donde se desarrollara el
proyecto, para que conozcan de éste, puedan
discutirlo y formular observaciones o recomen-

daciones al proyecto. En Brasil existe la posibi-
lidad de realizar una especie de cabildo, enque
participan diferentes comunidades.

Otra orientacion es que grupos organiza-
dos tengan su representacion en el ente admi-
nistrativo, para que puedan conocery emitir sus
criterios en forma mas directa. Algunos paises
de la regién establecen la posibilidad legal de
que participen ong's, como Brasil, México, Bo-
livia, Venezuela y Chile (BID, 1991). Estos
paises representantes de organizaciones es-
tan incluidos en las comisiones gubernamenta-
les. Esto no se ha dado en nuestro pais, lo que
refleja la poca importancia que las ElA tienenen
los grupos conservacionistas, porque de otra
manera habrian conseguido un puesto en la
Comisién para participar en forma mas directa
en la toma de decisiones.
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En primer término, a nuestro distinguido y
entranable amigo y Maestro Latinoamericano
Dr. Ricardo Zeledén Zeleddn, que con su ejem-
plo y sabias ensefianzas nos motiva a intentar
nuevamente retomar —tal vez tardiamente se-
gun opinién de algunos, y nunca tarde para
otros— la senda del estudio, y la investigacién.

También el agradecimiento a nuestros
amigos y Profesores Agraristas, Anayansy Val-
verde Chaves y Alvaro Meza Lazarus, —jéve-
nes juristas egresados del Posgrado de Dere-

cho Agrario de la Universidad de Costa Rica
fundado por el Dr. Zeledén Zeleddn, quienes
destacan por méritos propios, dentro de los
cultores del Moderno Derecho Agrario— por su
tolerancia, comprensién, ensefianzas y conse-
jo oportuno, pero sobre todo por ser nuestros
amigos.

Finalmente, a mi esposa NANCY, pues sin
su apoyo quizés no habriamos tomado la deci-
sién de peregrinar de nuevo por el camino del
estudio y de la cotidiana superacion.

Oscar Miguel.

ABREVIATURAS USADAS

C.C. Cadigo Civil.
C.P.C. Cédigo Procesal Civil.

L.J.A. Ley de Jurisdiccion Agraria.

Sala Primera de la Corte Suprema de

Sala |.
Justicia.
T.S.A. Tribunal Superior Agrario.
C.T. Cddigo de Trabajo.
Res. Resolucién.

I. GENERALIDADES

El Proceso Ordinario Agrario,? al igual que
todos los procesos de este género, esta desti-
nado para tramitar pretensiones que no tengan
un procedimiento especifico para su discusion,
gozando de una regulacién especial® distinta al
ordinario civil.*

Al proceso ordinario agrario, —de igual
modo que a todos los otros procedimientos que
se tramitan en esta sede— le son aplicables las
disposiciones generales contenidas en el titulo
I, Capitulo | de la L.J.A., por lo que conforme
con el numeral 26, y en aplicacién del principio

2. Sobrelainexistencia en laJurisdiccién Agraria del “Proceso Abreviado Agrario “pueden consultarse entre otras, las resoluciones: Tribunal
Superior Agrario, N® 386 de 8.20 h del 4 de junio de 1992. Tribunal Superior Agrario, N° 407 de 9.00 h del 12 de junio de 1992. Trbunal
Superior Agrario, N? 796 de 14.50 h de 17 de noviembre de 1992.

3. Ley de Jurisdiccién Agraria, N° 6734 de 29 de marzo de 1982, arls 38 al 52
4. Codigo Procesal Civil, Ley N* 7130 de 16 de agosto de 1989, arts. 287 al 419.
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de gratuidad® que inspira a este procedimiento,  de este proceso, lo cual no significa que en este
el proceso se tramita en papel comun, estd  procedimientose aplique el sistema de oralidad
exento del pago de todo tipo de especies fisca-  pura, sino una variacién del mismo, el de la
les, de la obligacién de rendir garantiascomoel  “verbalidad”, que no es otra cosa que una
afianzamiento de costas, de hacerdepdsitos,fa  combinacién de elementos verbales y escritos,
excepcion del depdsito del 25% del monto por  pues siempre se requiere informar por escrito
el que se decrete u ordene el embargo preven-  en el expediente lo relativo a las peticiones de
tivo,” exoneracion a las partes de presentar las partes o interesados, y de las resoluciones
copias de sus escritos y documentos —a la y actuaciones del respectivo despacho.
Procuraduria General de la Republica, por su De modo més claro: la ley faculta a las
propia ley se le deben entregar copias,peroen  partes para que en cualquier momento puedan
este caso, el suministro de ellas no puede formular sus gestiones, peticiones o alegatos
entenderse como una obligacién de las partes,  en forma verbal, mediante comparecencia al
sino del Juzgado, y por ello no se da un que-  Juzgado o en el acto del Juicio Verbal, y otras
brantamiento del principio de “gratuidad™—. incidencias del proceso, de lo cual el Juzgado
Como consecuencia de la influencia del  esta obligado a levantar un acta de esas mani-
movimiento de la oralidad sobre nuestros siste-  festaciones o peticiones.*
mas procesales, el ordinario agrario es esen- Otro aspecto que caracteriza al proceso
cialmente verbal? principio que se manifiesta  agrario, y en especial al proceso ordinario, es el
comoseveraentodasycadaunadelasetapas  impulso procesal de oficio," lo que no es otra

5. Respecto a Principios Procesales Agrarios, para todo ver: ZELEDON ZELEDON, Ricardo, Derecho Procesal Agrario, San José, Cosla
Rica, llanud: Escuela Judicial, Litograffa Ambar, 1 edicién, Tomo I, 1990, pp. 267, sigtes.

6. Sobre el alcance del principio de “gratuldad ", el Tribunal Superior Agrario ha dicho: “...el articulo 26 de la Ley de Jurisdiccién Agraria no
garantiza gratuidad absoluta pues dice...” salvo las excepciones expresadas en la ley “...el articulo 460 del Cédigo Procesal Civil es una
excepcion... La gratuidad del proceso agrario esté limitado a los medios que ordinariamente pueda dar o proporcionar el Poder Judicial,

por contar con ellos, como serfa por ejemplo un dictamen técnico de los laboratorios con que cuenta la medicatura torense...” Tribunal
Superior Agrario, N2 460 de 8.10 h de 10 de julio de 1992.”

7. Asllo ha ordenado La Sala Constitucional, Res. de 14.30 h de 2 de octubre de 1990, respecto al art. 33 de la Ley de Jurisdiccién Agraria.
8. Ley Orgénicadela P 8 ica, N® 6815 de 27 de setiembre de 1982, art. 24

9. En ese sentido el Tribunal Superior Agrario ha dicho: “Ei procedimiento agraﬁo es esenclalmente verbal y en virtud del impulso procesal
de oficio, los Tribunales estaran facultados para conducir su tramitacién sin necesidad de gestién de parte...” d
N¢ 187 de 8.35 h de 16 de marzo de 1990,

ocurad eneral de epub

10. “...CONSIDERANDO...llIl.—Las caracteristicas del proceso agrario se orlentan en tres direcciones fundamentales: 1) Se basa en una
concepcion modema, forjado en el principio de la verbalidad como un modo de la oralldady sus correlativos de inmediatezy concentracién,
con el objeto de ser un proceso mas rapido, mas econémico, menos formal y menos fiscal, si blen con elementos de la escritura en cuanto
debe ser escrita la fase de iniciaci6n y una serie de pruebas irreproductibles cuya férmula normal se documenta, en el juicio verbal opera
en forma de oralidad la cual requiere consignar las deposiciones de los testigos, de los peritos, intérpretes, y en fin cualquier otro tipo de
medio probatorio de este tipo, pero ello sin las formalidades propias del proceso civil, porque no opera la oralidad plena en la cual los

hechos aprobados de la sentencia constituyen el acto mismo del juicio oral: ..." ° las
15.30 h de 6 jullo 1990, | oral; ..."Sala Primera Corte Suprema Justicia N2 223, 90 de

11. Al respecto, El Tribunal Superior Agrario, ha dicho: “...CONSIDERANDO Il ...el Tribunal ordend pruebas para mejor resolver, en
cumplimiento del PRINCIPIO DE VERDAD REAL que inspira al proceso agrario, y de acuerdo con las facultades consagradas en los
articulos 26 y 52 de la Ley de Jurisdiccion Agraria, que establecen LA OBLIGACION DE IMPULSAR OFICIOSAMENTE EL PROCESO
y lafacultad de ordenar prueba para mejor proveer, con el fin de averiguar la verdad real de los hechos, lo que viene a ser en todo caso,

una consecuencia de la publicizacién operada dentro de las caracteristicas tendenciales del proceso agrario...". Tribunal Superior Agrario.
N2 861 de 15.10 h de 2 de diciembre de 1992,
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cosaque una manifestacion més de los amplios
poderes'? de que esta revestida la figura del
Juez Agrario, quien conduce la tramitacién del
proceso, y quien sin necesidad de que medie
gestion de parte™ lo lleva por sus diferentes
etapas hasta la terminacion normal del mismo,
respetando siempre el principio de preclusion.™
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En la préctica cotidiana, la aplicacion de
este principio le ha generado algunos proble-
mas a los Jueces Agrarios, como por ejemplo
cuando fallece una de las partes, y el Juez le
ordena a la contraria que abra la sucesién de su
contraria y ésta no lo hace, quedando el expe-
diente entotal estado de inactividad y estandole

12. En cuanto a que esos poderes no son absolutos ni liimitados, dice el Dr. ZELEDON ZELEDON que: “...También destaca como

13.
14.

caradieristica —para oponerse al proceso civi— la del otorgamiento de amplios poderes al Juez tanto para la conduccién del proceso
hasta sentencia, como la referida a un amplio dominio de la adminisiracién de la prueba a través del otorgamiento de facultades
especificas... Pero el criterio del legislador de otorgar mas poderes al Juez... no puede entenderse como amplios y absolutos, mucho
menos susceptibles de conducir a la arbitrariedad, irrespetando a las partes, sus gestiones o planteamientos. LOS PODERES DEL JUEZ
TIENEN COMO LIMITE EL OBSERVAR LAS REGLAS DEL ORDENAMIENTO JURIDICO, y en concreto el respetar derechos
constitucionales como el de defensa, la posibilidad de recurrir, @ Incluso la potestad de solicitar la legallzacién del proceso a través de
nulidades para cotregir vicios o errores... LOS PODERES DEL JUEZ DEBEN SER OBSERVADOS CON EQUIDAD, CON GRAN
MADUREZ, CON SENSIBILIDAD, sobre todo teniendo presente que si el recurso ante la Sala de Casacién se limita al fondo del asunto...
Doctrinariamente los poderes del Juez son de dos tipos: POR UNA PARTE LOS PODERES JURISDICCIONALES Identificables con la
funcién concedida al Juzgador, se trata en este caso de un poder-fin, y SE VINCULA CON LA FACULTAD PARA CONST MUIR,
MODIFICAR O EXTINGUIR RELACIONES JURIDICAS, y por otra parte PODERES PROCESALES, los cuales constituyen un
instrumento concedido por la ley para el ejercicio de la funci6n jurisdiccional, se trata de poderes-medio, PUDIENDO ESTOSASUVEZ
SUBDIVIDIRSE EN LOS REFERIDOS A LA DIRECCION Y EL DESARROLLO DEL PROCESO CONFORME A LA ESTRUCTURA DE
ESTE, —los cuales varian segin se siga la oralidad o la escritura—y de cardcter sustancial vinculados con las reaciones de poder entre
el Juezy las partes, mas concretamente las relaciones entre la jurisdicciény la accion. Elandalisis del tema dentro de la normativa procesal
agraria costarricense debe necesariamente vincularse con los poderes procesales, pudiendo éstos clasificarse en a) poderes para
encausar la pretensién, b) poderes de conducciény legalizacion del proceso, ¢) poderes sobre la amplia administracion de la prueba, y
d) poderes sobre la valoracién de la prueba y la facultad de utilizar criterios de equidad a la hora de resolver la pretension. “ZELEDON
ZELEDON, Ricardo, Derecho Procesal Agrario, San José, Costa Rica, ILANUD: Escuela Judicial, 1 Edicion, Tomo Ii, 1990, pp. 278-291.

Ley de Jurisdiccién Agraria. art. 26.p 1.

Relativo a este principlo, explica la doctrina que: Para comprender el concepto de preclusién conviene referirse previamente al sistema
opuesto liamado unidad de vista. Enalgunas legistaciones la relacion procesal no se desenvuelve por secciones o estados, de talmanera
que pueden alegarse hechos nuevosy producirse nuevas pruebas hasta que el tribunal deciare suficiente instruida la causay llame autos
para sentencia...la ordenanza alemana... En otros, en camblio, la relacion procesal se desarrolla por etapas, de modo que los actos
procesales deben ejecutarse en un orden determinado, porque de fo contrario resultarfan ineficaces: el demandado debe oponer las
excepciones previas antes de contestar {a demanda; después de la contestacién no puede el actor variar su demanda ni el demandado
sus defensas; la prueba debe producirse dentro de un término dado, eic. b) Ahora bien, el paso de un estadio al siguiente supone la
clausura del anterfor, de tal manera que los actos procesales cumplidos quedan firmes y no pueden volverse sobre ellos. Esto es lo que
constituye la preclusion: el efecto que tiene un esladio’procesal de clausurar el anterior. Precisamente, los conceplos de preclusién e
impulso procesal nos explican el mecanismo del proceso: el impulso procesal careceria de objeto sin la preclusion, porque de lo contrario
los actos procesales podrian repetirse y el proceso no progresarfa; tampoco la preclusién seria suficiente por si misma,
de un estadio a otro mecanicamente, sino por efecto delimpulso procesal“. ALSINA, Hugo, Tratado Te6rico Pré 6 by g
Civily Comercial, Buenos Aires, Ediar Soc. Anon. Editores, 2 Edicién, tomo |, 1963, pp. 453-455, Nuestro Tribunal Superior Agrario
respecto ha dicho: “CONSIDERANDO V... En el presente caso es claro que el recurso de apelacién no fue resuelto en su oportunidad,
recurso que tenfa que tener un pronunciamiento expreso, pues no era posible continuar con ia tramitacién sin violentarse el derecho de
defensa de la parte recurrente. El recurso interpuesto lo fue contra el auto de las trece horas cincuenta minutos del siete de Junio de mil
novecientos noventa y uno de conformidad con el articulo 440 parrafo final del C.P.C.,porinvocarse latalta de ejecutividad del titulo base
de la accién, y el Juzgado omitié resolver sobre ese recurso. Lo anterlor no se justitica desde el punto de vista procesal, pues el principio
de preclusién de todo proceso debe ser acatado en toda tramitacién, de ahi que, si la parte contribuy6 con su inercia al no solicitar
pronunciamiento sobre el recurso planteado, el Juzgado al momento de percatarse de la existencia de ese recurso deblé tomar las
medidas del caso para proceder a resolverio en forma expresa. Aun cuando la parie dejarg transcurrir el tiempo, mas de un ailo, es lo
cierto que la existencia del recurso planteado impedia continuar el procedimiento, pues se eslaba en espera de la resolucion del mismo.
Al existir un vicio esenclal en la tramitacién que en forma clara violenté el principlo de preciusion asl como el derecho de defensa, resulta
necesario declarar la nulidad solicitada, toda vez que fo contrario serla permilir el caos en el procadimiento al perimitir pasar de una etapa
a ofra sin observar el debido proceso... VI.—De conformidad con lo expuesto y tratdndose de una nulidad que afecta la validez del
procedimiento, para-efectos de proteccion al principio de preclusiény debido proceso, relacionado conel principlo de defensa y seguridad
juridica, procede revocar el auto que rechaza la nulidad alegada, para en su lugar resolver acoger dicha articulacién y anular todo lo
actuado a partir del auto... De conformidad con lo dispuesto en ios arlicuios 495 del Cédigo de Trabajo, 26 de la L. de J.A..." Tribunal
Superior Agrario, N2 830 de 13.30 h de 20 de noviembre de 1992,
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vedado al Juez archivar el expediente o sancio-
nar el abandono de la parte con la desercién,'
puesto que esta sancion no existe en materia
agraria ya que el impulso del proceso radica en
manos del Juez y no como sucede en el proce-
socivil, en el cual, tanto el Juez como las partes
estan obligadas a impulsar el proceso."®
Complemento de las amplias facultades
que tiene el Juez Agrario en la direccién del
Proceso, es que por iniciativa propia puede en
cualquier momento decretar nulidades" y dis-
poner la reposicion de los tramites que conside-
re necesarios para corregir las irregularidades
que puedan afectarla validez del procedimiento
o causen indefensién a alguna de las partes, no
pudiéndose incurrir en formalismos excesivos,
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pues la Sala Primera de Casacion, reiterada-
mente ha establecido' que no debe decretarse
la nulidad por la nulidad misma porque se
incurrirfa en una eventual violacién al principio
de celeridad procesal que caracteriza este tipo
de procedimientos.

Igualmente, el Juez Agrario esta facultado
para aplicar por analogia, —ante ausencia de
norma procesal agraria— normas del proceso
laboral y civil que permitan la adecuada celeri-
dad y eficacia del proceso, " pero esta facultad
no significa que pueda crear etapas procesales
no previstas expresamente en la Ley de Juris-
diccién Agraria, como por ejemplo la concilia-
cion civil.®

15.

16.
17.

18.

19.

Negando la existencia del Instituto de la desercién en el proceso agrario, el Tribunal Superior Agrario ha resuelto: “El procedimiento agrario
s esencialmente verbal y en virtud del impulso procesal de oficlo, los Tribunales estaran facultados para conducir su tramitacién sin
necesidad de gestién de parte. Consecuentemente, como opera el principio inquisitivo, en donde el Juez tiene suficientes poderes en fa
conduccién del proceso, a fin de evitar demoras, el Instituto de la desercién resulta incompatible. “Tribunal Superior Agrario, N® 187 de
las 8.35 h de 16 de marzo de 1990. “No existe el instituto de la desercion en el proceso agrario “, Trbunal Superior Agrario, N® 570 de
15.30 h de 14 de agosto de 1992.

Cédigo Procesal Civil, art. 12.

En ese sentido, ., N2479 de 11.20 h de 10 de julio de 1992: CONSIDERANDQ: Iguaimente: “CONSIDERANDO.
1.—EN CUANTO A NULIDADES. EI primer motivo de nulidad que se alega es que el a quo fallé basado en principios de la legislacion

civil, siendo este asunto de naturaleza agraria. Las nulidades se decretan sélo que se produzca indefensién o para orientar el curso normal
del juicio, pero si la nulidad puede subsanarse en segunda instancia no es procedente la nulidad (doctrina del articulo 197 del Cédigo
Procesal Civil, aplicado por analogia confundamento en el articulo 26 de fa Ley de Jurisdiccion Agraria). A pesar del reproche, el apelante
no expresa enforma concreta cuales disposiciones legales de carécter agrario debleron aplicarse pararesolver esle asunto. Entoda forma
si no existe norma legal agraria, debe de aplicarse para resolver lo que disponga el ordenamiento juridico interpretando las normas a la
luz de la doctrina que informa la materia agraria...” Tribunal Superior Agrario N® 831 de 14.20 h de 16 noviembre 1993.

“CONSIDERANDO... li.—...tenlendo en cuenta que no se cause indefensién a ninguna de las partes; también en lo legalmente posible
se debe evitar el decretar una nulidad pues a ésta solo se debe recurrir excepclionalmente, cuando sea necesario para orientar el curso
normal del proceso o evitar indefension, y aun asi se debe desechar la nulidad si es posible reponer el tramite o corregir la actuacion sin
perjuicio de los demés procedimientos...". Sala Primera de Casacion, N* 242 de 16.30 hde 27 de julio de 1990. Ley de Jurisdiccion Agraria.
Art. 26, p. ll. En relacién con las nulidades procesales ver: BLANCO QUIROS, Miguel, Las Nulidades Procesales y su Trascendencia
Econémica. Revista de Ciencias Juridicas, San José, Costa Rica, N® 11, 1968, pp. 41-46.

Ley de Jurisdiccion Agraria, ant. 26, p. Il. En cuanto a ia aplicacion por analogia de normas, el Tribunal Superior Agrario ha dicho: Que
el orden de aplicacién por analogia, —establecido por el Art. 26 de la Ley de Jurisdiccién Agraria— de las normas de otra legislacion.
Gnicamente es en relacién con el procedimiento, no siendo obligatorio la aplicacién de ese orden para otras cuestiones ajenas al
procedimiento. Tribunal Superior Agrario, N? 893 de 13.20 h de 21 de diciembre de 1992. Sobre este aspecto sostiene la Sala Primera
“CONSIDERANDO...IV. Las caracteristicas del proceso agrario se orlentan en tres direcciones tundamentales... En lo que se reflere &
las fuentes procesales, la Ley de Jurisdiccién Agraria ha tenido su inspiracién no en el Cédigo de Procedimientos Civiles, hoy C6digo
Procesal Civil, sino en la normativa procesal laboral, y con una influencia mas decidida en la normativa referida al Tribunal de Trabajo
de Menor Cuantia, todo lo cual debe tenerse muy en cuenta a la hora de interpretar y aplicar lo dispuesto en los parratos 2° de los
articulos 6°y 26 de la Ley...” Sala Primera N® 171 de las 15.00 h del 23 diciembre 1992.

. Codigo Procesal Civil, art. 314. Algunos Jueces Agrarios —de primera Instancla— han intentado Introducir la etapa de “la conclliacién

“del proceso ordinario civil al proceso agrario, lo que eslimamos no es posible hacerlo por las siguientes razones entre otras: a) el juez
no puede crear nuevas etapas en el proceso agrario que no estén expresamente previstas por la ley; b) en el peor de los casos, serfa
la conclliacion en los términos concebidos y regulados por el Cédigo de Trabajo en el art. 467 la aplicable, —pero también negamos [
posbilidad de aplicaria por las mismas razones que damos para negar la aplicacién de la concillacién civil— por ordenarlo asi la Ley de
Jurisdiccion Agraria en su art. 26, en ausencia de norma procesal, primero tiene que aplicarse el Cédigo de Trabajo y después el C6digo
Procesal Civil —ver comentario de nota N2 18 en cuanto a lo dicho por el Tribunal Superlor Agrario, en resolucién Ne 893 de 13.20 h del
21 de diclembre de 1992, Ordinario de A.S.R. contra R.A.P. y otros— “respecto de la aplicacién analégica de normas procesales; ¢) 18
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Il. FASE PRIMERA O ETAPA DE INICIACION

A) INTERPOSICION DE LA DEMANDA Y

SUS REQUISITOS.

El proceso ordinario agrario se inicia me-
diante gestion de parte, cuando se establece la
demanda. La misma, se puede presentar: a)
VERBALMENTE,?' en cuyo caso le correspon-
dera al juez su redaccion, conforme a los he-
chos que le narre el solicitante, de lo cual se
levanta un acta lacénica que firma el interesa-
do, el juez y el secretario; o b) EN FORMA
ESCRITA, en cuyo caso el mismo interesado la
debera presentar personalmente ante el Juzga-
do correspondiente, pues de lo contrario, su
firma debe ser autenticada por un abogado®
para que tenga eficacia ante los tribunales
agrarios. En ambos casos, —verbal o escrita—

la demanda debe cumplir con los requisitos
establecidos por el articulo 38 de la Ley de
Jurisdiccién Agraria,? los cuales son funda-
mentales para que al momento de dictar la
respectiva sentencia, el Juez pueda contar con
un orden légico de lo expuesto por las partes.

EN EL ESCRITO SE DEBEN EXPONER
CON CLARIDAD Y PRECISION:

a) LOS NOMBRES Y APELLIDOS DE
LAS PARTES, asi como su domicilio y demas
calidades.

b) UNA EXPOSICION DE LOS HECHOS,
debidamente numerados y en forma pormeno-
rizada.

8RN

celebracién de conciliaciones expresamente ordenadas por resolucion de los Jueces Agrarios, asl como las transacciones efectuadas
por las partes en el momento del juicio verbal, las que podrian interpretarse como cornciliaciones no aparentes, ha generado riesgos
innecesarios para los Jueces Agrarios y trastornos para nuestra jurisdiccion: Primero, porque el Juez podria eventualmente ser recusado
por alguna de las partes por las opiniones que emita en esa diligencia; Segundo: al no contemplar la Ley de Jurisdiccién Agraria la
posiilidad de dictarse y ejecutarse una sentencia parcial, la conciliacion tendria que ser total, pues de ser parcial, consideramos que en
ese aspecio no podrfa ejecutarse lo convenido, hasta tanto no exista sentencia sobre los extremos sobre los que no se dio el acuerdo.
Casos en que se ha ordenado o practicado la conciliacién en la via agraria: “De conformidad con los articulos 220 y 314 del Codigo
Procesal Civil aplicados supletoriamente, se convocaalaspartesauna diligencia de conclliacion que se llevara a cabo en este Despacho
a las catorce horas det veinte de agosto de mil novecientos noventa. Deberan comparecer todas las paries... Juez . Juzgado Agrario
de Liberia, resolucién de 9.30 h de 20 de julio de 1990. “Ordinario de B.Ch.C. hoy de G.Ch. C. y otro contra E.A.R. y otro, expediente

namero 121-90.”

. Ley de Jurisdiccién Agraria, art. 38.
. Ley de Jurisdiccién Agraria, art. 28.

En relacion con lafalta de requisitos de lademanda, el Tribunal Superior Agrario ha dicho: “CONSIDERANDOQ/II ...No cabe ninguna duda
que en este caso se violenté el debido proceso violandose el articulo 39 de la Constitucién Politica, ya que se elimind la parte mas
importante del proceso, nada menos que la audiencia de recepcién de pruebas. En un juicio ordinario de relvindicacién no es posile
prescindir de las diligencias de recibimiento de pruebas a que se refieren los numerales 46 y 47 de la L. de J. A., dado que este tipo de
procesos, debe hacersa llegar a los autos prueba en relacion con laidentidad del bien areivindicar... quien... ejercer posesién... Elsimple
hecho de que se ha violentado el debido proceso es suficiente para decretar la nulidad de la sentencia, pero dado que existen otros vicios
que se dan desde el escrito de demanda, SE CONSIDERA PRUDENTE DE UNA VEZ APROVECHAR ESA CIRCUNSTANCIA PARA
DECRETAR, CON FUNDAMENTOENEL ARTICULO 495 DEL C. DE T., aplicado por disposiciondel art. 26 de la L. de J.A., LANULIDAD
DE TODOLOACTUADOY RESUELTO... EL ESCRITO DE DEMANDANO REUNE LOS REQUISITOS DELARTICULO38 DE LAL. DE
J.A. en él no se hace una narracién pormenorizada de los hechos, ni los mismos son claros ni precisos {(péamrato primero e inciso b) de
dicho numeral), por el contrario, los mismos estén narrados en forma tal que en ellos se entremezclan hechos, pruebay alegatos, lo que
unido a una mala enunciacién de los hechos y su formulacion cronolégica, los hacen inentendibles. Por lo anterior se considera, que no
solo se le debieron hacer a la actora las prevenciones a que sa reflere... sino también lo referente a la formulacion de los hechos de la
demanda, que es quiza mas importante que lo relativo a la pretension, por dos razones: 1) porque si los hechos fundamento de una
demanda no son claros ni precisos, ni pormenorizados en forma cronolégica, son entonces confusos, indeterminados y en consecuencia
inentendbles, si la demanda adolece de esos defectos el Juez no puede tener una vision clara del cuadro factico... y en consecuencia...
no entiende el problema sometido a su-decisién... 2) porque el demandado tiene el derecho a que los hachos sean claros, precisos y
pormenorizados a efecto de que la defensa que ejerza al contestar la demanda, sea adecuada y sin temor a que por la confusi6n de los
hechos vaya a contestar mal la demanda... Por tanto... se anula...” Yribunal Superior Agrario, N® 854 de 14.00 h de 2 de diciembre
de 1992".
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¢) LAS PETICIONES* (pretension, accién  Procesal Civil, como lo son la declaracién de

o petitoria) sometidas a la decisién del tribunal.  partes, el careo, etc., con la observacién de que
_ los medios probatorios contenidos en el Cédigo

d) LA ENUMERACION DE LA PRUEBA  Procesal Civil y aplicados por analogia en el
tendiente a demostrar los hechos fundamento  procedimiento agrario, no le impide al Juez
de la pretension, la cual se tiene que presentar  aceptar cualquier otro medio de prueba como
totalmente —u ofrecerla al menos— conjunta-  tal, esto es, siguiendo el sistema de numerus
mente con la demanda. apertus.?

¢) SENALAR CASA U OFICINA DONDE

En cuanto a la prueba confesional, asi ATENDER NOTIFICACIONES dentro del peri-
como la prueba testimonial,® deben indicarse  metro judicial; y
los nombres, apellidos y domicilio de los testi- f) ESTIMAR LA DEMANDA, lo que tiene
gos, el lugar donde trabajan o viven, y los  por objeto limitar las pretensiones econémicas
hechos sobre los cuales vaadeclararcadauno  de las partes, o eventualmente para poder
de ellos, o si van a declarar sobre aspectos  determinar si el asunto tiene o no recurso para
generales de la demanda. ante la Sala de Casacién, pues para efectos de

Enrelacion con la prueba pericial, sedeben  la competencia no interesa la cuantia.?
indicar los aspectos de importancia que se
quieren acreditar o demostrar con el dictamen B) DEFECTOS DE LA DEMANDA Y SU CO-
del técnico o perito. RRECCION.

De solicitarse reconocimientos judiciales Presentado el libelo de demanda, el Juez
se le deben senalar al Juez los aspectos que  debe revisarlo detalladamente para constatar
quieren sean constatados en el lugar de los el cumplimiento de los requisitos exigidos por
hechos. ley, y en el caso de existir errores u omisiones

Con la prueba documental, cabe resaltar  debeordenaralaparte, su correcciéndentrode
que la misma se debe aportar con el escritode  un plazo prudencial que le concedera al efecto,
demanda o cuando menos sednalar con la peti-  bajo la sancién de que si no lo hace, no se le
cién a la autoridad judicial, las oficinas donde  atenderan sus futuras gestiones,?® resolucion
pueden ser habidos los documentos publicos  que carece de recurso alguno.
que interesan. Como luego se verd, la sancién por la no

En resumen: pueden ofrecerse todos los  correccién de lademanda que se le imponeala
medios probatorios autorizados por el codigo  parte actora, es diferente a la sancién que se le

24. Enrelacién con las demandas que carecen de petitoria, el Tribunal Superior Agrario ha sostenido: "CONSIDERANDO |.—La demanda
elecutiva que... nos ocupa, se iniclé como proceso. .. prendarioy el... actor... solicité que se adecuen los procedimientos a la via ejecutiva
simple y en consecuencla se despache ejecucion. .. El indicado memorial... no se cumplen los requisitos que a esta clase de pretensiones
les exige el articulo 433 del C.P.C., de manera, que sino se ha cumplido con lo mencionado, no podria el Juzgado..., haber DICTADO
UNA SENTENCIA CON FUNDAMENTO EN UN ESCRITO DE DEMANDA, QUE.... NO tiene hechos y LO QUE ES MAS GRAVE, NO
CONTIENE PETITORIA. En raz6n de lo anterior, se anula todo lo actuado y resuslio a partir... y hasta la sentencla apelada, para que

previamente el... Juez exija al... actor cumplir con la omisién apunt . e
noviembre de 1992, apuntada...”. Tribunal Superior Agrario, N® 847, de 15.00 h de 27 d

25. Cabe sefialar, que siendo el Derecho Agrario un derecho de la actividad, donde se tulela el trabajo humano organizado, protegiendo al

productor no propletario, frente al propletario no roductor, |
sl o syt ' p Jlapruebatestimonial es de mucha Importancia para la solucién de los conflictos

e gg!;e '°;r|owl mas::g&:moms en el actual Cédigo Procesal Civil, ver ARGUEDAS SALAZAR, Olman, Los medios probatorios en el nuevo
go \ . San José, Costa Rica, N* 43, jullo 1990, pp. 4-8.

27. Advertimos, que el Proceso Ordinario Agrarlo no tiene
Previsto expresamente la etapa de objec todos
los asuntos en primera Instancia son de competencia de los Juzgados Agrarios. * focliny flscion dota cuanta, ues

28. Loy de Jurisdiccién Agraria, an. 89,
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impone al demandado que no corrija la contes-
tacion de la demanda que le ordene el juez.

C) TRASLADODELADEMANDAY CONTE-

NIDO DEL AUTO.

Presentada la demanda y corregidos sus
errores silos hubiere, se concede traslado de la
- mismaa la parte demandada,? para que dentro
del plazoquefija el Juez entre seis y quince dias
—atendiendo la naturaleza del caso, la lejania
del lugar donde vive el demandado— conteste
cada uno de los hechos, indicando expresa-
mente su conformidad con los mismos, o si los
. rechaza por inexactos o con las variantes o
rectificaciones que estime procedentes, y si no
estuviere conforme con los términos de la de-
manda o su pretension, expondra todas las
circunstancias y razones en que funda su nega-
tiva, —con referencia a los distintos hechos
enunciados en lademanda—previniéndole que
de no hacerlo PODRAN tenerse por probados
aquellos hechos que no conteste; y que ofrezca
su prueba y haga senalamiento para notifica-
ciones dentro del perimetro judicial, pues si no
lo hace opera la notificacion automatica.®

D) CONTESTACION DE LA DEMANDA.'
AL IGUAL QUE LA DEMANDA, LA CON-
TESTACION PUEDE HACERSE de modo:
a) VERBAL.: para agricultores de escasos re-
cursos a criterio del Tribunal, teniendo que
comparecer al Juzgado, donde el Juez debe
levantar un acta con la respectiva contestacion,
acta'que firma el Juez, el interesado y el Secre-
tario o Prosecretario del Despacho. b) ESCRI-
TO: por escrito que el. demandado personal-
mente debe presentar al Juzgado, pues de lo

29. Ley de Jurisdiccién Agraria. arts. 40- 41- 43
30. Codigo Procesal Clvil, art. 185.

31. Ley de Jurisdiccion Agraria, art. 40.

32. Ley de Jurisdiccién Agrafia. art. 28.

33. Ley de Jurisdiccién Agraria. ant. 25.

34. Ley de Jurisdicclén Agraria, ar. 41.

35. Ley de Jurisdicclon Agraria, art. 26, inc. b).
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contrario, su firma debe estar autenticada por
un Abogado;® c) También podra hacerse la
contestacion por medio de un Defensor Publico
cuando asl se le solicite al Juzgado y en tratan-
dose de personas de escasos recursos a crite-
rio del Tribunal.®

LOS REQUISITOS DEL ESCRITO DE
CONTESTACION DE LA DEMANDA* SON:

a) CONTESTAR LOS HECHOS de la de-
mandada, UNO POR UNO, DICIENDO SILOS
ACEPTA O LOS RECHAZA por inexactos o
con las variantes o rectificaciones que estime
procedentes, y S| NO ESTUVIERE CONFOR-
ME CON los términos de LA PRETENSION
expondra los motivos y todas las circunstancias
en que funda su negativa.

b) OFRECER TODA LA PRUEBA.

c)OPONERTODAS LAS EXCEPCIONES,
EXCEPTO en lo relativo a LA INCOMPETEN-
CIA la cual debe interponerse DENTRO DE
LOS PRIMEROS TRES DIAS después de la
notificacion de la demanda.

d) SENALARLUGAR PARARECIBIRNO-
TIFICACIONES dentro del perimetro judicial.

E) CONTESTACION DEFECTUOSA DE LA
DEMANDA Y SU CORRECCION.
Cuando fuere defectuosa la contestacién

de lademanda, el Juez le sefalara al demanda-

do los defectos, otorgandole un plazo para que
haga la o las correcciones que le indique, reso-
lucién que carece de recurso alguno, y con la
advertencia, que de no hacer el demandado las
correcciones del caso, el Juez PUEDE TENER

POR PROBADOS —lo que es facultativo— el

hecho u hechos respectivos de la demanda.®

36. Ley de Jurisdiccion Agraria, art. 40. Esta situacion diflere con su homéloga civil, la que conforme alariiculo 305 del Cédigo Procesal Civit,
en caso de no hacerse la correccion, el hecho u hechos se tendran por admitidos.
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F) CONTESTACION AFIRMATIVA DE LA

DEMANDA.

Es de suma importancia hacer la diferencia
en: a) contestar afirmativamente los hechos de
la demanda, no estando de acuerdo con la
pretensién, —SUPUESTO DONDE NO SE
PUEDE HABLAR DE ALLANAMIENTO— en
cuyo caso se tiene que evacuar la prueba, y
b) Contestar afirmativamente la pretension,
—SUPUESTO EN EL QUE EXISTE UN ALLA-
NAMIENTO DE LA DEMANDA— lo que pro-
voca se dicte sentencia sin mas tramite dentro
del proceso.

Con referencia al allanamiento civil, desta-
cael Dr. OLMAN ARGUEDAS,* que cuando se
estade acuerdo enalgunos puntos de la preten-
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no significa necesariamente la admisién de los
hechos de la demanda, los que el Juez en
sentencia PUEDE o no tener por demostrados
conforme a la prueba que reciba dentro del
proceso.

Es totalmente diferente la regulacién de la
situacién anterior por el Cédigo Procesal Civil,
donde el juez al declarar la REBELDIA TIENE
POR CONTESTADOS afirmativamente los he-
chos de la demanda.*'

H) LA CONTRADEMANDA. REPLICA.

La contrademanda* se hace en el mismo
escrito de contestacion de la demanda, y en
cuanto a ella, lo mismo que la réplica, es de
aplicacién lo dicho en cuanto a lademanday su

sion se puede dar una sentencia parcial.
G) NO CONTESTACION DE LA DEMANDA.

demanda, a solicitud de parte o de oficio, se le
sanciona con la REBELDIA,* y su declaratoria

contestacion.

I) DEFENSAS PREVIAS.

Entendiendo EXCEPCION como el medio
que le da la ley al demandado para combatir las
deficiencias de los presupuestos procesales o

Cuando la parte demandada no contesta la

42.

Ley de Jurisdiccién Agraria. art. 53. Respecto al allanamiento de la demanda —contestacién afirmativa de la pretension— el Tribunal
Superior Agrario ha dicho: “CONSIDERANDO. Del estudio de los autos se nota que en el presente caso se ha omitido la audiencia para
alegar de buena prueba, con excepcién del supuesto del parrafo primero del articuio 53 de fa L. de J.A., no se puede obviar porque se
produce indefensioén. El mismo a quo en la sentencia apelada, dice que en el presente caso no se esta en el caso de allanamiento a que
se refiere el articulo 304 del C.P.C., sl ello es asi debi6 dar la audiencia para alegar de buena prueba, YA QUE DE ACUERDO CON EL
ARTICULO53DE LA L.DE J A., SOLO QUE HAYA ALLANAMIENTO ES QUE SE PROCEDE A DICTAR SENTENCIA SIN EL TRAMITE
DE LA AUDIENCIA REFERIDA. EN REALIDAD ELALLANAMIENTO ENMATERIAAGRARIA ESTAREGULADO EN DICHO ARTICULO
53 CITADO... con fundamento en el articulo 495 del C. de T. aplicado por disposicidn del arliculo 60 de la L. de J.A... procede anular
la sentencia apelada...”. Tribunal Superior Agrario, N® 832 de 13.40 h de 20 de noviembre de 1990".

. ARGUEDAS SALAZAR, Olman, El Proceso ordinario en el nuevo Cédigo Procesal Civil. Revista lustitia. San José, Costa Rica. N242,

junio 1990, p. 5.

Ley de Jurisdiccion Agraria, art. 43. En los casos en que el demandado esté en rebeldia, se le debe notificar la sentencia de acuerdo con
lo estiputado por el Codigo Procesal Civil, ants. 176 y ss. Tribunal Superior Agrario, N* 612-92 de 15.35 h del 19 de agosto de 1993.

. Cédigo Procesal Civil, art. 310.
41,

“...La no contestacién conduce a la declaratoria de rebeldia, pero sin el acuse del actor, con mira siempre a la celeridad. Esa actitud
negativapermite al Juez tener por contestada AFIRMATIVAMENTE LA DEMANDA ENCUANTO A LOS HECHOS, pero de todas maneras
deberan practicarse las pruebas que sean admisibles, a fin de evitar indefensién al demandado, quien no obstante su rebeldia. podra
apersonarse pero tomando el proceso en el estado en que se encuentra (art. 310) “ARGUEDAS SALAZAR, Olman, El Proceso Ordinario
en el Nuevo Cédigo Procesal Civil. Revista lystitia, San José, Costa Rica, N® 42, junio 1990, p.5.

Sobre la posbilidad de contrademandar o no, a quien no es actor, se ha dicho que:" Disponia el Cédigo anterior que no se podia reconvenir
a quien no era aclor, solucion contraria planiea el nuevo, en cuyo anticulo 308 se permite la posibilidad de contrademandar a quien no
participa como actor en el proceso...” ARGUEDAS SALAZAR, Olman, La Acumulacién de Pretensiones en el Nuevo Cédigo Procesal
Civil, Revista lustitia San José, Costa Rica, N 41, mayo 1990, pag. 6. Por su parte el Tribunal Superior Agrario, confirmé en cuanto I8
demanda, pero anulé el traslado de la contrademanda, la sentencia en el aspecilo de la contrademanda por no tener relacion con la
demanda, y al respecto dijo: CONSIDERANDO VI.—En relacién con la contrademanda, El codemandado G. M. Ch. reconvino al actor
G.V.afinde que enelfallo sele condene a pagarle | dafio moral que a su criterio se le ha causado con el ejercicio abusivo de su derecho
en perjuicio de éL... al haberto llamado a juicio imprudentemente sefialandolo como usurpador de tlerras. Dispone el art. 308 del C.P.C..
aplicable al caso por disposicion del art. 26 de la L. de J.A., que “La demanda y la reconvencién deberan ser conexas en sus objetos. ¥
el escrito de reconvencién debera reunir los mismos requisitos que el de la demanda “El 41 del mencionado cuerpo procesal dispone qué
“Son conexas dos 0 m4s pretensiones cuando le sean comunes dos de sus elementos, o uno solo cuando éste sea la causa "...de 12



69

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fornando Coto Albdn"

de forma (los presupuestos formales son: Ca-
pacidad de las partes o legitimatio ad proces-
sum; capacidad del juez; y formalidades de la
demanda), ‘asi como de los presupuestos de
fon(_io (o presupuestos necesarios para que la
accion prospere en sentencia y que son: Dere-
cho real o personal, interés actual y legitimatio
ad causam activa o pasiva)® de un litigio, o
como medio otorgado al demandado para des-
truir o dilatar los efectos juridicos de una de-
manda planteada en contra suya, le estamos
dando al término un sentido amplio, pues con
ella nos referimos al combate de aspectos de
forma o admisibilidad, como a aspectos de
fondo o procedibilidad.

También la doctrina ha usado el término
DEFENSA, para referirse al medio para atacar
principalmente cuestiones de fondo.

LA DOCTRINA HA CLASIFICADO LAS
" EXCEPCIONES EN:

a) EXCEPCIONES DE FORMA, a las que
combaten los defectos de forma o también los
llamados presupuestos procesales, y que se
resuelven interlocutoriamente. ESTAS EXCEP-
CIONES TAMBIEN SERAN DE FORMA DILA-
TORIAS, cuando al atacarse un defecto proce-
sal, se causa el efecto de interrumpir el curso
- normal del proceso pero corregido el defecto se
sigue adelante con el proceso y cita como
ejemplo de ellas que esta el defecto en el poder.
SERAN DE FORMA PERENTORIAS: cuando
al atacarse un defecto de un presupuesto pro-
cesal o de forma y se declara con lugar la
excepcion, se termina el juicio, lo extingue.

Ejemplo la incompetencia territorial internacio-
nal.

b) EXCEPCIONES DE FONDO: Son para
combatir o atacar los defectos en los presu-
puestos de fondo o de procedibilidad de la
accion, las que se resuelven en sentencia.

b1) Estas excepciones seran de FONDO
DILATORIAS, cuando al declararse con lugar
NO AFECTAN EL DERECHO, no impiden que
la demanda se pueda promover de nuevo.
Ejemplo la falta de interés actual, en que venci-
do el plazo puede exigirse la obligacion; la falta
de legitimatio ad causam activa o pasiva, que al
declararse con lugar, noimpide que el verdade-
ro titular del derecho promueva el juicio de
nuevo, o que el actor pueda presentarde nuevo
el juicio contra el verdaderamente obligado.

b2) Seran de FONDO PERENTORIAS,
cuando al atacarse presupuesto de fondo y
acogerse la excepcion, se MATA EL DERE-
CHO O SE HACE PERECER, de modo que
impiden al actor promover un nuevo litigio de la
misma naturaleza. Ejemplo la prescripcion, la
nulidad, la novacion, la confusion, la remision.

SE CLASIFICAN TAMBIEN LAS EXCEP-
CIONES EN:

a) EXCEPCIONES DILATORIAS que son
las que atacan los defectos de forma que impi-
den el desarrollo o validez del proceso, por lo
que lo suspenden y buscan la correccion de
esos defectos —los estudiosos encontraron
que se fueron incluyendo dentro de ellas algu-
nas excepciones que al prosperar, tenian como
efecto en vez de atrasar o suspender el proce-

43.

demanda...y reconvencion...surge con nitidez que entre ellas no existe relaciéon alguna. En la primera el actor busca la reivindicacién de
una finca que le pertenece y en la segunda G. pretende se le condene a G.V. a pagarie una determinada suma de dinero porque a su
criterio, con el establecimiento de la lilis que se resuelve, en cuanto a la demanda se refiere, se le ha causado un daitlo moral... A criterio
de este Tribunal, fa contrademanda. .. se hatramitado. .. acumulada con la demanda..., NO SE PODIA ACUMULAR A LA MENCIONADA
DEMANDA, PORQUE... LA CONTRADEMANDA O RECONVENCION SE REFIERE A UN HECHO JURIDICO FUTURO E INCIERTO,
que es lasentencia que se dicte en la demanda del actor reconvenido... el Tribunal concluye en que todo lo actuado y resuelto en relacién
con la contrademanda es nulo y asl debe declararse... se anula... (ademds se citan otras resoluciones) También desde luego se anula
la sentencia apelada en cuanto hace pronunclamiento sobre la contrademanda. Desde luego L.M.V. podré4 inlentar, una vez tirme lo
resuelto sobre la demanda de C.L.G., la demanda que crea perlinente. Articulos 26 L.J.A. y 495 C. de T...". Tribunal Superior Agrario,
N® 786, de 14.00 h del 17 de noviembre de 1962.

Cuando el actor ne logra demostrar la propiedad posesiva, la excepcién que se acoge es la falta de derecho y no la falta de legitimation
ad causam activa, Trbunal Superior Agrario, N® 499, de 11.00 h de 21 de julio de 1992. “En el mismo sentido Trbunal Syperior Agrario,
N2 500, de 11.30 h del 21 de julio de 1992,
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so, lo extinguian y se empieza a cuestionar el
término de dilatorias que hacia referencia a
dilatar, parar, atrasar el proceso—.

b) EXCEPCIONES PERENTORIAS son
las que destruyen o extinguen la accion para
siempre, es decir, acaban con el derecho del
actory cada vez que éste quiera usarlo, pueden
oponerse.

En otros términos, combaten o atacan el
derecho debatido y son tantas como tantos
sean los medios de extinguir las obligaciones.

c) EXCEPCIONES MIXTAS: Procesaimen-
te funcionan como dilatorias, pero al declararse
con lugar, los efectos que producen son las de
las perentorias, poniéndole fin al proceso. Ejem-
plo la prescripcion, la cosa juzgaday latransac-
cion.

EL TERMINO DEFENSA se refiere a la
impugnacién de cuestiones de fondo, y EL
TERMINO EXCEPCION se usa para referirse
al medio de atacar los presupuestos tanto de
fondo como de forma, con lo que dentro del
segundo concepto —EL DE EXCEPCION—
queda incluido o se abarca al primero.

Ahora bien, de la lectura de la Ley de
Jurisdiccion Agraria, encontramos que alli se
enumeran tanto excepciones de forma comode
fondo,* por lo que se impone cambiar en ese
articulo la nomenclatura de DEFENSAS, POR
EL DE EXCEPCIONES, y lode previas siempre

44. Ley de Jurisdiccion Agrara, art. 44.

estarfa indicando el aspecto de su resolucién
interlocutoria que encuentra su sustento en la
economia procesal.

ESTAS MAL DENOMINADAS DEFENSAS,
no son otras que las que SE HAN CONOCIDO
COMO EXCEPCIONES DILATORIAS, y que
los procesalistas modernos,* denominan EX-
CEPCIONES PREVIAS, en vez de excepcio-
nes dilatorias, porque no todas interrumpen o
atrasan el proceso, pues al incluirse dentro de

" este grupo excepciones que atacan la forma, y

otras que combaten el fondo del asunto, al
acogerse o declararse con lugar interlocutoria-
mente, le ponen fin al proceso, resolucion inter-
locutoria que se justifica por razones de econo-
mia procesal, y por eso son resueltas
interlocutoriamente y no en sentencia, de don-
de deviene su nombre de previas.

EL PLAZO PARA INTERPONER ESTAS
EXCEPCIONES —las previas— como regla
general es en el acto mismo de la contestacion
de la demanda,* salvo en dos casos:¥’ a) La
mal denominada incompetencia de jurisdiccion,
cuya denominacion correcta es falta de compe-
tencia, tal y como se sefialo en el aparte ante-
rior, la que debe ser interpuesta dentro de los
tres primeros dias del emplazamiento;*y b) La
de cosa juzgada que puede interponerse en
cualquier estado del proceso y hasta antes de
dictarse sentencia definitiva.

45. ARGUEDAS SALAZAR, Olman, El Proceso Ordinario en el Nuevo Cédigo Procesal Civil, Revista lustitia, San José, Costa Rica. N* 42,

junio 1990, p. 5.

46. En relacion con la oportunidad de interponer las excepciones previas y a cudles se les debe dar el tratamiento como tales, el Tribunal

47.

Superior Agrario ha resuelto: CONSIDERANDO |.—El ariculo 44 de la L. de J.A. enumera las defensas previas, las cuales deben
oponerse en el escrito de contestacion..., o en el escrito de réplica del actor. Ante su interposicién, el juez entra a conocertas, antes de
proseguir con la fase procesal sigulente... Il.—Fuera de las defensas anotadas en el articulo 44 de la Ley citada, cualquier otra no debe
ser tratada como defensa previa, sino que debera conocerse junto con los demas asuntos, en sentencia. Asi las cosas, las excepciones
que las partes opongan enla contestaclén ala demanda, o enlaréplica, segin corresponda, daben ser resueltas en sentencia y no como

defensas previas, si es que no se trata de las defensas que el anliculo 44 citado establece como previas...",
N¢ 853, de 13.50 h de 2 de diciembre de 1992.

Sobre la excepclén de Incompetencia, el Tribunal Superior Agrario ha resuelto: “El Juez de Puriscal opuesta la excepcién de
incompetencia siguid y la resolvié en sentencia y por ello se anula la sentencia y lodo lo resuelto a partir de la audiencia de esa excepcién

pues se ha violado la ritualidad del proceso y lo procedente es anular para que se resuelva la excepcién, Tribunal Superior Agrario, N°® 704
de 8.00 h de 15 de octubre de 1992,

. En ese sentido se ha pronunciado el Tribunal Superior Agrario: El Juez de Puriscal opuesta la excepcion de incompetencia siguio y 1a

resolvié en sentencia y por elio se anula la senlencia y todo lo resuelto a partir de la audlencia de esa excepcién pues se ha violado la

riiualidad del proceso y lo procedente es anular para que se resuelva la excepclon®, Tribunal Superior Agrarlo, N 704 de 8.00 hde 15
de oclubre, 1992,
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J) EXCEPCIONES PREVIAS ENUMERA- sin que tengan sentencia ejecutoria. Tiene que

DAS EN LA LEY DE JURISDICCION haberidentidad de partes, objeto y causa, y se
AGRARIA.*® fundamenta en aspectos de economia procesal
Opinamos que la enumeracién de las ex-  para evitar dos juicios sobre un mismo objeto y

cepciones que hace laLeyde JurisdiccionAgra-  que puedan darse dos sentencias aun contra-
ria, no es taxativa, sino enunciativa, porloque  dictorias sobre el mismo litigio.

tiene aplicacion lo relativo a las excepciones c) FALTADE AGOTAMIENTODELA viA
previas contenidas en el Codigo Procesal Ci-  ADMINISTRATIVA:®' Esta excepcion se refie-
vil. %0 re a un requisito de admisibilidad de la deman-

a) LA INCOMPETENCIA DE JURISDIC-  da, y en la practica podemos citar a manera de

CION, o mas acertadamente “falta de compe- ejemplo, los casos en los que existe o pueda
tencia” que puede ser por la materia o por el existir un conflicto de ocupacién precaria de
territorio, ya que todos los Jueces tienen Juris-  tierras, casos en los cuales se debe agotar
diccion para decir el Derecho, pero no todos  previamente la fase administrativa ante el Insti-

tienen competencia para conocer de determi-  tuto de Desarrollo Agrario, para poder acudir
nados asuntos; ante el 6rgano Jurisdiccional;
b) LA LITIS PENDENCIA, que tiene lugar d) FALTA DE PERSONALIDAD PROCE-

cuando ante dos tribunales diversos se estd ~ SAL DEL ACTOR o demandadoy la insuficien-
conociendo de dos juicios exactamenteiguales . cia o ilegalidad del poder de su apoderado. Se

49. Ley de Jurisdicci6n Agraria, ant. 44. En relacién con las excepciones previas, consideramos de importancia hacer la observacién sobre

dos resoluciones del Tribunal Superior Agrario en contrario. “CONSIDERANDO |.—El articulo 44 de la L. de J.A. enumera las defensas
previas, las cuales deben oponerse en el escrito de contestacion..., o en el escrito de réplica del actor. Ante su interposicion, el juez entra
a conocerlas, antes de proseguir con la fase procesal siguiente... CONSIDERANDO |l.—Fuera de las defensas anotadas en el articulo
44 de la Ley citada, cualquier otra no debe ser tratada como defensa previa, sino que debera conocerse, junto con los demas asuntos,
en sentencia. Asllas cosas, las excepciones que las partes opongan enla contestacion a la demanda, o en la réplica, seguin corresponda,
deben ser resueltas en sentencia y no como defensas previas, sl es que no se trata de las defensas que el articulo 44 citado establece
como previas..."Tribunal Superior Agrarig, N2 853, de 13.50 h de 2 de diciembre de 1992. “CONSIDERANDO Il.—... el escrito de folio...
es consecuencia de lo ordenado en resolucién de... endonde se le previene al actor que escoja una de las tres pretensiones que contiene
su escrito de demanda, bajo el apercibimiento de que de no hacerlo la escogencia la harfa la a quo. Simplemente en cumplimiento de
lo ah! ordenado el representante de éste escogié la pretension reivindicatoria, manifestando que en su oportunidad acudiria a la via
declarativa. No se trata de un desistimiento,... sino de una ACUMULACION INDEBIDA DE PRETENSIONES QUE EL MISMO INVOCO
COMO EXCEPCION AL CONTESTAR LA DEMANDA Y QUE ES DEFENSA PREVIA, SEGUN LO DISPONE EL INCISO 3) DEL
ARTICULO 298 DEL C.P.C....". Tribunal Superior Agrario, N* 894, de 13.30 h de 21 de diciembre de 1992.

. Sala Primera, N2 572-93.
51.

Al respecto ha resuelto el Tribunal Superior Agrario: CONSIDERANDO 1. El apoderado de la demandada alega nulidad con fundamento
en que le fue rechazada en resolucion de las once horas del veintinueve de agosto de mil novecientos noventa la excepcion de falta de
agotamiento de la via administrativa, porque no es cierto que no se hubiere ofrecido prueba en relacién con ella, ya que al contestarse
la demanda se ofrecieron las pruebas de todas las defensas y excepciones. Examinado el escrito de contestacién de la demanda, no se
deduce que se hubiere ofrecido prueba en general ni en concreto en relacién con la defensa de falla de agotamiento de la via
administrativa, por ello no lleva razén el apelante en cuanto a su alegato de que ahl estéan ofrecidas todas las pruebas incluyendo la
referente a falta de agotamiento de la via administrativa, por ello no lleva razén el apelante en cuanto a su alegato de que aht estan
ofrecidas todas las pruebas incluyendo la referente a falta de agotamiento de la via administrativa. Debe de tomarse en cuenta que, la
falta de agotamiento de la via administrativa, en casos como el presente ha de resolverse previamente, por ello, si fuere det caso probar
que se esta en el supuesto del articulo 92 de la Ley de Tierras y Colonizacién, como acto previo, antes de evacuarse toda ka prueba, debe
de probarse esa circunstancia. En todo caso, es de hacer ver que el agotamiento de la via administrativa puede ordenarse atn de oficio
cuando el Juez de acuerdo con el cuadro factico planteado, crea que se puede estar en presencla de un problema de posesién precaria.
En el caso de autos, es obvio, que desde un inicio hay certeza de que no se esté ante un problema de posesion precaria. De acuerdo
con el numeral citado, existe posesion precaria cuando un campesino por un estado de necesidad, permanece en una finca Inscrita en
el Registro Pablico ejerciendo actos de posesion agraria en forma publica y pacifica y sin Interrupcién por mas de un afio con el objeto
de explotaria para procurar el sustento suyo y el de su familia. De los escritos de demanda y contestacién no se desprenden esas
circunstancias y por ello, ni como excepcion, ni de oficlo, procede la declaratoria de falta de agotamiento de la via administrativa.
Consecuentemente por esas razones no existe nulidad ni indefensién por haberse rechazado la excepcién de falta de agotamiento de
la via administrativa...”, Tribunal Superior Agrario, N° 894 de 13.30 h de 21 de diciembre de 1992, Ordinario de E. S.G.G. contra M PR
Ley de Tierras y Colonizacién N° 2825 de 14 de octubre de 1961, arl. 101, S
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refiere al presupuesto formal de falta de legiti-
matio ad processum, a la facultad amplia para
impulsar personalmente ante los Tribunales
Agrarios, un juicio en provecho propio o de otro.
La segunda parte, trata de una defectuosa
representacion, consistente verbigracia, de un

defecto en el poder, o que el mismo no es tan
amplio o suficiente que faculte al mandatario
para comparecer ante Estrados Judiciales;

e) LA LITIS CONSORCIO NECESARIA,
ACTIVA O PASIVA,* la que se opone cuando
por disposicién de la ley o por la naturaleza de

52. Respecto a la litis consorcio, explican los procesalistas: “LITIS CONSORCIO. I. Litis consorcio es aquel tipo de pluralidad de partes que

se produce cuando los diversos litigantes aparecen no séio stuados en un mismo plano, sino, ademds, unidos en su actuacién procesal:
seguinque la uniSnplural afecte a los demandantes, a los demandados o a ambos, el litis consorcio se llama activo, pasivo o mixto. Il. Hay,
sin embargo, dos manifestaciones fundamentales de la figura del litls consorcio, segin que éste constituya para las partes una simple
facultad o una verdadera carga (a veces, excepcionalmente, una obligacién) a) El primero es el llamado litis consorcio simple, facultativo
o voluntario. Existe cuando la unién de los distintos litigantes se debe plenamente a su libre y espontanea voluntad... b) El segundo es
el llamado Iitis consorcio necesario, cualificado o especial. Aqui la ley no se limita ya a autorizar, sino que exige, con exigencia que puede
hacer valer el Juez o la parte contraria, que las partes actden en la unién en que consiste el litis consorcio. Su fundamento es el mismo
que el del caso anterior; la armonla y la economia procesales, pero esta vez consideradas de tal intensidad que no es facultativa para
las partes reclamar o no su aplicacién. Normalmente, imposicion del litis consorcio asume la Indole de una carga.... puede revestir dos
modalidades, una de caricter material, otra de indole procesal estricta. Puede, en efecto, consistir primeramente en la necesidad de que
varios intervengan conjuntamente en un proceso, de tal modo que la pretensién no puede ser vélidamente propuesta sino por varios
sujetos, o frente a varios sujetos, o por varios y frente a varios a la vez. Este es el litis consorcio denominado propiamente necesario, que
también puede ser definido como una carga de intervencién comin de las partes... El caso tipico de declaracién legal expresa de un litis - .
consorcio propiamente necesario es el del art. 1.139 del Cédigo civil, sobre obligaciones mancomunadas indivisibles, ya que en este caso
se exige que el acreedor proceda contra todos los deudores:... En segundo lugar, el litis consorcio necesario puede referirse noyaa la
necesidad preprocesal o material de que varios intervengan procesaimente unidos, sino a la exigencia procesal de que, si varias partes
acuden efectivamente a un proceso, entonces deben actuar unidas y no separadamente. Este es el litis consorcio que se llama
impropiamente necesario y que puede ser configurado como una carga de actuacién comun de las partes...” GUASP, Jaime, Derecho
Procesal Civil, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, tomo |, 1974, pp. 201-202. Ei Tribunal Superior Agrario, sostuvo durante varios afos,
interpretando el articulo 45 de la Ley de Jurisdiccién Agraria, que al declararse con lugar el Incidente donde se oponla la excepcién de
litis consorcio necesaria, alquedarfirme el respectivo auto sentencia, el proceso quedabaterminado, y siguiendo esta orientacién tenemos
las sigulentes resoluciones: “En un caso se dijo que la situacién de la iitis consorcio se presenta en el caso de una relvindicacion, donde
debe demandarse a todos los copropietarios del inmueble reivindicado, lo que difiere en ese mismo caso, tratandose del usuario o
arrendatario a quien se le cita, de conformidad con el articulo 40 de la L. de J.A. Tribunal Superior Agrario, N2 100, de 10.15 h de 14 de
tebrero de 1991. “Declarada la litis consorcio activa o pasiva necesaria, el proceso debe darse por terminado.” Tribunal Superior Agrario,
Ne 783, de 15.00 h del 12 de noviembre de 1992. “Confirma la resolucién que declara litis consorcio pasiva necesaria y ordena archivar
el expediente “Tribunal Superior Agrario, N® 342, de 9.30 h de 19 de mayo de 1992". En ese mismo sentido, Tribunal Superior Agrario,
N2 446 de 10.30 hde 24 de junio de 1992. “En otro caso, conocié el Tribunal por apelacion de la sentencia, anulé LA RESOLUCION FIRME
QUE DECLARO SIN LUGARLALITIS CONSORCIO ACTIVA Y PASIVA para que no haya resoluciones contradictorias, y ademas revocd
la sentencia, y sin fallar sobre el fondo, acogi6 la litis consorcio, AGREGANDO QUE LA RESOLUCION DE LA EXCEPCION DE LITIS
CONSORCIO NO PRODUCE ESTADO y puede anularse, pues el IDA debe ser actor en reivindicaciones de parcelas del IDA. Tribynal
Superior Agrario, N 591 de 8.00 h de 26 de agosto de 1992. “En otra resolucion dijo: que cuando se discute el mejor derecho de posesion
de parcelas del IDA y no se ha demandado al IDA o no esta como actor, en sentencia se declara litis consorcio activa o pasiva, para que
ol IDA FIGURE COMO ACTOR O DEMANDADO. Tribunal Superior Agrario, N2 735 de 14 .45 h de 22 de octubre de 1992. “En los casos
de fundos enclavados debe demandarse a todos los colindantes. Tribunal Superior Agrario. N2 616 de 14.45 h de 31 de agosto de 1992.
En elactual Cédigo Procesal Civil, al declararse con lugar el incidente de litis consorcio necesaria, con fundamento en el art. 298, inciso 4)
del C.P.C. en relacién con el 106 de ese mismo Cédigo, el Juez, al declarar con lugar el incidente, le ordenara a la parte que dentro del
plazo de ocho dlas amplie su demanda o contrademanda en cuanto a lo que fatta, BAJO EL APERCIBIMIENTO DE DAR POR
TERMINADO EL PROCESO, en el primer supuesto —entratandose de la demanda— y de DECLARAR INADMISIBLE LA CONTRADE-
MANDA, en el segundo supuesto. Haciendo un estudio del art. 45 de la Ley de Jurisdiccion Agraria y de los articulos 298, inciso4).y 106
del Cédigo Procesal Civil, pensamos que la norma procesal agraria Ginicamente regula la situacién cuando se plantea la litis consorcio
necesaria como excepcion, estableciendo que se debe resolver interlocutoriamente, pero entendiendo nosotros, que simplemente sé
declarara con lugar o no la excepcién, PERO DEJANDO SIN RESOLVER, S| SE PUEDE O NO ORDENAR INTEGRAR LA LITIS. Ahora
bien, ante la laguna procesal sefialada, se puede aplicar por analogia la solucién dada por el C.P.C., concretamente, ordenar a la parte
la ampliacién de la demanda o contrademanda dentro de un plazo prudencial, bajo las sanciones contempladas en el procedimiento civil
en su omisién. Al decir la Sala Primera de Casacién que “...Ahora blen, supuesto que el litis consorcio necesario, pasivo o activo, implica
la obligada participaci6n en el proceso de todos aquellos sujetos que la resoluclén pretendida pudiera afectar, es obvio que en orden a
determinar quiénes deban ser tales sujetos, lo que primero se Impone es un andlisis cuidadoso de las petitorias, para de sus términos,
saber si puede la causa resolverse con las personas que ya acttian en el proceso o si es necesario involucrar a otras... si bien conforme
alarticulo 44, inciso ), de la Ley de Jurisdiccion Agrarla, la no integracion de la litis con las personas que podrian resultar afectadas con
el pronunciamiento, constituye una defensa previa que debe ser resuella Interiocutoriamente, no hay razén para considerar que esa
normativa excluya la aplicacién de disposiciones concebidas en interés de la economia procesal, como es el caso del articulo 106 del
Cédigo Procesal Civil, de suerte que bien podria el juzgador ante una defensa como la que se analiza, conferir el plazo que este ultimo
numeral estipula para que se integre la litis y asf se subsane el vicio. No debe olvidarse que las formalidades procesales han de entenderse
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la relacion juridica material, la decision se deba
hacer en relacion con varias personas,® es
decir, cuando exista una vinculacién material
en el negocio de que se trate, que haga impres-
cindible la presencia de otra u otras personas
para que figuren ya sea como actor o como
demandado, y con el fin de evitar procesos

puede hacer el juez, de las personas fisicas o
juridicas, vinculadas al negocio de que se tra-
te,* ya que en estos casos, no existe una
relacién material, sino un simple interés del
citado al proceso, quien debe tomar el juicio en
el estado en que se encuentre en el momento
de su citacién, y hacer las alegaciones que

inocuos.

sorcio, con la citacién que antes del juicio verbal

considere oportunas en proteccién de sus inte-
reses. Las anteriores excepciones combaten
presupuestos de forma o procesales y por lo
tanto son excepciones de forma.%

No se debe confundir el caso de la litiscon-

& £

slempre para servir a la justicia, garantizando el acierto en la decision Jurisdiccional, y no como obstaculos encaminados a enervar el
pronunciamiento sobre la,cuestion de fondo. Lo anterior equivale a decir que en la jurisdiccién agraria, al igual que en el proceso civil,

el juez puede integrar el ditis consorcio como medida de saneamiento, desde la admisién de la deranda y en las oportunidades que
corresponda, y no unicamente por via de defensa previa.” Sala 3 = : 3 sticia, N® 149, de 14.20 h de 6 de
noviembre de 1992. Posteriormente el Tribunal Superior Agrario adoplb el crlterlo dela Sala y asl tenemos las siguientes resoluciones:

“CONSIDERANDO... Il Por lo expuesto debe de confirmarse lo resuelto por el a quo en cuanto declara la existencia de una litis consorcio
necesaria en relaciéon con dicho Instituto. Ahora bien, como la Sala Priméra de la Corle Suprema de Justicia, en casos de litis consorcio,
ha establecido recientemente que nada impide que por analogia se aplique el articulo 106 del Cédigo Procesal Civil, lo correcto es revocar
el auto sentencia apelado en cuanto ordena el archivo del expediente para en su lugar prevenir a las partes que dentro del término de
ocho dias amplien la demanda y contrademanda contra el Instituto de Desarrollo Agrario, bajo el apercibimiento de dar por terminado
el proceso en relacién con lademanday en cuanto a la contrademanda declarartainadmisible. También debe la parte actora, bajo el mismo
apercibimiento y dentro del mismo término, ampliar la demanda en relacién con Marina Garro Fernandez, pues no se puede declarar la
nulidad de un acto o contrato, si no figuran como partes, quienes han figurado en ellos.—"Tribunal Superior Agrario, N2 684-93 de las
13.45 h del 23 de setiembre de 1993. En el mismo sentido N? 660-93 de las 14.00 h del 9 de setiembre de 1993.

. Ley de Jurisdiccion Agraria, art. 44, inciso 1); y Cédigo Procesal Civil, art. 106.

. Ley de Jyrisdiccién Agragia. art. 40.
. EILIC. GILBERT OCONITRILLO JARA, PRESIDENTE DEL TRIBUNAL SUPERIOR AGRARIO, opina: que las excepciones que pueden

DECLARARSE DE OFICIO SON LAS DE FORMA, no asl las de fondo y que ka resolucién respectiva no produce cosa juzgada. Por este
motivo, es de interés la posicién de Chiovenda, asl como la Sostenida por el T.S.A. en dos resoluciones que adelante citaremos, y
finaimente otra de la Sala Primera de la Corte, que también adelante citaremos. En la doclﬂna para unos, la cosa ]uzgada puede sar
declarada de oficio. Chiovenda (Instituciones N? 119), cltado por ALSINA, Hugo, Tratadk 4 5
Comercial, Ediar. Soc. Anon. Editores, 1961, tomo IV, p. 125, y tomo |Il, p.148, nota 227,y sos:lenen ademas que “La cosa luzgada no
severifica para las sentenclas que se pronuncian sobre la admisbilidad de los medios de prueba, NI PARA AQUELLAS QUE LOHACEN
SOBRE LAS EXCEPCIONES PROCESALES, sino exclusivamente para las sentencias que acogen o rechazan fa demanda “El resultado
dé la certeza juridica s6lo se obtiene de la sentencia definitiva. Fuera de esos limiles, no exlsle certeza iutldim a pro!eger "CHIOVENDA
ENSAYOS, |. lll, pp. 274 y 223. Citado por ALSINA, Hugo, Trata 8

Anén. Editores, 1961, tomo IV, p. 127. Resolvié el Tribunal Superior Agrarlo “Conoce el beunal por apelaclbnde laseruemla ANULA
LA RESOLUCION FIRME QUE DECLARO SIN LUGAR LA LITIS CONSORCIO ACTIVA Y PASIVA para que no haya resoluciones
contradictorias, y ademas revoca la sentencia y sin fallar sobre el fondo-acoge litis consorcio, AGREGANDO QUE LA RESOLUCION DE
LA EXCEPCION DE LITIS CONSORCIO NOPRODUCE ESTADO Y PUEDE ANULARSE, pues el IDA debe ser actor enreivindicaciones
de parcelas del IDA. Tribunal Superior Agrario, N 591 de 8.00 h del 26 de agosto de 1992, Ordinario de A.E.Z. contraJ.H.R. En otro caso,
NO SE OPUSO LA EXCEPCION DE PRESCRIPCION, unicamente se opusieron las excepclones de falla de derecho y la genérica de
sine actione agit. El Tribunal confirma la sentencia, que declara sin lugar la demanda, PERO EN EL ENTENDIDO QUE LA EXCEPCION
QUE SE ACOGE ES LA PRESCRIPCION POSITIVA, USUCAPION —lo que hace de oficio— y OMITE PRONUNCIAMIENTO EN
CUANTO A LAS OTRAS DEFENSAS. Tribunal Superior Agrario, N®662 de 10.15 h de 24 de setiembre de 1992, Ordinario de B.E.J. condra
O.H.H. La Sala Primera de Casacion ha resuelito: “CONSIDERANDO... XXIV. En cuanto al fondo se refiere no lleva razén la parte
recumente respecto a que los juzgadores de instancia no podlan declarar a favor de los demandados la prescripcién positiva; ello, porque
en primer lugar, al tratarse de una defensa lo que se hizo fue declararia con lugar frente a las pruebas evacuadas dando como
consecuencia a su vez la declaratoria sin lugar de la demanda. PERO TAMBIEN, E INCLUSO SIN QUE HUBIERA SIDO OPUESTA
COMO DEFENSA, EN MATERIA AGRARIA EL JUEZ PODIA HABERLA DECLARADO S| TAN SOLO SE HUBIERA ENTRADO A
CONOCER LA DEFENSA DE FALTA DE DERECHO:; ain mas, silos demandados ni siqulera contestan la demanda en esla materia ello
no implica necesariamente contestacién afirmativa (art. 40, parrafo 1y 43 de la L. de J.A.); de ahl que si la parte actora no logra probar

" el fundamento de su accién, O BIEN DE LA PRUEBA SE LOGRA DETERMINAR QUE HUBO PRESCRIPCION ADQUISITIVA O

USUCAPION, PERFECTAMENTE EN LA SEGUNDA HIPOTESIS PLANTEADA, PUEDE EL JUEZ TAMBIEN DECLARAR SU
sticla N'230de1600h6920dejullode1990 Ordinario de J.R. y M., ambos
V.My C.M.CH. oontraJVS Fl MA yN., esloslres V.B. ylaSucesiéndeMSA
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Dentro de la enumeracion de excepciones
previas, que ese articulo hace, ademds de las
excepciones de forma citadas antes, menciona
otras excepciones, —también previas— que
atacan los presupuestos de fondo, y por aspec-
tos de economia procesal se impone se traten
y resuelvan interlocutoriamente y no en senten-
cia.

En este ultimo orden de ideas, La Ley de
Jurisdiccién Agraria contempla también como
excepciones previas:

f) LA DE COSA JUZGADA,* pero se trata
de la cosa juzgada material, aquella que produ-
ce la sentencia contra la que no cabe ningdn

56. =...1a litis pendencia supone la existencia de un proceso on marcha y la cosa juzgada un proceso finiquitado; pero ambas requieren la

concurrencia de las tres identidades (persona, causa, objeto) y tienden al mismo propdsito: evitar dos pronunciamientos sobre una misma
cuestion... e) La cosa juzgada es una excepcion establecida en favor de quien ha obtenido pronunciamiento favorable en un litigio. Por
consiguiente, puede renunciar a ella, y, si no la opone en presencia de una nueva demanda, se presume que prescinde de elia para
someterse a los efectos de un segundo pronunciamiento. De aqui que s6lo cabe tenerla en consideraciéncuando es alegada fomalmente
y no pueda ser declarada de oficio, salvo que se trate de cuestiones que afecten al ordenpublico “ALSINA, Hugo, Tratado Teérico Practico
de Derecho Procesal Civily Comercial, Ediar Soc. Anén. Editores, Segunda Edicion, 1961 ,tomo i, pp. 146-148. “1. Conceplo dela cosa
juzgada formal. I. La eficacia propia del proceso se desarrolla, como es légico, en la 6rbita juridica a que pertenece, esto es, enla 6ibila
procesalmisma. Estaclase de eficaciapodriaresumirse en una expresion fundamental: lavigenciaindefinida de los resultados procesales
una vez logrados... La cosa juzgada en sentido amplio es, pues, la fuerza que el derecho atribuye normalmente a los resuftados
procesales. Esta fuerza se traduce en un necesario respeto y subordinacion a lo dicho y hecho en el proceso. El proceso, en virtud de
la figura de la cosa juzgada, se hace inalacable, y cosa juzgada no quiere decir; en sustancia, sino inatacabilidad de lo que en el proceso
se ha conseguido. Ahora bien, hay dos maneras distintas de atacar un cierto resultado procesal. Una es la manera directa o inmediata,
que consiste en unaimpugnacion de la decisiénprocesal ensi misma. Otra es la manera mediata o indirecta, que consiste enuna discusion
de los resultados procesales a través del rodeo que supone la apertura de un nuevo proceso, sobre la misma materia, en que puede
llegarse a un resultado opuesto o contradictorio del anterior. Cuando un resultado procesal no es directamente atacable, entonces se dice
que goza de fuerza de cosa juzgada material, pues lo que se implde precisamente es la discusion de la materia ya decidida...Quiere
decirse, por lo tanto, que la cosa juzgada formal puede ser correctamente definida como la imposibilidad de que una cierta decision
procesal sea recunida: el cierre de los recursos procedentes contra la misma... 1. Concepto de la cosa juzgada material. ll. Cosajuzgada
material es, pues, la inatacabilidad indirecta o mediata de un resultado procesal, el cierre de toda posbilidad de que se emita por lavia
de apertura de un NUeVo proceso, ninguna decisién que se oponga o contradiga a la que goza de esta clase de autoridad. 1ll. No se trata
tanto, sin embargo, de impedir la apertura de nuevos procesos cuanto de que en ellos no se desconozca la decisién pasada en autoridad
de cosa juzgada. La antigua y mera funcién negativa de la cosa juzgada: Imposibbilidad general de abrir nuevos procesos: non bis inidem,
ha sido sustituida, en los procesos modemos, por la llamada funcién positiva de la cosa juzgada, que lo que impide es que en ningdn nuevo
proceso se decida de modo contrario a como antes fue fallado... En nuestro derecho rige en este punto el principio dispositivo, como lo
demuestra el que la LEC. considera a la cosa juzgada como una excepcion: art. 544, que ha de ser alegada en juicio por las partes si
se quiere que prospere.” GUASP, Jaime, Derecho Procesal Civil. Instituto de Estudios Pollticos, Madrid, 1977, tomo |, pp. 547, 548, 553,
554 y 563. b)...cosa juzgada forma y cosa juzgada material. La primera se refiere a la imposibilidad de reabrir la discusion en el mismo
proceso, sea porque las partes han consentido el pronunciamiento de primera Instancia, sea por haberse agotado los recursos ordinarios
y extraordinarios cuando ellos procedan; pero sin gue obsle a su revision en un juicio posterior. La segunda, en cambio se produce cuando
a la irrecurribilidad de la sentencia se agrega la inmutabilidad de la declsion... ¢) la cosa juzgada material se refiere, pues, al contenido
de la sentencia, y sus caracteres son la inmutabilidad y la coercibilidad; es decir, que proyecta sus efectos hacia el pasado y hacia el
futuro. .. Elementos. a) La inmutabilidad de la sentencia que la cosa juzgada ampara, esta condicionada por la exigencia de que la accion
a la cual se opone sea la misma que motivé el pronunciamiento..., y la excepcion de cosa juzgada procedera cuando en ellas coincidan:
12) los sujetos, 29) el objeto, 3%) la causa. Basta que una sola difiera para que la excepcién sea improcedente... A) SUJETOS.... Partes...
hay cosa juzgada en razén de las personas, es establecer sus limites subjelivos; es decir, a quienes se extiende su autoridad. En principio,
la sentencia afecta inicamente a quienes hubieran intervenido en el proceso en calidad de partes... B) OBJETO. Concepto. Se entiende
por objeto del litigio, el bien que se pide concretamente en la demanda... es la cosa que se pide; pero no en sentido corporal, sino en &l
de la utilidad o venta que con ella se pretende... Puede por ello consistir en una cosa, en un hecho, en una abstencion o en una
declaracion... C) CAUSA. Concepto. La causa es el hecho juridico que se invoca como fundamento de la accion y no se debe confundir
con el hecho constitutivo del derecho o con la norma abstracta de la ley... A los efectos de excepcion de cosa juzgada, la identidad de
causa debe referirse a la causa de la demanda, “causa petendi *, y no a la causa de la obligacién... Qué parte de la sentencia hace cosa
juzgada. a) se halla vinculada a los conceptos... sobre la naturaleza de la sentencla y relacion con la cosa juzgada. Asi para quienes la
sentencia constituye una unidad, la cosa juzgada no reside solamente en la parte dispositiva, sino en los motivos de la misma; en tanto
que para otros, el juez no representa al Estado cuando razona, sino cuando decide, por lo que los fundamentos carecen de fuerza juzgada
y s6lo debe atenderse a la parte dispositiva...". ALSINA, Hugo, Tratado Teérico Practico de Derecho P al C omercial, Ediar
Soc. Anon. Editores, Segunda Edicién, Tomo IV, 1961, pp. 124, 134, 136, 147, 151, Sobre la posibilidad de declarar de oficio la excepcion

260 QLS oA

excepcion de falta de derecho. Como esta defensa se refiere a presupuestos de fondo su andlisis procede adn de oficio. No opuso, en
efacto, la excepcion de cosa juzgada, pero eltema si fue debatido. En todo caso ya se ha resuelto sobre la potestad de declarar de oficlo
la cosa juzgada pues ésta constituye una falta de derecho. En efecto en la sentencia de Casacion N¢ 101 de las 10 horas y 15 minutos
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tipo de recurso, a excepcién del extraordinario
derevision. Esta excepcion se opone cuando el
proceso que se somete a discusion ya fue
fallado y se da una identidad de partes, objeto,
y causa, (el objeto lo localizamos en la petitoria
de cada juicio, y la causa entendemos como la
conducta humana o de la naturaleza regulada
_por la ley que le da fundamento al actor para
accionar), por lo que se busca evitar un nuevo

g) Por Ultimo tenemos la excepcién de
PRESCRIPCION, y estimo que se refiereala
negativa, que al operar, lo que perece o se
extingue es el derecho, y por ende, facilmente
las podemos determinar y de alli su resolucion
interlocutoria. En cuanto a la prescripcion posi-
tiva o usucapion, —por la cual se adquiere un
derecho— por su naturaleza debe tratarse en
sentencia. Cuando se interpone una excepcion

juicio o juicios contradictorios.5”

de prescripcion, recomendamos indicar clara-

57.
. Ley de Jurisdiccién Agraria art. 44 inc. ch). Respecto de la CADUCIDAD COMO EXCEPCION, la misma no esta contenida por el art. 44

del 6 de setiembre de 1961, con redaccion de Fernando Baudrit, se expresé: “Se ha dicho que en un régimen de derecho, la justicia es
el acierto en la aplicacion de la ley. La frase cobra muy importante sentido cuando se pone a los juzgadores frente a las condiciones
indispensables de una sentencia estimatoria de la demanda o de la reconvencion: el derecho, el interés y la legitimacion en causa, activa
y pasiva, con lo cual se hace referencia a las circunstancias de que el actor sea el titular o duefio del derecho, —legitimacion activa—
y el demandado la persona verdaderamente obligada a la correspondiente prestacién, —legitimacion pasiva—. (Podra un Juez de
derecho, aiin en ausencia de las comespondientes excepciones o defensas, acoger una pretension. por via de demanda o de
contrademanda, si los autos revelan que no hay derecho, o que no existe actual interés, o que el derecho nopertenecea quien lo ejercita,
0.que el demandado no es la persona a quien se puede legitimamente compulsar a satisfacer la pretensién? La respuesta ha de ser
negativa en los cuatro supuestos, si es que la justicia, en unrégimen de derecho, ha de seguir siendo el aclerioenla aplicacién de la ley.
Porque si los autos revelan que el derecho no existe, ;cémo declarario a pretexto de falta de defensa de parte en ese sentido? ¢Si el
interés no es actual y asf resulta del proceso, la ausencia de excepcién concreta del litigante interesado, debe lievar a tener por realidad
lo no nacido o que se extingui6 legaimente? Y si no obstante la falta de defensa respectiva, resulta claramente manifiesto del proceso
que, existente el derecho, el que lo ejercita no es su titular, o la persona contra quien se ejercita no es la obligada a salisfacerio, Lcémo
hacer lugar a lo demandado enfavor de quien no tiene el derecho o contra quien no es obligado a la prestacién? Por todo elfo, la doctrina
procesal reconoce la necesidad de que los presupuestos de una sentencia estimatoria deben examinarse de oficio, y que sentencla de
tal clase no puede dictarse en ausencia de cualquiera de ellos. Porque una parte no se excepciond, la sentencia no puede reconocer un
derecho inexistente, o que no ha nacido o que se extingui6, cuando legaimente la estimacion es declarable de oficio, como en el caso
de caducidad —especialmente— o reconocer un derecho a favor de persona a quien no pertenece o admitir que se ejercita contra quien
no es obligado a darle safisfaccion. El articulo 1 del Codigo de Procedimientos Civiles manda. en cuanto interesa, que para entablar una
accién ante los tribunales de justicia, —y para que ésta prospere, con mayor razén— se requiere derecho real o personal de quien acciona
y ejercitable contra el demandado, asi como interés actual en su ejercicio; y si del proceso resulta que no existe derecho, o0 que esto no
es de quien acciona 0 que no commesponde exigirio de la persona a qulen se demanda, 0 que carece de interés actual el ejercicio de Ia
accion, al Juez de derecho, al amparo de la norma citada, no queda otro camino legltimo que desestimar lo pretendido. Por eso dijo esta
Corte, enfallo N® 34 de 10.20 horas de 22 de maszo de 1961,enparte del Considerando |1: “Los presupuestos de una sentencia estimatoria,
sean el derecho, el interés y la legitimatio ad causam, tanto pasiva como activa, condensados en los incisos 1°y 2¢ y en el pamafo final
del articulo 12del Cédigo de Procedimientos Civiles, deben ser examinados oficiosamente por el juzgador. Sitales presupuestos de fondo
no estan satisfechos a cabalidad, la sentencia no puede ser estimaloria, sino que, por el contrario, debe desestimar a pretension. La cosa
Juzgada indudablemente extingue el derecho respeclivo y no es erréneo denegar una demanda por faita de éste, ouandb lleg6 a su fin
de aquella manera. Conviene advertir a mayor abundamiento, por lo que mira a la cosa juzgada, que la posibilidad de consideraria ain
de oficio y siempre que sea evidente su existencia, esta ya reconocida por la doctrina, tal como lo exponen, entre otros, Enrique Tulio
Liebmann, Eficacia y Autoridad de la Sentencia, paginas 73y 74, y Ramén Palacios, La Cosa Juzgada, paginas 171 a 173, todo ello en
armonla con el concepto publico de la jurisdiccion y con el principio de que con la sentencia que pasa en autoridad de cosa juzgada se
agota la actividad jurisdiccional que permitié resolver el caso controvertido. sin que sea posble a las partes exigir un nuevo
pronunciamiento sobre lo mismo que los tribunales resolvieron de manera inmutable y definitiva.” Esta sentencia se ha de comprender
dentro del nuevo ordenamiento procesal en cuanto el Articulo 12 del Cédigo de Procedimientos Civiles se encuentra en los numerales
102, 104 y 121 del Cédigo Procesal Civil. “Sala Primera N° 058-93, de las 14.40 h del 27 agosto de 1993. También pueden consultarse
entre otras SALA PRIMERA N*023-F-91 de 15.40 hdel 13 de marzo de 1991. SALAPRIMERA N°200-F-91 de 14.10 hdel 15 de noviembre
de 1991. SALA PRIMERA N2 151-F-92. de 16.00 h del 11 de noviembre de 1892.

En ese sentido, Tribunal Superior Agrario, N2 482 de 13.20 h del 10 de julio de 1992.

de la Ley de Jurisdiccion Agraria, pero si esta contemplada como excepcion por el an. 298, inciso 10) del C.P.C.y respecto al momento
procesal para interponerse en materia agraria, la Sala Primera ha dicho: "CONSIDERANDO... IV.—La caducidad, en el riuevo Cédigo
Procesal Civil, puede interponerse como excepcl6n previa (articulo 298, inciso 10, y siguientes), dentro de los primetos 10 dias del
emplazamiento, o antes del dictado de sentencia de segunda Instancia (articulo 307) En este Gltimo caso, la excepcién debe Iramitarse
en la via incidental y ser resuelta en la sentencia definitiva. En la Ley de Jurisdiccion Agraria, por el contrario, no esta incluida en el
articulo 44 como defensa previa. Ademas, noes posible alegaria hasta antes del dictado de sentencia en segunda instancia, como sucede

-
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mente a cuéltipo de prescripcién nos referimos,
para no causarle al Juzgador, confusiones al
momento de fallar.

Finalmente seiialamos, que se pueden pre-
sentar casos complejos sobre la excepcion de
prescripcion negativa y que de resolverse inter-
locutoriamente, puede significar practicamente
resolver todo el fondo del asunto, por lo que
recomendamos para estos casos, diferir su
resolucion para la sentencia.

K) INTERPOSICION Y TRAMITE DE LAS

EXCEPCIONES EN GENERAL.

En cuanto a la interposicion y tramite de las
excepciones en general, la regla es que se
interponen con la contestacién de la demanda,
o contrademanda,® y que salvo las previas
(cuyo tramite es diferente), todas cuando se
interponen debemos hacerlo conjuntamente con
la prueba que las apoye. Una vez interpues-
tas, se otorga audiencia por tres dias a la
contraria, la que al contestar debe ofrecer tam-
bién su contraprueba, quedando su resolucion
para la sentencia.

Respecto de las excepciones previas,®
debemos interponerlas al contestar la deman-
da, ofreciéndose en ese acto la prueba del
caso, salvo la excepcion de incompetencia que
debemos interponerla dentro de los tres prime-
ros dias del emplazamiento,®? y por ello es que

se le conoce como preprevia, y de la cosa
juzgada que podemos interponerla en cual-
quier momento hasta antes de la sentencia
definitiva. '

El tramite de estas excepciones es el de los
incidentes: interpuestas, se da audiencia por
tres dias a la contraria quien al contestar debe
ofrecer su prueba, evacuada la misma (MIN|
JUICIO), se dicta.el auto-sentencia contra el
que no existe recurso alguno en el caso de
declararse sin lugar la excepcion o excepcio-
nes; gozando de todos los recursos, incluso
hasta para ante la Sala de Casacion silo permi-
te la cuantia, en el evento de declararse con
lugar las mismas.®

Finalmente en lo relativo a la excepcion
previa de falta de legitimatio ad processum, que
cuando se opone y realmente exista el defecto,
el Juez otorga un plazo de tres dias a la parte
actora para que haga la correccion correspon-
diente y vencido el plazo hace el pronuncia-
miento del caso.

L) MEDIDAS CAUTELARES.

En lo pertinente, se aplican los procedi-
mientos especificos y a que se refieren el Titulo
IV, Capitulo | del Cédigo Procesal Civil, asi
como toda aquella medida precautoria que el
Juez estime adecuada, cuando exista temor
fundado en que una parte pueda causarle al

288

63.

en el proceso civil, pues el articulo 41, parrafo segundo, de la citada Ley, dispone texiualmente: “.. la parte demandada o reconvenida
debera oponer, en el mismo acto de la contestacion o réplica, todas las excepciones que tenga a su tavor...". Sélo las excepciones de
incompetencia, la cual debe interponerse dentro de los 3 dias sigulentes a la notificacién de la demanda (articulo 16, inciso b), y la de
cosa juzgada, que puede ser presentada en cualquier estado del juicio, antes de sentencia definitiva (articulo 44), se exceptian de esa
regla. Por ende, no resulta de recibo la excepcion de caducidad si no se opuso al contestar la demanda. En el sub judice, esta excepcion
lue alegada, la primera vez, al expresarse agravios ante el Tribunal Superior Agrario. El ad quem, ni siquiera dio trastado de ésta alaparte
contraria, pero sl la resolvié al dictar sentencia, lo cual, por las razones dadas, era improcedente. En todo caso, conforme se dird, esta
excepcién no sblo era extemporanea, sino también improcedente en cuanto al fondo del asunto.” Sala Primera N® 051-93 de 15.00 hdel
11 de agosto de 1993.

- Loy de Jurisdiccion Agraria, art. 41, p. Il.
- Ley de Jurisdiccion Agraria. arl. 42.

. Ley de Jurisdiccion Agraria, art. 44.
62.

Ley de Jurisdiccién Agraria. an. 16, Inc. b). En ese sentido,_Tribunal Superior Agrario. N° 463 de 8.40 h de 10 de julio de 1992. “De
conformidad con lo dispuesto en el inciso b) del anl. 16 de la L. de J.A. la excepcién de incompetencia de jurisdiccion en materia agraria.
debe ser inferpuesta dentro de los tres dias posterlores a la notificacién de la demanda. En el presente proceso... la excepcién fue
intem junto con la contestacién... cuando ya habla transcurrido sobradamente el término aludido. Por lo expuesto... lo procedente
o8 I f la presente excepcion de incompetencia de Jurisdiccién por razén de la materia, por-haber sido presentada extemporanea-

mente... “Tribunal Superior Agrario. 8.40 h de 10 julio 1992,
Ley de Jurisdiccién Agraria. an. 45.
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derecho de la otra, una lesién grave y de dificil
reparacion. Con ese objeto, el juez puede auto-
rizar o prohibir la practica de determinados
actos u ordenar el depésito de bienes.®

M) FIJACION Y OBJECION A LA CUANTIA.

La ley de Jurisdiccion Agraria, no regula
expresamente el tramite de fijaciény objeciéna
la cuantia, porque en esta materia especializa-
da, al conocer los jueces agrarios en primera
instancia de todos los asuntos de esta jurisdic-

cién, la cuantia no tiene ninguna importancia, a
excepcién de determinar en su oportunidad la
admisién o no del recurso para ante la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia, pero
resulta que en la préctica, se han presentado
casos en los que existe desacuerdo entre las
partes por la estimacién dada por la contraria,
la que consideran exagerada y por ello hace
la objecién de la cuantia, objecién que se trami-
ta en la via incidental, con aplicacién supletoria
del Cédigo Procesal Civil.®

lil. FASE SEGUNDA O ETAPA DEMOSTRATIVA O DEL JUICIO VERBAL%

Contestada la demanda o la contrademan-
da en su caso, o bien, tenidas por contestadas
éstas por vencimiento del plazo respectivo,
decretada la rebeldia y resueltas las excepcio-
nes previas interpuestas por las partes, el Juez
cita a las partes a una comparecencia para el
recibimiento de pruebas,®” resoluciéon con la
que se inicia la segunda fase o etapa del proce-
so ordinario agrario, la etapa demostrativa o
juicio verbal, donde es méas evidente el principio
de la verbalidad procesal como modalidad de la
oralidad, que rige e inspira este tipo de proce-
sos, y en donde vemos que cobra vida la con-
centracién e inmediacién de la prueba, con el

64. Codigo Procesal Civil, arts. 241y ss.

aumento de los poderes del juez y la disminu-
cion del de las partes.

A) CONTENIDO DEL AUTODE CITACIONA

JUICIO.%8

En ese auto el Juez citara a las partes para
la comparecencia de recibimiento de pruebas,
advirtiendo que esa diligencia se practicara con
las partes que concurran, estando facultado
para hacer dos 0 mas senalamientos, no me-
diando mas de tres dias entre uno y otro, e
indicando la prueba a recibir en cada sefala-
miento, y apercibira a las partes la obligacién de
presentar sus testigos, pues de no hacerlo,

65. Codigo Procesal Civil, art. 297. Al respecto puede verse Tribynal Superior Agrario, N* 72 de las 15.45 h del 8 de febrero de 1994.

66.

, art. 46. “CONSIDERANDO... lil.—En el caso de autos en resolucién dictada a las trece horas con cinco

minutos del tres de abril del afo en curso, se resolvié que resulia improcedente realizar el juicio verbal (comparecencia de recbimiento
de pruebas), porque no se habla ofrecido prueba testifical y de una vez en ella se confiere audiencia a las partes para alegar de buena
prueba... No cabe ninguna duda que en este caso se violent6 el debido proceso violandose el articulo 39 de la Constitucién Pollitica, ya
que se eliminé la parte mas importante del proceso, nada menos que la audiencia de recepcion de pruebas. En un juiclo ordinario de
reivindicacién no es posible prescindir de la diligencia de recibimiento de pruebas a que se refieren los numerales 46y 47 de lal.de J.A,,
dado que en este tipo de procesos, debe hacerse llegar a los autos prueba en relacion con la identidad del bien a relvindicar y
especialmente en relacion con quien y desde cuando, ejerce posesion sobre el terreno a reivindicar, ...El simple hecho de que se ha
violentado el debido proceso es suficiente para decretar la nulidad de la sentencia, pero dado que existen otros vicios que se dan desde
el escrito de demanda, se considera prudente de una vez aprovechar esa circunstancia para decretar, con fundamento en el articulo 495
del C. de T., aplicado por disposicién del articulo 26 de la L. de J.A., la nulidad de todo lo actuado resuelto a partir del auto de las catorce
horas con treinta minutos del tres de octubre de mil novecientos noventa y uno, que es el que le da curso a la demanda, con la salvedad
de que el reconocimiento judicial practicado en autos queda vigente, las razones son las sigulentes: El escrito de demanda no reune los
requisitos del articulo 38 de la L. de J.A. ...Por tanto: Excepto en cuanto al reconocimiento judicial practicado en autos, se anula todo lo
actuado y resuelto a partir de... “Tribunal Superior Agrario. N® 854 de 14.00 h de 2 de diciembre de 1992.

67. Ley de Jurisdiccién Agraria, art. 46.
68. Ley de Jurisdiccion Agraria, ar. 46.
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puede prescindir de esa prueba sin necesidad
de resolucién que la declare inevacuable. En
ese mismo auto, el Juez esta facultado para
reducir el nimero de testigos ofrecido por la
parte a tres, pero tiene obligacién de recibir
cuando menos uno de los ofrecidos sobre he-
chos especificos y finalmente podra ordenar
que la diligencia se realice en el predio afecta-
do,* y recibir en ese acto la confesion y decla-
racion de partes, por lo que expresamente
apercibira al confesante o a quien deba rendir
declaracion de parte, que de no asistir, tendra
por absueltas afirmativamente las preguntas
del interrogatorio, por lo que ordenara notificar
esa resolucion de modo personal o en su casa
de habitacién al confesante o declarante de
parte, debiendo mediarcuando menostres dias
entre la notificacion y la fecha del recibimiento
de esa prueba.™ También podra ordenar prue-
ba pericial y hacer el reconocimiento judicial en
ese acto.” '

Cabe destacar que este auto no contiene
ninglin pronunciamiento sobre admision o re-
chazo de prueba ofrecida por las partes, pero
con aplicacién del principio de los amplios po-
- deres del Juez, el de celeridad, economia pro-
cesal, que inspira este tipo de procesos, y con
base en la autorizacién de la parte final del
parrafo |l del articulo 26 de la L.J.A. y por ende
aplicando el articulo 316 del C.P.C., el Juez

69. Ley de Jurisdiccién Agraria. art. 48.

podra de oficio ordenar todo tipo de prueba que
estime necesaria acorde al expediente, paraun
mejor esclarecimiento de los hechos, haciendo
la observacién que esta prueba del juez no es
la prueba para mejor resolver que contempla el
articulo 52 de la L.J.A.

En eltan comentado temade la conciliacién
que contiene el Cédigo Procesal Civil,” algu-
nos han pretendido aplicarlo al ordinario agra-
rio,” y opinamos que no es posible hacerlo, ya
que no pueden crearse nuevas etapas en el
proceso agrario no expresamente previstas en
la ley, y en el peor de los casos, no seria la
conciliacién en los términos que lo regula el
Cédigo Procesal Civil como podria aplicarse en
sede Agraria, sino la conciliacion en los térmi-
nos que lo regula el Cédigo de Trabajo,™ Codi-
go que en ausencia de norma se tiene que
aplicar primero que el Procesal Civil, por orde-
narlo asi la Ley de Jurisdiccion Agraria,”™ cuya
aplicacién también negamos, por las mismas
razones que dimos para negar la aplicacion de
la conciliacién civil, porque no se pueden crear
nuevas etapas del proceso que no estan con-
templadas expresamente en la ley.

B) EL JUICIO VERBAL PROPIAMENTE DI-
CHO Y EL ACTA DEL MISMO.
El juicio verbal o recibimiento de la prueba
se celebrara si fuere posible en el predio afec-
tado,”® y en ese acto el Juez rechazara la

70. Ley de Jurisdiccién Agraria. an. 47, p. Il. Codigo Procesal Civil, art. 338 a 343.

71. Ley de Jurisdiccion Agraria, an. 48.
72. Cédigo Procesal Civil, art. 314.

73. “De conformidad con los articulos 220y 314 del C6digo Procesal Civil aplicados supletoriamente, se convoca a las partes a una diligencia
de conclliacién que se llevara a cabo en este Despacho a las catorce horas del veinte de agosto de mil novecientos noventa.
comparecer todas las partes.” Juez. Juzgado Agrario de Liberia, Res. de 9:30 hs de 20 junio 1990, Ordinario de B.Ch.C. hoy de G.ChC.

y otro, contra Edin Artavia Ramirez y otro, Exped. 121-90.
Cédigo de Trabajo, articulos 474-475.
Ley de Jurisdiccion Agraria, ant. 26.

74.
75.
76.

“Otorga al Juez Ia facultad de celebrario en el lugar de los hechos, pero no lo obliga en forma terminante a que lleve a cabo la
comparecencia en ese siio ni mucho menos con una sancion de nulidad “Trbunal Superior Agrario, N* 124 de 9.45 h de 27 de febrero
de 1990. “Considerando lil... No cabe ninguna duda que en esle caso se violenté el debido proceso violdndose el articulo 39 de I
Constitucin Politica, ya que se eliminé la parte mas importante del proceso, nada menos que la audiencia de recepcin de pruebas. EN
un juicio ordinario de relvindicacién no es posbble prescindir de las diligencias de recibimiento de pruebas a que se refieren los numera-
los 46y 47 de la Ley de Jurlsdiccién Agraria, dado que en esle tipo de procesos, debe hacerse llegar a los autos prueba en relacion con
la identidad del bien a reivindicar... quien... ejercer posesion. .. Portanto... se anula...” Irbunal Superior Agrario, N* 854 de 14.00 hde

2 de diclembre de 1992. Ley de Jurisdiccién Agraria, art. 48.
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prueba no ofrecida oportunamente por las par-  cuales hechos, o que se ofrece para demostrar
tes.” tal aspecto en concreto.

Del resultado de la prueba levantara un Primero interroga el Juez en los términos
acta lacénica,” donde no es necesario consig-  indicados, posteriormente lo hace la parte que
nar ni las generales de los testigos, ni la jura-  lo propuso y finalmente la parte contraria. Las
mentacién de ‘ellos, tampoco se consignardn  preguntas que se admiten seran solo para acla-
las preguntas, repreguntas o discusiones o rar o rectificar lo dicho por el testigo y se
alegatos sobre admision o rechazo de prueba.  formularén de modo claroy precisoa través del

Si al juicio verbal no compareciere laparte  Juez, y en el evento de que se presente alguna
actora sin causa justificada a criterio del Juez,  oposicién, se retirara al testigo, se resuelve el
éste le impondrd una multa de cincuenta a  punto y se continda con la prueba.
doscientos colones y no hara nuevo seiala- Cuando alguno de los abogados de las
miento en tanto no se haya cancelado lamulta  partes tratede algun modo insinuar la contesta-
respectiva y si por gestion de la contraria se  ciénaltestigo, este abogado SERA RETIRADO
hicieren nuevos seialamientos, la pruebafavo-  por el Juez de la audiencia, a solicitud de parte
rable a la parte actora no serecibirdaentantono o de oficio.”
pague la multa dicha.™ Pese a que la Ley de Jurisdiccién Agraria,

Respecto a los medios de prueba, debe-  hace mencién ala tacha de testigos, la misma
mos acudir al Cédigo Procesal Civi® y en  no existe,* pues como esa ley no contiene las
cuanto a la testimonial,®' no se requiere interro-  causales, tenemosque aplicar con autorizacion
gatorio formal, pues el Juez los interrogara de de Ley de Jurisdiccion Agraria® el Cédigo Pro-
oficio primero sobre cuestiones generales, des- cesal Civil, y en este dltimo esas causales
pués sobre hechos generales y finalmente so-  fueron eliminadas.®
bre las cuestiones especificas o sobre el aspec- Respecto de la confesion o de la declara-
to sobre el cual lo ofrecié la parte. cién de parte, el auto de citaciony seialamiento

Recomendamos que al ofrecer los testigos  de hora 'y fecha se tiene que notificar cuando
en el escrito de demanda, contestacién, o re-  menos, con tres dias de anticipacion a la fecha
convencién, se indique en ellos, que se ofrece  sefialada al efecto para la confesion,* sancio-
el testigo para acreditar o demostrar tales o nandose la no asistencia del confesante a la

77. Loy de Jurisdicclén Agraria, arts. 38, 40, 41.
78. Ley de Jurisdiccion Agraria, art. 50.

79. Ley de Jurisdiccion Agraria, art. 47, p. lii.

80. Cédigo Procesal Civil. art. 318. “Considerando Viil... Entodo caso,... —la actora— ...no podia adquirir la parcela por prescripcién, al no
tener ni siquiera a la fecha en que se le notificé la demanda,... el tiempo necesario para usucapir, ...segun ella misma lo admite en el ya
aludido escrito, cuando dice que desde hace unos nueve afnos posee el inmueble, aseveracién que efectivamente, debe tenerse como
confesién de parte, de acuerdo con lo precepluado por el articulo 249 del Cédigo de Procedimientos Civiles anterior, que corresponde
al articuio 341 del Cédigo Procesal Civil vigente: NORMAS JUR IDICAS QUE CONTRARIO A LO EXPUESTO POR LA RECURRENTE
SON DE APLICACION EN MATERIA AGRARIA, TAL Y COMO SURGE DE UNA CORRECTA INTERPRETACION DE LOS PARRA-

FOS 2, DE LOS NUMERALES 6° Y 26 DE LA LEY DE JURISDICCIONAGRARIA..." Sala Primerade a, N® 24
de 9.20 h de 23 de abril de 1993.

81. Ley de Jurisdiccion Agraria, art. 50.

82. Loy de Jurisdiccién Agraria, art. SO, p. VI.

83. En ese sentido ver, Tribunal Superior Agrario, N® 87, de 14.10 h del 10 de julio de 1992.

84. Ley de Jurisdiccién Agraria, art. 26.
85. El Cédigo Procesal Civil vigente es posterior a la promulgacién de la Ley de Jurisdiccién Agraria. En el anterior Codigo de Procedimientos
Civiles si contenfa motivos o causales de tacha

86. Codigo Procesal Civil, art. 343.
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diligencia contener por contestadas afirmativa-
mente las preguntas del interrogatorio.®’

Si con el proceso agrario se ha pretendido
humanizar la justicia, creando un proceso me-
nos formal, rapido, menos costoso y por lo
consiguiente més accesible a las clases no
habientes, imperando en este proceso laverba-
lidad como modalidad de la oralidad, nos pare-
ce que en lo relativo a la forma del interrogatorio
en la confesion,® o la declaracién de parte, no
es necesario presentar interrogatorio por escri-
to, pues el interrogatorio se puede formular en
el acto de la diligencia de modo oral, pero por
una cuestion de estrategia y para aspectos de
poder sancionar la no asistencia del confesante
o declarante con tener por contestados afirma-
tivamente el interrogatorio pareciera recomen-
dable cuando menos, que en el acto mismo de
la confesién, presentar de forma escrita el inte-
rrogatorio para que el Juez pueda saber asi
—en casos como éste— cudles son las pregun-
tas aformular, y calificadas ellas puedatambién
tenerlas o no por contestadas afirmativamente
como sancion. Por supuesto, esto no es obs-
taculo para que la parte interesada al pedir u
ofrecer la confesion o declaracién de parte,
formule por escrito en sobre cerrado el interro-
gatorio, el que abrira el Juez en el acto respec-
tivo y procedera a la calificacion de las pregun-
tas.

Las preguntas se harén a través del Juez,
quien puede también hacer las que estime
necesarias para la averiguacion de la verdad
real, posteriormente le dara oportunidad a la
parte que ofreci6 la prueba para que haga las
preguntas o repreguntas que busquen aclararo
contradecir alguna o algunas de las contesta-
cionesdadas, y finalmente en los mismos térmi-
nos le dara la oportunidad a la parte contraria.

Enla confesion, —aligual que respectoala
prueba testimonial— en caso de oposicion a

87. Ley de Jurisdiccion Agraria, ant. 47, p. Il

alguna pregunta o repregunta, se alejara g
confesante o declarante, se resolvera el punto
y se continuara con la diligencia probatoria,

En relacion con el careo entre testigos, o
entre estos y las partes, opinamos que este
medio de prueba se aplica también al proceso
ordinario agrario,® pero con la observacion que
esta prueba se puede ordenar pero a solicitud
de parte o oficio, como prueba para mejor
resolver, pues hasta tanto no se haya recibido
la prueba testimonial, confesional o declaracién
de parte es que podremos saber si sera nece-
saria o no esta prueba.

Respecto de la prueba documental, la mis-
ma también se debe aportar u ofrecer con la
demanda, contestacion, reconvencion o répli-
ca,®y no es requisito la presentacion de copias
de esos documentos pero los originales se
guardaran en la caja de seguridad del despa-
cho, y en los casos en que por pérdida pueda
causarse un perjuicio irreparable que sea difficil
de subsanar, los tiene que certificar el secreta-
rio.

La inspecciéon ocular, —o de modo mas
acertado, reconocimiento judicial— puede ser
tanto de personas, cosas como de lugares, la
cual se practicara en el acto mismo del juicio
verbal, pudiendo el juez hacerse auxiliar de un
perito para cualquier estudio de campo. -

La prueba que no se evacue o reciba en el
juicio verbal o dentro del término improrrogable
que el Juez seiiale al efecto,? se prescindira de
ella de oficio, sin necesidad de dictar resolu-
cion.

El principio de la inmediacién de la prueba,
—dque rige el proceso agrario— se quiebra con
la autorizacién contenida por el articulo 15dela
Ley de Jurisdiccién Agraria, para que el Juez
pueda delegar la practica de diligencias proba-
torias o precautorias, en otras autoridades que
administren justicia de rango inferior, o en otros

88. Con autorizacién de! articulo 26 de la L. de J.A. y aplicando el anticulo 342 del Cédigo Procesal Civil.
89. Cédigo Procesal Civil, ant. 367, aplicado con autorizacion de la Ley de Jurisdiccion Agraria, anl. 26.

90. Ley de Jurisdiccién Agraria. an. 27.
91. Ley de Jurisdiccion Agraria, an. 52.
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funcionarios judiciales de igual o inferior cate-  tigo o una confesién, pero jamas el reconoci-
goria de lugares fuera de su jurisdiccién o su  miento judicial del fundo objeto del conflicto.
territorio,® pero no es toda ni cualquier tipo de En el juicio verbal no hay incidentesy lo que
prueba, cuya recepcion puede delegar, sino  se resuelve en él, carece de todo tipo de recur-
aquella prueba como la declaracién de untes-  so0s.®

IV. FASE TERCERA O ETAPA CONCLUSIVA

Una vez realizado el juicio verbal, recibida  ese juicio, asi como la ordenada para mejor

la prueba que haya ordenado el Juez fuerade  resolver,® se inicialafase conclusiva del proce-

92.

R 8

“Dentro de las particularidades interesantes a destacar con la jurisdiccién agraria recién conformada, explicable por los postulados
consustanciales con ella, es el establecer el principio de la improrrogabilidad, conlo cuales la ley y no las partes quienes la definen, como
reafirmacion a su vez del principio de publicizacion del derecho procesal agrario. En el Derecho Procesal se contempia tanto la posbiiidad
de la delegacién como de la prémmoga de la jurisdiccion. Existiria la delegacion total sl el Juez concede a otro Juez el conocimiento de todo
ol asunto sometido a su conocimiento para que la autoridad delegada dicte incluso el fallo, o bien parcial cuando lo es para la reatizacion
de algunas diligencias. La prérroga opera de modo expreso cuando las partes voluntariamente se someten a olro Juez renunciando al -
sefialado por la ley, y tdcitamente cuando recurriendo a un Juez no contemplado por la ley no se piantee la incompetencia y se acepte
su jurisdiccion, pero tanto en la expresa como la tacita debe tratarse de un Juez facutado para conocer de.la prelension. Eslas
posbilidades fueron excluidas en el derecho procesal agrario costafricense, pues se consagra expresamente la improrrogabilidad por
lo que —auin queriéndolo las partes— solo puede conocer el Juez contemplado por laley, ain cuando si se autoriza la delegaci6n parcial,
lo cual resulta criticable en cuantoa la recepcion de la prueba por romper con el principio de inmediatez.. . ZELEDON ZELEDON, Ricardo,
Derecho Procesal Agrario. SanJosé, Costa Rica, ILANUD, 1990, Tome I. p. 120.“II. Enel ejecutivo prendario de que se trata, establecido
en el Juzgado agrario de Nicoya, el Juzgado no ha deciarado incompetencia alguna, la asumié y la mantiene expresamente y por eslar
los bienes pignorados en una finca en Santa Cruz, comision6 al Juzgado Civil de este lugar para la practica de una inspeccién ocular y
ol remate. No se asté en presencia de una incompetencia ni de prérroga de competencia, se trata de una delegacion de competencia que
es cuestion de ofra indole. Sibien el articulo 15 de la L. de J.A. en la delegacion de competencia sélo se refiere a la practica de diligencias
probatorias, precautorias y de ejecucién de sentencia, esa no @s una lista taxativa, pues bien pueden haber otras diligencias que lo
ameriten, por su naturaleza o urgencia, y en todo caso, la expresion “ejecucién de sentencia” no debe entenderse en un sentido literal
estricto como se ha hecho en el caso, sino como lo entiende la mejor y mas modema doctrina, como proceso de ejecucion, que comprende
inclusive el ejecutivo hipotecarioy el ejecutivo prendario, como aparecera en el nuevo Cédigo Procesal Civil... Efectuar elremate mediante
comisién al juezdel lugar en que se encuentran los bienes, en el ejecutivo prendario lo autoriza el articulo 568 del C. de Com. y en el nuevo
Codigo Procesal Civil, —cuando esté vigente— el articulo 679, y en general el 656 ibidem. Lo anterior significa que en un caso como el
presente, no esta de por medio una cuestion o conflicto de competencia, y el Juzgado comisionado lo que debe hacer es practicar, sin
dilacion alguna, las diligencias para las que se le comisiond. Para que proceda de esa manera y sin ningin otro pronunciamiento de esta
Sala, lo que corresponde es devolver el exhorto. “Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. N® 107 de las 14.45 h del 6 de setiembre
de 1989, citado por ZELEDON ZELEDON, Ricardo, San José, Costa Rica, 1990, ILANUD, tome |, pp. 121- 122. “IIl. En materia agraria
fa jurisdiccién es impromogable y solo se autoriza su delegacién como excepcion, para la practica de diligencias probatorias, precautorias
y de ejecucién de sentencia (articulo 15delaL.de J.A.) Si ello es asf, lleva razén el Juez Civil de Santa Cruz, cuando en sus argumentos
para plantear el conflicto indica que las diligencias para que se le comisiona no son las autorizadas por el texto legal citado, ya que la
comisi6n es para notificar, practicar una inspeccién y llevar a cabo un remate. si el procedimiento agrario consagra el principlo de la
improrrogabilidad de a jurisdiccién, no podria ampliarse a los casos de excepcion que la misma ley prevé, al permitir en casos concretos,
lainterpretacién ampliativa, sino restrictiva. Por otraparte, también lleva razén el Juez Civil de San Cruz, al expresar que dentro del ambito
territorial de competencia del Juez Agrario, no puede comisionar a un igual para la practica de las ditigencias judiciales autorizadas por
el citado articulo 15, porque o que éste dispone en ese caso, s que la delegacion se haga en un funcionario de categoria inlerior.
Consecuentemente, por ser Santa Cruz jurisdiccién del Juzgado Agrario de Nicoya, lo que procede es declarar que el Juez Civil de Santa
Cruz. no tiene competencia por delegacion para realizar las actuaciones para que fue comisionado.” Tribunal Superior Agrario, N® 61 de
13.00 h del 20 de enero de 1989, citado por, ZELEDON ZELEDON, Ricardo, Derecho Procesal Agrario, San José, Costa Rica, ILANUD,

1990, tomo |, p. 147.

. Ley de Jurisdiccion Agraria, art. 52, p. l.
. Respecto de la prueba para mejor resolver, se ha dicho que: “la prueba para mejor resolver es procedente cuando el juzgador no cuenta

con suficientes elementos de prueba para resolver. En este caso se considera que la prueba evacuada en autos es suficiente para dictar
sentenciay en consecuencia no ha lugar a ordenar con ese carécler la ofrecida por la parte apelante en esta instancia. Considerandose
ademds que dicha parte tuvo suficiente oportunidad de que se evacuara esa prueba en los momentos procesales oportunos.” Tribunal
Superior Agrario, N° 247, de 15.00 h del 6 de abil de 1992. :
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so ordinario agrario,® al otorgar el Juez un
plazo de seis dias a las partes para que aleguen
de buena prueba,® escrito que en buena técni-
ca es un verdadero proyecto de sentencia que
hace la parte, donde analiza los hechos y pun-
tos debatidos, indicando qué se debe tener por
demostrado y qué hechos se deben tener por
no probados, y con fundamento en qué prueba,
por cuél razén se le debe dar mayor o menor
crédito a tal o cual testigo y finalmente cémo
debe ser el pronunciamiento en cuanto al fon-
do, sea declarando con lugar o sin lugar las
pretensiones de la demanda o de la contrade-
manda, acogiendo o rechazando las excepcio-
nes.

Vencido el plazo dicho de seis dias y hecho
el alegato o no de buena prueba por las partes,
pues la no presentacion del mismo no tiene
ninguna sancion, sino que simplemente la parte
ha desaprovechado la mejor oportunidad de
influir en el animo del Juez, se procedera dentro

La sentencia, la dictara el Juez, siguiendo
la estructura que contiene el articulo 155 del
Cédigo Procesal Civil, en relacion con los ar-
ticulos 32, 26 y 54 de Ley de Jurisdiccion
Agraria,” y en lo que al fondo se refiere, el Juez
resolverd todos LOS PUNTOS DEBATIDOS _
EN EL JUICIO, valorara la prueba a conciencia
y sin sujecion estricta a las normas de derecho
comin, pero al analizar la prueba DEBERA
expresar los principios de equidad o de derecho
en que basa su criterio, pronunciandose en
cuanto a costas, estando facultado para exone-
rar a la parte vencida al pago de ellas por litigar
de buena fe o por considerar que existié motivo
suficiente para litigary en lo que a honorarios de
abogado se refiere, en asuntos de cuantia ines-
timable hard una fijacion prudencial y en los
casos de agricultores de escasos recursos
que se les haya designado un defensor puiblico,
fijara esos honorarios entre un cinco a un
quince por ciento de la condenatoria o absolu-

del plazo de cinco dias a dictar sentencia.

toria.

95.
96.

97.

Ley de Jurisdicci6n Agraria, art. 53.

“Se anula la sentencla para que el a quo conceda audiencia a las partes, para que puedan alegar de buena prueba, pues esa omision
produce indefension” Tribunal Superior Agrario, N® 407 de las 9.00 hdel 19 de noviembre de 1992. “CONSIDERANDO |.—Efectivamente,
como lo alega el recurrente y apoderado de la socledad demandada, Licenciado Pacheco Carranza, en este proceso ordinario, el Juzgado
de Primera Instancia no conirlé a las partes litigantes la audiencla que ordena el articulo 53de la L. de J.A. , por el término de seis dias,
a efectos de que aleguen de buena prueba, con lo cual preciuye el procedimiento en su etapa de evacuacién de las pruebas propuestas
por las partes. El Tribunal ha dispuesto reiteradamente que las nulidades deben evitarse a lo maximo, porque ellas solo generan atrasos
y gastos innecesarios para las partes, pero en los casos como el alegado, y al causar tal omisién, una indefensi6n, el Daspacho se ha
inclinado por decretarias en estos casos concretos, reiteramos, porque tal omision genera una indefension para los litigantes. En razén
de lo anteriormente expuesto, y como lo alega el recurrente, se anula la sentencia apelada, para que previamente a su dictado proceda
¢l Juzgado, a conferir a las pares audiencia a que nos hemos referido...” Tribunal Superior Agrario, N® 807 de las 13.40 h del 19 de
noviembre de 1992, *...CONSIDERANDO II. No Hleva razén el apelante en cuanto a que se omitié en este caso la audiencia para alegar
de buena prueba que dispone el articulo 53de la L. de J. A. , ya que en procesos sumarios que se conocen en la jurisdiccion agraria no
es de aplicacion.”. Tribunal Superior Agrario, N° 815 de 14.25 h del 19 de noviembre de 1992, “...en el presente caso se ha omitido la
audiencia para alegar de buena prueba, con excepcion del supuesto delpamrafo | delarticulo 53de laL. de J.A.. no se puede obviar porque
seproduce indefension...de acuerdo conelarnticulo 53de laL.J.A. SOLOQUE HAYA ALLANAMIENTO ES QUE SE PROCEDE A DICTAR

SENTENCIA SIN EL TRAMITE DE LA AUDIENCIA REFERIDA. .. Se anula la sentencia apelada. “Trbunal Superior Agrario, N® 832, de
13.40 h del 20 de noviembre de 1992,

“Anula la sentencia pues no cumple con el requisito del articulo 155, inciso 4), del C.P.C. pues no se pronuncié sobre las excepciones”.
Trbunal Superior Agrario, N° 269 de 15.30 h del 14 de abril de 1992, "Anula la sentencia pues no se pronuncié sobre todas las pretensiones
acorde con el articulo 155 del C.P.C." N® 298 de 9 h. del 28 de abril de 1992, En el mismo sentido, Trbunal
Superior Agrario, N* 590 de 16.05 h del 16 de agosto de 1992, “...CONSIDERANDO Il —Lo dispuesto por el Juzgado de primera instancia
este Tribunal lo considera inconcluso, por no haber resuelto todo y cada uno de los puntos que han sido objeto del debate, y como el
Tribunal no puede enmendar lo omitido porque hacerlo equivale a resolver en nica instancia, lo cual esta prohbido por nuesiro
ordenamierto juridico, no queda otra alternativa a este Tribunal, que la de anular, como en efecto se dispone, la sentencia apelada, para
Que en su oportunidad, el Juez a quo, proceda conforme lo sefalado a resolver sobre todo lo debatido, tanto en relacién con la demanda,

como con las defensas esgrimidas. Arts. 26 y 54 L.J.A., 155 C.P.C. y 495 C. de T. “Tribunal Superior Agrario, N® 117 de
noviembre de 1992. y . N2 798, de 15 h. de
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Al notificarse la sentencia,* se dara copia
de la misma a las partes, e idéntica obligacién

existe con respecto a los autos con carécter de
sentencia.® ‘

V. RECURSOS. SEGUNDA INSTANCIA

TAXATIVIDAD DE LOS RECURSOS.

En lo relativo a los medios de impugnacién
de las resoluciones dictadas por los jueces
agrarios, en traténdose de los procesos ordina-
rios, RIGE EL PRINCIPIO DE LA TAXATIVI-
DAD' DE LOS RECURSOS,"! lo que quiere
decir, que salvo disposicion en contrario, las
resoluciones que no resuelvan sobre el fondo
del negocio o le pongan fin al proceso, carecen
de recurso alguno.

A. REVOCATORIA.

No existe en materia agraria, el recurso de
revocatoria, pero los tribunales agrarios, pue-
den revocar y modificar dentro del plazo de las
veinticuatro horas siguientes a la fecha de la
respectiva notificacién, —de oficio o a solicitud
de parte— cualquier auto o providencia si lo

N® 612 de las 15.35 h del 19 de agosto de 1992.

consideraren procedente, o que significa, que
en materia agraria encontramos la impugna-
cioén de oficio.

B. APELACION.

Por otra parte, solo se concede el recurso
de apelacion para los casos expresamente ad-
mitidos por la ley y contra las sentencias y
resoluciones que declaren con lugar las excep-
cionesprevias (defensaspreviassegunlaL.J.A.)
oquede cualquier otra forma le pongan fin a los
procedimientos haciendo imposible su conti-
nuacion o reiteracion.

" Elrecurso de apelacion tratdndose de sen-
tencias definitivas se debe interponer dentro del
plazo de los cinco dias y en cuanto a los autos
con caracter de sentencia, dentro del plazo de
los tres dias,'®? en ambos casos, contados a

Ley de Jurisdiccion Agraria, ant. 57. En aquellos casos en que la parte ha sido declarada en rebeldia, se ha resuelto que la sentencia
setiene que notificar al rebelde conforme lo establece el Cdigo Procesal Civil en el capitulo de notificaciones. Tribunal Superior Agrario.

“CONSIDERANDO: Este Tribunalenformareiterada ha dicho queelauto que decide sobre la tasaciénde costas, esunautoconcaracter

de sentencia y por tanto, por lo menos debe de tener una relacion de hechos probados con Indicacién en cada uno de elios del medio
de prueba en que se apoya. Siendo asi, como el venido en apelacion no retne ese requisito minimo, pues el mismo lo que contiene
son dos considerandos, en donde se hacen consideraciones sin indicar los medios de pruebas en que se apoya para aprobar las
partidas, o que procede con fundamento en el articulo 495 del C. de Trabajo, 26 de la L. de J.A. , es anular dicho auto, para que sea
dictado de nuevo con las formalidades que se requiere en un auto con caracter de sentencia...”, Tribunal Superior Agrario. N® 891, de

las 16.00 h del 14 de diciembre de 1992.
100.

Reiteradamente ha resugito este Tribunal que en los procesos que se tramitan en la Jurisdiccién Agraria, en lo referente a los recursos

debe aplicarse siempre lo que al respecto dispone la Ley de Jurisdiccién Agraria en su Capltulo Viil. Consecuentemente al establecerse
recursos contra las resoluciones que se dicten en procesos agrarios, aun diferentes de los ordinarios, debe necesariamente aplicarse
tas resoluciones contenidas en los numerales 58 y 59 de la mencionada Ley de Jurisdiccién Agraria, y en aplicacién del Principio de
Taxatividad impugnaticia que rige la materia. Dicho numeral en su primera parie se refiere a las resoluciones en forma genérica
disponiendo que las resoluciones que no resuelvan sobre el fondo carecerén de todo recurso. En su segunda parte se refiere a los
recursos en relacién con los autos y providencias, no concediéndoles ningun recurso, pero advirtiendo que el Tribunal, de oficio o a
solicitud de parte puede modificar cualquier auto o providencia, siempre y cuando lo haga dentro de las veinticuatro horas siguientes
a la notificacién del mismo. En oftras palabras contra los autos y providenctas no se concede recurso de apelacion.

101.
102.

Ley de Jurisdiccién Agrarta, arts. 56, 59, 60, 61.

“Se apela de la resolucin de las 7.25 h del 21 de noviembre de 1991 que es un auto con carécter de sentencia, dicha resolucién fue

notificada a las partes el dia 22 de noviembre de 1991. El recurso de apelacién fue presentado el dia 2 de diciembre de 1991 cuando
hablan transcurrido sobradamente los tres dlas que olorga la ley para Interponerlo, siendo asl debe rechazarse por axteni)oraneo

“Trbunal Superior Agrario, N° 288 de 15.10 h del 27 de abril de 1992.
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partir del dia siguiente de aquel enquetodas las
partes queden notificadas.

C. APELACION ADHESIVA.

De lo hasta aqui expuesto se desprende,
que en materia agraria no existe el tramite civil
de la denominada apelacién tardia o apelacién
adhesiva,'*®® pues en materia agraria no existe
el tramite del emplazamiento, al admitirse el
recurso por parte del a quo, y por lo tanto no se
da la etapa o plazo para que el apelante tardio
pueda concurrir ante el Superiory se adhiera al
recurso de la parte contraria.

D. SEGUNDA INSTANCIA.

La apelacion se tramita conforme a las
disposiciones de la Seccién IX del Capitulo I,
Titulo Vil del Cédigo de Trabajo.™

Aun en el caso de que todas las partes
hubieren apelado, el expediente se remite al
Tribunal Superior Agrario, un dia después de
haber transcurrido el plazo de los cinco dias
paraapelardelas sentenciasy detresdiaspara
apelar de los autos con caracter de sentencia,
todo con el objeto de que las partes, puedan
ante el mismo a quo exponer y razonar los
motivos tanto de hecho como de derecho en

103. Codigo Procesal Civil, an. 562.

que fundamentan su recurso‘f;‘ Y que en sy
opinién imponen revocar, modificar o anular la
resolucién recurrida.'

Tratdndose de sentencias, el recurso de
apelacién se concede en el efecto suspensivo
y podra interponer el recurso la parte o cual-
quier tercero interesado,'”” que fuere vencido
cuando menos en parte de sus pretensiones,

Una vez que el expediente se encuentre
ante el Tribunal Superior Agrario, se seguir4 el
siguiente procedimiento:

a) PRIMERO REVISAN LOS PROCEDI
MIENTOS, para determinar si existe o no omi-
sién de alguna formalidad que pueda causar
efectiva indefension a alguna de las partes, 'y
de encontrarse, se decretara la nulidad de las
actuaciones y resoluciones hasta donde sea
necesario para orientar el curso normal del
proceso.

En este caso, se devuelve el expediente al
aquocon laindicacion precisa de las omisiones
que deba subsanar.

b) EN CASO CONTRARIO, el Tribunal
puede ENMENDAR, O REVOCAR, PARCIAL
O TOTALMENTE LO RESUELTO POR EL
A QUO.

En ese sentido, Tribunal Supetior Agrario, de 14.00 h del 21 de enero de 1993.

104.
105.
106.
107.

Cédigo de Trabajo, art. 494,

C6digo de Trabalo, arts. 494, 495 y ss. en relacién con Loy de Jurisdiccion Agraria, art. 60.
En ese sentido Tribunal Superior Agrario, N® 537 de 10.00 h dél 30 de julio de 1992. Considerando I.

Codigo Procesal Civil, ant. 561. “...Por regla general, puede decirse que los recursos tienen la caracteristica de que funcionan pof

iniciativa de las partes, y que en consecuencia, a ellas corresponde su deduccion (V, 4) Pero ha r
’ A y casos en que el recurso se niega

las partes, y otros en que se eonoede aterceros. Es que, asi como el interés es la medida de la accion, el agravio es la medida en ol

recurso, y por 680 se concede adn a los que no siendo partes en el proceso, sufren un perjuicio como consecuencia de una sentencia.

Se explica entonces que el recurso no proceda cuando la sentencla

allanado a la pretensién del adversario y la sentencia-se funda en

procesos en que no intervengan, pero pueden hacerio desd
la calidad de partes...” ALSINA, Hugo, Tratado Te6ric
Edicion, Ediar Soc. Anon. Editores, Tomo IV, p. 191.

108.

apelacién porque no se notifics al IDA.

“Este Tribunal ha revisado en primer lugar los procedimientos con el
tal y como lo dispone el articulo 495 del C. de T. aplicado suplet
Superior Agrario, N* 774, de 13.15 h del 10 de noviembre de

sea favorable a la pretension de la parte, o cuando ésta se ha

esa formalidad. Los terceros no pueden interponer recursos en los

incomporan a la relacién procesal,

a®i- 0l A

porque en ese momento asumen
. Buenos Aires, 1961, segunda

RS

proposito de comprobar la recta aplicacion de las reglas procesales

orlamente por ordenario asi el articulo 60 de la L. de J. A. *,

1992. Por no haberse notificado al IDA, se anula el auto que admite

Irbunal Superior Agrario, N® 573 de 16.05 h del 14 de agosto de 1992
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c) LA RESOLUCION DE SEGUNDA INS-
TANCIA' SE DICTARA DENTRO DEL PLA-
ZO DE SIETE DIAS, computado a partir del dia
siguiente en que recibié el expediente, salvo
que ordene prueba para mejor resolver.

d) ES DE APLICACION PARA ESTAS
SENTENCIAS, la prohibicién de resolver en
segunda instancia, con tan solo remisién a las
consideraciones de primera instancia, o sea,
que el ad quem debe también dar las razones
correspondientes.

Cabe sealar que el Tribunal Superior Agra-
rio como Tribunal de Segunda instancia no es
un Tribunal de Hechos, sino un Tribunal de
Derecho, de donde debe tener cuidado en no
incurrir en el defecto al resolver de convertir la
sentencia en “hechista” esto es, hacer solo un
analisis de los hechos diciendo tinicamente que

109.

fulano dijo tal cosa, que sutano dijo tal otra, lo
que es propio de la primera instancia, razén por
la que debe evitar al méximo no repetir la
pruebade primerainstancia o practicamente no
debe incurrir en el error de repetir casi el juicio
verbal, lo que se hara unicamente en los casos
estrictamente necesarios, por lo que lo que le
corresponde es hacer el andlisis juridico de la
cuestion sometida a su conocimiento, realizar
el proceso interpretativo a través del enfoque
del derecho desde el punto de vista tridimensio-
nal como hecho, valor y norma, acudiendo al
sistema de fuentes materiales como el hecho
técnico y el hecho politico, a los principios
generales de Derecho Agrario.

Contra la sentencia del Tribunal Superior
Agrario en los procesos ordinarios, cabe Recur-
so para ante la Sala de''* Casacion,''' el que se

110.
",

“Poderes del Tribunal... a) En virtud de la apelacion se devuelve al tribunal superior la plenitud de la jurisdiccion y éste se encuentra
frente a la demanda en la misma posicién que el inferior, es decir, que le comesponden iguales derechos y deberes. Puede asl examinar
la demanda en todos sus aspeclos, analizar nuevamente la prueba, admitir o rechazar defensas, analizar nuevamente la prueba,
examinar cuestiones no consideradas por el inferior, estimar de oficio circunstancias impeditivas o extintivas que operan ipso iure, etc.
Pero eltribunal no puede fallar en segunda instancia sobre ningin capitulo que no se hublesenpropuesto a la decisién del inferior, salvo
intereses, dafios y perjuicios, y cualesquiera otras prestaciones posteriores a la definitiva de primera instancia. .. b) EL PRINCIPIO DE
LA PLENITUD DE LA JURISDICCION SUFRE UNA LIMITACION en los casos en que el recurso se Interpone contra una parte
determinada de la sentencia, pues, entonces, el tribunal no puede pronunciarse sino sobre lo que es materia del mismo... 0 sea que
los poderes del trbunal de apelacién se hallan limitados por la extensién del recurso (pag. 416). y en ese orden de ideas, la
Jurisprudencia Argentina ha dicho “Si al interponerse el recurso de apelacién se limité el objeto del mismo a determinados puntos de
la sentencla, debe tenerse ésta por consentida en lo demas que resuelva (pags. 416 a 417). ¢) Tampoco puede el tribunal pronunciarse
sobre cuestiones que no hayan sido materia de decision por el inferior, porque ello importaria violar el principio de la doble instancia. ..
El principlo de la economla procesal debe primar sobre el de la doble instancia y en realidad no se viota ese principio, porque la doble
instancia no se refiere a cuestiones, sino a la demanda, y basta que el juez haya tenido oportunidad de pronunciarse sobre ellas... e) El
Tribunal no puede modificar la sentencia en perjuicio del apelante... salvo, naturaimente, que también medie apelacién por a parte
contraria. Es esto una consecuencia del principio de la personalidad del recurso y de la prohibicién de pronunciarse sobre cuestiones
no comprendidas en el mismo... en la segunda instancia, el tribunal de apelacién extiende su examen a los hechos y al derecho,
actuando respecio de ellos con plena jurisdiccion. ALSINA, Hugo, Trala Practico de Derecho P sal Ch somercial,
Buenos Alres, Ediar Soc. Anén. Editores, 1961, tomo IV., pp. 415, 420, 209. “Por otra parte, esta prohibida la reformatio in peius, es
decir, la modificaci6n de ta sentencia dictada por el a quo en perjuicio del apelante o recurrente sin que haya mediado instancia
impugnativa admitida de la parte contraria. Esla regla de garantia resulta ser un corolario de la limitacién del objeto del recurso a los
agravios expresados, y tiene como fundamento la evitacién de restringir con riesgos la facultad de poner en acto una impugnacién...”
OLMEDO, Claria, Derecho Procesal, Editorial Depalma 1983, Tomo |, p. 304.

Ley de Jurisdiccion Agraria, art. 61.

“...estableciéndose, en consecuencia, para el Derecho Procesal Agrario, un recurso para anlte la Sala de Casacién, como una tercera
instancia rogada, con caracteristicas propias muy diferentes de las formalidades del Recurso de Casacién regulado por el Cédigo
Procesal Civil. Tratase de un recurso donde no operan formalidades técnicas especiales, pues no resulta necesario calificar en forma
precisa la naturaleza del error encontrado en la sentencia recurrida, e incluso no es necesario cumplir con la tradicional exigencia de
sefialar la norma infringida y la norma como ello ha ocurrido, sin embargo si tiene la obligacion el recurrente de explicar las razones
clarasy precisas de su gestion para combatir los fundamentos de la sentencia cuya revocatoria se pretende. Eslo es asi porque la Sala
de Casacion tiene limitada su compétencia a los reparos planieados, y le resulta juridicamente imposible pronunciarse sobre aspectos
no solicitados expresamente, conducentes a combatir la sentencia. Por ello se ha calificado este recurso como una tercera instancia
rogada, donde el Tribunal de Casacién se limita al andlisis de lo planteado —como recurso en relacién— sin poder profundizar en
aspectos no solicitados. “ZELEDON ZELEDON, Ricardo, Derecho Agrario Jurisprudencial. San José, Costa Rica, ILANUD, 1990, p. 15.
En cuanto al Recurso para ante la Sala de Casacién, la Sala Primera lo ha caracterizado asi: “CONSIDERANDO, ..V —las
caracleristicas del proceso agrario se orientan en tres direcciones fundamentales: 1.) Se basa en una concepcién modema, sobre el

ago | eorico Practico de 8cho 0CE
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regird en lo que le fuere aplicable, por las  Recurso dentro del plazo de cinco dias compu-
disposiciones del Capitulo V, Titulo Vil del C6-  tados desde el dia siguiente a la notificacién de
digo de Trabajo,'? debiendo interponerse el la sentencia.

I.
Ii.
v

WL

VIL.

. ZELEDON ZELEDON, Ricardo, Derecho
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principio de la oralidad —inmediatez y concentracién—, para ser més répido, mas econémico, menos formal y menos fiscal; 2.) Con

- mayores poderesal Juez para atenuar el principlo dispositivoy descubrir la verdadreal, y con una funcién activa para adquirir un carécler

T 112,

social asistencial, y 3.) Se dirige a garantizar latutela de los derechos de los sujetos agrarios. La Ley de Jurisdiccién Agraria, comofuente
procesal del Derecho Agrario, encuentra su inspiracién en la normativa procedimental laboral y més acentuadamente en la que $e
relaciona con el Tribunal de Trabajo de Menor Cuantia y no en el Cédigo de Procedimientos Civiles, lo que debe tenerse muy presente
ala hora de Interpretar y aplicar lo dispuesto en los parratos 2%. de los articulos 6°. y 26 de la Ley. La apreciacion de la prueba es similar
a la que se hace en lo laboral, sea en conclencia y sin sujecién estricta a las normas del derecho comin, pero, en todo caso al analizar
suresultado, se deben sefialar los principios de equidad o de derecho en que el Juez funde su criterio (articulos 54 y 61 de laLey. y 486
del Cédigo de Trabajo). Elrecurso de apelaciény el recurso ante la Sala de Casacion se rigen porlodispuesto enlos articulos 493 al 495
y 549 al 556 del Cédigo de Trabajo y en los numerales 59, 60y 61 de la Ley. No se trata de un recurso de casacién sino de un recurso
ante la Sala de Casacién, es decir de una tercera instancia rogada, lo que significa que el recurso no esta sujeto aformalidadestécnicas
especiales, ni precisa de causas legalmente determinadas para plantearlo, como si sucede en otras materias. La caracteristica de ser
una instancla rogada, implica, respecto del recurrente, la obligacin de expresar las razones claras y precisas en que funda su disenso
y focante al Tribunal, laimposibilidad de conocery resolver puntos que no le hayan sido concretamente planteados (Vid. disposiciones
legales cltadas y ademas articulo 550 del Cédigo de Trabajo). VI.—En lo agrario distinto a lo que se da en el recurso de casacién tipico,
las cuestiones procesales son ajenas a la competencia de la Sala de Casacion, la que solo debe pronunciarse en cuanto al fondo del
asunto, sin que le sea dable disponer soluciones parecidas a las de un recurso por la forma (articulos 61 de la Ley y 552 del C6digo
de Trabajo). En el caso en estudio, los sefiores Jaime Rodriguezy Alcldes Cerdas, piden la correccion, reposicién o préctica de tramites
procesales, que a su entender omitieron los juzgadores de Instancia en el curso del proceso, por lo que su recursa por motivos iormales
debe rechazarse, dado que como ya se ha Indicado esta Sala se encuentra inhibida e imposbilitada para analizar agravios que tienen
que ver con la violacién de normas que regulan el procedimiento, al circunscribirse como se dijo su &mbito de accién unicamente &
aspectos de orden sustancial. El recurmrente, en este acdapite de su recurso, cita como violado el articulo 54 de la Ley de Jurisdiccion
Agraria, pero el quebranto que refiere toca, en lo medular, aun aspecto de fondo, relacionado con errores en la apreciacién de laprueba.

De ahl que se reserva su consideracion para cuando se haga el examen de los cargos por supuestos vicios en la investigacion de los
hechos.”... Sala Primera, N® 002-94, de las 14.30 h del 7 de enero de 1994,

Codigo de Trabajo. arts. 550 y ss.
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IMPROCEDENCIA DE LOS INTERESES VARIABLES
EN PRESTAMOS BANCARIOS POR FIDEICOMISO
ANTES DE 1988

UC. J. JOAQUIN VILLALOBOS S$OTO
(Especialista en Derecho Publico)

INTRODUCCION

Ha sido objeto de cierta atencion la cues-
tion de los intereses variables, esto es, sujetos
a que se baje o, mas cominmente, se eleve el
tipo de porcentaje a cobrar sobre el capital en
operaciones de crédito, de conformidad con el
comportamiento de las tasas de interés en el
mercado bursétil. En concreto, se han dado
litigios judiciales en relacién con los préstamos
que se hicieron, por parte de entes del Sistema
Bancario Nacional, cuya legalidad se cuestioné
por parte de un grupo de deudores que conside-
raron la aplicacién de los mismos ilegal y perju-

dicial, con la particular caracteristica de que se
trata de un fondo de Fideicomiso. En virtud de
lo anterior nos proponemos analizar la proce-
dencia legal y doctrinal de tal tipo de intereses,
enrelacion particular con los Contratos de Prés-
tamo Hipotecario anteriores a mil novecientos
ochenta y ocho, esto es, antes de la reforma a
laLey Organicadel Sistema Bancario Nacio-
nal autorizando esta modalidad de fijacién
de intereses, reforma que luego se estable-
cié en el Cédigo de Comercio en mil nove-
cientos noventa.

CAPITULO I: MARCO LEGAL

La modalidad de la mayoria de los présta-
mos hipotecarios, cuyo anélisis interesa, pre-
sentan una particular situacion que hace la
relacién contractual compleja, cual es el origen
de los fondos con que se traté. Asi resulta que
las operaciones se dieron por la compra de
casas construidas en urbanizaciones, siendo
que las empresas constructoras y vendedoras
de las mismas, firmaron, cada una por aparte,
un contrato de “Fideicomiso”, mediante el cual

ellas, en forma individual, aportaron créditos
hipotecarios a su favor para formar un capital
auténomo de este tipo, el que administra un
ente bancario del Sistema Bancario Nacional.
Con este capital pasivo de créditos por cobrar
como garantia se emitierontitulos valores: “Cer-
tificados de Crédito Hipotecario®, que, brindan-
do el pago de intereses de mercado, son ofre-
cidos en venta al publico, sus compradores,
que disfrutan de tales intereses producto de las
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rentas del capital en cuestién, vienen a ser los
fideicomisarios; con los fondos asi recogidos
con la venta de estos titulos se reintegra el
capital debido a las empresas constructoras o
fideicomitentes, en primera instancia; y en se-
gundo lugar, se contintia alimentando el patri-
monio del fideicomiso para lograr el fin propues-
to con él, financiar la compra de casas de
habitacién por parte de los que lo soliciten y
eventualmente se consideren como solventes
beneficiarios del crédito para tales fines.

Ahora bien, el mecanismo de financiamien-
to es que tanto los créditos recibidos en fideico-
miso, como los que se formen con base en los
fondos dichos, se financian con la venta de los
titulos valores indicados que se venden en el
mercado de valores; en consecuencia sus inte-
reses varian conforme a las exigencias del
mercado. Asi, se comprende que la mecénica
quedaria condicionada a que, si hay gran can-
tidad de titulos a la venta y pocos compradores,
para poder colocar tales titulos se deben ven-
der a plazos méas cortos y con intereses mas
altos, pero, por légica no se pueden ofrecer
intereses por tales titulos de inversion que sean
superiores a los que se cobran por el crédito
que financian, pues se estarian pagando intere-
ses sin fundamento financiero y sin respaldo
econémico, llegaria el momento en que el patri-
monio se liquidaria pagando intereses por los
titulos sin que hubiera compensacion del pago
de capital e intereses del crédito que, con ser
menores, no repondrian la salida; o sea, no se
puede pagar mas de lo que se recibe. Lo ante-
riorimplica que conforme el mercado demande,
haya aumento o rebaja de las tasas de interés,
en forma proporcional variara el porcentaje a
cobrar a los deudores de los créditos hipoteca-
rios financiados por el Fideicomiso.

Por otra parte, se ha considerado, en parti-
cular por los deudores, que los bancos del
Sistema Bancario Nacional son instituciones de
Derecho Publico, sujetas al Principio de Lega-
lidad y concebidas para fines de desarrolio
social, que solo pueden hacer lo que legalmen-
te les es permitido para llenar fines publicos,
dentro de esta concepcién carece de funda-
mento legal el establecer un interés variable
sujeto al criterio arbitrario de una de las partes,

sin parametros reales para fijarlo. Ademds de lo
anterior, y lo més gravoso social y econémica-
mente para la parte deudora de la relacién
obligacional, es que el sistema de cuotas pro-
puesto o acordado en el préstamo mercantil
quedatotaimente desactualizado, por cuanto g
aumentar la tasa de interés en forma constante
e imprevista, las cuotas dejan de hacer abonos
a capital, o los hacen por montos muy peque-
flos, obligando a los deudores a acumular nue-
vas deudas por concepto de intereses y dejar
sin pago el capital, debiendo optar por aumen-
tar a su vez el monto de las cuotas o alargar por
un tiempo mucho mayor el periodo de los pa-
gos; quedando siempre sujetos los interesados
a la incertidumbre sobre el momento y monto
del pago de la cuota final y cancelacion de
capital e intereses.

Legalmente este tipo de banco esta inte-
grado al Sistema Bancario Nacional del Estado
(articulo 1° de la Ley Organica del mismo nume-
ro 1644 de 26 de setiembre de 1953), por ende,
es una Institucién Auténoma de derecho publi-
co, con personeria juridica e independencia en
materia de administracién (articulo 2° ibidem);
autorizada para efectuar operaciones dentro
del marco de la ley, como las relacionadas con
la produccién agricola, ganadera, o industrial,
financiar empresas nacionales de servicios,
etc., incluyendo realizar operaciones de crédito
que fueren compatibles con la naturaleza técni-
ca de los bancos comerciales y que no estén
expresamente prohibidas por las leyes (art. 61
ibidem), por su parte el articulo 70 de ésta ley
orgénica regula la capacidad legal del Bancode
otorgar créditos y cobrarlos, con las condicio-
nes generales que deben llenar dichos créditos;
es pertinente indicar que dicha norma fue refor-
mada por la ley 7107 del veintiséis de octubré
de MIL NOVECIENTOS OCHENTA Y OCHO
en el sentido de que: “Los bancos comerciales
quedan facultados para establecer tasas de
interés variables y ajustables periédicamenté
en todos sus departamentos, conforme con as
politicas del Banco Central de Costa Rica”, ¥ el
articulo 73 establece que esta prohibido a los
bancos comerciales realizar operaciones de
crédito que en cualquier forma contravengan
los preceptos legales y reglamentarios, salvo
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las que, sin estar prohibidas, fueren compati-
bles con la naturaleza técnica de los bancos
comerciales, o necesarias para el debido cum-
plimiento de sus deberes y funciones. De tal
manera que esta dentro del marco legal del
Banco el otorgar créditos a particulares y hacer
funciones comerciales, como el caso del fidei-
comiso para un fin especifico, aunque no estén
legalmente previstas, en el tanto que no estén
expresamente prohibidas, siempre que se con-
sideren compatibles con la naturaleza técnica
de la institucion bancaria; esto permite que
participe en operaciones tipicas del Derecho
Privado sujeto tanto a la legislacién como a los
principios generales de tal rama juridica. En
otras palabras, si bien son instituciones publi-
cas sujetas en cuanto a administracién y politi-
caa los principios generales del Derecho Publi-
co, esta legalmente autorizada a realizar
operaciones tipicas del Derecho Privado, como
el Comercial, dentro de las regulaciones pro-
pias de este tipo de actividad, en el tanto sean
propias de la actividad bancaria y no le estén
expresamente prohibidas.

Ahora bien, basados en el anterior razona-
miento es conveniente considerar y aplicar las
regulaciones propias del préstamo mercantil y
considerar lo alegado en cuanto al Fideicomiso.
Si conviene hacer un comentario en cuanto a lo
regulado en el articulo 70de la Ley Organica del
Sistema Bancario, en relacion con el articulo
470 del Cédigo de Comercio, este articulo fue
reformado por la Ley 7201 del veintinueve de
octubre de mil novecientos noventa, estable-

ciendo que el interés legal estarfa fijado por el
que se indicara por el Banco Nacional de Cosla
Rica para los depdsilos a seis meses plazo;
como se observa la regulacién eslablecida en el
sentido dicho para las operaciones propias de
derecho privado rige a partir de las contralacio-
nes posteriores a octubre de mil novecientos
noventa, y, en cuanto a las operaciones de los
bancos del Estado, a partir de octubre de mil
novecientos ochenla y ocho, exactamente dos
aifos antes. Por olra parte, el articulo 2° de este
cuerpo de normas comerciales a su vez remite
a la aplicacién del Cédigo Civil, cuyas normas
tienen aplicacién importante en esle asunlo
para analizar los alcances de la contratacion
hipotecaria, asi los articulos 19 a 22 de esle
Cédigo regulan labuenafe, y la correcta aplica-
cién e interpretacion de las normas tanto del
propio codigo como del derecho en general,
especificando que ni el abuso del derecho, ni su
uso antisocial, nisu uso enfraude de otra norma
permiten evadir el espiritu de la ley: asimismo
se regulan en general los requisitos para la
validez de la obligacién y la aplicacion e inter-
pretacion de los contratos en general (arts. 687
y siguientes, 1022 y 1023 ib/dem), indicando
que determinadas clausulas pueden ser decla-
radas nulas a gestion de parte.

Este cuadro legal nos permite ubicar la
relacion juridica y el marco legal en que estan
involucradas las partes entre si; en primer lugar
hay una relacion del Banco como fiduciario y en
segundo lugarcomo acreedor enuncontratode
préstamo, asi es pertinente considerar cada
aspecto de la situacion por aparte.

CAPITULO Ii: LA RELACION DE FIDEICOMISO

En cuanto al Fideicomiso, es una institu-
cién contractual establecida a partir del articulo
633 del Cédigo de Comercio, segun la cual un
fideicomitente transmite a un fiduciario la “pro-
piedad” de bienes o derechos a un fiduciario,
que asume la administracién de tales bienes
obligado a emplearlos en la realizacion de fines
licitos y predeterminados en el acto constituti-

vo; de esta manera los bienes fideicometidos
constituyen un patrimonio auténomo, apartado
expresamente para los propdsitos del fideico-
miso (arts. 634-648), asf el fiduciario en toda
operacién de adquisicion o sustitucion de bie-
nes, derechos o inversiones debe ajustarse a
las instrucciones del acto constitutivo, recu-
rriendo siempre a valores sdlidos, préstamos
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con garantia hipotecaria de primer grado etc.
De esta manera ciertas empresas constructo-
ras o urbanizadoras procedieron a crear un
fondo o patrimonio auténomo aportando al mis-
mo créditos hipotecarios, con esta base se
empezaron a emitir titulos valores y con. el
producto de suventa se pagé a los fideicomiten-
tes suaportey luego sefinancié el otorgamiento
de nuevos créditos, esta relacion se realiza
entre tres personas: los fideicomitentes o em-
presarios de construccion que aportaron los
créditos y que luego debian recibir su valor,
los fideicomisarios o beneficiarios de los titulos
valores que deben recibir el beneficio de los
intereses que devenga la emision del titulo y su
cancelacion al término del plazo del mismo
titulo, y el fiduciario, o sea el Banco encargado
de administrar el fondo; seguin se observé de la
Ieguslacuon citada, es |mportante para nuestros
efectos tener claro:

-12) Que los bienes en fideicomiso pasan al
fiduciario en propiedad, esto es, que. salen
totaimente del control del fideicomitente
que los aporta, dentro de los términos del
contrato constitutivo, pues la ley prevé la
posibilidad de exigir informes o sustituir al
fiduciario, cosa que en el presente asunto
expresamente se elimind, pero se pacté el
compensar la inversién al fondo con el
ingreso por la venta de los titulos.

Se define que el fideicomiso forma un patri-
monio auténomo del capital del fideicomi-
tente y del fiduciario, que solamente se
compromete a su mejor administracion.

2%)

Esto nos permite considerar dos aspectos
importantes:

12) queciertamente el Bancofiduciario es quien
esta legitimado para otorgar los créditos,

aparecer como acreedor de los mismos,
recibir sus pagos, exigir su cumplimiento o
ejecuciony llevarla a cabo, porcuanto es e|
dueno nominal del capital que ha pasado 3
ser de su propiedad, pero condicionado
expresamente a los fines predeterminados
y sin que pueda disponer de tal “propiedad”
si no es dentro del estricto marco del con-
trato constituyente.

2% que debe considerarse que, pese a que el
Banco actia como propietario de este patri-
monio dentro de los términos dichos, no
debe confundirse o entenderse que actiay
compromete su propio capital como banco
en si, sino y solamente el patrimonio auté-
nomo del fideicomiso, en el tanto compa-
rezca en la operacion indicando claramen-
te que actia como fiduciario en una
operaci6n propia y exclusiva del fideicomi-
sO.

En corisecuencla en el presente caso, vis-
to el origen de los fondos utilizados para otorgar

los créditos de deudores hlpotecanos y el fun-

damento legal del mismo seguin hemos referi-
do, carece de fundamento juridico el pensa-
miento de que es el patrimonio del banco como
tal el origen de los fondos de esos créditos, pero
ciertamente es su persona la que debe respon-
der por las operaciones, su contenido y ejecu-
cién, en cuanto a que es ella la propietaria y
responsable, no se ha creado una nueva perso-
na juridica, solamente un patrimonio autono-
mo; ahora bien, esta relacién de Fideicomiso no
afecta directamente ni en principio a los deudo-
res, pues su relacién con el patrimonio en
cuestién es de otro orden y con una normativa
diferente, no siendo ellos ninguna de las partes
propias de la relacién contractual de esta figura
juridicaen pamcular segun estan reguladas en
la ley.

CAPITULO Ili: EL CONTRATO DE PRESTAMO MERCANTIL

Fn relacién con el contrato de préstamo, el
Cddigo de Comercio establece en su articulo

495 que el contrato comercial siempre debe séf
de tipo oneroso, la retribucién en éste tipo de
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negocio consiste siempre en intereses que pue-
den ser corrientes, sean los generados antes
del vencimiento de la obligacion, y moratorios,
los que se producen posteriores a dicha fecha
(art. 496 ibidem); el interés puede ser conven-
cional, 0 sea por acuerdo de partes libremente
aceptado, o legal, esto esimpuesto porlaley en
caso de ausencia de acuerdo, que seria del
ocho por ciento anual en caso de obligaciones
personales y del seis por ciento en caso de
garantia hipotecaria, segun el articulo 497 ibi-
dem; este articulo fue reformado por la ley 7201
del veintinueve de octubre de mil novecientos
noventa, estableciendo que el interés legal es-
taria fijado por el que indicara el Banco Nacional
de Costa Rica para los depésitos a seis meses
plazo.

Por otra parte, se deben considerar otras
normas que conjuntamente con estas regulan
tal negocio en detalle, asi el articulo 2° de este
cuerpo de normas comerciales dispone que
cuando no exista en este Cédigo u otras leyes
mercantiles disposicion concreta que rija deter-
minada materia o caso, se aplicaran por su
orden las normas del Codigo Civil, los usos y
costumbresy los principios generales del Dere-
cho, por lo que devienen en aplicables las
normas pertinentes de dicho cuerpo legal, en
este sentido el articulo 19 del Cédigo Civil
establece que los actos contrarios a las normas
imperativas y a las prohibitivas son nulos de
plenoderecho, salvoque en ellas se establezca
un efecto distinto para el caso de contraven-
cion, los actos realizados al amparo deltextode
una norma que persigan un resultado prohibido
por el ordenamiento, o contrario a él, se consi-
deraran ejecutados en fraude de la ley y no
impediran la debida aplicacion de la norma que
se hubiere tratado de eludir (art. 20 ibidem); los
‘derechos deberan ejercitarse conforme con las
exigencias de labuenafe (art. 21 ibidem), sobre
todo la ley no ampara el abuso del derecho o el
ejercicio antisocial de éste, todo acto u omision
en un contrato que, por la intencion de su autor,
por su objeto o por las circunstancias en que se
realice, sobrepase manifiestamente los limites
normales del ejercicio de un derecho con daio
para tercero o para la contraparte dara lugar a
la correspondiente indemnizacién y a la adop-

cién de las medidas judiciales o administrativas
que impidan la persistencia en el abuso. El
articulo 1022 ibidem establece que los contra-
tostienenfuerza de ley entre las partes pactan-
tes, pero esta condicionado a lo dispuesto en el
articulo 1023 ibidem que por su parte establece
que los contratos obligan a lo que se expresa en
ellos, ademds a las consecuencias que la equi-
dad, el uso o la ley hacen nacer de la obligacién
segun la naturaleza de ésta, de manera que a
solicitud de parte los tribunales declararan la
nulidad absoluta de ciertas cldusulas contrac-
tuales, como aquellas por medio de las cua-
les el oferente se reserva el “derecho de
modificar unilateralmente el contrato” (la ne-
grilla es nuestra) (parrafo 2° inciso A, segun
reforma por Ley 6015 de 7 de noviembre de
1976).

Tales son las normas que regulan propia-
mente la relacién de crédito hipotecario entre el
banco y los deudores, la relacion fiduciaria
como se ha dicho arriba no es directa con los
accionantes, y por ello no los afecta directa-
mente sino indirectamente: en cuanto determi-
na enqué caracter comparece tanto contractual
como procesalmente el Banco, y para determi-
nar cual es el patrimonio auténomo que intere-
sa en el contrato y que eventualmente resulte
afectado con la solucién que se dé al conflicto
planteado.

Ahora bien, se plantea la cuestion de que
en la escritura de constitucion de hipoteca ex-
presamente se indica que el interés es variable
y proporcional con las “tasas pasivas” que tiene
que pagar el accionado, en virtud de que el
origen de los fondos deviene de la venta de
Certificados de Crédito Hipotecario; conviene
considerar al efecto que dichas escrituras tie-
nen dos caracteristicas importantes:

1%) Que representan en si el contrato de prés-
tamo que determina la relacién juridica
entre las partes, pese a su redaccion de
aspecto de manifestacion unilateral, es
evidente que ello se hace para los efectos
registrales de inscripcion de la garantia
hipotecaria, en que tiene que comparecer
el propietario y manifestar su deseo de
imponer tal gravamen, pero es un hecho
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que en ella se delinea sin esfuerzo la rela-
cién bilateral del contrato de préstamo.

2*) Queseobserva es laigualdad de redaccion
detodas las escrituras, con la Unica diferen-
cia de la presencia del deudor y sus condi-
ciones personales y las del bien que da en
garantia.

Esta situacion que confirma la primera ob-
servacion nos lleva a considerar la figura del
contrato tipo o contrato de adhesién, figura
conocida ampliamente en la doctrina que al
efecto indica:

*“En la concepcién clésica liberal, el contrato
es obra de dos partes, iguales ante la ley, que
discuten libremente las clausulas de su acuer-
do... Como ya se indicé (introduccién), la précti-
camodema ha demostrado que, por el contrario,
frecuentemente el contrato es la obra exclusiva
de una de las partes, aquélla que es econémica-
mente més fuerte que la otra; ésta Ultima puede
unicamente adherirse o no adherirse a las cléu-
sulas que le son propuestas, pero no vararias.
Estamos en este caso en presenciade uncontra-
to de adhesién: asl contrato concluido con una
compafila de aviacién o con la lavanderia se
resume en la adhesién dada por el viajero o por
el usuario a las cldusulas redactadas, entera y
previamente por la compaiiia. (...) Puede suce-
der, sin embargo, que las clausulas del contrato
no son obra de ninguna de las partes. Se trata,
entonces, de un contrato tipo, a veces impera-
tivo, redactado por la Administracion o por orga-
nismos profesionales. (...) En Costa Rica el
proyecto de ley —iniciativa del Dr. Gerardo Tre-
jos— que dio origen a la ley N° 6015 de 7 de
diciembre de 1976, que adiciond el articulo 1023
del Cédigo Civil, pretendié con objeto de proteger
al consumidor de bienes y servicios, prohibir
exclusivamente en los contratos tipo y en los
contratos de adhesidn, diecinueve tipos de clau-
sulas abusivas.[*] Sin embargo en la etapa de
discusion ese proyecto sufrié, por iniciativa del
entonces diputado Rodolfo Piza Escalante, una
modificacién que vino a prohibir ese tipo de
cléusulas aun en los contratos de libre discusién
..{...) [": Asl denominadas porque, redactadas
por uria sola de las partes contratantes para ser
incluidas uniformemente en un contrato aplica-
ble a un gran niimero de personas, son aprove-
chadas para suavizar las propias obligaciones
de la parte redactora y para hacer més pesadas,
sin contrapartida, las obligaciones de la otra
parte.]” (La negrilla es del original).

(TRATADO DE LOS CONTRATOS. BRE-
NES CORDOBA, Alberto, Edicién revisada y
actualizada por TREJOS, Gerardo y RAMIREZ,

" Marina. Editorial Juricentro, S. José, C.R., 1985;
Pégs. 43-44).

La cita es por demds claray reiterada en g
doctrina no solo nacional sino en general de
nuestro tipo de sistema juridico, que manifiesta
una profunda preocupacion en cuanto al equi-
librio que la doctrina contractual presume en
principio entre los contratantes, pero-que enla
realidad esta condicionada al poder econémico
de una de las partes y a la necesidad de la otra;
ademéds del problema de la masificacion de los
servicios, que implica soslayar el interés del
individuo en si y su condicion, al respecto la
doctrina espafiola ha dicho:

“La aprobacién administrativa, existente en
algunos casos no santifica las cldusulas predis-
puestas por el empresario, otorgdndoles vigen-
cia incondicional. La jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha considerado que @sa aprobacién no
le impide, justamente, hacerineficaces cldusulas
contrarias al contratante débil e interpretarias
con espiritu de justicia (S. de 28 de marzo de
1956). () También ha mantenido la jurispruden-
cia la necesidad de normas especiales y méds
cuidadosas de interpretacién para hallar la ma-
yor justicia y reciprocidad en las prestaciones de
las partes, evitando el posible abuso de poder
porunade ellas (S. de marzo de 1957). Y enesta
linea ha hecho reiteradamente un excelente uso
de la regla de interpretacién in dubio contra
stipulatorem del articulo 1288 del Cédigo Civil."
(La negrilla es del original).

(SISTEMA DE DERECHO CIVIL. VOL. I
DIEZ PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Edit.
Tecnos, Madrid, 1978. P4g. 58. **Ver en el mis-
mo sentido; DERECHO CIVIL. Il. DERECHO DE
OBLIGACIONES. VOL. I.; ALBALADEJO, Ma-
nuel. 4.Edicién Librerfa Bosch, Barcelona 1977;
pég.431).

De tal manera que la redaccion en si del
contrato, o escritura de hipoteca que en esté
caso la conforma, debe ser considerada condi-
cionada a los requisitos y términos de la ley, Sif
que proceda su aplicacién literal e inmediatd
como en principio puede pensarse, fundada el
el acerto de que hay acuerdo y aceptacion dela
deudora del contenido del contrato, pues'la
cldusula debe ser analizada respecto, no SO
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de la ley, sino de los principios generales de
justicia, equidad y buena fe. Asi las cosas,
resulta que estamos ante un contrato de tipo
mercantil, regulado tanto por el Cédigo de Co-
mercio como por el Cédigo Civil, dentro de este
concepto esta autorizado que el Banco partici-
pe como fiduciario en la operacién, pero el
deudor participa s6lo en su caracter de contra-
tante del préstamo, no es parte de la relacion
fiduciaria, asimismo es pertinente, por tratarse
de una relacién comercial que se cobren intere-
ses, tanto corrientes como moratorios, dentro
de lo permitido por la legislacin.

Concretandonos en la cuestion de determi-
nar si es procedente el cobro de intereses
variables o ajustables, se ha alegado por algu-
nos que, al no haber un interés fijo, no hay una
cosa cierta en la contratacion, en el Cédigo Civil
se dispone por el articulo 627 que para que una
obligacion pueda ser vélida y exigible es esen-
cialmente indispensable: capacidad de parte
de quien se obliga, objeto de cosa cierta y
posible que sirva de materia a la obligacion, y
causa justa; el articulo 629 aclara que toda
obligacién tiene por objeto dar, hacer o dejarde
hacer alguna cosa y puede referirse a todas las
cosas que estén en el comercio de los hombres,
aun a las futuras como frutos por nacer; en el
presente caso el objetode la contratacion resul-
ta el préstamo de una cantidad de dinero por
una de las partes, y, por la otra, el compromiso
de pagar dicha cantidad en cuotas reconocien-
do un interés sobre el monto hasta la cancela-
cién; a nuestro juicio si hay claridad en cuanto
al objeto de la obligacién y no hay, por ende,
nulidad de la contratacién en relacién con este
argumento. Sin embargo, también es evidente

.que hay una circunstancia anomala en esta
relacion que pone al deudor en una situaciénde
incertidumbre, dado que no hay una situacion
determinada en cuanto al tipo de interés, ni
siquiera en cuanto al ritmo o periodicidad de
sus cambios, y ademas de ello el contrato
acordado en un principio, que determinaba un
nimero concreto de cuotas mensuales por un
monto preciso queda totalmente desactualiza-
do, dado que al subir el tipo de interés la cuota
ya no cubre el monto de capital e intereses

propuesto, debiendo variarse entonces sumonto
o nimero o0 ambos.

Si bien persiste la obligacién, los términos
en que la misma fue propuesta y acordada por
las partes desaparecen, de ello deviene no solo
la incertidumbre sino el perjuicio evidente para
la parte que debe pagar un interés més alto y
postergar en forma “indeterminada” la existen-
cia de su obligacién. Una justificacion que da el
Banco a esta situacion nos refiere a una rela-
cion diferente, la del fideicomiso, como hemos
repetido antes, esta relacion no tiene efecto
directo respectode los actores, pero cietamen-
te condiciona la situacién de la institucién ban-
caria; asi resulta que ella solamente es la admi-
nistradora del fondo, el cual se formé con los
créditos hipotecarios de los fideicomitentes, los
que aparentemente ya fueron cancelados a
aquellos; por lo demas el fondo se financia con
la venta de Certificados de Crédito que se
venden en el Mercado de Valores, asi los bene-
ficiarios en principio sonlos compradores de los
titulos que obtienen un interés pasivo; segtn
los términos de la contratacién el Banco Unica-
mente cobra una cuota por concepto de gastos
administrativos, y su beneficio estaria unica-
mente en el caso de que por su actividad logre
una mayor venta de certificados y el otorga-
miento de mas créditos hipotecarios, por lo
demas, las ganancias que se generen en la
relacion tienen por objeto aumentar el capital
del patrimonio para otorgar nuevos préstamos:
es importante esta consideracién por cuanto
ella manifiesta que no hay un beneficio ilicito de
parte de la entidad bancaria, ni un interés per-
sonal, en principio ni siquiera es evidente un
gran beneficio sino una debida administracion,
lo que permite mantener facilmente la presun-
cion de su buena fe.

A lo anterior hay que agregarle que, las
exigencias del mercado financiero han llevado
a autorizar legalmente este tipo de cldusula o
arreglo contractual de préstamo, pues como se
sefalé anteriormente, se autorizé a los Bancos
del Estado dentro de su actividad comercial a
fijar intereses variables en octubre de mil nove-
cientos ochentay ocho, y en general se permiti6
este tipo de interés tanto convencional como
legal a partir de octubre de mil novecientos
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noventa; lo cual permite considerar que existia
unaverdadera necesidad material, en el merca-
do financiero, de negociar los intereses en
estos términos, a efecto de poder financiar
sectores de crédito que carecian de ello.
Sinembargo, esta consideracién debe con-
traponerse a otras situaciones legales:

19) las reformas a la ley que hemos menciona-
do operan sin retroactividad, o sea a partir
de mil novecientos ochenta y ocho y mil
novecientos noventa respectivamente, pero
todas las contrataciones cuestionadas son
anteriores a dicha fecha, por ende no estan
sujetas a su aplicacion.

La reforma expresa de la ley permite inter-
pretar que el legislador consideré necesa-
ria la reforma porque la letra y el espiritu de
la norma anterior no lo permitia.

La aplicacién de los articulos 19 a 22 del
Cddigo Civil, en cuanto a que estamos ante
un acto contrario al espiritude la normay la
intencion del legislador, ademas de que no
procede el abuso del derecho ni su ejercicio
antisocial, cuando las circunstancias im-
pongan una situacién que sobrepasa los
limites normales del ejercicio del mismo,
dentro de la realidad legal en vigor en el
momento en que se suscribié el negocio
juridico en cuestion.

3%)

Todo ello nos lleva a estimar que va contra

la redaccion del articulo 497 del Cédigo de

Comercio el fijar un interés parcialmente incier-
to, que por lo mismo cause zozobra y perjuicio
al deudor; esta apreciacion de la adecuada

. aplicacionde las normas citadas, y en particular
del articulo 497 del Cédigo de Comercio, no es
original sino que ha sido manifestada ya por la
Jurisprudencia Nacional Superior, de tal mane-
ra que se ha dicho:

“Fuera de estos tipos de interés, no es acep-
table otro rédito, siendo contrario al ordenamien-
to juridico que se deje la posibilidad a una de las
partes de fijar unilateralmente el tipo de interés,
pues aunque puede suceder, si tomamos como
base la tasa intemacional de intereses, que en
algun caso salga beneficiado el deudor porque
baje la misma, laintencién del legislador plasma-

daen laley, fue laque al otorgarse el contrato de
préstamo se establezca el tipo de interés que va
a regir. Se establece la libertad para pactar
intereses, pero el porcentaje de los mismos debe
indicarse, de lo contrario se aplicard el tipo de
interés legal, que el mismo cddigo establece,
Estando limitados los tribunales por la ley para
resolver los asuntos que se someten a su degi-
sién no es posible acoger la solicitud del repre-
sentante del banco Actor sin violentar el articulo
497 del Cédigo de Comercio. Los argumentos
del recurrente no resultan de recibo, porque se
pacté contra lo que en forma clara y expresa

- indica una norma jurfdica, el articulo 497 antes
relacionado careciendo ese pactode efecto legal
conforme lo dispone el articulo 19 del Cédigo
Civil, aplicable en este caso por disponer asf el
articulo 2° del Cédigo de Comercio... Resulta

. prudenteindicarque el articulo 497 esfacultativo
en cuanto pemmite que se fijen libremente los
intereses pero es imperativo en cuanto obliga
indicar en el contrato el tipo de préstamo de
intereses y de no hacerlo se aplica el legal, que
también est4 fijado por la norma. ”

(Res. V-218 de 8 h de 14 de marzo de
1990, Trib. Sup. 1° Civil de S. José, BCAC ¢/
WRRM).

Este criterio ha sido reiterado por dicha
autoridad en otras oportunidades, incluso, con-
siderando clausulas expresas aceptadas por el
deudor y las reformas a las leyes, en cuantoa
que su aplicacién no puede ser retroactiva:

“El recurso se refiere Unicamente al extremo
relativo a intereses. La tesis del Banco apelante
es la que el interés variable es procedente en
este caso porque eso fue de la aceptacion de los
deudores y fiadores. En realidad se trata de una
cldusula que puede ser favorable o no ala parte
acreedora, pero de todas modos esa modalidad
en cuanto a la imposicién del tipo de interés no
estabaprevista en ninguna leyen lafechaen que
el pagaré se firmé. En efecto: el pagaré se otorgé
el 27 de octubre de 1988, y la ley que autorizé a
los bancos a cobrar un interés variable y ajusta-
ble es la nimero 7107 de 4 de noviembre de
1988, publicada en La Gaceta N? 222 de noviem- -
bre de ese mismo afio. De maneraque de confor-
midad con los articulos 18, 19, 22del Cédigo Civil
2’y 497 del Cédigo de Comercio, lo resuelto por
ela quo en cuanto a intereses debe serconfima-
do. "

(E! subrayado no es del original; Res.
N2 371-V de 9.05 h del 12 de abril; **en el mismo
sentido se ha repetido por Res. L-388-E de
9.45h del dos de octubre y la N2 320 de
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8.35 hde 15 de julio todas de 1991 del T.S. 1°.C.

de S. José, Sec. 1°).

Finalmente, se suma a toda esta conside-
racion la disposicion del articulo 1023 del Cédi-

Civil citado arriba, en cuanto a que son
anulables las clausulas por medio de las cuales
unade las partes se adjudica unilateralmente el
derecho de variar las condiciones del contrato,
situacion evidente en este caso en cuanto al

?ipo de interés, ciertamente el Banco puede
justificarse en que lo fija en relacion con las
tasas de interés pasivas de los titulos valores,
pero también lo es que el Banco no esta sujeto
a control del fideicomitente, sino que es él
mismo quien estima por si solo el tipode interés
que desea pagar por los titulos valores y que la
relacién de fideicomiso no tiene que ver con los
deudores del préstamo hipotecario.

‘CONCLUSION

En virtud de lo considerado arriba, es pro-
cedente admitir la tesis de declarar como ilicita
y por lo tanto no escrita la clausula insertada en
los contratos hipotecarios cuestionados, de prés-
tamo mercantil, en cuanto a que los intereses
iniciales pueden ser variados a voluntad del
Banco.

Sin embargo, no es admisible la posicion al
extremo de reducir los intereses al tipo legal al
momento de las contrataciones, del seis por
cientoanual, por cuanto constaque hubo acuer-
do de partes y plena conformidad con un tipo
concreto y determinado de interés, sea el inte-
rés que en las escrituras de hipoteca se llama
interés inicial.
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ENTORNO JURIDICO DE LAS BASES
 DE DATOS PUBLICAS EN COSTA RICA

El desarrollo de bases de datos publicas, al
igual que toda actividad que afecte directamen-
te a la sociedad, debe estar regulado y enmar-
cado legalmente. .

No se pretende resolver en este attuculo
toda la poblemética legal que gira entorno a las
bases de datos publicas, sino plantear y dar a
conocer cudles son algunos de los aspectos
relacionados. . -

UC. ROBERTO ACOSTA

Dentro del ordenamiento juridico nacional,
las diferentes fuentes del Derecho, Constitu-
cién Politica, tratados internacionales ratifica-
dos por Costa Rica, leyes, reglamentosy decre- -

tos ejecutivos y disposiciones administrativas

de las instituciones del Gobiemo, afectaran en
mayor o menor medida el desarrollo de bases
de datos publicas.

RESPECTO AL CONTENIDO DE LAS BASES DE DATOS

'El objeto de estudio de este articulo son las
bases de datos publicas, por lo que es impor-
tante definir en este &mbito, en términos jurid|~
cos, qué es publico y qué es privado.

La doctrina internacional ofrece ejemplos
sobre esta dlferencnamon ;

“La esfera pnvada pasaa oonvemrse,

el mundo de la experiencia, de la concnencla, m
el plano donde se forman las escalas de valores
éticos, del individuo y el hombre manifiesta su
personalidad dobalmente, la esfera publica s
forma a partir de las relaciones entre pamcularos
y expresa el marco abstracto e impersonal de la
_convivencia politica en la sociedad de masas
contemporénea” [MOFIA 84, p. 18). ‘

“Se ha dicho que la consecuencia Iégica de :
los modemos desarrollos en materia informética
es, precisamente, el desarrollo de un derehco a

" “lainformacién. Dicho planteamiento surge de la
idea de que hay dos tipos de informacién, una
que es privada y la otra que es publica. La
primera contiene datos pefsonates tales como
estado civil, historica clfnica, historia educativa,
etc. La otra, por el contrario, tiene un cardcter

més amplio y tiene como fin la difusién y la -
formacién cultural. Serfan informaciones de tipo
econémico, estadistico, etc.” [CHIR 89, p. 284].

“Una informacién es confidencial cuando es
confiada a otro con la esperanza de que no la
ecomunicard a nadie més.-Confidencial serd -
toda informacién sobre salud, empleo, banca,
crédito, censo” [FARI 82, p. 32]. -

- “El derecho a la intimidad no es base para
~ prohibir la publicacién de una materia que fuere
- deinterés puiblico 6 general. Las materias que no
=" deben ser publicadas son las concemientes a la
vida privada, costumbres, actos y relaciones de -
un individuo” [FARI 82, p. 345].

La legislacion naclonal establece en el
Cédigo Civil los principales aspectos relaciona-
dos con esta temadtica.

Considerando laimagende la personacomo
algo privado, y aceptando la existencia de una
“imagen informética”, que es aquella que con-
tiene informacion privada sobre la persona en
medios magnéticos, esta identidad puede con-
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siderarse protegida por los articulos 29 y 30 del
Cédigo Civil de 1980, los cuales establecen:

“Articulo 28:

La fotograffa o la imagen de una persona no
puede ser publicada, reproducidas, expuestas o
vendidas en forma alguna si no es con su con-
sentimiento...”,

“Articulo 30:

Si la imagen o fotografia de una persona se
publica sin su consentimiento y no 8e encuentra
dentro de alguno de los casos de excepcién
previstos en el articulo que precede, aquelia
puede solicitar al juez que, como medida cautelar

. y sin recurso, suspenda la publicacién, exposi-
cién o venta de las fotografias o de lasimégenes,
sin perjuicio de lo que se resuelva en definitiva”.

Por otro lado, en el capitulo segundo se
establece la drferenma entre Io publico y lo

privado:

“Articulo 261:

Son cosas publicas las que, por ley, estén
destinadas de un modo pemmanente a cuaiquier
servicio de utilidad general, y aquellas de que =
todos pueden aprovecharse por estar entrega-
das al uso publico. Todas las demés cosas son
privadas y objeto de propiedad particular, aun-

_que penenemn al Estado o alos Municipios...”

Aunque el articulo citado es-ambiguo en
cuanto al uso de la informacién por medios
oomputadonzados complementado con las ci-
tas anteriores proporciona un panorama claro
para determinar el alcance de las bases de
datos publicas. - :

Las bases de datos publicas oontendrén
datos de interés econémico, cultural, cientifico,
educativo o alguno otro, y seran en general no
nominativas, o sea, no se referiran a personas
especificas. Se dice en general porque existen
casos en los cuales el propietario de la informa-
cién, ya sea persona fisica o juridica, brinda
alguna informacion con el objetivo de que esta
se haga publica, comopodriaserelcasode una
bolsa de empleo o un catdlogo de empresas
con sus estados financieros. Esto implica el tipo
de publico que se busca. Las bases de datos
publicas estan orientadas a un planteamiento
de nuevas tecnologlas para el desarrolio: el
estudiante, el cientifico, el investigador, el agri-

cultor, el exportador en general, con el fin de
brindarles informacién que mejore su capaci-
dad en un mercado altamente competitivo y en
el cual la apertura comercial impone la neces;.
dad de mayor calidad. Dicho planteamiento se
relaciona con el llamado derecho a la informa-
cién:

“El derecho a la informacién, en cuanto cate-
goria de la ciencia juridica, ain se estd desarro-
llando. Sin embargo, su carécter guardaré rela-
cién con todos los derechos potestativos. Se
trata de brindar &l sujeto la posibilidad real de
acceder alainformacién que le interesa”... “vivi-
mos en una época donde el intercambio de
informacién es materia de todos los dias y sin
duda dicho fenémeno aumentard. Es necesario
que el ciudadano pueda verse favorecido con
dicho intercambio; al finy al cabo; la informacién
sigue perteneciendo a la culturay como talesun
bien inalienable de quienes lo. producen los
hombres.

El derecho 4 la informacién én los téminos -
dichos puede ser una buena base para el desa-
rolo de proyectos e iniciativas que pretendan
brindar informacién, cualesquiera que sea”
[CHIR 89, p. 285]

Otro problema con respecto al contenido
de la informacién en las bases de datos es la
exactitud de los mismos. Las bases de datos
publicas, utilizadas por todo tipo de personas,

‘podrian causar algun tipo de daiio por informa-

cion inexacta que se encuentre en ellas:

“Las relaciones de los productores de las
bases de datos electrénicas con los usuarios de
las mismas plantea serios problemas de respon-
sabilidad civil derivados no del inadecuado fun-

 cionamiento del soporte fisico o del soporte 16gi-
co, sino de la acumulacién y transmisién de
informaciones inexactas, incompletas o tardfas”
[DELP 89, p. 205).

Finalmente cabe mencionar el problemade
los derechos de autor. Las bases de datos
publicas constituyen una plataforma para la
difusién de la informacién en forma de noticias;
articulos o creaciones literarias. Es un hecho
que esta difusién de informacién debe respetar
los derechos de autor, y en general todas 1as
reglas referentes a la propiedad intelectual.

Acceso a Ia informacién y transporte de
misma.
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EnCosta Rica, el Instituto Costarricense de
Electricidad y Radiogréfica Costarricense S.A.
constituyen monopolios en el campo de las
telecomunicaciones. Como se defina eltérmino
telecomunicaciones y como esté regulado el
funcionamiento de estas dos instituciones, asi
como el papel que puede jugar la empresa
privada paralelamente a ellas, determinara en
gran medida el desarrollo futuro de un gran
numero de servicios telematicos; entre ellos las
bases de datos publicas.

A finales de marzo de- 1992 se presenta en
Costa Rica una confrontacién entre Radiografi-
ca Costarricense, S.A. y la empresa privada
Zetacom, en la cual esta Ultima plantea un
recurso de inconstitucionalidad del plazo social
de la primera, el cual habia sido extendido por
una norma del Presupuesto de la Republica. El

problema de las normas atipicas en el Presu-

puesto de la Republica es todo un problema a
nivel nacional, y en este caso ataca a un sector
estratégico como son las telecomunicaciones.
Este tipode conflictos dejan verla necesidad de
que la legislacién nacional sobre telecomunica-
' ciones sea revisada y adaptada a la realidad
nacional: '

“Por su parte, el presidente ejecutivodel ICE,
Hemén Foumier, reconocié que existen grandes
problemas en la legislacién sobre telecomunica-
ciones” [Confrontacién por telecolunicaciones,
La Reptiblica, 24 de marzo de 1992, p. 2A).

Por otro lado, leyes como la de Radio y
Television y la Ley de Imprenta, las cuales
regulan en gran medida la divulgacion y trans-
misién de informacion, aportan muchos con-
ceptos importantes para el tratamiento de las
bases de datos publicas.

La Ley de Radio y Television vigente es la
1758del 19 de junio de 1954. (El 17 de enerode

1991 aparece en La Gaceta un nuevo proyecto
de ley). Estalegislacién, vigente desde hace 35
aiios, respondié en ese momento a necesida-
des de la época, como por ejemplo establecer
soberania en los recursos telegréficos y telefo-
nfa inaldmbrica, establecer regulaciones técni-
cas, bandas de transmisién y tipos de servicios
permitidos y control de la publicidad en las
estaciones comerciales. :

Sin embargo esta legislacién y su aplica-
cién también debe ser revisada. De hecho, una
comision legislativa investigadora:del sector
telecomunicaciones, decidié a principios de abril
de 1992, pedir a la Procuraduria General de la
Republica pronunciarse acerca de cuales acti-
vidades de telecomunicaciones no son legales
por estar en manos privadas. También se le
encargé la tarea de analizar los permisos y
radiofrecuencias otorgados por.el Ministerio de
Gobernacion. [Comenzé investigacionde ICEy
RACSA, La Republica, 3 de abril de 1992].

Existen ademds una serie de normas inter-

_nacionales establecidas por entes comolaUnién

Intemacionalde Telecomunicaciones, de lacual
Costa Rica es miembro, y que han sido ratifica-
das por la Asamblea Legislativa. Enasuntos de
estandares, Costa Rica-se rige por las reco-
mendaciones de la CCITT (Comité Consultivo
Intemacional Telegrafico y Telefénico); la IFRB
(Junta Intemacional de Registro de Frecuen-
cias), y la CCIR (Comité Consultivo Internacio-
nal de Radiocomunicaciones), los-cuales son
organismos de la UIT. Costa Rica ha ratificado
también acuerdos con otros sistemas interna-
cionales como INTELSAT (Telecomunicacio-
nes Internacionales Via Satélite), INMARTSAT
(Telecomunicaciones Maritimas por Satélite) y
CITEL (Conferencia Interamericana de Teleco-
municaciones por auspicio de la OEA), entre

otros. ‘

IMPULSO AL DESARROLLO TECNOLOGICO

Dada la importancia de la informatica y las - de legislar en este respecto. Por eiemblo Gua-

telecomunicaciones en el desarrollo naciqnal,
varios paises se han percatado de la necesidad

temala, han elevado a nivel constitucional los
deberes del Estado en cuanto al desarrollo de
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lacienciay latecnologia, como se puede leeren
el articulo 80 de la seccién IV, referente a la
edudacion:

*Promocién de la ciencia y la tecnologla. El
Estado reconoce y promueve la ciencia y la
tecnologla como bases fundamentales del desa-
rmollo nacional. La ley normard lo pertinente”.

.2 A un nivel muy general la Constitucion
" - Politica costarricense también contempla, aun-
que no tan especificamente como la guatemal-
‘teca, el desarrollo de la ciencia:

| “Ahticulo 89.—Entre los fines culturales de la
Republicaestan: proteger las bellezas naturales,

conservar y desarrollar el patrimonio histérico y
artistico de la Nacidn, y apoyar lainiciativa priva-
da para el progreso cientifico y artistico”,

Es hasta 1990, que por medio de la |
7169 del 1 de agosto de 1990, “Ley de Promo-
cién del Desarrollo Cientificoy Tecnolégico” se
establecen los deberes del Estado y los entes
encargados de impulsar y regular el desarrolio
de actividades cientificas y tecnoldgicas.

Esta ley representa una base sélida para e|
desarrollo de bases de datos publicas como

herramientas de difusion de informacién valio-

sisima para las sectores productivos del pais.

CONCLUSIONES

: - La tecnologia avanza rapidamente, y la
legislacién por lo general no se encuentra pre-
‘parada para regulary enmarcaradecuadamen-
te el uso de la misma y la prestacion de nuevos
servicios.

Se puede observarque sonvarias las leyes
que se mencionan en este articulo que tienen
relacién con la utilizacion y prestacion del servi-
cio de bases de datos publicas:

— 47 de julio de 1921, en la cual el Gobierno
otorga una concesion para la explotacion
de las comunicaciones radiogréficas;

— Constitucién Politica de la Republica de
Costa Rica del 7 de noviembre de 1949;

— Decreto-ley N2 449 del 8 de abril de 1949,

- donde se crea el Instituto Costarricense de
Electricidad;

— 1758del 19 de junio de 1954, Ley de Radio
y Television;

— 3226 del 28 de octubre de 1963, donde se
faculta al Instituto Costarricense de Electri-
ci.dad_a explotar los servicios de telecomu-
nicaciones;

— 3293 del 18 de junio de 1964, se crea
Radiogréfica Costarricense S.A. como par-

te del Instituto Costarricense de Electrici-
dad;

— 6076 del 8 de agostode 1977, en lacual se

extiende por 10 aios el plazo social de la

Compaiiia Radiografica Costarricense,

SA,;

— 6683 del 14 de octubre de 1982, Ley de
Derechos de Autor y Derechos Conexos;

— 7018 del 20 de diciembre de 1985, que en
su articulo 57 extiende por un plazo de 20
anos, a partir de julio de 1977, el plazo
social de Radiografica Costarricense, S.A.;

— 7189 de junio de 1990, Ley de Promocién
del Desarrollo Cientifico y Tecnolégico;

— Codigo Civil de 1990;

— 7298del 15 de mayo de 1992, en la cual sé
prorroga el plazo social de Radiografica
Costarricense, S.A.

La creacion o modificacién de una norma-
tiva-que regule el desarrollo y utilizacién de
bases de datos publicas debe cumplir dos ¢4
racteristicas bdsicas: por un lado regular efi-
cientemente Ja actividad, impidiendo el malus°
de informacién u otros vicios; por el otro facilitar
y no entrabar o estancar el desarrollo de un8
tecnologia que ha de dar grandes beneficios al
pais.

Es importante que los legisladores tome"
conciencia de la importancia que tiene Un?



101

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albin"

normativa que regule eficientemente el uso de
las telecomunicaciones y la prestacion de ser-
vicios como bases de datos puiblicas, en cuanto
a la calidad de los servicios y de los equipos
utilizados, veracidad de la informacién, protec-
cién de la informacion, proteccién de la propie-
dad intelectual, responsabilidad de los provee-
doresdelainformacion ante los usuarios, tarifas.
A lavez, la existencia de un ente que se encar-
gue de velar por el cumplimiento de éstas
regulaciones sera de primordial importancia al

surgir empresas que brinden nuevos servicios
telematicos no ofrecidos hasta ahora.

A nivel mundial estas necesidades se co-
nocen, y de hecho en el préximo Congresc
Iberoamericano de Informética y Derecho, a
celebrarse en Mérida, Espaiia en setiembre de
1992, setocarantemas comoflujointernacional
de datos, proteccién de datos, transferencia
electrénica, integracion de redes informéticas,
regulacién juridica de las comunicaciones y
otros.
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EL SORPRENDENTE DELITO DE ESTAFA

Por Ley nimero 7107 del 4 de noviembre
de 1988 publicada en La Gaceta nimero 222
del 22 de noviembre de 1988 se reformé el
articulo 216 del Cédigo Penal comrespondiente
al delito de estafa, de la siguiente forma:

“Quien induciendo a error a otra persona o
manteniéndoia en él, por medio de la simulacién
de hechos falsos o por medio de la deformacién
o el ocultamiento de hechos verdaderos, utiliza-
dos para obtener un beneficio patrimonial antiju-
ridico para sl o para un tercero, lesione el patri-
monio ajeno, serd sancionado de la siguiente
forma:

1) Con prisién de dos meses a tres afios, si el
monto de lo defraudado no excediere de la
suma de cinco mif colones (¢5.000).

2) Con prisién de seis meses a diez afios, si el
monto de lo defraudado excediere delasuma
de cinco mil colones (¢5.000).

Las penas precedentes se elevaran en un
tercio cuando los hechos sefialados los realice
quien sea apoderado o administrador de una
empresa que obtenga, total o parcialmente, sus
recursos del ahorro del publico, o por quien,
personalmente o por medio de una empresa no
inscrita legalmente, haya obtenido sus recursos,
total o parciaimente, del ahorro del piiblico”.

De esta norma podemos extraer los si-
guientes elementos claves para su posterior

LIC. EDDIE ALVARADO VARGAS*

andlisis: error (inducido o mantenido), por me-
dio de simulacién, deformacidn u ocultamiento
(por medio de hechos), para obtener un bene-
ficio patrimonial antijuridico, lesién del patrimo-
nio ajeno.

Anteriormente el texto del articulo 216 era
el siguiente:

“El que, induciendo a una persona en efror
por medio de artificios o engaiios, obtenga para
sl o para un tercero un provecho patrimonial, con
perjuicio de otro, seré sancionado de la siguiente
forma:

1) Con prisién de dos meses a tres aios, si el
monto de lo defraudado no excediere de la
suma de cinco mil colones; y

2) Con prisién de seis meses a diez afios, si
excediere de cinco mil colones.

(Asi reformado por Ley N2 6726 de 10 de marzo
de 1982)".

Esta norma, como ya se dijo fue reformada
a través de la Ley 7107 en la forma que ya se
transcribid, y contiene los siguientes elementos
claves para su comprension y analisis:

Induciendo en error, por medio de artificios
o engaiios, provecho patrimonial, perjuicio de
otro.

*  Agente Fiscal de Liberia, especialista en Ciencias Penales, abogado y notario.
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ANALISIS DE LAS NORMAS

Analizando minuciosamente el articulo 216
vigente descubrimos que la frase “simulacion
de hechos falsos” noresulta adecuada, entanto
los hechos son verdaderos, como parte de la
realidad histérica, lo falso esta en la mente del
hombre.

Simular' un hecho falso, es simular no
hacer nada, ya que el hecho falso no existe.
Esta frase debe relacionarse con el concepto
error, pero no se puede identificar con él. El
error es una falsa representacion de la reali-
dad.? Si se induce a error es por medio de
hechos que siempre son verdaderos, en tanto
acciones humanas aptas para ocasionar esa
falsa representacion, ese engano (distorsionde
larealidad, afectacion de laideadelascosasen
el hombre: sobre su dimension y caracteristi-
cas).

El error no se puede asimilar al hecho
porque es el resultante de este utimo.

La frase “deformacion o ocultamiento de
hechos verdaderos” nuevamente, debe relacio-
narse con el concepto error en tanto resultante,
y que consiste precisamente en una falsa per-
cepcion (cegar, se ocultan las cosas o se defor-
man). No obstante, son hechos idéneos para
llevar a error, hablar de hechos verdaderos es
una tautologia.?

Estas dos frases analizadas las considera-
mos improcedentes en la descripciéon de un

delito. En tanto el derecho es una ciencia que
con respecto a la descripcidn de los tipos pena.
les debe apegarse estrictamente a la realidaq,
Asl, el lenguaje debe ser utilizado de maners
que identifique en forma perfecta, el aconteci.
miento ilicito. Este lenguaje debe ser sencillo y
preciso, simbdlico y no confuso o lirico,

Ya desde el siglo pasado los clésicos ale-
manes criticaban la frase “simulacién de he-
chos” con razonamientos similares a los aqui
expuestos.*

Si realizamos un analisis final del articulo
216 vigente, traduciéndolo de una manera ob-
jetiva, llegaremos a la conclusién de que elimi-
nadas las frases tautolégicas o vagas, su men-
saje es el siguiente:

*¢l que induciendo a error o manteniéndolo, por
medio de hechos, crease un perjuicio patrimonial
en beneficio de si o de un tercero”.

También podemos concluir que siendo el
error una falsa representacién de la realidad,
los hechos a los que se refiere el articulo tienen
esa virtud: inducir a error. jY qué no otros
hechos que los denominados: “artificios o enga-
fos” como susceptibles de llevar al error?

Asi el articulo 216 antiguo e inmediato al
vigente lo consideramos mds expresivo de la

1. 1.—"Simular” etimoiégicamente viene del latin ("simulare”, forma verbal de similis, semejante): en sentido amplio, significa rep'm"::;
o hacer aparecer alguna cosa fingiendo o imitando lo que no es “disimular”, ocultar lo que es, teniendo en ambos casos el agente idént
fin: engafiar. Ambos conceptos, similares se manifiestan como diversos aspectos de un mismo fenémeno: fa simulaciéo. La flecion ““;’:
un lugar de importancia en la vida humana, manifestandose en todas las actividades del mundo social. A cada instante, en la diarid mhn
por la vida —al declr de ingenieros— se simula caracter, coraje, poder, virtud, talento, conocimientos, éxitos; a la vez que sé
defectos, odios, rencores, envidlas, fracasos. ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, p. 504.

2. “Eror.m. ldeafalsa o equivocada: incurrir en emor. /Conducta reprochable, perseverar enel error. /Desacierto. LAROUSSE, Dicclonaro

Bdsico de la Lengua Espaiola, p. 215.

3. “Tautologfa. . Pleonasmo, repeticién inutil de una idea por varias palabras que no afiaden mas al sentido. bidem, p. 565.
a. STEIN, Friedrich, £/ conocimiento privado del juez, Ediciones Universidad de Navaira, Libro de 1893 (mayo), Pamplona, 1973.P- 16
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accibn ilicita, y prueba de ello es que la Sala
Tercera Penal de Costa Rica continta haciendo
referencia a los “artificios y engaiios” concep-
tos que al menos gramaticalmente ya no son
oontelnidos por el actual articulo 216 del Cédigo
Penal.

La importancia de los “artificios 0 engaiios”
es medular, en tanto la “simple mentira” por si
sola, no es idonea para configurar el delito de
estafa, pues siempre hay hechos previos a la
mentira, un hacer o actuacion: “hechos verda-
deros” que provocan verbigracia: una aparien-
cia de solvencia o la ostentacién de un titulo o
cargo que en realidad no se tiene. Este es el
artificio “montar un arte”.

La estafa no se produce mediante omision,
aun en el caso de que se mantenga el error de
la victima, siempre hay un hacer positivo, luego
puede presentarse una merntira que se cree,
pero que ha sido reforzada mediante acciones

antecedentes. La mentira es una expresion o
mensaje receptado, mas este mensaje siempre
se ve acompanado, al menos de la presenta-
cién previa del delincuente: antes de lanzar su
mensaje, debe aparecer, asi también lo exigen
las leyes de la fisica.

Continuando en el andlisis minucioso del
articulo vemos como se debe ocasionar un
perjuicio patrimonial, si el sujeto pasivo en rea-
lidad obtiene un beneficio patrimonial, peseala
intenciéndel “delincuente” no hay tipicidad de la
conducta, en tanto nuestro Cédigo Penal casti-
ga las acciones (hechos) y no las intenciones.
Se entiende este caso en el sentido de que
habiendo consumacién formal y material del
delito, al final el sujeto pasivo obtiene un bene-
ficio patrimonial.® El bien juridico debe haber
sufrido un menoscabo o haberse puesto en
peligro de manera real. Como delito de resulta-
do la estafa admite la tentativa, mas ésta se
elimina en el caso del delito imposible.”

LA DENOMINADA ESTAFA POR COMPUTADORA

Pasando a otro tema de medular importan-
cia, consideramos que el error que se induce o
se mantiene es sobre una persona. El problema
se presenta cuando se acttia sobre una maqui-
na.

Consideramos que antes de una estafa
pueda presentarse el delito de hurto® en tanto
se saca la cosa de la esfera ajena y aunque la
posesion material del bien no la ostente una
persona en forma inmediata.

“Frente a los hechos probados la Sala con el Tribunal, concluye en que efectivamente se dieron todos los presupuestos del Ricito del
articulo 216, inciso 2), del Cédigo Penal, esto es ardid, engafio y perjuicio patrimonial...” Volo N® 282-F, de la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia, de las 8.50 h del 28 de setiembre de 1990.

. Apuntes de clase: La estafa, curso en posgrado de Ciencias Penales, Universidad de Costa Rica, 1991. Profesor Dr. Francisco Castillo

Gonzélez. Si el sujeto pasivo levado a emor vende una finca y obtiene un provecho patrimonial. A pesar del engafio, no hay éstafa, en

tanto el patrimonio es aigo diverso a la propledad. Aunque esta Gitima se plerda hay que observar si el acervo de los valores del ofendido

::1 :\aen:rué o disminuy6. En et primer caso no habria delito. Obsérvese que el articulo 216 tiene como bien juridico protegido al
monio. .

. Articulo 24 . —“Hay tentativa cuando se inicia la ejecucion de un delito, por actos directamente encaminados a su consumaciony ésta no
se produce por causas independientes del agente. No se aplicara la pena correspondiente a la tentativa cuando fuere absolutamente
imposible la consumacién del delito, en tal caso se impondra una medida de seguridad”. '
" Esta norma regula la tentativa y el caso del delito imposble, el mismo puede presentarse por inexistencla del sujeto

3 pasivo, o del objeto
material, inidoneidad del medio empleado para producir el resultado o en nuestro caso: por ausencia de lesién o peligro de lesién ‘zal
al bien juridico. Cédigo Penal, Repiblica de Costa Rica.

. “Serd reprimido con prisién de un mes a tres afios, el que se apoderare ilegitimamente de una cosa mueble
; ’ , , total o parc
siempre que no se trate de la contravencion prevista en el inciso 1) del articulo 384. (Asi reformado por Ley N¢ 6726p§fe ﬁr::nmle a]rzena,
1982)". Cédigo Penal, Republica de Cosla Rica. , s
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Elhecho de que el bien se encuentre enuna
maquina, ejemplo: tragamonedas, o convertido
entitulos valores, o se actule sobre una compu-
tadora, etc., no implica que el bien esté despro-

_tegido, perdido o extraviado, en tanto el hom-
bre, simplemente ha previsto otra forma de
custodiar o depositar los valores que no es la
tradicional detentacion fisica.

De esta forma el desapoderamiento siem-
pre es al hombre, aunque se actue sobre una
méquina, y hay adecuacion tipica con el delito
de hurto, de no mediar violencia, o con el delito
de robo, si la violencia se presento.

El hecho ilicito en estudio resulta subsym;.
do dentro de estas figuras delictivas, mediante
una interpretacion objetiva y progresiva de I
norma, qué trata de adecuar el derecho a Iy
realidad. Si esto no se comparte porla mayoria,
habra que crear nueva normativa a fin de san-
cionar la denominada “estafa por computadora
o con ‘engaio’ a maquinas”. No obstante, cree-
mos que el sistema juridico, mediante lasreglas
de interpretacion penal ofrece una solucion “ex-
ante” mediante la aplicacion de las figuras del
hurto y el robo.

LA CALIDAD DEL ENGANO

El engaiio es un resultante del actuar del
delincuente y a la vez puede ser visto como el
medio utilizado para arribar al resultado. Es en
este segundo sentido que nos interesa su ana-
lisis.

Mediante la resolucion niumero 282-F de
las 8.50 h del 28 de setiembre de 1990 la Sala
-Tercera Penal de Costa Rica reafirma la carac-
terizacion de la estafa como delito de resultado:
basta que se haya producido el engaio (pro-
duccion del error en la victima) y el perjuicio
patrimonial para que se tenga por consumado
eldelito. No interesa aqui, la calidad del engafio
nilas acciones desencadenantes del resultado,
lo cierto es que se produjo un dafo.

No obstante, la calidad y caracteristicas del
engano si son importantes analizarlas a fin de
observar si desde el punto de vista juridico se
ha presentado la tentativa de estafa (que es un
delito de peligro). Aqui los artificios y engafios si
debieron serde tales caracteristicas que hubie-
sen arribado a la consumacion del delito si no

fuese porque circunstancias ajenas a la volun-
tad del sujeto activo lo impidieron. Asi, el bien
juridico patrimonio, debié haber corrido un pe-
ligro real.

En este caso, los conceptos “artificios Yy
engaios” como medios para producir el efror,
recobran vigencia y nos hacen pensar con nos-
talgia en el texto pretérito del delito de estafa, ya
que son desde el punto de vista seméantico mas
expresivos del acontecer criminal.

El estafador realiza acciones, hechos, pero
los mismos: o fueron capaces en el caso con
creto de llevar al error a la victima con el
acaecimientode un perjuicio parasu patrimonio
(delito consumado) o debieron setlo (delito en
grado de tentativa). Y en este segundo caso,
esas acciones, hechos del estafador debieron
ser idéneas para engafar a una persona y
causar un resultado lesivo del patrimonio. De
manera que, nuevamente, “la simple mentira
no siempre es idénea paratener por constituido
€l delito de estafa.
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“LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL SOBRE LA RENTA
EN LAS SOCIEDADES MADRES-HIJAS”

LICDA. GINA ACUNA SOLORZANO

SINTESIS

Elpoderfiscalde cada Estado enparticular,
ha contado siempre, con un componente geo-
gréfico estructural, denominado “territorio”, que
ha generado la cadena politico-fundamental:
Estato-territorio-riqueza.

Sin embargo, en la actualidad, se presenta
una realidad econémica mundial, donde la uni-
ficacién de un mercado a nivel supranacional, y
la aparicién de fenémenos de integracion en las
diferentes areas, produce una reduccion del
poder que antiguamente ostentaba la sobera-
nia fiscal estatal; en este sentido, anoto solo
algunos ejemplos, como lo son el Acuerdo de
Cartagena y el Mercosur en América del Sur, el
fallido Mercado Comtn Centroamericano, los
intentos de apertura comercial de Méxicoconla
estipulacién de Tratados de Libre Comercio, y
la Comunicad Econémica Europea (CEE).

Con ello sobreviene, que no sera mas el
Poder Legislativo, la Asamblea Legislativa, el
Parlamento, el Congreso, quienes escojandon-
de tasar la riqueza; sino que seran las empre-
sas multinacionales, las que seleccionen el
Estado donde pagar los impuestos respectivos.
Se produce entonces, un rompimiento de la
cadena politico-fundamental, enunciada con
anterioridad.

Los criterios de relacion fiscal, se veran
desde otra perspectiva, en que la riquezatrans-
nacional que detentan las empresas multina-
cionales, sera sumamente relevante, y en la

que a los Estados no les bastara conservar el
control territorial, para conservar el control po-
litico; debido a que el monopolio politico, de-
pende de la estructura econémica de la socie-
dad, y si ésta se internacionaliza, aquél se
pierde. ,

La regla de la imposicion global, a nivel de
los paises desarrollados, lo sera la tasacion
mundial (world wide principle) por las rentas
generadas en cualquier parte del mundo; mien-
tras que los paises subdesarrollados, se adhie-
renal criteriode lafuente de riqueza, y portanto,
al principio de territorialidad, como limitacién
espacial de la potestad tributaria estatal. Ni uno
ni otro principio, contienen una férmula general,
aplicable a todos los Estados de manera univo-
ca, pues cada uno responde, a un conjunto de
intereses que protegen, los cuales si se ponen
en contraste, resultaran contradictorios.

La potestad tributaria de los Estados posee
limitaciones internas y externas. Los limites
internos, seran esbozados por medio de dos
principios constitucionales fundamentales, el
de legalidad (reserva de ley), y el de justicia
tributaria; que a su vez, se traduce en los
prinicpios de igualdad tributaria, generalidad,
capacidad contributiva, progresividad y tutela
jurisdiccional. La territorialidad toma el puesto
de limite espacial de la ley tributaria, dentro del
cual la ley surte efecto, y determina los hechos
que un Estado puede regular. En lo relativo al
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concepto de renta nacional de un Estado, el
problema de la doble imposicion internacional
—como limite politico generalmente aceptado
por los Estados—, se presenta fundamental-
mente en materia del impuesto sobre larenta o
impuesto al ingreso de las personas.

Partamos de la idea de que como obliga-
cién primaria, en el ejercicio de su potestad
tributaria, no existe justificacion para que un
Estado subsista y se encuentre econémica-
mente preparado, para el desempeiio de sus
funciones, a partir de la imposicion de gravame-
nes sobre una renta que no le pertenece.

Los factores de vinculacién que legitiman a
un Estado para contemplar, dentro de su legis-
lacion tributaria, los supuestos de hecho y de
derecho, que integren el hecho imponible, pue-
den ser de varias 6rdenes; el modelo de con-

vencion para evitar la doble imposicién interna- .

cional sobre la renta de la Organizacién para el
Desarrolloy la Cooperacion Econdmica (OCDE),
no profundiza su definicion. Como elemento de
vinculacion para la potestad tributaria, se han
anotado numerosos criterios, pero he escogido
el de la residencia, el del domicilio y el de la
fuente de riqueza, por considerarlos como los
utilizados con mds frecuente, tanto en doctrina
como en legislacion.

La dialéctica entre los conceptos de fuente
y residencia/domicilio, es constante; es decir;
entre tasacion con base en el beneficio y con
base en la capacidad contributiva, entre la per-
sonalidad y la territorialidad de la ley.

El hito histérico que ha marcado el desarro-
llo, la evolucion de la doble imposicién interna-
cional, resulta interesante; toda vez que se
parta del‘hecho basico, de que sera la realidad
economica imperante, la que marque las pau-
tas para transformar el Derecho Tributario, y no
viceversa. Anotamos la particularidad del surgi-
miento de su estudio en Génova, alrededor de
la segunda década del siglo XX, en razén de
que el lugar, constituia centro de operaciones
mercantiles. Luego, seran las organizaciones
internacionales, que al tomar conciencia de la
importancia que puede representar la aparicion
de la doble imposicion, comienzan a realizar
" una obra productora de recomendaciones, y

modelostipos para estipular convenciones, con

el fin de sistematizar la solucion a las eventya.
les hipétesis de aparicién del mismo. Al respec.
to se menciona la contribucion de la Asociacigp,
Fiscal Internacional (IFA), de las recomends.
ciones del grupo de expertos de la Asociacig,
Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC)
en la década de los afos 70, el Acuerdo de
Cartagena y la Organizacién de las Nacioneg
Unidas, mediante su modelo de Convenciép
contra la doble imposicion. No podemos dejar
de mencionar, el modelo de convencién de |a
OCDE, que ha marcado una notable influencia,
en la estipulacién de convenios entre paises
desarrollados en la materia.

La doble imposicion internacional sobre la
renta, se circunscribe a dos supuestos, aquella
denominada “juridica”, en la que los ordena-
mientos juridicos tributarios de dos o mas Esta-
dos, tasan el mismo hecho imponible, some-
tiendo al contribuyente a un doble gravamen
por el mismo concepto; y la doble imposicién
“econémica”, que denominamos de la forma
que lo hace el profesor Raffaelo Lupi, “Doble
imposicion societaria”, en virtud de que soloes
posible que se suscite, entre dos o més socie-
dades.

Entre los métodos para evitar la doble im-
posicion internacional sobre la renta, se citan
los “unilaterales” y los “bilaterales” o “multilate-
rales”, basados en las convenciones estipula-
das entre los diversos Estados; al respecto, se
nota como en los modelos de convencién para
evitar la doble imposicion sobre la renta de la
OCDE y de la ONU, se presentan algunas
distinciones importantes, que representan los
intereses que cada uno de ellos defiende.

Soy del criterio, que las convenciones inter-
nacionales, no resultan un medio idéneo pard
solucionar el problema de la doble imposicion
internacional sobre la renta, que se genere
entgre dos o méas Estados, constituye mas bien,
uninstrumento Sptimo para definir lacompeter™
cia de las soberanias tributarias de los paisés
contratantes de la convencién, debemos por lo
consiguiente, recurrir a los métodos unilaterd”
les, para encontrar una solucion eficaz a este
fenémeno.

_ Los métodos unilaterales para evitar a 4
ble imposicién internacional, en sentido estn®”
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to, deben distinguirse de otras medidas que
sélo la mitigan, pero no la evitan; como medidas
atenuantes se pueden mencionar, los métodos
de deduccion y de tipo impositivo especial.
Mientras que, los métodos de exencién y de
imputacion, si constituyen verdaderas medidas
contra la doble imposicién internacional.

Dentro del método de exencién, cabe dis-
tinguir dos modalidades: la “exencién integra”y
la “exencion con progresividad”. Con el método
de exencion integra, el pais de la residencia
renuncia totalmente a tomar en cuenta las ren-
tas procedentes del extranjero a todos los efec-
tos, no s6lo no gravadirectamente estas rentas,
sino que no influyen tampoco para nada en el
calculo de la imposicién aplicable a las rentas
obtenidas en el interior. Con el método de
exencion con progresividad, en el pais de la
residencia no se gravan las rentas procedentes
del extranjero, pero si se tienen en cuenta para
determinar la tributacion aplicable a las rentas
nacionales, se suman a la base imponible para
calcular el tipo medio aplicable al resto de las
rentas.

El método de imputacion o de crédito, de-
nominado tax credit, significa que el impuesto
pagado en el extranjero, constituye un crédito
fiscal, aplicable en el pais de la residencia.
Pueden darse dos modalidades de imputacién:
la integra y la ordinaria; de conformidad con la
primera, el Estado de residencia deduce, en
todo caso, integramente la cuota soportada en
el extranjero. Con la imputacién ordinaria, la
imputacién de los impuestos extranjeros, en
ninglin caso puede exceder del importe de la
cuota que corresponderia pagar en el pais de
residencia, silasrentas procedentes del extran-
jero se hubieren obtenido en el pais de residen-
cia.

La cldusula “tax sparing”, que lo sera de
imputacién de los impuestos pagados, consiste
en que el pais de residencia, se compromete a
deducir de las cuotas correspondientes a los
contribuyentes sometidos a tributacion en ellos
por todas sus rentas, no sélo los impuestos que
hayan pagado efectivamente en el extranjero,
sino también las cuotas que debian haber pa-
gado en el pais de la fuente de la renta, con
arreglo a los criterios generales de distribucion

del derecho a gravar entre los Estados contra-
tantes, pero que de hecho no hansido pagados,
por ser aplicable una exencién de desgravacion
impositiva.

Una de las objeciones méas importantes
que formulan los paises en vias de desarrollo,
al método de imputacion, es que anula la efica-
cia de los incentivos fiscales que pueden con-
ceder, para atraer a las empresas extranjeras,o
impide que éstas puedan beneficiarse de los
incentivos que tengan reconocidos con carac-
ter general para todas las empresas.

Lo anterior, es evidente si setiene en consi-
deracidn, que fueron los paises més desarrolla-
dos, los que pensaron en la posibilidad de
incluir clausulas de esta naturaleza, en sus
convenios con los paises en vias de desarrollo,
como medio de vencer el recelo de éstos a
firmar convenios de doble imposicién; pero la
postura favorable de los politicos, a la inclusion
de esta clausula, contrasté en algunos de estos
paises, con la resistencia de los técnicos y las
objeciones de la doctrina especializada.

En otro orden de ideas, la empresa multina-
cional, se sirve de distintos modelos organiza-
tivos, entre los cuales las empresas asociadas,
en su relacion madre-hija, representan uno de
ellos, en una situacion de dependencia juridica
y ubicacion geografica diversa, al estar situa-
das en diversos Estados.

Sin embargo, el sujeto no residente, puede
servirse de otras estructuras organizativas, con
elobjeto de desarrollar su actividad empresarial
(primaria o secundaria), en un pais y en un
ordenamiento juridico distinto al que pertenece,
mediante el establecimiento permanente; como
organizacién de negocios estable, duradera y
continuada, donde la empresa ejecutara su
actividad. Ello no quiere decir, en ningin mo-
mento, que para que exista establecimiento
permanente, éste debe poseer Ia facultad de
representar a la empresa; tan sélo es necesa-
rio, realizar una actividad econémicamente,
valorable de manera auténomarespectoaotras
areas de la actividad empresarial, que implique
movimientos de riqueza. .

En este punto, aplaudimos la denomina-
cién de la figura, que realiza la legislacién
argentina de “establecimiento estable”, y pro-
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muevo la adopcién por parte de las otras legis-
laciones latinoamericanas; en vista de que se
ajusta de manera adecuada, a las caracteristi-
cas de la figura.

Las rentas producidas por el establecimiento
permanente, de conformidad con las diversas
legislaciones latinoamericanas, son de fuente
del pais donde se encuentran ubicadas; por
ello, se insiste en una contabilidad separada,
‘cuyofin sea el determinar la renta del mismo. La
renta del establecimiento permanente, ha de
ser sometida a tasacion en el Estado donde se
encuentre situado, como si fuese un sujeto
distinto a la casa madre. No obstante, se aplica
la fuerza de atraccién”, por la presencia del
establecimiento en el territorio del Estado, de
rentas que habrian estado exclusas, si ho se
hubiera contado con esta figura; e incluye,
rentas de otras categorias que, aunque ho
estén efectivamente relacionadas a la actividad
ejercitada por la sociedad extranjera con esta-
blecimiento permanente, resultan tasables.

La frecuencia con que los empresarios uti-
lizan los términos de filiacién, sucursal, sede
secundaria y oficina de representacion, para
desarrollar su presencia en los mercados ex-
tranjeros, ha provocado que éstos se confun-
dan entre ellos, y, utilicen en la mayoria de los
casos, de manera inadecuada también en el
sentido de un establecimiento permanente.

La repatriacién de utilidades intersocieta-
rias, comienza su esbozo a partir de la distribu-
cién de los dividendos, que realiza la sociedad
hija a lacasa madre. La tasacion de los dividen-
dos en los distintos regimenes, evidencia gran-
des diferencias entre las legislaciones latinoa-
mericanas analizadas, en lo referente a tarifas
atribuibles a este efecto, sirva de ejemplo el
hecho de que mientras Peri no computa como
renta gravable la distribucion de dividendos, ni
al interno del Estado ni en salida, por las carac-
teristicas especiales de su momento politico
particular; Costa Rica lo hace en un 15%, conla
posibilidad de exoneracién de dicho gravamen,
al perceptor de tales ingresos al que no se le

conceda crédito, o deduccion alguna en los

paises enque actiiano residan, por elimpuesto
pagado en Costa Rica, o cuando el crédito que
se les conceda sea menor a dicho impuesto;

mientras que Colombia y Meéxico, tasan e
30% y 35% los dividendos que distribuyan g,.
ciedades residentes a sociedades extranjerag
(en salida).

Propiamente, con respecto a la hipétesis
de la distribucién de dividendos entre socieda.
des intersocietarias madre-hija, no disponen

nada al respecto; a lo sumo alguna norma,

permite una interpretacion de dicha hipétesis.
Aunado al hecho, de que no existen muchas

‘convenciones para evitar la doble imposicién

internacional sobre la renta, por lo que no se
cuenta tampoco, con ladefinicion de competen-
cia que ellas determinan. |
talia, nos ofrece un régimende tasaciénde
dividendos. cuyo orden ha servido para clasifi-
carlos en: dividendos distribuidos por socieda-
des italianas a residentes en ltalia, dividendos

‘distribuidos por sociedades italianas a extranje-

ros y dividendos distribuidos por sociedades
extranjeras a residentes italianos.
Aconsejo seguir el esquema estructural

italiano a estos efectos, en una eventual refor-

ma a nuestras regulaciones tributarias latinoa-
mericanas. 5

Cabe resaltar, laimportancia de la directiva
CEE 90/435, aplicable a los dividendos distri-
buidos en la relacién sociedades madre-hijaa

“nivel de la CEE, que dispone la exericion con

pleta de la imposicion, con una retencion a la
fuente sobre dichos dividendos, y el reembolso
respectivo del crédito de impuesto; siempre ¥
cuando, previamente haya cumplido con los
requisitos de residencia en la CEE, participd-
cién no inferior al 25% en el capital de 2
sociedad hija y que las utilidades se distribuyan
por un motivo que no sea la liquidacion de la
sociedad. o
Seria absurdo pensar en aplicar tal directi-
va en un ambiente latinoamericano; pero no
es, el puntualizar la necesidad de establecer
una “propuesta” o “decisién” a nivel del area,
para regular y uniformar la materia, ya qué
realidad econémica actual, asi lo ordena, ¥ €

deber del Derecho Tributario es ajustarse 2
" esta realidad. '

Debemos conciéntizar, a nivel latinoame*

‘cano, sobre la utilizacion indebida de preci®

anormales, que no se ajustanauna pI’OPO“”on
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real, en los bienes cedidos y servicios profesio-
nales efectuados o recibidos entre sociedades
que pertenecen a un mismo grupo; debemos
exigir transparencia en las transacciones que
se lleven a cabo entre estas sociedades, pues
de locontrario, se generaria no solo una medida
evasiva, sino también una falta de respeto a la
legislacion tributaria del Estado en que se rea-
liza. Esto se puede lograr, mediante la aplica-
cién del procedimiento del “precio de transfe-
rencia” (transfer price), el cual propugna la
modificacion del precio de la transaccién, en la
que se produce la anomalia indicada, a un valor
congruente, de acuerdo con los parametros
que mejor se considere, ya sea listas de tarifas
de los bienes cedidos o servicios prestados, oa
un precio de mercado.

La importancia del intercambio de relacio-
nestecnolégicas a nivel mundial, y la necesidad
de su reglamentacion fiscal, es latente. El pago
por el concepto de regalias, tratandose de so-
ciedades residentes en dos Estados distintos y
asociadas entre si, frecuentemente sirve de
instrumento para repatriar utilidades.

Como consecuencia, a nivel internacional
se ha producido una discusién que gira entorno

alareparticién del derecho a laimposicion entre
el Estado de la fuente y el de la residencia.

El criterio de imponibilidad, al que se adhie-
ren los paises desarrollados, estd determinado
sobre labase de la residenciade lapersonaque
la utiliza, considerando que el goce en el interior
del territorio de un Estado, constituye funda-
mento suficiente, para justificar la tasacion;
ejemplo de ello lo es, la propuesta de directiva
COM90/571, que atn se encuentra en conside-
racién, mas no ha sido aprobada.

Las legislaciones tributarias latinoamerica-
nas, poco regula en este sentido, y al igual que
con respecto a los dividendos, lo hacen de
manera poco uniforme; pues algunas legisla-
ciones como México y Argentina, entre otras,
cuentan con una ley de transferncia de tecnolo-
gia, que le sirve de base, mientras que otras
como Costa Rica, carece de ella.

En general, recomiendo la adopcion de las
medidas necesarias, pararegularcorrectamente
la materia impositiva en la relacion de distribu-
cién de utilidades en la relacién societaria ma-
dre-hija, atacando el problema de la doble im-
posicién sobre la renta, antes de que surja, a
través de una normativa interna que seaclaray
uniforme en cada uno de los Estados.

ELENCO DELLE CONVENZIONI CONTRO LE DOPPIE IMPOSIZIONI

Convenzione Stato Stipulata Il Ratificata con Entrata in vigore il
Argenting . ....... ... 15.11.1979 l.27. 4.1982 n. 282 15.12.1983
Australia . ..........one 14.12.1982 l.27. 5.1985 n. 292 5.11.1985
po—. 29. 6.1981 l. 18.10.1984 n. 762 6. 4.1985

"""""""" (p. agg.) 25.11.1987 l. 16.10.1989 n. 365 1. 5.1990

; 27. 4.1983 l. 3. 41989 n. 148 27. 7.1989
Belgio ..........oonnnnn (p. agg.) 19.12.1984
Brasile. ..............n- 3.10.1978 I. 29.11.1980 n. 844 24. 4.1981
Bulgana ............... 21, 9.1988 1. 29.11.1990 n. 389 10. 6.1991
CHOA 09 & 5 5 5 3y os 17.11.1977 l. 21.12.1978 n. 912 24.12.1980
Cecoslovacchia ......... 5. 5.1981 l. 2. 5.1983 n. 303 26. 6.1984
CIVA. v o o o o 5 sl 4 31.10.1986 1. 31.10.1989 n. 376 13.12.1990
Cpro.....coovveevnvnns 7.10.1980 l. 10. 7.1982 n. 564 9. 6.1983
Coreadel Sud .......... 10. 1.989 I. 10. 2.1991 n. 199 14. 7.1992
Costad'Avorio .........- 30. 7.1982 . 27. 5.1985 n. 293 15. 5.1987
Danimarca ............- { (p. agg.) 25.11.1988 I 7.1.1992n, 29 28.

T 26, 2.1980 . 7. 8.1982 n, 745 35, 31983



114

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

Convenzione Stato Stipulata ll Ratificata con Entrata in vigore j|
EBeuador ............... 23. 5.,1984 l. 31.10.1989 n. 377 1. 2.1990
E itt:o. ................ 7. 5.1980 |.25. 5.1981 n. 387 28. 4.1982

ne ..... KE e g ean 5.12.1980 I, 28. 8. 1989 n. 312 15. 6.1990
Hm. R O EaAG AN 12. 6.1981 I.25. 1.1983n. 38 23.10.1983
Francia .......ccoveeene 5.10.1989 . 7. 1.1992n. 20 1. 5.1992
Gemania .............. 18.10.1989 l. 24.11.1992 n. 459 27.12.1992

g 220. 3.1969 l. 18.12.1972 n. 855 17. 3.1973
UDPON < 1sxssnnnsnss { (p. agg.) 14. 2.1960 I. 26. 5.1981 n. 413 28. 1.1982
Grecia....... SSEEREIEE 3. 9.1987 1. 30.12.1989 n. 445 20. 9.1991
inda............ A 12. 1.1981 I.27. 5.1985 n. 293 16.12.1985
idanda................. 11. 6.1971 |.- 9.10.1974 n. 583 14. 2.1975
lsragle. ................ 22. 4.1968 l. 12. 4.1973 n. 201 8. 8.1973
lugoslavia . ............. 24, 2.1982 l. 18.12.1984 n. 974 3. 21985
Kenia ................. 15.10.1979 I, 7.10.1981 n. 666 8
Kuwait................. 17. 2.1987 l. 7. 1.1992n. 53
Lussemburgo ........... 3. 6.1981 1. 14. 8.1982 n. 747 4. 7.1983
Malaysia . .............. 28. 1.1984 l. 14.10.1985 n. 607 18. 4.1986
Malta.................. 16. 7.1981 . 2. 5.1983'n. 304 8. 5.1985
Marocco ............... 27. 6.1972 . 5. 8.1981 n. 504 10. 3.1983

é (p. agg.) 28. 5.1979 10. 3.1983

Norvegia............... 17. 6.1985 {. 2. 3.1987 n. 108 25, 5.1987
NuovaZelanda.......... 6.12.1979 1.10. 7.1982 n. 566 23. 3.1983
PagsiBassi............. 24. 1.1957 1.18. 6.1960 n. 704 18.11.1960
Pakistan ............... 27. 6.1984 |.28. 8.1989 n. 313 27. 2.1992
Polonia ................ 21. 6.1989 l.21. 2.1989n. 97 26. 9.1989
Portogallo . ............. 14, 5.1980 1.10. 7.1982 n. 562 15. 1.1993
Regno Unito di Gran Bretag-
nae ifandadel Nord . .... 21.10.1988 l. 5.11.1990 n. 329 31.12.1990
Romania............... 14. 1.1977 l. 18.10.1978 n. 680 6. 2.1979
SINGAPON® . ....oeuverne. 29. 1.1977 . 26. 7.1978 n. 575 12, 1.1979
e 8. 9.1977 .29. 9.1980 n. 663 24.11.1980
Srilanka .............. 28. 3.1984 l.28. 8.1989 n. 314 9. 5.1991
StatiUniti .............. 17. 4.1984 l. 11.12.1985 n. 763 30.12.1985
Svezia.........conv0nnn 6. 3.1980 l. 4. 6.1982 n. 439 5. 7.1983
Svizzera ............... 9. 3.1976 . 23.12.1978 n. 943 27. 3.1979
Tanzania............... 31. 1.1979 ). 7.10.1981 n. 667 6. 5.1983
Thailandia . ............. 22.12.1977 l. 2. 4.1980 n. 202 31. 5.1980
Trinidad @ Tobago ....... 26. 3.1971 1. 20. 3.1973 n. 167 19. 4.1974
TORISIR, & & 5 3.5 5.5, 5000008 v 16. 5.1979 I.25. 5.1981 n. 388 17. 9.1981

ofia. ... e 16. 5.1977 l. 23, 7.1980 n. 509 1.12.1980
Unione Sovietica ........ 26. 2.1985 l.19. 7.1988 n. 311 30. 7.1989
Vpnemela ............. 5. 6.1990 l. 10. 2.1992 n. 200 *)
Zambia ................ { 227.10.1972 1.27. 4.1982n, 286 30, 3.1990

prot. 13.11.1980 '

———

N.B. Ladatadientratainvigore delie convezionidinorma noncoincide con quella dellaloro efficaciache pud essere retroattiva oposticipatd.

Occorre, dunque, verificare la norma convenzionale che disciplina I'entrata In vigore. Numorisi nuovi trattati sono gié stati firmati senza

essere stati, peraltro, ancora ratificati in halia. Fra questi si ricordano le nuove convenzioni con Trinidad e Tobago (firmata ¥ 19 oftobre

1984), con 'Olanda (fkmata I'8 maggio 1990) e con /'irianda.

Sull'efficacia del trattati con Stati che hanno subito scisioni dopo la stiputa del trattato, sl & pronunciata '’Amministrazione |

:fon llso:leone 11 seftembre 1992, n. 12/857. In tale occasione —riferendosi in particolare al trattato con la lugoslavia— b stalo

“Al riguardo, la scrivente, esaminata la questione alla luce del principi vigente nelfordinamento internazionale, ritiene che 18

convenzione stipulatatra'italta e la Repubblica iugosiava, ratificata con L. 18 dicembre 1984, n. 974, entrata invigore dal 3 luglio 1985,

sia applicabile anche alle nuove Repubbiiche della Croazia e della Slovenia e cid in base a quanto segue.

Invero, a prescindere dalla prevalente tesi dottrinale dell'esistenza di una norma intemazionale generale a carattere consuetudinario

sulla successione fra Stati —in base alta quale | diritti ed | doveri gia di spettanza di uno Stato si reputano trasferit ad un aftro Stalo,

In conseguenza del'acquisita sovranita su tutto o su pante del territorio— nel caso di specle occorre tener conto delia ésprem”'"ma

cr:a mﬂesﬂ :;o ,;,‘,?J" l\gr'nem Accordi ed N'o Tranargast';pulatl dalla Repubblica lugoslava che le nuove Repubbliche di Slovenia @ Cmazia' m""::
@ con Nota verbale del Ministero ! teenira

5 Miciakors (508 AR E8t00t Falrn lero degii Affari Esteri e con una risoluzione del Parlamento, notifical

L'entrata in vigore & prevista alla data dello scamblo degh strumenti di ratifica.
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BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

EL PRINCIPIO DE EXCLUSIVIDAD DE GIRO EN EL DERECHO BANCARIO

Seria ilégico dudar hoy en dia de la inme-
surable importancia que tiene la actividad ban-
caria en la economia de un pais. Asi, “actual-
mente no es dable pensar en una estructura
econdémica nacional sin que se tenga que tomar
en cuenta la figura del banco y la actividad
ejercida por éste como un punto determinante y
caracteristico, pues el éxito que se pueda al-
canzar en ese sentido depende en gran parte
del buen o mal funcionamiento de labanca”.'Y,
como nos dice don Fernando Mora por otra
parte, “La actividad del banquero ha tenido
histéricamente, como es I6gico, una relacion
directa en el desarrollo econémico y con las
ideologias econémico-politicas que se han de-
sarrollado en el tiempo... Revisar la historia
econémica, por otra parte, lleva, necesaria-
mente, a constatar el poder del banquero en
todos los tiempos y su auge, paralelo al desa-
rrollo econémico”.?

Y dado este reconocimiento, se ha estable-
cido como estrictamente necesario que un po-
der como el que tienen los bancos esté de
alguna forma regulado por el Estado. Se sostie-
ne entonces que “...la actividad bancaria ha

LICDA. FLORIA SERRANO TRUQUE

pasado de ser una simple actividad privada,
sometida a la libre iniciativa de los particulares,
a convertirse en una funcién propia del Estado
0, en todo caso, celosamente intervenida y
regulada”.?

Pero esta constatacion de la necesidad de
una regulacion- especnf ca en esta materia no
fue importada, sino experimentada en nuestro
pais alolargo de nuestra vida bancaria, puesya
en el siglo pasado, concretamente en la admi-
nistracién de 1876 a 1900 “...son muchos los
intentos, los mayores en la historia de la nacion,
para fundar bancos... su necesidad era senti-
da, pero se hacia dificil su constitucién por la
falta de cooperacion del capital. Se nos ocurre
pensar en la poca educacion bancaria, y en lo
riesgoso del negocio, que daban al traste con
los contratos o proyectos, pues cada banco era
una entidad aparte sin relacién alguna con las
otras y sin la debida proteccién y coordinacién
en sus actividades” *

Y esto es asi porque tradicionalmente se ha
identificado la operacién bancaria con una ope-
racion de crédito (porque fue la actividad primi-
tiva). “La operacién bancaria es una operacion

1. PERALTA CASTILLO, Alvaro, “Los contratos bancarios en el Derecho Comerclal costarricense”, lesis de grado para optar al titulo de
‘ficenclado en Derecho, Ciudad Universitaria Rodrigo Facio, UCR, 1982, pag. 41.

2. MORA ROJAS, Fernando, “Actividad bancaria, ¢ servicio publico o empresa?”, en Revista FELABAN (Federacién Latinoamericana
de Bancos), N 74, octubre de 1989, Edit. Kelly, Bogota, D.E., pag. 123.

3. RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, Contratos bancarios, (su significacién en América Latina), 3* edicién, Bblioteca FELABAN, Bogota,

Colombia, 1985, pag. 96.

4. GIL PACHECO, Rutino, Clento cinco afios de vida bancaria en Costa Rica, Editorial Costa Rica, cuaria edicién, San José, 1982, pag. 25.
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de crédito realizada por una empresaria banca-
ria en masa y con carécter profesional”,® lo que
implica ni més ni ménos, intermediar entre los
ahorrantes y los inversionistas de la sociedad,
“...pues los intermediarios financieros son los
organismos o instituciones encargados de cap-
tar los recursos de capital y transferirlos a los
sectores productivos de la actividad econémi-
ca"®

“El crédito tiene una importancia medular,
pues le permite al que lo utiliza el uso anticipado
del dinero, bienes y servicios que de otro modo
hubiese tenido que aguardar para su obten-
cién”.”Y estoimplicaque“...la actividad banca-
ria sea el elemento esencial para el desenvolvi-
miento de la actividad éconémica. Se anticipaa
la produccién facilitando poder de compra al
empresario, y de este modo pone en movimien-
to todo el circuito econémico, tendiente a abas-
tecer las necesidades de la poblacién. El bie-

nestar general, el bien publico, es, en suma, la:

finalidad primordial de la actividad bancaria”.?

Por todo lo anterior, autores como Rodri-
guezAzuero consideranque ‘teniendoen cueiita
la importancia de los servicios bancarios; la
prestacién masiva de los mismos y la necesi-
dad evidente con que son demandados por los
particulares, muchas legislaciones y aun Car-
tas Fundamentales han considerado que el
servicio bancario es un servicio publico, de
aquellos que obedecen a la necesidad general
de la comunidad que debe ser satisfecha forzo-
samentey de cuya utilizacién no puede prescin-
dirse”.® Sin embargo, don Fernando Mora ros

demuestra que esa ho es una preocupacion.

reciente sino que ya desde la época de los
albores del renacimiento de la vida urbana y del
comercio en la Europa occidental “queda deli-
neada la actividad basica de la empresa banca-

ria: intermediacién en el mercado de créditg
pero también desde esa época se planteg g|
asunto bésico... es la actividad bancaria yn,
actividad empresarial libre que requiere s¢io dg
una ‘autorizacién’ de acceso al sector en visty
del interés publico que existe en su control, por
cuanto se funda en la captacién del ahorro
ptblico, 0 es un ‘servicio publico’ que sslo
pueden ejercer los particulares bajo ‘conce.
sién’, como sefalaba Goldschmidt parala Edad
Media".®

Pero si bien hasta aqui he pretendido (y
espero haberlo logrado) establecer que el ser
intermediarios financieros es la funcién carac-
teristica que ejercen los bancos,; “no es dificil
constatar, sin embargo, aplicando un criterio
empirico, que las operaciones efectuadas por
los bancos no obedecen siempre a la realiza-
cion de una operacion de crédito, sino que se
refieren a otras posibilidades intermediadoras
en las cuales no existe adquisicién ni transmi-
sién de la propiedad y en donde, en la mayoria
de los casos, se trata apenas de servicios que
encuentran su sustento juridico, ya no en un
contrato de crédito sino en otros esquemas
contractuales”." Y esto es asi porque “la activi-
dad bancaria, decantada a lo largo de siglos, es
una de las mas dindmicas que conoce el Dere-
cho Comercial por cuanto se encuentra en
perianente proceso de inhovacién y cambio,
toda vez que los sistemas econémicos, las
actividades comerciales y los requerimientos
de la comunidad, imponen la creacién de nue-
vas instituciones, titulos y formas de manejar 0
invertir el dinero... De esta forma, el Derecho
Bancario y los contratos bancarios, en particu-
lar, alejados de la posibilidad de abstraer, lié-
nen que vincularse a esta realidad operativa,
si en verdad pretenden traducir en forma eficaz

5. RODRIGUEZ, Joaquin, Derecho Bancario, Ed, Porrta, S.A., México, 1968, pag. 20.

6. RODRIGUEZ AZUERO, Serglo, op. cit., pag. 104.

7. TRWILLO PALACIO, E., “El crédito”, Revista Estudios de Derecho, Medallin, Colombia, afo XXV, vol. XXIII, N° 66, 1964, pég. 9z
8. VILLEGAS, Carlos G., Régimen Legal de Bancos, Ed. Depaima, Buenos Aires, 1978, 2* edicion.

9. RODRIGUEZ AZUERO, S., op. cft., pag. 97.
10. MORA, Fernando, ap. cit., pag. 125.
11. RODRIGUEZ AZUERO, S., op. cit., pag. 113.
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la voluntad negocial de los participantes en el
mercado”.’? Pues como dice Alvaro Peralta,
« _.ladifusion de la actividad de la banca alcan-
za tales proporciones que dia con dia se tendra
que ir perfeccionando para poder llenar las
necesidades y las exigencias que por su espe-
cial naturaleza debe y tiene que llegar a col-
mar”.”® Lo que implica que “muchas de las
actividades que pueden ejercer los bancos po-
drian ser realizadas por los particulares, y ad-
quieren su calificativo de “bancarias” cuandoen
ellas participa al menos un banco”.'

Todo lo que hasta aqui he expuesto sirva
de marco tedrico para justificar y entender por
qué es necesario que existan regulaciones ex-
presas y un control estricto en lo relativo a las
actividades que ejercen los bancos. Y creo que
no sobra sefalar que en Costa Rica, ademasde
que existen los bancos estatales harto conoci-
dos, por medio de una “autorizacién expresa
del Banco Central” pueden operar los diferen-
tes bancos privados, pero esto sélo cuando
exista “...distamen favorable de la Auditoria
General de Entidades Financierasque demues-
tre que su funcionamiento se ajusta a las pres-
cripciones legales”.'

Sea cual sea entonces la naturaleza juridi-
ca que se le da a la actividad bancaria, existe
consenso en el hecho de que el Estado no debe
desentenderse de ésta, principalmente por los
que la califican de servicio publicoy también los
que no yendo tan lejos, consideran que por el
hecho de ser los bancos privados sociedades
anénimas (lo que a raiz de la reforma de 1988
es exigido por el articulo 141dela LOSBN), “los
bancos, en la medida en que deban constituirse
como sociedades y especialmente de capital,
estdn sometidos a diversos controles. De una

parte a los internos, previstos por la ley y los
estatutos, en un organismo como la revisoria o

12. lbidem, péag. 119.
13: PERALTA, Alvaro, op. cit., pag. 5.

auditoria y, de otra parte, a los externos que
corresponden a la vigilancia que el Estado
ejercita habitualmente sobre las sociedades”."

En otras legislaciones, como en los Esta-
dos Unidos, los bancos se clasifican de acuerdo
con su actividad (en bancos hipotecarios, de
crédito agricola, de ahora, efc.), pudiendo sola-
mente llevar a cabo la actividad bancaria propia
de su estructura juridica. Asi, por ejemplo, el
autor Molle describe lo que sucede en supais al
decir que en ltalia existen las “Cajas de Ahorro”,
actividad establecida en leyes especiales y que
no la pueden llevar a cabo la totalidad de los
bancos."

Sin embargo, en Costa Rica, los llamados
bancos comerciales pueden llevar a cabo toda
clase de actividad bancaria no central (pues
esta Gltima estareservada al Banco Central por
razones obvias que no compete analizar aqui),
actuando conforme a la Ley Orgénica del Siste-
ma Bancario Nacional, como bancos comercia-
les propiamente dichos cuando realicen opera-
ciones de las contempladas en los articulos 54
al 117 de dicha ley, y como bancos hipotecarios
cuando realicen actividades propias de los ban-
cos hipotecarios, es decir las contempladas en
los articulos 123 a 140 de la ley.

Entendemos ahora por qué esta Ley Orga-
nica del Sistema Bancario Nacional es la que
debe regular la actividad de todos los bancos
comerciales, estableciendo lo que les es permi-
tido, lo que les es prohibido y hasta posibles
sanciones ante el incumplimiento de 1o legal-
mente prescrito.

Entramos ahora si al tema central de este
trabajo, es decir, lograr comprobar si podemos
afirmar que en el Derecho Bancario existe un
“principio de exclusividad de giro de los ban-
cos”, término que no ha sido creacién mia sino
establecido por el Lic. Humberto Jiménez San-

14. JINESTA LOBO, Emesto, “Conlratos bancarios”, bbEs N® 5, enero-febrero, 1991.
15. Articulo 142 de la Ley Orgéanica del Sistema Bancario Nacional. Ley N* 1644 del 26 de setiembre de 1953 y sus reformas.

16. RODRIGUEZ AZUERO., op. dit., pag. 108.

17. MOLLE, Glacomo, “Manuale de Diritto Bancario”, Manuale, Giuffré, seconda edizione, Dott. A. Giuffré Editore, Milano, 1977
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-doval, quien sefala que para poder calificarlo
de principio general del derecho, es menester
que exista suficiente justificacion doctrinaria y
sustento legal.

Y he hecho toda la anterior introduccion
para relacionarlo con el tema de las prohibicio-
nes, pues al existir éstas establecidas por laley,
los bancos no pueden hacer en todo momento
lo que les venga en gana, teniendo que sujetar-
se al giro bancario que les es permitido legal-
mente. .

He logrado comprender que esto no ha sido
una decision caprichosa y arbitraria del legisla-
dor, sino que se fundamenta tomando en cuen-
ta la naturaleza misma del servicio bancario,
pues las entidades que profesionalmente se
dedican a éste, tienen que dar a los usuarios
una imagen de solidez, de confianza, de impar-
cialidad, de orden y seguridad en el manejo de
fondos, de manera que los clientes se sientan
impulsados a beneficiarse invirtiendo o de cual-
quier forma contratando con los bancos comer-
ciales, pues tal y como seiala Emesto Jinesta
haciendo eco de otros autores, es esenciala los
contratos bancarios el “respaldo econémico
que ofrece una entidad financiera”.'® Rodriguez
Rodriguez sintetiza los factores que deben te-
ner los bancos en: rentabilidad, seguridad y
liquidez.™

Asi, Alvaro Peralta en su estudio sobre “Los
contratos bancarios en el Derecho Comercial
costarricense”, sefala que “los contratos que el
banco o las entidades bancarias realizan en el
desarrollo cotidiano de su labor constituyen una
especie contractual susceptible de ser diferen-
ciada, tanto por las caracteristicas propias que
ostentan, como por la innegable necesidad que
existe de crear una regulacién uniforme que

sea aplicable a éstas, ampliando en lo posible el
radio de accién del Derecho Comercial co-
mun".2¢ Es por esto que no obstante el hecho de

18. JINESTA, Ernesto, op. cit., pag. 28.

que los bancos comerciales pueden llevar 5
cabo numerosas operaciones reguladas por ¢|
Derecho Comiin, es necesario hacer difergp.
cias bésicas entre éstos y el concepto regulg
de sociedades anonimas, pues en estas (jj.
mas los asociados arriesgan, ejerciendo en
comun una actividad licita, aportando conjunta.
mente bienes o servicios, y sobre todo, guiadog
por un fin de lucro.

Distinta es la mentalidad que deben tener
los bancos, pues ese fin de lucro no debe ser sy
horizonte, ya que el hecho de arriesgar capital
(que en este caso serian recursos del piblico)
serfa sumamente peligroso y paralizaria la in-
version afectando a la economia nacional por
las razones antes expuestas. “La finalidad prin-
cipal de la actividad bancaria es el bien comin,
el bienestar general, ya que pone en movimien-
to el ciclo econémico para el abastecimiento de
las necesidades de la poblacién, por lo que el
lucro no es consecuencia necesaria de la acti-
vidad bancaria, y menos su rasgo esencial’ ?
Por esto Joaquin Rodriguez nos dice que “...el
animo de lucro de los bancos solamente se
acepta en tanto esté enfocado a una finalidad
ulterior como es la existencia” 2

Es facil entender, entonces, que es oportu-
noy conveniente prohibirle a los bancos comer-
ciales realizar cierto tipo de actividades que
perfectamente le son permitidas a cualquier
comerciante que desee por su cuenta invertir,
arriesgary tratar de obtener ganancias con una
actividad determinada, pues de permitirselo
las entidades bancarias, se produciria unagran
incertidumbre en los ciudadanos quienes teme-
rian (con toda razén) arriesgar su capital, pués
como nos dice a este respecto el licenciado
Mario Gémez, director ejecutivo de la Asocia”
cién Bancaria Costarricense (ABC), “existe un
interés publico de que el ahorro e inversion
sean canalizados por las entidades bancarnas,

19. RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin, Derecho Mercantil, México, 2* edicién, 1979, pags. 53-54.

20. PERALTA, Aharo, op. cit., pag. ).

21. VILLEGAS, Carlos G., Régimen Legal de Bancos, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1983, pags. 41y 55.

22. RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin, op. cit., pag. 54.
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que si se dedicaran a otras actividades mercan-
tiles podrian perder la objetividad necesaria”.?

Y llegando a este punto quiero hacer mia la
tesis del autor italiano Giacomo Molle, por con-
siderar que los argumentos que esgrime para
justificar las prohibiciones a ciertas actividades
de los bancos comerciales, son sumamente
acertados y conformes con la realidad nacional.
El sostiene que “las empresas bancarias ejer-
cen unafuncién de interés publico”, 2y que “por
la naturaleza de la actividad desarrollada son
susceptibles de la imposicion de una serie de
obligaciones y prohibiciones” %

Pero el autor no se queda ahly va mas alla
de este enunciado, al justificar su criterio rela-
cionando la situacién anterior con el principio
generalde las incompatibilidad. Senala asi, que
es propio comparar lo que ocurre con las “em-
presas bancarias” (como él las denomina), con
otros entes de interés publico, como serian las
asociaciones y las fundaciones, porque asi
como a la actividad de éstas se les impone
ciertos limites, por considerarse incompatible
su finalidad con la finalidad meramente lucrati-
- va de los comerciantes, igualmente a los ban-
cos pueden aplicarseles estas restricciones en
cuantoaciertas operaciones que pudieran even-
tualmente conllevar a un interés de lucro.

En Costa Rica las asociaciones se caracte-
rizan por tener un fin no lucrativo, y esto es
precisamente lo que las diferencia de las socie-
dades mercantiles, y tal es la regulacion en este
sentido que si apareciera éste, el Estado podria
disolverlas. Esto no significa, sin embargo, que
la asociacién deba operar a costo o con pérdi-
das, pues obviamente recibe una ganancia,
pero lo prohibido es disponer de la ganancia
" entre sus asociados. Es por esto que existe
control externo, pues el Estado vigila para que
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la asociacién no esté lucrando. Y en cuanto a~—--

las fundaciones, lo que las caracteriza es el fin
altruista que persiguen.

Podriamos asi compartir la opinién del au-
tor citado, aplicando con un criterio extensivo el
concepto de las incompatibilidades a la activi-
dad de los bancos comerciales.

Paolo Biscaretti, especialista en Derecho
Publico, al hablar de este principio de lasincom-
patibilidades, establece el ejemplo de los dipu-
tados y define el principio como “imposibilidad
de ejercicio de una actividad especifica”.®

Con respecto a este tema, el Dr. Victor
Pérez Vargas, al definir el concepto de “incom-

‘patibilidad”, citando en este punto a Angelo

Falzea, establece que por ésta “se entiende
una particular situacion que da lugar a algunas
consecuencias legales en relacién con perso-
nas investidas de determinadas funciones o
cargos. Tales consecuencias legales, normal-
mente se resuelven en particulares. prohibicio-
nes, cuya transgresion determina responsabili-
dad por parte del titular de la funcién y al mismo
tiempo tiene reflejos sobre la validez y eficacia
de los actos realizados con' violaciéon de la
prohibicién, caso en el cual opera al interior de
la funcién. Puede también operar desde un
punto de vista externo, cuando se resuelve en
la exclusién de determinados sujetos de la
atribucién o del ejercicio de la funciéon”.2 Mas
adelante en esta misma obra sostiene que el
fenomeno de la incompatibilidad tiene mas
amplias aplicaciones en el Derecho Publico,
donde el ejercicio de un determinado cargo
impide al sujeto la participacion en otros cargos
o empleos. Y es entonces cuando cita varios
ejemplos contemplados en nuestra Constitu-
cion Politica, como el articulo 143 que estable-

“ce que la funcién del ministro es incompatible

23. Entrevista concedida por don Mario Gémez, director ejecutivo de la Asociacién Bancaria Costarricense (ABC), en su oficina en noviembre

de 1991.
24. MOLLE, Giacomo, op. cit., pag. 3.
25. Ibidem, pag. 9.

26. BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo, “Derecho Constitucional”, Edit. Tecnos, Madrid, 1982, pag. 346.
27. PEREZ VARGAS, Vidlor, “Derecho Privado”, Edit. Publitex, San José, Costa Rica, | edicién, 1988, pag. 69.
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con el ejercicio de todo otro cargo publico, sea
o no de eleccién popular, salvo el caso de que
las leyes especiales les recarguen funciones.

“El elemento que caracteriza la figura de la
incompatibilidad se encuentra en que ésta se
dispone en relacién con determinadas funcio-
nes publicas o privadas, con el fin de garantizar
su mejor ejercicio”.?

Joaquin Garriguez, al hablar del caso par-
ticular en Espaiia sefiala que existe una clasifi-
cacion de los-bancos de acuerdo.con sus acti-
wvidades especificas, y con respecto a la banca
jprivada establece que “se ha esbozado —aun-
‘que con grandes limitaciones— una especiali-
2Zzacién de la banca privada y se ha liberalizado
-ekacceso a laprofesionde banquero. Asimismo
:se:ban promulgado normas tendientes,a. evitar
:una ‘mayor influencia de los bancos :mixtes
sobre .otras empresas privadas .y sobre .otros
‘bancos, y se han establecido.incompatibilida-
.des ;para el .ejercicio .de .cargos directivos y
:ejecutivos en:ja:banca;privada...iDos son las
sreglas fundamentales -establecidas por:la:ley:
1#)Las personas: que ocupen altos: cargos di-
rectivos: (presidentes, .vicepresidentes, conse-
:jeras o administradores, directores generales o
:asimilados a estos ultimos) en bancos privados
squeoperen-en Espaia no puedendesempenar
scargos :andlogos .enotros .baneos -ni .formar
spartege-masde cuatroconsejos de admipistra-
+cién :en :sociedades andnimas :espanolas.
723).Ademas;.los consejeras-delegados y direc-
foresgeneralesy quienes desempeiien funcio-
ines-equivalentes :a las:de.éstos no pueden
rocuparal misma tiempo ningunade los mencio-
rnados. cargos: i, otros . equivalentes en.otro
tbanco, o.sociedad anénima.. . Este régimen de
iincompatibilidades se completa estableciendo
.que.las personas a las que afectan las mismas
rpg puedenobtenercréditos; avales y garantias
-del banco en cuya-direccion o administracién
“intervengan, salvo.autorizacién -expresa . del

284 Ibfdem, pag, 70.

Banco de Espaina”.* El concepto se aplica ¢y,
este caso propiamente a los funcionariog ynoa
la entidad en general, pero loimportante eg que
prevén la posibilidad de que haya intereses g
o_tro tipo-que intervenqan enla actiyidad banca.
ria y por eso han creido necesario establecer
restricciones.

Siguiendo con la exposicion de la situacion
de supais, el autor sefala por qué se establecig
en 1962 el “principio de especializacion de la
banca”, distinguiéndose entre bancos comer-
ciales y bancos industriales, y establece que“a
distincién... tiene su origen en la legislacién
inglesa, siendo sus finalidades primordiales...
impedirque los bancos.establezcan discrimina-
ciones .enla concesion de credito comercial,
debido alhecho.de:poseer.intereses en empre-
sas determinadas”.® Y .sefala que otra nove-
dad en la legislacion es la obligacion de que
.unicamente persenas fisicas puedan ser accio-
‘nistas.de los;bancos, (lo.que igualmente garan-
tiza objetividad),asicomo.la disposiciondeque
el Gebierno estd.autorizado para determinar, a
propuesta del mipistro de Hacienda, el limite de
-los créditos, garantias o avales:que los bancos

-comerciales o, mixtos -pueden v.iqggquer_ alas
_personas naturales. o juridicas o.a un grupo de
.empresas filiales.: Pero: también:sefiala los in
«convenientes, que-encuentran los. propietarios
-defincas para obtener préstamos con la garan
-tia de.sus bienes: {por. la.negesidad de devolv-
cién a un plaza gorto); loque también evidencia
la-politica:de.prevision.delos espafioles.
.Grea.que.es oportuno y-pecesario entrar 8
.analizar.el.caso, patticylar.de: Costa Rica. 12
-regulacién. existente en materia de bancos ¢
.merciales, para ver.si es-posible establecer H
existencia-de. un. principio de, exclusividad 2°
.giro, Einmediatamente tenemas que remtimos
‘al-articulo 73 de: la Ley Organica del Sistema
'Bancario-Nacional, que concretamente en
primer parrafo del inciso tercero gstablece:

29, GARRIGUEZ, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, Edit. Porrda, S.A., México, 1984, tomo |, pag. 78.

30 Ibfdem, pag. 79.
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“Articulo 73.—Queda estrictamente prohibi-
do a los bancos comerciales:

3. Participardirecta o indirectaments en empre-
sas agricolas, industriales, comerciales o de
cualquier otra indole, y comprar productos,
mercaderias y bienes raices que no sean
indispensables para su normal funcionamien-
to...” ‘

Este articulo evidencia todo-lo que hasta
aqui hemos venido apuntando, en el sentido de
que si bien la redaccion del inciso es bastante
amplia (“...de cualquier otra indole”), lo es para
prevenir a toda costa el hecho de que el banco
pudiera dedicarse a otra actividad fuera de su
giro, o que pudiera adquirir inmuebles con el fin
ad hoc de lucrar con ello, poniendo en peligro la
seguridad, la imparcialidad en la concesion de
créditos, y todo lo que antes sefialamos como
necesario para la éptima realizacion de su acti-
vidad. _

Tan rigurosa es la regulacién en ese senti-
do, que el articulo 72 de la misma ley prevé el
caso de los bienes que le son transferidos al
banco en pago de obligaciones a sufavor,oque
le fueren adjudicados en remates judiciales, y
sefala que éstos “...deberén ser vendidos den-
tro del plazo de un ao contado desde el dia de
su adquisicion”. Pareciera que la politica enton-
ces es de que los bancos posean tinicamente lo
necesario para su existencia, lo que no ocurre
con el género de esta figura, las sociedades
anénimas, a las que jamas podria limitarseles
asi porque el fin ditimo de éstas es obtener
ganancias. Igual tendencia legislativa se apre-
cia en el articulo 55, que establece que los
bancos comerciales solo podran computar en
su activo y saldos deudores... 4. Las inversio-
nes en bienes raices que sean para el servicio
propio de cada banco, y las que eventualmente
hayan tenido que hacer por cobro de obligacio-
nes a su favor, y las que realicen en muebles,
materiales, instalaciones y Utiles necesarios
" para su funcionamiento..., y con el articu-
lo 61-1, parrafo 9), en el que se establece que
los bancos comerciales podran efectuar opera-
ciones de crédito y hacer inversiones... para
adquirir los bienes muebles e inmuebles que
fueren necesarios para su propio uso.

El articulo 56 sefiala que “Los bancos co-
merciales deberén tener respaldados, en el
ciento por ciento, todo su pasivoy saldos acree-
dores, exclusivamente por los activos y saldos
deudores...”, lo que definitivamente frena a los
bancos de cualquier intencién especulativa que
ponga en riesgo el capital, lo que se reafirma
con el inciso 2), del articulo 73, en el que se les
prohibe a los bancos conceder créditos para
fines de especulacién y con el articulo 62-1 que
establece como principio que “Los bancos del
Estado deberén guiarse al resolver las solicitu-
des de préstamo por un criterio de absoluta
generalidad e imparcialidad, adoptando siste-
mas que procuren garantizar igualdad de trato
enigualdad de condiciones”, imparcialidad que,
repito, se veria en tela de duda si tuvieran

intereses en otras actividades mercantiles. Por
" suparte, el articulo 76 establece que “Eltotal de
“los depdsitos de ahorro constituidos a favor de
" una misma persona o entidad no podré exceder

del monto que determine de manera general el
Banco Central, de ‘acuerdo con la-naturaleza

“especial y:las actividades propias de esas per-
‘Sonas y entidades. En todo lo concemiente al

funcionamiento de las secciones de ahorros,
los bancos deberan-tomar muy en cuenta los

-deberes de servicio social que estin obligados

a cumplir en beneficio de la economia nacional
y del bienestar de la comunidad, con absten-

“cién de propdsitos exclusivos de lucro”.

Y, claro est4 que la ley también procura la
imparcialidad propiamente en los funcionarios
de los bancos, estableciendo disposiciones
como el articulo 22 y ss., él articulo 27 que
establece las sanciones para los incumplien-
tes, y el articulo 117 que establece la prohibi-
cién para los bancos comerciales del Estado de
efectuar operaciones de crédito, directa o indi-
rectamente, con las personas fisicasy juridicas
ahi establecidas. -

Creo que con las normas seiialadas pode-
mos tener certeza de que en Costa Rica se
pretende que los bancos comerciales tengan
exclusividad de giro, es decir, que se dediquen
a lo que les es permitico y les compete por la
naturaleza de la actividad que desempeiian, y
dejen para otras personas el ejercicio de opera-
ciones mercantiles riesgosas.
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Pero para poder establecer que se trata de
un principio general del Derecho Bancario, es
necesario apreciar si esa tendencia legislativa

'se sigue en otros paises. Con esla finalidad
analicé el “Decreto de Gabinete N¢ 73 de 8 de
abril de 1970, por el cual se reforma el régimen
bancario” de Panamé, que en su capitulo Vil
titulado “De las prohibiciones y limitaciones”,
sefiala en el articulo 52 que “Ningun banco
_declarara, abonara o pagara dividendo alguno,
_ni distribuird o transferira todo o parte de sus
utilidades, hasta que hayan sido amortizados o
_se hayan creado reservas suficientes para la
amortizacién total de todos sus gastos diferi-
dos...", en su articulo 53 que “Se prohibe a los
bancos conceder a una sola persona natural o
juridica, préstamos o facilidades crediticias...”,
en su articulo 56 “Se prohibe a los bancos

-adquirir o poseer acciones o participaciones en:

cualquier otra clase de empresa por mas. del
veinticinco por ciento... Se exceptuan las parti-
. cipaciones 0-acciones que el banco adquiera
por sumas que le fueran adeudadas, en cuyo
* caso, deberan liquidarse en la més pronta opor-
tunidad...”, y-en especial el articulo 58 que

establece: “Se prohibe a los bancos comprar,

_adquirir o arrendar inmuebles para s, salvo en

. _los siguientes casos: a) Cuando sea necesario

para realizar sus operaciones o paraalbergue o
recreo de su. personal; b) Cuando adquiera
terrenos para construir cualquier tipo de vivien-
da o urbanizaciones con el propésito de vender-
las, y siempre que las ventas se realicen en la

oportunidad de que trata el articulo 56; c) Cuan- .

do ocurrancircunstancias excepcionales, y pre-
via autorizacién de la Comision. Paragrafo: No
obstante, los bancos que hayan aceptado bie-
nes inmuebles en garantia de sus créditos,
podran en caso de falta de pago adquirir tales
bienes inmuebles para venderos en la mas
pronta oportunidad...™' Es fécil asi apreciar,
que el legislador panamefio ha querido también
consagrar el principio.

Parecida regulacién de esta Ultima Situg
cién esta estipulada en la Ley de Bancog d-
1952 de Paraguay, que en su articulo 22 esta?
blece:

“Se prohibe a todo banco, sucursal o agencig
bancaria:

a) adquirir o conservar én forma pemanents,
bienes raices que nNo sean necesarios para e
uso del banco, sus sucursales o agencias,
Los bienes raices que se transfieran al banco
en pago de deudas o se adquieran para la
protecci6n de sus créditos, deberédn serena-

_ jenados dentro de un plazo nomayorde cinco
afios contados desde la fecha de la adquisi-
cién. ' ' ‘

b) Conceder préstamos con garantia hipoteca-
na. -

c)- Conceder préstamos directa o indirectamen-
te: 1) Con el objeto de capacitar de capacitar
auna persona para pagar, total o parcialmen-

" te el pracio de la suscripcién de acciones del
- propio banco”. '

Y en su articulo 24 sefiala que esta prohibi-
do a los bancos:

- “p) Tomarasu cargo la administracién de bienes
de sus deudores morosos por un plazo mayor
dedosafos;

' ¢) Guardaren carteramas dedos afios después
de suadquisicin, accionesu obligacionesde
otras empresas; -

d) Participar directa o indirectamente en cual-
quier empresa comercial, agricola, industrial
o de otra clase”. .,

Y el articulo 28 establece las inspecciones
y las sanciones por la violacién de lo establect-
do. , '

LaLey General de Bancos de Boliviadel 11
de julio de 1928 en su capitulo X titulado “De oS
bancos comerciales”, en el articulo 136, inct

"s0 14), sefiala que es facultad de los bancos

comerciales “Comprar y poseer bienes raices,
pero exclusivamente en los siguientes casosY
para los fines que se expresan a continuacion:
a) uno o més lotes de terreno donde exista 0

. ; ,
31. Legistacién panamefia sobre el negocio de banca; edicién preparada por el Dr. Jacinto Javier Espinoza G. (catedratico de Derecho CM
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Panam4), pags. 49 a 52. .
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pueda ser construido un edificio o edificios para
la transaccién de sus negocios, una parte del
cual que sea considerado razonable por el
Superintendente de Bancos, y que no necesite
el banco para su propio uso, puede serarrenda-
do con el fin de que se produzca renta, enten-
diéndose que la construccion o compra de
dicho edificio o edificios sera aprobada previa-
mente por el Superintendente de Bancos; b) los
bienes que le sean transferidos en pago de
deudas previamente contraidas a sufavor en el
curso de sus negocios; c) los bienes que se
hagan adjudicar en remate judicialy en pago de
hipotecas constituidas a su favor”. 7

Articulo 137.—*Todo banco que después de

la promulgacién de esta ley comprare o adquirie- -

fe algun bien rafz en conformidad a lo dispuesto

en los incisos b) y c) del pamafo 14 del articulo

136, estard obligado a vender dicho bien raiz

dentrod del plazo de dos afios contados desde el

dia de la adquisicin, salvo el caso de que ef

Superintendente de Bancos, a peticién del refe- -
_ . rido banco, amptiare el referido plazo, pero esta

ampliacién no podrd exceder, en ningun caso de

dos afios”. -

~ Artfculo 146.—“Ningin banco comercial na-
:cional 0 extranjero podra haceroperacién alguna
de crédito con sus propios funcionarios y em-
pleados”.

Con las disposiciones transcritas se apre-
cia que aunque son mas amplias que en otros
casos, se ha querido enmarcar taxativamente
la accion de los bancos.

Por su parte, la Ley sobre Establecimientos
Bancarios N2 45 del 16 de julio de 1923 de
Colombia, en su articulo 85, parrafo 16, esta-
blece que los bancos “podran comprar, poseer
y enajenar bienes raices, para los siguientes
fines Unicamente: a) uno o mas lotes donde

estén construidos o se vayan a oonst(uir los
edificios para el acomodo de los negocios del
banco, los que puede emplear, en la parte
razonable no necesaria a su propio uso, para
obtener una renta; b) los bienes raices que le
sean traspasados en pago de deudas previa-
mente contraidas en el curso de sus negocios;
c) los bienes raices que compre en subasta
pliblica por razén de hipotecas constituidas a su
favor. Toda finca rafz que compre o adquiera un
establecimiento bancario conforme a los ordi-
nales b) y c) de este articulo, sera vendida por
éste dentro de los dos afos siguientes a la
fecha de lacompra o adquisicién...” Y el articulo
86, inciso 8), sefiala que “ninguin establecimien-
to bancario podra comprar o poseer productos,
mercancias, semovientes, acciones de otras
corporaciones o bonos de renta u atras seguri-
dades semejantes, salvo que tales bienes mue-
bles o seguridades hayan sido recibidos por él

“como garantia de préstamos o para asegurar

los que haya hecho previamente de buena fe.
Los bancos comerciales que actualmente fun-
cionan en Colombia, que posean tales bienes
muebles-o seguridades, podran continuar po-

-seyéndolos: por un periodo'que no.exceda de

tres anos; a contar de la vigencia de esta ley, y
no podran hacer nuevas compras de tales bie-
nes o seguridades”. ’

Decidi analizar el caso de estos dos Gltimos
paises, porque a pesar de que son leyes suma-
mente viejas, (tomadas del libro Regimenes
Bancarios, Recopilacion de Leyes sobre Ban-
cos Centrales y Reglamentaciones de Bancos.
Por Pedro J. Baiocco, Edit. Losada, S.A., Bue-
nos Aires, 1948, tomo |), me dieron una idea
general de lo que para esos paises también
significa el peligro que se corre si se le permite
a los bancos actuar, conjuntamente con sus
operaciones propias, como comerciantes.

CONCLUSIONES

A efecto de reafirmar lo que he sostenido a
lo largo del trabajo, en el sentido de que la
experiencia nacional e internacional nos han

dado acertadas luces para justificar la imposi-
cién de determinadas restricciones a ciertas
actividades de los Bancos Comerciales, creo
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conveniente indicar, que particularmente en
nuestro pais, a finales del siglo pasado (como
nos demuestra don Rufino Gil Pacheco en su
libro “Ciento cinco afos de vida bancaria en
Costa Rica”), se sentia la necesidad de que
hubiera controles a la actividad bancaria, pues
«...el publico, es de suponer, no prestaba una
colaboracion franca, quizas por los temores de
ver perdidas sus economias en un negocio que
no daba la suficiente seguridad”, 2 y es enton-
ces cuando se emite la Ley General de Bancos
de 1900 que somete la actividad bancaria total-
mente al control de la Secretaria de Hacienda
para garantizarle a los ciudadanos seguridad
en sus inversiones. Es interesante seialar que
con esta ley, entre muchas de las restricciones
que se establecen, se prohibe a los bancos
adquirir inmuebles que no fueran necesarios
para su funcionamiento, disposicion que existe
actualmente en nuestra legislacion y que evi-
dencia la conveniencia en el hecho de limitar a

los bancos estrictamente a su giro por conside-

rarse incompatible la actividad del comerciante

con la del banquero.

A la largo de la exposicién he manifestado

mis opiniones, basdandome por supuesto en

reconocidos autores, con respecto a la conve-

32. GIL PACHECO, Rufino, op. cit., pag. 94.
33. PERALTA, Alvaro, op. cit., pag. 349.

niencia de que se hable de este principio de
exclusividad de giro en los bancos y con Ia ity
de las diferentes disposiciones nacionaleg ¢
internacionales que evidencian la necesidad gg
estas restricciones, estoy segura de afirmg,
que existe un principio general del Derechy
Bancario que es conveniente denominar, come
lo hace don Humberto Jiménez Sandoval, “prin-
cipio de exclusividad de giro bancario”.

Por Ultimo, quiero citar, por considerarla
acertada, una opinion de don Alvaro Peralia
que sehala que “...no obstante que las raices
de la contratacién bancaria se pueden ubicaren
el Derecho Mercantil o Comercial comun, los
bancos en su quehacer cotidiano han ido per-
feccionando y adecuando dia con dia los con-
tratos que ellos realizan a su propia realidad.
Esta realidad bancaria, por asi decirlo, difiere
mucho de la realidad comercial que tiende a
regular la legislacién comercial de Costa
Rica...”, @ por loque se reafirma el hechodeque
no podriamos justificar el no establecimientode
prohibiciones y restricciones a la actividad de
los bancos, argumentando que éstos son socie-
dades andnimas, pues como creo haber logra-
do demostrar, difieren en mucho de éstas.
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INTRODUCCION

Agradezco a la Comisién Organizadora por
haberme invitado a participar una vez mas en
otro histérico encuentro limefio conformador,
como los anteriores, de nuestra identidad cuitu-
ral latinoamericana. Es un honor, igualmente,
compartir el podio con los grandes continuado-
res y renovadores de la tradicion romana en el
siglo XX.

Es el momento de rendir un breve homena-
je a los promotores iniciales que instalaron sus
trabajos en julio de 1965 y después de casi
veinte ainos de esfuerzo sostenido coronaron
su obra cuando fue promulgado el Cédigo Civil
en 1984 (mediante Decreto Legislativo niime-
ro 295).! ,

Entre ellos debo destacar al promotor prin-
cipal del proyecto, desde el Ministerio de Justi-
cia, el propio Carlos Femandez Sessarego,
quien luego se unid a los trabajos de fa Comi-
sion y quien ha contribuido al despertar de
inquietudes? entre las nuevas generaciones,
iluminando con su filosofia personalista y tridi-
mensional el mismo sistema latinoamericano.

Es el momento de rendirtambién un profun-
do reconocimiento a los grandes juristas perua-
nos (cuyos nombres no menciono para no ser
omiso) que en la reciente década han provoca-
do todo un hervidero, una ebullicion y una
revolucién juridica en la nueva generacion de
juristas, de la que debo mencionar especial-
mente a Juan Espinoza Espinoza, Yuri Vega
Mere, Carlos Cardenas Quirés, Elvira Martinez
Coco, Luz Monge y Lucia Lanyi del Aguila,
quienes junto con los maestros de siempre, han
logrado ya un reconocimiento internacional. La

1. Sobre la Codificacién enPeriv. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, en Tendencias..

al Cédigo Civil, edicion del Ministerio de Justicia, Lima, 1994.

produccién juridica peruana de estas décadas
supera en mucho (en calidady cantidad) todo lo
que antes conociamos de esta nacion.

También en este momento oportuno para
que los “padrinos del bautismo”, como nos
llamé hace alg’unos anosavariosde los presen-
tes el querido amigo Carlos Ferndndez Sessa-
rego, meditemos acercade los grandes aportes
y, en particular, sobre el salto axiolégico cuali-
tativo que ha dado con este monumento juridico
el mismo sistema latinoamericano, ya que el
Cédigo peruano ha iluminado con su doctrina
personalista todo el Derecho Civil latmoamen—
cano.

Esta es una oportunidad también para que,
como se nos ha solicitado al invitarsenos, brin- -
demos nuestras opiniones y observaciones
sobre el Anteproyecto del Ministerio de Justicia,
actualmente en discusién, de modo que poda-
mos contribuir en algo en este loable proceso
de revision, que sera, por sus consecuenc:as
revision del sistema.

Con esta exposicion intento una valoracton-
global de los aportes del nuevo Cédigo Civil
peruano, al sistema juridico latinoamericano,
en relacion con los siguientes aspectos: 1) la
posicion juridica del concebido como persona
de conformidad con la. Convencién de Dere-
chos del Nifo, 2) las llamadas capacidad de
goce y de ejercicio, 3) el dafio a la persona,
4) la accién inhibitoria, 5) el abuso del derecho
y 6) los nuevos valores de la personalidad, en
particular el derecho a la identidad que se
encuentra en la misma Convencion Americana
de Derechos Humanos.

..p. 24 y el excelente prélogo de VIDAL, Fernando,

2. Asl lo reconocen sus discipulos. ESPINOZA ESPINOZA, Juan, Estudios..., prélogo.
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NUESTRO SISTEMA

Los juristas latinoamericanos podemos
entendemos porque nuestros lenguajes juridi-

cos y nuestros valores de tradicion romana son

compartidos-entodos nuestros paises. Confor-
mamos, enverdad, un sistema, sistema unitario

formal y sustancialmente (conceptual y axiolo-.

gicamente), desde el punto de vista del Dere-
cho Comparado,’ sistema que es dindmicoy en
el que encontramos.una continuidad historica,*
que en. nuestro caso concreto se: ejemplifica
con la serie de congresos de juristas de ordena-

mientos que son parte del subsistema latino- -

americano, como los recientes de Lima y Bogo.
tas ‘ _

‘La Comisién.de “Personas” del IX Congre.
so Juridico Nacional en Costa Rica, tomando
en consideracion tal perspectiva romariista es-
tablecié en sus conclusiones:

*_..se recomienda profundizar la herencia cuitu-
ral comin de que somos participes, como. la

“clave justificante de la comunidad terminoiégica
y axiolégica capaz de facilitar la comprensién de
una unidad que es realidad histérica”.

EL APORTE PERSONALISTA DEL CC PERUANO

Tras décadas de estancamiento legislativo
del Derecho Privado en América Latina, el nue--

vo Cédigo ha reivindicado el Derecho Civil
como ejemplarestructura legislativa en favorde
la.persona y de sus cualidades esenciales.
Muchos juristas extranjeroshan elogiado'la:
contribucién: del CC.de Per(® y los. propios
juristas peruanos consideran que el mejor apor-
te:del CC peruano esel Libro de las Personas.’
Este: libro, como buena parte' del Cddigo, se:
sustenta:en el personalismo de Carlos Fernan-

@

Cuttural Cuzco, Lima, 1990, pp. 14y 17.

FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, en Tendencias..., p. 34.
FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, en Tendencias.... p. 57.
SCHIPANI, S:, Congre. Lima, p. 15.

ESPINOZA ESPINOZA, op. cit., Introduccion.

ESPINOZA ESPINOZA, op. cit., Prélogo.

FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, en Tendencias..., p. 18.

© ® N 0 >

dez Sessarego,® una filosofia donde la persona
es vista como’ ser Unico e irremplazable,
trascendentey libre; capaz:deidentidady socia-
bilidad; de intimidad 'y:de comunién, de des-
pliegue y recogimiento y de asumir responsa-
blemente el compromiso de su propio proyecto
de vida. ' N

En mi criterio, el gran valor del Cédigo Civil
peruano es su contfibucién a la integracion de
nuestros pueblos sobre ‘una’ base axiologica
personalista.? ,

no,
V. SCHIPANL; Sandro, Discurso, en Tendencias actuales y perspeciivas del Derecho Privado y el sistema juridico latinoamerica
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LA PROYECCION DEL CC PERUANO

Proyeccién legislativa.- como eje y razén de ser de lo juridico. Entre las
El Cddigo Civil peruano ha sido un faro  proyecciones concretas, se recomendd el esta-
legislativo en América Latina; su luz se mani-  blecimiento de una accién sumaria inhibitoria -
fiesta en proyectos de ley. Concretamente en ~ del daiio actual o potencial.
Costa Rica se propuso, ante la Asamblea Le-
gislativa la accién inhibitoria siguiéndose los
sa,egoﬁgtzmm :: oiidr?igo'::m?::z ?::; Este monumento Ieglslatwonoessoloe;em-
de América Latina, como Argentina do::e P plo para legisladores extranjeros; lo es, sin
ok ' oo solamente
ha reconocido expresamente la influencia del duda, pero, es mds que 8s0: no €3
Cédigo peruano. un faro legislativo; su luz ha iluminado nuevas
Igualmente, los proyectos de reforma al mentes, jurisprudencia, y ha generado nuevos
Libiro.de las pe.,'sonas del Cdigo Civil costar- cuestionamientos en otros paises y, concreta-
cense, que surgieron en el Co?';reso Juridico - Mente enel mio.” En realidad, se proyecta en
Nacional de 1989, tuvieron como base la filoso- todos los niveles de trabajo del jurista,” en la
fia del Cédigo Civil peruano, ademas de la doctrina, en las opiniones de Ios juscesyen la

Otras proyecciones.

doctrina italiana. ila mlsma 2e 2T
Resumo los principales aspectos de las‘ e e
propuestas de ley surgidas de este evento: Proyecclén doctrinal.
Lo primero que se tuvo en cuenta fue el ~El Cédigo Civil peruano es un foco de uz

enfoque axiologico, paralocual laComisiénse~  doctrinal, "que se ‘proyecta no solamente en
cuestioné acerca de los principios, valores y  reformas civiles; sino en todo el Derecho Priva-
criterios que deberian permear la sistematiza-  do, incluido el Derecho Comercialy elllamado-
cién de una eventual Iegnslacuon Dentrodelos  Derecho de la Libre Competencia, que no pue-
planteamientos de principio debo recordar: la  de dejar de lado temas como el dafio a la
relevancia de la dignidad humana como criterio  persona del consumidor;* se proyecta, princi-
central, la consideracién del serhumano,como  palmente, enlas mentes de los nuevos juristas,
el centro de todo el Cédigo, de lapersona,ensu  que en sus obras citan abundantemente la
circunstancia y en su dimension comunitaria, doctrinainspiradorade esta nueva legislacion.™

G, S

10. EXPEDIENTE N® 10830. PROYECTO REFORMAS A LOS ARTICULOS 22 Y 1023 DEL CODIGO CIVIL. Proyecio original presentado
por el Dr. Gerardo Trejos, acogido para su tramite porel diputado Javier Solis, oon las modificaciones sugeridas por el Dr. Victor Pérez
Vargas.

11. V.BELUSCIO, BERGEL, KEMELMA.ERDECARLUCCI LE PERA, RIVERA, VIDELA ESCALADA, ZANNONI, Relormas al Codigo Civll,
proyecto y notas de hComisbndesigmdaporDecmmdsalsz Astrea, Buenos Aires, 1993, p. 28.

12. No es la primera vez que el Derecho peruano seproyodaenolrospalses En Costa Rica el Codigo General de 1841 sobnplmonh
codificacion Peru-botiviana de 1836 —segun comentan Aberlo Brenes Cérdoba y Carlos José Gutiénez—-

13. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, en Tendencias....p 21.

14. V. én particular STIGLITZ, Gabriel A., Protaccion juridica del consumidor, Depaima, Buenos Aires, 1990, Quien habia del “dafio a la
persona del consumidor”, pag. 7. Tamb.: VEGA ARIAS, Rigoberio, Hacla una proteccién juridica del consumidor, Facultad de Derecho,
UCR, San José, 1994,

15. Véase por ejempio, en Costa Rica, las tesis de grado de: BULGARELLI, Fiorella, Libre competencia y lutela del consumidor; ZELEDON,

AnaKarina, Persona y comunidad en el Derecho Privado; VEGA, Rigoberto, Hacia una proteccién del consumidor en los tratados de iibre
comercio que suscriba Costa Rica: CASAFONT, Paola; AGUILAR, Irene, La accion inhibitoria, eic., todas ellas inspiradas en la filosofia

personalista de Carlos Fermnandez Sessarego.
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Proyeccién ]urisprudenclal.

Se proyecta, también, en sentencias judi-
ciales y resoluciones administrativas de orden
inhibitorio, tales como prohibiciones municipa-
les de industrias contaminantes.

Proyeccién en la vida.
" Se proyecta, finalmente, en concretas dis-

cusiones. sobre la valoracion del dafio 5
persona, por ejemplo para la tutela pleng g,
trabajadores bananeros esterilizados por g| -
de NEMAGON, un pesticida que ya estaba
prohibido en los Estados Unidos y que yn,
empresatransnacionaldistribuyé enCosta R
discusién que ha trascendido nuestro Propio
sistema y se produce en estos momentos g,
tribunales de Texas, EE.UU.

- OBSERVACIONES

 Los cambios que han ocurrido en los tilti

mos ainos, en valores, sobre todo con la afirma+

cion universal de la dignidad humana; entecno-
logia (espacial, genética, informatica,

telemdtica) y en la propia terminologia juridica;, -

obligan a esta revision constante de las leyes.

Los juristas peruanos, demostrando su ca-

pacidad de apertura al cambio y una loable
disposicion a la perfectibilidad y al mejoramien-
to (rasgo de lo humano), han realizado varios
esfuerzos, como lo.demuestran los diversos

seminarios n'_ac'iib—ﬁé_ﬂes e internacionales y la
gran cantidad de nuevas obras juridicas de
primerisima calidad a las que he hecho referen-
- Hoy, sin embargo, los propios autores con-

_sideran_que el nuevo Cdédigo requiere de una

revision y trabajan en ello. Con el propésito de
aportar mis. inquietudes_en este proceso de
constante renovacion, que en gran medida sien-
to mio, me permito realizar a continuacion algu-
nos comentarios: .

LA PERSONA Y EL CONCEBIDO

Un claro avance del Cédigo Civil peruano

es haber considerado al concebido como vida
humana, pero la verdad es que no puedo dejar
de considerar al concebido como persona.

El Cédigo Civil peruano lleva razén en

reconocer que la diferencia entre el ser humano
concebido y el ser humano nacido tiene impor-
tancia técnico juridica, asi como la tiene la
distincién entre menory adulto, por ser el prime-
ro sujeto de tutela preferente, siendo ambos
seres humanos iguales en dignidad esencial,

16. ESPINOZA ESPINOZA. op. ci, p. 19. Sin embargo es posile pensar en una diversa estructuracién técnica de los tipos d@ sV

juridicos.

enlo que se refiere a los valores fundamentales
de sus respectivas personalidades (en particu”
lar, viday salud). i
Reconocer legislativamente un diverso e
gimen juridico de dos tipos de seres humanos

~ es.importante, porque la clasificacién no s U"

ejercicio mental sino que tiene implicaqior}gis_
concretas en una diversidad de régimen Jurl i
co de uno y otro tipo de ser humano; bas

‘pensar en la diferencia entre el aborto ¥ ©

homicidio en el Derecho Penal®® o enla difer ef

jetos



131

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

cia entre el Derecho Penal y el Derecho de
Menores.

Sin embargo, otro problema es el de la
mejor denominacion para estas categorias de
sujetos, pero este es un problema formal, una
vez que estamos de acuerdo en dos cosas de
fondo:

1. que el concebido es un ser humano, como
lo es el niio o el adulto,

2. que ladistincion entre ser humano concebi-
do y ser humano nacido tiene sentido técni-
cojuridico por haber diversidad de régimen
juridico. ’

Sibien considero que se trata de una cues-
- tion de nomenclatura, el problema “taxonémi-
co” de la designacién del ser humano concebi-
do como sujeto o como persona nos lleva a
consideraciones filoséficas y aotras relativas a
las Convenciones Internacionales aprobadas y
ratificadas por la mayoria de nuestros paises.

Punto de vista filosdfico.

El concebido debe verse como persona,
tanto con fundamento en la perspectiva esco-
lastica de “sustancia racional de naturaleza
espiritual” como, desde una perspectiva mera-
mente biolgica, como portador de una carga
genétiéa Unica y de posibilidades de desarrolio,
como cualquier otro nifio o adulto.

Tampoco desde el puntode vistadel Perso-
nalismo de Mounier puede negarse que el con-
cebido es una persona pues es una existencia
encarnada'’y, ademds, una existencia humana
irrepetible,” ya siendo y haciéndose, actual-
mente portadora de una eminente dignidad,'
ya titular actual de un impulso vital potencial-
mente capaz de llegar a trascender la naturale-
za® y ya movimiento hacia la libertad, la comu-
nicacién con el mundo y hacia la comunién con

17. MOUNIER, El personalismo, EUDEBA, Buenos Alres, 1962, p. 16.

18. MOUNIER, op. uk. cit., p. 24.
19. MOUNIER, op. ui. cit., p. 40.

el préjimo (no sélo con la madre_) como. lo
prueban multiples experimentos psicolégicos.

" En sintesis, desde la perspectiva filoséfica per-

sonalista el concebido es tan persona como el
ser humano nacido.

Fundamento jurfdico.

El fundamento juridico de estas conclusio-
nes se encuentra en la Convencién de Dere-
chos del Nio.!

Desde un punto de vista légico, analizando
la Convencidn citada, el silogismo podria plan-
tearse asi: ' '

-~ Todo niio es persona,
— ¢l concebido es un nino,
- — el concebido es persona.

Todo nifio es persona.

--La primera premisa resulta del Preambulo
que habla del “reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inaliena-
bles de todos los miembros de la familia huma-
na”. :

No hay duda que elconcebido es “miembro
de la familia humana”. 2L

£t concebido es un niio. “ R %

La segunda premisa resulta confirmada
también por el Preambulo de la Convencién
sobre Derechos del Niiio: '

“Teniendo presente que, como seindicaenia
Declaracién de los Derechos del Nifo, adoptada
por la Asamblea General el 20 de noviembre de
1959, “e/ nifio por su falta de madurez fisica y
mental, necesita proteccién y cuidados especia-
les, incluso la debida proteccidn legal, tanto
antes como después del nacimiento”.

Aqui se habla nada menos que de la protec-
cion legal del nifo antes del nacimiento. En

20. MOIX, Candide, El pensamiento de Emmanuel Mounier, Estela, Tortosa, 1964, p. 128.

21. Ratificada por Costa Rica, La Gaceta de 9 de agosto de 1990.
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otras palabras, el concebido es un nifio no
nacido. '

*...lainterpretacién anterior est4 dentro del escri-
to de lamisma (de la Convencién) pues el Predm-
. bulo, en el noveno pérrafo, se expresa diciendo
que ‘teniendo presente que, como seindicaenla
Dedlamacién de Derechos del Nifio adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el
20 de noviembre de 1959, el nifio, por su falta de
madurez fisica y mental, necesita protaccién y
cuidados especiales, incluso la debida protec-
cién legal, tanto antes como después del naci-
miento” 2 '

El articulo 1 expresa:

“Para los efectos de la presente Convencién
se entiende por nino fodo ser humano menor de
dieciocho afos de edad...”

- La expresion ‘todo ser humano” incluye
claramente a los nacidos y a los no nacidos. Ser
humano es lo mismo que vida humana, en
expresion del Cédigo Civil.

El concebido es persona.

Si la Convencion protege al nino como
persona Y si nifio es todo ser humano nacido o
antes de nacer (no solo el ser humano nacido)
menor de dieciocho aios, la conclusién salta
clara: el nito, nacido o por nacer, es una perso-
na.? :

22. CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., p. 49,

O sea: toda vida humana menor de diecio.
cho afos es un niitlo y como todo nifio gg
persona, con base en la igualdad fundameng)
de todos los miembros de la familia humang (a
la que se refiere el citado Preambulo) tambigp
el nifio no nacido todavia es persona.

«...al emplearse el concepto de ser humano se
estid partiendo desde el concebido, como el nio
no nacido... el ser humano, hombre, persona...
todos estos conceptos se le aplican al concebido

. que es ya una vida humana distinta a los que lo
engendraron”. “El embrién es una nueva vida
humana. Es distinto de la madre y del padre. Es
alguien que ya es”.»

En resumen:

Nifo: todo ser humano menor de 18 afios
‘Lnoes acaso el concebido serhumano?“ser”...
“humano’... )

“El nifio no nacido es persona humana por su
ser de sustancia individual de naturaleza @spiri-
tual. Esto significa que todo individuo es persona
por su ser, no por la conciencia que tenga de su
propio ser. La calidad de persona, no dependeré
de la conducta que desarrolla en la vida... ni por’
el desarrollo y forma que tenga‘el embrién o el
feto, pues éste ya tiene, desde la concepcion su
propiacargagenética que le da suindividualidad,
es decir, su ‘ser humano™.2® . é

23. “...la Comwenci6n sobre los Derechos det Nifio, que fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su 44 Sesion. el o

de noviembre de 1989... previene en su articulo

primero que ‘para los efectos de la presente Convencion se entiende por nifio 1040 ool

humano menor de 18 afos de edad...” CHAVEZ ASENCIO, Manuel F..p. 49.

24. CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., p. 49.
25. CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., p. 50.
26. CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., pp. 49 y 50.
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CAPACIDAD DE GOCE Y CAPACIDAD DE EJERCICIO
O CAPACIDAD JURIDICA Y CAPACIDAD DE ACTUAR

Convendria superar la distincion tradicio-
nal de corte francés entre capacidad de goce y
de ejercicio, por la mas aceptable de “capaci-
dad juridica y capacidad de actuar”.

Esta distincién tradicional pone como fun-
damento por un lado, el goce, y por otro, el
ejercicio de los derechos.

Esta doctrina ha sido criticada porque:

1) Tanto el goce como el ejercicio representan

~ posiciones actuales, ademas de que el

goce es un modo de ejercicio.?’

El goce y el ejercicio de los derechds no
tienen relevancia en la distincion concep-
tual, puesto que la capacidad de actuar

2)

puede desarrollarse en 4mbitos diversos al
ejercicio de los derechos, como ocurre con
la llamada capacidad para obligarse y con
la capacidad penal.®

La referencia a los derechos es limitada
(goce de derechos, ejercicio de derechos),

puesto que la capacidad, en cualquiera de
sus dos formas, expresa una relacion con
multiples situaciones juridicas, como inte-
reses legitimos, expectativas, potestades,

etc. (ademés de Ios derechos subgetlvos)

3)

: —EI derecho sub;etwo ha de dejar de ser el
centro del sistema, al pasarse de una perspec-
tiva individualista a una perspectlva personalas—
tay comumtana e e

VALORES DE LA PERSONALIDAD

Partimos de la consideracion de que son
diversas las situaciones juridicas subjetivas y
no solamente derechos subjetivos las que con-
forman el tema de los valores de la personali-
dad.® Los “derechos subjetivos”, entendidos
como “situaciones juridicas de posibilidad axio-
Iégica de una conducta” no agotan el cuadro de
los mecanismos de tutela de estos valores.

Una de las conclusiones del IX Congreso
Juridico Nacional fue: '

*...estamos frente a valores (y no meros dere-
chos subjetivos) que se hacen efectivos a través
de diversos tipos de situaciones 1urfd|cas que en
algunos casos son poderes, en otros imposicio- -
nes, en otros prohibiciones, en otros potestades.
No solamente a través de derechos individuales
se realizan estos valores. Esta perspectiva ayu-
daré a evitar los problemas que ha afrontado ta
doctrina, de lateorfa de los ‘iusin se ipsum’, para
determinar tanto el objeto, como los caracteres
de estas situaciones juridicas. Es por tales moti-
vos que resulta recomendable hablarde la ‘tutela
civil de la persona’ o de ‘valores de la personali-
dad’, en lugar de hablarse de derechos de la
personalidad o de derechos de la persona”. %

27. Estas y otras crflicas fueron formuladas por COVIELLO, cit. P. FALZEA, Angelo, Il soggetto nel sistema dei tenomeni gluridici, Gluttre-

ed., Milano, 1939, p. 86.

26. FALZEA, Angelo, Capacita, Voci di teoria generale del Diritto, Giuffra-ed., Milano, 1970, p. 89. También en Enciciopedia del Diritto.

29. Coincide ESPINOZA ESPINOZA, op. dit., p. 99

0. Estas usron concluslones de 1X Congreso urkico Nacionl en Gosia Rica.
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LA ACCION INHIBITORIA

Este es uno de los grandes aportes del
Cddigo Civil peruano.

- Se trata de proteger sobre todo a la perso-
na, en forma general; de permitirle a cualquier
interesado (titular de un interés merecedor de
tutela juridica) que se pueda ver afectado, ovea
afectadas sus cosas o su ambiente, solicitar la
intervencién judicial.

En relacién con el daino a la salud debe
programarse como lo ha pedido Busnelli, una
estrategia de defensa a ultranza contra cual-
quier iniciativa hostil, venga de quien venga...
para evitar que por razones econdmicas se
justifiquen estos dafios, lo que revelaria una

peligrosa impotencia del sistema para hacer

frente a su propia supervivencia. ,

Enrelacion con el daiio al ambiente, que es
también daino a la comunidad de personas y al
planeta entero,* no bastan las soluciones juri-
dicas tradicionales, sino que es necesario un
tratamiento especial (por su nimero, irreversi-
bilidad y gravedad). En esta materia, el esque-
ma de la responsabilidad civil tradicional ha
caido en desuso, no solamente porque ahora
setrata de preveniry evitar el dano, mas que de
~ repararlo econémicamente, sino principalmen-
te porque hay perjuicios que no son negocia-
bles, enlos que lacompensacién econémica no
compensa realmente el perjuicio.

Se trata de contrarrestar también el teme,
de los jueces frente a las responsabilidages
civiles que se les puedanimputar por sus acty;.
ciones, asi como otorgarles un camino progg.
sal; la idea es facilitar la prevencion o eliming.
cién de todo daiio a las personas, alas cosag o
al ambiente, derivado del abuso de cualquigr
situacién juridica, no sélo, como antes se dijo,
de derechos subjetivos.

Esto es lo que se ha llamado en otrog
ordenamientos “Accién inhibitoria” (porque
inhibe el dano o el riesgo) o “Preventiva”.

En la Asamblea Legislativa de Costa Rica
se elaboré un proyecto, basado en la doctrina
de Fernandez Sessarego, en los siguientes
términos: ;

“El juez, a solicitud del potencial o actual
afectado, del grupo representativo de intereses
difusos interesado, o del ente pliblico correspon-
diente, puede ordenar sea la cesacién de un
hecho o conducta susceptibles de causardaiioa
las personas o a las cosas o al ambiente, o la
paralizacién de la actividad generadoradel dafio,
mediante el trémite de los interdictos, o si fuere
urgente mediante resolucién espacial motivada,
sin responsabilidad para él, siempre que se le
acredite en forma verosimil la posibilidad y reali-
dad del uso extralimitado de cualquier situacién
juridica y siempre que sus medidas sean corres-
pondientes al riesgo”.

NUEVOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

Si bien es cierto que el CC peruano incluye
nuevas formas de tutela de las manifestaciones
de la personalidad, como el caso del derecho a
la voz, conviene, en opinion de los propios

31. AldaKethnjerdt_! Cam_cdtadicho:'l.acomaninacbnes un problema de todo el globo terraqueo...
Aida, Laresponsabilidad civil por dafio ambiental. Separata de anales del cincuentenario de la Academia Nacional de Derechosy

Sociales de Cérdoba, Cérdoba, Argentina, 1991, p. 173,

autores, realizar una ampliacion de la lista de
los llamados derechcs de la persona.

" Debe agregarse, por ejemplo, como valor
fundamental de la personalidad “la salud’, t@%

. CARLUCC!
. KEMELMAJER DE CARLUZC,
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cendiendo asi la perspectiva tradicional de la
“integridad fisica”.

En particular, el caso del derecho a la
identidad es ejemplar:®

Esla mejor doctrina juridica impregnada de
la filosofia personalista la que ha redescubierto
al hombre como ser libre, en su radical dimen-
sién unica y personal.

El derecho a la identidad es el derecho
fundamental al propio modo de ser, verdadera
expresion de la libertad en su afirmacién dina-
mica diaria, como lo ensefia el maestro Fernan-
dez Sessarego; un derecho a la singular forma
de ser de cada persona, que no se reduce a un
etiquetamiento formalista y fosilizante (“labe-
ling”), mediante los esquemas fijos tradiciona-
les relativos al estado civil, al sexo, a la edad,
etc., sino que trasciende la forma para referirse
ala globalidad del ser humano, en las expresio-
nes mas genuinas de su personalidad, en la
realizacion cotidiana de sus valores.

Los pactos internacionales de Derechos
Humanos suelen afirmar un derecho de todo
hombre al reconocimiento de su personalidad.

Concretamente, el Pacto de San José, o
Tratado Interamericano de Derechos Huma-
nos, establece, con fuerza superior a la misma

ley, que “Toda personatiene derecho al recono-
cimiento de su personalidad juridica”, al reco-
nocimiento de suserde persona, que no puede
verse simplemente como punto formal de atri-
bucién normativo, sino que implica el reconoci-
miento de una dimensién existencial, real, dina-
mica, cambiante, pero unificada y singular.

Tradicionalmente esto ha sido interpretado
como el derecho de todo ser humano de ser
reconocido como sujeto en el mundo del dere-
cho, pero hay algo mas.

El interés fundamental que esta en la base
de mi derecho a la identidad no es sdlo de que
se me reconozca personalidad juridica (en ge-
neral), sino, como lo dice el citado Pacto Intera-
mericano de Derechos Humanos, es a que se
reconozca mi personalidad juridica.

Esta disposicién no puede verse simple-
mente como un derecho al reconocimiento for-
mal, sino como la afirmacion de un derecho de
cada ser humano a su propia y Unica persona-
lidad, a su propia identidad como persona.

“...en lo que concieme a la situacién jurfdica
subjetiva atinente a la identidad personal, es
imposible negar la presencia de un interés exis-
tencial que, vinculado con la dignidad de la
persona, exige y requiere de adecuada protec-
cién juridica”.®

EL DANO A LA PERSONA

He observado con preocupacién que el
articulo 1985 no ha sido reformado todavia.

Esta es laoportunidad histérica para que se
realice una justificada intencion, de nuevo de

Carlos Fernandez Sessarego, la adecuada sis-
tematizacion del dano a la persona, el trata-
miento sistematico del dafio a la persona en el
Libro Primero del Cédigo Civil,* que esta meti-
do por “la cocina” en expresion suya.

32. V. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, “E! derecho a la identidad personal”, en Tendencias, p. 96.

33. FERNANDEZ SESSAREGO, en Tendencias..., p. 198.

34. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, en Tendencias..., pp. 35y 36.
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EL ABUSO DE LAS SITUACIONES JURIDICAS

Debo referirme también al articulo 2 (refor-
mado):

Por muchos aios el “derecho” (entendido
como derecho subjetivo) era el centro del uni-
verso juridico; hoy la doctrina sabe que hay
muchas otras situaciones juridicas que no son
derechos.

Junto a los derechos tenemos los poderes,
las potestades (como la patria potestad que es
poder y deber al mismo tiempo; o sea no es un
derecho; o como la potestad tributaria), cargas
(como las cargas de avisar la ocurrencia de un
siniestro en materia de seguros), derechos po-
testativos (como el derecho del conyuge ino-
cente de demandar al culpable por divorcio);
intereses legitimos (como el del no adjudicata-
rio de una licitacion donde ha habido desviacion
de poder), etc. ...o sea junto a los derechos hay
otras situaciones juridicas.

No solamente existen los derechos; no
solamente de los derechos es posible abusar;
se puede abusar de cualquier situacion juridica
(abusar de la patria potestad, abusar de la
accién en el proceso, abusar en las potestades

publicas, incluso se da elabuso enlas lamadag
cldusulas leoninas en las clausulas generaleg
de la contratacion, en los contratos de adhesigy,
y enlos contratos tipo, etc.). El abuso serealizg
precisamente, mediante el ejercicio (AB-UsQ.
FUERA DE SU USO, o sea fuera de su yg,
normal, licito) de las situaciones juridicas,

Anteriormente, el Cédigo Civil peruano ha.
blaba de “el abuso del derecho”; ahora, con ¢
texto reformado, se habla del abuso €n el gjer-
cicio activo u omisivo de un derecho. Hay en
esto una grave involucion.

El abuso del Derecho: debe, en un sentido

amplio, como lo acepta Juan Espinoza Espino-

za, entenderse como abuso de diversas situa-
ciones juridicas: intereses legitimos, expectati-
vas, potestades, cargas y otras, de las que es
posible abusar también, pero cuando la ley
habla de un derecho, se refiere claramente al
derecho subjetivo y no a otras situaciones juri-
dicas y esto es una limitacién que tiene el
Cdédigo.

Bastaria expresar: “La ley no ampara el
abuso de las situaciones juridicas”.

CONCLUSIONES

Resumo mi exposicion en lo siguiente:

A. Debo reconocer los siguientes méritos al
tratamiento personalista del Derecho Pri-
vado que hace el Cédigo Civil peruano: -
a. La consideracion del concebido como

ser humano.

b. La afirmacién de nuevos derechos de’

la persona.
c. Laintroducciénde la accién inhibitoria.
d. Laintroduccion del dafio a la persona.

B. Me he permitido transmitir mis observacio-
nes sobre lo siguiente:
a. La consideracion del concebido como
persona fisica.

b. Ladistincién entre capacidad juridicay
capacidad de actuar. '

c. Laampliacion de la idea del abuso de
un derecho a la de abuso de cualquier
situacion juridica.

d. Elmejoramiento de la regulacion de la
accién inhibitoria y del dafio a la pers®”
na segun las ensefanzas originales de
Fernandez Sessarego.

Recuerdo que a Platén casi lo apedrean en
la Magna Grecia cuando intent6 sugernir refor-
mas en la Corte del Tirano Dionisio de Siracus?:
enlaisla de Sicilia; al invitarseme como padrin
de bautismo a aportar mis observaciones €"
este Congreso, he corrido ese riesgo, pero mi
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propésito ha sido solamente contribuir en algo
al mejoramiento de nuestro sistema, mediante
la espontanea y sincera expresién de mis valo-

res y pensamientos, también personalistas.

Muchas gracias.
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