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IncEsTO, MATRIMONIO Y DERECHO

JORGE ENRIQUE GUIER

T e e
H T jo realizado para el Semi ario Doc-
B toral: LEl Estructurdlisio de Lev:Strauss™,
impartido por la Doctora Rosita Giberstein

FAGE Mayer. Dr CERETHO

NIVERStD:D

L—INTRODUCCIO % 4

Hace un tiempo en un libro que escribi (Guier, Jorge E.,
“Historia del Derecho”, Primera Parte, Editorial Costa Rica. San
José, 1968), y en un articulo anterior (“Derecho en la Prehistoria”,
Revista de Ciencias Juridicas. Escuela de Derecho. Universidad de
Costa Rica. N° 8. Noviembre 1966, pag. 7), apoyado fundamental-
mente en Durkheim y en Gusdorf, habia llegado a la conclusién de
que podia hacerse una divisién clara entre el pensamiento del hom-
bre primitivo y del hombre civilizado, tomando para esto la idea de
un pensamiento pre-categorial contrapuesto a uno categorial, de
uno pre-légico a uno 16gico, lo cual me sirvié de base también para
encontrar sustento a una definicién del paso de la prehistoria a la
‘historia. :

Introducido en el pensamiento de Lévi-Strauss, quien sos-
tiene ideas diametralmente opuestas a las de los dos autores cita-
dos, no podria decir ahora que mi pensamiento sea el mismo de
antes, aunque todavia tenga mis dudas personales en cuanto a la
totalidad de la doctrina de Lévi-Strauss. Sin embargo, su aporte
es de indiscutible valor para el antropélogo, el filésofo y el histo-
riador, y ha conseguido, en mé4s de un punto, cambiar mi antigua
posicidn.

Por tal motivo, en este trabajo, especialmente dirigido a
estudiar las relaciones que se presentan entre el incesto, el matri-
monio y el derecho, enfrentaré en la primera seccién, lo que pensa-
ban de la mentalidad primitiva Levy-Bruhl y Durkheim, con la
idea de pensamiento en estado salvaje de Lévi-Strauss.
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Para mayor comprensién del lector, en este estudio se ha
usado un método de citacién bastante abreviado. Se coloca de pri-
rn’ero el nombre del autor, seguido de una fecha y finalmente un
humero. Esto significa, Iégicamente, primero el autor luego la fecha
d.e publicacién del libro citado (si hay dos en un mis’mo afo se dis-
tinguen por el agregado a la fecha de una letra), y la péagina de
donde se cita, La bibliografia al final del estudio tendra primero el
nor.nbre del autor y luego la fecha de publicacién del libro para
fficllitar su identificacién vy, finalmente, los otros datos bibiiogré-
ficos correspondientes como némero de la edicién, editorial pais de
publicacién, ete. ’
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' LA MENTALIDAD PRIMITIVA O EL PENSAMIENTO

VAJE

"Uno clasifica como puede, pero
clasifica™.

Lévi-Sirauss

Invirtiendo el proceso de Lévi-Strauss, para hacer resaltar
nclusiones a que llegé el antropélogo francés, méas que el mé-
o para llegar a ellas, debe decirse que no hay tal mentalidad
mitiva o pensamiento sino un pensamiento en estado
aje enfrentado a uno domesticado o civilizado, pero que ambos
uncionan de manera idéntica.

Hay que intentar, en un trabajo de la clase del presente,

ar de definir, como primera medida, qué es una estructura, lo

10 que sus cemponentes, para de aqui en adelante partir a teo-

nds ambiciosas. Como principio fundamental se debe estable-

~que la_nocién de estructura social no se refiere a la realidad
pirica, sino més bien a los modelos que han sido construidos de
do con esa realidad. Esto hace ver que hay dos nociones pri-
iales que se confunden, como la de estructura social y relacién
, siendo ambas distintas. Esta es la materia prima o base para

struccién de los modelos que servirdn de base para la primera.
_embargo, la estructura no puede ser identificada con el con-.
0 de relaciones sociales que se presentan en una sociedad deter-

inada. “Las investigaciones de estructura no reivindican para si

un campo propio entre los hechos sociales; constituyen méds bien

n método susceptible de ser aplicado a diversos problemas etnolé-

Cos, y se asemejan a las formas de anélisis estructural empleadas

en diferentes dominios” (Lévi-Strauss, 1970 A, 251).

Para _que los modelos escogidos merezcan el nombre de es-
“tructura, deben llenar cuatro condiciones: 1) la estructura presen-
ta el caricter de un sistema y se compone de tales elementos en

Migazon, de tal modo que la modificacién de uno solo devienc en la
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transformacién de todos los deméds; 2) cada modelo pertenece a un
grupo de transformaciones, y estas transformaciones pertenecen a
un modelo de la misma familia, de donde un grupo de estas trans-
formaciones forma un grupo de modelos; 3) todas estas propieda-
des indicadas permiten predecir en qué forma reaccionard un mo-
delo cuando uno de los elementos se transforme; y, 4) el modelo
debe ser elaborado de tal forma que su funcionamiento dé cuenta
de todos los hechos observados.

Conforme a lo anterior, pareciera que entonces una estruc-
tura es un ordenamiento cualquiera de partes cualesquiera, pero
no es asi, sélo es “estructura el ordenamiento que cumple dos con-
diciones: es un sistema, regulado por una cohesién interna; y esta
cohesién, inaccesible a la observacién de un sistema aislado, se re-
vela en el estudio de las transformaciones gracias a las cuales es
posible hallar propiedades semejantes en sistemas en apariencia
diferentes” (Lévi-Strauss, 1970 A, XXXV). Ahora bien, es nece-
sario hacer resaltar como de importancia para la tesis estructura-
lista, que el orden que se percibe en el mundo alrededor nuestro es
algo impuesto por el hombre de manera arbitraria, de donde se
puede ordenar de diversos modos vilidos y el significado de tales
términos ordenadores, de acuerdo con lo anterior, carecerian de un
significado propio per se, sino que tal significacién la adquieren
por “posicién”, o sea, el factor que depende de la historia y del
contexto cultural, de un lado, y, del otro, de la estructura del sis-
tema en que aparecen.

El punto de partida de la teoria estructuralista considera
que la mente humana trabaja naturalmente a través de la forma,
¥ que las experiencias se perciben de manera estructurada, y que
tales estructuras, como condicién del pensamiento, son por regla
general inconscientes, y que han sufrido desde las épocas antiguas
hasta el presente muy poca variacién. “Hay tres tipos diferentes de
comunicacién social. En primer lugar el parentesco, la estructura
que sustenta las reglas de transferir mujeres; en segundo lugar la
economia, es decir la estructura que sustenta la transferencia de
bienes y servicios; en tercer lugar la estructura sustentadora del
lenguaje” (Douglas en Burridge, 1970, 81).

Luego del concienzudo analisis estructural de muchos mitos,
Lévi-Strauss llega a la concepcién de conceptos unificadores de esos

=) Sita

ande resaltan tres primordiales: armadura, cédigo y men-

:e. “La armadura comprende aquellos elementos que permanecen

gonstsnt.es en una cantidad de mitos; el cédigo es la interrelacién

: ic es el contenido de los elementos.
mmeiﬁaeézit;s;s:la?ﬁio al siguiente, tienen lugar tx.-ans-
?—o;aciones en alguno de esos aspectos” (Yalm'an en Bumdge,
970 112). Esto conduce derechamente a la copmderamt?n del la-
ﬂ totemismo, que para Lévi-Strauss no tiene realn.iad, sino
como una forma de clasificacién —a lo que luego nos refenre.zmos:—,
..-donde ]Ja funcién se impone sobre la estructura de manera tmewta:
ble, pero donde también se nota que la forma d(-‘:' la estruc m{;a su-
pervive, cuando la estructura misma ha sucumbido al paso demo

ledor de la historia.

Sostiene Lévi-Strauss que cuanto més se ahonda el‘ investi-

‘gador en los niveles mds profundos de la vida mental, mis se en-
‘cuentran estructuras cuyo namero disminuyfa, pero que al'xmsmo
tiempo aumentan en rigor y simplicidad, debido a que los sngnoiy
los simbolos que componen tales estructuras des(?mpeﬁan su funcién
en tanto que pertenezcan a un sistema, y este snstx?x‘na se rilge, z-a st;
vez, por leyes internas de implicacién y de exclusm.n, donde vien
a resaltar que lo constituyente de un sistema de signos es el ser
transformables en el lenguaje de otro sistema, mediante las pel'lr‘l‘l].:
taciones El signo, ta situaci6n, debe verse como.

' ; i acmlegnnﬂ’; (Lévi-Strauss, 1970,
que reemplaza alguna cosa.

XXVIII).

De tal modo, en una sociedad detenninada,' el nacim_ie_r_tt’o de
cualquier institucién se explica por transformamnnes- de. ca:]:cter
muy_arbitrario —casi tan arbitrarias como la formacién dc? es-
tructura—. Histéricamente se pueden encontrar muclios ejemp'los
de esta situacién, pero también se indica que procesos de. este tipo
desembocan en instituciones muy diferentes segun la sociedad que
se considera y que, en el caso en que instituciones analogas nacen
independientemente en diversos puntos del mundo,.las smt?esréne:s
histéricas que prepararon su aparicién son muy desiguales” (Lévi-
Strauss, 1969, 56).

Ahora bien, esto nos hace concluir que enifre praxis y préc-
ticas se intercala siempre un mediador, y tal mediador es el esque-
ma conceptual por cuya actividad una materia y una forma, origi-
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nalmente desprovistas de existencia independiente y de relacién
ent:te si, vienen a transformarse en estructura, es decir, como apu‘nta
Lévi-Strauss, como seres a la vez empiricos e inteligibles. Esto hace
que las estructuras se formen con unidades constitutivas, que desem-
pefian su papel debido a que se las defina de manera eqt:’tivoca como
cuando se las contrasta por parejas, para luego, conocidas ests;s uni-
.t?ac?es constitutivas, formar un sistema, “el cual desempenaré, por
tltimo, el papel de operado rsintético entre la idea y el hech’o al
transformar a este Gltimo en signo. De tal modo, el espiritu va dt:.- la
diversidad empirica a._la simplicidad conceptual y luego de la sim-
plicidad conceptual a la sintesis significante” (Lévi-Strauss, 1970 B

193). La estructura cambia, y siendo inteligible en un f’)rincipio’
CElalndo se ramifica, alcanza una forma de inercia o de indiferenciat
IGgica. }:?}sto se lleva a cabo sin deshacer su naturaleza original, por-
que al ir experimentando y recibiendo la influencia de incid:antes
ex.trar'los' y variados, que le van sobreviniendo demasiado tarde, viene
a 1-mped1r que el observador atento la pueda identificar luego’y cla-

sificarla en su propio género.

‘ Lévi-Str-auss, segin sintesis que hace Burridge (1970, 140)
consgder§_lasmmprmddadm;_ 1.—La estructura se compone;
de tres situaciones: a) la primacia de lo colectivo: b} liherégiéﬁ .de
todo cor'npromiso con el comportamiento concreto; ¢) un marco de
referencia que tiene valor objetivo, si puede demostrarse que los
procesos de pensamiento siguen una légica universal: 2—La “es-
_tructura” del pensamiento; 3.—La utilizacién del mit(; para demos-
trar los dos apartes anteriores; y, 4.—Casi incidentalmente, diluci-

dar de qué trata el mito en término de contenido y de significado
comunicativo.

Todo esto conduce a la concepcién de que existen estructuras
mentales universales, que se pueden resumir en los trﬂs;par-fesm-
reciprocidad considerada como la forma més inmediata en que pue-
de integrarse la oposicién entre el yo y el otro; y 3.—EI cardcter sin-
J}étm.o_dﬁ_la_dnna.cién, o sea, el hecho de que la transferencia con-
sentida de un valor de un individuo a otro, transforma a éstos en
partenaires y agrega una nueva calidad al valor transferido.

Volviendo al andlisis estructural en relacién con el mito, hay
que poner en claro que tal forma de andlisis nos revela tales mitos

o intemporales, o sea una estructura sincrénica fuera del tiem-
y que las unidades aisladas que forman tal mito, por si mismas
on de significado, hasta tanto no se logre ver el modo en que
, combinan. Las imégenes significantes del mito, pues, son elemen-
s del mismo que pueden definirse echando mano a un doble cri-
». Por un lado, como las palabras de un discurso que la reflexién

o

mitica reacomoda, y que pueden servir para ese uso especifico o

ara otro cualquiera, dependiendo de la forma en que se usen y, en
seundo lugar, considerando que las imégenes del mito no provienen
devenir puro. “Este rigor, que parece hacerles falta cuando los
<ervamos en el momento de su nuevo empleo, lo poseyeron anta-
cuando formaban parte de otros conjuntos coherentes; y lo que
‘més, lo poseen todavia, en la medida que no son materiales brutos,
o productos ya trabajados: términos del lenguaje o, en el caso
pricolage, términos de un sistema tecnolégico, expresiones con-
as, por tanto, de relaciones necesarias de las que, de diversas
as, las construcciones haran repercutir el eco sobre cada uno
sus niveles de utilizacién. Su necesidad no es simple y univoca;
te, por lo tanto, como la invariancia, de origen seméntico o esté-
, que caracteriza el grupo de las transformaciones a las que se
an, y de las que hemos visto que no eran ilimitadas” (Lévi-

AUss, 1970 B’ 60"61)'

Fundamental en la teoria estructuralista de Lévi-Strauss es
acepto y funcién del mito. El significado primero de los mifos
espiritu de quien los elabora, dentro del mundo en que aquél
a parte. Asi se da una bifurcacién dentro del mito; por un lado,
mitos son engendrados por el espiritu que los causa y, por el
, el mito crea una imagen del mundo que va inscrita dentro de

quitectura del espiritu que ha creado el mito. El mito trans-
ite significado, en la forma dicha atras, de manera similar a como
misica transmite experiencia. De la circunstancia de que el mito
es creado por el espiritu dentro de un determinado ambito, es que
‘nace la obligacién —diria yo—, para su interpretador, de identificar
Precisamente las plantas y los animales a que se refiere, o siguiera

;
3

tan s6lo si son utilizados en forma fragmentaria o de despojo. Para

300 . y A ()
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i6n secundaria, si se la enfre
el _pensamiento articulado. Los simbolos, las relaciones entre
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las cosas, pueden cambiar de cultura a cultura, pero el tratamiento
que la mente humana somete a tales cuestiones es uniforme, inmo-
dificable, con lo cual esta uniformidad constituye su estructura pri-
maria. Esta situacién me da igual si en el contexto se abarca a dos
0 mas culturas, porque la estructura debe hallarse en un grado tal
de abstraccién, que resuelva las relaciones que aparentemente son
diferentes en relaciones correspondientes o “uniformidades”.

De esto se desprende la idea errénea de que para Lévi-Strauss
todos los mitos son la misma cosa, cuando lo que sostiene el autor es
que a cierto nivel de abstraccién, la estructura dialéctica redun-
dante de todos los mitos es la misma, o sea, dicho en lenguaje mu-
sical como Burridge (1970, 19), “constituye un conjunto de varia-
ciones sobre un tema comun”.

Ahora bien, y retornando al fenémeno de relacién de condi-
ciones naturales y de mito, hay que decir —con Lévi-Strauss—, que
esas condiciones naturales no estdn sujetas a la experimentacién, y
lo que es més, no poseen una existencia propia particular porque
estdn sujetas, o son funcién, de las técnicas y de la forma de vida
de cada poblacién, que las define, les da su sentido propio y las usa
en la direccién que le parezca conveniente, Esto nos lleva a la de-
claracién de que la naturaleza no es contradictoria en si misma y
que cuando asi parece a los ojos de los hombres es debido a los pro-
pios términos de la actividad humana que esta inscrita en esa na-
turaleza, de donde las propiedades del medio se definen segin la
forma histérica y técnica que cada actividad consigue dentro del
conglomerado. “Por otra parte, y aun promovidas a este nivel hu-
mano, que es el Gnico que puede conferirles la inteligibilidad, las re-
laciones del hombre con el medio natural desempeiian el papel de
objetos de pensamiento: el hombre no las percibe pasivamente, las
tritura después de haberlas reducido a conceptos, para desprender
de ellas un sistema que nunca est4 predeterminado; suponiendo que
la situacién sea la misma, se presta a varias sistematizaciones po-
sibles” (Lévi-Strauss, 1970 b, 142).

De esto se puede concluir que los fenémenos naturales no
son lo que los mitos quieren explicar, sino mas bien el vehiculo por
medio del cual el hombre pretende explicarse fenémenos que no son
del orden natural sino que pertenecen a un orden légico. Hay datos
que cada sociedad experimenta, pero que cada una de esas socieda-

/
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des interpreta de manera diferente. La relacién que se establece
entre el mito y lo dado es una relacién de certeza —es .cuertz?——, pero
no en la forma de re-presentacién, sino en una relacién _dlaléctlca,
dende las instituciones relatadas en los mitos pueden ser diferentes a

Jas instituciones de la realidad. Sobre 'i'i'-"-"'—r-‘: fenémeno aparecera
cuando el mito expresa verdades nega pvasB | BLIOTECA
El mito, segtn Lévi-Strauss, poseefdos i¢oraponentes basicos)

la secuencia y el esquema. La prim;e
mito e el mito relata, o sean loslacontecimientos com-"
::xt;;l}oqg: suceden, por regla general, en orden ?ronOIégl’COi'LﬁEgm
el esquema del mito estd compuesto por el oonter'udo !atente del mis-
mo, y ambos, al final tienden a una convergencia. Sin embargo, las
gecuencias del mito no se encuentran organizadas solamer}t.e en un
orden cronolégico sino que se encuentran en planos de desigual pro-
fundidad, en funcién de los esquemas, en forma syperpuesta y si-
multanea; los esquemas pueden ser sociologicos, légxcc.}s, geogréficos,
tecno-econémicos, boténicos, etc. Al estructurar un mito, 0 sea ordr:-
narlo, los esquemas conceptuales se presentan como ctposlcmn?s bi-
narias que subyacen en las formas culturales t'explimtas, de‘bld(') a
que los mitos, tal como lo subray6 Malinowski y lo -acepto Lévi-
Strauss, “en un contexto cultural determinado, ‘un mito es un es-

7| ek exnignisle, 2oarente 9.,

Jlacontecimientos que 1o

_tatuto para la accién social’.” (Burridge, 1970, 19).

Del estudio del mito se llega a la conclusién de que los “mis-
mos procesos légicos se ponen en ejecucién ... el horflbre ha pen-
sado siempre igualmente bien . .. el avance del p.ensamlento no d.es-
cansa en un pretendido progreso en la conciencia del hombre, sino
en el descubrimiento de cosas nuevas a las que ésta pue?de aplicar
sus habilidades inmutables” (Lévi-Strauss, cit., por Burridge, 1970,
130). Ademas, llegado a esta conclusi6n, los mitos envuelven proble-

_mas universales, y todos ellos, al final de su entidad, pretenden con-
testarse estas tres preguntas: ces definitiva la muer‘te?; ;es necesaria
una regla del incesto? y, ;cémo empez6 la ‘humanidad?

Esto nos conduce a un punto crucial de la teoria de Lév1~
Strauss, o sea el sistema de clasificaciones. Este sistema de clasifi-
caciones descubre el fondo de la mentalidad humana, pero, antes de
ingresar en su estudio, sirva de advertencia la siguiente cita del
autor: “La verdad es que el principio de una clasificaciéon no se pos-
tula jamés: s6lo la indagacién etnogréfica, es decir, la experiencia,



puede descubrirlo a posteriori” (Lévi-Strauss, 1970 B, 92). Sin em-
bargo, la comprensién de los sistemas clasificatorios presenta dos
clases de dificultades: extrinsecas e intrinsecas. Las primeras se des-
prenden de la ignorancia en que se encuentra el observador en rela-
cién con la observacién de los hechos, sea reales o imaginarios, o de
los principios esenciales que inspiran a los sistemas clasificatorios
¥, las segundas, no provienen efectivamente de la ignorancia de los
caracteres objetivamente retenidos por el pensamiento indigena, sino
en el c6mo se establecen las relaciones entre uno o mas términos,
debido a la especial configuracién de las légicas polivalentes que
operan en relacién con las vinculaciones efectuadas.

La logica del pensamiento salvaje puede trabajar basada al
mismo tiempo_en varios ejes. Las relaciones que vienen a estable-
cerse entre los términos, en su mayoria se fundan en la contigiiidad,
pero la relacién asi establecida puede ser cercana o lejana, diacré-
nica o sincrénica. Entonces, es probable que el niimero, la natura-
leza y la calidad de los hechos légicos varien segin las culturas, y
podrian calificarse a éstas en més ricas o mas pobres, segin las pro-
piedades formales de los sistemas de referencia que usen en sus
propias estructuras de clasificacién. “Pero, aun los menos dotados,
en relacién con esto, operan con logicas de varias dimensiones, cuyo
inventario, andlisis e interpretacién exigirian una riqueza de infor-
maciones etnograficas y generales que a menudo no se poseen”
(Lévi-Strauss, 1970 B, 99-100). De estos sistemas clasificados nace
otra complejidad, o sea, la que tiene que ver con las légicas con-
cretas, para las cuales el hecho de la vinculacién es mucho més im-
portante que la propia naturaleza de la vinculacién, lo cual en otras
palabras es que se echa mano de todo para establecer el régimen de
la clasificacién. De esto se puede concluir que enfrentados ante dos
términos de una clasificacién, la conexién no puede formularse de-
pendiendo de la naturaleza formal de la conexién, porque como los
propios términos, las relaciones entre ellos, deben darse de manera
indirecta.

-La légica practico-teérica que rige el pensamiento y la vida
de las sociedades conocidas como primitivas, se rigen entonces por
lo que se puede denominar la exigencia de las separaciones diferen-
ciales. Esta exigencia aparece en los mitos sobre los cuales se fun-
dan las instituciones totémicas, y repercute también en el plano de

la técnica. De tal modo, que el principio légico que rige los sistemas
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1asificatorios es el de oposicién de términos, los cuales, debido al

1 brecimiento de la totalidad empirica, permiten creer o tener

. distintos. Lo que en realidad sucede es el c6mo oponer, lo m-ml
f;;g a resolverse de manera secundaria al primelt principio lfz‘sg_xco
de la oposicién. Los sistemas totémicos, que son sistemas clafflhca-
' como adelante se apuntard, obtienen el valor operat.ono del
mt:er formal de la oposicién, con lo cual devienen en cédigos que
wnu’oen mensajes entendibles a través de otros términos dfe otros
codi o sistemas, y expresan en su propio sistema mensajes ob-
Mdos de codigos extraiios. “Por consiguiente, no es necesam? que
hlﬁglca del sistema coincida en todos sus puntos con e.I conjunto
de las l6gicas locales que se encuentran insertas. Esta logica general
puede ser de otro orden; entonces, se definira por el namero y la na-
turaleza de los ejes utilizados, por las reglas de trapsfor'mamén ‘que
ﬁelnniten pasar del uno al otro, por Gltimo, por la mert;:ta del siste-
"ma, es decir, su receptividad més o menos grande segGn las cosas,
m lo tocante a factores inmotivados” (Lévi-Strauss, 1970 B, 235).

f Como eje de un sistema clasificador se necesita lo que el autor
llama operadores légicos, que en un caso determinado pueden asi-

_ milarse a la nocién de especie, o dicho en otras palabrqs,_tcrdo ope-
_.;@smde_especie o especifico, posee por si mismo fuerza légica para

.Emmr_un sistema clasificatorio. La diversidad y multipli-cidad fle las
&_pemes donan al hombre la imagen més directa y al mismo -tlempo
ﬁlﬁs intuitiva, que pueda percibir, de la discontinuidad ﬁ]tlma. de
"fﬁiido lo real, con lo cual viene a constituirse la expresiéon sensible
éﬁ la codificacion objetiva. Ademads, en la nocién de espe_cieﬂ.elﬁnnt'o
de vista de la extensién y el de la comprension “se equilibran: consi-
derada aisladamente, la especie es una coleccion de individuos; pero,
-ﬂm:la relacién a otra especie, es un sistema de d_i_finicior;efs. Y eso
no es todo: cada uno de esos individuos cuya coleccién teéricamente
ilimitada forma la especie, es indefinible en extensién, puesto que
:.é'onstituye un organismo, el cual es un sistema de funcio.n&ii. La
nocién de especie posee, pues, una dindmica interna: coleccién sus-
Séndida entre dos sistemas, la especie es el operador que-peE;I-nlte
ﬁasar (y atin obliga a hacerlo), de la unidad de una multiplicidad
@ la diversidad de una unidad” (Lévi-Strauss, 1970 B, 200).

; Los operadores especificos —en este caso las eeilpfeci'es—, en
€l plano l6gico efectiian el paso de lo concreto y lo individual hacia
lo abstracto v los sistemas de categoria, lo mismo que en el plano
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sociolégico las clasificaciones totémicas, permiten al mismo tiempo
el status de las personas en el seno del grupo y ensanchan hacia
afuera el marco de ese grupo. A la par de este sistema clasificatorio
basado en los operadores especificos se mueve otro sistema de clasi-
ficaciones morfolégicas —cuya teoria estd por hacer segiin indica
Lévi-Strauss—, pero que funciona en dos planos: el de la destotali-
zacién anatémica y el de la retotalizacién organica. De lo que se ha
indicado, puede extraerse la teoria o la idea, de que en los sistemas
clasificatorios se pasa de la especie a la categoria, luego que no hay
contradiccién aparente en el sistema, entre este sistema v el léxico
cuya importancia crece cuanto més se acerca a la base de las clases
dicotémicas. “El problema de la relacién entre continuo y disconti-
nuo recibe de tal manera una solucién original, puesto que el uni-
verso estd representado en forma de un continuo compuesto de
oposiciones sucesivas” (Lévi-Strauss, 1970 B, 205). Los sistemas
clasificatorios basados en estas ideas al usar clasificadores concretos
sirven de base a nociones y también pueden, debido a su forma sen-
sible, demostrar que un problema légico se ha resuelto o se ha supe-
rado una contradiccién inicial. Al usarse estos clasificadores medios,
el nivel general de la especie se estira hacia lo alto llegando a las
categorias y hacia los elementos e incluso los hombres, y puede en-
cogerse hacia la base donde aparecerian los nombres propios. “La
red engendrada por este doble movimiento es a su vez recortada en
todos los niveles, puesto que existe un gran ntmero de maneras di-
ferentes de significar estos niveles y sus ramificaciones: denomina-
ciones, diferencias de vestuario, dibujos o tatuajes corporales, ma-
neras de ser o de hacer, privilegios y prohibiciones. Asi, cada sistema
se define por referencia a dos ejes, uno horizontal, otro vertical, que
corresponden, hasta cierto punto, a la distincién de Sassure entre
relaciones sintagméticas y relaciones asociativas” (Lévi-Strauss,
1970 B, p. 218).

Este sistema clasificatorio, al asociar las categorias especifi-
cas con los mitos que se ligan a ellas, organiza el espacio, y entonces
resulta en una extensién territorial para cada sistema clasificatorio.
Estos sistemas de clasificacién al fundarse primordialmente en una
operacién dicotémica, reconocen que el principio del todo o nada no
solamente vale como explicaci6n, sino que expresa una verdadera
propiedad del ser, porque todo ofrece un sentido pues si fuera al
contrario, nada tiene sentido particular.

.
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. Los sistemas de clasificacién se mueven, adem'és. en varios
ol nnﬂw!ﬁmﬂm- permiten captar el orden natural y el social como una
mhdad_grgamzada. pero, en cualquier nivel que se estudien .ofre.-
on la caracteristica comin de que cualquier sociedad .o.rgamzada
Mﬁb}é los sistemas a los otros niveles, y que no dfheren mas
:ﬁ_bbs_icién en el sistema global clasificatorio, siempre que

qwt;ma funcione basado en la pareja de contraste, que, en un
ﬁwmmés amplio, consideran, por un lado lo general y lo especial
:}a;:r ¢l otro, la naturaleza y la cultura.

- En dltima instancia, el nivel Gltimo clasific?torio correspon-
deala individuacién de la especie, con lo cual lt?s sistemas dichos se
onvierten en finitos y deformables, porque mediante las reglas y las
o i i ed o rejilla para colar el flujo
costumbres las sociedades aplican una r j L
continuo de las generaciones, con lo cual se impone la (':refaufién e
una estructura. Esto hace que las sociedado:as. llamz.adas primitivas no
lleguen a concebir que los sistemas clas:fgcatono;; en sus varios
niveles sufran una escisién incomunicable, sino que los tienen como
las etapas o los momentos de una transicién continua.

Con lo dicho hasta el momento sobre los sistemas -clasifi_c_g-
torios se nota claramente que tales sistemas envuel:.re-n un sistema de
siéﬁiﬁga,chnegporque_los pueblos llamados primitivos han‘ crea-do
un método razonable para injertar en su doble aspecto de ‘“contin-
mlﬁzlca y de turbulencia afectiva, la irracionahdad.e-n l'a ra-

_cionalidad” (Lévi-Strauss, 1970 B, 353), porque se ha reivindicado
una unidad presentida en el medio de la diversidad. Desde este
punto de vista las denominaciones individuales dependen fle los es-
quemas clasificatorios, porque consisten en acciones del mismo tipo
¥ semejantemente orientadas.

De tal modo, que es caracteristica la preocupacién -df’ los Ha-—
mados primitivos por las separaciones diferenciales (oposiciones bi-
narias), que forma la actividad empirica y la reflexién intelectual de
€s0s grupos, porque su caricter formal se aferra a toda Sl..lel"tf! de
contenidos, con lo cual se explica que las instituciones primitivas,
aunque estén sumidas en el flujo de la temporalidad, puedan man-

_a una cierta distancia de la historia, con lo cual gsfnan_e'n
Inmutabilidad, y asi, perviven en una forma més clara de inteligi-
bilidad.

Un eje o sistema clasificatorio sostiene a toda estructura.
“Une 1o general con lo especial, lo abstracto con lo concreto; pero,

LR



ya sea en un sentido ya sea en el otro, la intencién clasificadora se Iéhbmoiogia entre dos sistemas de diferencias; situados, uno en la na-

ve siempre llevada hasta su término. Este tltimo se define en fun-
cién de una axiomdtica implicita por la cual toda clasificacién pro-
cede por parejas de contrastes: se detiene uno en la_clasificacion,
solamente, cuando llega el momento en que ya no es posible opo-
nerse, Propiamente hablando, por consiguiente, el sistema ignora
los fracasos. Su dinamismo interno se amortigua a medida que la
clasificacion progresa a lo largo de su eje, en una o en otra direccién.
Y cuando el sistema se inmoviliza, no lo hace ni en razén de un
obstdculo imprevisto resultante de las propiedades empiricas de los
seres o de las cosas, ni porque su mecanismo se atrancase: es porque
ha terminado su curso y ha cumplido plenamente su funcién” (Lévi.
Strauss, 1970 B, p. 315).

La evolucién demografica, como dice Lévi-Strauss, hace es-
tallar las estructuras, pero el sistema estructural dispone de medios
para resistir los choques y restablecer un sistema, que si no es idén-
tico al anterior al menos es formalmente del mismo tipo. Todo esto
anterior no hace la menor concesién a los pensadores que invocan un
arquetipo o un inconsciente colectivo, porque solamente las formas
pueden ser comunes, ya que no los propios contenidos. Si se encuen-
tran contenidos comunes, la razén de ellos debe buscarse o dentro de
las propiedades objetivas de algunos seres naturales o artificiales o
del lado de la difusién y de la recepcion, en todos casos, entre otras
palabras, “fuera del espiritu” (Lévi-Strauss, 1970 B, 102).

De tal modo, para Lévi-Strauss el totemismo, que califica de
pretendido, no es otra cosa que un caso particular del problema ge-
neral de las clasificaciones, y ejemplo claro del papel que juegan en
el sistema clasificatorio los términos especificos cuando se usan para
elaborar una clasificacién social. Para aclarar estas ideas los etné-
logos han logrado demostrar, entre algunas tribus australianas que
la conexién que se establece entre un individuo y alguna planta,
animal u objeto no es general, sino que afecta inicamente a algunas
personas, lo mismo que tal relacién no es hereditaria ni conlleva
prohibiciones matrimoniales exogdmicas entre las personas que 0s-
tentan la misma especie. Las instituciones que se han llamado toté-
micas, pues, invocan una homologia, no entre grupos sociales y es-
pecies naturales, sino “entre las diferencias que se manifiestan, por
una parte, al nivel de los grupos, y, por otra parte, al nivel de las
especies. Estas instituciones descansan, pues, en el postulado de la

o

araleza, y otre en la cultura” (Lévi-Strauss, 1970 B, p. 170).. En
s casos que examina el antropélogo, se nota que el tétem, animal

~ , especie, no puede captarse como una especie biolégica, sino que

:"s“me un doble carécter, como organismo, considerado como un sis-
W’ y como emanacién de una especie, que es el término de ’ui:'l
mmma El animal entra a funcionar en un s:stema_ como un ut_ﬂ
conceptual de multiples posibilidades para “destotalizar y retotali-
w cualquier dominio, situado en la sincronia o en la dla(_:roma, lo
mncreto o lo abstracto, la naturaleza o la cultura” (Lév1:Strauss,
:.'j,ug'm B, 217). El totemismo en otras palabras, acttia también como
grupo impreciso de elementos variables, dentro de un determinado
mstema de clasificaci6n y es una perspectiva efectiva conforme a la
gua.l se aprehende un sistema de varias dimensiones, donde toma el
‘aspecto de un momento de una clasificacion.

El totemismo, entonces, se fundamenta en una homologia que
‘se postula entre dos series paralelas, que como atrds se indicé, se
&m:ponen por las especies naturales y por los grupos sociales, pero
gx esas series paralelas los términos respectivos no se parecen de
‘dos a dos, porque sélo la relacién total es homomérfica. Tal relacién

& se forma por la correlacién “formal entre dos sistemas de diferen-

‘¢ia, cada uno de los cuales constituye un polo de oposicién® (Lévi-
Strauss, 1970 B).

Todo el conjunto de la clasificacién totémica const.itify'e un
‘aparato conceptual que “filtra la unidad a través de la multiplicidad,
la multiplicidad a través de la unidad, la diversidad a tra.vés de la
‘identidad y la identidad a través de la diversidad” (Lévi-Strauss,
1970 B, 222). El operador totémico, entonces, estd dotado de una
éXtensi()n que teéricamente es ilimitada, se extiende y se contrae en

funcién de sus dos polos, pero tal movimiento lo lleva a cab.o en
formas simétricas e inversas la una de la otra, pero en el movimiento
sufre una especie de torsién. “Por consiguiente, la pobreza de los
mitos totémicos proviene de que cada uno tiene, exclusivament?,
como funcién, fundar una diferencia como diferencia: son las uni-
dades constitutivas de un sistema. La cuestién de la significacién
Do se plantea al nivel de cada mito considerado aisladamo:nte, sino
al nivel de sistemas cuyos elementos son los mitos” (Lévi-Strauss,

1970 B, 335).
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De acuerdo con el pensamiento de Levy-Bruhl puede decirse,
como lo sostuve en el libro y en el articulo citados al principio de
la introduccién a este estudio, que relegé primero la representacién
mitica a la antecdmara de la légica, como dice Lévi-Strauss, luego
renuncié a la concepcién del pensamiento pre-légico y, al final, le
negoé a la mentalidad primitiva el caracter de cognicién, arrojandola
al seno de la afectividad y dejandola envuelta en las brumas de lo
que €l llamaba la niebla de participacién, Lévi-Strauss sostiene lo
contrario y, al efecto, nos dice: “Nunca y en ninguna parte, el ‘sal-
vaje’ ha sido, sin la menor duda, ese ser salido apenas de la condicién
animal, entregado todavia al imperio de sus necesidades y de sus
instintos, que demasiado a menudo nos hemos complacido en ima-
ginar y, mucho menos, esa conciencia dominada por la afectividad
y ahogada en la confusién y la participacién” (Lévi-Strauss, 1970
B, 69). El pensamiento primitivo tiene estructuras légicas que se
construyen por sistemas de léxico djferente,_de__donde_ los elementos
110 son constantes sino Gnicamente las relaciones. Al hacer esta afir-
macién y luego probarla a cabalidad, el autor superaba la falsa an-
tinomia dada entre el concepto de mentalidad légica y prelégica.
De tal modo, el pensamiento salvaje es légico, en la misma forma
¥ en el mismo sentido que el nuestro, pero como lo es el nuestro
cuando se aplica al conocimiento de un universo al cual se le dan
Unicamente propiedades fisicas ¥ semanticas. Disipada esta primera
duda, se establece otra verdad en contra de las ideas de Levy-Bruhi:
el pensamiento llamado salvaje avanza por las vias del conocimiento
y no de la pura afectividad ¥, para tal empresa, echa mano de distin-
ciones y oposiciones, y no por una confusién y una participacién, El
pensamiento conocido como primitivo puede decirse que es un pen-

_samiento cuantificado.

A esto podria replicarse indicando que el pensamiento ha
progresado, pero a esta objecién nos contesta Lévi-Strauss en la
forma siguiente: “Lo que llamamos progreso de la mente humana A
en._todo caso, el progreso del conocimiento cientifico, nunca consis-
ti6_y consistirg m4s que en una correccién de bosquejos y clasifica-
ciones, una reagrupacién de elementos, una definicién de filiaciones
y.un descubrimiento de nuevos recursos dentro de una entidad que
mla.yga..ger;a_dg,ygutocgmplementar_i_a” (Burridge, 1970, p. 169).

La exigencia del orden se encuentra en la base del pensa-
miento llamado primitivo, en la misma forma en que se encuentra en

de todo pensamiento. Al enfocar tf‘!es formas de ordenamfin
' otras palabras, necesidad de clasificar— desde sus propie-
g munes, es como se encuentra el acceso mas facil a l.as for-
. d copensam,iento que puedan parecernos mas extraﬁ:.is. ch?“’ de
e0d0 el sentido del orden y de la simetria, es reflejo de ciertos
B i ocos _que el hombre moderno porta como co'nforma-
s e su apa-l.'_afb.fnental ¥ que comparte con. el homo sapiens. De
esto ‘pod_ria extraerse la conclusién que los mftos, al menos en un
M’—SOH una forma primitiva del pensamiento semaéntico.

Otras cualidades distinguen al pensamiento salvaje: su in-
d, v el deseo de captar el mundo que lo rodea com((;a un::
totalidad a la vez sincrénica y diacrénica, para lo cual ahon tales
gl mundo con la ayuda de imégenes. Construs.r_? edlflCIOS. men er
ue le ayudan en la inteligencia y comprensién del universo p:
L'{o_;e le muestran parecidos y, en este sentido, el Qensarmen 0
ﬁjé..pﬁede llamarse muy bien pen'samifento lanaléglco. D:l t:\;
modo, el salvaje es a la vez analitico y sintético, sin que llegue asl
el final en ninguna de las dos posiciones, porque permanece contea
capacidad de mediar entre cualquiera de esos d(.JS polos a}pfa.l.'end -
mente antinémicos para el pensamiento domesticado o civilizado.

Las imédgenes que ayudan al salvaje a.comprender el mundo
no son ldeas, pero desempefian el papel del.mg'no, 0, €n .otra forx.nla,
h_@gen permanece con la idea en la interioridad del 51g510, y151 a
iﬂﬁﬂ.ﬁ@d&.ﬁa.no se descubre en este estadio, al menos estd su lugar
futuro y aparecen sus contornos delimitados aunque sea de mane;a

-maﬁ_ii\_@- La imagen se fija de manera univoc:f). y total al acto h:
conciencia que la acompaiia, pero el signo, y la lmag.e:n que ya se A
convertido en significante, sin carecer de comprensién, es decir, de
telaciones entre ellos simulténeas y teéricamente' }hm.ltadas' con
otras formas o seres del mismo tipo —lo que es prmleglo y dlstl‘n-
cién del concepto—, son ya intercambiables. Las mégenes v los tmg-
108 cuando adquieren tal categoria mantienen relacm?les. con o f1(;05
Seres, aunque sea de manera limitada y, como se }aa indicado, for-
man siempre un sistema en el que una modificacién que afecte un

nto interesard automédticamente a todos los componentes de

cién. .

Desde este punto de vista la extensién y la comprehensi6n _de
los l6gicos no pueden concebirse como dos aspectos cornpl.eme.ntag;)s
¥ distintos, sino que forman una realidad realmente solidaria. Con
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esto puede sostenerse que el pensamiento mitico, aunque se encuen-
tre en medio de las imédgenes, pueda ser generalizador y por tanto,
cientifico, porque dentro de él también opera una fuerza analégica
que se funda en paralelos, aunque sus creaciones nuevas no vengan
a ser otra cosa que el ordenamiento siempre nuevo de elementos
cuya naturaleza no se modifica, aunque figuran en el conjunto o en
la disposicién final que, haciendo a un lado la disposicién interna,
forman siempre el mismo objeto. El pensamiento primitivo ataca a
la realidad con la “incesante reconstruccién con ayuda de los mis-
mos materiales, (que) son siempre fines antiguos los que habrin
de desempenar el papel de medios: los significados se truecan en
significantes, y a la inversa” (Lévi-Strauss, 1970 B, 41).

Tanto la imagen como el signo son seres concretos y se pare-
cen al concepto por su poder referencial; ambos no se relacionan ex-
clusivamente a ellos mismos, sino que denfro de sus atributos se
encuentra el que pueden sustituir a algo que no son ellos. El concep-
to y el signo se diferencian, sin embargo, porque la capacidad del
concepto a este respecto es ilimitada, mientras que la del signo es
limitada. Desde otro punto de vista, y juzgados el concepto y el
gigno sobre el eje de la oposicion naturaleza-cultura, los conjuntos
de que ambos se valen se notan dislocados. Una de las formas o ma-
neras en que el signo se opone al concepto es que éste pretende ser
integramente transparente a la realidad, y, en cambio, el signo acep-

corporado a esa realidad.

“Ahora bien, lo propio del pensamiento mitico, como del bri-
colage en el plano préctico, consiste en elaborar conjuntos estructu-
rados, no directamente con otros conjuntos estructurades (El pen-
samiento mitico edifica conjuntos estructurados por medio de un
conjunto estructurado, que es el lenguaje; pero no se apodera al nivel
de la estructura: construye sus palacios ideolégicos con los escom-
bros de un antiguo discurso social) sino utilizando residuos y restos
de acontecimientos; odds and ends, diria un inglés, o en espanol,
sobras y trozos, testimonios fésiles de la historia de un individuo
o de una sociedad. En un sentido, por lo tanto, la relacién entre la
diacronia y la sincronia ha sido invertida: el pensamiento mitico, ese
bricoleur, elabora estructuras disponiendo acontecimientos, o més
bien, residuos de acontecimientos (en tanto que la ciencia ‘en mar-
cha’ por el simple hecho de que se instaura, crea, en forma de acon-
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< sus medios y sus resultados, gracias a las estructuras

sin tregua y que son sus hip6tesis y sus teorias. Pero no
.mos: no se trata de dos etapas, o de dos fases, de la evo-
saber, pues las dos acciones sin igualmente vélidas.. . .
te, el pensamiento mitico no es solamente prisionero de
mientos y de experiencias que dispone y redispone incansa-
, para descubrirles un sentido; es también liberador por la
) que eleva contra el no-sentido, con el cual la ciencia se
signado, al principio, a transigir” (Lévi-Strauss, 1970 B, 42).

» de esta larga cita del autor es necesario concluir, que
1to mitico se expresa con la ayuda de un repertorio cuya
6n es heteréclita y que, aunque es en apariencia de una
"tud, sin embargo, es limitado, pero que debido a las cir-
sias, tiene que echarse mano de €l porque no se encuentra
a disposicién. De tal manera, el pensamiento mitico se sitia
io equidistante de los preceptos y de los conceptos. Seria
_extraer los primeros de la situacién concreta en que se
o y, el segundo, exigiria que ese pensamiento pud.ierfx poner
adquisiciones entre paréntesis. Pero, el intermediario entre
oncepto es el signo, al cual se le puede definir, como
1 que se establece entre la imagen y un concepto, que en
1 que se realiza en tal forma de pensamiento adquiere las ca-
sristicas de significante y significado. )
) Egg on todo lo anterior se puede llegar a la conclusién final de
rapuesto por diferencia a un pensamiento__g_ultivado,‘-J
ado, Dice Lévi-Strauss que nosotros comerciamos con
ideas mientras que el salvaje las atesora, con lo cual el
nto salvaje pone en rigurosa prictica una filosofia de la

—
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0 te un pensamiento sa

Para terminar con este acépite, se hace necesario examinar
‘ o autor en relacién con la naturaleza y la cultura
de la una a la otra. “Cuando la naturaleza y la cultura se
‘como dos sistemas de diferencias, entre los cuales existe
ogia formal, es el caricter sistemético propio de cada do-
0 el que se encuentre colocado en primer plano. Los grupos so-
 se distinguen unos de otros; pero siguen siendo solidarios
partes del mismo todo, y la ley de exogamia ofrece el medio de
iliar esta oposicién equilibrada entre la diversidad y la unidad.

(e nues
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Pero si se contemplan los grupos sociales, menos desde el punto de
vista de sus relaciones reciprocas en la vida social, que cada uno por
su cuenta, en relacién con una realidad de un orden diferente al so-
ciolégico, entonces se puede prever que el punto de vista de la diver-
sidad se impondr4 sobre el de la unidad (Lévi-Strauss, 1970 B, 173).

si no en relacién con otros grupos sociales al menos con un grupo
de propiedades diferenciales que se tienen como hereditarias, con lo
cual las caracteristicas exclusivas de cada grupo hardn més fragil su
articulacién en el seno de la sociedad. En la forma en que cada grupo
se va diferenciando de los otros grupos de la sociedad, de acuerdo
con la imagen que se forma de su propio modelo natural, le va siendo
mas dificil relacionarse con los otros grupos y, de manera primordial,
cambiar sus hermanas y sus hijas, con los otros, porque adquiere la
tendencia a tenerlas como individuos o miembros de una especie
particular. “Dos imdgenes, una social, otra natural, y cada una ar-
ticulada por su cuenta consigo misma, serdn reemplazadas por una
unidad socio-cultural Gnica, pero fragmentada” (Lévi-Strauss, 1970
B, 173).

Es necesario aclarar que para el autor las transformaciones
ideolégicas no engendran transformaciones sociales, sino todo lo con-
trario, la concepcién que los hombres se forjan entre las relaciones
de naturaleza y cultura, operan como funcién en la manera en que
se modifican sus propias relaciones sociales. El dominio de la natu-
raleza se define por la situacién de que sélo se da lo que se recibe.
La herencia, en cambio, informa sobre la permanencia y la continui-
dad naturales; en cambio, en el campo de la cultura, el individuo re-
cibe més de lo que da y, en la misma forma, da mas de lo que ha
recibido, credndose un proceso de acrecentamiento, El doble desequi-
librio se nota en los procesos respectivos, que son inversos entre si y
opuestos al precedente, de la educacién y de la invencién. El proble-
ma del paso de lo natural a lo cultural, viene en dltima instancia a
reducirse al problema que significa introducir dentro de un proceso
Gnicamente repetitivo procesos de acumulacién. “Sostenemos, pues,
que todo lo que es universal en el hombre corresponde al orden de la
naturaleza y se caracteriza por la espontaneidad, mientras que todo
lo que estd sujeto a una norma pertenece a la cultura y presenta los
atributos de lo relativo y de lo particular” (Lévi-Strauss, 1970 B,
p. 41).
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l Al final de Tristes Tropiques, Lévi-Strauss dice que no po-

: egir estar solos: o “nosotros” o “nada”. Pero la eleccién de

’.

Wﬂe;” implica una opci6n casi infinita en lo que se refiere a qué
i de “nosotros” debe ser. El mito es parte del aparat.? mediante
ﬂ cual ponemos en claro para nosotros mism.os esa opcién y tam-
+esn lo es el totemismo, pero la opcién es libre, no determinada.
e elegir como nos relacionamos entre nosotro.s o con nuestro
" 2. o también con ese enigmético gato de Lév1—SFrauss cuyas
_tidades totémicas similares a las de la Esfinge fascinaron tanto
ﬂBﬁmdge como a Mendelson” (Leach en Burridge, 1970, 21).
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III.—INCESTO, MATRIMONIO Y PARENTESCO

a) Incesto.

"La sociedad no prohibe mas de lo
que ella misma suscita”.

Lévi-Strauss

En el principio, bien puede decirse, las uniones eran incestuo-
sas dentro de los grupos porque las hermanos desposaban a las her-
manas. Unicamente en dos sociedades, la egipciaca faraénica y la
incaica precolombina, se conservé el incesto, pero institucionalizado
a la familia reinante, como factor religioso. En muchas sociedades
primitivas, como por ejemplo entre los yoruba, el término lingiiistico
que se usaba para indicar el significado de matrimonio era el mismo
para comida, posesi6n, mérito, ganancia y adquisicién. Casarse y
comer, pues, eran una misma cosa. En muchas otras sociedades,
como entre los koko yao, mashona, matabele del Africa, wotjoba-
luk de Australia, para sélo citar algunas primitivas actuales, se asi-
mila ya el incesto con el canibalismo.

Para introducirnos en la problemiética de la prohibicién del
incesto, se hace necesario examinar, de la mano de Lévi-Strauss, el
mito de la lechuza de los indigenas iroqueses y algonquinos de los
Estados Unidos de América, vy luego comparar este resultado con el
problema mitico cldsico de Edipo..

Entre iroqueses y algonquinos se cuenta la historia de una
joven que estd expuesta a los asedios amorosos de un visitante noc-
turno que ella creia era un hermano suyo. Todos los indicios sobre
el importunado visitante parecen confundirlo con el hermano, como
su apariencia fisica, sus vestidos y una mejilla arafiada, y dar crédito
a la virtud de la heroina del mito. La muchacha ultrajada lo acusa
de sus tendencias incestuosas, a lo que responde el muchacho que
tiene un doble y que entre ellos dos son tan fuertes los lazos de

N

, lo que le sucede a uno le pasa igua.}mente al otr(?, aun
<o de que se rompieran las vestiduras e mclugo la herida en
Para convencer a la hermana de su inocencia, el hermano
1 su presencia al doble, pero, dadas las relaciones entre ambos,
cis su propia sentencia de muerte, y al morir el doble el l}er-
~ymbe también. Para esta época la madre del doble quiere
g'sn hijo asesinado. La madre es gran hechicera, sefiora de las
o los biihos y sélo se encuentra un medio para .poderla en-
. que la hermana se una al hermano, y que éste contmﬁe' su dea
dose pasar por el doble asesinado. Para salvar la situacién
que caer en el incesto, lo cual es tan inconcebible que la an-

chicera no podré averiguar la supercheria. Sin embargc-), los
o las lechuzas no se dejan engafiar y denuncian la maniobra
s culpables, los cuales, no obstante, logran escapar.

Uniendo este mito con la leyenda de Edipo se nota la corres-
ncia entre los personajes. La serie de precauciones que se
para que no se lleve a cabo el incesto caen ante el de?'dobla-
to de los personajes: el iroqués con su doble y Edipo tem.do por
to y vivo, niio condenado y héroe triunfante. Ademis el mce.s.to
hermanos seria permutacién del incesto entre madre e hijo.
nico que falta para definir la similitud de los mitos seria el en-
tro con la Esfinge y las preguntas con su respuesta. Entre los
norteamericanos apenas si hay dos planteamientos de enig-
entre los pueblos del sudoeste de los Estados Unidos hay un
o de bihos, nacidos del comercio incestuoso, que plantean enig-
los espectadores. No hay que olvidar que la hechicera del mito
s es la sefiora de los bithos. En América, pues, los enigmas

an un doble cardcter ediptico, por via del incesto y por via
08 btihos.

. Parece existir una correlacién entre los mitos. Construyendo
bos mitos a base de un modelo que nos permita explicarlos, vemos
€ aparece de primera instancia: “una pregunta para la cual se pos-
que no hay respuesta”. Por experiencia se puede invertir el tér-
10, lo cual nos da “una respuesta para la cual no hay pregunta”.

Si adentramos a este mito el de Parsifal, donde aparece un
® casto que ni siquiera sabe formular preguntas, se podia llegar
relacién homéloga que la castidad mantiene con la respuesta
"ﬁl‘egunta, la misma relacién que el comercio incestuoso con la
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pregunta sin respuesta. Entre la solucién del enigma y el incesto
se establece una relacién, no externa y de hecho, sino interna y de
razén, porque como el enigma propuesto y resuelto, el incesto acer-
ca términos que debian permanecer separados: el hijo se une a la
madre y la hermana al hermano, en la misma forma que la respues-
ta consigue, contra todo lo esperado, reunirse con su pregunta.

Los mitos de origen edipico asimilan siempre el descubri-
miento del incesto a la solucién de un enigma, que se personifica
en el héroe: la unién audaz de palabras ocultas o de consanguineos
el uno al otro. Esto engendra la putrefaccion y la fermentacién, el
desencadenamiento de las fuerzas naturales, como la peste tebana,
y la impotencia en materia sexual, como anudadora de un didlogo
propuesto que acaba con la fecundida animal y vegetal.

“Ante las dos perspectivas que podrian seducir su imagina-
cién —la de un verano o un invierno igualmente eternos, pero que
serian, uno desvergonzado hasta la corrupcién, el otro puro hasta
la esterilidad—, el hombre debe resolverse a preferir el equilibrio
y la periodicidad del ritmo de las estaciones. En el orden natural
este ritmo responde a la misma funcién que cumplen, en el plano
social, el intercambio de mujeres en el matrimonio y el intercambio
de palabras en la conversacién, a condicién de que ambos se prac-
tiquen con el propésito franco de comunicar, es decir, sin astucia
ni perversidad y, sobre todo, sin doble intencién” (Lévi-Strauss,
1970 A, XL).

Hay otro mito que tiene indudable relacién con el incesto y
su prohibicién, y es el narrado por los murngin de la tierra de
Arnhem, en la Australia Septentrional. En el inicio de los tiempos,
las hermanas Wawilak se pusieron a caminar hacia el mar y de paso
iban nombrando todos los sitios, los animales y las plantas. Una
de ellas estaba embarazada y la otra cargaba a su hijo. Antes del
viaje se habian unido incestuosamente con hombres de su propia
mitad.

Cuando la hermana menor dio a luz continuaron caminando
hasta llegar al estanque donde vivia la serpiente Yurlunggur, té6tem
de la mitad a que ellas pertenecian. La hermana mayor manché la
pureza de la laguna con su sangre. La serpiente se indigné y salio
del agua, provocé un diluvio seguido de una gran inundacién que
cubri6 la tierra y la vegetacién y se tragé a las mujeres y a sus

.

o

... La sequia se hizo presente cuando la serpiente volvié a acos-

En este mito, en la parte que nos interesa, encontramos que
» hace necesario que los principios macho y hembra, estacién seca
-sgﬁ“viosa, colaboren para que la vida se presente en la tierra, como
y ue Jo explica el mito, si las hermanas Wawilak no hubieran
pmlqndp el incesto v no hubieran corrompido las aguas, no habria
babido gobre la tierra ni vida ni muerte, ni cépula ni reproduccién,
Jdo donde el ritmo de las estaciones no se hubiera presentado. Pero
@0 esto se puede llevar hasta el momento de cometerse el incesto
que indicé y marcé el éxodo de las hermanas. Vemos claramente
'laf:_pro}ﬁbicién del incesto y las consecuencias de destruccién y po-
dredumbre que se establecen al violar sus reglas.

__de cometer el incesto. Esto se ha conseguido al proyectar las her-

manas y las hijas fuera del grupo social consanguineo, para buscar-
ﬁz_‘@_marido en otros grupos fuera del propio, con lo cual se consigue
establecer relaciones entre otros grupos naturales, que son las que
primeramente pueden llamarse vinculos de alianza. Con esto se
logra, como adelante se explicitard mas abundantemente, fundar
lnmmledad humana en la prohibicién del incesto, con lo cual esta
prohibicién podria asemejarse a la propia sociedad humana.

Freud no consideré nunca que las motivaciones del incesto
fueran el resultado de hechos psiquicos que recurrian en las fami-
lias, sino que eran condiciones heredadas que se habian adquirido
de modo traumatico durante los tiempos primitivos de hordas, y
que, lejos de crearse un prejuicio bilateral o familiar respecto a las
temias del incesto, vio con claridad que entre los australianos “el
factor de descendencia unilineal estaba relacionado de modo deci-

5170 con la incidencia de las prohibiciones” (Fox en Burridge,
1970, 220),

, Para explicar la universalidad de la prohibicién del incesto,
m_i.d_o_pteparando a través del transcurso de las edades muchas
==21as. imera de ellas sostiene que la prohibicién del incesto

Seria una medida de proteccién para amparar a la especie de las
““sfneraciones que resultarian de las uniones consanguineas. La
ara rechazar la teoria es obvia. Los hombres del paleo-

%0 usaban los procedimientos endogémicos de reproduccién para
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mejorar las especies. Suponiendo que tal hombre haya tenido con.
ciencia del resultado de tales métodos y que haya juzgado sobre su
conveniencia, “;c6mo es posible, entonces, explicar que en el do.

minio de las relaciones humanas llegue a conclusiones opuestas a

las que su experiencia verificaba todos los dias en el dominio ani.
mal o vegetal y de las que dependia su bienestar?” (Lévi-Strauss
1969, 46). Las prohibiciones que se encuentran entre los primitivog
en relacion con el incesto son las que tienden a multiplicar las re.
laciones entre primos cruzados (nacidos de un hermano y una her-
mana), “entonces sitian en los dos polos extremos de la reglamen-
tacién social tipos de uniones idénticas desde el punto de vista de
la proximidad: la unién entre primos paralelos (provenientes res-
pectivamente de dos hermanos o de dos hermanas) identifica con
el incesto fraterno, y la unién entre primos cruzados, que se con-
sidera como ideal matrimonial a pesar del grado muy estrecho de
consanguinidad existente entre los cényuges” (Lévi-Strauss, 1969,
47). Algunos autores han llegado a sostener que el pretender fundar
la prohibicién del incesto en causas eugénicas es desde todo punto
de vista errado.

-Un segundo.tipo de explicaciones sobre la prohibicién en co-
amentario, tiende a eliminar uno de los términos de la antimonia
entre los caracteres social y natural de la institucién, sosteniendo
que la_prohibicién del incesto no es mas que la proyeccién en el
plano social de sentimientos o tendencias humanas, y para cuya
explicacién lo tnico necesario es considerar la naturaleza del hom-
bre. Como objecién a la teoria podria indicarse que se confunden
dos tipos de acostumbramiento: el que se desarrolla entre dos indi-
viduos sexualmente unidos, que se conoce conlleva, por regla gene-
ral un debilitamiento del deseo, hasta llegar a la situacién explicada
por un biélogo contempordneo “de introducir un elemento de des-
orden en todo sistema social” (cit. por Lévi-Strauss, 1969, 50), v
el que se observa entre parientes préximos, al que se da el mismo
resultado, si bien el sexo, preponderante en el primer caso, estd
ausente en el segundo. Esto nos hace ver que la supuesta repug-
nancia instintiva por el incesto, aunque prohibido, existe y es sin

duda més frecuente de lo que deja suponer la convencién de silen- -

ciarlo. Ademds, el psicoandlisis ha descubierto un fenémeno uni-
versal no en la repulsion frente al incesto, sino, por lo contrario, en
- su biisqueda. “Sin embargo detrds de la actitud a que nos referimos
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confusion infinitamente mds grave. Si el horror al in-
e de tendencias fisiol6gicas o psicolégicas congénitas,
ge expresaria con la forma de una prohibicién que es el
apo tan solemne y tan esencial como para que se la en-
, en todas las sociedades humanas con la misma aureola de
sagrado?” (Lévi-Strauss, 1969, 52).

@stas explicaciones, como se ha visto, eliminan uno de los

de la antinomia establecidos en el primer tipo de prohibi-
e explicacién a la prohibicién. Mientras los anteriores se
intencién interna (psiquica o biolégica), hay un grupo
que ven en la prohibicién del incesto una regla de origen
social que al expresarse en términos biolégicos ha sido
lental y secundario.

explicacién social del fenémeno se presenta bajo dos as-
idamentales: la prohibicién de la unién sexual entre con-
5 proximos o colaterales, y que esta prohibicién biolégica
que un aspecto de un sistema mds amplio que parece no
undamento biolégico, y, “en muchas sociedades la regla de
pia prohibé el matrimonio entre categorias sociales que in-
‘parientes préximos pero, junto con ellos, incluye un nimero
rable de individuos entre los que no es posible establecer
alguna de consanguinidad o de colateralidad o, en todo
relaciones muy lejanas. En este tltimo caso, es el capri-
ente de la nomenclatura el que lleva a considerar como
biolégicos a los individuos afectados por la prohibicién”
otrauss, 1969, 53). Estas teorias pretendian derivar una ley
‘de la contemplacién de fenémenos de caricter especial, a
simples anécdotas propias de una sociedad, pero cuya presun-
) puede hacer consideracién de universalidad. Igual error me-
gico cometi6 Durkheim con su teoria.

- La hipétesis de Durkheim se fundamenta en tres planos:

°10, basa la universalizacién de los hechos en la observacién
' grupo limitado de sociedades; segundo, hace de la prohibicién
' INcesto una consecuencia lejana de las reglas de la exogamia y,
Tcer lugar, interpreta esas reglas en funcién de fenémenos de
orden. “La fuerza de esta interpretacién radica en su capacidad
Organizar, en un mismo y tnico sistema, fenémenos muy dife-
que, tomados cada uno en particular, parecen dificiles de en-
- Su debilidad reside en el hecho de que las conexiones que se
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establecen de esta manera son frégiles y arbitrarias” (Lévi-Strauss,
1969, 55). Esta clase de explicaciones sociolégicas y, en particulay
la de Durkheim, parten del equivoco de fundar un fenémeno uni-
versal sobre una secuencia histérica, dentro de cuyo desarrollo se
pueden concebir y explicitar casos particulares, pero cuyo encade-
namiento de episodios son tan contingentes, que debe rechazarse
completamente la posibilidad de que se hayan repetido dentro de
las sociedades humanas.

“El problema consiste en preguntarse qué causas profundas
y omnipresentes hacen que, en todas las sociedades y en todas las
épocas, exista una reglamentacién de las relaciones entre los sexos.

1
Querer proceder de otra forma seria cometer el mismo error que el

lingiiista que creeria agotar, por la historia del vocabulario, el con-
junto de las leyes fonéticas o morfolégicas que presiden el desarro-
llo de la lengua” (Lévi-Strauss, 1969, 57).

Considerando hasta el momento lo que se ha examinado,
puede llegarse a la conclusién formal que la prohibicién del incesto,
en cuanto a relaciones sexuales se refiere, no es mas que la idea de
que en tales materias no se puede hacer cualquter cosa, y en su
aspecto positivo es la prohibicién sefial de que se inicia una época
organizada. Cuando a esta regla la enfocamos desde el punto de
vista de su prohibicién, se afirma que es un factor esencial y reque-
rido para la supervivencia del grupo, haciéndose resaltar ya “el pre-
dominio de lo social sobre lo natural, de lo colectivo sobre lo indi-
vidual, de la organizaci6n sobre lo arbitrario” (Lévi-Strauss, 1969,
82).

La regla de prohibicién, entonces, en la sociedad, abarca lo
que le es mds extrafio, pero, al mismo tiempo, es una regla social
que retiene en la naturaleza lo que es susceptible de superar a esa
misma naturalza, “la prohibicién del incesto se encuentra, a la vez,
en el umbral de I cultura, en la cultura y, en cierto sentido,
es la cultura misma” (Lévi-Strauss, 1969, 45). El problema de la
prohibicién se presenta ambiguamente, el cual en el plano diferente
explica el cardcter sagrado y religioso de la prohibicién misma. La
regla de la prohibicién, que es social, al mismo tiempo, tiene carac-
teristicas presociales en dos aspectos bésicos: en primer término es
universal y, en segundo lugar, por el tipo de relaciones a las que
impone la norma prohibitiva. Este tipo de relaciones, o sean las
sexuales, son externas al grupo también en un doble sentido. Pri-
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expresion en grado médximo de la naturaleza auténtica-
.21 del hombre y es la clave en la humanidad de la su-
. de los instintos, ademds, en segundo lugar y también
e forma, sus fines son trascendentes, “satisface esos deseos
 lee que, como bien se sabe, se cuentan entre los menos res-
« de las convenciones sociales, sea tendencias especificas
epasan igualmente, aunque en otro sentido, los fines pro-
1la sociedad” (Lévi-Strauss, 1969, 45). Dicho en otras pala-
instauracién de la prohibicién del incesto aparece para ga-
. fundar, en forma directa o indirecta, un intercambio
ia el exterior del grupo social, pero, no debe olvidarse,
fies:ho que se pueda tomar una mujer, en Gltima instan-
es necesario que un hermano o un padre, previamente, hayan
ciado a ella, de donde se puede concluir, también, que la
bicién del incesto, tanto como la exogamia, se basan en reglas
wel A0, .
Puede también decirse, en relacién con el incesto y la exo-
enfocadas ambas desde el aspecto general usado hasta el
nto, que en cuanto a su cardcter formal de hecho son idénti-
' Las prohibiciones del incesto, sin embargo, adoptan un modo
into en las sociedades unilineales, matrilineales que en las so-
ades bilaterales, aunque para el punto que se trata aqui carece
importancia, porque la prohibicién del incesto siempre se pre-
Puede que en las unilineares se corte a la familia transver-
nte, porque preocupan mas las categorias de madre y de her-
a mas que de hija, y que en las patrilineales interesa mas las
as de los miembros del grupo que las mujeres del grupo, pero
re la prohibicién se hace presente.
Siguiendo siempre a nuestro autor en comentario, habria que
blecer q'ué la dicha prohibicién del incesto no tiene origen pu-
mente cultural ni_tampoco natural, lo mismo que no es un com-
0 de _élei;lentos sustraidos de la naturaleza y de la cultura,
8ino_que constituye un movimiento bésico en virtud del cual y en
al se cumple el trénsito de la naturaleza a la cultura. Por una
e, la prohibicién pertenece a la naturaleza, porque es una con-
n general de la cultura y, por lo tanto, sin que deba asombrar-
‘ﬂ por ello, posee el cardcter formal de la naturaleza o sea su univer-
d. Pero, enfocdndolo desde otro punto de vista, también es
mtura, porque impone la regla sobre fenémenos que en principio
O dependen de la cultura. La relacién entre existencia biol6gica y
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existencia social llevé a plantearse este problema y se comprueba
facilmente que la prohibicién con exactitud no pertenece ni a uno
ni al otro componentes, sino precisamente es el vinculo de unién
enfre una y otra.

La unién que se establece no es estdtica ni arbitraria y
cuando se establece transforma toda la situacién en su totalidad.
“En efecto, es menos una unién que una transformacién o un pa-
saje; antes de ella (la prohibicién) la cultura adn no existe; con
ella, la naturaleza deja de existir, en el hombre, como reino sobe-
rano” (Lévi-Strauss, 1969, 59). Con la prohibicién del incesto, dice
Lévi-Strauss, la naturaleza se supera a si misma y enciende el
poder de inicio de una nueva estructura mucho méis compleja que se
forma y se superpone a las estructuras m4s simples de la vida ani-
mica, asi como estas estructuras se han superpuesto, integrandolas,
a las estructuras mucho més simples de la vida animal. La prohibi-
cién del incesto cuando inicia su operacién inaugura el advenimien-
to de un nuevo orden (Lévi-Strauss, 1969, 59).

9 4_1_0, que 31 s,e bgsqara _una regla humana muversal comcldman
en elegir la prohibicién del incesto y muchos ya la han sefialado
como la fnica institucién universal. Es més, esta prohibicién del
incesto presenta, “sin el menor equivoco y reunidos de modo indi-
soluble los dos caracteres en los que reconocimos los atributos con-
tradictorios de dos érdenes excluyentes: constituye una regla, pero
la unica regla social que posee, a la vez, un cardcter de universali-
dad” (Lévi-Strauss, 1969, 42).

Para terminar, se podria indicar que el papel principal de
la cultura es el de asegurar y preservar la existencia de un grupo
como grupo y sustituir dentro de este grupo, hasta donde sea posi-
ble, el azar por la organizacién y el orden. La prohibicién del incesto
constituye una forma de intervencién y, es mds, pero antes que
cualquier cosa la prohibicién es intervencién y “atin més exacta-

mente, ella es la Intervencién” (Lévi-Strauss, 1969, 68).

Como paso subsiguiente en este trabajo, luego de haber
ubicado a la prohibicién del incesto como universal, sigue el de de-
limitar, aunque sea en forma esquemaitica, los cuadros generales de
la vida social sobre los cuales se reglamenta la regla general de la
prohibicién, o sean los sistemas de reglamentacién del matrimonio
que constituyen sus modalidades.
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- Matrimonio

“No sélo en el vodevil el matrimonio
aparece como una institucion de tres:
siempre lo es, en todas partes y por
definicién”.

Lévi-Strauss

1 L'm_d@ se estudian los sistemas de clases matrimoniales, sin

e término una_ significacién muy técnica, es posible y no
rimoniales. Cada tipo se representard por
de un hombre de una determinada clase con una mujer
te de clase determinada y si se decidiera designar a cada
n un indice respectivo, se encontrardn tantos tipos de matri-
permitidos como parejas de indices existan, teniendo cuida-
hacer a un lado todos los tipos que se excluyan cuando se
‘a alianzas prohibidas. Hay que tomar también en cuenta
los sistemas clasificatorios de matrimonio los afecta profun-
% la sincronia y que nunca funcionan de manera perfecta,
pir dentro de ellos no indices muertos de un sistema clasi-
p sino seres humanos vivos y pasionales. Ya es bien sabido
sociedades que consagran un tipo de matrimonio permitido
ente dentro de un pequefio nimero de casos, s6lo en muy
p nimero se logra una conformidad con la norma. También
marse en cuenta en esta situacién, que las relaciones sexua-
] matrimonio son apenas una pequefia parte de la serie de
iones totales de las que cada matrimonio sélo ofrece un
fio ejemplo.

(11 DOS _INa

‘ Lévi-Strauss inicialmente, y al realizar un examen exhaus-
e todas las reglas y practicas del matrimonio, examindndolo
entos de sociedades, pretendia demostrar una relativa autono-
el reino de las reglas en relacién con consideraciones econémi-
Ppoliticas o practicas, pero llega a la conclusién que el intento
e cabal, porque las reglas que afectan al matrimonio, por su
aleza m4s intima, tienen relacién con el comportamiento —in-
o social—, y el anélisis de su coherencia légica interna no
dede dividirse de las consecuencias del matrimonio cuando se es-
dia en un plano prictico, o cuando esas reglas abstractas clasifi-
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catonas, para decirlo en otras palabras, se enfrentan con la realidad
sincrénica. “Es imposible abordar el estudio de las prohibiciones
del matrimonio sin compenetrarse, desde el comienzo, con el senti-
miento concreto de que los hechos de este tipo no tienen un ca-
récter excepcional sino que representan una aplicacién particular,
en un dominio dado, de principios y métodos que vuelven a presen-
tarse cada vez que se pone en juego la existencia fisica 0 espiritual
del grupo” (Lévi-Strauss, 1969, 69).

Es cierto que en sociedades en que el poder politico se ade-
lanta a otras formas de organizacién, no puede dejarse subsistir
el equivoco que resultaria de una autoridad politica masculina y
una filiacién matrilineal, con lo cual las sociedades que llegan a este
estadio tienden a generalizar el derecho paterno. “Pero sucede que
la autoridad politica, o simplemente social, pertenece siempre a los
hombres y esta prioridad masculina presenta un caricter constan-
te, que se aviene con el modo de filiacién bilineal o matrilineal en
la mayoria de las sociedades mas primitivas, o que impone su mo-
delo a todos los aspectos de la vida social, como es el caso en los
grupos mads desarrollados” (Lévi-Strauss, 1969, 161).

Enfrentarse a la filiacién patrilineal o a la filiacién matri-
lineal, la residencia patrilocal o matrilocal, como si fueran elemen-
tos abstractos que se combinan pareados por un simple juego de
probabilidades, es alejar de la mente la idea cierta de que las mu-
jeres estédn incluidas dentro de la clase de objetos sobre los cuales
los hombres hacen sus transacciones, “Los regimenes matrilineales
existen en nimero comparable (y sin duda superior) con los regi-
menes patrilineales, Pero el niimero de los regimenes matrilineales,
que son al mismo tiempo matrilocales, es extremadamente pequeiio.
Tras las oscilaciones del modo de filiacién, la permanencia de la
residencia patrilocal atestigua la relacién fundamental de asimetria
entre los dos sexos que caracteriza a la sociedad humana” (Lévi-
Strauss, 1969, 161).

Parejo al modo de clasificacién matrimonial indicado antes,
aparece otro también en los albores del sistema. En algunas socie-
dades australianas de tipo clédsico y de otras, las més de las veces
situadas en el Asia, donde el matrimonio estd vinculado a los grupos
que designa, se denominan los grupos “receptores” unos y “do-
nadores” otros de mujeres. La regla general es que un grupo sola-
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nte puede recibir mujeres de sus respectivos donadores, y tnica-
i 'puede darlas a sus receptores. “Como el naimero de estos
_pos parece ser siempre bastante elevado, existe cierta libertad de

8 -;..»Idfﬁn frente a cada uno de ellos y nada obliga a que distintas

__aeraciones, y aun en el caso de matrimonios contraidos por varios
ot res de la misma generacién, recurran siempre al mismo “do-
jor”. De esa manera, las mujeres desposadas por dos hombres
:E)ertenecen a generaciones consecutivas (por ejemplo el padre

gﬁ hijo) pueden no tener entre ellas ningin lazo de parentesco en

¢l caso de provenir de grupos “donadores” diferentes. La regla es

chs muy flexible y las sociedades que la adoptan no experi-

‘mentan serias dificultades para cumplirla” (Lévi-Strauss, 1969,19).

Esta clase de matrimonio es el que puede llamarse prescrip-
tivo. Pero, para que tal acepcién pueda ser vélida, es necesario que
1a primera alianza efectuada indique el camino a otrf';ls futuf‘as que
pmden definirse en términos de grados, porque si careciera de
fpbrvenir, entonces seria una alianza esporadica libre y qut? c%arece-
ria de motivacién. En consecuencia, si el sistema es prescriptivo se
debe a que es preferencial, porque si careciera de esta circunstancia
ﬁaspecto de la prescripcién desapareceria.

Las estructuras elementales, de tal modo, pueden ser tanto
preferenciales como prescriptivas, porque el cardcter especifico de
la estructura elemental no se define por una u otra de esas alterna-
tivas; la definicién se encuentra en que el conyuge, sea preferido o
ﬁ_l_‘escripto, lo es en virtud de esa sola razén, porque se encuentra
€D una categoria de alianza o porque tiene con ese conyuge cierta
relacion parental. En otras palabras, la relacién que es imperativa
0 es deseable en una sociedad es funcion de la totalidad de las es-
mCturas de la vida social. Se pasa de las estructuras elementales
2 las complejas cuando la razén de la preferencia o de la prescrip-
€i6n se basa en otras razones, por ejemplo, gustos particulares en
Cuanto a la eleccién de la esposa.

“En consecuencia, tanto para los sistemas elementales como
Para los complejos el empleo del término ‘preferencial’ no nos re-
Mite a yna inclinacién subjetiva que llevaria a los individuos a
el matrimonio con determinado tipo de pariente. La ‘prefe-
Tencia’ traduce una situacién objetiva. Si yo tuviera el poder de
tijar 1a terminologia denominaria ‘preferencial’ a todo sistema en

el e



el que, en ausencia de una prescripcién formulada con claridad, Ia
proporcién de matrimonios entre cierto tipo de parientes reales o
clasificatorios (tomando este término en un sentido mas vago que
el definido por Morgan) —lo sepan o no los miembros del grupo—
es més elevada de lo que resultaria por azar” (Lévi-Strauss, 1969,
23).

La tnica diferencia que puede verse entre el matrimonio
prescriptivo y el preferencial reside en la comprensién del modelo,
¢ sea, corresponde a lo que Lévi-Strauss llama la diferencia que
podria encontrarse entre un ‘modelo mecénico’ y un ‘modelo esta-
distico’, es decir, el primero tiene un modelo cuyos elementos com-
ponentes se encuentran en la misma escala de las cosas o casos que
define, como por ejemplo, clases, linajes, grados, etc., mientras que
el otro se hace necesario abstraer el modelo a partir de factores
significativos que vienen disimulados detrds de las distribuciones
regidas, porque en apariencia entra en su definicién el juego de
las probabilidades.

Dentro de las estructuras elementales del parentesco toma
funcién principal el problema de la monogamia v la poligamia. La
monogamia no es un institucién positiva sino que es el limite de la
poligamia en sociedades en las cuales por razones econémicas y otras
diferentes, la competencia econémica y sexual alcanza un punto
limite y, en cambio, la poligamia n oviene a contradecir el reparto
equitativo de las mujeres, porque lo que opera es la superposicién
de una regla sobre otra. En la realidad, tanto la monogamia como
la poligamia corresponden a dos tipos diferentes de relaciones com-
plementarias, “por una parte, el sistema de prestaciones y de con-
traprestaciones que conecta entre si a los miembros individuales del
grupo; por otra, el sistema de prestaciones y de contraprestaciones
que conecta entre si el conjunto del grupo y su jefe” (Lévi-Strauss,
1969, 81).

De._tal modo, el cambio matrimonial actiia como un meca-
nismo_mediador entre la naturaleza y la cultura, las cuales inicial-
mente se han concebido como separadas. La arquitectura natural
y primitiva viene a ser sustituida por una cultural y asi la alianza
que implica el matrimonio, crea una segunda naturaleza que gobier-
na plenamente el hombre, o sea, se crea una naturaleza mediatizada.
Tal situacién de cambio, que Lévi-Strauss denomina el “sistema
de mujeres”, es el que establece el término medio entre el sistema

_aturales y el sistema de objetos manufacturados por el
nde cada grupo capta su propio sistema como una fc.:rma
»macién en el seno de cada grupo respectivo. Tal recipro-
qadera instituida por el matrimonio resulta, pues, como
acién de dos procesos distintos, por su lado se desarrolla
en cuenta a las mujeres generadoras de hombres y de mu-
o van siendo engendradas naturalmente. “Légicamente

la reciprocidad de los cambios matrimoniales represent'a
jgualmente impura, puesto que se sitiia a mitad de cami-
; un modelo natural y un modelo cultural. Pero es este ca-

r hibrido el que le permite funcionar.de manera perfecta. Aso-
"2 una o a otra forma, a ambas,
a puede aspirar a la universalida

» (Lévi-Strauss, 1970 B,
FACULTAD U
ST

3 STA
Las prestaciones que se presentan éﬁ"é‘%ﬁ%}fgqg{:ﬁ,c e _te_ll
, no es una cuestién que depende mujer, o sea, de su
voluntad, sino que tal vinculo de reciprocidad se fundamenta
‘la relacién de hombres y mujeres sino en relaciones estable-
 por hombres por medio de mujeres, en las cuales éstas no son
cosa que la principal ocasién. En cuanto a esta situacion no
sten nada mas que dos modelos verdaderos de diversidad concre-
uno estd en el plano de la naturaleza y es la diversidad de las
s y, el otro, se encuentra en el plano cultural y consiste en
rsidad de funciones. Cuando entre estos dos modelos verda-
5 se coloca el sistema de cambios matrimoniales se presenta
a ambigiiedad: la mujer es semejante a la naturaleza y inicamen-
L cuanto a la cultura es diferente. Si permaneciera sélo el pri-
mer extremo, entonces la semejanza se impone a la diferencia: “sin
la, las mujeres deben cambiarse, puesto que se ha decidido que
1 diferentes: pero este cambio supone que, en el fondo, se las tiene
r semejantes” (Lévi-Strauss, 1970 B, 183). Cuando se impone
otra perspectiva, gana la diferencia y las mujeres no se recono-
Cen como semejantes nada mds que dentro de sus propios grupos
ociales.
. “Por consiguiente, los hombres cambian culturalmente a las
Wjeres, que perpetiian a estos hombres naturalmente; y pretende.n
Pérpetuar culturalmente a las especies que cambian sub specie
Baturae: en forma de productos alimenticios que se pueden sustituir
€ntre si porque son alimentos y porque —como es también verdad

exc sivmeqtﬁpfeﬁnfﬂ,‘“
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respecto de las mujeres— un hombre puede satisfacerse con alguy.
nos alimentos y renunciar a los demés, en la medida en que cuales.
quiera mujeres o cualesquiera alimentos se prestan igualmente 5
servir a los fines de procreacién o de conservacién” (Lévi-Strauss,
1970 B, 185).

El cardcter fundamental del cambio matrimonial, cuando
¢ _le juzga como intercambio, se encuentra claro en las organiza-
ciones dualistas, que se dan, resumiendo considerablemente el pen-
samiento de Lévi-Strauss, cuando una comunidad se divide o re-
parte en dos secciones, las cuales mantienen entre si relaciones muy
complejas que se mueven dentro del ambito de una hostilidad de-
clarada hasta otra intimidad estrecha, lo cual hace que se encuen-
tren asociadas formas de adversidad y rivalidad con formas de es-
trecha cooperacién.

Derivacién fundamental de estas teorias son las institucio-
nes matrimoniales de la endogamia y la exogamia. De la primera
hay dos tipos: uno que no es mas que el anverso de la exogamia y
que se explica en funcién de ésta y la verdadera, que no es un as-
pecto de la exogamia, pero que se da al mismo tiempo que aquélla,
no con la misma relacién pero si en conexién con aquélla. Toda so-
ciedad, si se observa asi, es al mismo tiempo exégama y endégama.
Los australianos, por ejemplo, son exégamos en cuanto al clan pero
endégamos en lo que respecta a la tribu. La “sociedad norteameri-
cana moderna, que combina una exogamia familia rigida para el
primer grado, flexible a partir del segundo o del tercero, con una
endogamia de raza, rigida o flexible segin los estados” (Lévi-
Strauss, 1970 A, 83). Esto nos hace comprender la relacién de opo-
sicién inconciliable que se presenta entre las castas exégamas y
los grupos totémicos exégamos. “Entre las mujeres que se cambian,
vy los bienes y servicios que se cambian también, existe una dife-
rencia fundamental: los primeros son individuos biolégicos, es decir,
productos naturales, naturalmente procreados por otros individuos
biolé6gicos; los segundos son objetos manufacturados (u operaciones
realizadas por medio de técnicas y de objetos manufacturados), es
decir, productos sociales culturalmente fabricados por agentes téc-
nicos; la simetria entre castas profesionales y grupos totémicos es
una simetria invertida. El principio de diferenciacién est4 tomado
de la cultura, en un caso, de la naturaleza, en el otro” (Lévi-Strauss,
1970 B, 182).

tablece, viendo funcionar el modelo del intercambio, un
‘entre la exogamia y las prohibiciones alimenticias, que
unas a las otras y las sociedades patrilineales, donde la
4n es suave y formulada de modo abstracto, y las matri-
= se encuentra el caso contrario, la prohibicién estricta
nos de su propia formulacién son claros. Pero hay que
ente, que la exogamia y las prohibiciones alimenti-
on objetos distintos de la naturaleza social, que deban en-
.paradamente, v entre las cuales se pueda describrir una
causalidad.

ver funcionando realmente todas estas regulaciones en
mio he desechado los ejemplos maltiples que nos da
uss en sus obras varias, referidos de manera primordial
vos polinesios o norteamericanos, y he escqgido ejemplos
érica precolombina.

matrimonio en el derecho pre-europeo del continente se
desde el simple contrato civil, rescindible a voluntad

‘de una de las partes, hasta el compromiso solemne y per-
hecho ante los dioses.

" Entre los aztecas se efectuaba primero la ceremonia civil,
e confirmaba después, segin algunos, ante los sacerdotes.
rimonio podia ser condicional o temporal, segin que se con-
n las nupcias condiciondndolas al acaecimiento de un hecho
ado, o fijandoles plazo para su terminacién.

Las tribus quichés de Guatemala concebian el matrimonio
un contrato tipicamente civil, en el cual no participaba en
L alguna el sarcedocio. El matrimonio era monégamo; sin em-
el hombre podia tener varias concubinas, pero s6lo una
f casada de acuerdo con la ley se considera esposa legitima.

obligaciones del marido, en la legislacién quiché, vestir
tar a sus mujeres e hijos, asi como defenderlos y ampa-
a ellas correspondia la obligacién de preparar los alimentos
40s y asear y cuidar las habitaciones. Llamé poderosamente
Icién del conquistador espafiol la obligacién del futuro ma-
’ Vivir, antes del matrimonio y por un corto tiempo, en casa
SUS Presuntos suegros, sirviéndoles en las labores que éstos tu-
AN a bien, para asi probarlo y poder otorgar a conciencia el



consentimiento para el matrimonio de su hija. INo existia la dote
entre los quichés; el contrayente apenas simbélicamente compraby
la mujer a sus suegros.

Habia otras tribus, por ejemplo la de los caribes, en que ng
tenia estabilidad el matrimonio; por su escaso desarrollo intelec-
tual, vivian en situaciones primarias de relacién sexual, sin ninguna
traba en ellas. Caus6é panico a los conquistadores tropezar con
conglomerados humanos que vivian en la mds desenfrenada pro-
miscuidad sexual. En igual estadio de desenvolvimiento humano se
hallaban los indios araucanos,

La institucion matrimonial afectaba en las tribus costarri-
censes tantas formas como tribus habia. Por ejemplo, los Votos
vivian en el estado de Familia Punalga: todos los componentes de
una familia con un antecesor comin vivian juntos en casas que
contenian de noventa a cien personas, jefeadas por una especie de
cacique familiar. Se casaban entre si, con el asentimiento del jefe.
Los Guatusos presentaban una forma de matrimonio mais semejan-
te a la existente en la Europa de aquellos tiempos. El novio por
obligacién debia llegar ante los padres de la futura esposa a pedir-
les el consentimiento para la boda, con una bolsa o una red llena
de cacao o de pldtanos, en sefial de matrimonio. Una vez celebrado
éste el marido se trasladaba a casa de sus suegros, a la inversa de
lo que se usaba en las tribus quichés. Y en Talamanca no habia in-
dicios, segdn los conquistadores, de contrato formal ni de ceremonia
religiosa para efectuar el matrimonio, y podian separarse a volun-
tad, sobre todo cuando no habian procreado hijos.

En las costas de Colombia no habia orden ni ley en los ma-
trimonios: podian ayuntarse los hombres con las mujeres que qui-
sieran y éstas con los hombres que les viniera en gana, sin recibir
ofensas ni hacerse injuria unos a los otros, segin Las Casas.

En el Brasil los yernos quedaban obligados de por vida a
servir a sus suegros. Esta costumbre se presenta con variantes,
mas o menos pronunciadas, en todo el continente.

En las tribus que componian el conglomerado social azteca,
cuando los hombres llegaban a cierta edad, se efectuaba una reu-
nién de parientes; dictaminaban si el joven estaba o no en condi-
ciones de casarse; si aconsejaban que contrajera matrimonio, de-
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mancebo en casa de sus padres y encargaban a los ancinos
ja buscarle mujer. Los ancianos nombraban una comi-
su seno para llevar la noticia a los padres de la presunta
‘esposa, los cuales se hacian rogar por tres veces, pero a la
aceptaban el ofrecimiento y sefialaban fecha para la cere-
Fsta se verificaba en medio de grandes festivales de indole
ate familiar. El dia del matrimonio los amigos del novio
casa de la novia, a la que traian en procesién adornada con
ores galas. Cuando llegaban los suegros, éstos eran los en-
s de vestir a la nuera o al yerno y ataban las vestiduras de
frayentes dejandolos acostados en una estera (petatl). Los
pasaban toda la noche en una fiesta generalmente rum-
cuatro matronas atendian a los recién casados durante
El matrimonio era, pues, en aquellas tribus una insti-
liar por excelencia, en la que segiin algunos historiado-
intervenia la autoridad estatal para consolidar el vinculo.
era asi en todas las tribus, puesto que otras, quizd mis
das en orden al derecho de familia, el matrimonio habia
erado la etapa netamente familiar, y participaban los sacer-
bara confirmar la ceremonia. Hechos los contratos matrimo-
1 casa de la novia, los contrayentes se presentaban ante
ote, quien por medio de preguntas y respuestas rituales
nunciaba sobre la bondad del contrato, y tomando el velo
€5posa en una mano y en la otra el manto del marido, los
ba y quedaba desde ese momento creado el vinculo matri-

El Popol Vuh, refiriéndose a las formalidades del matrimo-
Te los quichés, consigna reglamentacién bastante similar a la
L 8zteca. Los novios tenian que hacerse sendos regalos: como
> €on aguacatillos, una pierna de cerdo de monte, o tama-
'_ 08 envueltos en hojas de pldtano y amarrados con bejucos. Entre-
¥ aceptados los obsequios, se tenia por celebrado el matri-
Se consideraban estos regalos como el precio con que
amente se compraban los cényuges. En forma més o menos
hte se narra la celebracién del matrimonio en los Titulos de
‘:Capﬁn, pero agregando que los asistentes al matrimonio, in-
b los familiares de los contrayentes, debian obsequiar a éstos
~Himentos o vestidos,
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En la ceremonia nupcial usada por las tribus pipiles, coexis.
tian el poder civil y el poder religioso. Se utilizaba el agua com,
elemento purificador; los contrayentes se bafiaban desnudos en vy
rio y luego se les envolvia en una manta nueva y limpia. Los asis.
tentes a la boda hacian regalos de alimentos a los novios, parecidog
a los que usaban los quichés. Requisito esencial para la validez de)

matrimonio era la presencia del sacerdote y del cacique.

Los indios de Tunja veian en la mujer una mercancia que se
compraba a los padres. Se iniciaba el trato con una cantidad deter-

minada de alimentos y vestidos, que se entregaban a los padres de
la novia. Si éstos consideraban exigua la cantidad, el futuro con-
trayente tenia que doblarla y asi sucesivamente hasta donde llegara
el interés del comprador y la codicia de los padres. Formalizada
la venta, se tenia por celebrado el matrimonio.

Como antecedente a las ceremonias religioso-civiles, los
chibchas daban muestra de amor a su futura novia, llevindole car-
gas de lefia o tinajas con agua y barriéndole la casa y el patio, sin
que la mujer supiera quién la agasajaba. Simpética costumbre ésta
de explicar el amor, que el obispo don Juan de Palafox y Mendoza
calific6 de “modestisima y honestisima”.

Primordialmente las prohibiciones para efectuar el matri-
monio eran el parentesco y la edad.

Constituia impedimento entre los aztecas el parentesco en

linea_recta por_consanguinidad o_afinidad, lo mismo que por la
linea colateral hasta el segundo grado. Era absolutamente prohibido

casarse a los sacerdotes ordenados. Para la validez del vinculo, v =

para que el matrimonio se pudiera consumar, era indispensable ¢l
consentimiento expreso de los padres de los cényuges, cualquiera
que fuera la edad de éstos.

En los quichés los impedimentos se traian por la linea mas-
culina finicamente; a un hombre le era dable casarse con una her-
mana uterina, pero jamas con una hermana paterna; podia casarse
con sus cufiadas y hasta con su madrastra pero era ilicito. m.ni‘.raer

q.ue fuera el__pa_zente.aco.

‘contrario de los quichés, los impedimentos en los tala-
trajan por la linea materna tnicamente, por més lejano

el parentesco, mientras que por la linea paterna podian
asta los medios hermanos. La violacién de esta costumbre,
Fray Manuel de Urcullu, les acarreaba a los infracto-
cias y “morian de picada de culebra”.

n las grandes islas del Caribe si existia el matrimonio, y
ca consecuencia los impedimentos para poderlo celebrar;
ito casarse con. parientes por consanguinidad directa, cual-
el grado, pero en la linea colateral si era permi-
exceptuando el de hermanos y hermanas,

a edad, como todas las cuestiones atinentes al matrimonio,
a de grupo en grupo. Se producian algunos matrimonios a
prana_edad que el marido se comprometia a cuidar de la
aiios 0 menos, hasta que pudiera usar carnalmente de

 Diaz del Castillo cuenta que los indios que habitaban la
Pénuco, no se casaban hasta que tuvieran cumplidos cua-
fios de edad, aunque era corriente que las mujeres perdieran
inidad a los doce afios. Los cakchiqueles se casaban a tem-
edad, aproximadamente a los dieciséis afios, segtin lo per-
el Memorial de Solol4.

Las tribus guatusas prohibian el matrimonio antes de los
os. Igual prohibicién regia en los talamancas en cuanto
es, pero las mujeres bonitas y con pretendientes podian ca-
‘de seis afios en adelante, con el compromiso formal del marido
darlas como hijas hasta que llegaran a la madurez necesaria
consumar el matrimonio. Esta forma de matrimonio condi-
do en el derecho prehistérico es muy. raro.

El Popol Vuh alude a la institucién de las arras. Al narrarse
8 de las leyendas que contiene ese libro admirable, se cuenta
udo que el novio llevaba a casa de sus futuros suegros un
0 de lefia, como sefial de matrimonio.



c) Parentesco

“El carécter primitivo e irreductible de|
elemento de parentesco ... resultq,
en efecto, de manera inmediata, de
la existencia universal de la prohibi.
cién del incesto".

Lévi-Strauss

Segin la opinién de Freud, las regulaciones del parentesco
aparecian ya muy tarde en la evolucién de la humanidad conceb;-
das como sistemas bilaterales. Freud esquematiza el parentesco en
la forma siguiente: 1. Hordas primitivas; 2. Hordas matrilineales;
3. Descendencia patrilineal; 4. Fusién de los esquemas dos y tres,
¥, por dltimo, 5. el nacimiento de los sistemas bilaterales. En rea-
lidad, el esquema no funciona si se compara con los estudios antro-
polégicos recientes.

“Lévi-Strauss describe el parentesco como resultante de ‘uno
y el mismo deseo de aprehender en forma total los dos aspectos de
la realidad que el filésofo denomina continuo y discontinuo; del
mismo rechazo a elegir entre ambos; y del mismo esfuerzo de ver-
los como perspectivas oomplementanas que llegan a la misma ver-
dad’. Radcliffe-Brown, aunque se abstiene de consideraciones me-
tafisicas extrafias a su temperamento, siguié el mismo camino, al
reducir el totemismo a una forma particular de una tendencia uni-
versal, con el objeto de reconciliar oposicién e integracién” (Men-
delson en Burridge, 1970, 176).

La tesis de Lévi-Strauss, que finalmente prueba a satisfac-
cién, es demostrar que todos los sistemas de parentesco, que ni-
camente no prohiben la unién matrimonial con un cierto tipo es-
pecifico de parientes, lo que es en el fondo una variante de la
prohibicién del incesto, sino que también permiten el matrimonio
con otro tipo de parientes, pueden reducirse a un esquema bésico
axiomatizable, que consiste en un principio de irreversibilidad de
algunas operaciones, o sea el concepto de reciprocidad, desde el
cual cuando se especifican las reglas de residencia (matrilocal o
patrilocal) y luego las de filiacién, se pueden sacar conclusiones
e inferir los ciclos matrimoniales que se observan en cada uno de
esos sistemas.

.

efecto, lo que se llama generalmente un ‘sistema de pa-
recubre dos 6rdenes muy diferentes de realidad. Tene-
> todo términos por los que se expresan los diferentes tipos
ones familiares. Pero el parentesco no se expresa solamen-
nomenclatura: los individuos o las clases de individuos
slizan los términos se sienten (o no se sienten seg(n los
obligados a una determinada conducta reciproca: respeto o
dad, derecho o deber, afeccién u hostilidad” (Lévi-Strauss,
35). Ia_famh&molﬂma_je_lmne._pmentcmpmhnga
; as de la sociedad, pero lo que hace que el parentes-
hecho soc:al no es Gnicamente conservar lo que se ha dis-
n la naturaleza sino todo lo contrario, es el mmnmxento
al el parentesco se separa de la naturaleza. El sistema de
co no consiste en los lazos de filiacion o consanguinidad
dm: entre los individuos, sino que se da en la conciencia del
2 como un sistema arbitrario de representacién que no tiene
con el desarrollo de la situacién factual. “Esto no significa,
0, que dicha situacién de hecho resulte automéaticamente
dicha, ni siquiera simplemente ignorada” (Lévi-Strauss, 1970

L5

Existen dos formas de parentesco, la que se denomina “ele-
" ¥ la contrapuesta o “‘compleja”. La primera es el sistema
en forma inmediata el circulo de los parientes y el
allegados, y que prescribe el matrimonio con un determina-
0 de parientes o si se quiere, que al definir todo el ciclo
10 de la parentela la divide en dos grandes secciones, los cén-
posibles y los prohibidos, en cambio, la estructura compleja
ta Gnicamente a definir los parientes y deja al cuidado de
mecanismos econémicos y psicolégicos, la tarea de determinar
i serd el conyuge. De tal modo, la clasificacién del parentesco
3 Gnicamente un ordenamiento sino una serie de demandas y
aciones que no son solamente intercambios neutrales. Esto
hace comprender que el sistema de parentesco no es estatico,
erado _como fenémeno, sino que es movible y destinado por
4 _a perpetuarse.

.
g iaiaNt:

o
lme

El caricter primitivo del parentesco proviene de la prohibi-
del incesto. Esto es lo mismo que decir que un hombre puede
una mujer de parte de otro hombre, el cual la traspasa
hija 0 hermana. Aqui aparece una caracteristica fundamental
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e los sistemas elementales de parentesco, o sea, la aparicién de]
0 materno; més que aparecer estd inmediatamente dado como
ondicién de toda la estructura, a lo cual volveremos més adelante,

En la sociedad humana pueden encontrarse cinco tipos fun-
amentales de parentesco, que el autor divide en los siguientes:

1.—Area indoeuropea, El matrimonio en las sociedades con-
tempordneas parece basarse en el principio del decreto
de una prescripcién negativa en pequefio ndimero, de
donde la densidad y fluidez de la poblacién bastan para
obtener el resultado que se obtendria con una gran can-
tidad de prohibiciones. En la terminologia de Lévi-
Strauss este sistema se conoce con el nombre de férmula
simple de intercambio generalizado.

2.—Area sinotebetana. En estas sociedades la complejidad
de los sistemas de parentesco es de otro orden y corres-
ponden a la forma méis simple de intercambio gene-
ralizado o las que se derivan de ella, o sea, el matrimonio
preferencial con la hija del hermano de la madre. La
estructura es muy compleja pero los elementos de la
misma son poco NUMEerosos.

den a desarrollar la institucién del precio de la novia,
que va junto a la prohibicién frecuente del matrimonio
con la esposa del hermano de la mujer. Es un sistema
de intercambio generalizado mas complejo que el siste-
ma que se funda exclusivamente en el matrimonio pre-
ferencial con la prima cruzada matrilateral. Es un tipo
intermedio de los analizados anteriormente.

——Area océanica. Los rasgos caracteristicos de los matri-
monios polinésicos presentan una estructura simple de
elementos poco numerosos.

5.—Area norteamericana. “Esta regi6n del mundo presenta
un desarrollo excepcional de los sistemas de parentesco
llamados crow-omaha que es preciso distinguir cuida-
dosamente de todos aquellos sistemas que testimonian
igual indiferencia hacia los niveles de generaciones. Los
sistemas crow-omaha no pueden ser simplemente defi-

~ nidos por la asignacién de los dos tipos de primos cru-
e - zados unilaterales a niveles de generacién diferente: la
propiedad distintiva de estos sistemas (que los opone
~ al sistema miwok) consiste en la asimilacién de los pri-
‘mos cruzados al grupo de los parientes y no al de los
aliados. Ahora bien, los sistemas de tipo miwok son
‘jgualmente frecuentes en el Viejo y en el Nuevo Mun-
do, mientras que los sistemas crow-omaha propiamente
dichos, con alguna excepcién, Gnicamente se encuentran

en América. Estos pueden ser descritos como sistemas
que anulan la distincién entre intercambio restringido
e intercambio generalizado, es decir, entre dos férmulas
~ consideradas habitualmente como incompatibles. De esta
‘manera, la aplicacién simultdnea de las férmulas simples
~ permite garantizar matrimonios entre grados alejados,

mientras que de la aplicacién aislada de una y otra for-

mula sé6lo habria resultado el matrimonio entre diferen-
tes tipos de primos cruzados” (Lévi-Strauss, 1970 A,
50)

aterna o _Qo_r lmea _paterna, mientras que en relaczén
n o la mitad, solamente se tiene en cuenta una linea, que
es patrilineal v en otros, matrilineal. “Un régimen de filia-
trilineal no reconoce ningin vinculo social de parentesco
nifio y su padre; en el clan de su mujer —del cual sus
man parte— él mismo es un ‘visitante’, un ‘hombre de
0 un ‘extranjero’. La situacién inversa permanece en un ré-
en de filiacién patrilineal”. (Lévi-Strauss, 1969, 146).

: Aparte de las dos situaciones anteriores se encuentra el
que puede llamarse de filiacién indiferenciada o sea, en el
dos linajes se sustituyen, y donde con el transcurso del
pueden confundirse para acumular su acci6n. A este siste-
opone el de filiaciéon bilateral donde la definicién se hace
A muy precisa, dado que funciona sobre el concepto de
Posicién de dos filiaciones unilaterales, cada una de las cuales
modo exclusivo la transmisién de derechos de un determi-

~ Estos tipos de parentesco ofrecen ejemplo para la aplicacién
ina ley que puede formularse en la siguiente forma: en ambos
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grupos la relacién que se establece entre el tio materno y el sobring
es a la relacién entre hermano y hermana, como la relacién entre
padre e hijo es a la relacién entre marido y mujer, o sea:

tio materno y sobrino : hermano y hermana : :
padre e hijo : marido y mujer

De tal modo que, conociendo un par de las relaciones se
puede derivar facilmente el otro.

La relacién del tio materno, para comprenderse, debe tratar-
se como la relacién interior de un sistema, y que es el sistema
mismo el que debe considerarse en su conjunto para poder percibir
su estructura. “Esta estructura reposa a su vez en cuatro términos
(hermano, hermana, padre, hijo) unidos entre si por dos pares de
oposiciones correlativas y tales que, en cada una de las dos gene-
raciones implicadas, existe siempre una relacién positiva y otra
negativa. Ahora bien, ;qué es esta estructura y cudl puede ser su
raz6n? La respuesta es la siguiente: esta estructura es la més sim-
ple estructura de parentesco que pueda concebirse Yy que pueda
existir. Es hablando con propiedad, ‘el elemento de parentesco’. En
apoyo de esta afirmacién puede aducirse un argumento de orden
légico: para que exista una estructura de parentesco es necesario
que se hallen presentes los tres tipos de relaciones familiares dadas
siempre en la sociedad humana, es decir, una relacién de consan-
guinidad, una de alianza y una de filiacién; dicho de otra manera,
una relacién de hermano a hermana, una relacién de esposo a es-
posa, y una relacién de progenitor a hijo. Es ficil darse cuenta de
que la estructura aqui considerada es aquella que permite satisfacer
esta doble exigencia segiin el principio de la mayor economia, Sin
embargo, las consideraciones que preceden tienen un caricter abs-
tracto y puede invocarse una prueba mas directa para nuestra de-
mostracién” (Lévi-Strauss, 1970 A, 14).

Otra institucién fundamental de las estructuras elementales
del parentesco, similar en su funcién primordial a la del tio ma-
terno examinada atras, es la denominada de los primos cruzados.
“Los primos cruzados no son tanto parientes que deben casarse
entre si sino que los primeros entre todos los familiares entre los
cuales el matrimonio es posible, puesto que a los primos paralelos
se los identifica como hermanos y hermanas. Este cardcter esencial
se desconocié a menudo, y en ciertos casos el matrimonio entre pri-

SR

no sélo es autorizado sino obligatorio” (Lévi-Strauss,

|
clase de matrimonio es necesario, dentro de un sistema
rque entre ellos el nieto siempre reproduce al abuelo y lo
en cuanto a su status social, con lo cual se permite que
a pueda reintegrarse otra vez a su propio clan y hacerlo
vez después del paso de cada generacién. Este matrimo-
una relacién que se construye bajo un modelo perfecto
vo segtin la relacién particular de cada caso. Se dife-
la organizacién dualista porque ésta delimita dos clases
r una misma regla que garantiza a los individuos nacidos
, la permanencia siempre dentro de su propia relacién,
lo que se pierde en automatismo se gana en simplicidad.
argo, ambas instituciones no deben considerarse tinicamente
punto de vista de la relacién creada desde la hipotética
n, sino desde su propia estructura. El matrimonio entre pri-
ados presenta una estructura menos organizada, porque
e nada més que una tendencia mientras que la organiza-
mitades exogdmicas es mas coherente y goza de més esta-
- “Es necesario precisar esta afirmacién, ya que podria ob-
que lo contrario es verdadero: la organizacién dualista
el matrimonio en el seno de una categoria muy vasta que
‘a los ‘verdaderos primos cruzados’, pero también a parien-
n grado més alejado. Por lo contrario, la obligacién del ma-
entre primos cruzados, definida en el mds estricto sentido,
S una caracteristica notable del otro sistema matrimonial”
auss, 1969, 144). En consecuencia, en un sistema de ma-
con la prima cruzada patrilateral, se encuentra que el hijo
uce de manera eficiente el matrimonio de su madre y la hija
| padre: es pues caracteristico que cada uno de los contra-
8 reciba del otro padre su condicién de status en forma frag-
A, 0 sean los deberes personales, que no tienen en realidad
Propia con el matrimonio.

Podemos indicar para concluir esta seccién, que es el inter-
€l que aparece siempre en la base de todas las modalidades
stitucién matrimonial. El intercambio no solamente vale por
valen en si las cosas cambiadas, sino, y en consecuencia, las
de la exogamia que lo perfilan, tienen un alto valor social:
Porcionan a los hombres un medio para relacionarlos entre si
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Y para superponer a los vinculos naturales del parentesco los viney,
los de la alianza que se encuentra regida por la regla. La prohih;,
cién del incesto, enfocada desde este punto de vista viene a con.
vertirse en la regla de donacién por excelencia, de donde el maty.
monio se transforma en el encuentro dramatico entre la naturalezg
v la cultura, entre la alianza y el parentesco. “Asi el matrimonio es
un arbitraje entre dos amores: el amor familiar y el amor conyy.
gal; pero ambos son amor y en el instante del matrimonio, si ge
considera ese instante como aislado de todos los otros, ambos se
encuentran y se confunden, ‘el amor llené el océano’... Pero Io
que, para todo pensamiento social, hace del matrimonio un miste.
rio sagrado es que, para cruzarse, es necesario que los términos se
junten por lo menos por un instante. En ese momento, todo matri-
monio roza el incesto; atin m4s, es incesto, por lo menos incesto
social: si es cierto que el incesto, entendido en el sentido mas
amplio, consiste en obtener por si mismo y para si mismo, en lugar
de obtener de otro y para otro” (Lévi-Strauss, 1969, 567).

“En los dos extremos del mundo, en los dos extremos del
tiempo, el mito sumerio de la edad de oro y el mito andaman de la
vida futura se contestan: uno, al situar el fin de la felicidad primi-
tiva en el momento en que la confusién de las lenguas transformé
las palabras en la cosa de todos; el otro, al describir la beatitud del
mas alld como un cielo en el que las mujeres ya no se cambiardn;
es decir, arrojando, en un futuro o en un pasado igualmente inal-
canzables, la dulzura, por siempre negada al hombre social, de un
mundo en el que se podria vivir entre si (entre soi)” (Lévi-Strauss,
1969, 575).

L

“Al establecer una regla de obedien-
cia general, cualquiera que sea la
regla, el grupo afirma su derecho a
vigilar lo que considera legitimamente
como un valor esencial”.

Lévi-Strauss

s instituciones humanas s6lo pueden provenir de dos fuen-

inversa hasta el final —si se puede seguir la concatena-

donde se encontrarian las nociones fundamentales, o sea,
ad, las primitivas. No es necesario indicar que este tipo de
de ninguna manera nos pueden indicar el coronamiento
cio, sino que més bien son su base y, como dice el autc)f,
miento y el humilde material de la obra en cierne” (Lévi-
'1-969, 142). Llegados a este punto se creyé que debia ele-
 entre la aceptacién del origen trascendente de todo y la im-
ilidad de la reconstruccién, contando sélo con piezas sueltas
nos fragmentos. La oposicién se desvaneci6 al descubrirse
anencia en la relacion.

u‘ - Este descubrimiento ha cambiado el estudio de las institu-
‘Glones humanas; “también ellas son estructuras cuya totalidad, esto
s, el principio regulador, puede darse antes que las partes, vale
> €se conjunto completo constituidos por la terminologia de la
ty Cién, sus consecuencias y sus implicaciones, las costumbres
te las que se expresa y las creencias a las cuales da lugar”
Strauss, 1969, 142). Este principio regulador, en circunstan-
98 puede tener un valor racional, aunque no se conciba racional-
%, ¥y también se puede expresar en formas arbitrarias, aunque
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en su fondo carezca de un profundo significado. La prohibicién de]
incesto es el principio regulador por excelencia, dio lugar a formas
maczonales_d.e_claammm.én.mammmén, que para nuestro caso
es lo mismo, de las cuales las organizaciones dualistas, el matrimo-
nio. e.ntmprmos.cmzados y el avunculado son ejemplos; ahora bien,
esto no significa que la cultura tenga prioridad sobre la naturaleza,
sino que la captacién de hipétesis, por el pensamiento primitivo, da
lugar a la creacién de estructuras fundamentales en las que reside
la existencia misma de la cultura.

pyarse en el fundamento de que todos los hombres se en-
an en igualdad de condiciones en su competencia por todas
ieres; en el fundamento de sus relaciones respectivas defini-
ﬁérmmos de grupo y no de familia” (Lévi-Strauss, 1969, 79).

La regla tiene ventajas para el individuo, porque obliga a
mncia de un lote de mujeres disponibles con inmediatez, pero
0 y restringido, por otro grupo mucho més amplio, pero que
yores oportunidades y, teéricamente, resulta mucho maés ele-
a todos. Puede objetarse que tales razonamientos son alam-
g para el primitivo, pero en cuanto a su resultado, que es lo

psa, No presupone un razonamiento formal sino la resolu-
s tensiones dentro del grupo. Lo angustioso de la tirantez que
originar la hostilidad colectiva, puede inhibir del goce de
cho, pero para la renuncia de ese derecho no es necesario,
su intima explicacién, como una intervencién calculada o
sion de la autoridad, no es otra cosa que la solucién de con-
afectivos cuyo modelo todavia aparece al nivel de la vida
1al, o sea, dentro de la naturaleza.

_La naturaleza tiene un orden, pero el orden de los hombres
es arbifrario en relacién con esa naturaleza, y se crea como un su-
perpuesto sobre ella, usando de lo que da la naturaleza trasmutado _
por la cultura en las estructuras humanas, Los sistemas de paren-
tesco, resultado directo de la prohibicién universal del incesto, nos
conducen a ver las relaciones familiares como un conjunto de dere-
chos y deberes, donde la ausencia de familia no define nada, salvo
que sea el caos. La multiplicidad de las reglas que prohiben, indi-
can o prescriben ciertos tipos de cényuges o formas de matrimonio,
se.resumen en la prohibicién del incesto, donde todas esas reglas
reciben su valor y se aclaran y explican,

El problema se dilucida al encontrarse la conexién dindmica
que se establece entre el dominio de la superestructura (mito) y la
infraestructura, que serian las organizaciones sociales, envolventes
de las regulaciones matrimoniales. En esta unién el ritual es impor-
tante, porque es probablemente el Gnico medio de contacto entre
ambos dominios y asi como algunos episodios del mito se expresan |
en el ritual, la organizacién de este ritual, las normas para su cele-
bracién, son el ritual mismo, de donde la pauta del ritual se relacio-
na entonces con la estructura social del grupo y crea la norma de
correspondencia entre ambos sistemas.

Pero, la ausencia de reglas es el criterio para resolver la
n entre un proceso natural y otro cultural La actitud del
regula sus actuaciones por medio de distinciones nitidas,
8 veces m4s nitidas e imperativas en los primitivos que entre
es y, el hombre, no deja nada abandonado, en cuanto a los
mas que ahora se apuntan, al azar y al encuentro, de modo
comportamiento de un dia no pueda servirnos de pauta para
r lo que haria al dia siguiente. Puede caerse en un circulo vi-
1 se pretende buscar en la naturaleza el origen de reglas ins-
s que ya suponen —es més ya son— la cultura y que se
en los grupos con la ayuda imprescindible del lenguaje.
stancia y la regularidad existen, es cierto, tanto en la natu-
como en la cultura. No obstante, en el seno de la naturaleza
BN precisamente en el dominio en que dentro de la cultura se
an de modo mas débil, y viceversa. En un caso, represen-
dominio de la herencia biolégica; en el otro, el de la tradicién
a. No podria esperarse que una ilusoria continuidad entre los
enes diera cuenta de los puntos en que ellos se oponen”
Vi-Strauss, 1969, 41).

e EIhL.nnaJleyaLa concluir que el punto prec:so del paso de

La regla establecida dentro de un grupo —endogamia o exo-
gamia— cuando se convierte en regla de obediencia general, reafirma .
dentro del grupo el derecho a vigilar y cuidar todo lo que este grupo
ha definido como esencial y constitutivo. Es una negacién a san-
cionar la desigualdad entre los sexos y se establece sobre el funda-
mento de la distribucién de las mujeres en el grupo, la libertad que
se reconoce a todos los individuos. “Este fundamento es, en sintesis,
el siguiente: para reclamar una esposa no pueden invocarse ni el
estado de fraternidad ni el de paternidad sino que este reclamo
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mecanismos propios que lo rigen, pero si se tiene la pauta para re
conocer las actitudes sociales, en el momento que se puede determ);

nar viendo si existe o aparece o si no existe ¥ no aparece la Regly
en los comportamientos del hombre sustraidos ya de las determing.
clones instintivas. “En toda parte donde se presente la regla sabe.
mos con certeza que estamos en el estadio de la cultura. Simétri.
camente, es facil reconocer en lo universal el criterio de la natralezg
puesto que lo constante en todos los hombres escapa nec&ariamenté
al dominio de las costumbres, de las técnicas y de las institucioneg
ztl);- las que sus grupos se distinguen y oponen” (Lévi-Strauss, 1969,

- En el comienzo de las sociedades, toda norma de conducty
se presenta corrientemente bajo la manera consuetudinaria. La cos-
tumbre se encuentra como la reguladora de toda la conducta. Fsa
costumbre primitiva tiene mil facetas, pues involucra toda clase
de preceptos morales, reglas de trato social (decoro, decencia, cor-
tegia, etc.), normas estrictamente juridicas, recetas culinarias, con-
sejos de higiene y de medicina, etc. El hombre en _esa situacion
anitiva, que puede abarcar no sélo una fase cronolégica muy an-
tigqa, sino casos contemporineos que se refieren a situaciones es-
peciales, rige su vida por la repeticién de usos que tiene para él

significacién religiosa, juridica, técnica, moral y de decoro. Pero es

cierto que el hombre primitivo no distingue todos estos aspectos:
e§a costumbre primitiva se presenta como algo previo a la posterior
diferenciacién, como una norma indeferenciada, que es todo a la
vez, religién, derecho, ciencia, moral, etc., y nada de esto “en par-
ticular y con plenitud”. vl

Se debe observar que esa primitiva costumbre indiferencia-
d.&, se presenta mds que como una norma, més que como la con-
clencia de una ley inexorable, como “un puro hecho de poder social
irresistible”. El hombre primitivo siente la costumbre como algo
que debe ser acatado inexorablemente, a la cual tiene que obedecer
y por la cual transcurre su vida. Al principio esta primitiva cos-
tumbre indiferenciada debié de constituir la verdad del grupo, la
conducta que todos los componentes de un determinadé- territ;rio
seguian, adapténdose a ella paulatinamente por un “mero instinto
biolégico”, mis que por una reflexién consciente. No seria tampoco
extrafio que estas gentes primitivas siguieran el carril de esa cos-

e .

por una especie de impulso, que no tendria oposici6n, o
tenerla, seria muy leve.

~ Pero sucede que poco a poco se va cambiando este mero ha-
seguir el camino sefialado por los antepasados y cumplido
iente por los contemporaneos, por la idea mas determinan-
a_costumbre no se puede y no se debe cambiar. Ya esa
e adquiere ciertas caracteristicas de norma, es decir, no
que ha sido y es, sino de que debe ser obedecida inexora-
te. En la primitiva costumbre el Ser humano no se hace
tas en el acatamiento de las formas consuetudinarias, por-
coaccion que recibe del grupo es tan fuerte que no se experi-
esa coaccién viene a estar involucrada en el sentir, tanto
,1.: como colectivo. El hombre primitivo ni siquiera imagina
cosas puedan ser de otro modo, no piensa que le sea dable
e contra lo que ha sido siempre; mas que todo, siente que
deben ser hechas de esa manera y no de otra, se trata en
va de “una adaptacion cuasi animal al ambiente”. Acontece
buen dia un hombre se rebela, por circunstancias diversas,
que ha venido siguiéndose ciegamente. La costumbre en-
e somete a residencia, se pone en juego su valor y como
) se valora. En este momento el hombre capta aquella nor-
dad de la costumbre, que no habia sentido hasta entonces,
buja en ella la circunstancia de que debe ser asi, por impo-
h del grupo.

Si no puede concebirse un andlisis real para estudiar el
a_del transito naturaleza-cultura, al menos el criterio de la
de la universalidad viene a dar la base del anilisis real
ine los elementos naturales de los culturales que intervienen
1tesis de orden més complejo. Todo lo universal que se en-
-Otra en el hombre pertenece a la naturaleza y es espontaneo,
tras que lo sujeto por la norma es cultura Yy, COmMo consecuen-
ineludible, es relativo y particular. A esto hay que oponer el
“10 con que ya hemos topado bastante, el conjunto de costum-
normas, especificaciones, instituciones, etc., que regulan la
bicion del incesto. Y esta regla, inicio del derecho, contiene los
feéntos de la naturaleza y de la cultura, reunidos en forma uni-
& inseparable. De un lado se encuentra su universalidad y su
taneidad y, del otro, la relatividad y particularidad con que
grupo lo regula. Es decir, en la prohibicién del incesto apa-
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recen los atributos contradictorios de dos érdenes excluyentes: qq

hecho es una regla, pero una regla social que es universal. “No ne.

cesita_demostrarse que la prohibicién del incesto constituye ung

regla: bastard recordar que la prohibicién del matrimonio entrq

parientes cercanos puede tener un campo de aplicacién variable
rie[_:tes préximos; sin embargo, esta p;;)hibicién sancionada por pe.
pahdafies.sin duda variables y que pueden incluir desde la ejecucién
inmediata de los culpables hasta la reprobacién vaga y a veces sélo

la_burla, siempre estd presente en cualquier grupo social” (Lévi-
Strauss, 1969, 42).

La estructura de la Regla, pues, estaria formada por lo
menos en cuatro términos, que Lévi-Strauss defiene como “una ac-
titud de afecto, ternura y espontaneidad; una actitud resultante
del intercambio reciproco de prestaciones y contraprestaciones; vy,
ademads, de estas relaciones bilaterales, dos relaciones unilaterales
correspondientes, una a la actitud del acreedor, la otra a la del
deudor” (Lévi-Strauss, 1970 A, 47-48).

El proceso de intercambio, en-
tonces, podria llamarse “mutualidad”,
en el sentido basico de mutuo, o sea,
cambio, prestacién que indicaria un
dar al otro, que sin ser donacién, exi-
giria una contraprestacion efectiva, y
que en el tridngulo de la par, podria
concebirse con el signo de igual (=),
luego, el derecho, en su forma de ac-
titud o de exigencia ante la obliga-
cién, es decir, derecho concebido co-
mo facultad de hacer, dar o no hacer
algo, podria concebirse con el signo
de (+), vy, luego, la obligacién, o sea
la contrapartida del derecho, como quien debe dar, hacer o no hacer,
ge indica como el signo menos (—). Pero el tridngulo juridico, base
fundamental de las estructuras de este tipo, no estaria completo si
opuesto el criterio de “mutualidad” en la base de la relacién derecho
-obligacién, no apareciera el de reciprocidad, explicado con los
signos mas-menos (==).

s

ra

actitud del individuo frente a esta estructura no seria
alidad, sino que siempre funciona con la conjuncién de
wos, y no de manera simple, sino que cada actitud se
~ por la conjuncién de varias actitudes en forma de haz, donde
‘encontrar la relacién mutualidad més reciprocidad, que
elta la de obligacién y derecho. “Esta es una razén su-
ia que puede hacer dificil aislar la estructura elemental”
auss, 1970 A, 48).

1.6vi-Strauss, fundado en Radcliffe-Brown, explica el fun-
nto de esta estructura, referida a las estructuras elemen-
rentesco, que es de donde procede, en la forma siguiente:
d de estructura a partir de la cual se construye un paren-
el grupo que yo llamo una ‘familia elemental’, consistente
2 hombre y su esposa y su hijo o hijos... La existencia de la
lia elemental crea tres tipos esenciales de relacién social: entre
hijo, entre los hijos de los mismos padres (siblings) y entre
mujer en tanto padres del mismo nifio o nifios ... Las tres
existentes dentro de la familia elemental constituyen lo
nino el primer orden. Relaciones de segundo orden son
dependen de la conexién entre dos familias elementales por
ién de un miembro comin tales como el padre del padre,
o de la madre, la hermana de la mujer, etc. Se ubican en
orden de relaciones tales como el hijo del hermano del
muijer del hermano de la madre. Podemos trazar asi, si
s con informacién genealogica, relaciones de cuarto, quinto
orden” (Lévi-Strauss, 1970 A, 48).

" El trigngulo que se ha dibujado y explicado atrds puede in-

arse todavia méds con dos componentes ajenos. El sector llamado
" puede transformarse en “recibidores de mujeres”, y el
“obligacién” convertirse en el de “‘donadores de mujeres”,
el tridngulo se integra méas dentro de la organizacién ele-
de la familia y perfila mejor su origen familiar. Luego, en el
definido por los puntos “mutualidad” y “obligacién”, a la
 del cambio estaria la relacién cambio-no cambio, con la cual
amos la visién del derecho como el informe que se establece
dar de lo mutuo sin obligacién con el donar obligatorio de
gacién. Podria aclararse todavia més el concepto de mutuali-
el siguiente ejemplo: mutualidad es renunciar a algo para
algo, se renuncia a una hija para recibir un yerno.
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De acuerdo con la sagaz férmula de Lévi-Strauss, tan plen,
de sentido y que da lugar a tan profundos andlisis de

crudo : cocido :: naturaleza : cultura

- V.—CONCLUSIONES

podria completarse con una de indole juridico que podria enunciar.

se en la forma siguiente: A Fglidn
= i “Toda investigacién cientifica de la

verdad exigiria que la razén no se
sujetase jomds apasionadamente a
una hipétesis. ‘Si el primer deber del
sabio es inventar un sistema, el se-
gundo es tomarle asco’, o por lo me-
nos, considerarlo con indiferencia’.

incesto : regla :: matrimonio : derecho

Esta fé6rmula necesitaria una explicacién. Del incesto se hy
hablado suficiente en este estudio para entrar a hacer una recapitu.
lacién sobre ello. La regla es la regulacién de la prohibicién de]
incesto (usada aqui en sentido restrictivo como componente parcial
de la totalidad de lo juridico). Ahora bien, matrimonio indicaria
todas las reglas especificas para la creacién de los sistemas de pa-
rentesco, los cuales vienen a tener especial relacién con el régimen
de derecho general como indicadores de la norma, que ya dentro del
campo de la familia, el hombre se ha acostumbrado a aplicar. De
donde la relacién que se establece entre el fenémeno del incesto
y la regla, es equivalente a la que se establece entre matrimonio,
sus regulaciones, y el derecho general.

Maurois.

Poco nos resta por indicar, ya que la mayoria de las con-
s han quedado como jalones a lo largo de todo este trabajo,
abor de reunirlas seria casi que vanal y repetitiva. Para com-
er la_teoria hay que hacer lo que todo etnélogo ante culturas
. ponerse en el lugar de los hombres que “viven en ellas,
ler su intencién en su principio y en su ritmo, percibir una
ana cultura como un conjunto significativo” (Lévi-Strauss,
, 362). Este consejo, diria yo, no tiene Gnica vigencia con
ogia, sino que es fundamental para la comprensién de la
, v si el derecho es historia, para comprender una nor:zn:a
en su plena validez, hay que injertarla en el medio socio-
en que ha aparecido, integrdndola en la totalidad a que
nece y no desmembrindola de ella, porque careceria entonces
do sentido. La norma adquiere significado si permanece dentro.

onjunto_significante, para usar la terminologia de Lévi-

Esto nos conduce a la hipétesis que para Lévi-Strauss el
derecho es producto cultural, de manera eminente como una ins-
titucién humana, pero que sus fundamentos més intimos se en-
_cuentran en la prohibicién del incesto, regla de dubitativo cardcter
natural-cultural, impresos, hasta cierto punto, en la naturaleza
propia del hombre, que se distingue por su creacién de la cultura.
El derecho provendria como un simbolo, como las fichas combina-
torias de un juego, que son permutables, pero que obedecen a reglas,
sin que jamés pierda el sentido de ser un significante y un signifi-
cado, al mismo tiempo.

Para concluir pues, con este pardgrafo, bien podria decirse
i " El derecho es un medio de comunicacién entre los hombres,
simbolo y es signo, es simbolo y signo que se afirma como el in-
iario entre dos objetos y entre estos objetos y el hombre y,
Mo producto exclusivamente humano, aparece dentro de un estu-

) antropolégico, “que es una conversacién del hombre con el
mbre” (Lévi-Strauss, 1970 A, XXIX), para darle a la Regla su
Dortancia extraordinaria en la regulacién de las actividades hu-

En el principio era el derecho de familia. ..
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:J.anslis, da.do que no se puede concebir, como se ha ido indicang,
dn el camino, una sociedad humana que no posea reglas, inicigl :
ose en la elemental que abre el paso de la naturaleza a la cultyy,

. La E;eoria de Lévi-Strauss es lo que podria llamarse de
jus-naturalismo cientifico, porque injerta el derecho en la nat o
leza d.e-l hombre, pero encuentra su explicacién en la regl.r.la\ci(’).rll1 ;
una situacién que abre el paso de la naturaleza a la cultura Sc‘le
en;l;;;‘go, esta definicion adoptada no es estricta porque er-z JE
= 4 Sy ot h g

SR asnaziz ;:igf:ﬁlco es peligroso adoptar tales definiciones que

_ Las sociedades primitivas ignoran o pretenden desconocer

1a historia. Conservan co{l._t_esén el descubrimiento de sus modos de

vida originales, que consideran los pri
i primeros de su desarrollo, y no
i R us_estructuras, se protegen en sus caracteristicas distind
ivas “por el predominante cuidado de perseverar en su ser” (Lévi-

Strauss,- 1970 A, XLIV). Pero, si el gigantesco paso que han dad
esas sociedades las lleva a salir de hM&mﬂos—ﬂ en 10
cultura, a través de la_prohibicin y regulacién G il oot
medio de la Regla, o sea, de un sistema de derecho, porque oira
cosa 1o s la Regla, ;seria aventurado decir, ‘me pregunto, que donde
hay ya cultura, aunque sea en su forma més elemental, es

ha nacido ya el Derecho? B
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Los Jueces pE CosTa Rica *
Hipodtesis y Sugerencias para su Estudio

CARIOS JOSE GUTIERREZ -
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. N pacuitap O DERECHO |
| partir de 1949, la posicién que ocu eb?qg@gﬂudﬂﬂﬁm
ica ha experimentado una'kétié e n:iejora_s_tantnen—la le-
formal como en la realidad:"En Ia Constitucién Politica
a en noviembre de ese afio, se exigié a la Asamblea Le-
consultar a la Corte Suprema de Justicia todos los pro-
de ley que se refieran a la organizacién y funcionamiento
Judicial y aprobar por mayoria calificada, aquéllos en
se separara del criterio de la Corte.) Se estableci6
5 un sistema de nombramiento para los Magistrados de la
ue, por exigir dos tercios del total de votos en contra, hace
osible su remoci6n, al vencerse su nombramiento inicial de
08.(2) En 1961 se reform6 la Constitucién para garantizarle
Judicial un 69 del Presupuesto Nacional, suma que le ha
nitido a la Corte entrar en un ambicioso programa de construc-
8 de edificios para los tribunales en todo el pais, que la hace
| Gnico Poder del Estado que cuenta con edificios disefiados
nente para su servicio, que retinen condiciones de confort,
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0 a los errores que son mios,
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funcionalidad y elegancia.®) Si afiadimos a esas circunstancias,

una tradicién de independencia de presiones politicas y de genera]
respeto en todos los sectores sociales por sus fallos, tenemos up
sistema de tribunales con todos los elementos basicos para desem.
pefiar sus labores a un alto nivel.

Pese a ello, la actividad del Poder Judicial en Costa Rica es
blanco de comentarios adversos. Se critica a la Corte no esforzarse
en mejorar los sistemas procesales y no mantener un esfuerzo cons-
tante en la adopcién de mejoras en la legislacién. Se le critica tam-
bién el conservatismo de los jueces y el rigor formalista con que
miran el cumplimiento de sus funciones. Motivos de esa naturaleza
parecieran inspirar algunas actitudes tomadas por la Asamblea ILe-
sislativa en los ltimos afos que, separidndose de la tradicién de
nombrar Magistrados de la Corte Suprema a personas que han
ledicado toda su vida a la funcién judicial, ha hecho recaer varios
nombramientos en abogados que hasta el momento no habian teni-
do préctica en la judicatura.®

Hay sin embargo, una tarea en la cual no se ha hecho mayor
labor en Costa Rica: es la de analizar las actitudes bdsicas de nues-
Lros jueces, la concepcién que tienen de su labor y la forma en que
se comportan en sus fallos. Dicha tarea, realizada en Europa a
partir de la obra de Francois Geny® y Herman Kantorowics!®';
y en los Estados Unidos, como resultado de la obra de Oliver Wen-
dell Holmes,”” Benjamin Cardozo,’® Roscoe Pound® y sobre
todo, de los “realistas juridicos” como Jerome Frank(? y Karl

(3) ley N* 2738 de 12 de mayo de 1961 que adiciond el asticulo 177 de la Constitucion

Paolitica.
(4) Desde 1969 se han nombrado seis Magistrados de los cuales dos han legado a la Corte
provenientes de otros cargos judiciales y cuatro de fuera del Poder Judicial.

Methode d'Interpretation et Sources en Droit Prive Positive, Essai Critigue. Librairic Generalc
de Droit et Jurisprudence, second edition, 1919, Paris, La primera edicién cs de 1899,

Kantorowics, Herman: La Definicién del Derecho (Revista de Occidente, Madrid, 1961}
Traduccidn del Inglés.

(7) Holmes, O. W. The Common Law (Little, Broun and Co., Boston, 1881).
(8)

9)

Cardozo, Benjamin: The Growth of Lsw, (Yale University Press, New Haven, 1924).

Pound, Roscoe. Entre otras véase: An Imtrodaction to the Philosopby of Law (Yale Uni
versity Press, New Haven, 1922).

(10) Frank, Jerome: Law and the Modern Mind (Tudor Publishing Co. New York, 1936).

Courts on Trial, (Athencum, New York, 1971, Sexta Edicifn),

n.(D) no ha tenido paralelo en nuestro pais. Es posible
 sea resultado de la tendencia general a ver la dogmatica
como la tnica actividad cientifica que pueda hacerse sobre
ho. Sin lugar a duda, contribuye a ella la circunstancia de
es sino en fecha reciente que nuestra Facultad de Derecho
enzado a tener un cierto namero de profesores de planta. Lo
que hay un importantisimo campo del conocimiento juridicfo
encuentra totalmente virgen en nuestro pais y que deberia
la atenci6n de profesores, jueces y de los egresados que
sus tesis de grado: Como ven los jueces su papel y como lo
, que esperan de éllos los abogados y los integrantes 'de la
global, y que conflictos surgen entre ambas concepciones.

. En “Lecciones de Filosofia del Derecho”('?) hice una serie
firmaciones sobre la materia. Fueron ellas:

a) Mi creencia de que la mayoria de los jueces de Costa
snian una concepcién mecénica sobre su labor, inspirada en
ios de la Escuela Exegética Francesa, que veia al juez
1 subordinado del legislador, carente de toda capacidad
Ib_) La organizacién de nuestro Poder Judicial, copiada -del .
na francés, con una Sala de Casacién en la caspide de la piré-
linada a vigilar, fiscalizar o inspeccionar la aplicacion de
 a anular toda sentencia que contenga violacién expresa de
;’(13)

 ¢) La facultad de interpretacion auténtica de las leyes que
la Asamblea Legislativa, de acuerdo con nuestra Constitu-

. Karl: Jurisprudence, Realism in Theory und Practice, Ugiv. Chicago Press,

1962.
ial Tridente, Madrid, 1964, Véase Cap. XVI: "La Funcibn Judicial™’,

jones .. .'', p. 222 y 223, Las reformas realizadas a los Codigos de Procedimientos,
Gltimas de las cuales fueron llevadas a cabo por Ley Ne 3917 del 12 de agosto de 1967,
disminuido el formalismo del recurso de casacién, lo cual pucde ser attibuido coma lo
algunas autoridades judiciales a la incapacidad de los abogados litigantes pa}’a pre-
r tecursos 'técnicos’’ o puede ser resultado de un anhelo de que todos los tribunales
D justicia.
o 121, inciso 1 de la Constitucién  Politica. En resolucion dictada por la Corte
ma en sesién extraordinaria de las 16 horas del 12 de julio de 1971, al cuauc.c.:r_ del
5 2 la Ley No 4779, de 16 de julio de 1971, la obediencia de los tribunales a las “inter-
jones auténticas” ha sido severamente limitada, tanto en la resolucién de mayoria como
el voto de minoria.
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poderes;(15)

d) La opinién expresada por Alberto Brenes

es “la forma ma4s satisfactoria de llegar
de la ley,

para declarar cuil es sy sentido y verdadero alcance; (16)

e) Cité finalmente una resolycic j 4
de 10:15 horas de ucion de la Sala Primera Civil

del 5 de .setiembre de 1961, en Castro Vs, Pozuelo, que sefialah
c.omo ‘actwidad del Juez no sélo aplicar las leyes a (;asos concreto:
SIo “crear e integrar el derecho donde no haya norma escrita”. (7
E.n esas d-os resoluciones consideré expresadas la concepcién me;cé-
nica, tradicional o exegética de la funcién judicial —ver a los jueces
como “la boca que pronuncia las palabras de 1a ley, seres inailima-
dos que no pueden cambiar su validez o su efecto” ’como los llama
Montesquieu (19— y aquella que mira 3] juez c;mo un creador
de derecho, en un plano individualizado, bero que afecta directa-

mentg la vida del derecho ¥ que podria resumirse en la expresion
de Aristételes. “Ir a] J uez es ir a la Justicia”, (1

(15) Lecci i i
) Lecciones . , . P- 223. De patticular interés €N esta materia es el hecho de que la Corte

gzp;ecmat_lde_hslh:;md haya sostenido en distintas resoluciones Ja existencia de una presuncion
nstttucionalidad de las leyes, para dificultar an i .

3 ; y n mds la declaratori i itucio-
nalidad. Véase como cjemplos mds recientes de esta e
Corte j!’lcna en sesion de lunes de 25 de noviembre de

(16) p. 55,

(17)  “Lecciones . , . V0223,

(18)
(19)

L' Espirit des Lois, Parte 11, Libto XI, Cap. VI

Etica a Nicémaco, Libro V, Capitulo IV, 1132-20

L -

’ Cérdoba
su “Tratado de las Personas”, para quien, interpretar la ley es d:sn

cybrir.“f.'}zél es la idea que tuvo en mira e] legislador al redactar la
disposicién”, para sostener luego que la interpretacién auténticy

: . ' a una correcta inteligenciy
puesto que nadie ests mejor capacitado que quien la dictg

el planteamiento hecho tenia pocos indicadores: las
adas a cabo durante los afios en que he tenido a mi
a de Filosofia del Derecho en la Universidad de Costa
mpresiones personales recogidas en los afios de ejercicio
6n y los ejemplos aislados que cité. Todo a un nivel
carente de una verdadera verificacién cientifica.

Ello fue motivo para que en 1970 tomara “El Papel del Juez
recho” como tema de mi seminario, con el propésito de es-
distintos criterios que han imperado o imperan sobre la
uez. El trabajo del seminario comprendi6 dos partes: en
a se discutieron una serie de lecturas sobre el papel del juez,
on con la descripcién del escudo de Aquiles, en el Canto
“La Iliada”, y terminaron con el libro “Nueva Filosofia
pretacién del Derecho”, de Luis Recaséns Siches. (29
zunda, cada uno de los estudiantes seleccion6 a un juez, a
vistarlo, conocer los criterios que sostenia sobre su papel
del derecho y estudiar dos o tres de sus sentencias, para
r las ideas expresadas en la entrevista con la actuacién
~manifiesto en los fallos. En un principio, pensé en con-
la investigacién en los diecisiete miembros de la Corte Supre-
usticia, pero, la imposibilidad de contar con la cooperacién
ellos, hizo que acordara que cada uno de los estudiantes
en libertad de determinar la persona que seria objeto de su
particular. Al no ejercer un control preciso sobre la selec-
jueces fueron objeto de dos estudios separados cada uno,
studiante, en vez de estudiar un juez en particular, presentd
ilisis de dos sentencias en materia laboral de la Sala de Ca-
» Para mostrar que ella actuaba con un criterio interpretativo
, @ efecto de darle en ambos casos, la razén al patrono.

- La finalidad del presente articulo es examinar algunos de
ultados obtenidos en la investigacién llevada a cabo por los
tes. El subtitulo tiene el propésito de indicar que las ob-
ones que se hacen no pueden generalizarse. El ntmero de
estudiados —dieciséis— y de sentencias —cuarenta y siete—
da relacién alguna con el nimero de funcionarios encarga-

! H'Wdo de Cultura Econfmica, México, 1956. Este libro es, a mi parecer, la mejor exposicidén
el idioma espafiol de las distintas tesis sobre el papel del Juez. Resulta significativo que
obra, hoy agotada, no haya sido objeto de una nueva edicién. El tema no parece ser
‘objeto de suficiente atencién en el mundo juridico latino-ameticano como para hacer que
‘una obra destacada continfie en circulacién.
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bo confesar que las lecturas previas sefialadas a l(?s estu-
hs intervenciones que realicé durante el seminario 'esta—
s a conseguir que los alumnos aceptaran la tesis de
es un creador de derecho, que tiene posibilidades dentro
sistema de llevar a cabo tareas de esta indole y de reali-
icia. Es posible que esa labor haya prejuici:jtd.o la esco-
izada por cada uno de los estudiantes, dirfgxépdolos a
iueces que mejor podrian representar ese criterio, como
evidencia en el hecho de que dos jueces que fut?ron men-
. en las reuniones del seminario como representz.itwos de la
:én creadora, estaban entre quienes fueron objeto de dos

, separados.

los de decidir controversias en nuestro Poder Judicial —193 ¢
otal—,*1) ni fueron seleccionados de manera que garantizada |,
epresentatividad de la muestra. Corresponde Gnicamente a la asig.
1acién de una labor a cada uno de los veinte alumnos de la Escuely
le Derecho que tomaron ese afio mi seminario, a que se produjeray
los estudios sobre tres de los jueces, y a que uno de los estudian.
es modificara el plan de trabajo y lo hiciera sobre dos sentenciag
yero sin entrevistar a los encargados de redactarlas, v a que existie.
a cierta diferencia de criterio sobre el namero de fallos a estudiar,

La muestra resultante de ese proceso, en forma alguna pue-
le tenerse como representativa del universo compuesto por log
Vlagistrados, Jueces, Alcaldes, Actuarios y Agentes Judiciales de
Policia de Costa Rica, por diversos motivos: Estdn incluidos cua-
ro de los seis Magistrados que eran en aquel entonces profesores
le la Escuela de Derecho, v un ex-Magistrado pensionado que
wabia sido también profesor, siendo posible que esa circunstancia
uede afectar la forma en que ellos vean el Derecho y lo apliquen.
Por otra parte, la muestra se compone de tres jueces, dos Alcaldes,
m Actuario, un Juez Superior, siete Magistrados y un ex-Magis-
rado, nameros que no guardan relacién alguna con el ntimero que
le cada una de esas categorias existen en el Poder Judicial. Ade-
nds, la muestra estd recargada de funcionarios de largo tiempo en
] servicio judicial, dado que siete de ellos tenian méas de treinta
iios de vida judicial, cuatro entre veinte y treinta, sélo tres entre
liez y veinte y dos, menos de diez afios. Si se piensa que la edad
le terminacién de los estudios de Derecho en Costa Rica es entre
08 24 y los 28 afios v que la de retiro del Poder Judicial es de 65,
enemos un tiempo de servicio posible de treinta y siete afios en
1 caso de que una persona haya pasado su vida dedicado a esas
:areas pero que no haya ingresado a ella, sino al finalizar su carrera
(como veremos ese no es el caso). Agréguese que de los funciona-
ios entrevistados, sélo cuatro prestaban sus servicios en centros
le poblacién fuera del Area Metropolitana de San José para au-
mentar las circunstancias de falta de representatividad.

aalmente, el niimero de sentencias es pequefio y no guarda
c‘oil el niimero de ellas que pueda haber dictado cada uno
ionarios estudiados. Para los dieciséis jueces hay un
cuarenta y siete sentencias. De ellas, veintiuna correspon-
cios civiles, dieciocho a juicios penales, siete a asunto~§ i'a-
uno a materia considerada hoy como contencioso-adminis-
Si se piensa que el numero de sentencias dictadas por s6lo
de Casacién durante los veinte afios que van de 1948 a
de dos mil seiscientos cuarenta y ocho®® se verd que los
s obtenidos no pueden tenerse como expresién exacta de
» en la vida judicial costarricense.

otra parte, ni siquiera existe un naimero igual 'de sen-
 para cada juez. Tres de ellos tienen cinco sentencias, seis

oresentados por tres fallos y dos por un par de pronun-
, correspondiendo las dos restantes a las de %a Sala de
que fueron estudiadas por el estudiante que hizo su tra-
re la interpretacién en materia laboral de dicha Sala.

Por todas esas razones, los datos obtenidos son valederos
te para los componentes de la muestra estudxadft, y con
n ellos no pueden formularse generalizaciones de tipo -esta—
 sobre el universo de los jueces de Costa Rica. Reconociendo
cho, debo sefialar que las razomes que me han impulsa/do a
este articulo son bésicamente cuatro: -
21) La cifra se compone de 17 Magistrados, 18 Jueces Superiores, 44 Jueces, 80 Alcaldes, 13 Ac
tuarios y 21 Agentes Judiciales. De cllos 133 son abogados y 60 no tienen titulo, si bicn

muchos de ellos han cursado la camrera, (nGmeros obtenidos de la Oficina de Personal de 12
Corte Suprema de Justicia).

y Steve: Reporte sobre el progreio del Proyecto del Digesto de ]u:ixpudenqa ;_a‘r f:
de Casacidn, Corte Suprema de Justicia de Coila Rica basta fin del afie 1971. (Faculta
Detecho, Universidad de Costa Rica, 1971), p. 39
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sibholeca de la recultad de Lerecio

n los aspectos focales del trabajo. Las restantes, que in-
smas de interés, sobre los cuales existen datos fragmenta-
la labor cumplida por los estudiantes, las he denominado
jas”, con el tGnico propésito de sefialar la categoria de
firmacién que tienen dentro de la tarea cumplida en mi

1) La escasa literatura que existe sobre el tema en Amg_
ca Latina;

2) Mi interés creciente por las investigaciones empiricag
obre el Derecho, en las cuales se deja de ver a éste s6lo como yy
onjunto de normas, se les comprende como un factor de la vida ey ario
yeiedad y se les estudia como causa y efecto de los procesos socia. Sin embargo, ya en proceso de preparacién el presente articu-
s, como un sub-sistema del sistema social; acceso al valioso trabajo que sobre los gobernantes de
prepara el Lic. Oscar Arias, en que se incluye una serie
sobre origen geogrifico y social de los miembros de la
luprema de Justicia en el periodo 1948-1970. Ello me ha
realizar un contraste entre los datos obtenidos en el se-
y los que resultan de la investigacién del Lic. Arias, que
la falta de representatividad de la muestra para esos
especificos.

3) El convencimiento de que dentro de ese tipo de inves.
gacién, una de las tareas fundamentales es la de formular teoriag
indadas en alguna informacién cuantitativa, que sirva de base
onceptual y constituyan hipétesis que sefialen cuéles son las dreas
e importancia para las investigaciones a realizar.?¥

4) La esperanza de que la presentacién de los resultados
btenidos en 1970 puedan servir de base para investigaciones mejor
laneadas y llevadas a cabo con mejor criterio en el futuro, por
uevos estudiosos sobre la materia o por el autor de estas lineas.

Imente, debo indicar que algunos de los fallos son
dictadas por tribunales colegiados. En ellos he co-
opinién como producto del Magistrado encargado de la
n del pronunciamiento, sea este unanime, voto salvado o de
. La conviccién de que una tarea de esta naturaleza requie-
tenimiento de la confidencialidad sobre la identidad de
onas que de buen grado aceptaron colaborar con mis estu-
suministrarles no sélo sus criterios sino hasta detalles de
familiar, me han impedido establecer una serie de rela-
¢ podrian permitir a un lector demasiado curioso identi-
alquiera de los jueces estudiados.

Para los efectos de este trabajo, la expresién “jueces” debe-
3 entenderse como sinénimo de funcionarios del Poder Judicial con
apacidad de tomar decisiones vinculantes en controversias plantea-
as por las partes, sin atender a la distincion que entre ellos hace
y Ley Orgénica del Poder Judicial entre Magistrados, Jueces Su-
eriores, Jueces, Alcaldes, Actuarios y Agentes de Policia Judicial.
1 formato de presentacion de las hipdtesis serda encabezar con una
firmaciéon general, seguida luego de los datos obtenidos en el es-
ndio y el comentario que sugiere su posible validez. Para hacer
na diferencia del grado de importancia, he dividido las hipétesis
n dos grupos, dando esa denominacién a las dos primeras qué

Hechas esas aclaraciones, vamos pues a los resultados de
gacion:

1* Hipétesis. El absoluto predominio de la concepcién me-
la funcién judicial no resulta verificada, por las respuestas
las entrevistas.

| predominio casi absoluto de la concepcién mecénica de la
Judicial que apuntara yo en “Lecciones de Filosofia del
no resulté confirmada por la muestra. Seis de los entre-
" consideraron que el juez es un creador de derecho, seis
Sobre él, una concepcién mecédnica y cuatro pueden conside-
intermedios entre una y otra posicién. Sefialo las dife-
ciones en el detalle que permiten las respuestas obteni-

3) Dasarrollaré estas ideas con toda amplitud en un articulo en preparacidn, bajo el tituld
“Los epistewes Juridicos'.

4)  Sigo en ello la tesis sostenida por Barney Glase y Anselm Strauss en su obra The Discor™?
of Grounded Theory. Strategies for Qualitative Research (Aldine Publishing Company, 19671
La palabra "hipitesis'' estd utilizada en ¢l sentido que da a ese término Julidn Simdo et
Basic Research Methods in Social Science. The Art of Empirical Imvestigation. (Random Hou™
New York, 1969), sea como ““una sola proposicién que pretende explicar un solo fendmeno’ Y
que puede ser probada empiricamente,
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das, a efecto de ver la “expectativa del rol” que tienen los juec&k
sobre su labor, para contrastarla luego con “el desempefio de ropm
que cumple cada uno de ellos.?%

a muy extrafio que en esa casa existiera esa suma”. “Tam-
gsi6n del juez es tratar de moderar la pena cuando esta
e tres anos. Se trata en esta forma de evitar que el de-
salga peor de la cdrcel; queda de esta manera sujeto a
ndicional por un periodo de siete afios y, en caso de que
~ descontard ambas penas. Este perdén judicial es como
n que concede el padre a su hijo, y se concede en delitos
os especiales y solamente una vez en la vida. También
a personas muy pobres y se ponen en libertad condicio-
debe a que se castiga a la familia del reo también, en
‘de que quedardn su mujer e hijos sin alimentos”. “En
la interpretacion de la ley, esta debe ser restringida, pero
a la recepcién de pruebas, éstas deben ser lo méds amplias

A. La concepcién creadora podemos expresarla, en primey
término, en los siguientes conceptos utilizados por un juez Civils
“La norma se hace para ser justa; asi que la norma que hubierg
creado el legislador es la norma justa... Siempre ha de buscarge
el espiritu de la ley y no la letra. La interpretacién correcta deha
tomar en cuenta ambas cosas. Si la letra no se ajusta, se aplica q]
espiritu de la ley, pues a veces el legislador no usa el debido len.
guaje para expresarse... la funcién creadora del juez se palpa
dia con dia pues la ley no puede preveer todos los casos y las nop-
mas generales, a veces no alcanzan a ajustarse a un caso especial;
asi entra el juez a llenar lagunas de la ley v de las normas especi-
ficas, como puede ser por la analogia... No debe creerse que el
juez es un ciego aplicador de las leyes, como si fallar un pleito
fuera una operacién aritmética de 2 x 2 igual a 4. La légica juridica o 5 de la Ley Orgénica del Poder Judicial como funda-
supone algo mas que eso, supone ir desentrafiando el sentido de la su actuacién, con especial acento en el parrafo tercero
norma, definir cuiles son los supuestos de hecho de una determina- » articulo, que en su texto completo dice:
da naturaleza, y de ahi se le abre al juez el campo con miras a la 3
aplicacién del derecho a un caso concreto, sin infringir la ley”.

de los jueces pertenecientes a esta corriente, con ma-
ncia en materia civil, hicieron una mencién especifica

. “Los tribunales no podrén ejercer su ministerio sino
yeticion de parte, a no ser los casos en que la ley los fa-
Podemos igualmente verla en las impresiones dadas por un para proceder de oficio.
Juez Penal al entrevistador y que este puso en tercera persona:
“El papel del juez en el derecho es la realizacion de la Justicia; para
él, justicia es “el convencimiento intimo de que la persona que sé
condena es el verdadero actor del delito, todo ello determinado por
las normas de la sana critica”. “Cuando existe pugna entre el dere-
cho y la justicia y debido a las normas penales hay obligacién de dic-
tar un fallo de acuerdo a lo estipulado por la ley, se condena a la per-
sona y, como un recurso extraordinario que tiene el juez, se reco
mienda el indulto para tratar de lograr la justicia. Se piden mas
pruebas para indagar mejor y si se llega al convencimiento de qué
el delito es menos grave, se recomienda dicho indulto. Un ejemplo
de ello nos lo ofrece la acusacién dirigida a una persona por el rob?
de una suma de mil colones en la casa de un campesino o person?

- “Reclamada su intervencién en forma legal y en ne-
) de su competencia no podrén excusarse de ejercer su
d por falta de ley que resuelva la contienda sometida

~ “No habiendo ley aplicable al caso, fallardn con arre-
B0 a los principios de derecho”.

_ese parrafo final todos encontraron la autorizacién de
0 amplio en la conducta que debe cumplir el juez en cada
do a su conocimiento.

otra parte, los dos jueces cuya mayor experiencia era
‘penal sefialaron que, en su concepto, los jueces en este
mayor libertad de accién para determinar la existen-

(235) “Expectauva de rol’" es la concepcidn subjetiva, interna, que los seres humanos tiencn. .1u¢ d i men(:lon-aron la recomendacuin del lﬂdlﬂtﬁ como
describe como deben comportarse las personas que ocupan ciertas posiciones, ''Desempedo de f"lu‘ ar la adecuacién de ley, cuando ésta ordena condenar
es como se compottan de hecho esas personas, ya sea en cumplimiento de lss pormas 9 ) e . - =
definen su posicitn, o, desviadamente, en desafio de dichas normas’', CHAMBLIS, W. - . de lmPortaHCIa e estimar que 81 acusado oo dehe
SEIDMAN, R: Law, Order and Power (Adisson-Wesley, Menlo Park, 1971), p. 7 8. el condena.
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B. La concepcién mecédnica de la funcién judicial podemqg
verla también en las palabras de jueces civiles y penales y presen.
tar un grupo de expresiones de cada uno de esos grupos: Jueceg
civiles: “La experiencia més dolorosa para un juez es la que tieng
cuando se enfrenta a un amigo que no tiene la razén... es un con.
flicto que s6lo se resuelve cuando uno ha adquirido la “discipling
de juez” que lo hace impartir justicia sin atender otras razoneg
que las de la ley ... Excepcionalmente somos jueces de conciencig
pero, en general, resolvemos conforme a las leyes... En mi vidg
judicial soy un apegado a los procedimientos formales, ya que log
considero la base del orden en la resolucién de los casos y en Iy
aplicacién de las leyes”. “El derecho y las leyes deben tender 3
hacer justicia, pero ordinariamente no se logra esta porque log
jueces nuestros son de derecho y no de conciencia... Lo que se
debe hacer es resolver los casos con arreglo a la justicia, pero bus-
cando la integracién del derecho en aquellos casos en que la fun-
cién del juez no rebase los limites de las leyes expresadas, ya que
en presencia de éstas, si no se ajustan a la realidad social, quien
debe integrar el Derecho es el legislador y no el juez. El juez no
puede contravenir las leyes porque prevarica...: “Hay que tener
cuidado con estas frases que ahora estdn de moda: excesiva orto-

s casos, les pareciere que la estricta aplicacion de aquélla lleva
ciones poco equitativas”. “El juez debe cumplir la ley, pues
proceder hace justicia y brinda seguridad a las diversas ac-
Jes de la sociedad. Se le presentan casos en que la ley no es
a y entonces tiene oportunidad de aplicarla haciendo jus-
tarea es sujetarse a las formalidades judiciales no sélo en
miento de las leyes procesales sino para establecer seguridad
ad en el debate judicial”. “El derecho no le da al juez mayor
ud en sus atribuciones de juzgador, tanto para la aprecia-
e la prueba... lo que se conoce en nuestro medio como la
critica” tan sélo permite apreciar de un modo objetivo; s6lo
desechar un testimonio cuando sea totalmente parcial de
que lo solicita. Es asi que cuando un testigo declara casi
camente no es posible desecharlo. Para el suscrito, el papel
sportante que debe llenar el juez como estandarte y al propio
‘con miras al interés superior de cualquier sociedad organi-
s el cumplimiento del juramento que se presta al asumir un
~de esta naturaleza.?® Debe de ser superior a cualquier
oncepto, como al de hacer justicia cumpliendo la ley. Sin em-
en caso de que la ley fuera demasiado dura para una situa-
da que se debe juzgar, no existe otra alternativa que la de
doxia juridica y arcaismo procesal. Nuestros jueces son de derecho la misma ley”.
v la experiencia aconseja no salirse de sus cauces, si bien procuran-
do como hemos procurado y lo continuaremos haciendo, adaptar
las normas de la nueva ciencia del proceso. Recordemos, mas bien,
esta otra frase de un autor famoso, el padre de la ciencia procesal,
José Chiovenda: “Los jueces rigurosamente fieles a la ley dan 2
los ciudadanos mayor garantia y seguridad, que los buscadores dé
novedades, frecuentemente subjetivas y arbitrarias”.

i como algunos de los miembros del grupo anterior, men-
el articulo 5 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, uno
ueces sostenedores del criterio estricto o mecanico y uno de
admitieron una férmula intermedia, sefialaron como base

actitud el articulo 388 del Cédigo Penal vigente en aquella
jue decia:

“Se impondra prisién de seis meses a dos afos e inha-
tacién para cargos ptblicos de dos a diez afios, a los fun-
harios judiciales que, a sabiendas, dictaren resoluciones ma-

S

estamente contrarias al texto expreso de la ley.”

En el campo penal encontramos una actitud similar en 18°
siguientes expresiones: “me manifest6 (escribe el entrevistador)
que él habia fungido como Juez Penal durante veinte afios y qué
siempre ha tenido la conviccién de que el juez debe ajustarse "_
Jas normas . .. me manifest6 que su parecer en cuanto lo que es U"
juez se encontraba en una recopilacién de votos y sentencias pen®’
les de Mario A. Oderico, por lo que recurrié a traer dicho libr0 y’.
me ley6 la siguiente frase: “He llegado a ellas con base a una con”
viccion muy profunda: la de que los jueces no deben apartarse !1'»‘13:
ca del cumplimiento de la ley, aun cuando, con relacién a deter™

. La posicién intermedia, podemos verla en las siguientes
0nes: De un juez con jurisdiccién en varias materias: “La
del Juez en el derecho es velar porque se haga justicia, den-
las normas establecidas, positivas y adjetivas. El papel del

mmu. contenido en el articulo 194 de la Constieucién Politica, ordena 'observar
la Constitucién y las leyes'.
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juez es esencialmente hacer justicia; no debe limitarse a cumpy);,
la ley, porque seria una actividad sin trascendencia, de mera Ope,
racién mecénica, sin proyeccién al problema humano y social gy,
todo proceso revela al juzgador a través de la prueba que se regj
ba . .. Nuestro ordenamiento juridico es rigido y da poca 1lbertad|
3l juez, en términos generales, especialmente en el momento de
tomar la mixima decisién, como es la sentencia. Tiene el juez alg,,
na libertad al recibir la prueba testimonial, en que se le permitg
hacer preguntas al testigo, para cerciorarse del fundamento de EQI
licho; también esa libertad al apreciar la prueba, de acuerdo cqy
los principios de la sana critica. Por ejemplo, dentro de esa libertad,
xisten otras normas que le permiten al juez ser més certero dentry
de lo justo e injusto, cuando aplica el principio de que en la duda
lebe estarse a lo que favorezca al reo en materia penal, y también,
como disposicién genérica, la precision de las circunstancias anj.
logas a las que la ley enumera como atenuante, que permite al juez
ina mejor adecuacién de la pena. En materia de trabajo tambiér
hay principios que contribuyen a que el juez destague en la labor
de hacer justicia, como son que, en caso de duda, debe estarse a lo
jue favorezca al trabajador, sujeto méds débil del proceso”. De un
juez civil: El papel del juez es el de hacer justicia, aplicando la ley
jue juré cumplir, pero eso si, sin hacer abuso de una excesiva orto-
loxia juridica. En cuanto a las formalidades procesales que deben
aplicarse al proceso (escribe el entrevistador) estima que el jueZ
jebe aplicarlas con un criterio moderado”... De un juez con ju
isdicci6n en varias materias: Su papel (escribe el entrevistador)
consiste en hacer justicia dentro del marco de las normas legales
Jue nos rigen, pero no apegandose a la letra de ellas sino a su e
iritu. Agregé: “Doy importancia a las normas legales establecida
con el fin de hacer justicia. Yo no puedo despegarme de la ley, per®
la misma se debe interpretar por su espiri

palmente por unos diez o quince afios cada uno del que le
edad, resultaron haber estado relacionados laboralmente
‘ellos manifestaron que habian visto en su jefe un modelo
imitar. La identificacién con un modelo o paradigma ha
ocido como una de las maneras en que se adquiere la
in subjetiva del rol y deberia ser investigada, frente a las
ibles hipétesis que pueden plantearse sobre su origen.

a concluir, sefalo que la realidad es mucho maés rica que
a que habia trazado en “Lecciones de Filosofia del Dere-
; de encontrarnos frente a dos tinicas modalidades opues-
tramos que dentro de ellas existe una serie de matices y
3 intermedias que merecen gran interés.

‘Hipoétesis. La actividad creadora de los jueces aparece con
lencia en las sentencias estudiadas que lo sugerido por
cepciones que los entrevistados tienen de su papel. Dicha
Y aparece no sélo en los jueces que admiten su condicién
es de derecho sino también en aquellos que niegan ese

1 estereotipo de lo que sea el juez en quienes creen en el
de la concepcién mecdnica de la funcién judicial dentro
continental europeo, podemos describirlo con los siguien-
fos de John Henry Merryman:

“El cuadro del proceso judicial que nace es la de una activi-
rutinaria. El juez viene a ser un burdcrata experimentado.
nta una situacién de hechos para la cual es posible en-
una respuesta legislativa inmediata, excepto en un caso
i0. Su funcién es la de encontrar la disposicién legis-
Pertienente, relacionarla con los hechos y santificar la so-
ge produce casi automiticamente de la unién de ambos.
completo de la decision judicial se encaja dentro del
formal de la légica escoldtica. La premisa mayor es la
hos del caso dan la premisa menor, y la conclusién se
manera inevitable. En el caso excepcional en que se
trabajo intelectual mayor por parte del juez, se espera
@ con mucho cuidado las instrucciones cuidadosas que mar-
ites de la interpretacién.

Lamentablemente, ninguno de los jueces entrevistados pu¢
de considerarse como un juez cuya principal actividad sea la 3'&‘
ministraciéon de justicia en materias laboral y contencioso-admini¥’
trativa, como seria necesario para ver si los mismos criterios P
valecen en ellas:

Una posible hipétesis de que la posicion creadora pudie"
haberse producido a través de la relacién personal entre algu“"’
le sus representantes surgié cuando cuatro de ellos, separados £%
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) “La imagen neta es la del
méquina disefiada y construida
mecénica,” (27)

De las sentencias estudiadas en el seminario, de un tota] va

mencionado de cuarenta y siete, encontramos treinta y cinco en )

cuales el juez no se limité a una consideracién estricta de los hechgg

y el derecho aplicable sino que indagé sobre el sentido de la no
y traté de llevar a cabo un proceso de ajuste entre la ley
concreto que, por su extensién, est4 muy lejos de
de una tarea mecénica. En cambio, en siete casos,

es tan s(?nci.]la, Como para pensar que una distinta
la tarea judicial hubiera producido una sentencia diferente,

Creo que los casos que pueden tener mayor interés son

aquellos en los cuales la tarea creadora queda en ol B
Citemos algunos: plena evidencia,

. En materia civil: La doctrina del dafio moral: Uno de los
Jueces_con una concepcién creadora, se refiere al dafio moral en la
entrevista, en los siguientes términos: “La idea general que preva-
lec? es que la indemnizacién del dafio moral sélo cabe tratdndose de
delitos contra el honor, honestidad y otras causas que afectan inte-
reses de orden moral, segin el texto del articulo 125 del Cédigo
Pex}al, y por ahi han considerado que no
lelitos por lesiones, denegando por lo mismo la indemnizacién del
i_olor fisico, de la angustia moral, de la angustia de los seres afec-
1V0Ss. Desdfe que era juez sostuve la tesis contraria, que el Articulo
5 del Cédigo Penal debe interpretarse en armonia con el Articulo
1 de la Constitucién Politica. Siempre, los Tribunales me revoca-
1011 estas sentencias; no llegé a prosperar, inclusive en la Sala de
,asaqén. Sin embargo, por una de esas cosas circunstanciales qué
Intemenen en la justicia, la Sala de Casacién quedé integrada con
0s suplentes, por impedimento de los propietarios para resolver el
250 concreto. Los suplentes. .. daba la casualidad que estaban de
cuerdo con la tesis del dafio moral; asi se produjo un voto de ma-

7) j.b"éfﬂi Law Tradition (Stanford University Press, Stanford, 1969) p. 37-38. Hay "
uccion al espaiiol bajo el curioso titulo "L fradicid fdica ambmiga”. (Fond®
Cultura Econdémica, México, 1971), p. 70, R e "

juez como el operador de s
por los legisladores. Su funcisy, k-

Yy el cagq
ser el resultagq,
' la interpretacig

de .la ley se hizo en una forma restringida y estricta, y en cuatmll
la informacién suministrada es deficiente o la materia adjudicada'-

concepeion de

cabe indemnizacién en

srque los dos propietarios coincidian con los suplentes, con
o... del Magistrado ..., quien mantuvo el criterio de

n otros fallos.”

o juez en una de sus sentencias justifica su criterio asi:

un delito de lesiones, se producen dafios de cardcter
va posibilidad de indemnizacién no la descartan las leyes
an la obligacién indemnizatoria... No es sé6lo el menos-
n6mico de no poder trabajar mientras estd en curacién;
perjuicios también como: dolor fisico, la pena de verse en
y sujéto a curaciones, privarse de la vida familiar, angus-
nte su enfermedad y sufrimiento moral si no se recupera
. Siendo asi, no es suficiente con el pago de tiempo per-
os de curacién y otros dafios patrimoniales. Todo esto es
orme a principios de l6gica y de correcta dictrina juridica”.
125 del Cédigo Penal, también habla de “otros casos de
ereses de orden moral”; asi en este concepto encuentran
todos los dafios morales. El articulo 41 de la Constitucién
se refiere a la “reparacion para las injurias o dafos que
ido en su persona, propiedad o intereses morales... La

compara lo ocurrido en este campo con la construccién
ciones juridicas que se opera en los fallos de los tribuna-
S paises del sistema anglo-sajén, dificilmente puede seiia-
rencia de alguna clase.?®

—Las Fundaciones: Si el desarrollo de la doctrina del dafio
lleva a cabo por quienes creen en el papel creador del juez,
similares de creacién podemos encontrar en quienes
el papel de simple aplicador de la ley que corresponde al
un juicio sobre la legalidad de la creacién de una funda-
‘una cldusula testamentaria, uno de los jueces pertenecientes
- Posicién desarrollé el siguiente razonamiento:

£50s efectos pueden verse las siguientes sentencias sobre dafio moral: 10 horas 18 octubre,
Gamboa Rodriguez v. Oficina de Custodia y El Estado); 14:50 horas 6 marzo 1951
Franceschi Vs. Vega Rodriguez) y 13 horas 3 junio, 1964 (Crespo Sojo y otro Vs.
)i 10:45 horas 6 abril, 1966 (Salazar Durin vs. Northern Railawy Company); 15
' Junio, 1959 (Montes de Oca Alvarado Vs. Valerio Paniagua); 16:20 horas 6 junio,
Gutidrrez Sinchez vs. Kopper Vega); 15 enero de 1970,
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“Ks cierto que buen nimero de autores sostiene que e] accién de divorcio, con fundamento en la existencia
dor no puede crear en su acto de ultima voluntad personas jy,.
cas sino que forzosamente debe referirse a entidades ya crgad )
r la ley, pero, también es cierto que otra corriente de autoreg, k
admiten necesitdndose cuando més la posterior ratificacion, apy,.
wcién o autorizacién del Poder Publico en reskuardo del mfer
cial licito. Esta posicién es méds conveniente, tanto para el ip
s personal del testador que en un acto de desprendimiento que
altece piensa en hacer el bien a sus semejantes, creando una i N
bucién de beneficencia, de educacién, cientifica, cultural, ete., LOi
ira el interés publico que resulta favorecido con ella, sin el peh
o de que se produzca abusivamente un estancamiento de bien
irque, como se ha dicho, deben llevar la ratificacién, apmbacmn
autorizacién del Poder Publico. Esta tesis no contraria el articylg
» del Cédigo Civil que establece que “La existenciae de las per.
nas civiles proviene de la ley...” pues el testador lo que hace
crear la Institucién de beneficencia asigndandole los bienes nece-
rios para que cumpla su cometido, y una disposicién posterior del
yder Pablico le imparte su aprobacién, para que, formando ambosg
tos un solo todo, no por efecto de la retroactividad de la ley sing
r la ratificacién misma, que le da vida juridica a la Institucién
1¢ nace cuando el testamento comienza a surtir efectos legales ...”

juez declaré sin lugar la demanda, con base en que el

del Cédigo Civil establece una presuncién absoluta de
jijos de matrimonio los habidos durante éste, después de
s de celebrado y dentro de los 300 que siguen a la diso-
 criterio fue que el deber del juez es cumplir con la apli-
ricta de los preceptos legales, aun cuando de esa manera
una supuesta injusticia, con cita del proverbio latino
est lex”, v la afirmacién de que la seguridad juridica
r necesaria la lesién de intereses individuales.

'a Sala de instancia al revocar la sentencia del juez mantuvo
criterio:
e el articulo 100 del Cédigo Civil no puede aplicarse en
a, como para que dé lugar a absurdos, cual seria el de
situaciones artificiales y atribuir a un hijo que evidente-
‘es del esposo (sélo porque éste no ha incoado una accién
denegacién) una paternidad que no le pertenece; prin-
dicho texto, que no puede interpretarse, menos con los
& del Derecho Romano o del costarricense de 1888, visto
ituyente de 1949 (articulos 53 y 54 de la Carta Magna)
cialmente el régimen que sobre calificacién de los hijos
gacién de la paternidad regia, a fin de que en verdad impe-
cia en tan importantes sectores del Derecho de Familia,
mano y dindmico de los troncos del Derecho Civil; de
1 h posterior reforma legislativa (sobre ajuste del Cédigo
ndato del constituyente) introducida por la Ley N’ 1443
mayo de 1952, ha de aplicarse en forma tal que, sin in-
ignorar determinados textos, tampoco el apego ciego a

Tenemos en este campo un juez que cree en una interpreta:
6n de tipo restringido, una disposicion juridica limitativa, pero
1 interés de orden social sumamente claro, contrapuesto al inte-
s particular de los parientes que se beneficiarian si la cldusula
] testamento careciera de todo efecto. Frente a esa situacion, los
ibunales estiman que su obligacién de hacer justicia tiene prima-
a y agregan al sistema juridico una nueva forma de crear personas
ridicas, la testamentaria. Pese a que la legislacién no tiene dis-
sicion alguna sobre las fundaciones, a nadie puede caber duda criterios ya superados lleve al desconocimiento de aque-
guna de que, a partir de ese fallo, en Costa Rica es posible creal ! lo que es lo méas importante, el irrespeto del mandato
rsonas juridicas por la via testamentaria. nal en el sentido de que “Toda persona tiene derecho a

y 4 ¢ £ ps son sus padres”.
3.—La paternidad imposible: En uno de los casos estudiado® <

ydemos ver claramente la confrontacién de los dos criterios. S¢
ata de una investigacién de paternidad establecida por la madr®
ntra el concubino, pese a que su matrimonio anterior no habi?
do disuelto y que su anterior marido no habia impugnado la in%
ipcion de la hija como suya en el Registro Civil, si bien habid

la Sala de Casacién encontramos dos criterios contra-
"El de mayoria inspirado en un criterio estricto y el de mi-

un criterio amplio. Dice el primero:

si bien es cierto que el articulo 53 de la Constitucién

consagra el principio de que “Toda persona tiene derecho

an
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a.saber quienes son sus padres”, como dice la Sala de
bién es cierto, que agrega esa misma regla “conforme a la ley”

la ley, regula el caso que interesa, por medio de los articulos 1’0
Y. 104 del Cédigo Civil, porque segun el primero “Se presumen h |
bidos en el matrimonio ... los hijos nacidos después de cien:::
ochenta dias, contados desde su celebracién o desde la reunién d
los conyuges legalmente separados...” y por expresa disposici(,::
dg la misma norma, parte final “Contra esta presuncién no se ad
rnlte' otra prueba que la de haber sido fisicamente imposible ai
marido tener acceso con su mujer en los primeros ciento veinte
dias de los trescientos que precedieren al nacimiento” lo que no ge
demostré, actuando conforme a la segunda norma citada, luego de
haber planteado el divorcio y de haber nacido la nifia. De tal mane-

;aa lque esta Corte, por sobre otras consideraciones, debe aplicar
ey”.

El voto salvado argumenta en sentido contrario asi: “Nadie
pue(%e dejar de advertir que el rechazo de la demanda, a base de
lo dispuesto en el articulo 100 del Cédigo Civil equivale a consa-
grar un absurdo juridico, tan absurdo (como se expresé en el fallo
antes citado), que por este medio se atribuye a un hijo una pater-
nidad evidentemente falsa, en virtud de una disposicién que se in-
terpreta con una légica de cardcter matemadtico, ajustada apenas
al sentido literal de la norma, lo que lleva a resultados que rifien
con la _verdad y la justicia. Los jueces deben obediencia a las leyes
y son impotentes ante la ley injusta, pues carecen de facultades
para dejar de aplicarla aunque estimen que su aplicacién no pro-
du(:'n:é los efectos buenos que el legislador se propuso conseguir al
emitirla. Pero si pueden y deben los jueces desentrafiar el verdadero
s:j:ntido .de la ley, no sirviéndose simplemente de la légica tradi-
cmm::tl smo tratando de ir mds hacia el fondo del problema, para
averiguar cudles son .los supuestos de esa ley y determinar si ellos
son precisamente los del caso concreto; porque la norma juridica
z_au-n'que se formule en términos generales, siempre responde a un
Juicio de valor que se hace teniendo presente un cierto tipo de
casos, es decir, de casos puramente ideales que surgen en la ima-
ginacién del legislador; y ese tipo de casos es el que éste se proponeé
solucionar cuando dicta una de esas reglas juridicas, mediante 1a
C}zal pretende alcanzar un resultado que presume justo. Ahora bien,
si los hechos del caso concreto coinciden con los que sirven de su-
puesto y justificacién a la norma juridica, el juez no tendr4 otra
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grado, tap,_

nativa que la de aplicarla, pues no puede ponerse en rebeldia
erecho positivo. Pero si los hechos difieren de la situacién
a que previé el legislador, entonces el juez si tiene potestad
ejar de aplicar la norma cuando el resultado de su aplicacién
urdo o injusto, lo cual lo llevara a la bisqueda de otra regla
olver el problema, si la hubiera, que de lo contrario aplicara
or analogia o fallard el pleito con arreglo a los principios ge-
Jes de derecho, por falta de ley aplicable”

Pudiéramos considerar que en este caso se resumen toda la
e criterios sobre la materia. No hay diferencia en cuanto
hos. No hay diferencia en cuanto a cudl sea la legislacién
. La diferencia esencial se encuentra en la concepcién sobre
a el papel que le corresponda cumplir al juez con respecto
echo. A base de diferencias de criterio sobre este punto se
dos soluciones totalmente diferentes, ambas de las cuales
n ser sostenidas dentro del marco legal en que se llevan a
No puede decirse que ni unos ni otros hayan cometido preva-
No estamos en presencia de un caso en que no haya ley
le. Pero existe una diferencia que no puede resolverse si se
‘en que es posible ejercer la funcién judicial de manera au-
ca.

4.—Innovaciones procesales: No s6lo en las sentencias sino
tramites del juicio podemos encontrar igualmente decisiones
as de parte de los jueces. Uno de los de criterio creador cit6
entrevista el texto siguiente; como uno de los casos en que
a creado derecho:

- “Cuando una misma parte en fechas distintas sefiala tam-
ficinas distintas para atender notificaciones, debe mantener-
0 valedera sélo la tltimamente sefialada. Cuando una misma
* simultdneamente sefiala mas de una oficina para atender
icaciones o pretende que se mantengan las distintas oficinas
as sucesivamente, el Tribunal correspondiente le debe pre-
" que dentro del término que le fije debe manifestar cudl de
oficinas, una sola, mantiene para atender notificaciones, aper-

de que si no lo hiciera el Tribunal tendrd como tnica oficina
Tespecto la que en esa misma resolucién indicars de una vez.

Amente en el capitulo de notificaciones del Cédigo de Proce-
*ntos Civiles no existe disposicién legal que de manera expresa
ca el procedimiento como la solucién antes indicada, pero
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valor que colorea su apreciacién del caso que le lleva a darle vy,
a unas pruebas y no a otras para dictar la sentencia que en .' .
fuero interno cree que debe dar. Es indudable que esa es una tar :.
que por no ser mecdnica no podria ser realizada por una com |
tadora, y

o Casacién consideraron que debia absolverse a los acusados.
5 tenido en cuenta por la mayoria de la Sala de Apelacio-
- condenar fue lo dicho en el dictamen médico. Pero, com-
do dicha tesis, nos encontramos con la siguiente opinién:

- h ! “En primer término, es dudoso el valor que como prueba
res delzéﬁtgi:rgzrix‘::e?:::;;ig:oei%i:: Jc':) Z?;p;nales sostenedo. ial pueda tener el aludido dictamen, ya que la firma del galeno
e R e e S " e una cau'sa por e autenticada, ni fue nombrado como perito y ademas en-
ot 8 RRC SRR S8 : t: "5 :lmgeno que h?bla sidg suscrito que no es Médico Forense, sino auxiliar de la Di-
R B dl:’be r':a I}’}’:ﬁle :lﬂ;) e una mfemqa, al fa). General de Prisiones y Reformatorios. En el mismo, el pro-
la muerte de una persona et utilizado, La explosidn causg jonal manifiesta que es el sicélogo y no el siquiatra, quien
' 1te hace los tests sicométricos y el sicélogo manifiesta

aqui ofendida es débil mental y padece de posibles trastor-
personalidad, como lo indica el folio 22, cuya autenticidad
es dudosa dada la circunstancia de no aparecer su firma
ente autenticada, ni ser perito nato del Tribunal. El doc-
.. manifiesta que casos como este ameritan el internamiento
na escuela-hospital, a fin de hacer los exdmenes complementa-
fondo de ojo, electroencelografia, radiografia del craneo,
de laboratorio, etcétera, cosas que no fueron hechas en
a de la ofendida, de donde resultan harto dudosas las con-
nes a que llega dicho profesional. Existe abundante prueba
onial de que la ofendida es persona que se desenvuelve nor-
te en sus conversaciones, y de su capacidad mental da bue-
la circunstancia de haber concluido los estudios prima-
una escuela que no es precisamente de ensefianza especial
asados mentales . .. ; ademés consta de autos que estuvo
olegio Superior de Sefioritas, donde obtuvo en algunas asig-
dificiles, excelentes calificaciones, circunstancias que hacen
al 4nimo del suscrito una duda muy marcada por cierto,
0 a la conclusién del doctor... de que la sefiorita ofendida
clasificarse entre un setenta y ochenta por ciento de dificien-
atal. Otro hecho de importancia al respecto lo es la circuns-
de haber contraido matrimonio la aqui ofendida, que hace
r al suscrito que al dar el consentimiento los padres para las
s, 1o hicieron en el entendido de que su hija se daba cuenta
¥ perfecta de la trascendencia del acto que realizaba, y pro-
es que esa circunstancia sea cierta, es decir, que la sefiori-
concurrié al matrimonio con plena conciencia del acto que

Considera el juez en su sentencia:

3

Que no obstante que estd determinada la relacion
czilu:sal del suceso, éste, a juicio del Juzgado, no es imputable al in.
diciado a titulo de culpa porque actué bajo la influencia de un
error esencial de hecho, al no saber precisamente que estaba po-
niendo la causa que iba a producir el estrago. Efectivamente, no
estd probado que al sefior... se le advirtiera que aparte del ,pro-
pan’o no debia usar ningin otro gas en la hornilla, ni tampoco él
tenia entonces conocimiento de que dicho gas con el oxigeno den-
tro de un envase cerrado formaba una mezcla peligrosa por ser al-
tamente explosiva, pues no consta que hubiere cursado la segunda
ensefianza que imparte nociones elementales de quimica, de donde
se puede afirmar que se trata de una persona ignorante en esa ma-
teria.. Ello explica que al darse cuenta... de que en la Agencia
Tropigas no se podia obtener el propano, se dirigiera a la Fabrica
(}e .Miller a buscar el gas, cuando es sabido que esta firma produce
tnica y exclusivamente gas oxigeno que no es combustible sino
comburente. Es decir, que €l habia hecho cuentas de que la cocina
podia calentarse indiferentemente con “cualquier gas” y ese errof
fue precisamente lo que determiné el accidente faltal. En conse:
cuencia, desde el punto de vista subjetivo, dicho procesado no teni2
los elementos siquicos esenciales para poder proveer el resultad®
dafioso de su actuacién”, por lo cual absuelve al procesado.

. 3.—La apreciacion de la capacidad mental: En causa pof
vu?lacién de una menor que en el examen realizado por un médic?
psiquiatra resulté tener una deficiencia mental, pese al dictame?
médico, el juez, uno de los miembros de la Sala de instancia y 12
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yo que trabajaba para el mismo demandado y el no pago
» completo. Reclamé pre-aviso, auxilio de cesantia, y di-
salarios. El juez acept6 la demanda, el Tribunal de Tra-
¢6 la de primera instancia y consider6 que ‘“‘para que
causal que justifique el rompimiento del contrato por
trabajador, se requiere que éste de previo haya hecho
ondiente reclamacién al patrono y que le fuere nega-
bien puede suceder que ignorara que estaba proce-
o creyera que lo estaba haciendo bien”.

Puede verse como, frente a un dictamen médico que TeDpad
enta un conocimiento técnico y especializado, el juez ejerce g
ntido comin y utiliza tanto puntos de cardcter puramente foh
al y legalista como la sana critica para apartarse de la Opinié&_
el experto y llegar a conclusiones de orden muy distinto de las jy_
icadas por este Gltimo.

Como ya dijimos, ninguno de los jueces estudiados tenjy
na formacién especializada en Derecho de Trabajo. Sin embarg, o
or estar incluidos en la muestra algunos jueces con jurisdiccigy B

1 varias materias, es posible citar también ejemplos de casos la. sva el asunto ante la Sala de Casaci6n, esta consideré que:
PSR PR, B 2ax Te Slemplos, dg eg; de vejamenes a la dignidad de un hijo, causal invocada
sora ... como motivo determinante de su rompimiento del
laboral que la ligaba al demandado, no constituye talt.a de
de su patrén, ni tampoco causa justa que la 'a.utonzara
por terminado su relacién laboral con responsablhc.iad. para
no estar autorizada por la ley, la doctrina o la jurispru-

1.—Continuidad en el servicio del Estado: En demanda de
n funcionario piblico que reclama el pago de prestaciones pop
ydo el tiempo trabajado para dos instituciones auténomas dife.
ntes, hay un voto salvado de un Magistrado cuyo criterio de in-
srpretacion he clasificado como estricta, pese a lo cual dice:

“Examinando el problema desde el punto de vista social, en
ateria de trabajo, el auxilio de cesantia es un ahorro que hace el
atrono a favor del trabajador a fi nde protegerlo en el caso de
ue perdiese el empleo, que en nuestra legislacién laboral no puede
xceder de ocho meses, aunque tenga mds de ocho afios trabajados.
)e manera que si la base principal para otorgarlo estd en relacion
irecta con el tiempo servido, es de equidad reconocer al actor la
\demnizaciéon méxima, toda vez que en realidad laboré mis de
cho afios seguidos en dos instituciones del Estado. “En el derecho
e trabajo cumple la equidad una gran funcién, no sélo de indole
ridica, sino de caricter ético social... Puede afirmarse que el
erecho de trabajo da mayor importancia a la equidad que a la
1sticia, asi como en el derecho romano, en cuanto al “jus gentium”

ente al “jus Civile” (Mario L. Deveali, Tratado de Derecho de
‘rabajo, t 1. p. 398)”.

estuvo trabajando ... y recibiendo su salario sin pro-
ninguna clase por un periodo superior a los ocho afios. Si
momento de su larga prestacién de servicios estimé6 q_ue_z lo
e pagaba no era lo justo y legal, nada le impedia solicitar
6n el reajuste a que creia tener derecho de acuerdo con las
icas de su labor y en caso de negativa injustificada de
yer dado por roto el contrato de trabajo”,

Resulta claro que la sentencia indica procedimientos,q‘ue no
or ninguna parte indicados en la ley, con el propésito de
r la tesis adoptada de que el reclamo no es procedente.

Puede considerarse que al proceder de esa manera, el juez
i:or estimar dichos requisitos como “racionales” o por .con.si-
r los razonamientos como una actitud justificativa de criterios
onales sobre las partes en la relacién de trabajo y los deberes
ina para con la otra. Lo cierto es que, cualquiera que sea el
Tio que se tenga sobre la justicia o injusticia de ese proceder,
forma alguna puede considerarse que el juez llega a él de una
era mecénica y con una simple aplicacién de la ley, dado que lo

Frente a este caso de interpretacién ampliativa en favor del
rabajador, que se da en un voto de minoria, tenemos una interpre-
aci6n ampliativa, en favor del patrono, en la siguiente situacion.

2.—Los insultos a un hijo: La actora rompié el contrato deé
rabajo y alegé como causal que la autorizaba para proceder de es2
1anera, los hechos de que su patrono le infirié diversos ultrajes 2



as normas legales no tienen solucién para todos los proble-
admiten distintos criterios de adecuacién al caso concreto,
la concepcién que tengan de su papel y el afdn personal
r justicia o limitarse a cumplir una funcién burocrética.

osuelto no se encuentra en forma alguna dispuesto en form
resa por ella.) N

Creo que los casos mencionados en las distintas matey,
astan para demostrar que los tribunales, al enfrentarse a sity
es no p?'evistaa o colocadas en las “zonas de penumbra” de ci: .
ormas juridicas®® o en las cuales su criterio personal no se
yrmaba con lo dispuesto por las normas taxativas, sintieroc
ecesidad de crear derecho, para expresar a través de ell !
riterios ideol6gicos y abrir nuevos campos a la solucién dzs
ictos por la via judicial o agre i juridi v B
xpresados en la Jlegislatci‘rinlj‘gr RS SRS poiasioce

Bien pudiera ser que, al conocer el interés de los participan-
o] seminario por fallos en los cuales se pudiera apreciar su
creadora, los jueces entrevistados hubieran tenido especial
en indicarles aquellas de sus opiniones que tuvieran ese
Es igualmente posible que los estudiantes, después de
os fallos, escogieran para su presentacién en el seminario,
e confirmaran la tesis del juez como creador de derecho. Po-
nente ser que, pese a su formacién dentro de una con-
mecanicista de su rol, los jueces se vieran obligados a com-
en una forma distinta para hacerle frente a las necesidades
s de su funcién. Finalmente, una cuarta posibilidad es que
seres humanos al fin y al cabo,®!) traten de vez en cuan-
‘puscar una solucién a los conflictos humanos, acorde con

s de equidad y de justicia.

No

: U'n simple conteo de las sentencias demuestra que, mientrgg
)$ seis jueces que expresaron concebir su tarea como creadores l::
erecho. o realizadores de la justicia estuvieron. representados :
entencias que ponen en claro dicha tarea, no ocurrié lo mism;m o :
S .componentes de los otros dos grupos. De los seis jueces que :0&
ibieron el papel del juez como el simple cumplimiento de la 1(:1‘-\
5lo un_estuvo representado por tres sentencias que realizan -
oncepcién; tres de ellos lo fueron por una sentencia en la cualeal:
y se aplicé en forma rigurosa y por una sentencia en que revela-.
on una. amplitud creativa, uno de ellos estd representado por dos
entencias creativas y una estricta y el Gltimo, por cuatro sentencias
e cardcter amplio y una de determinacién estricta. Por su parte,
s cuatro jueces que propugnaron por un balance entre el cumpli-
flento de la ley y la justicia, tres estédn representados por sentzn-
ias que revelan un criterio amplio y uno, por dos sentencias de ese
ardcter y por una de aplicacién estricta.

‘Las hipétesis planteadas revelan que el estudio del proceso
221 como toda actividad cientifica sobre el derecho, no puede
s a una simple descripcién de lo dicho por las normas juri-
necesario ir al estudio del comportamiento que realizan
pres al cumplir o hacer cumplir el derecho. En una forma
a debe ser objeto de un anlisis més amplio y profundo,
del juez como un autémata aplicador del derecho es tan
2 en Costa Rica como lo es en otras Jatitudes. Y esto debe
B L e do en forma que demanda un gran esfuerzo de inves
ase en eﬂ?s pueda pensarse en afirmar que la mayoria de los jué
es costarricenses tiene una conciencia clara del papel que les 0
responde como creadores de derecho, en una sociedad cambianté

- Quiero agregar a las anteriores consideraciones, algunas su-
de estudio que resultan de la documentacién recogida en
ario. Como ya dije, los resultados obtenidos serdn compa-
n los que resultan de la investigacién que lleva a cabo el
Scar Arias sobre los representantes del Poder Pablico en
Rica, dentro del periodo 1948-1970, que incluye a los miem-
» l]a Corte Suprema de Justicia durante ese tiempo.

) :

9) ,[::: : ::tu:elu u(ieb:ig\-lnu a?“u'dﬁ de la Corte Suprema de Justicia de Chile en relacién cof
tributarias defﬂ:s' :{rm; mmm. u.rt'vm?s: expropiaciones, derechos adguiridos, franquici®
soliee m - _a“i e las H3fll:ltlas 1|3dlv:dm.les ¥ juicios penales, dentro de la agitaci
ey ‘:d ]\: vivido en los ulhm_os afios ese pais, motivaron un articulo altamente polémi®

duardo Novoa Monreal, publicado en el nimero 187 de la revista "'M er il
pondiente  marzo y abiil de 1970, baio ¢l tilo “¢JUSTICIA DE CLASEM"

1] i 3
e e S e
. . s Pe - [
| FRANK, J.: Courts on Trial, Atheneum, New York, 1971, sexta edicion, ps. 146-156,
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1* sugerencia: Los jueces costarricenses en su mayori
. iz e yoria p,. Clase alta 6%
vienen de familias de la parte inferior de la clase media urbang, " Clase media : 87T%
' Alta : 26%
En .las entrevistas se pregunté a cada uno de los estudiagy Baja : 62%
por la actividad ocupacional del padre. En mi opinién, dicho al Clase baja 1 6%

pecto constituye un indicador de la clase social a que se perteneq,
dado que las actividades que requieren la existencia de un :]c;’
capital de trabajo, son propias de la clase alta, las que hacen Nece.
saria la posesién de un titulo universitario y las que suponen lm

~ Si limitamos la informacién a los miembros de la Corte Su-
na de Justicia en servicio a la fecha del estudio e incorporamos
] ex-Magistrado retirado, tenemos un total de oche, con las
proporciones:

grado medio de capitalizacién, de la parte superior de la clase media.

las que revelan una condicién de empleado piblico o privado de Cuej g}m alt:dja bl
llo blanco o una actividad que requiera poco capital, de la parte ine e Alta : 27% i
ferior de la clase media, y las de obrero o trabajador agricola, de Baja 50%

la clase baja. Aclaro igualmente que por “urbana” entiendo las gc. Clase baja 0%

tividades propias de la vida en ciudad, cualquiera que sea su ta.
mafio y por “rural” las labores agricolas.

Por otra parte, si tomamos la divisién entre actividades ur-
rurales tenemos, en la muestra completa, catorce cuyos

De los dieciséis entrevistados, tres indicaron una Setipacill es se dedicaban a labores urbanas y dos a actividades rurales,

que I?resuponia un titulo universitario (abogado-dentista-ingeniero
de mma.s); cinco mostraron la condicién de “comerciante”, que si
se relaciona con el lugar de residencia de la familia hace suponer
que se trata de labores desarrolladas en pequefa escala; cuatro in-
d‘lcaron la de empleado ptblico (Alcalde de cantén menor-telegra-
ﬁfst.a—maestro) o privado (empleado de comercio), uno dio la con-
dicién de industrial y dos sefialaron la de agricultor, pero con una
diferencia, pues mientras uno se refirié a su origen campesino, el
otro agregé la de empresario, sea duefio de propiedades. Tenemos
una actividad que puede colocarse en la clase alta, el industrial;
cuatro que caben dentro del estrato superior de la clase media
costarricense, los tres profesionales y el agricultor empresario, este
por I:esidir en una cabecera de provincia. Frente a ellos, tenemos
los cinco cuyos padres se dedicaban a actividades de comercio e
escala cantonal, y los cuatro que eran burécratas, piblicos o pr¥
vad({s, para un total de nueve en actividades propias de la clase
media inferior. Finalmente, tenemos al de origen campesino qué
debe ubicarse en la clase baja.

ocupaciones urbanas: 87%
ocupaciones rurales: 139,

" Reducida la muestra a los ocho Magistrados tendriamos que
siete corresponderian a labores urbanas y uno a ocupa-
es rurales, sean

acupaciones urbanas: 88%
ocupaciones rurales: 129

- La investigacion realizada por Oscar Arias Sinchez esté re-
los titulares del poder formal en Costa Rica en el periodo
70, sea a las personas que durante ese periodo ocuparon
gos de Presidente de la Repitblica, Ministros de Gobierno,
lados a la Asamblea Legislativa y Magistrados de la Corte
a de Justicia. El total de éstos tltimos fue de 36, de los
S seis no contestaron el cuestionario.

._._ - Sobre origen social de los Magistrados se utilizaron cuatro
ables: clase social del padre, nivel de educacién del padre, con-
econémica del padre y ntimero de hermanos. Esta tltima no
e adecuada, dado que, en Costa Rica, el nimero de miem-

; De acuerdo con la ubicaci6n asignada a esas actividades te?"
driamos los siguientes porcentajes:
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bros de la familia no siempre guarda relacién con la condicién SOcig)
de las personas.

De los treinta Magistrados que contestaron la encuesta, cug.
tro contestaron que sus padres habian muerto, que su padre p,
pertenecia a ninguna clase o que ellos creian en la no existencjy
de clases sociales. Hay pues un total de veintitrés respuestas.

Sobre la clase social, 5 manifestaron que su padre pertene.
cia a la clase trabajadora, 15 que era de la clase media alta y 2 de
la clase media baja, cuatro que de la clase alta y 4 dieron respuestas
que deben tenerse como negativas a la identificacién. Tenemos en.
tonces los siguientes porcentajes:

Clase trabajadora 16.6%
Clase media : 56.6%
Baja 6.6%

Alta 50.0%

Clase alta : 13.3%
No responden : 13.3%

La encuesta del Lic. Arias sefial6 tres posibilidades de res-
puesta sobre condicién econémica del padre: estrecha, mediana y
acomodada. Las respuestas indicaron que 3 consideraron que su
padre tuvo una condicién estrecha, 11 que mediana y 12 que aco-
modada. Los porcentajes serian entonces:

Situacién estrecha 10.0%
Situacién mediana 36.7%
Situacién acomodada 40.0%

Con respecto al nivel de educacién, resulté que 11 padres de
los encuestados sélo habian terminado la escuela primaria, 6 el
cuarto afio de secundaria, 2 el bachillerato, 1 ingresé a la Univer
sidad pero no terminé la carrera y 10 tenian titulos universitarios,
lo que en porcentajes da el siguiente resultado:

No ingresé6 a la escuela 0:0%
Termin6é Primaria 36:6%
Terminé IV afio de secundaria : 20:0%
Bachillerato 6.6%
Ingres6 Universidad

sin terminar 3:3%
Graduados Universitarios 33:3%

e 1008 e

Finalmente, por su ocupacién, 6 de los padres eran abogados
_dientes, 1 un alto funcionario judicial (Juez o Secretario de
lo que supone que también era abogado), 1 médico inde-
e, 1 ingeniero civil, 1 de otra profesién de rango universi-
para un total de 10 profesionales. De los restantes, 6 eran
arios agricolas, grandes o pequefios, y cuatro empresarios
ales, con el mismo criterio, para un total de 10 empresarios;
funcionarios de mediana o baja categoria, 4 obreros califi-
1 maestro y 1 industrial.

LEy

Tenemos entonces los siguientes porcentajes:

Profesionales 33.3%
Empresarios 33.3%
Funcionarios 13.3%
Obreros 13.3%
Industrial 3.3%
Maestro 3.3%

Pueden verse algunas inconsecuencias sobre la apreciacion
por los entrevistados respecto a la condicién econémica
adres, su ubicacién dentro de una determinada clase social
vel educacional; v.g. el porcentaje de los que se estima per-
a la clase trabajadora, no coincide con los de condicién
nica estrecha, con los de nivel de terminacién de estudios
s ni con los que trabajaban como obreros. Igual sucede a
otros niveles. Parte de esas diferencias pueden ser resultado
preciaciones de indole subjetivo, dados los limites de percep-
ue tiene toda persona sobre la condicién de sus padres. Parte
oblema puede surgir de la terminologia empleada: las expre-
sobre condicién econémica, “estrecha”, “mediana” y “aco-
da”, no permiten una diferenciacién muy clara entre las dos
s, como para saber cudl corresponderia a ingresos de clase
, media o alta. Igual sucede con la inclusién de los empresa-
agricolas y de los empresarios comerciales, grandes y pequenos,
una sola categoria cada uno de ellos. Sin embargo, si tomamos
riables de educacién y ocupacién del padre dentro del criterio
0 con anterioridad de que las profesiones de nivel universitario
sponden a la clase media alta, vemos que coinciden en lineas
ales con la ubicacién dada por los entrevistados a su padre,
_ mds alto porcentaje, dentro de la clase media, y dentro de
4, en la parte alta de ella.
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Me parece entonces que el universo utilizado por el Lic
Arias —las personas elegidas a la magistratura en el periodo 1948,
1970— revela una condicién econémica de los padres superior a |y
muestra de jueces entrevistados en el seminario. Sin embargo, esy
diferencia es apenas la que va de clase media alta (estudio Arias)
a clase media baja (muestra del seminario). Por lo tanto, la suge.
rencia original deberia quedar modificada para sefialar el predo.
minio de origen de clase media de los jueces costarricenses, con di.
ferencias sobre nivel dentro de ésta.

Con base en el mismo estudio de Arias es posible hacer |
comparacién entre la clase social a que consideran pertenecer los
Magistrados y los abogados que han sido miembros de los otros
poderes del Estado con el siguiente resultado:

Poder Ejecutivo: Clase alta Clase media
Porcentaje 35.0% 52.5%
Absolutos 14 21

Poder Legislativo: Clase alta Clase media
Porcentaje 26.7% 57.59,
Absolutos 32 69
Judicial:

Porcentaje 13.7% 83.3%
Absolutos 4 25

Como puede verse, el niimero de miembros de la clase media
es mucho més elevado en los Magistrados que en los abogados que
han ocupado los cargos de Presidente, Ministro o Diputado.

Ello se confirma con los datos referentes al origen social de!
padre que para los otros dos poderes nos dan:

1* Variable: Clase social del Padre:

Poder Ejecutivo Poder Legislativo
Absolutos Porcentaje Absolutos Porcentaje

Clase trabajadora 1 2.5% 7 5.89%

Clase media 23 57.5% 64 53.3%

Clase alta 13 32.5% 30 25.0%
s T e

le: Condicién econémica del Padre:

2 5.0% 8 6.7%
18 45.0% 52 43.3%
19 47.5% 55 45.8%
le: Nivel de educacion del Padre:

6 a la escuela 0 0
maria 6 15.0% 28 23.3%
ano secundaria 14 35.0% 36 30.0%
do secundaria 3 7.5% 8 6.7%
Univ. parciales 2 5.0% 7 5.8%
Univ. 15 37.5% 35 29.2%

claramente la circunstancia de proceder ellos de estratos
inferiores.

América Latina, encontramos que un 17% de los jueces
los provenian de clase alta, un 629, tenian su origen en la
ia y un 4% habian nacido en familias de clase baja. En esa
a, la ubicacién se hizo por los propios interesados, al con-

cuestionario que les preguntaba sobre el estrato social al
deraban pertenecer por su origen. En las conclusiones de
studio se lee:

e a que la clase media no es extensa en el Brasil, la ma-
tura es una institucién preponderamente de clase media,
e tiene sélidas ligas con los niveles superiores de la antigua
arquia social, y una ligera pero creciente representacién
la clase media que ha surgido en épocas recientes”.(3?)

.‘ Si los nimeros obtenidos en el seminario mio de 1970 pu-
AN confirmarse para el universo de los jueces de Costa Rica, y
Mo se confirmara la generalizada creencia del excesivo con-

o vist, Juridica Interamericana, Volumen IV, 1962, "“El Origen Social y Econdémico de los
ueces Brasilefios’, ps. B1-82.

‘I 92—
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servadurismo e interpretacién estricta de la ley, que no
cié en los ejemplos seleccionados para el seminario, eg Pos;
lo uno podria constituir una explicacién de lo otro. Al
la carrera judicial un vehiculo de movilidad social, dentyg,
clase media, que le permite a personas del estrato inferjgy
der en la escala de salarios y en la consideracién de sy Semej;
es de suponer en ellos una actitud de mayor valoracién de - servido en la Corte Suprema podria probar ser
tajas obtenidas por el propio esfuerzo, que en aquellog a realista y valioso para explicar la Constitucién de
les ha sido mucho mas facil obtener esos beneficios, seg por : »s como €l enfoque més corriente de las escuelas
los adquirido por nacimiento como por haber llegado g . . ponen tanto énfasis en el estudio de los casos, la
menor esfuerzo. La observacién de ese fenémeno es tan cisis y de los principios juridicos fijos”.® John
que Aristételes, utilizando conceptos de Platén en “Ia R quien se refiere a los miembros de la Corte Su-
ca”’3% nos dice en su Etica a Nicomaco: de los Estados Unidos y considera que “la ocu-
sido aceptada como el m3s confiable indicador
] origen social”’®® nos da las siguientes cifras
1 de los miembros de la Corte Suprema:

de toda la historia de la Corte Sup[ema, s6lo un
fueron de un origen esencialmente humilde, Nue-
eccionados en periodos ampliamente separados
| total. Los restantes ochenta y dos (90%), no sdlo
ilias en circunstancias econgmicas confortables sino
BI'Z preponderante de las clages altas con prestigio
politica durante el fina] del siglo XVIII y prin-
X, y de la parte superior de la clase media con
al, a partir de entonces, Un gran ndmero de
que representan 59% del total) previno de fami-
icamente. Las familias politicamente activas eran
uellas que tenian una situacién social alta (999% de
ca estaba concentrada en familias de alto nivel

o de la vida del derecho, “un héroe cultural”,
hn Henry Merryman.®” )En la literatura sociol6-
dica norteamericana nos encontramos con bas-
con afirmaciones como la hecha por Robert Carr,
enteramente posible que un cuidadoso examen
es y el origen social y econémico de los ochenta

[}

“Generalmente el hombre es més generoso, cuandg
es el mismo el que ha adquirido la fortuna que posee, g
que la ha recibido de otros por herencia” %

Por otra parte, que, en una sociedad donde es inneg
existencia de jerarquias sociales que no por disimuladas son
reales, la composicién de los estratos superiores del Poder J;
sea diferente a los del Poder Ejecutivo y Legislativo, pareci
dicar un menor prestigio social de la Magistratura frente
posiciones de Diputado o Ministro, que vienen a consti
equivalentes dentro de los otros Poderes del Estado. En estos
el predominio de los componentes que en ellas han tenido los
bros de determinadas familias ha llevado a Samuel Stone a
de una “clase politica”3%), mientras que no parece ser
situacién que ocurre en el Poder Judicial. Es innegable ¢
estudio sobre la relacién de esas variables habrd de ilum
mucho la comprensién de los procesos y actitudes de 108
costarricenses. -
idio similar de Robert Heiberg, que sigue los plan-
alizado por Schmidhauser, pero refiriéndolos a los
la Corte Suprema del Estado de Minnesota, en-

Situacién parecida. Para el tltimo periodo de aqué-

Resulta por ello interesante no sélo examinar el Oﬂgen'
de los jueces en Costa Rica sino compararlo con el quedse
otras naciones como los Estados Unidos de América, dond®

(34) Libro I. P. 35 de Ia obra original, p. 66 de I teaduccion al espariol.

Schmidhduser en ““The Justices fy

(35) Libro IV, Capitulo I, "De la Liberalidad".
® Joutaal of Political Science, Volume ||

N the Supreme Court''. A Collective
ps. 1672175 I8 I, nimero 1, febrero 1959, p. 1-2.

(36) Revista de Ciencias Juridicas, N¢ 13, junio 1969, "“Los Cafetaleros” =

junio, 1971, “‘Algunos Aspectos de la Distribucién del Poder p‘?uluco
ps. 105-13); y Suplemento al No 17 de la Revista de Ciencias Juridicas:
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Hos los que divide la existencia de esa Corte, 1931-1968, de 60, uy
total de 33 (55.0%) provenian de grupos sociales de alto nivel (Cj.
merciantes, industriales, banqueros, agricultores ricos, profesiong.
les), los padres de 22 (36.7%) tenian una ocupacién social humilge
y los de 5 (8.3%) habian sido de ocupacién desconocida. 1!

Pareciera por ellos existir una relacién entre el prestigj,
social de la posicién de juez y el nivel social del que provienen sus
ocupantes.

2" sugerencia. La mayoria de los jueces costarricenses pro.
viene de cabeceras de provincia:

Si examinamos el lugar de nacimiento de los jueces entre-
vistados encontramos que nueve nacieron en ciudades cabeceras
de provincia, cinco en la ciudad de San José o en zonas que ac-
tualmente se encuentran incorporadas a esa ciudad, y dos en cabe-
ceras de cantén.

La situacién es similar si las referimos a los miembros de
la Corte Suprema incluidos en la muestra, dado que de ellos, cinco
son nacidos en cabeceras de provincia, tres en San José y uno en
Ia cabecera de un cantén menor.

En el estudio del Lic. Arias, el nimero de los nacidos en la
ciudad de San José es 13, los nacidos en las otras cabeceras de pro-
vincia son también 13, hay 2 nacidos en cabeceras de cantén, sea
en distritos rurales con caracteristicas urbanas, 1 en un distrito
rural y 1 en el extranjero. Tenemos entonces los siguientes porcen-
tajes de comparacién;

Seminario Estudio Arias
Ciudad capital 512 43.3
Cabeceras Provincia 56.3 43.3
Ciudades menores 125 6.6
Rurales —_ 3.3
Extranjero — s 563

En ambos casos, el porcentaje proveniente de las ciudade®
cabeceras de provincia es muy elevado, si se compara con un est¥”

""Social Background of the Minnesota Supreme Court Justices”, Minnesota Law Revie™
Volume LII, 1968-1969, p. 910,

(41)
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hecho en 1968 por Marco Vinicio Tristdn y Ernesto Morales de
o con el cual el 789 de los estudiantes de Derecho resultaron
edentes de la ciudad capital. 42

Estudios similares hechos con relacién al total de estudian-
Je la Universidad de Costa Rica sefialan que més de un 509%
provienen del Area Metropolitana.(?

La situacién presenta algunas diferencias con la que se da
los jueces brasilefios en el estudio de Schemen, quien nos dice:

“En grado pronunciado la judicatura es una carrera més

a para los hombres jovenes nacidos en el interior del Esta-

comparacién con las ciudades capitales. El 759 de las per-

que respondieron al cuestionario indica que su origen se

tra en el interior de los Estados, pauta uniforme para todas
ones geograficas”, (1)

Por otra parte, nos encontramos con que, segiin nos dice
é Juan Toharia, “tanto en Italia como en Espaia los jueces pa-
provenir, de modo claramente mayoritario de las zonas rura-
atrasadas”. Cita Toharia a Giuseppe di Federico, segiin el
Italia, el 60% de los jueces en ejercicio en 1968 provenian
y de las islas, sea de las zonas mas deprimidas econémica-
te, y agrega que en Espaiia, Madrid en 1960, sélo el 15.85% de
eces existentes provenian de Madrid, Barcelona, Vizcaya y
zcuoa, las cuatro provincias de mayor desarrollo industrial y
* actividad agricola, pese a que ellas tenian el 21.889, de la
i6n. En cambio, las provincias con un porcentaje de maés de
cuenta por ciento de actividad agricola tenian un 52.289, de
es, mientras su poblacién era un 30.309% del total.t4»)

 Esa comparacion podria servir para dos explicaciones: una
ceria que si bien los jueces costarricenses provienen en un
maés alto de centros de poblacién de segunda importancia,
encuenfran en igual condicién de origen que los de Brasil,

“Hewesta de Trabajo, 1968. Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica.
istica Universitaria, 1968-1969. Ciudad Universitaria Rodrigo Facio, 1972,
HEMEN, op. cit., p. 77.

RIA, José Juan: Cambio Social y Vida Juridica en Espaiia 1900-1970, Tesis para
¢l grado de Doctor en Derecho en la Facultad de Derecho de la Universidad Com-
de Madrid, por publicar, pp. 178179 de la versibn en mimedgrafo, obtenido pot
2 del autor.

— 109 —



Italia o Espafia, donde vienen de las regiones de menor desarro])

En Costa Rica, al darse su origen en las zonas colocadas en seguq°
do plano tan sé6lo a la ciudad capital, ello les daria una ubicac; 5
mas cercana a las dreas de mayor desarrollo. 4

Pe'ro dicha explicacién tiene un obstidculo, cual es el de
la educacién universitaria en Costa Rica no llega sino muy ocagqiu X
nalmente a las personas provenientes de sectores rurales. Dadc; 3
regt'xerimiento del titulo de abogado para los puestos de juez y 31
mitiéndose sélo en los casos de inopia, que dichos cargos pue(;i )
ser servidos por quien carece de él, resulta casi imposible pensan
que pl'xeda presentarse un alto nimero de personas de origen ru:u;.
en la judicatura. Podria entonces considerarse que, de acuerdo coa
la composicién de los miembros de la profesién legal en Costa Ric;
que en su casi totalidad estd formada por personas provenientes dei
Arefi Metropolitana y de las ciudades cabeceras de provincia, se
dedican a la Judicatura los que proceden de estas tiltimas. :

: Lo que no hay duda es que si relacionamos dichas circuns-
tanleas con la tesis de la judicatura como vehiculo de movilidad
social y la de menor prestigio de ésta con otras funciones del Esta-
do, un estudio de profundidad podria encontrar una serie grande
de. ez.spectos de importancia para la comprensién del medio social
original como factor influyente en las concepciones de los :ue‘ces
de su papel social. ;

3" Sugerencia: La judicatura constituye en Costa Rica una
verdadera carrera, a la cual se ingresa muy temprano en la vida ¥
a la cual se dedica el funcionario de manera permanente.

_ li.)oce de los jueces entrevistados por los estudiantes de mi
seminario (75%) iniciaron su carrera judicial antes de haber termi-
nado sus estudios de Derecho, ocupando posiciones de empleado$
de los tribunales, posiblemente con uso de la autorizacién contenid?
en la Ley Organica del Poder Judicial para que uno de los emple2”
dos de cada tribunal pueda ser estudiante de Derecho. Tres de ellof
(18%) comenzaron su carrera judicial después de graduarse, un®
de ellos (6%) no habia estudiado Derecho sino que llegé a sa:r Al
calde de un cantén menor por nombramiento en funcionario o 7°
letrado, al no existir candidatos al cargo que tuvieran la condici®®
de profesionales.
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~ Unicamente dos de los jueces salieron del Poder Judicial
pués de haberse iniciado en esa carrera y ejercieron la profesion

hogado. Uno de ellos lo hizo por espacio de veinte afios y el otro
ate seis afios. Dos de los jueces (uno de los cuales estd com-
indido en la situacién anterior) sirvieron por un periodo de
s aiios en la Procuraduria General de la Reptblica. Fuera de
ninguno de los otros habia llevado a cabo actividad ocupa-
distinta a la carrera judicial. Es asi como seis de ellos habian
o en el Poder Judicial por mds de treinta afios, cinco entre
e y treinta afios, tres entre diez y veinte afios y dos de ellos por

s de diez anos.

Todo ello ocurre pese a que, segin lo dispone la Ley Orga-
2 del Poder Judicial, los jueces y alcaldes son elegidos por pe-
de cuatro afios y los Magistrados de la Corte Suprema lo
por periodos de ocho afios. Ocurre ello también en un pais
e la burocracia de la Administracién Pablica no comenzé a
ir una institucionalizacién sino en 1953, al aprobarse la Ley
1581 de 30 de mayo, que establecié el servicio civil y sélo para
tuncionarios del Poder Ejecutivo. Con anterioridad a esa fecha
ocracia estaba regida por el principio del “botin politico”,
odavia mantiene vigencia en ciertas ramas de la Administra-
Pablica.®® Pese a que los funcionarios del Poder Judicial no
-nentran cubiertos por el sistema de servicio social, pareciera
realidad, adquiri6 un grado de institucionalizacién muy alto,
nterioridad a otras ramas del servicio pablico. La circunstan-
e que en 1948, después del movimiento revolucionario triun-
que tuvo lugar en ese aio, se destituyera a la Corte Suprema
licia, pareciera no haber afectado el proceso de institucio-

6n de la burocracia judicial.

" Pareciera entonces cierta, para nuestro pais, la descripcién
jueces de los paises que pertenecen al sistema juridico con-
| europeo hace John Henry Merryman, cuando dice:

“  on el mundo del sistema juridico continental europeo,
€z es ... un servidor pablico, un funcionario. Aunque existen
ntes muy importantes, la pauta general es como sigue: la ca-
e juez es una de las varias posibilidades que tiene un estu-

RITA, Luis: Anmdlisis de la Burocracia en Cosia Rica y su capacitacidn. Tesis de grado,
Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, 1972, ps. 1-18.
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diante que se gradda en la escuela de derecho de una universidaq
Poco después de su graduacién si quiere seguir la carrera .de juez,
tendrd que sustentar un examen oficial para aspirantes a jueces y

si tiene éxito serd designado como asistente de juez. Poco tiemp, [

después, estard fungiendo como juez en un puesto inferior en la
jerarquia de los tribunales. A su tiempo ascenders en la escaly
segin su capacidad y su experiencia préictica. Le aumentaran g
sueldo segln escalas pre-establecidas y pertenecerd a una orga.
nizacién de jueces que tiene como objetivo principal la mejora de
los sueldos, condiciones de trabajo e inamovilidad judiciales.

“El ingreso a la carrera judicial sin empezar desde abajo
es raro. Aunque esté prevista en algunas jurisdicciones del sistemga
juridico continental la designacién de abogados distinguidos o pro-
fesores, a los altos tribunales, la gran mayoria de los puestos judi-
ciales, incluso los de més alto nivel, se llenan de entre las filas de
los jueces profesionales”. (47

Si eliminamos la organizacién de jueces, que en Costa Rica
no existe, y, en lugar del examen de ingreso colocamos el concurso
de antecedentes que se lleva a cabo cada vez que ocurre una va-
cante, los resultados obtenidos de la muestra parecieran confirmar
esa descripcion. Ella es vilida atin para los miembros de la Corte
Suprema, dado que s6lo dos de los componentes de ella que encon-
tramos en la muestra, llegaron a Magistrados sin que fueran jueces
en ejercicio, aunque ambos lo habian sido en el pasado. Como
queda dicho, sin embargo, en los Gltimos afios esta dltima politica
pareciera haber sido variada por la Asamblea Legislativa.

El grado de institucionalizacién burocratica que pt:.see.t’-1
sistema judicial costarricense queda expresado en la muy indicativa
circunstancia de que, en aquellos casos en que los entrevistados eral
jueces de rango inferior, fue manifiesta la preocupacién que sen
tian por lo ocurrido a los fallos que fueron dados como ejemplo:
cuando fueron conocidos por un superior.

Ejemplo de dicha preocupacién es un juez que revel6 qué
mantenia una estadistica personal del criterio de los tribunales %
periores respecto a sus fallos, segiin la cual tenia un promedio ‘:
90 a 95% de confirmaciones. Otro sefial6é con satisfaccién que tod

(47)  Ver supra mota 27, p. 3G en la obra original, p. 68 de la traduccidn.
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antencias dadas en su primer afio como juez sélo una le fue
da; un tercero afirmé su preocupacién porque “los Superio-
pudieran corregirlo y revocar su criterio; un cuarto, ya Magis-
'puso énfasis en su independencia de criterio, diciendo que
le habia preocupado que le confirmaran o revocaran sus sen-
, cuando era juez de primera instancia. Tres de los jueces,
al entrevistador las sentencias ejemplo de su desemperfio
carrera, incluyeron en la historia lo ocurrido en el tribunal de
da instancia o en la Sala de Casacién. Si se piensa que el as-
 de confirmatoria o revocatoria de la sentencia no se encon-
en las preguntas, el hecho de que siete de dieciséis, casi un
haya orientado la entrevista a ese punto adquiere una gran
acién, cuando se relaciona con el hecho de que “Los Supe-
’, sea los componentes de la Corte Suprema de Justicia no
onocen de los fallos en alzada sino que adem4s tienen la fa-
de nombrar o revocar el nombramiento.

[

:J,)ado ese grado de institucionalizacién cabria finalmente
se en qué medida la identidad creada entre los jueces
® pertenecer a una organizacién influye en sus fallos.

Stanford, California, julio 1972 *

sente articulo fue escrito mientras trabajaba en la Escuela de Derecho
Universidad de Stanford en el disefio de un estudio sobre Derecho y
follo. El ambiente académico, la excelencia de los bibliotecas y la
Nidad de concentracién en la tarea investigativa hicieron posible,
oiras actividades, la redaccién de este articulo con fundamento en
rial recogido antes. Conste mi agradecimiento a todos los que hi-
posible esta tarea.
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., Munpo RoMANO Y sU INFLUENCIA EN
Eurora

SEGUN ORTEGA Y GASSET

ROSITA GIBERSTEIN DE MAYER

ncia romana de Europa: organizacién de sus instituciones

el derecho y la ley. El derecho romano como base del
o europeo. Julio César y los antecedentes del Estado
no. Desarrollo del cristianismo en Roma que llegard a
r guia de Europa. Trasmisién a Europa del Concepto de
gitimidad” basado sobre la creencia que el que gobierna lo

por la gracia de Dios. Grecia y Roma son los dos pilares
obre los que se apoya culturalmente Europa.
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La historia del Imperio Romano es ya el primer extract,
de la historia de Europa y no sélo un precedente como la historiy
de la Repiblica o la historia de Grecia.("

La originalidad de la cultura romana siempre atrajo a Josg
Ortega y Gasset. Antes del afio 1914, Ortega cree sin embargg,
ver en el pueblo romano poca iniciativa creadora e incluso pocy
inteligencia. Considera incluso que hasta el derecho lo importg
Roma de Grecia. Pero en 1914 cuando Ortega vuelve a examing,
la cultura griega con un espiritu més critico y maduro y comienzy
a hacer objeciones a su filosofia porque la considera limitadorg
de la vida, y muchas veces en contradiccién con sus propias ideas,
histérico-raciovitalistas que a partir de esta fecha comienzan a per-
filarse. Su valoraci6én de Roma se hace cada vez més positiva. Y
entonces Ortega reconocerd lo que Roma legé a las naciones euro-
peas: sentido del mando y poder organizador que los griegos no
tuvieron,

En el estudio que hard Ortega sobre el mundo Romano se
pueden distinguir claramente dos aspectos. Por una parte la valo-
racién funcional, es decir el darle importancia a algunos aspectos
que considera fundamentales desde un punto de vista aunque estos
mismos aspectos sean despreciables si los analizamos desde otros
puntos de vista. Y por otra parte la simpatia o antipatia que al-
gunas de sus creaciones despiertan cambiando asi la valoracion.

Sin embargo conforme Ortega penetra mis profundamente
en la historia de Roma y conforme su espiritu se hace mds cien-
tifico, este segundo aspecto va relegado a segundo plano y la ob-
jetividad reemplaza la simpatia y la antipatia.

Siguiendo las lineas generales del pensamiento orteguiano
sobre Roma, y su historia analizaremos a continuacién a grandes
rasgos lo que fue Roma en el mundo antiguo y lo que su apoge
de antafio significé y significa atin para Europa, porque el pasad®
nunca muere completamente para el hombre. EIl hombre, en este
caso el europeo, bien puede olvidarlo momentdneamente, pero®
quiera o no lo guarda siempre en si. Si quiere darse la molestia
de conocerse y desciende al fondo de su alma encontrard alli 13
diferentes épocas de la humanidad que lo formaron y lo que cad?
una de ellas dejé en él.

(1) Ortega y Gasset, V1 Vol. pig. 53.
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de Roma

a) En sus origenes encontramos una leyenda, la de Eneas
n libro que exalta a este personaje: La Eneida. Ya Homero nos
laba de Eneas, venerado como un dios por el pueblo y uno de
preferidos de Jupiter, Virgilio lo consideraba como el salvador
los dioses troyanos. El tema eje de la Eneida es precisamente
iransplante de los dioses de Troya a Roma.

Fustel de Coulanges al referirse a Eneas nos dird “...que
se trata de un guerrero o de un héroe romano. El poeta nos
a a un sacerdote. Eneas es jefe del culto religioso, hombre
rado, el divino fundador cuya misién es salvar a los dioses Pe-
de la ciudad... su cualidad dominante debe ser la piedra
epiteto que el poeta le aplica es el que més le conviene. Su
d debe ser una fria impersonalidad que haga de él, no un
e sino un instrumento de los dioses ... —y unas lineas mas
refiriéndose al suefio de Eneas, punto de partida de la le-
da, continta diciendo Fustel de Coulanges— Héctor se le apa-
e en sueno, “Troya —Ile dice—, te confia sus dioses, busca
2 ciudad . ..,” “este suefio no es un ornamento situado alli por
tasia del poeta. Es al contrario el fundamento sobre el que
el poema entero, ya que es por él lo que Eneas se convierte
epositario de los dioses de la ciudad y es por ese suefio que
ta misién le es confiada”.®®

Seria muy tentador entretenerse mas con la leyenda de
asi como referirnos también a otra leyenda que también se
a la fundacién de Roma; la de Rémulo y Remo, pero el tema
i stro trabajo no nos lo permite y nos vemos obligados insi-
ir tan sélo las fuentes de los origenes de Roma.

- En la vida del pueblo romano, ya sea por la influencia de
leyenda de Eneas o por la herencia del mundo griego, lo méds
ble es que sea por las dos cosas a la vez, el acto religioso
una importancia capital, la religién el culto a los dioses
ulaba la vida en todos sus dominios. El calendario mismo esta-
€ido por los sacerdotes de la ciudad era una sucesién de fiestas
igiosas. En sus inicios, Roma es un pueblo de agricultores donde
normas de sembrar y recoger los frutos estdn intimamente liga-

Ortega y Gasset, VI Vol. pig. 33.
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dos a los actos piadosos, ya que ... habrd impiedad en ofrecer 5

dioses una libaci6n con vino de una vifia mal tallada”.”® Romg -
sus inicios dird Ortega y Gasset “...es un pueblo de campesin;:
guerreros. Combaten para ganar tierras sus dotes geniales de mang,
y batalla dan frutos tan superlativos que pronto campos conqu;g,

tados exceden a las fuerzas para labrarlos”.®

Ahora bien, estos campesinos guerreros impregnados de

profundo sentimiento religioso crean su primera autoridad establa
y con ellos un poder permanente representado en la figura qg
director de los ritos religiosos. Este recibe el nombre de rex, que

queria decir rector de las ceremonias sagradas.

Aqui tenemos ya establecida aunque en forma imprecisa |3
realeza romana. Esta especie de sumo sacerdote tiene miiltiples
funciones: es al mismo tiempo juez, legislador, general de ejército
y padre espiritual del pueblo. El rex es lo que es, porque tiene
derecho. El pueblo cree que lo tiene porque asi lo han querido los
dioses que adem4s lo han honrado, asi como también a su familia
de poseer una sangre especial que da eficacia a los ritos. Es asi
como el titulo del rey desde su origen es legitimo porque proviene

de la gracia de los dioses. Es asi como nace el concepto de la

ligitimidad, ligado desde sus origenes al concepto de la monarquia.
Esa legitimidad prototipo pasard luego al mundo europeo donde el
rey es rey por la gracia de Dios. La venerable y mistica institu-
cién de la realeza se infiltra en la cultura europea y determina

casi toda su historia aunque se vaya perdiendo lentamente el carac-
ter mistico y religioso de la misma.

Sera el cristianismo que florece en Roma quien tomard en

sus manos la guia religiosa de los pueblos dejando al rey la tared
de legislar.

La monarquia romana pronto hard crisis y serd sustituid?
por la Reptblica. Cerca de los latinos en un lugar llamado Etruri®
y también Toscana vivian los Etruscos que probablemente proc€
dian del Asia Menor. Dominan a los latinos y fuerzan... a al
gunas de sus tribus a que se reuniesen formando una ciudad a 1#

(3) Caulanges, Fustel (de), Ibidem pig. 184.

(4) Ortega y Gasset, I1 Vol. pig. 338.

S, | e

on el nombre de Roma que es vocablo etrusco.®> Fustel
anges, considerado como uno de los especialistas autoriza-
de la Historia Romana nos dice al hablar de los origenes
]a palabra Roma, lo siguiente: Segin unos Roma era una
sra troyana, segin otros, una palabra griega; hay razones para
Jatina pero algunos antiguos la creian etrusca. Sea cual
igen del término, el pueblo latino es invadido por los Etrus-
Jos reyes latinos de las diferentes tribus son sustituidos
 rey etrusco. El pueblo romano reconoce su legitimidad por
arla de origen divino. Estos reyes extranjeros abusaron
na tirdnica de sus derechos y los romanos terminaron por
arlos. Pero el odio inextinguible que a partir de ese mo-
sintieron por la Monarquia hizo que implantaran lo que se
ado La Repuablica que representa la segunda gran etapa
do Romano.

1& Repiiblica Romana

La reptblica, establecida en 500 a.c. elimina solamente a
s pero sigue casi idéntica a la monarquia. Su innovacién
en dividir la institucién en dos. La repidblica romana
sus primeros afios tuvo dos cénsules que ejercian las funcio-
antiguo rey, aunque tuvieron que contar para establecer
s primero con el senado y luego con el pueblo. Es posible
p se haya debido a que hubo largas y sangrientas luchas
a desembarazarse de los etruscos y para ello fue necesario el
o de todos los varones de Roma cualquiera que fuera su
social. De ahi la palabra Populus que designaba a los hom-
e componian el ejército. De la palabra populus se originé
el vocablo publicus. Es asi como los senadores se ven obli-
a hacer concesiones al populus y es asi como maés tarde el
romano tomard la forma de Senatus Populusque de donde
los reyes que regirdn la vida romana.

A pesar de todo dird Ortega “...no se atrevieron a romper
ente con la legitimidad de la realeza. Lo hubieran sentido
10 sacrilegio y tuvieron que conservarlo por lo menos en su
O religioso creando el rex sacrorum encargado de esta relacién

Dujone Letn, La concepcién de la Historia en la obra de Ortega y Gasset, Col. Rueda Filo-

36fica Buenos Aires, 1968, pig. 153.
8 Coulanges, Fustel (de), Ibidem. pig. 426.

o G ==



maés inmediata del pueblo con los dioses. Pero a la vez temero

de que en ella pudiera rebrotar la odiada monarquia, estatuyerqy
que el rex sacrorum no pudiese jamds ocupar cargo alguno politigg

o militar, lo que hizo siempre dificil hallar personas dispuestag
a semejante renuncia”. En realidad este rex sacrorum no era sip,
el resultado de la nostalgia que siempre tuvieron los romanos por
sus antiguos reyes. Esta nostalgia no impidié al romano cong;.
derar ahora el senado como el representante de la legitimidad v,
que el senado asi como antes el rey lo era por la gracia de Diog
“...el pueblo romano creia en el derecho trascendente, como 50:
brehumano, del senado a ejercer su autoridad”.(”

La legitimidad romana, es decir, esta creencia compacta que
tiene el latino de que los que ejercen el poder estan autorizados
para ello por Dios y por su sangre, es considerado por Ortega
como segunda y deficiente, en el momento en que el senado se

ve obligado a permitir que el populus intervenga en sus legisla-
ciones.

La linea divisoria en la historia romana es para Ortega la
victoria sobre Cartago en el afio 204 a. de C. La considera como
decisiva porque representard el paso de la legitimidad a la ilegi-
timidad y poco después de ella comenzard el notorio cansancio y
el progresivo envilecimiento del hombre latino y por lo tanto de

su cultura. La vida de Roma cambia después de las guerras pi-
nicas.

La vida del romano habia estado apoyado hasta entonces,
hasta Escipién el Africano, vencedor de Anibal, en la disciplina
y en el cumplimiento de las leyes. El hecho de ganar batallas no
despertaba en el general victorioso pretensiones de tener més de-
rechos que los demés habitantes de la civitas y después de ganar
batallas solian integrarse de nuevo en el cuerpo social al que perte-
necian. En el momento en que el romano pide para si prerroga-
tivas diferentes a las de los demds y agregando a ello el hecho de
que la legitimidad del antiguo senado por estar ahora también el
manos del populus no es ya la creencia casi religiosa de que €
senado gobierna por gracia de Dios, la legitimidad se resquebraj?
y se desvanece. El proceso de la pérdida de la legitimidad fue
lento”. Se le quebranté, se la fue triturando dia por dia desd®

(7) Ortega y Gasset. IX Vol. pig. 115.
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o 200, tal vez desde 225, que es cuando Roma conquista a
y el contacto con aquellas més antiguas y mucho mds ricas
sietas vida y cultura inicia la desintegracién del bloqueo com-
 que era la creencia total comin romana”(®) Ortega no critica
venci6n del populus en la vida del senado su cristianismo,
e que ver con la nobleza de sangre sino con la del espiritu.
intervenciéon del populus fue entre otras cosas el motivo del
mbe de la legitimidad romana eso se debi6 a la creencia reli-
sa del romano que el poder viene de Dios.

Al hablarnos de la repiblica nos dird al contrario que “Ella
senta los siglos céntricos, normales y ejemplares de Roma, lo
) quiere decir tranquilos... la forma de gobierno romano,
to de poderes, de soberania entre los cénsules el senado y
us ha sido la excepcién, una de las més sélidas que nunca
stido.®

‘Para tener una representacién aunque sea muy a grandes
de lo que fue Roma falta que nos refiramos atin a la gran
de César, la mayor fantasia de la antigiiedad dird Ortega.

jo César y su Ideal Politico

César fue sin lugar a dudas el mejor politico que tuvo Roma,
upo ver con claridad en uno de los momentos de mayor con-
que ha vivido la cultura latina. Sin embargo, no fue enten-
La cerrazén imaginativa del romano, representada por Bru-
encargd de asesinar a César...”.00)

César a diferencia de Arist6teles no se entretuvo en escribir
08 sobre politica sino que la hizo él mismo, no nos queda més
€ ponerle nombre a sus acciones.

~ La conquista de las Galias fue una de sus hazafias més
drtantes y para realizarla tuvo que rebelarse contra el Poder
ido. Y constituian el Poder, los republicanos que no que-
scentralizar el poder y seguian fieles a la civitas, a Roma.
se da cuenta que los problemas que tiene que afrontar la
Ublica se deben fundamentalmente a su excesiva expansién. La

a y Gasset. IX Vol. pig. 118,
y Gasset. IX Vol. pig. 114,

m pig. 233.
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fnepublica en los tiempos de César es ya un monstruo gigant
que se parece solo en el nombre a la otra Republica, goberng
por sélo el Senado y los cénsules. %

Después de tanta guerra,
sament.:e época de paz, Roma no puede dar abasto por si solg g
el gobierno de tantas naciones anexadas por las victorias y la.lrgl

fluevas conquistas son pricticamente atentadas contra Su supe
vivencia. '

: La solucién de los conservadores que estdn en el Poder
eternizar el presente estado de cosas. César propone continuar
cor}quistas pero dirigiéndolas hacia nuevos pueblos barbaros de
O_rlente, fomanizarlos y para evitar la disolucién de las instity.
Ciones existentes propone “un princips civitatis, un rector rerum
publicarum, un moderator”.(11)

s €8
las

‘ César se adelanta a su tiempo, es quizd el tnico romano
que tiene visién del futuro en esto su mentalidad es ya casi euro-
pea. El europeo siempre mira hacia el futuro y sabe que es éste
la parte mds esencial del tiempo. El después es siempre més im-
portante que el antes. Por eso a veces, cuando miraﬁms la vida
de lo§ antiguos griegos y romanos, porque también el griego quiere
eternizar el estado de cosas presentes, nos parecen anacrénicos.

g Muchos historiadores, incluso los biégrafos antiguos ven en
César lrfl continuacién de Alejandro, quiza porque ellos mismos mi-
ran hacia atrés. Pero para comprender verdaderamente a César debe-
mos ver en €l la actitud contraria a la del macedonio. Tan solo
el effén de crear un reino universal los asemeja. Pero mientras
Alejandro mira hacia el pasado, hacia Oriente, César prefiere el
futuro que est4 en el Occidente inexplorado. No se contenta con
splo un reino universal. “Quiere un Imperio romano que no viva
de Roma, sino de la periferia de las provincias y esto implica la
superacién absoluta del Estado— ciudad un estado donde los pue-
blos mas diversos colaboren, de que todos se sientan solidarios-
IN.To un centro que manda y una periferia que obedece, sino un
glgéntesco cuerpo social donde cada elemento sea a la vez sujeto
pasivo y activo del Estado. Tal es el Estado Moderno y ésta fue
la fabulosa anticipacién de su genio futurista. Para ello suponid

(11) Ibidem pig. 256,
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porque la Reptblica no es Precj. |

- extrarromano, antiaristéerata, infinitamente elevado so-
- oligarquia republicana, sobre su principe que era sélo un
inter pares.(12)

~ En efecto en la concepcién de César vemos ya los gérmenes
que serd un Estado moderno y de lo que debe ser una demo-
universal ya sea bajo la forma de Reptublica o de Monar-
Pero este sueiio de César era excesivo, las mentes latinas
dieron ponerse a la altura de César y dar junto con él un
tan grande. El romano no podia entender como se podia
r un Estado con hombres que no vivian en una ciudad. Este
de unidad sera comprendido varios siglos més tarde.

~ Para la mentalidad occidental es ya evidente que el Estado
proyecto a realizar en colaboracién, determinado programa
a y que el Estado se inicia cuando comienzan a convivir
- de origenes diferentes. “El Estado —dird Ortega— no es
guinidad ni unidad lingiiistica, ni unidad territorial, ni con-
d de habitacién. No es nada material, inerte, dado y limi-
. Es un puro dinamismo —Ila voluntad de hacer algo es co-
'y merced a ello la idea estatal no est4 limitada por término
 ninguno™, (13)

~ Quiza sea demasiado aventurado considerar que César tuvo
concepto claro de lo que es Estado en el sentido moderno
1no. Quiso resolver el problema de la Republica decadente
L eso si conciencia muy clara de lo que era la ley y el dere-
No fue entendido, pero su suerte no impidié la formacién
mperio es bien posible que lo acelerara incluso ya que era la
forma de que Roma siguiera siendo la cabeza del mundo
uo. Los pueblos barbaros de Occidente eran un peligro cons-
' que amenazaba el predominio de Roma, no habia pues més
0 que integrarlos a ella y latinizarlos.

Hemos dicho que Julio César tenia ideas muy precisas de
es derecho, de lo que es ley. En general Roma se carac-
L por su tradicién juridica superior, y por su admiracién y
SU pasién por la ley. El derecho es el gran aporte que legard
2 los futuros paises europeos. Veamos pues en qué consiste.

# Ortega y Gasset O.C. IV Vol. pigs. 257-238.

" Ortega y Gasset. IX V. pig. 258.
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d) EI Derecho Romano y el aporte de Roma a Europa to a la tumba familiar que se convierte también en propie-

Es dificil para hombre de nuestro tiempo entender c
es que el derecho pudo ser la pasién primordial de un pueblo. Estg
se debe sin duda a que vivimos en un tiempo en que el derec
depende de la conveniencia de los gobernantes. Ademis el Ccon.
cepto de justicia del romano dependia del derecho. Tenian de]
derecho una idea diferente a la del europeo, por lo menos g la
idea que tiene de él el europeo de los dltimos siglos “...para ol
romano el derecho no es derecho porque es justo sino al revés, que
lo justo es justo porque y cuando es derecho”.(¥) Habiamos viste
va como Roma, situada en el Monte Palatino, fue en sus origeneg
un pueblo de agricultores y pastores. Vimos también como la
ciudad se va agrandando para convertirse en la ciudad de lag
siete colinas que serd el orgullo de los romanos. Antes incluso de
que Roma agrande sus dominios para asegurar su propia super-
vivencia, mds que por ambicién el derecho de propiedad comienza
a tener cabida en sus instituciones. La idea de propiedad privada
forma parte de su religién misma. Cada hogar romano poseia sus
dioses familiares que sélo podian ser adorados por los miembros
de la familia y que constituian su propiedad privada.

| ‘Al principio al menos, de la vida de Roma era la religién
» garantizaba el derecho de propiedad, después la ley vino

Poco a poco el derecho de propiedad asi como el culto que
p origen van a establecer el derecho de sucesién. Al morir
de familia sus hijos se hardn cargo del hogar ya que este
desaparecer ni tampoco la tumba debe ser abandonada.
i6n prescribe —dice César— que los bienes y el culto
familia sean inseparables y que la realizacién de los sacri-
rresponda a aquel que lo merece por herencia.(!”)

Todo el derecho de sucesién parte del principio de que el
estd en la obligacién de cuidar el hogar y de hacer
piadosas sobre la tumba de sus antepasados.

herencia entre los romanos no debe entenderse en el
de la fortuna que pasa de padre a hijo, lo que pasa de
a hijo es el derecho de continuar el culto y con ella toma
n de la fortuna que es inmévil.

Aunque la idea del derecho de propiedad nos viene de los
antiguos, los principios que ellos fundaron no son los mismos nues-
tros. Solamente si tenemos presente que el derecho romano ticne
fundamentos diferentes al derecho posterior europeo, podemos lle-
gar a comprender el de ellos. Estos dioses familiares exigen vi-
vienda fija ya que es dificil trasladar de un lugar a otro estatuas
de piedra. Es asi que cuando el Romano decide establecer su hogar
sera con la esperanza de permanecer siempre alli. El suelo juegd
_un papel importante y se convierte en la segunda posesién del ro-
mano. El hogar implica pues la posesién de Dios y de la tierra
En efecto, ya que Cicerén la habitacién de cada hombre es sagrada
v por lo tanto inviolable.

El derecho de sucesién tiene varias ramas: la sucesién co-
n el caso de que el padre de familia muera sin dejar hijos
es se busca entre la parentela més préxima a aquel que
continuar el culto; luego tenemos también el derecho de
ci6n y adopcién, en ambos casos se esiguen las reglas antes
. establecidas por el nacimiento. Tanto en un caso como en
la herencia es indivisible y la tierra inalienable.

Vemos pues como en sus origenes el derecho privado y el
i6n no viene de la ciudad sino de la religion. Lo mismo
con la autoridad en la familia. La religion doméstica fijard
entes jerarquias dentro de los miembros de una misma
- El padre de familia es al mismo tiempo el hombre fuerte
da, el sacerdote y el heredero del hogar sin que nadie
eva a dudar siquiera de su supremacia.

" Lentamente la religion fue cediendo el paso a la ley. Cuando
Mano sale de su estado tribal, cuando los hombres comienzan

Otro objeto sagrado para los romanos, era la tumba qué
hizo nacer en ellos el culto a los ancestros. Cada familia posei8
una tumba comtn a la que dedicaban ceremonias especiales. S¢
consideraba como acto de impiedad enterrar a un muerto en luga*

(14) Ortega y Gasset. IX Vol. pig. 158. tado por Fustel de Caulanges. Ibidem pig. 76.

— 124 — — 125 —



a desconfiar de la buena fe del préjimo, cuando la vida se ha,
mdés compleja, entonces nace la ley para regular el trato entre log
hombres.

Tito Livio vio ya lo que de inhumano tenia la ley Cuang,
dijo: Leges rem surdam, inexorabilem, esse, nihil laxamentj nee
venial habere, si modum excesseris” (“Es la ley cosa sorda e ine.
xorable, incapaz de ablandamiento ni benignidad ante la mengq,
trasgresi6n’).(16)

Son las leyes, duras e inflexibles, establecidas por las mj.
gistraturas hacen que el ciudadano romano se sienta libre, aunque
esta libertad nunca podria ser comparada con las libertades que
proclamé el liberalismo europeo siglos después.

Cuando Cicerén nos habla de Libertad entiende por ella ¢
respeto a la Ley y el disfrute de derechos civiles y politicos. Salta

a la vista la diferencia con la libertad entendida por el europeg,

El hombre libre es el ciudadano romano; lentamente Roma ex-
tiende la ciudadania a los soldados, a diferentes ciudades y a al-
gunos pueblos también.

Todo ciudadano tiene al mismo tiempo como es natural
derechos y obligaciones. El ciudadano paga impuestos y Roma se
enriquece multiplicando las ciudadanias.

El derecho comienza a regir la vida entera del ciudadane
ya que implica una forma de comportamiento de inexorabie vigen-
cia a la que todo latino podia atenerse porque conocia su infle-
xibilidad. Lo que de esencialmente romano habia en ese derecho
dird Ortega y Gasset, es: “...el cardcter formal de vigencia inva-
riable de cuyo cumplimiento y permanencia al individuo podia
estar seguro”.(17)

Esa seguridad que el Derecho proporciona al ciudadano dé
Roma hace que éste pueda con firmeza y tranquilidad organizar s¥
vida, aspirar a ser hombre digno desarrollando sus cualidades per
sonales y formarse un cardcter enérgico. Por eso Roma pudo sef
el gran pueblo que fue. Es cierto que la ley tenia cardcter absolut?
y rigido pero ésto hizo que las instituciones romanas fueran t47
poderosas. El verdadero sentido del Derecho en Roma es regul®’

(16) Citado por Ortega y Gasset. VI Vol. pig. 78.

(17) Ortega y Gasset. IX Vol. pig. 220,
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portamiento humano, éste es el sentido ademis de todo
gntico derecho. De ahi se desprenden las demds instituciones,
opiedad, la herencia, la patria potestad, etc.

" Del derecho nace también la famosa Pax Romana que es
ucto del equilibrio entre las fuerzas sociales y las instituciones
Roma vive de la concordia politica que en Wltima ins-
‘es el acuerdo entre las diferentes clases sociales.

Las dos caracteristicas fundamentales de Derecho romano
es: en primer lugar su inmutabilidad, en segundo lugar, no
manifestacién de alguna voluntad personal sino ser producto
lo establecido es decir, de la ley.

Ley inmemorial primero, de origen mistico y religioso, luego
tutaria que surge de aquella anterior consuetudinaria y asi
mente surgen nuevas leyes inspiradas en las viejas pero
sean nunca 6rdenes de una autoridad personal. Para el
0, el Derecho es: “lo contrario del imperium, lo contrario de
witoritarismo. El acto de imperium practicado por parte del
do judicial, interviene solo en los intersticios, en los huecos
ho, tales son los decreta, los interdictos, es decir la auto-
en cuanto autoridad e imperium, y no ley objetiva e imper-
interviene solo alld donde el Derecho faltaba. Este era ley
es lo establecido, es decir, lo que estd ahi desde siempre.
recho, la ley es, pues propia y substantivamente lex lata,
hecha, ley que ya estaba ahi, ley ya existente. Luego y solo
secundariamente, es lex ferunda, la ley nueva, la ley que se
pero que se va hacer segin una ley ya hecha antes, que
¥ que estaba ahi antes y que determina el procedi-

-

. (18)

El romano considera el derecho casi como lo irreformable
€so solo de vez en cuando introduce en él reformas y lo
de mala gana. La lenta destruccién del derecho romano no
Producir ofra cosa que el envilecimiento del hombre que al
°I' la tierra firme bajo sus pies hara desesperados esfuerzos
- ®licontrar algo estable.

El aporte fundamental de Roma a Europa fue el derecho.
echo europeo aunque diferente a aquel lo tomé como mo-

Ba y Gasset, IX Vol. pig. 222,
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delo y lo adopté a sus circunstancias particulares. Lentamentq

Derecho positivo que es el contemporineo, que es mudadizo Doy

ser histérico, destituyé a aquel Derecho Natural que fue indisey,

tible y tuvo origen divino. Mil afios de historia de Roma y var
sfglos de dominacién tuvieron que dejar huella en Europa. -
cierto que la unidad del derecho romano ya no tiene sentido en
pedazo de Europa que pertenecié al extenso i perio. Pero quedel
siempre, como un legado eterno, un cierto sentido de las reiaciom:
humanas asi como también legout de la forme.

' Los siglos de historia no borran del todo las influencias pg.
cibidas y la parte de Europa romana recordars siempre, que fye
romana, la historia de Roma se mezcla con la de ella mismg
subsiste como recuerdo de glorias pasadas. La otra Europa, la que
nunca fue Romana, recordard también el no haberlo sido.
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IMPUESTOS SOBRE PAGOs A1, EXTERIOR

WALTER ANTILLON

FORMAS DE LA INVERSION EXTRANJERA Y SU
RIBUCION

- 1. Es hoy perfectamente conocido cé6mo desde hace varios
de un modo cada vez més intenso el mundo de los nego-
rebasando las fronteras politicas que separan a los pueblos
ituyendo una red tupida de relaciones de produccién e inter-
() También sabemos cémo en los tltimos tiempos los estu-
han podido constatar la existencia de dos clases de protago-
de dichas relaciones: los paises industrializados y los paises
ollados, cada uno de dichos grupos dotados de ciertas ca-
ticas estructurales y asumiendo ciertas actitudes tipicas
a los otros.”No voy, naturalmente, a reproducir de nuevo
atos correspondientes a esa problemdtica que todos hemos
ntas veces, sino que me interesa destacar dos hechos funda-
a) que una de las caracteristicas de los paises industria-
es la de su proyeccién hacia el exterior en la forma de
cién de capital financiero e industrial hacia los paises subde-
dos 0 menos desarrollados; y b) que esa relacién se ha in-
1cado en vista de que estos tltimos han iniciado movimientos
egracion econémica regional y han ido subiendo atin més sus
S proteccionistas derivando hacia tarifas externas comunes.®

. Ahora bien, obviamente las empresas de paises industriali-
S Que realizan actividades econémicas diferentes de la mera
8 de sus productos a nuestros importadores son aquellas que

» entre otros: Max Weber: Historia Econmica General, F.C.E. Méx. 196 y H. E. Barnes:
ia de la Economia del Mundo Occidental, UTEHA, Méx. 1955.

'j_,_ Beneral véase: Prerre Mowssa: Las naciones proletarias, Tecnos, Madrid, 1959: Ragnar
* Problemas de formacién de capital en los paises subdesarrollados: F.C.E., Méx. 1956.

-E véase: Bela Balassa: Teoria de la Integracion Econdmica, UTEHA, Méx., 1964.
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alcanzan cierto volumen en su pais de origen, y emprenden la o
pansién internacional en busca de nuevos mercados o tratangg .
ampliar los tradicionales. Dichas empresas tienen muchas Mane N
de realizar esa actividad en nuestros paises, pero podemos red- H
cirlas a dos grandes categorias: 1) El establecimiento, que '_“"'
te en trasplantarse en Centroamérica fundando una sucursgy
adquiriendo acciones de una empresa centroamericana en ¢| pe
mero suficiente para influir en su marcha o directamente pary '_"'_
minarla; y 2) La inversién de capitales financieros, a través de ,';
raciones de crédito, o la inversién de capital industrial en Ia f, ol
de servicios gerenciales, adiestramientos, asistencia técnica, Cone
tratos para la utilizacién de patentes, derechos de autor, o Maquj.
naria, o artefactos exclusixos, etc. Ya veremos la diferencia
grande que existe entre estas dos maneras de emprender en
regién Centroamericana en orden a las consecuencias tributs
que de cada una de ellas derivan segin la modalidad que adopten,

; para que cada Estado dictara su propio régimen interno

autores que estudian el Derecho Internacional Tributa-
an trazado los puntos salientes de la historia de dichos
hasta el presente, que abarcan modernamente desde los
sobre la superposicién de impuestos” preparados por los
de la Sociedad de las Naciones en 1921, hasta la “reforma
Kennedy” de 1964. Tal historia tiene sus precursores
po de la doctrina,” que ya desde entonces planteaba los
a que daban lugar las combinaciones de sociedades de
paises y sugeria algunas medidas para su solucién.

la actualidad el Derecho Internacional Tributario alcan-
importancia sin precedentes debido particularmente a la
‘de los llamados “concernos” de sociedades y, en general,
ne desarrollo que tiene la empresa internacional, cuyos re-
8 y posibilidades han puesto a prueba los dogmas tradiciona-

En este trabajo voy a tratar de descnbir algunos de los pro- ii srecho Tributario y reclamen tratamientos adecuados.(®
blemas tributarios a que ha dado lugar esta relacién entre operado- '

res econdmicos locales y extranjeros, cuando de la misma resulta
la obligacién para nuestras empresas de enviar fuera del area Cen-
roamericana sumas de dinero a titulo de retribucién a favor de em-
presas exiranjeras por todos los conceptos antes referidos. Para
ello serd necesario ilustrar brevemente la situacién internacional
y las soluciones que se han propuesto, para entrar después a un.
estudio comparativo de los regimenes centroamericanos de los pagos
al exterior, y particularmente en lo que hace a las relaciones entre
empresas norteamericanas o de capital norteamericano y empresa$
del istmo.

La situacién internacional en esta materia ha estado
o dominada por los tratados sobre doble imposicién. Ante
planteado por una empresa cuya actividad interesa si-
mente al Fisco de dos o més paises, o bien, lo cual es mds
0, cuando dicha actividad no cae bajo la esfera tributaria
! 0 de los paises afectados, se ha visto la necesidad de en-

una solucién que sea conforme con los principios fundamen-
el Derecho Tributario: principio de la justicia tributaria;
del estado de derecho; principio de la soberania estatal,
ha tomado alguno de los siguientes caminos:

‘@) La empresa tributa de modo exclusivo en uno de los
paises afectados, el cual es elegido de acuerdo con di-
versos criterios tales como el de establecimiento, el de
residencia, el de origen, etc.

2. Aun antes de que se planteara en los términos de und.
relacién entre paises industrializados y paises subdesarrollados, &
problema de la relacién entre empresas o empresarios domiciliado®
en paises distintos habia dado lugar a la meditacién de los est%"
diosos, especialmente bajo el 4ngulo de la llamada doble imposicio®
internacional, pero también desde otros puntos de vista tal vez
menor rango, que no obstante permitieron plantear dicho proble
en sus justos términos. Las soluciones que desde entonces se 0 _
cieron tomaron la forma de convenios internacionales de estruct'™
bilateral o multilateral, que establecia directamente una discip/i®®
especial para el tratamiento de los distintos casos, o bien sent?

La empresa tributa en uno u otro pais segtin el impues-
to de que se trate, aplicindose ya el criterio de la fuente,
ya el de la residencia, etc.

dese la monografia de P. Speiser: La prohibicién de la doble imposicién: Basilea,
¥ antes ain la obra de Schreber, Van Muyden y Zircher sobre el mismo tema, apa-
también en Basilea, en 1882,

e sobre ello la bibliografia que recoge el Prof. Ostmar Béhler en sus Principios de
10 Internacional Tributario; E. D. F., Madrid, 1968, Pig. 369 y ss.

<o Lol
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vicios técnicos, etc., que las empresas domiciliadas en los
¢) La empresa tributa para cada impuesto a través de ' s Unidos reciben de nuestros paises.”
establecimientos que tenga en los diferentes estadog ; i
teresados, y de acuerdo con los hechos generadores

lizados en cada uno de dichos Estados .

pdo contribuyente del impuesto norteamericano sobre la
gravado sobre todos sus ingresos, sea cual sea su fuente y
nde se produzcan, dado que como vimos antes el sistema
icano se basa en el criterio del domicilio del contribu-
determinar la sujecién tributaria de su ingreso. Tratédn-
sociedades anénimas (corporations) el domicilio se deter-
el lugar en donde la sociedad se organiza.

Naturalmente que el panorama internacional estd muy lejog
de presentar ninguna homogeneidad al respecto: los Estados Uni..
dos e inicialmente también Gran Bretafa atenuaban su sistemg da
la renta mundial (criterio del domicilio) concediendo al contriby,
yente créditos por los impuestos pagados en el extranjero. Grap
Bretafia ha abandonado ese mecanismo en su “Finance Act” d@.'
1961, y ha adoptado el que se conoce como “crédito por impuestoi
ficticio” (fictitious tax credit as tax sparing), para armonizar con '.
las politicas de exenciones tributarias llevadas a efecto por los paj.
ses subdesarrollados; y en la actualidad siguen ese mismo criterig.
muchos otros paises industrializados.®

or otra parte tenemos que la tarifa del impuesto sobre la
sociedades consta de dos escalones: el 269 sobre los pri-
25.000.00 de base imponible, y el 48% sobre la suma exce-
ganancias de capital tienen una tarifa proporcional del
las sociedades.

hora bien, cuando una sociedad domiciliada en Estados
iene rentas del extranjero, tiene derecho de deducir del
y norteamericano un crédito del ciento por ciento de lo
impuestos en el pais donde obtuvo dicha renta. Tal cré-
ser directo o indirecto; es directo cuando se otorga por
o pagado sobre los ingresos que van a ser gravados en los
Unidos; es indirecto cuando se otorga por el impuesto pa-
los dividendos pagados al contribuyente norteamericano
icipacion en la empresa extranjera.

Por su parte el panorama latinoamericano se caracteriza por
una tendencia a presentar un frente comin de bases convencionales
fundadas esencialmente en la condicién que tienen nuestros paises
de ser importadores de capitales, y en la necesidad de ofrecer es-
timulos para atraer a las empresas inversoras procedentes de los
paises desarrollados. Pero dentro de esa tendencia se ha oscilado
entre diversas soluciones, desde aquella que consiste en no incen-
tivar del todo las inversiones provenientes de paises con renta mun-
dial y crédito por impuesto pagado, hasta la que preconiza Ia
suscripcién de convenios bilaterales que consagren ya el sistema de
la “tax sparing clause”, ya el compromiso del Estado industrial de
otorgar créditos impositivos a sus contribuyentes por las inversio-
nes que realicen en paises subdesarrollados.

las cosas se puede entonces concluir que la empresa nor-
a tiene derecho a un crédito directo en los casos en que
s por concepto de intereses, cdnones arrendaticios, re-
rechos de autor, etc., esto es, cuando obtiene el ingreso
iones que no implican participacién en la sociedad extran-
ductora de la renta; y tiene derecho a un crédito indirecto
reciba pagos a titulo de dividendos por su participacién
4. Es un hecho que la mayor parte de las relaciones qué A en la sociedad extranjera.
tienen las empresas norteamericanas o de capital norteamerican®
De ahi que conviene hacer un examen muy somero del sistema "
butario norteamericano, limitadamente al impuesto sobre la rent®
(income tax), para situar en el mismo aquellos ingresos que pro”

vienen de inversiones en metélico, de concesién del uso de formuld®

Como vimos al comienzo la intervencién de empresas
icilio en el extranjero puede producirse de dos maneras:
ablecimiento; v b) el contrato.

onr, Jorge Guardia Quirés: Los incentivos fiscales y la inversibn nortcamericana en Centro
: Revista de Ciencias Juridicas Ne 18, San José, 1971; y Richard A. Hoefs: El im-
0 de los impuestos de Estados Unidos en sus inversores en América Latina, y el de los

(6) Confr, Ramdén Valdés Costa: Problemas tributarios entre paises desarrollados y piis® %% latinoamericanos en esos inversores; AADF, Buenos Aires, 1964.

desarrollo; CIET, Buenos Aires, 1970.
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El establecimiento a su vez puede tener lugar de dos Modgg,

o bien la empresa extranjera funda una filial en el pais o bien Dar:
ticipa en una empresa local independiente, a base de una adquig;,
cién de todas o parte de sus cuotas o acciones. Estas formag
intervencién no provocan en si mismas relaciones entre la emp
extranjera como tal y una empresa local, dado que en el Primgy
caso (y salvo la inscripcién registral de la filial como sociedad in.
dependiente) empresa matriz y filial forman un todo organico, ¢
manera que la transferencia de fondos entre ambas viene a ser ung
operacion interna, que podria decirse “interdepartamental”, inclyg,
cuando dichos fondos deben pasar de un pais a otro.

Tampoco la participacién accionaria de la sociedad extray.
jera en la local provoca para los efectos que aqui interesan, upy
verdadera relacién de empresas, sino la conocida relacién socig.
sociedad que se desenvuelve también en el dmbito interno perg
que, desde el punto de vista patrimonial (y particularmente en
cuanto concierne al derecho del socio a participar en las utilida-
des) constituye una figura distinta de la mencionada arriba, aun-
que con similares consecuencias desde el dngulo de este estudio.

Por su parte las figuras contractuales implican sendas rela-
ciones juridicas de cardcter externo entre ambas empresas y asu-
men una amplia variedad de formas, siendo las principales el mutuo
(préstamo de dinero), la locacién, la concesién en uso de bienes
inmateriales (patentes, marcas, etc.) incluyendo en esta categoria
los contratos de edicién, representacién y ejecucién, la numerosa
familia de los contratos de servicio y obra y el contrato de seguro.
Estarian excluidos en cambio todos los contratos que conllevan 12
transmisién definitiva del derecho de propiedad sobre el bien, dado
que en tales casos no se genera técnicamente una renta, sino qué
la prestacion consiste en el pago de una suma a titulo de precio,
decir, que sustituye econémicamente a la cosa misma.

6. La problemética general de los sistemas que prevén for
mas de gravar los pagos hechos por empresas locales a favor de
empresas no domiciliadas incluye en primer lugar los temas rel#d’
tivos a la justificacién y a la oportunidad de dichas imposicioné®
Pero se origina especialmente en la circunstancia de que el cont™
buyente se encuentra fuera del alcance del estado que decret2

gravamen, y se haya entonces defendido por la distancia y 1a 5%

jecién efectiva a su ordenamiento.
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~ Pongamos entonces, en primer lugar, el problema de la jus-
on de estas modalidades de imposicién. En efecto, se pre-
ante todo si es justo que se retenga en el pais un porcentaje
_cantidad destinada por la empresa local al cumplimiento de
prestacién contractual a favor de la empresa extranjera, y
o se usa de varios argumentos: a) se dice que de esa ma-
esto es, reteniendo una cantidad de la suma destinada al
imiento de una obligacién, se impide técnicamente dicho cum-
to, el cual ya no puede considerarse completo, puesto que
quedard un saldo por pagar, esto es, el tanto retenido a
e impuesto; b) se alega también que dicho gravamen con-
el principio de la fuente del ingreso que informa los orde-
s tributarios del Istmo Centroamericano (con excepcién
- Salvador), porque el bien productor de dicho ingreso (la
de dinero prestada, la férmula cedida, el servicio prestado)
ne del extranjero: y c) finalmente se dice que la empresa no
_ ada, que es la deudora del tributo, ya estd obligada a pa-
lo en el pais de su domicilio, de modo que no resulta equitativo
la de nuevo.

‘a) La primera objecién cede facilmente ante la observa-

cién de que tanto el deber obligacional de prestacién a
favor de la empresa no domiciliada como el deber de re-
tencién del impuesto a favor del Estado, son vinculos
que extraen su fuerza directa o indirectamente del or-
denamiento juridico a que estd sometido el sujeto pa-
sivo, de modo que la retencién del impuesto antes que
desvirtuar confirma el cumplimiento de la prestacién
obligacional que estaba a su cargo, porque significa que
juridicamente la empresa no domiciliada ha percibido la
cantidad total a que era acreedora, y ha satisfecho el
tributo en el tanto correspondiente a dicha cantidad.

El argumento se ha usado especialmente para las rega-
lias o royalties, diciendo que éstos son claramente re-
muneraciones por el uso de patentes, marcas, disefios,
etc., que son bienes inmateriales de la empresa domi-
ciliada en el exterior, de los cuales disfruta la empresa
local por efecto del contrato. Siendo asi las cosas, se
argumenta que el ingreso hipotéticamente gravable pro-
viene de la concesi6n para el uso del bien inmaterial,
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el cual resulta asi su fuente productora, por ],
dicho ingreso tendria que ser gravado en el domjg.
de su titular.

Pero el equivoco se disuelve si se piensa qyq
regalia es el resultado de una prestacién de la emp,,.
local, gravable en cuanto representa un ingreso pary "'
empresa extranjera, producto de sus negocios en e]
No se trata de un ingreso proveniente del bien en ab&
tracto, sino de la disponibilidad del uso del Tefend ]
bien por parte de la empresa local.

s “paraisos tributarios”, porque en tales casos la disminu-

q a por virtud del impuesto es al neto.

Asi las cosas parece ttil cuestionarse las ventajas efectivas
a imposicién realizada a través de los médulos que exami-
puesto que la traslacién del impuesto a la empresa local
efecto deseable, por mucho que también de esa manera
el tributo o, al menos, la suma correspondiente al tributo.
en efecto, al contrario de lo que se dice, el Fisco no puede
ente a la proveniencia del dinero que recauda a titulo de
s, porque el fin del ordenamiento tributario no es mera-
percepcién de fondos sino la equitativa distribucién de

. Sy BPTE, QI 0 SOpEees, Apmrior do la entre todos los juridicamente llamados a contribuir.

regalia y, por ende, deudora del tributo, ya estaba o},
gada al impuesto debido en el pais de su domicilio, perg.
de ahi no se desprende de ninguna manera que resulte
inequitativo gravar aquel ingreso en el pais de la em.
presa concesionaria, porque es en este tltimo donde ge.
realiza la prestacién de la regalia y, ademads, porque
normalmente (segin la préctica extendida entre los paj-
ses industrializados) aquella doble imposicién vendria
evitada concediendo un crédito por el impuesto pagado
en el pais fuente.(®

Por esto resulta motivo de justa preocupacién que la em-
mada a contribuir (puesto que ha realizado el hecho ge-
del tributo) imponga en el contrato con la empresa local,
6n de ésta de asumir aquella carga, ya sea que dicha
se encuentre claramente estipulada en el contrato, o
: se establezca un mecanismo para obtener un efecto equi-
como por ejemplo el aumento de la prestaciéon debida por
local (traslaci6n hacia adelante). Oportunamente exa-
s la posibilidad de evitar dicha traslacién.

7. Al examinar la oportunidad del médulo impositivo de
jue nos venimos ocupando lo primero que se plantea es el proble-
na de la traslaciéon de la carga impositiva a la empresa local. Por-
jue, en efecto, los hechos estidn indicando que en la relacién entr.é'-.
iquélla y la empresa extranjera hay una parte més débil (la refer
la empresa local) que tiene normalmente mayor necesidad de &
yrestacién de su contraparte, que ésta de la suya, de modo qué
yuede verse abocada a soportar la traslacién del tributo, bajo pend
le verse privada de dicha prestacién de su interés.

~ Vista la especial dificultad que presenta la concreta
on de los impuestos debidos por personas no domiciliadas
ben ingresos por razén de los negocios que llevan a cabo
es decir, la dificultad de evitar que dichas personas se
n al pago del correspondiente impuesto gracias precisa-
su alejamiento del d4mbito espacial de vigencia del poder
o, que de hecho garantiza su inmunidad, se ha buscado
ente el mecanismo que permita vencer esa dificultad y
una forma de tributacién justa de acuerdo con las es-

Lo anterior no es tan peligroso para empresas locales qué S caracteristicas de aquella situacién.

eciban prestaciones de parte de las extranjeras domiciliadas en 8in embargo, esa atencién sostenida sobre los instrumentos
aises en donde se reconoce a éstas un crédito por impuestos P¥ ho frecuentemente olvidar la sustancia del asunto, centrada
ados (tax credit), como particularmente ocurre en los Estados_ € en el examen de los criterios fijados en la ley para deter-
Jnidos; pero en cambio las dificultades vuelven a surgir cuand® o hacimiento de la obligacién tributaria. ;Cuél es, por ejem-

rata de “empresas-base”, es decir, aquéllas domiciliadas en lo8: ERO generador de estos tributos? ;En qué momento surge
ti6on? ;Cudl es el sujeto pasivo?, etc. Estas cuestiones
8) v, Enzo Capaccioli: La imposicién de las regalias; Giuffré, Milin, 1967, dilucidadas primero y con vista de nuestro derecho po-
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itivo, v luego de establecidas dichas bases podremos examinar lag
elativas a los medios ideados para recaudar el tributo.

Al respecto se pueden hipotizar varios sistemas:

a)

b)

Considerar que el hecho generador del tributo es el pag,
hecho al acreedor domiciliado en el extranjero, o lo quq
es igual, que el hecho generador es la accién de exped;,
la suma al extranjero.

Se trataria, de este modo, de un impuesto sobre |5
exportacién de metélico, cuyo deudor vendria a ser g
sujeto que hiciera el pago, quedando el sujeto que ]
recibe como extrano a la relacién tributaria.

La base imponible de dicho impuesto seria la suma
bruta exportada segiin los comprobantes de la instity-
cién encargada de la remesa o de la venta de las divisas,
cuando la remesa es hecha por el propio interesado.

Un sistema semejante tendria como objetivo poner
la carga tributaria sobre el pagador y estimular la em-
presa extranjera inversionista, que no resultaria gravada
por sus actividades lucrativas en el pais, o bien deses-
timular en los empresarios nacionales el recurso al ca-
pital v la tecnologia extranjeros. Por lo demas, resulta
evidente que entre nosotros y en general en cualquier
pais subdesarrollado la tendencia seria lo primero y no
lo segundo.

Considerar que el hecho generador es la percepcion de
la renta por la empresa extranjera; y entonces el im-
puesto seria una modalidad del que recae sobre la rent
en que el deudor seria la empresa extranjera receptord
del ingreso, y la base imponible vendria a ser la cal
tidad representativa de la obligacién que se cancela-

Este sistema tiene tres modalidades, seglin sea el
papel que se asigne al sujeto que realiza la rentencio®
o el pago:

a) Si quien hace los pagos es un agente auxiliar del
Fisco investido por ley de dicha calidad, sus aCt‘f
se configurarian como ejercicio de una funcién PV

i T i

b)

c)

blica que podria entonces ser juridicamente descrita
como un “poder-deber” de retener y enterar la suma
debida por el contribuyente en el acto de su envio
0 en un momento anterior. Y a su vez la omisién de
realizar aquella funcién se configuraria como mal
desempeiio o abandono de funciones, y acarrearia al
omiso dos tipos de responsabilidad: penal-discipli-
naria por incumplir un acto debido “en razén del
cargo”, y civil por los dafios y perjuicios que dicho
acto ocasionaria al Fisco. Por su parte, el deudor
(sujeto no domiciliado) podria extinguir la obliga-
cién por cualquiera de los medios autorizados para
ello, con lo que descargaria al agente del desempeiio
de aquella funcién.

Si quien hace los pagos es un sustituto tributario,
es decir, un sujeto que por disposicién legal deviene
obligado al pago del impuesto en lugar de otra per-
sona (el sujeto no domiciliado) por hechos o situa-
ciones referibles a ésta.

En tal caso la omisién de enterar la suma del
impuesto no configuraria una falta a los deberes del
cargo, sino simple incumplimiento de una obligacién
privada, que acarrearia uinicamente responsabilidad
civil, y la consiguiente posibilidad de que el acreedor
pueda proceder por via ejecutiva.

Aqui se daria el caso curioso de que juridica-
mente el sustituido no podria pagar la obligacién
como deudor de la misma aunque asi lo quisiera,
sino que tendria que hacerlo en las condiciones en
que un tercero estd autorizado para ello, porque la
ley no lo coloca en este caso en la posicién de deu-
dor (en la que ha sido sustituido) sino que nada
mas le atribuye una responsabilidad hacia el sus-
tituto, consistente en reembolsarle las sumas pa-
gadas.

Si quien hace los pagos estd sujeto Gnicamente a
una carga, en el sentido de que el acto de pagar seria
la carga que deberia absolverse para obtener un be-
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II.—TECNICAS DE IMPOSICION USADAS EN
CENTROAMERICA

9.
en el pais en donde se produjeron pueden ser captados a través de
técnicas diversas, y en efecto los distintos Estados han adoptado
para ello una serie de mecanismos que les permitan realizar una re:
caudacion segura del tributo, previa determinacién de su monto &
través de un procedimiento que garantice la justicia de la medida:

En este trabajo no tiene tanta importancia la exposicio?
comparativa de los sistemas vigentes en América Central, puest®
que la poca atencién que se ha brindado a esta materia y la receP”
ci6n, en casi todos nuestros paises (carezco de datos en relacion
con Honduras) de una férmula que en lo esencial es la misma par®
todos ellos, nos relevan de un examen pormenorizado de cada un%
bastando al efecto mencionar lo siguiente:

a)

neficio determinado, que seria el poder deduci,
suma remitida al exterior del monto de sus rey,

brutas para los efectos de determinar la base impo'_'.

nible de su propio impuesto sobre la renta.

En este caso tenemos que el no cumplimient,,
la carga no genera propiamente una responsabilj
civil por dafios ni da lugar a la ejecucién forzosa

crédito tributario: inicamente priva el incumplimiey
to de la ventaja de deducir aquel pago de su rentg

bruta.
Veremos enseguida cudles de estas técnicas hay

sido empleadas en algunos de los paises centroame.

ricanos, y en particular cuél ha sido la evolucién de

nuestro propio sistema desde las leyes tributarias de

1916 (administracién de don Alfredo Gonzilez Flo.

res) hasta las dltimas reformas introducidas en la

Ley del Impuesto sobre la Renta.

Los ingresos percibidos por empresas no domiciliadas

Elementos comunes: en Centroamérica se puede ¢
siderar comunes los siguentes elementos acerca de
mddulos impositivos en estudio: 1) Que el tributo es
modalidad del impuesto sobre la renta; 2) Que la 1€y
seleccionado como contribuyente a la empresa no -
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miciliada en el pais; 3) Que la forma de recaudacién
es la retencién (que realiza el pagador de la suma gra-
vada) de una parte proporcional de ésta que separa y
deposita en la tesoreria del ente impositor. Varia en
cambio la configuracién juridica del pagador.

Guatemala: en este pais se grava del modo dicho las
sumas que las empresas locales deben pagar a las no
domiciliadas por razén de los siguientes contratos: trans-
portes, seguros, concesién en uso de peliculas cinema-
tograficas, regalias, alquileres, comisiones, intereses y
honorarios. En el caso de los contratos de transportes
y seguros la retencién produce el efecto de un pago de-
finitivo del impuesto adeudado por la empresa no do-
miciliada, mientras que en los restantes se considera
como pago a cuenta del impuesto que se sefale en de-
finitiva por la Administracién Tributaria.

No estdn afectados por el impuesto las sumas pa-
gadas a la empresa extranjera a titulo de intereses por
préstamos de dinero o dividendos y participaciones pro-
ducidos por la empresa local, y debidos a los socios
extranjeros.

Nicaragua: El Decreto Legislativo N° 55 del 16 de di-
ciembre de 1952 y sus reformas, relativo al impuesto
sobre la renta, prevé genéricamente como hecho gene-
rador del mismo la percepcién de réditos “en el extran-
jero por no residentes si se deriva de bienes situados,
servicios prestados o negocios llevados a cabo o que
produzcan efecto en el pais...”, y “... autoriza a la
Direccién del Impuesto a ordenar la retencién del im-
puesto a todas aquellas personas que efectien pagos a
contribuyentes no residentes” (sistemas tributarios de
América Latina: Nicaragua; Unién Panamericana, Was-
hington, 1966, pigs. 5 y 7), debiendo asimismo estos
pagadores retener en todo caso el impuesto debido
por los intereses que remesan a los no residentes, para
poder deducir dichos intereses como gasto necesario
para producir la renta.

No estén gravados en Nicaragua, como se sabe, las
ganancias de capital, las participaciones y los dividen-
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dos de sociedades, cuando éstas hayan

. pagado y,
impuesto que les corresponde. o

d) El Salvador: el impuesto salvadorefio sobre 1 ren
sigue el principio del domicilio como regla genera], e
grava en ciertos casos las rentas obtenidas en el pas
por personas juridicas o fisicas que no hayan resididg
el mismo o que lo hayan hecho por poco tiempo, taleg
como los accionistas de sociedades anénimas (fideigg,
misos, sucesiones, personas fisicas o juridicas) parg log
dividendos que perciban; y grava toda clase de rentg
obtenida por quienes hayan residido en el pais de 31
a 270 dias en el ejercicio fiscal.

a)

En todos los casos se dispone que el pagador dehe.
ra retener a cuenta del impuesto un porcentaje que ge
establece, y cuando la tarifa de retencién resulte mayor
que la del impuesto que en definitiva corresponda, e]
contribuyente estard obligado a hacer una declaracién
dentro de los cinco meses posteriores a la conclusién
del ejercicio fiscal, bajo pena de que las sumas reteni-
das sean consideradas como el impuesto defintivo. A
través de este mecanismo quedan gravadas las remune-
raciones por servicios personales, los premios ganados
v los dividendos obtenidos por personas no domiciliadas

0 con una residencia menor de 30 dias durante el ejer-
cicio.

III.—HISTORIA DE LA FIGURA EN COSTA RICA

10. Al iniciar un breve panorama histérico del desarrollo
de. esta figura en Costa Rica debo recordar primero, como en tér-
minos generales lo sefialé al inicio de este trabajo, que la misma
Crece y se va perfeccionando paralelamente al desarrollo industrial
del pais, de manera que su necesidad no se siente o apenas se pre-
siente durante la que pudiéramos llamar “etapa preindustrial” (qué
va desde la Independencia hasta la Segunda Postguerra), para ir
después poco a poco asumiendo contornos cada vez m4ds preciso®
Quiere indicar en segundo término que no incluyo dentro de la fi°
gura estudiada aquellos impuestos que afectan indirectamente 18°
transferencias de fondos al exterior, aunque su monto pudo
considerable, tales como los pactados entre el Estado y algund®

b)

o AR

s a través del régimen del contrato-ley, tan corriente en
pasado y todavia con muestras importantes de superviven-
en tales casos el objeto de la transferencia suele ser el dividen-
ido a los socios extranjeros, que en si mismo no estuvo nunca
do a tributaciéon en el pais, aunque obviamente resultaba
o por los tributos que recajan sobre la utilidad neta global

empresa.

La Ley N* 73 de 18 de diciembre de 1926. Ya desde la
promulgacién de esta ley, la primera en establecer el
impuesto sobre la renta en Costa Rica, quedé previsto
el caso de las personas no domiciliadas en nuestro terri-
torio que sin embargo obtenian ingresos de cualquier
fuente producidos en el mismo, en cuyo caso quedaban
obligados a pagar el impuesto y a los restantes deberes
formales establecidos para los habitantes de la Rept-
blica.

En realidad, como se sabe, la citada ley no pudo
operar entre nosotros debido a la caida del régimen que
la propugnaba y a las presiones que sucesivamente se
hicieron sobre el Gobierno por parte de quienes se sen-
tian més afectados por ella; de modo que no se pudo
acufiar ninguna experiencia alrededor de la misma que
nos permita su evaluacién practica desde el angulo que
aqui nos interesa. Y como quiera que sea tampoco pue-
de decirse que contiene una distincién sobre el trato que
debe recibir el perceptor de ingresos domiciliado en el
extranjero y el domiciliado en el pais: a ambos les otor-
ga el mismo trato incurriendo asi en una generalizacién
desafortunada, puesto que presupone ilusoriamente que
nuestras autoridades tributarias poseen medios para
constrefiir a los deudores no domiciliados al cumpli-
miento de sus deberes formales (declaracién, etc.) y
materiales (pago de tributo).

Las leyes N* 40 de 14 de noviembre de 1931 y N° 837
de 20 de diciembre de 1946: Tampoco previ6 la situa-
cién de los pagos al exterior la llamada Ley del Impues-
to Cedular de Ingresos (N’ 40 de 14 de noviembre de
1831), cuyo sistema fue igualmente inoperante, ni la
versién inicial de la Ley del Impuesto sobre la Renta
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c)

N® 837 de 20 de diciembre de 1946, que es la que n
rige en la actualidad, aunque considerablemente mm{?
ficada. :

En efecto, la Ley N° 837 tornaba en esa Prime
version a la vieja férmula de la N° 73 de 19186, porg
su articulo 2 prevé la existencia de contribuyenteg
domiciliados en el pais, pero no aparece en el resto dg
articulado ningtn mecanismo destinado a arbitrar
forma de determinacién del correspondiente IMpues,
¥y a asegurar su oportuno pago. Y asi volvia a OcCurrip
que el ente impositor se encontraba sin ninguna pogj.
bilidad material de recaudar los tributos adeudados por
aquellos sujetos, con el agravante de que de todas ma.
neras resultarian inaplicables a ellos las reglas comy-
nes dispuestas para los contribuyentes domiciliados,

El Decreto Ley N°® 516 de 3 de mayo de 1949: No e
sino este decreto, emanado por la Junta Fundadora de
la Segunda Repiblica, el que viene a crear un régimen
especial de tributacién sobre los pagos al exterior, aun-

que ello sea en la forma mas empirica e irregular que
cabe imaginarse.

. En efecto, la disposicién contenida en el Decreto
qmdo venia a reformar el articulo 8 de la Ley N’ 837
citada, agregandole un inciso 7) con el siguiente texto:

Articulo 8.—La renta liquida proveniente de algu-
na empresa, explotacién o negocio de aquellos a que 58
refiere el nimero 5) del articulo 5 se determinara dedu-
ciendo de la renta bruta las siguientes partidas:

.-+ 7) Las remuneraciones o sueldos que se abo-
nen a personas, miembros de directorios, consejos u 0tro®
organismos directivos que actten en el extranjero y 108
honorarios u otras remuneraciones pagadas por ases””
ramiento técnico-financiero o de otra indole, lo mis™®
que lo pagado por uso de patentes, suministro de form¥”
las, marcas de fibrica, privilegios, franquicias, regali®®
las llamadas “Royalties”, etc., a personas o entidsd”
domiciliadas en el exterior. Sobre estos importes cor™®
ponderé que la persona que los pague o acredite, retenf®

== 'R

e ingrese el 159 con caracter Gnico y definitivo, y sera
enterado lo retenido como impuesto, dentro de los quin-
ce dias siguientes, en la Administracion General de Ren-
tas o en las Tesorerias Auxiliares, las cuales informaran
a la Tributacion Directa sobre las sumas recaudadas por
tal concepto. (El subrayado es mio).

- La férmula contenida en el inciso 7) antes transcrito signifi-
pito, un claro progreso frente a la situacién precedente de
derecho positivo en materia, pues al menos establecia un
no dotado de cierta eficacia para determinar y recaudar
yutos debidos por los contribuyentes no domiciliados en Costa
ero a la vez adolecia de varios defectos graves, a saber: a) no

aba todos los casos ni los més importantes de remesas de

o al exterior; y b) su colocacién dentro de un conjunto de
as dedicadas a disciplinar los modos de determinacién de la
‘liquida de los contribuyentes comunes no contribuyé a la
de la nueva figura tributaria sino que, por el contrario,

6 una fuente de dudas y controversias.

a) En efecto, la férmula de comentario no contemplaba las

formas més importantes de remesas de dinero al exte-
rior, pues ignoraba nada menos que las transferencias
de intereses debidos por financiacién externa, las de los
dividendos enviados a los accionistas extranjeros de
nuestras empresas, y las de los cdnones adeudados por
el uso de bienes corporales pertenecientes a personas no
domiciliadas y entregadas a nuestros empresarios a ti-
tulo de arrendamiento. Podria haber otros casos pero
los ilustrados bastan para mostrar la importancia de la
laguna dejada por aquella reforma.

También resulté desconcertante para los aplicadores de
las normas citadas la colocacién de la regla que esta-
mos comentando dentro de uno de los incisos del ar-
ticulo 8 de la Ley, dedicado a enumerar las erogaciones
deducibles para determinar la renta liquida de los con-
tribuyentes. Y la razén estaba a la vista, puesto que
quien leyera el inciso 7) de aquel articulo pasaba, sin
més transicién que un punto y seguido, de la descrip-
cién de un gasto deducible para efecto de determinar
la renta neta, a la disciplina de un mecanismo dirigido
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al aseguramiento de un impuesto sobre ingresos Perg,
bidos por una persona no domiciliadzj\, a trz'avés de Ciertog
deberes impuestos al pagador de dichos ingresos.

tuvo sin mayores varj,_
Con todo la nueva férmula se man na

ciones por més de veinte afios, hasta que fue modificada por la
Ley de Reforma Tributaria Ntimero 4961 de 10 de marzo de 1979

En las paginas que siguen analizaremos la fi‘gura disenagy
en el citado articulo 8, inciso 7) desde el punto de vista de lfc';s Cri.
terios normativos contenidos en dicho texto legal para configurg,

el tributo.®

11. A) El hecho generador: De nuevo el hecho detl _ale-
jamiento entre ente impositor y contribuyente xm?onedalestz : ribu.
to sus especiales caracteristicas, que veremos mis a e tznsc,i,rpei:
debe aceptarse que su naturaleza es la de un impues o eer
renta, puesto que la obligacién viene generada por r.'azr.n:tla i feS;
cepcién de un ingreso que la empresa ’local procura la p
extranjera en la forma de una prestacién obligacional.

Ahora bien, no se trata evidenteme-nte de la flgura.tbf:(llaS{ca}

del impuesto sobre la renta, en clla qfue ei]sau]::::; q(;;; 11;81-3{)3?;:: all r:; ;18
i eriodo form

ig;aesz)):itifa;tir:?a Cézrtxfnf figura excéntrica del impuesto sobre Ia
reri)ta, dacio que la recaudacién se produce en un mox.nent(n) erf QI:::
todavia el supuesto contribuyente no ha percibido el ingreso g‘;c?da
ende, no ha devenido obligado al impuesto (al no haberse pmién y
todavia el hecho generador de esta clase de tributos: percepc

Y . 9):
i roli it. N 5
{9) Comentando un sistema postivo similar, dice el Prof. Capaccioli (op. cit., pag

. e, qUe
i i directamente, 9
k% A primera vista puede patecer que esa norma disponga ella misma, g ¥
Ml i6n o concesiébn ¢
cualquiera que paga a extranjeros cdnones o regalias por la cesién

patentes, formulas, etc., estd obligado a practicar la retencin . . .

ui
i trata 3
P almente es solo una primera impresién. Basta apenas pensar que s];'e 2 I
ol Pt e P sl
de "retencién’’ para darse cuenta de que la figura no puede tener a}utonom o
e : i norm
retencién es por definicibn una modalidad de pago y, por lo tanto, la

i é se adeude . . . 7
puede indicar ‘‘como” se debe pagar un impuesto, pero no que este

ufe

ncy

i
1 s 4 rando A%
n En efecto: 1) El mismo articulo habla de retencién "a cuenta ,ds\;hrlaw:::‘m " bid?
i : isa: ° impues
se.trata precisamente de modalidad de pago. Luego precisa: 'a cuenta de P

'}

i m de una retencién por - o
por el perceptor’; de donde parece evidnte qu e trata realmente i

= Jmpuesto
que no es un pago autbnomo sino que se encuadra en una deuda de imp
o sed, qu
"
pago presupone . . . R .
4 Se trata en el fondo de observaciones perogrullescas, pel‘Dl cs buf:;'w ':,;r:luc e
b ij i es practicada solo s
i te que la retencién no .
e sirven para fijar en la men i
jcugnlias a :n sujeto extranjero, sino porque y en cuanto cse extranjero
porque percibe las regalias. ..

7 .

s
{ impu®

a 0 ingreso). Esto no puede ser considerado una objecién de
bre la naturaleza del mismo, sino que simplemente hay que
esta aparente inversién del orden temporal de los fen6menos

5 una cosa muy sencilla: por razones de comodidad y segu-
la empresa local deposita al Fisco la suma que correspondera
a la empresa extranjera a titulo de impuesto sobre el ingreso
ercibird una vez que reciba la suma enviada por la primera.
z recibida la suma, esto es, una vez que se cumple el hecho
or del tributo, la retencién hecha y depositada en las arcas
e impositor adquiere eficacia satisfactoria y se aplica a ex-
, hasta donde alcance, el tributo debido.

B) Parametro de la base de calculo: También aqui se re-

a la distancia que en esta figura tributaria existe entre el ente
tor y el contribuyente. En efecto, no puede pretenderse que
apresa no domiciliada en el pais, de la que a veces se conoce
nombre, quiera o pueda someterse a un examen acerca de
ondiciones en que adquirié sus ingresos, a fin de que se con-
e los costos econémicos de dicha adquisicién y las circunstan-
rticulares del contribuyente capaces de influir en la base de
0. De ahi que la solucién més corriente sea identificar la base
culo con la suma que la empresa local debe remesar a la lla-
a contribuir. Veremos despusés los inconvenientes de este cri-
aunque no puede dejar de reconocerse su funcionalidad préc-

- C) La tarifa: Esta refleja igualmente la tantas veces apun-
A circunstancia de la falta de contacto entre ambos sujetos (ac-
Pasivo) del tributo, puesto que siendo la base de clculo a
 Suma a remitir, no se cuenta con el dato del ingreso total del
buyente, sino nada més que con aquel ingreso parcial. Asi las
no tendria sentido establecer una tarifa progresiva, porque
haria pricticamente a ciegas, ignorando fatalmente si la apli-
de la misma armonizaria con la determinacién del impuesto

llevada a cabo por la administracién tributaria del domicilio
ella empresa.

Esta dltima circunstancia no mejora por cierto si se adopta
ifa proporcional, pero al menos ésta es més fécil de aplicar,
ando toda incertidumbre al respecto, que seria un pesado las-

istrativo producido por las objeciones y dudas que pro-
en el contribuyente.
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deudor del tributo.

La falta de una declaracién expresa en el sistema del articulo
siso 7) vigente antes de la reforma se reflejaba en ciertas in-
bres que acusaba la jurisprudencia, particularmente la ad-
tiva, al establecer quién era el deudor del tributo: si lo era
or precisamente en razén del Pago (en cuyo caso ya no se
a de un impuesto “sobre la renta”), o si lo era més bien el
del ingreso (en cuyo caso si se trataria de una modalidad
del impuesto sobre la renta); y aunque en los ttltimos
- segunda posicién fue imponiéndose en una forma lenta pero
a, hacia falta una toma de posicién del legislador que
a definitivamente con la relativa incertidumbre que aiin
a sobre este punto.

Pues bien, el primer apartado del articulo 64 resuelve cla-
nte el problema cuando dispone literalmente:

“Articulo 64.—Salvo lo dispuesto en el articulo
63 de esta ley, toda persona natural o juridica que pague
0 acredite rentas de fuentes costarricenses a personas do-
miciliadas en el exterior, debe retener sobre el producto
bruto las cantidades que resulten de aplicar los porcen-
tajes que se indican a continuacién, como impuesto tni-
co y definitivo que le corresponde pagar al perceptor de
tales rentas...” (El subrayado es mio).

. Es evidente, de acuerdo con el texto transcrito, que quien
ibe las rentas es el deudor del tributo, pero ademds queda tam-
claramente definido que el hecho generador es la percepcién
indicadas rentas, y que el impuesto en cuestién es una mo-
d del impuesto sobre la renta. Y es claro que también antes
dicha reforma se podia arribar a idénticas conclusiones tal y
0 qued6 demostrado cuando se analizé el régimen del articulo
iciso 7) antes vigente. Pero ello no estuvo exento de reparos
as las cosas no fueron aclaradas en la forma del texto citado.

Un hecho generador (percepcién de un il:lgl‘BSO), un paps
metro (la base de cilculo es la suma misma objeto de la Presty,
cién) y una tarifa (cierto porcentaje fijo de la base), extremada____
mente escuetos y simples, y la retencién en la fl:lente COMO megy |
nismo de recaudacién, constituyen las caracteristicas mas salienteg
de esta modalidad del impuesto sobre la renta.

En general no puede negarse que el sistema presentaba Ve
tajas patentes desde el punto de vista del ‘mero fin recaudatoﬁm
pero es de temer que no resultara tan plausible desde otros ;?untm-__
de vista igualmente importantes, y partic&darmente Qesde fel dnguly
de la justicia tributaria, porque si asumimos por hipétesis que Jg
empresa no domiciliada va a soportar efectwa.m:ente .la carga del
tributo, debi6 éste reveldrsele justamente como me(%ultatwo y.de.
masiado oneroso, lo cual pudo constituir un deses'amglo conside-
rable a su relacién contractual con empresas locales. Sin embargo,
como la cuerda se revienta por lo méas delgado, lo méas probable que
pudo ocurrir es que, como lo explico en el N’ 7, la empresa no do-
miciliada traté6 de que su contraparte fuera quien soportara esta
nueva carga impositiva con evidente injusticia, Qorqg’e entonces
estaba pagando un impuesto por cumplir una obligacién contrac-
tual, que se sumaba a los que ya tenia que soportar.

1IV.—EL SISTEMA VIGENTE . .

12. Por virtud de la citada Ley de Reforma Tributaria de
1972 se cre6 una norma nueva dedicada expresamente a regula.r las
situaciones tributarias originadas en el envio de sumas.de dinero
hacia el exterior como retribucién de prestaciones realizadas £
empresas y entes no domiciliados en Costa Rica. Se trata, en efe .
de la norma contenida en el articulo 64 de la Ley de Impuesto so0 o
la Renta, la cual viene a consagrar defintivamente, ahora de .
modo més ordenado y claro, los principios que ya se encuentra
su hora dentro de la férmula del articulo 8 inciso 7).

En efecto, la nueva disposicién conserva un marcado P;'z:
cido con la derogada en algunos aspectos importantes, pero ; ;-
bién prevé una serie de cambios que mejoran notablemenjce e pl
tema. Veamos los méds importantes, a saber: a) seﬁalam}entﬂ o
preso del deudor del tributo; b) diversificacién del tratamle_nioo g
butario segin sea la causa del pago remesado; y c) mECaHISler e
exoneraciéon (mal llamada “exencién” en el texto legal) a fave
ciertos grupos de preceptores de dividendos y de intereses.

Ahora bien, si el deudor del tributo es la empresa o entidad
*éptora del ingreso gravado, ;cudl es la posicién de la empresa
liciliada que remesa la suma correspondiente?

Todo parece indicar que el pagador asume en el nuevo texto
l la figura de un agente retenedor Y que, por ende, responde
dariamente frente al Fisco por el impuesto no retenido, a tenor



del articulo 24 del Cédigo Tributario. Asi parece desprenderse 2
de primer apartado del citado articulo 64, que habla de “retengm
como del inciso 3) del mismo articulo, que habla de la Obligg i,
de retener y pagar, y califica al pagador como un “agente (o 1 1
tencién”. ““L.a CostuMBRE Y EL CONTRATO

b) Diversidad de tratamiento tributario. DE TrABAJO®’

El vigente articulo 64 establece también tres tarifas distiy,
tas, seglin sea la causa que motiva el pago de la suma gravagy,
a) una tarifa del 209% con caricter general; b) una tarifa egpeﬁ;;
fica del 15% para los pagos o créditos por concepto de diVidend.jé
o participaciones sociales; y ¢) una tarifa del 109 para pagos o
créditos por intereses y comisiones de préstamos, Y Ppara pageg
hechos para retribuir a las empresas no domiciliadas por la conee.
si6n del derecho de exhibir peliculas de cine y televisién, videotg..
pes, radionovelas, etc.

Lic. MANUEL FRANCISCO UMANA SOTO

PREAMBULO

_El Derecho del Trabajo es el derecho de hoy y del futuro;
e del venerable pretérito y de la gloriosa tradicién del Dere-
, ¥a que nace al final del siglo XIX; pero, en cambio, ha
nquistando el apoyo de los estudiosos, de los grupos de
» que no ven en esta disciplina nada de revolucionario,
el contrario, el medio m4s efectivo hacia la consecucién
ticia y la Paz Social. Estamos frente al conjunto de nor-
ha transformado los principios que se creian inmutables de
$ tradicionales del Derecho, v que se han constituido en
echo sui géneris, de especialisima naturaleza, que se ocupa
blemas juridico-sociales no resueltos por los poco eldsticos
del Derecho Civil. Estamos frente a una ciencia moderna,
- aun a principios del siglo XX muy pocos tratadistas se
i a pronunciar el nombre de Derecho del Trabajo. Hasta
habia estado de moda el Derecho Civil, con toda su am-
ma de instituciones nacidas y desarrolladas desde el tiempo
romanos, y que habia deslumbrado el universo juridico du-
siglos. Pero con el nacimiento del Derecho del Trabajo nos
N0s al progreso; divisamos uno de sus frutos més perfectos,
organizacién plena y auténtica, con toda la riqueza de la
vida diaria, con su sencillez en el método para la creacién
ituciones, derechos y obligaciones, todo lo cual incide en
uccién de alimentos, de vestidos, de herramientas, de ma-

o ; o ¥ equipos, en el comercio y en la circulacién de los bienes
Esta exoneracién vendria a establecer entre nosotros —=2 : Intercambio.

que sblo parcialmente: para los dividendos y participaciones 0%
les— la regla consagrada en el Derecho Tributario interno e in
nacional, que proscribe la doble tributacién por el mismo hec?
generador.

Desconozco las razones que militaron en pro de esta diversi.
dad de tratamiento, pero supongo que la misma se debi6 fundg-
mentalmente al temor de encontrar graves oposiciones si se pre-
tendia unar el 20% como tarifa Gnica, dado que los pagos por
dividendos y por intereses no habian sido nunca gravados por
razén del impuesto sobre la renta. Porque lo cierto es que si cabia
alguna discriminacion, ésta debi6é hacerse a favor y no en contra
del grupo del 20%, que es en mi criterio el que se refiere de més
cerca al desarrollo industrial y agricola del pais.

¢) Mecanismo de exoneracién.

Los incisos 2) y 3) del texto legal de comentario establece?
ciertas dispensas de pago del tributo que en ciertos casos habrid
que calificar como exenciones, pero en otros se configuran com?
verdaderas exoneraciones. Y me interesa particularmente una d¢
éstas: la facultad de exonerar del impuesto a las empresas no do-
miciliadas que perciban dividendos de sociedades domiciliadas €
Costa Rica y que no podrian hacer valer como crédito tributar?
ante el Fisco del pais de su domicilio el impuesto aqui establecid®”

Como una de las fuentes del Derecho del Trabajo encon-
“La Costumbre”, que no es ni mas ni menos que la expresién
a y natural de la voluntad del grupo social, institucio-
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poder de absorcién con respecto a las otras. Son la ley y la

: tamiento bien definidas, cy
nalizada en estructuras de compor v ‘costumbre . . . ()

contenido se estima juridicamente obligatorio.

Hemos decidido realizar este trabajo sobre “La COSt_umbre
y El Contrato de Trabajo”, porque encontramos del mayor intergg
senalar y determinar cémo la primera pue-de, dentro de.m.ertas Cire
cunstancias, modificar en forma sustancial lo que originalmentg
pactaron por escrito patrono y trabajador.

- Mientras que en la ley encontramos una determinacién 16-
un acto de imperio, en el que se refleja la voluntad del pue-
ticamente organizado, en la costumbre localizamos ciertas
gue no son impuestas mediante ese acto de imperio “deter-
por el poder del Estado, sino que se trata de normas que
repeticion constante reflejan las ideas que sobre la vida
sostiene la_mayoria de los sujetos que integra el grupo

Estas breves sugerencias quizés tengan la virtud de dar ideq
de las riquezas que entrana el estudio del Derecho del Trabajo y
de sus instituciones. Creemos que no encontramos en otra ramg — ' Ly
del Derecho un campo més vasto y mas fecundo abierto a nuestrag __ otra parte, se acepta sin mayores reparos que hxsténcs:-
investigaciones, porque en él tenemos todavia mucho que aprender costumbre es anterior a Ia ley, pues SCTOAVERINTE UG pri-
5 e, nte la cos.tumbre comprendia reglas éticas, religiosas y
“n cambio, es en época mas o menos cercana cuando
los primeros c6digos; a partir de entonces se inicia el

0 legislativo,

Explican los hermanos Mazeaud:

I—LA LEY Y LA COSTUMBRE COMO FUENTES DEL
DERECHO.

La expresién “fuente” que ahora utilizamos., constituye una
ymagen exacta, toda vez que nos pone de inmedn?to en contacto_-
con la idea cabal que deseamos exponer. En idéntica forma como
remontarse a las fuentes de un rio es llegar al lugqr donde laa
aguas brotan de la entrana de la tierra para d?tem;m'lfxr £-31 na
miento de éste, indagar la “fuente” de una dlxs.poslcln::n Jundl__.'
equivale a averiguar el sitio en que emerge de la wda’?ocnal a lat
perficie del Derecho. Asimismo, la palabra “fu.ente puede u ;
zarse en el sentido de instrumentos o procedimientos que se
para adquirir el conocimiento deseado sobre una rama del Derechl

o bien del Derecho en general.
Sobre el particular expone Recasens Siches:

| Derecho ha ido brotando concretamente en‘la_
toria merced a procesos sociales diversos: decisiones "“__';
les no basadas ni en norma legal ni en precedentes; ch:st g
bres: convicciones doctrinales (que obtienen aplicatflon g
los ;:ribunales); leyes; Derecho extranjero que es inco

rado a la prictica judicial, etc.

“La ley es, en derecho francés contemporaneo, una

te de importancia mucho més considerable que la cos-
bre.

Se define aquélla por sus caracteres esenciales: es
atoria, emana de la autoridad publica, es general en
aplicacién; en fin, es permanente ... de la conciencia
pular es de donde brota lentamente el uso que, considera-
poco a poco como obligatorio, se convertird en regla de
cho: la costumbre.

~ La costumbre tiene la ventaja de ser flexible, malea-
de corresponder en todo instante a la voluntad popular,
- S ideas, a los usos. Pero es imprecisa y no garantiza
' ficientemente la seguridad ...”?

todo lo antes expuesto agregamos que la costumbre juri-
‘aquella que aparece reglamentada por el conjunto de nor-
roceden de las formas en que actia un pueblo, o por lo

. Recasens Siches. “'Filosofia del Derecho”. Tomo 1, Pig. 275, Tercera Edicidn.
1p fica Editorial Hispano-Americana, México. 1946,

Mas entre estas fuentes y todas las demas P"s‘r 3

ia y po ‘Lebn y Jean Mazeaud. “Lecciones de Derecho Civil”'. Parte Primera. Volu-
i ¥ rmanencia !
se destacan dos, por su constancia pe

115 y 117. Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires. 1939,

- "N
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menos la mayor parte de él, de manera constante y convencid de

su absoluta necesidad juridica.

II—LA COSTUMBRE COMO FUENTE DEL DERECHO DEL,

TRABAJO.

Deseamos precisar la idea del “Derecho del Trabajo” comg
un brazo de un caudaloso rio que momentdneamente se separa (g
cauce madre para luego regresar al mismo, en vez de utilizar la
metéfora que lo identifica como una de las “ramas” del Derechg,
por cuanto ésta presupone que la “rama” se separa defintivamente

del tronco y no regresa més a él.

Aceptada la autonomia del Derecho del Trabajo, debempog
examinar c6mo opera en él la costumbre. Para empezar, procede
indicar que cuando se produjo el nacimiento del “Derecho Labyo.
ral” la costumbre y los usos desempefiaron papel destacado en el
siglo XIX, porque entre la carencia de una legislacién precisa y
una reglamentacién exhaustiva de las relaciones de trabajo, las
pricticas seguidas corrientemente por los contratantes debian sa-
tisfacer las lagunas de la precaria legislacién de entonces. En esa
forma, los patronos y los trabajadores buscaron las posibles solu-
ciones a sus conflictos, no en las reglas del Derecho Clasico, sino
en las pricticas tradicionalmente observadas, que se apoyaban en
los estatutos de las corporaciones y en los reglamentos de las ma-
nufacturas.

Hoy dia, a pesar de la riqueza de la produccién legislativa
en materia de trabajo, la costumbre se afinca propiamente en la
forma como se desarrolla Ia relacién laboral —no el contrato de
tra‘_b_aj_o—«, de cada una de las profesiones y oficios, campo en el
que se erige casi en estatuto particular de unas y otros. De esa
manera opera en las labores agricolas, en el trabajo de la gente de
mar, en el del viajante de comercio, en el del servicio domésticos
en el contrato de trabajo a domicilio, etc. Puede afirmarse enton-
ces, con toda propiedad, que la costumbre es nueyo Derecho que
nterpreta y deroga el ya establecido, con la inmensa ventaja d¢
que no perturba el orden existente entre patronos y trabajadores. ™
ercena o suprime derechos adquiridos.

Se discute, eso si, como principio general, que la costumbr®
0 priva frente a la ley, sino que se le acepta como subsidiaria 4°
sta, es decir “segundum legem” y_‘“extra legem”. Sin embarg

i VB e

ha defendido la posibilidad de vigencia de la costumbre “contra
si ella es mds favorable al trabajador, en aplicacién de al-
le los principios bésicos de nuestra disciplina, por ejemplo
neipio “pro-operario”, el de “la norma més favorable y el de
pndicion més beneficiosa”.

Sobre el particular hay que determinar los casos en que la
acién de trabajo constituye derecho inderogable, y aquellos en
tan sélo derecho dispositivo, porque es en este evento cuan-
costumbre contra legem es admisible, ya que, propiamente,
contra la ley, sino que se establecen reglas diferentes de las
, porque ella asi lo permite.

En relacién con este tema, Juan D. Pozzo sefala:

e
..

| . en derecho del trabajo no puede negarse el papel de la
~ costumbre, sobre todo la costumbre profesional, es decir, la
reiteracién de procederes en determinados oficios o profe-
siones en la formacién de normas laborales, que son acepta-
~ dos, por cuanto existe entre los sectores interesados la con-
viccion de su necesidad ... Por dltimo, cabe observar que
- si la costumbre constituye una fuente juridica surgida de
~ la conviccién comin acerca de su necesidad y aplicacién, el
derecho del trabajo que tiende a una normacién de la com-
prension y acuerdo de las partes interesadas, bien puede
considerarla como fuente ampliatoria de las normas legales.

. Dos problemas crea la aceptacién de la costumbre
como fuente normal del derecho del trabajo.

. 1) El problema de la prueba de los presupuestos de

- la existencia de la costumbre, especialmente la conviccién
de su necesidad juridica entre dos grupos a quienes se aplica
la norma: empleadores y empleados. Los medios de prueba
- son los comunes del derecho.

; 2) El problema de si la costumbre “contra legem”
~ debe prevalecer sobre la misma ley, asunto que en general es
 preferible decidirlo negativamente, aun cuando en determi-
" nado momento la sancién legislativa sea opuesta al sector
~ popular.”®

?id. Juan D. Pozzo, "'Manual Tedrico Prictico de Derecho del Trabajo’'. Parte General.
Derecho Privado del Trabajo. EDIAR, Sociedad Anbnima, Editora Comercial, Industrial y
‘Financiera. Segunda Edicion, Pigs. 124 y 125,
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Mario L. Deveali afirma: s en los Convenios y Recomendaciones adoptados por la

Gion Internacional del Trabajo en cuanto no se opongan

“Admitido el cardcter de fuente del derecho, cq - - . ;
s del pais, y los principios y leyes del derecho comn™

ponde determinar su gravitacién jerarquica en el ordeng, "
miento positivo y su gravitacion en el vinculo que emang d;..

b i 1 forma, la jurisprudencia del Tribunal Superior de
las relaciones laborales, frente a la ley. g e L el : i e

ha seguido un lineamiento coincidente en sus sentencias
a materia, estableciendo en ellas aspectos que se reiteran
stemente. Se ha indicado, por ejemplo, que en virtud de la
abre pueden llegar a crearse derechos a favor del trabajador
sres a los que consagra el Cédigo de la Materia, aunque no
onvenio expreso sobre el particular.

En este sentido se plantean los tres aspectos g
guientes: i

a) Cuando el uso o la costumbre actia en moeg,
concurrente con la ley... (secundum legem),

En otras de las sentencias de ese especializado Tribunal se
el criterio de que la costumbre no puede estar refiida con
iciones legales respectivas, todo en resguardo de los de-
3 del trabajador.(©

~ Pero, no obstante lo anterior, debemos seiialar que no siem-
_costumbre es fuente de obligaciones, toda vez que para ello
io que retina determinados caracteres, los que de faltar
an el cardcter de fuente productora de derechos. Estos
s han sido concretamente puntualizados por el Tribunal
ior de Trabajo, siguiendo al maestro mexicano J. Castorena.

b) Cuando el uso o la costumbre supera las dispo.
siciones legales . . .

¢) Cuando el uso o la costumbre actia contra lag
disposiciones de la ley, o sea modifica sug
normas ... (contra legem).

En general, las leyes del trabajo son de orden publico
y no admiten la renuncia ni la transaccién en relacién con sus
disposiciones, por cuya circunstancia no podria admitirse
la posibilidad de que el uso o la costumbre pretenda afir-
mar una norma que contravenga a la ley.

Pero frente a este planteo general, el mismo auter Veamos:

—refiriéndose a Barassi—, hace una distincién entre lo que
denomina leyes imperativas y leyes dispositivas. Las prime-
ras, por su naturaleza, no admiten ninguna posibilidad de
derogacién o modificacién.

“1. Un largo y constante uso. Claro que nadie po-
‘dria decir qué término se necesita para que una costumbre
_pueda ser obligatoria; basta con que el término sea suficien-
- temente largo para que se considere admitida o aceptada por
~ los interesados. El que sea constante quiere decir que haya
sido aplicada la costumbre sin interrupcién. Tampoco se
" podria exigir que se dijera qué namero de actos ha regido

~ la costumbre, para que se pueda considerar obligatoria; bas-
~ ta con que su empleo haya sido constante, es decir, que no
~ haya sido contrariado por otro uso o por otras costumbres,
. para que el intérprete tenga obligacién de tomarla en cuen-
ta para decidir la controversia que se le ofrece.

En cambio, en relacién con las segundas, se ha preten*
dido admitir la posibilidad de una modificacién ...”®

La Legislacion Laboral costarricense expm_ggg@gLe_egLablﬁ'
e que la costumbre es una de las fuentes del Derecho del Trabaio:
| articulo 15 del Cédigo de la materia sefiala: “Los casos no pre
istos en este Codigo, en sus Reglamentos o en sus leyes suple®®”
jas 0 conexas, se resolveran de acuerdo con los principios generd®®
el Derecho del Trabajo, la equidad, la costumbre o el uso locales’
“en defecto de éstos se aplicardn, por su orden, las dispos_iciﬂnﬁ

2. La costumbre necesita, ademds, ser notoria, es
‘decir, que sea conocida por los interesados a quienes se apli-

(4) Vid. Mario L. Deveali, "Tratado de Derecho del Trabajo’. Dirigido por Mario L. ng

veali. Toma I, Pigs. 381, 382 y 383. La Ley, S. A., Editora ¢ Impresora, Buenos Aires. i ¥ (6) Sentencias del Tribunal Supetior de Trabajo de 16:10 horas del 23 de enero de

1946 y 15:15 horas del 21 de julio de 1959, respectivamente.
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ca. El conocimiento, sin embargo, no es una cosa subjetiyg
que tenga que comprobarse respecto de cada mter:esado en
particular; el conocimiento es, 0 expresa, por mejor df—‘cir,
el hecho de que la costumbre se haya aplicado en forma og.
tensible, puablicamente.

3. La costumbre debe tener el cardcter de ejercicig
de un derecho subjetivo, que contiene la expresién de yp
derecho objetivo”.”

Todo este conjunto de ideas viene a reite-arar el principio ng
cuestionado de que la legislacién laboral coflstltuye un acervo de
garantias minimas en favor de la clase trabajadora, y_de que sob1.~e
ese minimo el patrono puede otorgar mayorts beneficios por n*{ec.ilo
de convenios explicitos, o en virtud del ajuste de voluntades técito
que se objetiviza por intermedio de la costumbre.

Para concluir este acapite recordamos las palabras de Saa-
vedra Fajardo:

“I,as costumbres son leyes no escritas en el papel,
sino en el dnimo y memoria de todos y tanto més amadas
cuanto no son mandadas. La fuerza de obligar d‘e la costum-
bre radica en la conviccién de que su observancia correspon-
de a una necesidad juridica”.

Finalmente, procede anotar que la costumblze c'le'be ser oll)-
jeto de prueba en toda controversia o litigio, no significando ello
que se trate de un hecho, sino simplemente de un derecho que ha)i
que probar, en la misma forma como debe probarse una ley extrzizs
jera en los tribunales, cuando ésta es invocada.por algun.a de p.
partes. Lo anterior en razon de que por la cantidad y variedad :
costumbres, resulta casi imposible para el jqez conc-f:erlas; y 5\_1(;0
en el evento de que las conozca, no debe aplicarlas si no han st
objeto de prueba, ya que por el no uso pueden ser derogadas.

1II.—EL CONTRATO CIVIL Y EL CONTRATO DE TRABAJO-

. . a ‘Ca,
Para los efectos que se persiguen con este estudio, 1ndle ‘
PR .
remos suscintamente, que la denominacién “contrato” presupon -
equivale a un acuerdo de voluntades, libremente expresadas, en

3 . .Ltub’e
(7) Sentencia N¢ 780 del Tribunal Superior de Trabajo de 16:30 horas del 15 de ©

de 1953,
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mds partes —(los contratantes)—, manifestado en forma
| para su eficacia, y que tiene por objeto la creacién, modifica-

_extincién de una relacién juridica. En términos m&s breves
‘Contrato es el convenio de dos o mas personas para consti-
una obligacién entre ellas”, tal y como lo describe Brenes Cér-
.8 O bien, como lo define Heinrich Lehmann: “Contrato es la

acion de voluntad coincidente de dos (o més) partes que se
tan, para producir una consecuencia juridica unitaria. Estd
do por declaraciones intrinsecamente diferentes, pero que se

ponden entre si y han de coincidir en la obtencién de una
lencia unitaria.”©)

La existencia legal de los contratos requiere la concurrencia
ersos elementos, los cuales se han agrupado en “esenciales”
ales”. Los elementos que se denominan esenciales compren-
capacidad, consentimiento, objeto y causa; y los segundos
ieren a las formalidades que exige la ley para su validez.

la

Realizado el predmbulo anterior, sefialamos a continuacién

la expresién “contrato de trabajo” no figura en los cédigos ci-

_ glo pasado, que legislaron sobre las relaciones de traba-
denomindndola “arrendamiento” o “locacién de servicios”.

La designacién “contrato de trabajo” proviene, caso curioso,
los economistas belgas, y fue adoptada por la legislacion de

de 1900. Posteriormente, Francia y Suiza 1a incorporan a
igo_de Trabajo, y a su Cédigo Federal de las Obligaciones,

Es claro que la expresién “arrendamiento de servicios” re-
nta a las vetustas concepciones que no comprendian las moder-
 ideas de libertad humana, de independencia de los trabajado-
» ¥ de que la esencia misma del contrato de trabajo estd revestida
la dignidad humana insita en la fuerza de trabajo del hombre.

. El contrato antes llamado “arrendamiento de servicios” con-
18t6 su autonomia, se desligé de las ataduras del Derecho Civil,
€ convirtié en el “contrato de trabajo” propiamente dicho, desig-

| Vid. Alberto Breses Cérdoba. "Tratado de las Obligaciones y Contratos”, Pig. 303, Im-
prenta Trejos Hermanos, San José, 1923,
Ver Heinrich Lehmann. “‘Tratado de Derecho Civil''. Vol. L

, Parte General,
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1956.

Pig. 337.
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nacién que ya no rememora el arrendamiento de cosas. Los Servie
que ofrece y suministra una persona no pueden reglarse cop
misma medida que se utiliza para determinar los servicios
tan las cosas.

Podemos anotar que el contrato de trabajo es el ins
juridico en virtud del cual una persona fisica —denominada trabg.
jador—, presta a otra —llamada patrono—, sus servicios Materjg,
les o_intelectuales, en forma subordinada, a_cambio de una remy,
neracién _econémica y bajo su direccion y dependencia. Esty
definicién, acorde con la tendencia de nuestro Cédigo de Tmbajo;
incluye los elementos primarios o esenciales del contrato de trah,
a saber: prestacién personal de servicios, subordinacién
remuneracion y direccién.

rabaje
Ju ridica’

El articulo 18 del Cédigo de la Materia lo define asi: “Con~
trato individual ﬁdﬂei trabajo, sea cual fuere su denominacién, es todo
aquel en que una persona se obliga a prestar a otra sus servicios

0 a ejecutarle una obra, bajo la_dependencia permanente v direc-
cién inmediata o delegada de ésta, y por una remuneracién de cual-
quier clase o forma...".

La autonomia del contrato de trabajo, tema tan discutido y
origen de las mds variadas polémicas y tesis, ha sido exhaustiva-
mente estudiado en el Instituto del Trabajo de la Universidad del
Litoral de la Argentina, entidad que ha resumido asi las circuns-
tancias en que se fundamenta la autonomia de dicho contrato:

“a) Por las especiales caracteristicas juridico-socia-
les que informan el contrato de trabajo;

b) Por las caracteristicas de los factores que inter-
vienen en el mismo y el predominante cardcter humano cot
que debe conceptuarse el trabajo;

¢) Por los principios de orden piblico que predomi”
nan en su estructura legal;

d) Por la finalidad que debe orientar el proceso d¢
la actividad profesional;

e) Por la valoracién conceptual del trabajo co™’
actividad de carécter social, ajena en su contenido al de und
mercancia;

R

Que Dl‘eg,\'

titugg

g) Porque sus principios juridicos no constituyen ex-
cepciones del Derecho Privado, desde que integran una rama
auténoma del Derecho;

g) Porque no habria correlacién entre los principios
icos del Derecho Comin y los del Derecho del Trabajo
tro del mismo cuerpo de leyes, lo que afectaria a su in-
retacién jurisprudencial y desnaturalizaria la institucién
1l di(m;

h) Por el grado de vinculacién y de subordinacién
contrato de trabajo con respecto al convenio colectivo,
nstancia que supone un desplazamiento de la voluntad

individual y privada por la de cardcter social”.(1?)
3

‘Una nota caracteristica del contrato de trabajo deriva de
cuencia, toda vez que es el contrato que més a menudo se

v el que le permite vivir a la ms ﬂ!{jﬂ !j.ﬁl género humm-
obliga e impone rodearlo de especial dignidad, radical-
stinta de la categoria en que se sitdan los restantes con-

De otra parte, mientras que en el contrato civil no todas
taciones de los hechos y las circunstancias autorizan los cam-

las responsabilidades de las partes, ni permiten pedir la
del contrato, en el de trabajo la flexibilidad y elastici-
ias de €l si facilitan cambios en algunos aspectos bésicos
, tales como funciones que ejerce el trabajador, salario
, jornada de labores, beneficios extra-salario derivados
lacion obrero-patronal, indemnizaciones, etc.

Indicado lo anterior, creemos de la mayor utilidad y de
portancia ubicar y determinar las notas que caracterizan
n de trabajo”, instituto que puede, o no, ser coincidente
08 términos pactados en el “contrato de trabajo”.

- Ocurre con harta frecuencia que el trabajador inicia la pres-
i de sus servicios y la desarrolla efectivamente sin haber ex-
su voluntad, mediante acuerdo con la del patrono, en un
0] y se agrega que a_veces el obrero trabaja sin saber quién
Verdadero patrono, pues ni siquiera ha conversado con él. Este

de Derecho Laboral'”, Tomo [, Pig, 319. Biblio-

Guill o Cab Has. “'C P 1
Y% Omeba, Buenos Aires, 1968,
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; un fenémeno que aparece definido con sigular claridﬁd en ypg
stitucién que es propia del Derecho La.boral, cual es del. engap,.
Le”. Este consiste en la posibilidad que tiene el obrfero e ingreggy
| servicio de la Empresa y desarrolla_r sus labores sin haber disgy,
do previamente las condiciones basicas en que ha cxltle Iz;ﬁs@r -
serza de trabajo. En sintesis, se trata de un acto e ad esi?n
n reglamento pre-establecido, que excluye'la expres;;’:q el
entimiento”, a pesar de que las. cnnct?pcmnes tra cxo(;mles del
contrato”, especialmente las civilistas, incluyen a éste dentro gg

os elementos esenciales.

Se sostiene entonces que la “relacién de trabajo_” se deter
nina por una situacién de hecho, ¥ dur-a mf'en_.tras subsista la mis.
na. Dentro de este cuadro, el empresario, lnmtad? por el Dere‘flff’
Positivo, fija las condiciones en que debefé (fumpllrse la pres.tacmn
jaboral, y el trabajador se limita a asentir, incluso a veces sin pa-

labras, a la regulaci6n existente.

En un substancioso e importante estudio, Mario de la Cueva,

citado por Alfredo J. Ruprechet, exp_‘_’ff:

« .. al celebrarse el acuerd;de voluntades entre el patrt.m;
: i to de trabajo, no nace ni
y el obrero, es decir, el contra > mig
deber de obediencia ni la facultad de mandar. En cambio

en el momento en que el trabajador da cumplimiento a 18 =

obligacién que contrajo, surge la subord.inac.ién, con las cg:;
secuencias mencionadas, es decir, las obligaciones para am
partes.” (')
Lo anterior nos lleva necesariamente a Eiis_;!;inguir_ _entre,
contrato y la r_élgl_(_:ié_n de trabajo.
. Todo lo antes expuesto se vitaliza con el hecho_ 'de ¥
salvo el caso de los altos empleados de la compania, ebajﬂ'
o casi nunca interviene en la contratacién de los tl‘ga 3
dores, a quienes, en muchas ocasiones, ni llega a‘oonocer, Eoo vl
que son sus empleados los que se encargan del “enganche

rolamiento” de los obreros. l

el

que 4

veces,
presari

: = te i
Se nota facilmente que lo importante no es propiament™ o

» de trabajo, concebida ésta como

Hn ('_im“"

contrato”, sino “la relacién

=un W aatici
(11) Alfredo J. Ruprechet. “‘Contrato de Trabajo'’. Principios Genetales y Legisia
tada. Bibliografia Omeba, Bucnos Aires, 1960.
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'O DE CONDICIONES EN QUE EFECTIVAMENTE
STA EL SERVICIO, para cuya existencia s6lo es indis-
le la voluntad del trabajador; consiguientemente, la concu-
de la voluntad del patrono no es necesaria para la formacién
lacién, siendo ésta la que determina la aplicacién del Dere-
Trabajo. Se advierte asi una clara declinacién del “contrato

Ly

" En el mismo sentido apuntado Rafael Caldera expone:

“La idea que se ve dominar en la doctrina es la de

- atribuir mayor importancia, dentro de la vida juridica labo-
ral, a la “relacién de trabajo” que al contrato de trabajo.

En los primeros tiempos parecia desprenderse de los
‘textos doctrinarios y legales la idea de que la relacién juri-

~dica establecida entre patronos y trabajadores era siempre
. una relacién contractual. Pero, en los mismos esfuerzos

hechos para diferenciar el contrato de trabajo de otros con-
tratos vecinos suyos dentro del Cddigo Civil, como la venta

vy el arrendamiento, se hacia énfasis en dos circunstancias

que le daban fisonomia especial frente a las demds figuras
contractuales: en el cardcter “personal” del trabajo, que no
permite considerarlo como una mercancia, y en su trascen-
dencia “social”, que no admite su abandono a la voluntad de
particulares.

Por otra parte, habia una circunstancia ficil de se-
nalar, la de que en el hecho de la prestacién del trabajo, y
no en el simple acuerdo de voluntades (que en si basta para
perfeccionar el contrato) reside el supuesto de aplicacién de
una serie de normas protectoras de la Ley; pago de salarios
minimos, descansos, vacaciones, participacién en los bene-
ficios, reparacién de infortunios y otros aspectos de la Se-
guridad Social. Més atn, ese ‘“hecho” alcanza a producir
efectos juridicos, lo mismo cuando deriva de un contrato,
que en los casos, mencionados atrds, en que la prestacién
de servicios no proviene de una negociacién contractual . ..
La solucién se encontré en la distincién entre la “relacién de
trabajo” y el “contrato de trabajo”. Autores alemanes, es-
pecialmente* Potthoff, Siebert y Nikisch, dieron forma a esta
distincién, segn la cual la “relacién de trabajo”, que co-

pemTTeny &0 L )



munmente se origina en un contrato de trabajo, puede
tener fuente contractual: es ella, vale decir, la relacién ks

dica surgida entre el trabajador y el patrono por el hech, de.
la incorporacién o “instalacién’ en la empresa, la que Pong
en funcionamiento el mecanismo protector consignado en g

legislacién de trabajo”.('?)
En el mismo orden de ideas, Ernesto Krotoschin apunty |,

siguiente:

“La relacién individual que se establece entre un pa-
trono y un trabajador dependiente es, por regla general, yy
contrato de trabajo. La teoria sobre el contrato de trabajg
ha planteado una serie de problemas; a algunos de ellos ge
ha hecho referencia ya en los parrafos anteriores, pero es
preciso profundizar su estudio. Debe aclararse en primer
término cierta distincién que en doctrina se hace entre ]
contrato y la relacién de trabajo (en sentido especifico) ..,
Pero esta dltima surte también efectos que no derivan del
contrato sino que, con independencia de éste son consecuen-
cia de ciertas normas legales cuyo objeto es, principalmente,
la proteccién del trabajo en si, y la del trabajador que lo
ejecuta. Esta circunstancia ha contribuido a que se conciba
de modo distinto la llamada relacién de trabajo. Este nue-
vo concepto de la relacién de trabajo se refiere Gnicamente
a la relacién que nace de la ejecucién del trabajo, de su
prestacién, y prescinde de su origen que tanto puede ser con-
tractual como no contractual.”'?)

Para concluir este apartado, traemos a este trabajo la opi-

nién sobre el particular de Juan D. Pozzo, quien advierte:

(12)

(13)

“En los paises que respondieron a las teorias total”
tarias, especialmente en Alemania antes de la Segunda Gu&
rra Mundial, ciertos autores llegan a negar el cardcter co™
tractual de la relacién de trabajo.

Para estos autores la simple circunstancia de h
de hallarse una persona trabajando bajo la dependencid

e hech?

5 ibre
Vid. Rafael Calders, “'Derecho del Trabajo'’, 2% Edicion. Tomo I, Pigs. 262 y 205 K
tia El Ateneo, 1960,
1 ¥
Ver Ernesto Krotoschin, “‘Tratado Prictico de Derecho del Trabajo’’. Vol. I, Pig* 1

162, 2% Edicién, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1968,
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otra, crea indépendientemente del vinculo contractual, una
slacién laboral que es regulada por el derecho del traba-

... .00
LA COSTUMBRE LABORAL.

- Siguiendo el lineamiento pre-establecido para el desarrollo
te estudio, debemos referirnos a continuacién a “la costumbre
ral”’, con la doble finalidad de precisar este concepto, y de se-

ta modalidad de la institucién de la costumbre como fuen-

Jerecho, que es el género de aquélla.

~ La costumbre puede ser, desde el punto de vista “territo-
general o local, predominando la tGltima sobre la primera. Por

nas” se clasifica la costumbre en la de aplicacién gene-
‘particular, con primacia de ésta sobre aquélla.

: begﬁn lo sefnalado, en el Derecho del Trabajo, la costumbre
na profesion determinada rige sobre la que es general de los

ores de una localidad, regién o pais, por cuanto la que
itado en primer término incluye una serie de elementos no
dos en la costumbre general, la que en esta forma queda

nuel Alonso Garcia propone varias clasificaciones de “la

DESDE EL PUNTO DE VISTA DE SU FUNCION:

a. Interpretativa, que no cumple misi6n de nor-
ma aplicable, sino que actia como elemento o ins-
trumento auxiliar para mejor entender el sentido de
la norma existente; y

b. Normativa, que actiia ya como auténtica regla
del Derecho objetivo, y que supone, o bien ausencia
de norma legal, o bien norma legal que remite expre-
samente a la costumbre.

- B) POR SU AMBITO O EXTENSION:

a. Local o territorial: y
b. Profesional o industrial.

Op. Git., pig. 172.
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C) POR SU EFICACIA FRENTE A LA LEY:

a. Extra legem, reguladora de situaciones gqp

las que la ley no ha dictado precepto ninguno, y ¢,
admisién, en derecho, no ofrece duda, como podep,
advertir en todos aquellos supuestos en los que
regulacién se refiere, en defecto de la ley, a los

y costumbres, o en aquéllos otros en los que expreg,
mente la remision se hace ya al uso o costumbre de
la localidad.

b. Segundum legem, que se da cuando ya existe
norma legal aplicable al punto de que se trate, y o
el mismo sentido que aquélla, con lo cual queda biep
claro que la costumbre segin la ley tiene un valgy
meramente interpretativo para facilitar el conocimien.
to del verdadero significado de la norma legal; y

c. Contra legem, que regula una determinada
situacion juridica, no s6lo de manera distinta, sino
en contradiccién con lo que, respecto de esa situacién,
la norma legal impera”.(13)

En todo caso, la costumbre laboral ha tenido una fuerza
inicial radicada en su mismo valor de precedente; su importancia
dentro del Derecho de Trabajo estriba en que éste, legislativamente
concebido, es bastante joven atin, y para llegar al momento actual
de desarrollo legislativo ha sido necesario superar la etapa en que
las relaciones laborales se regulaban por normas civiles, o se guia-
ban, en su vigencia y efectos, por los usos y costumbres ccm".lum'nenﬁ'3
admitidos que era la expresién de la practica cotidiana de la rela-
cién de trabajo.

V.—~LA COSTUMBRE EN EL DERECHO LABORAL
COSTARRICENSE. |

El Codlgo de ‘Trabajo de Costa Rica emplea indistintament®
los términos ¢ ’ y “costumbre”, lo que, en nuestro criterio, e
correcto, toda vez que una eventual e hipotética diferenciacion, de
conformidad con dicha legislacién, no tendria repercusiones de es”
pecial resonancia y eficaz aplicacién en nuestro Derecho.

6
(15) Cfr. Manuel Alonso Garcfa. "'Curso de Derecho del Trabajo''. Segunda Edicién, Piss- ¥

y 137. Ediciones Ariel, Barcelona,

e B e

_ En el precitado cuerpo de leyes la costumbre observa las si-
direcciones:

La costumbre es fuente del Derecho del Trabajo.
(Ver articulo 15).

El uso o la costumbre opera como fuente reguladora
del contrato de trabajo, en defecto de la ley. (Ver ar-
ticulo 19).

Nuestro Cédigo utiliza, indistintamente, los términos
uso” y “costumbre”’,

La costumbre rige tanto en el 4ambito nacional, como
en el local, y, ademés, en el profesional para referirse
a determinadas obras y servicios.

En nuestro criterio la costumbre “contra legem” tiene
plena vigencia en virtud de la aplicacién de los princi-
pios que operan en el Derecho del Trabajo denomina-
dos “de norma més favorable”, “de condicién mds be-
neficiosa” y “pro-operario”, en concordancia con las
disposiciones del Articulo 21 del Cédigo de la Materia
que sefiala que las garantias y derechos que otorgan a
los trabajadores dicho Cédigo y sus leyes conexas o
supletorias representan un minimo, lo que significa que
cuando la costumbre comporte condiciones méas bene-
ficiosas para el trabajador que las fijadas por la ley o
por el contrato de trabajo deberin prevalecer sobre las
estipulaciones contenidas en el respectivo contrato o en
la ley.

ONCLUSIONES.

~ De nuestro estudio derivamos la conclusién de que en vir-

de la costumbre, reiterada en el tiempo, conocida y aceptada
S partes interesadas en el juego de intereses obrero-patrona-
es perfectamente factible que se produzca una radical transfor-
6n de lo que, originalmente, pactaron empresario y trabajador.
Por ejemplo, si al iniciarse dicha relacién convinieron en que
boraria como guarda de la empresa, y con el transcurrir del
0 resulta que, poco a poco, la prestacién de servicios deviene
otras funciones, supongamos las de chofer-repartidor, es cla-
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ro e innegable que de hecho y de derecho se producen sustancig),
variantes en relevantes aspectos tanto dentro de la vigencia mjg
de la relacién laboral, como posteriores a su eventual terminacig :
Creemos que se alteran renglones como: salario, que podria .
mayor; jornada de trabajo, que resultaria inferior en ntmerq
horas laborables; beneficios fundamentados y calculados en e] salg
rio base; clasificacion de puestos dentro de la empresa; tambigy ae
veria afectado un posible pago de prestaciones legales; y, finalmep
una hipotética remuneracién por concepto de indemnizaciones con
motivo de impedimentos para el trabajo.

EsTrRUCTURALISMO Y DERECHO

Dr. FERNANDO MORA

CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

Hay términos —afirma Vittorio Frosini—(!) cuyo uso sirve
cterizar todo el modo de pensar de una generacién desde
siente en poner en crisis los problemas tradicionales y pre-
una serie de nuevas soluciones —o al menos, reconquistar el
intimo de esos problemas, y renovar el sentido de la vida.
términos, en efecto, pertenecen no sélo al lenguaje de los doc-
o que se convierten también en posesién de la conciencia
ymbre comun: cuando terminan por ser empleados corriente-
_establecen més bien el puente de unién entre la alta y la
cultura,

ara Frosini un ejemplo de tal fenémeno es el término “na-
» en la segunda mitad del siglo XVIII que ‘“‘gracias, sobre
a la obra de Juan Jacobo Rousseau” llegé a ser “una especie
a ideal, de larga circulacion intelectual” con la que se
revalorar concepciones y convenciones “hasta entonces acep-

Como corolario de este ensayo, reflexionamos sobre el pro-
blema de la aplicabilidad o inaplicabilidad de la costumbre en g
Derecho del Trabajo, y al llegar a la ineludible conclusién de que,
en tltima instancia es al Juez de Trabajo a quien compete resolver
ese problema, rememoramos las palabras de Wilhelm Herschel, cj-
tado por quien en vida nos distinguié con su amistad: Héctor Ge-
noud:

“El Derecho del Trabajo tiene un color especial por
la fuerte acentuacién de lo humano, en estrecho contacto
con lo técnico y econdémico... Unicamente los que pene-
tran en el espiritu del Derecho del Trabajo, v no solamente
con la cabeza sino también con el corazén, pueden compren-

der su esencia, y la del trabajo personalmente dependien-
te”.(l6)

Y nuestra fe estd totalmente puesta en el intelecto y en la

i i ; ' Un fenémeno similar encontramos hoy en dia, especialmente
sensibilidad de los jueces del trabajo de Costa Rica. it

tir de la post guerra, con el término “estructura”. “He aqui,
le Frosini— a proposito de la formacién de un nuevo gobier-
‘articulista politico de un gran diario hablar desde el titular,
ructura del gobierno; y he aqui a otro invocar ... reformas
ctura; y a un critico teatral presentar observaciones con
to a objetos, de estructura en la composicién de un espec-

ti

Evidentemente estructura ha entrado de lleno en nuestro
ario y particularmente en aquel relacionado con una proble-
A social asi como se ha introducido recientemente en las cien-
hombre.

J o
(16) Vid, Héctor Genoud. "EL JUEZ DEL TRABAJO'". Pégs. 89 y 90. Abeledo-Perrot. BY"
Aires, 1968.

Concetto di struttura ¢ la cultura giuridica contemporanea, ''Rivista Internazionale di Fi-
fa del Diritto”, IT - III, 1959, pdg. 167.
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Sin embargo, el término es de uso més antiguo en las « DERECHO COMO CIENCIA DE ESTRUCTURAS
terias de orden teérico”, como la ingenieria, o en la economiy e];
la que el marxismo habla de estructura (econémica), Super-estry,,
tura (juridica y politica), que en las dichas ciencias del homby,
Debo anotar que Frosini?) insiste en el uso mecanicista que Man'
hace de los términos “estructura® y “superestructura”. No entry.
remos a decidir si es acertada o no tal afirmacion pues no es funds,

mental en este andlisis.

En todo caso podriamos decir que “estructura” puede teney
dos sentidos: el sentido mecanico de las ciencias técnicas (o de |,
economia marxista); estructura como parte fundamental o no, que
puede separarse de las otras, a las que estd unida segan leyes fisicag
que gobiernan el mundo de la materia inerte”. “El mismo Marg
—dice Frosini— aunque haya empleado el término en el campg
del anilisis social, lo us6 en forma andloga”.

~ El Derecho es una ciencia de estructuras; no quiero con ello
ir que sélo el Derecho lo sea. La ciencia en general, funciona a
p de estructuras. Sélo que esto Gltimo no podriamos descubrir-
ino cuando empezamos a usar el término con un contenido par-

':_ ‘Lo que afirmo es que el Derecho es un fenémeno necesaria-
te de estructuras. Lo serd la norma, individualmente conside-
1; lo son las instituciones juridicas, particularmente considera-
, y dentro de un Cédigo; lo son los cédigos; los sistemas de
echo Pablico y de Derecho Privado; lo es el Derecho todo.

~El jurista, sin meditar sobre ello, ha estado haciendo cien-
amentalmente de estructuras. En un sentido metodolégico,
siempre un estructuralista. La tnica diferencia es que hoy
ha ampliado el campo de la estructura, esencialmente cam-
ndola, al comprender que hay todo un proceso dialéctico, de in-
ccion, entre comunidad y norma, en el que se debe basar fun-
mentalmente la investigacién cientifica, como veremos adelante.

Por otra parte, se entiende la “estructura” en un sentido
orgdnico como “unidad profunda de una forma viviente: represen-
ta, por asi decirlo, la forma interna de un organismo...”?)

Estructura es orden, ordenamiento, ordenamiento segin cier-
tas reglas, pero es también, para decirlo con A. Jacob® la “depen-
dencia entre los hechos de un sistema” o como lo expresa Frosini
para la ciencia juridica®®), si el derecho es el conjunto de formas en
que se objetiva la accién y forma “la entendemos no como lo opues-
to a “contenido” o “materia”, sino como forma interna de la accién
misma, estructura es esa forma interna de la accién. Este ultimo,
al menos, es el sentido que deberiamos darle a “estructura” en e
campo de la ciencia juridica como veremos al finalizar este desa-
rrollo.

- La mejor demostracién quiza se dé en casos como el recono-
o de la sociedad de hecho, o del matrimonio de hecho; en
del reconocimiento de hecho de hijo natural, al asumir el
te, por ejemplo, sus gastos (posesién notoria de estado).

- Cierto: algunos de estos fenémenos existen ya antes de la
va tendencia en la investigacién juridica. Diriamos que son las
estructuras, que empiezan a aflorar en la regulacién de la
a. Posteriormente el jurista sabrd por qué se desarroll6 asi
bucién al descubrir la superacién del mero formalismo nor-
ta y encontrar que el Derecho no es s6lo norma sino la in-
n dialéctica entre norma y comunidad o, como veremos en

e de este trabajo, accion humana objetivada en la norma
empre actuante.

La estructura entonces es esa armazén interna cuyo equili*
brio, adema&s, en un momento dado depende de la permanencia de
sus elementos, intimamente trabados entre si e interdependient®®
¥ que, en caso de desaparecer o ser eliminados implican un cambi@

total de la estructura misma. - LDy
e ~ “De modo que —dice Frosini—© parafraseando el titulo

obra del filésofo inglés Bernard Bosanquet, que definia la
& como una “morfologia del pensamiento”, se puede decir que
48 més iluminada investigacién contempordnea el derecho hoy

(2) Op. cit,, p. 168.
(3) Frosini, op. cit., p. 168.
(4) Swr le struciwralisme, “"Les éudes philosophiques', 1969, N¢ 2, p. 1735.

(3) La strattara del diritto, Giuffeé, Mildn, 1968, p. 12. g/ fomcetto ., , . cit., p. 176,
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a, una forma interna le insufla sentido: como el significa-

:no que adquiere la masa informe o carente de significado

de un bal6n cuando se le insufla aire, y cada uno de sus ele-

s recibe la ubicacién y grado de tensién necesarios para llegar
un gato, o un perro, o cualquier otra figura.

se manifiesta como una “morfologia de la accién”, como un degg,
rrollo de estructuras, que constituyen la légica de la accién hum&n;
en la vida social”.

Creo que asi ha trabajado el jurista desde siempre. El biglg,
go trabaja sobre los fenémenos de la vida y estudidndolos descﬂbm
las estructuras internas de los fenémenos. Lo mismo diriamos en g
caso de otras ciencias. El ingeniero trabaja con estructuras, Perg
estructuras mecdnicas y no orgédnicas. El jurista en cambio no tra.
baja con nada distinto de las estructuras mismas, en sentido or
génico. Es mas: su quehacer cotidiano se refiere a esas estructurgg
normativas. Dentro de un momento lo veremos més claro.

: Ahora bien, si esto es el Derecho, creo justificado insistir
el Derecho es una ciencia de estructuras puesto que, funda-
mente, trabaja con ellas y no con ninguna otra cosa.

No debemos olvidar que Derecho es un sistema dentro del
partes no adquieren significacién ni son definibles sino “en
n del todo coherente”. Parafraseando a Frosini,® un orde-
nto juridico total es una estructura, es decir “un organismo
siviente”, apercibido de caracteres de autorregulacién y de
idad dindmica (recordemos que el Derecho tiene sus propios
de cambio, formal o empirico).

Releyendo mis notas para este trabajo me encuentro e
nuevo con la siguiente afirmacién: “Sin embargo, quisiéramos of.
servar que Rawlins y Weidlé y algunos otros, han dirigido su atep.
cién, al valerse del método de interpretacién morfolégica, a las
obras de arte figurativas y literarias; es decir, a productos de la
actividad estética, en las que la forma interna no emerge con la
claridad con que se impone en el caso de la miisica”.(”) Como se v,
el autor insiste en las grandes posibilidades del método estructura-
lista atin en ramas de la actividad humana como las estéticas,
menos evidentes en su “forma interna” que otras. Y me digo jqué
posibilidades inmensas abre el método morfolégico a la ciencia
juridica! cuando el mismo autor, en otra obra suya® afirma que
“el derecho se puede definir en efecto como el conjunto de las for-
mas en las que se objetiva la accién”, agregando que el significado
de forma debe entenderse no ya como opuesto al de contenido 0
materia, es decir como figura abstracta de la realidad o substancia
de la accién, sino como forma interna de la acci6n misma como st
estructura, que asegura la salvacién y la certeza de la accién, 165
catdndola de su vitalidad efimera para conferirle una estabilidad
v sobrevivencia, un cardcter sagrado, merced a un proceso de ali®
nacién de la voluntad sicoldgica del agente; la ley es un efect®
una accién ejemplificada, un paradigma de la accién, conforme #
cual se puede conjugar el actuar”.

OSICIONES BINARIAS.

'El derecho es una estructura que funciona sobre oposiciones
“estudiemos el dualismo patente y sistemético que apa-
n la distincién entre derecho objetivo y subjetivo, entre de-
blico y privado, entre Estado y derecho y otros muchos
de nociones opuestas. Este dualismo de forma y aplicaciones
as, no tiene por tnica funcién justificar el derecho positivo;
también a fijarle ciertos limites. Si la oposicién entre Estado
cho tiene esencialmente una funcién justificadora, la distin-
tre derecho objetivo y subjetivo tiene la manifiesta finalidad
tar el dominio del Derecho positivo. En cuanto a la oposi-
ntre Derecho ptiblico y privado tiene significaciones muy
y funciones ideolégicas variadas”.(19)

Debo aclarar que en la teoria anterior a Kelsen, derecho ob-
¥ derecho subjetivo no son nociones propiamente opuestas,
e se refieren a fenémenos diversos: al Derecho subjetivo, se
! ir, se opone el deber juridico, afirmacién poco feliz. En todo
Permitaseme hacer este parangén: la conducta informe V3¢

ne a obtener una significacién social en el momento en que R eeste . city, R 173

e0, Teoria purs del Derecho, Eudeba, Buenos Aires, 1960, p. 113. Naturalmente, es
do que Kelsen precisamente, trata de demostrar como todas estas oposiciones son artificia-
¥ Superfluas. Pero la ciencia juridica post-kelseniana, insiste en su caricter esencial, na-
¥ ha intentado revigorizarlas.

(7) Frosini, Il comcetta ..., cit, p. 174.

(8) La struttura . ..., cit., P 32,
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caso, para Kelsen, por ejemplo, si son nociones que vienen Presg,
tadas como opuestas. “Valiéndose de una ingeniosa imagen, 3
ges Gurwitch ha comparado la relacién que media entre ambag
la existencia entre las superficies convexa y cbéncava de un
hueco; la Gltima encuéntrase determinada por la otra, que le im.
prime su forma peculiar, mas no se confunde con ella”.(1!)

Kelsen en cambio, puede afirmar que son nociones OPuestyg
identificando precisamente la norma con el deber juridico.(2)
anterior es a su vez posible mediante la inversién que hace entyg
norma que prescribe una conducta y norma que sanciona la Viola.
cién de la primera. Bien sabemos que para Kelsen la norma san.
cionadora es la primaria y en consecuencia la secundaria es la nor-
ma que impone un deber juridico, cuya violacién provoca la
aplicacién de la norma primaria sancionadora. “Para la Teoria
pura el deber juridico no es otra cosa que la misma norma juridica
considerada desde el punto de vista de la conducta que prescribe
a un individuo determinado”.(13)

Aclarado el por qué Kelsen ejemplifica la estructura binaria
del Derecho atin con el ejemplo de la oposicién entre Derecho ob-
jetivo y Derecho subjetivo, digamos que quedan fuera del elenco
de las oposiciones basicas del Derecho dos ejemplos fundamentales:
uno en el microcosmos del fenémeno: la norma y otro en el macro-
cosmos: las grandes dicotomias histéricas del Derecho, eminente-
mente dialécticas.

Prestemos nuestra atencién al fenémeno microcésmico: a 1a
norma juridica.

Dentro del sistema juridico, la norma tiene una estructurd
légica: es decir, estd constituida por ciertos elementos invariables
que la componen y que permiten, precisamente diferenciarla, de
otros tipos de normas no juridicas (morales, religiosas, del traf
social).

En primer término toda norma contiene de modo més ¢
menos explicito, una hipétesis y una disposicién.
. . 3 "'
(1) L'idée du Droit Social, Paris 1932, p. 49, cit. por Eduardo Garcia Maynez, fﬂm"{’m‘
al Estudio del Derecho, Porrha, México, 1969, p. 37.
(12) Teoria pura del Derecho, cit. p. 121,

(13) Op. et loc. cit.

.
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La norma parte de un juicio hipotético de cuya realizacién
ida real depende el nacimiento de consecuencias determina-
la norma.

Ese primer aspecto de la norma es la llamada hipétesis o
esto juridico.

~ Dado, en la realidad, el supuesto, entra en accién la segun-
en la estructura légica de la norma: la disposicion o efecto
y de la realizacién de la hipétesis.

( “Si A luego B” , A—>B. Por ejemplo: “Articulo 467 C. de C.
dor quedara obligado, en toda venta, al saneamiento.”

Lo anterior nos lleva a otro aspecto —el que nos interesa—
estructura légica de la norma. La norma juridica implica
un sujeto activo y un sujeto pasivo: el primero es el derecho-
, el segundo el obligado, el primero es el titular de un de-
ubjetivo, el segundo el obligado por un deber juridico. Frente
to activo derecho-habiente, habra siempre un sujeto obli-

Este fenémeno de bilateralidad que en derecho se describe
con el simil de las dos caras de una moneda, es uno de los
s esenciales que nos permiten diferenciar el orden juridico
lemés 6rdenes normativos, pero a su vez nos obliga a recono-
‘primer lugar que la norma es una estructura en la que el
o esencial es la bilateralidad es decir la eterna oposicién
derecho subjetivo y deber, entre derecho habinte y obliga-
re sujeto activo y sujeto pasivo. Es sobre la base de esa
on binaria que el Derecho no solamente funciona, sino que
ho. Sin esa eterna oposicién de dos términos no tendriamos
idica, sino norma moral, o religiosa, o de trato social.

- Pasemos al aspecto mocrocésmico.

Hay en la estructura del Derecho una dicotomia perenne:
que produce el concepto de equidad enfrentado al de lega-
La equidad es una dichosa rectificacién de la justicia, dira
teles(4) entendiendo lo justo como lo legal o como “lo justo
la equidad como esa necesidad de conformar lo_legal-a-lo

no caer en lo que los juris 0s_describinfan’ nds

nte con la expresion: “summutn iu shrfinta ‘ilr'i,}"hﬁ:—z?.El 0
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La intervencién de la “aequitas” en el concepto del DEl‘echO
en todo caso, ha producido la coexistencia, durante largos perlm-,lc,g
de dos sub-estructuras juridicas dentro de la estructura del D
recho.

El fenémeno se ha producido siempre como consecuencia dq
los formalismos excesivos del Derecho comin o de base, 0 a causg
de la fosilizacién de éste, y se caracteriza por un concepto en g
que la equidad no es segiin la entendemos hoy en dia, “justicia dg]
caso concreto” o “regla de un derecho social en contraposicion g)
estatal”, sino “surgimiento, primero limitado y, luego, historica.
mente siempre més amplio, de nuevas valoraciones y nuevos prin.
cipios, invocados al principio “supplendi vel corrigendi gratia” g
Derecho tradicional, después de modo siempre mas amplio, hasta
que, en el desarrollo histérico, reglas en un principio llamadas ex-
cepcionales y luego sistematizadas como derecho especial “no llegan
jamés a integrarse en el Derecho general y comin y frente a las
que éste termina a veces por adquirir la fisonomia de rastro his-
térico”.

Aclaramos sin embargo, que el valor de la dicotomia con-
siste precisamente en que, en un momento histérico determinado,
encontramos subsistiendo, el uno junto al otro, dos sistemas juri-
dicos que resuelven los mismos problemas de modo diverso, inspi-
rados en principios diferentes. Y la subsistencia de esas dicotomias
es la que ha, en buena parte, enriquecido el Derecho.

En la historia del Derecho hemos podido localizar al meno$
cuatro grandes etapas caracterizadas por esa dicotomia:

I) ius civile y ius honorarium en el Derecho Romano. “La
divisién del Derecho privado romano en ius civile y ius honorarium
tiene, en el sistema de la compilacién justinianea, un mero valor de
dato histérico. En cambio, durante toda la época clasica, tal dud”
lismo tiene primordial importancia. Son dos grandes sistemas jur’”
dicos distintos por la manera de originarse, por los efectos qu®
producen e incluso desde un punto de vista formal.

“Tus honorarium es el que esta integrado por aquella mas
de normas juridicas que provienen de los edictos de los rnagl“‘frﬁ
dos jurisdiccionales “pretores y ediles curules” y se da en el edicto?
no es jurisprudencia. “Ius civile es una expresién que no tien¢ e
los textos romanos una significacién constante, sino que se emp!

O

distintas acepciones, segtin el término a que se la contraponga.
p opuesto al derecho introducido por los magistrados en la di-
ius civile ius honorarium, es Derecho civil todo el Derecho
e de otras fuentes: ius civile est quod ex legibus, plebis-

natus consultis, decretis principum auctoritate prudentium
5)

Acaparado poco a poco el poder legislativo por los empera-
3, la misién innovadora del Derecho honorario cesa y en la com-
justinianea el dualismo se ha fundido en una masa unita-
ya disparidad de origen queda sélo el recurso histérico”. (1)

II) La “common law” y los fueros locales: “La Carta Mag-
1215 es el compromiso méas célebre habido en la historia de
a entre los intereses de los sefiores feudales y las preten-
3 reales”. A través de él las cortes reales aceptan no crear
0s “writs” (breves) y mantener el status quo lo que produce,

dos siglos y medio la coexistencia de una comune lex con
echos locales. Al final de la Edad Media estos han desapa-

III) Common Law y equity law. La historia termina por
ner la “common law”. Sin embargo, ésta se basaba fundamen-
e en un sistema restringido de writs (las acciones de la
férmula del Derecho romano) que no permitié al Derecho
se al mualtiple crecimiento de las relaciones juridicas, ni
arse a los cambios conceptuales: “los sentimientos de interés
» de justicia” propios del Renacimiento no encuentran apoyo
un Derecho anquilosado y victima de sus propios frenos.

1 igual que en el periodo anterior, la idea de que en caso
contrar adecuada solucién al problema se puede recurrir al
iginG la intervencién del Canciller, entonces consejero y con-
el rey, por delegacién de éste. Este sacerdote-juez inici6 la
n de conceptos mis cristianos, “equitativos”, y procedi-
del derecho canénigo, més efectivos, y originé la “equity

En 1616, al término de un nuevo conflicto entre las cortes
mmon law” aliadas al Parlamento y las cortes reales, se
® @ crear una situacion basada en el status quo.

2 Ramos, Derecho Romano, Editorial Rev. de Derecho Privado, Madrid, 19354, I, p. 35.
28 Ramos, op. cit, I, ps. 33-36.
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Atuin hoy en dia subsisten aspectos de la estructura duajg
del Derecho inglés.

Media con respecto al Derecho Comercial. Hemos visto comg

intervencién del pretor permitié la flexibilizacién del formalish_

“derecho civil” o ius quiritarium y la creacién de una normatjy;,
dad rica y variada, en Roma.

Este fenémeno hizo innecesaria una diferenciacién Juridic,

Sin embargo, caido el imperio, resquebrajado el Estado, Io
primero que desaparece son los engranajes politicos de la estrye.
tura estatal y las instituciones de Derecho piblico: desaparece g
pretor.

En consecuencia, el renacer del comercio en los burgos me.
dioevales y principalmente el de las ciudades marineras italianag
(Amalfi, Génova, Pisa, Venecia) se encuentra con un Derecho co-
mun incapaz, por la ausencia de elementos flexibilizadores, (el
pretor) de dar una normativa a un desarrollo econémico creciente,

Un ordenamiento juridico nutrido en la vida estdtica del agro ne

responde a las necesidades de las veloces transacciones mercantiles.

Y asi, por un proceso que no interesa aqui relatar, nace un
sistema juridico paralelo al derecho comin, creado por mercaderes,
para ser aplicado entre ellos por mercaderes (cénsules), mercaturae
causam, Durante un largo periodo una masa importante de rela-
ciones juridicas permanecieron sujetos a dos 6rdenes normativos:

el Derecho Comin y el ius mercatorum. Epocas posteriores verdl

desaparecer esta dualidad.

Ciertamente, como se puede facilmente constatar, un sis°
tema juridico imperante se ve superado por un orden nuevo, basd
do en procedimientos més flexibles 0 en normas sustantivas més
acordes con la realidad imperante y en resoluciones jurisdiccicﬂfh’i'les
més equitativas. Sin embargo, lo interesante del fenémeno radic®
en que, si bien se trata de un fenémeno dialéctico, visto en un plaf’o
diacrénico, sincrénicamente, hay en el derecho un larguisimo per®
do en que el sistema juridico se fundamenta en esa dicotomia &
crocésmica: por siglos ambas normativas subsisten y coexister

Lo que nace “supplendi vel corrigendi gratia”,'?) se impon®
paulatinamente, por la fuerza de su légica, o de su equidad, ©

(17)  Ascacrelli, Corso di diritte commerciale, Giuffré, Milano, 1962, p. 2.

— 178 —

ta

1V) El mismo fenémeno dicotémico encontramos en la Edad'

exibilidad, elabora una base cada vez més amplia de “nuevas
caciones y principios”, y llega a constituirse en uno de los tér-
s de la gran oposicién del sistema.

~ “Esta dicotomia puede parecer ilégica a un observador preo-
jo de simetrias sisteméticas, quien podr4 preguntarse si la dis-
entre hereditas y bonorum possessio o la posibilidad de con-
“equity” una cierta ejecucién especifica que es insostenible
common law no constituyan inttiles complicaciones.

~ Pero a quien observa mas atentamente no escapard cémo la
pmia realiza una profunda funcién conciliadora de la rigidez
r otra parte es certeza) del derecho con su eterna exigencia
icidad, de adecuacién. La distincién dentro de un sistema
nal, en instituciones que compiten con las del primero, per-

isamente conciliar la adopcién de nuevos principios con
no lento y experimental, que permita ensayarlos, introdu-
s primero en algunos sectores y después en otros, admitién-

pero también aplicdndolos inicialmente ahi donde son mas
s. Es asi el tiempo el que permitira la lenta expansién de
0s que podemos histéricamente llamar especiales —preci-
te porque su aplicacién estd limitada a un dambito determi-
, 81 bien son, en linea de principio, aplicables en un &dmbito
] —que mds tarde se estabilizan y extienden su alcance ter-
indo luego por fundirse en el sistema general”.(®)

" De modo que a la lista de dicotomias fundamentales en el
citada por Kelsen (aunque lo hiciera para demostrar que
ian): derecho objetivo «— derecho subjetivo; derecho pa-
—> privado; Estado «<— Derecho, debemos agregar como
la oposicién constante que nace de la tensién interno-estruc-
e la norma y la de las grandes dicotomias histéricas del De-

- El jurista sabe, cualquier jurista lo sabe, que el Derecho
A seglin ese sistema binario fundamental, esencial a la na-
1€za del Derecho mismo.

acarelli, op. et loc. cit.
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Cadenas sintagméticas y paradigmaéticas.

Creo que ha quedado claro que la base de la ciencia jurig;
su material de trabajo, su objeto es, practicamente, una tipica Cong.
tante y necesaria oposicion binaria: la norma: esto es, el juegg
derecho-deber; sujeto activo-sujeto pasivo; derecho habiente-oh};_
gado. Ademds estdn todos los demds juegos de oposiciones.

Ahora bien. Me parece que también se ha dado una Ciertg
base que permite afirmar que la norma no adquiere sentido, sing
dentro de una estructura més desarrollada: la institucién (comg
ejemplo citemos: la familia, la compraventa, el orden sucesoral),
En cierto sentido el Derecho es un conjunto de instituciones a g
vez constituidas por normas. Claro, las instituciones se agrupan, por
razones précticas y didicticas en Leyes y Cédigos (que no son sing
leyes de espectro més amplio que las corrientes, o conjuntos de
leyes pertenecientes a una misma “familia” de problemas Jjuridicos),

Y entre todos esos sistemas se establece una cierta jerar-
quia, que, como veremos, para unos (Kelsen) sera de tipo mecani-
cista: las normas de menor rango adquieren validez juridico-formal
porque se fundan en otras de rango superior, hasta llegar a la
Primera Constitucién o “norma fundamental”; que no es sino una
hipétesis bésica de la construccién de una teoria Pura del Dere-
cho.(® La norma fundamental no es “puesta”, sino “supuesta” ¥
de ella se deriva, en el descenso del rango, una jerarquia de normas
que, para usar la expresion de Kelsen, no constituyen “un sistema
de normas yuxtapuestas y coordinadas”,?® sino una “estructurd
jerdrquica” cuyas normas “se distribuyen en diversos estratos su-
perpuestos”.?!) “La unidad del orden —dice Kelsen— reside en €l
hecho de que la creacién —y por consecuencia la validez— de un2
norma estd determinada por otra norma, cuya creacién, a su ve%
ha sido determinada por una tercera norma. Podemos de este mod®
remontarnos hasta la norma fundamental de la cual depende 12
validez del orden juridico en su conjunto”.

Para otros, en cambio, la jerarquia entre las normas j‘:n'
dicas, en los diversos 6rdenes o sistemas es mads bien orgénica. B

(19) Teoria Pura del Derecho, cit. ps. 138 y 55.
(20) Op. cit. p. 147,

(21) Op. loc. cit,
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o de los cédigos y de los articulos de la ley es un reino de sim-
con propio significado precisamente en cuanto signos, signos
e nos reenvian a los signos expresivos de la realidad de la accién;
blema es ciertamente, el de establecer en primer lugar la
ma coherencia posible entre el significante y el significado (la
debe interpretar de la mejor manera posible la accién), y
consecuencia también entre los signos mismos de una totalidad

a oracién, del discurso, reconociendo en tal coherencia la ex-
n de una implicita exigencia de estructuralidad”.(?

_ Pero, independientemente, de la forma en que sea analizada
tructura juridica (mecanica u orgdnica) nos encontramos con
el jurista, al trabajar en su laboratorio, lo hace siempre si-
do ciertas pautas: sea para crear las normas de una institucién,
a indagar el verdadero significado normativo de la institu-
existente. Tales pautas son impuestas por la materia misma
| que se trabaja: la norma.

Si la norma juridica es bilateral por definicién, como una
a: con dos caras, la tnica forma cientifica de trabajar con
recho (y asi fue siempre) es separar los elementos, en cabeza
1 titular, similares, es decir, sus derechos y por otra parte se-
- sus opuestos en cabeza del otro titular. Este es el procedi-
mas provechoso y fructifero si se quiere investigar el Dere-
fin de saber, por ejemplo cudles son los deberes y derechos
nprador y cuéles los del vendedor, en la compraventa.

Ahora bien: si lo que se pretende investigar es la compra-
en dos ramas del Derecho (la civil y la mercantil) el método
. en localizar sus elementos similares para luego localizar
elementos diferenciadores.

Lo interesante es que, la naturaleza estructural del Derecho
a, necesariamente a emplear un método discursivo; es decir,
ipci6n de los derechos del comprador no se puede hacer sino
€s de una relacién sintagmatica en la que cada derecho no se
sino en relacién con otro y el conjunto forma una cadena
hos (podria serlo de deberes) intimamente entrelazada y
uno de cuyos elementos no adquiere inteligibilidad sino en el

Erosini, La srruttura del divitta, cit., p. 31.
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Desearia dar un ejemplo, pero es dificil, porque el fenémen,
sumamente complejo: creo que es evidente para un jurista.
puede no serlo puesto que la base de su ciencia, metodolégics
precisamente esa. Por otra parte me atreveria a adelantar qué ol
Derecho es una inmensa cadena sintagmética: un sistema juridicq
no se divide en “ramas” sino por razones pricticas y pedagégica&
Pero lo cierto es que es un grande e inmenso discurso, desde cual.
quier dngulo que se le vea. El problema fundamental seria —Y ya
lo dijimos— establecer la méxima coherencia entre significante y
significativo y en consecuencia también entre los signos mismos de
la totalidad del discurso, reconociendo en tal coherencia la expre-
sion de una implicita exigencia de estructuralidad.®®

En todo caso, un ejemplo prictico de un corte en la grap
cadena sintagmatico-juridica podria ser el siguiente:

Cédigo Civil:

Articulo 485.—Por la ocupacién puede adquirirse el
dominio de las cosas muebles que no pertenecen a nadie.

Articulo 488.—Por la caza o pesca se adquiere el do-
minio de los animales fieros o salvajes. ..

Articulo 489.—Se puede cazar o pescar en los terre-
nos o aguas publicas, conformandose con los respectivos re-
glamentos. En la propiedad particular no se puede cazar 0
pescar sin el permiso del duefio.

Articulo 490.—La ocupacién por medio de la caza ¥
de la pesca se regird por los reglamentos especiales y por 1as
siguientes bases.

Articulo 491.—El cazador se hace duefio del animal
que caza, por el acto de apoderarse de él. Se considera €0
gido el animal que ha sido muerto por el cazador en el act®
venatorio, y también el que estd preso en sus redes.

Articulo 492.—Si la presa herida muriere en terren?
ajeno, el propietario o quien le represente debers entregarl?
al cazador o permitir que entre a buscarla.

(23) Frosini, op. cit. p. 31.
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Articulo 493.—El propietario que no cumpliere con
la prevencién del articulo anterior, pagard el valor de la
fiera; y el cazador perderi ésta si entra a buscarla sin per-
miso de aquel.

En todo caso es responsable el cazador de los dafios
que cause y cuando haya méas de un cazador, serdn todos
solidariamente responsables.

_ Articulo 494.—Los animales feroces que escapen del
~ encierro en que les tengan sus duefios, podrin ser destruidos
por cualquiera y podrdn también ser ocupados desde que el
duefio deje de perseguirlos.

No creo necesario explicar en este caso tan claro cémo es
la porcién transcrita de la gran cadena sintagmatico-juridica,
na relacién intima y constante entre todos sus elementos que,
a parte no adquieren plena significacién sino en el discurso

Por otra parte, si lo que se pretende no es ya localizar los
schos o los deberes de un sujeto en una institucién sino deter-
 las “relaciones” entre “instituciones” es decir, qué elementos
nes tienen instituciones diversas que las pueden hacer formar
de organismos mayores, y mas complejos, el procedimiento es
es un procedimiento bisicamente “asociativo”: en este caso
ista intenta localizar las “relaciones asociativas” o “cadenas
gmatico-asociativas”: aquellas cuyos elementos pueden ser
ados en funcién de elementos comunes: sean de forma o de
10, o de ambos a la vez.

”_Asi, una cadena paradigmética con base en la forma la en-
amos en la similitud entre dos contratos, por ejemplo com-
ta y permuta (quizd dacién en pago).

Podria ser un ejemplo de paradigma de sentido el caso de
Onacién realizada mediante la forma donacién o mediante la
simulatoria denominada compraventa o mediante la férmula
toria de garantia real con el subsiguiente remate y adjudica-
* 0 mediante dacién en pago.

. Casos de asociacién de contenido y forma las hallamos en las
*Clones entre compraventa civil, mercantil, administrativa.
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Naturalmente, si pasamos al Derecho comparado, la €jem,
plificacién podria ser més rica: trust-fideicomiso, por ejemplq By
precisamente en el 4&mbito del derecho comparado en donde, seo
los autores, puede un método estructuralista dar sus mayores fry.
tos, % pues “el estructuralista es necesariamente y por esencig un
comparatista”.?) Pasemos ahora a otro problema.

nporma madre, a la norma fundamental. En cambio, otras tesis,
r ejemplo la nueva posicion de Santi Romano o de Capograssi
__:a la etapa del formalismo kelseniano y encuentra lo juridico
y s6lo en la norma sino también (o més bien) en la accién, en la
da humana.

El derecho objetivo no es sino la “accién objetivada”, la
ja humana objetivada (Recasens Siches). Es mas, el derecho ob-
no obtiene su verdadera afirmacién sino cuando la norma
mplida o violada. Trasladado este fenémeno al dmbito de la
ividad, el Derecho objetivo, no obtiene su verdadera afirma-
 sino desde el momento de su eficacia o validez material: es
r, cuando la comunidad reconoce la norma, la acepta, la cum-
o cuando la incumple con plena conciencia de que rompe un
cepto legal (la comunidad, no el individuo). Claro que la comu-
no ignora la norma de modo caprichoso sino cuando la norma
ponde a la necesidad que se supone debe proveer.?”) La ju-
dencia simplemente constata el hecho: lag partes no emplea-
el sistema prescrito porque no responde a la realidad. En ese
po de ideas es en donde cabe la “consuetudo” como fuente nor-
tiva. ;Por qué? Porque, si la fuente unica fuera la ley, el Derecho
ia ser siempre una manifestacién de voluntad (la del legisla-
. concepto dentro del cual no cabria la costumbre que no es sino
1 proceso colectivo inconsciente, no voluntario:

Diacronia y sincronia.

La investigacién juridica ha sido tradicionalmente “sincyg.
nica”: un replegarse sobre el Derecho objetivo: estudiar la norm,
en sus implicaciones estéticas; el significado de sus términos, parg
explicarla en funcién de principios juridicos también consideradog
inmutables en cuanto bésicos, lo cual, como opina Frosini?® ha
sido un lastre para el desarrollo del Derecho. La accién se refleja
en si misma “objetivindose en forma que regula y rige la accién,
frena su impulso, la obliga a replegarse sobre la propia estructura
juridica”.

En cambio, se podria decir que la tendencia nueva es am-
pliar el campo de la estructura juridica reconociendo dentro del 4m-
bito de la misma no solamente la “accién objetivada” en la norma
sino también, todo el fenémeno que nace de la interaccién entre la
accion a secas y la accién objetivada, es decir la norma. Por otra par-
te, la tesis originaria ha llevado al derecho a un an4lisis sincrénico de
sus fuentes: puesto que “concebida bajo el perfil normativo, toda
fuente de produccién de Derecho (en un sistema continental) 1o
puede sino reducirse a la “fons fontium”, que es la ley en la que $€
compendia y se realiza toda la vida de los sistemas juridicos, y €
la que vienen a coincidir tanto la fuente de cognicién del Derecho,
cuanto aquella de calificacién juridica (de formacién) porque sélo
la ley tendri el poder de conferirles una validez objetiva “ergd
omnes”.

La “opinio iuris seu necessitatis” serd “‘creencia, sen-
timiento, conviccidén, pero nunca voluntad, ni de una indi-
viduo ni de la colectividad”.(2®)

. Se podria objetar que la costumbre es siempre un acto de
funtad del legislador, que la reconoce. Como afirma Santi Roma-
' ]la costumbre, “es fuente involuntaria del Derecho, no sélo
a aquellos entre quienes surge, sino también frente al
dor; es un hecho normativo, entendida esta expresiéon en un
do contrapuesto al de acto normativo, del todo auténomo, y
ello, ejemplo tipico pero no exclusivo, del ius involuntarium.
O mismo se podria decir de los principios generales como fuente

Estamos aqui en el nuevo formalismo juridico, en el més
. . -3 ”
puro formalismo juridico que nos reconduce a la “Grund norm » s

(24) Lamsdorff- Galagane, Estructuralismo en la  filosofia del derecho, Porto, Santiag?®

Compostela, 1969, " Ei. Derecho de la navegacién costarricense: ver cas, Burche Vs, Flota Mercante Gran

ad S5 ‘Colombiana y otros. II, Sem., 1967, p. 777.
(25) A. J. ARNAUD, Structuralisme et Droit’’, “'Arch. de Phil. du Droit'’, 1968, (13). 28

p. 284, cit. por, LAMSDORF op. cit. 8 Santi Romano, Frammenti di un diziowario giuridico, Giuffré, Milano, 1963, p. 66,

(26) La Estrutinra, cit, p. 79. & Frammenti . . ., Cit., p. 66.
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del Derecho, que no estdn compilados, ni redactados, ni implic;
en €él, pero que se “deducen de la estructura esencial de las instit,
ciones en las que se concretan”. (29 bis)

Todo lo dicho nos propone el siguiente interrogante: e| ver.
dadero derecho es el objetivo o el subjetivo?® Subjetivo ep el
sentido visto. Creo que la respuesta se inclina por el segundo Cri-
terio. El Derecho es el conjunto de acciones realizadas por los indj.
viduos en acatamiento o violacién de las normas objetivas, que pg
son sino conducta objetivada. Tal afirmacién nos lleva a esta otra,
El Derecho es un fenémeno dialéctico producto de la interaccigy
entre el Derecho Objetivo y el Derecho Subjetivo, es el product,
de normas y comunidad en accién.

Con todo ello desembocamos en un estructuralismo eminen.
temente diacrénico. La etapa juridica de un estructuralismo sincrg-
nico ha sido superada. Lo que queda es un desenvolvimiento dia-
léctico en el tiempo.

III.—EL ESTRUCTURALISMO JURIDICO-FORMAL.

El estudio de la realidad juridica puede ser considerado des-
de tres dngulos: como norma, como relacién, como ordenamiento. !
M4s bien digamos que, fundamental e histéricamente, el estudio de
la realidad juridica ha sido proyectado en alguno de esos tres 4ngu-
los: norma, relacién, ordenamiento. Trataremos ahora de ver la
estructura juridica normativa y la del ordenamiento. Evidentemen-
te el méds completo planteamiento de la “teoria normativa”, también
llamada “pura”, del Derecho, ha sido el de Kelsen. Pura en el sen-
tido de cientifico-jurista, es decir, ajeno a todo elemento politico,
sociolégico, sicol6gico o biolégico, moral o teolégico.

“¢,Qué es una teoria pura del Derecho”, se pregunta Kelsen
al inicio de su Teoria pura del Derecho, y se responde:

”

“La teoria pura del Derecho es una Teoria del derech®
positivo, del derecho positivo en general y no de un derech®
en particular. Es una teoria general del Derecho y no una i
terpretaciéon de tal o cual orden juridico, nacional o internd
cional.”

(29 bis) Op. et loc. cit.
(30) Croce, cit, por Santi Romano, op. cit. p. 67.

(31) Frosini, La struttura ... cit.,, p, 61,
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~ En tal sentido, Kelsen elabora una estructura que compren-
jalquier sistema juridico positivo, actual o pasado, y pretende
cualquiera futuro. “Quiere mantenerse como teoria —sigue
do Kelsen— y limitarse a conocer tinica y exclusivamente su
Procura determinar qué es y cémo se forma el derecho, sin
ntarse como deberia ser o c6mo deberia formarse”. Asi, como
ia, la axiologia juridica segin Kelsen es una axiologia posi-
que se funda en un derecho positivo. “Una ciencia del derecho
ste— o una ética cientifica sélo pueden tener por objeto el
0 positivo o una moral positiva”.3?) Como consecuencia el
o es ajeno a toda valoracién ética y lo que es mds importante:
probamos que la conducta de un individuo corresponde o no
norma positiva, emitimos un juicio de valor, pero tal juicio no
e esencialmente de una verificacién de hecho (o juicio de rea-
, puesto que se relaciona con una norma positiva y mediante
con el hecho que la ha creado”.(3)

Como se ve, la estructura que de tal concepcién nazca es una
ra cerrada, ajena a toda imputacién externa, puesto que,
me Kelsen, posee sus propias normas internas de creacién;
juridica no es pues, una ley causal, sino una norma de impu-
pero ademds, es una ley perteneciente a una estructura con
pias leyes de creacién, leyes también de imputacién, no cau-
internas. De ahi que el derecho pueda ser estudiado desde un
) de vista estatico y desde un punto de vista dindmico:; como
a 0 como proceso creador de normas.

Si consideramos en bloque todo lo dicho se evidencia el
. de las afirmaciones: “La presentacién de la norma como
pero como forma externa de la accién” puesto que el aspecto
nico nada tiene que ver con lo externo al fenémeno juridico
ue es un dinamismo interno, perteneciente al mismo sistema
. Forma —dice Frosini— pero ‘“‘separada netamente de su
do politico”.?¥

Quiza el problema mds serio que tal posicién plantea es el
vo a la costumbre como fuente de derecho, que ya antes ana-
emos. Coherentemente con lo dicho, Kelsen sostiene que el

¥ Op. cit. p. 15.
8 Op. cit. p. 19.
\Op. cit, p. 63.
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Derecho como teoria estdtica es un conjunto de normas dete "

nantes de la conducta humana; y como teoria dindmica es un ¢, ;

Sin

junto de conductas humanas determinadas por las normas,
embargo, hay que apuntar a Kelsen lo siguiente:

“Como en el orden de la naturaleza no se puede Separgy
—decia Goethe— la pulpa de la cdscara que la reviste, asi sy
en el mundo de la praxis, que es una naturaleza del hombre”. s

no podemos validamente separar la forma del contenido. “La formg

juridica® no constituye simplemente el revestimiento externo, J,
cdscara que se aplica sobre el nicleo vivo de la accién . . . ; la formg
juridica, en cuanto a forma formada, es decir, definida, objetiva, es
la que es porque consiste en la cristalizaciéon de un proceso de |4
praxis; entre la forma y el contenido puede que no haya correspop.
dencia, pero hay ciertamente un condicionamiento reciproco, por-
que tanto la una como el otro se refieren a la estructura de la praxis,

considerada desde el punto de vista de la accién individual o bien

desde el punto de vista de la forma de la accién”.

Pero volvamos a Kelsen. En este “estructuralismo” kelse-
niano en que la forma es la forma externa a la accién, el derecho se
convierte en una simple técnica de control social, es decir, “arti-
ficialidad”, “instrumentalidad”, “mecénica de la coaccion.®” Es-
taticamente dira Kelsen, la norma determina la accion humana, di-
nidmicamente, el derecho es el conjunto de conductas humanas de-
terminadas por las normas. La conducta humana pasa a segundo
término: la norma, formalmente considerada, emanada del 6rgano
con capacidad para dictarla, es lo importante y lo tinico que el ju-
rista debe tomar en consideracion, lo cual, en el fondo equivale a rée-
nunciar, la ciencia juridica, a la propia responsabilidad civil,*® 2
la responsabilidad de ver en el Derecho, no una instrumentalidad,
como fin en si misma, sino una instrumentalidad como medio dé
garantizar la convivencia.

Ciertamente, como estructuralismo juridico, el mas Pper
fecto sin duda es el de Kelsen: en él cualquier “variante” o “vand
cién” o “transformacién” de la estructura, se explica por el sistem?

(35) Frosini, La strutiura ... p. 64,

(36) Frosini, op. cit, p. 64,

(37) Frosini, op. cit., p. 635.

(38) Frosini, op, cit. p. 66.

j0: cualquier derecho positivo, pasado o presente, puede ser re-
do a la “pirdmide juridica” de Kelsen. Pero es aqui también
ynde, una vez més falta el “estructuralismo” kelseniano: puesto
orden juridico para el ius —filésofo vienés— no es un gig-
a de normas yuxtapuestas y coordinadas. Hay una estructura
ce Kelsen— expresamente jerdrquica y sus normas se distri-
‘en diversos estratos superpuestos.*® Ciertamente, este plan-
siento es el que permite, como lo afirma Recaséns Siches, o)
ger del derecho una ciencia ficilmente formalizable en lenguaje
o-matematico ... ", pero evidentemente, es un planteamiento

eja —a propdsito es cierto— por fuera, los problemas que
llamé “metajuridicos” pero esenciales a la Filosofia del De-
“,Como se explica, en general, que haya transformaciones
] Derecho?, tiende, en general, el Derecho por el mero hecho de

hacia algin fin determinado?, ;por qué, en general, existe
97 (41)

- La teoria pura del Derecho nos niega una respuesta.

~ Formalismo jurisprudencial. Por otra parte ninguna diferen-
iste, substancialmente, entre quien hace ciencia juridico-for-
n base en la norma y quien lo hace sobre la jurisprudencia,
ir como critica de la razén juridica en el sentido de razgn
y no como razén prictica pues éste ignora también que el
ho no puede ser la norma vacia de contenido, la mera razgn
ni tampoco la sola accién actuante —valga el pleonasmo—
ir la mera razén prictica, sino una accién que de alguna ma-
A vivifica “la forma de la acci6n”, es decir, la norma déndole
itenido: al cumplirla o al violarla.

“El derecho estd constituido, en realidad del conjunto de
amientos de los individuos, para quienes las reglas juridicas
en en otros tantos paradigmas, conforme a los cuales pue-
i conjugarse las varias formas de la accién.” “2) Pero dejemos este
ecto para el préximo capitulo.

B Keisco, op. cit.. p. 147

j Filosofia del Derecho, Poraa, México, 2 ed., 1961, ps. 292-293. cit. por LAMSDORFp.
'GALAGANE Viadimiro Estructuralismo en la Filosofia del Derecho, Ed, Porto, Santiago de
Compostela, 1969, p. 91.

) LAMSDORFE- G. op. cit. p. 92.

0 Frosini La struftura . . ., p. 26,




IV.—~HACIA UN NUEVO ESTRUCTURALISMO.

La estructura juridica del ordenamiento.

Al formalismo viene a oponerse el “realismo” juridico o «

. - - - rea‘.
lismo” institucional.

El nuevo desarrollo parte de la teoria de la institucion Y de
la fundacién, de Hauriou. Para Hauriou la “institucién” es una
“idea de obra o de empresa que se realiza y dura juridicamente en
un medio social; para la realizacién de esta idea se organiza un
poder que le procura érganos; por otra parte, entre los miembrgg
del grupo social interesado en la realizacién de la idea, se producen
manifestaciones de comunién dirigidas por los 6rganos de poder, y
reglamentadas por procedimientos”.

Segtn, pues, la teoria de la institucién, a partir de una idea
de obra, idea comin, se forma un organismo. Un organismo orien-
tado no simplemente a un fin sino con vistas a la accién, lo que
lleva a la creacién de un plan de accién y de una organizacién. De
la interaccién viva de todos estos elementos: la idea de empresa, la
organizacién de un poder y la produccién de 6rganos que permiten
llevar adelante la accién, la labor que los 6rganos de poder desem-
peiian y la reglamentacién procedimental de la conducta de los
miembros del grupo social que dan origen a la institucién, que la
fundan, nace un ordenamiento juridico.

Esta teoria, desemboca, en vista del pluralismo institucional,
en la pluralidad de los ordenamientos juridicos (Santi Romano)
pero no es eso lo que nos interesa para nuestro desarrollo.

Lo que llega a revestir trascendental importancia es la de-
rivacién de conclusiones que podriamos sintetizar con la expresion
“ubi societas, ibi jus”. Es el fenémeno de agrupacién con fines in-
mediatos organizativos y normadores tendientes a fines mediato®
lo que origina un ordenamiento juridico. Podemos identificar estd
postura en la iusfilosofia hasta antes de la obra de Santi Roman?
“Frammenti di un dizionario giuridico”.®) En esta obra Roman®
cambia “institucion” por “estructura” (es decir, en lugar del ¥
mino institucién, usado en sus escritos anteriores, emplea sisteméd”
ticamente el término “estructura”) e invierte los términos ‘“ubis?”

(43) Giuffré, Milano, 1953,
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ibi jus” por “ubi jus, ibi societas”: “el derecho es él mismo,
a organizativa de la sociedad, y es, por ello en las formas con-
s de la vida juridica que podemos reconocer las articulaciones
vida social”.)

Leyendo los “Frammenti” resulta verdaderamente inspira-
el siguiente parrafo de Santi Romano:

“La existencia de un “jus involuntarium”, con una exten-
n y una importancia mayores de lo que generalmente se cree (el
se estd refiriendo a un problema que ya tratamos principal-
centrado en la costumbre como fuente de derecho, de dificil
cién en un sistema formal) aparece mis evidente si, en vez de
ria llamada normativa, o, mejor, como integracién de ella, se
la asi Illamada institucional. Entonces cada ordenamiento
considerado en su aspecto no solamente méas amplio y com-
, sino también mds decisivo para comprender su naturaleza,
la, no en un complejo de normas més bien como un producto
derivacién, sino como un ente social, poseedor de una propia
acion y, por tanto, de una vida que se identifica con el es-
Juridico que la anima y que no puede separarse de la estruc-
del ente, asi como el espiritu vital no puede separarse del
erpo viviente sino mediante pura abstraccién”.

~ Es interesante apuntar cémo Frosini afirma, sin demostrar-
e tales orientaciones del pensamiento iusfiloséfico obedecen a
nfluencias de la “institutional theory”, de los Estados Unidos,

leada en el anilisis econémico de la primera postguerra, y de

osicién de esta teoria en el 4mbito de la lingiiistica operada
segunda postguerra.“)

Posiciones méds desarrolladas de la escuela institucionalistica
na afirmardn no ya que “el derecho es una estructura del
0 social” (Santi Romano) sino que es “la profunda estruc-
Ta interna de la accién, el rico y profundo contenido vital de
%,46) misma idea contenida en esta otra afirmacién:

€

- “... lo que es caracteristico —el “quid saliens” del asun-
— €s que este sistema de 6rdenes se inserta de modo imprescin-

) Frosini, op. cit. p. 73.

Frosini, op. cit. p. 76.

Capograssi, Analisi dell’ esperienza comune, citado por Frosini, Il comcetto di strustura . . o
LEit., p. 176,
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dible, sistemético, connatural, en la 6rbita y en la accién de]
jeto”.(n :

De lo expuesto podemos concluir que:

A) la naturaleza del derecho es praxis: consiste pregic.
mente en la misma accién humana alienada de la subjetividag, Ob:

jetivada en formas...”

B) estas formas, gracias a las cuales llegan a instaurarge
a mantenerse relaciones juridicas entre los sujetos, encuentran gy,
presién en las normas, es decir en ciertas palabras o simbolos”,

C) la praxis es juridica en cuanto puede ser relacionady
con una accién en sentido juridico, la que es condicién y medidy
para la valoracién de una accién singular, concreta”,

D) para que una accién sea juridica es necesario que seg
definida no por si misma sino en relacién a un organismo de I
accién, a una estructura completa, a una morfologia de la praxis”.

La accién juridica es tal, en cuanto inserta en un tejido
préctico, coordinada a otras acciones, que se condicionan recipro-
camente en la actuacién. En tal sentido ... el derecho es una reali-
dad de hecho, o sea una realidad practica, de la que la norma no es
sino un simbolo técnico; ella permite en efecto la identificacion y
la relacién de una accién entre las acciones; en tal sentido el dere-
cho es una disciplina de las acciones, fundada sobre el respeto de
sus formas, es decir sobre el deber”.(®

La anterior concepcién estructural del derecho, dird Frosi-
ni se puede llamar “morfolégica” para distinguirla de la doctrind
formalistica, en cuanto a la concreticidad de la praxis; podria tam-
bién llamarse “naturalistica”, para diferenciarla del positivisimo
juridico, que reduce el derecho a técnica de mando o control social:

Creo que en este momento la imagen ha cambiado con res
pecto a qué cosa sea estructuralmente el derecho hoy en dia.
paso fundamental se da en el momento en que se supera el forma
lismo imperante en la primera mitad del siglo presente, que eleva la
norma como forma al lugar m4s alto (forma entendida como extern?

(47) Capograssi, ""Analisi dell'csperienza comune'’, Opete, 11, Giuffré, Milano, 1959, p. *°

(48) Frosini, La strutiure ... cit, p. 76 y ss.

(49) Op. cit. pig. 77.

OO | - (o

n, vacia de contenido, identificada con la palabra de la
 y se pasa a una concepcién dindmica del derecho en que la
q es siempre forma pero en sentido de estructura viva: el
nido es uno solo con la forma y todo no es sino la accién misma
to, del sujeto determinado. El derecho no es entonces sino
ologia de la praxis”, como lo afirmé Frosini.

De lo anterior el paso es rdpido hacia una concepcién dialéc-
n que derecho no es, ni puede serlo, lo que el orden normativo
sa, sino, c6mo la comunidad entiende la norma y la convierte en
, ¥ c6mo, a su vez, la praxis da contenido y hace inteligible
a. El fruto de una tal concepcién ha sido el enriquecimiento
estigacion juridica en que el objeto a investigar no es ya
norma en su letra muerta, sino la norma actuante en la co-
d y la comunidad actuante en la norma. Y no es que la
ca juridica no sea importante. Al contrario, nos permite
n la aparente desorganizacién de las normas la unidad pro-
ue hace su organismo y su subsistencia®®® y nos ayuda a
ender que esa unidad obedece a la existencia, en el sistema
o, de un “conjunto de principios bésicos” en los que el
iento total se funda y que existen en la praxis misma. Pero
is alld de una dogmatica juridica.

- El derecho, en definitiva viene a ser “un complejo de estruc-
3 de la accién, cada una de las cuales viene asi a constituir una

6n dindmica entre diversos elementos, una sucesién coherente
versas fases de desarrollo” 51 y “significa atribuir al dere-

smo un caricter de experiencia comun, fundamental y com-

del hombre; en cuanto vive en comunidad civil”.®!) Todo

iste Frosini, “implica reconocer en el corportamiento juri-

un caricter de naturalidad en el mundo de los hombres”.

No voy a explotar esta dltima afirmacién, pero es evidente

filon que representa en un replanteamiento de las tesis ius-
istas.

En todo caso, una tal concepcion ha llevado, por otra parte,
las puertas a todo un mundo de investigacién, hasta entonces
ido por el jurista y que serd la materia de nuestro préximo
0, aunque sea sélo en forma sintética.

& Capograssi, op. cit., p. 238,
" Frosini, La stratrura . .., cit. p. 16.

bis) Op. et loc, cit.
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V.—CONSECUENCIAS O EFECTOS DE UNA NUEvVA Co
CEPCION ESTRUCTURAL EN EL DERECHO.

La cadena evolutiva acerca de la naturaleza del derech,
va desde la concepcién institucional de Hauriou, pasando por 12
teoria de los ordenamientos plirimos de Santi Romano, hast, llé;
gar a las tesis de Capograssi y Frosini (cito por supuesto, a log ps.
conspicuos representantes de esa evolucién) del derecho comg “Mop.
fologia de la praxis”, ha tenido trascendentales consecuencias ey la
interpretacién del derecho: principalmente ha elevado el rang, dtf
las situaciones de hecho obligando cada vez més al legislador g i
cluirlas en la estructura normativa, desde que son una realidag en
la estructura plena del ordenamiento juridico, y obligando al Jye,
a reconocerlas més facilmente, con menos obstdculos formales,

No quiero cerrar este trabajo (y este capitulo, en particular),
- volver a algo ya afirmado: un estudio estructuralista del
(ya sea con una concepcién formal o con una morfolégica)
 vena inagotable para la investigacién comparatistica del de-
porque el estructuralismo, como cité antes, “es necesaria-
ate y por esencia” un método comparatista.

DNCLUSION.

_ “Con estos antecedentes no es aventura afirmar, a
- modo de conclusién, que nadie que aspire hoy a realizar labor
cientifica, dentro del campo de alguna de las ciencias del
~ espiritu, podréd prescindir de la concepcién estructural de su
objeto de conocimiento, si es que desea estar a la altura del
~ saber de su tiempo. Es ingenuo pretender —como lo hacen
" algunos— que la estructura es una de tantas modas intelec-

tuales, mas o menos pasajeras. Se trata nada menos que de
- la expresién filoséfica del ansia por entrar en un contacto
inmediato con la realidad, con las cosas mismas tal como
se nos ofrecen, que acucia al hombre contemporianeo”. 3

En el derecho de familia, legislacion y jurisprudencia hacep
menos resistencia a la “legalizacién” del matrimonio de hecho y de
la filiacién de hecho, facilitando su reconocimiento pleno, si no
siempre por medio de la norma expresa, a través, al menos, de la
declaracién judicial.

En el derecho comercial, legislacion y jurisprudencia aban-
donan el esquema formal-normativo de la personalidad juridica de
los entes colectivos, lo superan y detectan la realidad de un esque-
ma mucho més amplio, verdadero substrato que para fines ilicitos
o defraudatorios a veces se ampara tras el biombo de estructuras
juridico-formales. Las consecuencias de tal “superacién de la per-
sonalidad juridica”? son trascendentales en el derecho tributario
y en el laboral, asi como en el comercial mismo.

Sin embargo, creo que la mayor importancia de la nuevd
concepcién estructural del derecho es quizd el haber abierto 108
ojos al investigador juridico, obligdndole a ver cémo el derecho .110
puede ser s6lo el conjunto normativo sino el conjunto normativl
actuante en una comunidad concreta o més bien interactuante COP
ella. Recién empiezan en nuestro pais a abrirse campo las inves_t"
gaciones empiricas del derecho, rechazadas hasta ahora por el 1%
rista por su cardcter eminentemente sociolégico pero principalmente’
rechazadas por seguirse creyendo que el ordenamiento juridico es
Gnica y exclusivamente el formal-normativo, a la manera de Kelse™

, . 58
(52) SERICK Rudolf, Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles, Ariel, Barcclm.u, 19.0,
VERRUCOLI Piero, I! superamento della personalitd giurdica delle societd di capital,

AFTALION GARCIA OLANO-VILANOVA, Imroduccién al Derecho, La Ley, Buenos
ffaré, Milano, 1964.

~ Aires, 8+ ed., 1967, p. 33.
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- DERECHO DEL TRABAJO EN LOS
PAISES SUBDESARROLLADOS

Por ALFONSO CARRO ZUNIGA *

CA Y DERECHO.

lonsideramos necesario aclarar ciertos aspectos sustancia-
ensayo, que tienen que ver directamente con el autor.
ar nuestros estudios en Espaifia para obtener el Doctorado
ho, sometidos a la sabia direccién del Profesor Eugenio
otija, se abrieron para nuestro futuro dos sendas paralelas:
ca y la politica. Hemos transitado por ellas al mismo tiem-
0 en el claustro universitario como en la vida profesional;
go, hemos de confesar, para que se comprenda la natura-
estas cortas pdginas, que la accién y el pensamiento politi-
n predominado sobre los quehaceres juridicos.(®

manifestacion de nuestro espiritu ha sido consciente-
propuesta y lograda. Aceptamos que el pensamiento juridico
na funcién capital que cumplir, en cualquier tipo de sociedad.
bre todo en las sociedades subdesarrolladas, tenemos la
viccién de que la Politica tiene una misién atin superior.
luego que hablamos de una Politica fundamentada en el
ento filoséfico y cientifico de la época (ideas sobre el hom-
Sociedad, el mundo; Economia, Derecho, Historia), y diri-

autor ocupé el cargo de Ministro de Trabajo y Bienestar Social en Costa Rica, entre

¥ 1966. En 1965 escribi6 este articulo, como homenaje al eminente profesor espafiol
 Eugenio Pérez Botija, al ocurrir el fallecimiento de este gran maestro del Derecho del

0, articulo que no llegd a ser publicado. Posteriormente fue incluido como Expaosicion
Motivos del proyecto de ley que remiti a la Asamblea Legislativa, en mayo de 1966,
sustituir el auxilio de cesantia regulado por nuestro Cddigo de Trabajo. Al mencionado
lo agregué¢ el articulado del proyecto de ley, que también se publica en esta oportu-
Considero de gran interés publicar este proyecto, porque desde hace varios afos se
en Costa Rica sobre la necesaria sustitucion del auxilio de cesantia, sin haberse
do hasta el presente ningiin plan en ese sentido,

: t\ﬁecto, tenemos a nuestro cargo la Citedra de “*Teoria del Estado’” en la Universidad
C_mta Rica, desde 1955; y hemos tomado parte activa en la vida politica del pais tam-
 desde hace mis de diez afios.
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gida hacia la satisfaccién de un conjunto dindmico y poderog

aspiraciones populares.(? de

La politica es ciencia o accién. Como ciencia, busca detey,
minar la verdad objetiva del mundo politico; como accién, repre.
senta la actividad humana, bésicamente institucionalizada, que o
ganiza, regula, orienta y dirige a la sociedad, entendida ésta Comg
una realidad total. Desde el pensamiento politico griego, sobre todo
con Aristételes, se afirma que a través de la Politica se logrg el
perfeccionamiento de la vida social del hombre. En nuestros digg
hay una corriente cientifica que sefiala al Estado, como mé)dm;
realidad politica del mundo occidental, la funcién social especificg
de crear un “status vivendi”, que representaria ese perfeccionamien.
to de la vida colectiva a que hacian mencién los griegos. Esa situa-
cién politica se caracteriza por la coexistencia arménica de los in-
tereses, deberes, derechos y libertades de los diversos grupos
humanos, y de todos los hombres individualmente considerados,
que integran una sociedad. Insistimos en la idea central de que,
en el tiempo presente es el Estado quien, con fundamento en su
poder politico adopta las decisiones bésicas y las ejecuta a través
del Derecho.

II.—EL DESPERTAR HISTORICO DE LOS PAISES
SUBDESARROLLADOS.

Desde hace varios afios, el mundo estd convulsionado por el
despertar de un gigante: la sociedad subdesarrollada, que compren-
de en su seno mds de las dos terceras partes de la humanidad.”’
Es, sin lugar a dudas, el fenémeno politico mds trascendental del
siglo XX. Reconocemos que en nuestro siglo han acontecido cam-
bios politicos profundos; ademads, consideramos de suma importan-

(2) Entendemos por mundo politico, aquél en que se adoptan y ejecutan las decisiones fundame™
tales sobre el modo de vida de una sociedad; su organizacién, su regulacién, su orientacio®
v su direccién. Esas decisiones, de caricter auténomo (en principio, no se adoptan con D%
en normas jutidicas previas) son. en nuestro tiempo, creadas y ejecutadas por el Estado. 5
formulan con base en el poder politico estatal, y se ejecutan por medio del Derecho. Es'®
no solamente es uno de los elementos esenciales de la estructura del Estado, sino que €5 ©
gran instrumento realizador del orden politico,

(3) Consideramos innecesario explicar el concepto de sociedad subdesarrollada. La terminologi?
politica, econémica y sociolégica de nuestros dias estd saturada de este concepto, que
rresponde a una realidad simple, pero dramitica, que no necesita explicaciones. Presentamos
sin rubores, y con plena conciencia histdrica de lo que hay que hacer en el futuro. "
ejemplo de nuestro continente iberoamericana,
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sugna ideolégica, econémica, moral y politica entre Occidente
te. Pero todos esos fenémenos, de importancia singular en
ento histérico en que se han realizado, serdn extraordina-
te superados por la colosal transformacién que a la huma-
Je imprimirdn las revoluciones que estdn engendrando las
ades subdesarrolladas. Esas revoluciones van desde la orga-
n social y militar, en sentido moderno, de los centenares de
de habitantes de los paises asiticos, en los cuales la je-
de la realidad se extiende desde el hambre y la miseria,
la posesion de la bomba atémica; pasan por la revolucién
entrafia la emancipacién politica de los pueblos africanos, que
n a la libertad después de muchos decenios de colonialismo;
n hasta nuestras naciones americanas, que tienen en gesta-
transformaciones fundamentales en su estilo de vida politica,
nica y social.

Estos pueblos subdesarrollados estdn incorporando a la di-
ca de sus revoluciones, vertiginosamente, los ideales y las rea-

nes précticas que han llevado a las sociedades ricas, altamente
; adas, al esplendor cientifico, técnico y econémico que
desde hace ya muchos lustros. Después de un largo sopor,
pueblos levantan sus cabezas hasta la superficie de la
a. Esta nueva actitud determina en ellos cambios fundamen-
. varian sustancialmente sus ideas; por primera vez penetra
1 espiritu colectivo, y provoca resonancias insospechadas, el
del progreso, que antes sélo fue inquietud de minorias; fijan
ciosas metas de bienestar econémico y social, y se organizan

an, en el plano nacional y en el internacional, por conquis-
levantan las banderas de la reivindicacién y de la esperanza;
en que el poder politico, la ciencia, la técnica y la riqueza son

€ hoy sufren.

Toda esta agitacion politica y social se apoya en buena
e en uno de los fenémenos més importantes de nuestra época:
medido crecimiento demogrifico, que desde hace varios afios

6 niveles extraordinarios precisamente en las sociedades sub-
nlladas.

Se ha afirmado con insistencia que este colosal desarrollo
gréfico constituye la mayor revolucién de nuestros dias; noso-
8 no consideramos que ese hecho biol6gico y social sea propia-
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mepte una revolucién. Es, si, el problema de mayor m.o trabajo y recreacion, etc. Se considera que, para resol-
peligro que la humanidad encierra hoy en su seno, Ahorg 1. M€ Jlo de esos problemas, por ejemplo el de la vivienda, los
lo que creemos firmemente es que para resolver ese Prob tendrian que destinar la totalidad de sus presupuestos
habrd que hacer la mayor revolucién del siglo XX; 5 ﬁempO, exclusivamente a construir albergues apropiados
capaz de incorporar esos millones de seres humanos a log s hoy carecen de ellos.

Una rey,
cios de la civilizacién, la cultura y la economia modernas v . ol i AT I taiia e Feilisaia
forma impedir que esa marea alcance a ahogarnos a tOdos,e : '?;:}l::;cl eanegste conlll;in:r?:e, tenemct:: que aceptar quetl a;!.l
‘constituye un reto histérico muy dificil de eludir; al
smpo estamos convencidos de que para triunfar en esta
itamos organizar fuerzas morales y politicas que hasta
e nunca fueron usadas para este fin.

IIL.—REALIDADES POLITICAS Y JURIDICAS EN EL one
TINENTE IBEROAMERICANO. 0

La conmocién ideolégica que han experimentado Nue
pueblos en los tltimos afios atin no ha alcanzado su mayor
de presién. Las formas tradicionales de pensamiento politice '
social han sido retadas por nuevas ideas y aspiraciones, tangq
cardcter comunista como de naturaleza democritica. Cada
mayor ntmero de personas considera que buena parte de los pr
cipios, instituciones e ideas tradicionales tendran que ser sustit
dos, por las vias de la evolucién o de la revolucién, por nuey
instrumentos espirituales y materiales. Esto es innegable. Vie
e injustas estructuras econémicas hacen de la riqueza un privil
de pocos. Férreas organizaciones militares, indtiles ya por la tra
formacién de las técnicas de la guerra, gastan cada afio centens
de millones de délares y sustituyen con facilidad la voluntad pop
lar en las grandes decisiones politicas. En resumen: pocos IiCos;.
masas miserables; inexistencia de la democracia politica.®

o lo més grave no se ha citado atin en estas paginas. Re-
los problemas acumulados hasta nuestros dias son peque-
sta insignificantes si se comparan con lo que estd ya
ando el irrefrenable crecimiento demogréafico. Para dar una
ximada de lo que esto significa, debe recordarse que His-
rica va practicamente a triplicar su poblacién en un pe-
- cuarenta afios. En 1960 tenia aproximadamente 206.000.000
ntes; en el afio 2.000 tendrd alrededor de 625.000.000.()

a anterior situacién ha preocupado seriamente, desde hace
0S, a algunas figuras prominentes de la politica latinoa-
, quienes han propuesto soluciones en un nivel continental.
sa actitud se encuentran, por ejemplo, Juselino Kubitseck,
0 Lleras Camargo, José Figueres, Rémulo Betancourt. El
miento representado por estos lideres se concreté en férmulas

On, como la Operacién Panamericana y el Acta de Bogot4.
de se asoci6 a esta gran empresa el genio inspirador y justo
ih F. Kennedy, que concibi6 y llevé a la practica, en un plan
tivo con los paises iberoamericanos, la Alianza para el Pro-

A

Esas barreras han impedido el buen gobierno, el progreso,
la prosperidad, la justicia social. Y, desde luego, han determinado &
través de afios de inercia, imprevisién e indiferencia, una acumula-
cién de problemas de dimensiones gigantescas. Son muchos los mi*
llones de seres humanos que en nuestros paises sufren condicioné®
infrahumanas en alimentacién, vivienda, salud, educacién, oportd

BUn datos del Boletin Estadistico de América Latina (Naciones Unidas), la tasa de cre-
€0to de la poblacion latinoamericana es de 2.8 por ciento anual. Su poblacién total, en
» era de 224.000.000. Si se utiliza aquella tasa de crecimiento, y la técnica de cileulo
licada por las Naciones Unidas, las proyecciones nos indican, para el afo 2.000, una
i6n de 622.300.000.

Crecimiento demogrifico en Costa Rica tiene ain un ritmo mayor. La Oficina de Plani-
6n, en el Plan General de Desarrollo, aplica una tasa de 3.79; anual, aun cuando otras
“fites senalan una mayor. En 1950 nuestro pais contaba apenas con 820.000 habitantes;
de los indices més altos de alfabetizacién y sus avances sociales son importantes. Si° el Censo de 1963, resultd con 1.336.274; en 1965 cuenta con 1.471.078, y en el afio
bargo, son muchos los cambios que debemos realizar, tanto en el Estado como en 13 A tendri 5.246.961. Esto significa, en otros términos, que Costa Rica duplica su po-
dad, para alcanzar los niveles de vida que exige ya su pueblo, on cada 20 afios.

(4) Desde luego que en nuestro continente también hay excepciones que confirman I3 B
en lo que se refiere a la democracia politica. Nos atrevemos a afirmar que no hay exceP
en cuanto a las estructuras econémicas y sociales injustas. Sélo existen diferencias de i"’"d*

Costa Rica constituye un caso singular. Su democracia representativa es una d‘g
mas auténicas del continente latinoamericano. Como pais pequeiio y pobre, no f"i‘“‘éw
tructuras tan fuertes e injustas como si ocurrié en las demis sociedades del continenté:

tiene gastos militates, pues el ejército estd prohibido por la Constitucién Politica. Tico®
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greso. Sus ideales y métodos de accién estdn comprendidos ey,
Carta de Punta del Este.®

Otro gran esfuerzo realizado dentro del marco de la
para el Progreso,

vinculados directamente con los trabajadores,

Organizacién de los Estados Americanos (0.E.A.),
en Bogot4 del 5 al 11 de mayo de 1963. En ese acto los
Trabajo de estos paises aprobamos la “Declaracién de Cunding,
marca”, que establece una serie importante de medidas para age.
gurar que los trabajadores latinoamericanos tomen parte activa y
decisiva en la ejecucién de la Alianza para el Progreso, y para que
ellos y sus familias participen, en la medida de lo necesario y lo

justo, en los beneficios de la prosperidad econémica que se esperg

de ese plan cooperativo entre las naciones iberoamericanas y log
Estados Unidos de Norteamérica.

(6) Esta Carta, aprobada el 17 de agosto de 1961,
histdrico:

“Las replblicas americanas proclaman su decisibn de asociarse en un esfuerzo comin
para alcanzar un progreso econbmico mis acelerado y una mis amplia justicia social pams
los pueblos, respetando la dignidad del hombre y la libertad politica . . . Hace casi 200
afios se inici6 en este hemisferio una larga lucha por la libertad, fuente de inspiracion para
los pueblos del do, Alentados por la esperanza que dimana de las revoluciones ocurridas
€n nuestras jOvenes naciones, muchos hombres bregan shora por la libertad en tierras de
wejnlmdici&n. Ha llegado el momento de imprimir un nuevo sentido a esta vocacion fer
\rohfcnonaria. América se encuentra en el umbral de una nueva etapa histérica, Hombres ¥
mujeres de todo el Continente procuran conquistar la vida més plena que las técnicas
modernas ponen a su alcance. Estin resueltos a lograr una existencia mis decorosa y cadd
vez mids abundante para ellos y para sus hijos; a tener acceso 2 la cultura y a disfrotar de
igualdad de oportunidades para todos, y a terminar con aquellas condiciones que hace®
posible el beneficio de pocos en desmedro de las necesidades y de la dignidad de muchos
Es deber impostergable satisfacer esas justas aspiraciones demostrando a los pobres y desam®
parados de éste y todos los continentes que el poder creador del hombre libre constituye 18
fuerza que mueve su progreso y el de las futuras generaciones’’.

En la Carta, los gobiernos hispanoamericanos se obligan a realizar en sus respectivo®
paises una reforma fundamental en las estructuras econdmicas (incluyendo la tributariz, paf®
annfcutar la contribucibn de los grupos de mayor poder econmico) y sociales (con el P™
posito de poner al alcance de las mayorias las oportunidades bésicas de la vida modero?
que hasta el momento sélo han usufructuado reducidas minorias).

Entre los objetivos de la Alianza se destacan Por su importancia los siguientes:

2)  Aunar todas las energias de los pueblos y gobiernos de las repablicas americani®
para realizar un gran esfuerzo cooperativo que acelere sy desarrollo econbmico y 04"
con ¢l propésito de que puedan alcanzar el miximo de bienestar dentro de un sistem?
vida que garantice iguales oportunidades para todos.

b) Distribuir en forma mis equitativa los beneficios del progreso econGmico, eler
vando con preferencia los ingresos y niveles de vida de los sectores mds miserables d¢ L
poblacidn.

€) Destinar a la inversibn cada vez una mayor |

se inicia con una decisibn de carfcter

] n.lru'l'”[‘

P ion del d
d) Diversificar las economias nacionales para que no dependan exclusivament®

= R =

Aliallzd
para resolver graves problemas latinoamerican
- fue el de la Prim,
Reunién de Ministros de Trabajo de los Estados miembros de ;:
que se realize
Ministrog de

CUESTION NACIONAL Y EL DERECHO DEL

No se trata aqui de considerar la ‘“cuestién social”, sino la
6n nacional””. La dimensién de los problemas latinoame-
no se detiene en el viejo marco de la “cuestién social”, sino
 aventaja y penetra en todos los planos del ser nacional. Y
tiste una interrelacién geografica, histérica y en general hu-
e todos estos pueblos, los problemas de cada nacién adquie-
aleza continental.

La informacién que hemos dado anteriormente sobre la na-
y magnitud de esta “cuestién nacional”, da una imagen
ada acerca de la tarea que tienen que realizar imperativa-
los politicos para concretar soluciones sustanciales en el
- plazo posible. Muchas de esas soluciones estdn estrecha-
unidas al Derecho del Trabajo.

0 o dos productos y para liberarlas, en la medida de lo necesario, de los factores del
i0 externo que hoy las asfixian (baja de los precios de productos de cxportacibn, y
ento de los de importacién, ambos fendmenos a un ritmo vertiginoso).

€) Desarrollar las industrias,

f) Transformar la estructura y los métodos de la producciém en la agricultura, base
mental de estas economias. Se trata de aumentar la productividad y la produccién
a

g) Ejecutar la reforma agraria, para Progresiv con la ineficiente e
acumulacién de las tierras en manos de grupos minoritarios. La concentracién de la
parte de ese bien natural en manos de pocos impide que millones de latinoamericanos
in acceso a su beneficios, También se trata de combatir el minifundio, que causa muchos
emas, aunque no tantos como el latifundio.

h) Generalizar la ensefianza.

1) Formular y ejecutar planes nacionales de desarrollo,

'J) Promover la integracidn econbmica. Hoy existen la ALALC y ¢l Mercado Comin
troamericano. Este altimo, que comp a Guatemala, El Salvador, Honduras, Nicara.
y Costa Rica, aunque mis joven que la ALALC ha avanzado mucho més hacia el ob-
i¥0 del mercado comin. Sus consecuencias y objetivos ya son evidentes.

Para no epgafiarnos a nosotros mismos, ni a los demis, debemos reconocer que, en
que es responsabilidad de los gobiernos latinoamericanos, algunos de esos esfuerzos bisi-
| 0 s¢ ejecutan muy lentamente o no se realizan del todo. Desde luego, esto hard mis
iles y dolorosas las soluciones en el futuro.

 Todos coincidimos con el criteric de que la misién del jurista no es resolver la ''cuestibn
Social” o promover el ““desarrollo econbmico”™ (Vid. "'Manual de Derecho del Trabajo™ de
G. Bayén Chacén y E. Pérez Botija. Madrid, 1964, T. I, p. 11). Por eso aclaramos, al
Principio de estas consideraciones, que nuestros puntos de vista estarian en Intima relacion

o el Derecho del Trabajo, pero que fan fund almente criterios politicos, Nos
m dentro de una drea especifica, la de las relaciones orginicas entre Politica y Derecho
del Trabajo. O, quizds se trate de un campo aiin no explorado plenamente, el de la Politica
?;ﬁl Trabajo, en que tendria un papel prep te la consideracion del Derecho del Tra-
bajo desde el punto de vista de las ideas y realidades politicas,
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Esta rama juridica se configura y acta conforme a una gg_
terminada realidad politica, econémica y social.® Los caractereg
propios de la realidad en estas sociedades subdesarrolladas, el g;.
némico despertar de las mismas, su exigencia de una participacigy
més equitativa en las riquezas del mundo, el deseo inconteniha
que las mueve hacia la conquista de posiciones ventajosas en e] eg.
cenario de la historia, determinardn a corto plazo varias transfop.
maciones profundas en las relaciones internacionales y en sus pro.
pias estructuras econémicas, sociales, juridicas y politicas.

Si tenemos en cuenta que el Derecho del Trabajo regula en
nuestro tiempo el sector més importante de las relaciones humanag
y que sus normas rigen imperativamente sobre la conducta de I
mayor parte de la poblacién de estas sociedades; y consideramos
ademés su naturaleza dindmica, que le permite seguir el ritmo de
los cambios histéricos, tenemos que llegar a la conclusién, no sélo
de que ese Derecho va pronto a modificarse en estos paises latino-
americanos, sino que debemos transformarlo sustancialmente en al-
gunos de sus principios, normas e instituciones.

Las sociedades subdesarrolladas de este continente han hecho,
algunas de ellas, aportes muy valiosos a la Historia Universal; pero
su espiritu no se ha desarrollado plenamente. Por eso no han crea-
do atn su propio estilo de vida cultural, econémica y politica, de
sentido moderno. Apenas caminan hacia él

En materia de Derecho, su conducta de siglos ha sido me-
ramente receptiva. Ha copiado los grandes modelos europeos ¥
norteamericanos.(1?) Esto nos sucedié también con el Derecho del
Trabajo. Lo hemos trasladado, sin modificaciones ni pulimentoS,
desde naciones ricas y altamente industrializadas hasta nuestras
sociedades pobres y subdesarrolladas. No vamos a considerar ahord

(8) Cfr, Bay6n Chacén y Pérez Botija, op. cit. T. I, ps. 9 ss.

la unidad politicd de
chat
rant€r

(9) Hoy ha adquirido nuevamente vigencia el ideal de Simén Bolivar:
las repiblicas latinoamericanas. Detris de los procesos de integracidn econOmica escu
los pasos de ese personaje de nuestra historia, tan paciente y al mismo tiempo tan co0s
que se llama Unidad.

pstad?®

(10) De Europa se han traido tanto el Derecho Piblico como el Derecho Privado. De los =
od?

Unidos de Norteamérica, algunas instituciones bdsicas de su Derecho Pablico (sobre U

régimen politico presidencialista). 20
Hacemos esta afirmacion, sin ignorar la existencia de excepciones muy valiosas: ‘_on 1

por ejemplo las visionarias tesis de organizacién politica de Simon Bolivar y algunos P

pios constitucionales de la Revolucién Mexicana,

ol L i

s problemas y perjuicios que algunos de esos injertos han deter-
inado en el débil organismo de éstas. S6lo nos interesa examinar
4mo algunas de esas instituciones pueden y deben transformarse,
, satisfacer mds plenamente los intereses y derechos de los tra-
dores y para abrir un camino mas amplio a las soluciones eco-
icas y sociales que hoy exigen nuestros pueblos.

LA REALIDAD NACIONAL DE COSTA RICA Y SUS
CAMBIOS. UNA INSTITUCION LABORAL QUE DEBE
TRANSFORMARSE.

Como afirmamos anteriormente, Costa Rica estd experimen-
ndo una transformacién progresiva y honda en su realidad eco-
ico-social. La han impulsado algunos sectores dirigentes, en
e por conviccién ideolégica y en parte por exigencia popular.
n embargo, el fendmeno determinante en la actualidad lo cons-
fuye el avance irresistible de su poblacién, que se duplica cada
inte afios. Poseemos la tasa de crecimiento mds alta del mundo.

Cémo resolver los problemas acumulados a través de los
jos por la desidia de las generaciones anteriores, y hacer frente al

mo tiempo a los que genera cada dia la creciente poblacién?
stalaciones portuarias, ferrocarriles, carreteras, sistemas de co-
unicacién, que se establecieron a fines del siglo pasado, o princi-
0s del presente, y a los que no se les habia agregado un 4pice de
va obra, constituyen en nuestros dias verdaderos anillos de ace-
‘que impiden el desarrollo econémico.') Si sumamos a lo ante-
la carga de necesidades que trae consigo cada afo la nueva
ci6n, tenemos que llegar forzosamente a la conclusién de que
nado la hora de adoptar nuevas decisiones politicas; y entre
como una de las més importantes, la institucionalizacién del
0 en escala nacional. Nuestro pueblo tiene una exagerada pro-
6n al consumo, sobre todo de articulos importados de toda
Debemos rescatar parte sustancial del ingreso nacional que
'se consume, orientarlo hacia el ahorro y utilizar éste en pro-

Hace ya varios afios se inicié en nuestro pafs la gran obra de infraestructura necesaria para
alcanzar las metas del desarrollo econbémico. Se ha impulsado al diversificacién de la eco-
nomia a través de la industrializacién y de nuevos campos de produccion agricola y gana-
‘dera, Se instalan nuevos sistemas de comunicaciones y se abren centros de formacién pro-
fesional. Sin embargo, algunos de los problemas no resueltos, como el portuario, son de tal
. magnitud que escapan a las posibilidades econdmicas actuales de nuestro pais. Se necesita
capital exterior, una mejor utilizacion del capital existente, y la creacibn de nuevo capital
& través del ahorro.
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gramas que formen parte del Plan Nacional de Desarrollo. Egt,
de vida o muerte para los anhelos de mayor justicia y hien&ﬁta;
social que tiene nuestro pueblo.

Dentro de la reestructuracién a que estdn hoy Sometidgg
tanto el sector privado como el piblico, para modernizarlos y g4,
cuarlos a las nuevas tareas, habrd que realizar muy i‘npol'tantm
cambios en nuestra legislacién laboral (incluyendo, claro estd, I
seguridad social).

Sé6lo vamos a referirnos a un ejemplo: la indemnizacién por
despido.'?) Bastard para darnos una idea aproximada de los ajys.
tes que tendremos que hacer en el Derecho de Trabajo vigente ep
nuestras sociedades subdesarrolladas, para que, en vez de frenay
el desarrollo econémico y social, le impriman a éste un dinamismg
apropiado para conquistar los objetivos del esfuerzo nacional.

El sistema de despido vigente en la legislacién costarricense
es el libre y definitivo, con preaviso en todos los casos, y una indem-
nizacién cuando el contrato concluye por causas ajenas a la volun-
tad del trabajador.('®

Existe una norma constitucional que fundamenta todo el
sistema. Se trata de una de las mas importantes disposiciones del
Capitulo de Derechos y Garantias Sociales.(11)

El principio constitucional es, desde luego, ampliamente desa-
rrollado por el Cédigo de Trabajo.®

(12) Presentamos el tema sélo en forma esquemdtica, por la limitacion de espacio. Las lineas
generales que indicaremos corresponden a estudios que hemos realizado en el ejercicio de Ia
funcién piblica y que darin fundamento més tarde 2 un proyecto de ley. No ignoramos
los obsticulos que se presentarin; pero finalmente habri comprensibn, sobre todo de PAf¥
de los trabajadores y de los empresarios, ya que a ambos beneficiaria extraordinariamente: ¥
a través de ellos la sociedad obtendria grandes dividendos.

También podriamos citar el caso de la seguridad social costarricense que ha alcanzado S"‘c:
desarrollo y que, sin embargo, encierra en su estructura grandes limitaciones por respof Z
a la teoria de los seguros sociales de la Alemania de fines de siglo XIX.

(13) No es definitivo en el caso de los empleados puablicos protegidos por el Servicio ‘ff”' d!s
que puede ser anulado por un Tribunal especial. En este caso, opera la reinstalacion
trabajador.

(14) “"Articulo 63.—Los trabajadores despedidos sin justa causa tendrin derecho a un? indett
nizacién cuando no se encuentren cubiertos por un seguro de desocupacién.’” -

Esta norma de la actual Constitucién Politica, del 7 de noviembre de 191%. 3
ponde a la que se incorpord en 1943 a la anterior Constitucién del afio 1871.
5

(13) El Cédigo de Trabajo, del 27 de agosto de 1943, contiene entre otras las siguien'® 4

posiciones:

. ca 700
“Articulo 29.—Si el contrato de trabajo por tiempo indeterminado concluye por
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La Constitucién Politica establece que en los casos de despi-
stificados, deberd pagarse al trabajador una indemnizacién
ido no esté protegido por el seguro de desempleo. A pesar de

previsto en la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense de
0 Social, dicho seguro no ha sido creado en nuestro pais.

El auxilio de cesantia, como denomina el Cédigo de Trabajo
indemnizacién por despido, se paga voluntariamente por el pa-
), 0 es impuesta por los Tribunales de Trabajo cuando el tra-

dor tiene que plantear juicio contra el patrono renuente, y se
onoce su derecho.

- Son muchos los millones de colones que por ese concepto

agado a los trabajadores costarricenses, tanto los empresarios
ares como el Estado. Y las cifras que se contintia pagando
s ano son muy elevadas., Debemos aceptar que tal garantia
o de gran importancia para nuestros trabajadores, sobre todo
e tiene en cuenta el régimen de libre despido que establece nues-
laboral y la ausencia de un seguro de desampleo.

despido injustificado, por alguna de las causas previstas en el articulo 83, u otra ajena a la
nluntad del trabajador, el patrono deberi pagarle a éste un auxilio de cesantia de acuerdo
n las siguientes reglas:
Después de un trabajo continuo no menor de tres meses, ni mayor de seis, con un im-
porte igual a diez dias de salario;
Después de un trabajo cootinuo mayor de seis meses pero menor de un afio, con un
importe igual a veinte dias de salario;
Después de un trabajo continuo mayor de un afio, con un importe igual & un mes de
salario por cada afio de trabajo o fraccidn no menor de seis meses:

En ningiin caso podrd exceder dicho auxilio del salario de ocho meses;

El auxilio de cesantia deberi pagarse aunque el trabajador pase inmediatamente a servir
a las Grdenes de otro patrono; y

No tendrdi derecho a auxilio de cesantia el trabajador que al cesar su comtrato quede
tomdticamente proteg: por una jubilacibn, pensién de vejez o de retiro concedidas

por el Estado o por la Caja Costarricense de Seguro Social; ni cuando el trabajador que-

de por el mismo hecho del despido acogido a los beneficios del seguro contra desem-

pleo involuntario de esta dltima Institucidn; o cuando en caso de fallecimiento del tra-

bajador por un riesgo profesional, el patrono demuestre gue tenia asegurado a éste

contra dicho riesgo en el Instituto Nacional de Seguros.”

“Articulo 85.—Son causas que terminan con el contrato de trabajo sin responsabilidad para

‘el trabajador y sin que se extingan los derechos de éste o de sus causahabientes para reclamar

¥ obtener el pago de las prestaciones e indemnizaciones que pudieran corresponderles en virtud

lo ordenado por el g Cédigo o por disposiciones especiales:

'2) La muerte del trabajador:

?3 La necesidad que tuviere éste de satisfacer obligaciones legales. ..

recho comin equivalen a imposibilidad absoluta de cumplimiento;

'€) La fuerza mayor o el caso fortuito; la insolvencia, concurso, quicbra o liquidacién ju-

dicial o extrajudicial, la incapacidad o la muerte del patrono . . .

d) La propia voluntad del patrono..."

que conforme al

-



Sin embargo, un balance histérico de la institucién eg bag.
tante desfavorable. En primer lugar, y desde e! punto de Visty
social, se sospecha que la mayor parte de esos nnllon.es de colongg
no ha sido aprovechada por los trabajadores para mejorar sus con.
diciones de vida, sino que por el contrario se ha usado para congy.
mo de bienes no muy necesarios. S6lo una infima proporcién g
habra ahorrado.

Tenemos, en segundo término, que sefialar algunas conge.
cuencias econémicas negativas de ese régimen. Dada la gran prq.
pensién al consumo de bienes importados, propio de’ nuestro Pueblo,
buena parte del dinero pagado a titulo de cesan’tla ha salido d?].
pais convertido en moneda extranjera, haci(?ndo atin mayor la peli-
grosa presiéon que en forma permanente emste’ contra el fondo na-
cional de esas monedas, en especial la de dola:es.' Todo esto, Ig
sabemos bien, en cualquier momento puede rePermtlr desfavorable-
mente en la estabilidad de la moneda costarricense.

Por dltimo, debemos sefalar tal vez el factor mds desfavo-
rable: la tensién o pugna obrero-patronal, que provoca en las em-
presas. Los trabajadores no tienen propiamente un df:erecho adqui-
rido a la indemnizacién, sino que pueden obtenerla sélo dentro de
determinadas circunstancias que sefiala la ley. Los patronos, por
su lado, sienten que no son enteramente duefios de sus t?nlpresas
mientras haya la permanente amenaza del pago de cesantias a sus
obreros. E incluso, como no es obligatorio formar reservas para ;Si
fin, en méas de una oportunidad se han cerl:ado empresas para pode
pagar sus prestaciones legales a los trabajadores.

Junto a éstas, hay otras razones de gran peso por las cual’eS
hemos considerado que en Costa Rica la institucién de la cesanf:::
en su forma actual, debe ser transformada en un sistema de-caples
lizacién laboral o de ahorro forzoso en beneficio de los trabaJadog‘coj
que pueda a su vez ser invertido en los planes Ele desarrollo b
némico del pais y en programas de bienestar social para el ml
sector obrero.

R
VI—LA CAPITALIZACION EN FAVOR DEL TRABAJADO
EL BANCO OBRERO.

. . esd
Nos hemos propuesto plantearle al pais la urgencia dere |
transformacién, y en especial a los trabajadm:es ya los emp
rios. El camino consistiria, en sintesis, en lo siguiente:
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a) Sustituir el régimen actual de cesantia por un sistema,
jonal y obligatorio, de capitalizacién laboral. En lugar del pago
torio de la indemnizacién, todo empresario estaria obligado a
ar un porcentaje del salario de cada trabajador, en beneficio
éste. Ese porcentaje debe corresponder al mes que en la actuali-
S€ paga como cesantia por cada afio de trabajo. Sin embargo,
go de esta obligacién patronal no tendria la limitacién a que
refiere el inciso d) del articulo 29 del Cédigo de Trabajo (un
imo de ocho salarios mensuales), sino que seria ilimitado.(1%

b) Los empresarios estarian obligados a depositar ese por-
ntaje de los salarios en una institucién de Derecho Publico; dicho
centaje, al ser depositado, se convierte en propiedad del traba-
El registro de este ahorro en beneficio del trabajador se lle-
por medio de cuentas individuales, aunque los recursos pasa-
In a reservas generales de la indicada institucién.

¢) Proponemos como nombre de esa institucién el de Banco
rero,1”) el que pasaria a formar parte del Sistema Bancario Na-
1al, que es monopolio del Estado.(1®)

d) Por ese medio todos los trabajadores costarricenses for-

an, a través de los afios, su propio capital. Por eso llamamos
Sistema “capitalizacién laboral”.

e) El Banco Obrero seria dirigido por un Consejo Directivo

do por miembros representantes de los trabajadores, los em-
0s y el Estado.

e

" En nuestro pais fue Alberto Martén Chavarria, abogado y economista, quien primeramente
\ plante6 esta tesis en sus aspectos mds importantes, No sélo formulé una doctrina en ese
sentido, apoyindola en principios de solidaridad extraidos de la filosoffa, la economia y la
" sociologia, sino que ademds la llevé a la prictica en algunas empresas, y en forma voluntaria,
| Nuestro planteamiento se separa de aquél en algunos aspectos bisicos: 1) proponemos que
4 cn sustitucidn de la indemnizacién por despido; 2) creemos que debe ser legalmente
fﬂ)]i,gatoria; ¥ 3) que el organismo en el que habrid de depositarse ese ahorro de los traba-
“Jadores, y que tendri a su cargo la administracién y la inversibn de esos recursos, conside-
‘famos que debe ser de Derecho Publico. ;

_?ot su fundamento, su estructura y sus fines, la institucién que proponemos crear en Costa

‘Rica es totalmente diferente a los Bancos Obreros que existen en Isracl, Puerto Rico y al-
;gumx otros paises ibetoamericanos,

" En efecto, en Costa Rica todos los bancos fueron nacionalizados y se convirtieron en mono-
.hﬁo del Estado por Decreto-Ley de Ia Junta Fundadora de la Segunda Repiblica, Ne 71 de 21
de junio de 1948.

Asi, nuestro pais es el tnico, de régimen democritico, en donde todos los bancos per-
necen al Estado. Esa medida revolucionaria se aprob6 para quitar esa arma econdmica

(Poderosa de manos de un pequefio grupo de personas, y ponerla al servicio de toda la
Sociedad.

ot



PROYECTO DE LEY SOBRE EL
FONDO DE TRABAJO CAPITALIZADO Y EL
BANCO OBRERO

CAPITULO I
DEL FONDO DE TRABAJO CAPITALIZADO

Articulo 1°.—Sustittiyese el régimen de cesantia establecid
por el articulo 29 del Cédigo de Trabajo por un sistema de ahorr,
laboral que se constituird y administrard de acuerdo con las dis.
posiciones siguientes.

Articulo 2°.—El sistema de ahorro laboral consistird en I
formacién de un Fondo de Trabajo Capitalizado, por medio de un
aporte o cuota que todos los empresarios particulares, los Poderes
del Estado y todas las instituciones publicas deberdn pagar cada
mes a favor de sus trabajadores, de un cinco por ciento (5%) de
sus salarios mensuales y de un aporte que realizardn los trabajado-
res en los mismos términos al citado Fondo de un dos por ciento
(2%) de esos mismos salarios.

Articulo 8°.—El patrono deberd deducir de los salarios de
los trabajadores la contribucién que del 2% deberan realizar éstos,
suma que depositard junto con el 5% que de los salarios le corres-
ponde aportar a la empresa, cada mes, en el Banco Obrero que $¢
crea en esta misma Ley. Esta contribucién deberd realizarla el
empresario por todo el tiempo que tenga a su servicio al trabajador:

La contribucién de las empresas pasaré, desde el moment0
de su depésito en el Banco Obrero, a ser propiedad de los traba-
jadores. Estos aportes serdn asignados a cada trabajador en'e
monto que le corresponde, por medio de un sistema de cuentas m
dividuales, que tendrén el cardcter juridico de las cuentas corrientes
bancarias con la tinica excepcién de que el retiro de los fondos estd”
14 limitado en los términos que se establecen en esta misma ley-

]
Por medio de su cuenta individual que le corresponde €” y

Banco Obrero, cada trabajador formard un capital constituif.‘lo P2
las contribuciones de su patrono, o patronos, y la suya propid-

Articulo 4°.—EI régimen de despido de los trabajadores %
en consecuencia libre, a partir de la vigencia de esta ley, y €l

=

f) Para que llegue a operar realmente el mecanismo for-
so de ahorro, los trabajadores sélo podrian usar su capital, e in-
irlo libremente, en circunstancias muy calificadas (por ejemplo,
] retirarse definitivamente de su actividad laboral).

g) El capital que se acumule en el Banco Obrero debera
irse de preferencia en:

1) El financiamiento de las mismas empresas, o de pro-
pamas publicos, dentro de las pautas que sefiale el Plan Nacional
e Desarrollo. O sea, que el capital de los trabajadores podra ser
do por las propias empresas, para evitar que éstas pierdan su
nismo por disminucién de su propio capital (se evita de este
odo un fenémeno de descapitalizaciéon de las empresas).

2) En inversiones propias del Banco, por medio de com-
ra de acciones de empresas ya existentes, o creando empresas que
isarian entonces a ser propiedad de los trabajadores. (19

3) En la atencién de necesidades crediticias de los mis-
9s trabajadores (créditos de caricter personal para construccién
 viviendas, estudios de los hijos, etc.)

4) Un porcentaje del ahorro laboral seria destinado a fi-
inciar el seguro de desempleo. La creacién de este seguro no sélo
eria imperativa para hacer posible la citada transformacién, con-
lo ordena la Constitucién Politica, sino que seria indispen-
para proteger a los trabajadores en todo caso de cesantia
taria.(20)

_ En todo lo anterior tenemos un ejemplo de las transforma-

ones que puede y debe tener el Derecho del Trabajo en una so-

subdesarrollada, para servir al propésito politico del pro-

econémico y social de estas vastas e importantes zonas de la
anidad.

*) Un pais como el nuestro podria aplicar, en lo posible, la politica de la Histadrut en Israel,
. Esa Confederacion de Trabajadores, por medio de sus instituciones financieras y econdmicas
~ (bancos, industrias, astilleros, cooperativas) logra que los trabajadores sean propietarios de
- buena parte de la economia de Israel. Asi, al contribuir al desartollo econdmico, los propios

trabajadores abren miles de nuevos puestos para quienes se van incorporando al mercado de
. trabajo dia tras dia.

" Como los empresarios tendrian entonces una libertad absoluta de despedir al trabajador, con
Causa justificada o sin ella, y sin que estuvieran obligados a reconocer la indemnizacién,
Aquél debe necesariamente estar amparado en los casos de cesantia involuntaria por medio
~de este SegUro.
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bio de patrono en nada afectard los derechos del trabajador, v,
que al cesar la contribucién de la empresa con que se ha laborag,
se iniciard la que le corresponde a la nueva empresa.

CAPITULO II
DEL BANCO OBRERO

Articulo 5°.—Créase el Banco Obrero como una institucién
auténoma de Derecho Prblico, con personeria juridica propia y la
autonomia administrativa y funcional establecida en la Constity.
cién Politica, y formard parte del Sistema Bancario Nacional.

Articulo 6°.—EIl Banco Obrero se regird por la presente Ley,
la Ley Orgénica del Sistema Bancario Nacional N° 1644 de 26 de
setiembre de 1953 en lo que le fuere aplicable y no se oponga a las
disposiciones de aquélla, asi como por los respectivos reglamentos,

Articulo 7°.—El Banco Obrero tendrd por objeto la custo-
dia, administracién e inversién de los aportes que establece el ar-
ticulo 2 de esta Ley. En el cumplimiento de estas funciones, y en
uso de su autonomia, el Banco actuard con completa independencia
y sus decisiones serdn adoptadas exclusivamente por su Junta pi—
rectiva. El Poder Ejecutivo, ni ningn otro organismo pﬁbllc?,
podré imponerle al Banco Obrero decisiones sobre custodia, adﬂfl—
nistracién e inversién del ahorro propiedad de los trabajadores. Sin
embargo, el Banco Obrero deberd coordinar sus actividades con f*l
Poder Ejecutivo, la Oficina de Planificacién, el Sistema Bancario
Nacional y las demés instituciones publicas.

Articulo 8°.—La direccién y la administracién del Banc0
Obrero estaréan a cargo de:

a) La Junta Directiva,

b) La Gerencia.

Articulo 9°.—La Junta Directiva estard integrada por:

a) Los Ministros de Trabajo y Bienestar Social y de B
nomia, como miembros ex-oficio.

b) Tres representantes de los trabajadores. Y
¢) Dos representantes de los patronos.

R | [ e

Articulo 10.—Los Ministros durardn en el cargo de Directo-
tes mientras tengan aquel cardcter. Los representantes de los tra-
yajadores y de los patronos serdn miembros de la Junta Directiva
or un periodo de cuatro afos y podrén ser reelectos.

Los representantes de los trabajadores serdn designados di-
ente, por medio de Asambleas, uno por las organizaciones
indicales de campesinos, otro por los sindicatos de trabajadores
panuales de los centros urbanos, y el tercero por las asociaciones
 sindicatos de trabajadores intelectuales. El Ministerio de Traba-
p y Bienestar Social tendrd a su cargo la reglamentacién de estas
{sambleas, asi como la vigilancia necesaria para que se realicen
n forma democrética y representativa de los diversos grupos in-
aress dos,

La representacién patronal se hard también por medio de
ambleas; uno de los representantes serd designado por las Ca-
s de actividad agropecuaria, y el otro por las Cdmaras de em-
resarios de las actividades industriales, comerciales y de los ser-
ficios. La reglamentacién y vigilancia de estas Asambleas estard
g cargo del Ministerio de Economia.

Articulo 11.—Los nombramientos aprobados por las Asam-
leas serdn comunicados al Poder Ejecutivo, para que formalmente
g integre la Junta Directiva por medio de Decreto Ejecutivo.

- Articulo 12.—FEI Gerente y el Subgerente formarén parte de
| Junta Directiva, en la que tendrén voz pero no voto.

Articulo 13.—La Junta Directiva elegird cada afio, por ma-
bria de votos, un Presidente y un Vicepresidente.

Articulo 14.—La Junta Directiva se reunird ordinariamente
Or lo menos una vez a la semana; y en forma extraordinaria cada
€2 que sea necesario. Devengardn dietas, con excepcién de los Mi-
iStros, de conformidad con la Ley N’ 3065 de 20 de noviembre
e 1962,

Formaridn quérum con cinco directores, y sus decisiones se
maran por mayoria absoluta.

Articulo 15.—La Junta Directiva estard regida, entre otras
Sposiciones por las siguientes:
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a) Sus miembros deberdn ser personas de comprobada ho.
nestidad y competencia, con amplios conocimientos en Materjyg
econémico-sociales, y de nacionalidad costarricense.

b) No podrin formar parte de ella los miembros o em.
pleados de los Supremos Poderes, con la excepcién que estahleqg
el articulo 9°.

¢) Los que estén declarados en insolvencia o quiebra, o Sean
deudores de la Institucién.

d) Sus miembros deberdn rendir caucién por veinte mj)
colones antes de entrar en ejercicio del cargo. Podrd consistir en
hipoteca, péliza de fidelidad del Instituto Nacional de Seguros o
dinero en efectivo.

Articulo 16.—Cesara de ser miembro de la Junta Directiva:

a) El que se ausente del pais por mas de tres meses sin
autorizacién de la Junta Directiva, o con ella por méas de un afio.

b) El que sin causa justificada, a juicio de la Junta, falte
a seis sesiones ordinarias consecutivas.

¢) El que infrinja o consienta infracciones a la presente
Ley.

Articulo 17.—Los miembros de la Junta Directiva desem-
pefiaran sus funciones con independencia del Poder Ejecutivo ¥
seran, por lo mismo, los tnicos responsables de su gesti6n.

Articulo 18.—Son atribuciones de la Junta Directiva:

a) Dirigir el Banco, fiscalizar sus operaciones, autorizar st
politica general y las inversiones del Fondo Trabajo Capita]izad&

b) Aprobar todos los reglamentos del Banco, tanto de 0
ganizacién como de funcionamiento.

¢) Aprobar los balances generales del Banco.
d) Conocer del Presupuesto Anual de la Institucién.

e) Todas las demés que le correspondan por naturaleza °
que le sean asignadas por las leyes.

. no
Articulo 19.—La Junta Directiva nombrard, por mayori2 g
inferior a seis votos, a un Auditor. El periodo de éste sera de cu?
afios y puede ser reelecto.
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El Auditor depender4d en forma exclusiva de la Junta Di-
ctiva, y deberd ser Contador Ptblico Autorizado.

Articulo 20.—Designard también la Junta Directiva, por
ayoria no inferior a seis votos, a un Gerente y un Subgerente, por
p periodo de cuatro afios; podrén ser reelectos.

El Gerente tendra a su cargo la administracién de los ne-
0s del Banco, de acuerdo con las disposiciones legales y las ins-
cciones que le imparta la Junta Directiva. El Subgerente reem-

4 al Gerente en sus ausencias y tendrd adem4s las facultades
ciones que la Junta Directiva y el Gerente le sefialen. Ambos
ndran la representacién judicial y extrajudicial del Banco.

Articulo 21.—Corresponde al Gerente, ademés:

a) Nombrar al personal del Banco y acordar su promocién
remocion.

.~ b) Presentar periédicamente un informe de sus labores a
Junta Directiva.

¢) Hacer observaciones por escrito, dentro de los ocho dias
uientes a aquél en que se dictaron, a los acuerdos de la Junta
rectiva que estime contrarios a las disposiciones legales o a los
lereses del Banco, y expresar los fundamentos de sus observacio-
S; pero en caso de insistencia de la Junta, dara cumplimiento a
Tesuelto y quedard exento de responsabilidad por esta causa.

d) Las otras que le senalen las leyes y reglamentos,

Articulo 22.—El Gerente, el Subgerente y el Auditor seran
imovibles durante el periodo de su nombramiento, salvo que, a
€io unanime de la Junta Directiva, no cumplan con su cometido
Cua do llegue a declararse contra ellos alguna responsabilidad

Articulo 23.—Los Directores, Gerente, Subgerente, Auditor
mbros del personal del Banco que por dolo o por culpa o ne-
ENcia grave ejecuten o permitan la ejecucién de operaciones con-
a la presente ley o a sus reglamentos, responderin con sus
de las pérdidas que dichas operaciones irroguen a la Institu-
Sin perjuicio de la responsabilidad penal consiguiente.
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CAPITULO III

DE LAS INVERSIONES DEL FONDO DE
TRABAJO CAPITALIZADO

Articulo 24.—Los recursos del Fondo de Trabajo Capita);.
ado seran invertidos por el Banco Obrero de acuerdo con las g
uientes disposiciones:

a) En préstamos de cardcter personal que podrin ser ay.
orizados a favor de los trabajadores que poseen aht?no laboral ep
1 Banco, especialmente cuando se destinen a t.as.tudms de Io‘s pro-
yios trabajadores o de sus hijos, compra de vivienda, adquisicign
le herramientas o equipos de trabajo, o a liberar de la usura a los
ndicados trabajadores. Las condiciones y garantias de estos prés-
amos se fijardn por reglamento.

En ningtn caso podrén invertirse en estos préstamos més
e un veintincinco por ciento (25%) del Fondo.

b) Parte se destinara al financiamiento del seguro de des-
empleo, conforme se dispone en esta misma Ley.

¢) El resto, con excepcién de las reservas que por 'ley da:ha'
formar el Banco més los gastos de administracién, sera invertido
a través del Banco Central en lineas de crédito para las t?mpr%:
particulares y en el financiamiento de programas econémmfal;ﬁelzn-
reproductivos de las instituciones publicas, debiendo darse prefer
cia a los comprendidos en el Plan Nacional de Desarrollo.

3 . 08
Cada aiio, el Banco Obrero y el Banco Central firmaran I
tasas del 1

convenios pertinentes en los que se especificaran las - 1
terés, formas de amortizacién y otros extrefnos relativos ’a o
operaciones. La determinacién de la tasa de interés se hara P o
rando establecer un equilibrio entre el propésito de obten® ;
mayor rentabilidad para estos recursos y la.neoesidac,l de cr
favorable para el desarrollo econémico y social del pais.

Articulo 25.—El Banco Central dard al Banco Obl”‘?";';"Jl
méximo de garantia para la devolucién de los recursos pfestﬁl‘; p
garantizard en forma especial su liquidez con el propésito o
el indicado Banco Obrero pueda recuperarlos en las oportu™
y condiciones que se establezcan en los convenios.
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~ El Banco Central queda autorizado para utilizar los recursos
enidos del Banco Obrero en el financiamiento de planes o pro-

de la Corporacién de Inversiones o del Sistema Bancario
al.

CAPITULO IV

DEL SEGURO DE DESEMPLEO

Articulo 26.—En cumplimiento de lo que dispone el articulo
de la Constitucion Politica y el articulo 2 de la Ley N” 17 de 22
bre de 1943, la Caja Costarricense de Seguro Social deberé
y aplicar el seguro obligatorio de desempleo involuntario.
do seguro y la presente Ley deberdn entrar en vigencia en

: a fecha, o sea, seis meses después de la publicacién de ésta
el Diario Oficial.

Articulo 27.—Los costos del seguro de desempleo que co-
a pagar a patronos y trabajadores serdan cubiertos con re-
s del Fondo de Trabajo Capitalizado del Banco Obrero. La
ucién del Estado serd pagado por éste en las condiciones
el articulo 177 de la Constitucién Politica y la Ley
titutiva de la Caja.

CAPITULO V
DISPOSICIONES GENERALES

~ Articulo 28.—EI Banco Obrero tendra plena facultad regla-
para regular todo lo concerniente a su organizacién, fun-
lamiento, politica de inversiones, y demés extremos necesarios
@ el cumplimiento de los fines que le seiala esta Ley.

_ Articulo 29.—La recaudacién de los aportes o cuotas a que

en los articulos 2 y 3 la hard el Banco Obrero por los medios
condiciones que fije el Reglamento que el Poder Ejecutivo
T4 dictar para esta Ley. El Banco y la Caja Costarricense de
4o Social podrén establecer un Convenio para recaudar las
88 que corresponden al primero por medio del sistema que la
1da tiene para percibir sus propias cuotas. La mora u omisién
’8 patronos en el pago de las cuotas propias y las de los traba-
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jadores se sancionara con multa de un uno por ciento (1%) sop,
el monto de lo adeudado por cada mes de atraso, pero el tota]
esa multa no podrd exceder de un veinte por ciento (209). 14
morosidad comenzard a computarse quince dias después de con.
cluido el mes al que se refiere la obligacién.

Las cuotas que no se paguen en el plazo antes indicado, Jaq
cobraréd el Banco Obrero por la via ejecutiva. Para este efecto, tey,
dré el caricter de titulo ejecutivo la certificacion que el misy,
Banco expida sobre el monto de la obligacién adeudada.

Articulo 30.—El Banco Obrero deberd someter sus pregy.
puestos a la aprobacién de la Contraloria General de la Repiblica,
la cual podra reformarlos o improbarlos cuando no se ajusten a log
preceptos legales vigentes. La Contraloria General de la Republica,
en todo caso, serd la encargada de la fiscalizacién y liquidacién de
los presupuestos del Banco, el cual estard en todo sujeto a las leyes
de administracién financiera del pais.

Articulo 31.—Para que se cumplan los objetivos econémicos
y sociales que esta ley sefiala al Banco Obrero, el retiro que los
trabajadores podran hacer de su capital formado con las cuotas de
los patronos y las suyas propias, estard sujeto a las siguientes dis-
posiciones:

a) Solo podrd hacerse en las condiciones que fije el Re-
glamento que para este efecto dictar4d la Junta Directiva del Banco.

b) Cuando el trabajador interesado se retire definitiva-
mente de la actividad laboral.

¢) En circunstancias especiales, podra el trabajador obte
ner el capital acumulado sin estar sujeto a la condicién del incis0
anterior, pero en ningin caso podrd hacerlo antes de cinco afos
desde que se inici6 la formacién de ese ahorro.

CAPITULO VI
DISPOSICIONES TRANSITORIAS
Articulo 32.—Con el propésito de liquidar el régimen de ¢
santia que ha estado en vigencia hasta la fecha en que entra a I
la presente Ley, en los términos més equitativos para los trab8®

dores y los patronos, se establece el siguiente sistema:

e, RPN |

a) Si dentro de un término de cinco afos, contado a partir
la fecha de vigencia de esta Ley, el trabajador fuere despedido
g causa justa o se dieren las otras condiciones que sefiala el C6-
o de Trabajo para reconocerle a aquél o a sus causahabientes la
gantia, el patrono deberd pagarle esa idemnizacién, pero limitada
la fecha en que inicia su vigencia esta Ley.

b) El patrono no estard obligado a pagarle la cesantia a
3 trabajadores, si los despide durante ese periodo de cinco afios
n causa justificada o en las demés condiciones legales que expre-
mente eliminan esa obligacién patronal.

Articulo 33.—Dentro de un mes contado a partir de la pu-
cacion de esta Ley, el Ministerio de Trabajo y Bienestar Social
erd remitir a conocimiento de la Asamblea Legislativa un pro-

que contenga las reformas al Cédigo de Trabajo que impone
presente Ley del Banco Obrero. Esas reformas entrardn a regir
wultdneamente con aquélla.

CAPITULO VII
DISPOSICIONES FINALES

Articulo 34.—La presente ley deroga todas las disposiciones
 se le opongan, excepto aquellas del Cédigo de Trabajo que re-
an el régimen de cesantia, las cuales mantendrédn su vigencia
rante el periodo de cinco afos a que se refiere el articulo 32 ex-
sivamente para la liquidacién defintiva del indicado régimen.
8 vez concluido ese periodo, quedardn plenamente derogadas.

Articulo 35.— Rige seis meses después de su publicacién.
Dado . .
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Exproriacion Exn Costa Rica *

Por ROGELIO SOTELA
Profesor de Derecho Civil
de la Universidad de Costa Rica

CEPTOS BASICOS SOBRE EL DERECHO
PROPIEDAD

~ Desde los albores de su vida republicana, Costa Rica ha re-
ado constitucionalmente la proteccién a la propiedad privada
stablecido también la posibilidad de su expropiacién por ra-

de orden piblico.

- El Pacto Social Fundamental Interino de Costa Rica o Pac-
e la Concordia, promulgado el 1° de diciembre de 1821 es el
er ordenamiento constitucional del naciente Estado. En su
ulo 2° se dijo:

“La provincia reconoce y respeta la liber-
tad civil, propiedad y demés derechos natu-
rales y legitimos de toda persona y de cual-
|- quier pueblo o nacién”.™)

~ En la Ley Fundamental del Estado Libre de Costa Rica,
gada el 25 de enero de 1825, en el capitulo dedicado a los
h0s y Deberes de los Costarricenses”, se dispuso:

“Articulo 4.—Sus propiedades son invio-
lables; pero el Estado puede exigir el sacrifi-

culo es parte de un trabajo sobre “La Expropiacién en Centro América” que se prepara
io del Dr. Robert C. Casad, de la Universidad de Kansas. Su reproduccién, sin permiso
autor, queda prohibida.

G. Peralta Q. El Pacto Social Fundamental Interino de Costa Rica o Pacto de
tordia, Imprenta San Martin. San José, Costa Rica, 1971. Pig. 9.
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cio de alguna por razén de interés puablico
legalmente comprobado indemnizédndola pre-
viamente”.®

El texto actual de la Constitucién deriva bésicamente de]
rticulo 24 de la promulgada el 15 de abril de 1869 que fue repy,
ucido por la Constitucién de 7 de diciembre de 1871 en su articy],
9. La reforma que se introdujera el 7 de julio de 1943 adiciopg
. norma citada con un pérrafo acorde con las inquietudes de o
poca, estableciendo que se podrian imponer 1imitaci(?nes de intergg
ocial a la propiedad por motivos de necesidad publica. Las dispg.
iciones de dicha Constitucién fueron reproducidas en la que ahora
0s rige, promulgada el 7 de noviembre de 1949, la cual introdyjo
omo tnica novedad un plazo méximo de dos afios para pagar la
ndemnizacién en casos de emergencia. El articulo que actual:pente
onsagra la proteccién a la propiedad privada y que permite la

xpropiacién por razones que trascienden el interés privado, se

.ontiene en un capitulo denominado “Derecho y Garantias Indi-
riduales” y dice asi:

“Articulo. 45.~—La propiedad es inviola-
ble; a nadie puede privarse de la suya si no
. _es por interés piiblico legalmente comprobado,
| previa indemnizacién conforme a la ley. En
caso de guerra o conmoci6n interior, no es
indispensable que la indemnizacién sea pre-
via. Sin embargo, el pago correspondiente se
hard a més tardar dos afos después de con-
cluido el estado de emergencia. Por motivos
“  de necesidad ptiblica podra la Asamblea Le-
gislativa, mediante el voto de los dos tercios
de la totalidad de sus miembros, imponer a
la propiedad limitaciones de interés ﬁ;sp_c_i_a_l”:“)
Otros textos importantes de la actual Constitucion Politw:
que tienen relacién con la proteccién de la propiedad son los
guientes:

n

, 5
. . adod.
(2) Marco Tulio Zeledén. Digesto Constitucional de Costa Rica. Colegio de Abog?

José, Costa Rica, 1946, Pag. 33. o

2 £ ica,
(3) Constitucin Politica de Costa Rica. Imprenta Nacional. San José, Costa R
Pig. 13,

“Articulo 46.—Son prohibidos los mono-
polios de cardcter particular y cualquier acto,
aunque fuere originado en una ley, que ame-
nace o restrinja la libertad de comercio, agri-
cultura e industria. Es de interés puablico la
accién del Estado encaminada a impedir toda
practica o tendencia monopolizadora.

Las empresas constituidas en monopolios
de hecho deben ser sometidas a una legisla-
ci6én especial.

Para establecer nuevos monopolios en fa-
vor del Estado, o de las Municipalidades se
requerird la aprobacién de dos tercios de la
totalidad de los miembros de la Asamblea
Legislativa”.

“Articulo 47.—Todo autor, inventor, pro-
ductor o comereiante gozard temporalmente
de la propiedad exclusiva de su obra, inven-
ci6n, marca o nombre comercial, con arreglo
a la ley”. N

“Articulo 49.—Establécese la jurisdiccién
Contencioso-Administrativa como atribucion
del Poder Judicial, con el objeto de garantizar
la legalidad de la funcién administrativa del
Estado, de sus instituciones y de toda otra en-
tidad de derecho ptblico. La desviacién de
poder serda motivo de impugnacién de los actos
administrativos. La ley protegerd al menos,
los derechos subjetivos y los intereses legitimos
de los administrados” (reformado asi por Ley
N° 3124 de 25 de junio de 1963).

/

“Articulo/ 65.—El Estado promoverd la
construcciéon de yiviendas populares y creard
el patrimonio familiar del trabajador”.®

Como se ve, la Constitucién Politica de Costa Rica consa-
€N su articulo 45 esa mezcla curiosa que se ha venido produciendo

em. Pigs. 13 y 14,
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omo evolucién légica de los conceptos tradicionales que inform‘{ban
| criterio de propiedad con el cardcter de “absoluto y_exclusiyy»,

] concepto moderno que concibe la_propiedad como “funcigy =

ocial”, si bien no utiliza esta expresion textufa_]me,r’lte. Refe.
GHciR.4 “la funeién social de la propiedad de la tierra” se da ey
a Ley de Tierras y Colonizacién que comentaremos mas adelante,

Asi, por un lado consagra la “inviolabilidad” de la propiedaq
yrivada; y por otro establece, con alguna cautela, —deS(‘i.e que
éxige que la ley respectiva sea aprobada por. los dos ter?u?s. de
sotos de la totalidad de la Asamblea Leglsflatw?—- l§ __g?_s_ll?ﬁl(?ad
e imponer a la propiedad limitaciones de “interés social’, térming
sste .q{lé_como veremos mds adelante conlleva una significacién si.
milar a la de funcién social.

La cita de los otros articulos que hemos hecho tiene razén &

de ser para dejar una clara idea de la situacién juridica del asunto

que tratamos ya que el articulo 46 sefiala una limitacién importan- =

te al derecho de dominio, prohibiendo los ‘monopolios ___de cardcter
particular; esto significa que los monopolios establgcxdos por el
Estado si son permitidos, siempre que la ley fespectlva sea a‘pro-
bada por los dos tercios de votos del total de miembros de la Asam-
blea Legislativa.

La propia Constitucién en su articulo 121 mcxso 14 contlzne‘
enumeraci6n de bienes que no pueden salir del dominio del Esta 3;
y en consecuencia la explotacién de ellos la puede hacer el Esta .
Gnicamente, configurando asi un monopolio, 0 dando'copceglogos
administrativas en algunos casos a los particulares; estan indica P
en ese articulo: las fuerzas que puedan obtenerse .de. las aguascar-
dominio piblico en el territorio nacional; los yacnn'lent,os de -
bén, las fuentes y depésitos de petréleo, y .cua.lesqm‘era otrasadjo.
tancias hidrocarburadas, asi como los depésitos d? .1mx3eral’es tl" .
activos existentes en el territorio nacional; los servicios inaldmbr

Dispone asimismo la Carta Fundamental que “los fer;f’sc‘:e
~Frites, muelles y aeropuertos nacionales —estos altimos m1ent5‘0g :
encuentren en servicio— no podran ser enajenados, arrendad®*
gravados, directa o indirectamente, ni sahr en forma algun?eﬂ o
dominio y control del Estado”.©®) Otras leyes 1m-portantes han Cra
también monopolios en favor del Estado; citamos a man€

i ; Jitica:
(5) Pirrafo segundo, literal ¢) del inciso 14 del articulo 121 de la Constitucién Po

o el Monopolio de Licores, estblecido en los articulos 443
entes del Cédigo Fiscal.®© El1 Monopolio sobre contratos de
ros establecido por Ley N? 12 de 30 de octubre de 1924.7 El
polio de Ferrocarriles, Ley N° 11 de 1° de noviembre de 1909;

Sistema Bancario Nacional, Ley N’ 1644 de 26 de setiembre de
,(8)

.

_El mencionado articulo 47 consagra la proteccién de los lla-
“derechos intelectuales”, antiguamente denominados “pro-
intelectual”, nombre que ain se conserva en la ley sobre la
a N” 40 de 27 de junio de 1896. Como es sabido estos dere-
, bajo ciertas limitaciones, pueden ser también objeto de los
edimientos de expropiacién.

La referencia al articulo 49 es importante porque ella esta-
gce la llamada jurisdiccion Contencioso-Administratiya, que per-
discusién judicial sobre la legalidad de los actos de gobierno
us instituciones en relacién con los derechos subjetivos y los
es legitimos de los ciudadanos. De esta manera por ejemplo
| factible pensar en la posibilidad de discutir en un juicio de

0, el calificativo de “utilidad publica” con que el Gobierno
cediera a decretar una determinada expropiacién.

_La cita del articulo 65 esté indicada para referirse a bienes
laturaleza especial: el llamado “patrimonio familiar” aGn no
ado por la ley costarricense; sobre las caracteristicas del mis-
uede consultarse el estudio sobre “La debilitacién del Concep-
ividualista del dominio y su modificacién hacia formas co-
ias”, de Rogelio Sotela.®

A Como deciamos, el articulo 45 de la Constitucién Politica
ente, hace alusion a las expresiones “interés ptblico”, “necesidad
e “interés social”’. Aun cuando pudiera encontrarse un
diferente en cada una de ellas, es lo cierto que en todas con-

e si alguna diferencia pudiere hallarse en esas expresiones, cada

" Codigo Fiscal. Edit. Imprenta Las Américas. San José, C. R., 1956, Pig. 95.
~ Coleccion de Leyes. Il Scmestre de 1924, Tomo II. Pig. 540,
) Coleccion de Leyes 1953. Il Sem. Pig. 505, y edicion Banco Central. Edit, Lehmann, 1964,

4
i Revista de Ciencias Juridicas. Universidad de Costa Rica. Volumen 16. San José, 1970.

Pig, 16.
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una de ellas seria suficiente por si misma para pe;;r_ﬁ_tir la exppg.
piaci6n en los casos que contempla; hay que .dec%r sin embargo,- Que
en la jurisprudencia costarricense ha habido inclinacién por estimg,
stos términos como equivalentes; es importante al respecto trang
ibir el Considerando II de la resolucién tomada por la Corte Pjg
a a las 14 horas del 3 de agosto de 1972 al resolver un recurso g
inconstitucionalidad planteado sobre algunos articulo_s de la Loy
General de Expropiacién y de la Ley General de Caminos, que fye
esestimado; dice asi:

“I.—En lo que interesa a la presente de-
manda de inconstitucionalidad, conviene anali-
zar someramente dos de los elementos esen-

ciales de la expropiaci6n: la causa expropiante 0
y la indemnizacién/ Al referirse al prnimero de _
esos elementos, el tratadista italiano Zano-

bini, expresa que ‘“‘es la causa natural, esto es
la razén de ser en virtud de la cual el Estado
es inducido a la transferencia de la propie-
gi_'agg”“&ﬁiiado por Benjamin Villegas Basavil-
baso en su obra de Derecho Administrativo.
Tomo VI, pagina 346), es decir que no es otr.a
cosa que la necesidad publica, utilidad pﬂbl{-
ca, interés general o social, distintas denomi-
naciones con que se le conoce histéricamen-
te-”(“]}

En el desenvolvimiento de estos principios constitucionalgi
la legislacién del pais contiene normas de importancia que serda® -

comentadas en los posteriores capitulo‘s/._'

B. Propiedad del Estado.

;enes
El .Cédigo Civil hace una distincién de las cosas o bie?

. FTRT ieinine’? & ri\’a'
segtn sean “ptblicas”, “del Estado o de los Municipios” y (g}ierﬂn

n des’

das” incluyéndose dentro de éstas inclusive aquellas que pu
pertenecer al Estado o los Municipios pero que no tienen u
tino o un uso ptblico.'"

e
- . . ¢ Judictd
(10) Libro de sesiones de la Corte Plena, A la fecha adn no publicada en el Boletin J

(11) Articulos 261 y 262 del Cédigo Civil.

— DR

Las cosas publicas se entienden destinadas de un modo per-
nente a cualquier servicio de utilidad general, tales como los
‘plazas, caminos o bien como aquellas que son dedicadas a un
cio pablico, tales como las edificaciones que con ese propésito
el Estado o sus Instituciones Auténomas. Estos bienes pi-
s se encuentran fuera del comercio de los hombres. Para los
s de “desafectacion” de estos bienes o sea, para darles la cali-

de cosas susceptibles de trafico comercial, se requerird una ley
mblea Legislativa.(12)

~ La Sala de Casacién ha establecido que el patrimonio del

o se clasifica en dos tipos de bienes: del dominio fiscal o pri-
, ¥ del dominio piiblico. Dice el Tribunal en sentencia N° 19
s 15:30 horas del 30 de enero de 1958: :

“Los primeros (bienes fiscales) se caracterizan porque son'
de rentas para el Estado, son enajenables, prescriptibles, yi
msecuencia, estdn en el comercio de los hombres; los de domi-
iblico no le producen al Estado renta de ninguna especie, y se |
rizan por la gratuidad y la generalidad del uso para todos IOS(

uos de la nacién; son inalienables, imprescriptibles y estan
del comercio”,(13)

La Ley de Tierras y Colonizacién Ntmero 2885 de 14 de oc-
de 1961 contiene las siguientes disposiciones de importancia
la propiedad de los bienes del Estado en su capitulo II deno-
do “Propiedad Agricola del Estado”.

Su articulo 7 dice lo siguiente:

“Mientras el Estado, por voluntad propia
0 por indicacién del Ministerio de Agricultura
o del Instituto de Tierras y Colonizacién, aten-
diendo razones de conveniencia nacional, no
determine los terrenos que deben mantenerse
bajo su dominio, se considerarin inalienables
¥ no s i de
0_posesién, salvo los que estuvieren bajo el
dominio privado, con titulo legitimo los si- /
guientes:

121 inciso 14 de la Constitucién Politica y articulos 729 y siguientes del Cédigo

* Coleccion de Sentencias de Casacién. 1 Sem. 1958. Tomo I, Pig. 376.
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a) Los comprendidos en una zona de
dos mil metros a ambos lados del trazado de
la Carretera Panamericana en las zonas don-
de existen robles;

b) Los comprendidos en una zona mari-
timo terrestre de 200 metros de ancho a lo
largo de las costas de ambos mares, desde la
pleamar ordinaria, asi como los comprendi-
dos en una zona de cincuenta metros de ancho
a lo largo de ambas mérgenes de los rios nave-
gables;

¢) Los terrenos de las islas, los situados
en las mérgenes de los rios, arroyos, y en ge-
neral, de todas las fuentes que estén en cuen-
cas u hoyas hidrogréficas en que broten ma-
nantiales, 0 en que tengan sus origenes o
cabeceras cualesquiera cursos de agua de los
cuales se surta alguna poblacién, o que con-
venga reservar con igual fin. En terrenos pla-
nos o de pequefio declive se considerard ina-
lienable una faja de doscientos metros a uno
y otro lado de dichos rios, manantiales o arro-
yos; y en las cuencas u hoyas hidrogréficas,
una faja de terreno de trescientos metros a
uno y otro lados de la depresion mAxima, en
toda la linea, a contar de la mayor altura in-
mediata;

d) Los terrenos comprendidos en las dos
orillas del rio Banano, diez kilémetros arriba,
en una extensién de quinientos metros de cada
lado, protegiendo asi las fuentes que surtan
a o puedan surtir en lo futuro la caferia de
Limén;

e) Una zona de dos kilémetros de radio,
con centro en el criter o cima principal alre-
dedor de los volcanes Barba, Poés, Arenal,
Cerro Chato, Tenorio, Santa Maria y Rincén
de la Vieja; de dos kilémetros de ancho a uno

P——

y otro lados de la fila constituida por los varios
picos del Miravalles; la zona de los volcanes
Irazt y Turrialba a partir de los tres mil
metros de altitud y hacia la cima; los pédra-
mos de la Cordillera de Talamanca a partir de
los 3.000 metros de altitud y hacia la cima;
una zona de tres kilémetros de radio con cen-
tro en la cima del Cerro Dukika; las sabanas
alrededor del Cerro Chirripé Grande, arriba
de los 3.000 metros de altitud; una zona de dos
kilémetros de ancho a uno y otro lados de la
cordillera entre los cerros Zurqui y Hondura.
Oportunamente crear4 el Instituto otras reser-
vas forestales que servirdn ademds, de san-
tuario o refugio de la vida animal silvestre y
en los cuales ser4 prohibida la caceria en cual-
quiera de sus formas;

f) Los comprendidos en una zona de
2.000 metros de ancho a lo largo de las fron-
teras con Nicaragua y con Panama4.

g) Los terrenos indispensables para el
aprovechamiento de las fuerzas hidrdulicas;

h) Los terrenos que se anegan durante
la estacién lluviosa o como consecuencia del
desbordamiento de los rios y que conservan
agua durante el verano, aprovechables como
abrevaderos, cuando tales terrenos constituyan
el tinico recurso hidrico del lugar, utilizable
como abrevadero para el ganado de los veci-
nos del lugar, Si para ese uso fuere necesario
establecer servidumbre sobre predios de par-

ticulares, el Instituto compensard a éstos equi-
tativamente;

i) Todos aquellos terrenos que hubie-
ran sido declarados indenunciables o inalie-
nables por disposiciones legales anteriores
(Ver Decretos Ejecutivos ntimeros 1 de 23 de
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enero de 1964 y N° 10 de 21 de octubre de
1963)77.04)

El articulo 10 de dicha ley declara Parque Nacional la zon,
de 2.000 metros a ambos lados del trazado de la Carreter‘a Pana.
mericana en donde existan robles (Quercus sp)..Y el articulo 1
establece que mientras no se pruebe lo contrario, pertenecen g)

Estado en caricter de .xw%gs los bienes siguientes:

“a) Todos los terrenos comprendidos
dentro de los limites de la Repiblica que no
estén inscritos como propiedad particular de
las Municipalidades o de las Instituciones

i1 Auténomas;

s b) Los que no estén amparados por la
posesién decenal;

c) Los que, por leyes especiales no
hayan sido destinados a la formacién de colo-
nias agricolas; y

d) En general todos los que, no siendo
de propiedad particular, no estén ocupados
en servicios publicos”.(1%)

Tiene también el cardcter de propiedad nacional, las pla':yas
y zonas maritimas, los cauces de las corrientes de dominio pﬁbhc{b
los terrenos ganados al mar por causas naturales o por _obras arti-
ficiales, las islas que se formen en los mares territonale's, en 135
vasos de los lagos, lagunas o esteros o cauces de las corrlentefs f-f
propiedad nacional, siempre que éstas no p¥ocedan de una bifur
cacién del rio en terrenos de propiedad particular.1¢)

También deben indicarse como bienes que no son de propi‘:
dad particular, los que constituyen los yacimientos minerales. ]::J_
acuerdo con la legislacién costarricense, todo habitante de la R

. T de
(14) Véase publicacién de dicha Ley 2825 en edicidn del Instituto de Tierras y Colonizacic

1966, Pig. 4.

(15) Ibidem. Pig. 6. )
: el

6) Ley de Aguas N¢ 276 de 27 de agosto de 1942, Articulo 3. También son propiedad .::rnf“‘
A ladyu las carreteras, segin Ley N¢ 5060 de 22 de agosto de 1972, Gaceta del 5 de set!

de ese afio.
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piiblica, sea nacional o extranjero, tiene derecho a cavar, catar y
orar en busca de yacimientos minerales, siempre que no ocasio-
perjuicio a la propiedad particular. Estos yacimientos son ob-
de denuncio para efectos de su explotacién, de manera que el
propietario particular no puede alegar simplemente su derecho de

inio para impedirlo. La ley desde luego persigue la explotacion
los yacimientos y la concesién serd autorizada una vez compro-
0 que se estd en aptitud de realizarla, imponiéndose al denun-
te que ha obtenido el permiso de explotacién una serie de obli-
ones que garanticen la debida explotacién de dichos minerales.(17)

. También hay que tomar en cuenta las disposiciones de la ley
obre objetos arqueolégicos, que impiden el libre comercio de dichos
iculos con el propésito de conservarlos en lo posible para el Es-

,(18)

Y por dltimo citaremos como propiedad del Estado, salvo los
S que excepcionalmente indica la ley, 1a propiedad de las aguas.

amente se sefialan como aguas de dominio privado pertene-
s al duefio del terreno las siguientes:

a) Las aguas pluviales que caen en su predio mientras dis-
ran por él;

b) Las lagunas o charcos formados en terrenos de dominio
do siempre que no tengan comunicacién con el mar;

¢) Las aguas subterrdneas que se obtengan por medio de

d) Las aguas termales, minerales o minero-medicinales;
ellas si son declaradas de “utilidad publica” pueden quedar
el control del Ministerio de Salubridad. Todas las otras aguas
de propiedad nacional y s6lo pueden obtenerse mediante con-
“l0n que otorga el Servicio Nacional de Electricidad.

- Debemos citar otra situacién interesante, producida por la
amada Ley de Planificacién Urbana N? 4240 de 15 de noviembre
€ 196829 que obliga a todo fraccionador de terrenos situados fue-

B Codigo de Mineria. Ley No 1551 de 20 de abril de 1953, articulos 8, 25, 34, 43, 53, 63, 64,
B Ley No 7 de 6 de octubre de 1938.
'-f Ley de Aguas, antes citada. Articulos 1, 3, 4,10 17,

] . Coleccién de Leyes. Segundo Semestre, 1968. Tomo [I. Pig. 740,
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a del cuadrante de las ciudades y a todo urbanizador a ceder grs.
uitamente “al uso ptblico” las 4reas destinadas a vias, parques y
acilidades comunales, indicando que las referentes a parques y
acilidades comunales fluctuardn entre un 5% a un 20% segln g]
famafio promedio de los lotes, el uso que se pretende dar al T:erreno
v las normas que al respecto dicte el Instituto Nacional de Viviendg
y Urbanismo (INVU).?"

Debemds indicar que conforme a las disposiciones del Cédi-
go Civil “los inmuebles no reducidos a propiedad paf'tlcular, perte-
necen al Estado, segin dispone el articulo 486 de dicho cuerpo de
leyes”. '

II.—CONCEPCIONES BASICAS SOBRE EL PODER DEL
ESTADO EN LA EXPROPIACION.

A. Alcance de dicho poder.

De acuerdo con lo que hemos expuesto anteriormente el Es-
tado puede expropiar tnicamente en razén de un interés supe‘rior,
concretado en las leyes con las expresiones, “utilidad pﬁbh{:&”,
“interés pablico”, “interés social”, todo lo cual podria'tradumrse
en la idea que conlleva la expresién “funcién social”, utihz.ada en la
ley costarricense relativa a Tierras y Colonizacién Gnicamente,
pero vigente de manera implicita en la esencia de sus normas.

El ejercicio del derecho de expropiacién garantiza al pro-
pitario una previa indemnizacién “conforme a la ley”. Esta expre-
sién pone de manifiesto que serd la ley la que regule las-m_()dall’
dades de la indemnizacién y lo concerniente a los procedimientos
aplicables.

Se ha dicho también que ‘excepcionalmente en casos de
guerra o conmocion interior, no sera. indispensable que la mdemnl;
zacién sea previa, pero el pago correspondiente no puede tarda
mas de dos afios concluido que sea el “estado de emergencia’’. Estzz
expresiones constitucionales “conmocién interior” y “estado .
‘emergencia” han dado lugar a la elaboracién de leyes que lfan p
mitido la entrada en posesién de los entes estatales mediant®
depésito de una suma provisional, sefialada por el Tribuns-il Fis o
Administrativo; leyes que han sido objeto de recursos de incons

7 a7l
(21) Articulo 40 de la Ley de Planificacién Urbana seglin reforma hecha por Ley N° .
28 de abril de 1972, Gaceta del 6 de mayo.

ucionalidad, que no prosperaron, aunque tuvieron importantes votos
a favor; sobre este punto trataremos més adelante. Por ahora con-
e aclarar que la legislacién dictada sobre expropiacién, da
ia posibilidad al Estado y a sus entidades para hacer el uso
querido de esta institucién juridica con toda amplitud, y que
en virtud de la disposicién constitucional que deja su regulaci6n
‘en manos de la ley, se ha ido introduciendo por medio de especiales
pormas un ‘“procedimiento de urgencia”, mucho mis expedito que
el establecido en la ley general, y al que luego nos referiremos.
El Estado no podré expropiar sino por razones de “interés
iblico legalmente comprobado” que corresponde calificar, de acuer-
do con la ley general de expropiaciones, al Poder Ejecutivo.?? No
bstante, desde el momento en que la Constitucién Politica ha
ptroducido en beneficio de los administrados la jurisdiccién Con-
ioso-Administrativa,?>’ ha quedado abierta la posibilidad para
tir en la via juicial y dentro de un juicio contencioso-adminis-
ativo, el derecho o poder del Estado para calificar de “interés
blico” una determinada expropiacién, impidiendo asi un posible
yuso de poder.
Podriamos decir que la Administracién Ptblica costarricense
a tratado siempre de ser respetuosa de los principios legales indi-
s. Recientemente se ha producido un caso interesante de ex-
iaciéon: El Estado habia dado en arrendamiento un edificio de
.pertenencia a dos empresas industriales que tienen alli instala-
D8 sus expendios; contiguo a dichos establecimientos funcionan
8 oficinas del Tribunal Electoral, organismo del Estado encargado
amitar todo lo relacionado con las elecciones que se hagan en
; pues bien, dicho organismo como es natural, se ha ido ex-
ndiendo y ya practicamente el edificio que ocupa es insuficiente
ra sus fines, el Estado entonces decidi6 expropiar a los referidos
ustriales para dedicar todo el inmueble al servicio de las fun-
de dicho Tribunal; pero ;de qué expropi6 a los industriales?
derecho de arrendamiento que el mismo Estado les confirié -
po atrds: decret6 la expropiacién de dicho arriendo mediante
Decreto Ejecutivo 1820-G de 25 de junio de 1971.3%

Arsticulo 3 de la Ley Ne 36 de 26 de junio de 1896.

Articulo 49 de la Constitucién Politica y Ley Reguladora de la Jurisdiccibn Contencioso-
Administrativa N°? 3667 de 12 de marzo de 1966.

El expediente respectivo es el Nv 1634 de 1971, planteado ante el Juzgado 19 de lo Coan-
tencioso-Administrativo y Civil de Hacienda,
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P} B. Principales leyes sobre la expropiacién.

xll e 1) En Costa Rica se promulgé una ley general de €Xpro.

| piaciones desde el afio de 1896, la N” 36 de 26 de junio, denoming,
da “Ley de Expropiaciones por Causa de Utilidad Pblica”. Eg,
ley estd atn en vigencia, si bien su aplicacién es cada vez menqg
usual debido a la promulgacién de leyes posteriores que tuvierqy
como finalidad primordial abreviar los procedimientos y expeditg,
el tramite.

Esta ley sefiala con claridad que hay interés publico para ol
efecto_de decretar una expropiacién forzosa, siempre que concy.
rran las circunstancias siguientes:

“1) Que se trate de llevar a cabo una obra o de llenar ung
necesidad cuya ejecuci6n o satisfaccién sean de las encomendadas 3
las autoridades o corporaciones publicas, nacionales o locales;

2) Que para la ejecucién o satisfaccién dichas, sea indis-
pensable ocupar la propiedad de que se trate”.s

Se agrega después que:

“corresponde al Poder Ejecutivo decretar las
expropiaciones que ocurran. Su juicio sobre
la concurrencia en cada caso de las dos cir-
cunstancias enunciadas antes y sobre la pro-
cedencia de la expropiacién, es prudencial,
¥ no esta por consiguiente sujeto a otras reglas
que las de conveniencia piblica y del menor
dafio posible para los particulares. Contra las
resoluciones que sobre el particular dictare,
no cabe recurso alguno, excepto el de respon-
sabilidad, ni discusién ulterior de ningtin gé-
nero”’, (26

Sobre esta tltima expresién de la ley, como hemos dicho
ahora que ya existe la jurisdiccion Contencioso-Administrativé
seria posible discutir la legalidad de una gestién de la Administrd
cién Publica en esta materia, ya que la Ley Reguladora de la J%
risdiccién Contencioso-Administrativa indica que “los motivos

(23) Articalo 19 de la Ley N® 36 de 26 de junio de 1896.

(26) Articulo 3 de la citada Ley Ne 36,

s PBE e

alidad comprenderdn cualquier infraccién del ordenamiento ju-
dico incluso la falta de jurisdiccién o competencia, el quebranta-
ento de formalidades esenciales, la desviacién de poder”, acla-
ndo: “constituird desviacién de poder el ejercicio de potestades

ministrativas para fines distintos de los fijados por la ley”.*")
La ley que comentamos sefiala que firme la sentencia, me-
ante el depdsito de la suma en que ella fije el monto de la indem-
cién, el Juez declarari en posesién del inmueble a la autoridad
poracién por cuya cuenta se decret6 la expropiacion y man-
otorgar a favor de la misma, la escritura de propiedad, en-
gando el depésito del dinero a quien legalmente corresponda.®
 decir, que con base en esta ley no se podrd entrar en posesion
| bien expropiado sin haber depositado previamente el valor total -
definitivo que se hubiere sefialado como monto de la respectiva
demnizacién. La ley a que nos referimos fue adicionada en su,
lo 20 por la Ley N*® 78 de 24 de junio de 1938, para permitir
tado, las Municipalidades u otras_instituciones de carécter
co, solicitar al Juez autorizacién para entrar en posesién de
expropiada a fin de dedicarla a los servicios pablicos a 1
sea destinada; el Juez podria conceder esa autorizacién previ
96sito a su orden de la suma de dinero que fijard prudencialmen
oyendo a peritos de su exclusivo nombramiento. Esa sum
dré ser retirada por el demandado, dice ley, o sea el propietari
‘opiado, siempre que fuera aceptada como pago total de la in-
bnizacién que le corresponderia.?®

La referida adicion fue un primer paso para instaurar en el
dio costarricense lo que doctrinariamente se conoce como ‘“‘ex-
piacién de urgencia”; pero en realidad el procedimiento seguia

o un tanto dilatado y era necesario buscar otros caminos. Fue
mo se dictaron con posterioridad otras leyes que vamos a co-
brevemente en sus aspectos bdsicos, ya que en cuanto al
sal, tanto de la ley general referida como de las que sefalare-
DS enseguida, hablaremos maés adelante. )
2) Con fecha 10 de noviembre de 1951 fue promulgada la \
* 1371, cominmente denominada “ley de expropiacién del
, nombre que se dio entonces, al aeropuerto internacional
[ Asticulo 19 de la Ley N© 3667 de 12 de marzo de 1966,

Articulo 25 de la Ley N® 36 de 26 de junio de 1896,

) Ver para la adicién Coleccion de Leyes de 1938, Tomo 1. Pig. 36.
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que hoy se denomina Juan Santamaria, y la cual fue dictada cqy
el _propésito de acelerar en lo posible las expropiaciones que eran
necesarias para la construccién del citado aeropuerto. La pg
introductoria de dicha ley califica de “inadecuada y de dificil ap);.
cacién” la ley general de 1896 y su reforma de 1938.°% En linegg
generales y sin perjuicio de comentar més adelante el procedimient,
en concreto, diremos que esta ley vino a dar amplia importancia g
Tribunal de AvalGos de la Tributacién Directa, hoy denominadq
Tribunal Fiscal Administrativo, permitiendo que con el depésitq
de la suma que dicho Tribunal fijara, la entidad expropiante py.
diera enfrar en posesién del inmueble, quedando a opcién del in.
teresado aceptar ese valor y darse por pagado o discutirlo judi-
_ cialmente. Toda la gestion administrativa previa que la ley genera]
contenia, queda practicamente eliminada y sustituida por una co-
municaci6n telegréfica en la que se informe al propietario del mon-
to del avalto para que si estd de acuerdo venda y si no se realicej
un_tramite breve ante la autoridad judicial para determinar el
avalio.

El procedimiento en referencia dio tan buen resultado que
ha sido copiado préicticamente por otras leyes importantes, con al-
guna pequefia modificacién de detalle. Tenemos las siguientes que
incluyen los procedimientos indicados por la Ley 1371:

a) Ley del Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo
(INVU) N° 1788 de 24 de agosto de 1954 reformada por la namero
1882 de 7 de junio de 1955, esta ultima expresamente referente
a las expropiaciones que el INVU puede llevar a cabo conforme 2
las atribuciones que le concede su Ley Orgénica en el articulo 5, ¥
entre las cuales se sefiala la facultad de expropiar para efectuar
obras de crecimiento o ensanche de ciudades o conglomerados‘ur'
banos; de seguridad; de saneamiento; de ornato; de embellecimie™
to; de construccién o modernizacién de barrios; de apertura o &
pliacién de calles, plazas, parques y jardines publicos, todas ellas
calificadas por la propia ley como “motivos de utilidad public2 °
interés social”.*")

. 1
Las diferencias de esta ley del INVU con la anterior de
“Coco” consisten bésicamente en la iniciativa que se deja 2

(30) Coleccibn de Leyes de 1951. Segundo Semestre, Pig. 251.
(31) Coleccién de Leyes de 1954, I Semestre, Pig. 191.

siite Y i

Directiva del INVU para solicitar la expropiacién al Minis-
de Gobernacién (Articulo 1); en que el pago de honorarios de
s se hard conforme a las tarifas del Banco Nacional (articulo
que las acciones para reclamar al INVU cualquier pago o
lemnizacién prescriben en un afio (articulo 11).

b) La ley de Planificacién Urbana N° 4240 de 15 de no-
mbre de 1968 reformada por la N® 4971 de 17 de abril de 1972,62

6 que las expropiaciones de aquellos bienes inmuebles de
filidad pablica que son los requeridos para “los planes de regula-
pes y cualquier disposicién de la ley, especialmente las relacio-
con la apertura o ampliacién de vias piblicas y la adquisi-
de reservas para programas de vivienda popular, desarrollos
triales planificados o parques y para proveer facilidades de
ucacion y cultura, salubridad, nutricién, bienestar social, depor-
, mercados municipales e instalaciones de aguas potables y ser-
las, electrificacion, disposicién de basuras y mercados publices”,

realizadas conforme a los tramites de la Ley N° 1371 (del
_).(33)

c) A su vez la ley del Instituto Costarricense de Electrici-
id (ICE) N° 3226 de 28 de octubre de 1963 establece que “las
)ras a ejecutar por el ICE para el cumplimiento de sus atribu-
nes en materia de telecomunicaciones se consideraran de utilidad
blica para los efectos de expropiacién. Las expropiaciones que
an necesarias se llevardn a cabo por el procedimiento sefalado
‘la Ley N° 1371 de 10 de noviembre de 1951 (Coco) ...”

d) El Cédigo Municipal, creado por Ley N° 4574 de 4 de
ayo de 1970, en sus articulos 157 y siguientes fija un procedi-
iento para expropiaciones muy similar a la citada ley N° 1371
f_:. del Coco). Las diferencias bésicas consisten en que para el
alio por parte de la Tributacién Directa se presenta un plano
tastrado; en que si no hay acuerdo con el propietario para ad-
Irir el inmueble, una vez notificado telegrafica o personalmente,
€l mismo Concejo Municipal el que acuerda la expropiacién, se-
dndose que el tramite de pago serd el fijado en los procedimien-
8 de ejecucion de sentencia de la ley de lo Contencioso-Adminis-

12 Gaceta de 6 de mayo,de 1972 la publica.
8 Ver articulos 67 de la Ley N¢ 4240 citada.
) Fidigo Municipal. Publicacion del Ministerio de Gobernacidon 1971, Pig. 41,
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e) También la Ley General de Caminos Publicos N? 5060
de 22 de agosto de 1972 dispone sobre la posibilidad de €XPropigy
inmuebles para fines de utilidad publica o afectar dere.chos reales,
si el propietario no llega a un acuerdo con el Ministerio de _Ohras
Piablicas y Transportes, sefialando el procedimiento a seguir que
es muy similar a la tantas veces referida Ley 13?’1 (Coco), con la
particularidad de que la indemnizacién que se fije por e%’JUZgado
serd por el valor que el inmueble tenga segiin declaracién _de su
propietario hecha cuando menos tres afios antes, ante la Tributg.
cién Directa; con posterioridad a ese plazo o si no se ha hecho de.
claracién, serd el monto de expropiacién el valor contabilizado en
el Departamento Territorial, como méximo. 35

3) Ley del Servicio Nacional de Acueductos y Alcantari-
llados N°® 2726 de 14 de abril de 1961, la cual faculta a ese orga-
nismo para pedir al Poder Ejecutivo que proceda a !a-s expropiacio-
nes necesarias para el cumplimiento de sus fines, calificindose como
de utilidad publica y de interés social la exprop.iaci(m de terrenos
que son necesarios para la conservaciéon y proteccién de los recursos
de agua asi como para las construcciones que se .hag{m necesarias
en la captacién, conduccién, tratamiento y distribucién de aguas
con el fin de establecer poblaciones o relacionadas con la evacua-
cién de las aguas residuales y su tratamiento.

Agrega la ley que la expropiacién se hard a peticion previa
y expresa de dicho organismo “siguiendo tramites -normale’s de este
procedimiento”, lo cual quiere decir que los trdmites serdn los rg’?
la ley general de expropiaciones de 1896 y su reforma de 1938.

4) Ley de Aguas N’ 276 de 27 de agosto de 1942. .Esta libé’
_indica que todo aprovechamiento especial de aguas l?ﬁbhcasl ga 3
sujeto a la expropiacién forzosa por causa de utilidad publlc—
—previa la indemnizacién correspondiente— en favor de otro aPrOO
vechamiento que la preceda, segiin el orden fijado por la ley; P?;l
no a favor de los que le sigan a no ser en virtud de una liay.n’:z's-peﬂ1 lc;
Las expropiaciones se seguirdn mediante los tramites cornentesyley
cual quiere decir que habra de utilizarse el procedimiento de _lfi 3
vieja de 1896, y sera decretada por el Ministerio de Gobernacion

(35) Articulo 23 de la Ley referida, publicada en Gaceta del 5 de setiembre de 1971.

(36) Asticulo 5, literal e) de la Ley N® 2726 de 14 de abril de 1961.
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d del requerimiento que sobre el particular reciba del Servicio
onal de Electricidad “el cual no lo pedird sino cuando consi-
justa y legal la solicitud”.¢” De paso es interesante sefialar que
orden de aprovechamientos de las aguas fijado por la ley est4
erminado de la siguiente manera:

“En la concesi6n de aprovechamientos es-
peciales de aguas publicas, se observara el si-
guiente orden de preferencia:

I) Cafierias para poblaciones cuyo con-
trol quede a cargo de la Secretaria de Salu-
bridad Pdblica (hoy Ministerio) ;

II) Abastecimiento de poblaciones, ser-
vicios domésticos, abrevaderos, lecherias y
bafios;

ITI) Abastecimiento de ferrocarriles y
medios de transporte;

IV) Desarrollo de fuerzas hidrdulicas o
hidroeléctricas para servicios publicos;

V) Beneficios de café, trapiches, moli-
nos y otras fébricas;

VI) Riego;

VII) Desarrollo de fuerzas hidriulicas o
hidroeléctricas para servicios particulares;

VIII)

IX) Estanque para viveros”, (3

Canales de navegacién;

Esta ley de aguas dispuso desde la época en que fue pro-
ada, de un procedimiento de urgencia “sin tramitacién ni in-
nizacién previa”, que puede considerar como un importante an-
dente de las leyes més recientes que con ese cardcter fueron
idas. Se dice en esta ley de aguas, que en casos urgentes de in-
i0, inundaciones u otra calamidad publica, la autoridad podra
SPoner instantdneamente y sin tramitacién ni indemnizacién pre-
12, pero con sujecién a ordenanzas y reglamentos si los hubiere, de

Articulo 28 de la Ley N¢ 276 de 27 de agosto de 1942,

Articulo 27 de la citada Ley Nv 276.
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las aguas necesarias para contener o evitar el dafio. Si lag ag
fuesen publicas —agrega la ley— no habra lugar a indemnizacidn,
mas si tuviesen aplicacién industrial o agricola o fuesen de dominir;
particular y con su distraccién se hubiese ocasionado perjuicio apre.
ciable, serd indemnizado. El reclamo por dafios y perjuicios deberg
formularse dentro de los quince dias siguientes a la fecha en que <8
produjeron y lo resolveréd por los trémites de los incidentes el Jy,_
gado de lo Contencioso-Administrativo y Civil de Hacienda. 1.a ge.
cisién que sobre el particular dicte el Tribunal que conozca ey
grado, tendré el cardcter de cosa juzgada, o sea que no hay pog;.
bilidad de recurso de Casacién.?®)

5) Leyes de Emergencia. Con este nombre y con base e
las disposiciones del articulo 45 de la Constitucién Politica que ge
refieren a estados de “‘conmocién interior” y de “emergencia”, asj
como lo dispuesto en el articulo 180 de la Carta Magna, que hace
referencia a “necesidades urgentes” y “calamidad ptiblica”, se han
promulgado las leyes siguientes, cuya caracteri‘sticas es la autori-
zacién de una expropiacién sin previa indemnizacién.

La primera de ellas es la ntimero 3382 de 7 de setiembre de
1964, promulgada en virtud de la grave situacién que padecié el
pais con ocasién de la actividad del volcdn Irazt que inundé de.
cenizas toda la Meseta Central e inclusive proyecté en algunas oca-
siones su fina arena hasta la provincia de Guanacaste, todo ello du-
rante algunos afios.

El aspecto novedoso de esta ley es la expropiaci6n por e
tivos de_utilidad piblica, sin indemnizacién previa. Nos parece 10

portante transcribirla literalmente; dice asi:

“Articulo 1°.—Autorizase al Poder Ejecu-
tivo, por motivo de necesidad piblica a expro-
piar sin indemnizacién previa y mediante De-
creto, los terrenos que a juicio de ese poder
fueren indispensables para la construccién o
acondicionamiento de caminos y toda clase
de obras en defensa de la vida, salud y ha-
cienda de las personas en aquellas zonas don-
de hayan sido afectadas o estén en peligro de

(39) Articulo 29 de la mencionada Ley Ne 276.

LN

serlo por la actividad volc4nica o sus conse-
cuencias.

Articulo 2.—Inmediatamente después de
realizada la expropiacién, el Poder Ejecutivo
iniciard los tramites de indemnizacién a efecto
de cumplir con ese requisito a mas tardar dos
afios después de la fecha del respectivo decre-
to. (Debe recordarse que este plazo esti se-
halado en el articulo 45 de la Constitucién
Politica).

Articulo 3.—Asimismo autorizase al
Poder Ejecutivo a ocupar temporalmente los
inmuebles indispensables para conjurar o re-
parar danos originados en la actividad volca-
nica o sus consecuencias, y exigirles con ese
mismo fin a los funcionarios y empleados del
Estado la prestacién de servicios personales
cuando lo requieran las labores especificas en
esta ley.

Si con motivo de la ocupacién se produje-
ran dafios en la propiedad, el Estado debera
indemnizarlos a justa tasacién de peritos”.“)

Se dicta después la Ley N° 4374 de 14 de agosto de 1969,
ida como “Ley ‘de Emergencias”, en la cual se dispone que
er Ejecutivo podrd declarar, por decreto, la condicién de
e desastre” en cualquier parte del territorio nacional cuan-
T un fenémeno natural, epidemia o acto humano, lo crea ne-
0. Tal declaracién configurar, dice la ley el estado de cala-
1 ptiblica, prevista en el articulo 180 de la Constitucién Politica
templa el traslado de partidas del presupuesto nacional o
ra de créditos adicionales por parte del Poder Ejecutivo
amente para satisfacer necesidades urgentes o imprevistas en
de guerra, conmocién interna o calamidad publica”. Asimis-
‘dispone que el Poder Ejecutivo podré decretar igualmente, y
s de extrema urgencia, restricciones temporales sobre el uso
tierra, que se consideren necesarias para prevenir desastres

* Coleccién de Leyes de 1964. Tomo I. Segundo Semestre. Pig. 76,
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mayores; facilitar la construccién de obras o tomar las medidas y_
cesarias para permitir la evacuacién de personas y bienes, en |
zonas afectadas, asi como restricciones sobre habitalidad, transig,
e intercambio, que fueren necesarios para la atencién de la emg,,
gencia. Dispuso ademas la ley que el Poder Ejecutivo pf)dré €Xpro.
piar, sin previa indemnizacién en casos de emergencia, aquellog
bienes, propiedades o derechos que “fueren convenientes. para cunm,.
plir los propésitos de la presente ley, dentro de los términos y cop.
diciones que establece la Ley N° 3382 de 7 de setiembre de 19647,
o sea la que anteriormente comentamos.“

,-La otra ley de emergencia es la N° 4380 de 21 de agosto de

1969 que autorizé al Poder Ejecutivo para declarar “reserva na.
cional” los terrenos dafiados por las erupciones del volcAn Areng]
Que estuvieren expuestos a futuras erupciones, con riesgo de I
vida de sus habitantes; y para expropiar, por razones de interés
ptblico, los que estime necesarios, todo dentro de los linderos indi-
cados por la ley. Se agrega que las expropiaciones se hardan de acuer-
do con la referida Ley N° 3382 de 7 de setiembre de 1964 y que
en ningan caso la indemnizacién podri exceder del valor anotado
en la Tributacion Directa. Agrega la ley como beneficio para el
propietario expropiado, que dentro dal plazo de un afio a pattir de
la fecha en que el inmueble respectivo quede excluido de la zona
de reserva nacional por decreto ejecutivo, tendra opcién de compra
sobre el terreno expropiado, por un precio igual al que hubiere
recibido y el cual podra pagar con cualquier clase de bonos del
Estado, estimados por su valor facial. .

<% Debe advertirse que la ley autorizé también el pago de 1a

" indemnizacién por la expropiacién, en bonos.

6) Ley de Tierras y Colonizacién. Esta ley que original-
mente se promulgé como la Ley N° 2825 de 14 de octubre de 1961
es el equivalente en el medio costarricense, de las llamadas leye®
de Reforma Agraria que se han dado en los otros paises del Istm'?
centroamericano. Ha sido reformada por las siguientes leyes
N® 3033 de 25 de setiembre de 1962, N’ 3042 de 4 de octubre g:
1962, N° 3218 de 19 de octubre de 1963, N* 336 de 31 de julio

ved
L g T
(41) Veanse articulos 1, 2, 11 de la Ley N® 4374 de 11 de agosto de 1969, Coleccién de

de ese afio. Tomo I. Segundo Semestre. Pig. 247.

sestre

(42) Ver articulos 1, 2, 10 de la Ley N° 4380 de 21 de agosto de 1969, I Tomo. II S5¢7
Pig. 290.

o il

.13) Antes de comentar algunas de sus disposiciones, es opor-
menciorar ¢1e un antecedente de importancia tuvo el derecho
icense en cuanto a este tipo de legislacién, con la promulga-
n de la Ley N’ 88 de 14 de julio de 1942, llamada “ley de para-
”. El propésito de esa legislacién fue el de tratar de resolver
 problema social que ya empezaba a agudizarse: la invasién de
as rurales debidamente inscritas a nombre de sus propietarios,
entes que sin titulo alguno o con titulo insuficiente se insta-
_en el inmueble con el propésito de explotarlo. La ley concibi6
ntonces el mecanismo de permitir la instalacién de los campe-
ocupantes, cominmente denominados “pardsitos” permitien-
propietario del terreno gestionar judicialmente el pago de las
ciones ocupadas mediante la adjudicacién de tierras baldias del
ado. Asimismo autorizé esa ley a los ocupantes para iniciar las
tiones, a través del entonces Ministerio de Fomento, de arreglo
0 con el propietario, a efecto de realizar el cambio de tierras
mencionado. De negarse el propietario se autorizaba la posi-
d de la_expropiacion de su_inmueble, disponiendo la ley de
reforma de pago totalmente novedosa, ya que no venia a cu-
al propietario el valor en dinero, sino en “tierras nacionales
dias”.9) Otro aspecto interesante de la citada ley es que utilizd
procedimiento de avalio para las tierras expropiadas que estaba
intima relacién con el valor declarado del inmueble en las ofici-
de Tributacién Directa, sefialando asi un antecedente valioso
a las leyes que afios después se dictaron con el caricter de
emergencia” y a las que nos hemos referido. Disponia dicha ley que
Juez no podria fijar en ningtin caso como valor de las parcelas
una suma mayor al doble del promedio de los valores de la finca de-
larados en la Tributacién Directa durante los diez afios anteriores
1 1° de mayo del afio en curso, salvo evidente discrepancia entre
 monto de ese promedio y el valor real de la propiedad”“3),

.~ _La ley de Tierras y Colonizacién sefiala como objetivos los
de: procurar el aumento gradual de la productividad de la tierra y
ha justa distribucién de su producto, elevando la condicién social
4 campesino y haciéndolo participe consciente del desarrollo eco-

$3)  ver publicacién del Instituto de Tierras y Colonizacién de 1966,
W) Articulo 2 de la Ley No 88 de 14 de julio de 1942,

%) Articulo 8 de la citada Ley Ne 8s.
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némico-social de la Nacién; contribuir al fortalec@n;igptp de Ing
virtudes republicanas vinculando al ciudadano a un régimen Sang
de posesién de la tierra; contribuir a una més justa distribucigy de
la riqueza; conservar los recursos naturales; evitar la concentracigy,
de tierras nacionales en manos de quienes las utilicen para especy,.
lacién o explotacién en perjuicio de los intereses de la Nacign,
impedir la explotacién del trabajador agricola; fomentar COOperg.
tivas agricolas “para combinar la dignidad de la pequeiia Propiedaq
con la eficiencia de la gran empresa”, y agrega: “Reconocer de con-
formidad con lo anteriormente expuesto la existencia y legitimj.
dad de la propiedad privada”.“s

Dentro de su finalidad de orden social, el Instituto mencio.
nado tiene la facultad de adquirir tierras para proceder a sy par-
celacién y adjudicacién y destinarlas a la colonizacién; de prefe-
rencia en zonas en donde existen nicleos de poseedores en precario
¥ que sean aptas para ese propésito, y desde luego se dara prefe-
rencia a las tierras que pertenezcan al Estado, a las reservas na-
cionales y a aquellas de las instituciones auténomas, Municipali-
dades y otras entidades piblicas que para ese objeto pongan a
disposicién del Instituto de Tierras y Colonizacién. La parcela se
dividird en 4rea aconsejable segiin la calidad de la tierra y la clase
de explotacién para que sea apta, a fin de que la capacidad produc-
tiva sea suficiente para “procurar la emancipacién econémica del

agricultor y para contribuir eficazmente al incremento de la pro- | ¢

o

L \e
duccién nacional”.('El articulo 58 de esta ley hace una referencia v

.a la “funcién social de la propiedad” cuando dice: “En atencién a la
funcién social de la propiedad de la tierra, cuando se trate de par-
celas otorgadas a titulo oneroso que resulten muy costosas por estar
ubicadas en regiones en donde el valor comercial de la tierra sea
muy alto, el precio de venta de aquellas podra ser menor, segin el
estudio agroeconémico que haga el Instituto. Los intereses que S€
cobren no podran ser superiores a un tanto por ciento que cubra 10
gastos de administracién”. También lo hace el articulo 142 queé
estipula: “Son inexpropiables los fundos rdsticos en cuya explotff‘
cién se cumple con la funcién social de la propiedad, de conform’®
dad con lo estipulado en esta ley.”

(46) Articulo 19 de la Ley 2825 de 14 de octubre de 1961,

(47)  Articulos 50 y 52 de la Ley N¢ 2825 antes citada.

e D

Como se ve, esta parcelacién se atribuye a los beneficiarios
a titulo oneroso, si bien en condiciones muy favorables. Una vez

el ocupante haya cultivado el minimo sefialado por el Instituto
cumplido a satisfaccién de éste todas las demés obligaciones, ten-
derecho a que se le otorgue titulo de propiedad, garantizando el
pago con hipoteca de su parcela. 4®

En relacién con las fuentes de agua en zonas donde ocurra
sequia, para mantener el uso de las mismas al servicio de abreva-
ro de los ganados, el Instituto podr4, si fuere necesario expropiar
opiedades o establecer servidumbres sobre predios particulares,
demnizando equitativamente conforme a la ley.“9) Asimismo se
latuye que a titulo gratuito y en propiedad se entregaran a las
ias indigenas parcelas como minimo indispensable para satis-
cer sus necesidades y explotables por ese grupo sin necesidad de
bajadores asalariados.®

Al ITCO le corresponde intervenir en todos los casos de pose-
8i0n precaria de tierras para procurar encontrarles solucién.

Llama la ley “poseedor en precario” a
todo aquel que: “por necesidad realice actos
de posesi6n estables y efectivos, como duefio,
en forma pacifica, pablica, e ininterrumpida,
por més de un afio y con el propésito de po-
nerlo en condiciones de produccién para su
subsistencia o la de su familia, sobre un te-
rreno debidamente inscrito a nombre de un
tercero en el Registro Pdblico”, U

Cuando mantienen la posesién decenal se les autoriza la ins-
Tipcién de su derecho.

La solucién de los conflictos derivados de la posesién pre-
taria de tierras, se buscard fundamentalmente a través de contra-
tos directos de compraventa entre el propietario y los ocupantes,
“€on intervencién del Instituto.(?

Articulo 65 de la referida Ley Ne 2825.

Articulo 74 de la misma Ley No 2825,

Articulo 75 de la Ley N¢ 2825.

Articulo 92 de la Ley Ne 2825,

Articulos 92 y 94 ibidem.
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Disposiciones de mayor importancia en relacién con Ia ex.
propiacién son las contenidas en el capitulo VIII de la ley denom;.
nada “Administracién y Expropiado de Tierras” y reglado por ]
articulos 141 y siguientes. Se dispone alli que todas las tierrag de
propiedad de una persona natural o juridica que excedan de Jog
limites fijados para el latifundio, serdn expropiadas para su dis.
tribucién entre los campesinos y obreros agricolas sin tierras o con
tierras insuficientes. También procedera la expropiacién del minj.
fundio antieconémico cuando no se pueda completar su parcela g)
propietario y se niegue a vendérsela al Instituto. Pero es del cagg
mencionar que no se han sefialado por ninguna reglamentacién to-
davia “los limites fijados para el latifundio”, decisién que pareciera
quedar a criterio de la Junta Directiva del Instituto.

La expropiacién procederd cuando en los centros rurales o
colonias que trate de fundar o fomentar el Instituto no existan
tierras baldias, o éstas sean insuficientes o antieconémicas en su
explotacién, y no fuere posible adquirir por otro medio, tierras su-
ficientes para una buena explotacién. Como se ve, se procede a la
expropiacién con base en esta ley, practicamente sélo en casos de
extrema necesidad. La ley agrega que son inexpropiables aquellos
predios rasticos en cuya explotac:ﬁn se cumple “la funcién social
de la propiedad.”

Y mis adelante sefiala un orden de prelaci6n para expropiar
las tierras “que no cumplan su funcién social”; esa enumeracién es
la siguiente: tierras incultas; las que destinadas a parcelamientos
o colonias que no hayan logrado su propésito; las tierras de agri-
cultura dedicadas a la ganaderia. Se procederi asimismo a la ex-
propiacién sin tener en cuenta la prelacién indicada, cuando no
hubiere otro recurso para resolver un problema agrario de evidente
gravedad. 3

Es obligacién del Instituto antes de proceder a la. expropia-
cién de un inmueble, gestionar directamente con el propietario u?
arreglo amistoso.>%

En cuanto al pago de las tierras que expropie el Instituto ¢
dispone_que no podré exceder del valor de la finca declarado par?

(33)  Articulo 148 ibidem.

(34) Articulo 148 ibidem.
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pes fiscales al momento de promoverse el conflicto ante el Insti-
0. Sobre el recurso de inconstitucionalidad que fue planteado
xto de este articulo, haremos mencién en el capitulo respectivo.

Vistas las disposiciones de la ley que comentamos, que més
an para el propémto de este estudio, no resta sino decir que
nite de las expropiaciones mencionadas ha de_hacerse por
a_disposicién del articulo 152, de acuerdo con los procedi-
tos de la Ley N” 1371 de 10 de noviembre de 1951, (Coco) en

Hemos de indicar también la denominada ley de Cons-
ucciones, N* 833 de 2 de noviembre de 1949, en la cual se dispone
ue cuando haya de construirse un edificio, habré de sujetarse al
glineamiento” que ha de fijarle la Municipalidad y que i la linea
e ella sefialare, implicase expropiacién de la propiedad, la solici-
d formal de permiso de construccién o reconstruccién hecha por
propietario significard que éste acepta la expropiacién, y enton-
§ se tratard de llegar a un acuerdo para el traspaso de la faja o
te y valoracién de los dafos y perjuicios consiguientes. Si no se
e a un acuerdo sobre tales dafios y perjuicios se valorardan por
titos designados uno por la Municipalidad y otro por el duerio,
hbre apreciacién de los tribunales para apreciar esos dictdme-
5 y fijar el monto de los dafos y perjuicios. El pago de éstos se
rd al efectuarse el traspaso de la faja o lote de terreno, dentro
€ los tres meses posteriores a la fecha en que quede firme la reso-

{ ';'_I_x que los fija.5®

Como una dltima cita de las mas importantes leyes costarri-
*hses sobre expropiacién sefialaremos la ley General de Ferroca-

“Cuando por razones de interés publico
debe extinguir total o parcialmente una con-
cesién el Poder Ejecutivo decretars el rescate
de la misma y el ferrocarril, o la parte o anexi-
dad de que se trate, pasard a dominio del Es-

33)  Acticulo 151 ibidem.
6) Articulo 18 Ley N¢ 833 de 2 de noviembre de 1949,

1) Gaceta del 2 de setiembre de 1972,
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tado, previa indemnizacion de acuerdo con
tramites que establece la ley para expropia-
cién. En la estimacién de la indemnizacién
solo se tomardn en cuenta los dafios y perjui-
cios que, de manera inmediata y directa, se
irroguen al concesionario, tomando en cuenta
el plazo de la concesién, la inversién hecha, su
recuperacién y la ecuacién financiera de la
concesiéon”.

Cabe agregar que por lo transcrito, el tramite en esos _casog
serd a base del procedimiento fijado en la vieja ley de 1896; y tam.
bién que no es en realidad ninguna novedad el que se diga que la
indemnizacién ha de tomar en cuenta tnicamente los dafios y per-
Juicios que se produzcan de manera directa e inmediata, ya que es
esa una norma juridica que estd contenida en el propio Cédigo
Civil. 58

De todo lo expuesto, se colige que si bien en Costa Rica se
han dado varias leyes referentes a expropiaciones, en realidad, en
cuanto a los procedimientos a seguir, ellos estdn practicamente re-
ducidos a los indicados en las dos leyes méds importantes desde este
punto de vista: la N° 36 de 26 de junio de 1896 con su reforma de
1938, que es la Ley General de Expropiaciones y la del Coco
N" 1371. Nuestra explicacién acerca de los procedimientos de ex-
propiacién versara especificamente sobre estas dos leyes, en el capi-
tulo correspondiente.

‘ IIL—LA PROPIEDAD SUJETA A EXPROPIACION.

La actual Constitucién Politica de Costa Rica y las queé le
precedieron, han hecho mencién a “la propiedad” en una forma
genérica cuando se han referido a la posibilidad de expropiar; fle
manera que debe entenderse que tanto procede la expropiacion
bienes inmuebles como de muebles, o de cualquier otro defeChy
configurativo de propiedad,* por mis que como es natural, 12 Lere
General de Expropiaciones de 1896 haga énfasis en su texto sob

(58) Articulo 704 del Codigo Civil,

H
su ot
(59) Coincide con este puntu de vista el Lic. Enrique Alberto Van Browne Olivier €0 ccas "
resante monografia ‘‘La Expropiacién. Doctrina, Legislacién y Jurisprudencia Costar®

Tesis de grado. Facultad de Derecho. Universidad de Costa Rica. Pig. 105, 1970
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| “duefio del inmueble”,® advirtiéndose que en la reforma de
938 al articulo 20, se consigné la expresién “cosa expropiada”, que
> un caracter genérico.

Como hemos visto anteriormente, en Costa Rica se ha decre-
do incluso la expropiacién de “un derecho de arrendamiento”,
al como se sabe estd clasificado dentro de los derechos subje-
yos de tipo personal, y no real. El Decreto que asi lo hizo es el
N® 1820-G de 25 de junio de 1971. Decretos sobre otro tipo de
jenes expropiables han sido dictados en diversas épocas: expropia-
gion de acciones y derechos, de una lancha, de hierfé viejo, de en-
res de hotel, etc.(6V

Los bienes de dominio ptblico en cuanto tales, estan afectados
un uso o un servicio publico y pertenecen al Estado; por lo tanto,
-2_;-,- podria pensarse en la posibilidad de su expropiacién, ya que no
i posible expropiar lo que se tiene; pero en cambio si es posible
ar en la posibilidad de expropiar, por parte de la Administra-
Central, bienes que pertenecen a las llamadas “Instituciones
iténomas”, que son organismos pablicos que descentralizadamen-
2 ejercen funciones de administracién piblica en campos diversos.

_ Aunque la ley costarricense no tiene una expresién tan clara
)mo la que rige la ley esparfiola de 16 de diciembre de 1954, que
u articulo 1° indica inequivocamente que se aplica a “cuales-
‘a que fueran las personas o entidades a que pertenezcan”,(¢2)
amos que dados los términos que la ley costarricense no habria
onveniente en aceptar la conclusién a que han llegado los juristas
oles acerca de la posibilidad de expropiar a las Instituciones
Derecho Piblico.(®) La legislacién de Costa Rica no hace distin- |
0 alguno entre nacionales, sean personas fisicas o juridicas, y ex-
jeros a los efectos de la aplicacién de las normas que regulan
A expropiacién; el trato es idéntico en ambos casos y deriva de las
siciones del articulo 19 de la Constitucién Politica.

Articulos 5, 6, 7 entre otros,
Véase la citda obra de Van Browne, nota en pigina 107,

Véase el texto de la ley espafiola en la obra de Nemesio Rodriguez Moro

“La Expropia-
cién”, Instituto de Estudios Politicos. Madrid, 1958, Pig. 41.

Véase Fernando Garrido Falla. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo II. Pig. 231.
Editorial Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1962.
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IV.—FINES PARA LOS CUALES PUEDE DECRETARSE LA
EXPROPIACION:

Aunque la Constitucién Politica habla de indemnizacign en
casos de “interés pablico” y la Ley General de 1896 se refiere tap,_
bién a ese término, hemos indicado que también hay referencigg
en la legislacién costarricense “al interés social” y a la “necesiqaq
piablica” " asi como a la “funcién social” de la propiedad“) |
géndose a estimar inclusive por la Corte Suprema de Justicia comg
conceptos que pueden darse como equivalentes.® El calificativo de

“interés publico” estd mdlcado en la Ley de 1896 al caso de que
'concurran las slguxentes c1rcunst.anr:1as 1} Que se trate de lleyar
a cabo una obra o de llenar una necesidad cuya ejecucién o satis-
faccién sean de las encomendadas a las autoridades o corporaciones,
puiblicas nacionales o locales; 2) Que para la ejecucion o satisfaccién
\ dichas, sea indispensable ocupar la propiedad de que se trate.

En la ley de Tierras y Colonizacién, antes comentada, llega
a considerarse como un caso de interés piblico la solucién al pro-
blema de los poseedores precarios, a los cuales nos hemos referido
antes en la nota 51.

En estos casos se trata de conseguir la compraventa de esos
terrenos entre propietarios y ocupantes, con la intervencién del
Instituto de Tierras y Colonizacién, el cual valora los terrenos ocu-
pados e inquiere de ocupantes y propietario si estdn de acuerdo en
la compraventa. De no estar conformes con el precio puede recu-
rrirse del avalio ante el Tribunal Fiscal Administrativo; si el pro-
pietario estuviere de acuerdo con el avalto, los ocupantes, obligada-
mente deberdn someterse al mismo y de no hacerlo, quedan sujetos
a las disposiciones legales comunes. () Si fuere el propietario el qué
no acepta el avaliio, el Instituto puede solicitar la expropiacion
parcial o total de la finca.

En las leyes que citamos al inicio de este trabajo, se da e
cada una de ellas la aplicacién, por diversos motivos, de los con-
ceptos de “interés piblico”, o “finalidad social”, como base de las

i64) Parrafo final del articalo 45 de la Constitucidn Politica de Costa Rica.
(63) Ley de Tierras y Colonizaci6n.
(66) Véase nota 10, supra,

(67) Anticulo 92 de la Ley.

SRS L R

ps. Podriamos decir que s6lo por estos motivos es que“
legal.mente en Costa Rica decretarse una expropiacién: ha |
ber siempre de por medio, un interés social, superior a los in-
s privados.

Es interesante destacar que la citada ley de Tierras y Colo-
jzacién indica como “inexpropiables” los predios risticos en cuya
ptacién se cumple con la “funcién social de la propiedad”.(®

ley sefiala que la expropiacién se realizard en primer lugar sobre
: as tierras ““que no cumplen su funcién social” y sienta un
de prelacién al que nos hemos referido en la nota 53.

En cuanto a la autoridad a quien corresponde declarar la
ppropiacién para los fines indicados, ha de explicarse que salvo el
so de las expropiaciones que corresponda hacer a las Municipali-
ades, todas las demds han de solicitarse ante el Poder Ejecutivo
ara que éste decrete la expropiacién. El procedimiento se ha esti-
sado como legalmente correcto, dado el hecho de que la Constitu-
Politica en su articulo 45 no establece que la calificacién de
filidad pgblica deba ser hecha por una ley; entendiéndose enton-
es que corresponde realizarla al Poder Ejecutivo. En este sentido
presamente regula el articulo 3 de la Ley General da Expropia-
ones de 1896. Incidentalmente la Corte Suprema de Justicia, al
onocer de un recurso de inconstitucionalidad a la Ley General de
iXpropiaciones mencionada, expuso su criterio en la forma indica-
a, manifestando lo siguiente:

“En nuestro derecho, el 6rgano competen-
te para declarar el interés ptblico en las ex-
propiaciones es el Poder Ejecutivo. A tal con-
clusién se arriba del contexto del articulo 45
de la Constitucién y de la Ley de Expropia-
ciones por Causa de Utilidad Pdblica N° 36
de junio de 1896. En efecto, la norma consti-
tucional dice: “La propiedad es inviolable; a
nadie puede privarse de la suya si no es por
interés publico legalmente comprobado...”
De ello se infiere, que no indicdndose que la
calificacién de interés piblico sea hecha me-
diante la promulgacién de una ley, le corres-

(68) Articulo 142 de la Ley.
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ponde entonces a la Administracién Central,
cifiéndose al procedimiento establecido al res-
pecto por la precitada ley. Esta por su parte,
en su articulo 3 categéricamente dispone que
“corresponde al Poder Ejecutivo decretar las
expropiaciones que ocurran”, haciendo uso de
las facultades discrecionales de que dispone,
sin otras miras que las de la conveniencia pta-
blica”. (6

V.—ALGUNAS DECISIONES JUDICIALES DE INTERES,

Daremos a conocer algunos pronunciamientos, tanto de la
Sala de Casacién al resolver sobre las diligencias de expropiacién,
como de la Corte Suprema al conocer de recursos de inconstitu-
cionalidad planteados contra leyes de expropiacién, los cuales son
de importancia para determinar los verdaderos alcances de las leyes
comentadas, segtin la jurisprudencia de los tribunales.

a) Pago en bonos del valor de la expropiacion.

El Poder Ejecutivo veté la ley nimero 2747 de 23 de mayo
de 1961, en cuanto al articulo 135, relativo al derecho del Banco
Nacional, que después fuera sustituido por el Instituto de Tierras
y Colonizacién, para pagar las expropiaciones con bonos por cuanto:

“abandona a juicio del Banco pagar los in-
muebles que adquiera mediante expropiacio-
nes, con dinero efectivo o con bonos del
Estado. Esto de pagar con bonos no es indem-
nizar, porque esta expresiéon se debe entender
en el sentido de pagar con dinero efectivo, es
decir, con monedas de curso legal... es de
todos sabido que esos titulos nadie los toma
en el mercado de valor a la par, sino que por
el contrario se le impone a quien pretende
convertir en-dinero efectivo, un “castigo” mo-
tivado por la depreciacién de esos titulos”.

- - thiel
La Corte Suprema de Justicia conoci6 del veto, y si D€
una mayoria de Magistrados se incliné por declarar con lugar

(69) Sesin de Corte Plena de las 14 horas del 3 de agosto de 1972,
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curso por estimar inconstitucional el citado articulo, como no
-anz6 los dos tercios del total de votos que indica la Constitucién
tica como necesarios para producir el efecto de inconstituciona-
dad, la ley quedé vigente.

Los argumentos de quienes votaron por declarar con lugar
] recurso fueron varios, entre ellos destacamos los siguientes:

“Si el pago ha de hacerse con bonos, la in-
demnizacién no es previa, pues tales documen-
tos son sélo titulos de crédito, que tienen pla-
Z0s mis o menos extensos. .. ",

“...El monto de la indemnizacién debe
ser determinado segin el valor adquisitivo de
la moneda en el momento de la expropia-
cion ... 7,

El voto de minoria, que en realidad fue el que prevalecié al
0 obtenerse el nimero necesario para completar dos tercios del
otal de miembros de la Corte, dijo:

“...mas a tal idea (depreciacién de los
bonos) debe replicarse diciendo que en el jui-
cio de expropiacién el duefio del predio rastico
bien puede hacer notar al perito y también
al Juez que conoce del asunto, que si la in-
demnizacién se ha de hacer en dinero efectivo,
el precio del terreno lo estima en tal o cual
suma; pero que si hubiera de hacerse con
bonos, debe tomarse en cuenta la deprecia-
cién que éstos pudieran tener por la época en
que se dicte la sentencia respectiva, debiendo
por consiguiente hacerse una entrega mayor
de esos valores cotizables . .. ”(70)

Las ideas anteriores privaron en la sentencia que dictara el
“Uzgado Primero de lo Contencioso-Administrativo en el expediente
%76-64, la cual en el considerando VI declara:

“Que tal como lo ha resuelto el Juzgado
en casos similares, el Instituto (el de Tierras

D) Sesion de Corte Plena N¢ 46 de las 14 horas del 11 de setiembre de 1961, articulo 20.
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y Colonizacién) no estd facultado legalmente
para cubrir las indemnizaciones por expropia-
cién con bonos a la par o por su valor facial.
A ello no llega el articulo 152 de su Ley Or-
génica. Por el contrario el principio de pago
en bonos se tuvo en armonia con la Constitu-
cién Politica, precisamente por la circunstan-
cia de que el respectivo texto no mandaba que
esos valores se entregarian a la par...”. (7}

En el expediente N* 3798-65 tramitado ante dicho Juzgado,
se dicté la sentencia de las 15 horas del 8 de noviembre de 1968,
que ratific6 la anterior al declarar en el Considerando XIV, luego
de fijar el monto de la indemnizacién:

“cantidad que de persistir el Instituto en can-
celar con bonos agrarios, debera hacerlo con
la depreciacién que tengan conforme a la co-
tizacién comercial el dia del efectivo pago,
cotizacion que se establecerd en ejecucién de
sentencia con el auxilio de peritos”.

Esa sentencia fue confirmada por el Tribunal Superior Civil
y Contencioso-Administrativo. (7%

( b) Los Jueces pueden apartarse del monto fijado por los
: peritos..

" La Sala de Casacién conocié de las diligencias de exprqpi§-
i6n a que dio lugar el Decreto Ejecutivo N° 32 de 27 de julio
de 1956, segtin el cual a solicitud de la Compaiiia Agricola S:?n-
tiago, S. A. —sea una compaiiia particular— el Poder Ejecutivo
decreta la expropiacion de una faja de terreno que dicha compa”
fiia necesita para construir un acueducto destinado a generar ener-
gia eléctrica, perteneciente dicha faja de tierra a otro particular
El Tribunal de Instancia se separ6 del dictamen pericial y fijo un?
indemnizacién menor que la admitida por el Juzgado. La Sala d'f
Casaci6n dijo que al apartarse el Tribunal de Instancia del dicta
men pericial para ajustarse a la equidad rebajando la indemniza”
cién fijada por el Juez, pudo hacerlo con base en lo dispuesto en

"

(71) Sentencia de las 14 horas del 6 de julio de 1965.

(72) Seatencia N¢ 335 de las 16 horas con 30 minutos del 9 de junio de 1969.
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rticulo 300 del Cédigo de Procedimientos Civiles, que no obliga a
os jueces a sujetarse al valor pericial. (7%

c) Las Partes pueden pedir otro avaliio pericial para com-

batir el de su propio perito.

~ En otro fallo, la Sala de Casacién admitié6 que aun cuando
pento de una de las partes haya dictaminado sobre el valor del
pien, es posible para la parte que lo presenté solicitar al Tribunal
in nuevo dictamen, para mejor proveer, por estimar el de su perito

muy alto.49
d) Legalidad del parrafo b) del inciso 20 del articulo 30
de la ley de Tierras y Colonizacién.

Para la debida inteligencia de lo resuelto por la Corte de
Justicia, al resolver el recurso de inconstitucionalidad que se plan-
e6 transcribimos el texto de la mencionada ley, que dice:

“La Junta Directiva del Instituto tendri
los siguientes deberes. . .

“20) Ordenar un estudio de las fincas
inscritas en el pais con una cabida superior a
mil hectdreas, con el fin de constatar si las
cabidas inscritas corresponden a las cantida-
des de tierra poseidas en realidad. Comproba-
do cualquier exceso, se procederd de la si-
guiente manera;

a) Si la totalidad del inmueble estuvie-
re cultivada o dedicada a funciones ganade-
ras, el propietario tendra derecho, con inter-
vencién del Gerente del Instituto a rectificar
en un cuarenta por ciento su medida median-
te acta notarial inscribible en el asiento res-
pectivo del Registro de Propiedad;

b) Si la tierra correspondiente al exceso
estuviere inculta, el Instituto dictard resolu-
cién ordenando se inscriba a nombre del Ins-

13) Sentencia de Casacién Ne¢ 38 de 16 horas del 15 de abril de 1959,

74) Sentencia de Casacién No 122 de 15:30 horas del 25 de noviembre de 1955,
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tituto de Tierras y Colonizacién y lo comuni-
car4 a la Procuraduria General de la Republica
para que ésta, en un término de quince dias,
proceda a cumplir con lo resuelto mediante
protocolizacién e inscripeién”.

El texto de la ley supone que la extensién de tierras que
excede al monto de las indicadas en el titulo, cuando son incultag,
no se consideran del propietario, sino que con base en lo dispuesto
en el articulo 486 del Cédigo Civil y 11 de la misma ley de Tierrag
y Colonizacién, se presumen del Estado; presuncién esta del tipg
“juris tantum”.

En sesién de Corte Plena de las 14 horas del 25 de noviem.
bre de 1971, articulo Primero, se conocié de un recurso de incons-
titucionalidad planteado especificamente contra el parrafo b) del
citado inciso del articulo 30 de la ley mencionada y la Corte deses-
timé el recurso, por mayoria. Entre las razones aducidas se dieron
las siguientes:

que los haga inscribir a su nombre, en deter-
minados casos, con lo cual el legislador “sim-
plemente estableci6 un medio directo en la via
administrativa, para darle efectividad y con-
tenido material a la presuncién dicha.

V.—“Mientras no se pruebe lo contrario”,
reza el articulo 11 de la citada Ley 2825, con
lo cual ya estd indicando que se trata de una
presuncién relativa, de suerte que el articulo
30 inciso 20 parrafo b) de la misma ley no
impide que el particular interesado pueda im-
pugnar el acto administrativo y conseguir
que se deje sin efecto y se declare nula la
inscripcién demostrando que es propietario
legitimo de las llamadas “demasias”.

e) Recurso de inconstitucionalidad sobre el articulo 151

de la Ley de Tierras y Colonizacién.

L—EI articulo 45 de la Constitucién Po-
litica reconoce y garantiza el régimen de la
propiedad individual . .. Pero ni en el articu-
lo 45 ni en ninguna otra regla constitucional,
se encuentran establecidos los principios que
rigen el derecho de propiedad, ni tampoco se
ocupa el citado texto —ni1 otro de la misma
categoria— de sefialar las condiciones en que
ese derecho puede adquirirse ni la forma de
comprobarlo. De suerte que la propia Consti-
tucién dejé todas esas cuestiones para que
fueran reguladas por preceptos de caréacter
legislativo . . .

IV.—Bien puede advertirse sin mayor
esfuerzo que la regla anterior (articulo 30, in-
ciso 20 literal b) desarrolla el mismo princi-
pio en que se inspiran los articulos 486 del
Cédigo Civil y 11 de la ley de Tierras y Coloni-
zaci6n, pues basandose en la presuncién de
que los terrenos no inscritos pertenecen al
Estado, confiere atribuciones al Instituto para
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'Este articulo indica que “el pago de las tierras que expropie
?'l Instituto para los fines de esta ley, no podrd exceder del valor
de la finca declarado para fines fiscales al momento de promoverse
f- conflicto ante el Instituto...” Similar disposicién se contiene
en a;ald:'articulo 11 de la Ley 3026 de 1° de setiembre de 1962, el
Cu ice;

“Caso de expropiacién de inmueble que
no haya sido objeto de la declaracién que se-
nala el articulo 1° (relativa al valor que el
propietario da al inmueble), se tendri como
suma méxima a pagar por parte del Estado,
la que aparezca contabilizada en el Departa-
mento Territorial...”.

: El recurso de inconstitucionalidad se interpuso contra ambos

extos y la Corte Suprema lo denegé ya que aunque hubo mayor
nimero de votos por acogerlo, no se obtuvo la mayoria de los dos
tercios requerida por la Constitucién,

Entre las razones que dieron los Magistrados que optaron
Ppor declarar con lugar el recurso estidn éstas:
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“Los articulos 151 y 11... violan‘ abier-
tamente el articulo 45 de la Constimf:xén Po-
litica porque por via indirecta pe'nmten que
la expropiacién pueda efectuarse sin la debida
indemnizacién, cuando expresan que el pago
no podré exceder del valor de la finca decla-
rado para fines fiscales, o del que aparezca
contabilizado en el Departamento Territo-
pal. .. ”

Los Magistrados que declararon sin lugar el recurso se fun-
damentaron en este razonamiento:

“De conformidad con la ley de impuesto
territorial el avalto dado a los bien.es para
efectos del cobro del impuesto respectivo debe
ser expresion fiel de su valor venal.

El articulo 1° de la Ley 3026 de 11 de
setiembre de 1962 fijé un plazo de seis meses
a todos los propietarios para que presentaran
su declaracién jurada de todos los bienes aft.a(y
tos al mencionado tributo y ... de lo anteror
se desprende que el valor contabilizafio en.la
Tributacién Directa responde econémica y ju-
ridicamente hablando, al venal del inmuebl'e
aceptado por su propietario. Cabe acivertlr
que las disposiciones de que el ?alor senala.dc‘l
por el propietario para efectos hsc@es, servira
de base para fijar la indemni:faclén en caso
de que se ordene su expropiacion, no con'stl—
tuyen una innovacién en nuestra }egxslacuﬁn,
pues figura en varias otras de Amenca,. entre
otras las siguientes. La de Méjico, que dmpfme
que “el precio que se fijard como indemniza-
cién a la cosa expropiada, se basar4 en la can-
tidad que como valor fiscal de ella figure en
las oficinas centrales de recaudadoras ya sea
que este valor haya sido manifestado por el
propietario o simplemente aceptado por él de:'
un modo tacito” (Articulo 97). La de Panama

— 260 —

que establece que se toma en cuenta como
base para fijar el monto de la indemnizacién
el valor catastral de la finca dos afos antes
de haberse decretado la expropiacién. La de
Argentina que manifiesta que tratdndose de
inmuebles, la indemnizacién que se acuerde
no podré ser superior en ningin caso a la eva-
luacién para la contribucién territorial acre-

cida en un 309 (Articulo 1° de la ley respec-
tiva)”.0%)

f) Recurso sobre la inconstitucionalidad de las disposicio-
nes que permiten la entrada en posesion con el depésito
del monto senalado por el Tribunal Fiscal Administra-
tivo.

Dos leyes se refieren a este caso: La llamada ley de expro-

piaciones del Coco, ya comentada N° 1371 de 10 de noviembre de

1951 y la Ley de Caminos Ptblicos N° 1851 de 28 de febrero de

14

1955. En cuanto a la primera se planteé el recurso contra el articulo
5" que dice:

“En cualquier momento durante el tra-
mite de las diligencias de avaltio en que el
Estado depositare a la orden del propietario la
suma fijada como indemnizacién por el Tribu-
nal de Avaldos el Juzgado, a solicitud de la
Procuraduria, le extendera autorizaciéon para
entrar en posesién de lo expropiado, sin per-
juicio de continuar el tramite de las diligen-
cias instauradas. Si el interesado opta por re-
tirar lo depositado se tendri por satisfecho
de su indemnizacion y se procederi como se
indica en el articulo 7 (protocolizacién de pie-
zas para inscribir la propiedad en el Registro
a nombre del expropiador).(6

, La Corte Suprema declar6 sin lugar el recurso, reproducien-
do argumentos de una resolucién tomada por dicha Corte Plena a
as 14:30 horas del 6 de junio de 1941, que dijo:

{75) InformaciGn *omada directamente de las indicadas actas de la sesién de Come Plena. Sesién
N# 12 de las 14 boras del 6 de abril de 1967.

6} Coleccién de Leyes de 1951. Segundo Semestre. Pig, 251.
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“La posesién no es sino uno de los atribu-
tos del derecho de propiedad. En el caso con-
creto la propiedad no se transfiere al Estado
0 a sus instituciones, sino al otorgante o ins-
cribirse la escritura correspondiente, previo el
depésito total del monto de la indemnizacién,
y por mucho que se diga que la posesién es
el principal atributo de la propiedad, no son lo
mismo en derecho una y otfra cosa, y no es
licito confundirlas”,(7)

Como veremos enseguida, este argumento privé también en
el criterio de algunos Magistrados al declarar sin lugar el recurso
de inconstitucionalidad al articulo 30 de la Ley de Caminos Pg-
blicos, que en lo conducente dice:

“Cuando para abrir, ampliar o rectificar
o reparar un camino publico o para otros fines
de utilidad publica, fuere necesario adquirir la
totalidad o alguna parcela de terreno...
la expropiacién se considerard de utilidad
publica y podrd decretarse por el Poder Eje-
cutivo observando los siguientes procedimien-
tos... a... b... c... En cualquier mo-
mento durante el trdmite de las diligencias
ante el Juzgado. .. en que se depositare a la
orden del propietario la suma fijada por el
Tribunal de Avaltios como indemnizacién, la
citada autoridad... extenderi autorizacién
para entrar en posesion de lo expropiado, sin
perjuicio de continuar la tramitacién de las
diligencias establecidas ... ”.(78)

El resto del texto del articulo es similar al transcrito, de 18

Ley 1371.

La Corte Suprema al conocer el recurso de inconstif:uc;ona;
lidad contra ese articulo, lo declaré sin lugar, y aunque un ma}";
namero de Magistrados votaron por admitirlo, no fueron alcanz

(77) Sesiébn de Corte Plena Ne 24 de las 15 horas del 8 de mayo de 1952,

) TR N
(78) Ver Revista del Colegio de Abogados de Costa Rica N¢ 7, Tomo XIX, recopilacién
Octubre de 1965.
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dos los dos tercios de votos que la Constitucién exige para que el
recurso prospere. Quienes declararon sin lugar el recurso basaron
su argumentacién en el hecho de que “el duefio no pierde en rea-
lidad el dominio del bien, sino tan sélo su posesién, “haciéndose eco
de la resolucién de 1941 antes transcrita, y fundédndose en la opi-
nién del autor Enrique Sayaguez Laso, externada asi: “La ocupa-
cién del bien no implica transferir su propiedad a la Administracién.
'El bien continda de pertenencia del expropiado hasta la escritura-
cion; la Administracién sélo obtiene la posesién”. También cit6 la
‘opinién de Villegas Basavilbaso en el sentido de que la jurispru-
ncia de la Corte en Argentina en reiteradas decisiones ha esta-
ecido que la medida que se comenta no es inconstitucional. Tra-
tado de Derecho Administrativo. Tomo VL P4gina 393.(79)

Los Magistrados que se pronunciaron por declarar con lugar
el recurso se basaron fundamentalmente en las siguientes razones:

“Al disponer el articulo 45 de la Consti-
tucién Politica que la propiedad es inv'ioia-:—-_-_;_-_.;
ble... y que a nadie puede privarse de la e ’/
suya si no es por un interés ptblico legalmen- L
te comprobado, previa indemnizacién confbs-
me a la ley, con ello no sélo est4 protegieﬁdt_i ‘al
propietario en frente de una transferenc ia de
dominio que se pretenda realizar sin la§ con-
diciones que la misma regla sefiala, sind tam-
bién respecto de los actos que impliquen des- -
pojo material y vulneren la inviolabili =
aquel derecho, como ocurre cuando el préfie---
tario se ve privado de la posesién, o
juridicamente mantenga el cardcter de diuehio=—
por no haberse efectuado todavia el traspaso
al expropiante. Sin la posesi6én, no puede el
propietario gozar de su derecho con la ampli-
tud que la Carta Politica le garantiza; y si el
articulo 45 dispone que “la propiedad es in-
violable” no hay duda de que esa “garantia
también se extiende a la posesién como atri-
buto del dominio. No es posible interpretar de
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(79) La cita de Sayaguez Laso aparece en su Tratado de Derecho Administrativo, Tomeo II.
Pig. 403. Montevideo, 1959,
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otra manera el texto constitucional, pues la
proteccion al derecho de propiedad resultaria
inoperante o muy disminuido en sus efec@s,
si el Estado pudiera tomar para si la posesién
sin indemnizar al propietario, con la tesis de
que el articulo 45 sélo se aplica tra_ténd(l)ise
de la transferencia de dominio o la violacién
de la propiedad como un todo”.

Otras razones se dieron también, expresindose asi:

“De manera que cuando la ley permite
que, de acuerdo con un avalio administrativo
el Estado adquiera la posesién provisional, se
quebranta también la letra y el espiritu de
la garantia contenida en el articulo 45..co'ns-
titucional, tanto por no provenir la fijacion
de un érgano judicial, como porque la suma
depositada no representa més que un intento
de la indemnizacién”.

Esta resolucién de la Corte Suprema de Justicia a que nos
venimos refiriendo es la de la sesién de las 14 horas del dia tres de
agosto de 1972.(80)

En nuestro criterio, el pronunciamiento de ql:lienes se in-
clinaron por declarar con lugar el recurso, estd c?m.cebldo en T?mﬂi
més técnica, si se toma en cuenta que el dominio, como dice :e
tratadista Héctor Lafaille, “ha sido considerado cornfal}temende
como un conjunto o haz de atributos y por eso 'suele definirselo =
una manera descriptiva, mediante la enumeracién de aquellos. ¥
ahi, la f6rmula “ius utendi, fruendi, abutendi”.que s:e-; adopta defibe
la glosa, a la cual debe agregarse el “ius possidendi”, que pern
la realizacién practica de los demés™. (51

Pensamos que al impedirse el ejercicio de la posesi(.}n, tzz
impide también toda posibilidad de disfrutar de los otros atu(l;l{;lns.
del dominio, y la propiedad que garantiza el artic'ulo 45 de la -
titucién Politica, no es una “nuda propiedad”, sino una prople
compuesta de sus atributos,

(80) Aiin no publicada en el Boletin Judicial.

: = s - 380.
(81) Héctor Lafaille. Derecho Civil, Tomo II. Editorial Ediar. Buenos Aires 1943, Pag
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VIL.—PROCEDIMIENTOS DE EXPROPIACION.

Tal como lo habiamos expuesto en el capitulo segundo de
‘este trabajo, de las diversas leyes de expropiacién que tienen vi-
gencia en Costa Rica, b4sicamente en dos de ellas se contienen los
- procedimientos que se utilizan para el propésito: en la Ley General
“de Expropiaciones por Utilidad Pdblica, y en la llamada ley de
- expropiaciones del Coco, promulgada con ocasién de las que fue ne-
cesario decretar para adquirir los terrenos en que se construyé el
‘aeropuerto de ese nombre. Explicaremos

A. El Procedimiento de la Ley de Expropiaciones por causa
de Utilidad Pdablica, N* 36 de 26 de junio de 1896 re-
formada por la N* 78 de 24 de junio de 1938.

Esta ley contempla dos diversas fases del procedimiento:
a de orden administrativo y otra de tipo judicial.

En cuanto a la primera de ellas, el procedimiento se inicia
cuando se esté en presencia de un caso de interés nacional o de uti-
lidad ptblica, en razén de una obra de esa naturaleza que se vaya
a realizar. E1 Ministerio de Gobernacién se dirigird al dueiio del
‘inmueble indicdndole la obra en proyecto y Ia posible ocupacién de
todo o parte de su propiedad, concediéndole un término de tres a
nte dias para que manifieste su conformidad o se oponga a la
medida, debiendo en este caso ofrecer las pruebas en que funde su
negativa (Articulo 5).

Si el duefio del inmueble manifestare su conformidad con
a expropiacion, esta se decretara sin mas tramite (Articulo 7); pera
Se opusiere o no contestare, vencido el término se enviard copia
la nota remitida al propietario, en su caso de la contestacién del
Interesado, al Gobernador de la Provincia en que esté situado el
"mnueble, ordenéndole recibir los informes Y pruebas qle estime
‘Conducentes (Articulo 8). El Gobernador conferird un plazo de 8 a
20 dias a los interesados para que rindan las pruebas que el Minis-
lerio hubiere aceptado, o las nuevas que ofrezcan dentro de ese
periodo. Recibira las pruebas o vencido el plazo, el expediente se
vuelve al Ministerio de Gobernacién, y con vista de las diligen-
s mencionadas el Poder Ejecutivo resolver4 lo que proceda acerca
de la expropiacién. (Articulos 9,10 y 11).+, .

~J
Las diligencias se tramitardn con la persona que tenga ins-
crito el inmueble en su favor, o con el que al momento de remitir el
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Ministerio la nota al interesado esté en posesién del inmueble; y
si hubiere litigio sobre el inmueble, con quienes aparezcan en el ey,
pediente respectivo como partes directamente interesados. (Articy.
lo 14).

También aquellas personas que presenten justificacién (e
ser duefios del inmueble o de tener sobre el mismo dex:echos que
puedan sufrir perjuicios, como por ejemplo arrendatarios o usy.
fructuarios del inmueble, serdn tomados en cuenta durante la tra-
mitacién de las diligencias. (Articulo 16).

Si el inmueble perteneciere a sucesién o concurso de. acree-
dores que carezcan de representantes, o si éste se hallare un-pedi.
do, el Juez de la causa nombrard un repres:entante ad-hoc, pudiendo
oir para este propésito si lo estima conveniente, a los interesados en
junta, o por un breve término a todos, respecto de la persona en
quien debe hacerse la eleccién. (Articulo 12).

Cuando el inmueble pertenezca a corporaciones-, asociacio-
nes, menores, ausente o incapacitados que tampoco tuvieran repre-
sentantes, la expropiacién se tramitard con un representantg a'd-hoc
nombrado conforme a las normas del Cédigo de Procedimientos
Civiles. (Articulo 14).

Se indica en la ley que las resoluciones que dictare el Go-
bierno sobre la expropiacién serdn ejecutorias, no s6lo contra los
indicados propietarios, sino también contra todas aquel]:ias que hu-
bieren derivado alglin derecho sobre el inmueble, por ejemplo, un
acreedor hipotecario. (Articulo 15).

Concluida esta fase administrativa, hecha ya la declarlatorla
de expropiacién por medio de Decreto Ejecutivo que se pu.bhca ;lf
el Diario Oficial, se inicia la fase judicial que tiene por finalidad de
terminar el monto de la indemnizacién.

Antes de exponer lo relativo a esta fase judjcia}, dEbEHclI(::
recordar que si el propietario a quien se expropia tuviere funada
das razones para pensar que la expropiacion que se‘proyecta nuna
tiene que ver con el interés o necesidad publicas, podria 'plantear 3
accién de tipo contencioso-administrativo en ese sentido contll‘_dez
Estado o contra el ente expropiador para dejar sin efecttf la vali 2
del Decreto, porque si bien el articulo 24 de la le'y'c!lsponetg i
“la sentencia una vez que sea ejecutoria, resuelve def_m'lt.lvamefl 5i0
cuestién y hace imposible todo debate posterior en juicio ordin

\ o de las cuestiones por ella resueltas y el monto que la mis-
ma mande indemnizar como precio del inmueble y de los daiios y
perjuicios causados con la expropiacién”, hay que entender que
ste articulo se refiere a aspectos que no sean el de la ilegalidad del
reto, puesto que el procedimiento Contencioso-Administrativo
es posterior a la ley que comentamos v ha de considerarse como la
‘excepcion al respecto.

El procedimiento judicial se inicia con la gestion que hace el
curador General de la Reptblica ante el juez de lo Contencioso
\dministrativo, solicitando que el duefio del inmueble 1o abandone
servicio para que se destine y nombre perito que, en unién con el
e en la misma parte actora ha de designar, valore el inmueble

e que se trate y de los dafios y perjuicios que su ocupacién oca-
sione. (Articulo 19).

Con vista de la demanda el Juez prevendr4 al interesado que
dentro de cinco dias nombre su perito, oponga las excepciones o de-
fensas que obraron a su favor y ofrezca la prueba de ellas. (Articulo
__Z;.‘.-‘ ) !

Si el demandado propusiere excepciones pertinentes, a jui-
cio del Juez, se le dard un plazo de 10 dias para evacuar la prueba
e ellas; durante ese término el actor puede proponer la contra
eba correspondiente para evacuarse en el mismo plazo. Articulo

Practicado el avaltio y vencido el término de oposicién y
amitado que sea lo relacionado con excepciones, se procederd a
ctar sentencia. La sentencia contendri pronunciamiento acerca
todas las excepciones presentadas, y la orden de que el deman-
do abandone su inmueble al servicio para que se destine, me-
@iante la previa indemnizacién legal, conforme al justiprecio prac-
ticado. (Articulos 23 y 24).

Firme la sentencia y hecho el depésito de la suma corres-
Pondiente a la indemnizacién, el Juez declarara en posesién del in-
mueble a la autoridad o corporacién por cuya cuenta se decreté la
€xpropiacién y mandard otorgar a favor de la misma la escritura
de propiedad la cual consistird en la protocolizacién del decreto de
€xpropiacion, de la sentencia, del acta de consignacién del precio y
del auto que asi lo dispone. (Articulo 25). El depésito se entregars
a quien corresponda conforme a la ley. (Articulo 26).
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La reforma del afio 1938 estableci6 la posibilidad de que
el Estado, las Municipalidades u otras instituciones de cardcte,
ptblico pudiesen pedir al Juez autorizacién para entrar en poge.
sién de la cosa expropiada, previo depésito de la suma que el Jyg,
oyendo a peritos de su exclusivo nombramiento, fijard prudencig).
mente. Esa suma podrd ser retirada por el demandado si la acepty
como pago total de la indemnizacién que le corresponde. Las deci.
siones del Juez poniendo en posesién y facultaron a la parte expro.
piada para ejecutar trabajos en la cosa expropiada, asi como las
que dicte en que lo sefiale, no tendran otro recurso que el de res.
ponsabilidad. (Adicién al articulo 20 de la ley).?

B. El Procedimiento de la Ley N” 1371 de 10 de noviem-
bre de 1951, llamada de Expropiaciones del Coco.

Este procedimiento como se explica de los mismos conside-
randos de la ley, fue creado para expeditar la tramitacién de las
expropiaciones, por estimarse “inadecuada y de dificil y lenta apli-
cacién” la Ley General de Expropiaciones en cuanto a su tramite.
Como hemos visto, practicamente todas las leyes que en la actua-
lidad se refieren a expropiaciones y que ya hemos comentado,
siguen con muy pequefias modificaciones, conservando el procedi-
miento en lo bésico, esta nueva ley de 1951. Explicaremos como
funciona:

Ser4 siempre necesario un decreto de expropiacién del Poder
EJecutwo pero el tramite previo de dlhgencms administrativas se-
fialado por la ley general, ha sido reducido a un minimo y consiste
en un requerimiento telegrafico que la Procuraduria General de la
Reptiblica hace al propietario del inmueble, para que manifieste,
dentro de los cinco dias siguientes, si est4 dispuesto a vender al
Estado o a la entidad de que se trate, cuando la expropiacién sed
para otra entidad pablica, el inmueble o la porcién del mismo qu®
se requiera, por el precio que indica el avalio que previamente Y f;
solicitud de la misma Procuraduria ha hecho el llamado Tribund
de Avaltos de la Tributacién Directa sobre la indemnizacion 9u°
deba pagarse.

i
Si no hubiere acuerdo, o si el propietario no atendiere ©
llamado, entonces la Procuraduria solicitard al Juzgado Civil

(82) Hecha esta adicién por Ley N° 78 de 24 de junio de 1938,
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cienda y de lo Contencioso-Administrativo que prevenga al pro-
ario la designacién del perito valuador que debe designar, den-
‘de los cinco dias hébiles siguientes, para que determine, segiin
a criterio, el monto de los daifios ¥ perjuicios que le correspondie-
. Si tal designacién no la hace el propietario, el Juzgado queda
cultado legalmente para hacerla de oficio, escogiendo al perito
e las listas que los Colegios de Ingenieria y de Agronomia han de
inistrar para ese propésito. El perito designado por el propie-
irio o por el Juzgado en nombre de aquel debe rendir su dictamen
entro de los quince dias siguientes a la fecha de su acep-
ci6n.®) Rendido el dictamen, el Juzgado procederi a dictar su
solucién fijando el monto de la indemnizacién que deba pagarse
propietario, estipulando la ley que esa indemnizacién no podra
ningdn caso ser superior al monto del mayor de los peritazgos
tidos, sean: el del Tribunal de Avalios o el del perito correspon-
ente a la parte expropiada.®!) En la resolucién el Juez ordenara
expropiado abandonar el inmueble o la porcién del mismo ex-
propiada, si ese fuere el caso, previo depésito de la suma total fijada.

Hecho ese depésito el Juzgado autorizara al Estado o a la
stituciéon de que se trate para entrar en posesién de lo expro-
do. Luego se dictard resolucién para que la Procuraduria proceda
a otorgar la escritura de propiedad, mediante la protocolizacién de
S piezas respectivas que son: la resolucién que fij6 el monto de la
indemnizacién, el acto de consignacién del precio, el auto que au-
toriza la misma protocolizacién y cualquier otro dato que fuere ne-
ario.

Esta ley contiene, adem4s, en su articulo 5%, el tramite de
“procedimiento de urgencia”, ya que alli se autoriza al Estado
para entrar en posesion de lo expropiado en cualquier momento en
‘que se deposite a la orden del propietario la suma fijada por el
Tribunal de Avaldos.

_ Es decir, con el peritazgo inicial hecho por el organismo del
Estado y antes de que se conozca el criterio del perito valuador de
la parte. Desde luego, los procedimientos continuardn; y si el inte-

BiB3) Acticulos 2, 3; 4, de Ia Ley 1371 de 10 de noviembre de 1951,

{84) Hoy por la reforma introducida a la Ley del Impuesto sobre la Renta, esta funcién corres-
i ponde al Tribunal Fiscal Administrativo, creado por esa reforma. Véase articulo 34 de la
citada ley que es la nimero 837 de 20 de diciembre de 1946, y la reforma especifica intro-
ducida por la Ley N® 3063 del 14 de noviembre de 1962,
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ssado optare por retirar la suma depositada se le tendrd por g4
sfecho y se procederd a escriturar a nombre del Estado' o de Ia
astitucion que corresponda el inmueble conforme al tramite anteg
xplicado. Sobre este articulo de la ley, se plante6 un recurso g
Lconstitucionalidad, el cual fue declarado sin lugar en la sesigp
e Corte Plena de las 15 horas del 8 de mayo de 1952, referida ep
1 nota 77.

Si el inmueble sobre el cual versare la expropiacién pertene-
jere a una sucesién, concurso, o un ausente, incapaz, 0 menor, los
rocedimientos respectivos se seguirdn en esos casos con el albacea,
urador, apoderado, tutor o representante legal.(®%)

Se indica en la ley que tnicamente cabrén los recursos de
evocatoria y de apelacién, contra la resolucién final que fije el
nonto de la indemnizacién, los que deben plantearse dentr? de los
res dias hébiles siguientes a la fecha de la Gltima notificafzi.én. Las
lemés resoluciones sélo tendrdn el recurso de responsabilidad.©®
2llo significa que con este procedimiento no es posible el Tecurso
e Casacién. Asimismo se dice de manera expresa que no procedera
.n estas diligencias la “deserciéon” que consiste en el z.ab_ar.ldono de
a instancia de una manera técita al dejar de instar. el juicio de que
se trate por seis meses 0 mas, y que produce, a pedimento de parte,
a caducidad de dicha instancia.®”

Debemos indicar, como un caso de excepcién, que se produ-
ce en estos procedimientos que venimos comentando, lo c‘hspflesto
por la ley de Tierras y Colonizacién en cuanto a la exprop:amfm ol
caso de conflictos entre poseedores y propietarios, pues aqui dlC“;
expresamente el articulo 105 de la citada ley, que se Sustltu}’ﬁ';—
avalto exigido en la Ley 1371, por el sistema seﬁalac?o en 105: y
ticulos 103 y 104 de esa ley que consisten en que el Tnl‘Juna'l F!S;-u-
Administrativo fije el valor de las tierras, y si el proplet:arlo €es g
viere de acuerdo con el avaltio, los ocupantes deberan obllga_dalgede
te someterse al mismo o quedarén sujetos a la respf)nsablllda il
las leyes comunes, en caso contrario. Si el propletano’ no acepndr
el avalio, se procede a la expropiacién y dicho avalio se t-t3 o
como dado por parte de la entidad expropiante, quedando up

(83) Articulo 8 de la ley mencionada N 1371.

(86) Articulo 9 ibidem.

Cetl . o Rica-
(87) Véanse articulos 81 y siguientes del Codigo de Procedimientos Civiles de Costa

‘mente el derecho al propietario de nombrar su perito, para que el
Juez en definitiva resuelva fijando la indemnmizacién, la que no

dra ser superior al monto mayor de los peritazgos vertidos, como
lo hemos visto.

En cuanto la manera de proceder a efectuar los avalios,
‘diremos que en Costa Rica los peritos que conforme a la Ley Ge-
peral de Expropiaciones se nombran y los que designan las partes
en los procedimientos especiales de la Ley Namero 1371, suelen
ner como patrén para determinar el monto de las indemnizacio-
s el valor de mercado de los bienes de que se trate. En cambio
iando los peritos de la Tributacién Directa tienen que hacer sus
altios, suelen guiarse por el criterio con que dictaminan para im-
ner el monto del impuesto territorial sobre los bienes inmuebles,
e podriamos llamar un valor de mercado no actualizado, pues hay
a tendencia a aumentar el valor de los inmuebles sélo cuando se
constatado de manera fidedigna el aumento en los precios de
aza, y por consiguiente sus avalios son bastante conservadores.
Vimos, que en los casos en que la indemnizacién se refiera a in-
‘muebles requeridos para los usos de la ley de Tierras y Coloniza-
6n no podrd exceder del valor de la finca declarado para fines
es al momento de promoverse el conflicto ante el Instituto
(articulo 151 de la ley), lo cual viene a determinar el pago de la
expropiacién con diferente criterio del valor de plaza o mercado, ya
que usualmente los propietarios declaran para estos efectos sus
: opiedades en suma menor a su verdadero valor.

7

—PROBLEMAS RELACIONADOS CON LA EXPROPIA-
CION A EXTRANJEROS:

_ Podemos decir que en Costa Rica, conforme a las leyes ac-
tuales, no hay diferencia ninguna entre los nacionales y los extran-
Jeros en lo que se refiere a la aplicacién de los procedimientos de
expropiacién. Parte esta situacién de la clara disposicién del ar-
ticulo 19 de la Constitucién Politica que estatuye:

“19.—Los extranjeros tienen los mismos
deberes y derechos individuales y sociales que
los costarricenses, con las excepciones y li-

mitaciones que esta Constitucién y las leyes
establecen...”
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Y en las leyes de expropiacién a que nos hemos referido, p,
encontramos ninguna norma que dé trato diferencial a los extray,.
jeros.

Como un acontecimiento histérico, cabe hacer mencién Je
una grave situaciéon que se plante6 con ocasién de 'la Segunda F}ue_
rra Mundial en cuanto a los sibditos alemanes, 1tahano§ ¥ Japo-
neses. Fue promulgada la ley llamada de Bloqueo Econémico N 26
de 12 de diciembre de 1942.%%) Esta ley impidié las transacciones
comerciales con dichos stibditos y sus compaiiias. Los bienes dg ellos
pasaron a administracién de una Junta de Custodia, y se dlspu'so
que para evitar los dafios considerables que en Ia. economia nacio-
nal producia la paralizacién de empresas pertenecientes a pers:::nas
fisicas o juridicas incluidas en las llamadas “listas profrlamadas s se
declaraba de interés piblico la expropiacién de esos bienes (.artlcw
lo 16 de la ley). Se dispuso que quedaria a criterio .extf:luswo del
Poder Ejecutivo estimar la procedencia de las expropiaciones. (ar-
ticulo 17). Por medio de los Tribunales se sefialaba el avalio de
los bienes oyendo a peritos, uno de ellos de la parte expropiada, y
fijando el avaliio, se sacaba a subasta pablica el bien para ser ad-
judicado al rematario del mismo (Articulo 19 de la ley). Es.te re-
matario tenia que ser un costarricense que no estuviera incluido en
listas proclamadas, o companias con iguales caracteristicas (Ar-
ticulo 20).

Se dispuso también que el Estado no hiciera pago inmedia-
to —pese a que el precio se obtenia en remate— sino que abonara
ese precio a la cuenta congelada que al extranjero le administraba la
Junta de Custodia. (Articulo 21).

Esta situacién grave porque atravesaron los extranjeros de
los paises mencionados, ha merecido serias criticas® y dicho.%_a-
mente s6lo cabe ser citada como resefia histérica, pudiéndose afir-
mar que hoy en dia no hay diferencia alguna entre extranjerﬂﬁ‘ y
costarricenses en el trato que dan las leyes del pais en esta materiad-

(88) Coleccitn de Leves de 1942. Segundo Semestre. Pig. 432.

i " . d en nucs

(89) WVéase Dr. Juan Luis Arias en su trabajo sobre “"Las Limitaciones a la Propieda ._n g

Historia Constitucional’’, Revista de Ciencias Juridicas. Universidad dc Costa .Rn.:. N
Julio 1970. Pig. 347, donde equipara a “‘confiscacion’ la administracién de bienes red

por la Junta de Custodia,

ja
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VIIL—IMPORTANCIA DE LA EXPROPIACION EN EL
DESARROLLO ECONOMICO Y SOCIAL DEIL PAIS.

La expropiacién ha sido una institucién juridica de impor-
fancia en el medio costarricense.

. Hemos visto que desde la época de la Constitucién Politica
de_1825, figura como excepcién de orden legal al principio de la
inviolabilidad de la propiedad privada. Y la ley general sobre la ma-
feria, que atin nos rige, data desde el afio de 1896.

No podemos afirmar que se haya hecho un uso extensivo
de la institucién juridica a que nos referimos, pero si un uso ade-
fuado a las circunstancias, siempre con miras al interés social o a
la utilidad pablica.

No puede decirse que la utilizacién de la expropiacién haya

desempefiado un papel significativo en el desarrollo social y eco-
némico del pais, pero tampoco podria afirmarse que haya carecido
de importancia. Conforme las necesidades de la comunidad, del
Estado y sus Instituciones lo han precisado, se ha hecho uso de esta
institucién juridica. Y a raiz de la promulgacién de la ley de Tierras
y Colonizaci6én, equivalente a la reforma agraria de otras naciones
del Istmo centroamericano, se han llevado a cabo, bajo los proce-
dimientos de esta ley, algunas importantes expropiaciones., El dato
que obtuvimos fue el de que con el trimite de la ley de Tierras y
Colonizacién se han realizado, en forma directa, las siguientes ex-
propiaciones: la de la Colonia Trinidad, en Ciudad Quesada, Ala-
juela, en extensién de 2.400 hectéreas; la de San Juanillo, en Ni-
Coya, Guanacaste, con extensién de 14.271 hectédreas; y la de finca
Miravalles en Bagaces, Guanacaste, en extensién de 12.910 hect4-
eas. ) Como se ve, no son muchas las expropiaciones promovidas
en forma directa por los procedimientos de esta ley.
Aparte de ellas, ha habido algunos casos de los llamados de
“‘regulacién de conflictos” entre propietarios y poseedores en pre-
Cario, que terminan como hemos visto, en la adquisicién del in-
Mueble por parte de los poseedores, y no se produce en realidad una
expropiacién, propiamente dicha.

La Ley General de Expropiaciones y la Ley de Expropia-
Ciones llamada “del Coco”, asi como las otras que hemos citado y

{90) Dato obtenido directamente del Departamento Legal del Instituto de Tierras y Colonizacién.
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que utilizan el procedimiento de esta dltima, han dado origen 4
un namero considerable de expropiaciones en el transcurrir de ]oq
afios, del que lamentablemente no hay registro en la Direccién (¢
neral de Estadistica, segiin se nos informé. Todas ellas, cuando p,
han producido su efecto las negociaciones de arreglo directo, cong.
tan en los expedientes archivados de los Juzgados de lo Contencioso.
Administrativo y Civil de Hacienda.

Como tltima observacién hemos de hacer la de que el Podey
Central, los organismos municipales y nacionales han utilizado 15
institucién de la expropiacién con mucha parsimonia, y solamente
en casos debidamente justificados, siempre por razones compro-
badas de orden social o utilidad pablica.-
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INTRODUCCION.

Las nuevas directivas de la politica agraria europea han ele-
vado a nivel comunitario la tendencia existente al interno de lod
derechos nacionales, —en modo bastante uniforme aunque con orjg,.
tacién ideolégica diversa— de promover el arrendamiento de fyy,.
dos rasticos como el instrumento juridico que se muestra mas cop,.
veniente desde el punto de vista econémico y social a los fines g
permitir el cultivo de la tierra a quienes no son sus propietariog,
El segundo plan Mansholt, llamado plan para la agricultura 1980,
manifiesta la necesidad de coordinar en un proceso de desarrollg
paralelo la politica agraria de mercados y precios con la renovacign
de las estructuras agricolas, estimulando la formacién de empresags
agrarias que por sus dimensiones y productividad comparativa pue-
dan constituir nicleos eficientes del desarrollo agricola europeo.
La proteccién de la empresa agraria frente a la propiedad inerte de
la tierra, y el menor costo del pago de la renta frente al precio de
compra de la propiedad, permiten preveer la funcionalizacién del
arrendamiento a los fines de la politica de estructuras, con el con-
siguiente incremento cuantitativo del uso del contrato.(

En los ordenamientos nacionales, el arrendamiento de fun-
dos risticos es el contrato agrario més detenidamente regulado y
que mayor atencién recibe de parte de la doctrina. Los deméis con-
tratos agrarios tradicionales, particularmente aquellos de estructura
asociativa como la colonia parciaria y la aparceria rural, tienen hoy
en Europa menor importancia juridica y econémica, advirtiéndose
una tendencia en el derecho positivo a suprimirlos prohibiendo su
celebracién o convirtiéndolos en arrendamiento. !

I. El segundo plan Mansholt, que toma el nombre de su proponente holandés, ha S‘Adﬂ P“S'
blicado en su wersidn italiana en la Rivista di diritto agrario, 1969, I, p. 274 y siE. 42
derecho agraric de la comunidad europea. Ver Carrozza, Il fatto politico nell ardinamel;:;
y sig. Sobre las nuevas perspectivas del arrendamiento de fundos rasticos en el m_a.ICO_ %
giuridico dell’ agricultura, extracto del volumen Problemi generali e profili di quallf:csﬂ?co
del diritto agrario, ed. prov. Milano, 1971, p, 115 y sig. Massart, L'affitto di fondo rust
nella nuova disciplina, Milano, 1972, ps. 1-6. Sobre la politica de estructuras, De _I.Et‘:lj‘:'
Les aspects institutionnels de la politique de structures agricoles de la CEE, en Riv. ¢
agr., 1970, I, p. 16.

II. Tal es el caso de los derechos francés e italiano, adonde la “‘metayage” o "mezz_zdfl:li ¥
“bail a colonat partiaire’” o ‘'colonia parziaria’' tienen una larga tradicidn hnstorl_cf-nbm
Francia el decreto 58-1293 de 22 de diciembre de 19358 y la ley 63-1332 de 30 de d:c:cdf_nc_
de 1963 (que ha modificado el articulo 862 del code rural) atribuyen al aparcero la JVC‘
ci6n de la empresa y remiten a su arbitrio la conversibn del contrato en a.ﬂ'cl:nd§n'm:n'f0-n:!1_[1
H. L. e J. Mazeaud, Lecons de droit civil, tomo 3, Parfs, 1963, p. 1.045 y sig. En gt
la ley 15 settembre 1964, Ne 756 ha prohibido para el futuro la celebracién de nuevos

— 276 —

La vigencia del arrendamiento de fundos rtsticos en el de-
ho agrario europeo contrasta con su disciplina en algunas de las
es de reforma agraria de la América Latina, que tienden a su su-
presién considerandolo contrario a la funcién social de la propiedad
cuanto constituye una forma de tenencia indirecta de la tierra.(m

En este trabajo se pretende ilustrar en forma sintética y
‘confiamos clara la evolucién juridica del arrendamiento de fundos
risticos como contrato auténomo respecto de la locacién de cosas
gulada en los cédigos civiles del siglo XIX. Dicha evolucién es
n ejemplo de la correspondencia entre la teoria del derecho agra-
rio y la realidad econémico-social, que esperamos pueda estimular
un nuevo examen de las apuntadas tendencias del derecho agrario
Jatinoamericano.

tratos de aparcerfa. Ver Atti del Seminario 1966, dell'Instituto di dir. agr. intern, e comp.,
Milano, 1969. Sobre los proyectos de transformacién de los contratos asociativos en arrenda-
miento, Ver Carrozza, Il terzo tempo della riforma agraria: trasformazione della mezzadria,
colonia e contratto minori in affitto, en Riv, dir. agr., 1971, I, p. 347, v Ancora sui progetti di
trasformazione dei contratti agrari associativi in affitto, en Riv. dir, agr., 1971, HI, p. 706
¥ sig.

III. Ver por ejemplo la ley de reforma agraria de Venezuela de 22 de febrero de 1960, articulos
142 y sig.; el decreto-ley de reforma agraria del Pert de 24 de junio de 1969, articulos 127
y sig. La ley de tierras y colonizacién de Costa Rica, de 14 de octubre de 1961, Ne 282%
(con varias reformas) sin ser propiamente una ley de reforma agraria manifiesta la misma
orientacién. Ver especialmente articulos 5, 144 y 153,



1.—El “code civil” francés de 1804, predecesor y modelo de
los cédigos europeos y latinoamericanos del siglo XIX,® recoge,
tanto en su sistematica como en el contenido de sus institutos, log
principios del “laissez faire”, que “sub specie juris” se agrupan en
torno al dogma de la propiedad privada y al dogma de la libertaq

irtdividual. ?)

Los principios de libertad, igualdad, propiedad, que presidian
la “Declaration des droits de ’homme” de 1789,’ encontraron aco-
gida en el “code civil”: tous les droits civils se reduisent aux droits
de liberté, de proprieté, et de contracter”.)

< El régimen de la propiedad, régimen tnico para todos los
bienes, gira en torno al bien tierra, de mayor importancia econémica
y social entre los bienes.®) El c6digo Napoleén es el cédigo de la
propiedad de la tierra, y el derecho subjetivo sobre esta no concede
limites reguladores de su utilizaciéyh La propiedad puede ser cul-
tivada o abandonada, el ordenamiento garantiza al individuo la fa-
cultad de “jouir et disposer de choses de la maniere la plus absolue”
(articulo 544).

El caricter prevalente del bien tierra se manifiesta al inter-
no de la summa rerum divisio: la tierra es el inmueble por excelen-
" cia, y los demés bienes son clasificados en relacién con esta.® En

g

( ettt

(1) La influencia del *‘code civil"’ en la familia juridica de origen romano-germinica se e?x’pllca
considerando que “’la- codification, par elle-meme, n'a en aucune facon rempu j1_uﬂlte du
droit european. Bien au contraire elle constitue un accomplissement de la_l tra'd‘mon pour
I'expansion en Europe, et hors d'Europe, du sisteme de droit romano-germanique R D:\'n‘jl.
Les grands systems de droit contemporains, 4* Ed., Paris, 1971, p. 65. S_olbre_ la mfluenc}:a
del “'code Napoleén' en el derecho latinoamericano, v. Sold Canizares, Iniciacién al derecho
contempordneo, Barcelona, 1951, ps. 233 y sig. . % .

El presente trabajo se ocupa de los derecho francés, itaim?o,_espmcl y (en el N :
impar) inglés, con algunas pocas referencias comparativas (principalmente en las notas
al derecho de Costa Rica.

o s jeta
(2} Corradini, Le codificazione civilistiche dell'Ottocento, en Il diritto privato nella socie
moderna, al cuidado de Rodoti, Bologna, 1971, p. 53.

{3) El articulo 2 de la “'Declaration’’, incluida como preimbulo en el texto (.k la (,?n?tiluCJZl:
francesa del 3 de setiembre de 1791 establecia como “'droits naturels et |mp.n:cscnptlb1€5
I'homme'’, la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresién.

- ¢ v ps.
(4) Son palabras de Cambacéres, citados en Sorel, Livre du centenaire, I, Paris, 1904, I
XXII-XXIV.

: 5 - igencias
(5@ La importancia de la tierra en el codigo Napoledn no es sino un reflejo de las cxli:»”hl_sv
normativas que su misma naturaleza productiva impone en todo lugar y_en wd'; ép?“ﬂ:..
torica a la experiencia humana. V. Capograssi, Agricoltura, diritto, propicta. Riv. dir.
1952, p. 250.

(6) V. Pugliatti, Terra, Azienda Agricola e impresa agraria, en Dopo il 1°, Conv. infcm::- e
dir. agr., Milano, 1958, p. 311, quien pone de relieve en relacion con la teoria

di
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torno a la tierra gravita la distincién entre bienes muebles e in-
muebles, (articulos 518 y sig.), asi como la complementaria de
“immuebles par destination” (articulo 524).

; Si el derecho subjetivo de propiedad como suma de faculta-
des del propietario garantiza a este el poder exclusivo y absoluto
sobre su tierra, la autonomia contractual es instrumento para su
comercio juridico (articulos 1134, N° 1 y 1008). La facultad de_
“disponer de chases” encuentra su medio técnico en el régimen del
contrato, que permite al individuo comprometer juridicamente el
- uso y goce de sus bienes como mejor le parezca. Para lo que aqui
mayormente interesa, el régimen contractual permite al propietario
que no quiera o no pueda cultivar su tierra cederla en locacién, ™
sin otras limitaciones que las derivadas de su propio interés a la
conservacién y valorizacién del bien.(®

+Los poderes reconocidos al propietario (la propiedad es un
- derecho natural), son el resultado de la orientacién politico-eco-
némica que estaba a la base de la revolucién francesa de 1789. El
régimen feudal del siglo XVIII consistia fundamentalmente en un
~sistema econémico, caracterizado en manera especifica como ‘“une
simple forme de la proprieté fonciere”.® La divisién del dominio en
“domaine direct” y “domaine utile”, ") atribuia a sefiores y vasallos
Su jerarquia econémica y social, y el sistema feudal era principal-
mente “1 ’art de faire de la proprieté fonciere un instrument d’asser-
vissement”.(!1) Al abolir la revolucién este estado de cosas, a la
categoria libre del “citoyen” correspondié la liberacién de la tierra

cosas, “'la terra costituisce il termine fondamentale, la base di una gerarchia di sociali e di
valutazioni giuridiche, per cui acquista una posizione del tutto particolare. E l'inmobile per
eccelenza: anzi il carattere fisico della stabiliti che le e préprio, ha suggerito la specifica-
zione valutativa e il criterio di identificazione, divenuto subito, per immediata estensione,
g:‘afesariale”.

Aqui se hace referencia 2 la tutela contractual del propietatio. Debe sin embargo, tenerse
presente que en el "“code civile la locacién es un acto de administracién (y no de disposi-
cién), criterio segin el cual se califica el ele co, amplio, de"Tos sujetos legiti-
mados a locar. V. Baudry Lacantinerie e Wahl, Del contratto di locazione, trac. it. Vol. L
Milano, S. F.. ps. 37 v sig.

Véase cuanto se dice infra N® 6 sobre la conservacién y valorizacién de la tierra como bien
productivo como criterio distintivo del "bail a ferme'’.

Lizerand, Le regime rural de 'ancien France, I, Paris, 1942, p. 30.

Astuti, Aspetti del regime giuridico medioevale della proprieta fondiaria e dei contratti
agrari, en Dopo il primo convegia, p. 77.

La frase es de Portalis,. cit. en Terrat, Du regime de la proprieté dans le code civil, en
Livre du centenaire, I, Paris, 1904, p. 334,
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le las cargas (relevances) feudales. La propiedad, y s_ok;»re todo 15
yropiedad de la tierra, es el reflejo de la libertad mdwldua'ﬂ en ¢l
smbito de la economia.(’? Los nuevos valores(®) revolucionariog
rueron recogidos por la legislacién: si la “revolution de 1789 fu pay
sssence une traslation de propriété” (como afirmé Taine), el “code
sivil” de 1804 representa ‘la revolution organisée”.'*)

El derecho de propiedad de la tierra permanece en la esfera
individualista de su titular, y la libertad de contratacién le permite
convertirla en instrumento de renta. La ensefianza de los fisicra-
tas, segiin la cual la libertad de contratacién entre propietario y lo-
catario garantiza la armonia social’®) viene consagrada en !a dis-
ciplina especifica del contrato de locacién. En el code (-:wil la
locacién manifiesta la tutela de la autonomia del propietario, per-
mitiéndole transferir el uso y goce de su tierra sin comprometer su
derecho real sobre esta.(® El ejercicio del derecho del locatario
permanece sujeto a la voluntad del propietario, quien imparte una
destinacién al fundo rastico que el cultivador debe en todo caso
respetar.(”) El control de la utilizacién que del fundo haga'el loca-
tario compete tinicamente al propietario, y para este la propiedad se
manifiesta esencialmente como “une source de revenus et une ga-
rantie d’independance”.('®)

(12) Irti, Del diritto civile al diritto agrario, (Momenti di storia giurridica francese), Milano,

1962, p. 8.

La relevancia ética de los nuevos valores revolucionarios influenciaron sustanciaimfntt.- el
pensamiento filoséfico decimonénico, como se aprecia en la filosoffa witalista, ¥ .prmcipidl‘
mente en la obra de F. Nietzsche, Siendo el derecho fundamentalmente un ?rslcm‘a €
limites, su conciliaribn con la voluntad de poder, enunciado principal de la !IIO."-O.fll :f
Nietzsche presenta particularidades interesantes. Ver Barahona, “'La filosofin' juridica !:
Federico Nietzsche: una posicién existencial ante el derecho’™”, en Revista de Filosoffa de
Universidad de Costa Rica, volumen del afio 1966.

(13)

(14)
(15)

Sorel, Introduction, Livie du centenaire, cit. I, p. XXX,

V. Waline, L'individualisme et le droit, Paris, 1949, p. 178; Laski, The rise of e_umptlﬂi’:
liberalism, London 1962, p. 180. Adam Smith, sin embargo, habia ya puesto de Ieh“‘;mica
primera edicién de su On the richness of nations es de 1776) como la supremacia eCﬂ_ﬂ 25
del propietario produce consecuencias injustas en el precio que debe pagar el locatano.

de esta obra de Smith el Libro I, Cap. XL ' . . i
Como pone de relieve Savatier, Les metamorphoses du droit prive d'avjourd llnn.sur
1959, Vol. I, p. 138, ¢l propietario se reservaba “'eminemment’’, tous les droits
chose™".

Paris

(16) la

roral de 1955 (que €%

tran cmo modcrnaI“‘“':
b

(17) V. articulos 1766 del code civil, Los articulos 834 y 83.5
ceden un amplio poder de transformacién al arrendat
la politica legislativa se orienta 2 proteger al ar

al propietario rentista.

del code
Vi

en su calidsd de cultivador fr€

datario

. . - . 2 Vﬂ;ﬂc
(18) Savatier, L'evolution des structures du droit agricole frangais, en Atti del Primo Con

Internazionale di diritto agrario. Vol. II, Milano 1934, p. 511

P

2.—La disciplina de la locacién en el “code civil” estd con-
tenida en el titulo VIII del libro III, articulos 1708 a 1831. El ca-
pitulo I contiene disposiciones generales sobre los dos tipos de lo-
cacién, “celui des choses et celui d’ouvrage”. El capitulo II, que
trata de la locacién de cosas, se subdivide en tres sesiones, dedica-
das la primera a las reglas comunes a la locacién de casas (“baux
de maisons™), y de bienes rasticos (“biens ruraux”, la segunda a
las normas reguladoras de la locacién urbana (“baux a lover”) y
la tercera a la locacién de fundos risticos (“baux a ferme”). El
capitulo III estd dedicado a los diversos tipos de locaci6n de obras
(“louage d’ouvrage et d’industrie’), y no interesa a los fines de este
trabajo.

Las reglas particulares de la locacién de fundos risticos dis-
_ciplinan la prohibicién de ceder o subarrendar impuesta al colono
 parciario (articulos 1763, 1764), los efectos del error sobre la cabi-
‘da del fondo (articulo 1765), la obligacién del locatario de equipar
el fondo (articulo 1766), la obligacién de reintegrar las cosechas al
granero (articulo 1767), la obligacién de advertir al concedente de
las usurpaciones (articulo 1768), los derechos del locatario en caso
de pérdida de las cosechas (articulos 1769, 1770, 1771), las estipu-
laciones que remiten al locatario la carga de los casos fortuitos (ar-
ticulos 1772, 1773), la duracién del contrato (articulos 1774, 1775),
su prérroga técita (articulo 1776) y las relaciones entre arrendata-

rios sucesivos sobre el fondo (articulos 1777, 1778). (Véase nota
38 infra).

La unidad sistemética de la locacién de cosas y de obras aco-
‘gida por el code civil sigue la tradicién romana e intermedia, que
‘unificé la “locatio rerum” y la “locatio operis y operarum” en base
‘a la obligacién del conductor de devolver al locator la cosa loca-
‘da.1) La disciplina deriva directamente de la formulada por Pothier
‘en su tratado, tomando de este incluso la definicién del contrato;,
concebido como “contrat par lequel I'une des parties s'oblige a faire
Jouir I'autre d’une chose pensante un certain temp et moyennant un |
certain prix que celle-ci s’oblige de lui payer” (articulo 1709).‘3°3J

{19) Amirante, Locazione (dir. rom.), en Novissimo Digesto italiano, Vol. IX, Milano, 1963;
Brasiello, L'unitarieti del coacetto di locazione in diritto romano, en Riv. it. scienze giuri-
diche, 1927, p. 529 y sig.

€20) La influencia del tratado de Pothier (Trattato del contratto de locazione, en Opere, 2¢ ed.

italiana, Livorno, 1942, tomo II), fue puesta de relieve por los primeros comentaristas del
code civil, V. por ejemplo Troplong, De 'exchange et du louage, Paris, 1840, Vol. II. tit.

SN | f—
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La adherencia del code civil a la “locatio romana” se ha mg._
trado insuficiente a los fines de regular la locacién de bienes Pro.
ductivos, especialmente la locacién de fundos rasticos.!) Ep el
derecho cldsico el fenémeno productivo en agricultura Permanecig
como atributo de la propiedad, desconociéndose autonomia de ges.
tién al productor no propietario.??) El “fundus instructus” fue am-
pliamente tutelado en las fuentes romanas como unidad productiyg
agricola,®® pero su destino productivo fue siempre atributo del pro-
pietario, y el contrato de locacién fundaba una relacién meramente
personal y temporal, en contraste con la tendencia moderna a re.
conocer caracteres reales en el arrendamiento de fundos rdsticos, 24

La disciplina del code civil, remitiéndose a la tradicién ro-
manista unitaria, ignoré las diferencias surgidas en el alto medioevo
al interno del contrato de locacién. Originadas en motivos practi-
cos®) llegaron a adquirir relevancia juridica sistemética bajo el
principio de la “participacién”, que tendia a valorizar la posicién
de los concesionarios de tierra frente al principio del “dominus

VII, N¢ 1, quien admitia la identidad genérica de ambos contratos (“'louage des choses et
louage d'ouvrage”), limitindose a sedalar las modalidades distintivas de la legislacion deri-
vadas de la diferencia de objeto, Para una sintesis histdrica de los origenes del contrato de
locacién en el code civil y en otros codigos europeos del siglo XIX, ver recientemente ‘1.'.1bet.
La locazione-conduzione, en Trattato di diritto civile ¢ commerciale, dirigido por Cicu y
Messineo, Vol. XXV, Milano, 1972, ps. 6-34.

(21) Importantes modificaciones han sido introducidas en materia de locacibn de "tond._s‘ de
commerce”, que han culminado con la ley 13 de julio de 1933 y la ley 18 dc_ abril de
1946. V. Derruppé, La nature juridique du preneur a bail, Paris 1952, ps. 83 y Iﬁlg,.l_;l h::
cacion de fundos risticos es regulada modernamente por el “'statut du fermage’’, 'nrd.m:.mcc\
de 17 de octubre de 1945, modificado por la ley 13 de abril de 1946, y con subsiguientes
modificaciones, actualmente en el code rural, articulos 790 v sig.

H s eli 3 o
(22) V. Grossi, Le situazioni reali nell'esperienza giuridica medicevale, Padova 1968,_ ps._-fsdz
sig., quien explica c6mo el contrato agrario fue casi del todo desconocido (las exigencias 4
la produccién agricola™ si risolvono mediante o il lavoro servile o lo schema estremamen
lato della locazione').

(23) Sobre el "“fundus instructus’” como organismo econdmico-social regulado en Ias fuentesmr;U
manas, ver especialmente el escrito de Bolla, Il fondo nei suoi aspetti giuridici'’, p;_-ese'u i
al Primo congrasso nazionale di diritto agrario, italiano, Firenze, 1935, ahora publicado
Scritti di diritto agrario, Milano, 1963, ps. 281 v siguientes.

(24) La naturaleza del derecho del arrendatario constituye uno d'e los aspectos mi's .S’gm?::::.i:
¥ que mayor interés suscitan en la evolucion del arrendamiento de fljlrldos rasticos n-m .
de la locacidn. Para su relevancia en la estructura del comratn.. también ‘de&de el p:l_m i
vista jurisdiccional, ver Gltimamente Germano, Il processo agrario, (Studlo_ compara rlgl-.\ciéf'
diritto europeo occidenale), Milano, 1973, ps. 36 y sig. Santnn.:u —Passarelli, en su oviil
al 3¢ Congresso Nazionale di Diritto Agrario, Firenze 1952, b;:m FI titulo P‘rtzp_u:t;lt iis!:-lci&‘
in agricoltura, sefialé como las limitaciones impuefnas 'al propietario e 'la nue;a :;-,d_\mrii’
agraria respecto de Ia terminacin del contrato, |tr|plu:1f1 el reconocimiento al STI derech0
de una nueva especiea de “ius ad rem.” V. Atti, Milano, 19?4. p. 16. En e
francés, Demppé, cit., ps. 43 y sig. y le bibliograpé en nota 28 infra.

— 282 —

di” como titular de poderes y derechos.?% La estabilidad del
atario frente al titular del derecho de propiedad se afianzé ulte-
ormente mediante la transformacién del derecho del locatario de
un “ius ad rem” en un “ius in re”, reconocido bajo la forma juridica
del “domaine utile”, "

‘El régimen de 1a propiedad de la tierra en el code civil cons-
tituye, como hemos visto, el intento de unificar la propiedad bajo
el perfil subjetivo, superando la distincién de “domaine direct” y
“domaine utile”. E] rompimiento revolucionario con el “ancien re-
gime” en materia de propiedad de la tierra implica también un re-

3.—La fidelidad del “codice civile italiano” de 1865 al mo-
f;ielo napoleénico patente tanto en el disefio sistemético como en la

disciplina de cada instituto, fue el resultado de una escogencia de-
liberada y consciente del legislador italiano.? Rl régimen de la

(25) Las necesidades pricticas e inmediatas 3 que obedecian las distinciones vienen puestas en
] evidencia por el caricter limitado (en el tiempo v en el espacio), ¥ asistemitico de la le-
gislacién. V. Tabet, L1 locazione conduzione, op, cit., P19

Grossi, Le situazioni reali, cit., ps. 91 y sig., sedala cémo el principio de participacidn
tendia a crear una indefinida proliferacién de derechos reales, mientras la posicién de cada
concesionario '‘tendeva a mettere, per cosi dire, radice nella cosa e a non restare sul piano
della situazione a efficacia meramente personale’”.

'V. Galloni, Premesse ad una nozione autonoma dell’affitto d; fondi rustici, Riv. dir. agr.,
1971, I, p. 168.

Véase en particular la doctrina francesa que ha puesto de relieve la preeminencia de los
poderes del arrendatario frente al atrendador, en referencia principalmente al ‘“‘statut de
fermage'’, Ripert, Le statut du fermage (du droit contractuel au droit de l'enterprise), en
Recuell Dalloz, 1946, I, II, ps. 3 y sig. Voirin, La proprieté rurale en droit francais con-
temporain, en Atti I Conveg. Inter. dir. agr., Milano, 1954, Vel. 11, p. 550.

Nicolé, Codice civile, en Enc. del Dir., Vol. CII, p. 242, Para el Corradini, Le docifica-
zione, cit., p. 38, bajo el perfil ideoldgico y estructural el cbdigo italiano de 1863, ''si
allinea col testo francese e ne rappresenta una palese filiazione''. Ver también Lazzara,
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propiedad del code civil encontré acomodo en la estmc::u;a econémj.
ca y social de la Italia del siglo XIX, que al 1guafl que la francesa e
la época atribuia mayor importancia al blen_tlez.-ra ya 311 Comer.
€i0.39) Para percatarse de la semejanza del cé.dl.g(.)}tahano e 1365 al |
code civil, es suficiente advertir como la def;mcx?n de la propiedag [
(articulo 436) sigue a la definicién france'_sa (articulo 54:4)(i fi?tab!e- r.
ciéndose que “la proprieta e il diritto di disporre e.godere ella cOSe.[
nella maniera piu assoluta, purché non se ne faccia un uso vietato/
dallo leggi o dai regolamenti”.

La locacién en el cédigo italiano de 1865 mantier}e la unidaq
del contrato caracteristico de su antecesor francés. El tltu}o IX del
libro III se articula en cinco capitulos, de los cuales el primero de-
dicado a las “disposizioni generali” el segundo a'las_:lm::nas soh.re
la “locazione delle cose”, subdividido en tres' ‘fsez:om ( regqle ('Of
muni alle locazioni delle case e dei beni rustici”, reg(?le part.lcolar%
alla locazione delle case”, “regole particolari alla locazione dei f‘?ndl
rustici”), el tercero a la “locazione delle opere” el CUé_lItO ala nr‘;
zzadria, o masseria o colonia”, y el quinto a la “locazione a soccida
o soccio”, dividido en cinco “sezioni”.

La doctrina surgida en torno al cédigo tendié a poner de‘ re-
lieve los elementos comunes a la locazione dfe]le cose y a Ia lo.caz::;}lne
delle opere,3?) sefalando que las diferencias .de régimen juridico
derivan esencialmente de la diversidad de objeto.2

Las reglas particulares de la locacién de fundos risticos 1eran
una mera aplicacién especifica de la normativa general c.ie la‘ QC‘:
cién de cosas, consideradas “particulares” por la doctrina tnic

1 iv 1 1970, Pps-
Orientamenti di politica legislativa in agricoltura nel 1865, en Riv. dir, agr., I,

423 y sig.
(30) Nicolé, loc. y op. ull. cit.

z quien

(31) V, Abello, Tratado della locazione, NapOIi-'.Iurino, 1916; Vol. I, psi 'a:_ge:' :lrﬁ.;_-. P;:agnct"‘

“conceptualmente las varias formas de locacitn se colegan tnda; a] a R i s

{p. 77), ademis de la constatacibn de que en Itodo Icontr_ato e ocac;n Ly S

elementos esenciales de su constitucién, o mejor dicho, idénticos _Ios Iextre 08 S,

juridica (cosa, precio consenso) y tnico el sustrato de las obligaciones _qutc z:“a R i

mejor dicho, el objeto directo consistente en el uso o en el goce, de una cierta <

en su sentido lato de objeto del derecho™ (p. 79).

Qo

. is
i ncia ma
(32) De la diferencia de objeto en la locacion de cosas y en la de obras, surge la difere

no T
i inci en un
importante, que concierne ‘el incumplimiento de las prestaciones pnnc;plle? que Ny ol.
otr}::-o contr;to son respectivamente estipuladas’’. Abello, Tratta'{o dcl!fl locazl.one, m-'(i Ll
En el mismo sentido, Simoncelli, Trattato delle locazione dei predii urbani e ru

ciano, 1892, p. 7.
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o de obras o servicios”
munes del arrendamiento

nte en cuanto constituian variaciones del régimen, general en lo

referente a la consignacién, conversacién y cultivo del fundo, asi
~como al pago del precio. 3
‘naturaleza productiva d
a la comunidad entera
La diferencia entre 1
rasticos residia en la

) El cédigo no atribuia mayor relieve a la

el fundo rdstico, cuya explotacién interesa
» ¥ N0 tnicamente a las partes contratantes.34)
a locacién de fundos urbanos y la de fundos
diversidad de fines que el goce de los bienes

propone, sin que esta diversidad indujera a diferencias de relieve

n la estructura del contrato, 35)

El cédigo civil espafiol de 1889 sigue los pardmetros descri-

tos del “code civil” tanto
de la tierra. El articulo 348 define la propiedad como “el derecho

de una cosa sin més limitaciones que las esta-
blecidas por las leyes”. El

en materia de propiedad como de locacién

propésito del cédigo espafiol, al igual que

de los ¢6digos francés de 1804 e italiano de 1865, fue el de liberar
propiedad de sus cargas feudales, y convertirla en instituto “libre

€ individual tan libre com

o el hombre”, 36)

El régimen del arrendamiento, contenido en el titulo VI del

libro IV del codigo, se divide en
disposiciones generales del arrendamiento “que puede ser de cosas
(articulo 1542); el segundo las normas co-

divide en cuatro secciones

(34)

(35)
(36)

gaciones del arrendador

(33) Fubini, 11 contrato di locazione di cose, Milano, 1917, ps,

cit. Vol. II, ps. 236, 256, 278.

duttore porta alla stessa distruz
que vendria a sentar las bases
pecto de la locacida. V. Nv 6

tres capitulos: el primero contiene

de cosas (fincas risticas y urbanas) y se
(disposiciones generales, derechos y obli-

y del arrendatario, disposiciones especiales

27, 295, 422, Abello, Trattato,

ione della cosa locata”, anticipando la corriente  doctrinal

de la autonomia def arcendamiento de fundos résticos res-
infra,

Abello, Trattato, cit. Vol. II. p. 9.

Azcirate, ensayo sobre la historia de

Madrid, 1883, Tomo II, p. 259,

| derecho de propiedad ¥ su estado actual en Europa,
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idera el régimen de las mejoras que el arrendat%no rea-
fizes:o‘l;or:s el fondo (iilticulo 1573). Dichas mejoras son equlpa‘radas
a las que ejecute el titular de un derecho de usufruf:to (at'tlcylos
487, 488), inhibiendo asi los poderes del arrendatario a los fines
del incremento de la produccién agricola.®7), 0%

4.—La relacién entre la propiedad y la locacifﬁn_de la tier}»a
en el “code civil” y en los c6digos decimonénicos disefiados segtn

i Adi ivi i EAS, N® 2, Madrid, 1953,

i llarin, El codigo civil y la agricultura, en R :

L Vef;; ?sril:) dc:ni]:t: ;:1[.: de relieve como la disciplina del cbdigo ernsiurma. d:saf:muu‘a.
::;nente segﬁr.l el autor, el derecho histérico espafiol en matefia de mejoras del urcmlamn.o_
en el que existian (especialmente en la Ley de Partidas), normas mis favorecedoras al in-
cremento de la  produccién  agricola.

i i icidgn 1 influencié
8 El codigo civil de Costa Rica es heredero de la misma tudlc:fta liberal que 'in

(38) la sistem:ﬁ“ y ¢l contenido de los chdig . y : r’nm“d:lufiidflzi.;fi
gbdigo no contiene una definicibn de la propiedad, cfr. .el articulo N'(mc %l ;.sr:

que el codigo costarricense anterior de 1841 habia recogido en t:n.ium ca I[Ds s
ticulo 301). El mismo concepto se deriva sin zmbnrgo_ de las reiau_o;e:l .enml o g

264, 259, 266 y 505 del codigo del 1888. Sobre el fégm?n de propie 3%;::1 es Zm}gv’f s;‘:.
costarricense en Brenes Cordoba, “'Tratado de los Bienes”, San José, li ,1p..$ e ﬁ]
Sotela, Salas y Arias, Casos y materiales sobre derechos reales, San José, 1971, esp. Cap. ML

El régimen de la locacién de cosas (Tit, V. libro IV) esti dividido EE tr(‘:: i;g::ull:;o
¢l primero dedicado a las disposiciones generales aplicables tanto a la :OE?'CI(I'I t?m]r, s
de bienes inmuebles como a los muebles’™ gue no se consurnel? por‘ e! uso ;l i h;
el segundo a las reglas especiales del arrendamiento Ide predios rasticos, ¥
disposiciones aplicables a la locacién de muebles fungibles. i s | e
Las asi llamadas “reglas especiales del arriendo de .p.udun "msucus_ .‘rf!pl;n u“;culn
parte algunas de las “regles particulieres aux baux a'feme del codc[ civi ,;g,'m}m- {(:79-
1156 del cbdigo costarricense reenvia genéricament_e al titulo de l_a vtntnl ‘_:lp,{nndo v .Jqucm
1081) en los casos en que existiere una diferencia entr‘e ‘]z c‘.lbn.’:: rumh” B m—“;u e
indicada en el contrato. El articulo 1765 del code. Icm.l‘ reenvia ta :;r; anda ﬁde £
venta (esp. articulos 1617-1621), pero con la tSpeFlflC‘:lClOB d; que Ila e;t::“idn e
podri dar lugar al ewmenio o "j’”i""'f'i.".ld'; pfcem; d;j ::u;rie:‘c:r; ;:l-mdat"in o
i 1157 del cldigo civil de Cos : 3 _
:l‘:m;::l?r frluﬁ:t:;;ﬂ del precio ante el advenimiento de caso:s fortuitos que delerlr:re;i r:; ci:::
truyan la cosecha, Es esta la Gnica disposicidn en matena, qfe conlf‘f;ﬁ cml'l s
disciplina de los articulos 1760, 1770, 1771, 1772, 1773 del "‘code c;w .h:adm =2 sifics
cual se advierte la tutela de la equidad en el contrato, asi como 1a ap! i
de la naturaleza conmutativa del contrato. V. Baudry, lafanhnem. oz.] ué:d; 0. B
Asi también el cidigo civil espafol, articulo 157?. El arllcuIJo 11:8 € Jc.mi e
Rica dispone que en el arrendamiento de un prtdu:l‘ con g j a:bezas o i
obligacion de devolucion entregando al & "‘ dor u:ual‘ e chm 3 esPec;i-.c.md-'
edades y cualidades, o sus ﬂuivalc:tl.;s fmddm:m. cﬁ;ﬂar::c:‘in p::df:(:, : ,,-,'.;mk\, e o
si se trata de ganados al servicio del fondo, €n . ¢ : L
i i cultivo, o bien si se trata por el CON e
e i a4 o e vl facke consioe n contr de st
diverso del arrendamiento de fundos rasticos, el :11‘::,::“ n‘:’:ept“:t ida:‘:tci\: \:Tns 15.55.\; %
4 e 3 T . :
:::fl:d:h:nc:c]u::::m:: c:lqlcé:i?,]g:n?ufi:nls?ct::ﬁ v. articulos 2170 ¥ sig;i)_ _Im u:itnm::r;":i
i Ol ivil costarricense al arrendamiento de
ﬁfﬁflﬁﬂs > t,i!’ftlﬂﬂ ;C;;lf:df;l;: crlegi:;:l:fnla:l?:!s‘ciuncs entre arrendatarios que s¢ -‘-Uf‘_i':;
'9“'1;0*- :;6:“'::;0':0“"0. en man;ra pricticamente idéntica a la del articulo 1777 del €
:‘i‘vil. :’0 Baudry-Lacantinerie, op. ¢it., Ps. 641 y sig. -
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su modelo, denota una despreocupacién por el fenémeno productivo
en agricultura. Al interno del régimen igualitario de los bienes, fruto
del “pensée de simplification” que orienta su disciplina juridica,?%
es extrana toda consideracién a las particularidades de cada bien
- por cuanto respecta a su funcionalidad econémica. Cedido su uso y
goce en locacién, la aptitud frugifera de la tierra no produce en la
estructura del contrato,™® otros efectos que los sefialados, con lo
" que la locacién de fundos risticos es sometida, con ligeras variantes,
al régimen general de la locacién de cosas.

En el derecho moderno, la apuntada relacién entre propiedad
y locacién de la tierra adquiere una funcionalidad productiva. La
propiedad de la tierra v el contrato de locacién de esta no son ya re-
gulados por el ordenamiento como instrumentos al servicio de la in-
dividualidad,#" sino que adquieren un ligamen funcional a los fines
de la produccién agricola, cuyo incremento interesa no tinicamente
a las partes sino también a la colectividad. La aparicién de un in-
terés pablico calificado en el derecho de propiedad,?) particular-
mente en el derecho de propiedad de los bienes productivos cual la
tierra,®3) confiere necesariamente particulares caracteristicas a la
actividad productiva ejercida sobre estos bienes. Puede por ello afir-
marse al respecto que la autonomia del arrendamiento de cosa pro-

139) R. David, Le droit francais, 1 (Les données fondamentales du droit frangais), Paris, 1960,
p. 13.

(40) Usamos ¢l término estructura en el sentido ilustrado por Betti, Teoria generale del negozio
giuridico, Torino 1960, ps. 122 y sig., segin el cual estructura del negocio es el conjunto
de forma y contenido a través del cual se manifiestan las estipulaciones dispuestas por las
partes para el futuro. Comprende los aspectos del consentimiento y su regulacién segin el
contenido del negocio, manifestado en el conjunto de obligaciones que nacen del consenti-
miento, En el mismo sentido, Cataudella, Sul contenuto del contratto, Milano, 1966, ps..'33
y sig. Sobre la manera en que deben entenderse los efectos gencrados por ¢l bien tierra como

bien tipicamente destinado a la produccién, en la estructura del contrato, véase notas 123, 130
infra

(41) Aludimos aqui a la conocida evolucién de la propiedad y del contrato desde su disciplina en
el code civil hasta la modemna legislacién, en la cual han perdido naturaleza de instrumentos
puramente privatistas. Sobre el particular véase Rodotd, Ipotesi sul diritto privato nella
societa moderna, cit. ps. 9 y sig., Parcellona, Intervento statale ¢ autonomia privata nella
disciplina dei rapporti economici, Milano, 1969, ps. 26 y sig.

(42) Estrictamente hablando, ''non v'e diritto (soggettivo) che possa concentrarsi (nicamente
nell'interesse privato, poiche il diriteto (obbiettivo) obbedisce fondamentalmente a finalita
di pubblico interese’'. Pugliatti, Interesse pubblico e interesse privato nel diritto di proprieta,
Atti del primo cong. Naz; di Dir. agr., Firenze, 1935, ahora en ¢l volumen La proprieti nel
nuove diritto, Milano, 1964, p. 3. Por ese motivo nos referimos a un interés pablico cali-
ficado, segiin se explica en el nimero 5 infra.

(43) Sobre la tierra como bien productivo ver nlmero 5 y 6 infra,
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S

ictiva, del que el arrendamiento de ﬁ.mdos rﬁsticoiéconstltuye una
-odali(iad frente al contrato de locacién de oosasl : zgzdmaomi ;:mlz
‘ " i oderno, nel quale

logico corollario del tempo m 3 _
;‘noesilone dinamica e sociale della proprietd, in contrasto con la

s it it
Jncezione statica dell’abrogato codice”.

La disciplina contemporédnea del arr.endamlentlo ;le .fl.lrl(.l?g
isticos pone de relieve la coherencia.a que existe entre1 a e(g;ldses;;:;on
inculistica de la propiedad de la tierra, que }-egula O;s fiva 1y
bligaciones del propietario en orden a 1{1 gestlén.p'ila 113 m; geros
egocios mediante los cuales el propietario (o el t-ut rdl fm Stif;-
ho real no goce) de la tierra concede a otros s?ue’to's cd lg;: :n
yroductiva.” La evolucién de los reglmgnee ]urldn;os tlem eir?):
siedad de la tierra y del contrato de locacién en !os e).'e:cha T]evado
»eos ha significado una rupt n_el_code. q;;ew e
| “Pabolition de la predominance de la pro;_)nété de lan-e o
hatiments, remplacée, desormais, dans sa pnmauté,. par | p:zgucti~
Je Pexplotation”.“® A regular y protege.:r la organizacién p -
va del arrendatario, estableciendo relacfones que aseguren o
tinuidad en el cultivo del fondo, la eqm-dad de’ las presd?;flonmmo
las partes y el incremento de la prod-ucmén agricola se £ gz, -
veremos, la disciplina del arrendamiento de fundos rustico

moderno derecho agrario europeo.

A la evolucién del instituto de la propiedad de ls: tierra ,(;Tlear
N° 5 infra), condicionada teleol6gicamente a la productfnén agf(;fl dé
corresponde en régimen de contratos agra_rlos lz:Ttrans (;:ix.nac%én "
la autonomia negocial en autonomia_funmonal.( ) La g 1g:i:|c1r0 .
cultivar la tierra en un modo determinado que pesa sobre ed pan;_!en‘
tario,(*® viene asumida por quien, a través de un contrato de

ig. i i do al cual s€
i i i y 1957, p. 381, El codigo deroga :
44 t, Affitto (in generale), Noviss. dig. it ; =
(44) 1:::@ csm' autor es el cbédigo italiano de 1865, cuyos carsctetc.s en m::]:a t.';e SE:S
de la tierra v locacién de fundos riisticos hemos brevemente descrito al o ro

p:lr(il,'ol-i“

i i i raria con
(45) V. Romagnoli, La disciplina della proprieta terriera ¢ dell’impresa 2g g

4l LA T .
iferimento al godimento indiretto dei fondi rustici nella legislazione italizna e in alcw
riferi .

gislazione curopee, en Riv. dir. agr., 1960, I, p. 425.

46) Savatier experience francaise uve statut s a X n v, dir. agr
( i Lt i du no au at d baux ruraux, e Ri
@ ]

1956, I, p. 36.

= 2 2 3 2 del |
{ omano Salvatore) , Sulla nozione di proprieta, en Atti della ma a!semhltﬁ .

3 i 640,
Int. di Dir. agr. inter. e canp. (Firenze, 4-8, abril, 1960), Milano, 1964, p. 64

3 - : 1969, L
(48) V. Tortoreto, Note sull’obbligo di coltivare in modo determinato, en Riv. dir. agr.,

ps. 204 y sig., ps. 377 y sig., ps. 520 ¥ sig.

 damiento, se convierte en titular del derecho de uso y goce sobre el
fondo ristico.” La actividad de gestiéon del arrendatario sobre el
fondo rastico es reconocida por el derecho agrario moderno, acti-
yvidad empresarial, y la tutela de su organizacién productiva ad-
quiere preeminencia frente al propietario no cultivador.>°

5—La doctrina contemporédnea ha puesto de relieve como
'no existe un solo régimen de propiedad (precisamente el regulado
en los codigos del siglo XIX), sino mas bien “las propiedades”.(51)
Las diferencias entre los diversos regimenes de propiedad surgen
‘tanto desde el punto de vista subjetivo, mediante la aparicién de
evas formas de propiedad comin, desconocidas en los cédigos del
siglo XIX, como del punto de vista objetivo.?) La importancia del
I objetivo en la distincién de los distintos regimenes juridicos
de los bienes adquiri6 un caricter fundamental en la primera doc-
trina agrarista, que advirti6 en el bien tierra un organismo produc-
tivo, capaz de constituir el criterio principal de la autonomia cien-
tifica del derecho agrario.>) A nivel de teoria general, ha dado
‘incluso lugar a la formulacién de una nueva sisteméatica del moder-
1o derecho privado, elaborada partiendo precisamente del “objeto”,

(49) La obligacibn de cultivar la tierra pesa no sélo sobre el propietario: ‘il nostro diritto

positivo (se refiere al italiano, pero situacion similar ocurte en otros derechos curopeos),
tende a garantire la coltivazione della tierra, il suo impiego alla produzione, qualunque sia la
situazione giuridica cui viene a travarsi il soggetto che abbiz il diritto di godere di essa:
proprictario, enfiteuta, usufruttuario, affittuario e cosi via'". Pugliatti, Terra, azienda agricola
¢ impresa agraria, cit. p. 314. V. también en Romagnoli, Dalla locazione all’affitto, —Appunti

all’ art. 1615 cod. civ., en Studi in onore di Gioacchino Seaduto, Padova 1969, p. 29,
nota 76,

V. de Juglart, Les' metamouphoses du droit agraric francais, en Riv. dir, agr. 1962, I,

p. 30. V. también Bassanelli, Il lavoro come fonte della proprieta della terra, en Atti 1°
Conv. Inter. Dir. Agr., cit., ps. 604 y sig.

Pugliatti ha sistematizado, especialmente por cuanto respecta a la propiedad de la tierra,
la particularidad del régimen juridico de los bienes cuya gestibn interesa a la comunidad.
Ver el escrito La propricta e le proprieta (con riguardo particolare alla proprieta terriera),
en Atti del terzo congresso nazionale di diritto agrario, ps. 46 y sig. y ahora en el volumen
La proprietz nel nuove diriteo, op. cit., ps. 145 y sig. Anteriormente a este escrito la doc-
trina agrarista habia ya sefialado cdmo debian reconocerse en el ordenamiento diversos tipos
de propiedad, "‘ognuno con propri aspetti caratteristici ¢’ diverso dall'altro per 1'oggetto che lo
rilieva”. V. Mazzoni, L'esercizio dell'impressa nell' ordinamento corporativo, en Atti del
primo congresso nazionale di diritto agrario, Firenze 1935, p. 339. V. ademis Majorca, La
terra, en Atti secondo congresso nazionale di diritto agrario, (Firenze 1938), Roma 1939,
ps. 167 y sig.

52) Pugliatti, La proprieta, op. cit. ps. 131 y sig.
(53) Ver esp. Bolla, 1l fondo nei suci aspetti giruridici, en Atti del primo congresso Naz, di

dir, agr., Firenze 1935, ahora en el volumen, Scritti di diritto agrario, Milano, 1963,
ps. 281 y sig.



i “sujeto”.("") La tesis ha sid,
i de su relevancia frente al “suje 0”1 .
s t‘:::\t:nt.e criticada, pero mantiene su legitimidad en su integry.
n_xg con el perfil subjetivo,** operando a trtfvéx de.las ngrmas
:111: imponen determinadas obligaciones de gestién al titular de ]og
bienes productivos. -
El estudio de la propiedad de los bienes desde el punto df,
ista de su funcién econémico-social,*® se colega al estudio del ré.
VEf‘:nen de goce sobre estos, desde que el goce con.st.ltuye el aspecto
. ial de la propiedad.”) El bien juridico se mte_,-gra como una
?‘s?ntc;si fra il particolare interesse tutelato e la situazione soggettl;r!a
red iuridi trumento di tute-
i ’ordi to giuridico come s
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Piedad como un derecho 8
mente al propietario. (60)
los bienes productivos se

ubjetivo cuyo ejercicio interesaba tnica-
La evolucién del derecho de propiedad de

caracteriza por un debilitamiento del de-
recho subjetivo, por la disminucién de la seforia del propietario. El

ordenamiento interviene sobre la autonomia del titular de los bienes,
tal como era concebidg en los cédigos del siglo XIX, “impedendo al
, mal amministrare, trascurare la sua pro-
prieta, restringendo la libera trasmissibilita di beni importanti per
Peconomia nazionale, stimolando Pesercizio del diritto in modo con-
forme agli interessi della comunitg”, (61)

El proceso evolutivo histérico, sobre e] que aqui no podemos

detenernos, (62) comprende el abandono de 1a tutela de la propiedad
como atributo del individuo para enmarcarlo en el m4s amplio del
interés social. E] Proceso se cumple a través de la imposicién de
limites a la propiedad,©) que conllevan a la modificacién del de-

Techo subjetivo, especialmente bajo la influencia de las doctrinas
que sefialan la finalidad instrumental de
pietario. (60 A la fijaci

(60) Bolla, Della proprieta fondiaria agraria oMo situazione

ahora en Scritti giuridici, cit. 664 Y. sig, La evolucidn
constitucionales, ver Galloni, 11 disitto agrario nelle costi
1961, I, ps. 86 ¥ sig.

Oggettiva ¢ como isituzione tipica,
s¢ demuestra a2 nivel de normas
tuzione turopee, en Riv. dir, agr.

s Mijlano, 1969, Py 37%

» Note critiche in tema dj proprieta, en Riv.

trim. dir. ¢ proc, civ., 1960, II,
Ps. 1288 y sig. De Vita, op. ull, cit. ps, 35 y sig.,

141 y sig.
El sistema de limites constituye un estadio |
piedad. Los limites surgieron _originalmente
¥ el cuerpo social en relacién  al régimen
utilidad pablica ¥ explotacion de fuentes de
droit civil, Paris, 1912, ps. 200-234; Irti,

mportante en la evolucion del derecho de pro-
de los conflictos entre individuos y entre éstos
de vecinanza, servidumbyes, expropiacién  por
energia. Ver Ch , Les transf ions du
Del diritto. civile al diritto agrario, cit. ps, 34-37.

cida tesis de Dugui ietari
droit privé depuis le code Napoledn, Paris, 1920,

f€S. poco. importante para el Propictario, ¢
a los demis. Vv, Charmont, L’abus du droit, ea Rev, trim, droit. civ,, 1909, p. 113, Romano
{Salvatore), Abuso del disitto (diritto, attuale) en Enc. del Dir, Vol. I, ps, 16768,
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finalidades de utilidad coman.(® El ejercicio del poder de
sobre la tierra es regulado en el derecho agrario moderno como
legalmente tipico, impuesto por el interés comtn a la riqueza
ya utilidad es) comdn.(»

que reintegran al individuo al cuerpo social, y representan una
cibn (fundada en las nuevas necesidades econémico-socig] s ol
siguen al desarrollo técnico) al individualismo del “code civil”, o
mitando el arbitrio del individuo en el uso y goce de sus bieneg: .
teoria del abuso de derecho no se limita a un criterio pSiCOlégi%
sino que implica la consideracién de criterios econémicmsocial%_{“;
La autonomia del individuo se convierte en autonomia f“nCiona]
y el derecho de propiedad se convierte en una funcién econémim:
social. 67

La obligacién del propietario de realizar una gestién pro-
iva sobre su tierra pone de relieve el ligamen entre funcién y
uctura del derecho de propiedad sobre esta.0?) Es particular-
nte importante sefialar que “la funzione esclusivamente & idonea
ungere da criterio d’individuazione: essa infantti, da la regione
metica dello strumento, e la regione permanente del suo impiego,
la ragione d’essere (oltre a quella di esser stato”.(’ Sobre la
e de la funcién econémico-social de la tierra, el instituto de la
opiedad agraria adquiere autonomia frente al genérico (del ar-
culo 544 “code civil”) instituto de la propiedad.®

La disciplina moderna del bien tierra como bien productivo
caracteriza por la imposicién de un fin de interés ptblico al pro-
etario, cuyo cumplimiento implica una condicién a los fines de
ela del derecho subjetivo.(’’) Este condicionamiento del derecho
propiedad ha llevado a algunos autores a considerar la propie-
dad de la tierra més un interés legitimo que un derecho subjetivo.(76)

Esta evolucién, aqui apenas mencionada, del derecho de pro.
piedad, es particularmente aguda por cuanto respecta al régimen
de propiedad de la tierra. Si la disciplina de la propiedad en los
cédigos del siglo XIX tenia como centro principal de referencia la
propiedad de la tierra, es la titularidad de la tierra la que funda-
mentalmente sufre la transformacién operada. Como escribia Ca-
pograssi, “appare ora veramente in questa crisi della propriets il
valore atico di questo sforzo con cui I'umanitd tenta di unirsi alla
vita della terra... La terra costringe, per cosi dire, 'uomo al la-
voro, non si da se non e penetrata con una costante sempre pre-
sente attivitd di trasformazione e creazione”.“®) La tierra se coloca
en un sistema de valores dominado por la teleologia social, con la
superacién del individualismo como wvalor juridico acogido en el
“code Napole6n”,(69)

La propiedad privada de los bienes productives, y particu-
mente del bien tierra, es reconocida y tutelada por el ordena-
5 g Bolla, Della proprieti fondiaria, op. cit. p. 669.

La propiedad fondiaria-agraria se delinea como una institu-
cién tipica, valorizada particularmente por el ordenamiento en cuan-
to bien juridico susceptible de un goce productivo, y destinado a

Zaccaro, Premesse ad uno studio sul potere discrezionale dell’imprenditore agricolo, en Att
del terzo cong. naz. di dir. agr., cit. Vol. II, p. 548,

Pugliatti ha puesto de relieve cémo “la estruttura e legata alla funzione, e reciprocamente:
lo estudio separato dell'una o dell’altra, giustificato per ragioni pratiche, non si puo spingere
oltre un certo segno, ed ha sempre bisogno di integrazione’'. (La proprieta e le proprieta,

A% e ] e | de-
(66) La correlacion entre el derecho subjetivo y su finalidad social separa definitivamente ¢ cit., p. 300). Ver también nota 56 supra.

recho subjetivo de la esfera voluntarista del individuo para ubicarlo en el contexto “]l‘ las
necesidades econémico-sociales de la comunidad, V. Josserand, Essais de teleoligie ll\ll"d“l:'f’
I. De U'esprit des droitact de leur relativité, Theorie dite de I'abus des droits, Paris, 1927:
ps. 300 y sig. Ver también De Vita, op. cit. ps. 178 y sig.

Pugliatti, loc. ult. cit,

Bolla, La pianficazione in agricoltura strumento di stabilizzazione e d'armonizzazione det
sistemi normativi, en Riv. dir. agr. 1967, I, p. 11. Ver también P liatti, Lineamenti della

- . ” : i los - bi ductivos de la extens? rietd agricola, en el vo[umzng]_a ro| ricl:épnel uovo dirittorl citug 5 13-11 si

(67) Para el concepto de fuor:;.‘lon ‘:Tcm! df_iz pfopz:edad :y :sm_-:t:escim i ¢ s 10 prop g , prop n . cit., ps. y sig.

bibliografia ver esp. Rodata, Note critiche in tema di pro; Atl gy Cat., pe- T

Poteri dei privati e disciplina della proprieta, en el Vol. Il diritto privato nella s“l-eml-}éf.

derna, cit., ps. 355 y sig., Costantino, Contributo alla teoria della proprieti, Napoli,

ps. 26 y sig.

V. Finzi, Riflessi privatistici della costituzione, en Comm. sistematico alla costituzione ita-
liana, dir. da Calamandrei e Zevi, Vol. I, ps. 33 y sig., quien sefiala como el nuevo orien-
tamento “‘consiste nel porre uno scopo di diritto pubblico come condizione per la tutela del
diritto privato, nel determinare una finaliti che é tutta sublimata da un senso di superiore

(68) Agricultura, diritto proprieta, op. cit. p. 250 moraliti sociale, al godimento ed alla conservazione di un diritto privato’’,
d ric v » Op. €t -p. 230,

Ver de dltimo Barcellona, Gli instituti fondamentali del diritto privao, Napoli, 1971,
ps. 164 y sig. La transformacién habla 'ya sido sealada por Pugliatti, La proprieti e le
proprietd, cit. p. 283, y anteriormente por Landi, Diritti ed interessi nella concessione di
terre incolte ai contadini,  en Riv. dir. agr., 194447, ps. 139 y sig.

s . L
(69) Asi Irti, Del diritto civile al diritto agrario, cit. p. 52, Quien expli‘c"a{ las mno\'aluonc'st:l‘ﬂ
gidas al interno del code civil como consecuencia de la floreciente Ia’ctmd:d comerlml. ‘; s
patalelamente la historia juridica de la tierra, que '‘non appare piii un bene statico, m
richezza da inserire nell’ampio orizzonte della produzione nazionale''.
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miento tGnicamente cuando es propiedad activa.””” Cuando la tierra
no es cultivada, y més atin no es mejorada, la conducta omisivg
del propietario constituye un incumplimiento a un deber juridico
tipico, sancionado por las normas que protegen el interés de la co-
munidad al uso y goce del bien.(8) Este coligamento entre propie-
dad y trabajo productivo otorga una preeminencia al trabajo sobre
la propiedad inactiva, reconociéndose que “il principio che la pro-
prieta formale e totalmente garantita solo cuando es sorretta dal
lavoro”, es “principio prossimo all’altro, che il lavoro vince e con-
quista la proprietd inerte”.(’) Junto a la nocién tradicional de la
propiedad surge la de propiedad “culturale” atribuida como dere-
cho a un sujeto capaz de realizar una actividad econémica organi-
zada a los fines de la produccién agricola. (80

Reconocida la tipicidad econémico-social del bien tierra, el
derecho regula coactivamente su utilizacién productiva, con lo que
la propiedad se resuelve en actividad.(s!

El contrato de arrendamiento de fundos risticos cumple una
funcién instrumental respecto de la produccién agricola, permitien-
do el uso y goce de la tierra al cultivador no propietario. La tutela
del cultivador y de la organizacién productiva que surge del con-
trato (Ver N° 10 infra), explican las limitaciones a la autonomia
contractual establecidas por la moderna legislacion agraria., La in-
tervencién ptblica sobre la agricultura, tiende a favorecer la pro-
duccién agricola en el interés de la comunidad, modificando con
frecuencia los esquemas contractuales tradicionalmente privatistas
y estableciendo regimenes vinculantes en las relaciones entre pro-
piedad y trabajo.(82)

(77) Saotoro-Passarelli, Proprietdi e lavoro in agricoltura, Atti terzo cong: naz, dir. agr., cit.,
pe 913,

(78) Para el derecho espafiol ver Ballarin, Nueva funcién social de la propiedad ristica, en Riv.
dir, agr., 1972, I, ps. 45 y sig. Este escrito, que constituye una interpretacibn de la ley
Ne 27, 1, 1971 de 21 de julio, 1971, pone de relieve la modificacién sustancial operada porf
la moderna legislacioh agraria espafola al régimen del codigo civil de 1889, V. Nv 3 SUP{""
Sobre esta ley, ver nuestro comentario a las Jornadas italo-espafiolas de derecho agrane.
en Riv. dir. agr. 1973, II, p. 79. Bassanelli, Il lavoro come fonte della proprietd della terra.
cit., p. 610,

(79) Bassanelli, Il lavoro come fonte della proprietd della terra, cit., p. 610,
(B0) Viau, Revolution agricole et propriete fonciere, Paris, 1962, ps. 13 y sig.
(81) Irti, Del diritto civile al diritto agrario, cit., ps. 34-35.

(82) V. Carrozza, La conversione legale del contratto privates coma strumento d'inurventr_;l P‘;'
bblico in agricoltura, en Atti della seconda assemblea (Firenze 1963), Wol. II, Miian®

e 2P

6.—Paralelamente a la evolucién del régimen de la propie-
dad de la tierra como bien productivo, la doctrina europea advirtié
la necesidad y conveniencia de configurar el arrendamiento de cosa
productiva, particularmente del fondo rastico, como contrato auté-
nomo respecto de la locacién.

Segtin la doc¢trina francesa/que primero plante6 la autono-
mia del arrendamiento~de co roductiva (bail 4 ferme), el ele-
mento especifico de la dis 6n entre ambos contratos “doit etre
essentiellement puisé dans Aa n e de leur objet. Toutes les fois
que celui-ci consiste en urie exploitation, quelle qu’elle soit, il s’agit
d’un bail 4 reme”.(#3 /

En el arrendamiento de cosa-productiva cual el fondo rdsti-
c0,® la caracteristica del trafo reside precisamente en “la na-
ture intrinsique du bien affermeé qui constitue I’element substantiel
d’une exploitation”, entendiéndose por elemento, “celui qui, au
moyen d’une mise en valeur appropriée, sera directement productif
entre les mais du prenear”.(®

La autonomia del arrendamiento de cosa productiva respecto
de la locacién se presenta asi fundada sobre la naturaleza del obje-
to material del contrato,3) que determina la modalidad y el con-
tenido del goce del arrendatario. La distincién entre ambos contratos
desde el punto de vista del objeto y sus consiguientes efectos en la
estructura del contrato, es vista como el triunfo del realismo frente
al conceptualismo juridico que produjo en los cédigos del siglo XIX
no sélo disciplina unitaria de la locacién de cosas y la “locacién”

1964, ps. 515 y sig. Este autor pone de relieve la wtilizacién de los contratos agrarios como
instrumento de planificacidn, especialmente de la enfiteusis y del arrendamiento. Para un
andlisis similar del derecho agrario espafiol ver De los Mozos, La conversién de los con-
tratos agrarios en el derecho espanol, en el volumen, Estudios de derecho agrario, Madrid,
1971, ps. 249 y sig.

(83) Voirin, La jouissance d'une exploitation envisagée comme ctitere du bail 4 ferme et comne
principe de son autonomie, en Revue trim, de droit civ., 1930, p. 295.

(84) Para la doctrina citada, en la categoria de bienes productivos se incluyen, ademis del fundo
rstico, ciertos contratos de edicion ('editeur est comprable a un fermier), ciertas licencias
concedidas al titular de una patente de invencién y fundamentalmente el arrendamiento *'du
fonds de commerce envisagée dans son element essentiel, la clientele’”, (Voirin, cit. p. 298).

(85) Voirin, op. cit. p. 297.

(86) Por lo que repecta al objeto del contrato de arrendamiento de fundos risticos se distingue
entre objeto inmediato (el hecho mediante el cual el arrendador otorga al arrendatario el goce
del fondo arrendado) y objeto mediato, o material, cual el fondo ristico. Sobre la distincita
wer Carrara, I, contratti agrari, Torino, 1952, ps. 203-204.
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de obras, sino que ademds estableci6 un régimen general para la
locacién de cosas, atribuyendo escasa importancia a la naturalezg
de los bienes y a su funcién econémico-social.(#?)

Las particularidades econémicas del arrendamiento de cosg
productiva son el principio de una autonomia juridica, que se cons.
tata en la estructura de contrato.(®®

Al arrendador de un bien productivo cual el fondo ristico
e interesan en manera particular los caracteres personales y apti-
tudes técnicas del arrendatario, pues el bien productivo que es mal
explotado o abandonado, se deteriora y se deprecia. La importancia
de los caracteres personales y las aptitudes técnicas del arrendata-
rio configuran el elemento “intuitus personae” del contrato,(® y
explica la posibilidad de su anulacién por error en la persona.©
Las caracteristicas especificas del arrendatario del fondo ristico,
de valorar en sede interpretativa, consisten en la experiencia, cono-
cimiento y habilidad para las labores agricolas a las que debe ser
destinado el fondo.®") Particular relevancia adquiere en la agricul-
tura moderna el conocimiento de las reglas técnicas imprescindibles
en el cuidado de cultivos especiales. ), (93)

(87) V. Santoro-Passarelli, Locazione e affitto rusico, Atti del primo congresso nazionale di di-
ritto agrario, cit. p. 406. Es importante senalar como la autonomia del arrcndamfento. de
cosa productiva es, en sus inicios, creacién de la doctrina. En el derecho italiano por ejem-
plo. la normativa del cédigo del 1942 (articulos 1615 ¥ sig.) toma sus bases fundamentales
de este escrito. Ver también del mismio autor, Verso una nuova disciplina dell’affitto, en
Memorie dell'Accademia di scienze, lettere ed arti di Padova, 1940-41, ahora en Saggi di
diritto civile, Vol. II, Napoli, 1961.

(88) A continuacion se sefialan los aspectos principales del contrato tal como fueron delincados
por la primera doctrina. La evolucion es completada en el nimero 11 infra.

(89)  Voirin, op. cit., p. 315, Se trata de cualidades del arrendatari ocuya posesién haya podido
constituir conditio sine gua non a su celebracifn, en una situacién juridica similar a la of;‘
rrente en el contrato de trabajo. V. Mazzoni, Manuale di diritto del lavoro, Milaro, 1971,
p. 540.

(90) En esta hipotesis se trata del error-motivo, que hace anulable el contrato cuando reviste ca-
racteres de esencialidad. V. Trabucchi, Errore, Noviss. Dig. it., Torino, 1968, p. 610.

(91) Carrara, op. cit. ps. 243-245.
(92) Bassanelli, Affitto di fondi rustici, Enc. del dir. N¢ 13, c., Milano, 1958.

(93) En la ley costarricense sobre el arrendamiento de fundos risticos (Iey_? marzo, 1944, N"‘ 55“}‘(
especial importancia se concede a la persona del arrendatario, especialmente en Ilos ml.wd.u
3 y 6. Seglhn estos articulos, el solicitante a quien “'injustificadamente s le unp:lde Mrm__,,
tierras tiene el derecho de quejarse a las autoridades administrativas a fin de obligar al .I -‘C
pictario a poner sus tierras en cultivo, “'o sea a cultivarlas person:lmentcl o a dar]:’tl“;‘_
arrendamiento (articulo 1). Puede justificadamente el propictario denegar tierras a qui
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La importancia de la persona del arrendatario en el arren-
damiento de un fundo rdstico como cosa productiva adquiere ma-
yores relieves en el régimen que regula la posibilidad de sustitucién
del contratante original. Las dos hipétesis de transmisibilidad del
contrato exparte conductoris, ' la sucesién particular y aquella uni-
versal,®) adquieren caracteristicas propias respecto al régimen ge-
neral de la locacién de cosas. En la sucesién universal, verificada por
muerte del arrendatario, “le droit au bail ne devrait pas davantage
passer aux heritiers du fermier”, dado que, “les heritiers ne succe-
dent pas necessairement a la capacite profesionnelle, ni aux qualites
personnelles de leur auteur”.) En la segunda hipétesis, la sucesién
del arrendatario se verifica en los casos de subarriendo o cesién del
contrato. Cualquiera sea el medio juridico utilizado,®” el resulta-
do es el mismo: la sustitucién de la persona del arrendatario. Ca-
racterizdndose el arrendamiento de cosa productiva por el goce
activo del arrendatario, no puede prescindirse del contratante origi-
nal, salvo que asi expresamente 1o consienta el arrendante, ¥®

El funcionamiento de Ia “explotation” en el “bail 4 ferme”
impone diversas obligaciones especiales al arrendatario, inexistentes

hayan cometido delitos contra la propiedad y estén inscritos en los respectivos  registros
(articulo 6). Interesa aqui sefialar la consideracién especial a la persona del arrendatario,
su legitimacidn al negocio en vista de los intereses de la agricultura.

(94) La transmisibilidad “ex-parte locatoris” puede advenir por la cesion de parte del arren-
dante de su derecho de crédito frente al arrendatario o bien por efecto de la venta del
fondo arrendado. La persona del arrendador sin embargo, no reviste la misma importancia
en el tema que estamos tratando, desde que no esti obligado a un positivo facere. V. Carrara,
op. cit. p. 195, Bassanelli, Affitto di fondi rustici, cit, p. 778.

(95) Sobre la distincién entre ambos tipos de sucesién en el contrato, v. Carrara, op. cit. ps. 186
¥y sig.

(96) Voirin, op. cit. P. 315. En el mismo sentido Santoro-Passarelli, Locazione e affito rustico,
ct. p. 412, quien ante la muerte del arrendatario considera que deberia reconocérsele al
arrendador el derecho de declarar tesuelto el contrato,

(97) La cesién del arrendamiento se opera mediante la alineacidn a un tercero del derecho del
arrendatario, mientras que el subarriendo configura un arrendamiento hecho por el arrenda-
tario en calidad de concedente. V. Simoncelli, La sublocazione e la cessione dell'affito, en
Archivio giuridico, XLIX, 1892, ps. 269 y sig. Messineo, Contratto in genere, II, Milano,
1972, p. 44, N° 19. En la cesién de contrato el cedente deviene efectivo arrendante, con las
mismas obligaciones que correspondian al arrendante original, En el subarriendo, por el con-
trario, no ocurre una sustitucién de sujetos frente al arrendante, El artendatario sigue siendo
el contratante original, manteniéndose inalterada la relacién con el arrendante. Los efectos
resultantes de la utilizacién de uno u otro medio juridico son diversos en punto a las re-
laciones entre el arrendador y el arrendatario originales, el arrendatario y el subarrendatario
o cesionario, el arrendador original y el subarrendador o cesionario y ¢l subarrendante o
cesionario y los terceros. Para una consideracién detallada de la cuestibn, ver Carrara, op, cit.
ps. 189 y sig.

(98) Santoro-Passarelli, op. y loc. ult. cit.
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en el contrato de locacién. Asi por ejemplo la obligacién de explotar,

ﬂ\de no abandonar el cultivo del fondo rdstico. Recuérdese lo dich,
al ntimero anterior sobre la obligacién del propietario o del titulay
del goce sobre el fondo de realizar una gestién activa sol?re este,
Aqui se trata de una interaccién entre el régimelil de propieflad de
\la tierra y su arrendamiento como cosa productiva. La obligacign
de explotar del arrendatario, “trouve sa raison d’etre dans des do.
nnées economiques. Une exploitation abandonnse ou interrompue,
c’est un bien patrimonial qui se deprecie”. %)

Visto que la actividad dirigida a la produccién fle l.a cosa
(fondo) es caracteristica de este contrato, el arrendatario tiene el
deber de mantenerla en buen estado de productividad, De la res-
ponsabilidad personal del arrendatario al cultivo de} fondo, l‘a c.loo
trina que estamos comentando deriva la conveniencia de atribuir a
este la facultad de establecer los modos y métodos de cultivo. (10

|

A las facultades de direccién del cultivo, va conexa como
orolario la cuesti6n, siempre viva, de los resarcimientos al arren-
datario por las mejoras hechas en el fondo durante el transcurso
el arrendamiento. La indemnizacién al arrendatario por sus me-
joras sobre el fondo es un problema que en linea de principio en-
cuentra solucién a nivel de politica juridica, e interesa en punto a
las necesidades productivas en agricultura.(1on

La indemnizacién al arrendatario por sus mejoras, en los
limites y con las modalidades que el derecho positivo reconoce, dE'!be
complementarse con una duracién minima al contrato, establec1fia
esta legislativamente. El contrato de arrendamiento de fundos ris-
ticos no puede tener una duracién indeterminada, remitida a la
pura voluntad de las partes, no sélo debido al ritmo natural de los
cultivos agricolas, sino también por su relacién correlativa con las
mejoras del arrendatario. Las mejoras tendientes al aumento de 1a

(99) Voirin, op. cit. p, 318,

(100) Santoro-Pasarrelli, op. ult. cit. p. 416. Voirin, op. ult. cit. p. 321,

. . acto
(101) Sobre la naturaleza juridica de la facultad de mejorar, en el cuadro complejo del ¢

de mejora, ver el notable escrito de Carrozza, I, miglimamfmti delle co'se. nella 6:‘::
generale e nei rapporti agrari, Milano, 1965, Vol. I, ps. 76 y s:g.. EI‘ claractcr fﬂ}ﬂ gy
politico de la cuestibn fue puesta de relieve por Funaoli, Tw{n dei mlglchfamerI:u 'rm i
Siena, 1921, p. 89, quien observaba como la doctrina italiana dd. cbdigo |tai:ann_n”s
1865 hacia esfuerzos por garantizar al arrendatario la indemnizacién por sus fﬂfli :
“schivando con cura ogni contraria decisione che per puro diritto potrebbe prenders
riguardo’'.
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productividad del fondo, “exige des travaux et des frais dont le
rendement n’est pas immediat”.(19?) Sj al arrendatario no le es ga-
rantizado un periodo suficiente de disfrute de sus mejoras, no ten-
dri ningin estimulo a realizarlas, lo que significa un perjuicio no
s6lo para el arrendante, sino también para la colectividad, intere-
sada en un incremento de la produccién agricola.

El precio del arrendamiento, que en la actualidad legislativa
y doctrinaria europea constituye uno de los aspectos mas discutidos
del contrato, (Ver N° 1 infra), debe ser visto como correspectivo (a
nivel de causa) del ius fruendi del arrendatario, de manera que
“loraqu’une force majeure met le fermier dans I'impossibilité de
recueillir les fruits attendus, il a droit 4 une reduction du prix
convenu”.'%) La cuestién interesa en punto a la vigencia entera
del contrato, desde que, como se admite modernamente, puede ad-
venir una rescisién por lesién cuando el precio del arrendamiento
no corresponda al valor de goce del fondo,(104) La autonomia del
contrato de arrendamiento de fundos rasticos surge, como hemos
repetidamente observado, en el marco mas amplio del arrendamien-
to de cosa productiva. Conviene por lo tanto, antes de estudiar el
fundo rastico como objeto material del contrato, hacer una breve

referencia al concepto de cosa productiva en el moderno derecho
europeo.

La nocién de cosa productiva ha alcanzado mayores carac-
teres distintivos en el actual derecho italiano, en el esfuerzo de la
doctrina por precisar el concepto de “affitto” del articulo 1615 del
cédigo civil de 1942.0195) Parg la doctrina més reciente, el concepto
de cosa productiva no comprende Gnicamente aquellas cosas o uni-
versitantes aptas para producir bienes mediante la transformacién
de materias primas o semielaboradas, tales como los establecimien-

(102) Voirin, op, cit, p. 327.
(103) Voirin, op. cit. ps. 324-325.

(104) Carrara, op. cit. ps. 214 y sig. El cbdigo Napoledn, acogiendo el criterio del Pothier, lle-
gaba a una solucién diversa, con base en las diferencias entre venta y locacién. Si en la
venta se admite la rescisién dnicamente para los inmuebles, se decia con eriterio poco con-
vincente, no debe admitirse en la locacidn, desde que la lesién cae sobre los frutos, que
juridicamente son bienes muebles. Louage, cit. Ne 36,

(105)  El articulo dispone: “"Quando la locazione ha per oggetto il godimento di una cosa pro-
duttiva, mobile o inmobile, I'affittuario deve curarne la gestione in conformita della des-
tinazione economica della cosa e dell'interesse della produzione. A lui spettano i frutti e le
altre utilita della cosa',
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tos industriales, “ma anche cosa detate di una producttivitd natu-
rale che viene governata, incrementata, valorizzata dall’opera dell’
uomo, como i fondi rustici, oppure atte a produrre energie 0 gene-
ricamente servizi”.(199 En linea de principio, cosa productiva es
“cid che dd utilitd di qualsiasi genere idonea a procurare la sod-
disfazione di un bisogno, non cid che serve a procacciare diretta-
mente tale soddisfazione”.(107)

La caracterizacién de cosa productiva como objeto material
del contrato de arrendamiento es asi complementada por la ac-
tividad del hombre (perfil subjetivo) dirigida a aprovechar produc-
tivamente la aptitud frugifera del bien. La actividad del arrendata-
rio en el ejercicio de su facultad de goce tiene efectos relevantes a
nivel de la funcién tipica (causa) del arrendamiento, y para lo que
aqui mayormente interesa, del arrendamiento de fundos rasticos,
como se verd poco mis adelante (N° 8).

(D—La disciplina particular del fundo rastico como objeto
material del contrato de arrendamiento se integra con el régimen
juridico de la propiedad de la tierra, que como hemos visto impone
deberes de gestién productiva al propietario o al titular del derecho
de goce directo sobre el bien.

Mediante el arrendamiento de fundos rasticos puede ceder-
se Unicamente el fondo o bien este conjuntamente con una orga-
nizacién de bienes mds o menos compleja, definida precisamente
como ‘“‘organizzazione concentrica” en cuanto gravita en torno a
la tierra.(108)

El contrato de arrendamiento de fundos risticos es conside-
rado contrato agrario, como se verd mas adelante (N° 10 infra), en
cuanto constituye el medio juridico apto a los fines de la constitu-
cién del complejo material de bienes con base en los cuales el futuro
cultivador realizard, en un momento posterior y en cumplimiento

(106) V. Romagnoli, Dalla locazione all'affitto, appunti sull’ast. 1615 cod. civ., cit.,, p. 15,
(107) Fragali, Affitto, Enc, del dir., p. 734.

(108) Nos referimos aqui al concepto de *‘azienda’ (derecho italiano) 2 de "c_xplntat:or_x-hl::qlz
{derecho francés). La definicién citada es de Pugliatti, Terra, azienda agzncol: e imp \_-e[
agricola, cit. p. 314, Sobre esta categoria juridica en el dem’.’h? agrario _comparadn vy
los varios escritos recogidos en las Atti del 19 conv. internaz. di dir. agr., cit.; Komni’\'-{.l:
Aspetti dell’ unia aziendale in agricoltura, Milano, 1957; Salas y Barahona, Derecho Ag
rio, Costa Rica, 1973, ps. 22 y sig.
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de un deber juridico, su actividad productiva, clasificada como ges-
tibn empresarial en agricultura.(19

Aqui trataremos de precisar el concepto de fundo ristico
como objeto material del contrato, con la advertencia, sefialada por
autorizada doctrina, que al arrendamiento de fundos risticos le son
aplicables las normas reguladoras del asi llamado “affitto di azien-
da” en el derecho italiano.(119

El principio delimitante del fundo réstico como objeto ma-
terial del contrato en estudio resulta de la actividad productiva
agraria que debe realizar el arrendantario, no de su ubicacién en el
llamado “campo” (concepto demasiado impreciso) o de su clasifi-
cacién en un determinado registro. (111

A los fines de la identificacién del arrendamiento de fundos
rasticos como contrato auténomo respecto de la locacién desde el
punto de vista de su objeto material, el moderno derecho europeo,
y particularmente el derecho agrario italiano,(2) ha puesto de re-
lieve los siguientes elementos calificativos del fondo ristico (que
asi califican la fattispecie contractual:(13)

@ El fundo rastico puede estar o no en produccién al mo-
mento de celebracién del contrato, lo que interesa es que el fondo
sea dado en arrendamiento a los fines de la produccién agricola.
La cesién contractual de un terreno inculto del que se concede el
goce a los fines de la apropiacién de los frutos espontédneamente pro-

(109) Ademis de los autores citados al N¢ 10 infra, ver Carrozza, Il controllo fondiario-agrario in-
tegrale, en Gli istituti del diritto agrario, Vol. II, Milano, 1970, ps. 195 y sig.

(110) Bassanelli, Affitto di fondi fustici, cit. N 4. El arrendamiento de '"azienda constituye
sin embargo una categoria mis general, dentro de la cual el arrendamiento de fondos
risticos adquiere caracteres especificos, derivados de la tipicidad propia del fundo. V.
Galloni, Premesse ad una nozione autonoma di affitto, cit. I, ps. 441-444,

(111) Carrozza, op. ult. cit., p. 201, Ver nota siguiente,

(112) Aqui transcribimos la ensefianza de la jurisprudencia italiana siguiendo la sistemética del
Bassanelli, Affitto di fondo rustico, cit. No 3,

(113)  Se explica la importancia de individualizar la fattispecie tipica del arrendamiento de fundos
riisticos en vista de la normativa especial de este contrato, que establece obligaciones espe-
cificas en algunos casos onerosas para las partes. El concepto técnico de fattispecie es de
dificil traduccién al idioma espafiol, admitiendo diversas acepciones atin en el derecho
italiano del que es originario. En términos generales puede decirse que la fattispecie constitu-
ye la situacién tipica que la norma abstractamente prevee, califica como relevante, y convierte
en generadora de determinados efectos juridicos, Ver Maiosca Fatto giuridico, Fattispecie, en
Noviss. Dig. it., Vol. VII, Torino, 1961, p. 113, Carrozza, I, miglioramenti delle cose, op.
cit., ps. 1-6.
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ducidos por el fondo, no entra en el 4mbito de la funcién tipica del
contrato de arrendamiento de fundos rdsticos, y puede por lo tanto
estar sujeta a las normas generales de la locacién de cosas.'*)

La destinacién al cultivo debe ser dirigida a la produc-
ci6n dé frutos como resultado patrimonialmente valorable. Ello
excluye de la normativa del arrendamiento de fundos risticos como
contrato tipico la cesién de un fondo para ser dedicado al cultivo
con fines diversos (por ejemplo para la experimentacién cientifica).

@ No ocurre calificar el cultivo sobre el fondo respecto de
Ilm-; frutos cultivados, ni tampoco por el hecho de que el goce con-
| cedido sobre el fondo comprenda tnicamente algunos cultivos en
vez de la totalidad del fondo.

@ En la hip6tesis en que un fundo sea dado en arrenda-
miento d los fines especificos del ejercicio de las actividades de caza
o de constitucién de un vivero de peces, para su explotacién eco-
némica, tal contrato no es considerado arrendamiento de fundos
résticos, pues es supuesto constitutivo de este la destinacién del
\fondo a actividades productivas de cultivo. Distinta obviamente es
la cuestién referente a si el derecho de goce concedido en el arren-
damiento incluya el derecho de caza y pesca, que en realidad sélo
puede ser resuelta mediante el examen combinado de la legislacion
y el contenido del contrato.('®

(114) La aplicabilidad de las normas de la locacién deriva de la modalidad esencialmente im-
productiva en esta hipdtesis del goce del arrendatario. Recuérdese que es elemento distintivo
del arrendamiento respecto de la locacién, ademds del objeto material del contrato, la gestion
productiva del arrendatario. Ver N¢ 8 y 9 infra,

(115) El tipo de productos cultivados sobre el fondo parece por el contrario tener importancid

en el derecho agrario costarricense, en cuanto la normativa especial del arrendamiento de
fundos rlsticos tiene como finalidad especifica el incremento la produccién de articulos
agricolas necesarios para el consumo nacional (articulo 1, ley 9 de marzo de 1944, nime-
ro 58). La disposicién sin embargo, siendo especifica no es taxativa. De otra parte, el mismo
articulo 1 de esta ley establece que mientras no exista suficiente produccién nacional de
productos agricolas necesarios para la alimentacién popular (sic), serd considerado con”
trario al interés piblico el mantener inculta la tierra y el cobro de un alto precio por ¥
uso. El interés piblico al cultivo de la tierra y la justa distribucion de su producto han
sido confirmados por la ley de 14 de octubre de 1961, niimero 2825 (con varias rcfurm-.u‘j-
articulos 1; inc. 1, y 144 entre otros, Ver Salas y Barahona. Derecho agrario, cit. ps-
y sig. La aplicacidn de la ley del 1944, principal reguladora del arrendamiento de Eu::d“‘f
risticos en el derecho agrario costarricense, encuentra sin embargo otros obsticulos, 00 ™
en relacibn con su vigencia juridico-formal, sino en sede administrativa y jurisdiccional. P
la inexistencia de los medios materiales y juridicos necesatios para su aplicacién, menci’
nados y descritos ea los articulos 2, 3, 7, 11, 14, 18, y 2.

(116) Ver Carrara, I contratti agrari, cit., p. 207.

EsTale]

. El arrendamiento de un predio con ganados se rige por
a normativa especifica del arrendamiento de fundos rasticos cuan-
do los ganados cumplen una funcién instrumental respecto al culti-

|vo del fundo o bien dependen prevalentemente para su nutricién
\de la produccién agricola del fundo. Lo esencial en esta hipétesis,

como en Ia{s anteriormente consideradas, es la destinacién del fon-
do a la actividad productiva agricola mediante el cultivo.(17

Por cuanto se refiere a la aplicacién de la disciplina au-
b.fmoma del arrendamiento de fundos risticos desde el punto de
vista de la extensién del fundo, este comprende no sélo la superficie
de la -tierra considerada en el contrato sino también el subsuelo y el
espacio superior en cuanto puedan ser dtiles a los fines del ejer-

icio de la actividad productiva agricola.''® En el caso en que
existan eaiticios sobre el fundo que no sean instrumentalmente tti-
les a la actividad productiva agricola, no existe en linea de princi-
pio dificultad en regular el goce del fundo mediante el régimen del
arrendamiento de fundos risticos, y el uso de los edificios mediante
el régimen de la locacién urbana, “anche se le parti avessero con-

siderato il contratto come un tutto unitario con pluralita di ogge-
tti”. (19

8.—Hemos ya sefialado que la gestién productiva del arren-
datario califica el contrato de arrendamiento respecto de la loca-
ci6n. Corresponde ahora investigar precisamente los efectos rele-
vantes de la actividad del arrendatario en el ejercicio de su derecho

de goce a nivel de funcién tipica (causa) del contrato de arrenda-
miento.

o La investigacion se centra sobre el articulo 1615 del cédigo
Funl italiano del 1942 en relacién con el cual la moderna doctrina
italiana, como ha sido descrito en el nimero anterior, ha elaborado
el concepto de cosa productiva. Penetrando en el contenido de este

(117) La actividad de cria de ganados por otra parte es actividad tipicamente agraria, aun cuan-

do en la hipotesis considerada la cesion del fondo no sea clasificada como arrendamiento
de fundos risticos 4 efectos de la aplicacién de la normativa especifica. Sobre la cria de
ganados como actividad agraria y en interpretacidn del articulo 2135 del cod. civ. it. ver
!?:sslnr:lli, Dell'impresa agricola, en Comm. al cod. civ., al cuidado de Scialoja c. Br;mca
libro V, Bologna, 1943, ps. 455 y sig., Germand, Sulla natura agraria dell’ ailcwnu:ntt;

del bestiame, en Giur. agr. it, 1967, p. 223,
(118) Ver Carrara, op. ult. cit., ps. 204-205.

(119) Bassanelli, Affito di foado rustico, cit. p, 763.
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articulo se aprecia como la modalidad de gestién del arrendatariq
complementa la naturaleza de cosa productiva del bien objeto de]
“affitto”. Se trata de una complementacién paralela a la ocurrente
en el 4mbito del derecho de propiedad, adonde el objeto productivg
genera obligaciones de gestién de parte del sujeto titular del dere.
cho de goce sobre el bien.(120)

En materia de arrendamiento, la distincién entre cosa pro-
ductiva y cosa no productiva, “si e fatta a seconda che il godimento
di essa non essige la attivita del conduttore o consiste nell’adibirle
a scopo produttivo”.(1?1)

Constituyendo la modalidad de ejercicio del derecho de goce
del arrendatario un elemento diferenciado del arrendamiento de
cosa productiva respecto de la locacién en general, es de mucho
interés definir la relevancia de esta gesti6n activa al interno de la
funcién tipica del contrato (como negocio juridico).(*??) Definir, en
otras palabras, si el deber juridico de una gestién activa de parte
del arrendatario resulta ser uno de los essentialia negotii del con-
trato de arrendamiento (y del arrendamiento de fundos rdsticos en
particular), con lo que asumiria relevancia a nivel de causa del
negocio.(1?3) La cuestién se integra en el marco dogmaético de la

(120) La cuestibn evidentemente se resuelve en el imbito de la teoria general del derecho.
Recuérdese la tesis de Finci sobre la orientacién objetiva del derecho privado mencionada
en nota 54 supra, a la que corresponden las siguientes palabras del Pugliatti: “'La disciplina
giuridica avrd sempre come fulcro gli womini ¢ la loro attiviti, e al piu potri orientarse
immediatamente verso i bini, per considerazioni di ordine pratico, le quali sono sempre le-
gate alle necessita e alle attivitd degli vwomini, isolati o aggruppati”’. La proprietd ¢ le
protietd, cit. p. 246.

(121) La cita corresponde a la Relazione del Guardasigilli al codigo civil de 1942, nimero 807.
El goce de las cosas productivas, "costituisce nel tempo stesso oggetto di un diritto e oggetto
di un diriteto e oggetto di un dovere, il dovere e posto non solo verso il locatore ma
anche verso la collettivita interessata a che le cose produttive diano frutti al massimo grado’’-

(122) La causa, a nivel de teoria general, es elemento de la categoria mis amplia del negocio
juridico, a la que pertenece el contrato. La teoria general del negocio juridico, manteniendo
su validez a los fines de la conceptualizacién légico-formal de la dogmitica juridica. ¢
de otra parte insuficiente (ni pretende suficiencia) frente a las exigencias concretas de la
vida social, en la que el arrendamiento de cosa productiva cumple una funcién econbmica
diversa de la locacién de cosas tal como era regulada en los c6digos del siglo XIX.

Sobre el cardcter de “'estructura neutra’ del negocio juridico (“'la costruzione di un
concetto generale di negozio giuridico sposttava I'attenzione della concretezza delle especifiche
operazioni economiche ad una categoria puramente formale™™) wer Rodotd, introduccidn 3
la parte IV del volumen Il diritto privato nella societa moderna, cit. p. 205. Sobre el mc
todo de construccién de conceptos en la pandectistica alemana, de adonde es originario el
“concepto’’ de negocio juridico, ver Larenz, Storia del metodo nella scienza giuridica, (trad-
it. de Ventura), Milano, 1966, ps. 19 y sigs.

(123) Para el Betti, Voz Causa, en Noviss. Dig. it., “essenciali sono appunto gli elementi necc
sari 4 costituire un negocio di quel determinato tipo che si considera, cioé tali che senid
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construccién de una teoria del arrendamiento de cosa productiva
como contrato auténomo, cuyas consecuencias practicas se extien-

den a calificar especificamente las obligaciones del arrendatario en
el contrato.(129)

\ Una sentencia de la Corte de Casacién italiana precisa en
los siguientes términos “il nucleo fondamentale della noziene del
contratto di affitto”, disponiendo que “consiste nello spostamento
della fase dinamica della produzione de un soggetto (locatore) ad
un altro (affittuario)”.(129) La doctrina encuentra en esta sentencia
un re.conocimiento a la disciplina diferenciada de los bienes, que
especialmente en materia agraria, determina el colegamiento de la
propiedad activa con la empresa.(126)

/ La obligacién de la gestién productiva que debe realizai =l
pfopletario impone a este el deber, en los casos en que no ejeria
dxre?tamente el goce sobre el bien, de controlar su utilizacién pro-
d‘uctlva en manos del arrendatario.(?”) La obligacién del arrendata-
rio de realizar una gestién productiva adquiere relieve no sélo
frente al propietario,(12¢) sino también frente al interés de la colec-
tividad, que exige del arrendatario un comportamiento similar en
el uso del bien al que debe realizar el titular de la propiedad.(129)
El deber del arrendatario de realizar una gestién productiva, que

dl'cssi un negozio di que quel tipo non potrebbe sussistere’. De otra parte, “'la causa o
regione del negozio s'identifica con la funzione economico-sociale del negozio intero . . .
n}ella sint?si dei suoi elementi essnziali, como totaliti e uniti funzionale in cui si esplica
l.athn()_m}a privata” (N° 1 y 2, Vol. II, Torino, 1963, P- 33). Ver también Pugliatti, Pre-
cisazioni in tema di causa del negozio giuridico, en Diritto civile, metodo, teoria p;atica
Milano, 1951, ps. 105 y sig. Ver N° 10 infra, ] ,

(124)  Asi fue puesto de relieve por la doctrina citada al N¢ 6 supra, ver notas 83 y 87,
(125) Cass. 6 de Marzo de 1961, N® 522 (en Foro it. 1961, I, p. 1043).

(126) V. Romagnoli, Dalla locazione all’affitto, cit. P. 27, Segiun Nicolini, Diritto agrario, Parma

191?, p. 122, "la fattispecie negoziale (del arrendamiento de fundos rasticos) é individuata
e circonscritta della destinazione del fondo alla produzione'.

(127) V. Gemmani, Disciplina della produzione e della vendita in agricoltura, en Atti 1° Conv.
naz. di dir, agr. cit. p. 530,

(128) Respecto del propietario tiene categorfa de obligacién contractual, en cuanto satisface su
interés a la valorizacién del bien. V. Voirin, La jouissance, cit, p. 319. El valor patrimo-
nial de la obligacién y la determinacién del sujeto titular en la persona del arrendador,
configuran la obligacidbn como obligacién contractual, V. Giorgianni, voz, Obbligazione
(diritto privato), en Noviss. Dig. it., Cap. I, ps. 584 y sig.

(129) V. Finzi, Diritto di propried e disciplina della produzione, cit. p. 167. Pugliatti, Terra,
Azienda agricola e impresa agricola, cit. p. 313.
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se deriva de la estructura del contrato, permite concluir que “I’in-
serimento della cosa produttiva locata nella gestione produttiva
posta in essere dall’affittuario, ha una precisa rilevanza causale”. (130

Lo anterior permite afirmar que caracteristicas propias
del arrendamiento de cosa productiva (de su fattispecie), inclu-
yendo el arrendamiento de fundos rdsticos, son no tnicamente
la naturaleza productiva de la cosa arrendada, sino también el deber
juridico tipico a cargo del arrendatario de realizar la gestién pro-
ductiva correspondiente.

Resultado de esta conclusién, con importancia practica, es

a tutela del interés de la colectividad, ademds de aquel del propie-

rio, a la gestién productiva de los recursos econémicos funda-

entales, cual especialmente la tierra. La relevancia de la gestién

el arrendatario es valorable en sede interpretativa, adonde los

onflictos de intereses entre las partes vienen resueltos en vista de
a funcién econémico-social del instituto.(31)

El arrendamiento de fundos rasticos se distingue de la ca-
tegoria mds amplia del arrendamiento de cosa productiva en base
a elementos caracteristicos del fundo rdstico que se relacionan con
la actividad de goce sobre el fondo, tales como la fijeza del ciclo de
produccién, el interés social a las iniciativas del arrendatario enca-
minadas a la obtencién de una mayor productividad agricola, el
riesgo del cultivo y el régimen de los demés bienes instrumentales
en agricultura.(132)

9.—El contenido del derecho de goce del arrendatario de
fundos risticos, segin la destinacién tipica del fondo especifica-
mente caracterizada a los fines de la produccién agricola, consiste
precisamente en el ejercicio de la actividad de gestién apta para
estos fines.(1%3) El goce se dirige a la obtencién de frutos agricolas,
tanto de aquellos productos del cultivo como de los que surjan es-
pontdneamente del fundo, siéndole por el contrario negada al arren-

1130) Asi Romagnoli, Della locazione, op. ult. cit. p. 30, quien se refiere al concepto de causd
formulado por Betti, Teoria general del negocio juridico, Torino, 1960, p. 183, Ver notd
122, supra,

(131)  Betti, Interpretazione della legge e degli atti giuridici, Milano, 1971, p. 292.
(132) Bassanelli, Affitto di fondo rustico, op. cit. p. 763.

(133) Bassanelli, Affitto di fondi rustici, cit. p. 765. V. supra Ne 7.
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datario, en virtud de la prohibicién de subarriendo y cesion del con-
trato, la posibilidad de percibir frutos civiles, (139

Desde que el arrendatario tiene un poder directo sobre el
fundo,3) obtiene los frutos del fundo directamente, siendo su de-
recho de goce de una amplitud suficiente a extenderse a todas las
utilidades que el fundo puede dar.139 Los limites genéricos del goce
del arrendatario derivan de la categoria unitaria, desde el punto de
vista de la estructura, del goce sobre cosa ajena.(37) Caracteristica

sencial del goce es la posibilidad de un sujeto de utilizar en modo

uténomo el bien, como fuente directa de utilidad o como instru-

ento inmediato para la obtencién de beneficios, (139 La actividad

e goce se clasifica en uti y frui: el primero consiste en el servirse
|de la cosa como objeto directo de goce, el segundo en la utilizacién
de la cosa como instrumento apto para la satisfaccién de necesida-

es econémicas.39) La amplitud de la esfera del goce del arrenda-
tario puede ser idéntica a la atribuida al usufructuario, superdndose
asi la distincién entre la estructura de los derechos reales o perso-
nales de goce sobre cosa ajena.(140)

(134) Bassanelli, loc. ult. cit. Sobre la prohibicién de subarriendo y de cesién del arrenda-
tario de fundos riisticos ver No 6 supra. De otra parte, ha sido puesto de relieve cémo
el llamado goce indirecto, que se limita 2 la percepcidn de los *'frutos civiles” es un goce
impropio segiin el contenido técnico del goce, que implica la utilizacién inmediata de un
bien, realizada por un sujeto en modo auténomo, en ejercicio de su propio derecho y a su
propio beneficio. V. Carrozza, T miglioramenti delle cose, cit. ps. 72 y sig. Ver la obser-
vacién en nota 140 infra.

(135) Giorgianni, Contributto alla eoria di diritti di godimento su cosa altroi, Milano, 1940,
p. 187, Bassanelli, Affitto di fondo tustico, cit. p. 765.

(136) Bassanelli, Il lavoro come fonte della proprietd della terra, op. cit. ps. 604-605.

(137) Giorgianni, op. ult. cit, Ver ps. 33 y sig. para la clasificacion (en tres categorias), del
uso sobre cosa ajena desde el punto de vista cuantitativo,

(138) Natoli, Il conflitto del diritti e I'articolo 1380 del codice civile, Milano, 1950, ps.
107-109.

(139) Venezian, Dell-usufrutto, dell'uso e dell’abitazione, Napoli-Torino, 1931-35, Vol. I, ps.
83 y sig.

(140) Bassanelli, Affitto di fondo frustico, cit. p. 766. Es conveniente, sin embargo, aclarar que
diferencias relevantes en la estructura de la relacién (real o personal) que tiene por
objeto el goce sobre cosa ajena, surgen adonde se considere que en el arrendamiento tal es-
tructura es primordialmente obligacional. En otras palabras, si se parte del criterio que
en el usufructo no existe una obligacién correlativa al derecho del usufructuario, mientras
que en el arrendamiento el poder de goce del arrendatario tiene como correlativo la obliga-
cién del arrendante, sea esta obligacién concebida como una obligacién negativa de permitir
el goce del arrendatario, o bien como obligacidn positiva de prestar al arrendatario el
goce de la cosa guotidie et simgulis momentis, Sobre ambas tesis ver Giorgianni, op. ult, cit.
ps. 109 y sigs. La moderna doctrina sin embargo, tiende a reconocer al derecho del arren-
datario de fundos risticos una naturaleza real. V. citas 24 ¥ 28 supra.
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Mediante el contrato de arrendamiento de fundos rasticos ge
atribuyen al arrendatario una serie de poderes juridicos que lo dis.
tinguen defintivamente de la locacién.¥") El goce del arrendatario
es sustancialmente mayor al del locatario: este puede utilizar 15
cosa directa o indirectamente (a través de la sublocacién o cesion
del contrato), pero no tiene la misma libertad de disponer de la
cosa concedida al arrendatario.(14?) Al arrendantario se le reconocen
todos los aspectos del goce (uti y frui), y desarrolla su actividad
productiva con un amplio margen de libertad, incluyendo las facul-
tades de realizar todas las obras necesarias dirigidas a la conserva-
cién e incremento de la produccién agricola, asi como la escogencia
de los factores productivos pertinentes. (143)

Las nuevas legislaciones europeas, como por ejemplo la ita-
liana, permiten al arrendatario de fundos ridsticos “prendere tutte
le iniziative di organizzazione e di gestione richieste dalla razionale
coltivazione del fondo, dagli allevamenti di animali o dall’esercizio
delle attivita connesse”.('*) El ejercicio de la actividad productiva
del arrendantario sobre el fundo rastico es asi valorada idéntica a
la que desarrolla el empresario agricola, y encuentra sus propios
limites en el 4ambito de los poderes y deberes que a este ultimo el
ordenamiento concede e impone. (145

10.—Hemos ya examinado (N° 8 supra) como la gestion
productiva del arrendatario adquiere relevancia causal en el arren-
damiento de fundos risticos y constituye elemento distintivo de
|este contrato respecto de la locacién. El arrendamiento de fundos
rusticos es estipulado a los fines, juridicamente previstos en el es-
quema del contrato, de crear y regular una organizacién productiva.

(141) En la locacién, por el contrario, el contrato comporta la cesién de precisos derechos sub-
jetivos. Ver Galloni, Premesse ad una nozione autonoma dell’affitto di fondi rustici, I,
Riv. dir. agr. 1971, I, p. 1635, y II, Riv. dir. agr., 1971, I, p. 431. Id. L'evoluzione
iegislativa del contratto di affitto di fondi rustici alla luce della teoria dei poteri, Riv. dir.
agr., 1972, fasc. 1, p. 303. Como ejemplo de los poderes conferidos al arrendatario, este
autor cita los de los arts, 1618 y 1620 cédigo civil italiano, que ‘‘trovano la loro fonte ©
legittimazione nel contratto, ma attengano all’otganizzazione di un ordinamento produ-
ttivo''. Premessi, cit. II, ps. 439 y sig.

(142) Carrozza, I miglioramenti delle cose, op. ult. cit. ps. 133 y sig., lo que explican los amplios
poderes de mejorar el fondo concedido al arrendatario. V. Ne 11 infra.

(143) Bassanelli, Affitto di fondo rusticos, cit. N® 4, Ver cita siguiente.

(144) Ley 11, febrero 1971, N® 11, art. 10. Para el Massart, L'affitto di fondo rustico nella
nuova disciplina, Milano, 1972, ps. 64 y sig., estas atribuciones derogan completamente el
articulo 1620 del cod. civ. it.,, seglin el cual el arrendatario debe limitar sus iniciativas
a las que no causen ninghn perjuicio al arrendador.

PR .

El deber del arrendatario de realizar una gestién activa sobre
el fundo ristico representa el presupuesto de su calificacién como
empresario agricola. La actividad productiva del arrendatario, reali-
zada, en manera profesional y mediante la asumicién de riesgos, es
normalmente idéntica a la que ejercita el empresario agricola.(146)
Ifara el arrendatario, el ejercicio de la empresa agraria es obliga-
cién derivante de la funcién econémico-juridica del contrato, y cons-
tituye un “comportamiento dovuto”.(147

Mediante el contrato de arrendamiento, el futuro cultivador
Se procura, a un precio y por un periodo convencional o legalmente
determinado (Ver N° 11 infra), el goce del fundo riistico a los fines
del ejercicio de la empresa agraria.(*® La relacién funcional del
cfmtrato de arrendamiento de fundos risticos con la empresa agra-
a permite clasificarlo como contrato agrario, definido este como
1 {nstrumento juridico mediante el cual se transmite la base ma-
rial de una empresa agraria o se regula su ejercicio. (149)

. En la elaboracién de la categoria unitaria del contrato agra-
rio, obra principalmente de la doctrina italiana, 159 pueden distin-
guirse dos momentos histérico-sistematicos fundamentales, corres-

(145) Bassanelli, Affitto di fondi rustico, c¢it. p. 765. Ver Ne 10 y 11 infra.

(146) V. Bassanelli, Affitto di fondi rustici, cit. p. 766. Romagnoli, Impresa agraria, Noviss. Dig.

it. N 6. Sobre la categoria de empresario agricola ver de @ltimo Galgano, L’imprenditore,
Bologna, 1970, ps. 34 y sig.
(147) V. ademis de los autores citados al nimero 5 supra, Irti, Proprieti ¢ impresa, Napoli,

1965, p. 93, quien hace la afirmacién citada, tratando del comentado articulo 1615 del
cod. civ, it. de 1942,

(148) V. Carrara-Santini, Contratto agrario, Enc. del Dir. p. 14, Bassanelli, Struttura e funzione
del contratto agrario, en Riv. dir, agr. 1952, II, ps. 526 y sig. En el derecho francés
De Juglart, L'explotation rurale, Paris, 1949, ps. 62 v sig. y Mazaud, Legons du droit civil.
3 ed. al cuidado de De Juglart, tomo III, Paris.'l%s, p. 443, adonde se pone de rtlicv;
como "le fermier utilise la chose louee pour devélopper son exploitation, son entreprise’”.

(149) V. Bolla-Frassoldati, Contratto agrario, Noviss. Dig. it. p. 538. Bassanelli, Struttura e
funzione del contratto agrario, ci., P. 527, senala como el contrato es anterior a la em-
presa, es un acto de organizacién, destinado al ejercicio de la empresa. Mediante el arren-
damiento puede cederse Gnicamente el goce del fundo ristico, o bien de la organizacion de
bienes mids compleja denominada “‘azienda’’. Ver nota 110 supra.

(150) Intentos notables se han hecho también en Francia y Espana. Ver Marty, Les contrats agrai-
res en droit frangais, en Riv. dir. agr. 1968, I, ps. 229 y sig. quien sedala cémo la evolu-
cidn _de los contratos agrarios en Francia se manifiesta primordialmente en los regimenes
especiales de los diversos tipos de arrendamientos agratios y de contratos de compraventa
en agricultura. Para el derecho espafiol véanse especialmente Luna Serrano, La tipicitd dei
contratti nel quadro della evoluzione del diritto agrario apagnolo, en Riv. dir, agr., 1969,
IV, ps. 441 y sig. Ballestero y Costea, Teoria generale del contratto agrario, en Riv, dir,
agr., 1971, I, ps. 324 y sig.
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pondientes a la doctrina anterior y a aquella posterior al cédigg
civil italiano de 1942. La doctrina anterior al cédigo identificahg
como elemento comun todo contrato agrario el goce productivo de
un fondo rastico y de los otros bienes conexos con la agricultura.(s1)

En la introduccién en el codigo del 1942 de la categoria de
la empresa agraria, se establece una relacién orgénica entre contratq
agrario y empresa agraria, sefialdndose como elemento comin g
todo contrato agrario su funcién econémico-social (causa), cual I
constitucién( de la base material) o el ejercicio de la empresa agra-
ria. Los primeros intentos doctrinales en esta direccién se apoyvaron
en la relacién existente al interno de toda empresa agraria entre el
capital (fondiario y mueble) y el trabajo (directivo y ejecutivo).
De las diversas combinaciones de los factores productivos en agri-
cultura segin su calidad, cantidad y titularidad, surgen las distin-
ciones entre tipos de empresa agraria, desde el punto de vista juri-
dico, y consecuentemente de los diversos contratos agrarios.(152) Esta
concepeidén, fundada sobre los elementos econémicos de la activi-
dad productiva, ha sido superada por la mds moderna doctrina,53)
que demitiéndose a la autonomia adquirida por la empresa agraria
respecto de la titularidad de los factores de la produccién, pone el
acento en el concurso de los sujetos —generalmente dos— que tien-
den a vincularse en una forma calificada de cooperacién para dar
vida a una organizacién productiva en agricultura.>¥ Hoy dia se
entiende por contrato agrario el contrato colegado a la categoria
normativa tipica de la empresa agraria.(15%)

{151) V. por todos, Bolla, Contratto agrario, Nuovo Dig. it., 1938, shora en Scritti di diritto
agrario, cit., ps. 391 y sig.

(152) V. Carrara, I contratti agrari, op. cit., ps. 3 y sig. Pace, I contratti agrari, Milano, 1953,
ps. 57 v sig.

(153) Para un estudio de la evolucién del concepto de contrato agrario en el derecho italiano,
ver Galloni, La comunione di scopo nei contratti agrari, en Riv. dir. agr., 1965, II, ps-
85-93. Irti, Appunti per vna classificazione dei contratti agrari, en Riv. dir. agr., 1961, I, ps-
670 y sig.

{154) Bassanelli, Struttura e funzione, op. cit. p. 526. Galloni, La comunione di scopo, cit-s
ps. 100 y sig.

(155) La empresa agraria en el cod, cit. it, de 1942 (articulos 2135 y sig.) es regulada com®
una categoria especifica de la empresa en general (articulo 2082), cuyos caracteres Paftf'
culares derivan de la naturaleza de la actividad productiva realizada por el empresario agri®
cola, segin las modalidades tipificadas en el articulo 2135, De la abundante bibliografi2
ver esp. Bassanelli, Dell'impresa agricola, en Comentario cod. civ. deScialoja e Branf-'_-i:
Bologna, 1943, ps, 406 y sig.; Pugliatti, Terra, azienda agricola e impresa sgn'cola,' C_lf'
ps. 319 y sig.; Romagnoli voz, Impresa Agraria, Noviss. dig. it., con referencias biblio-
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Desde que el fundamento de la categoria unitaria del con-
trato agrario reside, en su relacién funcional con la empresa agraria,
existen diversos tipos de contratos agrarios, correspondientes a los

| distintos momentos de vida de la empresa.(1) A esta clasificacién
“funcional de los contratos agrarios se agrega tradicionalmente una
segunda, que distingue desde el punto de vista de su estructura
entre contratos agrarios de estructura asociativa y contratos agra-
rios de estructura conmutativa.(>”) Segtin esta clasificacion, el arren-
damiento es definido contrato agrario de estructura conmutativa, o
de cambio: el cambio del goce sobre el fondo rastico como bien pro-
ductivo contra el precio convenido o legalmente determinado. Los
extremos de esta segunda clasificacién estdn siendo sin embargo
atenuados por una moderna corriente doctrinal, que advierte una
estructura comin a todos los contratos agrarios.(1s%)

: La clasificacién funcional de los contratos agrarios se deta-
Ha en relacién con los cuatro momentos del ciclo de vida de la em-
presa agraria: organizacién, funcionamiento, coordinacién y crisis,
a cada uno de los cuales corresponde un tipo de contrato agra-
' 110.(1%?) El arrendamiento de fundos rmisticos pertenece a la categoria

graficas, y de tltimo Galgano, L’imprenditore, cit.. ps. 34 y sig. Sobre el concepto de
actividad agricola en el marco mis amplio de lo tipicamente agrario, ver Carrozza, La no-
zione di agrarietd; fondamento ed estensione, ponencia (aGn inédita) a las Jornadas italo-
espafiolas de detecho agrario, Salamanca-Valladolid, 4-8, noviembre, 1972, comentaric de
Barahona en Riv, dir. agr. 1973, II, p. . Sobre el concepto de empresa agraria en el
derecho francés, v. De Juglart, L’ explotation agricole, cit. ps.3 y sig. Savatier, L’evolu-
tion des structures du droit agricole francais, en Atti del 19 Conv. Inter. di. Dir. agr. cit.
Vol. I, ps. 483 y sig. Malezieux, Traite du droit rural, Paris, 1972, ps. 108 y sig. En el
derecho espafiol especialmente Ballarin, Derecho Agrario, Madrid, 1965, ps. 243 y sig. Luna
I, ps. 504 v sig.

(156) Bassanelli, en Fore it. 1956, I, ps. 104 y sig., y esp. Irti, Appunti per una classificazione,
Serrano, La formacién dogmética del concepto de derecho agrario, ‘en Riv. dir. agr., 1972,
cit., ps. 690 y sizg. Ver cita 159 infra,

(157) Carrara, I contratti agrari, cit. ps. 2 y sig. Ballestero y Costea, Teoria generale, cit. ps.
329 y sig,

(158) V. Galloni, La comunione di scopo, cit. ps. 123 y sig, y Premesse ad una nozione auto-
noma, cit. I, ps. 177 y sig. Este autor intenta demostrar cémo en todo contrato agrario,
incluyendo aquellos de estructura de cambio como el arrendamiento de fundos risticos,
existe una comunién de fines entre ambos contratantes. En el arrendamiento, ¢l cambio del
goce por el precio, segln esta tesis, “'é atrumentale per realizzare uno scopo pratico ulte-
riore voluto dalle parti, come e quello della organizzazione produttiva’’, (La comunione,
cit. p. 124). Conforme a esta teoria, elementos calificativos de todo contrato agrario son,
ademis de la causa y el objeto, el consenso (realizado sobre un tipo de empresa agraria
tipica), el fin comin de los contratantes (constitucion y ejercicio de una empresa agraria),
la bilateralidad y la duracién (minima, natural, y legal), (Premesse, cit. ps. 193 y sig.).

(159) La clasificacién es del Irti, Appunti, cit. ps. 690 y sig. y se especifica en la siguiente
manera: 1) ‘contratos agrarios de organizacidn, gue pueden tener estructura de cambio
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e los contratos agrarios de organizacién, en cuanto permite al futu-
ro empresario concentrar los factores de la produccién a los fines
juridicamente tipicos de la gestiéon productiva. La empresa del
arrendatario constituye uno de los tipos de empresa agraria sobre
fundo ajeno, sobre “fondo non proprie”,1%) y es objeto de una tu-
tela especial en el ordenamiento como organismo productivo en
icultura.

Las nuevas directivas de la politica agraria de los paises eu-
ropeos tienden, como ha sido mencionado en la Introduccién a este
trabajo, a proteger la gestion del arrendatario en vista del interés
comunitario y nacional al fomento de la produccién agricola. El
contrato de arrendamiento de fundos rdsticos se encuentra hoy
vinculado al interés pablico, ¢! y su régimen juridico manifiesta la
complementariadad entre derecho publico y derecho privado que
tiende a suprimir esta distincién en el estudio de la entera discipli-
na del derecho agrario.(162)

La tutela del interés de la comunidad en el arrendamiento
de fundos rasticos se manifiesta no tnicamente a través de la de-
claracién explicita de la mayoria de las leyes de cada pais del ca-

(arrendamiento, asignacién en régimen de reforma agraria, contrato de trabajo con re-
tribucién en cuota) o asociativa (aparceria de tietra y de ganados (soccida), la colonia
parciaria); 2) contratos agrarios de funcionamiento, es decir, contratos (de empleo o de
mandato) que cumplan la funcidn de sutituir al empresario en el ejercicio de la actividad
econdmica; 3) contratos agrarios de coordinacidn, que restringen la libertad de concu-
rrencia  entre empresas de la misma categoria; 4) relaciones contractuales referidas a la
crisis de la empresa, que determinan el control de la gestibn en la actividad econbmica.

(160) Irti, Proprieti e impresa, cit. p. 93, Carrara, [ contratti agrar, cit. 3. Asi también Ma-
lezieux, op. cit. p. 105, quien pone de relieve como "'la dissociation de l'enterprise agricole
et de la propriete eu sol est realise dans le cas des explotetions louées. Dans le cas du

fermage . .. la conclusibn du bail rend impossible I'existence de [I'enterprise dfms le
patrimoine du proprietaire da sol et rend possible cette existence dans le patrimoine du
fermeir'”.

(161) V. Galloni, Limiti dell'autonomia privata nella nuova disciplina dei contratti agrari, ot
p. 79. La vinculacibn del contrato al interés general implica la posibilidad de sus rl_'ul_l‘h'
ficaciones por intervencin piblica de naturaleza administrativa, legislativa y adn judicial.
Sobre el particular véase Cappelletti, Il problema processuale del diritto agrario alla Iu.CC
delle tendenze pianificatrice delle costituzioni moderne, en Atti della seconda assemblea, cit-
Vol. I, ps. 475 y sig.

{162) Frente al desarrollo de esta disciplina, resulta hoy superada la idea que el derecho JK_”“”
“non € che una branca del diritto civile', segiin la expresién de Betti en Lezioni di diritt©
civile sui contratti agrari, Milano, 19357, p. 1. Las relaciones juridicas que sc f-'m‘f‘“
en el ejercicio de la agricultura son en la actualidad objeto de la mis variada inl:rv:ncnl:
piblica, como hemos dicho 2 la nota anterior, v el derecho agrario se sustrae del imb‘d‘l
en este sentido limitado del derecho civil, Ver C - gnazi delle terre
riforma come posizione di studio del diritto agrario, Milano, 1957, ps. 10-12, nota 8.
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rdcter de orden publico de sus disposiciones, sino también en la
constitucién y funcionamiento de mecanismos administrativos y de
érganos jurisdiccionales de competencia especializada.(1) El régi-
men juridico de las relaciones entre arrendador y arrendatario, cuya
armonizacién adecuada se traduce en un incremento de la produc-
tividad y en una mayor justicia social, manifiesta la aspiracién a
la tutela de los diversos érdenes de intereses presentes en el con-
trato-(lﬁ}

Una vez delineados los aspectos salientes del proceso de evo-
lucién del arrendamiento de fundos résticos como contrato agrario,
creemos conveniente hacer una referencia, aunque breve, a las le-
gislaciones actuales de algunos paises europeos,(16*) poniendo de re-
lieve aquellas normas reguladoras del contrato més directamente
relacionadas con la proteccién de la empresa del arrendatario y del
interés piblico al aumento de la produccién agricola. Entendemos
como tales las normas correspondientes al régimen de las mejoras
realizadas sobre el fundo durante la ejecucién del contrato, princi-
palmente de aquellas realizadas por el arrendatario, a la duracién
del contrato, y a todo lo concerniente al pago de la renta, recordan-

do que forman una unidad funcional en la moderna disciplina del
arrendamiento rastico. (%)

(163) V. Abenscur, Moral Lépez, y Jacoby, Los arrendamientos risticos; Principios de legisla-
cibn (Estudio de derecho comparado), Roma 1957, ps. 49 y sig. Sobre los mecanismos
administrativos y particularmente sobre los tribunales agrarios en el derecho europeo actual
ver Germand, Il proceso agrario, cit. ps. 19 y sig. y 121 ¥ sig.

(164) Asi para Capograssi, Agricoltura diritto proprietd, cit. p. 230, el problema fundamental
que afronta el derecho agrario es el de unir tres “vidas’', la vida del individuo, la vida
de la comunidad y la “'vida della terra™, y agrega: “‘tutte e tre debb unirse e debb
unirse come vita, non come sfruttamento o asservimento 1'una dell'altra’,

(165) Tratamos aqui de la legislacién francesa, italiana, y espafiola, asi como también del dere-
cho inglés, cuyo régimen en materia, no obstante la diversidad de sistema juridico, la
sithan entre las mds avanzadas en los ord i P La evolucion del arrenda-
miento de fundos risticos en Inglaterra se explica en vista del alto porcentaje (649 ) de
la tierra que es arrendada en este pais. En Francia se arrienda el 389 de la tierra culti-
vable, en Italia el 199 (pero otro 339 es concedida en aparceria o colonia parciaria),
y en Espaia el 22% (con un 14% adicional en aparceria). Sobre los primeros tres paises
ver los datos que refiere, tomados de diversas fuentes, Germand, Il processo agrario, cit.
p. 21, Para Espaiia ver los datos del Censo Agrario de 1962, citados y comentados por
Sanz Jarque, La problemdtica de los arrendamientos risticos y de las aparcerfas, en Dere-
cho y reforma agraria, Universidad de los Andes, Venezuela, 1970, (N 2), ps. 134-133.

(166) Recuérdese lo dicho al N* 6 supra, adonde ademds hemos ya tratado de la transmisién
del arrendamiento, pertinente 2 este estudio (que analiza el arrendamiento de fundos risticos
también como instrumento de politica agraria), en cuanto las cualidades personales y
técnicas del arrendatario tienen importancia en la direccibn de la empresa productiva,
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a) Mejoras. El mejoramiento del fundo se configura como
una fattispecie compleja, compuesta de un acto juridico (acto rea]
no negocial), el acto de mejoramiento, y de un hecho natural, que
constituye el resultado del acto de mejoramiento, o sea la mejora
material. (167)

Tratando del mejoramiento del fundo, interesa primordial-
mente relevar, frente a la legislacién europea en materia, la atri.
bucién al arrendatario del poder de realizar el acto juridico de
mejora,1%®) y consecuentemente de los efectos juridicos del mejora-
miento, en manera particular del derecho (de crédito) del arrenda-
tario a una indemnizacién por su mejora. La cuestién implica con-
siderar la legitimaci6n del arrendatario, que se resuelve en su poder
de mejorar,(1%) a realizar determinados actos de mejoramiento, como
consecuencia de los cuales surge a cargo del propietario una obli-
gacién de indemnizarlo en la medida y segtin las modalidades dis-
puestas en cada ordenamiento nacional.

El problema juridico fundamental en materia se dentra en el
interés del arrendatario a mejorar el fundo a los fines de obtener
una mayor productividad en su provecho, y el interés del propie-
tario de apropiarse de las mejoras sobre el fundo. En grado supe-
rior los intereses publicos se dirigen a favorecer las iniciativas del
arrendatario que incrementen la produccién agricola y estimulen la
capacidad productiva del fundo.7®

En Inglaterra la lucha de los arrendatarios por obtener el
poder auténomo de mejorar y una indemnizacién por sus mejoras
comenzé a principios del siglo pasado, manifestdndose desde enton-

(167) Tales son los presupuestos categoriales metodolégicos empleados por Carrozza en su cltacls
obra, I miglioramienti delle cose nella teoria generale € nei rapporti agririe, Vol. I, ps. _1",'
quien explica la *'fattispecie complessa’ del mejoramiento distinguiendo entre el acto jurd-
dico de mejora y el resultado de este. Este criterio metodolégico permite la construccitn
de una teoria del mejoramiento agrario, cuyo estudio compete precisamente al dm_‘ccho agra-
rio (ver del mismo autor I miglioramenti agrari, en Gli istituti di diritto agrlarro, Vo!,. I
Milano 1962, p. 190 y Linee di una teoria dei miglioramenti agrari, en Atti dg!la pIrlfWl
assemblea, cit. Vol. II, ps. 117 y sig.) ademas de distinguir nitidamente el mejoramiento
de la accesion y la adicién.

(168) El problema de la atribucién al arrendatario del poder de mejorar se refiere 2 su constll;
deracién como poder auntdnomo, pues en el caso de su concesién total o parcial de Pﬁ”i
del arrendador, la cuestion se reduce a una mera interpretacién de la voluntad negocial
Ver Carrozza, 1 miglioramenti delle cose, cit. p. 121.

(169) V. Carrozza, op. ult. cit. ps. 69 y sig.

: . 5
(170) V. Carrozza, op. ult. cit. ps. 19 y sig. Savatier, L’experience francais du novean statut de
baux ruraux, en Riv. dir. agr. 1956, ps. 39 ¥ sig.
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ces una corriente jurisprudencial y legislativa favorable a sus inte-
reses.('7) En el derecho contemporéneo, las Sections 46 a 48 del
Agricultural Holdings Act. de 1948 y la Section 4 del Agricultural
Act de 1958 permiten al arrendatario o “tenant” realizar “short
term improvements” sin requerir el consentimiento del arrenda-
dor.72 Para los “long term improvements”, regulados en la 3
Schedule del Agri. Hold. Act de 1948, es necesario el consentimiento
del arrendador, en cuanto se trata de obras que inciden sobre la
destinacién del fundo. A falta de este consentimiento el arrendata-
rio puede recurrir al Agricultural Land Tribunal, cuya autorizacién
sustituye a todo efecto la voluntad del “landlord”.(173)

En Francia puede el arrendatario realizar las llamadas “ame-
Liorations culturales” sin requerir el consentimiento del arrendador
0 “bailleur”, siendo este necesario para las “ameliorations foncie-
res” (articulos 848 y 850 code rural). El primer tipo de mejoras son
aquellas consideradas normales en el ejercicio del cultivo mientras
que las segundas implican una modificacién sustancial en la desti-
nacién del fundo (mutacién del tipo de cultivo, construccién de
edificios, etc.).(79) Cuando el arrendador no consienta a la realiza-
cién de las “ameliorations foncieres”, puede el arrendatario recurrir
a un “Tribunal paritaire des baux ruraux” a fin de obtener la co-
rrespondiente autorizacién. (175)

En el derecho positivo italiano actual, la ley 11 de febrero de
1971, N° 11, no distingue entre mejoramientos desde el punto de
vista de su entidad, sino tnicamente en relacién con los sujetos me-
jorantes, segiin se trate de arrendatarios que conducen su empresa
con mano de obra asalariada, o de aquellos que cultivan directa-
mente su tierra “col lavoro prevalentemente proprio o di persone
della propria famiglia” (articulo 1647 del cod. civ. it.).7% Rl ar-

(171) Para una anilisis histérico de las decisiones jurisprudenciales y de la evolucién legislativa
en materia ver Mustoe and Wood, Agricultural Law and tenant right, London 1939,
ps. 205 y sig.

(172) Sobre el concepto de las asi llamadas mejoras a corto plazo ("'short term improvements'’) y
mejoras a largo plazo (“‘long term improvements'') en el derecho inglés ver Scammell, The
law of agricultural holdings, London 1964, ps. 216 y sig.

(173) V. Mustoe and Woold, op. ult. cit. ps. 242 y sig. Kolbert, The english law relating to
the repair and improvement of settled agricultural estates, en Riv. dir. agr, 1964, I, p. 191.

(174) V. Guilbaud, Le status du fermage et du metayage, Paris 1964, ps. 95 y sig. Megret, Baux
ruraux, Paris 1968, ps, 40 y sig.

(175) V. Hebraud, E tendue et caracteres de la competence du tribunal paritaire des baux ruraux,
en Riv. tri, droit civ., 1971, p. 888,
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ticulo 11 de la ley faculta tanto al arrendador cuanto al arrenda-
tario no cultivador directo a realizar mejoramientos del fundo siem-
pre que correspondan a los programas o las tendencias regionales
zonales de desarrollo agricola, a juicio de la autoridad administra-
tiva competente (Ispettorato agrario della provincia).('” Segin e]
articulo 14 el arrendatario cultivador directo no estd obligado g
comunicar su intencién de realizar mejoramientos a la autoridad
administrativa, siendo suficiente un aviso al arrendador.(17®)

En Esparfia el capitulo V del reglamento a la ley de 15 de
marzo de 1935,(17 distingue las mejoras sobre el fundo en mejoras
obligatorias, necesarias y fttiles. Las llamadas mejoras obligatorias
y mejoras necesarias son en realidad reparaciones requeridas para
el mantenimiento del fundo e impuestas al propietario por la ley
o por resolucién administrativa (articulos 19 y 22 del reglamento).
Las mejoras ttiles, entendiendo por tales aquellas que aumenten
sustancialmente la produccién o el valor de la finca, pueden ser
realizadas por el arrendador y/o por el arrendatario, previo acuer-
do de partes o en su defecto por decisién del tribunal competente.
Si las realiza el arrendador dan lugar, al igual que en el caso de
las mejoras obligatorias, a una elevacién del precio de la renta. Si
las lleva a cabo el arrendatario, con el necesario conocimiento del
arrendatario a fines de fiscalizacién de los gastos, tiene derecho a
una indemnizacién proporcional al aumento del valor o al incre-
mento de la produccién obtenido.(180) '

(176) Ver sobre el particular Massart, L’affitto di fondo rustico, op. cit. ps. 70 y sig. Patla-
greco, Affitto di fondi rustici e sua evoluzione giuridica, en Giur, agr. it, 1971, p. 133
La nueva legislacién mantiene, con calificaciones (articulos 24 y 25), la distincién entre
arrendatarios establecida por el cédigo italiano de 1942, articulos 1647-1654. Sobre el con-
cepto de arrendamiento a cultivador directo véase esp. Bassanolli, Affitto di fondo rustico.
cit. N 27. Resulta interesante agregar que las disposiciones de la comunidad europea ¢f
materia de arrendamiento de fundos risticos plantean al derecho italiano la necesidad de
revisar este régimen diferencial entre arrendatarios de fundos risticos, acogido también, (por
influencia italiana) en el cod. civ. portugués de 1966, articulos 1064 y sig. Ver Carrozzd.
Il fatto poliico nell' ordinamento giuridico della agricultura, cit. p. 116,

(177) V. Massart, L'affitto di fundo rusico, cit. p. 70.

(178) Esta diferencia se explica en base al menor poder econdmico y consiguiente menor po_d“
de transformacion del fundo del cultivador directo, V. Mosco, L'affitto di fondo rusticd:
Bari 1971, p. 81.

(179) El reglamento es el decreto 745/1.935 de 29 de abril de 1959, y recopila en forma cooF
dinada el derecho wvigente en materia.

(180) Ademas del conocimiento del arrendador, se requiere que el valor mayor de la t'%nlcz pems;
ta al extinguirse el arrendamiento. Sobre la disciplina de las mejoras utiles, criticada P‘z
la doctrina por las limitaciones impuestas al arrendatario, ver Ballarin Marcial, La EStf_“a
tura de la propiedad desde el punto de vista de los contratos agrarios, en Atti della pri®
assemblea, cit. Vol. II, ps. 44 y sig.
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b) Duraci6én. En el arrendamiento de fundos risticos la
duracién adquiere una relevancia particular como resultado de la
relacién instrumental del contrato con la empresa del arrendatario.
El arrendamiento réstico es definido contrato a tracto sucesivo, o
“contrato de duracién” con lo que se quiere indicar que su ejecu-
cién no se agota en un solo momento sino que se desenvuelve por
un periodo de tiempo de longitud apreciable.(!®!) Una duracién
apropiadamente larga del arrendamiento otorga una mayor estabi-
lidad al arrendantario, estimuldndolo a realizar mejoras al garanti-
zarle su disfrute por un cierto periodo, favoreciendo asi una culti-
vacién mas productiva del fundo.

Como hemos ya sefialado, el arrendamiento da lugar a una
escisién entre la propiedad de la tierra y la empresa agraria del
arrendatario, manifestdndose la contraposicién de intereses a pro-
posito de la duracién del contrato. Mientras el arrendador pretende
la conservacién y valorizacién del suelo, el arrendatario intenta
obtener el mayor provecho posible durante el transcurso del con-
trato, con lo que puede perjudicar no sélo los intereses del propie-
tario sino también aquellos de la comunidad. A fin de conciliar, al
menos en cierta medida, este conflicto de intereses, las modernas
legislaciones se dirigen a propiciar la estabilidad del arrendatario
sobre el fundo. En algunos ordenamientos, la ley favorece la con-
centracién de la empresa con la propiedad en fase sucesiva al cum-
plimiento del contrato.(182)

La tutela a la estabilidad del arrendatario sobre el fundo
contrasta con la disciplina de los cédigos decimonénicos, cuya pro-
teccién al propietario como titular de un derecho absoluto y exclu-
sivo sobre la tierra se manifestaba a través de una tendencia con-
traria, precisamente el establecimiento de limites méaximos al

(181) V. Carrara, I contratti agrari, cit. p. 324. Sobre la relevancia del tiempo en la satisfaccion
de los intereses de las partes en determinados contratos de dwrata, ver Oppo, I contratti di
durata, en Riv. dir. comm., 1943, I, ps. 150 y sig.

(182) V. Bassanelli, Struttura e funbione del contratto agrario, cit. p. 150, quien pone de re-
lieve como la inestabilidad de la relacién temporalmente limitada perjudica a las partes
(particularmente al arrendatario) y a la comunidad al detenerse la actividad productiva con
toma modernamente otro cariz, concediéndosele un derecho de prelacion para la compra
la extincién del contrato. La proteccibn a la continuidad de la empresa del arrendatario
del fundo cuando el propietario decida venderlo. Sobre las diversas modalidades de acceso
de los arrendatarios 2 la propiedad del fundo en el derecho comparado, ver Abensour,
Moral Lépez, y Jacoby, Los arrendamientos risticos, op. cit. ps. 40 y sig.
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contrato de arrendamiento.'®>) En los ordenamientos contempors.
neos, la duracién de la empresa, cuya continuidad es tutelada por
normas de derecho necesario.

En el actual derecho francés, la duracién minima del con-
trato es de nueve afios, “non obstant toutes clauses et tous usages
contraires” (articulo 811 code rural). Existe ademds una categoria
especial de arrendamientos risticos, el llamado “bail 4 longue ter-
me”, cuya duracién minima es de 18 y 25 afios.(1®9 El articulo 837
del code rural establece a favor del arrendatario o “preneur” un
derecho de renovacién del contrato por un término idéntico, a la
que puede oponerse el arrendador o “bailleur” tinicamente con base
en motivos taxativamente previstos en los articulos 811, 845, 846,
946 del code rural. (155

En Italia al igual que en Francia es fijada legalmente la du-
racién de los contratos de arrendamiento, pero tinicamente respecto
de los arrendatarios que conducen el fundo con mano de obra asa-
lariada. Los contratos con arrendatarios que cultivan personalmen-
te el fundo y con ayuda de su familia pueden estipularse a tiempo
indeterminado estando sin embargo en la actualidad sujetas a la
prérroga legal.(*9) Por lo que se refiere a los contratos celebrados

(183) Para esta interpretacion de la diversidad de politicas legislativas en materia ver Galloni,
Premesse ad una nozione autonoma dell'affitto di fondi rusici, cit., I. p. 193, segin el
cual las codificaciones del siglo XIX tutelaban en esta forma la propiedad contra la ten-
dencia a la transformacién del derecho del arrendatario a un derecho real a través de la
“'locatio a longum tempus'’. Sobre este ultimo contrato v. Grossi, Locatio a longum tem-
pus, Locazione e rapporti reali de godimento nella problematica del diritto comune, Napoli,
1963.

(184) Este contrato fue intreducido en el ordenamiento francés por la ley niamero 70-1928 de 31
diciembre, 1970 (modificada por ley N? 72-9 del 3 de enero de 1972). Su régimen contiene
excepciones a las normas que regulan el pago de la renta y la ejecucién de mejoras en el
arrendamiento rastico ordinario. El canon debe fijarse en una cantidad determinada de los
principales productos de la regién, pero en vez de aplicarse el articulo 812 del code
rural, se calcula con base 2 la produccion media del fundo durante los daltimos cinco
afios; respecto de las mejoras, el arrendatario puede realizar las que desee sin requerir el
consentimiento del arrendador, siempre y cuando su amortizacién termine en los proximos
cinco afios después de la terminacibn del arrendamiento. Ver OQurliac y De Juglart, L?‘
baux ruraux a long terme (Lois du 31 decembre, 1970, et du 3 janvier, 1972), en Juris
Classeur Periodique, 1972, Doct., N¢ 2449.

(185) El sistema francés de la renovacién salvo justa causa ha sido criticado por Savatier, L'ex
perience frangais du nouveau statut des baux ruraux, cit. p. 42, quien considera constituyc
un privilegio de los “‘beati possidentes’ sin ofrecer garantia de beneficio en el interés dtl la
comunidad. Sobre la justa causa en el desahucio del arrendatario, v. Betti, Lezioni di diritt®
civile sui contratti agrari, cit. ps. 92 y sig.

(186} Los contratos de arrendatarios cultivadores directos, segin la distincién del derecho italiaI:i\‘
mencionada en la nota 176 supra se rigen por lo dispuesto en el articulo 1630 del co¢:
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por arrendatarios no cultivadores directos, el articulo 17 de la ley
de 11 de febrero de 1971, N° 11, establece la duracién minima de
quince afios, modificando expresamente el articulo 1 de la ley de
22 de julio de 1966, N° 606, que prescribia un periodo minimo de
seis afios.(187)

Esta ley del 1971 colega la duracién del contrato a la rea-
lizacién de mejoras, como se deriva de la inclusién del mencionado
articulo 17 en el titulo segundo, que trata de los poderes del arren-
datario en la direccién del fundo y la celebracién de mejoras. El
articulo 12 de la ley, correspondiente al mismo titulo, instituye la
prérroga obligatoria del contrato por un periodo no inferior a doce
afios cuando el arrendatario, cumpliendo con el procedimiento es-
tablecido en los articulos 11 y 14 de la ley, haya mejorado con sus
propios recursos el fundo.(188)

En Espana la legislacién vigente del arrendamiento de fun-
dos rusticos establece plazos diversos de duracién minima del con-
trato segln la cuantia de la renta. Para aquellos contratos en que
esta sea igual o superior a las cinco mil pesetas la duracién es de
seis afios. Cuando la renta no alcance esta cifra, el arrendamiento
tendrd un periodo minimo de tres afios. Para el caso en que la finca
sea dedicada principalmente a la cria de ganado, el plazo minimo
de duracién del contrato es tres anos, independientemente de la
cuantia de la renta.('®) Es interesante mencionar que el arrendador

civ. it. de 1942. El articulo 14 de la ley 756 de 1964 ha sin embargo, prorrogado  dichos
contratos ‘‘fino a nuova disposizione’'., V. Atti del seminario 1966 del IIDAIC, cit. p. 47.

(187) Sobre esta dltima ley v. Geri, La durata dell'affitto 2 conduttori non culivatori diretti se-
condo la nuova legge 22 luglio 1966, N. 606, en Giur. agr. it. 1967, p. 263,

(188) La manera en que el legislador italiano ha introducido estas innovaciones ha causado cierta
perplejidad en doctrina. Para Massart, L'affitto di fondo rustico, cit. p. 96, el articulo 17
se dirige a tutelar la continuidad de la empresa en el interés general y no tnicamente en
aquel del arrentario, por lo que no parece adecuado limitarlo 2 aquellas mejoras realizadas
(por calificacion expresa) por el arrendatario. Para Mosco, L'Affitto di fondo rustico, cit.
p. 98, de la relacién entre los articulos 12 y 17 resulta nna “'delle piu gravi violazioni dell'au-
tonomia contrattuale operate dalla legge’.

(189) Se establece ademds un derecho de prorroga a faver del arrendatario, que lo faculta a con-
tinuar el contrato por otro periodo de 6 afos tratindose de arrendamientos de cuantia igual
o superior a las 5.000 pesetas, mientras que en la otra hipGtesis mencionada, el cultivador
puede prorrogarlo sucesivamente durante 15 afios (articulos 10 y 11 del Reglamento). El
derecho de prérroga queda sin efecto cuando en la primera categoria de arrendamiento el
propietario se proponga explotar directamente su tierra. V. sobre la ley 16 de julio de 1954,
que en materia fue recogida por el reglamento de 1959 que comentamos, Rodriguez-Solano
y Garcia-Galin, Arrendamientos risticos (Legislacién y jurisprudencia), Madrid, Vol. I,
1957, 'p. 62,

— 319 —



puede poner fin al contrato desahuciando judicialmente al arren-
datario cuando este no demuestre la debida diligencia en el cultive
v la conservacién del fundo.(199)

En el derecho inglés el articulo 2 del Agricultural Holding
Act de 1948 establece una duracién minima de un afio a todo arren-
damiento, elevdndose por determinacién legal a este término todo
contrato estipulado con una duracién inferior. El articulo 3 del
Agricultural Holding (Scotland) Act de 1949 y el articulo 4 del
Agricultural Holding Act de 1958 preveen la renovacién técita anual
de los arrendamientos, y limitan las causales al desahucio del arren-
datario, que debe ser notificado a este con al menos un afio de an-
telacién a su fecha efectiva. Cuando el arrendatario conteste con
una “counter-notice” al requerimiento del “landlord”, es el juez
del “Agricultural Land Tribunal” quien debe autorizar el desahu-
cio. (191)

c) Renta. En el arrendamiento de fundos risticos, clasifi-
cado como contrato agrario de cambio, la obligacién del arrenda-
tario de corresponder, mediante el pago de la renta, a la concesién
del goce del fundo, adquiere caracteristicas particulares que de-
muestran la tutela otorgada por el ordenamiento a la empresa del
arrendatario. Modernamente el canon es considerado en relacién
con las prestaciones de las partes, y debe constituir un correspectivo
al goce efectivo del fundo, La prestacién del arrendador (concesién
del fundo) satisface el interés del arrendatario a los fines del ejer-
cicio de la empresa agraria, y la prestacién de este dltimo (pago
de la renta) satisface el interés del arrendador a un beneficio fun-
diario. (192)

A la funcién de equivalencia de las prestaciones de las par-
tes en el arrendamiento de fundos rasticos%?) corresponden los

(190) Sobre las causas de extincién del contrato, Cap. VI del Reglamento, articulos 24.36, ver
Ballatin, La estructura de la propiedad, cit. ps. 46 y sigs.

(191) Ver Jackson and Muir Watt, Agricultural Holdings, London, 1959, ps. 46 y sig. Mustoe
and Wood, Agricultural Law and tenant right, cit. ps. 142 ¥ sig.

(192) Parlagreco, Il '‘canone locatizio’' nel contratto di affitto agricolo, Milano, 1964, ps. 3 ¥
sig. pone de relieve las relaciones entre el pago de la renta y las caracteristicas de onero-
sidad, conmutatividad, y correspectividad del arrendamiento de fundos rsticos. Sobre estos
conceptos en la teoria general del contrato ver Messineo, Contratto, Enc, del dir., Vol IX.
ps. 817, 924, 920,

(193)  La equivalencia de las prestaciones constituye un clemento de seguridad para el arrendatario.
quien estard en mejor disposicibn de incrementar y mejorar la produccién del fundo cuando
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problemas de mayor interés juridico respecto del pago de la renta,
cuales especialmente la fijacién de su cuantia en dinero o en pro-
ductos del fundo, y la posibilidad de su control y eventual reduc-
cién ante el advenimiento de hechos y circunstancias excepcionales.

El derecho positivo y la préctica contractual conocen diver-
sas modalidades de pago de la renta en dinero o en productos, tales
como el pago en cantidad fija de dinero, en cantidad fija de pro-
ductos, parte en dinero y parte en productos, en dinero con refe-
rencia al precio de una cantidad determinada de productos, en
cuota parciaria de productos de la cosecha anual o bien en una
suma de dinero determinada en referencia al precio de la cuota de
productos. (194

Las legislaciones espafiola, francesa e inglesa permiten el
pago de la renta en dinero o en productos del fundo, mientras que
la actual legislacién italiana establece tinicamente el pago en di-
nero.(195)

En Espaiia el articulo 7 del tantas veces citado Reglamento
de 1959 dispone que la fijacién de la renta queda al arbitrio de las
partes, con las excepciones que se dirdn, debiendo estipularse en
una cantidad determinada de trigo, prescribiendo seguidamente que
“de establecerse la renta en dinero o en otra especie distinta del
trigo, se puede operar en cualquier momento la conversién en
trigo”. (196)

el canon corresponde al rendimiento efectivo de la tierra, Véase Abensour, Moral Lépez y
Jacoby, Los arrendamientos riisticos, cit. p. 35.

(194) Para una explicacién de los diversos sistemas de fijacién de la renta véase Bassanelli,
Affitto di fondo rustico, cit. N9 5. La diversidad de sistemas se explica por el intento
del legislador y de las partes de equilibrar en lo posible la entidad de las prestaciones,
adecuando el pago de la renta al goce efectivo del fundo. Segn Galloni, La comunione di
scopo nei contratti agrari, cit. ps. 134-136, la reduccién de la renta en los casos de pérdida
de los productos o de improductividad del fundo, se explica en base a la colaboracién del
arrendante en la gestion del fundo. Para el Bassanelli, op. ult. cit., N* 5 y 7, esta afir-
macibn carece de sentido bajo el punto de vista juridico, explicindose la reduccién de la
renta en la hiptesis mencionada por una aplicacién del principio “'res perit domino’’, en
cuanto los frutos constituyen parte del fundo hasta el momento de su percepcitn,

(195) Para un andlisis histérico de los diversos sistemas de pago de la renta arrendaticia en
productos del fundo ver Parlagreco, Il canone locatizio, cit. ps. 22 y sig.; Carrara, I con-
tratti agrari, cit. ps. 210-214.

(196) 1a disposicién se explica considerando que el precio del trigo es fijado anualmente por el
Ministerio de la Agricultura, Este control administrativo sobre el precio del trigo, que re-
vierte en um control de la cuantia de las rentas, constituye un instrumento adaptable a las
politicas agricolas dirigidas a la proteccién de la empresa del arrendatario. Ver Ballarin,
La estructura de la propiedad, cit. p. 37.
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En Francia las “comissions consultativas des baux ruraux”
fijan limites méximos y minimos a la cuantia de la renta, atenuan-
do la desigualdad de hecho del poder contractual de las partes. En
vista de la larga duracién del contrato (9 afios como minimo), 1a
legislaciéon establece que la renta no puede determinarse directa-
mente en dinero, pues la devaluacién monetaria en el transcurso
del contrato vendria a perjudicar al arrendador, provocando una
disminucién en el uso del contrato.('¥”) Como consecuencia, el canon
debe determinarse en productos del fundo, con referencia a una
cierta cantidad de productos de la regién natural del departamento
adonde esté ubicado el fundo (articulo 812 code rural).

En Inglaterra la modalidad de pago de la renta asi como su
cuantia pueden ser libremente fijadas por las partes,(1*®) guardan-
do mayor interés la eventual revisién de su cuantia, de la que se
dird poco més adelante.

En Italia la nueva ley de 11 de febrero de 1971, N’ 11 ha
modificado radicalmente la disciplina anterior por cuanto se refiere
a la modalidad de pago de la renta. Segin el articulo 1 de la ley de
12 ‘de junio de 1962, N° 567, el canon debia ser fijado y pagado en
una cantidad determinada de productos del fundo, permitiéndose
con caricter de excepcién el pago en dinero tnicamente cuando
los usos locales correspondientes asi lo autorizaban.'®) La nueva
ley establece por el contrario que el canon debe determinarse y pa-
garse en dinero, eliminando toda otra modalidad de pago posible. (2%

La politica legislativa de proteccién a la empresa del arren-
datario se manifiesta con claridad tratando del problema de la
cuantia de la renta que este debe abonar al arrendador. El libera-
lismo econémico, cuyas proyecciones en los cédigos del siglo XIX

{197) V. Mazeaud, Lecons du droit civil, cit, p. 481.

(198) Véase al respecto, Scammel, The law of agricultural holdings, cit. p. 89, quien pone de
relieve la ausencia de control sobre la renta en el arrendamiento, en cuanto '‘the law of
supply and demand must and will affect the true assessement of a renta of an agricultural
holding from time to time',

(199) Sobre esta altima ley ver Parlagreco, Le nuove norme in materia de affitto di fondo rustico,
en Giur. agr. it., 1962, p. 618, Para un estudio de los precedentes histéricos a esta ley, V-
también del Parlagreco, Novita legislative per gli affitto di fondi rustici, en Riv, dir. 280
1962, ps. 422 y sig.

(200) Asi lo concluye la doctrina considerando que la nueva norma ha sustituido integrament&l c.l
articulo 1 de la ley del 1962. V. Parlagreco, La nuova legge sull'affitto dei fondi rusticl.
Roma, 1971, p. 3. Como apunta Massart, L'affitto di fondo rustico, cit., p. 43, al disponer
obligatoriamente el pago en dinero la nueva ley elimina la garantia, establecida a favor de

B i -ado.
ambas partes, de las oscilaciones de los precios de los productos del fundo en el mercad
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hemos brevemente examinado al inicio de este trabajo, inspiré el
principio contractual de la libre determinacién de la renta por acuer-
do de partes.?°) Las modernas legislaciones europeas aqui exami-
nadas, salvo la inglesa con la calificacién que se diré, establecen
particulares mecanismos coactivos para la determinacién de la cuan-
tia del canon, sustrayéndola en mayor o menor medida del 4mbito
de la voluntad contractual de las partes.

La fijacién administrativa o en su caso jurisdiccional de la
cuantia de la renta, conlleva la posibilidad de su control, tendién-
dose a garantizar en el interés de las partes y de la comunidad la
remuneracién equitativa del trabajo del arrendatario y de su fa-
milia, asi como la buena conduccién del fundo.(202)

La ley italiana de 11 de febrero de 1971, N* 11 prescribe en
su articulo 3 que a los fines de tutela de los intereses antes mencio-
nados, una comisién administrativa provincial deberd establecer
cada cuatro afios y al menos 6 meses antes del inicio del afio agri-
cola, la fijacién del canon por zonas agrarias. En la fijacién del
canon la comisién tomard como base las rentas dominicales deter-
minadas en el catastro de 1939, estableciendo coeficientes de multi-
plicacién de estas rentas comprendidas entre un minimo de 12 y
un maximo de 45 veces segiin las directivas de la comisién técnica
central.(?0®) El articulo 5 de esta misma ley establece las modali-

(201) Como hemos observado a la nota 15 suapra, el mismo Adam Smith advertia los peligros
que tal libertad formal entrafiaba debido a la superioridad econdmica del arrendador. Es
interesante mencionar que Pothier, Trattato della locazione, cit., p. 36 cuya influencia sobre
la disciplina de la locacion en el code civil hemos reslatado al N¢ 2 infra, afirmaba que
no era necesaria la correspondencia entre goce v precio, estando sin embargo, obligado el
arrendador, por razones de conciencia y de buena fe, a restituir al arrendatario la parte del
canon que resultare excesiva en relacion con el beneficio obtenido por el arrendatario de su
cultivo del fundo. Sobre la determinacion de la cuantia del canon en las diversas épocas
histaricas, Parlagreco, Il canone locatizio, cit. ps. 37-41.

(202) Refiriéndose a la citada ley italiana de 12 de junio de 1962 N¢ 567, cuyo articulo 3 con-
tenia una disposicién programitica idéntica a la del articulo 3 de la nueva ley del 1971,
Bassanelli advertia que mds propiamente debiz hablarse de una ganancia equitativa del em-
presario que de una retribucién equitativa de su trabajo, desde que las disposiciones sobre
el “‘equo canone™ se aplican tanto al arrendatario cultivador directo cuanto al conductor en
arrendamiento que contrata trabajo asalariado. Ver, La legislazione sui contratti agrari, tela
di Penclope, en Riv. Dir. dell'econ., 1969, p. 525. En el mismo sentido respecto de la
nueva ley se pronuncia Massart, L'Affitto di fondo rustico, cit. p. 46.

(203) Respecto de los coeficientes de multiplicacién de las rentas dominicales a los fines de la
determinacion del canon, la Corte de Casacién italiana, en sentencia de 14 de julio de
1972, N° 155 ha declarado, como era de esperarse, la inconstitucionalidad de los articulos
3 y 4 de esta ley, afirmando que tales coeficientes resultan inadecuados y no representativos
e la renta que segin los articulos 42 y 44 de la Constitucion esti legitimado a recibir el
propietario, operindose a través de la fijacion de estos coeficientes una expropiacién sin la

— 323 —



dades y los porcentajes de reduccién del canon ante el advenimiento
de calamidades naturales que causen dafios graves a los cultivos
provocando el perecimiento de los frutos o su imposibilidad de per-
cepcién en medida no inferior al 309 de la produccién normal.(204)

En el derecho francés la determinacién de la cuantia del
canon en productos del fundo implica dos operaciones, cuales la fi-
jacién administrativa de la cuantia media en el departamento y la
fijacion por las partes en cada ‘“exploitation”.?*® Las “Commi-
ssions consultatives des baux ruraux” establecen niveles méaximos
y minimos de la cuantia de la renta en cantidades determinadas de
productos del fundo con base a las particularidades agricolas de
cada regién del tipo de explotacién agricola local, asi como del cul-
tivo y de la calidad del terreno de que se trate.?*®) En el dmbito de
estos limites administrativamente fijados, las partes convienen el
precio, que si bien debe ser obligatoriamente calculado en produc-
tos del fundo, su modalidad de pago efectivo puede variar por acuer-
do entre estas.(207)

El mismo articulo 812, N° 13 del code rural faculta a cual-
quiera de las partes a solicitar al “Tribunal paritaire” la revisién
de la cuantia de la renta, a partir del tercer ano de ejecucién del
contrato.2%) Los articulos 814 y siguientes del code rural permiten
al arrendatario obtener una remisién de precio cuando la cosecha
perece por casos fortuitos, siendo la unica excepcién al principio la
contemplada en el articulo 817, cuando el arrendatario asume el
riesgo de los casos fortuitos ordinarios.2%)

indemnizacién correspondiente, ¢l monto de la cual como la misma Corte ha establecido en
varias ocasiones, no debe ser ‘'ne simbolico ne irsisorio’’. Segin la sentencia, los datos
catastrales de 1939, por efectos de la devaluacion monetaria, debian alcanzar los coeficientes
minimos y maximos de 38 y 105.

(204) La doctrina ha puesto de relieve cémo los acontecimientos daninos mencionados requicren
ser de caricter general y de efectos extensivos a la entera zona agraria. Por todos, v. Ma-
ssatt, L' affito, cit. p. 61.

(205) Guilbaud, Le status du fermage et du metayage, cit. p. 177. Mazeaud, Legons du droit
civil, cit. p. 481,

(206) En la fijacion de esta cuantia las comisiones sin embargo, deben atenerse en su limite
miximo a la cantidad de productos que en la regién consideraba representaban en 1939
el canon normal del arrendamiento. V. Megret, Baux ruraux, cit, ps. 38 y 39.

(207) El articulo 812-1 del code rural prevé el caso de fijacion del precio en trigo, que en Francia
esti también sujeto a un particular control administrativo. V. Guilbaud, Le statut, cit.,
p. 483,

(208) El decreto Ne 1069 de 5 octubre de 1960 introduce modificaciones a esta disposicion en ¢l
caso en-que la renta haya sido determinada parte en trigo y parte en otro producto del
fundo. V. Mazeaud, Lecons du droit civil, ciet. p. 483.

(209) V. Mazeaud, Op. y loc. ult, cit. Guilband, Le statut du fermage, cit. p. 485.
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En Espafa el articulo 7 del Reglamento (Decreto 745/1935
de 29 de abril de 1959) regula el llamado derecho de revisién de
la renta, susceptible de ser ejercitado por cualquiera de los con-
tratantes, mediante la solicitud al Tribunal competente de su fija-
cién definitiva.?19) Ademds de esta posibilidad de revisién judicial
de la renta, contribuyen a restringir el ambito de la autonomia con-
iractual la alteracién de la renta por decisién gubernamental asi
como la reduccién y condonacién de esta por el advenimiento de
casos fortuitos extraordinarios.?'!)

En Inglaterra siendo permitida la fijacién inicial de la cuan-
tia del canon en el contrato por la libre voluntad de las partes, la
“Section 8 del “Agricultural Holdings Act” de 1948 autoriza tanto
al arrendador como al arrendatario a requerir la intervencién de
un 4rbitro para determinar la posibilidad de su variacién subsi-
guiente y el volumen de la nueva renta cuando se admita la modi-
ficacién del pacto original. En términos generales el arbitro puede
modificar la cuantia de la renta cuando mejoras hayan sido reali-
zadas por el arrendador sin servirse de un préstamo estatal a esos
fines, o bien por el arrendatario en cumplimiento de una estipula-
cién contenida en el contrato.!?)

Existen posibilidades de modificaciones de la renta cuando
el arrendador o el arrendatario decidan sustraer parte del fundo de
la actividad de cultivo a los propdsitos de su conservacién como
pasto, o bien cuando se haya pactado la prohibicién al arrendatario
de realizar ciertos actos y el “Agricultural Land Tribunal” altere
dicho pacto en vista del interés de alguna de las partes o de la co-
munidad. 3

(210) Exceptuados de la revisién se encuentran sin embargo, aquellos contratos que hubieren sido
sometidos al momento de su formulacién al conocimiento del juez municipal o comarcal.
V. Ballarin, La estructura de la propiedad, cit. p. 37. Luna Serrano, La tipicita dei con-
tratti nel quadro della evoluzione del diritto agrario spagnuolo, cit. p. 455.

(211) La cuantfa de la renta arrendaticia se encuentra sujeta, como observamos en la nota 196
supra, al precio del trigo. El articulo 8 del reglamento enumera como casos fortuitos extra-
ordinarios que dan lugar a la reduccién o condonacién de la renta los terremotos, la inun-
dacibn insélita, la guerra, la langosta y otros semejantes. V. Ballarin, La estructura de la
propiedad, cit. p. 38.

(212)° Para las varias hipotesis en que tales mejoras dan lugar al aumentoa de la renta ver Mustoe
and Wood, Agricultural law and tenant right, cit. p. 129, Akins, Landlord and tenant,
London 1967, ps. 81-82.

(213) Sobre la sustraccién de parte del fundo a la actividad de cultivo, (Section 65 del Agricul-
tural Holdings act de 1948). V. Mustoe and Wood, op. ult. cit. p. 138, Sobre los actos
mencionados, que incluyen la quema de hierbas y la sustitucién de cultivos secundarios,
(Schedule 1, del Agricultural Holdings act de 1953). V. Scammell, The law of agri-
cultural holdings, London 1964, ps. 81 y sig.
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