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¥ INTRODUCCION

Es importante resaltar que la LEY ITALIANA sobre la Disciplina de
la Adopcion y el Deposito de Menores, N° 184 del 4 de mayo de 1983,
tiene 82 articulos, cinco titulos y su propésito fundamental es el de mejo-
rar la regulacion de la institucién de la adopcion y de la custodia de
menores en aras del interés de los mismos. Se trata de evitar el trifico de
menores a través de la adopcion, por lo cual se regula la misma, nacional
e internacional, y exige también una mejor preparacion para las parejas
que intentan adoptar, a través de la aprobacién de las mismas, como
idéneas para cumplir su rol. El centro de la ley gira en torno al menor, y
la preocupacion sobre su desarrollo fisico y emocional; asi como sus vin-
culos prioritarios con la familia de origen y la subsidiariedad de la insti-
tucién adoptiva, como un medio de solidaridad social para proteger a
menores abandonados.

La ley inicia su regulacién en cuanto al dep6sito de menores, cuya
familia de origen tiene problemas temporales, con la esperanza de que
superados aquellos, la familia se reencuentre. Si no se lograre resolver los
mismos, la Ley prevé la necesidad de buscarle a través de la adopcion.

Prevé la ley en comentario, dos tipos de adopcion: a-nacional; y b-
internacional.

En el caso de la adopcion nacional se prevén tres pasos: i)
declaracion de adoptabilidad; ii) depésito preadoptivo; iii) declaratoria
de adopcion.

En cuanto a la adopcién internacional, se autoriza a los ciu-
dadanos italianos para que adopten menores abandonados en el extran-
jero, previo cumplimiento de los requisitos que la ley preve. Se permite
asimismo, que los menores abandonados italianos, puedan salir del pais
con fines adoptivos, promovida por extranjeros o italianos residentes
fuera del pais.

2. DEPOSITO DE MENORES

Sobre el Depésito de Menores, 1a ley en estudio lo regula en los
articulos 1 al 15, e indica con gran relevancia que “el menor tiene dere-
cho a ser educado en el ambito de su propia familia”. (1)

(€Y SCHIPANI, Sandro, en LE NOUVE LEGGI CIVILLI COMMENTATE, Padova
CEDAM, 1984, p. 3 senala que con ese articulo 1 “se da el concreto significado
humano de la minoridad y de la dinimica profunda de las relaciones familiares, en
su rol formativo de la personalidad, de la cual el menor debe gozar, en relacién con
sus padres, o eventualmente con oOtros componentes de su familia”. La ley lo
denomina “affidamento famigliare”.
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" De ahi, que si por alguna circunstancia el menor se viere privado
temporalmente dc su ambiente familiar, se puede dar en custodia o
deposito a una familia que tenga hijos propios, una persona sola, 0 a una
comunidad de tipo familiar, con la finalidad de asegurar su manutencion,
educacion e instruccion. (2

Si no hubiese una custodia conveniente, es posible la institu-
cionalizacion del menor (sea un instituto piiblico o privado), y de prefer-
encia en el lugar de residencia del menor. Se le confiere al instituto
poderes tutelares hasta que no se nombre un tutor, y en todos aquellos
casos en los cuales el ejercicio de la patria potestad de los padres o del
tutor, tuviere impedimento. Los poderes del instituto, de acuerdo a la ley
son: a) acoger el menor; b) mantenerlo, educarlo e instruirlo, tomando en
cuenta las indicaciones de los padres, y las establecidas en el Cédigo Civil
Ttaliano sobre los poderes inherentes a la patria potestad; ¢) preocuparse
por las relaciones entre el menor y sus padres, en el caso de que las mis-
mas tiendan a restablecerse.

Si los padres del menor retoman el ejercicio de la patria potestad,
el Instituto debe solicitar al Juez Tutelar, fijar eventualmente los limites o
condiciones para tal ejercicio.

De acuerdo con el art. 4 de la ley comentada, el depésito familiar
lo dispone el SERVICIO SOCIAL local, previo consentimiento de los
padres o de quienes ejerzan la patria potestad, asi como se dispone tam-
bién, la necesidad de oir al menor que haya cumplido 12 afos, y si fuera
oportuno, también al de edad inferior. Luego se emitird una resolucion.
Si se diera una situacién, en donde falta el consentimiento de los padres
o del tutor, entra a participar el Tribunal de Menores. La resolucion que
declara el Deposito Familiar, debe ser motivada, y deben incluirse los
hechos que dieron origen al caso, asi como el plazo y el modo de ejerci-
cio de los poderes concedidos a los depositarios. El servicio local tiene la

2 Sobre el punto, sefiala BIANCA, Cesare Massimo, op. cit., p. 2, “que el menor tiene
el derecho de no ser alejado de su propia familia y es un principio en cuanto al
interés del nino, crecer en ella, considerindose como lesivo a su personalidad,
acciones que lo sustraigan del ambiente familiar. La normativa del art. 1, indica el
sentido de pertenencia del menor a su familia, pero a través de un principio real de
interpretacion se reconoce, que el crecimiento en familia, es un valor subordinado
al cuidado del menor”. PERLINGERI, Pietro, op. cit., p. 17, comenta que la Ley
establece no sélo la preferencia hacia la familia de origen, sino también en el
Dep6sito, se dard prioridad a los familiares, antes que a la institucionalizacién”. EL
CODIGO DE LA INFANCIA DE COSTA RICA, prevé el depésito de menores, en los
arts. 20 al 125 —Codigo Procesal Civil de Costa Rica, arts. 802, incisos 3) y 5), 807y
809 —Ley Organica del Patronato Nacional de la Infancia, N° 3886, 1964, art. 6.
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informar al Juez Tutelar o al Tribunal de Menores en su caso. 3

dictada por la misma autoridad que lo ha ordenado, valorando el int
del menor, cuando haya venido a menos la situacion de dificultad famil-
iar; o en el caso de que con el mismo, se cause perjuicios al menor.
También cesa, cuando transcurra el periodo de duracién del mismo, o
circunstancias que lo hagan cesar. El tribunal competente dictara en estos
casos, resoluciones en interés del menor.

3. ADOPCION — ASPECTOS GENERALES

En cuanto al tema de la adopcién la presente ley ha incorporado los
principios de la Convencion Europea sobre Adopcion de Menores, del 24
de abril de 1967. Sobre el punto, los articulos 6 y 7 de la ley regulan aspec-
tos generales de la adopcion: s6lo pueden adoptar los conyuges, unidos
por tres anos de matrimonio, que no haya separacién entre ellos; asimis-
mo que sean idéneos para educar, instruir y mantener a los menores que
intentan adoptar. La mencionada idoneidad es requisito tanto en la adop-
ci6n nacional e internacional y se confiere mediante un “decreto”, por un
plazo de dos afos, prorrogable a juicio del Tribunal.

Sobre otros requisitos, se debe indicar que los adoptantes deben
superar la edad de los adoptados en 18 afios y no en mis de 40. Se per-
mite a la pareja adopciones sucesivas. 5

La adopcion sélo se permite en favor de menores en estado de
adoptabilidad, y tiene para el adoptado, un limite de edad de 14 afios. En

(3 Sobre el tema, véase la Convencion sobre los derechos del Ni#io, ratificada por Costa
Rica en 1990, en sus articulos 3, 20 y 27.

€Y Dicha idenoeidad se regula en el articulo 25. Sostiene CECHERINI, Grazia, op. cit.,
“El Instituto de la adopcion, no tiene finalidad en un nicleo familiar con bienestar
econdmico que pueda garantizarse una existencia mejor, sino que el menor pueda
realizar una adecuada educacion, que al no ser llevada a cabo por la familia de ori-
gen, pueda ser cumplida, en forma residual por otra”, p. 46. En cuanto a los efec-
tos, BUSNELLI, Francesco, op. cit., p. 11, sefiala que existe un efecto extintivo de la
familia de origen y constitutivo de la nueva. La primera la denomina “familia de
sangre” y a la segunda “familia afectiva. La adopcion por parte de persona
soltera, tal y como el art. 44 de la presente ley, se da en caso excepcional.

(5) En referencia, Codigo de Familia de Costa Rica, art. 100,101 y 102,
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el caso del adoptado de esa edad, debe dar el consentimiento personal-
mente, atn en €l caso de cumplir esa edad en el transcurso del proceso.
(6) 12 adopcion s6lo pude revocarse antes de la sentencia.

En cuanto a la participacion de los adoptados menores de 12 afos
en el proceso de adopcion, sefala la Ley, que los de esta edad deben
oirse, y si fuere oportuno, a los de una edad inferior, siempre y cuando
no le cause perjuicio.

A—Sobre el estado de adoptabilidad a que hace mencion la ley
en sus articulos del 6 al 21, es de comentario, que €ste es un requisito sine
qua non para adoptar nacional o internancionalemente, no permitién-
dose la adopcion por entrega directa. 7

Los menores que se encuentren en estado de abandono deben ser
declarados en estado de adoptabilidad, por parte del Tribunal de
Menores, de oficio, o a solicitud de parte. Se define al menor abandona-
do como aquel privado de su asistencia moral y material por parte de sus
padres o parientes que deban mantenerlos, siempre que no se deba a
fuerza mayor temporal. Es decir, debe tratarse de una situacion de depri-
vacion permanente. &

De acuerdo con la presente ley, la situacion de abandono subsiste
aGn cuando el menor esté institucionalizado, o se encuentre en deposito
familiar. No constituyen fuerza mayor, que justifique la deprivacion,
cuando la familia y los parientes rechacen las medidas de apoyo de los
servicios locales y tal rechazo, se considera injustificado por el Juez.

(D] GIARDINA, Francesca, op. cit,, p. 51 que la referencia a los 14 anos constituye de
hecho, el punto para tutelar al menor, a través de la valoracion externa de su interés
y hacia una forma de valoraci6n auténoma de la expresion de su propio interés, a
través de la audicién de su parecer. Lo mismo puede indicarse en cuanto a los
menores de 12 afios.

)] Al respecto, el art. 103 del Codigo de Familia de Costa Rica, indica los sujetos
quienes pueden dar el consentimiento a la adopcion y en su inciso ¢) permite la
adopci6n por “entrega directa”, prohibida por la ley italiana en comentario, en su
art. 7.

(®) BIANCA, op. cit., p. 2 indica que “la adopci6n es una solucion subsidiaira, pero una
solucién privilegiada cuando la familia es carente, tomarse en cuenta la necesidad
del menor y de su carga afectiva, de la cual el ser humano no puede dejar de lado,
en el tiempo de su formacién. Segiin UBALDI, Patrizia, op. cit., p. 55, las normas
indicadas identifican abandono, como carencia de asistencia material y moral por
parte de los padres y parientes.
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Cualquier persona puede indicar a la autoridad publica la
situacion de abandono @, Los oficiales piblicos deben en funcién de su
trabajo, denunciar los casos de abandono y referir al Tribunal de
Menores, sobre las condiciones de cada menor en situacién de aban-
dono, la cual serd corroborada por el Juez. Los institutos de asistencia
publica o privada, deben transmitir semestralmente al Juez Tutelar com-
petente, la lista de todos los menores institucionalizados, con indicacion
precisa del lugar de residencia de los padres, su relacién con la familia y
las condiciones psico-fisicas del menor mismo. El Juez Tutelar tiene el
deber de inspeccionar los institutos indicados, cada seis meses.

Se sefiala en la ley, que cualquier persona que acoja en su casa a
un menor y la permanencia se prolongue por seis meses, debe informar
al Juez Tutelar, y éste transmitira la informacién al Tribunal de Menores,
Si se omitiere esa comunicacién, podria tener una sancién, al no dirsele
posteriormente el depésito del menor o la adopcién asi como podria ser
considerado como incapaz para el ejercicio de la tutela. Asimismo, los
padres tienen el deber de informar sobre esa situacion, y de no hacerlo
se le sanciona con perder la patria potestad y procederse con urgencia a
la apertura del proceso de adoptabilidad.

Una vez recibida toda la informacién sobre el caso de abandono
el Presidente del Tribunal dispone, con tramite urgente, y a través de 105’
servicios locales y de seguridad publica, sobre las condiciones juridicas y
de hecho en las cuales ha vivido el menor, y verificar si atn subsiste el
estado de abandono. Asi, el Tribunal goza de facultades para dictar medi-
das de urgencia, como es el depésito preadoptivo en interés del menor,
la suspension de la patria potestad y del ejercicio de la tutela, asi como la
de nombrar un tutor provisional.

En referencia al tema del Abandono, CODIGO DE LA INFANCIA, arts. 15-16; CODI-
GO DE FAMILIA de Costa Rica, art. 146, inc. 6) 103, 148 -LEY ORGANICA DEL
PATRONATO NACIONAL DE LA INFANCIA N2 3886 —28 de marzo 1964 —Codigo
Procesal Civil, art. 802 inc. 3) y 5) 807-809. CODIGO PENAL DE COSTA RICA. arts.
142 y 143 Reglamento de Declaratoria de Estado de Abandono del 6-12-1991. éobre
el punto, la Sala Constitucional en voto # 2014 de las 13:57 horas del 12 de mayo
de 1993 —Corte Suprema de Costa Rica, dispuso que para suspender la patria potes-
tad y proceder a la adopcién, debe realizarse primero, la declaratoria judicial de
abandono, a través de un proceso abreviado.

© Sobre la obligacién de denunciar situaciones de abandono de menores, ver MAN-
TOVANI, Manuela, op. cit., p. 62.
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El Tribunal tendré treinta dias para confirmar, modificar o revocar
las resoluciones urgentes que hubiese dictado. Debe para ello, oir al

menor que ha cumplido 12 afios y si fuere oportuno, al nifio de una edad

inferior a esa. I | !
Senala la presente ley, como se procede ante la existencia de un

menor huérfano y aquel no reconocido.

Cuando se trata de un huérfano, el Tribunal procede con urgencia
a declararlo en estado de adoptabilidad.

Con relacién a un menor, cuya paternidad y maternidad hubiese
sido reconocida judicialmente, se procede a declarar la adoptabilidad, a
menos que los padres soliciten tiempo para proceder al reconocimiento,
para lo cual se suspende la declaratoria por dos meses, pero siempre que
haya asistencia por parte de los padres o parientes del menor.

Si se tratare un menor no reconocido en virtud de la minoridad
del padre, se suspende el procedimiento hasta que éste cumpla 16 afos,
siempre que hubiese asistencia por parte de éste o de sus parientes.
Mientras el proceso se encuentre suspendido, al menor se le nombrara
un tutor provisional. Si hubiese reconocimiento, se cierra el proceso,
siempre que no haya abandono moral y material. Si no hubiese reconoci-
mento, se procede al pronunciamiento del estado de adoptabilidad. Una
vez declarado éste, y ademas que exista un depoésito pre-adoptivo, el
reconocimiento carece de eficacia.

Si se constatara la existencia de los padres y ademas que ellos
tuvieren una “relacion significativa” con el menor (10) y ademds es cono-
cida su residencia, se les convocard a una comparecencia en un plazo
prudencial fijado por el Tribunal. Si vivieren fuera de su jurisdiccion, se
comisiona a una Autoridad para la audicion. Si residieren en el extran-
jero, se envia la comunicacion de la convocatoria ante la autoridad
Consular competente.

Oidas las declaraciones de los padres y parientes, se dardn, por
parte del Tribunal, de las directrices idéneas para garantizar la asisten-
cia moral, manutencion, instruccion y educacién del menor, estable-
ciendo un plazo que permita constatar la certeza del cumplimiento de
las mismas, (1D

(10)  UBALDI, Patricia, op. cit., p. 72 sostiene que debe entenderse esa expresion en
relacion al menor, el cual debe haber obtenido de su pariente una incidencia ben-
eficiosa sobre su desarrollo psico-fisico. Indica la jurista, que la audicién convoca-
da se da con el fin de instrumentalizar la recuperacion de la familia de origen, y
seria initil, en el caso de que el menor no haya tenido ningtin vinculo afectivo con
ellos.

an Segiin UBALDI, op. cit., p. 96, la declaracion del estado de adoptabilidad constituye
una “verficacion del abandono”.
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El Juez solicitard al Ministerio Pablico que se promueva accion
para cobrar los correspondientes alimentos de acuerdo a la ley. Si se
desconociere el domicilio de las personas indicadas, se convocari a la
comparecencia de acuerdo con las notificaciones del ordenamiento
procesal.

El proceso de declaratoria de adoptabilidad podra ser suspendido
en interés del menor, por un plazo méiximo de un afio, y se comunicara
a los servicios locales competentes.

Segun el articulo 15 de la Ley comentada, se procederi a declarar
el estado de adoptabilidad de un menor cuando:

4, Si los padres convocados no se presentaran, sin que medie motivo
justificado.

b. Si la convocatoria demostrare la falta de asistencia moral y material
y su no disponibilidad.

& Si las indicaciones y consejos dados por el Tribunal se incumplen

por parte de los padres. (12)

La declaratoria la hace el Tribunal, reunido en consejo, con res-
olucion motivada, oido el Ministerio Publico, el representante del institu-
to donde se encuentra el menor, o los depositarios, el tutor si existe, y el
menor de 12 anos, o si fuera oportuno, el de menos edad...Se notifica a
los padres, y se procede a nombrar un tutor provisional. Se puede impug-
nar la declaratoria con los recursos de revocatoria, apelacion y casacion.

La declaratoria firme se #inscribe en el Tribunal de Menores, en
un Registro que lleva al efecto. Con el estado de adoptabilidad se sus-
pende el ejercicio de la patria potestad. El estado de adoptabilidad
cesa por la adopcién, mayoridad o revocacién de oficio o a solicitud
de parte interesada.

B.—La custodia o deposito pre-adoptivo, regulado en los articulos
22 al 24, es después de la declaratoria de estado de adoptabilidad, el
antecedente necesario antes de la declaratoria definitiva de la adopcion.

La pareja que intente adoptar debe presentar su solicitud al
Tribunal de Menores, indicando también la posibilidad de adoptar mas
hermanos. Se permite la solicitud de adopciones sucesivas. Los
Tribunales pueden solicitar la documentacion referida a la pareja para
aprobarla como padres adoptivos. Esta solicitud aprobada dura dos afios,

(12)  UBALDI, op. cit., p. 94, se pierde el “ejercicio” pero no el “poder parenteral”.
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pudiendo ser renovada. Verificados los requisitos en cuanto a la idoneidad
de la pareja, el Tribunal escogera a la més apta para la exigencias del
menor. Se debe dar la mayor importancia a la actitud en cuanto a educar
el menor, su situacion personal y econémica, salud y ambiente familiar, asi
como los motivos que tuvieren hacia al adopcion. (13)

El Tribunal de Menores, en consejo, una vez oido el Ministerio
Pablico, los ascendientes de los adoptantes, si estuvieren vivos; el menor
que haya cumplido 12 afios, y si fuere necesario el de una edad inferior,
sin més formalidades, dispondri el deposito o custodia pre-adoptiva del
menor que ha sido asignado a la pareja seleccionada, a juicio del Tribunal.
El menor de 14 afios debe dar personalmente su consentimiento a la cus-
todia indicada.

El Tribunal informaré a la pareja sobre los hechos més relevantes al
menor, que han surgido durante la investigacion de su situacion.

Cuando existan otros hermanos, salvo por razones especiales, no
se pueden separar y el deposito se hara con respecto a todos.

La sentencia de depésito pre-adoptivo firme, se inscribe en el
Registro que al efecto lleva el Tribunal de Menores, quien vigila que
marche bien dicha custodia, sea directamente o a través de Juez Tutelar, o
de los servicios locales. (19

El deposito pre-adoptivo puede revocarse por el Tribunal de
Menores, de oficio o solicitud del Ministerio Pablico, o del tutor o por
aquellos que ejercen la vigilancia, cuando se constaten dificultades graves
de convivencia, oyendo sea a las partes interesadas y a los encargados de
la vigilancia. Cuando la revocacion sea firme, se inscribe en el Registro
que lleva el Tribunal, y éste dictara las medidas temporales pertinentes en
favor del menor. Son apelables la sentencia que declara el dep6sito pre-
adoptivo, asi como su revocacion, después de 10 dias de notificada, ante
la Corte de Apelacion, quien decidird con sentencia motivada.

(13)  SALVA, Manila, en Ati del 12 Convegno sulla Adozione Inlernazionale-Senza
Frontiere, UDINE, octubre 1988, pp. 20-25, insiste en que un aspecto importantisi-
mo, es la motivacion adoptiva.

(14)  Dispone el art. 25 que el plazo del depdsito pre-adoptivo es de un afio.

Para LOI, Maria Leonarda, op. cit., p. 100, se concluye esta fase con la sentencia de
depésito pre-adoptivo, y coincide con la instauracion de la convivencia entre la
pareja y el menor que se intenta adoptar. Denomina la autora a esta etapa como un
“vinculo adoptivo experimental”.

Para GIARDINA, op. cit., p. 113, el afio de deposito pre-adoptivo, significard una

valoracién de la idoneidad de los adoptantes para educar al menor y para éste, el
de la adaptacion a la familia adoptiva
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C.—Una vez transcurrido el afio del depésito o custodia pre-adop-
tiva del menor declarado en estado de adoptabilidad, el Tribunal que lo
ha dictado, oida la pareja adoptante, el menor que tenga 12 afos, y si
fuere necesario del menor de esa edad, el Ministerio Pablico, el tutor, el
Juez Tutelar y los servicios locales encargado de la vigilancia, verificadas
las condiciones y sin formalidad alguna, declara la adopcion con senten-
cia motivada, diciendo con lugar o sin lugar la misma. (15

El menor de 14 afios debe manifestar expresamente su consen-
timiento. Se indica ademis en la ley, que si la pareja adoptante tuviere
hijos, éstos deben ser oidos cuando sean mayores de 14 anos.

Si al momento de la declaratoria de la adopcion hubiese sepa-
racion en la pareja depositaria, la adopcion podrd disponerse solo en
relacion a uno de ellos en exclusivo interés del menor. 19)

Si la sentencia declarara sin lugar la adopcion, el Tribunal dicta las
resoluciones temporales en favor del menor, ya que se produce una
cesacion del deposito pre-adoptivo. Dicha sentencia puede ser apelada,
dentro del plazo de 30 dias, después de notificada, ante la Corte de
Apelacién. También se puede recurrir en Casacion.

La sentencia firme se inscribe en el Registro del Tribunal de
Menores, comunicandose después al Oficial del Registro Civil para la
anotacion al margen, en el asiento de nacimiento del menor.

Los efectos de la adopcion en relacion al adoptado son:
1-Adquiere el estado de hijo legitimo (17, asi como su apelli-
do, el cual podri transmitir. 2-8i se tratara de una adopcion de
pareja separada, adquiere los apellidos de la familia de la
madre adoptiva. 3-Con la adopcion cesan las relaciones del

(15)  GIARDINA, Francesca, op. cit., p. 112, “la declaracion de adopcion tiene el fin con-
clusivo de conferir al menor adoptado el status consecuente con la adopcion y
ademis de establecer las relaciones de filiacion legitima.”

La ley en mencién regula el tema de la declaracion de la adopcion de los articulos
25 al 28.

(16) Este es el Ginico caso en que se declara la adopcion en favor de uno sélo de los
conyuges.

Ver arts. 25 y 27 de la ley en mencion.

(17)  SANTILLI, Marina, op. cit., p. 128, llama a esta ficcion “biologizacién de la filiacion
adoptiva”.

En referencia, sobre los efectos de la adopcion plena Cédigo de Familia de Costa
Rica, arts. 124-125.
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adoptado y su familia de origen, salvo en cuanto a prohibi-
ciones matrimoniales.

En cuanto a su estado familiar, las certificaciones emitidas por el
Registro Civil, deben indicar sélo los apellidos, sin referencia a la mater-
nidad o paternidad, y se prohibe a los oficiales del estado civil, dar infor-
macién de la cual pueda resultar la relacién adoptiva, salvo que exista
autorizacion de la autoridad judicial. (1

Se puede inferir de la lectura de la ley, que la declaratoria de la
adopcién firme trae su irrevocabilidad. (19

4A —F] Titulo I1I de la ley en comentario, en sus articulos del 29 al
39, regula la ADOPCION INTERNACIONAL gran novedad de la misma
en su doble aspecto: la realizada por ciudadanos italianos en favor de un
menor abandonado nacional de otro estado y la adopcién de menores
abandonados italianos por parte de una pareja extranjera o de ciu-
dadanos italianos residentes en el extranjero (art. 40-43).

Sobre la adopcion de menores extranjeros, senala la mencionada
ley, que para conocer de las sentencias de adopcion de menores extran-
jeros, es competente, el Tribunal del lugar de residencia de los adop-
tantes o depositarios. Ademas se deben tomar en cuenta las siguientes
reglas: a-En caso de conyuges italianos residentes en el extranjero, el
Tribunal competente seria el del Gltimo domicilio, y a falta de éste, el
Tribunal de Menores de Roma; b-Si la pareja adoptante desea realizar una
adopcién internacional, debe solicitar una declaracién de idoneidad
para la adopci6n internacional.

Para que un menor de 14 arios, sea aceptado en Italia con fines
adoptivos, se requiere. a-La sentencia de adopcion dictada por Autoridad
judicial extranjera; b-Depésito pre-adoptivo dictado por una autoridad
extranjera; c-Sentencia de tutela dictada por una autoridad extranjera.

La Autoridad Consular debe declarar que los documentos se han
emitido de acuerdo con la legislacién de ese Estado y ademads contar con
el visto bueno del Ministerio de Relaciones Exteriores, en relacion con el
Ministerio del Interior.

(18)  SANTILLI, op. cit.,, p. 129, sefiala que con esta norma se salvaguarda la exigencia
del secreto, sobre la “fuente” de la relacion filial, y el estatus de hijo legitimo del
adopta. Ver art. 27 de la ley en mencion.

En referencia, Codigo de Familia de Costa Rica, arts. 109 y 110.

a9 En referencia, art. 126 del Codigo de Familia de Costa Rica,
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El Tribunal declara la eficacia de las sentencias de ado;i‘:cz‘én
extranjeras, si se verifica:

4. Que existe una declaracién de IDONEIDAD vigente para la pareja
adoptante;

b. Que la sentencia extranjera se da de conformidad con la legis-
lacion del Estado que la ha dictado.

5 Que la sentencia extranjera no sea contraria a los principios fun-

damentales que regulan el derecho de Familia y Menores del
Estado Italiano.

La declaracién de eficacia en el Estado Italiano del reconocimien-
to de la sentencia extranjera de adopcion, la emite el Tribunal de
Menores, en consejo, y tiene recurso de Casacion.

Para que se declare eficaz una sentencia extranjera de adopcién,
debe existir un periodo de un afo de custodia pre-adoptiva. Se consid-
era también, que después de un afno de permanencia del menor en Italia,
con la familia adoptiva, el Tribunal declarar4 la adopcién 20,

Si no hubiere éxito en el depésito o custodia preadoptiva, y no
pueda ser declarado eficaz con efectos adoptivos, el Tribunal tomari las
medidas urgentes del caso y avisara a través del Ministerio de Relaciones
Exteriores al Estado de pertenencia del menor, y en todo caso aplicari la
ley italiana en materia de adopcioén, custodia de menores.

Existe prohibicion para las autoridades italianas de permitir el
ingreso de menores extranjeros de menos de 14 anos, si no se cumplen
los requisitos indicados para la adopcién internacional y serd repatriados
a costa de los acompanantes, los menores no autorizados a ingresar al
pais, es decir, sin visa, salvo por motivos de turismo.

(20)  Sobre el tema de la adopcion internacional, se puede consultar BAREL, Bruno,
“Aspetti Problematici della normativa, in tema di adozione internazionale”, pp. 31-
37; CAMIOLO, Massimo, “Adozione e paesi stranieri”, pp. 39-42: en el libro Atti del
Primo Convegno regionale sull' adozione internazionale, UDINE, 1988,

En referencia, la tesis de Grado para optar por la Licenciatura en Derecho por la
Universidad de Costa Rica, Monge Monge, Vera J., titulada “Ig Adopcion
Internacional en el ordenamiento juridico costarricense: Principios y Normas apli-
cables”, 1994.

La Convencion de los Derechos del Nitio, 26 de enero de 1990, en su art. 21 regula la
adopcién internacional. Ha sido ratificada por Costa Rica. Otro instrumento interna-
cional sobre el tema, es el Convenio sobre la proteccion de los nisios ¥ cooperacion
en materia de adopcion internacional, La Haya, 1993, sin ratificar por Costa Rica.
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Salvo por motivos de adopcion, el ingreso de menores extranjeros
de menos de 14 afios, no acompanados por padres o parientes, debe
indicarse por la policia de Fronteras al Tribunal de Menores del distrito
hacia donde se dirige el menor, indicandose el nombre de la persona que
acompafia al menor. Se exceptian los casos en que los menores ingresen
por turismo o estudio, siempre que se trate de una permanencia de tres
meses Gnicamente. (21

El menor extranjero adoptado adquiere la nacionalidad italiana. (22)

El Ministerio de Relaciones Exteriores y el del Interior, podran
autorizar a entes publicos y otras organizaciones idoneas, para que
tramiten adopciones internacionales.

4B—Los menores en estado de adoptabilidad de nacionalidad
italiana podran ser adoptados por parejas extranjeras, asi como ciu-
dadanos italianos residentes en el extranjero y ser autorizada su salida en
virtud de la adopcién. Para ello las parejas debe solicitarlo en el
Consulado italiano competente por territorialidad, y éste transmitira la
solicitud al Tribunal competente donde reside el menor.

El Cénsul del lugar donde residen los adoptantes, vigila la marcha
de la custodia pre-adoptiva, auxiliado por las organizaciones interna-
cionales, italiana o extranjeras. En el caso de que hubieren dificultades en
ambientacion en la nueva familia, el Consul lo comunicard al Tribunal
que autorizo el Deposito y debe vigilar que se cumplan las resoluciones
del mismo. En caso de graves problemas, se podria realizar la repa-
triacién del menor. (23

5. —La adopcion en casos particulares, regulada en los articulos 44
a 55 de la ley comentada, se refiere a los casos en que se autoriza la adop-
cién, atn faltando los requisitos ha que se ha hecho mencién en la ley,
siempre que se refiera a los siguientes casos:

(21)  Ams. 35y 36 de la ley en estudio. Se senalan sanciones penales a quienes intro-
duzecan menores de edad, en violacion de la presente ley. Al respecto el art. 27
senala: “Cualquiera, que quiera procurarse dinero u otra utilidad, en violacion de la
presente ley, introduciendo en el Estado un extranjero menor de edad, para que
sea depositado definitivamente con ciudadanos italianos, se le sanciona con pena
de prisién de uno a tres afos. Se aplica la misma sancion, a los que prometen
dinero u otra utilidad a terceros y acogen extranjeros menores de edad en deposi-
to ilicito. La condena comporta también la no idenoeidad a obtener custodias o
adoptivas e incapacidad para ejercer la tutela.

(22)  Art. 39 Ibidem

(23) El art. 42 de la ley comentada senala las facultades del Cénsul para repatriar al
menor..
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a. Sol:;itadz‘i por personas unidas al menor huérfano de padre y
madre, con vinculo de parentesco o con una relacion estable y
duradera, antes de la pérdida de los padres.

!). :;1 se trata del Célly nge cuanc i{ ) el me T Sea ]lll( ) adOle\-( de] otro
y no.
G Cua“do no se llUble.‘se pOdidO redh;-al CI dep()SltO pfeadopti VO,

\ Se alutoriza esta adopcion en el caso de parejas con hijos legitimos
v aunden el caso de personas no casadas. Si el adoptante es casado, debe
ser adoptado por ambos cényuges. Debe existir la diferencia de edad

minima, que es de 18 afos, pero no la mixima, sef 4
Q. ue 5 de pe a, senalada en el art. 6 que

6. CONCLUSIONES
Podemos concluir el presente trabajo indicando:

a. Que la presente ley tiene una regulacién amplia sobre muchos
aspectos de la adopcién en general y ademis como novedad
u?r_roduce toda una normativa en materia de adopcion interna:
cu?nal, penalizando en algunos casos, cuando hay violacion de la
misma.

b. Para cualquier tipo de adopcion, se requiere un trimite previo
para declarar idoneos a los conyuges, como futuros padres adop-
tivos. S6lo se admite la adopci6n plena, y de manera excepcional
la adopcién por parte de persona soltera. ,

€ Tanto para el dep6sito familiar, estado de adoptabilidad, dep6sito
pre-adoptivo y declaracién de adopcion, se requiere oir al menor
y cuando tenga 14 afos, dard su consentimiento personalmente.

d. Se confiere en esta ley, grandes poderes al Tribunal de Menores v
al Juez Tutelar, quienes tienen una gran intervencioén en todo lo
relativo a la proteccion de los menores abandonados. Asimismo
se le confiere el derecho de seleccionar a las parejas idéneas cornc;
padres adoptivos del menor declarado adoptable.

El Tribunal de Menores deberé de velar en todo momento por los
menores abandonados, llevard un Registro de ellos a su oficina
ademids dictara todas las resoluciones urgentes y necesarias en sz
beneficio.

(24)  En referencia, ant. 111, Codigo de Familia de Costa Rica.

(25)  Vid. art. 44.
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(%UIMERAS EN “PERFIL”
De la fa‘ntasm curricular (IID: Un suplemento
(Con un Apéndice sobre el “platonismo de las reglas”)

Dr. Envrigue Pedro Haba
Catedritico Universidad de Costa Rica

...muchisimo mds importante es que
consigan asir lo que es el espiritu del
cientifico creador, espiritu consistente
en perseguir no la seguridad sino el ries-
£0, no la certeza sino la aventura, lo cual
se desarrolla por medio de la experi-
mentacion, invencion v novedad. ..

J. FRANK

El mas esencial de los métodos de

investigacion es el pensamiento libre de
prejuicios.

5. ANDRESKI
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DONACION

Vuelven a correr dianas de reforma curricular por entre las
-pacientes paredes de la Facultad de Derecho. .. ique Dios nos ampare!
Los empenosos curriculadores nos aseguran, desde luego, un cielo por
alcanzar. Empedrado de buenas intenciones estd el camino del infierno,
ya se sabe. Si este refrin no fuera tan viejo, estarfa uno tentado de pen-
sar que alguien lo formul6 acordindose de la anterior reforma sufrida por
‘esta misma Facultad, en 1981; el famoso curriculum de “investigaciones”.

Sobre vida y milagros —algunos— de lo que he llamado la Jantasia
curricular en la Universidad de Costa Rica, especialmente por lo que se
refiere a dicho curriculo de la Facultad de Derecho, dije ya lo que pien-
30, en lo fundamental, en dos publicaciones anteriores()). Y no pensaba
- volver a escribir sobre el asunto. Me he visto llevado a hacerlo, sin embar-
80, ante un pedido del Director del Area de Docencia de esta Facultad,
Dr. Rafael Gonzilez Ballar. Recibi, oportunamente, una comunicacién
suya donde me solicitaba, igual que a otros coordinadores de Citedra,
€Xpresar mi opinion por escrito sobre un Informe (asi voy a denominarlo
aqui®®) que se inscribe en el camino hacia una nueva reforma curricular.
iOtra mas! Ella nos aguarda, parece que es inevitable, en un horizonte
cercano. (Alguien me sugiri6 que este articulo lo titulara: “La Fantasia
Curricular vuelve a atacar...”.)

(€8] Se trata de los estudios siguientes: Enrique P. Haba. “De la fantasia curricular, y
sobre algunas de sus precomprensiones [burocraticol-tecnocriticas (Investigacion y
ejercicios estudiantiles: no confundir!)” [abrev.: FC 1I, en Revista de Clencias
Juridicas N® 56 (mayo-agosto 1986), pp. 11-48, Universidad de Costa Rica (Facultad
de Derecho)/Colegio de Abogados, San José; y Enrique Pedro Haba, “Ires discur-
sos para la Escuela de Ciencias Politicas. De la fantasia curricular (ID): la retérica de
los ‘objetivos’ " [abrev.: FC 1), en Revista de Ciencias Sociales N° 62 (diciembre
1993), pp. 23-26, Universidad de Costa Rica, San José. El orden logico de estos dos
trabajos es, puede decirse, tal vez el inverso a su orden cronoldgico, ya que el
segundo de ellos plantea unas cuestiones que en la Universidad de Costa Rica son,
en cierto modo, de alcance mas general que las del primero. Este tiltimo se refiere
mds en particular a asuntos de la Facultad de Derecho, sin perjuicio de que muchas
de estas cosas (jno todas!) constituyen vicios que afectan también a otras unidades
académicas de esta Universidad, y no solo a ella.

(2)  Ese documento lleva como titulo: Perfil académico profesional de la carrera de
Derecho, Universidad de Costa Rica/Instituto de Investigaciones para el
Mejoramiento de la Educacion Superior-Centro de Evaluacién Académica [IIMEC-
CEAl, 1994, 35 pags. Se indica alli quiénes son los autores, tres investigadoras
pertenecientes a dicho Instituto; prefiero no senalar sus nombres aqui, ya que no
me interesa personalizar la critica que voy a presentar, sobre todo porque no tengo
la menor duda sobre las buenas intenciones de ellas; adems, porque los lectores
del presente comentario no tendrdn (supongo) a su disposicién ese documento
para confrontarlo con las observaciones que efectuaré. Tal critica es, en lo esencial,
la contenida en mi contestacién (10.X.94) a Gonzdlez Ballar [infra 11),
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En la primera de aquellas publicaciones [FC 1] me habia referido,
en particular, a la tremenda hipocresiz.l que significa hablar de fnves{:‘-
gacion a proposito de unos simples ejercicios estudiantiles. Tanto mas
cuanto que, en la préctica, casi siempre son apenas un remanido rejunte
de copiandinas. En dicho trabajo aludi también a ciertos puntos mas ge-
nerales: wishful thinking, “paradigma del hormiguero”, fetichismo de las
cuantificaciones, “platonismo de las reglas”, diferencias en la eficacia
segtin los distintos tipos de contenido de los reglamentos universitarios,
oposicion entre “cultura” y “administracion”, etc. Todas estas cosas se
hallan' muy vinculadas con dicho uso (anti)universitario del término
“investigacion”, asi como con las anestesiantes practicas de “estudio” que
eso encubre.

El segundo estudio [FC 1] estuvo centrado en una cuestion mas
general, concerniente a la confeccién y presentacion de todo curriculo en
la Universidad de Costa Rica, Es la circunstancia de que, para elaborarlos,
se exige un culto al blablaismo, consagrado en inocuas declaraciones
sobre los llamados objetivos, capitulo esencialmente retorico de esos do-
cumentos. Insisti alli en recordar una diferencia tan elemental como
soslayada en las elucidaciones estindar sobre “objetivos” curriculares: la
distancia que va de ciertos discursos en el papel a las practicas cubiertas
por estos.

Finalmente, en el articulo que presento aqui, enfatizaré sobre todo
lo relativo a un punto especial muy vinculado a los anteriores, principal-
mente al asunto de los “objetivos”. Tal punto constituye, segln parece, el
renglon mas publicitado dentro de ese singular mundo literario: lo del, asi
llamado, perfil. Se piensa que €l ha de servir para orientar decisivamente
—esa es la leyenda— los estudios que integran una carrera universitaria.
Para comentar este punto, reproduciré aqui mi respuesta al Dr. Gonzilez
Ballar [#nfra 11]; y voy a aprovechar la ocasion para decir también alguna
cosa mas, antes [infrall. Me serd inevitable caer en repeticiones entre esas
dos partes, pero tal vez asi pueda lograr que los puntos principales sobre
los que deseo llamar la atencion sean mas netamente advertidos.

I

Cuando se gestionaba la reforma de 1981, expliqué (a quien
quisiera oirme), por qué consideraba que esta no tenia, para decirlo sin
eufemismos, “ni pies ni cabeza”. Sé que algunos destacados profesores
de la Facultad, por ese entonces, tomaron muy poco a bien mis comen-
tarios, alguien hasta me retir6 el saludo. Eso si, a nadie —que yo sepa- le
interes6 discutir pliblicamente las razones dadas por mi, del mismo modo
que tampoco en las conversaciones personales que sostuve se me senalo
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en qué podia estar equivocado. Esas razones eran, en lo fundamental, las
que expuse tiempo después en FC13)Y para entonces la experiencia ya
se habia encargado de demostrar, en forma por demas elocuente, que
mis previsiones no habian estado desorientadas; en todo caso, con las
cartas a la vista, posiblemente cabia decir que me quedé mis bien corto.

En 1981 yo no pertenecia a la Asamblea de Facultad, por lo cual
no pude objetar alli dicha reforma. (No sé si hubo miembros de ella que
llegaron a votar en contra; pero con gusto hubiera asumido, de estar a mi
alcance, la responsabilidad de ser el Gnico, o de los pocos, que levantara
su mano contra ese curriculo.) Es cierto que se llevé a cabo también una
especie de gran taller colectivo para examinar el proyecto, donde fueron
invitados a participar la totalidad de los docentes de la Facultad, incluso
aquellos que no estaban en régimen académico, como era mi caso. Pero
no me parecio de buen tacto presentarme a exponer ahi mis razones,
tampoco ninguno de los organizadores, o de la gente cercana a ellos,
llego a sugerirme que lo hiciera. Evidentemente, hubiera sido interpreta-
do como una “provocacién”, o algo asi, de mi parte (por lo demis, no
cultivo la costumbre de acudir adonde no me llaman).

De todos modos, y esto es lo que vale la pena tener presente tam-
bién ahora, como prevencion, mis argumentos no habrian podido tener
eco alli, dada la arrasadora base emocional con que el wishful thinking®
habia inmunizado de antemano, contra toda critica de fondo, a la idea
central de dicho curriculo: la de hacer que todo el mundo se pusiera a
tnvestigar. Con base en tal idea, invocada como tltima palabra de la mis
moderna pedagogia, un curriculo de ese tipo aparecia ni mas ni menos
que como el necesario programa “de avanzada” (ibandera intocable!) para
esta Facultad. Toda oposicion de principio tenia que verse como herejia,
§i no como simple estupidez. Las autoridades de la Facultad, en aquella
€poca, estaban tan “embarcadas” con lo de las investigaciones —refan en
€50 a pie juntillas, de buena fe- que les era practicamente imposible no
sentirse molestas ante la posibilidad de que fuera sometido a un ver-
dadero cuestionamiento el icono que tenian entre manos; maxime si ello
podia hacerse desde angulos realistas, como era mi posicion.

3 Dicho estudio, como este articulo, si llegué a escribirlo fue porque fui impulsado a
ello, basicamente, por circunstancias que no nacieron de mi propia iniciativa: cf. la
nota inicial (*) en FC1. Y sucedi6 algo por el estilo, igualmente, en el caso FCII: of.
alli, en el comentario inicial (vale decir, antes del # A), la col. 2 de la p. 24 y su con-
tinuacion en la col. 1 de la p. 25. [Supongo que después de esta aclaracion, y
médxime con la reincidencia que comporta el articulo actual, nadie se volveri a sen-
tir tentado de pedirme una opinion sobre cuestiones curriculares!

(4) Cf. FCL: # IV, Digresion 3, y luego a la altura de la nota 15.
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Traigo a colacion estos antecedentes porque, como antas veces y
para maltiples tipos de circunstancias se ha hecho notar (no siempre con
éxito), quienes no conocen la Historia, 0 no la recuerdan, estan conde-
nados a revivirla. El fracaso del curriculo anterior deberia servir para que
pongamos las barbas en remojo. Hoy el clima es menos “encendido”
(;serd un bien o un mal?) © que en 1981 respecto a lo de la reforma cu-
rricular, pero eso no asegura que el resultado vaya a ser mejor. No es
imposible, ni mucho menos, que aun sin el entusiasmo de entonces, se
termine desembocando en unos cambios todavia muchisimo mas nefas-
tos que aquellos: por ejemplo, venir a caer en el precipicio de los
scuatrimestres” [jde becho! = mas eximenes X menos estudiol.

No digo que el Informe proponga esto Gltimo, ni siquiera lo
insinta. No obstante, representa un “paso” en el camino hacia reformas
que pueden traer cualquier cosa, pues €l no llama la atencion respecto a
los problemas verdaderos sino que mas bien contribuye a apartar la
vista de eso. Lo recomendable, por el contrario, seria tratar de abrir los
ojos antes de que nos deslicemos ya en la plena cuesta abajo final del
tobogin curriculador. Por ello, la idea clave contenida en mi carta s, pre-
cisamente, insistir en que los problemas reales de la Facultad no se
resuelven por la via de unos simples cambios curriculares.

5) En cierto sentido, podria decirse que eso es un bien, ya que la falta de apasiona-
miento, por lo menos a esta altura todavia, permite abrigar esperanzas de que la
discusion sobre el nuevo curriculo transcurra por vias mas objetivas que la vez
anterior. Por otro lado, sin embargo, la “frialdad” que hoy puede observarse en la
Facultad de Derecho, posiblemente constituye mis bien un signo de relativa
indiferencia frente a lo que pasa en esta, cosa que tampoco es muy deseable. No
creo que el entusiasmo por una causa sea incompatible con cierta reserva de
racionalidad frente a ella —si bien aunar ambos extremos no es, cabe reconocerlo,
moneda corriente—. Por mi parte, lo que me hubiera gustado (1al vez sea utopico)
es que también en la actualidad nos encontriramos con aquel entusiasmo que en
muchos logré suscitar, en su momento, la perspectiva de contar con un curriculo
de “investigaciones”; pero que eso jugase, esta vez, a favor de un examen realista
sobre las posibilidades de mejorar por vias verdaderamente adecuadas —vale decir,
no autoenganandose con la creencia de que ello es, en lo fundamental, un asunto
de preceptos curriculares— el nivel académico mismo en esta Facultad. O sea: jun
entusiasmo que no consista en evadirse al plano (P) [infra nota 6] de las declara-
ciones de “objetivos” y los “perfiles” que exhibirin los buenos de una telenovela
juridica, o corra a arrullarse, simplemente, en la letra de unos reglamentos! [El
comentario que contiene la presente nota me lo ha sugerido una observacion que
hace poco le escuché hacer —al pasar— al profesor Henry Issa, sobre la diferencia
entre el “clima” actual de la Facultad y ¢l de los tiempos de la reforma anterior.
Sobra aclarar que, probablemente, €l no saque de su propio comentario (tampoco
estaba formulado en los mismos términos que el mio) conclusiones como las sub-
rayadas aqui; por lo demis, no lo enteré de que me ha parecido oportuno efectuar
esta mencion.)
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Quienes tengan esto bien claro, no es muy probable que caigan en fan-
tasias como lo de las “investigaciones”, Yy menos que menos pro-
moverian, por ejemplo, que se termine por aniquilar toda posibilidad de
ofrecer en esta Facultad una ensefianza de cierta calidad, con tal de con-
seguir que los cursos se reduzcan a capsulitas cuatrimestrales. Pero |
desde luego, ese encapsulamiento tampoco es el tnico peligro de refor-
mas que arrancan, como la actual o la anterior, de bases tan poco realis-
tas como, por ejemplo, el Informe.

*EE

El propésito de dicho documento es contribuir al nuevo “disefio
del plan de estudios” para la Facultad de Derecho, tarea cuyo “primer
Paso...consiste en elaborar el perfil académico profesional de la carrera”
(p. 1. Para trazar ese perfil, o sea, las caracteristicas que —segiin se pien-
sa— “fomentan el desarrollo personal y profesional del estudiante univer-
sitario y lo capacitan para un adecuado desempeiio laboral” (ibid.), los
autores del Informe consideran necesario examinar “los siguientes aspec-
tos: el marco referencial y conceptual de la carrera, los componentes del
perfil académico y los objetivos de la carrera” (p. 2 —cursivas mias,
E.PH.-). Por lo que se refiere, en especial, a los “componentes” mismos
del perfil, este comprende siete clases de ellos: “conocimientos, habili-
dades, destrezas, valores, actitudes, funciones y tareas” (pp. 1y 17-18).
Los autores presentan, a veces con mucho detalle (sobre todo en el caso
de los tres primeros “componentes”: pp. 19-21), las formas ideales en
que, a su juicio (y el de algunas otras personas), se debe contemplar cada
uno de los puntos senalados.

Ahora bien, el quid del asunto estd en que no nos advierten que
todo, o casi todo, lo que ellos dicen se ubica en tal plano: el de unos ide-
ales simplemente. Claro estd, nada de malo hay, por lo general, en tener
ideales. Mas atin, no podriamos vivir si no los tenemos, sean unos u otros.
El género humano esti compuesto de seres que son esencialmente
prospectivos, viven pensando en objetivos que los trascienden, se
mueven en funcién de fines. Solo que, y aqui esti el punto fundamental,
es importante saber distinguir entre “ideales” e “ideales”. Ante todo: entre
1 los que son alcanzables, en cierta medida, y 2) aquellos otros que no lo
son, por lo menos en determinado momento, porque los protagonistas de
carne y hueso que debieran ponerlos en prictica no pueden, o no
quieren, justamente, hacer tal cosa. Luego, en intima relacién con esto
Gltimo: entre 2a) ideales que esos protagonistas proclaman “de la boca
para afuera”, en la oratoria o en el papel, y 2b) otros ideales —muchas
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veces antiménicos con los primeros— que son los que dichr?s:g})rotago-
nistas persiguen realmente, sea 0 no que c?nfiesen hacerl(.) asi ',

Uno puede, desde luego, tener los ideales que quiera; y no prf:-
tendo afirmar que el valor mismo de ellos tenga que depender de lo rea-
lizables que sean o no, ni del nimero de personas quei los acepFen ver-
daderamente o de cuintas consigan llevarlos a cabo. I:rflpero, 51. lo que
se pretende no es solamente dar testimonio de ?n ideal, sino también q;le
él sea puesto en practica, entonces no es posible confgr‘marse con a\ ir-
marlo simplemente. Habrd que examinar, con toda atencion, c(’fmo pzisan
las cosas en la realidad: ver, sobre todo, como son y como achap ahi los
protagonistas de carne y hueso, y cudles son las condjciones' facticas den-
tro de las cuales tiene lugar tal actuacion [v. infra el Apéndice].

Mas esto tltimo, precisamente, es lo que NO hace el Informe. No
se ocupa de como son en general las personas reales de que se compone
la Facultad de Derecho y a qué limites reales (econémicos y otros) esta
sometida la actividad en ella. Ese documento pide pase al mundo de
unos fantisticos “objetivos” y “perfiles” que, por mas deseables que tal
vez puedan ser, poco o nada coinciden con las dinamicas f}ue, de hecho,
determinan lo que sucede y lo que no sucede en la ensefianza real. Eso
del “perfil” es tan aplicable, en la practica, a esta Fa(:}:lltad, como
inscribirse en una carrera de las Olimpiadas le sirve a un cojo.

La clave del error reside en algo muy simple, casi trivial, que a los
“expertos” (y a gran parte, tal vez la mayor, de los cientificos socialefl,) se
les ha escapado: el hecho de que las instituciones humanfls no se rigen
sino muy parcialmente por patrones de racionalidad. Las lineas deterr.m-

nantes de la conducta real de los seres humanos responden esenczal-
mente a ofros tipos de impulsiones —emociones, intereses, ideologi.;is,
etc—, llenos de contradicciones. Y eso, ni mds ni menos, pasa también
con las instituciones, porque cada una no es, al fin de cuentas, otra cosa
que un tejido de conductas de individuos. Sin embargo, sufcle ’pens;?rse
acerca de una institucion, p.e. sobre la Universidad, como si ahi pudiera
darse un arménico despliegue de esfuerzos conjugados coherentemer‘zte
en vista de un Fin superior comtn; vale decir, determinado propésito
compartido realmente por todos sus miembros y al cual todos (o la

6) Cf. el # B en FC 11, donde se hace notar la diferencia que existe entre objetivos P
(los fines en el papel y objetivos R (los fines en la realidad). El Informe es otro
ejemplo mds de esas elucidaciones —tan corrientes en los documentos oficiales de
al U.C.R., y también en Universidades de otros paises— que solo se refieren al plano
P: estdn constituidas por unas presentaciones de buenos deseos y se conforman, en
general, con ofrecer una prédiga literatura de eufemismos.

32

inmensa mayoria de ellos) estarin dispuestos a sacrificar cada quien
sus intereses personales. Mas pensar eso, jes precipitarse de lleno al
reino de la fantasia, o en todo caso en el palabreriol

Hay fines que son compartidos entre miembros de una institu-
cion, pero generalmente, en la prictica, se trata ante todo de los pro-
pios para tales o cuales sectores de intereses en el seno de ella: grupos
diferentes tienen, alli mismo, intereses distintos a los primeros, y
lucharan porque predominen los segundos en vez de aquellos. Ciertos
deseos o intereses compartidos por la totalidad de esos grupos pueden
jugar también algin papel, pero este no es sino parcial, y solo se

impone en la medida en que no contradiga intereses de aquel primer
tipo que resultan ser, ;de becho!, mas poderosos. En la Universidad, por
ejemplo, en gran medida los intereses burocraticos, o los de promociéon
de los estudiantes incapaces y defensa de los profesores mediocres (o
“cometas”, etc.), se imponen —no cuando se habla en términos de los
“objetivos” sostenidos publicamente, pero si en la prictica— a los gru-
pos (de profesores y de estudiantes) que preferirian imponer exigencias
mis altas en el plano académico; solo estos tltimos prefieren que los
dineros de la Universidad fueran destinados mucho menos a actividades
burocriticas que a promover por encima de todo lo académico (“admin-
istracion” versus “cultura”).

El esquema de razonamiento de los “objetivos” —con su capitulo
estrella: lo del “perfil™ no ve las cosas como son, sino como se dice
que ellas son. Presupone, de acuerdo con el mencionado modelo, la
€Xistencia de un mundo institucional donde se impone la racionalidad
Jormal, racionalidad cientifica con arreglo a fines (Zweckrationalitéit fue
denominada por Max Weber), la llamada “racionalidad instrumental”
(Horkheimer). O sea: se imagina que la sociedad global o determinada
institucion —p.e. la Universidad— estd conformada, predominantemente,
POr un conjunto de actores esencialmente racionales y mancomunados
todos ellos en la persecucion de un tnico fin supremo. Y piensa,
ademds, que la dindmica de ese conjunto social la conoce muy bien el
“experto”, de modo tal que este se halla en condiciones de dar los con-
sejos eficientes que permitirian a los actores —los cuales, desde luego se
entiende que no vacilarin en acatar al pie de la letra esos consejos —
dominar lo que pasa alli, para “manipularlo” (en el sentido técnico de
€ste término) con vistas a realizar dicho fin; mis o menos como con-
sigue hacerlo la tecnologia utilizando las leyes de la naturaleza.

Ahora bien, todo eso es una pura fantasia. Ni los “‘expertos” ni
ning(in ser humano tienen tales conocimientos. Y aunque aquellos los
tuvieran, tampoco les serviria de mucho, pues los humanos no se dejan
“dominar” de esa manera. Estos no se dedican, salvo en el papel, a cul-
tivar realmente los fines (“objetivos”, “perfil”) con que suefan los
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curriculadores. De ahi que, en definitiva, los proyectos inspirados en
tal modelo de razonamiento tengan tan escasa, la mayor parte de las
veces ninguna, utilidad para enfrentar problemas reales. El error de
base que cometen las investigaciones emprendidas en funciéon de
dicho modelo las hace, por lo general, aptas Gnicamente para algin
reino de los suenos.

Claro que, en definitiva, el asunto no afinca en un error que
provenga meramente del plano intelectual, sino que responde a ten-
dencias mis profundas de la psique individual y la colectiva: pen-
samiento por deseos, platonismo de las reglas, magia verbal, visiones
infantilistas en general, etc. [cf. el Addendum 1 en FCII]. Y ademas, por
si todo eso fuera poco, también hay ahi poderosos infereses en juego
para que, justamente, no sean enfrentadas las causas reales de las difi-
cultades académicas, sino que la sintonia se vaya hacia la —relativamente
inofensiva— cuestiébn de unas reformas curriculares, donde la vision sea
llevada a concentrarse en celestiales discusiones sobre cosas como el
“perfil”, u otras no menos inocentes 7.

Lo malo no es, al fin de cuentas, que los autores del Informe
hayan dedicado un esfuerzo de dos anos a detallar esos suefos (y algu-
nas otras cosas relacionadas con estos)®: ino solo de pan vive el hom-
bre! Lo que sucede es que, en el presente caso, son ensonaciones que
mas bien resultan perjudiciales, en los hechos.

(Por qué “perjudiciales™ En primer término, porque ahi no se
hace ver francamente tal condicioén de meros ideales, sino que son pre-
sentados como si eso fuera una manera efectiva de intervenir sobre la
realidad; asi, en definitiva, no se consigue otra cosa que disimular los
verdaderos problemas practicos y, de tal manera, contribuir a que se
mantengan intocados. Ademis, en segundo término, hay algo que
puede ser todavia mucho mdas grave: planteamientos como €sos per-
miten tapar de antemano con un telon de “cielo” —canticos a los obje-

) Respecto al papel —decisivol- de esos intereses, que no suelen mencionarse en
ptblico (p.e. brillan por su ausencia en el Informe), cf. €l Addendum 3 en FC IL
Por todo ello, el nulo “éxito” que mis otros dos articulos tuvieron en la Facultad
—y, seguramente, este tiene reservado igual destino- no es cosa que vaya a
extranarme, desde luego. V. también infra a la altura de la nota 18 y ella misma.

(8) En el Informe se senala (p. 22) que el IMEC-CEA [supra nota 2] comenz6 a tra-
bajar en esto, a solicitud del Dr. Gonzilez Ballar, desde marzo de 1992.
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tivos y al perfil- el asunto de saber cuadles, de entre las disposiciones que
se metan en el nuevo curriculo, son las tnicas capaces de aplicarse en
la “tierra” (la Facultad real), y cémo se hari eso. Entre estas Gltimas, de
la manera en que serdn verdaderamente aplicadas, pueden estar unas
que tengan los efectos mas contraproducentes (véase lo que paso con el
curriculo de “investigaciones”). Justamente porque la literatura de los
“objetivos” y del “perfil” vuela por otros mundos, no sirve para determi-
nar los efectos reales ni para prevenir sobre ellos, sino para taparlos con
un manto de palabras bonitas.

Con base en dilucidaciones como las del Informe, nada hay que
no se pueda justificar, ni de lo bueno ni de lo malo; en la prictica, prin-
cipalmente lo segundo ha terminado por abrirse camino mediante tales
vestimentas retoricas en reformas de nuestra Facultad. Como de lo con-
tradictorio en logica, de lo vago o fantasioso puede seguirse A como no-
A, dependiendo de qué prefiera el intérprete. Y puesto que el Informe se
ocupa poco o nada de los protagonistas reales de esta Facultad —se con-
tenta con “perfilarlos” dentro de su encantador mundo propio P (de
papeD) ©— habra que ver, una vez que el “cangrejo asome debajo de la
piedra” (;cuatrimestres?), por donde se viene la verdadera procesion. Sea
esta cual fuere, quienes decidan este Gltimo punto, que es el Gnico real-
mente importante, no tendrdn, estoy seguro, dificultades en imputar su
“cangrejo” a alguna seductora literatura sobre petfiles. Llenarin con ella
las paginas iniciales de adorno: la declaracion de propésitos, el vibrante
capitulo de los “objetivos” [cf. FCTI] que anuncia con bombos y platillos,
a la cabeza del nuevo curriculo, las maravillas que este va a lograr. '

A diferencia de la vez anterior, en la presente ocasién no me es del
todo imposible, pienso, poner mi granito de arena para que, si una refor-
ma pasa (como todo parece indicarlo), tal vez se consiga hacer que su
contenido sea lo menos dafino posible. Pero es necesario dar el grito de

‘alerta antes de que sea demasiado tarde, cuando atin no estin del todo

definidas las lineas (acaso el “cangrejo™ con que el proyecto, en su
momento, vendra ya “cocinado” a la Asamblea de Facultad encargada de
aprobarlo. Si bien, como dije, el Informe es practicamente inocuo, se me
ocurre que referirse a €l puede significar una oportunidad para promover
esa alerta. Criticarlo puede ayudar para hacer, sobre todo, conciencia
respecto a lo que NO es dable lograr mediante una reforma curricular. Se
frata, en fin, de promover esa conciencia antes de que algin “cangrejo”
consiga, aprovechindose de candideces, ser metido entre las mallas del
proyecto definitivo.

©) Véase supra nota 6.

35



Espero que a nadie se le ocurrira concluir, de lo que vengo dicien-
do, que yo pienso que los curriculos no se deben reformar nunca (o solo
cada siglo y medio, mds o menos...); en fin, la tesis del inmovilismo en
materia de ensenanza. Nada mads alejado de la verdad! Por el contrario,
considero que, con o sin cambios en la estructura formal de un curricu-
lo, el contenido de los cursos y el de las investigaciones debe estar en
constante adecuacion —en la medida de lo posible— al corpus actual, que
nunca deja de estar en movimiento, de los conocimientos en la disciplina
respectivall®), Lo que pretendo subrayar es otra cosa: que ese movimien-
to, el intelectual propiamente, no esti en condiciones de procurarlo
ningtn curriculo por si mismo, sino que depende, en lo fundamental, de
una multitud de otros factores. Si estos otros factores estdn presentes, en
alguna buena medida, el curriculo puede ser, también él, un elemento
favorable para apoyarlos... jo lo contrario! No hay, en principio, ningin
inconveniente en modificar curriculos todas las veces que se quiera,
siempre y cuando se tenga presente, €so si, que lo esencial no esta ahi.
Si uno se imagina, en cambio, que el “frio” viene de esas “cobijas”, nunca
terminara de hallar, por mas que las cambie y cambie, alguna verdadera
fuente de calor.

El presente articulo, como los dos anteriores, no pretende mucho
mis que llamar la atencién sobre esa verdad tan elemental. No valdria la
pena, desde luego, escribir todo eso si no fuera que, lamentablemente,
en la Facultad hay la costumbre —sigue habiéndola, por lo que se ve- de
ponerse a discutir, cada tanto, simplemente acerca de tales o cuales cobi-
jas: llimeseles “objetivos”, “perfil”, “programacion curricular”, etc., o
como llegue a estar de moda decir. Y mientras tanto, como es natural, jlas
fuentes del frio se mueren de la risa! O bien, lo que es todavia peor, acaso
fuentes de temperaturas todavia mds bajas (p.e. cuatrimestres) pugnan

(10) Y no me limito a decirlo simplemente, sino que eso lo hemos puesto en practica en
esta Facultad, junto con mis companeros de citedra en Filosofia del Derecho,
desde hace afios. Nuestra materia es tal vez [a Gnica, en la Facultad, cuyo progra-
ma se cambia afio a ano, en un cincuenta por ciento o mas de sus contenidos: se
ponen nuevas lecturas, se tocan puntos inéditos, se organizan discusiones en clase
con intelectuales (profesores 0 no de la Facultad) que sostienen puntos de vista
diferentes a los nuestros (preferimos que sean lo mis opuestos posible, si hay un
candidato disponible), nunca se repite el mismo examen, €lc., elc. Si existe, en esta
Facultad, alguna Citedra mads abierta al cambio, y a la discusion (sin censura algu-
na) de las cuestiones fundamentales —sean estrictamente académicas o, caso que es
el mids frecuente, se trata de asuntos que asimismo son de interés general-, le
quedaré muy agradecido a quien tenga la amabilidad de permitirme descubrir cual
o cudles son esas Catedras.
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por tomar sitio disimuladas bajo las cobij
tentar en alguna la proxima oleada curricular. No preocupado por cuiles
sean los colores (“perfil”, etc) de las cobijas, pero si por algin vientito
(ej. aquello de las “investigaciones”) o vendaval (cuatrimestres) que,
envuelto en ellas, nos puedan venir a instalar mientras estamos distraidos
pensilnclo en sus lindos colores, hago el intento de dar este grito de aler-
ta acd.

No sé si lo que puse en mi respuesta a Gonzilez Ballar pueda
servir en tal sentido, que eso llegue a tener mejor suerte que los dos
articulos anteriores (que no tuvieron mucha, desde luego: supra nota 7).
Pero no me gustaria quedarme con ninglin remordimiento en cuanto 4
que, por lo menos esta vez, no haya puesto de mi parte todo lo que esti
a mi alcance, aunque sea tan limitado, para contribuir a evitar lo peor. Por
€50, y sobre todo porque algunos profesores me manifestaron su interés
en ella, paso a transcribir, s6lo con algunas pequenas correcciones de
detalle en la redaccion, el cuerpo central de la carta de marras: es el con-
tenido de la parte siguiente (11,

1

La caracteristica dominante del documento en cuestion es que
tiene poco o nada que decir, y muchisimo menos qué ofrecer, respecto a
JOS problemas reALEs de esta Facultad. Doy por descontado que Ud. los
g nioce de sobra, por lo cual aqui puedo limitarme a recordar a vuelo de
pajaro, entre otros, los “detalles™ que paso a mencionar:

a) Ante todo, y por encima de todo, la forma de designacién del pro-
fesorado: en el primer momento, al azar o poco menos; v en la
instancia definitiva, por un concurso de simpatias ante la Asamblea
de Facultad (12),

b)  La no muy alentadora remuneracién que reciben los docentes,
pero también —y esto no es menos importante— la falta practica-
mente total de estimulos propiamente académicos para ellos. Todo
lo cual no deja de tener asimismo mucho que ver con otro proble-

R oo

(11)  Se trata de la carta indicada supra, nota 2 in fine. Las modificaciones que en su
texto he introducido para publicarla aqui, son muy secundarias: para nada ;iffcr.;rl
lo esencial de cuanto le senalé, en la version original, a su destinatario. Y he preferi-
do mantener incluso el estilo de ese original, para tratar de que lo dicho resulte tan
facilmente comprensible aqui como en una simple carta. Afiado las notas sub]'.:;:-
ginales y la transcripcion correspondiente a la nota 20, i

(12) Cf FCIL nota 1.
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c)

d)

e)

(13)

14)

(15)

ma importante, el asunto de los profesores-“cometas” y, de manera
todavia mas amplia, con la cuestion general del “curriculo oculto”
(especialmente decisiva, luego, para determinar la manera en que
se ejerce, sea como abogado litigante o como juez, la profesion)
(13,

La integracion de cada grupo de los cursos con un namero demasi-
ado alto de estudiantes, mucho mayor que en otras Escuelas de
esta misma Universidad; y por anadidura, el hecho de que buena
parte de las lecciones estén fijadas para impartirse en un horario
absurdo (7 a. m.).

La reglamentacién que establece eximenes superabundantes y
que van a parar a una comoda loteria de promedios, en la cual
también cuenta el rito de las, asi llamadas (hipocritamente), “inves-
tigaciones” (19,

La invitacién, como premio para los estudiantes mas “brillantes”, a
seguir aprobando siempre las materias con el menor esfuerzo
(basta saber elegir sabiamente en el momento crucial, el de la
matricula) (19; ademas de que, con harta frecuencia, los controles
de conocimientos se miden por la doctrina del “pobrecito”. (En
Filosofia del Derecho, por ejemplo, cada tanto se abren unos gru-
pos especiales para que alli puedan aprobar, al barrer, los estu-
diantes que no tienen la capacidad como para hacerlo en cursos
con niveles normales de exigencia).

El hecho de que el régimen para elaborar las tesis de grado se haya
reglamentado de una manera —hay que escribirlas contra reloj y,
segiin me dicen, ahora hasta con un nimero maximo (;i!D) de pagi-
nas— que no solo sirve para desalentar al estudiante, sino que hasta
literalmente se le prohibe efectuar ahi un trabajo de investigacion
donde ponga en juego no el minimo, sino lo mas posible de su
capacidad (19,

La politica de la Facultad de Derecho, y de la Universidad de Costa
Rica en general, dirigida a que los estudiantes egresen cuanto mas
rapido mejor...j“a como haya lugar”! (eficiencia le llaman). Con
esto tiene que ver, 4 su vez, que Unicamente los profesores exi-

Para la nocién de “profesor cometa’, cf. FCII: nota 2. Y en cuanto a la de “curriculo
oculto”: ibid. nota 5.

Sobre todo eso, cf. FCT: # 11, IV (esp. su Digresion 2: sobre la teologia de los nume-
ritos) y passim.

Cf. FCT: Nota (c) de la Digresion 2, en el # IV.
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gentes pueden verse en dificultades, porque solo ellos acusan
d.e’sde tal punto de vista —esto es, por entrabar un tanto la produc-,
cion en cadena-, aquello que para la vision burocritica constituye
simplemente un injustificable déficit de “rendimiento” (el prome-
dio biij() de aprobados); en cambio, de seguro, ningin profesor
tendrd inconvenientes si se decide a dejar que su materia la
apruebe todo el mundo... (ni a la Vicerrectoria de Docencia ni a
ninguna otra autoridad universitaria se le ocurrird interrogarse

sobre qué aprendieron realmente, esos aprobados, en dicho
€urso).
Etcétera, etc. elc. ...

No digo que la mayoria de estas cosas sean de ficil solucién. Y
entre ellas las hay que ni siquiera dependen de decisiones que pueda
tomar esta Facultad; algunas si lo son, pero ha faltado voluntad en sus

autoridades para “entrarle” a eso (p.e. el asunto de los horarios dis-
‘paratados).

Ahora bien, justamente de los problemas que he mencionado (a-
8, los cuales son —por lo menos algunos de ellos— algo asi como la BASE
para todo lo demas, es de lo que No TRaTA el Informe. Ocuparse de tales
Cosas tiene la desventaja, por supuesto, de que no se van a arreglar, en
h practica, por obra y milagro de unos discursos consagrados a encan-
.tadoras proclamas en torno al “perfil”, los “objetivos”, etc. Semejantes dis-
cursos son habiles, eso si, para desviar la atencién de aquellos proble-

(16) Cf.‘ FCT: nota 8. Pero también hay, jfaltaba mds!, una exigencia en cuanto a niimero
minimo de paginas para dichas tesis. Recientemente tuve que “pelearme” por asi
decir, con el Director del Area de Investigacion de la Facultad de Demchu' porqt.;c
este pretendia hacer valer tal machote frente a una estudiante que prese;lté con
aprobacion elogiosa tanto del director (yo mismo) como de los lectores de su‘ tesis
de graduacion, una investigacion cuyo nimero de piginas no alcanzaba la cilfr;
estipulada. Se le indic6 a esta estudiante, por el titular de dicha Area, que debia
llenar ese faltante si queria que su Tesis obtuviese la autorizacién ne::esaria del
Area, para proceder a la defensa. Tuve que oponerme a semejante exjgenci:; ya
que, por mi parte, no veo la necesidad de anadirle paginas porque si a un mah‘aju
si en €l se ha dicho ya lo necesario. Como si el valor de un estudio fuera cosa dc,
ponderarlo por lo que sefiale su peso en papel...ino sea que a uno le metan cI:l“'gol"
de obtener el titulo dando por €l algunos gramos de menos! Respecto a tal clase de
discrepancias, cf. también los pasajes sobre la oposicién entre “cultura” ¥y “adn‘ﬁnis-
tracion” (Horkheimer-Adorno) incluidos en FCI: Addenda 1 y 3 del # VIII; véatlse
también, alli, la Digresion 2 del # IV. ‘ i,
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mas: trasladarla a un drea mucho menos incomoda, la de la fantasia cu-
rricular. [No me pronuncio sobre si esa desviacion se hace consciente-
mente con tal proposito o si obedece simplemente a unos conocidos
expedientes psicologicos del autoengano; pero algo tiene que ver con
esto altimo lo senalado supra, a la altura de la nota 7.)

A ello me he referido con algan detalle en dos estudios publicados
en sitios que no son secretos: Revista de Ciencias Juridicas N° 56 (1986)
y Revista de Ciencias Sociales N° 62 (1993)17). Esid al alcance de
cualquiera, hasta de unos “expertos curriculares”, verificar si son ciertos
o no los hechos senalados por mi en esas dos ocasiones. O bien, aclarar
por qué se trataria, a juicio de ellos, de unas cosas que solo revisten
importancia secundaria. No obstante, otra posibilidad consiste en no
darse por enterado de tales cosas, evitar referirse a ellas. Aun cuando, en
realidad, todo el mundo las conoce de sobra, siempre esta aquello de que
es prudente “no mentar la soga en casa del ahorcado”...!18). Que pueda
no ser de buen gusto mencionarlas, y por eso lo normal es eludirlas en el
discurso puablico de esta Universidad, no es dificil de comprender, natu-
ralmente. Pues esta segunda posibilidad, el tranquilizador recurso del
avestruz, no deja de tener sus ventajas; si no, desde luego, en el plano de
la eficiencia, en todo caso si en cuanto a que de esa manera, diluyendo
los problemas de fondo en unos eufemismos de apariencia “académica”
(pee. €l Informe), es seguro que no se molestard a nadie. Entonces el
“experto” resulta ser un verdadero experto, pero precisamente en elabo-
rar los discursos académicos capaces de sortear toda posibilidad de
“comprarse pleitos”, por mas espinoso que en el fondo —i.e. todo eso de
lo que él no habla- sea el asunto en cuestion.

No es extrano, por todo ello, que quienes elaboraron dicho docu-
mento no tomaran noticia, por ejemplo, de unos estudios REALISTAS sobre
la Facultad de Derecho efectuados por profesores de esa misma Facultad,

(17)  Son las publicaciones senaladas supra: nota 1.

(18)  En ocasiones, los estudiantes me han preguntado por qué, sin embargo, la he men-
tado yo, v mis de una vez. Contesto, también aqui, repitiendo lo dicho en la nota
10 de FCII: *No me extrafaria que, por €so mismo, no sean precisamente ‘bien vis-
tos’ los andlisis que presento en este articulo. Sin embargo, confio en que la falta de
1eto que cometo, una vez mis, al decir en voz alta lo que muchos saben, me serd
excusada, también una vez mds. Ella no es tan grave, se me ocurre, habida cuenta
de que no serin legion los convencidos por mis razones, y sabiéndose que no
aspiro a ningin cargo en disputa”. Cf. también la nota final (23) de FC1, donde no
descanto del tode que alguna vez mis observaciones puedan llegar a ser tomadas
en cuenta (si bien, a decir verdad, soy poco optimista en tal sentido: supra nota 7).
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o una conocida Leccion inaugural de la Licda. Elizabeth Odio B.(19)
| trabajo publicado por mi en la propia Revista de la Facultad [FCT]. En
ndicion de “investigadores”, resulta sintomatico que no hayan podi-
dar con dichos trabajos. No es tan abundante ni dificil de encontrar,
0 yo, lo escrito al respecto por profesores de esta Facultad. Sin embar-
no pretendo decir que, al fin de cuentas, tal omisién sea en si misma
importante (con todo lo reveladora que es respecto a qué se
nde por ahi por “investigar”). Pues no se trata, simplemente, de lo
ido que es el horizonte manejado por el documento en cuanto a la
acion recabada. Lo fundamental, por encima de todo, es que,
)mo ya senalé, no aparecen destacados ahi los problemas sasicos reales
e esta Facultad; problemas que tampoco son muy distintos ~tengo
dido—a los que se presentan de manera general en la Universidad
Costa Rica, 0 por lo menos para el drea de las llamadas Ciencias
es. A decir verdad, ni siquiera era necesario que los “expertos” se
idiaran en leer lo de Dona Elizabeth o lo mio, para que debieran
ber sospechado que tales problemas se dan también en la Facultad de

En el segundo ensayo sobre la fantasia curricular senalé siete
oblemas principales (que en buena parte se corresponden con lo aqui
cho un poco mds atras: letras a-g). A saber:

Es el discurso que esa profesora pronuncié en el Auditorio Alberto Brenes Cordoba
de la Facultad de Derecho (Universidad de Costa Rica), en la inauguracion oficial
del ciclo lectivo de 1987 para dicha Facultad. Su texto circuld ese mismo ano en
fotocopias, a partir de donde mas tarde fue recogido entre los mareriales de una
Antologia de la Catedra de Filosofia del Derecho (1993). En su exposicion, la Licda.
Odio se refirio, entre otras cosas, a observaciones que el célebre jurista italiano
Piero Calamendrei habia efectuado, muchisimo antes (1920), en un libro titulado:
Demasiados abogados [hay trad. al espaiol, de J.R. Xirau, publicada por EJEA,
Buenos Aires, 1960]; y es asombrosa, por cierto, la actualidad de tales observa-
ciones, que parecen formuladas ni mds ni menos que a la vista de vicios cada vez
mis arraigados en nuestra propia Faculiad. Se puede cf, en esta misma Revista, un
articulo de .M. Delgado Ocando que resume las ideas centrales del profesor ita-
liano al respecto. (Seria interesante que también se publicara aqui el texto de la
Licda. Odio, pero no sé si ella estaria dispuesta a dar su autorizacion.) Acotacion al
margen: es revelador, también sobre lo de las reformas curriculares, ¢l hecho de
que, con todas las que han tenido lugar —durante mds de medio siglo, aqui y en
muchos otros paises— después de lo senalado por Calamendrei, las cosas de las que
¢l habl6 se mantengan tan frescas y campantes,
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1) dificultad, o hasta imposibilidad, de que los estudiantes accedan a
buena parte de los materiales bibliogrdficos mas pertinentes de
acuerdo con el desarrollo actual de las respectivas disciplinas;

2) falta de unos mecanismos de seleccion realmente exigentes en
cuanto a la preparacion académica requerida para ocupar cargos
docentes en la Universidad, junto con la carencia de buenos esti-
mulos economicos y morales para favorecer una seria dedicacion
a estas funciones;

3) ausentismo de profesores a sus lecciones [profesores “cometas”],
lo cual es aceptado (ticitamente) por los estudiantes a cambio de
una aprobacién facil de esos cursos;

4) bajo nivel de exigencia académica a los estudiantes, en concor-
dancia con lo que acabo de sefialar en los puntos 2 y 3; también,
por las graves deficiencias de preparacion que gran parte de esos
estudiantes traen de su (mal)formacion en la ensenanza primaria y
secundaria, sobre todo en cuanto a lo magro (y torpe) de sus fa-
cultades de expresién lingiistica y porque muchos de ellos no
consiguen manejar el pensamiento abstracto en cuanto vaya ape-
nas mas alla del nivel televisivo;

5) como consecuencia de lo indicado en los tres puntos anteriores,
en la practica se implanta un curriculo oculio que forma al futuro
profesional en la escuela de la irresponsabilidad, tanto por lo que
se refiere al plano intelectual como en el de las propias conductas

laborales; £
6)  desperdicio de buena parte de los recursos economicos de la

Universidad en funciones burocraticas superfluas, cuando no obsta-
culizadoras respecto a las actividades propiamente académicas;

7)  dificultades en el mercado de trabajo para los egresados, por
incongruencias entre lo que se pide y lo que ellos han aprendido
en sus estudios universitarios.

Obviamente, ninguno de estos males son atacables por la via de
simples reformas curriculares (excepto, tal vez, algo de lo relativo al
punto siete)” 29, No digo que estos sean los Gnicos problemas de la
Universidad de Costa Rica en general, ni en particular para esta Facultad.
Pero me parece, €so si, que ellos son por lo menos tan importantes y FUN-
DAMENTALES como cualesquiera otros que se puedan mencionar ademas.
Si alguien piensa que no lo son, bueno seria que explicara por qué no los
considera tales.

(20)  FCII: # A, pp. 25-27; alli, en las notas (1 a 7) correspondientes al pasaje transcrito,
se aclaran mas cada uno de esos puntos.
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Es curioso, por llamarlo de alguna manera, que el Informe no se
refiera a estos problemas, que son publicos y notorios. (Repito, no
‘deberia hacer falta leerme a mi para que unos “expertos” logren des-
eubrirlos.) Solo algunos —~muy pocos— de esos asuntos son mencionados,
y apenas al pasar, en el Informe. jComo si tales dificultades no existieran
o carecieran de importancia, o fuera cosa de que desapareceran por efec-
~ to de unos soplidos curriculares invocando el “perfil”, los “objetivos”,
‘etc.! (Supongo que no se dird que esas cuestiones me las inventé yo, o
~ que son las elucubraciones de algan filésofo con ganas de molestar...)
En ese documento, dichas cuestiones aparecen sustituidas por unas
_extensas excursiones literarias —el asunto de la “justificacion” y los “fun-
‘damentos”, la cuestion del “perfil” y los “objetivos”, etc.— al dichoso
do de la fantasia curricular. Asi, los problemas pueden verse bajo
‘unas Opticas que permiten, en definitiva, remontar el vuelo del analisis a
‘anos luz de distancia respecto a lo que pasa con los protagonistas reales
a cudles son las posibilidades reales de la ensefianza universitaria entre
 NOSOLros.

No afirmo, entiéndase bien, que todo o la mayor parte de lo
esto de ese Informe sea sencillamente “falso”. Mds atn, no tengo
onveniente en reconocer que en los pasajes donde consiente en
escender a sefalar algunos hechos, o sea, cuando no se dedica a diva-
sobre una idilica “Justificacién de la carrera” o las menudencias del
verfil”, etc., ese trabajo llega a contener ciertas comprobaciones correc-
—aunque por lo general son triviales, cuando no intrascendentes—. Si
“falsedad” puede hablarse, acerca del Informe, esta no consiste, ahi,
en decir unas “mentiras”, o cosas por el estilo, sino que se trata de algo
o mis esencial; el hecho de que, por mis ciertos que sean tales o
aales detalles de lo que alli se afirma, resulta que mucho, muchisimo
importante para la realidad de lo que pasa en la Facultad de
echo es aquello sobre lo que el Informe NO HABLA, y ciertas cosas que
nenciona solo de pasada.
El “pecado” del Informe no reside tanto en aquello que llega a
decir, sino sobre todo en el hecho de que, limitindose a decir simple-
mente, eso, resulta que, segan es habitual en tal tipo de literatura, lo que
, en la prictica, es contribuir a que No se lleve al primer plano de la
i6n cuanto es DECISIVO para los problemas esenciales que tenemos
n la Facultad. Esto el Informe lo desplaza a la tangente, cuando no lo
a, simplemente, del todo afuera. En efecto, €l pasa por encima de la
ayor parte de lo que he senalado al principio (letras a-g) y en general
los siete puntos cruciales que acabo de recordar un poco mas arriba
la altura de la n.20). Por lo que en especial se refiere a esta Facultad,
cticamente ignora las cuestiones mencionadas por Elizabeth Odio, no
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menos que las senaladas en mi primer estudio sobre la fantasia curricu-
lar...;y no son chica cosa!

En sintesis: el Informe no es falso, pero si MUy POCO PERTINENTE. NO
constituye un instrumento util para analizar, y muchisimo menos para
solucionar, las dificultades reaLes que se dan en la Facultad de Derecho.
Es, en lineas generales, un producto tipico del papeleo destinado a legi-
timar el escapismo hacia los escenarios de intrascendentes curricula-
ciones, un bilsamo para la “buena conciencia” al tramitar reformas que
dejan bdsicamente las cosas como estdn...jo peor! Porque solo reformas
de muy otro tipo, no por cierto unas meramente curriculares sino las que
se decidieran a tomar el “toro por las astas”, podrian servir de algo en la
prdctica. Pero estudios como el de marras consisten precisamente en
mencionar lo menos posible, o nada, que hay ahi unas “astas” de las que
deberiamos ocuparnos por encima de todo, en vez de distraer nuestros
esfuerzos en ver como tenirle algunos pelillos de la cola a un centauro
vestido de curriculo.

Podria decirse, claro, que al fin de cuentas, si ello es asi, no tengo
por qué “ensanarme” con el Informe. Este no se halla, verdaderamente,
en condiciones de causar dano por si mismo. Justamente porque €l se
queda en ese su pleno reino de quimeras, la consecuencia prictica no
seria otra, en todo caso, que dejar las cosas como estan, Si bien se mira,
no es mucho mds que un inofensivo requisito burocritico que la
Vicerrectoria de Docencia emplaza en el feliz camino de los abracadabras
curriculares. Y como tal, dada su intrascendencia para lo que luego,
mediante el nuevo curriculo, se vaya a hacer cambiar de veras: “pelillos”
o cola entera del toro verdadero (las practicas reales en la Facultad), ;por
qué no aprobar, sin perder el tiempo en mucha discusion, el icono cen-
taurico que los “expertos” nos regalan para adornar la galeria?

Supongo que es mas o menos esto lo que Ud. me quiere decir
cuando en su carta @D se refiere a que “dicho documento deberi [jsala-
dos!] ser aprobado por la Asamblea de Facultad, para iniciar asi [jqué mads
remediol] la segunda etapa”. En fin, por cualquier lado que se le mire el
Informe serd, en si mismo, intrascendente.

Es asi, obviamente, si el nuevo curriculo no sirve para modificar
nada que sea de veras importante; hipétesis que, después de todo, tal vez
constituya el mal menor. Mas también lo serd si, en definitiva, de €l se
llega a hacer derivar alguna idea que empeore aun la situacion —hipotesis
mds probable—; no obstante, serfa injusto afirmar, aun en este ultimo
caso, que tales cambios concretos se encontraban desde ya exigidos por

(21) Se trata de la comunicacion mencionada al principio: supra, nota 2 in fine,
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lo que se senala en ese escrito, pues sus recomendaciones son lo bas-
m:e Vagas como para no comprometer a otra cosa que a decir ciertas
es bonitas en los preimbulos retoricos del curriculo, sea cual fuere el
contenido realmente efectivo que este llegue a traer. Una tercera hipote-
la de que el nuevo curriculo servir para mejorar las cosas, debo decir
ue, lamentablemente, es de laboratorio. Por desgracia, este pesimismo
justifica mas que nada en la Facultad de Derecho, vistos los
ecedentes de la fantasia curricular ahi (p.e. lo del curriculo llamado de
vestigacion” (22)). Y méxime teniendo en cuenta los rumores que co-
1 en cuanto a que, ahora, todo el asunto viene “cocinado” con la fina-
ad principal de conseguir que se termine de encoger la ensefianza
iéndola en el borcegui de unos cuatrimestres; o sea, para que esta
Itad ya no tenga nada que envidiarle a las Universidades privadas.
jala me encuentre equivocado, por lo menos en cuanto a esto Gltimo!

Descuento, estimado colega, que la presente contestacion no ha
od ido menos que defraudarle. Tendra que perdonarme, pero es que no
Xperimento el mismo entusiasmo que, al parecer, otros en esta Facultad
nten por hacerle la manicura a aquellas colas. Sobre todo, me discul-
por no haber vacilado en decirselo en un lenguaje que no es, de
1o, todo lo “académico” que hubiera sido de desear para involu-
me, de la manera mas debida, en los procesos de fantasia curricular
, como todo parece indicarlo, ya se han puesto de nuevo en marcha
aqui. {Un divertimento endémico, como se ve! (Pero no me extrana,
presenti hace ya unos cuantos anos: cf. FC1, primera linea de la pag,
Y perdonara asimismo que, por todo ello, no me haya sentido con el
0 como para trasladarme a examinar mas en detalle esos paisajes
ares donde operan a sus anchas los vuelos que contiene el Informe.
O tal placer en manos de los estimables companeros de la Faculiad
tengan —dichosos ellos— semejante vocacion de astronautas. Yo la he
erdido hace ya demasiados anos, jay!, junto con la edad de la inocencia.

Respecto a dicho curriculo, cf. mi critica en detalle: FCI. Y véase también supra, en
la parte 1, el parrafo al cual corresponde la nota 4.
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ADDENDUM:
« A dministracion” ws. “cultura” (un caso)

Menciono un ejemplo, por lo ilustrativo que es (y ya que lo conoz-
co tan de cerca). Hace algunos anos la administracion de la Facultad
resolvié de improviso —nunca se supo por iniciativa de quién ni por qué
razén— que los cursos de Filosofia de Derecho de la manana, los cuales
siempre se habian dado en el turno que empieza a las 9 a. m., pasaran a
impartirse en el horario que comienza (hipotéticamente) a las 7 a. m. A
partir de entonces, los profesores de la materia estuvimos reclamando
contra ese cambio, estrellindonos siempre contra la misma pared, el
culto a la inercia burocritica.

Fuimos a explicarle, a distintas autoridades que entretanto tuvo
la Facultad, los serios inconvenientes que, para lo académico,
inevitablemente conlleva dicho horario, por lo menos en esta materia.
Ninguna de las personas ante las que llegamos para hacer esa solicitud,
intent6 hacernos ver que las razones expuestas por nosotros (cuyo
detalle le ahorro al lector) eran inexactas, ni que el cambio solicitado
era cosa imposible de programar o que significara un “privilegio”, etc.
—por lo demds, tales puntos los habiamos considerado de antemano-—.
Lo que se nos decia, es que efectuar tal cambio resultaba “incomodo”,
porque hacerlo exigia cierto trabajo de reajuste, en el nivel del papeleo
burocritico. Simplemente, no se estaba dispuesto a cargar con el
esfuerzo, fuera grande o pequefio, que eso demandaria a los encarga-
dos de presentar los horarios de las distintas materias para el ciclo lec-
tivo. Asi, por mas que nadie discuti6 nuestra tesis de que lo académico
salia muy perdidoso al mantenerse las cosas de tal manera, esto no
habia mas remedio que aceptarlo, entendian las autoridades, con tal de
que los pasos burocriticos no fueran desvelados en su noria.

Insisto: nadie llegd ni siquiera a insinuar alguna razén de orden
académico para justificar ese horario, ni tampoco se sefial6 que otros cur-
sos saldrian necesariamente perjudicados si el nuestro se retornaba a un
horario como el de antes (u otro potable), o que hubiera alguna imposi-
bilidad prictica de hacerlo. Nos encontramos, sencillamente, con una
negativa ad portas de que la cuestion se resolviera en funcion de
razones. jla tipica manera con que el pensamiento-administracion
“resuelve” lo cultural! [véase suprala nota 16 in finel. Su principio es: si
tal o cual renglén de lo académico tiene que venir a menos, con tal de no
hacer sonar el reloj despertador en el refugio de lo administrativo...jqué
se le va a hacer!
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DONACION

Ademids, aclaro por las dudas: efectuar ese cambio era, y es, la cosa
mds sencilla del mundo. Hasta me ofreci a elaborar yo mismo el plan co-
rrespondiente; no me llevaria, probablemente, mucho desgaste de mate-
ria gris (basta con permutar entre si algunas pocas materias, tal vez ni
siquier:jl mas de dos). Pero no hay caso, el lema divino del pensamiento
burocratico es: jno remover las aguas! Y sobre todo, por favor, no arries-
garse a pensar. El pacifico rumiar de los vacunos, masticando y remasti-
cando una y otra vez, siempre de la misma manera y siempre el mismo
alimento, es el paradigma existencial de esa Weltanschauung. Que el

‘molino muela siempre igual. Una vez consustanciadas de la mentalidad
‘administrativa, las personas que fungian como autoridades de la Facultad
se {esistian, desde luego, a perder el tiempo en abordar tal asunto. Claro
estd: con esa forma de pensar, nuestro pedido no podia pasar de ser, a
SUS 0jOs, pOCO MAs 0 poco menos que una “majaderia”. ..jQué ocurrencia
=se habran dicho- venir a complicarnos la vida con tales pamplinas, ya
‘que, al fin de cuentas, cualquier lecciéon queda “dada” si se impane: de
alguna manera.. jsea cual sea el horario y la duracion real! [cf. FC I:
Digresion 2 del # IV].
e Me parece que eso es un ejemplo claro, aunque, desde luego, en
§i mismo el caso no tiene mayor importancia. O mis bien, si se quiere, es
revelador justamente por esto mismo, por lo poco importante que es ,cle
_Ela contradiccion esencial a que ya aludi: entre lo que es “cultura” Len
gimestro caso: promocion de lo académico mismo- y lo que pide la
administracién” —en nuestro caso: ella considera que basta con determi-
nar horas y salones de clase, lo que ahi adentro pasa es lo de menos—. Si
€s0 sucede en un asunto tan sencillo de arreglar como el mencionado, no
il-’flce falta ningln gran esfuerzo de imaginacion para darse cuenta —yalos
gqemplos, que todos conocemos, son abundantes— por dénde puede
:'andar en realidad la procesion, cuando menos en parte. Ella no va, cier-
famente, por los cielos de las discusiones curriculares, sino que la
Mmueven cosas mucho mds prosaicas, antes que nada. Lo ilustro, otra vez
con lo de Filosofia del Derecho: muchisimo mis efectivo, para lo que UI';
profesor pueda hacer realmente con ese curso, es rescatarlo del disparate
_j(',rue fue ubicarla en un horario imposible, que cualquier altisonante
declaracion de “objetivos” u otras pedanterias curriculares.

Un ejemplo mas.— De efectos mucho mds estimulantes que la
reforma curricular, para cuanto tiene que ver con el estudio mismo, seria
lograr que en la Biblioteca de la Facultad estuvieran realmente a,ccesi-
bles, por lo menos, las obras que ella posee. Esto es, que alli se pudiera

disponer, para la consulta, de un fichero general —sin perjuicio de todos

los indices especiales que se quiera colocar ademas— donde estén re-

- Bistrados la totalidad de los textos, y organizado simplemente por orden
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alfabético de autores; pard que los estudiantes no tengan a menudo que
verse, como en la actualidad, en malabares para descubrir donde estin
—si es que estan— los libros que buscan. De “pequenas”™ cosas como €sas,
no del déficit en planes grandiosos, surgen las dificultades con que dia a
dia topamos en la Facultad.

Lo verdaderamente decisivo, pues, no pasa por el papeleo de “per-
filar” unos sonoros manifiestos de intenciones curriculares, sino que esta
en mantener la mente —y la voluntad/~ abierta para ocuparse de OTRAS
cosas. No pocds veces, como en el caso examinado, si se consigue hacer
a un lado trabas (+ taras) burocriticas y, en general, desprenderse de
unas inercias del pensamiento, algunos de esos asuntos pueden no ser
nada dificiles de resolver. El cambio de mentalidad que deberia darse,
por encima de todo, es lograr que los cursos universitarios sean encara-
dos como cuestiones dcadémicas propiamente. Vale decir, no con-
tentarse con invocarlas para el baile de disfraces de unos fantasiosos
reinos curriculares, o simplemente resignandose a la somnolencia buro-
critica, sino esforzarse por ajustar esos cursos al “espiritu” de la empresa
cientifica misma. Espiritu que puede tal vez resumirse en dos palabras de
orden fundamentales: estudio exigente y actitud intelectual innovado-
ra. Pero esto ultimo, en si mismo, es aquello con lo que, precisamente,
los “expertos” curriculares no saben qué hacer (salvo tratar de encerrarlo
en papelerio de cronogramas, bloques, misas a los objetivos, etc., etc). Y
la administracién corriente, como es natural, lo del “espiritu™ son unos
fantasmas que a ella ni le van ni le vienen (23,

¥ %

APENDICE
(Sobre el “platonismo de las reglas”)

La idea central de esta serie de articulos sobre “fantasia curricular”
en la Universidad de Costa Rica es, al fin de cuentas, una percepcion muy
sencilla, inclusive trivial: que una cosa es lo que pueda estar escrito en
unos papeles, p.e. curriculares, y otra cosa es la realidad. Solo que, por
mas obvio que esto sea para cualquiera que se ponga a pensar dos mi-
nutos en ello, lo cierto es que —;de becho!-1a gente en general, y mas que

23 CI. las dos citas del epigrafe, tomadas respectivamente de: Jerome Frank, Law and
the Modern Mind, Peter Smith, Gloucester (Mass.), 1970, p. 105; y Stanislav
Andreski, Las clencias sociales como forma de brujeria, trad. de Juan Carlos
Curuchet, Taurus, Madrid, 1973, p. 134.
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1
mds los juristas, se olvidan de tal cosa a cada instante. Las fantasias cu-
| ;ﬁculare% no son mas que un ejemplo, aquel que nos interesa aqui, de
se VICIO que se encuentra tan arraigado en el pensamiento, sin excluir el
;"c'!g otras ciencias sociales (caso del Informe: un documento que, precisa-
. mente, no lo elaboraron juristas). En FC'1 conceptualicé dicho vicio bajo
el r6tulo: platonismo de las reglas (cf. esp. la Digresion 3 del # IV); se cor-
- responde también, en lineas generales, con lo que Frank [ref, infral llamo
el “fetichismo de las normas” (Rule-Fetichism). Luego, en FC I, es el
;_-%_I;ismo tipo de vicio lo que hice notar mediante la distincion entre: obje-
tivos Py objetivos R (cf. alli el # B; y aqui mismo, supra, véase Die: ala
altura de las notas 6 y 8, y la primera de estas notas).
E, Sobre esa cuestion por lo que se refiere en general al pensamien-
to juridico, ya dijo todo lo que habia que decir, en lo fundamental, el
jurista usamericano Karl L. Llewellyn, hace muchisimos afios, en un
! culo que conserva entera actualidad: “A Realistic Jurisprudence — The
'Next Sep”, en Columbia Law Review N° 30, p. 431-465. (Dicho sea de
;ﬁaso jcudnto mas ilustrativo es leer un trabajo como ese, u otros clési-
(€0s, que entretenerse en discutir las lindezas que nos cuentan R.
Dv orkin u otros autores que estin de moda!) Si bien Llewellyn no men-
‘ciona el asunto de los curriculos, ni utiliza la expresion “platonismo de
s reglas”, todo lo que él sefiala —sobre las paper rules— es perfecta-
mente aplicable, mutatis mutandis, a unos gladiadores de papel como
. “objetivos”, el “perfil”, etc., y en general a los grandes triunfos que
r uchos esperan de unos cambios curriculares. Voy a entresacar aqui
Bunos pasajes de ese memorable estudio, porque me parece que sir-
, estupendamente, para completar lo relativo a la susodicha idea cen-
@9, He aqui esos pasajes, que paso a recoger sin ponerlos entre

: Pound, por ejemplo, hablé de law-in-books y law-in-
@action ((67)). Es tipica la suposicion, corriente, de que una

No he podido procurarme el texto en inglés, por lo cual utilizaré una traduccién
al aleman, de Manfred Rebhinder y Lutz Sedatis, publicada en la siguiente compi-
lacion: Ernst Hirsch y Manfred Rehbinder (eds.), Studien und Meaterialien zur
Rechissoziologie, p. 54-86 (Eine realistische Rechtswissennschaft — der ndchste
Schritt), Westdeutscher Verlag Opladen, Colonia y Opladen, 1971 (2da. ed.). Fn';re
paréntesis dobles (( )) indicaré las paginas, de esta publicacién, de donde eJétrai‘
go las lineas que voy a presentar, en traduccién mia del alemin. $6lo me
pertenecen ahi unos agregados entre corchetes, intercalados ocasionalmente con
el fin de hacer mas claros algunos puntos donde la redaccion que presento, la cual
trata de ser fiel al original de que dispongo, podria resultar, sin los agrega,dos un
tanto ambigua. '
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norma (rule) (25 o precepto legal puesto en el papel tiene sig-
nificacion en los hechos: que esa disposicion significa realmente
todo lo que dice o supuestamente quiere decir, simplemente

porque posee autoridad en el papel ((60)).
En el caso especial de las normas “del Derecho”, la palabra

“norma” conlleva atn otra [una segunda] ambivalencia de sentido.
Independientemente de que ella describa o prescriba [primera ambiva-
lencial, no se pone mayor esfuerzo en aclarar [segunda ambivalencia] la
conducta de quién, y cudl sea esa conducta, que aqui se describe o
prescribe. La aseveracion “Esa es la norma”, por lo habitual significa solo:
«Hallo esta formulacién de palabras en libros oficiales”. (Empero, qué sig-
nifica esto: Los tribunales actiian efectivamente en acatamiento de ese
precepto” o “los tribunales citan esa disposicién siempre en este con-
texto? ;O bien, quiere decir “La gente rige su conducta por el contenido
de esta disposicién” o simplemente “Las personas se comportan de la
manera en que esta disposicion sefiala que deben comportarse”? El teori-
co se tomara pocas veces la molestia de decir cuantos de estos significa-
dos estan (si acaso) implicitos en su aseveracion “Esa es la norma” (61)).

Se piensa en forma de palabras y no de modos de compor-
tamiento; se piensa de acuerdo con la manera en que al entendimiento
las cosas se le aparecen como obvias, [pero] sin someter €so a examen
en el mundo de los hechos. De tal manera se llega —sin ningin impulso
de efectuar verificaciones— a la suposicion de que se habla sobre la rea-
lidad cuando se habla de derechos, para seguir adelante [entonces] colo-
cando estas palabras no examinadas como fundamento de los edificios
de pensamiento que se construyen sobre tales bases ((62)).

No hace falta demostrar, supongo, que el mis importante (0 digo
el Gnico importante) aspecto de las relaciones entre derecho y sociedad
reside en el terreno de las conductas, y que las palabras solo alcanzan sig-
nificado porque y en la medida en que son conducta, o porque y en la
medida en que comprobablemente son reflejo de o influyen sobre otras
conductas. Tal afirmacién parece supeflua. Su correccion resulta evidente
aun para el mas tonto. Sin embargo, ella subvierte todo el pensamiento
juridico tradicional. Coloca a la teorifa juridica reconocida cabeza abajo.

(25)  El término inglés rule, que en el texto aleman aparece traducido como Regel, en

castellano puede vestirse por las palabras “regla” o “norma”. He preferido aqui usar
por lo general esta dltima expresion (a pesar de que en alemédn existe también el
término Norm, y, sin embargo, el traductor prefirio Regel), porque me parece que,
en los estudios en espafiol sobre cuestiones de derecho, es mds comtin decir
“norma juridica” que “regla juridica”. Si el lector prefiere la otra traduccion, puede
sustituir arriba la palabra “norma”, cada vez que aparezca, por “regla”; de cualquier
manera, téngase presente que se trata de lo mentado, en inglés, por el término rule.
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El pensamiento juridico tradicional desc: abras; tiene su-centro
en palabras; encuentra la mayor dificultad en ir mas alld de las palabras.
En caso de que no se diga nada mis de la conducta, se presupone tici-
tamente que las palabras reflejan una conducta; y si son palabras de unas
normas juridicas, [se da por descontadol que [esas palabras] influyen
sobre la conducta, incluso que obran sobre esta efectiva y exactamente
de manera tal que ella se adecta completamente a aquellas palabras. Ahi
reside el origen de todo el entrevero... Con esto presuponemos, otra vez
sin tener conciencia de ello y sin mas examen, que la prédctica de los jue-
ces se corresponde con las prescripciones (Sollen [tal vez dice ought en
‘el originall) de general reconocimiento [i.e. las cominmente aceptadas]
que estan en los libros; que la formulacion literal de la prescripcion sirve
para describir con exactitud el “es” de la practica; que los jueces efecti-
vamente, en los bechos, ante esa situacion [la descrita en la normal deci-
den de tal manera justamente [i.e. ni mds ni menos que como dice la
‘normal. Una situacién bastante enrevesada, tanto en el derecho como en
cualquier otro sector de la vida ((66)). [Dicha “situaciéon”, ni mds ni
‘menos, es la que reina también en las fantasias curriculares.]
Esa [la sefialada en el parrafo anterior] era la primera ticita presuposi-
€ién respecto a hechos [contenidal en [la forma habitual de contemplar] las
‘reglas del deber-ser (des Sollens). Sigue la segunda [presuposicion]; también
ella, a su vez, sin indicacion expresa [de esta presuposicionl, sin mayor exa-
men y (con excepcion de casos muy especiales) sin critica, sin mds reflexion
o dudas. De la regla-de-papel del deber-ser, acerca de la cual ya se habia
‘dado por supuesto que describe (asimismo) la norma que los jueces ponen
en prdctica de becho (es decir, la que se corresponda [verdaderamente] con
la prictica [misma) de las decisiones judiciales), ahora se pasa ademads a

‘suponer que aquella domina la prictica de los laicos interesados, que tal

regla rige [en los hechos] la conducta de la gente [comin] ((66)).

No digo, ni siquiera, que estas “normas reconocidas” no puedan
ser a veces una descripcion enteramente acertada de la conducta real de
los jueces. Lo que digo, sin embargo, es que tal acierto en la descripcion

‘es raro. La pregunta es, por tanto: jen qué medida y en qué direccion,
las normas reconocidas y la prictica de las decisiones [judiciales] se dis-
‘tancian entre si? Ademas: ;como y en qué medida se da ello en cada

caso individual Aqui no se puede generalizar; en todo caso, no sin
efectuar mads investigacion. Las presunciones pueden tener algin valor
de orden general; pero en el caso individual, son completamente
inditiles. De lo Ginico que podemos estar seguros es de que las diferentes

‘normas muestran, cada una de ellas [respectivamente], relaciones com-
Pletamente distintas con la conducta de los jueces, los otros funcionar-

i0s y las respectivas personas que son “regidas” (jqué palabra mas opti-
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mistal) por esas distintas normas. El método que aqui se propone acep-
ta sin vacilar, pues, que entre cada norma reconocida y el compor-
tamiento judicial bay alguna relacion; niega, sin embargo, que tal
reconocimiento signifique mds que, simplemente, una cuestion por
resolver mediante la investigacion del caso individual; opina que el sig-
nificado de una norma determinada se revela solo después de haberse
investigado su manera decisiva, central de manifestarse
(Erscheinungsbild [ fenotipo?]): la conducta ((67)).

Las normas juridicas se presentan, antes que nada, como dirigidas
al gremio de los juristas, para decirle a este qué debe hacer. Frente a esa
directiva, el gremio juridico puede: ya sea no hacerle caso alguno (mero
derecho de papel, letra muerta de la ley, resoluciones fundamentales de
la jurisprudencia pero que ya estan superadas); o bien, contemplarla s6lo
parcialmente (una norma que se “interpreta” de otra manera; una norma
a la cual s6lo se le brinda todavia un reconocimiento de los labios para
afuera, mientras que la prictica sigue otro camino); u obedecerla muy
cuidadosamente (una norma con la cual la practica juridica concuerde
bastante bien). A mi me parece que toda norma oficial de los libros (ley,
principio jurisprudencial, orden administrativa), al establecer lo que los
funcionarios deben hacer, ticitamente contiene una especie de pseudo-
descripcion: la comprobacion tacita de que también en los hechos los
funcionarios se conducen seglin esa prescripcion, o la prediccion tacita
de que los funcionarios actuaran de acuerdo con ella. Esas comproba-
ciones o predicciones, empero, raramente resultan acertadas en su total
alcance, y debemos ser escépticos respecto a ambos extremos. Es cierto
que responde a una convencion reconocida [i.e. aceptada por todo el
mundo, o poco menos), [el hecho de] conducirse y hablar como si tal
comprobacién o prediccién constituyera una verdad sagrada: tradicion
que caracteriza de manera muy senalada, en particular, a los juris-
tas...((71)).

Se busca averiguar en qué medida el derecho-de-papel (paper-
rules) es practicado efectivamente y hasta qué punto es un puro derecho-
de-papel. En esta comparacion entre derecho-de-papel y practica juridi-
ca se procura entender la conducta efectiva (gegenwdirtige) de los tri-
bunales; también se indaga qué uso los jueces y los abogados hacen, en
sus argumentos, del derecho-de-papel, y qué influencia demostrable
tiene la existencia oficial de este sobre las sentencias. Se busca compro-
bar cudndo un precepto es invocado pero no seguido; cuindo es men-
cionado y [ademas es] acatado; cudndo y por qué es expresamente
encogido o ampliado [interpretaciones restrictiva o extensiva, argumen-
tos a contrario o por analogia, etc.], de manera tal que ahi surge una
nueva regla-de-papel. Se observa el plano de las ticitas [calladas, disi-
muladas formas de] aplicacién, transformacion o eludimiento, en la
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““interpretacion” de las condiciones de hecho [i.e. el supuesto factico for-
ulado en la normal, en contraposicion con aquel otro plano bien dis-
tinto lantes mencionado] donde se presenta un combate expreso con el
‘*}éng.u?je del derecho-de-papel. Se ve cuin fuertemente anclada esti la
dicion de exigir una buena fundamentacién papelera, es decir, formu-
Jada en las palabras de normas-de-papel oficialmente reconocidas, como
requisito previo a considerar probable [por parte de los juristas] que una
atencia —por mas apoyada que esté en los hechos— sera aceptada
[juridicamente]. Y con el mismo propésito, se observa la significacion de
?jspo&gones oficiales [al desempenarse estas] como medio de argu-
mentacion y persuasion [engafo, sugestion]; los estimulos que se toman
e su conformacion lingiiistica, y los limites que mediante esta se fijan.
uy pronto se nota asimismo que, desde tal perspectiva, no todas las dis-
iciones o todos los tribunales son iguales, y también que la misma dis-
____osicién en el mismo tribunal es manejada de distinta manera en funcién
‘de la época y las circunstancias ((72)).
s Como la definitiva obtencion del fin [al que se entiende esti dirigi-
da la norp::a] consiste en una conducta, un comportamiento, entonces la
formulacion verbal, para ser un medio eficaz, debe presentarse de ma-
era tal [tener la conformacion lingtistica] que pueda ocasionar el com-
portamiento deseado. Eso depende, cada vez, de las practicas domi-
mantes y las actitudes internas de las personas respectivas ((73)).
g [Esa afirmacion final, que podemos retener a titulo de conclusién
eral de los pasajes transcritos, nos ubica de lleno, asimismo, en el pro-
0 meollo del asunto relativo a las posibilidades de los curriculos uni-
rsitarios. También ahi, lo que con estos se pueda lograr depende, mas
que nada, de como actiian los individuos de carne y hueso a que estas
isposiciones iran dirigidas: jtodo eso que, justamente, para nada es
nido en cuenta por la literatura de los “objetivos”, el “perfil”, etc., etc.!]
Hasta ahi, lo de Llewelyn (pero, por supuesto, en su estudio hay
m ucho mis, y aprovechable de punta a punta). No quiero dejar de men-
onar aqui, ademds, otros dos trabajos que también contienen pasajes
muy recomendables para no caer en ningan platonismo de las reglas, En
€l clasico libro de Carlos Vaz Ferreira, Logica viva (Adaptacion prdctica
Y didactica), cf. los capitulos titulados: “Cuestiones de palabras y cues-
tiones de hecho” y “Cuestiones normativas y cuestiones explicativas”; hay
rias ediciones, la dltima de ellas publicada como Homenaje de la
Camara de Representantes de la Reptiblica Oriental del Uruguay (vol. IV
¢ las Obras Completas), Montevideo, 1963 [alli esos caps. estan en las
PP. 74-121]. Por otro lado, ya con referencia directa al derecho, siempre
ale la pena releer el estupendo libro —indeclinablemente actual— de
Jerome Frank: Law and the Modern Mind [cit. supra al final del
Addenduml], donde importa cf. —para lo nuestro— sobre todo los caps. VII
a4 X de la Primera Parte y también el Apéndice II; v. esp. los pasajes del
texto que en el Index (pp. 403 y 404) de dicho libro se senalan bajo las
Mbricas “Platonism” y “Word-magic”.

e
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NOTA INTRODUCTORIA

En el derecho comercial costarricense el ﬁdeicomiso ha sido un

enténdos‘c con citar la dgctrmd y ]unsgrudencm mexicana, que no en

s las ocasiones es concordante con nuestro ordenamiento juridico,
Todavia mayor confusién provoca las aisladas referencias a la nat-
aleza juridica del fideicomiso, tema polémico a nivel doctrinal.

La importancia de abordar este instituto esta determinado por la

d economica que ha puesto en primer orden al fideicomiso, como

de los instrumentos juridicos que permite obtener con mayor flexi-

lidad determinados fines economicos.
No obstante, esta flexibilidad que permite esta figura juridica,

de mamﬁesto la nccesmlad de abundar sobre el n:usmo para saber

Seguidamente se procedera a exponer en forma resumida las
as posiciones que sobre la naturaleza del fideicomiso se han

esto en relacion con el ordenamiento juridico costarricense.;

TEORIA DEL MANDATO IRREVOCABLE

Esta teoria fue elaborada por el jurista panameno Ricardo Alfaro, el

procurando_adaptar y hacer comprensible la_figura del trust

0sajon en los ordemm1entos juridicos de origen romanista, expuso

el ﬁdelg_c_)mmo se asimilaba a la del mandato jrrevocable,
Asi, este ilustre tratadista senalaba:

..tanto el fiduciario como el trustee inglés es siempre una per-

34 que ejecuta un encargo O comision QEIL%M-WM

beneficio de un tercero.

L Resulta sumamente interesante la tesis de graduacion, la primera en la materia, del
~ ilustre profesor Dr. Fernando Mora Rojas. Los negocios fiduciarios y el fide-
icomiso, 1964, asi como, el libro de Boris Kozo!chx__y Octavio Torrealba, Curso
de Derecho Mercantil Texto y Material de Estudio, Tomo III, 1971, Otra tesis
es la del Lic. Javier Apéstegui Zamora, Historia, Desarrollo y Practica en el
Fideicomiso, 1974. En cuanto a amticulos, es de consulta obligada el del profesor
mexicano Radl Cervantes Ahumada, ‘El Fideicomiso’, en Revista de Ciencias
Juridicas, e §, 1964. Mas recientemente puede revisarse la tesis de quien escribe,
Lic. Mariano Jiménez Z., El Fideicomiso Agrario segin la Ley de

Modernizacion Financiera d.e la Repﬁblim, N®7107,1992 |
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...no hay duda de que el mandato es la institucion de Derecho

civil que tiene mds estrecha semejanza con el trust, puede ser y ha sido

similado ato_en que el fideicomitente es el mandante y el
fiduciario el mandatario.”

Como el mandato es revocable en cualquier tiempo por el man-

datario, y el fideicomiso no, el Lic. Alfaro ide6 asimilarlo a un mandato

irrevocable.
Don Alberto Brenes Cordoba define el mandato de la siguiente

forma:

« un contrato consensual en cuya virtud uno de los estipulantes,
llamado ‘mandatario’, es encargado por el otro, que recibe el nombre de
‘mandante’, para que obrando por cuenta y representacion de éste,
Jnancanlc : : : __ICPIEST £5C
desempene uno o varios negocios de cardcter juridico.”

Teniendo en cuenta la anterior definicion, varias son las obje-

ciones para asimilar ¢ el fideicomiso al mandato, a saber:

A.  El fiduciario no actiua como icomitente

Sefiala el Dr. Fernando Mora que el “problema nace porque el
fiduciario no actda por cuenta y en representacion del fideicomitente. El

fiduciario acti ropia cuenta, vale decir, corre por todos los ries-
gos de la negociacion; y en su io nombre realiza las gesti del
€4s0, jamds en n i itente, lo cual seria trastornar y mal-

ograr los fines que se pretende alcanzar con el negocio.” “@

B.  Los actos que realiza el fiduciario van dirigidos a radicar en la
orbita del fideicomisario

“Los negocios juridicos que celebra [el mandatario] estin destina-
dos a radicarse cabeza de su comitente” &), mientras que en el fideico-

2 José Manuel Villagorda Lozano, Doctrina General del Fideicomiso, México, D.
F. Bditorial Porrtia, S. A., 1982, p. 87. T

3 Alberto Brenes Cérdoba, Tratado de los Contratos, San José, Editorial Juricentro,
1985, p. 208.

(4) Fernando Mora Rojas, Los negocios fiduciarios y el fideicomiso, San José, Tesis
para optar por el titulo de Licenciado en Derecho, Facultad de Derecho de la
Universidad de Costa Rica, 1964, p. 98.

5) Sergio Rodriguez Azuero, Contratos Bancarios, Colombia, Biblioteca FELABAN,
1977, p. 98.
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o, el fiduciario que actia en nombre propio v por su cuenta, los actos
jecuta van dirigidos a radicar su propia 6rbita en alidad de fidu-
b 0 en la del fideicomisario.

Incluso, nuestro Codigo de Comercio en su articulo 658 establece
se presume constituido en fraude de acreedores el glrgkzomng en
el fideicomitente sea también fideicomisario Gnico o principal.,

En el mandato no bay transmision de derechos del mandante
hacia terceros

~ En el fideicomiso el fideicomitente transmite la_propiedad de

enes vy derechos directamente al fiduciario, para que éste los utilice
nforme al acto constituido del fideicomiso.

“En el mandato, en ningln caso, el mandante transmite derechos
datario para que produzca efectos la representacion que implica el

§ actos juridicos para los cuales el mandante otorga el poder corre-
ondiente al mandatario, se realizan del patrimonio del mandante al
onio del tercero con quien contrata el mandataridx- Eh El_ (;L;I'SO de
transmision no hay ningin ingreso ni egreso de derechos en el patri-
onio del mandatario.” (© £
En el articulo 633 de nuestro Cédigo de Comercio se indica que en
d de un fideicomiso, el fideicomitente transmite al fiduciario la
opiedad de bienes y derechos, “el criterio de distincion radica en la
. mr)sz??f: del dominio producida por el fideicomiso”. (El subrayado es
1ro).

La figura del mandato irrevocable es contradictoria

Don Alberto Brenes senala lo siguiente:

_ “Respecto a la terminacién del mandato por causa de revocatoria
por renuncia del mandatatrio, hay que observar que la libertad de qué
zan las partes para desligarse de la obligacién de continuar el manda-

), se basa en la especial Qg_m@ezg_ggﬁﬁtg:_ siendo, como es, un pacto

6)  villagorda, op. cit., p. 90.

(7 3
i Rodolfo Batiza, El Fideicomiso: teoria y practica, México, D. F, Editorial Porraa,
S. A., cuarta edicién, 1980, p. 150.
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cuya existencia estd vinculada en la cawmmmbermm
partes, cuando esos elementos falten, lo que facilmente puede ocurrir de un momen-
10 a otro, las operaciones que deberian ejecutarse no es posible se lleven adelante
con el espiritu de cordialidad necesaria en esta dase de asuntos. De otro Jado, en o
que mira particularmente al mandante, como el mandato se celebra en su interés, es
a é a quien toca decidir cwdndo debe ponetle fin, sea por no convenirle su contin-
uacion, sea por cualquier i ie estd obligado a declarar.” ®

En otras palabras, “un mandato es siempre revocable” @, Ta revocabilidad es

Respecto al fideicomiso, el Codigo de Comercio establece en el articulo
639, inciso d), que puede extingui revocacion que haga el fideicomitente,

cuando en el acto de creacion del fideicomiso se haya reservado tal derecho.

Sin embargo, lo natural del fideicomiso es su A : en el caso
de que no se estipule nada al respecto, el fideicomiso es i e.Per__o_ltgh_rcomQ

reza el articulo en comentario, es factible ¢ acuerdo entre el

el fiduciario el mismo sera revi

Ll CETOIS

En nuestro concepto la revocabilidad del fideicomiso es impropia
ef esta figura juridica iguientes razones 1V

(8) Brenes Cordoba, op. cit., p. 221.

()] Boris Kozolchyk y Octavio Torrealba, Curso de Derecho Mercantil Texto y
Material de Estudio, Ciudad Universitaria Rodrigo Facio, Facultad de Derecho de
la Universidad de Costa Rica, Tomo III, 1971, p. 50.
(10)  Criterio contrario al expuesto lo sostiene el jurista colombiano Sergio Rodriguez, el
cual senala lo siguiente:
“La facultad de revocar parece razonable en buena parte de los casos porque, salvo
aquellas modalidades en las cuales se quieren conseguir resultados a largo plazo o
para fines cientificos o culturales o a favor de entidades estatales, que como vimos
pueden hacerse por término indefinido, lo cierto es que dentro de la mutabilidad
de las circunstancias en que discurren las relaciones entre las personas es posible
que el constituido, por ejemplo, para beneficiar a un pariente, quien se haya hecho
acreedor a la ayuda por sus condiciones de probreza y lealtad, resulte manana
innecesario porque adquiera bienes de fortuna o adopte una conducta con el fidu-
ciante que no se compadezca de la colaboracion ofrecida por éste.”
(Sergio Rodriguez, Contratos Bancarios..., p. 639).
La existencia del inciso d) del articulo 659 en nuestro Codigo de Comercio tiene que
Iver con los primeros escritos del Dr. Alfaro en el ato 1920, los cuales influenciaron
a la legislacién mexicana de esa década, de ahi paso hacia la legislacion hondurena,
y de esta Gltima fue copiado por nuestros legisladores. Debemos anotar que cuan-
do el autor panamefio, efectud los primeros estudios para adoptar el trust
-Ianglosajén en nuestros ordenamientos juridicos romanistas, no tenia mucha clari-
dad de la naturaleza de esta figura. Luego de mads de setenta anos, el fideicomiso es
:E(}mt’m en nuestros paises de tradicion latina, conociéndose mejor su fun-
‘cionamiento, y en virtud de la seguridad juridica del trifico mercantil, se justifica la
eliminacion de esfe inciso de nuestro ordenamiento juridico o en su defecto, una
regulacion més pﬁ‘fm\t&ﬂ?ﬁas condiciones en que la revocacion se puede ejecutar.

.
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- Elfideicomitente transmite la propiedad de bienes y derechos para
la realizacion de un determinado fin, por lo que tales bienes y
- derechos salen de su esfera patrimonial.,
1a revocabilidad del fideicomiso puede dar lugar a la realizacion
de negocios en fraude de acreedores, puesto que el fideicomi-
- tente. podria perfectamente constituir un fideicomiso para sustraer
5 ciertos bienes del acoso de acreedores. v posteriormente, cuando
~ ya.no corriera riesgos, revocar en forma unilateral el fideicomiso,
cuando se cumplieran ciertas condiciones muy cuidadosamente
- seleccionadas.

2.  Pareciera que la revocacion del fideicomiso debiera siempre con-
i c encia del fideicomisario, quien adquiere derechos
desde el momento mismo de la existencia legal del mismo.
Incluso, cuando el fideicomisario surja a la vida juridica en virtud
- del contrato entre fideicomitente y fiduciario, la_revocacién del

. mismo deberia contar con el consentimiento del segundo,

Otras diferencias entre fideicomiso y mandato

El jurista mexicano Carlos Quintero senala estas otras diferencias:
“En efecto, el manda iva al dueno de ejecutar sobre los
0§ actos juridicos que han encargado al mandatario o inclusive
di diferentes. En el mandato asi mismo, los acreedores del

» en ejercer sobre los bienes todas las acciones v derechos gue
contra dueno y por Gltimo el mandato se extingue por la
e del mandatario.” (1D

TEORIA DEL PATRIMONIO DE AFECTACION

. “Una de las primeras monografias aparecidas en paises de derecho

| intentando explicar la naturaleza juridica del trust anglosajén y con-
lientemente evaluar su adaptacion, fue la del 'j‘ur_i_s_ta francés Pierre
aulle, publicada en 1932. Para Lepaulle iste_en un patri-
io de afectacion, es decir la_esencia de los derechos concedidos es

timonial y el patrimonio no es de nadie sino constituye un todo dis-

0 en la forma de una res universal.” (12)

Carlos Quintero, ‘El fideicomiso en México: aspectos econémicos y legales de su
desarrollo’, Revista FELABAN, Bogota, Editorial Kelly, N 22, octubre de 1975, p. 294.

Lepaulle citado Kozolchyk, op. cit., p. 47.
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Esta “teoria ha pretendido explicar la naturaleza juridica del trust a
través del estudio de sus elementos fundamentales para afirmar que, den-
tro de las PO?@iﬁdades del | Derecho Inglés, no debe hacerse énfasis en

las supuestas obligaEiEEes derivadas de las relaciones entre las partes,
pues ellas no son constantes ni necesarias y las modalidades estudiadas
demuestran que pueden faltar una u otra, dentro de las distintas solu-
ciones. Por ello debe concluirse que los Unicos elementos constantes.y
esenciales en los negocios de trust radican en la existencia de un patri-
monio y una destinacion.. .».(3)
~ Una “afectacion no se realiza por si sola: es necesario tener un
medio préctico para llevarla a cabo. Este medio prictico es-el-trustee,
anico sujeto de derecho necesario pero suficiente para el funcionamien-
to del trust. Puede no haber ni settlor ni cestui que trust ¢ que constituyen
una persona fisica 0 moral, pero debe haber un trustee. La afectacion
debe realizarse por medio de un sujeto de derecho.’ 19
__/ Lepaulle termina exponiendo la siguiente definicion de trust
/como: “una afectacion de bienes garantizada por la intervencion de un
| sujeto de derechos que tiene la obligacion de hacer todo lo que sea
| razonablemente necesario para realizar esa afectacion y que es titular de
todos los derechos que le sean utiles para cumplir dicha obligacion.” 1)
= Si bien esta teoria brindé un gran aporte para comprender como
/" funciona el fideicomiso, no creemos posible fundar Ia naturaleza juridica
 del_fideicomiso ¢ atrimonio _d\ ctacién, _por siguientes

razones:

2\

A. Se trata de una mala interpretacion del trust inglés

Lepaulle tratando de adaptar el trust al ordenamiento juridico de
Francia, ided esta teoria de un patrimonio de afectacion, al observar que
en la practica juridica inglesa, en algunos casos no existe settlor (fi-
deicomitente), “sino que son impuestos los trust por disposicion de la
ley” 19 en otros no existe trustee, “él serd designado por el tribupal y en

muchos supuestos el beneficiario es inexistente.” 17)

(13)  Sergio Rodriguez, Contratos Bancarios..., p. 619.
(14)  Lepaulle citado por Villagorda, op. cit., pp. 91-92.
(15) Ibid., p.92.

(16)  Lepaulle citado por Villagorda, op. cit., p. 91.

(17)  Sergio Rodriguez, Contratos Bancarios..., p. 619.
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Ija critica_principal consiste en senalar que en cualquiera de los
siempre el elemento personal es indispensable.
Recordemos que “todo el Derecho se realiza y tiene sentido en

z6n del sujeto, por el sencillo motivo que este es el punto de conver-

cia de todos los fenémenos juridicos, pues toda situacion de hecho es
1d erada_ﬁo_g el Derecho en cuanto su existencia o realizacion revela
ormacion de intereses subjetivos...” I8, en consecuencia, debe re-
rse la idea, de que el fiduciario, resulte ser tan solo un ‘m,edio prac-

o’ el funcionamiento del fideicomiso, el fiduciario e j
para deico ¢ rio es un sujeto de
echo y como tal debe cohsiderirseles =

No puede existir un patrimonio sin sujeto

“La esencia o na leza_juridi icomiso no puede ser &

N_patrimonio separado sin sujeto, puesto que patrimoni

derecho, el que por otra parte ha de ser nece

na_persona juridica individual o una colectiva, pero jama
| cosa 0 grupo de cosas.” (19
s clacion no tiene conteni islacion

) “Se ha sostenido que la_expresion ‘afectacién’ no tiene un con-
do propio en muchas de nuestras legislaciones y que, por consigu-
nO(zr;;Jede darsele el alcance que pretendié asignarle el jurista
El articulo @33 del Cédigo de Comercio senala que el fiduciario
a obligado a emplearlos para la realizacién de fines licitos y prede-
en el g onstitutivo.”

=
: ‘quedan afec-
s en el sentido que Lepaulle lo exponia, el conggpmd&afgﬁéhh\o
e un contenido de derecho en nuestro Cadigo i

i que existe es i
lizar los bienes conforme a lo

114 = cdlc iario de
pactado. Nada impide hablar de /

Victor Pérez, Derecho Privado, San José, segunda edicion, 1991, p. 36.
Mora, op. cit., p. 93.

Quintero citado por Rodriguez, Contratos Bancarios..., p. 619,
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ercial, lo,correctoes hablar de una obligacion impuesta por ministerio de
ley al fiduciario. Por supuesto, que el utilizar el concepto de obligacion
restringe los alcances del concepto de afectacion conforme a su propo-

nente, para quien la afectacion parece asumir vida juridica independiente

de las partes.

afectacién,-i_rg en buena técnica juridica, conforme a la legislacién com-

CH. El concepto de titularidad

Para Lepaulle “el sujeto de derecho encargado de realizar la
‘afectacion’ es titular de todos los derechos que le sean utiles para
cumplir su obligacion.” ) (El subrayado es nuestro).

En la doctrina no existe una definicion univoca de lo que trata el
concepto de titularidad, asi:

“Tanto en el proyecto de reformas al fideicomiso preparado por la
Asociacién de Banqueros de México, como en el que elabor6 la
Secretaria de Economia, sus respectivas definiciones contienen la frase
*el fideicomitente transmite la titularidad de un derecho al fiduciario’. Sin
embargo, para la Comision de la Asociacion de Banqueros ‘titularidad’ es
equivalente a titulo propio, a propiedad, en tanto que para la Comision
de la Secretaria de Economia ‘fiduciario es titular, no propietario’.” 22)

" Cervantes Ahumada expresa un concepto de titular similar al del
proyecto de la Secretaria de Economia de México citado en el parrafo
anterior por Ba{iza, de ia siguiente forma:
\ “El fj .10 propietario (art. 838 del proyecto para
lel Nuevo Codigo de Comerc10) Por titularidad se entiende ‘la cualidad

"! juridica que determina la entidad del poder de una persona sobre un

\derechQ o pluralidad de derechos dentro de una relacion juridica.” 23
Lo anterior, lleva al jurista mexicano Carlos Quintero a sostener lo
siguiente:
“La palabra titularidad realmente no tiene un contenido juridico
dentro de nuestro derecho comun, por lo que pienso que es un esfuerzo
inttil tratar de llegar a la naturaleza juridica del fideicomiso partiendo del

(21)  Rodolfo Batiza, Principios Basicos del Fideicomiso y de la Administracion
Fiduciaria, México, D. F, Editorial Porraa, S. A, 1977, p. 31.

(22)  1bid., nota 40, p. 34.

(23) Radl Cervantes Ahumada, Titulos y Operaciones de Crédito, México, D. F,
Editorial Herrero, S. A., decimocuarta edicion, 1988, p. 296.
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' icio que significa que f%%m_dgbmpliﬁmﬁlﬁ-ﬂmzﬁ&de
De igual forma, Batzz afirma que el vocablo Sukidad cirece de
tenido definido, por lo que no es necesaria su utilizacion.(25)

En el Diccionario de Cabanellas se define el vocablo titularidad de
iguiente forma:
“Indole de un titulo juridico. Calidad del titular de un derecho o de
ra relacion juridica.” (26)

En efecto, el vocabio titular carece de contenido referido al fide-

is0, no obstante entratindose de derechos reales o de titulos valores

iene un contenido definido. (27
Si bien, no puede existir un titular del fideicomiso. si puede existir
titular_del derecho e _propiedad fiduciaria. El fideicomitente
ite un derecho real de propiedad, por lo que el nuevo titular de
derecho seri el fiduciario
Conforme al articuld 633 del Codigo de Comercio en el cual se

cce que el fideicomitente transmite la propiedad de bienes y
hos. sin lugar a duda, eﬁdu_______ga_lmﬁ_pmo y por lo tanto, el

de los derechos reales que le han sido transmiti s, con las limita-

ones del caso, para realizacion de los fines del fideicomiso.

El profesor Victor Pérez, sobre el concepto de titularidad afirma lo

guiente:

“En algunos negocios se requiere también que el sujeto tenga la tit-
idad. Esta sefala su posicién como destinatario actual, ya no poten-

_ al, de efectas juridicos; es la concretizacion de la genérica capacidad
uridica respecto a determinadas consecuencias juridicas.

Por ejemplo, el sujeto debe ser propietario para poder transmitir el
inio a otro.” (28)

En suma, la titularidad deviene en funcion de la propiedad que ha
transmitida, por lo que no puede haber titularidad sin propiedad, y
puede haber propiedad sin un_sujeto titular, que en_el caso-dela.

piedad fiduciaria seria el fiduciario.

Quintero, op. cit., p. 295.
Batiza, Principios Basicos..., p. 34,

Guillermo Cabanellas De Torres, Diccionario Juridico Elemental, Buenos Aijes
Editorial Heliasta, S. R. L., 1988, p. 312, :

En el caso 3 1 no; enedor del titulo valor en
wwmmwr contenido en aquel, en este sentido, es que el articulo
667 del Codigo de Comercio habla de titular del derecho

Pérez, op. cit., p. 226.
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D, Patrimonio auténomo o patrimonio separado

El Codigo de Comercio en su articulo 634 establece que los bienes
fideicometidos constituirdn un 'Eatrirnonjo autbnomo’ ‘apartado’ para los
ropositos del fidei i

cepto de Lepaulle de patrimonio auténomo. Por supuesto, que no se

) Nuestra legislacion, al igual que la mexicana, ha adoptado el con-

)
A
|

puede fundar la naturaleza juridica del fideicomiso en esta teoria porque
Jcomo se ha expuesto o puede haber patrimonio sin sujeto.

El problema se encuentra en la misma denominacién de patrimo-
nio auténomo, que puede inducir al error de creer que aquel puede exi-
stir sin un suj itular. Lo correcto seria utilizar el concepto de ‘patri-
monio separado’ 29 dentro del patrimonio del fiduciario, quien sera el
titular de los mismos y le dard el destino correspondiente conforme al

acto constitutivo del fideicomiso. ,

Iv. TEORIA DEL DESDOBLAMIENTO DEL DERECHO DE PROPIEDAD

En el derecho inglés es posible la existencia de dos tipos de dere-
cho: el common law y equity law, lo que da lugar a que pueda existir un
propietario conforme al derecho comuin, pero que por razones de
equidad, otro sujeto goza en forma material de [a propiedad, aunque for-
malmente el propietario sea €l primero.

En apoyo a esta tesis, el jurista mexicano Joaquin Rodriguez expli-
ca “que el fideicomiso tiene como TITULAR JURIDICO al fiduciario; pero
como titulares econémicos al fideicomisario y al fideicomitente. Es titular
juridico el fiduciario porque él, aunque temporal y revocable, es el
duefio. Titulares econémicos son_el fideicomisario y fideicomitente,
porque a ellos van los beneficios de la propiedad y la propiedad misma
al concluirse el fideicomiso.” 3%

No obstante, apunta el profesor Fernando Mora que esta “idea ha
sido mantenida principalmente por aquellos que tratan adaptar, a como
haya lugar, el trust angloamericano a las legislaciones romanistas de dere-
cho codificado. Y, como es 16gico, se topan siempre con un obsticulo a
nuestro parecer insalvable, pero que ellos creen sobrepasar diciendo que
en el fideicomiso hay una propiedad formal, en manos del fiduciario y
otra material, en manos del fideicomitente, o lo que es lo mismo, que el
primero tiene la propiedad legal y el segundo la econ6mica,” 3D

(29)  Véase el Codigo de Comercio, articulo 644, inciso b).

(30)  Joaquin Rodriguez citado Mario Bauche Garciadiego, Operaciones Bancarias,
México, Editorial Porria, S. A., 1977, p. 369.

(G Mora, op. cit., p. 102,
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La principal critica contra esta teoria del desdoblamiento de la
_piedad radica en que en nuestros paises con sistemas juridicos de
icion romanista no es posible que este desdoblamiento se dé, puesto
e priva un concepto absoluto de la propiedad:
“El concepto de derecho de propiedad derivado directamente del
echo francés y éste a su vez del concepto romano, no permite este
oblamiento entre el dominio util y el dominio juridico.” 32

En otras palabras, de acuerdo con nuestro ordenamiento juridico,
iese posible utilizar esta terminologia, el fiduciario seria tanto propi-
io-formal como propietario econémico. |
__ El jurista mexicano Radl Cervantes Ahumada comentando nuestro
Codigo de Comercio, senala lo siguiente:
“En primer lugar, el primer articulo del Cédigo relativo al fide-
ijcomiso involucra en el concepto el d_er_se_:ho de propiedad. “Por medio
del fideicomiso —dice el 633~ el fideicomitente transmite al fiduciario la
opiedad de bienes”. Hay una transmision de propledadiuenose ve
mo va a actuar, puesto que el articulot264 del Codigo Civil establece
la propiedad es un derecho dominical Gue se compone de la pos-
, del usufructo, la transformacién y ‘enajenacion, la defensa y

clusion y la restitucion e indemnizacion, Y por el resto del articulo se

as contenidas en el Codigo, “mutatis mutandis”, de la misma man-
a que el fiduciario mejicano.” (33) T T

luta’, por lo tanto, si_conforme al articulo 633 )del Codigo de
mercio, el fideicomitente ‘transmite la gropiedéd’ al fiduciario, sin
4, que este como propietario puede ejercer todos los derechos que
mprende el derecho de propiedad. X
Sin embargo, el ejercicio de todos los derechos que conlleva e
ho de propiedad, no es absoluto como se senala en el Codigo E‘ivil,
vo, cuando estos conllevan a la,g:g\r}_&ggygign_g!gl,{'mg.ﬂgﬁ:ﬁgmi‘_los que
constituy6 el fideicomiso. El fiduciario es propietario absoluto en el
o cumpla con el fin del fideicomiso, lo cual constituye una limitacién
© contemplada en el articulo 264 citado.

Quintero, op. cit., p. 295.

29)  Cervantes Ahumada, ‘El Fideicomiso', Revista de Ciencias Juridicas, San José
Escuela de Derecho de la Universidad de Costa Rica, N 5, mayo de 1965, p. 191. ;
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Para resolver este aparente problema tenemos que tener presente
las dos siguientes observaciones:

1)  El Cédigo de Comercio, en su articulo 633 en relacion con el 636,
reforma en forma implicita el Codigo Civil, en su articulo 264, al
establecer un nuevo tipo de propiedad, a saber la propiedad fidu-
ciaria, en virtud de la cual el fiduciario es propietario absoluto en
el tanto se limita a cumplir con las finalidades del fideicomiso.

2) De todas formas, atn no existiendo las disposiciones citadas del
Cédigo de Comercio, conforme al articulo 459 del Codigo Civil, el
sistema costarricense de derechos reales es el de numerus apertus,
en el sentido de que no existe ninguna prohibicién respecto a la
creacion de nuevos derechos reales, los cuales son de libre
creacion para los particulares. 34 El sistema de numerus apertus
en relacion con el principio de autonomia de la voluntad, implica
que los particulares no tendrian limitacion para crear un derecho
real de propiedad fiduciaria y llevar a cabo un negocio juridico
cuyo objeto seria derecho real.

En suma, relacionando los articulos 633 y 636 del Codigo de
Comercio, con el 439 del Codigo Civil, encontramos que no existe impe-
dimento para la creacién del derecho real de propiedad fiduciaria, en vir-
tud del cual el fiduciario es propietario absoluto en funcién de los fines

del fideicomiso. (3%
Ademis, debe recordarse que el desdoblamiento de propiedad en

el sistema inglés tiene como base la existencia de un doble orden juridi-

co, mientras que nuestro.sistema juridico se cara caracteriza por su unicidad.
Por lo tanto, no es posible fundar la naturaleza del fideicomiso en la

teorfa del desdoblamiento de Ja_p_LpEd@ﬁl-.

(34)  Ver Ligia Roxana Sanchez Boza, ‘La propiedad y los derechos reales nuevos’, La
Propiedad, San José, Editorial Juricentro, S. A., pp. 150-152.

(35)  la Dra. Ligia Roxana Sinchez manifestaba que conforme apunta el maestro
Pugliatti hoy se reconoce que no existe una “propiedad” sino “propiedades”.
(Participacion de la profesora Sanchez durante el Seminario: Fideicomiso y sus
aplicaciones en la actividad bancaria y el movimiento cooperativo, organi-
zado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Facultad de Derecho, 27 de
mayo de 1992),

Si bien concordamos con la observacion de la profesora Sanchez, no estd de mas
reafirmar, en concordancia con la legislacién en analisis, que existe una propiedad
fiduciaria, la cual no es reconocida por una parte de la doctrina sobre fideicomiso.
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TEORIA DEL FIDEICOMISO COMO ESTIPULACION A FAVOR DE TERCERO

El tratadista don Alberto Brenes Cérdoba explica que es “licito, en
“un contrato, estipular a favor de un tercero,-sea que amhos. contratantes
m___p‘t_ggg _en procurarle un beneficio, sea que uno de ellos desee
ner en nombre y a favor de otro, cualquier derecho que del neg_glo
convenido pudiese resultarle... El estipulante pacta para si, mas por un
o de su voluntad, resuelve que todos o algunos de los derechos que
dquiere pasen a otro, el cual viene a ser beneficiario respecto a las resul-
‘tas de la negociacion celebrada,

] Para que el derecho se consolide en favor del tercero reteniéndo-
h I

o irrevocablemente para si, se requiere que €l explicitamente muestre su
,___.JHJJﬁﬂIO La aceptacion que sobrevenga se retrotrae en Cr

a-del-contrato. De esto resulta que la muerte del tercero ocurrida

espués de celebrado el acuerdo y antes de aceptar, no priva a sus suce-
es de los beneficios de la eqnpulacrén en caso de que quieran acep-

como representantes del fallido.” (36)

- Esta teoria que intenta asimilar el fideicomiso a un contrato con

tipulacion a favor de un tercero, en forma andloga compara: al estipu-

lante o promisorio con el fideicomitente, al promitente con el fiduciario

'y al beneficiario con el fideicomisario.

A pesar de las muchas semejanzas que puedan presentarse, no es

ble fundar la naturaleza juridica como un contrato con estipulacion a
or de tercero por las siguientes razones:

A El contrato con estipulacion en favor de tercero carece de un pat-
1 rimonio fideicometido

El objeto del fideicomiso consiste en “los bienes y derechos fide-
etidos” que el fideicomitente traslada al fiduciario, para que este los

utilice conforme al pacto constitutivo del fideicomiso. Se trata de un pat-
fimonio separado cuyo titular mmmmm

rechos hacia la 6rbita del p__rqrr_u_;ente_ sino que esta traslacion de
ienes y derechos se da hacia la esfera del ben_qﬁciéfi_(_)‘_;:_c;r;m un efecto
€l contrato celebrado, pero atn en este caso no se _@M&ﬁio
eicometido, sino que tales bienes y derechos se consideran Como
Parte integral del patrimonio del beneficiario.

36)  Brenes Cordoba, op. cit., p. 72-73.
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“El promitente resulta obligado desde el momento del contrato, y
se considera que el derecho correspondiente ingresa al patrimonio del
beneficiario desde ese momento.” (37)

El objeto de este contrato lo constituye una prestacion de hacer o
dar, pero n patrimoni i idoJ

B.  En el contrato con estipulacion en favor de tercero debe existir
determinacion de las partes

En efecto, por tratarse de un contrato, tanto el estipulante como el
promitente deben estar determinados, para que pueda haber acuerdo de
voluntades, y por lo tanto, surja a la vida juridica el contrato.

“La estipulacion a favor de tercero deriva de un contrato, no de

una manifestacién unilateral de voluntad.” 3%
El fideicomiso puede constituirse como manifestacién unilateral
" de voluntad del fideicomitente para gue tenga existencia juridica, no-es
necesario el fiduciario para que el fideicomiso se constituya vélidamente,
:zl.l',lngue la falta de este puede conllevar a la extincion del mismo 39, se
trata de la extincion de un fideicomiso que previamente habia surgido a
la vida juridica. BT
Incluso, en el articulo 638.del Codigo de Comercio se establece
que cuando ‘falta’ el fiduciario, el fideicomitente procederd a nombrar
uno nuevo o en su defecto le correspondera su nombramiento al juez
civil de la respectiva jurisdiccion/
~ El ejemplo mis claro de que el fideicomitente se puede constituir
por manifestacion unilateral de voluntad lo es el fideicomiso testamen-
tario 400, mientras que esta posibilidad no cabe con el contrato con esti-
pulacion en favor de un tercero, puesto que solo procede ‘entre Vivos'.
Lo expuesto en el pérrafo anterior no sélo confirma la tesis de que
el fideicomiso puede constituirse por una manifestacion unilateral de vol-
untad, sino que ademds, permite sefialar una diferencia de fondo del fi-
deicomiso con respecto al contrato con estipulacion a favor de un tercero:

S«

(37)  Diego Baudrit Carrillo, Teoria General del Contrato, San José, Editorial
Juricentro, S. A,, 1982, p. 73.

(38)  Luis Mufioz citado por Villagorda, op. cit., p.154.
(39) Véase el Codigo de Comercio, articulo 659, inciso ).

(40)  Véase el Codigo de Comercio, articulo 635.

70

En el contrato con estipulacion en favor de un tercero, se requiere
la_participacion del promitente desde el momento de la_ge-

neracion del mismo, en 2icomiso no es ici-

pacién de
En el contrato con estipulacion a favor de tercero, una vez que ha

surgido a la vida juridica, no puede faltar en ningin momento el
pjrgnutente de lo contrario fenece el contrato, ni podria ser susti-
tuido por otro sujeto que figurard como nuevo promitente, puésto
que se trataria de una nueva contratacion, mientras que en el fi-
deicomiso, el fiduciario nombrado puede falta itu
por otro, tratindose del mismo fideicomiso. |

Puede constituirse vilidamente un fideicomiso, atn cuando el
deicomitente y el fideicomisario pueden recaer en el mismo sujeto de
echo 1), razén por la cual no estaria : n
tipulacion a favor de tercero, puesto que el estipulante y el beneficia-
O serian la misma persona.
Aunque una situacién similar puede acaecer en los contratos con
pulacion a favor de tercero, tal hecho se presenta s6lo cuando el be-
ciario no acepte Io prometido, en cuyo caso, segun el articulo 1032
1 Codigo Civil, la obligacion estipulada, podra beneficiar al estipulante,
el tanto, no se trate de una prestacion personalisima. Pero atn en
Stos casos, no existe coincidencia entre estipulante y beneficiario, sino
e simplemente la estipulacion beneficia al primero ante la no
eptacion del segundo.
Tampoco “se estaria en el caso de contrato con estipulacion en
vor de tercero, al constituirse los fideicomisos honorarios estatuidos
el articulo 655 del Codigo de Comercio de Costa Rica, ya que en estos
s falta el fideicomisario, al menos determinado, pues este tipo de
eicomiso son los que se constituyen por ejemplo para la manutencion
> animales, la construccién de monumentos, para honrar a los héroes,
tc.; 0 sea que, en otras palabras, no tienen un fideicomisario que
lame directamente su ejecucion, correspondiendo este tipo de fi-

icomisos a los ‘Honorari Trust’ del derecho anglosajon.” ¢42)

En el contrato con est_igula_cﬁi(_ﬁx_l_gl_ favor de tercero, este tercero
ede ser indeterminable, pero siempre debe ser “determinable al
ento de celebrar el contrato en que se pacte el beneficio a su

or...” ™3, lo contrario ocurre en el fideicomiso, en el que como hemos
o puede no existir fideicomisario. B

Javier Apéstegui Zamora, Historia, Desarrollo y Practica en el Fideicomiso,
San José, Tesis para optar por el titulo de Licenciado en Derecho de la Universidad
de Costa Rica, 1975, p. 53.

Villagorda, op. cit., p. 159.
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La “estipulacion a favor de tercero supone la existencia de éste, en
tanto que el fideicomiso puede constituirse a favor de los que no nacidos

y aun para finalidades del todo ajenas a las personas.” 44

* V1.  EL FIDEICOMISO COMO NEGOCIO FIDUCIARIO

“En 1935 aparecio la monografia de Remo Franceschelli Tl trust nel
Diritto Inglese’ en la cual se identificaba al trust con el negocio fiduciario.
Por negocio fiduciario entiende Franceschelli,ja‘l transaccion por la cual
se hace constar que las partes se obligan a algo que no es a lo que real-
mente estdan obligadas pero que sirve de soporte a la verdadera
obligacion.” (45 N
“El negocio fiduciario es un negocio complejo, atipico, compuesto
de dos negocios tipicos cuyos efectos son contradictorios. El primer
negocio es real, exteriorizado, efectivamente realizado por las partes, y el
segundo negocio, que destruye entre las partes los efectos del primero,
es un negocio oculto, que solo tiene eficacia interna entre las partes.” (46)
~—“El negocio con fines indirectos es para Kholer, Regelsberg,
| Messina, etc., aquel que emplean las partes para conseguir fines diversos
Lc_ig aquellos que les son propios, habida cuenta su tipica estructura.” @7
~ “8j concretamos mas dentro del campo de los negocios indirectos
encontramos que el fideicomiso, por la naturaleza del negocio empleado
_traslacién— v el exceso de los resultados tipicos de éste sobre los fines
perseguidos, debe referirse a los negocios fiduciarios.” ¢4
El jurjsmn\r’_f{igilyoaqum Rodriguez agrega lo siguiente:
“No solamente es el fideicomiso un negocio fiduciario, sino que es
también un negocio juridico indirecto, en cuanto €stos se caracterizan por
el empleo de un negocio para la realizacion de fines obtenidos normal-
mente por otros. Los fines del fideicomiso (transmision de bienes para fines
de beneficencia, para pago de rentas, para garantias de obligaciones, para

—

(44)  Batiza, ‘El Fideicomiso...’, p. 151.

(45)  Kozolchyk, op. cit., p. 48. J
(46)  Cervantes, Titulos y Operaciones..., p. 296,

(47)  Luis Mufioz, Contratos y Negocios Juridicos Financieros. Buenos Aires,
Editorial Universidad, Tomo I, 1981, p. 34.

(48)  Manuel Lizardi Albarrin citado por Batiza, El Fideicomiso: teoria..., nota 227, p. 131.
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ciario impuro.” 5T
B ———

ministracion, etc.), podrian conseguirse mediante negocios reglamenta-
65 pﬂ legislacion positiva (compraventa, mandato, comision,
stacion de servicios, hipotecas, etc., etc., maxime que a todos estos
tratacion que es la base de nuestro sistema juridico privado). Por eso,
odemos decir que el fideicomiso es un negocio juridico indirecto, en
anto a la transmisién de dominio, que es su base, no persigue los resul-

ntad de las partes. La transmision se quiere realmente, pero no por los
ectos de ella, sino por los que las partes senalan, los que Qodria_rr_lz.m-T
tener medianie la utilizacion de otros negocios juridicos.” (49) s
~ “El'negocio fiduciario —es una forma compleja que resulta de la
nion dedos negocios de indole y efectos diferentes, colocados en
posicion reciproca. . e un_contrato real positivo, la trans-
encia de la propiedad o del crédito, que se realiza de mod. cto o
r vocable.@_(.g)e un contrato obligatorio negativo: la obligacion del fidu-
ario de usar tan sélo en una cierta forma el derecho adquirido, para
estituirlo después al transferente o a un tercero.” 50
El jurista @WS&gm Rodriguez se inclina por fundar la na-
aleza juridica del fideicomiso como negocio fiduciario, de la siguiente
era:
_ “Esta teoria acepta que la fiducia mercantil es una especie de nego-
o fiduciario por concurrir en ella dos elementos: (gal) de una parte,
onstituido por la transmision de los bienes o derechos y gefsi'c')ﬂﬁél&jg de la
a, constituido por las limitaciones obligatorias resultantes acuerdo
atre las partes. No puede afirmarse, sin embargo, que exista una despro-
orcion entre el medio utilizado y la finalidad que se busca porque en
anto se trate de figuras tipificadas, como sucede en nuestro caso, la
lidad que se busca debe conseguirse precisamente a través del expe-
iente de la transmision, Ademas, debe observarse que no se trataria en
todo caso de un negocio fiduciario puro por cuanto €l no radica en forma
xclusiva en la confianza, sino que los derechos y obligaciones de las
es estin cuidadosamente regulados por la ley sin que quepa
entonces posibilidad de abuso, en el sentido de traicion a la voluntad del
Constituyente que quedase impune por no existir control distinto-sobre el
cumplimiento de Ia misma que la propia conciencia del fiduciario, como
Sucedia en las manifestaciones primitivas en estos negocios. Por ello, y
por este aspecto, tendria que decirse que es una especie de negocio fidu-

(49)  Joaquin Rodriguez Rodriguez, Curso de Derecho Mercantil, México, D. F.

Editorial Porria, S. A., decimoséptima edicion, Tomo I1, 1983, p.120.

0)  Ferrara citado por Cervantes Ahumada, Titulos y Operaciones..., p. 297.

(51)  Sergio Rodriguez, Contratos Bancarios..., p. 620.
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gocios pueden dirseles las mas variadas estructuras, dada la libertad de

dos propios de la misma, sino otros cuya determinaciéon depende de Ta
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La teoria del negocio juridico aplicable al trust anglosajén, debe
rechazarse de plano a la luz de nuestro ordenamiento juridico de tradi-

cién romanista. Entre las razones prmupa!es de este rechazo podemos
citar las siguientes:

A.  El fideicomiso es un negocio ninico

El negocio fiduciario estd compuesto de dos negocios, uno real,
externo y aparente, y otro obligacional y oculto, mientras gus:._ﬁLﬁ-
deicomiso es un negocio IMH]E‘EW
efectos derivan del acto constitutivo o la ley, no de relaciones internas y
T e ——

En este mismo sentido; ppina lo siguiente:

“El ﬁ_d@mlso y aqui repetlfemos lo que antes dijimos sobre el
trust, tampoco représenta und especie denm@_gl_g_wdglgs_ggg%ios
fiduciarios, desde el momento en que no consiste en _
do.por dos elementos cuyos efectos son contradictorios entre re siy en que
el primero, es real, exteriorizado, ]urldlcamente o rio, en tanto que
el segundo sélo tiene eficacia interna entre laﬁ%ﬁﬁe‘g&

io fiduciario una diferencia radical de estructura: el Tideicomiso es un
icto juridico reglamentado por el derecho positivo, un vinculo Gnico con

validez y eficacia idénticas entre las partes y frente a terceros.” 53 (El
subrayado es nuestro).

B.  En el fideicomiso el fin debe ser licito y determinado
R e R e e —

En el negocio fiduciario “los efectos del negocio aparente se
destruyen por el negocio oculto...” %, mientras que en el fideicomiso los
fines tienen que ser licitos y predeterminados en el acto constitutivo 45, y
principalmente, porque los fideicomisos con fines secretos se encuentran

prohibidos. 50 . /

(52)  Cervantes Ahumada, Titulos y Operaciones..., p. 297.
(53)  Batiza, ‘El Fideicomiso.. ., p. 133.

(54)  Cervantes Ahumada, Titulos y Operaciones..., p. 133.
(55)  Véase el Codigo de Comercio, articulo 633.

(56)  Véase el Codigo de Comercio, articulo 661, inciso a)
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La publicidad es una de sus caracteristicas dado que el fideicomiso
en €l cual hay traslacion de bienes hacia la esfera del fiduciario debe

_ﬁ'_b_n_'sp en el registro pablico. 67)

El fideicomiso no es un pegocio fiduciario “puesto que del anilisis
los articulos 633 y 634 del Codigo de Comercio de Costa Rica encon-
os que el fin tienen que ser licito y determinado. En el negocio fidu-
i0, aunque en apariencia el fin se presenta licito, por ejemplo el
spaso de un mmueble por comdpraventaALa finalidad altima no tras-
nde, por lo que no es determinable.” 58 :

El fideicomiso es un negocio tipico

En efecto, el fideicomiso es un negocio tipico en el Codi e
Comercio, mientras que el negocio fiduciario es un negocio atipico no
egulado en ningtn cuerpo legal.

“El fideicomiso es un negocio nominado, esto es, reglamentado,
tipificado; el negocio no es tipico, es un contrato innominado. Las rela-
ciones entre fiduciante y fiduciario se rigen por la estricta buena fe; las _

pelac:lones entre las partes del fideicomiso das por la ley y por

el acto constitutivo del negocio...”. 69

CH. En el fideicomiso los resultados no exceden el fin perseguido
Para el jurista colombiano Sergio Rodriguez, en el fideicomiso
como negocio fiduciario, no existe desproporcion entre el medio utiliza-
do v la finalidad que se busca. (60
_ El connotado jurista se encuentra en un error, al considerar que el
fideicomiso esta compuesto por dos negocios diferentes, puesto que se
trata de un Gnico negocio, con finalidades propias del mismo, que las.
partes con r LaLmWMum juridica.

En el ﬁdelcomlso no es posible considerar que las partes lo cons-
tituyan con el fin de obtener resultados que exceden a los exigidos por

(57)  Véase el Codigo de Comercio, articulo 636.
(58)  Apéstegui, op. cit., p. 41.
(59)  Arrechea Alvarez citado por Batiza, El Fideicomiso..., nota 230, p. 133.

- (60)  Ver Sergio Rodriguez, Contratos Bancarios..., p. 620,
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‘el fin practico perseguido, ya que la figura juridica del fideicomiso tiene
finalidades especificas unos €asos sean semejantes a
las otras figuras contenidas dentro de nuestro ordenamiento positivo,
éstas Gltimas no serian suficientes nzar los fines perseguidos por
"] el fideicomiso, fines que son pro opios de la institucion y son los mismos
' que las - partes quieren, sea que las partes estdn conscientes | del empleo

de las formas del fideicomiso para obtener resultados propios de la insti-

tucion y que implican el fin practico deseado.” 61
‘ En el fideicomiso existe “un vinculo unico con validez y eficacia

idénticas entre las partes y frente a terceros.” ©62)

D.  El negocio fiduciario no es acto unilateral

El jurista mexicano Maximino Arrechea Alvarez establece lo que sigue:
“El fideicomiso, como negocio, existe independientemente de que
haya un contrato con una fiduciaria; es efecto de la manifestacién de la
voluntad unilateral del fideicomitente. En cambxo la. fuente del negocxo

cia es el resultado de un acto bllateral el ﬁdelcormso io es de un acto uni-
lateral.” (63 O

SN TN

VIIL.  EL FIDEICOMISO COMO NEGOCIO JURIDICO
A. El negocio juridico

En nuestros.dias.se considera “que la Teoria del Negocio Juridico

ha absorbido la del Contrato, que viene a regularse en sus aspectos prin-
cipales por las normas genéricas de la primera en cuanto le sean singu-
larmente aplicables.” 64

En igual sentido, senala Petit que “que la frase negocio juridico ha

(61)  Apéstegui, op. cit., pp. 41-42.
(62)  Villagorda, op. cit., p. 104.
(63)  Arrechea Alvarez citado por Batiza, El Fideicomiso..., nota 230, p. 133.

oS

Mario Ramirez Segura. ‘Nociones sobre la Teoria del Contrato’, Revista Judicial,
San José, Afio 2, N® 5, setiembre de 1977, p. 60.
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evalecido sobre la de acto juridico, ya que ésta tiene un alcance mayor
1€ la de negocio, en atencion a que abarca todos los actos humanos que

ducen efectos juridicos, aunque fweﬂﬂmﬂdﬂs_por la

luntad que los ejecuta, mientas que la palabra ne mprende los

acion de voluntad con intencién. un efecto
“Pero este querer del hombre de producir efectos juridicos no es

o. Esta circunscrito a los efectos que la norma juridica, la ley, da
0.7 (66)

“Con arreglo, pues, a la idea anteriormente expuesta, y aceptando
este punto la definicién del negocio juridico que expresa un ilustre
fesor y publicista, \gde considerarse el neg_ocm ]unchco como el
0 humano de manifestacion de vohmtad el cual produce, dentro de
mites fijados por la ley, los efectos queridos por quien

A ii-zl,.” ©n

En forma similar el profesor. Vigtor Pérez indica que “El negocio

1 dlCO es una programacion objetiva de intereses,” ©® Y seala que

cionalmente se la define como una manifestacién de voluntad
ida a.un fin prictico tutelado por el ordenamiento juridico,” (69
En funcién de la teoria del negocio juridico es factible explicar en

Eugéne Petit, Tratado Elemental de Derecho Romano, México, Editorial
Porria, S. A., séptima edicion, 1990, p. 178.

Sotela Montagné (Rogelio), ‘Hechos, Actos y Negocios Juridicos como Génesis de
3 los Derechos Subjetivos’, Revista de Ciencias Juridicas, Fscuela de Derecho de
B la Universidad de Costa Rica, N® 15, junio de 1970, p. 169.

(67)  Arias Ramos citado por Petit, op, cit., p. 177.
(68)  Pérez, op, cit., p. 207.
(69) Cariota Ferrara citado por Pérez, op, cit., p. 207.

(70)  En sentido contrario, tenemos la siguiente posicion:

“Puede verse que es innecesario recurrir a conceptos ajenos a nuestra tradicion
juridica, como el de ‘negocio juridico’... del Pandectismo alemin del siglo XIX,
para encuadrar al fideicomiso en nuestro sistema legal...”.

(Batiza, Principios Basicos..., nota 41, pp. 35-36).
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B Bl Fideicomiso como negocio juridico
1. Constitucion del fideicomiso como negocio juridico unilateral

Lo primero que se debe preguntar es ;qué es lo minimo que se
requiere para la constitucion de un fideicomiso?

El ]u_itgmemamm.m_BMez explica lo siguiente:

%: resenta como un acto urulatera

mente p para él, |
mente _no se

Co le e N

por su aplicacion. .., independientem 3! i
del fiduciario y del | ﬁde1c_ io ue or lo rmsmo no son mamf
c1ones de voluntad « iz 2 integrar el negocio mrﬁco la agﬁﬁ

Site io a las normas establecidas por el acto constitutivo v la
aceptacion del cargo son condiciones juridicas para la eieEiE}_ﬁ'EEl fi-
deicomisario, pero no.para su perfeccion juridica ™ 70

~ Otras opiniones sobre este tema son las siguientes:
“...€n éste (g]_ﬁwg como en el trust expreso, hg
. hay costumbre en denominar
alo gue no es sino Ia 51tuac10n engrendrada por la voluntad
fideicomitente, en_otras palabras, la_constitucion del fideicomisario es
efecto de la voluntad unilateral de su c_reador que (?uede nmanifestar por
testamento O por ¢l cug@mm _____

. .CrEemos o es forzos: meprf' un acto consensual el ﬁ—

deicomiso y que puede ser, y de hecho lo es y viene sié
d/q,m:_d.ﬂclamgon unilateral de la Ia voluntad del ﬁdelconntente A 73
“Hemos mdmado ya que el Fideicomiso de acuerdo con nuestra
ud glg.; una mam{esxac;gn umlaterg_lﬁg_gol;mgd a
) personz su_funcionamiento,
pud1era inducirnos a creerlo de manera distinta.” 79
“De esto se desprende que el fideicomiso pude nacer su:nglemente

de la declaracion unilateral de voluntad.del fideicomitente, siempre que
se llenen los requisitos de capacidad y. formm;@nég_d;duﬁﬁﬁan

encaminada a la consecucion de un fin licito.”

~

(71) \ Joaquin Rodnguez op. cit. p 120.

(72) rrechea Alvarez cnado por Batiza, El fideicomiso..., nota 228, p. 132.

(73)  Roberto Molina Pasquel citado por Batiza, El fideicomiso..., nota 228, p. 132.
(74)  Pintado Rivero citado por Batiza, Ibidem.

(75)  Dinorah Sanabria citado por Batiza, ‘El fideicomiso...’, nota 228, p. 132.

78

| blb

il eiemento md:spen.sable para que surja a la v:da ]urndu.d el fi-

Nuestro Codigo de Comercio en su articulo 633 establece que ‘el
eicomitente transmite al fiduciario’, mientras el articulo 659 sefala que

manifestacion solo ¢ d@W@mg& A su vez,
los articulos 638 y 639 se desprende que el fiduciario puede llegar a
tar, lo que no constituye un obsticulo para que el fideicomiso contintie
stiendo ]undlcamente

La facultad de revocacion /

Por otra parte, las causas de r(_egggincién de_los fideicomisos se
ncuentran expresamente senaladas en el articul'o cuerpo
al. Debe indicarse que en el inciso d)/se establece la revocacion uni-
al del fideicomiso por parte del fideicomite e, pero debe entender-
que esta facultad s6lo puede operar cuando en el acto constitutivo se
ncuentre senalada er
Pero aun en el caso de que en la escritura constitutiva el fide-
itente se haya reservado la facultad de revocacion, conforme al
no inciso d) mencionado en el parrafo anterior, ‘deberdn quedar
tizados los derechos de terceros adquiridos durante la gestion del
deicomiso’. Todavia mds, esta facultad de revocacion no la puede
cer en forma arbitraria, de lo contrario, aunque se encuentra senala-
en forma _expresa en el pacto constitutivo, puede devenir en una

a culos 14 y 1023 del Codigo Civil Civil (76 (77)

comiso, y producir los efectos juridicos que las normas de ésta prevén.

Debe exoepluarse de la aphcaaén analogica y supletoria del articulo 14 y 1023 a
los fideico

Debe tenerse presente que la mayor parte de los contratos de fideicomiso son
suscritos por los bancos comerciales, que se pueden calificar como contratos ban-
carios masivos, es decir, que estamos frente a contratos de adhesion, a los cuales
se les debe aplicar el articulo 1023 del Codigo Civil,

4 La anterior opini6bn es compartida por el Lic. Ronald Drake, expositor en el
Seminario: Fideicomiso y sus aplicaciones en la actividad bancaria y el
movimiento cooperativo, realizado el 27 de mayo de 1992,
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: ldusula absolutamente nula, conforme a los preceptos estatuidos en los

Lo anterior sirve para reafirmar la tesis que la manifestacién uni-
ateral de voluntad del fideicomitente es suficiente para constituir un fi-

“



% El fideicomiso como negocio bilateral y plurilateral

Wmﬂmmmmmbmw
por_la_manifestacion de dos voluntades, por_lo_que en_esie.caseo;
ewmwmwl De ser esta la

naturaleza juridica del fideicomiso, seria de cion de
C umy atuida en el articulo 692 del Codigo Civil.

De todas formas, resulta interesante observar como a pesar de que
un fideicomiso.surge.a _la vida-juridica_como contrato, si el ciario
renuncia, confor ‘ e ser SUStltl.lldO, no extinguién-
dose el contrato de fideicomiso,
(iue no sed posible sustituir al fiduciario, swg_gg__sg mgs_ﬂ-
tuto o que el fideicomiso s6lo pueda ser ejecutado.por el fiduciario que

renuncio.
-———u_-l'""

i
4 Estas_excepciones a la_continuacion de la existencia del fi-
‘deicomiso por renuncia del fiduciario, también se presentan en aquellos

ﬁdelconusgg que se han constituido por la sola voluntad del fideicomi-

| tente, lo_cual reafirma que la naturaleza juridica del fideicomiso consiste
( en un negocio juridico unilateral.

Por otro lado, el fideicomisario que es un tercero beneficiario, se
conwgte en parte, una vez que la declaracion de voluntad del ﬁ—
deicomitente haya producido los efectos de ley.

Lo anterior, se puede advertir con solo observar las facultades que
el fideicomisario tiene respecto al patrimonio fideicometido y del fidu-
ciario 7®, y principalmente, lo establecido en el Codigo de Comercio,
articulo 659 inciso ¢), que sefala que el fideicomiso se extingue ‘por con-
venio expreso entre fideicomitente y fideicomisario’. Esto lleva a afi
que el el fideicomiso puede.asumir, en su fase de eﬁcac1afbrmﬁfyn
neggggp.}ndlco plurilateral, auanam;eMo baste tan
solo la voluntad del fideicomitente.

A Expht.ando la naturaleza juridica de la institucion que habia adap-
‘tado, Alfaro indicé: ‘El fideicomiso, segin el espiritu del proyecto, es ni

~ mis ni menos un contrato tripartito cuya consumacion depende del con-
\ sentimiento que a su debido tiempo debe dar cada una de las partes.’ * 79

(78)  Véase el Codigo de Comercio, articulo 654.

79 Batiza, Principios Basicos..., p. 36,
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Aunque pueden existir fideicomisos sin isari ina-

80 no cabe d_da que en I_Q&_qmumd&un.ﬂdﬂmmisam,

que-este acepte los beneficios del fideicomiso, asume una posi-

YALTE €SCI( :
Si bien entre las causas de extincion de los fideicomisos e
e respecto a la falta del fideicomisario, en esta situacion se considera,
vo que cada contrato defina otra cosa, que seria de aplicacion el articu-
lo 659 inciso a), que dice asi:
“El fideicomiso se extinguiri:

Por la realizacion del fin para el que éste_fue constituido, o_por
hacerse éste imposible.”

Una vez constituido en parte el fideicomisario, si este renuncia a
})eneflaos que en su favor se han estlpuiado el _fﬂ_d_s_e[_ﬁdgmnm.lso.se
a imposible, razén por la cual, el | En estos
s, se aplicaria el articulo , 600 par para resolver el destino de los bienes

| omendos
En resumen, se puede afirmar que la naturaleza juridica del fi-
deicomiso es la de un EEBOM_WMQQQ
s decir debida ejecucion, si requiere del fiduciario y del fideico-

'e misario. En otras palabras, de reducir el fideicomiso a su minimo, no quedaria

‘mds que la manifestacion de voluntad del fideicomitente;

En términos similares se expresa el jurista mexicano Maximino
echea Alvarez:
“La eje ﬁpon del fideicomiso, que implica una serie de actividades

cargo de la. duciaria, exige normalmente la celebracién de un contra-
to, concertado entre el fideicomitente, el fideciomisario en Su €aso, y una
 varias instituciones fiduciarias. La aceptacion del fiduciario no viene a
eccionarlo como negocio bilateral o contrato: simplemente hace
sible su ejecucion, pues el fideicomiso es perfecto desde que retine sus
entos esenciales.” D"

v

“El fideicomisario no &s un elemento esenciﬂgg | fideicomiso, va que pueden darse
fideicomisos sin fideicomisario. Por eienTTo $€ constitu eicomiso e
con los productos.del patrimonio fideicometido se levante una estatua a un procer,
se recojan los perros callejeros, se realice una investigacion cientifica o se funde
una clinica para determinada clase de enfermos. En estos casos no habri fide-
icomisario como sujeto juridico...

(Cervantes Ahumad.a 'l'tulos v Operackmes..., p- 300).

e

(1

Arrechea Alvarez citado por Batiza, El Fideicomiso..., nota 230, p. 133,
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Sin embargo, discrepo de esta tltima posicion en el sentido de que
si bien el fideicomiso surge a la. vida juridica por disposicion-de.una ma-
nifestacion unilateral de voluntad, en su fase de ejecucion, al concurrir el
fiduciario y el ﬁd?:lcomlsano el acto universal que dio vida al fide-

icomiso, se transforma en un negoc1o juridico bilateral o plurilateral. ;

LEY DE DERECHOS DE AUTOR
Aspectos sujetos a debate en la legislacion
de Panama y Costa Rica
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VIII., A MANERA DE CONCLUSION

Luego de determinada la naturaleza juridica del fideicomiso de
conformidad con nuestro ordenamiento juridico, no resta mas que
finalizar este breve ensayo explorando una definicién de fideicomiso,
que podria ser la siguiente:

_ “Fl fideicomiso es un negocio juridico (programacion objetiva

intereses) tnico y tipico (unilateral, bilateral o plurilatcral) en
irtud del cual una persona fisica o juridica (fideicomitente) trasmite
a otra (fiduciario) la propiedad de bienes o derechos (patrimonio
separado del fideicomitente y del fiduciario) (propiedad fidu-
ciaria), para la realizacién de fines licitos y determinados senalados en
el acto constitutivo, usualmente constituido en beneficio de un tercero
omisario).”
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ABSTRACT

. This article analysis the polemic aspects that are present in the
:_uthor Right Law not only in Costa Rica but also in Panami. The Costa
Rican Law was promulgated in 1982 but important reforms were perform
in 1994, year in which the Panamanian Law was created.

Since the two laws are quite new, it means that there is a long way to
go since there is lack of knowledge and experience in how to apply them.

RESUMEN

Este articulo analiza aspectos polémicos de la Ley de Derechos de
Autor en Costa Rica y Panama. La legislacion costarricense fue promul-
da en 1982 y sujeta a reformas en 1994. En este mismo afio, Panama
nitié su respectiva ley.

i Esta legislacion nueva deviene en conocimientos y experiencias
futuras, configurantes de wuna especializaciéon propia en el campo

INTRODUCCION

I Esta normativa juridica presenta una serie de aspectos sujetos a
bate. Esta clase de leyes responden a la presion y al neocoloniaje ejer-
do por los paises desarrollados en perjuicio de las naciones del Tercer
undo. Todavia hay quienes afirman que el derecho nada tiene que ver
con la politica local e internacional. Lo hacen por ignorancia o por com-
plicidad con el capital de aqui y de alld. Como si el derecho (normas y
Pprincipios juridicos) estuvieran suspendidos en el aire y sin ninguna
#lacién con la sociedad y el poder. Saben que el derecho es politica
(relaciones de poder) expresado en normas llamadas juridicas.
Ideol6gicamente, encubren la realidad porque se sirven de ella y hacen
%;nn modus vivendi de esa tergiversacion de las relaciones sociales.
. Asi por ejemplo, los paises ricos le impusieron a Costa Rica las
‘reformas de 1994 a la Ley de Derechos de Autor, bajo el pretexto de que
€ran requisito para entrar al GATT.
Asimismo, recordemos que en la Ronda Uruguay, estos temas de
esta clase de propiedad, se discute el nombre de TRIPs (Trade Related
Aspects of Intellectual Property).
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I1. DERECHOS DE AUTOR Y DERECHOS CONEXOS

Esta ley es la N° 6683 del 14 de octubre de 1982 y ha sufrido refor-
mas publicadas en La Gaceta N® 89 del martes 10 de mayo de 1994.

Su articulo 1 establece que las producciones intelectuales origi-
nales confieren a sus autores los derechos a los cuales se refiere esta ley
. Los autores son los titulares de los derechos patrimoniales y morales
sobre sus obras literarias y artisticas.

Agregando este numeral 1 que:

por obras literarias y artisticas deben entenderse:

todas las producciones en los campos literario y artistico,
cualquiera sea la forma de expresion, tales como:

libros, folletos, cartas y otros escritos

ademds, los programas dentro de los cuales se incluyen sus ver-
siones sucesivas y los programas derivados;

también, las conferencias, alocuciones, sermones y otras obras de
similar naturaleza, asi como las obras dramatico musicales, coreograficas,
pantomimas, composiciones musicales con o sin ella y las obras cine-
matograficas, a las cuales se asimilan las obras expresadas por proced-
imiento andlogo a la cinematografia; las obras de dibujo, pintura, arquitec-
tura, escultura, grabado vy litografia; las obras fotograficas y las expresadas
por procedimiento analogo a la fotografia; las artes aplicadas, tales como:

ilustraciones, mapas, planos, croquis,

¥y, las obras plésticas relativas a la geografia, topografia, arquitec-
tura o las ciencias;

v, las obras derivadas como: adaptaciones, traducciones y otras
transformaciones de obras originarias que, sin pertenecer al dominio
publico, hayan sido autorizadas por sus autores.

1. Obras artisticas y literarias
En este articulo 1 la ley define lo que se entiende por obras artis-
ticas y literarias.

Como se observa la definicion es muy amplia, ya que ese fue el
objetivo de los redactores de esta ley.
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2 Ley panameria

La ley sobre la misma materia de Panama es del 8 de agosto de 1994,

es la altima normativa promulgada en América Latina sobre este campo.

a Su articulo 1 afirma:

las disposiciones de la presente ley se inspiran en el bienes-
tar social y el interés publico, y protegen los derechos de los
autores sobre sus obras literarias, didacticas, cientificas o
artisticas, cualquiera sea su género, forma de expresion,
meérito o destino.

Los derechos reconocidos son independientes de la propiedad
del objeto material en el cual esté incorporada la obra y no
. estan sujetos al cuamplimiento de ninguna formalidad.

: Los beneficios de los derechos que emanan de la presente
ley requeririn prueba de la titularidad.

Quedan también protegidos los derechos conexos a que se
refiere la presente ley.

Toda accién que tienda a reclamar los beneficios del dere-
cho de autor tendra efectos hacia el futuro.

. En este numeral 1 la ley panamena establece su dmbito de accion
ensu parrafo primero. En forma similar a la costarricense, tiene un senti-
do muy amplio.

A continuacion se senalan las definiciones que se dan en estas

Definiciones de la ley costarricense y panameria

Ley costarricense 1982
art. 4 reforma de 1994

obra individual: producida por un solo autor.

obra en colaboracion: la producida por 2 o mis autores, actuan-
do en comtn, y en la cual la participacién de cada uno de ellos no
puede ser disociada, por constituir la obra un todo indivisible.
obra anonima: aquella en la cual no se menciona el nombre del
autor, por determinacion de éste.

obra seudonima: aquella en que el autor se presenta bajo un
seudénimo que no lo identifica,

obra inédita: aquella que no haya sido comunicada al publico,
bajo ninguna forma, ni siquiera oral.
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e)

R, O

h)

i)
)
k)
D
1D

m)
n)

o)

p)

obra poéstuma: aquella que no haya sido publicada durante la
vida de su autor.

obra originaria: la creacion primigenia.

obra derivada: aquella que resulte de la adaptacion de una obra
originaria, siempre que sea una creacion distinta, con caracter de
originalidad.

obra colectiva: aquella elaborada por un gran nimero de colab-
oradores, y de la que es imposible atribuir, a cualquiera de ellos,
una determinada participacion. Es una obra producida por inicia-
tiva de persona fisica o juridica, que la publica bajo su nombre.
editor: persona fisica o juridica que adquiere el difusion a distan-
cia de derecho exclusivo de reproducir la obra.

reproduccion fraudulenta: aquella no autorizada.

productor cinematogrdfico: empresa o persona que asume la
iniciativa, coordinacion y responsabilidad de la realizacion de la
obra cinematografica.

reproduccion: copia de obra literaria o artistica, o de una fijacion
visual o sonora.

publicacion: es el hecho de poner copias de una obra o de una
fijacion visual o sonora a disposicion del publico.

registro: Registro nacional de derechos de autor y conexos.
programa de computo: conjunto de instrucciones expresadas
mediante palabras, codigos, grificos, disenios o en cualquier otra
forma que, al ser incorporados en un dispositivo de lectura auto-
matizada, es capaz de hacer que una computadora —un aparato
electronico o similar capaz de elaborar informaciones— ejecute
determinada tarea u obtenga determinado resultado. También
forma parte del programa su documentacion técnica y sus ma-
nuales de uso.

distribucion: poner a disposicion del publico por venta, alquiler,
importacion, préstamo o cualquier otra forma similar, el original o
las copias de la obra o fonograma.

Articulo 77

artista: todo actor, locutor, narrador, declamador, cantante,
bailarin, misico o cualquier otra persona que interprete o ejecute
una obra literaria o artistica.

Jijacion: 1a incorporacion de sonidos, de imagenes o de sonidos
€ imédgenes sobre un soporte material permanente, que permita su
reproduccion o su comunicacion al pablico.
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Articulo 81

productor de fonogramas: la empresa grabadora que fija por
primera vez los sonidos de una ejecucion u otros sonidos.
Jonograma: toda fijacion sonora de sonidos de una ejecucion o
de otros sonidos.

videograma: la primera fijacion de secuencias de imdgenes, con
o sin sonidos, que pueda ser reproducida en peliculas, videodisco,
videocassete o cualquier otro soporte material.

Articulo 85

organismo de radiodifusion: la empresa de radio o television
que transmita programas al ptblco.

emision de transmision: la difusion por medio de ondas
radioeléctricas, de sonidos sincronizados con imigenes, para su
recepcion por el pablico.

videograma: la primera fijacion de secuencias de imdgenes, con
o sin sonidos, que pueda ser reproducida en peliculas, videodisco,
videocasete o cualquier otro soporte material.

retransmision: la emision simultinea o posterior de una emision
de un organismo de radiodifusion, efectuada por otro organismo
de radiodifusion.

Ley panamefia 1994
art. 2

autor: persona natural que realiza la creacion intelectual.
autoridad competente: Direccion general de derecho autor. A
menos que la ley indique expresamente otra cosa.

artista, intérprete o gjecutante: persona que represente, cante,
lea, recite, interprete o ejecute en cualquier forma obra.
comunicacion piiblica: acto mediante el cual la obra se pone al
alcance del publico por cualquier medio o procedimiento, segin
lo establece la presente ley, que no consista en la distribucién de
ejemplares. Todo el proceso necesario y conducente para que la
obra se ponga al alcance del pablico constituye comunicacion.
copia: todo ejemplar de la obra, contenido en cualquier tipo de
soporte material como resultado de un acto de reproduccion.
derechobabiente: persona natural o juridica a quien se trans-
miten derechos reconocidos en la presente ley.
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7

8)

9

10)

Ty

12)

13)

14)

15)

16)

17

18)
19)

20)

distribucion al piiblico: es la puesta a disposicion del puablico,
del original o copia de la obra mediante su venta, alquiler, présta-
mo o cualquier otra forma.
divulgacion: hacer accesible la obra al publico por cualquier
medio o procedimiento.
editor: persona natural o juridica que mediante contrato con el
autor o su derechohabiente, se obliga a asegurar la publicacion de
la obra por su propia cuenta.
emision: difusion a distancia de sonidos o de imagenes y sonidos
para la recepcion del puablico.
expresiones del folclor: son las producciones de elementos ca-
racteristicos del patrimonio cultural tradicional, constituidas por el
conjunto de obras literarias y artisticas, creadas en el territorio
nacional por autores no conocidos o que no se identifiquen, que
se presumen nacionales o de sus comunidades étnicas, y se trans-
miten de generacién en generacion y reflejan las expectativas
artisticas o literarias tradicionales de una comunidad.

Sfijacion: incorporacion de signos, sonidos o imdgenes sobre una
base material que permita su percepcion, reproduccion o comuni-
cacion.

Jfonograma: toda fijacion exclusivamente de los sonidos de una
representacion, ejecucion o de otros sonidos. Las grabaciones
gramof6nicas y magnetofonicas son copias de fonogramas.
obra: creacion intelectual original, de naturaleza artistica, cientifi-
ca o literaria, susceptible de ser divulgada o reproducida en
cualquier forma.
obra anonima: es la obra en la que no se menciona la identidad
del autor, por su propia voluntad.
obra audiovisual: toda creacion expresada mediante una serie
de imagenes asociadas, con o sin sonorizacion incorporada, desti-
nada esencialmente a ser mostrada a través de aparatos de proyec-
cién o cualquier otro medio de comunicacion de la imagen y del
sonido, independientemente de las caracteristicas del soporte
material que la contiene.
obra de arte aplicado: creacion artistica con funciones utilitarias
o que esti incorporada en un articulo util, ya se trate de una obra
de artesania o producida en escala industrial.
obra individual: obra creada por una persona natural.
obra inédita: la que no ha sido divulgada con el consentimiento
del autor o de sus derechohabientes.
obra en colaboracion: obra creada en forma conjunta e inde-
pendientemente por dos 0 mds personas naturales.
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1)

22)

23

24)
25)

26)

27)

28)

29)

30)

3D

32

obra colectiva: obra creada por varios autores, bajo la respon-
sabilidad de una persona natural o juridica que la publica con su
propio nombre, y en la cual, por la cantidad de las contribuciones
de los autores particulares o por el caricter indirecto de las con-
tribuciones, se fusionan en la totalidad de la obra, de modo que
resulta imposible identificar los diversos aportes de los autores

participantes que intervienen en su creacion.
obra derivada: aquella basada en otra obra ya existente ,sin per-

juicio de los derechos de autor de la obra originaria y de la
respectiva autorizacion, cuya originalidad radica en la adaptacion
o transformacion de la obra preexistente, o en sus elementos cre-
ativos de su traduccién a un idioma distinto.

obra originaria: obra primigeniamente creada.

obra pldstica o de bellas artes: aquella cuya finalidad apela al
sentido estético de la persona que la contempla.

obra radiofonica: obra creada especialmente para su trans-
mision por radio o television.

obra seuddnima: aquella en que el autor utiliza un seudénimo
que no lo identifica . No se considera obra seudénima aquella en
que el nombre empleado no arroja dudas acerca de la identidad
civil del autor.

organismo de radiodifusion: ente de radio o television que
transmite programas al publico.

productor: persona natural o juridica que tiene la iniciativa, coor-
dinacion y responsabilidad en la produccion de la obra, por ejem-
plo, de la obra audiovisual o del programa del ordenador.
productor de fonogramas: persona natural o juridica bajo cuya
iniciativa, responsabilidad y coordinacién, se fijan por primera vez
los sonidos de una ejecucion y otros sonidos.

programa de ordenador: conjunto de instrucciones expresadas
mediante palabras, codigos, planes o cualquier otra forma que, al
ser incorporados en un dispositivo de lectura automatizada, es
capaz de hacer que un ordenador, un aparato electrénico o similar
capaz de elaborar informaciones, ejecute determinada tarea u
obtenga determinado resultado .

publicacion: produccion de ejemplares puestos al alcance del
puablico con el consentimiento del titular del respectivo derecho,
siempre que la disponibilidad de tales ejemplares permita satisfa-
cer las necesidades razonables del pablico teniendo en cuenta la
naturaleza de la obra.

reproduccion: fijacion de la obra en un medio que permita su
comunicacion para la obtencién de copias o parte de ella.
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33)  reproduccion reprogrdfica: realizacion de copias en facsimil,
de ejemplares originales o copias de una obra por medios distin-
tos de la impresion, como la fotografia.

34) titularidad: calidad del titular de los derechos reconocidos por la
presente ley.

35) titularidad originaria: surge por el acto de la creacion de una
obra.

36) titularidad dervivada: surge por circunstancias distintas al acto
de la creacion, sea por mandato o presuncion legal, sea por cesion
mediante acto entre vivos O por transmision mortis causa.

37) wusos Icitos: aquellos que no interfieren con la explotacion nor-
mal de las obras ni causan perjuicio a los intereses legitimos del
autor, segin lo dispuesto en el Titulo V de esta ley.

38) uso personal: reproduccion u otra forma de utilizacion de la obra
de otra persona en un solo ejemplar, exclusivamente para el uso indi-
vidual, en casos como la investigacién y el esparcimiento personal.

39) wvideograma: fijacion audiovisual incorporada en cassettes, discos
u otros soportes materiales.

Estas definiciones estdn en las respectivas leyes con el objeto de
que funcionen como conceptos legales. No se trata de un mero vocabu-
lario o de un léxico especializado en esta materia, sino de conceptos con
efectos juridicos.

4, Cobertura

Por su parte el numeral 2 de nuestra ley manda que esta normativa
protege las obras de autores costarricenses domiciliados o no en el territo-
rio nacional, v, la de autores extranjeros domiciliados en el pais (Costa Rica).

5.  Autores extranjeros

El articulo 3 de nuestra ley manda que las obras de autores extran-
jeros domiciliados en el exterior, gozarin en Costa Rica de la proteccion
que les acuerden las convenciones internacionales a que el pais se
adhiera. Para este efecto, los apatridas seran equiparados a nacionales
del pais de residencia.

6. Diccionarios o enciclopedias
Al tenor del articulo 6 de nuestra normativa, el titular de los dere-

chos de obras colectivas como diccionarios o enciclopedias, es la per-
sona fisica o juridica quien las ordena.
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il Compete al autor autorizar

De conformidad con el numeral 16 (salvo indicacién contraria
expresa, nos estamos refiriendo a la legislacion de Costa Rica), el autor le
corresponde autorizar la:

a) reproduccion;

b) traduccion a cualquier idioma o dialecto;

] adaptacion e inclusion en fonogramas, videogramas, peliculas cin-
ematogrificas y otras obras audiovisuales;

ch) (ahora seria d) por decisién de la Real Academia de la Lengua

Espanola) comunicacién al pablico, directa o indirectamente, por

cualquier proceso y en especial por:

* la ejecucion, representacion o declaracion;

la radiodifusion sonora o audiovisual;

medio de parlantes, telefonia o aparatos electronicos semejantes;

*

*

d) cualquier otra forma de utilizacion, proceso o sistema conocido o
por conocerse.

En este inciso d) (ahora e)) se da una situacion al futuro indefini-
da e infinita. Por supuesto, que estd redactada para cubrir cualquier posi-
bilidad de utilizacién, proceso o sistema.

] Por su sentido globalizante del presente y el futuro, la norma se
vuelve absurda e inaplicable. Recordemos, que esta ley cobrara vigencia y
efectividad ante los procesos judiciales que se presenten. Y, ante la dispari-
dad de jueces (en sentido genérico) los “por tanto” de cada sentencia judi-
cial podria ser diferente. De los diferentes angulos con que se analice esta
normativa d), es profundamente polémica. Por ello es recomendable que la
Sala IV se pronuncie al respecto, mediante la accion correspondiente.

Este articulo 16 tiene un inciso final que atafie a la distribucion.

8. Cdrcel

Tanto en la legislacion panamevia como en la costarricense se
‘establece la cdrcel como sancion para delitos creados por esta legislacion.
El numeral 117 ( C.R.) manda incurre en prision de 1 a 3 meses:

a) el responsable por la presentacion, ejecucion o audicion pablicas,
o la transmisién de la obra literaria o artistica, sin autorizacion de
su autor;
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‘el responsable por la transmision o la ejecucion publica de fono-
gramas protegidos, sin la autorizacion de su productor;

c) el que viole cualquier determinacion de la presente ley, cuando el
delito no sea penado especificamente con otra pena.

Este inciso ) fue declarado inconstitucional por la Sala IV, medi-
ante resolucién N2 3004 de las 14 hs. 30 mins. del 9 de octubre de

1992,

b)

Por su parte el numeral 118 (C.R.) afirma que incurre en prision de
3 a 8 meses:

a) el que reproduzca, en obra suya, trozos de obra ajena protegida,
en proporcion superior al nimero de palabras o compases previs-

tos en el articulo 70:
Al C.R.):

es permitido citar a un autor, ranscribiendo los pasajes
pertinentes, siempre que estos no sean tantos y seguidos,
que puedan considerarse como una reproduccion simula-
da y sustancial, que redunde en perjuicio de autor de la
obra original.
b)  Elque se apropie del titulo original ajeno protegido, de obra o per-
iodico.

En lo pertinente al articulo 119 (C.R.) la prision es de 1 a 3 anos.
Aqui se citan 10 casos posibles .
a) el que inscriba en el registro correspondiente como suyos obra lit-

eraria o artistica, fonograma, interpretacion o ejecucion, fijada o
no, o transmision, ajenos y protegidos.

b) el que reproduzca obra literaria o artistica protegida sin la auto-
rizacion de su autor.

) el que reproduzca fonograma protegido sin la autorizacion de su
productor.

ch) (ahora seria d)) el que fije y reproduzca o trasmita, interpretacion

o ejecucién protegidas, sin autorizacion del artista.
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rizacion del organismo de radiodifusion.

el editor o impresor que reproduzca un nimero superior de ejem-
plares, del convenido con el autor de la obra.

el que adapte, transporte, traduzca, modifique, compendie o
refunda obra ajena protegida, sin la autorizacion del autor.

el que dolosamente, con el titulo cambiado o suprimido y con el
texto alterado publique obra ajena protegida, como si fuere
propia, o de otro autor.

el que venda, distribuya, guarde en depésito, importe o exporte
ejemplares, fraudulentamente reproducidos, o de otra forma con-
curra en la defraudacién del autor, artista, productor de fonogra-
mas o del organismo de radiodifusion.

el que alquile o dé en arrendamiento ejemplares de obras o fono-
gramas sin la autorizacion del titular del derecho.

En lo que a estos numerales se refiere (117 al 119) habria que
-~ indicar que en esta clase de conductas humanas que atafien a perjuicios
Ir;_?atrimonia]es, la_sancién de circel es obsoleta como regla general e
indiscriminada, por varias razones:

primera: las cérceles estdn saturadas de internos;

segunda: los Estados en América latina no tienen dinero para
construir mas carceles ni para la alimentacion de los
internos;

tercera: esta contundentemente probado que la circel es una

escuela del crimen y su objetivo tedrico de
readaptacion a la sociedad es falso.

i, Entonces, jpara qué seguir con la anticuada y perniciosa receta de
la carcel? En nuestro pais, los internos de las cérceles tienen condenas en
un 70 por ciento menores a 5 anos. Si se van a entrenar en el delito por
- ese tiempo, jcual es la utilidad y la funcién de la carcel? ;Adonde estan las
‘penas alternativas a la privacion de libertad?

En otras palabras, en este terreno donde estamos, la privacion de
libertad no es saludable ni recomendable, porque se trata de lo que
usualmente se conoce como “delitos patrimoniales o econémicos”. Lo
consecuente, es el establecimiento de penas pecuniarias, en estos “deli-
tos de cuello blanco”. Aqui se recomienda la lectura —entre otros— de Nils
Christie, Los limites del dolor, México: FCE, 1988, breviario No. 381; y
Abelardo Sianchez y Marco del Mastro, Ser delincuente en Lima, Desco,
1993; Alessandro Baratta, Criminologia critica del derecho penal, México,
Siglo XXI, 1986; Henry Issa El Khoury, Solucién alternativa de conflictos
penales, San José, Ciencias Penales, N2 9, 1994.
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seria_interesa ntear acciones judiciale te la Sala IV en |

que se refiere a las sanciones de circel para esta clase de delitos patri-
i respecto del valor ¢ itucional de la li z
Asimismo, en lo que respecta al inciso h) del nu 1 ci

considero que al tener como sancion la carcel es inconstitucional, pues
afirma:

el que de otra forma concurra en defraudacion.

Aqui la expresion abierta: “de otra forma” constituye un tipo penal
apertus, pues no cabe —dada la trascendencia de la privacion de libertad—
decir que hay tipos penales semiabiertos o semicerrados; 0 mas 0 menos
cerrados o abiertos. Esa expresion es abierta y la consecuencia que tiene
es que tiene como sancion la circel.

La Sala IV, mediante voto N° 1065-95 del 2 febrero de 1995,
consider6 que la expresion “o de cualguier otra forma” no constituye el
verbo activo de la conducta sancionada sino una de las formas en que
ésta se puede consumar; es decir, la conducta que produzca la sancion
serd la defraudacién del autor, artista, productor de fonograma u organ-
ismo de radiodifusion, tal es el verbo activo: defraudar. Atane a conduc-
tas que produzcan la defraudacion, circunstancia que cierra el tipo penal
y hace que se conforme a la exigencia constitucional de la tipificacion
(Considerando IV).

Discrepo de este enfoque de 1a Sala IV por que hace distinciones
entre verbos activos y pasivos, principales y secundarios, si es del caso,
para justificar su argumento de que el verbo activo principal es defraudar
y que no hay tipo penal abierto en la expresion: “o de otra forma”,
porque ella cae dentre de este verbo defraudar. Esto es hilar delgado en
favor de la norma, para no declararla inconstitucional, lo cual no es la
primera vez que lo hace la Sala IV, como por ejemplo, en la Ley de
Transito en que hizo a un lado la tesis de los intereses difusos (que la
acepta cuando quiere y la rechaza cuando asi lo dispone) argumentando
que era necesario para presentar el recurso de amparo o la accién de
inconstitucionalidad, acompanarla del parte (boleta de infraccion) del
agente de transito, para asi afectar solo a los articulos del parte y salvar a
los demas.

Lo cierto del caso es que la frase:

“o de otra forma concurra en defraudacion”
es una frase abierta que define un tipo penal abierto y por lo tanto incon-
stitucional. La afirmacion juridica para que responda a la logica del tipo
penal simplemente debe decir:

‘el que defraude”.
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La expresion del articulo 119, inciso h) es inconstitucional:
‘el que de otra forma concurra en defraudacion’”.

La sancion de este articulo es la carcel de 1 a 3 anos, es la sanciéon
mas fuerte para el ser humano: la circel: y, por ello este articulo no puede

usar frases abiertas como la citada. Este articulo 119, en su inciso h) debe
leerse asi:

“h) el que venda, distribuya, guarde en depésito, importe o exporte
ejemplares, fraudulentamente reproducidos, defraudando al autor,
artista, productor de fonogramas (aqui no dice videogramas) o del
organismo de radiodifusién.”

Aqui existe una apreciacién equivocada de la Sala IV en favor de la
vigencia de la ley en cuestién. Esta es una decision politica y no juridica.

9. Secuestro

El articulo 125 (C.R.) establece que la reproduccion ilicita y los
equipos utilizados para ella, deben ser secuestrados y adjudicados, en la
sentencia penal condenatoria, al titular de los derechos defraudados.

En el campo penal, el secuestro y la adjudicacién de tales bienes
quedarin indicados en la sentencia penal condenatoria; y, por supuesto,
firme y definitiva. Antes no.

En otros términos tiene que haber un proceso penal con todos sus

- requisitos, tramites, etapas y niveles de apelacion para que dé lugar al

secuestro y adjudicacion de dichos bienes, siempre y cuando exista una

- sentencia condenatoria, firme y definitiva.

10.  Accion civil

En el terreno civil, el numeral 133 (C.R.) afirma que es necesario

 para ejercer la accion civil:

1)  que la persona que pide el secuestro, veda, prohibiciéon suspen-
sién del acto, afirme que ha demandado o que va a demandar a la
empresa o persona que esté violando o pretenda violar su dere-
cho.

2)  que la persona rinda garantia suficiente, para asegurar los posibles
perjuicios que pudiera ocasionar, con su accién al demandado.
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Si esa garantia no se ha rendido, el secuestro o embargo (ver art.
135 de esta ley y el capitulo VI del Codigo de procedimientos civiles) no
se puede hacer legalmente; claro esta que la via de la arbitrariedad siem-
pre esta abierta y las sanciones a los agentes publicos arbitrarios siempre
son muy dificiles de aplicar .

11. Demanda civil

Ademis, esta demanda civil tiene todos los requisitos establecidos
en el CPC (Codigo de procedimientos civiles), al tenor del articulo 137 de
la ley de marras. Indicando los numerales posteriores la tramitacién de
esta demanda civil y sus consecuencias. Institucionalizindose un juicio
civil verbal (art. 139 de esta ley).

12. Arbitros

Su numeral 140 manda que como toda cuestion de diferencia pat-
rimonial entre particulares, las partes pueden someterse a una sentencia
compulsiva de arbitros, ya sea arbitradores o juris, atin cuando el asunto
se esté ventilando en los tribunales de justicia.

Si las partes acuerdan ir al arbitraje, serdn las disposiciones del titu-
lo V del Codigo procesal civil las que seran aplicables (art. 141 de la ley
de cita).

13. Doble via: penal y civil

Al tenor del articulo 128 de la ley en anilisis, la accion civil para la
reparacion del dafio o perjuicio causado por las infracciones a esta ley,
puede obtenerse dentro del proceso penal, o por separado ante la juris-
diccién competente. Si el ofendido recurre al juicio civil, serdn dos juicios
independientes y la sentencia definitiva que recaiga en uno de ellos, no
tendra calidad de excepcion de cosa juzgada en el otro juicio. Aqui, lo
recomendable para el ofendido es establecer la accion civil (con todos
sus requisitos) dentro del proceso penal, no haciendo dos juicios (uno
civil y otro penal).

14. Accion penal piiblica
Sefialemos, que segin el numeral 126 de esta ley, la accion penal

que origina las infracciones a esta normativa es piblica y puede ser indi-
cada por denuncia o acusacion.
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15.  Prescripcion de la accion penal

El numeral 127 de esta ley manda que transcurridos 3 afios a par-
tir del hecho que dé motivo al ejercicio de las acciones penales que con-

sagra esta ley, no podri establecerse procedimiento penal alguno contra
los infractores.

16.  Presuncién inconstitucional

De acuerdo con el numeral 120 de nuestra ley, se presume ilicita
toda reproduccion o utilizacién hecha por quien no tenga la autorizacién
expresa y escrita del titular de derechos de autor y conexos.

Evidentemente se trata de una presuncion de culpabilidad, la cual
es contraria a la presuncion de inocencia que resguarda nuestra Carta
Magna y sobre la cual la Sala IV se ha pronunciado en muchas ocasiones.
La disposicion de este numeral es tan abiertamente inconstitucional que
no ofrece duda alguna sobre ello.

17.  Ley panameiia
a) Carcel

En la legislacion de Panami también se establece la_pena de car-
cel en esta clase de delitos patrimoniales.

Su articulo 121 sanciona con prisién de 30 dias a 18 meses a aque-
llos que se ubiquen en cualquiera de los 8 supuestos que contiene.

El numeral 122 establece la prisién de 2 a 4 afios de conformidad

- con los 3 supuestos que alli prescribe.

El articulo 123 manda que la misma pena prevista en el numeral
122 se aplicari al que, sin autorizacion reproduzca o copie, por cualquier
medio, la actuacion de un intérprete o ejecutante, un fonograma, o una
emision de radiodifusion, en todo o en parte; o, que introduzca en el
pais, almacene, distribuya, exporte, venda, alquile o ponga en circu-
lacion de cualquier manera, dichas reproducciones o copias.

b) Aumento en una tercera parte de las sanciones

El numeral 124 permite que las sanciones puedan ser incremen-
tadas en un tercio por el juez, cuando los delitos senalados anteriormente,
sean cometidos respecto de una obra, interpretacién o reproduccion no
destinada a la divulgacion, o con usurpacion que ponga en peligro su dig-
nidad o la reputacién de alguna de las personas protegidas por la ley.
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<) Multas anadidas

Se pueden imponer multas, como pena accesoria, por el juez, al
responsable de cualquiera de los delitos indicados en esta ley, de un
monto de mil dolares (“balboas”) a 20 mil (“balboa” = 1 délar) balboas.
Como es sabido esta unidad monetaria no existe, lo que circula en
Panama es el dolar.

18. Consideraciones prdcticas

Durante los afios 1994 y 1995 se han dado una serie de denuncias
en torno a la ley de andlisis, teniendo como denunciantes diversas per-
sonas e intereses, como es logico. Interesa aqui destacar, de la trama de
documentos elaborados.

a) Caso Pavas. Desestimacion.

En una denuncia presentada en Pavas, el agente fiscal respectivo
considerd que la denuncia presentada debia desestimarse porque la ley
(art. 119, inciso h) exige un requisito esencial y es el perjuicio para el tit-
ular de esos derechos. Si bien la accién penal es publica no por ello debe
presumirse que para el titular de los derechos existe un perjuicio, pues tal
presuncion seria contraria al principio de inocencia claramente con-
sagrado en el articulo 39 de la Constitucién Politica y el articulo 8.2 de la

encion America los Dere manos.

El derecho penal no es sede correcta para discutir el mejor
derecho sobre la explotaciéon de obras intelectuales. Ademas, hacer
una acusacion contra una persona implica de por si un riesgo para su
libertad, es asi que nuestra Constitucion dispone que “nadie puede
detenido sin un indicio comprobado de haber cometido delito”. La
acusacion importa, constitucional y legalmente, la posibilidad de
ejercer medidas de coaccion que interesan derechos fundamentales.
Asi las cosas, segin lo ha dispuesto la Sala Constitucional, si un
agente fiscal requiere o acusa a una persona sin base o fundamento
suficiente, al poner en peligro —sin fundamento o injustificadamente
la libertad de una persona, en esas circunstancias, se debe declarar
con lugar el habeas corpus en contra de dicho funcionario, pues no
€s necesario que el sujeto se halle privado de libertad, basta la sim-
ple amenaza o peligro de perder la misma. El juzgado de instruccién
de Pavas acogi6 esta peticion de desestimiento del agente fiscal (16
hs. de 27 de marzo de 1995).

100

b)  Caso juzgado de turno de San josé. Allanamiento y secuestro

Aqui el resultado fue contrario al anterior, ya que se efectud el
allanamiento con fuerza en el llavin de entrada y desmantelamiento de
las celosias para entrar al local determinado como el sitio donde se
encontraban las cosas que debian secuestrarse. De lo que se indic6 como
objeto del secuestro, se llevaron 47 cajas conteniendo videocasetes, unos
en blanco y otros con filmes.

La denuncia se puso el dia 7 de abril de 1995 ante el Juzgado de
Instruccion que estaba de turno, por ser Semana Santa. Tanto el caso de
Pavas como este se fundaron en la violacién por parte de una persona
fisica del articulo 119 de la ley que analizamos.

. La solicitud para que la jueza actuara fue hecha por el OlJ, como
consta en la propia notificacion efectuada por esta funcionaria al hacer el
allanamiento y secuestro dicho. En esta situacion no hubo reflexion ni
investigacion acerca de si procedia o no esta actuacion judicial, sino que
de inmediato se procedi6 a la misma. En el acta respectiva de la actuacion
judicial con agentes del OIJ, no se informa de modo expreso y claro que
las 47 cajas citadas fueron decomisas y por ende se las llevaron (acta de
allanamiento de las 15 hs. del 11 de abril de 1995. Goicoechea. San José).

c) Caso Liberia

En esta situacion, se denuncion a varios videoempresas, en base a
la ley discutida aqui.

El Juzgado de Instruccién de Liberia (resolucion del 10 de octubre
de 1994) afirm6 que la agencia fiscal no tenia fundamentacion ni investi-
gacion pertinente, lo cual es esencial en materia penal por la gravedad de
sus consecuencias y que de acuerdo a la Ley de Derechos de Autor no hay
quien sea el titular de los derechos ni tampoco hay fundamentacién acer-
ca de que lo videos que se alquilan produzecan fraude a los derechos de sus
titulares, desestimando la gestion de procesamiento de la agencia fiscal.

d)  Heterogeneidad de criterios

En estas situaciones, todo es muy circunstancial: unos agentes le
dan curso a la denuncia, otros no; algunos jueces de instruccién proce-
den a allanar y secuestrar bienes, violandose la norma y el principio
juridico de que la posesion (en bienes muebles) vale por titulo legitimo
de propiedad. Recuérdese aqui el caso de los llamados “topadores” de las
casas de empenio de San José y la orden del Ministro de Gobernacion de
turno para secuestrar bienes muebles de sus negocios o locales. En esta
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situacion la Sala IV condend al Estado por danos y perjuicios por ser esta

accién inconstitucional al violar la norma constitucional que consagra la
propiedad privada (art. 45 ) ( ver voto No. 2856-94).

Por otro lado, el allanamiento y secuestro solo es posible en la
accién civil interpuesta en tiempo y forma, previo depésito de garantia,
la cual respondera por los perjuicios causados al denunciado al tenor de
la sentencia definitiva y firme respectiva. Antes, no proceden esas
acciones en dafio de la propiedad privada. En lo que compete a la via
penal, solo caben las citadas acciones en contra de la propiedad privada,
si la sentencia penal —firme y definitiva— asi lo manda (articulo —men-
cionado supra— 125: la reproduccién ilicita y los equipos utilizados para
ella, deben ser secuestrados y adjudicados, en la sentencia penal conde-
natoria, al titular de los derechos defraudados. Aqui la pregunta es:
;quién es el tal titular y cémo lo prueba? Si se trata de documentos cues-
tionados por las partes tiene que ser en la via civil.

En la via civil es el articulo 133, que obliga a rendir la garantia cor-
respondiente.

La realidad informa que hay disparidad en las acciones judiciales y
en el comportamiento del Organismo de Investigacion Judicial en torno
a este debate en los tribunales penales sobre los articulos controversiales
de la ley de derechos de autor y conexos.

L. A MODO DE CONCLUSION

Esta ley de derechos de autor es relativamente nueva.

Al ser novedosa los jueces respectivos y los auxiliares de las autori-

dades judiciales (ver Ley organica del Poder Judicial) carecen de

experiencia y por ello sus actuaciones son dispares, heterogéneas

y disimiles. Pero, ello no obsta para que se haga la observacion

sobre esta irregular situacion, ya que hay de por medio la libertad

y el patrimonio de las personas, tutelados por la Constitucién

Politica.

5 Alrededor de la aplicacién de esta ley hay muchos intereses en
juego y una gigantesca cantidad de dinero, tanto de capitalistas
locales como extranjeros. Por ello, esta pelea en los estrados judi-
ciales no es inocente, inocua e incolora ni menos insipida (refer-
encia metaférica a los gases nobles).

4, Atn y a pesar de la anterior pugna de intereses y de dinero, hay
campo o espacio para el andlisis juridico. Maxime si se toma en
cuenta, por otra parte, la trama de normas de derecho interna-
cional en juego, como por ejemplo los Convenios de Berna, Roma,
disposiciones del GATT, del TLC y toda la gama de normas sobre
derechos humanos.

g =

102

Falta mucho terreno por recorrer en este espacio de los derechos
de autor y conexos. Estamos ante una especializaciéon mis del
derecho y esto significa la presencia también de especialistas, por
cuanto el campo de accién es muy amplio: actores, compositores,
programas de computacion, autores, discos, musica, etc. Todo esto
hace muy atractivo e interesante ¢l estudio v anilisis de esta com-
pleja problematica, sujeta a un debate fuerte, intenso y profundo.
Articulos 120 y 125 de la Ley de Derechos de Autor. El voto citado
de la Sala IV, N2 1065-95 del 23 de febrero de 1995, afirmé que los
articulos 120 y 125 de la Ley de Derechos de Autor:

“no establecen ningln tipo penal ni sanciones de ningun tipo; v,
que no puede haber ligamen entre esos numerales.”

Considerando VI:

el articulo 120 no establece ningiin tipo penal, sino presuncion de
ilicitud que solo puede tener trascendencia en sede civil. Tampoco
se establece una consecuencia juridica absoluta, pues lo fija es una
presuncion, que carece de consecuencias penales.

Considerando VII:

el articulo 125 tampoco establece un tipo penal. Este numeral 125
no puede fundarse en el articulo 120, ya que el secuestro de bienes
es producto de la sentencia penal.
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Un total de 157 naciones firmaron en Rio de Janeiro en el marco
~ de la Conferencia de Naciones Unidas para el Medio Ambiente y el
Desarrollo, la Convencién sobre la Diversidad Biologica.

Asimismo, cerca de 53 paises la han ratificado, con lo cual entré en
vigencia el dia 29 de diciembre de 1993, Ambas circunstancias sin duda
constituyen un récord en esta materia y son sintomaticos de la importan-
cia atribuida a este acuerdo internacional.

| El convenio presenta particularidades interesantes, al configurar
una mezcla singular de comercio, ambiente y transferencia de tecnologia,
_que lo convierte en una compleja normativa de orden altamente politico.
Sm embargo, como nota sobresaliente los Estados Unidos, no firman el
acuerdo internacional, pese a las fuertes presiones de la comunidad
mundlal Fundamentalmente adujeron una inadecuada proteccion a los
derechos de propiedad intelectual. Las causas de esta postura las
analizaremos con detalle mds adelante.

Este panorama ha conducido a varios autores @ de los paises
desarrollados, a efectuar diversos tipos de andlisis tendientes a demostrar
la compatibilidad de la Convencion con los derechos de propiedad in-
telectual. La nota comin de los mismos parece estar constituida por una
interpretacion sistemitica y en ocasiones historica del articulado del
‘Acuerdo Internacional, que les permite arribar a la anterior respuesta.
Queremos expresar algunas palabras en torno a esta posicion.
Previamente es imprescindible efectuar una somera descripcion
tlel Convenio Internacional y de sus antecedentes historicos.

HISTORIA DE LA NEGOCIACION

De conformidad con las recomendaciones de la Asamblea General
de UICN- la Unioén Mundial para la Conservacién de la Naturaleza de
1984 y 1987, se habia planteado la posibilidad de elaborar un Convenio
'sobre la diversidad biologica, que facilitara su conservaciéon y uso
aostemble Diversos borradores de texto fueron acabados por expertos
de la Uni6n, con la ayuda de otros entes con entes con alguna experien-
Cia en la materia.

) GOLLIN, MICHAEL, An Intellectual Property Rights Framework for Biodiversity
Prospecting, en Biodiversity Prospecting, World Resources Institute, New York
1993; GOLLIN, MICHAEL, The Corvention on Bilogical Diversity an Intellectual
Property Rights, en la misma obra citada; PORTER G., The False Dilemma: The
Biodiversity Convention and Intellectual Property Rights, Environmental and
Energy Study Institute, Washington, 1992; y DUESING, JOHN, The Convention on
Biological Diversity: Its implications on biotechnology research, Agro Food
Industry Hitech.
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Por otra parte, en 1987, el Consejo de Administracion del
Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA),
estableci6 un grupo de trabajo ad hoc con el objeto de formular una con-
vencién paraguas sobre biodiversidad. De conformidad con la decision
14/26 del Consejo de Administracién del Programa de Naciones Unidas
para el Medio Ambiente (PNUMA), de 17 de junio de 1987, se creo el
Grupo de Trabajo especial de expertos sobre la diversidad biol6gica que
celebré tres periodos de sesiones entre noviembre de 1988 y julio de
1990. Sobre 1a base del informe final del Grupo de Trabajo especial de
expertos, y de conformidad con su decisién 15/34, de 25 de mayo de
1989, el Consejo de Administracion establecio el Grupo de T rabajo espe-
cial de expertos juridicos y técnicos, al que se confié el mandato de nego-
ciar un instrumento juridico internacional para la conservacion y uti-
lizacion racional de la diversidad bioldgica. El Grupo de Trabajo especial
celebré dos periodos de sesiones de negociacion en Nairobi, en noviem-
bre de 1990 y en febrero/marzo de 1991. En su decision 16/42, de 31 de
mayo de 1991, el Consejo de Administracion del PNUMA cambi6 el nom-
bre del Grupo de Trabajo especial de expertos juridicos y técnicos sobre
la diversidad biologica por el de “Comité Intergubernamental de
Negociacion (CIN) de un Convenio sobre la Diversidad Biologica®, que
celebr6 las siguientes reuniones: el tercer periodo de sesiones de nego-
ciacién/primer periodo de sesiones del CIN, en Madrid, Espana, del 24 de
junio al 3 de julio de 1991; el cuarto periodo de sesiones de nego-
ciacién/segundo periodo de sesiones del CIN, en Nairobi, Kenya, del 23
de septiembre al 23 de octubre de 1991; el quinto periodo de sesiones de
negociacion/tercer periodo de sesiones del CIN, en Ginebra, Suiza, del
25 de noviembre al 4 de diciembre de 1991; el sexto periodo de sesiones
de negociacion/cuarto periodo de sesiones del CIN, en Nairobi, Kenya,
del 6 al 15 de febrero de 1992; y el periodo de sesiones de negociacion
final en Nairobi, Kenya, del 11 al 22 de mayo de 1992.

B. PRINCIPALES ARTICULOS DEL CONVENIO

A nuestros efectos, es decir determinar la compatibilidad de la los
sistemas de propiedad intelectual con las obligaciones estipuladas en el
tratado internacional, haremos referencia a algunas disposiciones del
mismo.

El preambulo de este instrumento internacional, reafirma el valor
de los recursos genéticos y el derecho soberano de cada Estado sobre su
diversidad biologica.

Asimismo, los objetivos del convenio estin constituidos por la
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conservacion de la diversidad biolégica, la utilizacion sostenible de sus
componentes v la participacion justa y equitativa en los beneficios que
se deriven de la utilizacion de los recursos genéticos, mediante otras
cosas, un dacceso adecuado a esos recursos y una transferencia apro-
piada de las tecnologias pertinentes, teniendo en cuenta a todos los dere-
chos sobre esos recursos y a esas tecnologias, asi como mediante una
financiacion apropiada.

El articulo 3 establece que de conformidad con la Carta de
Naciones Unidas y con los principios del Derecho Internacional, los
Estados tienen el derecho soberano de explotar sus propios recursos en
aplicacion de su propia politica ambiental. Esta frase, constituye la cul-
minacion de una ardua lucha para reconocer a los recursos genéticos, su
pertenencia a cada nacion y descartar de esta manera. la consideracion
de estos como bienes de libre acceso o como Patrimonio Comin de la
Humanidad. Esta declaracién, reiterada en el preimbulo, debe ser com-
plementada por las disposiciones del articulo 15 del Convenio (Acceso a
los Recursos Genéticos). (2

Este articulo regula lo concerniente a la facultad de cada gobierno,
de conformidad con su legislacién nacional, para controlar el acceso a los
recursos genéticos (inciso 1). No obstante cada parte contratante deberd
facilitar el acceso a esos recursos para utilizaciones ambientalmente ade-
cuadas y no imponer restricciones contrarias a los objetivos de la
Convencion (inciso 2).

El acceso se encuentra sujeto al consentimiento fundamentado
previo de la Parte Contratante, salvo que ésta disponga otra cosa y se
efectuara en condiciones mutuamente acordadas (incisos 4 y 5)

Igualmente en el articulo refiere que cada parte procurard pro-
mover y realizar investigaciones basadas en los recursos genéticos pro-
porcionados por esa parte con plena participacion de las partes con-
tratantes, y de ser posible en ellas (inciso 6). Por ultimo, cada parte
podra tomar las medidas legislativas, administrativas o de politicas,
segiin proceda, de conformidad con los 16 y 19 para compartir en forma
justa y equitativa, los resultados de las actividades de investigacion y
desarrollo y los beneficios derivados de la utilizacion comercial y de otra
indole con la parte contratante que aporia esos recursos. Esta partici-
pacion se efectuara en condiciones mutuamente acordadas. La idea de
estas disposiciones es clara: si se realizan investigaciones que tienen
como fundamento recursos genéticos, tanto los resultados (un nuevo

(2 Desde 1972, la Declaracién de Estocolmo, principio nimero 21, habia reconocido
el derecho soberano de cada nacién sobre sus recursos naturales. La Convencion,
traslado tal postulado a un contexto especifico y a un documento juridicamente
vinculante.
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conocimiento) como los beneficios (un porcentaje de eventuales royal-
ties) deben de ser compartidos entre quien aporto los mismos y quien
obtuvo los resultados o se aprovechari de los beneficios. Por
supuesto que esta disposicion se encuentra calificada por la proce-
dencia de condiciones mutuamente acordadas.

El acceso a los recursos genéticos, se encuentra complementado
con las disposiciones de los articulos 16 y 19 del texto. Los paises en
desarrollo, utilizaron su capacidad de detendadores de recursos genéti-
cos para negociar normas internacionales de acceso a la tecnologia y su
transferencia, preocupacion comiin desde los anos setenta, ahora agrava-
da por dos motivos. Primero la utilizacién de recursos genéticos como
materia prima para una de las tecnologias més importantes del futuro: la
Biotecnologia. No obstante, el valor de esa materia prima asi como la
contribucion de los agricultores y pueblos indigenas en el mejoramiento
de cultivos y animales o en la medicina natural y el combate de plagas,
son desconocidos. Segundo, mds que nunca esta nueva tecnologia se
encuentra en manos del sector privado. Esta posicion, de incluir normas
referentes a la tecnologia y la distribucion de los beneficios derivados del
uso de diversidad biologica, fue rechazada en un principio por varias
naciones desarrolladas, que buscaban un convenio “mis clasico” referi-
do a temas de conservacién y de utilizacion de la biodiversidad, como
habia sido la técnica de otros tratados internacionales. Por supuesto que
surgieron también las indicaciones a los derechos de propiedad intelec-
tual y la necesidad de garantizar su adecuada proteccion. Maxime cuan-
do a raiz de las negociaciones comerciales, fundamentalmente la Ronda
Uruguay del GATT y el Acuerdo de Libre Comercio de América del Norte,
uno de los puntos que se negociaban era el fortalecimiento de la norma-
tiva sobre derechos de propiedad intelectual.

Por su parte, el articulo 19 (Gestion de la Biotecnologia y
Distribucion de sus Beneficios), se enmarca por la misma linea del articu-
lo 15 restringida eso si, a la investigacion biotecnologica (inciso 1).
Asimismo, menciona la potestad de cada parte para adoptar las medidas
practicables para promover e impulsar en condiciones justas y equitati-
vas el acceso prioritario de las Partes Contratantes, en particular paises
en desarrollo, a los resultados y beneficios derivados de las biotec-

nologias basadas en recursos genéticos aportados por esas Partes
Contratantes. La misma clarificacion, en términos mutuamente acorda-
dos, se emplea en este articulo.

Quizi, el articulo mis controversial de este Convenio es el 16
(Acceso a la tecnologia y transferencia de tecnologia). El origen de esta
norma, demuestra cudl ha sido la discusion de fondo de este convenio:
los paises en desarrollo, utilizaron su potencial de duenos de los recur-
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sos biol6gicos para negociar normas relativas a la transferencia de tec-
nologia en particular la situacioén de la biotecnologia.

Segin este texto, cada Parte Contratante, reconoce que la tec-
nologia incluye la biotecnologia y que tanto el acceso a la tecnologia
como su transferencia son elementos esenciales para el logro de los obje-
tivos del convenio, se compromete a asegurar y/o facilitar a las otras
Partes Contratantes, el acceso a las tecnologias pertinentes para la con-
s.ervaci()n y la utilizacion sostenible de la diversidad biolégica o que uti-
hf:en recursos genéticos y no causen dafios significativos al medio am-
bn?nte, asi como la transferencia de esas tecnologias. El acceso de los
paises en desarrollo a la tecnologia y la transferencia de tecnologia a esos
paises, se asegurard o facilitard en condiciones preferenciales y conce-
. sionarias que se establezcan de comiin acuerdo y cuando sea necesario

a través del mecanismo financiero de los articulos 20 y 21.

La discusion de este tema fue particularmente conflictiva y de una
claro matiz Norte-Sur. Surgi6 entonces la referencia a las obligaciones
delrivadas de los derechos de propiedad intelectual. Por ello, se deter-
mino que en el caso de tecnologia sujeta a patentes y otros derechos de
propiedad intelectual, el acceso a esa tecnologia y su transferencia se ase-
gurardn en condiciones que tengan en cuenta la protecciéon adecuada y
eficaz (misma terminologia del acuerdo sobre derechos de propiedad in-
telectual relacionados con el comercio de la Ronda Uruguay del GATT) y
sean compatibles con ella.

El articulo permite que cada Parte Contratante tome las medidas
legislativas, administrativas o de politica, segn proceda, con el objeto de
‘que se asegure a las Partes Contratantes, en particular las que son paises
‘en desarrollo, que aporan esos recursos genéticos, el acceso a la tec-
nologia que utilice ese material y la transferencia de esa tecnologia, en
condiciones mutamente acordadas, incluyendo la tecnologia protegida
- por patentes y otros derechos de propiedad intelectual .

. Cada parte, asimismo, tomar las medidas antes referidas para que
l:l sector privado facilite el acceso a la tecnologia, su desarrollo conjunto
Ysu transferencia en beneficio de las instituciones gubernamentales y el
‘sector privado de los paises en desarrollo.

; Por altimo, el parrafo 5 de esta norma reconoce que las patentes y
otros derechos de propiedad intelectual pueden influir en la aplicacion el
Presente Convenio y cooperarin a este respecto de conformidad con la
-_I_E_glslacién nacional y el derecho internacional para velar por esos dere-
ghos apoyen y no se opongan a los objetivos del mismo.

: La lectura de estos articulos, nos demuestra la preocupacion por
;@tablccer medidas mds concretas sobre la distribucion justa y equitativa
de los beneficios derivados del uso de la diversidad biologica, en espe-
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cial tecnologia, resultados de investigacion y beneficios derivados del
uso de recursos genéticos, entre los aportan y quienes los aprovechan.
Las particularidades del texto son maultiples: frases tan escuetas como
facilitar, asegurar o promover; calificacion de las medidas en términos de
mutuamente acordados; referencias el mecanismo financiero, a la pro-
teccion eficaz y adecuada de los derechos de propiedad intelectual; a
bases justas y equitativas; pese a las indicaciones con relacién a disposi-
ciones especiales para paises en desarrollo, las medidas por tomar
pueden serlo tanto por naciones desarrolladas como en desarrollo, por
supuesto que con diferente intensidad y contenido, etc.

Igualmente resultan relevantes, otras disposiciones del acuerdo
referentes a Intercambio de Informacién (17); Cooperacion Cientifica y
Técnica (18); Investigacion y Capacitacion (12), Utilizacion Sostenible de
los Componentes Diversidad Biologica (10), entre otras.

La Convencién reconoce la contribucién de las comunidades
locales e indigenas en la conservacién y el mejoramiento de la biodiver-
sidad, y la correspondiente compensacion que debe otorgarse a éstas.

Se establece en el articulo 8 que “Cada Parte Contratante, en la
medida de lo posible, y segin proceda:

D Con arreglo a la legislacion nacional, respetard, preservard y man-
tendra los conocimientos, las innovaciones y las practicas de las
comunidades locales e indigenas, que entranen estilos tradi-
cionales de vida pertinentes para la conservacion y la utilizacion
sostenible de la diversidad biolégica y promovera su aplicacion
més amplia, con la aprobacién y la participacion de quienes
poseen esos conocimientos, innovaciones y fomentard que los
beneficios derivados de la utilizacion de esos conocimientos, inno-
vaciones y pricticas se compartan equitativamente.”

Estas normas (y otras més como el 10 inciso ¢, 17 inciso 3 y 18
inciso 4) sientan la base para proceder a hacer efectivos los derechos de
los agricultores o la proteccion de los sistemas informales de innovacion,
mismos que posiblemente sean objeto de negociacion en un protocolo
separado.

La historia de estos sistemas informales de innovacion o derechos
de los agricultores se remontan a la FAO 3. La conmoci6n causada en el

(1 Sobre este punto CABRERA MEDAGLIA JORGE, Derechos de Propiedad Intelectual
y Recursos Genéticos, en Diversidad Biologica v Desarrollo Sostenible, San José,
Euroamericana Ediciones, 1993 y CABRERA MEDAGLIA, JORGE. Conocimiento
indigena, derechos humanos y ambiente, por publicarse.
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mundo de los recursos genéticos por el Compromiso Internacional de los
Recursos Fitogenéticos (1983), fue importante. El mismo declaraba
Patrimonio Comtn de la Humanidad, y por ende de libre acceso, no s6lo
a los recursos fitogenéticos sino también a las variedades vegetales
obtenidas a partir de ellos, tuteladas generalmente bajo las formas de los
derechos de obtencion vegetal, una forma de propiedad intelectual. A
raiz de la declaracién, y paralelamente a las restricciones y recelos que
paises del Tercer Mundo imponian al libre acceso a los recursos genéti-
cos, la FAO continué la lucha por condiciones mds justas en esta materia.
Surgen asi en 1987, en el seno de esa organizacion de Naciones Unidas,
los denominados derechos de los agricultores (Farmers’ Rights).

De tal forma, que en 1989, la FAO emite, una “interpretacion acor-
dada” de la resolucion 8/83, la resolucion 4/89, que reconocia los legiti-
mos derechos de los obtentores de nuevas variedades vegetales. Pero en
la Resolucion 5/89 de ese mismo aino, declaraba que casi todos los recur-
sos fitogenéticos se encuentran en los paises en desarrollo, mientras que
las instalaciones para su estudio y mejoramiento no se encuentran en
€stos paises.

Afirma que “en la historia de la humanidad innumerables genera-
ciones de agricultores han conservado, mejorado y hecho utilizables los
recursos fitogenéticos, sin que se haya reconocido la contribucion de
esos agricultores. Se llega asi al concepto de derechos de los agricultores
(Farmers’ Rights), que implican “los derechos que provienen de la con-
tribucion pasada, presente y futura de los agricultores a la conservaciéon,
mejora y disponibilidad de los recursos fitogenéticos.”

Estos derechos se atribuian a la Comunidad Internacional, a través,
del Fondo Mundial para los Recursos Fitogenéticos, quien velaria por la
adecuada compensacion a los campesinos. Este Fondo, en la practica, no
ha funcionado.

Adicionalmente, pese al cambio de enfoque, la “interpretacion
acordada y la Resolucion sobre “Derechos de los Agricultores” mantu-
vieron el concepto de la biodiversidad como Patrimonio Comun de la
Humanidad. Este tratamiento se matizd, con el tercer anexo al
Compromiso Internacional, la Resolucion 3/81 de 1981, que establecié
que el Compromiso no iba en detrimento del derecho soberano de cada

nacion sobre sus recursos.

Por supuesto que esta vision tenia como marco de referencia a las
labores ejecutadas por los campesinos y agricultores sobre los recursos
fitogenéticos. No obstante, compartiendo la misma filosofia, aunque
desde un punto de vista mds comprensivo, se ha venido hablando de la
compensacion a los “Sistemas Informales de Innovacién” como un mo-
delo no occidental de propiedad intelectual, que incluirian los derechos
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de los agricultores de la FAO, ampliando su dmbito de cobertura. Se
tomaba en cuenta ademds cierto tipo de conocimiento intelectual tradi-
cional. Ac, resulta sintomatica, la sabiduria indigena en materia de agri-
cultura, combate de plagas, medicina, etc. Este camulo de saber ha con-
figurado un elemento de alto valor en la busqueda de nuevos productos.

Ante este panorama, debido a las presiones de las organizaciones
que agrupan a algunas empresas biotecnologicas y de firmacos, y la
visién del Poder Ejecutivo de los Estados Unidos (administracion BUSH),
produjeron que este pais no firmara el citado convenio en la reunion de
Rio, firmandolo casi un ano desptes (administracion CLINTON). El temor
de este u otros paises puede sintetizarse los siguientes aspectos:

1 Sentaria un mal precedente en las negociaciones de comercio,
principalmente las de la Ronda Uruguay del GATT, en momentos
en que la situacién de ésta no era del todo clara.

2 Podria conducir a obligar a las empresas de los paises desarrolla-
dos a transferir tecnologia a través de licencias no voluntarias.
=) Asimismo, podria evitar la extension de los regimenes de patentes

sobre organismos vivos.
4. El lenguaje utilizado por los articulos 15, 16 y 19 del convenio era
ambiguo y oscuro y no precisaba sus verdaderos alcances.

2 LA INTERPRETACION

De conformidad con lo expuesto, la interpretacion de los autores
de naciones desarrolladas, puede sintetizarse asi:

- Una interpretacion historica del proceso de negociacion demues-
tra como las tesis antagonicas, a saber la necesidad de proteger los
derechos de propiedad intelectual y el desconocimiento de los
mismos, no fueron recogidas por el convenio. Por el contrario,
este acogi6 una postura que podemos calificar de intermedia.

- Si se analiza el texto integro del acuerdo, las conclusiones no son
diferentes:

- El articulo primero fija los objetivos de este tratado internacional y
al respecto determina que estos deben ser alcanzados mediante
otras cosas, un acceso adecuado a esos recursos y una transferen-
cia apropiada de las tecnologias pertinentes, teniendo en cuenta
todos los derechos sobre esos recursos y a esas tecnologias, asi
como mediante una financiacion apropiada. Por ende deben ser
respetados los derechos de propiedad intelectual sobre las men-
cionadas tecnologias.
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El articulo 11 establece la necesidad de otorgar incentivos a las
actividades de conservacion y utilizacion sostenible de los compo-
nentes de la diversidad biolégica, uno de estos incentivos estaria
constituido por la existencia de un régimen favorable de derechos
de propiedad intelectual,

El articulo 15, antes explicado, debe leerse tomando en consi-
deracion lo dispuesto en los articulos 16 y 19. De esta forma se
crea un sistema de dos vias (acceso a la biodiversidad por acceso a
la tecnologia y viceversa), y no un sistema de una tnica direccion.
Si se considerara que las disposiciones de los articulos 15, 16 y 19
permiten al acceso no voluntario, a través de licencias obligatorias,
a la tecnologia, igualmente podria argumentarse la posibilidad de
tener acceso no voluntario a la diversidad biologica.

Para alcanzar el objetivo de transferir tecnologia, expresado en
varias disposiciones del acuerdo, se requiere un régimen adecua-
do de derechos de propiedad intelectual. Si un pais carece de ese
marco juridico adecuado, ninguna transferencia de tecnologia sera
viable para él.

Cuando se hace referencia a la transferencia de tecnologia, a la
necesidad de compartir los beneficios derivados de la biotec-
nologia, y el acceso a los resultados obtenidos por la biotecnologia,
se califican los mismos en términos “mutuamente acordados”.

Si la convencion tiene como objetivos a largo plazo la creacion de
capacidades biotecnologicas propias en paises en desarrollo, ricos
en diversidad biologica, alcanzar tal objetivo supone la existencia
de derechos de propiedad intelectual que apoyen a la misma.

El articulo 18 sobre cooperacion cientifica y técnica, permiten la
transferencia de tecnologia sin recurrir a mecanismos coercitivos,
sino mas bien echando mano de la cooperacion internacional.

El articulo 22 del tratado establece la relacion del acuerdo con
otros tratados internacionales, de forma tal que deben ser tomados
en cuenta convenios relativos a la propiedad intelectual, como la
Convencion sobre la Proteccion de las Variedades Vegetales
(UPOV), el Convenio de Paris, la Convencion Europea Patentes,
etc. Estas y otras mds estipulan obligaciones referentes a la protec-
cion de la propiedad intelectual que no deben ser desconocidas.
El tratado no se aplica a sujetos privados, los cuales tienen en su
poder la mayoria de la tecnologia que la convencién menciona.
Los articulos 20 y 21 relativos al mecanismo financiero, deben ser
usados para adquirir tecnologia, sin que sea necesario recurrir a las
licencias obligatorias para su transferencia.

La Agenda 21, especialmente el capitulo 34, contiene expresas ref-
erencias a la necesidad de contar con un marco de derechos de
propiedad intelectual apropiado.
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Estas y otras razones han conducido a cierto sector de los estu-
diosos de este campo a sostener la compatibilidad de la Convencion con
los derechos de propiedad intelectual. Si bien es cierto hemos hecho re-
ferencia a las patentes de invencion, derechos de obtencion vegetal y
secretos comerciales, otras normas pueden ser consideradas desde la
optica de los derechos de autor sobre bases de datos.

La anterior interpretacion no es descabellada. Por el contrario, se
detecta en ella una logica y coherencia interna adecuada. No obstante, la
terminologia del convenio permite sostener, sin grandes dificultades la
interpretacién contraria, es decir que si existe oposicion entre el
Convenio y los derechos de propiedad intelectual. A nuestro juicio la
debilidad primordial se ubica en el enfoque sistemitico y en el énfasis
puesto en la temdtica de las licencias obligatorias sobre la tecnologia.

La pregunta que nos aqueja, s si esta es la Gnica forma de inter-
pretar este articulado o si existe una manera diversa de efectuarla.

A nuestro juicio, el anilisis debe partir de los objetivos del tratado
y de alli, deducir la compatibilidad o no de ciertas tendencias en materia
de propiedad intelectual. Asi, en la medida en que la conservacion, la uti-
lizacion sostenible, y la distribucién de los beneficios son obsta-
culizadores o favorecidos por los derechos de propiedad intelectual,
estos se opondrin o no al Tratado Internacional. Adicionalmente, debe
tenerse presente la viabilidad politica del enfoque que se adopte.

Creemos que la visién que se asuma debe partir de los efectos de
las patentes sobre formas de vida (o de las licencias obligatorias) y con-
siderar la posibilidad real de maniobra en este campo (mucho mayor que
en el de transferencia coercitiva de tecnologia).

Antes se requiere decir algunas palabras sobre las patentes de
invencion y los derechos de obtencion vegetal o derechos de los fitome-
joradores.

D. LAS PATENTES DE INVENCION

La historia de la legislacion sobre patentes dista mucho de ser
reciente. Si bien las primeras manifestaciones de ésta se remontan a la
antigiiedad, parece existir coincidencia en considerar a la Ley Veneciana
de 1474 como la primera en su género y al Estatuto de Los Monopolios
de 1623 en Inglaterra como la legislacion moderna primigenia. Desde ese
entonces se ha considerado que los inventores, o los autores cuyo anali-
sis acd no interesa, merecen una compensacion —expresada en la forma
de un monopolio temporal- por la intervencion producida. Esta postura
ha conducido a miltiples legislaciones de naciones de diferentes estadios
econdmicos, a establecer regimenes de este tipo.
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Los argumentos esgrimidos para el otorgamiento de la proteccién
son varios. Si bien no es nuestro objetivo brindar refutacion o apoyar
estas teorias, lo cierto es que el peso de las mismas ha variado a lo largo
del tiempo y del espacio. Por supuesto, que no es nuestra intencion
determinar la bondad o no del sistema de patentes, en especial para
paises en desarrollo. Semejante tarea escapa a esta investigacion y resul-
taria sumamente pretencioso. De cualquier forma, se ha escrito una
impresionante cantidad de literatura sobre esta temadtica y dificilmente se
encuentre otra materia donde las posiciones resulten tan encontradas y
se carezca de estudios concluyentes, pese a lo prolongado del debate.
Los estudios cldsicos de Machlup en 1958 para el Congreso de Estados
Unidos concluyeron que no era posible determinar si el sistema de
patentes podia reputarse beneficioso o perjudicial para la sociedad esta-
dounidense. Conclusiones similares serian expuestas el dia de hoy.

Sea cual sea la justificacion y naturaleza del sistema de patentes,
las reglas basicas del mismo, pueden ser simplificadas en las siguientes:

Para que un invento, sea patentable se exigen una serie de requisitos:

Novedad: 1a invencion debe ser nueva.

Aplicacion industrial: el derecho de patentes no protege meras
ideas o elucubraciones teéricas sin ninguna aplicacion. Por el contrario,
se exige que la invencion tenga ejecucion prictica, que se la solucion de
un problema. La definicién del término industrial es sumamente amplia y
abarca la industria, la agricultura, la mineria, etc.

Nivel inventivo: la invencion no debe ser obvia para un experto en
el arte, es decir, no debe constituir una simple variacion de algo ya cono-
cido, desprenderse del estado actual de la técnica, en cuyo caso careceria
de sentido otorgar un monopolio a un sujeto. Precisamente en atencion
a este requisito se exige que se detalle el estado de la técnica o el arte en
la solicitud de patente.

Asimismo, se exige que en la solicitud de la patente se describa
con claridad la mejor forma conocida por el inventor de llevar a la prac-
tica el invento, de forma tal que pueda ser reproducido por alguien famil-
iarizado con la técnica.

Estas disposiciones, permiten cumplir con un importante elemen-
to de las patentes: el inventor da a conocer (disclosure) el contenido de
su invencion a la sociedad, y en recompensa ésta le concede un mono-
polio temporal que le permite obtener beneficios econémicos.

Por altimo, la invencion no debe ser contraria a la moral, las bue-

. nas costumbres y la ley.
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La concesion del titulo de patente, permite al titular, el derecho a
excluir a terceros de la explotacion de su actividad creadora, mediante la
figura de un monopolio. De tal forma que el titular tendré el derecho de
producir, usar, vender, ofrecer para la venta, importar, etc., el objeto de
su invencion que bien puede ser un producto o un proceso.

El plazo de proteccion es temporal, aspecto en el cual no existe
uniformidad entre las naciones. Vencido éste, el invento pasa ser parte de
dominio publico y puede ser explotado libremente por cualquiera.
Precisamente esta es una de las causas por las cuales es relevante la ade-
cuada descripcion del invento.

La existencia misma de este monopolio, ha despertado sentimien-
tos negativos. La sociedad puede sufrir perjuicios derivados del mismo,
por ejemplo, si el titular no explota la invenciéon pese a la necesidad del
resto del conglomerado humano. De proceder asi, podria bloquearse,
verbigracia, la puesta en el mercado de un medicamento, con funestas
consecuencias para la colectividad. En virtud de estas consideraciones se
ha establecido un remedio a través de las licencias obligatorias ¥, y en
cierta medida mediante la caducidad (pérdida) de la patente. Las licen-
cias permiten que el Estado asigne a un tercero (incluso en ciertos casos
una institucion estatal), la posibilidad de producir o importar, el produc-
to. Generalmente se establece, una serie de requisitos para su proceden-
cia, dentro de los cuales se considera la necesidad de pagar al titular de
la patente una adecuada compensacion.

El sistema de patentes fue concebido para tutelar inventos rela-
tivos a materia inerte. Si bien es cierto en 1873, se concedid a Louis
Pasteur una patente sobre la levadura, este proceder fue verdaderamente
excepcional. Tradicionalmente, la vida no se consideré apropiable ni
objeto de propiedad intelectual. No obstante la emergencia de la denom-
inada Biotecnologia de la Tercera Generacion y los intereses economicos
tras ella, abrieron la puerta al patentamiento de formas de vida “creadas
por el hombre”. Aunque el inicio de este proceso tuvo como
antecedentes la aprobacion de la Ley de Patentes de Plantas de 1930 en
Estados Unidos asi como la Convencion Internacional sobre la Proteccion
de las Variedades Vegetales (UPOV) en 1961, el comienzo de esta ten-
dencia bien puede ubicarse en 1980. En esa fecha la Corte Suprema de
los Estados Unidos, en el célebre caso Diamond vrs. Chakabarty, se
estableci6 la posibilidad de patentar un microorganismo, bajo el
supuesto de que es posible patentar “todo lo que se encuentre bajo el sol

(4) Utilizamos como sindnimos los términos licencias obligatorias, licencias de utilidad
plblica y licencias de pleno derecho, en ocasiones diferenciadas por la doctrina y
la legislacion.
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creado por el hombre”. Esta decision , constituy6 solo el inicio de una
carrera por modernizar el marco juridico. En 1985, la Oficina de Patentes
y Marcas de ese pais, acepto la patentabilidad de una variedad vegetal. Se
pensoO, entonces, que se habia arribado al limite de lo permisible. No
obstante, ain se estaba lejos de llegar al mismo. Tan solo dos anos
después, la citada oficina aceptaba la posibilidad de patentar animales
superiores, hecho que en definitiva sucedié en 1988, con la patente otor-
gada a un raton transgénico, el ratén MYC. Hace poco tiempo, se rechazo
la solicitud de patentes para secuencias de DNA realizada por el Instituto
de Salud de Estados Unidos, no obstante es probable que corregidos
algunos defectos, la misma sea en definitiva aprobada. Aunque Estados
Unidos sin duda va a la cabeza de esta carrera, definitivamente no se
encuentra solo. La Oficina Europea de Patentes, constituida bajo la
Convencién Europea de Patentes, ha otorgado estos titulos de proteccion
a plantas y hace dos anos, acept6 la patentabilidad del raton MYC, pese
a la oposicién generalizada de ciertos sectores de la sociedad europea.
Igualmente el Proyecto de Directiva sobre Proteccion de las Invenciones
Biotecnologicas de la Comunidad Europea se enmarca por el mismo
camino. Toda esta corriente, apoyada por organismos como la
Organizacién Mundial para la Proteccion Intelectual, se encuentra en
proceso de expansion, debido, en gran medida, a su inclusién en acuer-
dos internacionales de comercio.

E. LOS DERECHOS DE OBTENCION VEGETAL

La proteccion de las plantas se ha efectuado por medio de un sis-
tema alterno, diferente al de las patentes de invencion. Este sistema de
derechos de obtencion vegetal se regula a nivel internacional en la UPOV
@ firmada en 1961 y revisada en 1972, 1978 y 1991. No es nuestra inten-
cién explicar en qué consiste este sistema y cudles son sus diferencias
con el sistema de patentes. Sin embargo, debemos indicar que tanto en
lo concerniente a los requisitos para obtener una patente como con
relacién a los derechos conferidos existen varias diferencias de impor-
tancia. &)

@ Pocos paises son miembros de UPOV, todos ellos naciones desarrolladas. No
obstante, varios paises en desarrollo contienen mecanismos de tutela similares a
UPOV, atin sin ser parte de este Convenio,

G Los requisitos, contemplados en el articulo 6 de la UPOQV, versién 1978 y en los
articulos 6 al 9 de la reciente modificacion de 1991 son: la distincion, la homo-
geneidad, la estabilidad y la novedad. Respecto a los derechos conferidos al titular,
cfr. el Capitulo V del citado Convenio. Cfr. SELA, La proteccién de las invenciones

tecnolégicas, en Revista Capitulos del SELA, N° 21, octubre-diciembre de 1988.
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De esta forma, con un espectro de cobertura que abarca todo tipo
de vegetales, UPOV, contiene requisitos especiales diferentes a los exis-
tentes para las patentes: estabilidad uniformidad, homogeneidad y
novedad:

Igualmente, los derechos temporales conferidos son menores,
bisicamente se limitan a la comercializaciéon de la variedad, pero no
incluyen el material de propagacion mismo. También, la tutela por este
mecanismo es menor, en el tanto no concede proteccion a los procesos
ni a las partes de las variedades.

Esta diferencia se debe en gran medida al menor nivel inventivo
utilizable por los fitomejoradores: a grados inferiores de éste grados infe-
riores de derechos otorgados.

Sélidos argumentos se han esgrimido para justificar el otorgamien-
to de una tutela distinta a los mejoradores de plantas que parta de con-
sideraciones propias de la forma en como estos sujetos obtienen su
invencién y de la necesidad de garantizar el adecuado desarrollo de los
regimenes de explotacion agricola y de las practicas de intercambio de
semillas entre los agricultores. Por ello, los derechos exclusivos que se
otorgan a los creadores de variedades vegetales son diferentes a los otor-
gados a los inventores bajo el sistema de patentes. Si en estos casos esta-
mos en presencia de un monopolio parcial, se debe a que la innovacion
es relativamente parcial.

Ademas, la UPOV contiene algunas reglas de importancia en lo
tocante a su forma de funcionamiento:

Segun la UPOV, el uso de una variedad vegetal para crear nuevas
variedades y la explotacion comercial de éstas permanece libre
(Breeder’s exemption). También se permite a los agricultores el uso de
sus propias semillas de variedades protegidas para la siembra de la si-
guiente cosecha de su propia granja (Farmer’s Privilege).

Por las caracteristicas del desarrollo agricola, la proteccion de las
variedades vegetales bajo el sistema patentes puede resultar negativa
para los agricultores y sus practicas tradicionales y para los institutos de
investigacion agricola publicos. Ello por razones obvias que parten de
una realidad incontestable: las pricticas agricolas tradicionales se han
sustentado largo tiempo en el libre flujo de germoplasma vegetal y en la
posibilidad de utilizar este material para producir nuevas semillas y var-
iedades. Esta es la forma como ha funcionado y funciona el mejoramien-
to de los campesinos y agricultores, precisamente el mejoramiento mas
importante para la agricultura. Eliminar a los custodios naturales de la
biodiversidad esta posibilidad, es absolutamente contrario a las preten-
siones de conservar ésta y constituye un serio peligro para la seguridad
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alimentaria y la agricultura sostenible. Igualmente, cuando se compra
una maquina de escribir, el objeto adquirido es este. Pero cuando se com-
pra semilla tutelada bajo un certificado de fitomejoramiento, no solo se
busca la compra de la semilla, también se espera utilizar las nuevas semi-
llas recogidas, como material para continuar con las futuras cosechas. En
otras palabras, si yo adquiero materia viva, generalmente, la compra se
extiende a las generaciones sucesivas producidas a partir de ésta, ello es
de esta manera debido a que a diferencia de otro tipo de productos, la
vida tiene el atributo de ser autoreplicativa, por uno u otro medio.
Extender la cobertura de la patente de invencion a las generaciones suce-
sivas, traeria consigo un aumento en los costos de los agricultores que
tendrian que pagar royalties por este uso O verse expuestos a una posi-
ble demanda por infringir los derechos del obtentor. A mi juicio debe
echarse mano a un concepto importante el agotamiento de los derechos,
existente en los regimenes de propiedad intelectual, segin el cual los
derechos del creador se agotan al poner legitimamente en el mercado el
objeto de la invencién. Por supuesto que el concepto en su forma tradi-
cional, debe ser modificado precisamente en atencién a las peculiari-
dades que enfrenta la materia viva para la propiedad intelectual, concep-
tuandose que los derechos se agotan en la proteccion conferida al

producto sin que se extiendan a las generaciones posteriores.
Si bien las empresas cada dia prefieren el patentamiento al sistema

de la UPOV, la lucha por acercar este altimo al primero se efectia. De
esta manera en la revision anterior del Convenio sobre Variedades
Vegetales, en marzo de 1991 pero que atin no se encuentra en vigencia,
ha limitado el libre uso de variedades protegidas y puede tener efectos
restrictivos sobre las prdcticas agricolas de difusion. Por ende las diferen-
cias a nivel de derechos conferidos son cada vez mas escasas, entre los
sistemas de patentes y los sistemas de obtencion vegetal. ©

Las modificaciones de la UPOV 1991 pueden sintetizarse en las
siguientes:

1. La excepcion del fitomejorador se ha restringido al introducirse el
concepto de “variedad esencialmente derivada”. De esta forma no
es libre la comercializacion de una variedad creada a partir de una
variedad protegida si esta es esencialmente derivada de la primera,
en los términos en que la Convencién lo define.

Z: El privilegio de los agricultores no se concede automaticamente.
Es decir, no se estipula como excepcion a los derechos del titular,

(6) Algunos citaban como las diferencias mds relevantes, el privilegio del agricultor, la
excepcion del fitomejorador y el alcance de las licencias de utilidad pablica.
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se dispone que las partes del acuerdo, pueden restringir los dere-
chos del obtendor, lo que supone que entonces pueden estipular
la procedencia de este privilegio. Lo que se deberia considerar un
verdadero derecho, ahora debe establecerse como una excepcion
a los derechos de otro sujeto.

Automdticamente, de conformidad con el sistema de la UPOV
1978, no permite que se concedan dos tipos de proteccion a las
obtenciones vegetales, a saber derechos de obtencion vegetal y
patentes. En 1978, se modifico esa regla en el sentido de permitir
la coexistencia de los dos regimenes a quienes al momento de
adherirse, manifestaran la posibilidad de conceder ambos titulos
de conformidad con la legislacion del pais en cuestion, clausula
que solo Estados Unidos ha reclamado. Las modificaciones de
1991, permiten la coexistencia en cualquier caso de los dos tipos
de tutela juridica.

En términos generales se han extendido el alcance de los derechos
del obtendor.

Las modificaciones de UPOV son fruto de las manifestaciones de

descontento por lo que algunos consideraban una proteccion demasiado
débil y floja

K

DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL Y FORMAS DE VIDA

Los efectos de las patentes sobre formas de vida y de la biotec-

nologia en general, sobre la diversidad biologica pueden resumirse en

los siguientes (7:

|

Reduccion de la diversidad biologica: Uno de los requisitos esti-
pulados para conceder proteccion a las variedades vegetales bajo
un sistema de derechos de obtencion vegetal, es el de la homo-
geneidad. Las variedades comerciales homogéneas, son utilizadas
por los agricultores en reemplazo de cultivos autoctonos perdien-
do de esta manera la diversidad. La homogeneidad trae como con-
secuencia volver especialmente vulnerables a las plagas los cul-
tivos. Las repercusiones que este sistema trae consigo han causa-
do pérdidas considerables tanto de vidas como de dinero.

Una explmauon detallada pueclc enconl:r‘arw en Cabrera Medaglia Jorge, Patentes

de wvid: li s paises del Tercer Mundo,
Ponencia presentada al aner Congreso Intcrdrs‘.apimano para la Conservacion de
la Vida y el Ambiente, Colegio de Ingenieros y Arquitectos, noviembre de 1993,
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Apropiacion directa de recursos genéticos, a través de tres meca-
nismos:

217 Patentes otorgadas a microorganismos descubiertos, no
inventados por ingenieria genética, a condicion de cumplir
€Oon ciertos requisitos.

2 Patentes sobre genes. Al patentarse un gene, la utilizacion
de éste sin autorizacion del titular se considera un uso inde-
bido. Si el gene se traslada de un organismo a otro, la uti-
lizacién de este organismo seria considerada ilegitima, no
obstante la transferencia nada tiene que ver con el esfuerzo
del titular de la patente.

3 Derechos de obtencién vegetal sobre modificaciones natu-

rales. Se ha criticado el sistema de obtenciones vegetales
argumentando que permite proteger variedades cosméticas
con el consiguiente perjuicio de la sociedad. Igualmente es
posible proteger mutaciones naturales, pues al ser estas
nuevas (distintas) pueden presentarse como propias. La
existencia de sistemas como el de los Estados Unidos donde
la distincion no se determina con pruebas de campo, sino
mediante una busqueda computadorizada, permite sostener
esta tesis.
Este proceder ha puesto en duda la denominada Doctrina
del Producto de la Naturaleza, segiin el cual “el sistema de
patentes no debe permitir a los inventores patentar recetas
de la cocina de la naturaleza” ®.

Apropiacion indirecta del germoplasma, de forma tal que “... prac-
ticamente todo lo rentable puede plantearse, y lo que no corre-
sponda a este rubro sélo requiere de tiempo y de dinero, es decir
de investigacion, para que la alteracion previa de su estado “na-
tural” pueda protegerse. De este modo, nuestra riqueza genética
queda expuesta a la aprobacién privada, mediada por un proceso
de transformacion que, independientemente de lo costoso, arduo
o dificil que haya sido requirié de la base genética que natura da
y que nuestras comunidades campesinas han preservado” (9.

GOLLIN, MICHAEL. PATENTING RECIPES FORM NATURES'KITCHEN. HOW CAN
NATURALLY OCURRING CHEMICAL LIKE TAXOL BE PATENTED? Bio-Technology
Today, Vol. 12, abril de 1994, p. 12.

ABOITES, GILBERTO. Problemas que plantea la biotecnologia en el marco legisla-
tivo de la propiedad intelectual, en Biotecnologia y sus re siones socioe-

condmicas y politicas, México, UNAM, 1992.
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Etica de nuestras sociedades: considerar la materia viva como una
mera mercancia que puede se apropiable y poseida por un sujeto,
sin duda trae consecuencias sobre la forma como la vida misma es
valorada en una sociedad determinada,

Los derechos de los agricultores: las propuestas de conceder
patentes sobre formas de vida, exacerban el debate y tornan atn
mas injusta la asimetria. Asi, los campesinos deben comprar semi-
llas, que tuvieron su origen en su labor histérica de fitomejo-
ramiento o bien competir en terceros mercados contra estas semi-
llas. Los ejemplos que se han verificado, como el Neem o el
Algodoén son significativos.

Un estudio efectuado para los Estados Unidos, concluye que la
principal consecuencia de aceptar el patentamiento de semillas,
serd la ausencia de la excepcion del agricultor. Ello implica, que
los campesinos, que cultivaron una variedad protegida, deberin
comprar nuevas semillas al finalizar la cosecha, sin que, legal-
mente, tengan la oportunidad de utilizar las semillas. Por supuesto
que ello encarecerd los costos de produccion, de los campesinos.
La medida en que esto afecte a los sectores agricolas depende de
varios factores especificos (periodicidad con que se adquieran las
semillas, canales de distribucién, etc.). Pero mds alld de estas cir-
cunstancias es evidente que se producirin importantes conse-
cuencias sobre los agricultores.

No es aceptable considerar que las dificultades en la deteccion y
persecucion de estas conductas, constituyen elementos para mini-
mizar su importancia. Es obvio que la forma en que ello resulte asi,
serd determinada por la configuraciéon concreta de los canales de
distribucion de cada nacion. Claro esté, ciertos compradores de un
adecuado tamano, pueden ser facilmente identificables. Por tanto,
la implementacion de politicas de discriminacion puede tener
cabida bajo este supuesto.

La segunda perspectiva es de naturaleza ética mas que juridica.
Convertir a los agricultores y su histérico modo de actuar, en ile-
gal, es inaceptable.

La bioseguridad. La Biotecnologia de la Tercera Generacion, y la
manipulacion de seres vivos (plantas, microorganismos, animales
superiores, etc.) que conlleva, han permitido efectuar modifica-
ciones a los seres naturales. La posibilidad de que a raiz de la intro-
duccién y manejo de organismos genéticamente modificados se
puedan producir catistrofes ambientales o convertir a los paises
en desarrollo en campos de prueba de nuevos organismos, ha sido
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una preocupacion constante en el seno de la comunidad interna-
cional. Ultimamente el riesgo de que la biotecnologia desplace
productos de naturaleza agricola del Tercer Mundo también han
despertado la atencion de miiltiples organismos y paises.

La direccion de la investigacion y el desarrollo: socialmente los
mas recomendables para la sociedad, radica en la investigacion
dirigida a la creacién de plantas que produzcan sus propias toxi-
nas y se reduzca de esta manera, la produccion y aplicacion de
plaguicidas. La tecnologia actual ha hecho posible semejante
investigacion. Sin embargo, ante la importancia econémica que
representa la industria de los quimicos citados para las empresas
(ventas por mas de 60.000 millones de dolares anuales), la estrate-
gia reside en crear semillas resistentes a los plaguicidas y de tal
forma asegurarse la venta de los dos productos: el plaguicida y la
semilla. A ello se suma la adquisicién de industrias de semillas por
parte de la industria quimica.

Desplazamiento o sustitucion de cultivos: esta configura una criti-
ca mds general hacia la biotecnologia y sus posibles efectos
socioeconémicos. La posibilidad de que cultivos especialmente
provenientes del Tercer Mundo sean sustituidos por productos
biotecnolégicos que tienen lugar en el Primer Mundo, es una pre-
ocupaciéon que dista mucho de ser mera teoria. Por el contrario,
existen ejemplos concretos de sustituciones de productos cuyo
mas significativo es el de el azicar y los edulcorantes artificiales.
La investigacion publica y los innovadores informales. Los institu-
tos publicos de investigacion agricola realizan una importante
tarea en la bisqueda de soluciones a los problemas agricolas. Los
monopolios que producen las patentes pueden desincentivar la
investigacion de parte de estos. Lo mismo puede decirse de las
innovaciones informales que toman lugar entre los campesinos. Si
es patentada una semilla con caracteristicas determinadas por qué,
los agricultores deberdn continuar con sus esfuerzos diarios para
alcanzar ese objetivo (la caracteristica), si el resultado ha sido
patentado y por ende tal conducta podria infringir los derechos de
titular de la patente.

Restriccion en el intercambio de germoplasma: la existencia de un
monopolio, en virtud del patentamiento, puede limitar el libre
flujo de germoplasma entre los agricultores y los centros de inves-
tigacién agricola publicos. Es pacificamente aceptado que el mas
amplio intercambio debe ser permitido con el fin de contribuir al
desarrollo agricola y a la seguridad alimentaria.
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G. CONCLUSIONES

El analisis de los efectos de las patentes sobre formas de vida en la
biodiversidad, quizid nos conduzca a leer en forma distinta las disposi-
ciones de la Covencion de Diversidad Biologica, al punto de que las con-
clusiones a las que lleguemos puede que no sean las mismas que los
autores de paises desarrollados han expuesto. Esta temitica deberd
depararnos ricos debates en un futuro cercano.

Especificamente recomendamos:

- Patentar microorganismos, los productos que ellos originan y los
métodos para obtenerlos.

- Proteger las variedades vegetales por medio de un sistema alterno
de tutela, basado en los lineamientos del Convenio UPOV 1978.
No se otorgaran patentes sobre las mismas.

= No patentar animales superiores ni sus partes.

- No patentar el cuerpo humano ni sus partes.

- Establecer disposiciones sobre la proteccion de los sistemas infor-
males de innovacion y sobre la compensacion por el uso de mate-
rial silvestre.

- Cualquier sistema de propiedad intelectual debe promover la
conservacion, el uso sostenible y la distribucién justa y equitativa
de los beneficios derivados del uso de la diversidad biologica.
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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objetivo el realizar un breve esque-
ma del complejo contrato de cuenta corriente bancaria, no pretende el
mismo ser un punto de debate ni mucho menos dejar por agotado un
tema tan basto e interesante que ocuparia un tiempo de investigacion
demasiado amplio para poder realizar en este momento, no obstante deja
la inquietud en nosotros de en un futuro esperamos no muy lejano am-
pliar el tema avocindonos especialmente a los cambios que en estos
momentos se intentan introducir en las instituciones bancarias costarri-
censes, cheque, depésitos internacionales y otros muchos temas que
esperamos investigar con mis detalle en trabajos posteriores.

Queremos en un futuro incluir una investigaciéon que indique las
diferencias entre el Contrato de Cuenta Corriente Bancario y otros con-
tratos con los que se le confunde como es el caso de la tarjeta de crédito.

Este estudio puede ser un instrumento muy poderoso para aquel
que sin tener deseos o tiempo de adentrarse mds en este apasionante
tema requiera darse una idea general del contrato de Cuenta Corriente
Bancario en Costa Rica.

El contrato de cuenta corriente Bancaria es uno de los més impor-
tantes de los llamados contratos de Operaciones Bancarias, en este
pequeiio articulo estudiaremos su origen histérico asi como su definicion
conceptual y la importancia de su distincion con respecto al contrato de
cuenta corriente mercantil.

I. CONCEPTOS BASICOS

Para Manuel Osorio el contrato de cuenta Corriente es “En sentido
amplio...la que se utiliza en las relaciones comerciales y financieras
realizadas entre dos o mds personas, que convienen en transformar sus
reciprocos créditos y deudas en anotaciones de debe y baber exigibles en
cuanto al saldo resultante al cierre de la cuenta. Su forma mas babitual
es la cuenta corriente bancaria por la cual una persona puede ir deposi-
tando cantidades en metdlico que puede ir retirando en cualquier
momento por medio de cheques.” Agrega ademas el citado tratadista con
respecto a la cuenta corriente mercantil: “Es representativa de un con-
trato literal y conmutativo, por el cual una de las partes remite a la otra
o recibe de ella en propiedad, cantidades de dinero...sin aplicacion a
un empleo determinado, ni obligacion de tener a la orden una cantidad
o valor equivalente; pero a cargo de acreditar al remitente, por sus reme-
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sas, liquidarlas en las épocas convenidas, compensar de una sola vez
basta la concurrencia del crédito y el débito y pagar el saldo.” ™V

El conocido tratadista Guillermo Cabanellas al tratar el tema nos
menciona la siguiente definicion:

“Cuenta corriente Bancaria es aquella que lleva una institucion
bancaria por cada uno de sus clientes como cuentacorrentistas”. Nos
agrega el citado autor que dichas cuentas: ‘se entienden siempre
liguidas, por depender su liquidacion de una simple operacion
matemdtica. .. Pueden existir con abono de intereses, lo cual tiende a
desaparecer en la actualidad”.

1. ORIGEN HISTORICO

En este capitulo estudiaremos el origen y desarrollo historico
juridico del contrato de cuenta corriente bancaria desde dos puntos de
vista en el sentido de su insercién en la historia Universal y luego un
plano mis restringido a sus manifestaciones en nuestro pais.

LA HISTORIA DEL CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE BANCARIO

Este contrato nace con el cheque, documento de origen inglés y
que surge en el siglo XVIII de la practica bancaria inglesa, no obstante Ia
primera ley que regul6 el cheque fue la francesa del afo 1865. 3

El volumen de los negocios que se realizaban por este medio de
pago creci6 increiblemente en el siglo XIX constituyéndose hoy en dia
como uno de los medios de pago mas utilizados por su rapidez, seguri-
dad y circulacion.

(1) Osorio, Manuel Dicci iales Editorial

Heliasta, Argentina, 1984, pig. 186.

@ Cabanellas Guillermo DiccionarioEnciclopédico de Derecho Usual Editorial
Heliasta, Argentina, 1989, pig. 432.

(3) Gonzales Fallas Jorge, Curso de Legislacion Mercantil. San José, Costa Rica,
EUNED, 1990, pag. 53.

136

ORIGEN HISTORICO DEL CONTRATO
DE CUENTA CORRIENTE EN COSTA RICA

En Costa Rica el contrato también nace ‘aparejado con el cheque
dentro del depdsito bancario de dinero. Desde entonces participan den-
tro de un proceso evolutivo paralelo.”

En un principio refiriéndose tGnicamente al depdsito de dinero
pues los titulos valores y por ende el Cheque fueron introducidos con
posterioridad.

El antecedente en esta materia que toma codigo de comercio lo
encontramos en la ley de cuenta corriente bancaria y de cheque del ano
1953 (ley N2 1633 del 12 de setiembre de 1953).

Es importante también el decreto ley N° 71 del 21 de junio de 1948
que convierte el contrato de cuenta corriente en un monopolio de los
Bancos del estado.

Actualmente las instituciones tratamos en el presente se encuen-
tran reguladas en nuestro cédigo de comercio de 1964 (en vigencia). En
los articulos 602 y siguientes se regula el contrato de Cuenta Corriente.
En los 612 y siguientes el Contrato de Cuenta Corriente Bancaria y en los
articulos 803 y siguientes se regula El Cheque.

2. ELEMENTOS ESENCIALES
DEL CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE BANCARIO

Los contratos entendidos como manifestaciones de voluntad que
producen una serie de efectos juridicos para las partes que los contraen,
requieren de una serie de elementos para su constitucion, los cuales
pueden ser: A-Esenciales, necesarios para la existencia del negocio juridi-
co, o bien B-Marginales, los cuales pueden ser suprimidos a voluntad de
las partes sin alterar la validez y eficacia del contrato.

Don José Maria Vargas Pacheco nos habla de dos elementos sub-
jetivos: capacidad y consentimiento, uno objetivo el objetivo y un nexo
entre ambos la causa ). Como elementos esenciales de todo contrato, a
continuacion pasaremos a estudiar cada uno de ellos con relacion al con-
trato que nos interesa.

(4) Chaves Corrales Pedro y Valverde Badilla Gerardo, El contrato de cuenta corriente
bancaria. Tesis de grado para optar por el titulo de Licenciado en Derecho.1986.

(5 Vargas Pacheco, José Maria, Doctrina general del contrato, Editorial Juricentro, San
José, Costa Rica, pag. 25.
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LOS SUJETOS

Los sujetos del contrato de cuenta corriente bancarios son dos: el
banco y el cuentacorrentista.

A. El Banco

Se constituye como una persona juridica que debe necesariamente
en nuestro pais cumplir con el requisito de ser banco estatal. (por ser el
contrato en estudio monopolio de los Bancos), por banco entenderemos
“‘aquella entidad financiera que se dedica a realizar operaciones
propias de la banca.” ©

Este banco ocupara el papel de girado dentro del contrato de
cuenta corriente bancaria y serd el encargado de emitir los cheques y
girar los fondos a que ese cheque obligue, siempre y cuando exista
respaldo monetario depositado por el otro sujeto del contrato al que lla-
maremos cuentacorrentista.

B. El cuentacorrentista

Seri el otro sujeto del contrato de cuenta corriente y puede ser una
persona fisica o juridica, en este segundo caso deberd nombrarse un re-
presentante o representantes que sirvan como giradores de los docu-
mentos (cheques).

El cuentacorrentista podrd girar cheques por la cantidad que
disponga a su haber en el dep6sito otorgado al banco y podra exigir a
este el pago del titulo valor asi como el que se le porvea de los mismos
titulos.

Ambos sujetos deben poseer capacidad juridica, la cual es inhe-
rente a toda persona fisica y debe ser acreditada legalmente en los casos
de personas juridicas y capacidad de actuar la cual esté limitada por fac-
tores de edad y/o enfermedad, en tales casos el sujeto deberd actuar por
medio de un representante.

Esto altimo es obviamente prerogativa de las personas fisicas, ya
que al ser las personas juridicas una mera ficcion del derecho, tienen
implicita a suca capacidad de actuar.

Nuestro codigo civil, en su articulo 1008, sefiala que el consen-
timiento debe ser “libre y claramente manifestado. La manifestacion

(6) Jiménez Sandoval Humberto, Derecho Bancario. EUNED, San José, Costa Rica,
1986, pag. 23.
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DONACION

puede ser becha de palabra, por escrito o por bechos que necesariamente
se deduzca.”

Estudiaremos brevemente el articulo en cuestion:

Libre: por libre debemos entender sin vicios que impidan el desa-
rrollo de la voluntad de los contratantes, sean estos vicios por fuerza ejer-
cida sobre alguno de los contratantes para efectuar el negocio. O bien,
por error inducido.

Claramente manifestado. El mismo codigo explica esta ase-
veracion indicando la necesidad de contar con una manifestacion idénea
de la voluntad la cual puede ser escrita, verbal o bien mediante actos que
indiquen sin lugar a dudas el contrato entre las partes, en nuestro caso
podria ser por ejemplo, el emitir y pagar cheques por parte del banco y
el girarlos por parte del cuentacorrentista. No obstante, nuestra legis-
lacién exige que dicho contrato sea por escrito.

EL OBJETO Y LA CAUSA

El objeto de los contratos es la prestacion, es decir, los que se hace
o se deja de hacer como de afirmaba en Roma.

El objeto del contrato lo encontramos en la existencia del llamado
servicio de caja como afirma MOLLE “e/ banco estd obligado a prestar un
servicio de caja con las limitaciones impuestas por su propia organi-
zacion”. 7

O sea, el desemperio por parte de la institucién bancaria de un ser-
vicio por contrapartida al depésito de su dinero que realiza el cuentacor-
rentista el cual confia al banco su capital y le permite circularlo dando
vida asi al quehacer bancario general,

La causa del contrato como en cualquier otro debe ser licita y posi-
ble, se trata de la funcién que le mismo ordenamiento juridico le otorga,
la causa del contrato de cuenta corriente bancaria serd “la provision de
fondos, la autorizacion para girar al descubierto que es la la consecion
de crédito al cliente y el ejercicio de la industria del crédito por las enti-
dades financieras utilizando los depdsitos captados”. ® la causa de la
obligacion de la entidad bancaria de prestar el servicio de caja puede
variar dependiendo de como opere la provision de fondos, “asi cuando

@ Molle (Giacomo) Manual de Derecho Bancario, Abeledo Perrot, Argentina, 1977,
segunda edicion, pig. 164.

(8) Chaves Corrales Pedro y Valverde Badilla Gerardo, Op. cit.
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estos provienen de un depésito esa causa consistira en los beneficios que
ese deposito implica para el banco, la entidad bancaria adquiere la
propiedad sobre lo depositado”. ©

3. CARACTERISTICAS

Estamos ante un contrato mercantil, consensual, de adhesion, de
tracto sucesivo, y escrito.

4. NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO
DE CUENTA CORRIENTE BANCARIO

La naturaleza juridica del contrato de cuenta corriente bancaria se
apunta como un contrato de mandato, asi lo afirman Pedro Bernal
Chaves y Gerardo Badilla citando a GARRIGUES, quien afirma: “El banco
se obliga a desemperiar el servicio de caja realizando operaciones que
siempre serdn por cuenta o encargo de su cliente”. (19 A nuestro parecer
en este caso si podriamos identificar el contrato de cuenta corriente como
un mandato para determinado acto juridico, pero en realidad va mas alla
que un simple mandato por lo que consideramos la naturaleza del con-
trato de cuenta corriente bancaria como sui furis ya que encierra mas que
un simple mandato al contener obligaciones aparte del servicio de caja
como la confeccion, cuido y seguridades que deben contener los
cheques. Algunos autores lo catalogan como un contrato de caracteristi-
cas complejas, MOLLE nos indica que estamos ante un contrato “nomi-
nado Mixto que resulta de la conjuncion de varias prestaciones, propias
de otros contratos nominados.” 1D

II. EL CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE BANCARIO
EN LA LEGISLACION COSTARRICENSE

El contrato de cuenta corriente bancario estd regulado en los articu-
los 612 y siguientes del codigo de comercio; este articulo lo define como:

© Ibidem
(10 Ibidem

(11D Molle (Giacomo), Op. cit., pig. 165.
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“un contrato por medio del cual un banco recibe de una persona
dinero u otros valores acreditables de inmediato en calidad de deposito
o le otorga un crédito para girar contra el...los giros contra los fondos
en cuenta corriente bancaria se baran exclusivamente por medio de
cheques sin perjuicio de las notas de cargo que el depositario emila,
cuando para ello estuviere autorizado.”

REQUISITOS

Ademis de los requisitos ya senalados, el codigo de comercio indica
ciertas condiciones en forma expresa y que seria conveniente mencionar.

Asi pues, el articulo 613 del Codigo de Comercio nos dice que “la
apertura de una cuenta corriente es facultativa de los bancos, par a lo
cual podran establecer las condiciones que estimen convenientes.”

De este articulo podemos entonces deducir en su primer parrafo
algo que es obvio y es la libertad contractual de las partes, mas por ser
los Bancos sujetos de derecho publico que prestan un servicio deberan
aportar las condiciones que requieran para aceptar el contrato, es decir,
a los elementos necesarios de todo el ordenamiento juridico y no Gnica-
mente el privado.

Si un sujeto cumpliere con todas las condiciones exigidas no podra
el Banco negarse a prestar el servicio, por otra parte, deducimos ademas
que el contrato de cuenta corriente bancario es un contrato de los llama-
dos adhesivos, por lo que la voluntad del cuentacorrentista queda limita-
da a aceptar o no lo que le banco estipule.

El contrato de cuenta corriente bancario debe ser ademis escrito
como bien senala el articulo 614 del Codigo de Comercio.

1. OBLIGACIONES Y DERECHOS DE LAS PARTES

En el contrato de cuenta corriente bancario las partes deben de
llenar una serie de obligaciones dictadas por la ley, asimismo las partes
tienen en contrapartida una serie de derechos con respecto a la otra, a
continuacién estudiaremos brevemente cada una de estas situaciones
juridicas:

A. OBLIGACIONES Y DERECHOS DEL BANCO

El banco tiene entre las mas importantes las siguientes
obligaciones:

141



a. - El banco esta obligado a pagar los cheques que los cuentacorren-
tistas giren en la forma adecuada y mantener al dia los registros
correspondientes para facilitar el deposito y giro de los fondos (art.
618 Codigo de Comercio).

b.  Mantener la inviolabilidad de las cuentas bancarias lo que incluye
la imposibilidad de suministrar informacién de las mismas salvo
orden judicial (art. 615 Cédigo de Comercio).

(u Entregar un comprobante o recibo por los depésitos que reciba
con fecha, nombre del banco y del cliente y la suma recibida junto
con el sello del banco (art. 622 Codigo de Comercio).

d. Emitir y entregar los cheques guardando las condiciones nece-
sarias para cumplir con la seguridad de los mismos (art. 619
Codigo de Comercio).

e Enviar a los cuentacorrentistas un estado de sus cuentas corrientes

por lo menos cada tres meses (art. 631 Codigo de Comercio).
Y cuenta entre otros, con los siguientes derechos:

a. La libre contratacion con las limitaciones que indicaremos ante-
riormente (art. 613 Codigo de Comercio).
: Cerrar la cuenta corriente (art. 616 Codigo de Comercio).
: Utilizar los fondos girados (art. 617 Codigo de Comercio).

B. OBLIGACIONES Y DERECHOS DEL CUENTACORRENTISTA

Las principales obligaciones del cuentacorrentista se resumen a
utilizar el servicio en la forma adecuada y cumpliendo las condiciones
que indique el banco segin el articulo 613 del Cédigo de Comercio, solo
podra girar contra los fondos acreditados a su cuenta o contra créditos
concedidos por el banco, el no cumplimiento de esto puede acarrear
sanciones incluso penales, en las que no ahondaremos por no ser parte
de el espiritu de este trabajo.

Y cuenta entre otros, con los siguientes derechos:

a. La libre contratacioén con las limitaciones que indicamos anterior-
mente (art. 613 Codigo de Comercio).

b.  Cerrar la cuenta corriente (art. 616 Codigo de Comercio).

& Girar los fondos depositados a voluntad (art. 617 Coédigo de
Comercio).

d. Realizar depésitos.
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2. EJECUTIVIDAB-- i

El articulo 611 del Codigo de Comercio indica que el saldo deudor
de un contrato de cuenta corriente bancaria, consituye titulo ejecutivo
siempre que:

A.  Se acompane de certificacion donde se demuestre dicho saldo,
autenticada por un contador piblico autorizado.

B. Se paguen las especies fiscales correspondientes al monto adeu-
dado.

Es interesante el indicar que algunos tribunales costarricenses han
ampliado esta ejecutividad otorgada al contrato de cuenta corriente ban-
cario a otros contratos complejos como el de Tarjeta de Crédito.(12)

Lo cual consideramos a todas luces incorrecto.

3. FINALIZACION DEL CONTRATO DE CUENTA
CORRIENTE BANCARIO

El contrato de cuenta corriente bancari finaliza por la libre volun-
tad de cualquiera de las partes contratantes, como bien indica nuestro
Codigo de Comercio en el articulo 616 que dice: “La cuenta corriente
bancaria podrd ser cerrada a voluntad de cualquiera de las partes medi-
ante aviso con ires dias de anticipacion. El cierre de una cuenta corri-
ente termina con el contrato.”

CONCLUSIONES

Luego de terminar el presente estudio, hemos llegado a las si-
guientes conclusiones:

i La legislacion costarricense sobre contrato de cuenta corriente
bancaria es un tanto deficiente y arcaica, en un posterior trabajo de
investigacion, trataremos de resolver problemas como transferen-
cias tecnologicas, sistemas distintos al cheque (como tarjetas de
débito) y otros no contemplados en nuestra legislacion.

(12)  Véase sobre las opiniones divergentes en nuestros tribunales. Tribunal Superior
Contencioso Administrativo, seccién segunda, N* 4794 de las 16:06 horas del 16 de
junio. Y Tribunal Superior Primero Civil, N® 1838 de 8:55 horas del 11 de octubre.
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ii. Queda para nosostros clara la importancia del contrato de cuenta
corriente bancario como medio realizador de transacciones co-
merciales por parte del cuentacorrentista y como medio captador
de fondos por parte de un banco que a la vez realiza un servicio
importante de operaciones de caja.

iii.  Establecemos la naturaleza juridica del contrato de cuenta banca-
ria como sui generis difiriendo un tanto de la posicion dominante
que considera el mismo como un contrato de mandato.

iv.  En nuestros tribunales encontramos algunas corrientes que le dan
a otros contratos facultades propias del contrato de cuenta co-
rriente bancaria, lo cual es incorrecto y a toda luz ilegal.
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DOCUMENTO

[DEMASIADOS ABOGADOS?
Prof. J. M. Delgado Ocando

En un libro intitulado Demasiados Abogados, Piero
Calamendrei, en 1920, ha dicho muchas verdades que parecen tener
valor universal, pues comparadas con la experiencia venezolana y en
pleno 1989, muy poco habria que agregar o reparar al anilisis del emi-
nente jurista italiano.

Calamandrei hace suya la afirmacion de Bagot de que en Italia
“hay muchos abogados, pero justicia muy poca”. La relacion entre la plé-
tora de abogados y la poquedad de la justicia es evidente, ya que la pro-
letarizacion de la carrera deteriora la calidad y la moralidad de quienes la
ejercen.

Los estudios de derecho tienen fama de ser faciles y el deterioro
del rigor académico en las Escuelas vienen permitiendo la obtencion del
titulo sin esfuerzo, lo cual hace del egresado un candidato proclive al
ejercicio inescrupuloso de la profesion.

Aparte de la afluencia de alumnos a las Escuelas de Derecho,
porque la carrera es ficil y no exige sino el esfuerzo de permanecer en
ella durante un periodo mas o menos largo, son varias las causas que
coadyuvan al deterioro de la Escuela. Una de ellas son las lecciones.
Mucho se ha escrito sobre los defectos del método catedratico, “segin el
cual las lecciones consisten en una prédica del profesor, gesticulando
desde su ‘pulpito’, que inflige a una turba de penitentes inmoviles y silen-
ciosos”. La leccion, como dice Calamandrei, en vez de una saludable gim-
nasia del espiritu, se convierte a menudo en ocasion para el sopor men-
tal y aun para el suefio fisico. Los alumnos huyen de una leccion oral, en
la que el profesor habla para todos y para nadie, y esti presto a aban-
donar las aulas “cuando hay que estudiar para las exdmenes inminentes”.
El periodo de exdmenes es interminable y aun cuando se busca el mayor
tiempo posible para preparar las materias, el estudio sélo se realiza como
febril actividad de la semana que precede a la prueba que los estudiantes
deben rendir. La preparacién de los exdmenes suele versar sobre la lec-
tura de viejos apuntes amarillentos que hace anos andan en manos de los
estudiantes, perpetuados en entregas xerograficas las cuales, a veces, ni
siquiera han contado con la revision del profesor.

Los estudiantes que asisten a las clases lo hacen para que el pro-
fesor los vea y se “acuerde de ello en el examen” y hay quienes hacen un
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tour de force para no dormirse durante la leccion y encima poder hacer
signos afirmativos con la cabeza, al final de cada pirrafo, con lo que se
ganan agradecidamente la benevolencia del maestro. Pero el ausentismo
no es solo la reaccion frente a la leccion oral sino el estado crénico de un
alumnado que hace de las vacaciones oficiales la institucionalizacion de
la holgazaneria. Quince dias antes de las vacaciones oficiales, Navidad,
Semana Santa, verano —dice Calamandrei- el desconsiderado profesor, al
acabar la clase, oye estallar en los bancos, insolitamente atestados, un
aplauso frenético, que dura algunos minutos. Este aplauso significa que
los estudiantes “toman las vacaciones”. En nuestra Escuela, como hay
libre escolaridad, los recursos para “producir” el asueto no consisten ya
en la musica estridente o en los petardos que antes exigian de profesores
y autoridades el comienzo anticipado del jolgorio: “Asi —dice
Calamandrei—, a fuerza de vacaciones oficiales y abusivas, en muchas
Universidades se da la clase durante cuatro meses de los doce del afio.”
No es necesario agregar que las vicisitudes de la Escuela (tomas, huelgas
y protestas) hacen que la docencia se suspenda también para los cuatro
meses restantes.

El régimen de los exdmenes es otra calamidad académica. Al méto-
do catedritico corresponde, a fin de curso, la repeticion papagayesca
de los que se dijo en la catedra. “Pruebas de sentido critico, de originali-
dad de pensamiento, de prontitud para resolver cuestiones nuevas —dice
el maestro italiano— no se pueden exigir a quien durante todo el afio ha
estado habituado a aceptar sin discusion las opiniones ajenas, a pensar
sin fatiga con la cabeza de los demds”. Cada examen no es sino un
escalon mas hacia el milagroso titulo, que da derecho al que lo posee de
comer pan para toda la vida. Aunque teéricamente el profesor podria
pasar lista y asi negar a quienes hubiesen faltado al 20% de sus clases, si
las faltas son justificadas, o al 15%, sin son injustificadas, el derecho a pre-
sentar el examen final, prefiere ver el aula medio vacia, con diez oyentes
recogidos y fieles a una horda numerosa de cien “condenados al estudio
forzoso”. El profesor esta obligado a examinar al estudiante a través de
una serie de preguntas sencillas, tipo catecismo, y “darse por satisfecho
cuando el examinando repite, inmediatamente y con precision mecénica,
las cuatro lineas que sobre la cuestion hay escritas en los apuntes”.
Cualquier examinador que desee probar la capacidad de razonar por si
mismos de los examinandos con preguntas inteligentes toparia con el
reproche acongojado de que “eso no esta en los apuntes”. Y, sin embar-
20, los estudiantes son aprobados con gran facilidad, porque en el exa-
men de sus conocimientos estd invertida la carga de la prueba: en vez de
que el examinando pruebe lo que se le pregunta, el jurado debe mas bien
demostrar que el alumno no sabe absolutamente nada de la materia
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examinada. La indulgencia en las pruebas, que rebaja cada vez mds la
dignidad de los estudios de derecho, se basa en el nihilismo displicente
“de aquel buen natural italiano (nosotros dirfamos venezolano) que
desea, sobre todo, vivir y dejar vivir". El profesor que se propusiera ser
severo en los examenes podria crear, a mediano plazo, si sus colegas lo
imitaran, un repulsa de tal magnitud, que la Escuela tendria que
prepararse para enfrentar el tumulto estudianitl v acordar la necesaria
solucion “pedagogica” del conflicto.

En cuanto a los profesores, la estabilidad del ordinario y la tempo-
ralidad del especial promueven la desidia y el trabajo improductivo. La
manifestacién estudiantil ha producido, concomitantemente, una masifi-
cacion profesoral, de modo que el personal docente esti lleno de “cate-
draticos” que no cumplen con los requisitos exigidos por el articulo 85 de
la Ley de Universidades. Esto se revierte en detrimento de la calidad de
la Escuela y de la ausencia de produccion cientifica por parte de su per-
sonal. {Hay, como dice J. R. Xirau, una legion de profesores inéditos!

Todo esto se refleja en la deficiencia de los egresados, deficiencia
que se plasma en la pobreza de ideas fundamentales y en la incapacidad
para la coordinacion y para la sintesis. Los examenes de las asignaturas
especiales versan sobre preguntas que exigen del alumno una respuesta
mecinica de articulos referentes a una cuestion especialisima y que luego
no saben decir en qué consiste la diferencia entre derecho subjetivo y
objetivo, o que si se les pregunta una definicion de los derechos reales
son capaces de contestar, como fue contestado una vez en un examen
(joh preciosa antologia de contestaciones célebres! dice Calamandrei),
que son “los que pertenecen 4l Rey y a la familia real” (Nétese que Italia
era un reino para la fecha en que Calamandrei escribe). Recuerdo ahora
la anécdota de un prestigioso profesor de la Universidad Central de
Venezuela que pregunté a un alumno por qué el quebrado queda inha-
bilitado para la administracion de todos sus bienes, para disponer de
ellos, y para contraer sobre ellos nuevas obligaciones, y la respuesta fue
que €l no habia entendido nunca por qué un defecto fisico determinaba
una inhabilitacién semejante. Se trata, por supuesto, de una caricatura
sarcdstica, pero el deterioro académico de las Escuelas de Derecho justi-
fica la ironia, un poco para hacer mas llevadera, por la via del humor, aun
cruel, la angustia que dicho deterioro causa en quienes desean para la
Universidad un destino mejor.

Pero si la ignorancia sobre las cuestiones fundamentales del dere-
cho es tan grotesca como para no conocer los conceptos claves de la dis-
ciplina, ;qué decir de la incapacidad para descubrir bajo los articulos de
los Cédigos el fenémeno social, “para poner en contacto las formulas tec-
nicas, aprendidas en la Escuela con la realidad del derecho vivo que a
nuestro alrededor se transforma y se renueva perpetuamente?”
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Podriamos seguir senalando otros problemas de la Escuela, pro-
blemas que revelan un quebrantamiento grave de la moralidad universi-
taria, y sobre los cuales, pese a que son vox populi en los pasillos uni-
versitarios, nunca han sido investigados, pero por ahora basta. Lo que
queria recordar es que un libro escrito por un europeo en 1920, se ocupa
de problemas académicos andlogos a los de un pais del Tercer Mundo en
1989, y que la crisis de los estudios de derecho no es tanto un problema
técnico como un problema de disciplina moral. Problema de un pais
cuyo sistema politico, econbémico y social, ha reproducido a escala
reducida en nuestra Escuela la crisis global que el pais padece. ;Qué
hacer? Me gustaria recomendar un andlisis sociolégico y no normativo del
asunto, a fin de que podamos proponer las reformas que se puedan abor-
dar viablemente.

P. Calamandrei, Demasiados Abogados, Buenos Aires, EJEA. 1960. Trad. de J. R. Xirau.

P. Calamandrei, Proceso y Democracia, Buenos Aires, EJEA. 1960. Trad. de H. Fix
Zamudio.
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CONTRIBUCION AL ESTUDIO
DEL ESTADO AUTORITARIO

Dr. Eduardo Garcia de Enterria

Miembro de la Real Academia Espanola de la Lengua,
catedritico emérito de derecho administrativo en la
Facultad de Derecho de la

Universidad Complutense de Madrid.

Cortifas-Peldez, Leén, Poder Ejecutivo y funcion jurisdiccional,
Alcald de Henares (Madrid): Instituto Nacional de Administracion
Piblica/Coleccion: “Administracion Pablica en América Latina”, segunda
edicién, 1986, 316 pp.

El Dr. Leon Cortinas-Peldez es uno de los nombres capitales del
Derecho Puablico latinoamericano, de su estructura cientifica y de su con-
ciencia moral.

Uruguayo de nacimiento, discipulo alli del Prof. Sayagués-Laso, a
quien pagara luego con creces su discipulazgo, hace mas de tarde sus
estudios europeos durante largos anos en Universidades alemanas,
francesas y espanolas donde se familiariza con las doctrinas mas elabo-
radas y sofisticadas, y donde también trenza con los respectivos profeso-
rados una red de conocimientos, de estimacion y de aprecio reciprocos
dificilmente igualable. En Espana lleva a término el impresionante
Homenaje a su maestro, con ocasion de su muerte prematura y trgica,
que son los cinco tomos de la obra Perspectivas del Derecho Priblico en
la segunda mitad del siglo XIX, Instituto de Estudios de Administracion
Local, Madrid, 1969, conjunto inigualado del iuspublicismo de los cinco
continentes versando sobre un tema comun; el libro, cuya preparacion y
articulacién ocupd varios anos completos a su director, ha pasado a ser
un clasico de los temas bisico de nuestras disciplinas, haciendo pleno
honor a su titulo. Soy testigo personal, con ocasion de su estancia de dos
afos cumplidos entre nosotros, de su dedicacion, de su entrega, de su
fidelidad y también de su generosa y leal opcion, siguiendo sus profun-
das convicciones por la libertad, en favor de la que €l designé por vez
primera “Escuela democritica del Derecho Administrativo”, fidelidad
mantenida en épocas oscuras ain a costa de perder sus magros recursos
de sostenimiento. Profesor mis tarde en una de las Universidades de
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Paris, donde deja una notable huella entre sus colegas y sus discipulos,
concluye, finalmente, sus Wanderjabre afincindose en México, cuya
nacionalidad adquirird, con cuya entelequia nacional se identificard, con
su caracteristico elan de generosidad, y donde se estabilizara por sucesi-
vas oposiciones como Profesor ordinario de la U AM. y de la UN.AM,,
y animador de un “taller” de iuspublicistas que esta comenzando a ha-
cerse notar en el panorama cientifico de aquella Republica.

De Leon Cortinas admiramos sus amigos su sabiduria, su entusias-
mo, su fe en la libertad, en “el horizonte bolivariano” de Hispanoamérica,
en la “noosfera” teilhardiana, y también, como jurista avezado que es, en
los recursos del Derecho para servir a esas otras creencias profundas;
pero quizis especialmente, permitaseme resaltarlo, su lealtad probada
con las ideas y con las personas. El Prof. Cortifias pertenece a la clase de
universitarios “irradiantes”, que sobresale por ello por su luz, donde
quiera de que esté, y por su capacidad de inflamacién de su entorno, lo
que no es sino la capacidad de encarnar y de hacer con ello visibles y
operativos ante los demds los valores profundos en los que apoyaba su
vida eterna. Es un hombre que, habiendo vivido en muchas tierras y en
muchos ambientes, ha dejado en todos una estela de amistades profun-
das y una imagen uniforme de generosidad, de entusiasmo y de fe en la
libertad y en la Universidad.

Para mi, que soy su deudor en muchas cosas, constituye una gran
alegria oficiar ahora como su recensionista ante el publico de lengua
castellana, con la ocasion de su primer libro exclusivo (pues de €l es, en
realidad, la impresionante obra ya citada Perspectivas del Derecho
Prblico en la segunda mitad del siglo XX, por él tejida, organizada, ano-
tada y presentada con una impresionante “Introduccion general” de mas
de cien piginas) editado en Espana.

El libro aqui comentado, Poder ejecutivo y funcién jurisdiccional,
es una ofrenda a su patria uruguaya, un testimonio de su exilio activo, y
no sélo pasivo, ante una situacion para €l invisible, pero junto a ello
podemos encontrar en esta obra un analisis técnico riguroso que ha de
considerarse de primera importancia sobre el proceso de degradacion de
una democracia hacia una dictadura pura y simple. Ningtn libro como
éste, con su austeridad técnica, con sus datos y sus andlisis implacables,
con $u razonamiento expositivo y argumentativo, para seguir el curso
real de esa degradacion, los mecanismos supuestamente t€cnicos con los
que, paulatinamente, intenta justificarse una apropiacion pura y simple
del poder en un pais latinoamericano durante periodo 1968-1985, época
de casi dos decenios que ha marcado una etapa en el curso politico del
continente. Justamente por el peso historico que representd en su
momento la democracia uruguaya (entre cuyos origenes el autor nos des-
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cubre la significacion que tuvo la Constitucion de Cadiz), nos encon-
tramos aqui con unos curiosos dictadores, que intentan justificar en
Resultandos y Considerandos, con razonamientos que quieren ser juridi-
cos y hasta con mencion expresa de la doctrina de los autores, la elimi-
nacion de una Magistratura independiente y su refaccion como simple
instrumento del Ejecutivo, a utilizar desembarazadamente en la lucha
politica. Asi como se ha dicho muchas veces que la hipocresia es un tri-
buto que la mentira rinde a la verdad, asi también en este caso ese inten-
to de justificacion juridica y de teoria politica singular ha significado un
tributo de los “gobiernos de facto” uruguayos al Derecho y a la demo-
cracia. Fue justamente la ciudadania la que ejemplarmente sald6 ese
enfrentamiento, al decidir en el referéndum constitucional de noviembre
de 1980, v en los resultados electorales (internos a los partidos) de 1982,
su franco rechazo de una institucionalizacion definitiva de tales doctrinas
juridicas y politicas y la voluntad resuelta de retornar a un verdadero
Estado de Derecho, conforme a la tradicion del pais.

No basta con saber que lo que aqui se cuenta puntual y rigurosa-
mente es ya historia y figura en el catidlogo de las recetas politicas ya
archivadas, y hasta por desdicha quiza no del todo, como parecen insi-
nuarlo los conflictos de jurisdicciéon entre civiles y militares de 1985 a
1989 en Uruguay, y en Argentina, Chile y en los paises del Pacto Andino
en los noventas; hay que conocer exactamente cuiles han sido los
soportes teodricos e instrumentales de esa férmula para evitar que pueda
volver a presentarse y para ahondar en las razones que justifican el Gnico
régimen soportable ya por los hispanos de cualquier continente en este
final de siglo, un régimen de libertad, de pluralismo, de democracia pues,
y de Estado de Derecho.

Cortinas-Peldez ahonda esas razones, a las que presta no solo su
ciencia, sino también su pasion, que se vislumbra facilmente a través de
la malla argumental de su razonamiento técnico-juridico y no obstante el
ascetismo que éste impone. Estamos ante un caso prototipico de lo que
el propio Cortinas, siguiendo una linea inequivoca, ha llamado “ciencia
con conciencia”. Hay, pues, ademads, una excelente leccion de método
para el iuspublicismo de nuestros tiempos conturbados.

Me parece este libro una magnifica ocasion para que el Instituto
Nacional de Administracion Pablica de Espana preserve en su proyecta-
da politica de cooperacion iberoamericana, politica en que los valores, la
experiencia humana y la obra cientifica de Ledn Cortifias me parece que
resultan imprescindibles.
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ENSAYO SOBRE EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO Y LA
INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION

Dr. Pablo Rodriguez Oconitrillo
San José: Grifica Brenes, 1995,

la. edicion, 154 pags.

Colegio de Abogados.

El Colegio de Abogados ha publicado un interesante y valioso
libro de Dr. Pablo Rodriguez Oconitrillo, titulado Ensayo sobre el Estado
social de derecho y la interpretacion de la Constitucion.

Cabalmente, el Presidente del Colegio de Abogados Dr. Francisco
Morera considera que el andlisis del Dr. Rodriguez delinea la propia iden-
tidad de nuestro Estado social de derecho, ahora enriquecido con
recientes pronunciamientos de la Sala Cuarta Constitucional.

Por su parte el Magistrado de la Sala Constitucional, Carlos Manuel
Arguedas Ramirez, indica que evidentemente no son frecuentes entre
nosotros los ensayos dedicados al problema crucial de la interpretacion
de la Constitucion. El que Rodriguez Oconitrillo penetre en este asunto le
convierte en uno de los iniciadores de una exploracion sin fin.

Diez temas son desarrollados sugestivamente en este libro, desde
su inicio con las particularidades de la interpretacion de la Constitucion
hasta el analisis de los juristas que construyen las normas constitu-
cionales. Seguidos por tres interesantes apéndices relativos a sentencias
de la Sala Constitucional de Costa Rica y de la Corte Suprema de los
Estados Unidos.

Ratificando el criterio del juez Oliver Wendell Holmes (1841-1935),
el Dr. Rodriguez expresa que una Constitucion se hace para un pueblo
con puntos de vista fundamentalmente diferentes, por ello una
Constitucién no se supone que deba englobar una particular teoria
econdmica, ya sea paternalista... o de laissez faire. Este criterio lo avalo
el constituyente de 1949 Rodrigo Facio Brenes cuando defendi6 el punto
de vista de que la Constitucién debia ser flexible y no cerrada por un
espiritu sectario.

Bien senala el Dr. Rodriguez que el Derecho constitucional parece
el propio de una sociedad abierta: el derecho de unos ciudadanos mar-
cados por las desigualdades pero dispuestos a transar en busca de solu-
ciones.

Este importante libro del Dr. Rodriguez viene a constituirse en un
aporte relevante para la cultura juridica del pais.

J. e. romero-pérez
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EL SISTEMA PENAL
ANTE EL DILEMA DE SUS ALTERNATIVAS

Dr. José Manuel Arroyo
(San José, Colegio de Abogados, 1995).

Como bien expresa el Presidente del Colegio de Abogados, Dr.
Francisco Morera Alfaro, el titulo de este libro es explicito por si mismo. De
una parte el Sistema Penal debe valorar sus propias alternativas so pena de
abrir peligrosos espacios a una sociedad autoritaria que justifique, con medi-
das ahistoricas, su propia incapacidad, al momento en que concomitante-
mente coloca a parte de su ciudadania en el limite real de sus derechos
humanos. De otra, como corresponde a un moderno Estado de Derecho
debe plantearse la razon de ser de su sistema represivo, ya no solo en su
administracion funcional sino en su estimativa juridica misma.

La segunda alternativa, contintia el Dr. Morera, implica, no solo
asumir con rigor la decisién de no querer reproducir més el aumento de
la criminalidad que generan los centros penitenciarios, al aplicar 1a pena
privativa de libertad como resultado “ejemplarizante y sancionador”, .
sino también, abrir espacios de racionalidad econémica a un Estado de
Derecho que bien puede dirigir sus recursos a politicas de prevencion o
de penas alternativas, antes que continuar hacinando individuos so pre-
texto de defensa social o procurando una resocializacion del delin-
cuente que es mis teorica-académica que realidad social. (Presentacion,
pp- VII y VIID.

El libro del abogado Arroyo fue el fruto de la estadia académica en
la Republica Federal de Alemania y comprende seis macro temas:

—

pena y los diversos sistemas de clasificacion;

modelos explicativos del origen y o naturaleza de la pena privativa
de libertad,;

propuestas alternativas al sistema penal;

penas alternativas a la prision, sanciones;

sistema penal y sistema penitenciario en América; y

notas sobre la evolucion penal y penitenciaria en Costa Rica, alterna-
tivas de derecho y alternativas de hecho en el penitenciarismo costa-
rricense, lineamientos de Derecho Constitucional en materia peniten-
ciaria y reformas legales al régimen punitivo y de ejecucion penal.

N

O W b

Asimismo contiene un apartado sobre conclusiones y la bi-
bliografia respectiva.
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Este libro esta en la corriente de la eriminologia critica, que como
dice su maestro Alessandro Baratta la etiqueta de este enfoque se refiere
a un campo muy vasto y no homogéneo de discursos que, en el campo
del pensamiento criminologico y sociologico-juridico contemporineo,
tienen en comun una caracteristica que los distingue de la criminologia
“tradicional™: la nueva forma de definir el objeto y los términos mismos
de la cuestion criminal. Este nuevo paradigma implica un andlisis del pro-
ceso de definicion y de reaccion social que se extiende a la distribucion
del poder de definicién de reaccion en una sociedad, a la desigual dis-
tribucion de este poder y a los conflictos de intereses que estin en el ori-
gen de este proceso. Cuando junto a la “dimension de la definicidn”, la
“dimension del poder” aparece suficientemente desarrollada en la cons-
truccion de una teoria, estamos en presencia del minimo denominador
comun de toda esta perspectiva que podemos ordenar bajo la denomi-
nacién de “criminologia critica” (Criminologia critica y critica del
Derecho penal, México: Siglo XXI, 1986, pp. 223 y 225),

En el tema de Costa Rica, el autor tiene una secuencia de intere-
santes aspectos como la consolidacion del sistema punitivo positivista
y la ideologia de la defensa social (1914-1970), en el cual anota que un
Codigo Penal puesto en vigencia en 1924 y 1941 no cambiaron sustan-
cialmente ni el modelo sancionatorio ni los fines asignados a la pena.
A pesar de que el Estado costarricense estaba carente de una estrate-
gia de politica criminal o de control social, siguié recurriendo a las
instituciones legales tradicionales en procura de aliviar los rigores de
la circel (pp. 158 y 159).

Agrega, el sistema progresivo y la ideologia del tratamiento: auge
y quiebra de una propuesta penitenciaria (1970-1990), senalando que la
década de los anos setenta estd marcada por el clima de reforma con la
emision de los nuevos Codigo Penal (1971) y Codigo de Procedimientos
Penales (1976) y la fundacion del Centro Penitenciario La Reforma, entre
otros cambios (p. 160).

En esta evolucion, se rechaza que la carcel rehabilite y que exista
un concepto retributivo de la pena (p. 170).

En forma relevante el autor expone lo esencial del proyecto de
reforma al Codigo Penal (1993). Aqui se indica que se mantiene una
division bipartita en las clases de pena, pero se amplia notablemente el
namero de posibilidades sancionatorias en particular; también se obliga
a los jueces penales y a los de ejecucion penal a cuidar que las penas
impuestas y ejecutadas no danen a terceros ni violen los derechos
humanos del penado o penada. Puntualizando que quizd lo mds nove-
doso en esta materia, lo sea la disposicién que permite, en casos com-
probados de insolvencia, sustituir la pena de multa por la de prestacion
de trabajo de utilidad pablica, limitacién o prohibicion de residencia, etc.
(p. 207).

Este libro resulta de suma utilidad para la comprension del
Derecho Penal contemporaneo, tanto a nivel supranacional como local.

J. e. romero-pérez
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DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

Dr. Rubén Hernandez Valle
(San José: Editorial Juricentro, 1995).

El Dr. Rubén Herndndez Valle, luego de publicar sus dos tomos
sobre El Derecho de la Constitucion (San José: Editorial Juricentro, 1993
y 1994), nos ofrece su interesante y valioso Derecho Procesal
Constitucional, conformando asi el Derecho Constitucional de fondo y
procedimental en nuestro pais. Sin duda es una obra, en su conjunto,
muy importante en el Derecho publico costarricense.

El contenido del Derecho Procesal Constitucional es el siguiente:

1) Garantias constitucionales y defensa de la Constitucion.

2) Justicia constitucional, jurisdiccion constitucional y derecho proce-
sal constitucional.

3 Tipologia de los procesos constitucionales.

4) Los presupuestos de la jurisdiccién constitucional.

5) Los limites de la jurisdiccion constitucional.

6) La justificacién politico-juridica de los tribunales constitucionales.

vh Los principios rectores de la jurisdiccion constitucional.
Esto en el campo de la primera parte.

En la segunda parte se hace un anilisis de la jurisdiccién constitu-
cional en Costa Rica. La tercera parte la refiere al proceso de habeas cor-
pus. La cuarta parte plantea el proceso de amparo. La guinta parte atanie
a los procesos constitucionales para ejercer el control de constitucionali-
dad de las leyes. Y, finalmente, la sexta parte estudia la jurisdiccion cons-
titucional orgdnica.

Como certeramente afirma su autor, en esta obra se analiza los
principios que informan el Derecho procesal constitucional moderno, a
la luz del ordenamiento costarricense (p. 21).

Se debe tener presente que el Derecho procesal constitucional
tutela dos bienes juridicos diferentes: los derechos fundamentales de los
ciudadanos y el principio de supremacia constitucional (p. 35).
Asimismo, este derecho debe entenderse como aquella disciplina juridi-
ca que estudia los instrumentos de la jurisdicciéon constitucional: la ma-
gistratura y los procesos constitucionales (p. 30).

El autor precisa que la Constitucion constituye el orden juridico
superior del Estado, donde se plasman las normas, principios y valores
materiales que lo fundamentan y que los diferentes 6rganos publicos
estin comprometidos a desarrollar en beneficio de los ciudadanos. El
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Derecho de la Constitucién se ve constantemente amenazado de vio-
lacion no solo por los 6rganos estatales, sino también por los propios
particulares, organizados modernamente en poderosos grupos de interés
y de presion (p. 80).

Por lo que corresponde a la Sala Constitucional, se sabe que el
articulo 13 de la Ley de la materia, manda que la jurisprudencia y los
precedentes de la jurisdiccion constitucional son vinculantes erga omnes,
salvo para la propia Sala. Al respecto indica el Dr. Hernandez que la
potestad de la citada Sala para anular sus propias decisiones no esta con-
templada expresamente en la ley de marras, pero la consideramos de
principio, puesto que de lo contrario no seria posible que, en determina-
dos casos, la propia Sala pudiera corregir, de manera agil y sin procesos
adicionales, evidentes errores cometidos en una resolucion suya anterior
en perjuicio de los derechos fundamentales de los ciudadanos (p. 109).

Este libro, sin duda, es de obligatoria lectura y estudio para todos
aquellos interesados en el campo constitucional y en el funcionamiento
de la Sala respectiva.

J. e. romero-pérez
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