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PRESENTACION

La Revista Judicial, al llegar a su
nimero 58, ofrece estudios en materia
de Derecho Comunitario, Derecho del
Consumo (o del consumidor), Crimi-
nologia, Historia del Poder Judicial,
Derecho Procesal Penal, Derecho de
Menores, Derecho Parlamentario e In-
formatica.

Nos honra, sin lugar a dudas, en
primer témimino, la participacién de la
ilustre jurista argentina, Dra. Aida Ke-
melmajer de Carlucci, quien reciente-
mente visitd nuestro pais, dejando
muchas inquietudes y valiosas ense-
fanzas y ejemplo, con su trabajo
titulado “Libre circulacién de capita-
" les y su incidencia en el crédito hipo-
tecario. La Comunidad Econémica
Europea y otras comunidades inter-
nacionales”, donde afronta el tema de
la integracién econémica dentro de una
comunidad supraestatal, con particular
referencia a la Comunidad Econémica
Europea y al MERCOSUR, que tuvo su
origen en el Tratado de Asuncién de 26
de marzo de 1991 (con la participacion
de Argentina, Brasil, Paraguay y Uru-
guay). Nos explica que el Derecho
Comunitario tiene dos tipos de fuentes:
Primarias (o convencionales tratados,

protocolos, de efecto directo) y Secun-
darias (que resultan de diferentes actos
jurfdicos, tales como los Reglamentos
—generales—, Decisiones —sobre ca-
sos particulares—, Recomendaciones
y Dictamenes —que no son vinculan-
tes— y Directivas —obligatorias en
cuanto al resultado—). La Dra. Kemel-
majer afirma que hay dos aspectos que
son necesarios para el éxito del Dere-
cho Comunitario: la armonizacién de
las leyes en las dreas pertinentes para
lograr el fortalecimiento del proceso de

" integracion y, en segundo lugar, la apli-

cabilidad inmediata y directa de sus
normas; de ahi la necesidad de un
ordenamiento con jerarquia superior a
los ordenamientos nacionales, en los
sectores respectivos. También nos
recuerda la discusion sobre el costo
juridico de la integracién, para pasar
luego a reseiar los pasos decisivos en
materia de circulacién de capitales.
También nos habla de los érganos de
aplicacién de este Derecho Comunita-
rio que, en la Comunidad Europea son
el Consejo de Ministros, la Comisién, el
Parlamento y el Sistema Jurisdiccional.

Seguidamente, la autora se refiere
a las libertades necesarias para la inte-
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gracién econdémica y la progresividad
de las medidas y otros temas como la
superacién de las diferencias entre los
regimenes fiscales, los problemas de
blanqueo de capitales, la importancia
de una relacién de cambios estable
entre las monedas y los problemas de
las diferencias entre las tasas de inte-
rés. Nos habla seguidamente de la
dependencia en relacién con otras li-
bertades, en las que entra, fundamen-
talmente, el principio de no discrimina-
cién (por razones de nacionalidad o
residencia), la libertad de estableci-
miento (libre radicacién), la liberaliza-
cién de los pagos y la libre circulacion
de capitales, donde comenta la aplica-
cién inmediata de las normas comunita-
rias respectivas y nos da cuenta de su
evolucién jurisprudencial. Analiza en-
tonces algunos fallos que ejemplifican
algunas ideas bdsicas como la del
espacio libre de legislacién interna.
Comenta finalmente la incidencia de la
regulacién del crédito hipotecario y las
dificultades para la puesta en vigencia
de la propuesta de 1987 tendiente, por
un lado, a la proteccién de los consumi-
dores a través de la vigilancia sobre el
establecimiento de crédito y, por otro, al
reconocimiento de la libre practica del
crédito hipotecario en la Europa comu-
nitaria tratdndose de créditos hipoteca-
rios y préstamos para la vivienda. Nos
refiere también lo que se ha hecho en
Argentina en favor de la libre circula-
cién de capitales (normativa sobre las
inversiones extranjeras, leyes de con-
trol de cambio y ley de obligaciones
negociables). Entre sus valiosas con-
clusiones merece destacarse que “la
libre circulacion de capitales no es un

fin en sf misma, sino un instrumento
para hacer efectiva la libre competencia
y la proteccién de los consumidores.

“Megacriminalidad ecolégicay el
derecho amblental simbdélico” es el
importante tema que trata el profesor
Dr. Paul Wolf, de la Universidad de
Frankfurt, en el que plantea el argu-
mento de la “agonia ecolégica y de su
potencialidad apocallptica”. Su plantea-
miento pone, realmente, bajo sospecha
ideolégica al Derecho Ambiental. El
profesor Wolf considera que la crimina-
lidad tradicional margina y descuida
todas las formas macrodimensionales
de criminalidad, que son caracteristicas
de las irregularidades cometidas en los
sectores de la politica, el Estado, la
Economia y las relaciones internacio-
nales; por eso habla de la estrechez de
miras y de la insuficiencia de la doctri-
na tradicional penal, afimando mas
bien la existencia de una dimension
transpersonal, colectiva y sistematica
del crimen. Del Derecho Ambiental
asevera que hay divergencias entre
“intencionalidad” y “realidad”. Surgen
entonces inevitablemente, frente a la
doctrina penal tradicional, las sospe-
chas de su complicidad con la destruc-
cién de los valores colectivos que, en
otras areas del Derecho, han justificado
la existencia de acciones “de clase” o
“de grupo” a cargo de entidades repre-
sentativas de esos intereses comunes
(como los del consumidor, o los relati-
vos al ambiente). El autor, frente a esa
realidad, genera conjeturas e hipdtesis,
cuestiona las apariencias y toma con-
ciencia de que han sido creadas falsas
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expectativas. Nos narra un caso con-
creto: el de los lobos marinos y la re-
duccién dréstica de su poblacién como
consecuencia de residuos téxicos; cri-
tica una sentencia que negé tal protec-
cion diciendo que los lobos marinos no
son sujetos de Derecho y que no pue-
den ser, en consecuencia, representa-
dos por ninguna organizacién o asocia-
cién ecolégica que pretenda tener la
representacion de intereses colectivos.
La triste conclusién del autor es que
con estas actitudes los propios juristas
terminan por proteger a los responsa-
bles de las tragedias ecoldgicas. Llega
a hablar de una “ecocriminalidad” lega-
lizada y de la irresponsabilidad como
sistema, en el que entran en juego la
publicidad “justificante”, los peritajes
pseudocientificos de expertos, las co-
rrecciones administrativas de valores
limites de contaminacién ambiental y
los procedimientos judiciales simbdli-
cos; el resultado: la inefectividad de la
proteccién juridica del ambiente. Des-
pués de ofrecemos varios ejemplos
habla de la inadecuacién de las tipifica-
ciones legales y de la falta de medios
para hacer efectivo el derecho funda-
mental a un medio ambiente equilibra-
do. Considera que el Derecho podria
ser mas bien un instrumento para ga-
rantizar la convivencia pacifica entre la
humanidad y la naturaleza, como ins-
trumentacion de la “eticidad ecoldgica”,
la que, lamentablemente, por ahora
s6lo opera simbdlicamente, cuando se
trata de la decisiva y efectiva protec-
cién, conservacion y preservacion del
medio ambiente y de la intervencién en
los procesos de “ecodestructividad
megalodimensional”.

El Lic. Wilbert Arroyo A. colabora
con su estudio, “El Poder Judicial de
Costa Rica. Trayectoria de derecho,
paz y justicia”. El profesor Arroyo nos
ubica en los inicios de la conformacién
histérica de nuestra identidad indepen-
diente, donde observamos, desde la
primera Carta Politica, la estructuracién
del Poder Judicial. Nos da cuenta del
contenido de diversas fuentes como el
Pacto de Concordia, los Decretos de 24
de setiembre de 1824, de 25 de enero
de 1826 y de 5 de diciembre de 1826,
la Ley de Bases y Garantias, la Cons-
titucion Federal de 1844, la Ley Orgéani-
ca de 18 de febrero de 1852, hasta la
Constitucién vigente de 7 de noviembre
de 1949. El autor se refiere al papel del
sistema judicial dentro de la historia
costarricense, sus cambios, sus diver-
sas reformas impulsadas desde dentro
del propio Poder, como la creacién del
cargo de actuario judicial, la Oficina de
Defensores Publicos, el Organismo de
Investigacion Judicial, el Digesto, la
Escuela Judicial, la Jurisdiccién Agra-
ria, la Jurisdiccién Constitucional y
otras recientes reformas. Nos habla de
una verdadera actitud progresiva del
Poder Judicial. El trabajo contiene inte-
resantes y valiosas reflexiones sobre la
misién del juez en el ejercicio de la fun-
cién jurisdiccional y su rol en la solucion
de conflictos en la sociedad.

El Dr. Daniel Gadea Nieto, profe-
sor de la Universidad de Costa Rica,
nos brinda “El testimonio dentro del
proceso penal costarricense y la
competencia de las personas para
declarar” trabajo donde analiza los
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principales aspectos conceptuales
sobre el testimonio. El autor se plantea
la relevancia de la memoria en relacién
con el testimonio y se refiere a la forma
como son interrogadas las personas.
Comenta el papel del testimonio en la
historia y en la actualidad. El rol desta-
cado del testigo en materia penal es
otro de los aspectos tratados, asf como
las inseguridades de este tipo de prue-
ba. Hace notar las diferencias con la
materia civil, donde sostiene que se da
prioridad a la prueba documental y
donde hay limitaciones para su admisi-
bilidad en casos en que se exige forma
documental “ad probationem”. Comen-
ta el principio de inmediacién en lo
penal y las reglas que existen en Cos-
ta Rica para hacer comparecer a los
testigos, lo mismo que los limites de la
obligacién de declarar. Comenta el
desarrollo de la prueba testimonial
dentro del proceso desde la escogen-
cia de los testigos y su proposicion y
aceptacién. Estudia, ademas, las eta-
pas en la declaracién testimonial: iden-
tificacion del testigo, relato espontaneo
e interrogatorio propiamente dicho.
Trata también el aspecto psicol6gico
del testimonio en sus aspectos subjeti-
vo (relativo a la capacidad psicoldgica)
y objetivo (relativo a la propiedad del
objeto de ser testificable). Hace un
estudio analitico de las variables since-
ridad y veracidad y de las divergencias
por diferencias perceptivas. Nos habla
de la llamada integracién, que es la for-
ma en que el testigo complementa su
percepcién con su propia historia per-
sonal, por ejemplo exagerando. Nos
habla también de la influencia del tiem-
po y de la primera declaracion. Final-

mente se refiere a la competencia de
las personas para declarar y a la com-
plejidad de factores en juego. En par-
ticular trata el tema de la memoria y su
relacién con la realidad y la influencia
de los procesos de sugestion y fanta-
sfa. Destaca la importancia de que el
interrogatorio puede producir alteracio-
nes sustanciales, segtn el tipo de pre-
gunta que se use (abierta o cerrada).
En sus conclusiones insiste en la im-
portancia de considerar al testigo como
persona.

Dentro de la novedosa materia del
llamado Derecho del Consumidor o
Derecho del Consumo que, para mu-
chos ha roto la teorfa tradicional del
contrato, aparece un notable e impor-
tante estudio del licenciado José Marfa
Zonta Arias, titulado “Relevancia ne-
gocial de la publicidad”, el cual fue
realizado en los estudios de posgrado
del autor en Sevilla, Espaia y resulta
muy oportuno en momentos en que se
gesta en nuestro pais una Ley de Libre
Competencia y Proteccién Efectiva del
Consumidor. El autor afronta el tema
de la eficacia negocial de las declara-
ciones publicitarias, destacando la insu-
ficiencia del voluntarismo y poniendo al
consumidor como protagonista. Se re-
fiere a la materia de la integracién con-
tractual en relacién con las lagunas que
deben cubrirse a posteriori, haciendo
las diferencias con la interpretacién y
con la calificacién del tipo contractual.
Comenta la funcién del juez, el cual tie-
ne, a su juicio, algunas facultades, bajo
ciertas limitaciones. Considera que la
publicidad engafiosa no solamente
afecta la libre competencia (como se
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habia visto tradicionalmente) sino, prin-
cipalmente, al consumidor, como per-
sona. Realiza informativos comentarios
sobre la Ley (espafiola) General de
Defensa de los Consumidores y Usua-
rios, pronunciandose contra las visio-
nes economicistas que idolatran “la
diafanidad del mercado”. Establece
algunas distinciones entre publicidad y
propaganda, afirmando el principio de
veracidad. La segunda parte del traba-
jo se dedica preferentemente a la inte-
gracion publicitaria del contrato que
consiste en vincular al régimen nego-
cial todo lo que el anunciante exprese
en la promocién de sus productos, do-
tando de eficacia juridica a la publici-
dad, de modo que el destinatario pue-
da exigir lo prometido; de este modo, la
publicidad no es solamente un asunto
de competencia interempresarial. Des-
taca el perfil normativo de la relevancia
negocial de la publicidad y su perfil ju-
risprudencial. En sus conclusiones
habla de la posibilidad de extender
estas observaciones a la responsabili-
dad del fabricante. El autor nos mues-
tra asi, como Espafia se encuentra a la
vanguardia en Europa en materia de
proteccién al consumidor.

El Lic. Mario Enrique Gémez So-
marribas colabora en esta ocasion con
“Algunas consideraciones sobre la
facultad de abstencion del menor
prevenido”, donde comenta el articu-
lo 227 del Cédigo Penal, relativo a la
facultad de abstencién, lo mismo que
su fundamento constitucional. Plantea
la cuestién de si realmente la Ley Tute-
lar de Menores no es mas bien una ley
penal, considerando que el menor en

peligro social es aquel que “debe haber
realizado una conducta considerada
como delictiva y que sea tipica de
acuerdo con la normativa penal exis-
tente”. Observa que el propio Cédigo
Penal ve la Ley Tutelar como el vehlcu-
lo juridico para juzgar a los menores
delincuentes, lo que responde a una
linea de politica criminal. Considera
que las medidas tutelares, analizadas
desde la teorfa de la sancién son ver-
daderas penas. Su criterio es que el
menor prevenido puede hacer uso del
derecho de abstencién ya que a la juris-
diccién tutelar de menores son apli-
cables las disposiciones del Cdédigo
Procesal Penal. Finalmente, afirma la
necesidad de respetar los derechos del
menor.

“Efectos de la resolucién por in-
cumplimiento en los contratos ban-
carios de ejecucién sucesiva”, es el
aporte que nos envian los licenciados
Gino Capella Molina, Juan Ramén
Coronado Huertas, José Ramén
Chavarria Saxe y Magda Esther Diaz
Bolaiios. El articulo comenta la obliga-
toriedad de los pactos y ve el incumpli-
miento contractual desde una perspec-
tiva real objetiva, como la insatisfaccién
de los intereses contractuales que,
como tal, es contraria a los valores del
Ordenamiento. Se estudian aquf los
efectos del incumplimiento y se ve la
resolucion contractual como una afec-
tacion de la programacién de intereses
con remedios a favor del contratante
que no ha incumplido. Finalmente. se
tratan otros aspectos como la ejecucién
forzosa y el pago de dafios y perjuicios,
haciéndose la distincién entre los con-
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tratos de ejecucion continuada y los de
ejecucion sucesiva.

Los licenciados Francisco Calvo
Domingo y Roma Vargas Cavallini
participan con “Términos de vigencia
de los transitorios en nuestra legis-
lacién”. Después de analizar el con-
cepto de transitorio, los autores expre-
san que su finalidad es adecuar la
nueva normativa que entra en vigencia
a las situaciones juridicas consolidadas
que afectan su aplicacién dandoseles
un tratamiento especial. Se analiza
aqui la vigencia, el rango y su ubica-
cién. En su definiciéon conjugan diver-
sos caracteres relativos a la vigencia y
al fin. Seguidamente, clasifican los tran-
sitorios en cerrados (con una fecha
expresa de vigencia impuesta por el
propio legislador) y abiertos (sin térmi-
no o con un requisito de eficacia, como
una “condicién suspensiva”).

En la Seccién La Ciencia al Servi-
cio de la Justicia, aparecen dos im-
portantes contribuciones: del Lic. Ra-
fael A. Brenes Valenciano “Evolu-
cién histérica de la huella dactilar
como medio de prueba indiciaria en
Costa Rica” y del Dr. Fernando Gar-
zona Meseguer, “La base de datos.
Auxiliar importante en clinica foren-
se”.

El primero de estos trabajos se re-
fiere al proceso de identificacion de los
delincuentes y a los problemas que ha
habido por falta de preparacién del

personal técnico. Comenta los diversos
sistemas de Identificacién dactilar que
han sido utllizados en Costa Rica,
como el Vucetich y el Henry y la actual
falta de recursos econémicos. Nos
comenta que el Organismo de Investi-
gacién Judicial tiene clasificadas alre-
dedor de cien mil fichas y destaca sus
logros y credibilidad, la capacitacién y
la experiencia de sus técnicos. Tam-
bién nos ofrece jurisprudencia en rela-
cién con el tema, relativa a casos de
utilizacién de los dictdmenes dactilos-
cépicos como fundamento de las reso-
luciones. En sus conclusiones resalta la
necesidad de modernizacién y agiliza-
cién mediante la superacién del siste-
ma manual.

El segundo trabajo habla de la im-
portancia de los datos, al estudiarse un
paciente en clinica forense y plantea la
necesidad de estandarizacién de la
informacidn, su codificacién y archivo
sistemético. El trabajo se refiere en
particular a las caracteristicas de Carta-
go y de su poblacién conservadora, a
juicio del autor. Posteriormente, expone
el método utilizado y sus objetivos uti-
lizando cuadros. En sus conclusiones
recalca la necesidad de personal para
afrontar la tarea.

Como siempre, ofrecemos las sec-
ciones: Informacién Normativa, Pro-
nunciamientos Especialmente Rele-
vantes y Jurisprudencia.

Dr. Victor Pérez Vargas
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LIBRE CIRCULACION DE CAPITALES Y SU INCIDENCIA
EN EL CREDITO HIPOTECARIO. LA COMUNIDAD ECONOMICA
EUROPEA Y OTRAS COMUNIDADES INTERNACIONALES

DRA. AIDA KEMELMAJER DE CARLUCCI

I. EL PUNTO DE PARTIDA

1. Un hecho necesario.

Los politicos de América Latina comienzan
a pensar seriamente en la necesidad de la in-
tegracién econémica de nuestros palses dentro
de una comunidad supraestatal. Esta integra-
cién puede contar o no con adhesiones, tener
o no valladares constitucionales' pero es un
hecho existente, configurativo de un camino sin
retornos.?

Existe una pluralidad de comunidades
europeas: La CECA (Comunidad Europea del
Carbé6n y del Acero), la CEE (Comunidad Eco-
némica Europea) y la EURATOM (Comunidad
Econémica de la Energla Atémica), pero mu-
chisimos elementos unificadores existen entre
ellas. Asl por ejemplo, la Corte de Justicia y el

Parlamento o Asamblea son comunes a las
tres comunidades; tienen un solo presupuesto
de gastos, etc.?

En esta ocasién me referiré sélo a la
Comunidad Econémica Europea y a la influen-
cia que este modelo puede tener en el Merco-

Sur.

El Mercosur tuvo origen en la suscripcién
del Tratado de Asuncién, el 26 de marzo de
1991, entre las republicas de Argentina, Fede-
rativa del Brasil, Paraguay y Oriental del Uru-
guay. Nuestro pals ratificé el convenio por Ley
N® 23.981 y Uruguay lo aprobé por ley que el
PE promulgé con el N® 16.196 del 22/7/1991,
haciendo el pertinente depésito en el Minis-

1. Sobre el particular puede compulsarse BIDART CAMPOS, Germén, La posible inlegracidn de Argentina en una comunidad
tal a la luz de nuestra Constitucién, ED 38-1019; RAMELLA, Pablo, Aspectos constitucionales de la integracidn, LL. 136-1529; SAGUES,
Néstor P., La Constitucién argentina ante la integracion latinoamenicana, ED 62-763; del mismo autor, La cuestidn federal en la integra-
cién latinoamericana, ED 29-903; CASSAGNE, Juan Carlos, E/ Mercado Comun del Sur; problemas juridicos y organizativos que plan-
tea su creacion, ED boletin del 28/11/1991; GAMBIER, Beltrén, EI federalismo argentino frente al Mercosur, ED boletin del 4/3/1662;

BARRA, Rodolfo, E rol de la justicia en el proceso de Integracion, LL boletin del 1/4/1892.
2. Esta es la razén por la cual omito citar la bibliografia nacional, anterior a la suscripcién del Tratado de Asuncién.
3. Ver GAUTRON, Jean C., Droit Européen, Paris, Dalloz, 1991, pdg. 81 y ss.; MARCHESINI, Gualtiero Mantin, La supranacionalidad en

la integracion latinoamericana, LL 1988-A-929.
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terio de Relaciones Exteriores del Paraguay el
1/8/1991 ¢

2. El derecho comunitario; sus normas y
érganos.
Jurfdicamente, este tipo de organizaciones
(ti:ﬁr;acimiento a un verdadero derecho comuni-

Si se me permite, haré una breve sintesis
de las principales formas en que este derecho
se expresa y de los 6rganos en los que tiene
;agrErﬁEento y/o es interpretado o ejecutado en

Los autores europeos distinguen fuentes
primarias y secundarias.

El derecho primario, llamado también con-
vencional esta integrado por los tratados funda-
cionales, sus apéndices y protocolos y también
por los tratados firmados por los Estados miem-
bros para su modificacién. Este derecho comu-
nitario primario es de efecto directo en los
paises miembros; es decir, la incorporacién
juridica de las normas comunitarias en las
nacionales no resulta necesaria. Consecuente-
mente, toda vez que la norma es clara y no de-
pende de condicién alguna, este derecho ope-
ra directa y prioritariamente en la legislacion
interna.

El derecho secundario o derivado esta in-
tegrado por los diferentes actos juridicos
emanados de los 6rganos comunitarios en
ejercicio de sus poderes legislativos, adminis-
trativos y jurisdiccionales. Entre estos actos se
encuentran los reglamentos, las decisiones,
las recomendaciones, los dictimenes y las
directivas.

El reglamento tiene alcance general, es
obligatorio y directamente aplicable.

Las declsiones se ocupan de regular los
casos particulares. Se dirigen tanto a los Esta-
dos miembros como a las personas naturales o
fisicas (por ej., un empresario); operan sélo en
la medida en que crean derechos y obligacio-
nes. Tiene, lo que se llama, efecto Util.

Las recomendaciones y los dictdmenes
no son vinculantes. Sin embargo, gozan de
efectos jurfdicos. Esto se explica con arreglo al
principio de “proteccion de confianza”, segun el
cual, a la comunidad no le esta permitido a
posteriori y sin més, revocar su propio punto de
vista jurfdico.

“Las directivas son obligatorias para todo
aquel Estado miembro al cual ésta se dirige en
cuanto al resultado que deba conseguirse. La
eleccién de la forma y de los medios queda
reservada, sin embargo, a las autoridades
nacionales (art. 189, inc. 3) del Tratado de
Roma). Las directivas establecen un procedi-
miento dividido en dos etapas: En primer lugar,
deben votarse directivas sélo obligatorias para
los Estados miembros. En segundo lugar, y a
fin de hacer efectiva dicha obligacién, los Esta-
dos deben dictar —de conformidad con lo dis-
puesto por sus leyes constitucionales— leyes 0
reglamentos, de suerte que el derecho nacional
termine por ajustarse a las disposiciones de la
directiva. Por medio de esta concretizacién del
contenido de las directivas éstas se tornan
aplicables tanto respecto de la autoridad admi-
nistrativa y de la justicia cuanto respecto de los
individuos. Sin embargo, las directivas no en-
gendran, en principio, ningin efecto juridico
con respecto a los individuos. La principal esfe-
ra de aplicacién de las directivas es, en verdad,
la de la armonizacién juridica. En esta pers-
pectiva, las disposiciones juridicas de los
Estados nacionales tienen la obligacién de con-

4. Ver GROS ESPIELL, Héctor, EI Tratado de Asuncidn y algunas cuestiones juridicas que piantea, ED 144-913. Los autores argentinos

comienzan a dar muestras de su preocupacién y son varios los articulos que comentan las disposiciones del tratado. Ver, entre olros,
ALBANESE, Susana, E/ tratado de Asuncidn: hacia la Constitucion de "Mercosur”, LL 1991-E-974; ARCAGNI, José C., Mercasur: &l Mer-
cado Comun del Cono Sur del Continente Americano (realidades y perspectivas), LL 1991-E-1420; HUTCHINSON, Tomés, EJ Merce
do Comun del Sur (MERCOSUR). Una aspiracion concreta: Ia integracién continental; un objetivo prioritario; la integracidn regional, L1
1991-D-811; SALERNO, Marcelo, Treinta afios de integracién latinoamericana: perspectiva juridica y empresaria, LL 1991-D-1104:
DASSO, Ariel Gustavo, Mercosur. Problemdtica juridica, LL 1991-E-1241; NEGRE DE ALONSO, Liliana EDaavb'Mi. La efim-
naciin de las restricciones a la habilitacidn profesional. ¢ Un paso inekudible sl cumplimiento del proceso de integracidn en e Mercosur,
LL 1891-E-1267. RODRIGUEZ PONTE, José, La problemética laboral y ef Mercosur, DT LI-A (1992), pég. 413 y otros autores citados
a lo largo de esta exposicién. L
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cordar —dentro de un plazo previsto por sus
respectivos ordenamientos— con lo prescrito
en una directiva. Al contrario de lo que ocurre
con los reglamentos y las decisiones, de la
lectura del articulo 189, inciso 3), del Tratado
de Roma no puede desprenderse que la direc-
tiva sea directamente aplicable. En rigor, el
propdsito originario del legislador comunitario
prevela que el contenido de la directiva sélo
fuera directamente aplicable por medio de la
respectiva ley reglamentaria. Sin embargo, en
las decisiones de la década del 70 y del 80, el
Tribunal de Justicia de la CEE admiti6 el prin-
cipio del efecto directo...” “Con todo, el efecto
directo de las directivas sélo puede producirse
cuando el plazo para el dictado de la respecti-
va ley reglamentaria ha vencido y cuando las
prescripciones son incondicionales y suficiente-
mente precisas”.®

Aparece entonces un derecho comunitario
que convive con las legislaciones internas.

Si se ambiciona el buen éxito del derecho
comunitario y el cumplimiento de sus fines
seran imprescindibles dos elementos:

a) La armonizacién de las leyes, presu-
puesto casi ineludible para la integracién.® Bien
se ha dicho que es imposible dejar a los Esta-
dos miembros una total libertad legislativa y re-
glamentaria; esta armonizacién debe tender a
hacer efectivos los fines comunitarios: eliminar
las discriminaciones, suprimir los obstaculos
juridicos a la actividad econdémica, poner a
disposicién de los operadores de la economia
instrumentos equivalentes o comunes, etc.” Por
eso dispone el articulo 1 del Tratado de Asun-
cién que el Mercado Comuin implica “el com-

promiso de los Estados partes de armonizar
sus legislaciones en las dreas pertinentes, para
lograr el fortalecimiento del proceso de integra-
clén.

b) La aplicabilidad inmediata y directa de la
mayorfa de las normas del derecho comunita-
rio. Ha dicho un autor nacional: “Para que esto
no suceda —se refiere a las experiencias ante-
riores de integracion latinoamericana que que-
daron en las buenas intenclones— es urgente
e imprescindible suplir una carencia de la que
adolecen todos los tratados y documentos fir-
mados hasta el momento: la aplicabilidad inme-
diata y directa a los ciudadanos de los Estados
firmantes, de las normas derivadas del tratado
marco, ya que sin ella no hay transferencia de
las decisiones al 6rgano supranacional y esto
impide la generacién de un verdadero derecho
comunitario; sin la generacién de un sistema
jurfdico comunitario auténomo, de jerarqula
superior a la de los distintos sistemas naciona-
les, no hay integracién posible”.®

Sin embargo, la cuestién no es de fécil
solucién. En nuestro pals, un distinguido cons-
titucionalista ha advertido sobre el “costo jurfdi-
co” de la integracién; afirma, entre otras cosas,
que la Corte Suprema ya no serfa Suprema,
por cuanto sus decisiones podrian ser revisa-
das por la Corte Internacional de Justicia; “en
resumen, el lector podré advertir que desde el
momento mismo en que una Nacién se suma a
un proceso integrativo intenso, ese viaje no es
gratuito, sino bastante caro y no siempre pla-
centero. Su costo puede comprender la admi-
sién concluyente de la primacia del derecho
supranacional sobre el local y de la magistratu-
ra supranacional sobre la Argentina. Un precio

VAR DE AVOORT, Alexander, £/ ordenamiento juridico de la Comunidad Econdmica Europea, ED 142-981. Cont. en lo sustancial de

la clasificacién de los actos, pero agregando las resoluciones; a las que considera no obligatorias; VON POTOBSKY, Geraldo, E/
Mercosur: Antecedentes y experiencias de la problemética social en la integracién econdmica, DT, L. LII-A, 1992, pég. 214.

Ver ETCHEVERRY, Radl A., Unificacidn del Derecho Privado y la integracién de Latinoamérica, ED 108-839.
CARTOU, Luis, Communautés européennes, 10° ed., Paris, Dalloz, 1991, N* 155.
- EKMEKDJIAN, Miguel A., El nuevo tratado del Mercado Comiin del Cono Sur (Mercosur) y la integracion latinoamericana, LL 1991-C-

865, Esta opinién habia sido adelantada en su trabajo: 3 Hacia un derecho comunitario latinoamericano? ¢ Es viable un mercado comdn
latinoamericano?, ED 129-886 y en Rev. del Foro, Lima, enero-junio de 1988, pag. 81.
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elevado, sin duda, a pagar tal vez en cuotas,
pero quizas inevitable si se admite que hay un
bien puiblico intemacional superior al bien publi-
co local y que el primero esta tanto o més inte-
resado que el segundo en la tutela de los dere-
chos personales”.®

Esa aplicacién inmediata y directa ha oca-
sionado una lenta pero firme evolucién jurispru-
dencial de la Corte de las Comunidades y de
los tribunales constitucionales europeos.'® Se
ha llegado a decir que la “paradoja” de las
comunidades es la ambicién de sus autores de
construir un orden jurfdico interno por medio de
técnicas jurfdicas que tienen su base en un
tratado internacional."

Posteriormente, resefiaré algunos de los
pasos mas decisivos, vinculados especialmen-
te a la libre circulacién de capitales.

3. Los érganos de aplicacién del derecho
comunitario.

El derecho comunitario surge de una serie
de actos de voluntad emanados de los érganos
comunitarios.

En la comunidad europea esos 6rganos
son: El Consejo de Ministros, la Comisién,
el Parlamento Europeo y el Tribunal de Jus-

ticla.'? Ademds, por decisién del Consejo del
24/10/1988 se creb el Tribunal de Primera Ins-
tancia de las Comunidades.'

El Consejo de Ministros es el principal
cuerpo decisorio.

La Comisidn es la guardiana de los trata-
dos que formaron la Comunidad y es responsa-
ble de su desarrollo; por lo tanto, propone la
politica comunitaria y es responsable de su
ejecucién en el marco del Tratado de Roma.
Tiene amplio poder para tomar la Iniciativa de
las disposiciones que ella reclama al Consejo."

El Parlamento no es el 6rgano legislativo
por excelencia; simplemente, aconseja al
Consejo de Ministros sobre las propuestas de
la Comisién; por eso se ha dicho que, en el
dominio normativo, las competencias de esta
Asamblea son muy modestas.'® Su poder, en
cambio, reside en aprobar el presupuesto de la
comunidad junto al Consejo de Ministros y en
ejercer un control politico sobre el Consejo y la
Comisién. En este Parlamento existen 15 comi-
tés que discuten las propuestas formuladas por
la comisién.

El Tribunal de Primera Instancia fue crea-
do teniendo en miras “mejorar la proteccién

9. SAGUES,NWP..Elawunobcoxmhmwhm.g’addn.u1990-.\-1132(unﬁoulludeddonuqndodanmn
mmmmammmmumwmmmmmmdmmam).

10.

11.
12,

Para la cuestion en general ver BARAV, Ami, La piénitude de compétence du juge national en sa qualité de juge communautaire, en
Ltummbmummmtmmmnmug1yuvmhmmmmoemsm
Odile, Lupmm«mmmmuxdummmw pég. 139 y ss.; DUBOUIS, Louis, Juge francais et lo
confict entre norme constitucionnelie et norme européenne, pag. 205; GREVISSE, Femand et BONICHOT, Jean Claude, Les inciden-
ces du droit communautaire sur l'organisation et I'exercice de la fonction juridictionnelle dans les Etats membres, pég. 297; LE TALLEC,
George, La Cour de Cassation et le droit communautaire, pég. 363; MERTENS DE WILMARS, Josse, Reflexions sur le systéme d'art-
culation du droit communautaire et du droit des Etat membres, pég. 381; SIMON, Denys, Les exigences de la primauté du droit com-
munautaire; continuité ou métamorphoses?, pag. 481; MENGOZZI, Paolo, I giudice nazionale di fronte al diritto comunitario, en Rev.

Contrato e impresa, Padova, Cedam, 1986, N°® 3, pég. 793.

CARTOU, Louis, ob. cit.,, N* 124.

Ver MORELLO, Augusto M., y OTEIZA, Eduardo, La sociedad binacional argentino-brasilera y la experiencia de la comunidad econémi-
ca europea, JA 1990-IV-820 y ss.; CARBALLO, Eira, La comunidad europea hacia 1992, Rev. del Colegio de Abogados, de Bue-
nos Aires, t. 51, N° 2, 1991, pag. 108; OVSEJEVICH, Luis, Mercado Comun, Enc. Jurid. Omeba, t. XIX, pég. 599, en especial N* 31y
ss.: OTEIZA, Eduardo y TESPESTA, Guillermo, E/ desafio del mercado unico. Su significado en la experiencia de la comunidad eco-
némica europea y las perspectivas que ofrece el Mercosur, JA 1991-IV; ALVAREZ TRONGE, Manuel, La Comunidad Europea, Un primer

acercamiento a su ordenamiento juridico, LL 1988-C-1340.

13. DA CRUZ VILACA, José L. y PAIS AUTUNES, Luis Miguel, Le démarage d'une nouvelle juridiction communautaire, en L'Europe et le

Droit, ob. cit., pég. 47 y ss.

14. En los (iltimos tiempos se oyen voces en el sentido de que la Comisién concentra demasiados poderes. Para esta temética y su res-

puesta, ver DEWOST, Jean Louis, La commission ou comment s’en débamasser, en L'Europe et le Drolt, ob. cit., pég. 181.

15. CARTOU, Louis, ob. cit., N* 79.
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jurisdiccional de los justiciables, sobre todo,
para los recursos que necesitan un examen
profundo de hechos complejos y para permitir
que la Corte de Justicia puede concentrar en
actividad en su funcién esencial, cual es, ase-
gurar una interpretacién uniforme del derecho
comunitario”.'®

Ademds, existen 6rganos auxiliares, entre
los que se ubica el Tribunal de Cuentas; otro de
gran importancia es el Consejo Econémico y
Soclal, 6rgano de consulta, tanto del Consejo
como de la comisién, en él estan representados
los diferentes grupos de la vida econémica y
social de Europa: productores, agricultores,
empresas de transporte, artesanos, comercian-
tes, profesionales liberales.'”

El Tratado de Asuncién, para esta etapa de

transitoriedad, sélo ha creado el Consejo del
Mercado Comin y el Grupo del Mercado
Comtin, érganos que, al parecer, resultan insu-
ficlentes aln en la etapa preliminar. El protoco-
lo de Brasllia del 17 de diciembre de 1991, por
su parte, prevé un sistema de solucién de
controversias semejante al que tienen EE.UU.
y Canad4." Lo clerto es que, conforme el ar-
ticulo 18, antes del establecimiento del Merca-
do Comdin, 0 sea, antes del 31 de diciembre de
1994, los Estados partes deben convocar a una
reunién extraordinaria con el objeto de determi-
nar la estructura institucional definitiva de los
6rganos de administracién del Mercado Comin
asfl como las atribuciones especificas de cada
uno de ellos y su sistema de adopcién de deci-

siones.

I. LAS LIBERTADES NECESARIAS
PARA LA INTEGRACION ECONOMICA

Ideas bésicas.

El proceso de integracién econémica tiene
por fin Gltimo llegar a un mercado dnico; en tal
sentido el nuevo articulo 8 A del Tratado de la
CEE define al mercado interior como el espa-
clo sin fronteras en el cual la libre circula-
cién de mercaderias, de personas, servicios
y capltales est4 asegurada.'

Pero es evidente que a ese mercado Unico
no se llega de un dfa para el otro; su instrumen-
tacion es diffcil dada la gran variedad de proble-
mas.

1.

16. DA CRUZ VILACA, José L., y otro, ob. cit., pég. 47.
17. ALVAREZ TONGE, Manuel, ob. cit,, LL 1988-C-1340,

Sin embargo, algo es obvio: el mercado
Unico reposa sobre el principio general de /a
libre circulacién, fundamento mismo de la
CEE®

La libre circulacién importa cuatro aspectos
bésicos: la libre circulacién de bienes o merca-
derias, de personas, de servicios y de capita-
les.

Las libertades instituidas por el tratado son
libertades econdmicas. En principio, las activi-
dades no econémicas, las personas no activas
(en el sentido econémico), no son de compe-

18. Ver informe de HALPERIN, Marcelo, Los particulares y el Mercosur: el protocolo de Brasilia para la solucién de controversias, La ley,

actualidad, 13/2/1892.

19. DRUESNE, Gérard, LMWWWW«fWWWMMmLEW

pe et le Drokt, ob. cit., pég. 183.
20. CARTOU, Louis, ob. cit., N® 201.
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tencia comunitaria. Sin embargo, en estos Uilti-
mos afios, la CEE ha extendido su campo a la
llamada “politica del ciudadano”.?’

El articulo 1 del Tratado de Asuncién, se
refiere a la “libre circulacién de bienes, servicios
y factores productivos entre los palses, a tra-
vés, entre otros de la eliminacién de los dere-
chos aduaneros y restricciones no arancelarias
a la circulacién de mercaderfas y de cualquier
otra medida equivalente”. Estimo que la libre
circulacion de capitales se incluye entre la de
los “factores productivos”; asl es por cuanto el
articulo 1, en su Ultima parte, dispone que este
tratado implica el compromiso de los Estados
partes de coordinar las pollticas macroeco-
némicas y sectoriales entre los Estados, de
“comercio exterior, agricola, industrial, fiscal,
monetaria, cambiaria y de capitales...”; no
obstante, adviértase que no hay mencién ex-
presa a la libertad de capitales.

De todas estas libertades, abordaré sélo la
circulacién de capitales no sin antes puntualizar
que, como bien se ha dicho, la libre circulacién
de capitales prolonga la libre circulacion de
mercaderias y de establecimiento, pero va més
all4, pues afecta a los mecanismos fundamen-
tales de la moneda, del crédito, de la fiscalidad
e influye decididamente sobre las inversiones
en el extranjero.?

El tema en consideracién, si bien jurfdico,
es esencialmente econémico. En efecto, cuan-
do se habla de libre circulacién de capitales se
est4 presuponiendo la existencia de un merca-
do de capitales; tan importante es esta cuestion
que se ha llegado a decir que Europa ha pasa-
do de una economfa llamada del endeuda-
miento a una economia de los mercados de

capitales o mercados financieros.® Es que en
las economlas desarrolladas, la mayorfa de las
operaciones de empréstitos tienen por objetivo
el financiamiento de la inversién més que el del
consumo. La inversién es uno de los factores
del crecimiento y la eficiencia de un sistema
financiero depende de su capacidad de movili-
zar un volumen importante de ahorro y colocar-
lo blen en ese mercado.

La importancia de su tratamiento es signi-
ficativa pues se espera que la libre circulacién
de capitales producird un aumento de la com-
petencia que bajard los costos de los présta-
mos y estimular4 el crecimiento econémico.*

Ahora bien, en este fenémeno econémico,
el Derecho juega un rol importante. Asl por
ejemplo, la movilidad requiere de instrumentos
legales que no la perjudiquen. En este sentido
es elocuente que los agentes econémicos eli-
gen, desde hace ya algunos afios, tomar fon-
dos masivamente por medio de la emisién de
titulos. Este fenémeno es bautizado, en Fran-
cia, con el nombre de ‘titrisation”, neologismo
que podria ser traducido por “titularizacién”. En
suma, mientras que en la economia de endeu-
damiento las empresas hacfan frente a sus
necesidades de recursos liquidos mediante los
préstamos, en la economla de mercado de
capitales lo hace mediante la venta de titulos
negociables. Este fenémeno de la “titulariza-
cién”, que comporta una operacién de ingenie-
ria financiera, nacié en EE.UU. en los afios 70,
especialmente para los créditos hipotecarios y
ha crecido con gran éxito.?® La mayorfa de los
autores alude a este fenémeno de la ingenierfa
financiera como de especial interés para la co-
munidad.?®

21. CARTOU, Louis, ob. cit., N* 291; ver informe de CASTELLI, Maria Emminda, La CEE y la cultura. Aspectos politicos y juridicos del gran
desafio 1992,uL.ysm.mmwmuhummmmdummmwmmmmwmw

europeo”.
22. GAUTRON, Jean Claude, ob. oit., pég. 148.

23. FERRANDIER, Roberto y KOEN, Vincent, Marché de capitaux et techniques financiéres, Paris, ed. Economica, 1991, pdg. IX; en pég. 70
los autores sefialan que esta distincién fue introducida por J. Hicks en 1974,

24. QUINTYN, Marc, Le secteur financier belge et 1992. Implications et perspectives, en Intégration financidre et Union Monetaire

européenne, Paris, ed. Economica, 1891, pdg. 41 y 8s.

25. FERRANDIER, Roberto y KOEN, Vincent, ob. cit., pégs. 75, 80, 181.
26. R.T.D.C. 1988-688 comentario a la directiva 88-361 del Consejo del 24/6/1988,
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2. La libre circulacién de capitales en el

Tratado de Roma.

El tratado no define a la libre circulacién de
capitales, pero, se ha dicho que de su contex-
to se deduce que implica una transferencia de
valores de un Estado miembro en otro o, en
el interior de un Estado, la transferencia a
un no residente.?’” Es bueno aclarar que las
disposiciones bajo andlisis se refieren al movi-
miento de capitales privados y no contemplan
los capitales de los Estados miembros, ni a las
operaciones de la Banca Europea de Inversio-
nes, o de otros organismos publicos comunita-
rios.2®

La problemética esta regulada, fundamen-
talmente en los articulos 67 a 73, que estable-
cen la intencién de los Estados de abolir los
obstaculos institucionales, legislativos y regla-
mentarios que se oponen o que podrfan opo-
nerse a la transferencia intracomunitaria de los
capitales.

Se consideran capitales, en el sentido del
tratado, los valores escriturales, incorporados o
no en titulos, asf como las monedas metélicas
que tengan curso legal.

Se entiende por obstdculos cualquier situa-
cién, de hecho o de derecho, creada por el
Estado, cuyo efecto sea impedir la libre trans-
ferencia, definitiva o provisoriamente, directa o
indirectamente, tratese de legislacién de cam-
bios, de discriminacién en el acceso al merca-
do financiero, de posicién de monopolio sobre
el mercado de todo o parte del sector publico,
etc.®

El artfculo 67 del Tratado de Roma dispo-
ne:

1. “Los Estados suprimirdn progresivamente
entre ellos, durante el perfodo de transicién y en
la medida necesaria para el buen funcionamien-
to del Mercado Comdn, las restricciones a los

movimientos de caplitales pertenecientes a per-

sonas residentes en los Estados miembros, as/
como las discriminaciones de tratos fundadas en
la nacionalidad o la residencia de las partes o
sobre la localizacién del emplazamiento.,

2. Los pagos corrientes referidos a los movi-
mientos de capitales entre los Estados miembros
quedardn liberados de todas las restricciones, a
més tardar al fin de la primera etapa”.

De esta norma, sisteméticamente integra-
da al resto del Tratado de Roma, pueden extra-
erse las siguientes ideas bésicas:

a) Progresividad de las supresiones. Sus
causas.

Los Estados europeos admitieron que la
libre circulacién de capitales sélo se alcanzarfa
por una progresiva supresién de las medidas
que dificultan o impiden tal libertad.

Algunos autores hablan de la timidez del
Tratado de Roma en esta materia, desde que ni
siquiera establecié plazos para llegar a la libe-
racién completa; los términos fueron fijados a
través de las sucesivas directivas dictadas
sobre la materia.

¢Cudles son las razones por las cuales
esta libertad ha ido, por asf decirlo, a la zaga de
las demas?

Las razones son muiltiples:

* Por un lado, hubo que superar las viejas
ideologlas, impregnadas de sospecha y
desconfianza a las inversiones extranje-
ras.%

Por el otro, se reconoce que la libertad de
circulacién de capitales puede tener “con-
tactos” con el fraude fiscal y con el sistema
impositivo en general (pues los capitales se
radican donde menos impuestos deben
pagar). Bien se ha dicho que no es desea-
ble que los movimientos de capitales ten-
gan por Unica justificacién la comparacién

27. MATTERA, Alfonso, Le marché unique européen. Ses régles, son fonctionnement, Paris, ed. Juplter, 1990, pég. 533.
28. LOUIS, J.V. y otros, Le droit de la communauté économique européenne, vol. 3, Bruxelles, Presses Universitaire de Bruxelles, 1971,

pég. 1976.

29. SCHAPIRA, Jean; LE TALLEC, George y BLAISE, Jean Bemard, Droit européen des affaires, Paris, ed. Presses Universitaires de Fran-

ce, 1964, pdg. 481.
30. LOUIS, J.V. y otros, ob. cit., vol. 3, pég. 180.
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de los sistemas fiscales y la posibilidad de

evasion.®

Los Estados europeos temfan a la dispari-

dad fiscal, pues los desplazamientos de capita-
les, muchas veces, no estan fundados en razo-
nes econémicas sino en la busqueda de la si-
tuacién impositiva més favorable. De alll que
Francia y otros palses insistieron en que la
armonizacion de la legislacion fiscal debla ser
tratada a nivel comunitario.* Esta es la razén
por la cual la Comunidad Econémica Europea
ha dictado una serie de directivas tendientes a
armonizar las leyes de naturaleza fiscal.*® Es
que como bien se ha dicho, la instauracién de
un mercado financiero unificado supone la
armonizacién previa de las legislaciones y
reglamentaciones nacionales, en particular en
material fiscal.* En este camino, la recomenda-
cién 86-198 prescribe que los Estados miem-
bros deben conferir al crédito fiscal extranjero
los mismos privilegios atribuidos a los créditos
fiscales nacionales.*

* En nuestros dlas, la lucha contra el tra-
fico de drogas pone un nuevo ingre-
diente. En tal sentido, la directiva 308/91,
del 10/6/1991, contra el blanqueo de capi-
tales, impone a los Estados obligaciones
minimas, pudiendo la reglamentacién in-
terna establecer medidas mas severas.
Conforme esta directiva, los Estados de-
ben imponer a sus bancos y establecimien-
tos financieros obligaciones consistentes
en identificar a su clientela, controlar las
transacciones sospechosas y dar informa-
cién a las autoridades competentes. In-
cumbe también a los Estados dictar dispo-

siciones represivas relativas al blanqueo de
capitales.

Tampoco hay que olvidarse que la libre
circulacién de capitales exige una relacion
de cambios estables entre las monedas.*
Blen se ha dicho que la incertidumbre en
las tasas de cambio introduce una barrera
de hecho en las prestaciones financieras.”
Consecuentemente, mientras no se llega a
esa relacién de cambios estables es muy
dificil establecer una absoluta libertad de
movimientos.

Finalmente, como lo reconocfa el informe
Spaak (de 1956), la liberalizacién de los
movimientos de capitales puede crear o
agravar los desequilibrios de las balanzas
de pago, influyendo en la elevacion de las
tasas de interés de un pals, etc. Los capi-
tales dejan de dirigirse hacia las regiones
donde las necesidades son mas intensas,
elevandose desmedidamente las tasas de
interés ante el abandono que estos capita-
les hacen de las regiones mas necesita-
das.®

Incluso en los palses desarrollados, puede
ocurrir que el Estado desee reservar el ahorro
nacional para alguna inversién que se conside-
ra prioritaria. La teorfa de la libre circulacién, en
cambio, permite colocar los recursos segun las
fuerzas del mercado que pueden no responder
a las prioridades de la comunidad; las normas
de la libre circulacién impiden a los Estados
orientar los recursos mediante ventajas fisca-
les, garantfas publicas, condiciones particula-
res de emision en lo que concierne a comisio-
nes, gastos, etc.®

31. DUTHEIL DE LA ROCHERE, Jacqueline, Régles communautaire relatives & la création d’'un espace financier européen, en Intégration
financiére et Union Monetaire Européenne, Paris, ed. Economica, 1991, pag. 35.

32. DUTHEIL DE LA ROCHERE, Jacqueline, ob. oit., pag. 23; conf. QUINTYN, Marc, ob. cit., pdg. 43.
33. Una sintesis puede verse en GAUTRON, Jean Claude, ob. cit., pdg. 156.

34. FERRANDIER, Roberto y KOEN, Vincent, ob. cit., pig. 72.
35. Revue Trimmestrielle de Droit Européen, 1986-457.

36. Ver DUTHEIL DE LA ROCHERE, Jacqueline, ob. oit., pég. 11.
37. QUINTYN, Marc, ob. oit,, pég. 44.

38. MATTERA, Alfonso, ob. cit.,, pég. 534; conl. LOUIS, J.V. y otros, ob. cit., vol. 3, pag. 175.

39. LOUIS, J.V. y otros, ob. cit., pag. 239 y ss.



b) g?spendencla respecto de las otras liberta-

En alguna medida, en el Tratado de Roma,
la libre circulacién de capitales es considerada
como un apéndice de las otras libertades y no
como un fin en sf misma, pues la supresién de
las restricciones no sélo serla progresiva sino
en la medida necesaria para el buen funciona-
miento del Mercado Comun.

Se ha dicho que esta manera de regular
diferencia al Tratado de Roma de otros antece-
dentes de la libre circulacién de capitales. Asf
por ejemplo, el acuerdo de Bretton Woods, que
cred en 1944 el Fondo Monetario Internacional,
previé la libre circulacién de pagos como un
modo de cooperacién entre los Estados; en la
CEE, en cambio, es un instrumento de integra-
cion, pues su funcion es permitir la puesta en
vigencia efectiva de las otras tres libertades.*

¢) El principio de la no discriminacion.

La libre circulacién de capitales también se
funda en el principio de la no discriminacién
que impide cualquier tratamiento diferente fun-
dado sélo en razones de nacionalidad o resi-
dencia. Consecuentemente, cada vez que un
Estado aplica su legislacién a los movimientos
de capitales liberados, debe hacerio de manera

no discriminatoria.

d) La libertad de establecimiento.

El Tratado de Roma se interesa no sélo por
los capitales mismos, sino también por las
personas y servicios a ellos vinculados, es
decir, los bancos, los establecimientos financie-
ros y sus operaciones.

Ya he dicho que la eficiencia de un sistema
financiero depende de su capacidad de movili-
zar un volumen importante de ahorro y colocar-
lo bien en el mercado. Esta tarea requiere, casi
ineludiblemente, de la intermediacién, que
normalmente realizan las entidades financie-

por tres razones: A) Los costos de las transac-
ciones de compra y venta de titulos disminuyen
con el volumen de las operaciones; B) A través
del intermediario se soluciona el problema de la
indivisibilidad de los titulos primarios: a veces,
el monto unitario es elevado y, consecuente-
mente, resulta casi imposible su posesién para
ciertos agentes; por ejemplo, en Francia, los
bonos de tesorerfa tienen un monto minimo de
1.000.000 de francos. El intermediario compra
esos titulos y emite titulos derivados que repre-
sentan una proporcién de ese tltulo; de este
modo los asociados pueden tener ventajas a
las que no podrian acceder sin este mecanis-
mo; C) El intermediario puede adquirir titulos
emitidos por diversos tomadores de créditos
diversificando su cartera y reduciendo los ries-
gos de insolvencia.

Las normas comunitarias pretenden, en
este sector, suprimir los obstaculos a la libre
radicacién, armonizar la disciplina de los esta-
blecimientos financieros, asegurar una mejor
informacién y una mejor proteccién de los aho-
rristas.*! Sobre el tema existen varias directivas
y también el llamado “cédigo de conducta”.

Por lo demés, los propios bancos suscriben
convenios de cooperacién para la realizacién
de andlisis econdémicos, estudios juridicos,
investigaciones para realizar inversiones comu-
nes, etc. En tal sentido, doce bancos europeos
especializados en el crédito a largo plazo cons-
tituyeron, en marzo de 1987, la Sociedad Euro-
pea de Ingenierfa Financiera (SEFI). Es que la
tecnologla actual en informética y comunicacio-
nes posibilita que la informacién entre los prin-
cipales actores del sistema (los bancos y em-
presas multinacionales), sea instantdnea y los
efectos de las transacciones sean inmediatos.
Goldfinger emplea el neologismo “geofinanzas”
para mencionar el conjunto de operaciones y
tendencias que configuran un mercado univer-

40. SCHAPIRA, Jean; LETALLEC.GeaveyBLAISE,JoanBomld.MwwmmmumumaFm

1984, pég. 483.
41. CARTOU, Louis, N° 324.
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sal practicamente Unico que funciona 24 horas
por dia.«

Sin embargo, no se descartan los riesgos
de esta liberalizacién; por eso, la recomenda-
ciéon 87-62 de la Comisién del 12/12/1986,
aconseja a los Estados controlar los estableci-
mientos de créditos, debiendo comunicar a la
comisién, en un plazo méximo de 24 meses,
las medidas adoptadas a este efecto; tales
medidas deben tener por objetivo hacer crecer
la confianza del publico, reforzar y proteger el
sistema bancario, reducir la distorsién de la
libre competencia, etc.*®

La ultima directiva del 15/12/1989 introdu-
Jo el principio de la “licencia comunitaria Unica”
en virtud de la cual la autorizacién concedida a
un banco por las autoridades de un Estado
miembro vale, automaticamente, para todos los
Estados miembros, con la supervisién y control
del establecimiento por parte de las autorida-
des del pals de origen. En consecuencia, a
partir del 1/1/1993 los establecimientos banca-
rios podrédn operar libremente en toda la comu-
nidad, estableciendo sucursales y proponiendo
servicios financieros.*

e) La liberacion de los pagos y la libre circula-

cién de capitales.
De la norma antes transcripta también se

extrae la distincién entre la liberacién de los
pagos corrientes y la de movimiento de capita-
les; mientras la primera debla quedar definitiva-
mente establecida al concluir el primer periodo
o etapa, la segunda serfa el fruto de un progre-

sivo esfuerzo.*®
El articulo 106 del tratado también se refie-

re a la liberacién de los pagos como la contra-
partida financiera de la libre circulacion de
mercaderfas, de personas, de servicios y de
capitales. Es indudable que si un trabajador o

un profesional 0 una empresa extranjera no pu-
diesen transferir su salario, honorario o ganan-
cla, la libre circulacién de personas y de servi-
clos estarfan sumamente debilitadas.

La Corte de Justicia, como Indicaré poste-
riormente, ha tenido oportunidad de pronunciar-
se sobre este tema. Adelanto las nociones
bésicas: “Los pagos corrientes son transferen-
clas de divisas que constituyen una contrapres-
tacién en el cuadro de una transaccién subya-
cente; el movimiento de capitales, en cambio,
importa operaciones financieras que tienen en
miras, esencialmente, la colocacién o la inver-
sién de sumas y no la remuneracién de una

prestacién.*®

3. La aplicacién inmediata de las normas

comunitarias referidas a la libre circula-

clén de capitales y su evolucién jurls-

prudencial.

Se ha visto que el Tratado de Roma dispu-
so el cambio progresivo; esto supone un largo
perfodo, que luego analizaré, en que era nece-
sario compatibilizar el derecho interno con el
comunitario.

El problema subsiste en nuestros dlas; no
obstante, hoy parece prevalecer la tesis de que
los Estados miembros, al admitir las fuentes
convencionales u originarias, han dejado un
espacio libre, renunciando a su derecho de
legislar en determinado campo, en la medida
prevista por el tratado. En tal sentido, el articu-
lo 11 de la Constitucion italiana declara que
Italia consiente, en condiciones de paridad con
los otros Estados, la limitacién de su soberania
si ello es necesario, en un ordenamiento que
asegure la paz y la justicia entre las naciones,
promoviendo y favoreciendo la organizacién
internacional para llegar a ese fin.

Analizaré algunos fallos vinculados con la
problematica:

42. DI GIOVAN BATTISTA, lleana, Pautas para un marco normativo para la inversion externa, LL 1989-D-1157.

43. Ver Revue Trimestrielle de Droit Européen, 1987-515.
44. Compulsar DRUESNE, Gérard, ob. cit., pag. 195.

45. SCHAPIRA, Jean; LE TALLEC, George y BLAISE, Jean Bemard, ob. cit., pag. 483.

46. MATTERA, Alfonso, ob. cit,, pag. 533. ~
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~ a) Laidea del espacio libre esté en ger-
men en el leading case Van Gen en Loos c.
Administracién fiscal, del 5/2/1963; en este
caso, considerado decisivo para la integracion
jurldica europea,*” una compafila de transpor-
tes se enfrentd a la administracién de hacienda
de los Palses Bajos y reclamé el cumplimiento
de la norma comunitaria que prohibe el aumen-
to de los derechos aduaneros; el tribunal admi-
nistrativo se opuso y sostuvo que se trataba de
una norma interna sometida a los tribunales
nacionales. Consultada por el tribunal adminis-
trativo de los Paises Bajos, la Corte de Justicia
de las Comunidades Europeas dijo que el Tra-
tado de Roma es mas que un acuerdo que crea
obligaciones reciprocas entre las partes pues la
comunidad constituye un ordenamiento jurfdico
de un nuevo género, que reconoce COmo
sujetos no sdlo a los Estados miembros, sino
también a sus ciudadanos, en virtud del cual los
Estados han renunciado, en sectores limitados,
a su poder soberano. O sea, la Corte impone a
los Estados una obligacién de abstencion, que
consiste en no dictar leyes que impidan la libre
circulacién. Pero para ello, requiere que la nor-
ma comunitaria fije un deber claro e incondicio-
nado.

En esta misma linea, al afo siguiente,
(1964) en el caso Costa c. Enel, el tribunal
insisti6 en la idea de renuncia derivando de
ella que un Estado no puede oponer una norma
interna que sea contraria al derecho comuni-
tario, aunque sea posterior. Y en 1965, aclaré
que esta regla rige aun cuando la norma inter-
na tenga cardcter constitucional, existiendo, de
parte del juez nacional, un deber o esplritu de
colaboracién con el derecho comunitario.

Adviértase que esta solucién obligarfa al
juez nacional a declarar la inconstitucionalidad
de la norma interna, pues cada juez nacional
es, al mismo tiempo, un juez comunitario; en
nuestro sistema, esto no ocasionarfa proble-
mas, pues tenemos el control difuso de consti-

47. BOULOUIS, J. y CHAVALLIER, RM.,
1991, pég. 147; cont. LECOURT, Robert,

ob. cit., pag. 349.
48. Ver DUBOIS, Louis, ob. cit., pag. 205 y ss.

tucionalidad; en algunos palses europeos (lta-
lia, por e).), en cambio, el juez debe dirigirse a
la Corte Constituclonal para su declaracién;
esto supone que, en ultima instancia, es el
érgano superior en el orden interno el que
mantiene el control de la constitucionalidad de
su norma local. Sin embargo, la Corte de las
Comunidades parece exigir al juez nacional
que inaplique la norma interna.*

b) Con especial referencia al tema que
nos convoca, la Corte tuvo oportunidad de
pronunciarse en algunos fallos sefieros.

*  En el caso Casatti (causa N® 203/80 fallado
el 11/11/1981), los hechos eran los siguien-
tes: Un inversor italiano, el Sr. Casatti,
residla en la Republica Federal alemana.
En la frontera austro-italiana fue detenido,
en 1979, por la autoridad aduanera italiana,
quien comprobé que llevaba consigo
24.000 marcos alemanes; esa conducta
violaba una norma reglamentaria de 1978
que permitla ingresar libremente a Italia
moneda extranjera pero que exiglia, a los
no residentes, haber llenado un formulario
a la entrada para luego poder sacarla del
pals. Casatti se defendié diciendo que las
habla introducido en Italia, pals al que se
habla trasladado desde Alemania para
comprar unas maquinas; que cuando in-
gresé olvidé llenar el formulario corres-
pondiente; que habiendo fracasado la
negociacién (porque la fabrica en la que
debfa comprar las maquinas estaba de va-
caciones), se volvia a su pals de residencia
con el dinero que antes habla introducido.
El tribunal de Bolzano (que lo juzgaba) fue
en consulta a la Corte de Justicia. El tribu-
nal entendié que la cuestién era muy im-
portante y la Corte dio intervencién en el
proceso a la Comisién y a los gobiemnos
itallano, francés, alemén, britanico, danés e
irlandés.

Grands arréts de la Cour de Justice des Communautés Européennes, \. 1, 5* ed., Paris, Dalloz,
Quel edit été le droit des Communautés sans les arréts de 1963 et 1964, en L'Europe et le Drott,
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El argumento de Casatti y del gobierno
alemadn era el siguiente: las libertades funda-
mentales del tratado estdn sometidas a las mis-
mas reglas, entre las cuales esté el reconoci-
miento de su aplicabilidad plena e iInmediata a
partir del 1/1/1970; la expresién contenida en el
articulo 67 en el sentido de que la libertad de
movimientos de capitales tendré lugar en /a
medida necesaria para el buen funcionamien-
to del Mercado Comun no establece una con-
dicién para la supresién sino un limite a la en-
trada en vigencia. En consecuencia, no es véa-
lido introducir ninguna restriccién que no esté
contenida en las directivas (a la fecha del affai-
re, las de 1960 y 1962).

El resto de los gobiernos (entre ellos el
francés, seriamente preocupado en esa época
por su balanza de pagos), en cambio, dijeron
que la expresién “en la medida necesaria” pri-
vaba a la obligacién prevista en el articulo 67
de su carécter de obligacién de resultado. Esta
interpretacién es acorde con el articulo 71, 2°
parrafo, que dice que los Estados se declaran
dispuestos a pasar el nivel de liberacién de
capitales previstos en los articulos precedentes
en la medida en que su situacién econémica,
especialmente el estado de su balanza de
pagos, se lo permita.*®

Al resolver, la Corte comienza su razona-
miento diciendo que la libre circulacién de
capitales constituye, como la de personas y
servicios, una de las libertades fundamentales
de la comunidad; atin més, la libertad de cier-
tos movimientos de capitales es, en la préctica,
una condicién para el ejercicio eficaz de las
otras libertades garantizadas en el tratado,
sobre todo, el derecho de radicacion.

No obstante, sigue diciendo, el movimien-
to de capitales presenta lazos estrechos con la
politica econémica y monetaria de los palses
miembros, por lo que en el estado actual (se
refiere a 1981), no debe excluirse que la liber-

tad completa de todo movimiento de capitales
pueda comprometer la politica econémica de
un pals o provocar un desequilibrio en su ba-
lanza de pagos, dafiando asf el buen funciona-
miento del Mercado Com(in. Esta es la razén
por la cual el articulo 67, inciso 1), difiere las
disposiciones concernientes a la libre circula-
clén “en la medida que ellas sean necesarias al
buen funcionamiento del Mercado Comun”. El
andlisis de las directivas de 1960 y 1962 permi-
te suponer, dice el Tribunal, que la liberacién de
la exportacién de billetes no se presenta como
necesaria para el buen funcionamiento del
mercado.

Ahora bien, el articulo 71 del Tratado de
Roma establece una regla de “standstil”, o sea,
prevé que los “estados se esforzaran” por no
introducir nuevas restricciones de cambio, pero
no les impone una obligacién incondicional,
susceptible de ser invocada por los particula-
res; por eso, algunos autores interpretan que
este articulo 71 sélo establece un deseoy no
una obligacién.®'

Por lo demds, en el caso, no se trataba de
libertad de pagos corrientes porque se habfa
reconocido que el negocio comercial no se
habfa celebrado; en otros términos, la Corte
resuelve que-el articulo 106 del tratado, vincu-
lado a la libertad de pagos no garantiza al par-
ticular el derecho de reexportaciéon en el su-
puesto en que el referido pago no se efectivice.

En principio, entonces, la Corte acept6 el
criterio francés y dijo que mientras no se reali-
ce la unién econémica y financiera no se podré
llegar a una completa liberacién de capitales y
se debera admitir cualquier sacrificio para
mantener un espacio adecuado a la tutela
econémica del Estado. Consecuentemente, las
disposiciones relativas a la libre circulacién de
capitales no eran directamente aplicables. Pero
agregé que este sacrificio debe estar limitado,
de modo tal que las medidas penales y admi-

49. Ver estos antecedentes en SCHAPIRA, Jean; LE TALLEC, George y BLAISE, Jean Bemard, ob. cit.,, pég. 488.
50. Conf. LOUIS, J.V. y otros, ob. cit. Le Droit de la Communauté Economique Européenne, vol. 3, Bruxelles, Presses Universitaire de Bru-

xelles, 1971, pég. 191.
51. Ver MATTERA, Alfonso, ob. cit., pag. 537.



25

Escaneado por Biblioteca Judicial "'Ternando Coto Alban"

nistrativas no deben sobrepasar el marco de lo
estrictamente necesario por lo que las medidas
de control deben ser proporcionadas a la gra-
vedad de la infraccién de modo que la sancién
no se convierta en un obstéculo efectivo a la li-
bertad.®?

* En los casos “Luisi” y “Carbone”, fallados
el 31/1/1984, el gobierno francés sostenla
—en contra de la posicién asumida por
Italia y Alemania— que la exportacién de
valores para viajes turisticos, de negocios,
de estudio o por razones médicas no
configura pago corrients, sino un simple
movimiento de capitales; consecuentemen-
te no estaban sometidos, en esa etapa
anterior, a la libre circulacién sino a los
controles que los Estados podian imponer
para evitar la fuga de capitales. La Corte de
Justicia entendié que los Estados miem-
bros no pueden limitar las atribuciones de
divisas destinados a este tipo de viajes, por
tratarse de pagos referidos a operaciones
vinculadas a la libre circulacién de servi-
cios; sin embargo, conservan el derecho de
controlar si las divisas as/ atribuidas no son
en realidad utilizadas para transferencias
de capitales no autorizados.*

Ma4s all4 de estas decisiones particulares,
interesa sefalar que la jurisprudencia de la
Corte insiste en que los articulos 67 a 73 del
tratado revisten una importancia particular en lo
concerniente a los fines previstos en el articu-
lo 3.

4. La evolucién europea hacia la definitiva
liberacién del movimiento de capitales.
En el camino a la progresiva liberalizacion
del movimiento de capitales se dictaron direc-

tivas en los afios 1960, 1962 y 1986 estas
normas clasificaron las transferencias de capi-
tal estableciendo diferentes plazos para su libe-
racién; las dos primeras directivas aparecieron
en un perfodo que coincide con la llamada
“euforia econémica de los dorados sesenta”.
Pero en 1964 este proceso de liberalizacién
comenzé a desacelerarse a tal punto que se
llegé a un virtual bloqueo. Ello se debié, funda-
mentalmente, a que muchos paises fueron
autorizados a aplicar cldusulas de salvaguardia
que les permitian sustraerse a las directivas.

El camino para salir de este pantano fue
preparado en 1986 pero es recién en 1988,
mediante la directiva 88/361 del 24 de junio,
que se sale de la llamada “larga fase del silen-
cio, en la cual la inercia y la resignacion se
conjugaron al servicio de una visién nacionalis-
ta y egolsta de los problemas monetarios®;*
esa directiva derogé las anteriores y establecié,
a partir de 1990 la liberacién completa e incon-
dicional de los movimientos capitales; expresa-
mente dispone que las transferencias relativas
al movimiento de capitales se efectian en las
mismas condiciones de cambio que las practi-
cadas con relacion a los pagos corrientes
(art. 1), que como se vio, se liberaron totalmen-
te al concluir la primera etapa.

Se ha dicho que esta directiva del Conse-
jo ha desbloqueado un proceso cuyos mecanis-
mos estuvieron hundidos en la arena durante
aproximadamente 25 afios.%

Esta directiva implica:

La supresién de las restricciones, prohibi-
ciones o limitaciones a las transferencias
de capital propiamente dichas y de las res-

52. MENGOZZI, Paolo, ob. cit., pég. 820 y BOULOUIS, Jean y CHAVALLIER, Roger M., Grands arméts de la Cour de Justice des Commu-

nautés Européennes, \. 2, Paris, Dalloz, 1993, pdg. 133y ss.

§3. MENGOZZI, Paolo, ob. cit., pdg. 821; CARTOU, Louis, ob. oit., N* 315.
54. Ver, por j., resolucién del 23/11/1978, Regina ¢. Thompson, Répertoire de Jurisprudence de Droit Communautaire, Cour de Justice des

Communautés Européennes, Serie A, B-5.
55. MATTERA, Alfonso, ob. oft., pég. 528.
56. MATTERA, Alfonso, ob. cit., pag. 527,
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- tricciones relativas a las transacciones
subyacentes.

El derecho del residente de un Estado
miembro de acceder al sistema financiero
de otro Estado miembro y a todos los pro-
ductos financieros que alll estédn disponi-
bles en las mismas condiciones previstas
para el residente de ese Estado. Esta re-
gla, establecida en defensa de los ahorris-
tas, supone la igualdad de trato entre los
depositantes de todos los palses de la
comunidad.

La eliminacién en las reglamentaciones
internas de diferencias de tratamiento, ta-
les como discriminaciones fiscales (por €.,
en favor de titulos nacionales en detrimen-
to de transacciones sobre titulos extranje-
ros), fundados en la nacionalidad, en la
residencia o en el emplazamiento de la
inversién, etc.

El articulo 2 prevé la obligacién para los
Estados miembros de informar al comité de
gobernadores de bancos centrales, al comité
monetario y a la comisién, a mas tardar en el
momento de su entrada en vigencia, de todas
las medidas de regulacién de la liquidez banca-
ria que tengan incidencia especifica sobre las
operaciones de capital efectuadas por los esta-
blecimientos de crédito situados en el territorio
con los no residentes. :

En cuanto a las limitaciones, pueden enun-
ciarse las siguientes:

a) Por un lado, existe un régimen transito-
rio que favorece a Espafia, Portugal, Irlanda y
Grecia hasta el 1 de enero de 1993 (art. 6).
También permiti6 a Bélgica y Luxemburgo
mantener su doble mercados de cambios has-
ta el 31 de diciembre de 1992.

b) Por otro, el articulo 3 permite adoptar las
llamadas medidas de salvaguardia o de protec-
cién previstas para los casos en que movimien-
tos excepcionalmente amplios de capitales a
corto plazo perturbaren gravemente el merca-
do de cambios y la politica monetaria de un
pals miembro traduciéndose notoriamente en
variaciones importantes de la liquidez interna.

El procedimiento por seguir es el siguiente:
Frente a estos problemas, la comisién examina
la situacién y formula recomendaciones; si ellas
no son suficientes, la Comisién pide al Conse-
jo otorgue acuerdos o concursos mutuos (por
e]., otorgamiento de créditos limitados, accio-
nes concertadas con organizaciones interna-
cionales, etc.) y si tampoco esto alcanza, la
Comisién autoriza al Estado miembro a tomar
las medidas que ella define y que el Consejo
puede revocar sélo con una mayorfa calificada;
en todo caso la Comisién debe consultar, antes
de tomar la decisién, al comité de gobernado-
res de los bancos centrales.®”

También es posible que, frente a situacio-
nes de caracter urgente, el Estado en dificulta-
des tome medidas él mismo, comunicédndolas a
la comisién y a los otros Estados miembros; en
ese caso, los 6rganos comunitarios lo controlan
a posteriori; esta intervencién inmediata se pro-
duce, por ejemplo, frente a crisis stbitas en la
balanza de pagos.

Estas medidas de salvaguardia no pueden
superar los 6 meses.*®

Pero, sera recién el 1 de enero de 1993,
cuando se ponga en vigencia el Acta Unica Eu-
ropea, que se creara un espacio econémico
homogéneo entre los diversos palises de la
CEE. Con respecto a las actividades financie-
ras, esto implica que tres libertades seran efec-
tivas:

57. GAUTRON, Jean Claude, ob. cit.,, pdg. 147; OVSEJEVICH, Luls, ob. cit.,, pdg. 113; CARTOU, Louis, N® 318.
58. Compuisar DUTHEIL DE LA ROCHERE, Jacqueline, ob. cit., pdg. 21.
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a) La libertad del movimiento de capitales,
que como he dicho es absoluta a partir del 1 de
julio de 1990.

b) La libertad de establecimiento, que sig-
nifica que todo establecimiento de crédito habi-
litado para operar en su propio pals, miembro
de la CEE podré establecerse en cualquier otro

pafs miembro sin tener que solicitar el acuerdo
del pals que lo recibe.

¢) La libertad de prestacién de servicios, o
sea, la posibllidad, para una institucién financie-
ra de un pals miembro de ejercer sus activida-
des sin pasar por la intermediacién de un esta-
blecimiento instalado en el lugar.®®

lil. LA INCIDENCIA DE LA REGULACION DEL CREDITO
HIPOTECARIO EN LA LIBRE CIRCULACION DE CAPITALES

Todas las medidas mencionadas (libera-
cién progresiva del mercado, libre estableci-
miento, etc.) han pasado por el campo del cré-
dito hipotecario.

Asl por ejemplo, el 19/6/1987 el Consejo
present6 una propuesta de directiva, modifican-
do la del 14/7/1985 concerniente a la libertad
de establecimiento y de prestacién de servicios
en el campo del crédito hipotecario.

Segun algunos autores, esta propuesta es
el caballito de batalla de la Comisién por su
valor ejemplar en materia de servicios.®

Las perspectivas de esta propuesta eran
muy desalentadoras antes de 1988. Se sos-
tenfa que mientras los palses del norte de
Europa (en especial Alemania e Inglaterra), la
promocionaban, por tener satisfechas, interna-
mente, sus necesidades, los del sur se mostra-
ban muy poco cooperadores con su puesta en
vigencia.

La propuesta apunta fundamentalmente a
dos fines: a) La proteccién de los consumido-
res a través de la vigilancia sobre los estable-
cimientos de crédito y b) el reconocimiento de
la libre practica del crédito hipotecario en la
Europa comunitaria tratdndose de préstamos
hipotecarios y créditos para la vivienda.®'

59. FERRANDIER, Roberto y KOEN, Vincent, ob. oit., pég. 71.

Est4 dirigida a los establecimientos que
otorguen créditos para adquirir propiedades o
terrenos para construir o para conservar, reno-
var o mejorar los inmuebles existentes; define
al Estado miembro de origen como aquel Esta-
do en el cual los establecimientos financieros
tienen su sede y Estado que acoge, a aquel en
el cual estos establecimientos tienen una su-
cursal o proveen servicios financieros.

La propuesta de directiva dispone que el
establecimiento de este tipo, que ha sido auto-
rizado en el Estado miembro de origen, puede
acordar créditos en otro Estado miembro, con
garantfa hipotecaria que grave bienes inmue-
bles situados en el pals que lo acoge y sélo
debe avisar a la autoridad de contralor del pals
de origen que extendera sus operaciones fue-
ra del territorio. Consecuentemente, abroga
toda disposicién legal o administrativa que
impida a estos establecimientos otorgar crédi-
tos hipotecarios en otro Estado segun las téc-
nicas permitidas en el pals de origen. En reali-
dad, el contralor lo tiene siempre el pals de
origen, quien debe colaborar con el pals que
acoge dando informacién sobre la posible insol-
vencia y otros riesgos que pueden presentar
este tipo de entidades. La norma autoriza a

80. Ver informe titulado, Le cradit hypothecaire. L'Europe & l'épreuve. Les préts immobiliers constituent un secteur pliote pour le grand marché
unifié de 1992, & condition de régler les probléme techniques en suspens, en Le moniteur, 4/9/1987, pég. 26 y ss.

61. DUTHEIL DE LA ROCHERE, Jacqueline, ob. cit., pag. 27; PERINET-MARQUET, Hugues, L'svolution du Droit Communautaire de la
construction en 1988, Rev. de Drolt Immob., 1989, janv-mars, pég. 8.
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estas entidades a obtener fondos conforme las
técnicas de financiamiento del pafs de origen.
Aclara, sin embargo, que sl la introduccién de
nuevas técnicas provoca distorsiones de com-
petencia en el Estado que acoge, éste debe
autorizar a todos los establecimientos de crédi-
tos ubicados en su territorio, a adoptar técnicas
semejantes o a sancionar disposiclones con
efecto equivalente. El Estado miembro que
acoge al establecimiento financiero puede obli-
gario a que los fondos se tomen en su propia
moneda, estando autorizados también para
hacerlo en ecus.

En opinién de algunos autores, la directiva
no ha tenido por objeto armonizar las leyes in-
ternas sino favorecer la implantacién de este
tipo de establecimientos particulares en todos
los Estados. De allfl que resulte suficiente que
el establecimiento funcione conforme a las dis-
posiciones legales y reglamentarias de su pals
de origen para poder establecerse en otro Es-
tado miembro. Ademas, el hecho de acordar
créditos hipotecarios a sus clientes segun las

técnicas financleras autorizadas por la legisla-
clén del Estado miembro de origen, supone
una estrecha colaboracién entre las autorida-
des naclonales competentes.

Un sector de la doctrina considera que una
de las deblilidades de esta proposicién consis-
te en la facultad que tiene la autoridad nacional
de exigir a los establecimientos de crédito hipo-
tecario que pongan fin a toda situacién irregu-
lar sl no cumple con las disposiciones creadas
por un Estado miembro por razones de interés
publico. Se afirma que esta causa puede pre-
sentarse peligrosa en ausencia de una defini-
¢ién en normas comunitarias de qué se entien-
de por interés publico.®

Las dificultades para su puesta en vigencia
estuvieron vinculadas a la gran diversidad de
sistemas hipotecarios, tanto en lo que respec-
ta a la tasa de Interés (que van de un 7 a un
20%) como a la proteccién del tomador del
crédito (pues pocos palses tienen leyes simila-
res a la ley Scrivener, de Francia, ampliamen-
te proteccionista del consumidor de créditos).*

IV. ;QUE HA HECHO ARGENTINA EN FAVOR
DE LA LIBRE CIRCULACION DE CAPITALES?

He dicho que la temética abordada se
conecta con muiltiples problemas de naturaleza
econdmica. Analizaré ahora algunos aspectos
jurfdicos vinculados a tales fenémenos eco-
némicos.

1. . Normativa sobre las inversiones extran-
jeras.
Las inversiones extranjeras fueron regula-
das a partir de 1953 en que se sanciond la Ley

N® 14.222, de neto corte restrictivo. Desde allfl
se han dictado sucesivas leyes que exigieron o
bien la inscripcién en un registro especial, 0
bien la autorizacién previa del PE para la legi-
timidad de la inversién fordnea.®
Actuaimente rige la Ley N® 21.382, de
1980, con las modificaciones de la Ley
N®23.697 (llamada Ley de Emergencia Eco-
némica) y su decreto reglamentario, de 1989;
para algunos, las modificaciones introducidas

62. LONDON, Caroline, Le secteur bancaire au regard du droit communautaire, R.T.C.C., 1987-608.

63. Ver PERINET-MARQUET, ob. cit., Rev. de Droit immob., 1880, pag. 8; conf. GUGLIETTI, José, La inversidn en inmuebles dentro de
la comunidad econdmica europea, Rev. del Notarlado, N* 816, pdg. 191.

84. Ver la evolucién legislativa en LAGOMARSINO, Carlos A.R., Informe argentino en inversidn extranjera en América Latina. Aspecios le-

gales, Bs. As., Ed. Hammurabi, 1891, p4g. 1y ss.
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“la han convertido en un “audaz instrumento™®
desde que asegura al inversor extranjero un
plano de igualdad con el inversor nacional
cuando el capital sea invertido en actividades
productivas a desarrollarse en el pals.

Por inversion de capital extranjero se en-
tiende todo aporte de capital perteneciente a
inversores extranjeros aplicado a actividades
econdmicas realizadas en el pals y la adquisi-
cién hecha por inversores extranjeros de part/-
cipaciones en el capital de una empresa local
existents.

La inversién extranjera se puede efectuar:
a) En moneda extranjera de libre convertibili-
dad; b) En bienes de capital que comprenden
tecnologlia, know how, maquinarias, patentes,
marcas, franquicias, modelos y disefios indus-
triales; ¢) En utilidades de capital de inversores
extranjeros que se encuentren en condiciones
de ser transferidos al exterior, etc.

La ley dispone que esta inversién de capi-
tales extranjeros no requiere autorizacion pre-
via de ningun tipo, derogando las exigencias
que en este sentido tenfan los articulos 4 y 6 de
la Ley N® 21.382. Esta abrogacién equivale a
asegurar al inversor extranjero la posibilidad de
invertir su capital también en los sectores de
defensa, servicios publicos postales, de electri-
cidad, gas, comunicaciones, radioemisoras,
estaciones de televisién, diarios, revistas y
editoriales, entidades financieras y de seguros,
adquisicién de fondos de comercio sin limite de
valor, etc.%®

El Gnico requisito que los inversores deben
cumplir es la registracién de su inversion, a
cuyos efectos deben presentar una nota, por
duplicado, en idioma nacional. El cumplimien-
to de este requisito es ineludible si se desea
gozar de proteccién legal de transferencia al
exterior de las utilidades liquidas y realizadas y

de la repatriacién de la inversién (art. 12, Ley
N@21.384).%

Se garantiza al inversor la libre transferen-
cla de las utllidades obtenidas as/ como el
derecho a la repatriacién de su capital en las
condiciones y plazos fijados en los articulos 12
y 13 de la Ley N*® 21.382. El articulo 12 dispo-
ne que los Inversores extranjeros podrén trans-
ferir al exterior las utllidades liquidas y realiza-
das provenientes de sus inversiones, as/ como
repatriar su inversién, salvo que el PE limite
con carécter general las transferencias por
estos conceptos en cuyo caso sélo gozaran de
dichos derechos, en los términos de los articu-
los 13y 14 de la Ley N® 21.382, los inversores
registrados de acuerdo con la misma.®®

En cuanto a la garant/a por riesgos no tra-
dicionales, lamados pollticos, Argentina suscri-
bié con los EE.UU. un convenio para permitir
su cobertura en las inversiones norteamerica-
nas. Ademés, ha manifestado su intencién de
ingresar al Sistema Internacional de Garantias
de Inversiones (MIGA, Multilateral Investment
Guarantee Agreement).

¢ Qué es este organismo?

Para responder a esta pregunta hay que
hacer algunas reflexiones previas.

La inversion externa teme, entre otros ries-
gos, la inestabilidad de las normas jurfdicas y
de las pollticas econémicas; la incertidumbre
respecto a la repatriacién de capitales y divi-
dendos; el riesgo de las nacionalizaciones; los
cambios abruptos de politicas y la manipula-
cién de variables econémicas por parte de las
autoridades; el incumplimiento del contrato por
parte del Estado; el riesgo del conflicto armado
o de perturbaciones civiles, etc.

Se supone que el inversor estudia el dere-
cho del pals donde invierte, por lo que el ries-

85. BOUDEL, Martin, Nuevo régimen de inversiones extranjeras en la Argentina, LL 180-A-920.
66. TREVISAN, Héctor, Reflexiones sobre el nuevo régimen de inversiones extranjeras, LL 1890-A-781.

67. LOPEZ AUFRANC, Patricia, Inversiones extranjeras (Incidencia del régimen cambiario en los derechos de los inversores extranjeros
registrados), en La Ley, Suplemento de Derecho Bancarlo, N°® 3, abril-junio, 1880, pdg. 3.

68. Ver estudio detallado de esta cuestién en CASAL, H. Danlel, Comentarios sobre el nuevo régimen de inversiones extranje-

ras, ED 142-843.
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go politico consiste en que el pals que recibe la
inversién se aparte de ese derecho esperado.

Por eso, en 1985, se cred la Agencia Mul-
tilateral de Garantfa de Inversiones, que es un
organismo intemacional auténomo, con perso-
nalidad juridica conforme al derecho intemacio-
nal y que prevé la cobertura de los riesgos no
comerciales: riesgo de transferencia resultante
de restricciones o demoras de conversién o
transferencia impuestas por el goblerno del
pals en que se ha hecho la inversién; expropia-
cién y guerra o tumulto civil, etc.*®

El PE, procurando alentar la inversién
extemna ha procedido a aprobar la adhesién
a dicho convenio por Decreto N 1.863 del
17/9/1990.™

2. Leyes de control de camblos.

Las leyes de control de cambios tienen por
efecto el de “prohibir o alterar la prestacién
dineraria adeudada por una de las partes. Las
consecuencias tipicas son: a) La imposibilidad
de entrega de cierta moneda como consecuen-
cia de la imposicién de restricciones al deudor
para la adquisicién de divisas que no sean las
propias y b) La limitacién a la cantidad de
moneda extranjera que ese deudor puede
adquirir o transferir al acreedor. En todos los
casos el resultado final es el de reducir la can-
tidad de la moneda extranjera adeudada que
se puede entregar al acreedor.”’

La existencia de leyes de control de cambio
ocasiona innumerables problemas de derecho
intemacional privado cuando la obligacién se
ha pactado en moneda extranjera y existen
puntos de conexién.

Estos problemas se vinculan, fundamental-
mente, a los pagos corrientes y no a la circula-

clén de capitales. Sin embargo, ya se han vis-
to las relaciones que existen entre ambos.

En alguna medida, la ley de convertibilidad
ha venido a soluclonar muchos de estos incon-
venientes, por lo que la eliminacion del control
de cambios debiera favorecer la libre circula-
cién de capitales.

Al parecer, entonces, estamos en buen
camino. Hay que recordar que, por ejemplo, la
directiva 86/566 del 17/11/1886 de la CEE que
preparé el verdadero camino para la liberacién
total de los capitales, expresamente prohibié la
existencla de doble mercado de cambios.

3. Ley de obligaciones negociables.

Se ha visto que la “titularizacién” es el ins-
trumento de la politica de inversiones. Pues
bien, las obligaciones negociables son, induda-
blemente, un valioso instrumento para la circu-
lacién de capitales. La Ley N® 23.962, a la que
se referira la otra expositora, ha introducido
importantes modificaciones a la N® 23.576.

De esta legislacién sélo interesa resefiar,
con especial referencia a las garantfas hipote-
carias, las diferencias con el régimen general
del Cédigo Civil.

Ellas son:

a) La garantfa puede ser constituida por
el término de 40 afios.

b) Se constituyen mediante la declaracién
unilateral del ente emisor que se inscribe en los
registros pertinentes. Es decir, se trata de una
hipoteca en que el beneficiario es indetermina-
do y, consecuentemente, no se requiere la
aceptacién por parte del acreedor. Dado que en
el empréstito obligacionario la garantla debe
constituirse antes de que las obligaciones sean

69. DI GIOVAN BATTISTA, lleana, ob. cit., LL 1880-D-1157; GOMEZ DE LA LASTRA, Manuel, E/ Organismo Muitilateral de Garantia de

Inversiones (MIGA),

70. Ver nota al cuidado de MORAD, Enrique, La posbilidad de invertir en ol pals con seguro de riesgo politico: el Decreto N® 1.863/90, Rev.

La Ley, Suplemento Actualidad, N* 25, 5/2/1990, pég. 1.

71. NEGRI, Juan J., Extratemitorialidad de las nomnas de
extraterritoriakidad de las normas de control de
Cia., ED 127-867 y ss.; BOGGIANO, Antonio,
afio 18, pdg. 20 y ss.

control de cambios, RDCO 1885, afio 18, 1985, pag. 513; del mismo autor, La
cambios ante la Corte Suprema. A propdsito del fallo Citibank NA c. Narbaitz Hnos. y
Lugar de pago de las obligaciones intemacionales en moneda extranjera, RDCO 1885,



31

Escaneado por Biblioteca Judicial "Ternando Coto Alban”

suscriptas, la inexistencia de acreedores en
esa oportunidad es salvada en el régimen de
los debentures interviniendo el fiduciario como
representante necesario de los futuros obliga-
cionistas. Pero en la L.O.N. la intervencién de
un fiduciario es optativa; por eso, la Ley
N2 23.962 solucioné el problema estableciendo
que la hipoteca se constituird y cancelaré por
declaracién unilateral de la emisora cuando no
concurra un fiduciario en los términos del ar-
ticulo 13, no requiriendo, en consecuencia, la
aceptacioén por los acreedores.

¢) Esa inscripcién debe ser acreditada ante
el organismo de control con anterioridad al
comienzo del perfodo de colocacién cuando la
garantla especial fuera originaria.

d) La transmisién opera fuera del registro,
pues basta la transferencia de la obligacién
negociable.

@) Respecto de la cancelacién, sélo proce-
deréa si media certificacion contable acerca de

la amortizacién o rescate total de las obligacio-
nes garantizadas. En caso de obligaciones
negociables con oferta publica, se requiere
ademads la conformidad de la Comisién Nacio-
nal de Valores.™

Para algunos autores, también se diferen-
cla por cuanto mientras la hipoteca inmobiliaria
requiere escritura publica, esta hipoteca que
accede a obligaciones negociables puede otor-
garse por instrumento privado. Se fundan en
que el articulo 333 de la LS, a la que se remite
la Ley de Obligaciones Negociables, dispone
que “la garantfa especial debe especificarse en
el acto de emisién con todos los requisitos exi-
gidos para la constitucién de hipoteca y se
tomaré razén de ella en el registro correspon-
diente. Como segun la Ley de Obligaciones
Negociables, el acta de emisién se instrumen-
ta en forma privada, de alll se deriva que no se
exige la escritura publica.”

V. CONCLUSIONES

1. Si los paises que forman el Mercosur
quieren pasar de una politica de endeudamien-
to a una de inversiones deben armonizar sus
leyes fiscales, las relativas a inversiones ex-
tranjeras, a los titulos negociables, al mercado
de cambios, al régimen de las garantfas (hipo-
tecas, prendas, etc.) y, en general a su sistema
bancario.

2. Esa armonizacién debe tender a la libre
circulacién de capitales.

3. La libre circulacién de capitales no es un
fin en sl misma sino un instrumento para hacer

efectiva la libre competencia y la proteccién de
los consumidores.

4. Esta libertad comprende la facultad de
las entidades financieras autorizadas en el pals
de origen para establecerse en otro pals de la
comunidad.

5. En materia hipotecaria, se favorece esta
libre circulacién reconociendo que las entida-
des bancarias autorizadas en su pals de origen
pueden realizar operaciones en el pals que
acoge o recibe, conforme con las leyes vigen-
tes en el pals de origen.

72. MONTES DE OCA, Angel, E/ régimen de las obligaciones negociables luego de la reforma introducida por la Ley N°23.962,

RDCO 1991-A-180.

73. Ver KENNY, Mario Oscar, Obligaciones negociables, Bs. As., A. Perrot, 1891, pég. 81; conf. ALEMANDI, Miguel A. y GOMEZ BAUSE-
LA, Marfa S., Obligaciones negociables. Nuevo régimen Juridico, Santa Fe, Ed. Rubinzal, pég. 95; MONTES DE OCA, Angel, ob. cit,

RADCO 1991-A-179.
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6. Debe liegarse a la libre circulacién de
capitales, recogiendo la experiencia europea,
de modo progresivo; de esta manera no se
producirén serios trastornos en la balanza de
pago de los palses partes, ni se permitiré la
evasién impositiva, el blanqueo de capitales, la
seria restriccién en la polftica general de inver-
siones para los sectores mds necesitados, etc.
El proceso debe comenzar por la libertad abso-
luta de los pagos corrientes y por normas de

*standstill’ que impidan a los Estados partes
agravar la situacién existente al momento de la
firma del tratado.

7. Las normas comunitarias dictadas con el
fin de hacer efectiva la libre circulacién de ca-
pitales deben ser de aplicacion directa e inme-
diata por el juez nacional.

8. Las medidas de salvaguarda no deben
autorizarse por plazos demasiado extensos.
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NOTA PRELIMINAR

La introduccién del concepto de megacri-
minalidad es util para determinar un fenémeno
endémico de la destructividad humana que por
su incidencia y efectos ubiquitarios y por su po-
tencialidad apocalfptica trasciende toda nocién
hasta ahora conocida de criminalidad. La crimi-
nologla tradicional margina todas las formas
macrodimensionales de criminalidad. Sus inte-
reses cognitivos estén limitados a los &mbitos
de la criminalidad y desviacién individual 0 méas
precisamente a los &mbitos de la criminalidad
personal perseguida por la justicia penal. Con-
secuentemente son clasificados como no-espe-
cificos o paracriminales los “crimenes” realiza-
dos en contextos o en correlaciones de guerra
o guerrilla, sistemas totalitarios, conflictos reli-
giosos, terrorismo, acciones de servicios secre-
tos, actividades empresariales, etc. Es decir: a
partir de la perspectiva criminolégica tradicional
el concepto de criminalidad no abarca la dimen-
sién de la macrocriminalidad' —la cual es ca-
racteristica de los delitos cometidos en los

sectores de la politica, el Estado, la econom(a
y en las relaciones internacionales— y mucho
menos puede captar la dimensién de la mega-
criminalidad o el crimen total o sistémico. Las
estadlsticas de la delincuencia ecolégica mues-
tran claramente la estrechez e insuficiencia de
la perspectiva doctrinal. No cabe duda sobre la
existencia de la dimension transpersonal colec-
tiva y sistémica del crimen. Aunque es dificil de
percibir como tal y apropiarlo en categorfas
abstractas presenciamos hoy el proceso histé-
rico de la ocupacién y usurpacion total de la
biésfera para fines humanos, lo cual en térmi-
nos criminolégicos calificamos como el saqueo
y la devastacién del planeta natural: la Terra
Mater de la humanidad. Por ello comprende-
mos como megacriminalidad ecoldgica a todos
los actos, manejos, procesos, conductas y dis-
posiciones realizados en el sistema de la
moderna civilizacién tecnolégica industrial que
contribuyen directa o indirectamente al colapso
de ecosistemas y medios ambientales.

I. INTRODUCCION: EL DERECHO AMBIENTAL
BAJO SOSPECHA IDEOLOGICA

En el relativamente corto tiempo de dos
décadas ha adquirido una materia jurfdica
—que hasta ahora ni siquiera habla poseldo
nombre— significado y difusién mundial: el
Derecho ambiental o ecolégico.? El grado y
tiempo, en el cual este nuevo tipo de Derecho
se introdujo tanto en nacionales como interna-

cionales 6rdenes juridicos y pudo adoptar es-
tructura operacional, se deja concluir de los
draméticos problemas de desarrollo en las
éreas de actuacién socioecolégica. Los equili-
brios generales ecolégicos se habfan empeora-
do tanto ya en los afios setenta® que las rapidas
y masivas reacciones de la politica y el Estado

1. Véase al respecto el trabajo reciente de Herber Jiger, Macrocriminalidad. Estudios acerca de la violencia colectiva, Frankfurt, 1989;
Sebastian Scheerer, La criminalidad de los poderosos, en: Kaiser, Kemer, Sack, Schellhoss, Pequefio Diccionario Criminolégico, 2.*

ed., 1985, pags. 211-215.

Véanse las compilaciones de Rister-Simma-Bock, Intemational protection of the environment, New York, 1975 y sigu. (33 vols.); en

Alemania de Burhenne, Umweltrecht. Systematische Sammiung der Rechtsvorschriften des Bundes un der Lander, Berlin, 1975 y sigu.
(6 vols.); en Espafia Legislacién Ambiental, Buletin Oficial del Estado, Madrid, 1988; en Brasil de Edis Mllaré, Curadoria de Meio-
Ambiente, série Cademos Informativos APMP, S&o Paulo, 1988, etc.

3. CtL Herbert Gruhl, Ein Planet wird geplindert, Die Schrekkensbilanz unserer Politik, Frankfurt, 1975,
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devinieron incondicionada necesidad. En cono-
cimiento de las causas de la estrepitosa deca-
dencia ecolégica se elevé el control de los ries-
gos sociales industriales y la reforma ecolégica
de la sociedad econémica a un objetivo estatal
y fue propagada la acelerada juridizacién como
el medio de lograrlo. A través de extensivas
movilizaciones del Derecho y de administracio-
nes para su ejecucién debla contenerse la
epidémica destruccion del ambiente. Aquellas
protegerfan las naturales bases de la vida para
actuales y futuras generaciones. Hoy en dfa en
el que la juridizacion en los Estados industria-
les esta consolidada y que en los palses peri-
féricos* es progresiva ha devenido prioritaria la
pregunta sobre la funcién y efectividad del
Derecho ambiental para la conservacion de las
civilizaciones industriales.

A causa de una razén evidente: el lengua-
je de los hechos se ha tornado contra la prome-
sa del Derecho, el cual deja establecer que el
ritmo exponencial de la explotaclén de recursos
y la desertificacién del ambiente estan en rela-
cién inversa con el crecimiento exponencial del
Derecho ambiental.

Intencionalidad y realidad del Derecho am-
biental divergen de una forma tan radical, que
deja sospechar un total fracaso del Derecho o
deja plantear la sospecha de una complicidad
del Derecho con el sistema de organizada
destruccién del ambiente.

La sospecha es un concepto fundamental
de la metodologia jurfdica y cientffico filoséfica
y como tal es instrumento de la denuncia cog-
nitiva y cumple funciones analiticas en proceso
0 pesquisas e investigaciones. Su semantica
juridica se refiere al sistema de la persecucion
y del procesamiento penal. En este sirve para
denotar especulaciones o hacer conjeturas
respecto a los hechos del crimen, esto es, diri-
ge las indagaciones penales y vincula con ella
un juicio negativo: la hipétesis de la viola-
cién/infraccién de la norma. En andlogo senti-

do se le utiliza en la tradicién filoséfica de la
sospecha, es decir, de la teorfa critica® o de la
critica de la Ideologla. Esa teorla dialéctica
pone bajo sospecha Ideolégica todas las for-
mas de la produccién cultural inclusive ideas e
ideales, teorfas, moral, religién y también el
derecho. En consecuencia el concepto de
sospecha sirve igualmente en el &mbito filosé-
fico para dirigir las investigaciones anallticas
vinculando con ella un juicio negativo: el repro-
che hipotético de la violacién de normas de la
verdad o mejor, la suposicion de representar
falsa consciencia sic (Marx).

La sospecha en s/ dirige todo cuestiona-
miento de las apariencias simbdlicas, su “Hin-

terfragung” (adorno) y al mismo tiempo se pro-
pone la restitucién de la verdad deformada. En

" este sentido metodolégico debe ser analizada

una sospecha fundamental contra el Derecho
ecolégico de nuestro tiempo. Obviamente con-
siderando la radicalidad y superdimensionali-
dad de esa sospecha puede sélo polémica-
mente investigarse la cuestién de la vinculacién
del Derecho ambiental con el fenémeno mega-
criminal de la destruccién de la biésfera de
nuestro planeta. :

Correspondientemente radical es la formu-
lacién de la hipétesis de la sospecha. Los
andlisis del mundialmente establecido Derecho
ecoldgico y su ejecucion a través de la politica
en el Estado y la sociedad, nos muestran que
por decenios el denominado Derecho ambien-
tal nos habia creado falsas expectativas. Sus
propésitos son nobles mas sus efectos dudo-
sos. El no posee la capacidad ni la potencia ni
es portador de la voluntad para solucionar algu-
nos de los innumerables problemas de la pos-
moderna ERA atoquimicogenética.

Al final del siglo XX no cabe duda que la
humanidad —desde el “primero” hasta el “cuar-
to” mundo— se encuentra en la madeja de una
civilizacién determinada por el progreso tecno-

4, Cf. Manfred Wdhicke, Umweltzerstdrung in der Dritten Welt, Mnchen, 1887.
5. Véase p.e. Max Horkhelmer, Traditionelle und kritische Theorle, 1937, Frankfurt, 1968; Theodor W. Adomo, Negative Dialektik, Frank-

furt, 1966.
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I6gico que vive y juega con la absoluta contin-
gencia de la existencia planetaria.®

El Derecho ambiental que fue creado por el
Estado industrial y tecnolégico para asegurar la
Optima administracién y prevencién de los ries-
gos y por ende de los conflictos tipicos de la
actualidad no cumple su funcién protectora.
Desde luego él contiene todos los signos se-
ménticos para prevenir, evitar y sanear la des-
truccién y degradacién ambiental respectiva-

mente. Pretende aun ser la antiarma jur(dica
contra las fuerzas contaminadoras, el antidoto
legal contra el envenenamiento quimico de la
naturaleza. Sin embargo, todos esos signos se-
ménticos y sus pretensiones engafian. Frente a
la mundial contaminacién y degradacién de la
biésfera el Derecho ambiental es una arma sin
municiones, un “tigre de papel” —como dicen
los chinos— que lejos de tener un carécter
instrumental, s6lo posee un carécter simbélico.

Il. EL CASO DE LOS LOBOS MARINOS
Y LA ENCRUCIJADA DE LA REPUBLICA FEDERAL ALEMANA

Los Estados industriales y tecnolégicos se
encuentran en una encrucijada. Por un lado de-
ben garantizar las condiciones para el manteni-
miento de la produccién industrial y por el otro
lado son responsables por la conservacién del
medio ambiente. La relacién hombre-naturale-
Za no se caracteriza en la actualidad exclusiva-
mente por el dominio y la explotacién de esta
Gltima en beneficio del primero, sino también y
sobre todo por la vital salvaguarda de la natu-
raleza como conditio sine qua non de la sobre-
vivencia de la humanidad. La idea del progre-
so tecnolégico ilimitado originada en los albores
de la Revolucién Industrial ha devenido una
falacia. ,

A pesar del Derecho ecoldgico cuyo extra-
ordinario desarrollo pareciese indicar que los
Estados industriales se han decidido por priori-
zar la preservacién y conservacién del ambien-
te, innumerables acontecimientos demuestran
lo contrario. Los bienes juridicos protegidos por
el Derecho ecolégico —en Ultima instancia la
propia vida— son relegados por los intereses
de la produccién industrial. Es necesario enton-

ces preguntarse cudl es la verdadera funcin
del Derecho ecolbgico.

Trataré de esclarecer, a través de la 6ptica
de un caso juridico concreto, como el surgi-
miento a nivel practico del denominado proble-
ma ecoldgico y su especlfica solucién por
medio del Derecho ha cobrado en nuestros
dlas un carécter draméatico cuando no grotesco.
Me refiero al proceso ventilado hace pocos
meses atras ante el Tribunal Administrativo de
Hamburgo’ y que constituye absoluta novedad
en la historia del Derecho alemén. El caso es
un estreno judicial, cuyo acto principal es una
tragedia ecolégica. El caso es el siguiente:

Algunas entidades interesadas en la pro-
teccién del ambiente entablaron, en represen-
tacién de los lobos marinos —incluidos los
leones y las focas— del Mar del Norte una
accién contra la Republica Federal Alemana
representada por el Ministerio de Trénsito y
éste a su vez por el Instituto Hidrogréfico.

La pretensién de la demanda de los lo-
bos marinos era obligar al Estado alemén a la
prohibicién de la denominada “Marina de los

6. Cf. Ulrich Beck, Risikogeselischaft, Auf dem Weg In eine andere Modeme, Frankiunt, 1988.
7. VG Hamburg, Beschl, v. 22.9, 1988, 7VG2409/88. Véase Dokumentation der “Robbenklage”, ed. por Institut fir Umweltrecht, Bremen;

también Juristische Schulung, 1889, pdgs. 240-242,
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Residuos Téxicos” (Giftmall-Marine).® La prohi-
bicién debfa comprender —expresado en ter-
minologla burocrética— “el acarreo de dese-
chos en alta mar® o —dicho en categorias
ecoldgicas— la contaminacién o polucién del
Mar del Norte, la cual es realizada por los na-
vios de empresas comerciales especializadas
en el acarreo de desechos. El aludido acarreo
o contaminacién abarca la eliminacién de los
residuos tanto liquidos como sélidos de la in-
dustria —entre los cuales se encuentran 4cidos
téxicos, residuos radiactivos o plasticos
(PCB)— mediante diversos métodos tales
como combustién, sumersién o simple evacua-
cién.

En los fundamentos de hecho de la deman-
da los lobos marinos expusieron lo siguiente:
1. La poblacién de los lobos marinos en el

Mar del Norte se ha reducido drasticamen-
te en el ditimo afio. De los originarios 8.000
s6lo sobrevive un 20%, y éstos padecen de
diversas enfermedades, las cuales los con-
ducen a una muerte prematura.
El hecho de que:los lobos marinos estén
infestados por enfermedades virales o sim-
- plemente envenenados se atribuye a la eli-
minacién en alta mar de los desechos in-
dustriales. . : :
El Estado alemén es el principal responsa-
ble —segun la argumentacién de los lobos
marinos— pues él ha contribuido con gene-
rosas autorizaciones a:las empresas de
servicio de limpieza industrial para la elimi-
nacién de los residuos téxicos en alta mar
- ycon ello a la permanente masacre y posi-
ble extincién de los lobos marinos.

En consecuencia los lobos marinos solici-
taron ante el tribunal la suspensién del acto
administrativo del Instituto Hidrografico, es
decir, la revocacién de la autorizacién oficial a
los servicios industriales para la eliminacién de
los desechos en alta mar y que ademas se

8. CI. Der Splegel N* 37/1988.

pronunciara la correspondiente prohibicién a fin
de preservar el ecosisterna del Mar del Norte.

El Tribunal —como respuesta— actud
como es propio de la jurisdiccién alemana, esto
es, rechazé la demanda con costas para los
demandantes, los lobos marinos, los cuales
eran representados por una serle de asociacio-
nes y fundaciones para la proteccién del medio
ambiente, tales como Bund fir Umwelt und
Naturschutz Deutschland, Greenpeace, World
Wildlife Fund, entre otras. En la parte de los
considerandos de la sentencia se pueden apre-
clar en una brillante sintesis todos los argumen-
tos de la doctrina jurfdico-procesal dominante.
As/, por ejemplo:

— Los lobos marinos como animales salvajes
habitan en alta mar y con ello fuera del te-
rritorio soberano de la Republica Federal
Alemana y por ende, no estan sometidos a
su jurisdiccién.

Los lobos marinos son animales y por
consiguiente no poseen personalidad jurf-
dica alguna. Sélo las personas naturales o
jurldicas poseen capacidad juridica y como
derivado de ella la capacidad de ser parte
en juicio. Ergo los lobos marinos no pueden
ser demandantes. El postulado de la dog-
mética juridica pandectista establecido
desde Heinrich von DERNBURG (1864)

‘considera a los animales como cosas.
Donde hay cosa, no hay persana tampoco
demandante y por lo tanto tampoco juez.
Como consecuencia también en su calidad
de “cosas” los lobos marinos, a la sazén
ayunos de habla y derechos propios, son
incapaces para el nombramiento de un re-
presentante procesal. Falta entonces el
mandato procesal, esto es, el otorgamien-
to por escrito del poder a los abogados de
las asociaciones ecolégicas.

Las asociaciones ecolégicas tampoco es-
t4n legitimadas procesalmente para ser
parte de la acusacién:
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a. Como protectores de derechos ajenos
(terceros), como serfan en el caso de
gestién de negocio jurfdico sin manda-
to o curadores procesales, no pueden
fundamentar su legitimacién, pues en
este caso no existen derechos. Los
animales son cosas y no poseen dere-
chos proplos.

Igualmente carecen de legitimidad
como demandantes a nombre proplo,
—considerando que las asoclaciones
ecoldgicas no pueden pretender ser le-
sionadas en sus derechos subjetivos
propios por el acto administrativo del
Instituto Hidrogréfico, como lo presupo-
ne el § 42 del Cédigo Administrativo
Procesal. Los lobos marinos son res
nullius, no son propiedad de las aso-
claciones como tampoco lo es el drea
donde habitan, es decir, el Mar del
Norte. Por ende no tienen ningdn dere-
cho o siquiera interés juridico que re-
quiera ser protegido —y tampoco hay
lugar a resarcimiento de dafo algu-
no— carecen, como se denomina en la
tradicién alemana de Rechtsschutzbe-
dirfnis, del derecho a proteccién judi-
cial propio.

— EIl Derecho alemédn no contempla ningin
tipo de accién popular que permita solicitar
la revocacién o anulacién de todo acto le-
sivo al medio ambiente, como lo prevé, por
ejemplo, la nueva Constitucion de Brasil en
el articulo 5, inciso LXXIII.

Aln aceptando la veracidad de la hipétesis
que las asociaciones estuvieran legitima-
das para impetrar una accién con el objeti-
vo de proteger las aguas y animales de la
contaminacion y con la condicién —inexis-

tente en este caso— que ellas hayan sido
lesionadas en sus derechos propios se
mantiene sin perspectiva la pretensién,
pues en la exposicién de los hechos de la
demanda se establece una relacién causal
que no ha sido probada de manera
concluyente. No se ha probado plenamen-
te que exista una necesaria causalidad
entre la contaminacién del Mar del Norte
por el acarreo de malterias toxicas y la
muerte de los lobos marinos. Es mas, la
relacién de causalidad que ha tratado de
establecerse entre la eliminacién de los
desechos con autorizacién y control esta-
tal, la cual es realizada por las empresas
industriales y la muerte de los lobos mari-
nos es —cientfficamente— una “asevera-
cién vacla” que —como mera especula-
cién— se escapa de todo control critico.
Los jueces consideraron como imposible la
reconstruccién completa y contundente de
la concatenacién de causalidades que con-
ducen a la extincién de la especie.

En resumen: la argumentacién del tribunal,
es decir el manejo judicial de las cuestiones de
la causa, la autorfa, la prueba, la parte legitima-
da, necesidad de proteccién juridica, la respon-
sabilidad, la capacidad juridica, etc., develan la
verdad escondida en esta comedia forense
escenificada por la justicia administrativa de
Hamburgo. El derecho vigente y los tribunales
responsables de aplicarlo no condenan, sino
protegen a los responsables de las tragedias
ecolégicas y a quienes deberfan ser procesa-
dos como tales. La justicia transforma la auto-
ria general del crimen ecolégico en absolucién
jurldica. No existe forma mas perfecta para lo
que puede ser denominada la descontamina-
cién simbdlica de la degradada realidad de la
naturaleza.
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lil. LA IRRESPONSABILIDAD COMO SISTEMA
JURIDICO Y POLITICO SOCIAL

La argumentacién del Tribunal Administra-
tivo alemén ejemplifica el hermetismo de la do-
minante doctrina Juridica antropocéntrica. En
este fallo esta resumido el horizonte de la pro-
blemética de nuestro tema, el cual en lo esen-
cial se puede enunciar en la siguiente tesis: E/
Estado modemo y la sociedad industrial confor-
man una comunidad de intereses la cual reall-
za lo que se denomina la ORGANIZADA
IRRESPONSABILIDAD.® Con la autorizacién
estatal las empresas de servicio de limpieza
industrial efectian la eliminacién de desechos
téxicos en el mar con plena conciencia de las
consecuencias ecolégicas: degradacién de los
mares —como lo muestra la peste de las al-
gas—, extincion de especies marinas y hasta
cambios climéticos. Es un hecho notorio desde
hace muchos afios la agonlia ecolégica del Mar
del Norte por causa del veneno mortal de los
desechos industriales. '

Desde decenios el ecosistema marino del
Mar del Norte ha sido utilizado (hasta el abuso)
por los palses riberefios como vertedero de ba-
sura y desperdicios de todo tipo a la sazén gra-
tuito, es decir, exento de gastos. Este constitu-
ye una zona libre para ser comercializada. La
dimensién de las actividades contaminadoras
(polucionadoras, se desprende de los siguien-
tes datos).' Anteriormente ese pequeiio mar
tenla que deglutir anualmente la cantidad de
400 millones de metros clbicos de aguas resi-
duales no depuradas, 75 millones de toneladas
de escombros (cascotes), 1.5 millones de tone-
ladas de compuestos de nitrégeno, 1 millén de
toneladas de otros tipos de residuos téxicos
tales como petréleo, fosfato, insecticidas, pes-
ticidas, disolventes, metales pesados y mate-
rias radiactivas. Ante esta estadistica de la
ecocriminalidad legalizada los argumentos del

Tribunal de Hamburgo devienen ridiculos y
cinicos. Los miles de lobos marinos penosa y
atrozmente envenenados en el Mar del Norte
son el indudable indicador que el antiguo paral-
so de peces y mariscos enfrenta su colapso
ecolégico.

Aunque conscientes de esa degradacién
total del Mar del Norte los responsables politi-
cos e industriales se hacen de la "vista gorda”
0 se complacen en los gestos del accionismo
simbélico. La evidente destruccién sistematica
del mar acaece mientras aumentan los foros
internacionales sobre el tema ecolégico, mien-
tras politicos prometen medidas salvadoras y
se expiden leyes y se contraen convenios inter-
nacionales para la proteccién del medio am-
biente. Ni argumentos de la economia que
prueban la irracionalidad e insensatez eco-
némica de la contaminacién, ni argumentos éti-
cos que conducen a concluir la inmoralidad de
la destruccién de la naturaleza han podido de-
tener la inminente catéstrofe.

Parece que las instancias polftico-industria-
les se resignan en aceptar la realidad catastré-
fica como si fuese el destino natural de la civi-
lizacién industrial.

El uso meramente simbdélico del Derecho
ambiental paradigmatiza esa actitud ideolégica.
La experiencia de 20 afios de politica ambien-
tal, de abundantes legislaciones protectoras y
de vastas actividades de implementacién deve-
la el fallo o debilidad intencionada de las insti-
tuciones, normas y funciones jurfdicas." Asl,
continda el proceso ecodestructivo del Mar del
Norte y de los otros espacios ambientales. En
una palabra: el Derecho es parte del sistema
de organizada irresponsabilidad. Este sélo es
Gtil para legalizar y con ello legitimar las mul-
tiples actividades contaminadoras, las cuales

9. Véase al respecto Ulrich Beck, Gegengifte, Die organisierte Unverantwortlichkeit, Frankfurt, 1988.

10. Cf. Kloake Nordsee, en: Natur 7/1988, pég. 32.
11. Cf. Andreas Bechmann, Oko-Bilanz, Minchen, 1987,
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—en términos criminolégicos— se denominan
crimenes. El Derecho ambiental sélo actia en
su dimensién simbélica al sublimar o sea nor-
malizar la realidad de la contaminacién.

Desde luego, el derecho no cumple aislado
esa funcién simbdlica. Las campafias publicita-
rias de la industria quimica y los foros interna-
cionales también contribuyen a hacemos olvi-
dar el palpable hecho de la contaminacién. Se
ha constituido un complejo y sofisticado siste-
ma de maniobras para el engafio —incluyendo
los espectaculos de los medios de comunica-
cién, los anuncios publicitarios justificatorios,
los peritajes pseudocientificos de expertos, las
varias correcciones administrativas de valores
Iimites y los procedimientos justiciales simbéli-
cos— tal como demuestra didfanamente el
caso de los lobos marinos.

Las normas del Cédigo Administrativo
Procesal aplicadas por el Tribunal de Hambur-
go se han evidenciado como la mas afectiva
garantia de la inefectividad de la proteccién
juridica del medio ambiente. Contrariamente al
lenguaje jurfdico —el cual mediante sus racio-
cinios formales funciona como agencia de la
descriminalizacién, esto es, la normalizacion de
lo criminal— el lenguaje de la propia naturale-
za devela, por su materialidad inequivoca, la
megadimensién de la ecodestructividad: la
naturaleza degradada, la atmésfera contamina-
da, el mar envenenado, el bosque quemado,
los animales intoxicados, las especies en vias
de extincién, son manifestaciones de la condi-
cién humana autodestructiva y ademas, en su
respectivo contexto, la refutacion emplrico-
préctica de la pretensién politico-jurfdica, que
reclama proteccién y conservacion efectiva por
parte del Derecho ambiental. La simbologla
jurfdica protectora del medio ambiente es en
verdad la simbologla de su ocupacion y utiliza-
cién por los intereses econémicos. Tal como se
manifiesta claramente en el caso de los lobos
marinos, el Derecho positivo en forma de. la

denominada Ley de Acarreo en Alta Mar
(Hohe-See-Elnbﬂngungsgesatz)." la cual intro-
dujo en el Derecho interno alemén el Convenio
de 1972 sobre la Proteccién del Medio Amblen-
te en relacién con los desechos industriales en
alta mar, es una declaracién politico-program4-
tica que aparentemente sdlo tiene como obje-
to intereses utilizatorios, pero no posee ningu-
na fuerza normativa en la proteccién real y
concreta de la biésfera marina. La proteccién
del medio ambiente cede ante intereses mucho
més poderosos representados en la produccién
industrial.
Existen otros ejemplos:

El parégrafo 324 del Cédigo Penal alemén
tipifica como delito la contaminacién y el des-
mejoramiento de las cualidades de las aguas.
Pero los autores y coautores del crimen del Mar
del Norte no se configuran en la mencionada
norma. Por lo contrario: La norma del Cédigo
Penal contiene un aparente defecto regulativo
de gran significado: penaliza exclusivamente
todo acto de contaminacién no autorizado —tal
como dice la letra de la ley—; es decir, argu-
mentum e contrario, declara como legal y legl-
timo todo acto de contaminacion autorizado por
instancias estatales. Cabe al poder publico
autorizar la libre degradacién, polucién e intoxi-
cacién de la naturaleza. Asl, todas las édreas
—terrestres, marftimas, fluviales y espaciales—
devienen esferas y medios disponibles para la
eliminacién de desechos. Se pueden transfor-
mar en basureros, canales de desagie, espa-
cios de radiactividad y emisiones de gases
téxicos. Esto es, en depésitos de libre disposi-
cién de la denominada administracién de los
riesgos™ de la sociedad industrial. La destruc-
cién ambiental progresiva percibida hoy en dia
en todas partes del mundo se realiza con la
observancia de las disposiciones de normas
positivizadas y en los marcos de las constitu-
ciones posmodernas. No es causal que todas

12. Gesetz zu den Ubereinkommen vom 15. Februar 1972 und 29. Dezember 1972 zur VerhOtung der Meeresverschmutzung durch das
mmmmm&hﬂowwﬂfdmm.m1|.Fmr19ﬂ:mv.mmwu\loﬁwduem

zu, etc., vom 7. Dezember 1977.
13. Véase Ulrich Beck, op. cit., (nota 6).
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las constituciones recientemente promulgadas
conceden el Derecho fundamental a un medio
ambiente ecolégicamente equililbrado, como
por ejemplo, la Constitucién de Brasil de 1988
en su articulo 225.'4

Lamentablemente —y quizés no por des-
conocimiento— faltan los respectivos regula-
mientos de ejecucién y los medios procesales
para hacer efectivo este Derecho constitucional
fundamental. Asl como ningun ciudadano ale-
mén podria por medio del llamado a sus dere-
chos fundamentales a la vida y a su integridad
fisica obligar al poder plblico a revocar las
diversas autorizaciones para el acarreo de
desechos téxicos en alta mar o para la cons-
truccién de centrales nucleares: tampoco nin-
gun ciudadano brasilefio. o especialmente el

indio brasilefio como directamente afectado
podria por el simple apelar al art/culo 225 de la
Constitucién del Brasil sic obligar a su Gobier-
no a revocar y desistir del proyecto de la presa
Balbina, Amazonia, aunque los responsables
conocen perfectamente la consecuencia real
de ese proyecto: la devastacién forestal y la
destruccion del habitat natural del indio y por
tanto su expulsién y probable exterminio.'
Claro est4, la Constitucion brasilefia protege al
indio y le asegura la conservacién de sus tie-
rras tradicionales tal como contempla el articu-
lo 231, pero reserva el interés publico de la
unién sobre las mismas. La Constitucién —ello
es lo que significa— asegura el derecho a la
existencia de los indios de manera simbdlica y
no de forma real y efectiva.

IV. FUNCION SIMBOLICA Y FUNCION INSTRUMENTAL
DEL DERECHO MODERNO Y AMBIENTAL

La 6ptica anteriormente expuesta del caso
jurfdico préctico en el ambito del Derecho eco-
I6gico puede fascinar y debe provocar al pen-
samiento iusfiloséfico. Ella debe, como creo,
ser motivo para reflexionar sobre la esencia y
funcién del Derecho y, si fuese necesario,
cuestionar y relativizar determinados enfoques
y tradiciones.

El denominado Derecho posmoderno, esto
es, el Derecho de las superindustrializadas y
altamente tecnificadas sociedades muestra
caracteristicas que posiblemente rompan los
modelos de la filosoffa del Derecho o por lo
menos los hagan inadecuados. Debo abordar
brevemente —antes de profundizar en mi te-
sis— la determinacién de las funciones esen-
ciales del Derecho: a saber la distincién entre la
funcién simbdlica y la funcién instrumental.

El denominado Derecho moderno —Dere-
cho formal de la -sociedad burguesa— es en
todas sus expresiones un Derecho orientado a
fines racionales. Es un Derecho de racionalidad
finalista, o mejor, teleolégico-racional, zwecks-
rationales Recht como expresaba Max WE-
BER. Como Derecho privado cumple el impera-
tivo funcional adecuado a un sistema econémi-
co centrado y regulado por mercados libres y el
trafico de mercancias y es, en palabras de
J. HABERMAS, concebido para dar lugar “a la
racionalidad estratégica de los sujetos juridicos
orientados aly por fines racionales en sus ac-
tuaciones”. Su nicleo es la garantfa institucio-
nal de la propiedad privada con las garantlas
conexas a ella, tales como, libertad empresarial
o libertad econémica en general, el Derecho de
contratacién y el Derecho de sucesién.

14. Véase al respecto Wolf Paul, Die Brasilianische Verfassung von. 1988, Frankfurt-Bem-New York-Paris 1989,

15. Véase Manuela Carneiro da Cunha, Os direitos do Indio. Ensaios @ Documentos, S8o Paulo 1987; sobre la situacién

ecoldgica véa-

se: Meio Ambiente, Pard Desenvolvimento N* 23/1988, ed. por Instituto do Desenvolvimento Econémico-Social do Paré.
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Como Derecho publico el Derecho moder-
no se adecua y cumple el imperativo funcional
del Estado-socledad industrial. Esto es, apo-
yado en un centralizado, competente, espe-
cializado y organizado aparato administrativo
garantiza las condiclones esenclales del libre,
auténomo y privado orden econémico. En este
sentido el Derecho moderno es el instrumento
de la racionalidad sistémica de la libre socledad
de mercado. En condicién de tal mantiene el
status quo, promueve sus condiciones de desa-
rrollo y controla disfunciones y regula los ries-
gos.

A las funciones del Derecho modemo le
corresponden los siguientes rasgos teleolégi-
cos-racionales y técnicos instrumentales:

1. Es un Derecho positivo: Un legislador
soberano regla las relaciones sociales de
manera que transforma los imperativos de
la racionalidad sistémica en leyes formales.
El soberano crea un Derecho positivo, esto
es, codificado y expresado simbdélicamen-
te.

Es un Derecho general: Consiste en nor-
mas obligatorias generales con validez
para y contra todos y es por ello legitimado
‘como expresién de los intereses generales.
Crea calculables previsiones y orientacio-
nes externas para la actuacion (garantiza
la igualdad formal ante la ley, por ejemplo)
las cuales son independientes de valora-
ciones morales, poseen simplemente vali-
dez formal. Se deja, no obstante, una area
neutral de libertad en la que es permitido
todo lo que la ley no prohibe. El drea de la
autonomla privada.

Es un Derecho formal, operacional y profe-
sional: La creacién y aplicacién del Dere-

cho es exclusiva ocupacién de entendidos
profesionales y asoclada con procesos
altamente formalizados. El Derecho moder-
no —en virtud de la racionalidad y sistema-
tizacién de las normas, la coherencia dog-
mética, la conceptualizacién analitica, la
unidad y estricta deductividad del pensa-
miento jurldico, y en virtud igualmente de la
uniformacién y estandarizacion de los crite-
rios de valoracién— se convierte en un
Derecho operacional con caracteristicas
que nos hacen pensar en formas de auto-
matismo.

Las cualidades formales del Derecho aquf
puntualizadas permiten su uso instrumental a
través de la politica en la sociedad y en el Es-
tado. Principalmente se presenta el Derecho
como el medio del poder publico para el logro
de deseables condiciones de estabilidad politi-
ca y social. Por medio de la legislacién se inten-
ta dirigir el comportamiento de los destinatarios
de las normas, ya sea a través de incentivos,
permisiones o prohibiciones con el fin de lograr
los efectos calculados y previstos. Asimismo se
controla el éxito de las leyes mediante la imple-
mentacién administrativa y su eficiencia social
se mide en el cumplimiento de sus fines. Los
legisladores modemos —orientados por este
esplritu instrumental de las leyes tal como se
muestra especialmente en la legislacién sobre
proteccién del medio ambiente en todos los
palses— son convertidos en super-hiperpro-
ductores de leyes. En los Gltimos quince afios,
verbigracia, se ha consolidado en la Republica
Federal Alemana el Derecho ambiental como
derecho auténomo: Es un conjunto de dere-
chos civiles, penales, administrativos, procesa-
les y constitucionales. Sus bases se conforman
con la obra legislativa que, segun mis estima-

16. Oberlegungen zum evolutionren Stellenwert des modemen Rechts, en: Zur Rekonstruktion des historischen Materialismus, Frankfurt,

1976, pégs. 260 y sigu.

17. Véanse mis trabajos Acerca de la Actualidad de la Teorla del Derecho Natural, en: Boletin de la Asociacién de Filosolia del Derecho,
lﬁM.N“S.luniodo1987.Lale.AMMM&?;O.M&CMMW..MMM&D&WN&W.“
mmmmmww,mrmwmnm.umnmm,N-1.ono1.1oas.mz7m.

18. Véanse al respecio Klaus Michael Meyer-Abich, Wege zum Frieden mit der Natur. Praktische Naturphilosophie f0r die Umweltpoliti,

Minchen-Wien, 1984,
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ciones, supera méas de trescientas (300) unida-
des de leyes, decretos y reglamentos. Se ha
originado igualmente una voluminosa Infraes-
tructura institucional con sus propias técnicas
administrativas para la ejecucién y control esta-
tal de relevantes comportamientos ecolégicos
de los empresarios, de las comunidades y de
los ciudadanos en general. Surge entonces un
nuevo tipo de conflicto social del que se ocupan
todas las ramas de la justicia, desde la jurisdic-
cién administrativa, civil, penal y social, hasta la
jurisdiccion constitucional. En el campo jurfdico,
por otra parte, se pueden designar nuevos ro-
les profesionales: policlas y abogados, profeso-
res, jueces y fiscales del Derecho ambiental,
asf como también nuevas cétedras y textos de
la dogmatica del Derecho ecolégico. Esta muy
alemana realizacién del Derecho ecolégico ha
encontrado muchas imitaciones y esté en cier-
nes el estadio de su europeizacién.

El Jeit motiv impulsador del més reciente
desarrollo en el campo del Derecho puede ser
resumido iusfilos6ficamente asi: e/ medio
ambiente y/o la naturaleza son descubiertos

como valores éticos y ante su ostensible des-
truccion se declara la absoluta proteccién de
ellos redefinidos como bienes jurldicos. La
quasi consagracién lusnaturalista del valor
fundamental de la naturaleza o sea del Dere-
cho natural de la naturaleza fue transformado
en Derecho positivo, es decir, instrumentaliza-
da. La proteccién de la naturaleza es normada
por la creciente codificacién e implementada
mediante la administracién ejecutiva.

En conclusion: por su cualidad como pro-
teccion técnico-formal, por su tratamiento pro-
fesional, su forma operacional y su presuntiva
potencia capacidad de controlar la conducta
social ecolégicamente peligrosa se presenta el
Derecho ambiental como el principal instrumen-
to para garantizar la convivencia pacffica y
arménica entre la humanidad y la naturaleza.

Al Derecho estatal se le ha atribuido la
funcién instrumental de contrapoder contra las
fuerzas omnipresentes de la destructividad o
sea la capacidad de “defender y preservar un
medio ambiente ecolégicamente equilibrado
para las presentes y futuras generaciones”.

V. EL DILEMA DEL DERECHO AMBIENTAL SIMBOLICO

La idea que la legislacién politica es la
préactica de la eticidad jurfdica y que el Derecho
en su funcién instrumental constituye la base
de toda la organizacién del Estado y de la
sociedad est4 yacente en la tradicion iusfilosé-
fica europea desde Platén. Esa misma idea
preside asimismo la determinacién de la fun-
cién histérica del Derecho natural racional
desde Hobbes hasta Hegel y esta presente en
las grandes codificaciones europeas de los
siglos XVIIl y XIX, las cuales se entendieron
como la positivacién del Derecho natural bur-

19. Art. 225, Constituigho da Republica Federativa do Brasil, 1888.

gués. La necesaria pregunta serfa si, con esa
idea tradicional, se pueden también explicar o
comprender los posmodemos desarrollos legis-
lativos tales como las codificaciones del Dere-
cho ambiental. Si el Derecho ambiental puede
ser entendido como la instrumentalizacién de la
eticidad ecolégica bajo las condiciones del
superindustrialismo y de las tecnologlas de alto
riesgo.

Cierto es que las legislaciones formales del
Derecho Ambiental estan fundamentadas en la
idea codificatoria tradicional. Sin embargo, no

20. C1. Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, Gottingen, 1967, §§15 y sigus.

21. C1. Ulrich Beck, op. cit. (nota 9).

22, Actuaimente se organiza una cruzada en favor de la Glitima frontera ecolégica del planeta: de la Antértica.
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cabe duda que sélo realizan esa idea y cum-
plen sus funciones de una manera dilemética.
El dilema proviene del antagonismo econémi-
co-ecolégico que es proplo de las socledades
industriales. El Derecho Ambiental corporifica
la racionalidad especificamente ambivalente de
la época industrial, la cual disfruta excesiva-
mente del progreso tecnolégico y de la elevada
calidad de la vida bajo las amenazas de las
catéstrofes ecolégicas.

En otras palabras: corporifica la racionall-
dad especifica del sistema predominante de la
organizada irresponsabilidad.

El Derecho Ambiental desempefia su fun-
cién instrumental y efectiva cuando se trata de
la utilizacién econémica del medio ambiente,
del uso y consumo, de la explotacién, distribu-
cién, administracién, organizacién, informacion,
determinacién de los valores |imites contamina-
doras, etc. Pero —al contrario— el Derecho
Ambiental sélo opera simbélicamente cuando
se trata de la decisiva y efectiva proteccion,
conservacién y preservacién del medio am-
biente y cuando se trata de la decisiva y efec-
tiva intervencién en los procesos de la ecodes-
tructividad megadimensional. La progresiva
ocupacién, degradacién y destruccién de los
ecosistemas, espacios y medios ambientales
se realiza en gran medida legalmente, con
observancia de las disposiciones legislativas y
administrativas. Por eso el Derecho ambiental
puede ser considerado como la forma de la
descontaminacién simbdlica de la realidad
contaminada.

El interés ecolégico es sblo simbdlicamen-
te protegido. El derecho ecolégico estatal pone
en escena una pseudo-realidad. Su expresién
simbdlica en forma de obras legislativas, decla-
raciones eco-constitucionales, instituciones,
actos administrativos y decisiones judiciales
crean la impresién que existe una actitud y
completa asistencia y prevencién ecolégica de

parte del Estado y con ello se reproduce al
mismo tiempo la lealtad y confianza de los ciu-

dadanos en el sistema.
Los simbolos juridicos poseen —en este

sentido— una funcién manipulativa. Crean
deslumbramiento, tranquilidad e llusiones. Ellos
representan una fictiva realidad y estructuran
una falsa conclencia forjadora iguaimente de

autoengafio. Los propios politicos, legisladores,
juecesy funcionarios del Derecho ambiental no

s6lo son “productores”, sino también victimas
de sus Interpretaciones simbélicas de la reali-
dad ecolégica. En su imperturbable creencia en
las pretensiones normativas y las posibilidades
instrumentales del Derecho ecolégico
sustituyen /a real situacion del Ser por la fictiva
situacién del Deber Ser. El Derecho ecolégico
y su aplicacién se muestran como una multidi-
mensional y deslumbrante obra, como la racio-
nal industria de la ilusién en la cual nadie pue-
de distinguir entre apariencia y realidad.

La proteccién del medio ambiente como
tarea histérica de la Humanidad —que irrumpe
desde la mitad de los afios setenta— parece
ser hoy en todos los Estados tanto del primer
como del tercer mundo una simbélica Cruzada
escenificada en todos los espacios del planeta.
En ella se realizan batallas, se propagan victo-
rias y se declara el perpetuo control del enemi-
go. Un presunto enemigo con el cual ni se tie-
ne ni se tendra contacto, pues él se expresa en
la estructura imponente y tragica de inviernos
atémicos, catéstrofes climéticas, desertificacio-
nes de amplias zonas de la tierra, mares con-
taminados, extincién de especies, y otras
monstruosidades anélogas nacidas del suefio
de la razén humana y desenfrenada por el sis-
tema de irresponsabilidad organizada. Somos
testigos —y como juristas del Derecho ambien-
tal o ecolégico lo experimentamos— de una
muy antigua verdad iusfiloséfica: Fiat iustitia
pereat mundus.
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BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

EL PODER JUDICIAL EN COSTA RICA:
TRAYECTORIA DE DERECHO, PAZ Y JUSTICIA*

Se cuenta que para 1821, el afio en que
nos independizamos de Espafia, segun censos
de la época, San José contaba con alrededor
de quinientas casas y unos dos mil habitantes.
Seguin viajeros de estos afios, la ciudad tenia el
aspecto de un pueblo pequefio “...con calles
estrechas, dispuestas en cruz, techos de tejas
coloradas. Habla astas de banderas, uno que
otro campanario y, sobre todo, relucientes
penachos de verde follaje que brotaban por
entre los tejados rojos, aqul y alla, arriba y aba-
jo, por todas partes. Dos limpidos y cristalinos
riachuelos eran los limites naturales de la ciu-

dad”. (GUIER, Jorge Enrique).

*Los edificios mds importantes de la ciudad
eran las iglesias y los que albergaban a las ofi-
cinas de gobiemo. En una orden de la Asamblea
de 31 de marzo de 1827, dirigida al Ministro
General, se quejaba aquella que sus funciones
se llevaban a cabo ‘con la mayor incomodidad e
indecencia en un caedizo bastante angustiado’.
La Corte, pues, no serfa extrafio que estuviera
actuando en una de esas habitaciones de adobe
encalado de blanco, con piso de ladrillo rojo con
ventanas de barrotes de madera, omamentadas

WILBERTH ARROYO A.**

Al Lic. Oscar Ugalde Miranda, gran compaliero, gran
amigo y gran juez. Como un pequefio abono a una in-
mensa deuda.

con estrias disefiadas a escoplo, que giraban
sobre espigas de madera.

En esa sala, vientre de nuestro Poder Judi-
clal, el moblaje no pasaria de ser dos o tres
escafios de alto soporte, brufiidos por el largo
uso, una mesa central de pesadas patas, unas
cuantas butacas de cuero curtido unos pocos

libros estarfan esparcidos en la gran mesa, algu-
nas plumas de ave para escribir, arenilla para
secar tinta y papel sellado grueso, como de algo-
dén, con flamantes sellos en las esquinas”.
(GUIER, Jorge Enrique).

En opinién de un ilustre historiador nacional
“...a pesar de la pobreza, de la desidia, de su
indecision, el costarricense desde el momento
de su independencia, pensé en la estructura-
cién de su estado. Para tal objeto, en el Pacto
de Concordia, de 1 de diciembre de 1821,
decidié construir ese Estado soportandolo
sobre bases y principios que garantizaran a
esta provincia la libertad, la unidad, la seguri-
dad y la tranquilidad. Tuvo cuidado el legislador
de entonces de pensar en la integridad que
debla tener el Poder Judicial pues siendo el
llamado a hacer justicia no podia estar en

* Articulo escrito cuando el aulor era Juez Superior de la Republica, en 1990.

** Consultor de ILANUD.
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manos de la misma Junta de Gobierno sino de
una autoridad distinta. Fue asl que, en lo judi-
cial, se respeté lo que venla de la colonia y se
dispuso expresamente en nuestra primera
Constitucién Polftica que ‘los jueces constitu-
cionales administren pronta y rectamente justi-
cla conforme a la Constitucién espafiola y leyes
existentes’, asl como que no hubiera ‘lesién ni
atraso en la administracién de justicia™.
(GUIER, Jorge Enrique).

En un decreto de 24 de setiembre de 1824
se dice por primera vez en nuestra historia
patria que el “Supremo Poder del Estado esta-
ra siempre dividido en Legislativo, Ejecutivo y
Judicial”, asimismo que esta ultima funcién
estarfa en manos de una “Corte Superior de
Justicia”. No menos problemas surgieron para
integrar dicha Corte en el naciente Estado
costarricense que no contaba con abogados o
letrados aptos para desempefiar tan delicadas
funciones. No obstante, se hicieron las eleccio-
nes y ante el hecho de que los candidatos no
alcanzaron la mayorfa de votos necesarios, el
Congreso decidié la integracion de la Corte con
un presidente, un fiscal, tres ministros y dos
suplentes. Sin embargo, la Corte no se instalé
pues los designados no aceptaban el cargo,
por una u otra razén. No fue sino después de
tantos problemas que el 30 de setiembre de
1826 que la Asamblea Constitucional ordené
que, al dfa siguiente, se instalara la Corte y as/
se hizo, el 1 de octubre de ese afio.

La estructuracién de la Corte y del Poder
Judicial, por la suprema funcién que se le enco-
mienda “administrar justicia” y de hacerlo en
forma “pronta y cumplida”, ha sido una preocu-
pacién constante hasta nuestros dlas. Ya,
desde un decreto de la Asamblea Constitucio-
nal del Estado Libre de Costa Rica de 25 de
enero de 1826, se emiti6 el “Reglamento para
la Administracién de Justicia en cualquier ins-
tancia” y el 5 de diciembre de 1826, ya instala-
da la Corte, se promulga el “Reglamento Inte-
rior de la Corte Superior de Justicla, que entre
sus disposiciones que llaman la atencién estan
el artlculo 5 que ordena que los jueces deblan
asistir a la Sala vestidos de negro, deblendo
permanecer en ella “con circunspeccién y
compostura prestando toda su atencién a los

negocios que vean sin interrumpir al secretario
en el ejerciclo de sus funciones”. Vale decir,
asimismo, que en esos primeros afios en que
da Inicio nuestra primera Corte Superior de
Justicia, ésta le comunica a la Asamblea su
Instalacién a la vez que le hace saber que lo
hizo “...bajo los auspicios y proteccién de Marfa
Santicima (sic) de la Concepcion”.

De una y otra manera como se le ha llama-
do, Corte Superior de Justicia, Cdmara Judicial,
en la Ley de Bases y Garantlas o Cédigo
General de Carrillo de 1841, Tribunal Superior
de Justicia, en un decreto de 1842, hasta llegar
a la actual denominacién de Corte Suprema de
Justicia, que se emplea por primera vez en la
Constitucién Federal de 1844, ella como jerar-
ca méximo del Poder Judicial no han cesado de
cuestionarse una y otra vez su estructura y
organizacién: nuevos reglamentos intemos de
la Corte, leyes orgénicas que vienen después,
siendo la primera la nimero 4 de 18 de febre-
ro de 1852, nuevas leyes civiles, penales, labo-
rales y de otras materias; se ponen y se quitan
jurados; se hacen verbales los juicios o se
vuelven a poner por escrito; se crean més ofi-
cinas judiciales; se nombra mas personal; se
capacita mejor a los jueces y demds funciona-
rios para que realicen mejor su labor, se forta-
lece la infraestructura administrativa con igual
fin, y todo ello no refleja sino una preocupacién
del costarricense porque se haga realidad un
principio que se expresa en todas nuestras
constituciones polliticas, desde la de 1821 hasta
la hoy vigente de 7 de noviembre de 1949 que
dice en su artfculo 41:

“Ocurriendo a las leyes, todos han de encon-
trar reparacién para las injurias o dafios que
hayan recibido en su persona, propiedad o inte-
reses morales. Debe hacérseles justicia pronta,
cumplida, sin denegacién y en estricta conformi-
dad con las leyes®.

Hace ya clento cinco afios, en 1888, y den-
tro de la reforma importante que ha sufrido el
Poder Judicial, desde su creacién, estd una
nueva Ley Orgdnica de Tribunales y una refor-
ma a la Constitucién de 1871 que crea una Cor-
te de Casacién con cinco miembros y dos salas
de apelaciones con tres miembros cada una.
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En opinion de algunos “...El especial papel
del sistema judicial dentro de la historia costa-
rricense, la preferente tutela juridica que se le
ha dado, el respeto que ha llegado a merecer,
pueden entenderse a partir de la constatacién
en el alma costarricense de ‘un sentimiento de
legalidad, de modo de sentir y reaccionar con
apego y familiaridad frente a la ley, incorpora-
do a la sicologfa de un pueblo™. Muy ilustrativas
resultan las palabras del ilustre catedratico
espafiol Constantino Ldscaris: “En un mundo
es muy raro encontrar comunidad humana en
la que haya a la vez, libertad y convivencia. Las
hay, pero escasean desgraciadamente. Costa
Rica es una poblacién cuya vida en comuin
consiste en respetarse mutuamente y esto me
gusté”. Se ha dicho que “Costa Rica es un pals
en el que el campesino, en lugar de resolver
sus diferencias con el vecino mediante una
lesién corporal, resuelve sus diferencias en los
Tribunales de Justicia”. (PEREZ VARGAS,
Victor). :

En otras palabras, el sistema judicial costa-
rricense se muestra siempre cambiante a las
épocas; son muchas las reformas que ha teni-
do y las que se han dado y vendran en estos
Gitimos tiempos, lo que reafirma lo dicho: la
estructura y organizacién del Poder Judicial
debe cambiar, en forma constante, para estar
acorde con los cambios politicos, sociales,
econémicos y culturales del pals; el aumento
de la poblacién, la complejidad en las relacio-
nes comerciales, el increlble avance en las
telecomunicaciones y en general el desarrollo
vertiginoso de la ciencia; la automatizacién en
los servicios, todo ello contribuye a que sean
necesarias una y otra reforma a esta parte del
Estado. De ahf que se afirme acertadamente
que: “Desde que el hombre se organizé en
sociedad buscd al otro que dirimiera sus con-
flictos; esto ha sido siempre diflcil y nuestro
pals no se ha escapado de la dificultad. Si
examinamos el siglo XIX, el Estado costarricen-
se pronto organizé y tuvo muy claro cémo es-
tructurar el Poder Ejecutivo y al Legislativo,
pero el Judicial fue un problema tras otro, un
traspié y méas equivocaciones y todavia podria
verse que estamos haciendo esfuerzos para
organizar ese sector del Estado, cuando ya los

otros estén sélidos en su definicién. Esto se
debe, tal vez, a que el derecho y la justicia son
cuestiones muy delicadas, graves y tenues,
que se contraponen a la meridianidad de la
politica y a la facllidad de ejecucién de las
obras”. (GUIER, Jorge Enrique).

El siglo pasado aporta grandes reformas al
sistema judiclal concebido en los albores de
nuestra independencia, incluyendo trascenden-
tales legislaciones como lo fue nuestra prime-
ra codificacién de leyes, el Cédigo General de
Carrillo de 1841; asimismo el Cédigo de Co-
mercio de 1853; en 1873 se dicta la primera
Ley Especial sobre Jurado; la Ley Orgénica del
Poder Judicial de 1852; el Cédigo Fiscal en
1885; el Cédigo Penal de 1880y en 1888 entra
a regir el nuevo Cédigo Civil y de Procedimien-
tos Civiles entre otras leyes, siendo de especial
importancia la reforma que de la Corte se hace
el 19 de mayo de 1886 con la “enmienda” a la
Constitucién Polltica de 1871 que la organiza
en una Corte de Casacién con cinco miembros
y dos salas de apelaciones con tres miembros
cada una.

Este siglo, igualmente, ha sido rico en re-
formas a nuestro Ordenamiento Jurfdico y por
ende al sistema judicial que rige. Desde el
Cédigo de Procedimientos Penales de 1910,
las reformas al Cédigo de Procedimientos Civi-
les en 1933 y 1937 que, entre lo mas impor-
tante, crea el llamado recurso de inconstitu-
cionalidad, de conocimiento de Corte Plena; el
Cédigo de Trabajo de 1943; en 1975 el nuevo
Cdédigo de Familia hasta las reformas a la rees-
tructuracién de la Corte en 1940 en que se
aumenté el nimero de magistrados a 17; en la
Constitucién Politica de 1949 se crea la nueva
Jurisdiccién Contenciosa Administrativa; en
1959 por Ley 2345 de 24 de mayo de ese afo,
se reformé la Constitucién y se le asigné al
Poder Judicial, conforme al articulo 177, una
suma no menor del seis por ciento de los ingre-
sos ordinarios calculados para el afio econémi-
co; en 1921 por ley que entra a regir el 1 de
enero de ese afio, se crea la Inspeccién Judi-
cial que segin Ley nimero 6761 de 18 de
mayo de 1982 es un érgano de la Corte cuyo
fin es ejercer un control regular y constante
sobre todas las dependencias del Poder Judi-
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clal y vigilar el cumplimiento de los deberes de
los servidores judiciales. En 1967 se crea la
Oficina de Defensores Publicos con la reforma
que sufre el articulo 133 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, con Ley 4322 de 11 de febrero
de ese afio, se cred el cargo de “actuario judi-
clal”, como auxiliares a la funcién que realiza el
juez respectivo pero gozando de independen-
cia funcional y responsabilidad propia. En 1973,
créase el Ministerio Publico como dependencia
del Poder Judicial con la funcién primordial de
ejercer la accién penal publica ademds de
practicar la Informacién sumaria previa y, en
ciertos casos, ejercer la accién civil. En 1973
por Ley 5229 de 12 de diciembre de ese afio se
crea el “Organismo de Investigacién Judicial”
como auxiliar de los tribunales penales en el
descubrimiento y verificacién cientlifica de los
delitos y de sus presuntos responsables. En
1971 se crea el Digesto Judicial como érgano
judicial que tiene como funcién principal recopi-
lar en forma organizada y sistemética para uso
del publico en general las principales resolucio-
nes dictadas por nuestros més altos tribunales.
Mediante Ley 6152 de 18 de noviembre de
1977, reformada en 1981, se crea la Direccion
Administrativa del Poder Judicial como érgano
subordinado a la Presidencia de la Corte de-
pendiendo de dicha unidad todas las otras ofi-
cinas judiciales administrativas, con algunas

excepciones.

De gran importancia para la mejor funcién
que realizan, en general, los servidores judicia-
les, es la creacion, en 1981, por Ley 6593 de 6
de agosto de ese afio, de la Escuela Judicial
que se define como un 6rgano del Poder Judi-
cial que busca capacitar mejor a todos los ser-
vidores judiciales desde los jueces hasta el
personal administrativo.

En 1982 por Ley de ese afio 6734 de 29 de
marzo, se crea la Jurisdiccién Agraria, a la que
le corresponde en forma exclusiva conocer y
resolver definitivamente sobre los conflictos
que se susciten con motivo de la aplicacién de
la legislacién agraria. En Iinfraestructura, en
1982, se concluye el circuito judicial de San
José, que, con el vivo empefio de don Evelio
Ramirez, ex magistrado de esta Corte, se

habla Iniclado el 21 de octubre de 1961, confor-
me a la Ley 2105 de 21 de enero de 1957,

Hay que resaltar la profunda reforma que
se dio en el afio de 1980 con la que se hizo una
reorganizacién de la Corte Suprema de Justi-
cla, por Ley 6434 de 22 de mayo de ese afio,
que reformd, al respecto, la Ley Organica del
Poder Judicial, que derogé el capitulo lil y con
ello la antigua Sala de Casacién, que, como se
indicé arriba, se cred en 1886, y organiza a la
Corte en tres Salas especializadas: La Primera,
en asuntos civiles, mercantiles y contencioso
administrativos, entre otras materias; la Segun-
da que conoce de asuntos de familia y laboral,
fundamentalmente, y la Tercera, en materia
penal. Los magistrados de las Salas, que
suman diecisiete, juntos componen la Corte
Plena que como tal es el superior jerarquico del
Poder Judicial. Después de nueve afios, se
reformé nuestra Constitucién Polltica en sus
articulos 10, 48, 105 y 128, con lo que se crea
la Sala Cuarta de la Corte, con lo que cambid,
de nuevo, la estructura de ella. Se varfa el
numero de magistrados que se mantiene des-
de 1940 en diecisiete y pasa a veintidés. Esta
Sala es sin duda un gran acontecimiento para
la vida institucional del pals, pues marca una
nueva era en el derecho patrio, que traera
especiales repercusiones en la vida de relacién
de los costarricenses. Como lo fue la creacién
de la Sala de Casacién hace més de cien afios,
la creacion de la Sala Constitucional marca un
hito en la historia patria, pues Costa Rica se
constituye en el primer pals en Latinoamérica
que le encarga a una Sala de este rango la
competencia absoluta en materia constitucio-
nal. Para ello se aprueba la Ley de Jurisdiccion
Constitucional N® 7128 de 18 de agosto de
1989 y sus reformas, que le da contenido a las
funciones que tiene esa Sala, la que estard
compuesta por siete magistrados. Ley que es
derogada por una nueva de la Jurisdiccion
N® 7135 de 11 de octubre de 1989.

Declamos que hace poco mds de diez
afios se dieron importantes reformas a la es-
tructura de la Corte, asl como en la década del
ochenta se crearon una serie de dependencias
dentro del Poder Judicial, de orden jurisdiccio-
nal, administrativo o académicas que revelan
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una actitud de cambio, sobre todo por parte de
la misma Corte ante la camblante época que
vivimos. No obstante, —hay que admitirio—,
los acontecimientos que se dieron en los Ulti-
mos afios de la década pasada™ y que reper-
cutieron en la vida politica naclonal provocaron
lo que la prensa nacional llamé “la revolucién
del Poder Judicial” y que se inicié con la apro-
bacién de la ley que reforma la Constitucién
Polftica y crea la mencionada Sala Constitucio-
nal y con la aprobacién del Cédigo Procesal
Civil, estando en el orden del dia de la Asam-
blea Legislativa, para su aprobacién final, otros
proyectos de igual envergadura asl como de
larga fecha, la Ley Orgénica del Ministerio Pu-
blico, una nueva Ley Orgénica del Poder Judi-
cial, la Ley de Carrera Judicial, un conjunto de
reformas penales que incluye la creacién de un
Tribunal Superior de Casacién Penal, con la
doble finalidad de adecuar nuestra legislacién
a la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos, permitiendo, mediante una reforma
al Cédigo de Procedimientos Penales, el recur-
so de Casacién cuando medie sentencia con-
denatoria por cualquier delito y sustraer asun-
tos de poca relevancia del conocimiento de la
Sala de Casacién Penal; ademas se reforman
dos importantes leyes: la “Ley de Extradicion” y
la “Ley sobre Estupefacientes, Sustancias Sico-
trépicas, Drogas de Uso no Autorizado y Acti-
vidades Conexas”. En la justicia civil, se crea la
Seccién Tercera en el Tribunal Superior Con-
tencioso Administrativo para que conozca de
los recursos que se interponen contra las reso-
luciones que dicta el Registro Publico de la
Propiedad Industrial. Asimismo, la creacion de
mds tribunales y jurisdicciones hacen necesa-
rio la revisién integral de la Ley Orgénica del
Poder Judicial; sobresale en esta revision la
creacién de un ente administrativo dentro de la
estructura del Poder Judicial, denominado
Consejo Superior del Poder Judicial; ademas
se sistematiza el régimen disciplinario de fun-

clonarios que administran justicia y los miem-
bros de ese Consejo; se incorporan a esta
nueva regulacién los Tribunales Superiores, se
eliminan instituciones obsoletas y se adecua a
las necesidades actuales la oficina de la Ins-
peccién Judiclal. En esta corrlente de modermi-
zar al Poder Judicial se propone la llamada Ley
de Carrera Judicial que garantice la establlidad,
probidad y excelencia de los funcionarios judi-
clales; se reforma la Ley de Salarios con la
finalidad de que se permita la fijacién de sala-
rios. de este Poder en correspondencia a su
propia escala salarial asf como se proyecta una
reforma a la Ley de Socorro Mutuo para ade-
cuar la prestacién que por ese rubro deben
hacer los servidores judiciales.

Se ha sostenido que “La evolucién de las
instituciones jurfdicas y, en particular, la de la
administracién judicial, sélo resulta comprensi-
ble dentro del marco del desarrollo cultural y
axiolégico de cada comunidad; cada innova-
ci6én responde a las valoraciones sociales cir-
cunstanciales y a la accién de seres humanos
concretos, juristas y polfticos, que, encamando
los contenidos del alma popular o visualizando
proféticamente nuevas posibilidades, han pro-
movido las transformaciones”. (PEREZ VAR-
GAS, Victor).

Efectivamente, esos cambios mas o menos
profundos pero no menos importantes, que
constantemente se dan a la estructura y orga-
nizacién de la Corte, de los distintos tribunales
de justicia del pals, de la infraestructura admi-
nistrativa y de las reformas a nuestro derecho,
incluyendo nuevas leyes procesales, como el
Cédigo de Procedimientos Civiles, cuya redac-
cién estuvo en manos de tres experimentados
jueces, dos de ellos magistrados, no reflejan
sino el “papel dindmico” que el jerarca del
Poder Judicial, la Corte Suprema de Justicia,
ha tenido en estos propésitos innovadores. De
ahl que, un abogado nacional ha sostenido que
todos los logros habidos “...son expresion de

s primer Informe de la Comision Legislativa que investigd el narcotrdfico en nuestro pals y en el que se pide la renuncia de varios ma-
gbtmdoc.LammrdaqwlucohmyuﬁyddnpldoqwhauhMCmPlaudonrbsImdonmbcyquommmh

opinion publica nacional.
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una valoracién social, objetivamente constata-
ble en el ambiente costarricense, de la que
resulta un profundo respeto hacia el Poder
Judicial y a menudo un orgullo nacional de su
existencia y realidad; esta positiva apreciacién
ha llevado a nuestros Constituyentes legislado-
res y polfticos a dotar a la funcién jurisdiccional
de la méxima garantl(a y de los recursos huma-
nos y materiales necesarios para el 6ptimo
desempefio de sus cometidos”. Asimismo,
“puede decirse que las grandes transformacio-
nes de los Ultimos afios inducidas casi todas
por el Poder Judicial revelan una actitud pro-
gresiva, favorable al cambio, diligente para
responder a las nuevas necesidades de la
época y del futuro”, (Pérez, Victor) de modo
que se ha encomendado a nuestros tribunales
la labor de administrar justicia en forma pronta
y cumplida, en otras palabras, de realizar sin
retrasos injustificados y con apego a la ley la
funcién jurisdiccional que nuestra Constitucién
Politica le asigna al Poder Judicial.

LY qué es la funcién jurisdiccional? ¢ Qué
es lo que hace el juez? (Por qué en toda
comunidad de seres humanos debe existir un
juez?

El presidente de la Corte Suprema de Jus-
ticia de El Salvador nos dice: “Esta fuera de
toda discusién que el hombre necesariamente
tiene que vivir en sociedad, no puede hacerlo
de otra manera; no es posible imaginarlo vi-
viendo solitariamente ni aun en las épocas pri-
mitivas, pues su misma naturaleza y su propia
debilidad ffsica, lo ha obligado a vivir comunita-
riamente, primero dentro del grupo familiar,
después dentro del clan, la tribu, la ciudad, etc.,
hasta llegar a los grupos méas complejos de
organizacién social. En este proceso evolutivo,
destacan dos caracteristicas:

a) La gradual estabilidad de los grupos socia-
les, que culmina con su afincamiento defi-
nitivo en un territorio determinado y

El aumento constante en el nimero de sus
miembros. Ambas traen consigo como con-
secuencia légica una mayor complejidad
en su organizacién interna”.

b)

Del mismo modo, podemos observar que
dos son las funciones fundamentales que se

destacan en toda agrupacién social; una que
tiene como finalidad el mantenimiento del or-
den intemo; y otra, cuyo propésito es la organi-
zacién de la defensa del grupo frente a otros
grupos humanos y ante elementos extrafios.
Ambas funciones se complementan entre s,
pues la historia nos ensefia que los grupos que
han logrado una mejor organizacién interna
han obtenido un desarrolio mayor y, como
consecuencia de ello, mayor capacidad de
defensa y superiores posibilidades de supervi-
vencia.

Concretdndonos a la primera funcién, es
decir, el mantenimiento del orden intemo, pode-
mos afirmar que para realizarla ha sido, y es
Indispensable ejercer las actividades bésicas
siguientes:

En primer término, surge la necesidad de
dictar normas de conducta que, de una mane-
ra general y obligatoria, regulen la actividad de
los integrantes del grupo (actividad legislativa);
luego, la de crear un organismo especializado,
capaz de aplicar la norma general al caso
concreto (actividad jurisdiccional); y, por Gitimo,
la existencia de otro organismo, especializado
también, encargado de obtener los medios
necesarios, a fin de poder prestar los servicios
publicos indispensables para el mantenimiento
y adecuado desarrollo del conglomerado (acti-
vidad administrativa). Estas actividades funda-
mentales se complementan entre sl y son
esenciales para la existencia y organizacién
interna del grupo social. Y, en los Estados
modermnos, las tres funciones convergen en un
mismo objetivo: el mantenimiento de la paz y
tranquilidad social, mediante el imperio del
Derecho, la justicia y la equidad.

Puesto que a nuestro cargo est4 el ejerci-
cio de la funcién jurisdiccional, creemos conve-
niente hacer un somero andlisis acerca de la
naturaleza y finalidad de la misma.

Dentro de un Estado de derecho toda acti-
vidad est4, o debe estar, regulada por normas
legales, normas que son de distinta naturaleza,
segun sea la de aquella que regulan. En primer
término encontramos los preceptos constitucio-
nales, que tienen prioridad sobre los demés
ordenamientos legales.
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Ellos determinan la organizacién funda-
mental del Estado; las facultades de los orga-
nismos que lo integran; los principios esencia-
les de la organizacién soclal, econémica y
administrativa; as/ como el Régimen de los
Derechos Individuales y el de los derechos
sociales. Las demés leyes, llamadas secunda-
rias, desarrollan los principios constitucionales,
regulan las distintas actividades y relaciones de
los particulares entre s, y de éstos con el Es-
tado; lo mismo que el funcionamiento de los
organismos administrativos.

Esto es asl, porque el hombre, como ya lo
hemos expresado, por su misma naturaleza
necesita vivir en sociedad; desarrolla toda su
actividad no de manera instintiva, sino por
medio de actos volitivos conscientes, los cuales
en determinadas circunstancias, pueden entrar
en conflicto con actividades similares de otros
seres humanos. Por ello se hace indispensable
la existencia de regulaciones tendientes a evi-
tar que se produzcan esos conflictos, o a que,
en caso de producirse, encuentren solucién,
fundamentada en las normas legales y en el
ideal de justicia.

Surge asl, como presupuesto indispensa-
ble, la necesidad de crear un organismo espe-
cializado, con autoridad suficiente para resolver
tales conflictos y obtener el restablecimiento del
orden jurfdico.

- La anterior es, sin duda, una de las formas
més simples de exponer en qué consiste la
actividad jurisdiccional, considerada en el mas
objetivo y caracteristico de sus aspectos. Nos
referimos a la facultad de solucionar conflictos
cuando se pretende que la norma legal ha sido
violada o mal interpretada.

Desde luego, no pretendemos afirmar que
la actividad jurisdiccional se reduce Unicamen-
te a la facultad de resolver conflictos; sabemos

que su cometido es mucho méas amplio, pero s, -

que el concepto expuesto es suficiente para
nuestro propésito, pues lo que perseguimos es
hacer resaltar que sin la existencia de un orga-
nismo imparcial e independiente, capaz de
restablecer el orden jurfdico, de nada servirla
que se dictasen leyes sabias sl, por otra parte,
careciésemos de jueces competentes que
sepan aplicarlas. Sin ese organismo, la vida en

socledad se tornarfa un caos, puesto que cada
miembro del grupo humano tratarfa de imponer
su voluntad; y en tal caso, aun cuando no tuvie-
ra la razén, prevaleceria casl siempre la del
méds fuerte. En fin, sin ese organismo, todo
desarrollo econémico y soclal serfa nulo, pues
ante la inseguridad de conservar o recuperar
sus derechos, la actividad humana se traduci-
ria en constante agresion y defensa; en perma-
nente angustia e incertidumbre.

“Es imperativo que toda duda, todo confiicto
que surja en cuanto a la aplicacion de la norma
legal, sea resuelto por un tercero extrafio a las
partes en discordia, un tercero que, ademds de
ser imparcial, tenga la especialidad adecuada
para poder interpretar y aplicar la ley al caso
concreto; que tenga no sélo la independencia
necesaria para resistir la presion de los intereses
en conflicto, sino también la autoridad suficiente
para hacer efectivas sus decisiones. Ese terce-
ro, en un Estado de Derecho, no puede ser otro
que el Organismo Judiclal, el cual es el Gnico
que puede y debe reunir tales atributos”. (ARIAS,
Amando).

Por tal razén debemos entender que es el
“juez”, como representante del Estado en la
solucién de los conflictos que surjan entre los
miembros de una comunidad, el tGnico que esta
autorizado, por su actitud imparcial ante aque-
llos problemas, para dictar el veredicto final. Si
diéramos un vistazo a la humanidad verfamos
que los hombres primitivos que vivian en forma
aislada, en grupos familiares dispersos, sélo
entendlan que dentro de esas pequefias agru-
paciones el cabeza de familia era el Gnico que
dirimfa los conflictos que hubieran entre sus
miembros; no obstante cuando hablan estos
conflictos entre una familia y otra no era la
razén la que imperaba sino la fuerza y cada
grupo se hacfa justicia por propia mano, impe-
rando, por tanto, lo que algunos han llamado
“venganza Irrestricta®. No es sino cuando las
distintas familias comienzan a convivir una a la
par de la otra, aun cuando fueran némadas,
que creen necesario que para solucionar aque-
llos conflictos existiera un tercero imparcial, sea
el més anciano del clan o la tribu o el sacerdo-
te o el jefe de guerreros, en fin alguien que les
diera seguridad que sus decisiones iban a ser
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las justas y que cuando le fueran adversas era
porque no llevaban razén, de modo que en otra
ocasién, cuando sl la tuvieran, la solucién
iba a estar a su favor. Fue asl como aparece
esa suprema figura que ha ocupado lugar de
respeto en toda sociedad civilizada: El juez,
que se le ha definido como “...un ser humano,
investido desde antiguo de cualidades muy es-
peciales que tiene un profundo conocimiento
de los derechos y obligaciones de los indivi-
duos, y que en caso de conflictos, como lo
declan los romanos del Imperio y de la tempra-
na republica, iba a saber darle a cada uno lo
que es suyo”. (GUIER, Jorge Enrique).

“Pues bien, en los jueces de un pals todos
tenemos puesta nuestra confianza porque de
ello dependen nuestra libertad, honor y fortuna.
La resolucién por ellos de un caso —al menos en
nuestro sistema—, tiene tal poder, que como
decla por ahf un tratadista francés pueden con-
vertir lo blanco en lo negro y viceversa, sin que
la voluntad de las partes pueda variar tal deci-
sién”. (GUIER, Jorge Enrique).

No obstante el juez para poder realizar la
trascendental misién que se le encomienda
debe saber no sélo cudles son sus potestades
sino y sobre todo cuéles son sus obligaciones
para con las partes que deben recurrir ante él
para que decida sus asuntos. De ahl que se ha
dicho, con sobrada razén, que “...La conducta
del juez debe ser didfana, nunca prestarse, en
sus acciones publicas ni privadas, a malenten-
didos o dobleces. Si otros poderes del Estado
se corrompen, es una inmensa desgracia, pero
no serfa excepcional. Si la justicia se corrompe
0 siquiera se empieza a corromper o al menos
da sefias de corrupcién es ya una desgracia
total. La seguridad en las leyes, la confianza en
las resoluciones entre los hombres nuestra
relacién con el Estado se pierden. El sistema
de derecho nos garantiza la seguridad, pero
esa seguridad la administra a su vez la admi-
nistracion de justicia y si ésta comienza a fla-
quear, el derecho deja de funcionar y se Inicia
el penoso trénsito hacia la anarqula y la des-
confianza”. (GUIER, Jorge Enrique).

Las distintas leyes orgénicas del Poder
Judicial han exigido de los jueces y demés

servidores judiciales un comportamiento inta-
chable, desde todo punto de vista. Asl, la pri-
mera normativa que regula concretamente
dichos aspectos data de 1828 en el “Regla-
mento para la Administracion de Justicia en
cualquier instancia” de 26 de enero de ese afio,
que, en su articulo | dice que “para ser individuo
de la Corte Suprema de Justicia se necesitan
las cualidades que exige el articulo 90 de la
Constitucién y ademds ser de Instruccién y
moralidad conocida®. Mas adelante en otro
Reglamento que se dicté y derogé aquél, llama-
do Reglamento Interior de la Corte Suprema de
Justicia de 5 de diciembre de ese mismo afio,
no sélo se exige aquello sino que, incluso, se le
quiere dar ese aire de respetabilidad a la fun-
cién que realiza el juez, por mandato de toda la
sociedad, al disponer que los jueces deben
“asistir a las Salas vestidos de negro” y estarédn
alll con “circunspeccién y compostura prestan-
do su atencién a los negocios que vean...”
Asimismo, la Ley Organica de Tribunales de 29
de marzo de 1887, dispone que se ejercerd la
jurisdiccién disciplinaria sobre los jueces “cuan-
do faltaren gravemente a las consideraciones
debidas a sus iguales” o “cuando por la irregu-
laridad de su conducta moral o por vicios que
los hicieran desmerecer en el concepto pblico,
comprometen el decoro de su ministerio.” La
Ley Orgénica vigente, en forma tajante también
dispone que “no podran ser nombrados como
servidores judiciales, entre otros, los que acos-
tumbren embriagarse, los que hubieren sido
destituidos de puestos judiciales, mientras no
sean rehabilitados por la Corte Plena y, en
general, todos los que no observen buena
conducta o tengan antecedentes de dudosa
moralidad”. De igual modo estipula esta ley qué
“serd destituido de su empleo: ...El que por
incorrecciones o faltas comprobadas en el ejer-
cicio de su empleo o en su vida privada se haya
hecho acreedor a esa sancién, a juicio de la
Corte Plena..." Por otro lado se ordena que la
Corte Plena o la Inspeccién Judicial corregirén
a los servidores judiciales cuando “de cualquier
modo faltaren al cumplimiento de los deberes
de su cargo o empleo o no guardaren la correc-
cién propia de un funcionario o empleado judi-
clal®,
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Este afio el Poder Judicial como tal, sea
como Poder de la Republica, cumple clento
sesenta y ocho afios, pues es el decreto emiti-
do por el Congreso Constitucional del Estado
de Costa Rica, suscrito por el diputado presi-
dente Agustin Gutiérrez Lizaurzabal, el que, por
primera vez, en la historia patria, en un texto
legal se dice que “El Supremo Poder del Esta-
do estara siempre dividido en Legislativo, Eje-
cutivo y Judicial” siendo que el tercero residira
en la Corte Superior de Justicia ...y en los juz-
gados establecidos o que se establecieren”. No
obstante, como se indicé arriba, desde la pri-
mera constitucién polltica, el Pacto Social
Fundamental Interino de Costa Rica, de 1 de
diciembre de 1821, ya se decla que se debe
“hacer que los jueces constitucionales adminis-
tren pronta y rectamente justicia conforme a la
constitucion y leyes existentes...”

Més de siglo y medio de existencia del
Poder Judicial en Costa Rica y quizés, como lo
dijo el magistrado Picado Odio en la Apertura
del Ao Judicial de 1989: “Lo importante aqul
no es mero hecho de la creacién del Poder Ju-
dicial desde la edad més temprana de nuestra
vida como nacién, sino la conviccion que lo pro-
dujo, en torno al valor fundamental de la justi-
cia en toda sociedad organizada”. Por ello,
como con toda razén, lo sostuvo, en su editorial
diario, Radioperiédico Reloj al cumplirse cien
afos de fundada la Corte: “Desde que Costa
Rica es independiente politicamente nuestros
abuelos pensaron en la necesidad de un régi-
men de justicia adecuado sobre el que debla ci-
mentarse el futuro de la nacién. Asf nacié la
Corte Suprema de Justicia. Nacién con los pri-
meros aires de libertad del ser costarricense,
por eso nuestros jueces, con orgullo de verse
ante un deber de preservar un sistema pollitico
de libertad, hicieron que la mejor de las tradicio-
nes de nuestra nacionalidad se convirtiera en
una realidad. Realidad que es tradicion y que
es justicia pronta y cumplida. Un pals con jue-
ces probos y honestos, es un pals con valores
que nunca se desgarran”.

Para blen de todos los costarricenses que
confiamos en la declsién imparcial del juez es
una dicha vivir en este pals, donde se respira
paz y libertad, pues sabemos que siempre
tendremos la seguridad de que nuestros asun-
tos, que nuestros conflictos, no se resolveran
con la fuerza de las armas y el dolor de la
sangre; pues sabemos que nuestras garantias
constitucionales y legales siempre han de res-
petarse ahl donde medie el juez; ahl donde la
balanza de la justicia indique el veredicto final.

Demos gracias al Altfsimo que en el mun-
do convulsionado que hoy vivimos aun existen
pueblos como el nuestro, al entender que es la
existencia del Poder Judicial, la que garantiza
el mantenimiento del estado de Derecho que
hemos consolidado con el pasar de los afios,
haciendo posible con ello la Paz y Democracia
que disfrutamos.

No con otro sentido un ilustre abogado oyé
de labios de su padre, también abogado:

“Las sentencias de los jueces son siempre
justas. En cincuenta y dos afios de ejercicio
profesional, ni una vez he tenido que lamentar-
me de la justicia. Cuando he ganado un asunto,
ha sido porque mi cliente tenfa razén; cuando lo
he perdido, ha sido porque la razén la tenfa mi
adversario. '

Ingenuidad? Tal vez; pero sélo con esta
santa ingenuidad puede la abogacla elevarse del
juego de la astucia, engendradora de odios,
hasta la fe operante en pro de la paz humana".

(OSSORIO, Angel).

El primer presidente de la Corte Suprema
de Justicia que efectivamente ejercié el cargo,
el Lic. Agustin Gutiérrez Lizaurzabal, refiriéndo-
se a la Justicia, como valor supremo y por ende
al juez, quien la materializa en sus fallos, nos
dijo en una poesfa suya:

*La Justicla en su balanza pesa muy fiel el
derecho no admite amistad ni cohecho, jamés
conocid venganza: pronta es su administracion,
conforme siempre a razén manda guardar equi-
librlo, porque es como el débll vidrio que quiebra
en la operacion®.
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INTRODUCCION

Cuando una persona percibe un hecho de-
lictuoso, normalmente se ve enfrentado a un
proceso penal en el cual debe rendir declara-
ciones sobre hechos presuntamente delictivos.
Siendo tan importante dicha declaracién para el
proceso, debido a que su contenido va a ser
valorado tanto por el juez como por los demés
sujetos procesales, es necesario en este an4-
lisis, hacer un lineamiento desde el punto de
vista conceptual y psicolégico, para determinar

cuél es la base de lo que el sujeto relata (prime-
ra parte).

Desde otro punto de vista complementario,
vale la pena interrogarse si existe algin tipo de
limite para poder establecer la competencia de
las personas para declarar, lo cual necesaria-
mente nos lleva a planteamos la relevancia que
podria tener la memoria dentro del testimonio y
la forma de cémo son Interrogadas las perso-
nas (segunda parte).

PRIMERA PARTE
EL TESTIMONIO VISTO CONCEPTUALMENTE

El proceso penal tiene como un postulado
basico la busqueda de la verdad real de los he-
chos. Una vez que surge la sospecha de la
posible comisién de un hecho delictuoso, los
organismos del estado se ponen en movimien-
to en forma espontanea, sin necesidad de ser
excitados para ello. Dentro de la multitud de
oficinas que intervienen dentro del proceso
penal, tenemos la presencia del 6rgano jurisdic-
cional, el cual va a dirigir una encuesta para la

busqueda de la verdad. Para ello debera prac-
ticar una serie de diligencias y de actividades,
dentro de las cuales deberd llamarse a ciertos
sujetos que se supone tienen algin conoci-
miento sobre el hecho investigado. Esa perso-
na que deberd rendir declaracién ante una
autoridad judicial, recibe el nombre de testigo,
el tiene una gran relevancia dentro del proceso
penal, por lo cual es necesario darle una ubica-
cién especffica en materia penal.

CAPITULO 1. UBICACION DEL TESTIGO

Para poder establecer una adecuada ubi-
cacion del testigo, es definitivamente necesario

sefialar su papel dentro del desarrollo de la
historia.

SECCION I. IMPORTANCIA HISTORICA

A. Eltestimonio en la historia.

En la época primitiva, en todos aquellos
casos en los cuales el imputado confesaba el
crimen, no habfa ningln problema para efectos

de la condena. Pero no todas las personas
aceptaban los cargos imputados, por lo cual
era necesario recurrir a otras personas para
que relataran lo que conocfan de los hechos.
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En esta época el testigo empezd a tener re-
levancia sobre todo en virtud del puro desarro-
llo de la escritura, ademés de que sélo unos
pocos sablan leer y escribir.

En el derecho Justiniano se hacla la distin-
cién entre testigos judiclales e instrumentales,
siendo los primeros los que mandan lo que
conoclan respecto del hecho investigado, mien-
tras que los segundos asistian a la celebracion
de un acto o contrato a ruego de las partes para
dar fe de su otorgamiento.

En el derecho romano era necesario que
para que clertos actos tuvieran cardcter legal,
debfan ser llevados a cabo ante testigos. En
materia criminal, la declaracién de un testigo
era totalmente obligatoria y se castigaba seve-
ramente a los que faltaban a la verdad.

En el derecho espafiol, en las Partidas, se
establece claramente la utilizacién de testigos,
siendo tal medio probatorio de mayor relevan-
cia procesal que la prueba escrita. El testimo-
nio era considerado como obligatorio e indis-
pensable para favorecer a la justicia.

En el derecho escandinavo se exigla la
presencia de testigos en ciertos actos y contra-
tos.

B. Eltestimonio en la actualidad.

En materia penal el testimonio ocupa un lu-
gar muy destacado en la actualidad.

Para poder alcanzar la verdad real a la cual
aspira el proceso penal, el juez encargado de la
investigacién debera necesariamente muchas

veces recurrir a personas que puedan ayudar
en la labor de juzgamiento.

*El juez puede dejar de lado escritos, confe-
slones e Indicios pero dificlimente podrd juzgar
sin testigos que son para éI, los ojos y ofdos de
la justicla®.'

El testigo viene a establecer en materia cri-
minal no sélo lo que él mismo ha percibido con
respecto del hecho, sino que también puede
referirse a situaciones que hagan al delito, para
poder apreciar las causas y motivaciones posi-
bles.

El testigo tiene eso sl un rol muy especifi-
co, pues debe narrar a la autoridad lo percibido,
pero no va a expresar su opinién o su juicio de
valor sobre la gravedad de los hechos o res-
pecto de la responsabilidad del autor.

A veces es dificil centrar bien el verdadero
rol de un testigo, pues los abogados mismos,
fiscales y jueces, equivocadamente, llevan al
testigo, frecuentemente, a establecer aprecia-
ciones respecto de los hechos, lo cual no les
corresponde.

Aunque utilizada en la actualidad de mane-
ra muy frecuente, la prueba testimonial no es
del todo segura, pues muchas veces ella da pie
a errores voluntarios o involuntarios.?

Claro que no se da la misma situacién
respecto del testigo en las diferentes ramas del
derecho y existen diferencias sensibles, por
ejemplo entre la rama civil y la penal en mate-
ria testimonial.

SECCION II. DIFERENCIAS

A. Materia civil.

En el derecho civil los testigos son utiliza-
dos para la celebracién de clertos actos y con-
tratos, a efectos de que puedan dar testimonlo
de actos ocurridos en su presencia.

Sin embargo en el proceso civil, la prueba
documental es preferida al testimonio. Por esta
razén, en la actualidad, no se acepta el testimo-
nio como prueba del negocio o acto jurfdico,
cuyo objeto exceda de determinado valor. El

1. BENTHAM, Jeremy, Traité des preuves judiciaires, 2 vol., Paris, 1830, pdg. 83.
2. MERLE, R.y VITU, A., Tralté de droit criminel: procedure penale, Editions Cujas, Paris, 1979,
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articulo 351 del Cédigo de Procedimientos
Civiles establece que “no es admisible la prue-
ba testimonial para demostrar la convencién o
acto jurfdico cuyo objeto tenga un valor mayor
al diez por ciento de la suma minima que se
haya fijado para la procedencia del recurso de
casacién. En tal caso, toda convencién o acto
jurfdico debera constar en un documento publi-
co o privado”.

Sin embargo, la prueba testimonial es ad-
misible para comprobar actos juridicos cuyo
objeto tenga un valor mayor al indicado ante-
riormente, para efectos de comprobar las con-
venciones que haya habido entre las partes,
cuando exista un principio de prueba por escri-
to o cuando haya sido imposible, al que invoca
la prueba testimonial procurarse una literal, o
cuando a consecuencia de caso fortuito, haya
perdido la que se habla procurado.

También es admisible la prueba testimo-
nial, segun la legislacién civil aunque el objeto
que constituya la materia de la obligacién exce-
da del valor citado, si el acreedor limita su re-
clamo a ese valor y renuncia al exceso.

No obstante lo anterior, los tribunales civi-
les podrfan en la préctica permitir prueba testi-
monial, més all4 del Iimite indicado, incluso ex-
cediendo los cincuenta mil colones, teniendo
en cuenta las cualidades de las partes, la natu-
raleza de la convencién o acto jurfdico y cual-
quier otra circunstancia.

En materia civil, luego, los hechos puros y
simples podrdn ser probados por medio de
testigos, cualquiera que sea la importancia de
la cuestién en la cual se trate de establecer su
existencia.

Cuando la prueba verse en materia civil
sobre un acto jurfdico que no sea una conven-
cién, para determinar si se admite o no la prue-
ba testimonial, la legislacién procesal civil sefia-
la que “debera considerarse el acto en las

consecuencias que pretenda deducir de él, la
parte que lo alegue”.

Por su parte, el tratadista Brenes Cérdoba
considera la prueba testimonial como funda-
mental:

“Se necesita recurrir a ella con harta frecuen-
cia, porque fuera de la contratacién mayor, mul
titud de hechos productores de resultados juridi-
cos que a cada momento se producen, no tienen
otra manera de ser comprobados que el testimo-
nio de las personas que los presencian”.?

B. Materia penal.

La importancia de la prueba testimonial en
materia penal estd [ntimamente relacionada
con uno de los objetivos bésicos del proceso
penal, como lo es la bisqueda de la verdad real
de los hechos que emergen de la imputacién
formulado por el Ministerio Publico.

*Los hechos en materia penal, por la forma
en que se cometen, no pueden ser objeto de

_prueba preconstituido, como en materia civily la
necesidad de establecer la verdad lieva a acep-

tar lo dicho por personas que pudieron haber
presenciado aquellos hechos o los antecedentes
y consecuencias”.*

En materia penal ademas el testigo viene a
cristalizar en el proceso el objetivo basico del
principio de inmediacién de la prueba, ya que el
relato directo de la persona frente a las partes
establece un precepto esencial de comunica-
cién entre los sujetos procesales y el érgano
jurisdiccional:

“Cabe prescindir de la confesion y de los
documentos, pero resulta bastante més dificll pa-
sar sin testigos en cuantas ocasiones se quiere,
conocer como se han producido los hechos™.*

En un proceso penal, el érgano jurisdiccio-
nal debe interrogar a toda persona que conoz-

3. BRENES CORDOBA, Alberto, Tratado de las obligaciones, Editorial Juricentro S.A., San José, 1977, pégs. 120-121.
4. HERRARTE, Alberto, Derecho Procesal Penal. El proceso penal guatemalteco, Editorial José de Pineda Ibama, Guatemala, 1978,

pég. 168.

5. GORPHE, Frangols, De la apreciacién de las pruebas, Buenos Alres, Ediciones Juridicas Europa-América, 1955, pag. 358.
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ca respecto de los hechos objeto de la investi-
gacién, siempre y cuando su declaracién sea
util para descubrir la verdad.

Todo habitante del pals esté en la obliga-
cién de concurrir cuando sea llamado por una
autoridad judicial y debe declarar la verdad de
cuanto supiere y le fuere preguntado, salvo las
excepciones establecidas por la ley.

Con respecto a la situacién sobre si hay
obligacion o no de declarar, la ley procesal
penal costarricense sefiala que toda persona
estd obligada a atestiguar, incluso los emplea-
dos policiales con respecto a sus actuaciones
(art. 226, Cédigo Procesal Penal).

Sin embargo, en lo penal, no estén obliga-
dos a rendir prueba testimonial en contra del
imputado, su cényuge, ascendiente, descen-
diente o hermano (art. 227, CPP).

También pueden abstenerse de testificar
en contra del imputado sus parientes colatera-
les hasta el tercer grado de consanguinidad o
afinidad, su tutor o pupilo, a menos que el tes-
tigo sea denunciante, querellante o actor civil,
o que el hecho punible aparezca ejecutado en
Su perjuicio o contra un pariente suyo de grado
igual o méas préximo (art. 228, CPP).

En materia penal, para el examen de los
testigos, el juez puede girar una orden de cita-
cién, la cual puede establecerse por medio de
la policfa judicial o administrativa, carta certifi-
cada, telegrama o cualquier otro medio que
asegure la autenticidad del mensaje. Al testigo
se le debe hacer mencién sobre el objeto de la
citacién que en la practica equivale a anotar el
nombre y nimero de la causa penal asf como
el nombre de la autoridad judicial. La citacién
debe ademas advertir al testigo que si no se
presenta dentro de un término de veinticuatro
horas, sera conducido por la fuerza publica.

En casos de urgencia, el testigo perfecta-
mente podria ser citado verbalmente (art. 230,
CPP).

En el caso de que el testigo comparezca a
la citacién, pero se negare a declarar, la ley
procesal dispone un arresto por veinticuatro
horas, al término del cual, cuando persiste en
su negativa, se iniciard contra él causa penal
por el delito de desobediencia que tiene penas

que van de quince dias a un afio de prisién
(arts. 232, Cédigo Procesal Penal y 305, Cédi-
go Penal).

Sin embargo, la obligacién del testigo a de-
clarar en materia penal no s absoluta, cuando
dicha obligacién entra en conflicto con la obliga-
cién de guardar el secreto profesional y asf lo
tutela el derecho costarricense al contemplar
un deber de abstencién sobre hechos secretos
que hubieren llegado a conocimiento de las
personas en razén de su estado, oficio o profe-
sién, lo anterior bajo la sancién de nulidad
(art. 229, CPP).

Con respecto a lo anterior, ;podrfa un tes-
tigo entonces ampararse en el secreto para no
declarar? Esto depende de la concepcién que
se tenga sobre el secreto profesional.

La teorfa del secreto absoluto que tiene sus
origenes en los siglos XIX y principios del XX,
afirma que el testigo no puede declarar, aunque
sea relevado por el interesado del deber de
guardar secreto.

Hay una nueva concepcién en doctrina que
aparece en el derecho comparado y en mate-
ria civil, en la cual se hace una distincién entre
dos categorfas de personas; una primera cate-
gorfa estan obligados a un estricto secreto:
miembros de profesiones médicas y similares,
ministro de un culto admitido, abogados, nota-
rios publicos e incluso los miembros de la poli-
cla judicial. La segunda categorfa de personas
deben declarar, no obstante el secreto profesio-
nal, que en este caso adquiere un valor relati-
vo: banquero, bolsinistas, educadores especia-
lizados, agentes de seguros y funcionarios en
general.

Sin embargo, con respecto al secreto pro-
fesional se debe hacer la distincién con respec-
to a qué es lo que ampara al profesional, por-
que es evidente que el médico o el abogado,
por ejemplo, no estdn obligados al secreto
profesional, si no han entrado en conocimiento
de los hechos como vecinos o amigos y no
prestando su servicio profesional.

Veamos ahora como se plantea ya en
concreto el desarrollo de la prueba testimonial
dentro del proceso penal.



61

Escaneado por Biblioteca Judicial "Ternando Coto Alban”
SECCION lll. DESARROLLO

A. Laescogencia de los testigos.

En la fase de instruccién del proceso penal
debe establecerse por parte del érgano jurisdic-
cional una investigacién dirigida a reunir todo
aquello Util y relevante que sirva de base al juez
para la acusacion o para el dictado de una
prérroga extraordinaria o un sobreseimiento.

La escogencia de los testigos tiene en
realidad con respecto al érgano jurisdiccional
un carécter técnicamente discrecional, pudien-
do citarse a cualquier persona que pueda dar
alguna informacién respecto de los hechos
objeto del proceso o respecto de los objetos y
documentos decomisados. Esto no impide que
las personas también puedan presentarse
espontdneamente a rendir su declaracioén.

Las partes también estan facultadas a pro-
poner el o los testigos que consideren oportu-
nos, pero siempre la aceptacion de dicha prue-
ba testimonial esté ligada al criterio del juez, el
cual sélo aceptara aquella prueba que a su
criterio sea idénea para la busqueda de la ver-
dad. La idoneidad de la prueba la basara el
juez en los conceptos de utilidad y pertinencia,
concepto que se obtiene de una relacién direc-
ta o indirecta de la prueba con los hechos in-
vestigados. El rechazo de cualquier prueba por
parte del 6rgano jurisdiccional no tiene recurso,
lo cual acentta la potestad inquisitiva del juez
durante la fase de instruccién.

Durante la fase de debate las partes tienen
la posibilidad de comparecer ante el tribunal de
juicio para ofrecer las pruebas que estimen
pertinentes, de aquel material probatorio recibi-
do en la fase de instruccién.

Tienen ademds las partes, la posibilidad de
ofrecer nuevos testigos, dentro de la citacién a
juicio, siempre y cuando indiquen al tribunal, los
hechos sobre los que serdn examinados, lo
anterior bajo pena de inadmisibilidad.

El tribunal ordenaréd la recepcién en el
debate de la prueba que considere oportuna y
podré rechazar la prueba evidentemente imper-
tinente o superabundante.

También en la fase de juicio, es posible
para el tribunal recibir como un acto preliminar

al debate y por via de Instruccién suplementa-
ria, recibir declaracién de testigos que por en-
fermedad u otro impedimento, no podran con-
currir el dfa de la audiencia.

B. Ladeclaracién.

Para la fase de la Instruccién preparatoria
la audicién del testigo no es publica y normal-
mente asisten a la declaracién el juez o el
escribiente del despacho.

El juez, antes de comenzar la declaracién
debe Instruir al testigo acerca de las penas con
que la ley castiga el falso testimonio y el testi-
go debe prestar juramento, con excepcion de
los menores de edad y los que en el primer mo-
mento de la investigacién aparezcan como
sospechosos o participes del delito que se
investiga o de otro conexo.

El testigo, ademds debe ser identificado
requiriendo el juez su nombre, apellidos, edad,
estado, nombre del cényuge, profesién, domi-
cilio, vinculos de parentesco y de interés con
las partes y cualquier circunstancia que sirva
para apreciar su veracidad.

En realidad, en la fase de instruccién no es
interrogado sobre los hechos, sino solamente
escuchado, esto para evitar preguntas suges-
tivas que podrian falsear la declaracién y con-
ducir a respuestas esperadas, mas que a la
estricta verdad. Sin embargo, puede perfecta-
mente el juez de instruccién interrogar al testi-
go para completar la declaracién sobre puntos
OSCUros.

En la fase de debate, la declaracién del
testigo es publica, con posibilidad entonces de
asistencia no solo del tribunal y las partes, sino
que también con acceso del pueblo. El examen
de los testigos se da en el orden que el presi-
dente del tribunal estime conveniente, pero
comenzando por el ofendido (art. 380, CPC),
siguiendo las mismas reglas de juramento e
Identificacién que en la fase de instruccién,
aunque ello conste en el expediente.

Los miembros del Tribunal, el fiscal, las

- partes y sus defensores, con la anuencia del

presidente y en el momento oportuno, podran
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formular preguntas a los testigos, en razén de
que en esta fase, el testimonio debe ser rendi-
do de manera inmediata, publica y contradicto-
ria.

C. Etapas en la declaracién testimonial.
La prueba testimonial tiene basicamente
tres etapas:®

— lo correspondiente a la identificacién
del testigo;

— lo referente al relato espontéaneo;

— el interrogatorio propiamente dicho.

Con respecto a la identificacién, el juez
debe, de conformidad con el articulo 234 del
Cédigo de Procedimientos Penales, requerir el
nombre del testigo, apellidos, edad, estado,
nombre del cényuge, profesién, domicilio,
vinculos de parentesco y de interés con las par-
tes y cualquier circunstancia que sirva para
apreciar su veracidad.

Dada la vinculacién esencial entre el testi-
go y el testimonio, estas preguntas son de vital
importancia, pues sirven ademés, en materia
penal, si el testigo, por razones de parentesco,
esta eximido del deber de declarar.

El relato espontdneo procede luego de la
identificacién ordendndose al testigo relatar
respecto a los hechos que son de su conogi-
miento, lo cual debe transcurrir como un relato
fluldo y sin interrupciones; luego vendria el in-
terrogatorio, proplamente dicho, lo cual permi-
te que las respuestas sean complementarias,
sin dejar vaclos en la declaracion.

Por interrogatorio, se entiende, el conjunto
de preguntas detalladas que se le formulan al
testigo en relacién con los hechos investigados,

Hay clertos autores que consideran que el
relato espontdneo es mucho mas vivo e inclu-
so mds puro y menos deformado que el obteni-
do por el interrogatorio.” Claro que el relato
espontdneo presenta en la practica el gran
inconveniente de contener elementos que en
nada son (tiles y traen como consecuencia
detalles sin importancia que solo sirven para
engrosar el tamafio del expediente.

El testimonio obtenido por interrogatorio
representa el resultado del conflicto entre lo
que el sujeto sabe de una parte y lo que se le
cuestiona.

*El interrogatorio es un instrumento indispen-
sable de control para los testigos™.®

CAPITULO Il. EL ASPECTO PSICOLOGICO DEL TESTIMONIO

El fenémeno psicolégico del testimonio
tiene un doble aspecto: el subjetivo y el objeti-
vo. Lo primero se refiere a la capacidad psi-
colégica del individuo para ser testigo; lo se-
gundo alude a la propiedad del objeto o del

acontecimiento para rendir testimonio sobre él
o para ser recordado. Por ello es necesario ha-
cer un estudio analftico del testimonio y anali-
zar las variables referidas a la sinceridad y 12
veracidad.

6. RODRIGUEZ HUMBERTO, Gustavo, Derecho probatorio colombiano, Edicién Libreria Profesional, Bogotd, Colombla, 1980, pag- 176.
7. MIRA Y LOPEZ, Emilio, Manual de psicologla juridica, Buenos Alres, 1954, pag. 182.
8. MALVERNI, Alejandro, citado por TESORO, Giorgio, Testimonio y confesion en el proceso penal, Buenos Aires, 1975, pdg. 131.
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SECCION I. ESTUDIO ANALITICO

A. Sinceridad y veracidad.

La sinceridad tiene un valor puramente
subjetivo y se refiere a una actitud psicolégica,
o la tendencia a decir lo que se sabe y lo que se
plensa. Dicho concepto va acompafiado casl
siempre de esa actitud espontanea que es la
franqueza.

La veracidad se refiere a una exacta co-
rrespondencia entre el estado subjetivo con la
realidad objetiva.

Se ha considerado que un hombre veridico
dird fielmente las cosas, mientras que un
‘hombre franco diré libremente las cosas como
él las estima.® Lo anterior significa que el veraz
podré limitarse a decir lo que cree oportuno
decir, siendo un verdadero reproductor verbal
de sus percepciones. Por otra parte, el sincero,
no llega a esta objetividad, dejando ver todo su
yo, pudiendo aun hablar en forma inoportuna.

B. Recuerdos e integracién sociolégica.
Muchas veces sucede que existen diver-
gencias en aquellas declaraciones realizadas

inmediatamente. Esto obedece a que cada in-
dividuo tiene distintos aparatos sensoriales y
por lo tanto, percibe de modo diferente.

Cada persona, seguln su personalidad, fija
su atencién mds o menos, sobre uno u otro
detalle y luego con datos Imaginados, comple-
ta en la evocacién, aquellos que no fueron
percibidos o que lo fueron en forma imperfecta.

C. EIl testimonio como fenémeno colec-
tivo.

Si en un determinado acontecimiento histé-
rico estuvieran presentes varias personas, ellos
van a tener una impresién particular respecto a
los hechos. :

A la hora de que tales testigos pongan de
manifiesto sus impresiones, es posible que los
relatos resulten contradictorios y en pocos
casos llegardn a dar una versién acorde de
aquello que guardan en su recuerdo.

El testigo en multitud, observa, interpreta y
reacciona en forma distinta de como lo hace el
testigo individual.

SECCION II. INTEGRACION Y HABITOS MENTALES

A. Integracién por exageracion.

El desgaste de la memoria aunque aumen-
ta las lagunas que ya hicieron incompleta la
percepcion, deberfa simplificar la evocacion de
los recuerdos. Pero en el testigo, a menudo se
observa una tendencia a exagerar.

Es corriente que se presente en el testigo
una especie de exageracién desde el punto de
vista cuantitativo, por ejemplo aumentando la
cantidad de personas que intervinieron en un
determinado asunto.

Puede producirse luego una intensidad
cualitativa mediante la utilizacién de adjetivos
que tienden a aumentar los acontecimientos.

B. Hébitos mentales.

Dentro de las declaraciones testimoniales,
es frecuente percibir una serie de habitos par-
ticulares. Asf, la repeticién de una percepcion
idéntica origina casi como un automatismo
psiquico, en virtud del cual si el estimulo falta o
se modifica, podemos no advertirlo y sustitui-
mos lo percibido habitualmente a lo real. Esto
se produce mucho cuando una persona incurre
en el error de creer que ejecuté una accién que
realiza todos los dfas, creyendo el sujeto que
fue victima a veces de un hurto, cuando en
realidad el objeto lo dejé olvidado en su

casa.
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SECCION Il INFLUENCIAS EN EL TESTIMONIO

Dentro de las declaraciones testimoniales
encontramos clertos factores que de una u otra
forma influyen en la deposicién de las perso-
nas, factores que se refieren al tiempo y aspec-
tos relacionados con la primera declaracién
que se rinde.

A. Influencla del tiempo.

Resulta l6gico pensar que la exactitud del
recuerdo disminuye con el correr del tiempo, lo
cual esté (ntimamente relacionado con la alte-
racion y con la disminucién de las imagenes
mentales. Esta situacién se produce de dos
maneras: la primera se produce cuando los
detalles se van atenuando sucesivamente 0 se
eliminan uno tras otro. La segunda forma se
produce cuando la imagen tiende a esfumarse
y se hace tan confusa que deja de ser repre-
sentativa y de este modo, el sujeto no es capaz
de describirlo.

Por lo anterior, se considera que el testimo-
nio aumenta de extensién al principio, para
luego ir disminuyendo conforme avanza el

tiempo.

Influencla de
cién.

La declaracién de un testigo es la repro-
duccién verbal o escrita de un acontecimiento
que se hace ante un juez, donde el sujeto na-
ra o relata una experiencia con respecto a aigo
percibido por medio de sus sentidos.

Para tal efecto es importante sefialar que
en el proceso penal, normalmente la primera
declaracién se rinde ante el 6rgano jurisdiccio-
nal en la fase de instruccién. Por ello, es impor-
tante la persona que toma o recibe dicha decla-
racién, lo cual produce variaciones sustanciales
en el testimonio; dependiendo por ejemplo si es
el mismo juez quien la recibe o si el escribien-
te tiene 0 no algun tipo de experiencia judicial.
Muchas veces en la préctica judiclal, no se
toma fielmente lo que el testigo relata, sino que
se hace una sintesis a la cual se le imprime el
sello personal de cada escribiente. A lo anterior
hay que agregar que la exactitud o el reflejo fiel
de un testimonio, también se pueden ver afec-
tados por el estilo y la frase que utiliza quien
toma la declaracién.

B. la primera declara-

SEGUNDA PARTE
LA COMPETENCIA DE LAS PERSONAS PARA DECLARAR

CAPITULO I. DELIMITACION DE LA COMPETENCIA
PARA DECLARAR COMO TESTIGO

Existen en realidad una serie de dificulta-
des para determinar las habilidades de un indi-
viduo para rendir una declaracién testimonial, lo
cual es producto de una complejidad de facto-
res que tienen que ver las disposiciones blof(-
sicas del sujeto, la situacién estable o no de su
sistema nervioso y sobre todo las experien-

cias tenidas en razén de su cultura particular.”
Por ello es importante poder establecer en qué
medida la memoria de un testigo debe ser
tomada en cuenta, para desarrollar técnicas
para que la persona no olvide el acontecimien-
to que debe exponer ante las autoridades judi-
clales.

10. UNDERWAGER, Ralph and WAKEFIELD, Hollida, The competency of children to testify, Institute for Psychological Theraples, Minnes*

polis, Minnesota, 1988, pag. 1.
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SECCION I. LA IMPORTANCIA DE LA MEMORIA

La memoria es una premisa bésica para el
testimonio. El problema se puede presentar
para aquellos casos muy frecuentes donde el
testigo presenta lagunas en su memoria, por lo
cual se deben tomar en cuenta ciertas estrate-
gias para su desarrollo.

A. Desarrollo de estrategias para la memo-
ria.

El problema de la memoria a la hora de
una declaracion se presenta con frecuencia en
casos de delitos en los cuales estan involucra-
dos menores de edad, sea como ofendidos
directos, o simplemente como testigos.

En el caso de un menor, éste debe ser de
cierta forma preparado para su declaracion,
haciéndolo repetir una y otra vez lo percibido
por él, como si se tratara de fijar un nimero de
teléfono en su memoria, por ejemplo.

La creacién de estrategias va a depender
del desarrollo del sistema nervioso y del grado
de maduracién de la persona. A mayor edad,
Iégicamente el sujeto entra en contacto con un
sinniimero de relaciones complejas, por lo que
su declaracién se vuelve mas compleja y méas
rica en elementos descriptivos.

Nifios menores de edad, particularmente
preescolares, producen pocas frases esponta-
neamente, por lo que en el caso de que deban
declarar ante alguna autoridad, se les debe
interrogar con preguntas muy especilficas y
comprehensibles de acuerdo con la edad.

B. Distorsién de la memoria.

La memoria puede ser distorsionada por la
forma en como se efectia un interrogatorio.
Ciertos estudios realizados en los Estados

Unidos demostraron luego de varias experi-
mentaciones que pod(a producirse una distor-
sién en la memoria por medio de preguntas
conductivas."

Se ha establecido ademds que los nifios
son més susceptibles que los adultos al proble-
ma de la distorsién de la memoria como pro-
ducto de preguntas conductivas y en tal sen-
tido, Goodman y Reed (1986), llegaron a la
conclusién de que los nifios producen respues-
tas ficticias cuando no entienden lo que se les
pregunta.?

Lo importante de este tipo de estudios es
que se establece que cualquier deficiencia
cognoscitiva o en la memoria de los nifios se
amplifica en la entrevista con el menor depen-
diendo del tipo de interrogatorio. Si algin tipo
de informacién errénea se introduce en tal
entrevista, ello puede perjudicar la reconstruc-
cién de los hechos que debe hacer el menor.

C. Memoria y conocimiento personal.
La relacién entre la memoria y el conoci-

- miento personal adquiere importancia sobre

todo para determinar si el contenido de la
memoria es permanente o no. El problema que
se presenta sobre todo en la practica es por el
hecho de que el testimonio normalmente se
rinde en juicio meses o afos después de suce-
dido el evento.

El conocimiento personal va a verse in-
fluenciado por todos los hechos y circunstan-
cias de la vida real, por lo que el juez debe
tomar en consideracién que ninguna memoria
puede almacenar por tiempo prolongado un
determinado acontecimiento en su memoria.

11. LOFTUS and DAVIES, (1984), citados por UNDERWAGER y WAKERFIELD, op. cit., pég. 3.

12. GOODMAN and REED, (1988), ibidem.
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SECCION Il. RELACION ENTRE LA MEMORIA Y LA REALIDAD

A. Influencla de lo sugestivo.

La situacién de una memoria que ha expe-
rimentado un hecho real con la de otra memo-
ria que ha seguido un proceso de sugestion o
influencia social sin haber experimentado el
acontecimiento real es totalmente diversa.

Un evento real es experimentado y conoci-
do por medio de la percepcién, de la emotivi-
dad y de la capacidad cognoscitiva.

Un evento sugerido solamente es captado
por medio de la capacidad cognoscitiva y emo-
tiva.

Estudios efectuados han determinado dife-
rencias entre memoria real y sugerida.™

La memoria sugerida contiene mas pala-
bras, una mayor mencién del proceso cognos-
citivo y més calificaciones de tipo verbal.

La memoria real incluye mayores referen-
cias a los atributos sensoriales.

B. Distincién entre hecho y fantasia.
Dentro de esta perspectiva, se debe tomar
en cuenta la importancia de la percepcién de
las personas, lo cual puede provocar depen-
diendo del estado de &nimo, variaciones en las
descripciones y explicaciones de los hechos.

As( por ejemplo, el testimonio de un nifio
est4 (ntimamente ligado a los fenémenos de Ia
creatividad, la coherencia y la sofisticacién de
los conocimientos del mundo real.

En el nifio, también debe tomarse en cuen-
ta que el testimonio puede estar ligado con la
hablilidad para mentir o para manipular cierta
situacién, en razén de sus fantaslias o historias
similares narradas en cuentos o pelliculas de
cine y television.

El problema entonces para interpretar el
testimonio de menores, es que cuando se pro-
duce un relato, este trae al mundo exterior
elementos de la memoria, pero también ele-
mentos de otras fuentes, dependiendo de como
interprete y entienda la persona los aconteci-
mientos.

Por ello, debe tenerse mucho cuidado a la
hora de examinar el testimonio de menores,
sobre todo en edad preescolar. El problema
viene sobre todo por el estado de inmadurez
del nifio, la vaguedad de la memoria y la mez-
cla de lo real con la fantas/a.

De todas maneras, la memoria de un
menor puede ser “contaminada”, si en el inte-
rrogatorio se utilizan preguntas conductivas.

CAPITULO II. LA IMPORTANCIA DEL INTERROGATORIO

Es sumamente importante tener clarotan-  cémo se haga la pregunta a un testigo, ello

to para el érgano jurisdiccional, como para los
demas sujetos procesales que dependiendo de

13. SCHOOLER, GENHARDT and LOFTUS, (1886), ibidem, pég. 7.

puede producir alteraciones sustanciales en la
narracién.
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SECCION I. TIPOS DE PREGUNTAS

La mejor técnica dentro de un interrogato-
rio consiste en empezar con preguntas de tipo
general para después entrar a las preguntas
especfficas.'

Béasicamente existen tres tipos de pregun-
tas: abiertas, cerradas y combinadas.

A. Preguntas ablertas.

Este tipo de preguntas se clasifica en: ob-
jetivas y sugestivas.

1. Objetivas: aqul el testigo puede responder
en forma espontédnea, basado en su expe-
riencia personal.

El interrogador no da ninguna informacién,
ni tampoco busca conducir o influir en la res-
puesta del testigo.

Ejemplos:

— ¢ A dénde estaba cuando suoedié?

— ¢ Qué sucedib después?

— ¢ Qué ropa vestia ese dla?

Sugestivas: son aquellas que tratan de

guiar hacia algo o dan alguna informacién

tratando de establecer algo que el testigo
no ha previamente referido.

Ejemplos:

— (Quién mas estaba ahi? (no necesa-
" riamente habla alguien presente).

— (En cuél cuarto estaba el imputado?
(no necesariamente estaba en el cuar-
to).

— (De qué tamafio era el arma? (tal vez
ni siquiera se ha mencionado el arma).

B. Preguntas cerradas.
Estas se clasifican también en: objetivas y

subjetivas o sugestivas.

1. Objetivas: por medio de ellas, se busca
alguna informacién en el propio testigo con
una minima respuesta: sl o no.

Ejemplos:

— ¢Habla alguien mas?

— (Habla algun sujeto en el local?

— ¢ Hizo el imputado algo?
2. Sugestivas: por medio de ellas, se le da
informacién al testigo que puede ser co-
rrecta 0 no, o también puede ser que se
busque informacién que el deponente no
ha previamente referido.
Hay una respuesta minima requerida por
medio de preguntas dirigidas o sugestivas.
Ejemplos: ,

— Pasé todo en la casa?

— Lolastimé?

En todos los casos, el que provee la infor-
macién es el propio testigo. :

C. Preguntas combinadas.

En el interrogatorio puede producirse una
combinacién de preguntas objetivas y sugesti-
vas.
1. Combinacién de preguntas objetivas:
aqul tenemos preguntas que contienen ele-
mentos de preguntas abiertas y cerradas.
Puede iniciarse el interrogatorio con pre-
guntas abiertas y finalizarse con una cerrada, 0
viceversa.

Las preguntas combinadas exigen mds de
una respuesta y producen conflictos 0 mensa-
jes confusos.

Ejemplos:

— ¢Qué més (abierta)? (Lo golped otra

vez (cerrada)?

— ¢Dénde (abierta)? ¢Fue en el patio

(cerrada)?

— LY después lo amarré (cerrada)?

¢, Cémo lo hizo (abierta)?

14, WAKEFIELD, Hollida and UNDERWAGER, Ralph, Accusations of chikd sexual abuse, Charles C. Thomas Publisher, Springfieid, llinols,

EE.UU., 1988, pég. 15.
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2. Combinacién de preguntas conductivas
o sugestivas: son preguntas que ponen al
testigo entre la espada y la pared, pues se
le presiona para dar una respuesta espera-
da.

Ejemplos:

— Sl no contesta, sus familiares estarfan
muy desilusionados.

— Todos los demés lo relataron y ahorg
se slenten mejor.

— Relate lo que le conté a la policfa.

SECCION Il. RESPUESTAS ESPERADAS

Dentro de un interrogatorio también es
posible llevar al testigo hacla determinadas res-
puestas, dependiendo de las actitudes del inte-
rrogador, lo cual se conoce con el nombre de
variables verbales y no verbales.'

A. Variables verbales.

Este concepto hace referencia a la res-
puesta que se espera por medio de una técni-
ca oral que trata de influir en el testigo.

El testigo recibe expectativas o elogios
para su declaracion.

Ejemplos:
— |Eres un gran oradoﬂ

— |Eres valiente en decir esol

— | Tu madre se sentirfa orgullosa si nos
lo dicesl! '

B. Variables no verbales.

En este caso el interlocutor asume diferen-
tes posturas, moviéndose cerca del testigo,
cambiarido de tono de voz, riéndose, etc., todo
ello, con el fin de influir en la respuesta.

CONCLUSION

A lo largo-de este andlisis se ha insistido en
la importancia que tiene la prueba testimonial
no solo desde el punto de vista conceptual, sino
que también desde el &ngulo interno de la per-
sona, pues si-bien el testigo narra una expe-

riencia vivida de manera oral y exterior, todo el
proceso por el cual se llega a ello es relevante
y puede perfectamente provocar, como $€
demostré variaciones en la prueba testimonial
rendida. | '

15. GOODMAN, G.S., The child witness: conclusions and future directions for research and legal practice, Journal of Social Issues, EE.UU-

1984, pdg. 27.
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RELEVANCIA NEGOCIAL DE LA PUBLICIDAD

JOSE MARIA ZONTA ARIAS

INTRODUCCION

Este trabajo, como su nombre indica, esta
destinado a estudiar la integracién publicitaria
del contrato, o sea, la eficacia negocial que las
declaraciones publicitarias puedan tener en el
acuerdo interpartes. Estéa dividido en dos par-
tes, la inicial se ocupa de los aspectos doctrina-
les y de ubicacién general, la segunda del es-
quema normativo que regula la materia, as/

como del tratamiento que la Jurisprudencia
Espafiola ha realizado del tema. La investiga-
cién, al estar encuadrada en los cursos de
doctorado de la Universidad de Sevilla, se limi-
ta al panorama espafiol, lo que no evita que ha-
gamos algunas referencias al Ordenamiento
Costarricense.

PRIMERA PARTE

DERECHO DE CONSUMO Y RUPTURA
DE LA IDEA TRADICIONAL DE CONTRATO

Los tiempos que corren han introducido en
nuestra sociedad précticas de consumo inédi-
tas a finales del siglo pasado, cuando se pro-
mulgaba el Cédigo Civil espafiol. Ahora as-
pectos como las condiciones generales de los
contratos, los contratos de adhesion, la masifi-
cacién y despersonalizacién de las relaciones
contractuales, entre otros, han superado el
sinalagma tradicional. Es necesario coincidir
con Dfez Picazo en que antes “las relaciones
jurfdicas tradicionales se conceblan, se cons-

trulan y se configuraban como relaciones entre
individuos concretos, en el sentido de que se
entablaban entre personas perfectamente iden-
tificadas o inmediatamente identificables y
ademas normalmente conocidas de modo per-
fecto entre sf. Siempre hablamos supuesto que
el arrendatario es un Ticio y el arrendador un
Cayo, que naturalmente se conocen porque en
otro caso no hubieran llegado a establecer
entre ellos ese contrato de arrendamiento”.!
Hoy en cambio, de pals a pals, de ordenador a

1. DIEZ PICAZO, Luis, Derecho y masificacién social. Tecnologla y Derecho Privado (dos esbozos), Civitas, Madrid, 1979. Agrega el autor
qQue en este nuevo lipo de relaciones hay “una clara dificultad de identificacién de los sujetos, y en segundo lugar, una falta de conock-
miento de las personas entre las cuales la relacion se traba, que lieva a figuras de anonimato®, pdgs. 51y ss.
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ordenados, se celebran convenios sin que sus
partes sepan ni sus nombres.

Ante estos contratos masivos y anénimos
la jurisprudencia, como veremos luego, ha
tenido que superar la identificacién entre con-
trato y documento material que lo recoge.? Son
necesarias entonces premuras legislativas que
vengan a regular tan novedosos modos de
consumir bienes y servicios, y no pocos autores
hablan de un nuevo Derecho surgido en este
campo.® Y no siempre el consumidor, el ciuda-
dano de a pie, es el que sale mejor librado en
este rfo revuelto, en general en el Derecho de
consumo y en particular respecto a la publici-
dad, el legislador ha tenido que poner coto a
abusos, porque “hay demasiado consumismo,
demasiados contratos de adhesién. Demasia-
das prestaciones de caréacter técnico en las que
el ciudadano corriente y moliente resulta siem-

pre engafiado. Hay demasiadas empregag
publicitarias... cuya Unica finalidad parece gg.
tribar en anular la propia voluntad o arbitrig
individual mediante una pertinaz, y la m4s gg
las veces, falsa propaganda cercana a la subjk
minacién.*

El profesor Dlez Picazo es tajante en afjr.
mar que la idea antigua del convenio se ha rotg
y que ya no es “cauce de expresion de la volyn.
tad o de la autonom/a de la voluntad®, para ¢ |3
concepcién voluntarista de contrato se ha tor.
nado absolutamente inidénea.® Afortunada.
mente los jueces evitan abusos con sus sen-
tencias y adelantdndose al legislador se sacan
del sombrero de la justicia mecanismos como
la integracién publicitaria del contrato, pero an-
tes de detallarla, hagamos algunas considera-
ciones de ubicacion.

INTEGRACION CONTRACTUAL. DEFINICION

Segn el profesor Garcfa Amigo la integra-
cién “tiene por finalidad determinar, una vez pa-
tentizada la lex negotii, el cuadro de fuerzas
normativas que forman la suma integrada por la
lex privata junto con las demas que componen
la total norma reguladora de la relacion nego-

y 8s.

cial, la integracién designa el complejo de fuer-
zas normativas subjetivas —lex privata— y
objetivas —lex publica— que regulan totalmen-
te la relacién negocial”.® Dentro del iter anallti-
co del contrato el profesor Claverfa la ubica del
siguiente modo: interpretacién subjetiva, califi-

LASARTE, Carlos, Sobre la infegracién del contrato: la buena fe en la contratacién, Revista de Derecho Privado, enero, 10960, pigs. 50

. Por ejemplo, FONT GALAN, Juan ignacio, E/ tratamiento juridico de la publicidad en la LGDCU, en Curso sobre el nuevo Derecho
del Consumidor, Instituto Nacional de Consumo, Madrid, 1990, pag. 64. .

. LASARTE, Carlos, op. cit., pdgs. 50 y ss. En gréfico relato este autor agrega que “el tréfico patri & o -
’“”‘""““M"mg‘”-“‘m'“"b'mm-mmuumnmmunmvmmw
predican las e susp y que prometen a sus clientes, adquirentes, inc! Por akg0
ol mercado es el mercado y la técnica publicitaria todo lo puede”. adqui uoouneamblomonmm

. DIEZ PICAZO, Luis, 0p. cit., pég. 49. En su opinién esto provoca que més que hablar de voluntad, -
ahora debamos habiar de otro$
memmmmanommmdommommmahmm

. GARCIA AMIGO, Manuel, integracién del negocio juridico, en Anales de la Academia Matritense Eduore
! del Notarlado, T. XXIll,

Revista de Derecho Privado, Madrid. Opinién secundada por LACRUZ BERDEJO, José Luis, Derecho de Obligaciones, vol. I, Teor®
Mwm?n.m1m.m.&mmﬂo-m.mhwm.qmdmmyamﬂdm

zwwumpbb«mmam«mwmm-mumhmammmw“‘
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cacién, interpretacién objetiva e integracién, en  nas que, aln asl, aparezcan en los acuerdos
ese orden.” contractuales siempre que las partes no se

Como vemos, presupuesto de la necesidad  hayan puesto de acuerdo a posteriori sobre
de integrar un convenio son los vaclos que la cémo deba cumplirse el contrato tienen que
voluntad de las partes le haya dejado, estas  cubrirse por la jurisprudencia.® El profesor
omisiones “no pueden cubrirse en todos los  Lacruz coincide con la definicién dada, apun-
casos recurriendo a prescripciones legales de  tando que la integracién busca reunir el conjun-
caré4cter dispositivo. Si aparecen problemasde  to de normas de distintos orfgenes que regulan
regulacién que el legislador tampoco ha previs-  lo pactado por las partes.®’ Y con el resumido
to, fracasa la reconstruccién... mediante el  Ghersi, para el cual la integracién consiste en
Derecho dispositivo... conforme a ello, las lagu-  “salvar una omisién u oscuridad™.'

DIFERENCIAS CON OTRAS FIGURAS AFINES

Nuestra figura se relaciona (ntimamente diferencia funcional ha sido pautada no sélo por
con otras, por lo que es de interés deslindarsus  la doctrina sino también por la jurisprudencia.*
propiedades y funciones respecto de ellas, son  Para el citado profesor Garcfa Amigo la inter-

la interpretacién y la calificacion. pretacién se dirige a esclarecer la voluntad ne-
gocial de las partes, moviéndose en el campo
1. Integracién e Interpretacion. de las fuerzas subjetivas, pretendiendo fijar el

Al formar parte de un proceso destinadoa  contenido del negocio, mientras que la integra-
evidenciar claramente la voluntad de los contra-  cién intenta determinar los efectos totales del
tantes, no hay notables distancias entre estas  mismo."® Para el profesor Jordano Barea la in-
figuras, pero si hay diferencias: la interpreta-  tegracién de un contrato lagunoso o incomple-
cién intenta discemir las dificultades de expre-  to en su autorregulacion, es tarea muy diversa
sién de las partes, mientras que la integracion  de la integracién.' En realidad ambas figuras
busca resolver las planteadas por la falta de  lucen como pasos dentro de un mismo proce-
voluntad y de ley en un punto concreto,' esta  so, no parece apropiado considerar antitéticos

7. CLAVERIA GOSALVEZ, Luis Humberto, Comentario de la senlencia de 24 de octubre de 1983, en Cuadernos Civitas de Jurispru-
dencia Clvil, setiembre-diciembre, 1983, pags. 1021 y ss.

0.SCMFER.HamBomd.yOTI’.CIus,mwmmddMMTm.MmmeCamm.Tmm
mt.mm.awam.mmmaumummmm“mmmwwmma
una interpretacién contractual supletoria®.

9. LACRUZBEROEJO.op.at,m297.uhugmdén...mdtwmlohr.myahspdnbmdobnmmmdwmm
de la lex privata y lex publica por el que se gobiema cada contrato singular”.

10. GHERS!, Carlos Alberto, Contratos civiles y comerciales, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1990, pag. 160. En su criterio los pasos que él cita,
mmmqmym.mw'mmmwwmmmumn

11. LACRUZ BERDEJO, op. cit., p4g. 296. El parralo estd basado en sus frases, en su primera parte.

li’.LASARTE,Carm.m.cﬁ..p‘OtSOyu.'Dosﬂ:m.ﬂdT.s.mmwmdommmohtogndonddeonmb,comoopou-
ciones que —auln siendo de dificil deslinde— no pueden decirse coincidentes”.

13. GARdAAMIGO,op.d.“@ﬂ.%ﬂﬂhhqnﬁn'&#udww&ﬁmmm—hxmu—y
obiodvu—loxpuﬂia—qwmwhnbmmonuhnbdbnnw.

14. JORDANO BAREA, Juan B., La interpretacion de los contratos, en Academia Sevillana del Notarlado, Edersa, 1988, Madrid, pag. 163.
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ambos términos, pues son herramientas del
mismo esfuerzo de esclarecer cuél fue la ver-
dadera intencién de las partes al contratar.'

2. Integracién y calificaclén.

La calificacién nos responde a la pregunta:
Lirente a qué tipo de contrato estamos?, bus-
ca “bautizar” la figura negocial para asl propi-
ciar la aplicacién de las normas propias de su
naturaleza jurfdica, segin Garcla Amigo, la
calificacién “tiende a determinar la naturaleza y
clase del contrato..., se trata... de un paso
I6gicamente posterior a la interpretacién y an-
terior a la integracién”, para este autor sélo
después de fijada la calificacién de un contra-
to es posible determinar las fuentes normativas
de carécter objetivo aplicables, en presencia de
lagunas, a la relacién negocial, “la calificacién
opera por tanto, sobre la voluntad normativa
subjetiva, liberada ya en su caso, de posibles
dudas con la interpretacién, la integracién, en
cambio, conecta la voluntad de las partes con
las fuerzas normativas objetivas”.'®

Para el profesor Claver(a la utilidag de Iy
clasificacién radica en que “nos sirve en cuan.
to fase del proceso de determinacién de la
regla negocial en la medida en que consisty en
una conceptualizacién de la voluntad de |ag
partes: averiguado qué contrato han querido
los contratantes tras la tarea de interpre
subjetiva... procedera la denominada interpre.
tacién objetiva”."”

Hay otras matizaciones que la doctring
hace respecto a este proceso de conocer cop
claridad y totalidad la intencion de los contra.
tantes, pero no nos ocuparemos de ellas porno
extendernos en estos aspectos introductorios,
Diremos a manera de ejemplo que Vattier
Fuenzalida defiende la existencia en Derecho
espafiol de la llamada interpretacion integrado-
ra,'®y que el profesor Ghersi suma, a todo este
arsenal escudrifiador de la voluntad de las
partes, su llamada rectificacién, que implica
adecuar lo declarado a lo realmente querido
por ellas.™ Lo Unico que luce claro es que el
punto de partida para tanto esfuerzo juridico es
la existencia de omisiones en el contrato.

FUNCION DEL JUEZ

La ley y la doctrina conceden al juez facul-
tades para ejercitar la integracién, para lo cual
no sélo debe respetar el factor volitivo de los
firmantes, sino ademas el contexto que sirve de

sustrato al negocio, ante la pregunta: ide
dénde sale esta posibilidad del juez para inte-
grar el convenio?, el profesor Lacruz contesta
sin duda que de una mixtura de los articu-

15. LASARTE, Carlos, op. cit., pdgs. 50 y ss. “Resultaria que... interpretacién, calificacién e integracién del contrato... constituirian opera-
mmummmsl.MNmmwmmmmw.

16. GARCIA AMIGO, op. cit, pég. 84. "La calificacion... se trata... de un paso Kgicamente posterior a la interpretacion y anterior  la inte-

gracién®,
17. CLAVERIA GOSALVEZ, op. cit., pags. 1021 y ss.

18. VATTIER FUENZALIDA, c.m.uhnmmhmmwmm”dcmm.nmmmavﬂ.wx‘
fasciculo II, abril-junio, 1987.Elhmdoﬂow.hwomnhd6nkwogmdonondDcnchonpnhol.Alnv“dolmcknbM"’x
mmlnyluuoopdonenmm.momnhwm,mm.womdmmeMuhwﬂ
mwmahmorwmmmulhmbghyhm.Cawluyomhamonomuhmmw
m.ywmmmmhMMnWyothonolCMmCMupuw.

19.GHERS|.cmooAbm.op.cn.Ezuautorugomlnodofhnlarocﬂﬁadéncuno'.dowarlododandoporbocommmmlb“"

mente requerido por ellos®, pag. 160.
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los 1258 y 1289 C.C.,® y razona que “lavigen-  para desfigurar y configurar la voluntad de las
cia del contrato no puede quedar suprimidapor  partes, mas bien el juzgador “apelando a la
la existencia de lagunas sobre las circunstan-  hipotética voluntad de las partes, no debe
cias accidentales suyas, y entonces el juez  pasar por alto lo que acordaron éstas por pro-
debera resolver tales lagunas con arreglo al pia iniciativa, por principio, no es tarea de la ju-
sistema y finalidad del contrato...™' Segiin Betti  risprudencia corregir un acuerdo contractual
el juez se coloca en la situacién del legislador,  que posiblemente resulte irrazonable y susti-
limitado al caso concreto sometido a su consi-  tuirlo por una regulacién que las partes habrian
deracién.? Sin embargo tales facultades del  tenido que adoptar actuando sensatamente
juez no son ilimitadas, no es una carta abieta  pero que, de hecho, no han adoptado”.®

¢CUANDO DEBE INTEGRARSE UN CONTRATO?

Con lo que llevamos dicho esta pregunta  tegrado, a lo que Schéfer y Ott responden que
parece innecesaria y casi respondida, sin el contrato perfecto, y aclaran que estamos
embargo nos parece Util puntualizar en eltema.  ante uno perfecto cuando los firmantes “antes
El contrato que requiere integrarse con otros  de concluir el contrato, se han puesto de acuer-
elementos exdgenos es elque nosebastaasl  do sobre la imputacién de todos los riesgos
mismo para reproducir la intencion de las par-  asociados a su ejecucién”.®
tes, y esto ocurre frecuentemente, tanto que el
profesor Lacruz afirma que es “normalmente in- Claro esta que esto no es posible, y no sélo
completo”,2* por muchas razones, entre ellas  porque las partes carecen de facultades adivi-
que las partes, no siempre técnicos en Derecho  natorias, sino porque tendrfan que asesorarse
o asistidos por éstos, no pueden prever todas  de cualquier contingencia, como transportes,
las eventualidades que pueden modificar sus  demoras, fluctuaciones de las divisas, estudios
fases de cumplimiento, mas bien, podriamos  de mercado, etc., @ “imputar el riesgo a una de
preguntarnos cudl contrato no necesita serin-  ellas y determinar qué prestacién tiene que

20. Articulo 1258.—Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan, no sélo al cumplimiento de lo
axpresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, alusoy a la
ley.

Articulo 1289.—Cuando absolutamente fuere imposible resoiver las dudas por las reglas establecidas en los articulos precedentes, sl

aquéllas recaen sobre circunstlancias accidentales del contralo, y éste fuere gratuito, se resolveran en favor de la menor transmisién de

derechos @ intereses. Si el contrato fuese oneroso, la duda se resolverd en favor de la mayor reciprocidad de intereses. Si las dudas
de cuya resolucion se trata en este articulo recayesen sobre el objeto principal del contrato, de suerte que no pueda venirse en cono-
cimiento de cudl! fue la intencién o voluntad de los contratantes, el contrato serd nulo.

El C.C. costarricense tiene un articulo equivalente al 1258 citado, es el 1023, donde la equidad sustituye la buena fe.

21. LACRUZ BERDEJO, op. oit., pags. 299-300. “...y a la buena fe...", adiciona este autor.

22. BETTI, Emilio, Interpretacion de la ley y de los actos juridicos, traduccién y prélogo José Luls de los Mozos, Ed. Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1975, pag. 140.

23. SCHAFER y OTT, op. cit., pdg. 287. Agregan estos autores alemanes que “en muchos casos la tarea de los jueces consiste Unicamen-
te en enjuiciar como se habria imputado un riesgo, si las partes lo hubleran conocido con anterioridad a la conclusion del contrato®,
pég. 263.

24. LACRUZ BERDEJO, op. cit. Aade Lacruz que “inevitablemente se producen situaciones frente a las cuales el texio del acuerdo no re-
suelve cudl ha de ser el comportamiento de las partes, y en particular del deudor”, pag. 296.

25. SCHAFER y OTT, op. ot pag. 261. "El punto de partida de una interpretacién supletoria del contrato es un contrato imperfecto”, pég. 285.
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soportar su titular en caso de que se produzca
aqué! (por ejemplo: la reduccién del precio de

la compra o el interés positivo o negativo™.* Es

por esto que el contrato perfecto representa
solamente un modelo ideal, un punto valioso de
referencia para las partes, pues resultarfa muy
oneroso, especialmente en la necesidad de
asesoramiento, contar con todos los elementos
que harfan de un contrato algo perfecto. El
pacto entonces es usualmente lagunoso, tiene
omisiones que hay que completar, Betti distin-
gue los siguientes tipos de lagunas: 1. Lagunas
fnsitas originalmente o bien sobrevenidas con
el tiempo al modificarse las relaciones. 2. Lagu-
nas producto de la falta de valoraciones norma-

tivas o bien de su inadecuacién en el tratamiep,.
to jurfdico. 3. Lagunas dependientes de def.
clencias totales o parciales del tipo legal (lagu-
nas de previsién). 4. Lagunas provocadas

la alternativilidad o de la contradiccién entrg
preceptos diversos. 5. Lagunas de cohesién
6. Lagunas objetivas o de cognicién.” Es pyeg
inevitable que los contratos no contemplen
todos y cada uno de los aspectos presentes o
futuros que inciden en ellos, y surja la necesi-
dad para los operadores jurldicos de recurrira
elementos exteriores al documento, como el
marco econémico, o las costumbres del lugar,
o la publicidad de uno 0 ambos contratantes,
de esto nos ocuparemos seguidamente.

PUBLICIDAD: DEFINICION Y CARACTER
INTERDISCIPLINARIO

En el sentido que nos es (itil, el Diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espafiola
define la publicidad como la accion o efecto de
dar a conocer una cosa con el fin de atraer
adeptos o compradores, sin embargo en un
sentido méas comercial la podemos considerar
como el conjunto de técnicas que sirviéndose
de los més variados medios de comunicacién,
busca influir en las personas, para inducirlas a
efectuar determinados comportamientos,
usualmente, adquirir bienes y servicios, aunque
en los Ultimos afios hemos visto habiles campa-
flas de prevencién en materia de transmision
de enfermedades o drogodependencia. En vez
de citar las muchas definiciones que existen,
sefialaremos los criterios basicos enumerados
por Acosta Estévez, construidas precisamente
a partir de aquéllas, este autor® caracteriza la
publicidad de la siguiente manera: 1. Se trata

26. SCHAFER y OTT, ibidem, pég. 262.

de una forma de comunicarse. 2. Realizada por
una persona fisica o juridica, publica o privada.
3. En el ejercicio de una actividad comercial,
industrial, artesanal o de profesién liberal, (la
lista obviamente, como hemos visto, no es
exhaustiva). 4. Con el objetivo de promover el
suministro de bienes, muebles o inmuebles,
servicios, derechos y obligaciones, (comporta:
mientos, actitudes en general). 5. A cambio dé
una remuneracion.

Por dltimo nos interesa destacar que 12
publicidad se ha salido del sombrero de 18
simple lucha entre empresarios por la capta*
cién de clientes, como bien lo ha anotado Font
para convertirse en uno de los vehiculos dé
comunicacién social més influyentes y mas
decisivos a la hora de proyectar practicament®
casi cualquier actividad con afén publico Y
masivo. Esto hace que la materia, jurfdicamen”

27. BETTI, Emilio, op. cit., pdgs. 135-136. Para é| una laguna es “siempre... una defici
mediante una contradiccion entre sus partes, o entre aquéila y su finalidad", momaummmﬂ

28. ACOSTA ESTEVEZ, José B., Perfiles de la Ley General de Publicidad, PPU, Barcelona, 1990, pég. 29. Y o que hace es priciceme™

te copiar el articulo 2 de la Ley General de la Publicidad.
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te hablando sea estudiada tanto en Derecho
Publico como Privado, y sea una parada im-
prescindible para autores y legisladores en el
Derecho de consumo, para el citado Font, la
publicidad se ha convertido en una cuestién
con distintas proyecciones en la esfera ius-pri-

vatista y publica, y en el primero, precisamen-
te lo més novedoso en los Ultimos afios es la
integracién publicitaria del contrato, tanto en
sentencias como en leyes, y producto de esta
evolucién, el protagonista en las preocupacio-
nes tuitivas es ahora el consumidor.?

PUBLICIDAD ENGANOSA

La engafiosa es la publicidad que induce a
la equivocacién, que lleva al destinatario del
mensaje al error y puede manifestarse tanto en
la forma como en el fondo de la propuesta, el
engafio puede estar contenido en mdiltiples
campos, las propiedades de los productos, las
condiciones de pago, los atributos, etc., puntua-
liza Acosta Estévez que para considerar enga-
fosa una campafa no es necesaria la existen-
cia del dafio, y agrega que puede ser dual y
afectar tanto al comportamiento econémico de
las personas como a los intereses de los com-
petidores, siendo irrelevante el medio usado.®
Las expectativas de los adquirentes en cuanto
a que esperan encontrar publicitadas cualida-
des en los productos, se ven defraudadas, y no
es pequerio el dafio econémico que este proce-
dimiento causa a los consumidores. “Aparece
asf claramente reprobable enfrentar con tales
armas al pablico, originando —en cada caso
particular— una vinculacién anémala, en oca-
siones impidiendo el nacimiento de un negocio
querido por quien confié en la veracidad de los
anuncios, otras veces, generando la invalidez
del contrato, viciado por el error del consumidor

29. FONT, op. cit., pég. 60.
30. ACOSTA ESTEVEZ, op. cit., pigs. 42-43.

provocado por el mensaje inexacto, naciendo
ademds, en todos los casos, una deuda de
responsabilidad en cabeza del empresario,
autor de la ilicitud”.®

Dentro de la pollitica de informacién que
procura evitar estos perjuicios, Reich anota tres
aspectos: la prohibiciéon de mensajes publicita-
rios engafiosos o inductores a error, el manda-
to destinado a los competidores a que propor-
cionen una informacién objetiva, y la funcién de
asesoramiento y aclaracién a cargo de las
correspondientes organizaciones legitimadas a
ello, como las protectoras de los consumido-
res.® Esta politica busca equilibrar las dispares
situaciones entre las poderosas empresas
agentes del mercado, verdaderos centros de
poder social, y los consumidores, tratando de
paliar, en afortunada expresién de Reich, la
“subordinacién estructural” en la que se hallan
los adquirentes.

Més adelante tendremos oportunidad de
ampliar, cuando nos refiramos a la Ley Gene-
ral de Defensa de los Consumidores y Usua-
rios, como la publicidad engafiosa ha dejado de

A., Proteccién del consumidor, Ed. Depaima, Buenos Alres, 1988, pdg. 16. Esta situacién descrita estd
3"mpm'eo?fo?‘bﬂ.|um4ysahamwmmw.ammmommmmm«uwmm
nyddmﬂdannimbabologbodohnpomnqnhnbldadnmwnmam&dm.hmdom
dores no conforma una clase social homogénea, sino méds blen una correlacién de intereses en la adquisicién y disfrute de blenes y
servicios, clerttamente difusos, pero por ello mismo sumamente disgregados, y entonces no pueden encuadrar en una categoria unifor-

me", pég. 18.
32. REICH, op. cit, pég. 185.
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percibirse como un problema entre anunciantes
preocupados por sus pérdidas, para convertir-
se en valiosa referencia en la defensa de los
compradores.

Discrepamos de la visién economicista que
Madrenas |. Boadas tiene de la necesidad de
controlar el engafio en la publicidad, pero antes
légicamente damos paso a su postura, segun
esta autora “el control del engafio en la publici-
dad tiene por objeto el logro, ciertamente dificil,
de un 6ptimo de informacién en un determina-
do mercado. Pero no por ello debe corregirse
toda desviacién de ese 6ptimo si las conse-
cuencias de la intervencién pueden causar un
dafio mayor, si el remedio puede producir
peores resultados, en un mercado siempre
existirdn imperfecciones, derivadas, ademas,
de las mismas caracteristicas de la informa-
cién. La conclusién puede ser que, si bien es
dificil determinar el grado éptimo de una infor-
macién, sopesar sus costes y beneficios, toda-
via puedé ser més costoso ignorar esta aproxi-
macién y tratar de proporcionar informacién
completa: la prevencién del engafio no puede
ser completa y la cesacién no es una medida
inocua. Asegurado un mfnimo de calidad ob-
jetiva de la informacién, obtenido un éptimo
aproximado, puede ser mejor resignarse a la

idea de que ya no cabe hacer mucho m4s, que
la probabilidad para el consumidor de ser indy.
cido a error y sufrir un dafio mindsculo se repar.
te aleatoriamente en la cesta de la compra,, ™
Disculparén la extensién de la cita pero congi.
dero necesaria la global lectura de su idea, que
no es otra que el consumidor debe estar g
merced de sufrir “dafios minusculos”, a ser
inducidos a error y disfrutar de un minimo de
“calidad objetiva de la informacién”, para no
perturbar intereses macroeconémicos de los
vendedores. Rechazo esta idea, supongo que
es facil reducir al consumidor, al ciudadano
comin y corriente, a un digito dentro de una
teorfa econémica, pero no rima ni con los prin-
cipios generales de la contratacién ni con los
principios generales del Derecho, no sdlo como
simple enunciado en el articulo 1.4 C.C., sino
como sustrato necesario de toda relacion juri-
dica. Pienso aproximadamente todo lo contra-
rio que Madrenas |. Boadas, creo que DEBE
corregirse toda desviacién de ese éptimo de
informacién AUNQUE se cause un perjuicio a
la economfa de los vendedores, que aceptado
que siempre existirdn imperfecciones en el
mercado, no debemos resignarnos a que per-
judiquen a los consumidores, usualmente los
mas desprotegidos en estas relaciones.

PUBLICIDAD: DEFINICION LEGAL

Con la definicién de la Ley General de
Publicidad ya estamos familiarizados por un
autor citado, la contiene el articulo 2, segun el
cual es “toda forma de comunicacién realizada
por una persona fisica o jurfdica, publica o pri-
vada, en el ejercicio de una actividad comercial,
industrial, artesanal o profesional, con el fin de
promover de forma directa o indirecta la contra-
tacién de bienes muebles o inmuebles, servi-

cios, derechos y obligaciones”. Y afiade que los
destinatarios somos “las personas a las que $8
dirija el mensaje publicitario o a las que éste
alcance”.

El Estatuto de la Publicidad, de 11 de junio
de 1964, derogado por esta ley, en su articu-
lo 2, definfa a la publicidad como “toda divulga-
cién para dirigir la atencién del publico o de 108
medios de difusién hacia una determinada

33. MADRENAS |. BOADAS, Sobre la interpretacidn de las prohibiciones de publicidad engafiosa y desieal, Pr. Rafael Jiménez de Parg®:

Civitas, Madrid, 1990, pég. 79.
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persona, producto o servicio con el fin de pro-
mover de modo mediato o inmediato su contra-
tacién”.

La exposicion de motivos de este Estatuto,
en su parrafo segundo, ab Initio, decla que
“aunque en un sentido muy amplio, por publici-
dad puede entenderse toda actividad que tiene
por objeto o finalidad ‘hacer publico’ el conoci-
miento de una cosa, de un hecho o de una si-
tuacion, el presente Estatuto se ha dirigido de
manera fundamental a regular aquellas formas
de informacion o difusién que se dirigen de
modo mediato o inmediato a favorecer y a

promover la libre contratacién de bienes o de
servicios”.

Y terminaremos con la directiva de la
C.E.E., relativa a la aproximacién de las dispo-
siciones legales, reglamentarias y administrati-
vas de los Estados miembros en materia de
publicidad engafiosa, del 10 de setiembre de
1984, entiende por publicidad “toda forma de
comunicacién realizada en el marco de una
actividad comercial, industrial, artesanal o libe-
ral con el fin de promover el suministro de bie-
nes o la prestacién de servicios, incluidos los
bienes inmuebles, los derechos y las obligacio-
nes”, en su articulo 2.1.

PUBLICIDAD Y PROPAGANDA: DIFERENCIAS

Hay que admitir que los limites son difusos
entre estos quehaceres, sobre todo hoy que as-
pectos que eran tratados con un lenguaje pro-
pagandistico, como las compafilas politicas,
son abordados con técnicas publicitarias. El
profesor Rico Pérez aprecia que su diferencia
esencial radica en que la publicidad se realiza
con animo de lucro, mientras que la propagan-
da excluye “casi siempre” la idea de ganancia
econdémica, para este autor “ello no quiere decir
que no exista propaganda pagada, lo que
transforma la propaganda en publicidad”.*

Para este autor la propaganda, considera-
da ampliamente, “es la técnica de influir en la
accién humana mediante la manipulacién de
las representaciones. La publicidad puede con-
siderarse como una expresién mas de la pro-
paganda, si bien ésta parece, en principio, re-
ferirse més al aspecto politico o ideol6gico”.*

Sin embargo, a pesar de sus esfuerzos por
distinguir ambas materias, termina Rico Pérez
admitiendo que son términos equivalentes,
sinénimos.

Las notas diferenciadoras que Pérez Gar-
cla encuentra entre ellas son: la propaganda
tiende a extender conceptos o ideas, expande
ideas o manipula representaciones, mientras
que la publicidad se limita a difundir el conoci-
miento de un bien concreto, ademds afiade que
la propaganda suele exteriorizarse con mayor
pobreza de medios que la publicidad, pues
aquélla actia con base en sutiles resortes sico-
I6gicos mientras que ésta requiere un mayor
soporte material, y concuerda con el autor an-
teriormente citado en que “no obstante estas
notas distintivas, es forzoso reconocer c6mo en
la préctica propaganda y publicidad son con-
ceptos de limites borrosos..."™®

34. RICO PEREZ, Francisco, La ley, en Revista Juridica Espafiola, vol. |, 1982, Madrid, pég. 7486.
35. RICO PEREZ, op. ot pég. 745. Agrega que los dos elementos de la publicidad son difusién y conocimiento.

36. PEREZ GARCIA, Pedro Antonio, La informacién en la contratacidn privada, Instituto Naclonal de Consumo, Col. Estudios, Madrid, 1990,
pégs. 190-199.EnwuitodohWMaoMrmoM.mthMuMlmd

conocimiento de un blen concreto.



80
Escaneado por Biblioteca Judicial "'Cernando Coto Alban”

PRINCIPIO DE VERACIDAD

Aunque lo atinente al tratamiento de la  ticulo 8 LGDCL} hace Bercovitz, para quien ese
publicidad en la LGDCU serd tratado mads  articulo no se limita a los productos o se
adelante con detenimiento, mencionaremos  en sentido estricto (sus cualidades), sing que
que este principio est4 recogido en su articu-  se extiende a todos los aspect.os relevantes do
lo 8, que establece que “la oferta, promociény  su adquisicién por los consumidores, por Supo-
publicidad de los productos, actividades y ser-  ner esta vision una mayor proteccién del adqui-
vicios, se ajustaran a su naturaleza, condicio-  rente,* ampliando el campo de aplicacién dg|
nes, utilidad o finalidad...”, su antecedente di-  principio de veracidad.
recto proviene del articulo 8 del Estatuto de la
Publicidad (ya derogado), que ordenaba que Frente a este principio de veracidad |3
“en toda actividad publicitaria deberd respetar-  doctrina se ha preguntado si, en su respeto, la
se la verdad, evitando que se deformen los  publicidad debe también incidir en los aspectos
hechos y se induzca a error”, como vemos el  negativos de lo publicitado, a los que Pérez
principio de veracidad queda determinado mds  Garcfa responde afirmativamente, pues “si se
eficazmente en la LGDCU que en el Estatuto  ha dicho que la informacién que se contenga
de 1964, porque en este Uitimo se prohibla  ha de ser veraz, tampoco cabe duda de que
engafar pero se podfa ocultar informacién,  aquellos posibles defectos forman parte de ese
caracteristicas y condiciones de los productos,  requisito, y su ocultamiento... supondra un
mientras que el texto vigente obliga a que la  grave quebranto de aquel principio..."® Como
promocion describa fielmente el producto, “se  hemos visto el discurso de los anunciantes
ajuste” a él. debe ser verdadero y eso debe suceder refe-

Este principio es soporte basico de la acti-  rente a las condiciones de lo publicitado, que
vidad que estudiamos, as( lo entiende el profe- son las que mueven a los consumidores a
sor Bando Casado, y aiade que es “elpuntode  comprar, hay que recordar que cuando el
apoyo para el ejercicio de la tutela de los con-  comprador se acerca a hacer su transaccién,
sumidores, que no deben ser conducidos por  ya su voluntad est4 influenciada por los mensa-
una publicidad engafiosa. La defensa de este  jes, éste “dénde” se debe cumplir el principio de
principio se lleva a cabo... mas en defensade  veracidad, nos lo explica con su metalenguaje
los propios consumidores que de la competen-  Castilla del Pino, para él sélo se puede ser
cia, a quien también puede dafiar una publici-  veraz acerca de las propiedades intrinsecas del
dad que contenga mensajes falseados, yaque  producto, “hay pues, que cumplir con la ley, qué
la publicidad es un elemento diferenciador del  ordena ser veraz, o que prohibe el engafio,
producto que se comercializa en el mercado™¥  pero el mensaje debe adoptar entonces cuali-

Nos adherimos a la interpretacién que del ar-  dades tales que hagan el producto vendible, €5

38. BERCOVITZ, op. cit., pégs. 183 y ss. “Ciertamente
lnihuInlnhgmdbndoloomnto.ala!hd.mmh“mmmmw‘""@wymwm“”

m.wm)wmwmdumm"mpmm«mmom'mw

39. PEREZ GARCIA, op. o, pag. 201. Mds sobre
cho Privado, Civitas, Madrid, 1980, pégs. 4a.50. ™ U veracidad en POLO, Eduardo, La profeccidn del consumidor an o D"
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decir, que el efecto perlocucionario del mensa-
Je, que es vender, se consiga. Nadie puede
engafiar acerca del megatema del discurso
publicitario, porque se sabe que el propésito del

mismo es vender. Es en el rema en donde se
ha de adobar el tema de forma tal que el efec-
to perlocucionario posea el éxito que se preten-
de". %

SEGUNDA PARTE

RELEVANCIA NEGOCIAL DE LA PUBLICIDAD

Después de los aspectos generales revisa-
dos, esta Ultima parte esté destinada a estudiar
la integracién publicitaria del contrato en los

tres perfiles basicos: el doctrinal, el normativo y
el jurisprudencial, en este orden.

PERFIL DOCTRINAL DE LA RELEVANCIA
NEGOCIAL DE LA PUBLICIDAD

Incluso antes de que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo la materializara, la vincula-
cién publicidad-contrato no habla pasado inad-
vertida para la doctrina, y como en casl todos
los &mbitos del Derecho, coexisten en ella dos
posturas, la que apoya dicha relacién y la que
la niega, aunque hay que admitir que la prime-
ra es abrumadoramente mayoritaria. Vincular
los mensajes de los anunciantes al régimen

obligatorio de los contratos tiene una importan-
cia enorme, por varias razones, entre ellas las
técnicas de manipulacién usadas, como la
masividad de su convocatoria, que llega a to-
dos los sustratos sociales con una fuerza en-
volvente. El aporte en esta tarea del Tribunal
Supremo ha sido decisivo, sirviendo de van-
guardia y creacion normativa, adelantandose al
legislador, varias de sus sentencias.

CONTENIDO PRECONTRACTUAL DE LA PUBLICIDAD

La integracién publicitaria del contrato
consiste en vincular al régimen negocial todo lo
que el anunciante exprese en la promocion de
los productos, asl, no serd necesario que el
empresario incluya en el texto del convenio las

descripciones que ofrece, bastaréd con que la
publicidad las mencione, esto indudablemente
provoca que el vendedor no pueda engafiar al
comprador ofreciéndole la luna y las estrellas
en la promocién y luego firmando un contrato

AO.CAs'I’ILLADELPlNO,Cam.MMMWMmMmmmmMMdmm
del Consumidor, Instituto Nacional de Consumo, Madrid, 1890, pégs. 121-122. Agrega que "esto requiers una estrategia discursiva
poeuhr.utuvudoheualupntondoquuod(uwmo)vabrdomaluoodolpmducbummm(m)m

del usuario mismo®.
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escueto, desprovisto de ventajas o cualidades
pregonadas en los folletos, eso sucedia a
menudo sobre todo en materia de vivienda,
donde las casas, los chalets y apartamentos
eran publicitados con detalles lujosos, como
aire acondicionado, insonoracién, piscina priva-
da, estacionamientos privados y otras ventajas,
sin embargo estos lujos luego no aparecfan en
el texto negocial, burlando legltimas expectati-
vas creadas con los anuncios.

Algunos autores, tal vez menos audaces
que el mismo Tribunal Supremo Espariol,*' ubi-
can la relevancia negocial de la publicidad en la
fase precontractual, pero no por ello le restan
eficacia configurativa, asl por ejemplo Cuesta
Rute afirma que el mensaje publicitario es idé-
neo para “preconfigurar” el contenido de la
contratacion principal, y afiade que su mayor
importancia residira en las descripciones del
mensaje, y coloca a los elementos sugestivos
en la esfera de influencia sicolégica, irrelevan-
te para el Derecho.*?

En este momento precontractual, en el que
las partes no han perfeccionado el convenio, la
doctrina se plantea un problema interesante:
¢ Qué sucede si el consumidor advierte contra-

dicciones entre la publicidad y el CONtra
(puede exigir la suscripcion del negocio "
con los contenidos publicitarios?, ;puede el
empresario rechazar entonces el negocio?
Obviamente el consumidor puede desistir
negocio y adquirir el bien o el servicio gn otra
empresa. Pues bien, Font, que plantea g Cues-
tionamiento en estos términos, responde que g
consumidor “ofertualmente engafiado” pyede
plantear el cumplimiento de la propuesta pybj;.
citaria, para este autor este mecanismo pem;.
te incluir la publicidad, también en la “antesajy*
del negocio, o sea, en las tratativas.®

En un reciente estudio, publicado en 199q,
Pérez Garcla ubica la publicidad como el prin-
cipal vehfculo informativo precontractual, por
dos razones bdsicas: su enorme poder de dify-
sién y la manipulacién implicita en el mensaje
publicitario, y por estar “todavia muy alejada de
las fases mds préximas a la perfeccién del
contrato”, considera que solamente posibilita el
comienzo de la “andadura precontractual®.“

Lo importante, sea el lugar del iter contrac-
tual que quede ubicado, es que la publicidad
configure el régimen prestacional, para que el
consumidor quede protegido de los posibles
abusos.

EFICACIA JURIDICA DE LA PUBLICIDAD

Hay que reconocer la vision que autores
como Manresa tuvieron de este tema, muchos
anos antes de que el Tribunal Supremo mate-
rializa en sentencias la integracién negocial de
la publicidad, sus palabras cobran un matiz casi
premonitorio, en su opinién la jurisprudencia
debla actuar con “cierta rapidez” para que los

41. Equivalente a la Sala de Casacién costamicense.

42. DE LA CUESTA RUTE, Régimen juridico de la publicidad, Madrid, 1974, pdg. 147. “Clertamente la publicidad
del consentimiento de lo que en el mensaje se expresa, con consecuencias inmediatas sobre el objeto del

consumidores que “movidos de semejantes
atractivos contratan, no sean burlados..., por 0
que el anunciante debe quedar vinculado con
todo aquel con quien concertare librement®
sobre el objeto por tales medios anunciados,
respondiendo en todo a las condiciones de
cualidad, destino, rendimiento y bondad, €n

vcaca i proe 42

43.FomeALAN.mct.pags.myu'oommaoummtmrudmmaumwm-ﬂw‘r
integrar el contenido obligacional del ‘contrato celebrado’ integra... la oferta contractual, y, en verdad, todo el iter contractual™

44, PEREZ GARCIA, op. cit, pégs. 201y ss. "La publicidad Gnicamente posibilita el inicio de la andadura precontractual’.
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suma, del producto indicado, aunque expresa-
mente con él no lo haya pactado”.*

El objeto de integrar publicitariamente el
contrato tiene varios propdsitos, entre ellos
tutelar la confianza que el destinatario del
anuncio pone en lo que escucha, ve o lee,
también obliga al ofertante a cumplir con toda
su propuesta, en efecto, “todo lo que en el
perfodo de promocién de la contratacién y de
promocién del contrato manifieste o comunique
el empresario oferente es obligatoriamente
relevante y exigible”.*® Esto implica un recono-
cimiento del poder de la publicidad en la volun-
tad de las personas, de hasta dénde son moti-
vadas muchas veces a contratar apoyando su
determinacion en los mensajes que han visto
en la television, o en los folletos entregados por
los empresarios, no cabe duda que la integra-
cién del contrato con lo que las agencias de
publicidad proponen al piblico significa un gran
avance en defensa de los consumidores, en
defensa de la verdad negocial, y es una reafir-
macién de que los negocios deben basarse en
la buena fe, principio este fundamental en esta
materia y que abordaremos con cierto deteni-
miento al referimos al Cédigo Civil, y es que
como Cuesta Rute afirma “ciertamente la publi-
cidad favorece la presuncién del consentimien-
to de lo que en el mensaje se expresa, con
consecuencias inmediatas sobre el objeto del
consentimiento...””

Como ya ha sido sefialado por Bercovitz, al
vincular al negocio las apelaciones publicitarias
del vendedor se establece otra sancién para la
publicidad engafiosa, pues ahora el destinata-

rio puede exigir todo lo prometido en ella,* lo
que representa que el empresario debe tener
cautela, y respetar el principio de veracidad,
pues sus propios anuncios pueden volverse
contra él en caso de fraude o intencién de in-
cumplimiento. La valoracién jur(dica de la publi-
cidad cambia radicalmente, y pasa de anzuelo
a cldusula contractual, tan vinculante para el
anunciante como sl estuviese incluida dentro
del elenco prestacional.

Imponer la relevancia negocial de la publi-
cidad desplaza el centro de gravedad del es-
fuerzo tuitivo del Ordenamiento, pues en las
viejas leyes (Estatuto de Publicidad y Ley de
Propiedad Industrial) se limitaban a simplemen-
te “concebir y regular la publicidad como un
asunto de competencia interempresarial y, lo
més frecuentemente, como un conflicto de
orden dominical en cuanto que sélo se tomaba
en consideracién la publicidad engafiosa o des-
leal que provocaba lesiones a la propiedad in-
dustrial del empresario dentro de la cual queda-
ba patrimonializado el consumidor individual o
colectivo en cuanto “cliente o clientela”.*® Este
giro valorativo ya se habla vislumbrado en la
sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio
de 1976, en la que ante el conflicto de intereses
provocado por una publicidad comparativa,
entre el empresario anunciante, el empresario
aludido y el consumidor, el alto tribunal sostu-
vo que era este Ultimo interés el que debla ser
tutelado preferentemente.

Practicamente todos los autores citados
han reconocido el acierto del Tribunal Supremo
y algunos se han prodigado en halagos sobre

45. MANRESA Y NAVARRO, José Marla, Comentarios al Cédigo Civil, T. VIIl, VI, |, 6® ed. revisada por Miguel Moreno Mocholi, Reus, Madrid,

1967, pégs. 50-52.

48. FONT GALAN, op. cit., pdgs. 75 y ss. Por lo que afirma que el articulo 8.1. LGDCU (que luego citaremos) "ha querido ir bien lejos”.
47. DE LA CUESTA RUTE, op. cit.,, pég. 147. Ya citamos esta frase en la nota 43, por su interés y agudeza.

48. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Aberto, en la misma obra compartida con su hermano Rodrigo que ya citamos. Opinién seguida entre
otros por DE LA CUESTA RUTE, José Maria, Las responsabilidades de las administraciones publicas por las alegaciones publicitarias
de contenido financiero, en Revista de Derecho Bancario y Bursétil, N* 18, afio V, abril-junio, 1985, pégs. 268-269.

49. FONT GALAN, op. oit.,, pags. 59-60. Afiade que la legislacion citada “marginaba de modo escandaloso al consumidor”.
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su gestién en este punto, “rompiendo lanzas”
en su favor.%

Pero como casl siempre ocurre en este
mundo del Derecho, no todas las voces coinci-
den, hay autores como Rojo, para quien el he-
cho de que la voluntad del consumidor sea con
frecuencia el desarrollo de una decisién ante-
rior, “tomada quiza inconscientemente por la
accién de la publicidad..., no significa que la
actividad publicitaria pueda traducirse como
oferta contractual y ser encuadrada como tal en
la teorfa del negocio juridico™.®' Y Rojo se apo-
ya en dos razones: la primera que la relacién
teleolégica-funcional de la publicidad con la for-
macion del contrato no elimina que, en el plano
jurldico, el contrato surja solamente como con-
secuencia de la demanda de adquisicién del
consumidor o de la declaracién tipica del ven-
dedor; y la segunda porque segun este autor la
declaracién de voluntad de adquisicién agota

su significado en cuanto oferta o aceptacign
contractual frente al vendedor en concreto,
Por su parte Gémez Segade y Lema Deve.
sa, escribiendo sobre invocaciones pubiici
al ahorro, coinciden con las criticas al Deg
de 19 de octubre de 1973 de esa materia, Pues
al poner éste el énfasis en las caracterfsticag
de los activos financieros, se destacaba
serfan considerados a la hora de la contrata.
cién. Y agregan que “de esta suerte, se abyg
una vfa peligrosa ya que se resalta la conexign
de la publicidad al iter de la contratacién. Dichg
con otras palabras, las manifestaciones pubi-
citarias sobre inversiones vendrian a constituir
una oferta de contrato y no una simple invitatio
ad offerendum”.%? Y tras compartir su temor
ante ese riesgo, reconocen que la tendencia de
la jurisprudencia y la ley va en ese sentido, lo
que, en su criterio, “puede producir resultados
insospechados”.

PERFIL NORMATIVO DE LA RELEVANCIA
NEGOCIAL DE LA PUBLICIDAD

A continuacién intentaremos exponer el
marco legal que la relevancia contractual de la
publicidad, as/ como materias préximas, dispo-
ne en Espafia.

1. Constitucién Politica.

Naturalmente el tema especifico no es tra-
tado en el texto constitucional, pero su contex-
to si, el de la defensa de los consumidores,
dispone el articulo 51 lo siguiente:

1.—Los poderes publicos garantizaran la de-
fensa de los consumidores y usuarios, protegien-

do, mediante procedimientos eficaces, la segu-
ridad, la salud y los leg(timos intereses econdémi-
cos de los mismos.

2.—Los poderes pulblicos promoverén la in-
formacién y la educacién de los consumidores y
usuarios, fomentardn sus y oirén
a éstas en las cuestiones que puedan afectar a
aquélios, en los términos que la ley establezca.

3.—En el marco de lo dispuesto por los apar
tados anteriores, la ley regular4 el comercio ints-
rior y el régimen de autorizacion de productos
comerciales.

50. CID LUQUE, Andrés, La vivienda y los consumidores, en Curso sobre el nuevo Derecho del Consumidor, Instituto Nacional del Co™
sumo, Madrid, 1990, pég. 213. Ademés, entre otros, las obras citadas de FONT GALAN, RICO PEREZ y LASARTE.

51. ROJO Y FERNANDEZ RIO, La responsabilidad civil del fabricante, Bolonia, 1974, pég. 157. l-hymomdr.onmw'“"#
nién estd vertida en 1974, antes de que la jurisprudencia consagrara la relevancia negocial de la publicidad.

52. GOMEZ SEGADE, José Antonio, y LEMA DEVESA, Carlos, Problemas juridicos de las invocaciones publicitarias al ahorro, e Revie

ta de Derecho Bancario y Bursétll, marzo, 1985, pag. 256. "Pero de todas maneras se abre un portilio para esta
& nuestro juicio sblo debiera plantearse para la publicidad de bienes singulares, y no en general a cualquier publicidad,

interpretacidn, &
incluida s 00

productos de consumo, homogéneos y vendidos en masa®, pag. 257.
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2. La Integracién publicitaria y el Cédigo  posibilidades de heterointegracién que ofrece
Civil. esta norma son muchas, encontrandose en ella
La relacién entre la materia que estudia-  tres factores de integracién: la buena fe en
mos y el Cédigo Civil deviene directa a través  sentido objetivo, el uso en funcién normativa, y
del articulo 1258, que consagra el principio de  la ley dispositiva, atendiendo siempre a la na-
la buena fe.*® Alusién directa a este principio  turaleza del convenio.

que hace el artlculo 7.1, segin el cual los dere- Ahondando en este principio el profesor
chos deberén ejercitarse conforme a las exi-  Rico Pérez afade que la funcion de la buena fe
gencias de la buena fe.* consiste “en integrar y corregir la voluntad pri-

Es oportuno antes de analizar la relacién  vada que ha dado vida al contrato; de manera
entre buena fe e integracién publicitaria, incluir  que los efectos que de ella se producen no
aquf la observacién de Lacruz,® segiin el cual  dependen de esa voluntad privada solamente,
el contrato ya no es el mero acuerdo de volun-  sino también del criterio objetivo que esa bue-
tades que describe, en cuanto acto creadorde  na fe conlleva, al igual que ocurre, en su caso,
obligaciones el articulo 1254 C.C.,% sino el  con la conducta, con los usos y con la “palabra”
“complejo de normas de diversas procedencias  dada en la propaganda...”™ En criterio de este
que van a regular la conducta de las partes  autor la buena fe trasciende la esfera negocial
vinculadas por aquel acuerdo”. Como citamos  para radicarse en el sitio de los principios gene-
antes, esto supera la vieja equivalencia entre  rales del Derecho. Para el profesor Lasarte el
contrato-literalidad que lo contiene, para abrirel  hecho de que el articulo 1258 C.C. sea un pre-
convenio a realidades vecinas y complementa-  cepto de ius cogens no implica que sus facto-
rias que quedan contenidas en el elenco pres-  res de integracién tengan la misma potencia y
tacional. Aunque se discuti6 en doctrina, hoy se  agrega que la jerarqula de medios de integra-
concuerda en que el articulo 1258 C.C. noes  cién debe ser como sigue: ley imperativa, ley
derecho dispositivo, 0 sea que las partes no  dispositiva, usos y buena fe.*
pueden excluir su aplicacién a través de su Normas similares al articulo 1258 C.C. con-
autonomfa privada,”” segin este articulo los  tienen cédigos como el francés, el italiano y el
contratos no sélo obligan al cumplimiento de lo  argentino,® para terminar con este principio
expresamente pactado, sino ademds a todas  que sostiene desde el Cédigo Civil espafiol la
las consecuencias que, segun su naturaleza, relevancia negocial de la publicidad, citaremos
sean conformes a labuenafe, alusoyalaley. a Diez Picazo, para quien la buena fe del ar-
El profesor Jordano Barea*® explica que las ticulo citado debe entenderse como rectitud y

53. Anticulo ya transcrito en nota 20.

54. Cuyo equivalente en el Cédigo Civil costarricense lo encontramos en el articulo 21.

55. LACRUZ BERDEJO, op. cit., pégs. 299-300.

58. Articulo 1254.—EI contrato existe desde que una O varias personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa
0 prestar algin servicio.

57. Asi, CLAVERIA GOSALVEZ, Luis Humberlo, Las condiciones generales en la nueva reguiacion protectora del consumidor, en Joma-
das de Derecho y Consumo. Concejalia de consumo, marzo, 1988, pégs. 112-113. Y LASARTE, op. cit., pdgs. 50 y ss.

58. JORDANO BAREA, bidem.

59. RICO PEREZ, op. cit., pag. 751.

60. LASARTE, op. oft., pags. S0y ss.

81. E1 Cédigo Civil francés establece que “Elles (les conventions) doivent &tre exéculées de bonne fol. Les conventions obligent non seu-
lement & ce qui y ext exprimé, mais encore & toutes les suites que l'equité, fusage ou la loi donnet & Fobligation d"aprés sa nature”.
Por su parte el Cédigo Civil italiano (art. 1865) estipula que “I contratti debbono essere eseguiti di buona fede, ed obbligano no solo a
quanto é nei medesimi espresso, ma anche a tutte le conseguenze che secondo 'equitd, 'uso o la legge ne derivano”.

El articulo 1198 del Cédigo Civil argentino contempla: “Los contratos obligan no s6io a lo que estd formalmente expresado en elios, sino
a todas las consecuencias que puedan considerarse que hubiesen sido virtuaimente comprendidas en ellos”.
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honradez en el trato; afiadiendo que “supone
un criterio o una manera de proceder a la cual
las partes deben atenerse en el desenvol-
vimiento de las relaciones juridicas y en la ce-
lebracién, interpretacién y ejecucion de los
negocios juridicos”.® Hay otros autores® que
consideran que el articulo citado y su principio
son los apoyos que permitieron al Tribunal Su-
premo, en las sentencias que mds adelante es-
tudiaremos, incluir la publicidad en la esfera

negocial.

3. La Integracién publicitaria y la Ley Ge-
neral de Defensa de Consumidores y
Usuarios.

Las voces de la doctrina y la vanguardia
jurisprudencial se convirtieron en datos norma-
tivos, dandole asl entrada en varias leyes a la
integracién publicitaria, entre ellas tal vez la
mas importante sea la Ley General de Defen-
sa de Consumidores y Usuarios, (en adelante
LGDCU), por su cobertura masiva. En esta ley
el articulo 8, en lo que nos interesa establece:

Art. 8.—La oferta, promocién y publicidad de
los producios, actividades o servicios se ajusta-
rdn a su naturaleza, caracteristicas, condiciones,
utilidad o finalidad, sin perjuicio de lo estableci-
do en las disposiciones sobre publicidad. Su
contenido, las prestaciones proplas de cada
producto o servicio, y las condiciones y garantias
ofrecidas, serdn exigibles por los consumidores
0 usuarios, aun cuando no figuren expresamen-
te en el contrato celebrado o en el documento o
comprobante recibido.

2.—No obstante lo dispuesto en el apartado
anterior, si el contrato celebrado contuviese cliu-
sulas mas beneficiosas, éstas prevalecerdn
sobre el contenido de la oferta, promocién o
publicidad.

Como vemos esta norma consagra al lado
de la integracién del contrato con los anuncios
publicitarios, otro principio muy importante, el

de la informacién, sobre esta agrupacién ng,.
mativa Cuesta Rute sostiene que la :
de las alegaciones publicitarias en el co

del contrato supone ciertamente una ef,
coaccién indirecta hacia la ponderacion y exae,
titud de aquellas alegaciones, pero no Supone
un deber directo de informar. Se completa est
consideracién contractual de las al
publicitarias con la proscripcién de la publicidag
engafiosa, pero con ello tampoco recaemos en
el campo de la imposicién de un verdadero de-
ber informativo de contenido positivo”™

La trascendencia de esta norma en up
mundo en donde, segun afortunada expresién
de Rico Pérez, “lo imposible es no ser consumi-
dor”, es enorme. Estos esfuerzos normativos
son parte de una politica de informacién y pro-
teccién al consumidor, que en los Ultimos afios
aumenta, “esta politica parte de la base de que
la actual industria de la publicidad no suminis-
tra al consumidor los criterios de decisién que
€l necesita para una satisfaccién objetiva de
sus necesidades”.*® El cinturén de normas
protectoras de la LGDCU® viene a compensar
la postura debilitada que tenfan antes, cuando
no eran tomados como sujetos activos del
proceso mercantil-informativo.

Ahora bien, esta integracién publicitaria en
el marco contractual no es incondicional, ya
que si en el contrato aparecen mejores condi-
ciones para el comprador, con respecto a 1o
que la publicidad le ofrecla, se prioriza sic €
pacto. Y por supuesto, si los contenidos pura-
mente negociales no son més beneficiosos
para el consumidor, la prestacion que
recibir se ve enriquecida con lo ofertado en :
publicidad. La relacién entre este articulo 8Y
articulo 1258 C.C. ya estudiado es obvia, pués
lo que se tutela es la confianza que los cons”
midores ponen en las apelaciones publ
que les conduce a contratar pensando en é™

62. DIEZ PICAZO, Luis, La doctrina de los actos propios, Barcelona, 1963, pégs. 134 y ss.
63. Entre ellos y ya citados, CLAVERIA GOSALVEZ, GARCIA AMIGO y BERCOVITZ

64. DE LA CUESTA RUTE, op. cit,, pigs. 268-269.
65. REICH, ap. cit, pég. 185.

66. La expresidn se la debemos a FONT GALAN, op. o, pégs. 59-60.
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contrar, de buena fe, lo prometido en lo adqui-
rido. Al referirse a los términos del articulo 8
(oferta y promocién) Bando Casado opina que
se alude a los mensajes publicitarios,®” o sea,
aquellas instancias a comprar. El articulo 8 en
su expresion “se ajustarén a la naturaleza, ca-
racteristicas, condiciones, utilidad o finalidad de
los productos y servicios” también obliga a los
redactores de los anuncios a informar a sus
destinatarios, sobre los datos bdsicos que
puedan influirlos a tomar la determinacién de
comprar.®®

Claramente podemos apreciar que el ar-
ticulo 8 LGDCU “abre” el contrato a fuentes
normativas exdgenas, tan importantes en la
voluntad de ambos contratantes (empresario y
receptor del anuncio) que muchas veces son
las que contienen la mayor parte de la informa-
cién sobre el objeto del contrato, sobre todo
tratdndose de contratos de adhesi6n, que
usualmente son escuetos y callan mucho de lo
que deberfan decir, o lo dicen con un lenguaje
tan complicado que el consumidor prefiere no
leer, convencido de que no entendera nada.
Por eso comenzamos este trabajo indicando
que el contrato ya no es lo que era antes, en su
concepcién clasica, pues ahora “bebe” de otros
céntaros y no sélo de la literalidad contractual,
como venimos de decir, muchas veces pobre.
Para Font el articulo 8.1 “ha querido ir bien le-
Jos: todo lo que en el perfodo de promocion de
la contratacién y de promocién del contrato ma-
nifieste o comunique el empresario oferente es
obligacionalmente relevante y exigible. Y tal
relevancia y exigencia se funda no en el contra-
to sino en la ley... a cuyo tenor y esplritu el
contenido de la publicidad integra el contenido
del contrato con el fin de proteger la confianza
de los consumidores o contratantes destinata-
rios de los mensajes publicitarios™.*

87. BANDO CASADO, op. cit, pég. 66.
68. Asl, BERCOVITZ, Rodrigo, op. o, pég. 60.

69. FONT GALAN, ap. cit, pég. 75.

4. Integracién publicitaria del contrato en

materia de seguros.

En este campo la regulacién proviene del
Real Decreto 1.348/85 (1 de agosto), denomi-
nado Reglamento de Ordenacién del Seguro
Privado, que en su articulo 46, en lo que nos in-
teresa, expone:

Art. 46.3.—Los términos de la oferta publici-
taria serdn vinculantes para la entidad asegura-
dora, a tenor del articulo 8 de la LGDCU; no
obstante, sl el contrato celebrado contiene cléu-
sulas mds beneficiosas, éstas prevalecerdn
sobre el contenido de la oferta o publicidad.

Como vemos en realidad lo que el legisla-
dor hace es repetir la norma, podria parecer
redundante, pero siendo la integracién publici-
taria materia novedosa y viniendo a evitar
abusos en un campo tan proclive a ellos como
el de los consumidores, no nos parece que
sobren las disposiciones similares. A partir de
este articulo toda la publicidad “ingresa” en el
contrato de péliza, enriqueciéndolo. Y en este
campo las aseguradoras son especialmente
inclinadas a prometer y encandilar al destinata-
rio,”® con publicidad que prometen seguro
“contra todo riesgo”, dando la impresién de que
realmente el contratante queda protegido de
todas las calamidades posibles.

5. Integracién publicitaria del contrato y vi-
vienda.

En lo que nos interesa y de manera intro-
ductoria citaremos el articulo 47 de la Constitu-
cién Polltica:

Art. 47.—Todos los espafioles tienen dere-
cho a disfrutar de una vivienda digna y adecua-
da. Los poderes publicos promoverén las condl-

n&wmw.mmcmﬁa.wnmldomhmmummme

empresas privadas.
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clones necesarlas y establecerdn las normas
pertinentes para hacer efectivo este derecho,
regulando la utilizacién del suelo de acuerdo con

el interés general para impedir la especulacién.

La tutela de los intereses del consumidor
en esta materia esta justificada, en palabras de
Rico Pérez, “porque el trafico inmobiliario ha
adquirido en los Ultimos tiempos unas caracte-
risticas innegables de oferta en masa, y contra-
tacién generalizada (contratos de adhesién),
mediante la utilizacién de las m4s modemas y
avanzadas, depuradas, férmulas de publicidad.
En segundo término, porque a efectos de
comprar y vender no se puede distinguir los
bienes para limitar la operacién”.”" La regula-
cion en esta materia especifica llega con el
Real Decreto 5.151/89, del 21 de abril, sobre
proteccién de los consumidores en cuanto a la
informacién a suministrar en la compraventa y
arrendamiento de viviendas, que expone en su
articulo 3.2 que "los datos, caracteristicas y
condiciones relativas a la construccién de la
vivienda, a su ubicacién, servicios e instalacio-
nes, adquisicién, utilizacién y pago que se in-
cluyan en la oferta, promocién y publicidad
serdn exigibles aun cuando no figuren expresa-
mente en el contrato celebrado”.

Sobre la duplicidad de normas podrlamos
decir lo mismo que en el apartado anterior, y a
pesar de ella, la doctrina se Inclina més por
blenvenir este tipo de redundancias, punto en
el que coincidimos.™

6. Integracién publicitaria del contratq y
ahorro.

En esta materia nos interesa hacer yp,
aclaracién y definir la llamada “publicidad gq
inversiones”. Para lo primero usamos las pala.
bras de Gémez Segade y Lema Devesa, para
quienes “en ocasiones se reduce el tratamigp.
to de las invocaciones publicitarias al ahorr a
las realizadas por intermediarios financieros,
principalmente bancos y cajas de ahorro. Per
en realidad dichas invocaciones también pye-
den ser realizadas por empresarios que actien
en otros sectores econémicos. Se Invita g
“invertir” no en activos financieros, que serfa o
que apropiadamente se denomina inversién,
porque se trata de bienes productivos, sino en
bienes inmuebles que, aunque no sean produc-
tivos, pueden ser objeto de plusvallas o revalo-
rizaciones interesantes para el ahorrador”.®

Seguidamente citamos el articulo 1 del
Real Decreto de 19 de octubre de 1973, sobre
publicidad de determinadas inversiones, para el
que la publicidad de inversiones es “toda acti-
vidad publicitaria que implique una apelacién al
ahorro publico mediante la divulgacién, por
cualquier medio de comunicacién, destinada
directa o indirectamente a dirigir la atencién
hacia inversiones y en la que se dé cuenta
respecto al pasado o se mencione, ofrezca 0
garantice para el futuro una determinada renta-
bilidad, plusvalla o liquidez..."

PERFIL JURISPRUDENCIAL DE LA RELEVANCIA
NEGOCIAL DE LA PUBLICIDAD

El papel de la jurisprudencia espafiola en
esta materia ha sido decisivo, de hecho cuan-
do los primeros fallos que acogian la integra-

cién publicitaria llegaron, no habfa ninguna
norma que expresamente la regulara. La P“"";
ra sentencia, que aunque no se refiere a es!

n ROOPEREIma.mm-wm.mmmmmqnmmahmaww

ol consumidor”,
72. Entre otros, los citados FONT GALAN y CID DE LUQUE.
73. GOMEZ SEGADE y LEMA DEVESA, op. cit., pég. 250.
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punto directamente, pero alude aleatoriamente
el efecto de la publicidad en los contratos, data
del 5 de enero de 1917, y su segundo consi-
derando rezaba: “Conforme a tales preceptos
—arts. 1265 y 1266 del Cédigo— y doctrina le-
gal reiterada es manifiesto que significando el
error un concepto equivocado o juicio falso
sobre la materia en que recayé el consenti-
miento, siendo en tal sentido una apreciacién
de mero hecho al determinar su existencia por
la facultad privativa reservada por la ley al juz-
gador de instancia; y habiéndose declarado en
la sentencia tal error, por la apreciacién en
conjunto y analisis de todas las pruebas prac-
ticadas, en cuanto no se ha acreditado la emi-
sién de serie de aquellas obligaciones... reser-
vadas al banco recurrente, para su colocacién
en Espafia, segun anunciaba las circulares y
prospectos publicitarios para conseguirlo...”
(Los articulos aludidos regulan la nulidad del
consentimiento por error).

Y no fue sino hasta 1976, en fallo del 14 de
junio, que nuestro tema campea claramente en
la jurisprudencia, siendo ponente el magistrado
Antonio Cantos Guerrero. El juicio versaba
sobre la venta de una maquina industrial para
la produccién de aceite de pescado, cuya publi-
cidad prometia un rendimiento en aceite de
pescado de 2.000 a 2.300 litros por hora, ale-
gando el comprador que su rendimiento real
era de 1.150 litros por hora.

Mientras la empresa solicitaba parte del
precio no satisfecha, el comprador pedfa se le
cambiara la maquina por otra que se ajustara a
la publicidad y se le compensara el lucro cesan-
te. En primera instancia el adquirente pierde el
juicio en todos sus extremos, apelado dicho
fallo la Audiencia Territorial de Madrid confirma
la resolucién en cuanto a que el pago debe
completarse, pero estima la contrademanda y
condena a la empresa a lo siguiente: cambiar la
méquina vendida “por no ser la contratada, al
no ajustarse a las caracteristicas y rendimien-
tos objeto del contrato”, entregando una que
responda a las promesas publicitarias. Interpo-

ne casacién la empresa, que es declarado sin
lugar por el supremo atendiendo a que “el in-
cumplimiento del contrato por parte del vende-
dor no lo funda la Sala de instancia en que
haya sido servido modelo distinto, sino en que,
aun tratdndose del mismo modelo, no da el
rendimiento que se anunciaba en la propagan-
da fotogréfica y gréfica... que cumple la funcién
de una oferta, que vincula al vendedor..., ofer-
ta por la que se guié el comprador, sin que
afecte al caso lo que diga, en cuanto a su ren-
dimiento, la placa unida a la méaquina que era
desconocida por completo por su adquirente
hasta el momento de llegar a su poder, ya que
aquél se atuvo exclusivamente, como ocurre
siempre en estos casos, a los datos consigna-
dos publicamente en la oferta, sin duda con
animo de captacién a través de la propaganda,
oferta que no ha sido cumplida”.

Como vemos el supremo eleva la publici-
dad a rango de propuesta contractual, vinculan-
do sus afirmaciones al esquema obligacional.
Otro detalle importante es que la propaganda
tiene mas valor incluso que la informacién téc-
nica adherida a la misma maquina, lo que
podriamos entender extendido a los folletos
técnicos, explicativos de funcionamiento, ga-
rantlas, dotaciones y capacidades. Apreciamos
que la sentencia tutela el &nimo del comprador
influido por la publicidad, al confiar en sus ale-
gaclones, en efecto, el consumidor llega al
contrato practicamente con gran parte (si no
toda) la informacién que le interesa ya suminis-
trada por los anuncios. Entonces incumplir lo
prometido en la publicidad es “incumplimiento
de contrato”, y legitima al destinatario a recla-
mar puntual y totaimente lo expuesto en la
publicidad.

El segundo fallo que citaremos ha sido el
mds trascendental e influyente en la materia, y
ha sido comentario de ilustres y capacitados
autores,” nos referimos a la decisiva sentencia
del 27 de enero de 1977. El juicio trata el caso
de la venta de un piso o apartamento de lujo,
negociado mediante escueto contrato de adhe-

74.MMWMMOOLASARTE.RICOP€REZ1FONT.
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sién, la publicidad de la inmobiliaria prometia
(y los planos constructivos también), agua ca-
liente, aire acondicionado, garaje, cafeteria,
hotel, sala de reuniones, guarderia, lavanderfa,
todo esto en exclusiva para los vecinos, ade-
mds se prometfa un apartamento insonorizado.
Pero el apartamento entregado distaba de eso:
el agua caliente era insuficiente, no habla inso-
norizacioén, el aire acondicionado eran los hue-
cos en las paredes para la posterior instalacién
por cuenta del cliente, la azotea quedé en
cubierta, los salones de reuniones, sala de
juegos, comedor, lavanderia, cafeteria, queda-
ron convertidos en una cafeterfa solamente,
que encima estaba abierta al publico, el desa-
gle de la piscina era inoperante, los garajes se
vendieron por separado, y la planta primera,
que inicialmente debla ser garajes, fue comer-
cializada para locales.

El comprador alegaba haber instado al
cumplimiento en muchas oportunidades, y
pedia en su petitoria que su apartamento fue-
ra dotado de todo lo prometido en la publicidad,
como agua caliente, piscina adecuada, insono-
rizacién, aire acondicionado, y por lo que ya no
fuera posible estructuralmente cumplir, se le
indemnizara. La empresa alegaba cumplimien-
to de contrato, diciendo que habla “dotado” al
edificio de las instalaciones necesarias para los
servicios reclamados, pero que éstos deblan
ser luego construidos por la comunidad de
vecinos. Rechaza la accién en todos los extre-
mos. El juez de primera instancia le da la razén
al comprador en sus reclamaciones bésicas,
interpuesta apelacién, la Audiencia Territorial
de Madrid confirma el fallo pero limitando las
obras a completar el aire acondicionado y la
insonorizacién, rechazando lo demés. Ante
esto el comprador interpone recurso de casa-
cién alegando su legitimacién para reclamar,
calidad que la instancia le habia negado para
atribuirla al presidente de la comunidad de
vecinos.

La demandada también interpone recurso,
en el que alega que “un folleto de publicidad no

es un contrato y para que a nadie pueda caber.
le ninguna duda sobre su carécter, se hace
constar expresamente en el mismoy en formg
harto visible, que dicho folleto no i
documento contractual. Y no puede olviday.
se, en modo alguno, que los articulos 1255
y 1258 C.C.”™ hablan de contratos y no de otrg
cosa. No cabe duda de que tales folletos ge
propaganda influyen, en principio, en el &nimg
del futuro comprador, pero no hasta el punto de
consideraries articulo de fe, que lo que vale y
obliga a las partes es lo que expresamentg
figura en el contrato, y dos cuestiones tan fun-
damentales como eran las de insonorizaciény
aire acondicionado, debid exigir, al comprar el
apartamento, que constasen expresamente en
el mismo... Obligar, pues, a mi representada a
tener que dar mas y distinto de lo contratado
sobre la base de un folleto de propaganda, que
en modo alguno constituye ni puede constituir
un documento contractual, fundamentando
dicha obligacién en el contenido de los articu-
los 1256 y 1258 del C.C., supone una cla-
ra infraccién por aplicacién indebida de tales
preceptos... Estd claro que a tenor de dicho
contrato, nunca debieron entenderse compren-
didos en él cosas que no figuraban en el mis-
mo, méxime cuando ni en la parte expositiva nl
en ninguna de las trece estipulaciones se dice
para nada que la insonorizacién (de la que no
se habla) tenga que tener un abrumador nime-
ro de decibelios, ni tampoco que la instalacién
de aire acondicionado (que tampoco se men-
ciona) haya de llevar el complemento de un
aparato de refrigeracion”.

Pero a pesar de estos argumentos, el SU-
premo concede razén al comprador, comienza
el magistrado ponente reconociendo qué
contrato firmado es de adhesién y que en 6113
descripcién de servicios de los adquirentes 63
muy somera, motivo por el que los comprado-
res se atenfan a la publicidad. Luego destacd
que dicha publicidad se ajustaba a los planos
constructivos de la empresa. Constata luego el
supremo por el dictamen pericial que existen

75. E1 1258 ya fue citado. Muqndmmsec.c.munﬁauydmaummwww‘

arbitrio de uno de los contratantes.
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las deficiencias alegadas. Y articulando la
empresa su recurso en que cumplié el contra-
to sin ser vinculantes para ella los folletos de
propaganda, el alto tribunal desestima ese ar-
gumento porque “siendo muy parco el contrato
privado suscrito por las partes en elementos
descriptivos, es légico... que el adquirente del
piso se atenga a lo prometido en los folletos de
propaganda, de acuerdo con el principio de
buena fe..., al creerlos, con todo fundamento,
vinculantes para la empresa”.

Esto en cuanto a nuestro tema, pues la
sentencia también es importante al establecer
que el recibo de llaves no equivale a la acepta-
cién plena del apartamento, asl como que el
copropietario esta legitimado a demandar, en
cuanto a elementos comunes. Pero eso es ma-
teria de otro costal.

Pueden apreciar que tal y como anuncia-
mos la sentencia es trascendental, establece
que el hilo que une publicidad y contrato es el
principio de la buena fe, asl como que la publi-
cidad tiene caracter pleno de propuesta con-
tractual, sin que pueda luego el empresario
eludir lo alll planteado. Para Lasarte el funda-
mento del fallo reside en el hecho de que el
contrato “era de por sl insuficiente para deter-
minar con precision las obligaciones relativas a
la sociedad constructora”. Este autor resalta “la
funcionalidad del articulo 1258 C.C. por encon-
trarse en él los criterios de integracién del
contrato...”

Es de notar la importancia que los dos ul-
timos fallos citados tienen en materia de defen-
sa de los consumidores, no sélo como coac-
cién a los empresarios a respetar el principio de
veracidad, sino que ahora los compradores
pueden reclamar lo que la publicidad les pro-
mete. Para Font este fallo es un “audaz golpe
de timén" y coincidimos en eso, y agrega que
esto impone “"una muy distinta valoracién juridi-
ca de las declaraciones, manifestaciones o
comunicaciones publicitarias engafosas...”™

78. FONT GALAN, op. cit, pig. 64.

Terminamos en cuanto a esta sentencia refi-
riéndonos a las advertencias que usualmente
contienen los folletos publicitarios, en cuanto a
que no tienen valor contractual. Para el profe-
sor Claverfa el asunto plantea la posibilidad de
desplazar mediante la autonomla de la volun-
tad la operatividad el articulo 1258 C.C. En su
criterio ese articulo no es derecho dispositivo,
entonces si el comprador es seducido por la
publicidad, alin con la advertencia, opera la
integracién publicitaria del convenio.”™
Citaremos enseguida la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 5 de enero de 1980, pues
aunque no alude directamente a la publicidad,
sf a un principio estrechamente ligado, el de la
buena fe. En este expediente se condena al
vendedor de un apartamento de playa a dismi-
nuir el precio, pues luego de prometerie al
comprador panoramicas vistas de mar, cons-
truyé en su frente tapandole dichas vistas. Y
este elemento habla sido clave en las tratativas
para incrementar el precio del apartamento.
Ante el incumplimiento que significaba edificar
en el terreno delantero del comprador, el tribu-
nal expuso que “en toda relacién jurfdica... lo
fundamental que hay que proteger es la con-
fianza, ya que el no hacerlo es atacar a la
buena fe, que ciertamente se basa en una
coherencia de comportamiento en las relacio-
nes humanas y negociales, dado que cuando
unas determinadas personas, dentro de un
convenio jurldico, han suscitado con su con-
ducta contractual una confianza mutua funda-
da, conforme a buena fe, en una determinada
situacién, no deben defraudar esa confianza
suscitada, y es inadmisible toda actuacién in-
compatible con ella por la sencilla razén que...
la exigencia juridica del comportamiento cohe-
rente esta vinculada de manera estrecha a la
buena fe y a la proteccién de la confianza®.
En esta coherencia de comportamientos
aludida es que ubicamos a la publicidad, como
promotora de la confianza mutua, en este caso
la confianza que nos interesa destacar es la del

77. Asl respondié el profesor CLAVERIA GOSALVEZ ante pregunta del plblico en las Jomadas de Derscho y Consumo ya citadas.
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comprador, porque es él quien conffa en los
anuncios. La tutela de la confianza creada por
la publicidad es el motor que mueve esta reso-
lucién,

En nuestra siguiente sentencia se estudia
el caso de una urbanizadora que en lugar de
traspasar a los compradores de apartamentos
la piscina y las zonas verdes, tal y como prome-
tla su publicidad, se las cedla a otra empresa.
Entonces el Tribunal sopesa la influencia que la
publicidad tuvo en los compradores a la hora
de contratar, en cuanto a lo que ellos consi-
deraban el objeto del convenio, y en su fallo
de 9 de febrero de 1981, usando el articu-

lo 1282 C.C.,”™ compele a la empresa a
sar las areas litigiosas a sus compradores,
Sobre la Ultima sentencia que citaremeg
es necesario destacar que no pertenece aj Ty
bunal Supremo, sino a la Audiencia de Grana.
da, pero es muy importante pues sigue la lineg
de las ya mencionadas. En su Il considerangq
se lee: “En la hoja informativa o de propagap.
da que se puso a disposicién del comprador
demandado... se expresa claramente que g|
piso que se ofrecla en venta habla de reunir
determinadas caracter(sticas constructivas,
informacién que vincula al vendedor y que debe
ser considerada como parte del contrato., ™

CONCLUSIONES

La primera conclusién que deseamos des-
tacar es la posibilidad de extender este proce-
dimiento de integrar publicitariamente el conve-
nio, a otras materias que no sean viviendas,*
creemos que la doctrina de las sentencias cita-
das, especialmente la de 27 de enero de 1977,
puede ser trasladada a otros &mbitos comer-
ciales, practicamente a todos los que usan pu-
blicidad para motivar la adquisicién. Esto se
convierte en instrumento til para determinar la
responsabilidad del fabricante, quien no es
usualmente quien comercializa directamente el
producto, pero lo promociona a través de los
medios publicitarios.

Otorgando relevancia negocial a la publici-
dad se conmina a los empresarios a extremar
la cautela y a velar por la veracidad en sus
anuncios, porque ahora mas que una “simple”
denuncia por publicidad engafiosa, podrian
verse confrontados por una demanda de in-

cumplimiento contractual, donde se les obligue
a cumplir lo publicitado, entonces, si fueron ge-
nerosos con sus exageraciones, podria ser
cuantioso el costo del cumplimiento. Por otra
parte la integracién publicitaria tiene influencia
notable en temas como las condiciones gene-
rales de los contratos y los contratos tipo o de
adhesién, que suelen ser muy escuetos y se-
cos a la hora de detallar los derechos y servi-
cios correspondientes a los consumidores,
pues estas condiciones y estos contratos, sé
“amplian® tanto como la publicidad de las
empresas lo haga. Las ventajas para los const
midores son evidentes, pues la publicidad sé
apoya en ofrecer, en seducir pro 0
exhibiendo ventajas y beneficios, a veces ire-
sistibles.

La jurisprudencia en este sentido estd
consolidada, e influye toda la escala valoratva
del esquema negocial, desde la fase precor

n.mmz—mmhmammmmumm-umam.mvﬂ‘

riores al contrato.
79. Fallo cado por FONT GALAN, op. oi.

80. En este sentido sigo la opinidn de RICO PEREZ y BERCOVITZ, Rodrigo, en sus cbras ya cladas.




93

Escaneado por Biblioteca Judicial "Ternando Coto Alban"

tractual, hasta la etapa de cumplimiento o in-
cumplimiento; ahora incluso puede ser més (til
estudiar los folletos de propaganda que el
mismo contrato, y por supuesto el consejo a
todos los consumidores debe ser que conser-
ven toda la publicidad que caiga en sus manos
sobre objetos que vayan a comprar, porque lo
que estan guardando es material prestacional

vinculante para el empresario si en la confron-
tacién con el contrato los beneficia.

Con instrumentos normativos y jurispru-
denciales como los citados, Espafa se pone
junto a las vanguardias mds audaces de Euro-
pa en materia de proteccién a los consumido-
res, y obviamente modelo digno de ser imitado
por otras legislaciones.
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BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA FACULTAD
DE ABSTENCION DEL MENOR PREVENIDO

En nuestro sistema procesal penal, existe
una figura que se ha dado en llamar “Facultad
de abstencion”™ que est4 regulada en el articu-
lo 227 del Cédigo de rito, y que consiste en un
derecho procesal que la ley le otorga al acusa-
do dentro del proceso de no declarar o como es
lo mismo de abstenerse de hacerlo si asf lo
tiene a bien sobre los hechos que le estan incri-
minando. Apartandonos aqul de las razones de
hecho que fundamentan esta normativa legal,
principalmente por razones propias de la natu-
raleza de este ensayo, diré que este derecho
procesal con que cuenta el acusado, tiene su
fuente primordial en el articulo 36 de nuestra
Constitucién Polltica, ya que en ese numeral se
indica que “En materia penal nadie esta obliga-
do a declarar contra sf mismo...”

Entrando en materia diremos que para
analizar si en un proceso tutelar de menores, el
menor prevenido goza de ese derecho, puede
y debe ejercerlo necesariamente, es importan-
te primero conocer si la ley tutelar de menores
es una ley penal o no, y si las medidas tutela-
res que en ella existen, se pueden tener como
meras medidas tutelares, de seguridad o san-
ciones de algun tipo.

As( pues, primeramente consideramos que
de la misma redaccién de la ley tutelar nuestra,
se desprende que ella tiene una naturaleza
penal, puesto que si bien es cierto la finalidad
Ultima de la ley lo es la readaptacién moral y

“ Juez Penal y Tutelar de Menores de Cartago.

LIC. MARIO ENRIQUE GOMEZ SOMARRIBAS*

social del menor que se encuentra en peligro
social, como lo sefiala el propio articulo prime-
ro de tal cuerpo legal; también es cierto que
ese mismo cuerpo legal define y considera al
menor en peligro social, como aquél a quien se
le atribuya una infraccién calificada en la legis-
lacién comin como delito, cuasidelito o falta; o
sea que necesariamente un menor para ser
sujeto pasivo de esta ley y verse envuelto
dentro de un proceso tutelar y ser considerado
como menor en peligro social, debe primero
haber realizado una conducta considerada
delictiva y que sea tlpica de acuerdo con la
normativa penal existente.

Estimamos ademés que con esa ley tutelar
sl bien es cierto se viene a crear un procedi-
miento especial y diferente al comun ordinario,
para juzgar a los menores de diecisiete afios,
pretendiendo con ello salvaguardar la integri-
dad moral psicolégica y social del menor delin-
cuente o infractor, para evitar asf que este
menor como persona en formacién se vea es-
tigmatizado por un proceso penal ordinario que
de por si es estigmatizante; lo cierto es que
siempre en ella y con la explicacién de la mis-
ma se llegara a definir la culpabilidad o no, de
un menor en relacién con una conducta illcita
que siempre es de origen penal y que lo lleva-
ra a ser considerado como autor de un delito
penal y por ende verse sujeto a la imposicién
de algun tipo de sancion.



96

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban”

Esto se confirmarfa ain més si observa-
mos que es el mismo Cédigo Penal en su ar-
ticulo tercero, que por exclusién sefiala que los
hechos punibles cometidos en el territorio na-
cional, por personas menores de diecisiete
anos, seran sometidos o juzgados en la juris-
diccion tutelar, haciendo denotar asf que la
jurisdiccion tutelar de menores es el vehiculo
procesal jurfdico que fue creado para juzgar a
los menores delincuentes o infractores, y llegar
incluso a declararlos mediante una sentencia,
autores o no de un delito, falta o contravencion.
Asi compartiendo el criterio en estos términos
el licenciado Henry Issa El Khoury en su ensa-
yo denominado “Algunas consideraciones
sobre las medidas tutelares” manifiesta “que la
creacion de la jurisdiccién especial para un
grupo de sujetos no es un acto de prestidigita-
cion ni de azar,; sino que responde a una deter-
minada linea de politica criminal de un Estado,
maxime que no se trata —en el fondo— de la
creacion de una nueva materia sustantiva de
fondo, sino de la aplicacién de nuevas reglas
procesales a la transgresién de leyes penales”
(ver pagina 60, Revista Judicial, N2 17).

Un segundo aspecto importante de anali-
zar aqul y que sirve de indicador para llegar a
considerar esa ley tutelar como penal o no, lo
es la naturaleza jurfdica de las medidas tutela-
res que este cuerpo legal cred, y que se han
dado en llamar “medidas tutelares”, y que lo
constituye desde una simple amonestacion al
menor prevenido declarado autor de una infrac-
cién o delito penal, hasta una cruda y real pri-
vaciéon de libertad del menor a través de un
internamiento de este Ultimo en un centro para
menores.

Asl pues consideramos que tales medidas
tutelares vistas y analizadas desde la teorfa de
la sancién, entendiéndose esta Ultima en su
sentido mas amplio como aquella forma de
reaccién social que es consecuencia l6gica
de una transgresién a diferentes normativas
—incluyendo la penal— que tienen vigencia en
un determinado territorio o pais, ya que una de
las formas de aplicacién de la sancién desde el
punto de vista punitivo, lo es el castigo, el cual
viene a ser a su vez dentro de la légica jurldica
occidental, la sancién penal por excelencia.

Creo importante manifestar que esta Posi-
cién de considerar las medidas tutelareg que
nuestra ley tutelar crea, como meras sanc;j
penales y que es compartida por algin sector
de la doctrina, a fin, pues el tratadista de origen
mexicano de nombre Dr. Luis Rodriguez Map.
zanera asf lo hace ver cuando sefiala que “N,
encuentro otra razén légica y jurfdica que cop.
siderar que en el fondo las medidas tutelareg
vienen a constituirse o estan mas cerca de ser
una verdadera pena”. También encuentran e
su propia naturaleza, al menos alguna de ellag
—internacion, dep6sito en hogar sustituto—,
una explicacién y justificacion légica, pues sin
hacer gran esfuerzo se deja ver que el menor
prevenido mediante este tipo de medidas
atrés indicadas, se puede ver sujeto a un gra-
do de privacién de su libertad, situacién esta
que en cierta forma y vista desde un trasfondo
de legitimidad viene a darse y ser igual a la
pena de prision que se le impone a un mayor
de edad delincuente, dandose asi una confu-
sién entre lo tutelar y lo penal, que algunos doc-
trindlogos no les parece bueno arribar a afirmar
con certeza absoluta, que el derecho de meno-
res es s6lo un derecho de tutela, que no puede
imponer penas sino medidas y que estas no
podran ser de caracter represivo, sino, educa-
tivo y tutelar, puesto que al llevarse a la practi-
ca las mismas se confunden y la diferencia que
en un principio se quiso ver en forma diafana
entre pena y medida tutelar, no es tan clara,
sino que por el contrario encierra el consiguien-
te peligro de que la medida funcione como una
sancién real penal. (Ver tratamiento juridico de
la delincuencia de menores en Espafia, Esther
Giménez Salinas Colomer, pagina 264).

As( pues partiendo de la premisa general
muy conocida en la doctrina y que consiste'en
“que ahf en donde se le imponga una sancion
a un sujeto, se esta entonces ante un eviqeﬂ{e
derecho penal” entonces creemos haber justi
ficado con el razonamiento atrds expuesto, Qué
realmente en su trasfondo la ley tutelar nuestra
es parte del Derecho Penal. _

Una vez asf, partiendo del hecho de const
derar a la ley tutelar nuestra como una ley parte
del Derecho Penal y por légica es entonces
materia penal propiamente dicha, entraremos
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de inmediato al meollo del problema, o sea a
analizar y justificar que el menor delincuente
tiene el derecho de ejercer la facultad de abs-
tencién (no declarar sobre lo que se le acusa)
cuando esta siendo investigado dentro de un
proceso tutelar respectivo.
Dos son los aspectos que consideramos
necesario comentar acd, que vienen a dar fun-
-damento a nuestra tesis de que el menor pre-
venido puede hacer uso de ese derecho de
abstencion. Uno lo es el hecho de que toman-
do como hito de partida el hecho de que esa
facultad de abstencién que la legislacién proce-
sal penal prevé y otorga al acusado de un acto
delictivo, proviene —nhada mds y nada menos—
que de la norma fundamental base de nuestro
ordenamiento juridico, como lo es nuestra
Constitucion Polltica, porque como atras se
indicé, el artfculo 36 de ese magno cuerpo le-
gal asf lo sefiala; dos también como de la pro-
pia remisién que la misma ley tutelar hace en lo
que a aplicabilidad del Cédigo de Procedimien-
tos Penales se refiere, en su artfculo 75, cuan-
do dice que “a la jurisdiccion tutelar de menores
le seran aplicables las prescripciones del Cédi-
go Procesal Penal; hecho este que nos refuer-
za la tesis de considerar a la ley tutelar nuestra
como ley penal, puesto que si no fuera asl, no
tendrfa l6gica la manifestacién de que la propia
ley remita y permita que se le apliquen normas
penales de un Derecho Procesal Penal como lo
es 0 m&s bien lo son las contenidas y recopila-
das en el Cédigo de Procedimientos Penales
vigente; maxime si entendemos esa remision y
permisibilidad como, materializacién del princi-
pio de “hermenéutica legal” existente en el
Derecho en general. Deducimos entonces que
si la Constitucién Politica, que es como ya se
dijo la norma fundamental y partimos de la
supremacfa de ésta sobre cualquier otra exis-
tente en nuestro ordenamiento juridico, asf
como que la norma 36 de dicha Constitucion es
clara en manifestar que “en la materia penal (el
subrayado es mfo), nadie esté obligado a de-
clarar contra sf mismo; y siendo la ley tutelar
materia penal, entonces deviene necesario y
legal pensar no sélo que el menor delincuente

tiene derecho a ejercitar tal garantia constitu-
cional a su favor, sino que, ademas de que se
le prevenga por parte del juzgador al momen-
to de ser interrogado sobre los hechos denun-
ciados en su contra, y digo interrogado, porque
realmente aunque la ley tutelar llame a esa
declaracién que hace el menor prevenido con
otro nombre, entrevista, su naturaleza viene en
el fondo a ser la misma de una declaracion sim-
ple tal y como lo requiere el propio numeral
constitucional; de que tiene ese derecho a
abstenerse de declarar sobre los hechos que
en ese momento se le estdn acusando.

Por otro lado es importante dejar claro aqul
que este planteamiento conlleva a garantizar al
menor delincuente, que dentro del proceso
tutelar mediante el cual se le esta investigando
para llegar a determinar si es culpable o no de
una determinada conducta delictiva, se le res-
peten sus garantias procesales a que tiene
derecho por ley; y lograr con ello una justa y
recta aplicacién y realizacién de la justicia penal
de menores que es como realmente se deberfa
de llamar. Planteamiento este que viene a ser
compartido por la doctrina mediante algunos
tratadistas (Manzanera, Barbero, etc.) y a ser
objeto de reflexion en la doctrina en general, ya
que de las propias reglas intermacionales cono-
cidas como “Reglas de Bei-jing” se deja ver
cuando dentro del aparte de los derechos de
los menores que tales reglas contienen, indica
en forma imperativa que “se respetaran las
garantfas procesales basicas en todas las eta-
pas del proceso, incluyendo entre ellas el dere-
cho a no responder, que no es otra cosa que la
misma facultad de abstencién aquf analizada.

Con el anilisis y reflexién de este tema en
concreto, pretendemos no sélo hacer ver que el
menor delincuente tiene el derecho de ejercitar
dentro de un proceso de menores esa facultad
de abstencién dada por constitucién y ley, sino
que también hace denotar que se hace necesa-
rio justificar la existencia del respeto a los dere-
chos del menor delincuente, para pretender as(
contribuir de alguna manera a un mayor mejo-
ramiento de la justicia de menores en nuestro
pals.

* &k %
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BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

EFECTOS DE LA RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO
EN LOS CONTRATOS BANCARIOS DE EJECUCION SUCESIVA*

VARIOS AUTORES**

1. INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL. NOCION

Debemos partir de la premisa evidente de
que los contratos son fuentes de obligaciones
(artfculo 632, del Cédigo Civil). Es decir, el
ordenamiento dispone que con la celebracién
de un contrato, las partes se ven afectadas por
las obligaciones, derechos y demds situaciones
juridicas que deriven de aquel negocio.

Sin embargo, el destinatario de las normas
juridicas que lo someten al cumplimiento de
determinados deberes, puede apartarse de lo
establecido en aquéllas. En ese caso, el mismo
sistema se encarga de solucionar los proble-
mas suscitados con ese tipo de comportamien-
to. La situacién de sujecién en que se encuen-
tra el sujeto ante esas normas es en términos
muy amplios, la base de la responsabilidad
jurfdica.

De la relacién entre los articulos 632, 1022
y 1023 del Cédigo Civil y 2 y 411 y siguientes
del Cédigo de Comercio, se deriva el llamado
principio de obligatoriedad de los contratos, que
se expresa con la férmula latina pacta sunt
servanda o bien pacta, etiamque nuda, sunt

servanda (también el pacto nudo obliga). Di-
cho de otra forma, la ley dispone que los con-
tratos que se ajusten al principio del articulo 28
de la Constitucién Politica, deben ser cumpli-
dos.

El reverso de estas ideas bdsicas esta
constituido por la infraccién en que puede incu-
rrir la parte contratante de los deberes y obliga-
ciones que se derivan del negocio contractual.
Esa violacion y sus efectos son la base de la
teorfa del incumplimiento contractual. Efectiva-
mente, éste es una contravencion a la norma
jurldica que establece que los contratos, por su
caracter de fuentes de obligaciones, deben ser
cumplidos en la forma en que se convino en el
propio pacto.

Se puede definir el incumplimiento contrac-
tual como aquel comportamiento antijurfdico,
por parte del deudor, que impide que los efec-
tos previstos en un contrato vélido, se actuali-
cen segun lo establecido originalmente, con lo
cual se dejan los intereses de las partes frustra-
dos y la relacién juridica insatisfecha.!
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Del anterior concepto se desprenden va-
rias ideas que merecen ser mencionadas:
i. Se trata de un comportamiento; es decir,
de un hecho juridico en cuya base esta la
iniciativa humana, que bien puede consis-
tir en una accién o en una omisién. Este
comportamiento es la causa del dafio pro-
ducido;
Para hablar de incumplimiento se supone
la preexistencia de un contrato vélido: éste
al momento de su perfeccién genera sus
efectos traducidos como obligaciones,
cargas, derechos, etc.;
Asimismo, el concepto de incumplimiento
contractual, en el sentido que aqui se da,
esta intimamente vinculado a la nocién de
culpabilidad. Es decir, la falta de ejecucién
del contrato se debe a un comportamiento
culposo o doloso. La distincién entre in-
cumplimiento culposo o doloso tiene efec-
tos practico-juridicos de acuerdo con lo
establecido en los articulos 706 y 708 del
Cddigo Civil, y 426 y 427 del Cédigo de
Comercio;
Esta conducta ademas, debe ser contraria
a los valores juridicos consagrados en el
ordenamiento.?

iv.

El incumplimiento se puede clasificar gy
dos grandes categorfas:
i. un incumplimiento propio (o absoluto)
sucede cuando el obligado, con su compor-
tamiento, ataque o vulnere la esencia mjs.
ma de su situaclon juridica. Esto sucede
v. gr., cuando en las obligaciones de no ha.
cer, si el obligado ejecuta lo que tenfa pro-
hibido (art. 700, C6d. Civ.). Deber4 enton-
ces pagar dafios y perjuicios, con resoly.
cién del vinculo;
la segunda gran categoria se conoce como
incumplimiento impropio (o relativo) y se da
cuando el deudor viola el principio de iden-
tidad del pago,® por lo que se trata de una
disconformidad entre la prestacién previs-
ta al perfeccionarse el contrato y la que
efectué el obligado, que si bien cumple, lo
hace en forma defectuosa. Esta modalidad
constituye la base de la mora;*
parte de la doctrina incluye una tercera
categorfa segun la cual no hay cumplimien-
to al momento previsto, pero nada obsta
para que se pueda llevar a cabo tardfa-
mente, con la consiguiente responsabilidad
de dafios y perjuicios causados por el
hecho lesivo.5

n.

2. EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO

Todo comportamiento produce consecuen-
cias en el plano juridico en la medida en que se
afecten intereses dignos de tutela por parte del
ordenamiento. En materia contractual, v. gr., el
efectivo cumplimiento de la prestacién es un

PUIG PERA, op. cit., p. 200; PEREZ, op. cit,,
cho contractual, Colegio de Abogados, 2.* edi

CASAFONT ROMERQO, op. cit., p. 39.

vol. Il, p. 484,

. PUIG PENA, Tratado..., op. cit, pp. 197, 198; CASTAN TOBERNAS, Derecho Civil espafiol, comun y foral, Instituto Editorial R
edicién, Madrid, 1958, t. Ill, p. 148; PUIG BRUTAU, José, Fundamentos de Derecho Civil, Editorial Bosch, 2.9 ed., Barcelona, 1976,

comportamiento del deudor que extingue la
obligacién y da lugar a un estado de libertad
jurfdica, que a su vez, fue extinguido y reempla-
zado por uno de sujecién al perfeccionarse €l
contrato. Asf, el contrato vendrfa a constituirsé

p. 147; BAUDRIT, op. cit., pp. 82, 83; CASAFONT ROMERO, Pablo, Ensayos de Der®
icién, San José, 1979, pp. 15, 16.

PUIG PENA, Compendio de Derecho Civil espafiol, Ediciones Pirdmide, S.A., 3.% ed., Madrid, 19786, t. lll, p. 296.

eus, 9
T.L
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en la figura jurfdica primaria (supuesto de he-
cho) y las obligaciones y derechos de él naci-
dos serdn las figuras juridicas secundarias
(efecto juridico) que son actualizados por el
comportamiento de quienes ocupan las respec-
tivas situaciones juridicas. Ahora bien, esos
efectos jurfdicos actualizados pueden a su vez
convertirse en parte de una figura primaria que
da origen a una figura secundaria, si asf se
prevé en la norma. El incumplimiento contrac-
tual sélo puede surgir si anteriormente habla un
contrato valido que no despliega su eficacia
normal por el comportamiento culpable del
obligado. A su vez, el incumplimiento, como
hecho juridico que es, tiene su propia eficacia;
esto es, produce sus propios efectos juridicos,
en particular en los contratos sinalagmaticos,
de poder para la parte no incumpliente.®

Incumplido un contrato bilateral (una de las
partes incumplié con lo que le correspondia), la
parte cumpliente se legitima para dos preten-
siones basicas: i) la ejecucién forzosa y ii) la
resolucion del contrato; iii) en ambos, se tendra
derecho, ademés, al resarcimiento por dafnos y
perjuicios si estos se produjeron.’

De la resolucién contractual en general.
El fenémeno de la resolucién sélo procede
cuando, en presencia de un contrato bilateral
vélido debidamente perfeccionado, un compor-
tamiento posterior de las partes a esa perfec-
cién altera de modo tal las relaciones entre
ellas seglin se habfan constituido originaria-
mente, que el vinculo no puede continuar por
una perturbacién grave en el normal desarrollo
(ejecucién) del contrato. De esta forma se afec-
ta también la programacion de intereses de las
partes, porque una de ellas, con su conducta
antijuridica impide de modo total que el contra-

8. PEREZ, Victor, Patologia negocial, op. cit., p. 54.
7. CASACION, N* 106 de 1978.
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to despliegue sus efectd
previsto los contratantes. Se trata, por tanto, de
la situacién en que se encuentra un contrato
vdlido pero ineficaz. Ahora bien, si se pide la
resolucién esa ineficacia se convierte en defini-
tiva y el contrato nunca desplegaré sus efectos,
situacion en la que sf se encuentra el contrato
respecto del cual se solicita la ejecucion forzo-
sa.® De manera que si el contrato es bilateral,
se presenta una interdependencia entre presta-
ciones y contraprestaciones de forma tal, que
se considera que las unas son causas de las
otras.? Por eso, si una de las partes incumple,
autoriza a la contraria para hacer lo mismo, por-
que entonces la contraprestacién carece de
causa. De ahf que se diga que la resolucion
como un remedio en beneficio del contratante
que no ha incumplido su parte del negocio, con
lo que se impide, que quien no ha incumplido
se vea obligado a soportar un sacrificio patri-
monial sin compensacién alguna (o al menos,
con compensacion adecuada). Al verse de este
modo frustradas sus legitimas aspiraciones, el
ordenamiento prevé esta institucién.'®
Respecto de la legitimacién para pedir la
resolucién, debe aclararse que sélo puede
pedirla quien no ha incumplido con sus propias
obligaciones, porque de haberlo hecho, estaria
en la misma situacién de necesidad en la que
se encuentra el incumpliente, razén por la cual
tampoco la contraprestacién tiene causa. Por lo
anterior, el incumpliente que intenta una preten-
sién de cumplimiento forzoso contra la parte
también incumpliente tropezara, muy probable-
mente, con la exceptio non adimpleti con-
tractus, defensa cuya base legal se encuentra
en el articulo 692 del Cédigo Civil. Esta dispo-
sicién regula la clausula resolutoria sobreenten-
dida.” Con la resolucién, los efectos del contra-

8. MESSINEO, Francesco, Manual de Derecho Civil y Comercial, Ed. EJEA, Buenos Alres, trad. de Sentis Melendo, 1979, t. IV, p. 522.

9. CASAFONT, op. cit., pp. 22, 23.

10. MESSINEO, op. il cit., p. 523; BAUDRIT, Teorla..., op. cit., pp. 86, 87.
11. PEREZ, op. cit,, p. 149; BAUDRIT, op. cit, pp. 88, 89; BRENES CORDOBA, Alberto, Tratado de las abligaciones, Ed. Juricentro, 4.8

edicién, San José, 1977, pp. 84, 85; MESSINEO, op. UMt. cit.
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to se ven definitivamente impedidos, mientras
que con aquella defensa, la eficacia se ve s6lo
suspendida, pendiente, pero aun susceptible
de ser actualizada, para lo cual basta que una
de las partes cumpla con su prestacion para
que ella misma se legitime para pedir lo corres-
pondiente, porque al cumplir con sus propios
deberes, se le da vida a la causa de la contra-
prestacién. Por eso se dice que esta excepcion
es sdlo temporal.'?

La corriente jurisprudencial tradicional ha
ido en el sentido de que la resolucién no ope-
ra de pleno derecho, sino que es necesario,
junto con el incumplimiento grave, un fallo judi-
cial declarativo de la resolucién. Por ese moti-
vo, no se puede dar por resuelto de pleno de-
recho un contrato ante un incumplimiento de la
contraparte.' No obstante, es de advertir que
se nota un cambio de criterio en cuanto a este
punto especifico. Efectivamente, el Tribunal de
Casacién ha admitido la resolucién de pleno
derecho, bajo el entendido de que: a) asl se
hubiera pactado expresamente en el contrato y
b) que en el propio negocio se haya dejado
establecido el motivo o los motivos por los
cuales operard la resolucién, aunque en doctri-
na se exigen algunos otros supuestos.' Por
ultimo, cabe mencionar que en algunas hipéte-
sis concretas, la ley permite la resolucion de
pleno derecho, como las previstas en el articu-
lo 1085 del Cédigo Civil y 456 del Codigo de
Comercio.'®

il. De la ejecucion forzosa.
En este caso, la parte no incumpliente se
legitima para reclamar la satisfaccién de sus

12. BAUDRIT, op. cit., pp. 89 a 91.

derechos mediante la intervencién estatal, q
tendera a que el incumpliente se ajuste, aun g,
contra de su voluntad, al tenor del contrato, £,
sl, debe ser advertido que en materia de Dere-
cho Privado, el principio de libertad en no pocas
hipétesis se constituye en un impedimento parg
que la parte se vea forzada por la autorigag
judicial, a adecuar su conducta a las previsjo.
nes del contrato. Por ejemplo, si la obligagign
es de hacer y ésta es incumplida, el deudor
caerd en el régimen previsto en los articulos
695 del Cédigo Civil y 696 del Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles.

lii. El pago de dafios y perjuicios.

Aparte de la resolucion, el efecto m4s
importante derivado de la especie factica in-
cumplimiento es el pago de estos extremos,
Por dafios, entenderemos la pérdida sufrida por
el acreedor en virtud del menoscabo que sufren
sus bienes y derechos, tanto los susceptibles
de valoracién econdémica exacta y precisa,
como los que no lo son por referirse a aspectos
de orden personal extrictamente. Se distin-
guen, por lo anterior, en dafios patrimonialesy
dafios morales o personales en sentido estric-
to. Por perjuicio entenderemos la lesién sufrida
por una expectativa patrimonial.'® Es evidente
que los dafios morales en sede estrictamente
contractual son imposibles, puesto que los
negocios contractuales versan sobre aspectos
meramente patrimoniales.

Respecto de los perjuicios debe ser mer
cionado que los contratos bancarios tienen porf
objeto un bien mueble especifico, cual es @
dinero. Por regla general, las obligaciones

13. V. CASACION, de las 3,40 p.m. del 22 de enero de 1917; de las 2,00 p.m. del 27 de octubre de 1893; de las 10,10 del 4 de agos0 &

1945. V. ademds, BAUDRIT, Diego, La cldusula expresa de resolucion de plano, en Revista Estudiantil de Investigaciones

Juridk

cas, N® 3, AED, Fac. de Derecho de la Universidad de Costa Rica, San Pedro, mayo de 1985, pp. 9, 10.

14. SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, N*® 39 de las 15,30 h del 18 de julio de 1986. Cabe destacar qué este e o
unico antecedente registrado. Sobre el llamado pacto comisorio expreso, v. BAUDRIT, La cidusula..., op. cit., p. 11.

15. BAUDRIT, op. ult. ci.

16. Ver AMADOR HERNANDEZ, Manuel, Nociones elementales de la responsabilidad civil extracontractual, Revista Judiclal, Nt 16, san

José, marzo de 1980, pp. 94, 95.
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derivadas de estos negocios tienen por presta-
cién la entrega de una suma de dinero.!” Esta
premisa nos lleva a la conclusién de que los
perjuicios derivados del incumplimiento consis-
ten, segun lo establecido en el articulo 706 del
Cédigo Civil, en los intereses contados desde
el vencimiento del plazo. Este momento inicial
del computo de los intereses a titulo de perjui-
cios es de suma importancia en nuestra sede.
El plazo es un elemento accidental constituido
por un hecho futuro y cierto del cual depende la
eficacia de un negocio jurfdico. El hecho puede
acaecer de dos formas: a) por la efectiva suce-
sién o b) por virtud de la figura conocida como
“decadencia del beneficio del plazo”, prevista
para las obligaciones en general, en los articu-
los 777 del Cddigo Civil y 420 del Cédigo de
Comercio. Uno de los motivos por los cuales

puede presentarse tal decadencia es la hipéte-
sis por la cual se deja de cumplir uno de los
tractos, si el contrato es de ejecucién sucesiva
o atractos (art. 777.3), una vez requerido para
ello. Consecuentemente, si en materia de obli-
gaciones pecuniarias el momento inicial del
cémputo de los intereses (perjuicios) es el dla
en que decayé el beneficio del plazo (valga
decir, la falta de pago de uno de los tractos con
su requerimiento) de acuerdo con la norma
derivada de los articulos 706 y 777.3 del Codi-
go Civil, debemos concluir que la resolucién
derivada de aquel hecho no tiene eficacia ex
tunc, sino ex nunc.'® Cabe destacar que en
linea de principio, los contratos bancarios son
de ejecucion sucesiva o, al menos, de ejecu-
cién diferida.'® Esta premisa debe ser conside-
rada para lo que adelante se dira.

3. LOS CONTRATOS DE EJECUCION CONTINUADA

Para comprender este concepto, debemos
recordar la divisién que se acostumbra en esta
sede, entre contratos de ejecucion instantanea
de un lado y de ejecucién sucesiva o continua-

da, del otro.

A los primeros se les concibe como aque-
llos en los cuales las prestaciones se ejecutan
y agotan en un solo momento, en el cual, ade-
més, se produce el efecto extintivo de la rela-

cién generada por el contrato.

Como dijimos arriba, los contratos de eje-
cucién sucesiva son la contrapartida de la dis-
tincién. Se les define de la siguiente forma:
“ ..es aquél en que el dilatarse del cumplimien-
to por cierta duracién es condicién para que el

17. MOLLE, / contratti, op. ciL., pp. 22, 23.

18. Sobre los elementos esenciales,
2.9 od., San José, 1990, p. 233y 8S.

19. MOLLE, / contratti, op. cit., p. 27.

20. OPPO, citado por ME
pp. 431y 432.

contrato produzca el efecto querido por las
partes y satisfaga la necesidad (durable o
continuada) que las indujo a contratar; la dura-
cién no es tolerada por las partes, sino que es
querida por ellas, por cuanto la utilidad del
contrato es proporcional a su duracién”.? Los
contratos de ejecucién sucesiva deben diferen-
ciarse de aquellos denominados “a ejecucién
diferida”, que se caracterizan porque las partes
acuerdan interponer un plazo o una condicién
entre el perfeccionamiento y la efectiva ejecu-
cién del convenio.

Es importante mencionar que esta distin-
cién obedece a motivos de orden practico- ju-
ridico. Efectivamente, se sostiene en doctrina
que el incumplimiento de un contrato de ejecu-

accidentales y naturales del negocio Juridico, v. PEREZ, Victor, Darecho Privado, iImprenta Lehmann,

SSINEO, Francesco, Doctrina general del contrato, Ed. EJEA, trad. de SENTIS y otros, Buenos Aires, 1986, T. |,
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cién simultdnea produce efectos ex tunc. De
otra parte, el incumplimiento de los segundos
genera eficacia ex nunc.?' En nuestro tema, la

clasificacién es importante porque casi t
los contratos bancarios son de ejecucién Suce-
siva.2

4. EFICACIA IRRETROACTIVA DE LA RESOLUCION
DE LOS CONTRATOS DE EJECUCION SUCESIVA
EN GENERAL Y DE LOS BANCARIOS EN PARTICULAR

i. Advertencia previa.

Los articulos 690, 691 y 692 del Cddigo
Civil llevan al intérprete a la interpretacion de
que el incumplimiento de un contrato a ejecu-
cién sucesiva obliga al incumpliente a restituir
las prestaciones que hubiere recibido y los fru-
tos devengados en el lapso transcurrido entre
la celebracién y el hecho generador del incum-
plimiento. Las dos primeras disposiciones lega-
les citadas se refieren a la llamada condicion
resolutoria strictu sensu. Es decir, a aquel
elemento negocial accidental constituido por
un hecho futuro e incierto del cual depende la
extincién de la eficacia negocial. Tal es la no-
cién de condicion resolutoria y por ello, repeti-
mos, los articulos 690 y 691 mencionados si se
refieren a las condiciones entendidas de esa
forma. El incumplimiento y uno de sus principa-
les efectos, la resolucién, no es, en el buen
sentido técnico-juridico de la palabra, una
condicién. Efectivamente, la resolucién contrac-
tual no opera porque las partes lo hayan queri-
do, sino porque las normas juridicas sobre
responsabilidad civil en general prevén la (cier-
tamente) eventualidad de que una de las partes
contratantes incurra en violacién de lo estable-

cido por aquéllas.®®

21. V. BAUDRIT, Teorla..., p. 28.

il. En particular, sobre la resolucién de los
contratos de ejecucién sucesiva.

Las anteriores consideraciones nos llevan
a una conclusién de muchisima utilidad préct-
ca: si se entendiera que el incumplimiento es
una verdadera condicién resolutoria, la conclu-
sién a que debe llegarse es que la regladela
retroactividad de los efectos de aquélla es vé-
lida tanto para los contratos de ejecucién simul-
tdnea como para los de ejecucién sucesiva,
porque las normas ahl establecidas no hacen
distincién y no debe distinguir el intémrete
donde la ley no lo hace. Si, por el contrario,
entendemos el incumplimiento como el hecho
antijuridico de que hablamos supra, entonces
sf es posible hacer una separacién entre con-
tratos de ejecucién sucesiva y contratos de
ejecucién simultdnea de la forma en que Sé
adelanté lineas atréas.

Es intencién de este estudio sostener qué
en materia de los primeros, la irretroactividafi
de los efectos de la resolucién por incumpl-
miento es la regla. En estos contratos, las pres”
taciones debidamente cumplidas anteriormé™
te a un hecho constitutivo de incumplimiento
son consideradas juridicamente auténomas
una respecto de la otra.2* Es decir, la resolv-

a0
22. MOLLE, Giacomo, / contratti bancari, en Trattato dli Diritto Civile e Commerciale, diretto da CICU e MESSINEO, Vol. 0V, T

Giufird, ed. Milan, 19686, p. 27.

23. CASAFONT, 0p. cit, pp. 18, 19; DIEZ PICAZO, Luls, Fundamentos del Derscho Civil Patrimonial, Tecnos, 2.5 ed., Madrd, 1963 rei

presién 1986, vol. |, p. 858. El ultimo autor citado sostiene que, lejos de ser condicidn, la resolucidn es una facultad.
24. MESSINEO, Doctrina..., op. cit., T. |, p. 433; MIQUEL, Juan Luis, Resolucion de los contratos por incumplimiento, Ed. Depalma,

2.9 od. actualizada, 1986, p. 232.

Bs. AS-
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cién? tiene eficacia hacia el futuro y asi debe
ser entendido si se pretende una adecuada
aplicacién del instituto de la resolucién por in-
cumplimiento de estos contratos. Esa autono-
mia les concede a aquellas prestaciones un
vencimiento que les es propio, de forma tal que
no influyen sobre las demas. De otro, el princi-
pio de conservacion del acto aconseja la man-
tencién del vinculo en lo que se refiere a sus
vicisitudes anteriores al incumplimiento por
razones de orden predominantemente eco-
némico.28

Debemos advertir, eso sf, que las anterio-
res ideas no encuentran eco en la doctrina
nacional. Efectivamente, BRENES CORDOBA
es del criterio de que la resolucién por incumpli-
miento es una condicién strictu sensu y agre-
ga que:

“Resuelto el contrato por falta de cumplimien-
to, ..., aquel contra quien se resuelve esta en la

obligacién de devolver los frutos que hubiere
percibido en el tiempo intermedio, deducidos los
gastos de produccion y recoleccion ocasionados,
por no existir causa justa que apoye la adju-
dicacién que de ellos pudiera hacérsele.”? (El
destacado no es del original).

Sin embargo, tales ideas caen ante el si-
guiente argumento: si el contrato a ejecucién
sucesiva ha sido cumplido en alguna parte de
su vigencia, esas prestaciones ejecutadas vo-
luntariamente sl cuentan con causa correlativa,
constituida por las contraprestaciones recibi-
das. De ello se deriva entonces que la retroac-
tividad que apunta el citado autor no opera para
los contratos de la naturaleza indicada, porque
cae uno de los supuestos sobre los que basa
su tesis. Debemos reiterar, de otro lado, lo
consignado lineas arriba sobre el elemento
plazo y el papel que juega en materia de con-
tratos de ejecucion diferida.
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TERMINO DE VIGENCIA DE LOS TRANSITORIOS
EN NUESTRA LEGISLACION

Definicién

Se ha definido el término transitorio doctri-
nariamente como “temporal, de duracién limita-
da o corta. Perecedero...”; en igual sentido el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua,
lo define como algo temporal, pasajero, perece-
dero y fugaz.

Este ha sido el concepto clasico que se ha
tenido y se ha aplicado a los transitorios dados
en las diversas legislaciones, con las excepcio-
nes del caso, de las cuales se analizaran algu-
nas en el transcurso del presente estudio.

Finalidad

En la generalidad de los cuerpos legislati-
vos que componen nuestro ordenamiento jurf-
dico positivo a las normas llamadas disposicio-
nes transitorias, se les ha dado el caracter de
temporalidad para regular determinadas situa-
ciones jurldicas; siendo su finalidad primordial
la de adecuar la nueva norma que entra en
vigencia a las situaciones jurfdicas consolida-
das que afecta su aplicacién o la de dar un
tratamiento especial a ciertas situaciones con-
solidadas que no se pretende proteger por la
norma general.

Su nacimiento y vigencia, se da en el mis-
mo acto en que nace y entra en vigencia la ley
general; teniendo el mismo rango en cuanto
aplicacién y efectividad en el tiempo y en el
espacio. Su ubicacién siempre se ha tenido
como un aparte final de la norma general; por
esta situacién creemos que se le ha dado una
categorfa de segundo orden con respecto al
cuerpo principal de la norma, lo que a todas

LIC. FRANCISCO CALVO DOMINGO
LICDA. ROMA VARGAS CAVALLINI

luces consideramos inadecuado y antijuridico,
lo que demostraremos en el transcurso de la
investigacion.

Definicién segun nuestro criterlo

En nuestro criterio, podemos definir el tran-
sitorio, como una norma singular, con vigencia
de aplicacion propias en el tiempo y en el espa-
cio, que es parte integrante y complementaria
de la ley general que si no es limitada expresa-
mente en su perfodo de validez, ya fuera por
una fecha determinada o una situacién prees-
tablecida, continGa con vigencia plena durante
la existencia de la norma general a la que per-
tenece; siendo su fin el adecuar esa norma
general a las nuevas situaciones juridicas a
que la misma se aplique.

Esto nos lleva a proponer la tesis de que en
nuestra legislacién nacional se dan dos tipos de
transitorios, los que denominaremos. Transito-
rios cerrados y los transitorios abiertos.

Clasificacién

Como ya lo enunciamos anteriormente, y
de acuerdo con nuestro concepto de lo que es
transitorio en materia jurfdica, podemos ensa-
yar una clasificacién de los mismos del siguien-
te modo:

1. Transitorio cerrado.

Siguiendo lo que hemos enunciado en la
definicién del concepto, podemos afirmar que
estos transitorios, son aquellos en los que el
legislador ha impuesto una fecha expresa de
vigencia del mismo. Como es el caso del tran-
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sitorio segundo de la Ley 7135, Ley de la Juris-
diccién Constitucional, donde se establece
ciertas condiciones para la aplicacién de la
nueva ley a los casos ya planteados y que se
encuentran en tramite de resolucién ante los
tribunales competentes en ese momento, impo-
niendo plazos y requisitos perentorios, aplica-
bles por una Unica vez. Es importante hacer
notar que los efectos y vigencia de este tipo de
transitorios pueden ser prorrogados por medio
de una norma legislativa como el caso del tran-
sitorio primero de la Ley Orgdnica del Consejo
Nacional de la Produccién, Ley N? 6050 del 14
de marzo de 1977, que ha sido revalidado por
diversos leyes posteriores con el fin de adecuar
la misma a nuevas situaciones que se presen-
tan. Otro medio de prorrogar la vigencia es por
via jurisprudencial, ejemplo claro de esto es el
transitorio de la Ley de Aguinaldos referente al
pago del mismo por parte de las empresas pri-
vadas, el que tenfa una vigencia de diez afios
y que los tribunales de trabajo han extendido
hasta nuestros dfas.

2. Transitorios abiertos.

Podemos sefialar estos como aquellos
transitorios a los que el legislador no les ha
sefialado una fecha limite de vigencia, o ha
sefialado una condicién expresa; que se dé
una situacién jurfdica determinada, para que el
transitorio pierda su vigencia dentro de la inter-
pretacién integral de la ley.

Como ejemplo a estos dos tipos de transi-
torios abiertos, podemos sedalar el transitorio
Unico de la Ley 5867, Ley de Pago de Prohibi-

cién a los Funcionarios de la Administragjg,
Tributaria, que no sefiala fecha limite de vigen-
cla, y que debe de ser aplicado a todo funcj,.
nario que sea considerado parte de la adminis.
tracién tributaria, y que se le aplique la mismg
por primera vez, en el primer caso; y en g
segundo el transitorio VII, de la Ley N 4639
del 1.° de setiembre de 1970, Ley Orgénica de
la Guardia de Asistencia Rural, que prescribe
que mientras no se cree un cuerpo especlal d
vigilancia de la hacienda publica en las zonas
urbanas, esta funcién la cumplird la Guardia
Rural, con las mismas atribuciones que le
confiere la ley en las zonas rurales; transitorio
que después de veinte afos continua vigente,
pues no se ha dado la condicién para que se dé
su inaplicabilidad.

Es tan importante el transitorio dentro del
contexto de la ley que por Ley N2 5606 del 5 de
noviembre de 1974, se hizo una interpretacién
auténtica del transitorio V de la Ley N® 4639,
antes citada, lo que confirma lo expresado por
nosotros supra.

A modo de conclusién, podemos afirmar
que en nuestra legislacién positiva, ya fuere por
error de nuestros legisladores o por aplicacién
accidental del principio constitucional de iguak
dad juridica, que se han dado los dos tipos de
transitorios mencionados, muy bien definidos
dentro de la misma legislaci6n; esto segun
nuestro criterio, que puede dar cabida a und
discusién més amplia en la cual se determine!a
validez de la tesis propuesta y la conveniencid
o no de esta situacién que de hecho se da.

* %k *




